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Hemos visto, en trabajos anteriores, que la legitima puede obtenerse
integramente contra tabulas, previo obtener la invalidacion total o en cuan-
to perjudique la legitima del impugnante, de la institucion de herederos.

Pero la legitima puede resultar lesionada sdlo en parte y, para ello, las
normas que la protegen articulan una serie de medidas protectoras para
obtener su complemento.

El contenido de este estudio es precisamente el de los complementos
de la legitima. Se trata de examinar su presupuesto y de conocer los re-
medios disponibles.

La legitima puede resultar parcialmente lesionada por muiltiples causas.

Puede serlo, en primer término, por resultar cuantitativamente insuficien-
te para cubrirla la atribucion o atribuciones que el causante haya efectuado
a un legitimario. Es el supuesto cldsico de la actio ad supplementum.

Cabe también que la insuficiencia no sea cuantitativa sino cualitativa,
por asignacion pro legitima de bienes no iddneos para cubrirla o de derechos
que, por su naturaleza o por las modalidades impuestas, no son adecuadas
para satisfacerla. Ahi tenemos la hipJtesis de una insuficiencia cualitativa,
que debe ser subsanada.

Por otra parte, la legitima puede resultar no suficienlemente satisfecha
a pesar de que la atribucion haya sido suficiente, debido a la imposicion
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de legados, mandas, fideicomisos o cargas modales que la graven, y que serd
preciso reducir hasta dejarla cubierta.

Pero la satisfaccion incompleta puede no dimanar de las disposiciones
testamentarias, sino obedecer a una previa renuncia o transaccion o bien a
una asignacion particional lesiva.

Y, como la legitima se refiere a la suma de lo relicto liquido mds Io
donado, puede resultar lesionada, incluso totalmente, debido a donaciones
inoficiosas otorgadas por el causante, ya sean descubiertas o bien encubier-
tas, es decir, disimuladas en un acto oneroso simulado. E, incluso, por actos
onerosos reales, pero efectuados viliore pretio ¢ en fraude de todas o alguna
de las legitimas.

En fin, indirectamente, puede dimanar una lesion si, instituido el legiti-
mario heredero del causante, éste hubiese enajenado bienes del peculio del
propio legitimario o a él destinados por sustitucion fideicomisaria o por
reserva legal. En estos supuestos se trata de examinar si aquél podrd obte-
ner la reivindicacion del bien indebidamente enajenado por su de cuius,
0 al menos el resarcimiento, y obtener, ademds, su integra legitima.

Todo esto es lo que, bajo el titulo enunciado, intentaremos esclarecer en
este trabajo.

I. LA ACCION DE SUPLEMENTO DE LA LEGITIMA

A) DERECHO ROMANO Y COMUN.

1. Es sabido que la querella inofficiosi testamenti implicaba inevi-
tablemente una lesién en el honor de quien resultaba vencido en el
juicio. Los herederos instituidos incluso podian ser tachados de infa-
mia. Dada esa gravedad, la querella sélo se admitfa subsidiariamente
cuando se carecfa de otro remedio y, para reducir su 4mbito, se esta-
blecian restricciones a su ejercicio (1).

Inicialmente, en el caso de que un descendiente, con posibilidad
de ejercitar la querella, fuera llamado a la sucesién de un ascendiente
en una parte menor de la que hubiese obtenido de fallecer este abin-
testato, quedaba a la apreciacién de los centunviros la determina-
cién de si habia o no lugar a considerar que el testador hubiera in-
fringido el officium pietatis (2). Més tarde, fue fijada en la cuarta
parte de la porcién abintestato la cuota minima con la que se esti-
maba cumplido dicho deber. Asi lo refleja ya un pasaje de Plinio (3):
“¢Tendrias ti derecho a quejarte si tu madre te hubiese instituido
en ¢l todo, encargdndote de tantos legados que no te hubiese quedado
mas que una cuarta parte? Pues has de estar contento si desheredado

(1) Cfr. PauL FREDERIC GIRARD, “Manuel Elémentaire de Droit Ro-
main”, 8. ed. Parfs 1924, Lib. III-V, tit. I, cap. III, sec. II-I, 3, pp. 917 y s.

(2) Fri1z ScHuLrz, “Derecho Romano Cldsico”, § 480, cfr. vers. al caste-
llano de JoSE Santa CRruz TEIJEIRO, Barcelona 1960, p. 264.

(3) PrNiO, Epistolas, V, 1; cita de Maynz, “Curso de Derecho Romano”,
§ 390, cfr. trad. de Pou Y ORDINAS, Barcelona 1888, vol. III, p. 407.



Los complementos de la legitima 7

por tu madre, consigues de los herederos instituidos una cuarta parte.”

Sin embargo, el testador podia calcular erréneamente su caudal.
También cabia que su fortuna aumentase después de otorgado el
testamento, de modo que la porcién por él dejada a un legitimario
no llegase a cubrirle su cuarta. Para evitar que en estos casos se
invalidara el testamento con la querella, se introdujo en la practica
que el testador proveyera, en una clausuia, esa posibilidad y orde-
nara, para ese caso, que Sse complementara boni viri arbitratu la atri-
bucién por él efectuada al legitimario. Una Constitucién de Cons-
tancio y Juliano (4) confirmé la eficacia de esta prictica, excluyente
del ejercicio de la querella, al permitir Gnicamente que el legitimario,
-en ese supuesto, exigiera el complemento de su porcidn.

Y Justiniano, en otra Constitucién del afio 528 (5), conocida por
ley “Omnimodo” y recogida en el Codex II-XXVIII, 30, pr., “velan-
do siempre por la voluntad de los testadores” decidid “quitar la fcil
y frecuente ocasién de destruir las disposiciones de los mismos”, para
lo cual dio por implicita la cldusula ordenadora del suplemento, de
modo tal que “ora diga el testamento que se complete la porcion
legitima, ora no, sea ciertamente firme el testamento, pero sea licito a
las personas que podfan querellarse contra el testamento como inofi-
cioso; o para destruirlo de otro modo, exigir lo que se les deje de
menos en su porcién legitima (quod minus portione legitima sibi
relicta est) para completarla sin ninglin gravamen ni demora (ad
implendam eam sine nullo gravamine vel mora exigere” (6).

Notemos que, segun el inciso final del proemio de esta Constitucidn
«de Justiniano, se exclufa la querella y sélo habia lugar al ejercicio
de la actio impletoria, tratindose de personas “quarum mentionem
testantes facerint, et aliquam eis quantitatem in hereditate vel legato
vel fideicommisso licet minorem legitima portionem relinquerint”.
Otra constitucién del mismo afio 528 (Cod. h.t. 31) aplicé igual dis-
posicién a los testamentos no escritos; en 530 la conocida por ley
St quando en su § Et generaliter (Cod. h.t. 35 § 2) extendid el reme-
-dio del suplemento a aquellos legitimarios a quienes el causante les
hubiere donado inter vivos o mortis causa a cuenta de su legitima,
'y en 531 la conocida por ley Scimus (Cod. h.t. 36), a quienes les resul-

(4) Recopilado en el Cédigo Teodosiano, 2, 19 De inoff. test. 4.

(5) De la lectura del frag. 25, Dig. V-II, podria deducirse que en tiempo
de ULPIANO ya se aplicaba el régimen de la actio ad supplementum. Pero no
es asf, pues el texto de este jurisconsulto recogido en aquel fragmento de su
Disputationum, 1, 2, fue interpolado por los compiladores a fin de adaptarlo
a las innovaciones establecidas por JUSTINIANO. GIRARD (op. cit., lib, III-V,
tit. I, cap. III-II, nota 2, cfr. ed. cit., p. 919) estimé evidente esta interpola-
cién, porque la citada Constitucién de CONSTANCIO y JULIANO, recogida en
el Cédigo Teodosiano, muestra que en tiempos del emperador Juliano, para
que al legitimario no le cupiera ejercitar la querella, era precisa una cldusula
testamentaria expresa que le facultase para reclamar el suplemento de su
legitima.

(6) Recogié este mismo criterio la Instituta II-XVIII, § 3, ap. 2.°: “Si
vero quantacunque pars hereditatis vel res iis fuerit relicta, de inofficiosa
‘querella quiescente, id, quod iis deest, usque ad quartam legitimae partis re-
pletur, licet non fuerit adiectum, boni viri arbitratu debere eam compleri.”
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taren incompletas sus legitimas, sea por eviccién de la cosa donada:
inter vivos o mortis causa o dejada en testamento, o bien a quienes
por causa de la ley Falcidia, les hubiesen quedado disminuidos por
debajo de su cuarta los legados, fideicomisos o donaciones mortis:
causa que su causante les hubiera atribuido.

Pero en la Novela CXV, cap. III, fue reducido este criterio, hasta.
entonces en ampliacién creciente, al decretarse la procedencia de la.
impugnacién de la institucién de herederos, cuando el reclamante no
hubiese sido instituido heredero, aunque “si per quamlibet donationem
vel legatum, vel fideicommissum, vel alium quamqumque modum eis
dederint legibus debitam portionem”.

Asi bajo este régimen novisimo la querella sélo era excluida, sin.
otro derecho que el de ejercitar la actio ad supplementum, en caso
de institucién de heredero en cuota menor que la legitima o en bie--
nes que no cubriesen su valor, segtin el cap. V, inc. 2.° de esa misma.
Novela. No obstante lo cual, si el hijo aceptara el legado, la querella.
debia serle rechazada por aplicacién del criterio resultante de los
textos de Marcelo, Modestino y Paulo recogidos en el Digesto V-II, 10,.
§ 1, 12, 31 y 32, el primero de los cuales concreta: “Illud notissimum
est, eum, qui legatum perceperit, non recte de inofficioso testamento:
dictorum, nisi id totum jlli administravit”, Y, entonces, lo mismo-
que en el supuesto en que reconvalescia el testamento o la institu--
cién de heredero (7) por haberlos aprobado el hijo preterido o:
injustamente desheredado, éste conservaba la actio ad supplemen--
tum si no la hubiese renunciado expresamente, conforme el § Et
generdliter de la ley Si quando (Cod. III-XXVIII, 35, § 2.°) (8).

Asf se sefialaron dos supuestos en los que cabia ejercitar la ac-
tio ad supplementum: 1.°) En caso de institucién en menor porcién
que la debida, y 2.°) En el supuesto de haberse recibido menor-
porcién sin haber sido instituido heredero el legitimario pero ha--

(7) As{ resulta de los textos Dig. XXINL-II, 12, § 1°, XXVIILI, 23 y-
XXVIIL-II, 17, como al glosar el § Et generaliter de la ley Si quando-
(Cod. II.XXVIII, 35, § 2.°) anot6 Accursio (“Codicis Iustiniani...”, Lib. III,
tit. XXVIII, ley XXXV, gl, a la palabra iudicium; cfr. ed. Venecia 1575,
vol. IIT, col. 577, ¢} y explicé PauLo DE CASTRO (“Commentarium in Codicem-
Iustinianum Pars Prima”, Tit. De inoff. testamen., 1. Si quando, § Et gene-
raliter, n. 4; cfr. ed. Lugduni 1531, fol. 150 vto.). Este criterio fue recogidor
en la ley 5, tit. VIII de la Sexta Partida.

(8) Precisaron que la aceptacién de un legado impide el ejercicio de la
querella pero no el de la accién de suplemento: RaraiL Furcosio (“Con-
silia utriunque Raphaelis [FuLcosio Y Cumano], Cons. LXXXIII, n. 2, ed. Lug-
duni 1548, fol. 120); ALExaNDRO DE ImMora (“Liber Tertium Consiliorum?”,
Consil. 8, n. 21; cfr. ed. Lugduni 1549, fol 10), AnTonio Fasro (“Codex Fa-
brianus”, lib. I, tit. XIX, Def. X, cfr. ed. Ndpoles 1765, t. I, p. 182).

Explicaron que la aceptacién general del testamento supone la renuncia-
a reclamar su nulidad v a ejercitar la querella, pero no la renuncia al suple--
mento: BARTOLOME DE SALvyceTo (“In secunda super I et IV Codicis par--
tem”, lib. IIl, tit. De inoff. testam., 1. Si quando, § Et generaliter, n. 6; cfr.
edo. 1541, fol 42) y JasoN DE MaAINO (“Primam super Codicem...”, III-XXVIII,
1 Si quando, § Et generaliter, n. 4 (ed. Lugduni 1553, fol. 151).
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biendo renunciado éste, expresa o tdcitamente, al ejercicio de la
querella (9).

Otra modificacién fue introducida el afio 542 por el mismo Jus-
tiniano en el Cap. V de la Novela CXV, que confirmé el derecho a
reclamarlo aun contra la expresa voluntad del testador, sin otra
consideracién que la insuficiencia de la atribucién, pues lo confirié
“etiam si certis rebus iussi fuerint esse contenti”. Con ello el dere-
cho a reclamar suplemento con exclusidn del ius discendi nullum
y de la querella dejé6 de apoyarse en la presuposicién de que habia
existido un error de cdlculo en el testador; es decir, escapd de la
orbita de su voluntad presunta para depender sélo de la norma.

2. La obtencién del suplemento y la accién para reclamarlo
fueron muy estudiados por los autores de Derecho comin y origi-
naron innumerables discusiones.

a) Acerca de si el suplemento se recibfa como sucesidn univer-
sal, Bartolo (10) dio respuesta negativa: “hodie cum agitur ad sup-
plementum non sit locus simili successioni universali, et sic cessat
ius accrescendi”. Lo que razond asi: “tunc eum pro quota transirent
onera debitorum et creditorum, alias non videtur esse successio”;
“sed ista legitima datur aere alieno deducto”: “ergo habetur ut
particularis successio”.

De esto dedujo el mismo Bartolo (11) que el legitimario no ad-
quirfa automdticamente la posesién del suplemento ni podia tomar-
la por propia autoridad. El argumento contrario, de que: “ubi licet
haeredi universali totum occupare propria authoritate nemine possi-
dente”: “ergo eadem ratione ei cui competit pars bonorum”, repli-
c6: “Illud est verum, quando alicui est debita certa portio rei sim-
pliciter et indeterminate, secus si non simpliciter et determinate,
ut hic”... “Ad idem quod dicitur de legatario, qui non potest licere
occupare legatum inminente Falcidia”: “Ex his puto quod illius pro-
sua legitima non soluta non possit possessionem sua authoritate
occupare, quia non debentur sibi simpliciter, et indeterminate in
qualibet re, cum debeatur sibi aere alieno deducto, et nescitur quan-

(9) Cfr. FERNANDO VAZQUEZ (PINCIANO) DE MENCHACA, “De successionem
creatione, progressu et resolutione tractatus”, pars. I, lib. I, § X, nn 536 y ss..
(cfr. ed. Venetiis 1573, pp. 238 y ss.), que extendié esta solucién al supuesto
de que el renunciante a la auerella no hubiese recibido nada en virtud de
disposicién testamentaria pero si por donacién, entendiendo, conforme a
la letra de la ley Scimus (Cod. III.XXVIII, 36), que ésta amplié la regla de
la lex Omnimodo (C.h.t.30). En cambio, estimé que la renuncia a la querella
por quien nada hubiese recibido del causante le privaba de todo derecho
(cfr. ibid § X, n. 552, p. 239 y lib. III, § XX, n. 109, p. 665).

(10) BARTOLO DE SAXOFERRATO, ‘“Commentarium in prima Digesta vete-
;is partem”, tit. “De inofficioso testamento’”, lex Pater filium, nn. 15 y 16;
cfr. ed. Lugduni 1547, fol. 180.

(11) BArTOLO, “Im primam Codicis partem”, “Ad tertium lib...”, tit.
“De inofficioso testamento”, lex “Omnimodo”, n. 5 (cfr. ed. Venetiis 1585,
fol. 105), en rel. con “In tres Codicis libros nunc recens”, “Ad decimumr
lib...”, tit. “Quando et quibus quarta pars debetur”, lex ‘“Menimimus”,.
nn. 3 y 4 (cfr. ed. Venetiis 1885, fol. 20).
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‘tum sit, ideo dico ingrediatur nullis partis possessio ei quaeritur,
«quia sua legitima incerta est ratione loci, quia pro indiviso”.

Vézquez de Menchaca (12), en cambio, opind que en los su-
puestos en que el legitimario hubiese sido instituido heredero ex
asse, éste “ipse sua propria authoritate potest possessionem supple-
menti apprehendere”.

b) Si el complemento se producia ipso iure, o bien si era nece-
sario reclamarlo, fue cuestién que dio lugar a dos enfoques desde
polos contrarios. Siguiendo a la glosa de Accursio (13), enuncid
Bartolo (14): “Repletio legitimae sit ipso iure, si petatur”. Es decir,
condicioné el complemento a su peticién, aunque referido en su
cuantfa al momento de la muerte del testador y sin que le afectase
la ulterior disminucién del caudal. Contrariamente, Salyceto (15)
-entendié que el suplemento se producia ipso iure, sin necesidad de
que se pidiera, funddndose en que de ser requisito su peticidn
resultaria condicionado a ella, y esa condicién significarfa un grava-
men de la legitima en contra de lo dispuesto en la ley Quoniam in
prioribus 32 (Cod. III-XXVIII),

El argumento de Salyceto lo vemos recogido, entre los autores
-castellanos, por Rodrigo Sudrez (16): Si la adquisicién del suple-
mento estuviera supeditada a su reclamacién: “induceretur in legi-
‘tima tacita condicio, scilicit si volet et petat legitimam. Sed si non
valet talis condicio expresse apposita, immo habetur pro non adiecta,
a fortiori tacita”. Pero, esa afirmacién de que “ipso iure fit repletio”,
no alcanzaba para R. Sudrez efecto real, seglin matizé a continuacién:
“tamen quod realem effectum acquisitionis est impossibile quod
adquiratur, nisi petatur”. Es decir: se adquirfa ipso iure el derecho
al suplemento, pero no el contenido con el cual se debia realizar.

Gregorio Lépez (17) se incliné por la opinién de la glosa, que
destacé como comin opinién, seguida por Bartolo, Baldo, Alberico,
Jasén, Paulo de Castro y Antonio Gémez (18), y reconocid, como
R. Sudrez: “quia respectu realis, et actualis effectus acquisitionis
non potest quaeri sine partis petitione”.

Viazquez de Menchaca (19) aplicé también aqui su distincién de
-atender a si el legitimario a quien compitiere el suplemento hubiese

(12) - VAzQuEz DE MENCHACA, op. y pars cit, lib. I, § X, n. 519, p. 233.

(13) “Accursii Glosa in Codicem”, lib. III, tit. “De inofficioso testamen-
to”, lex Scimus, gl. a las palabras “ipso iure”, cfr. la reimpresién “Corpus
‘Glossatorum Juris Civilis”, vol. X, Augustae-Taurinorum 1968, fol. 78, gl. p.

(14) BartoLo, “Im primam Cod...”, “Ad tertium...”, lex Scimus, n. 1,
cfr. ed. cit,, fol. 105 vto.

(15) BarTOLOME SALYCETO, “In tertium et gquartum Codicis libros”, 1.
‘Scimus, § Repletionem; cfr. ed. Francofurti 1616, col. 202.

(16) RoODRIGO SUAREZ, “Repetitio legis Quoniam in prioribus”, Declaratio
legis Regni, Limitat. 3, n. 2, cfr. Opera Omnia, ed. Duaci 1614, pdg. 498.

(17) GreGorio L6PEz, gl. a las palabras “que gelo cumpliesen” de la
ley 5, tit. VIII, 6 Partida, cfr. ed. traducida al castellano por MART{ DE
ExiLA, SANPONTS Y BARBA y J. FERRER Y SUBIRANA, Barcelona 1843, vol. III,
gl. 32 al tit. VIII, pp. 667 y s.

(18) ANTONIO GOMEZ, “Variae Resolutiones...”, lib. I, cap. XI, n. 23.
<fr. ed. Lugduni 1701, p. 146.

(19) VAizQuEz DE MENCHACA, op., pars y § cits,, nn. 519 a 523, pp. 233 y s.
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sido instituido heredero ex asse, o bien hubiera sido instituido en
cosa cierta o llamado como legatario. A su juicio, en aquel supuesto
el complemento se adquiria ipso iure de modo real, a pesar de que
la ley Scimus admitiera la previsién de que se efectuara boni viri
arbitratu, que equivalia a efectuarse ex officius iudicis, pues éste,
-en caso de haber sido instituido el legitimario heres ex asse, resul-
taba andlogo al officium iudicis assumpti in iuditio familiae ercis-
cundae o communi dividundo (20).

3. ¢) En cuanto a las personas contra quienes se podia dirigir
la reclamacién del suplemento, se precisé por Bartolo (21) que el
suplemento podia reclamarse no sélo al heredero, sino a prorrata a
los legatarios que poseyeren cosas hereditarias, pues en la lex Scimus
§ Repletionem del Codex (III-XXVIII, 36, pr.) se disponfa que el
-complemento “hoc debere fieri ex ipsis rebus ex substantia defunc-
ti et sic videtur quod sit onus reale” (22), y que, si bien la Nove-
la CXV, cap. V, versiculo “Coeterum” impone la satisfaccién del
suplemento “ab haeredibus”, afade “secundum nostras alias leges”,
por las que los legatarios debian soportarlo también a prorrata,
€omo a su juicio, respecto de la legitima del patrono, determinaba
la ley 20, § 2, Dig. XXXVIII-III, De bonis libertorum.

Gregorio Lépez (23) explic6 que, aun cuando la ley 5 del tit. VIII
de la 6. Partida, sélo habla de que, reclamado el suplemento, “e los
otros que son escritos por herederos en el testamento, son tenudos
.de lo fazer”, podia decirse, “con Saliceto y otros, que siendo la
legitima una especie de deuda, segin la ley 8, § 9 Dig. de inoff.
test. (V-II), se deducird de la misma suerte que las demds del
cuerpo hereditario, pagidndose del residuo los legados, detraida
la falcidia por el heredero” y, “de esta suerte, pesard en cierta ma-
nera el gravamen del suplemento sobre los herederos y legatarios:
ahora, si la porcién que debiere quedar al heredero, después de sa-
tisfechos los legados y la legitima, equivaliese a la cuarta parte del
total de la herencia, no sufrirdn dichos legados disminucién algu-
na”. El caracter subisidiario de la responsabilidad de los legatarios
por el suplemento de legitima lo vemos expresamente subrayado

(20) En los demds supuestos, VAZQUEZ DE MENCHACA siguié la opinién
de RODRIGO SUAREZ (cfr. nn. 404 y 522, pp. 213 y 234); y con él se mostrd
de acuerdo JERONIMO DE CEVALLOS, “Practicarum et variarum quaestionum
communium contra communes...”, Quaest 249, cfr. ed. Toleti 1599, p. 335.

(21) BartOLO, “Im primam Cod...”, “Ad tertium Lib...”, lex “Ommni-
modo”, n. 4 (fol. 105) en relacién con “In secundam Infortiati Partem”,
Ad lib. XXXV, Dig. “Ad legem Falcidiam”, lex “In quartam” LXXXIX,
nn. 13 y 14 (cfr. ed. Venetiis, fol. 131) donde desarrolla esa cuestién.
‘Cfr. también sus “Comm. in Prima Digesta veteris.” tit. “De inoffic, testam...”
lex Papinianus, § Quarta (Dig. V-IL, 8, § 9), n, 2 (ed. y vol. cits., fol. 178).

(22) Sigue este criterio ANTONIO GOMEZ, op. y cap. cit., n. 23 (p. 146),
-quien afirma “quod tale supplementum legitimae potest fieri contra heredem
et legatarios pro rata”, precisamente por disponerse por la ley Scimus §
Repletionem que debia satisfacerse “in bonis et substantia defuncti”.

(23) GREGORIO LOPEZ, gl. a las palabras “que son escritos como here-
deros” de la ley 5, tit. VIII de la 6. Partida, o gl. 33 de dicho tit., cfr. ed.
y vol. cit.,, p. 568
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por Luis de Molina S. I. (24): “legatarios solum teneri contribuere
ad complementum, quando alioquin heredibus non remanerent in-
tegrae legitimae portione”.

Distinto enfoque, y criterio contradictorio al de la comin opi-
nién de los autores, fue el de Vazquez de Menchaca (25), quien
proclamé que regularmente sélo los herederos y no los legatarios
debian satisfacer el suplemento. De los cinco argumentos que aduce
en defensa de esta opinién, subrayamos los dos primeros y el ulti-
mo. Las leyes que trataban de la realizacién del complemento lo
referian literalmente tan sélo a los herederos, como en Castilla la
ley 5, tit. VIII, 6.* Partida, al decir en su ultimo inciso, “e los otros,
que son escritos por herederos en el testamento, son tenudos de lo
fazer” (26). Si el suplemento se reclamaba por condictione ex lege,
segiin entendfa la comin opinién, y siendo ésta una accién personal,.
como tal, no podia darse contra los sucesores singulares, como son
los legatarios, sino Unicamente contra los sucesores universales, como
son los herederos (27). Estimado el complemento como un derecho
de acrecer y atendiendo a que ese derecho sélo se da entre quienes
suceden por el mismo derecho, dedujo que el hijo instituido en la
legitima incompleta debia dirigirse a los demds herederos y no a
los legatarios, sin perjuicio de que los herederos a quienes, al sufrir
la reclamacién no les quedare integra la falcidia pudiesen, a su vez,
dirigirse contra los legatarios (28). Inversamente, opiné que si hu-
biera sido con institucién in re certa o con legado como se le cu-
briese s6lo en parte al legitimario la porcién debida, éste podia
obtener el complemento no sélo de los herederos, sino también de
los bienes o cuerpos hereditarios legados, pero no de los legados
genéricos o de cantidad que no son substantia defuncti (29).

(24) Luis DE MoLiNa, S. I, “De lustitia et Iure”, Tract. II, Disput.
CLXXVIIL, n. 5 (cfr. ed. novissima Colloniae Allobrogum 1783, vol. I, p. 403).
En igual sentido, DIEGo AYLLON LAINEZ, Additiones a las cit. “Variae Reso-
lutiones...” de ANTONIO GOMEZ, lib. I, cap. XI, n. 23, cfr. ed. Venetiis 1747,
p. 70, aclar6 que “hoc ius ad supplementum etiam contra legatarios, com-
petere, intelligendum est, quando heres ex hereditate supplere non potest”,.
e invocé a BARBOSA, MERLINO y CANCER.

(25) VAzQUEz DE MENCHACA, op. y pars cits,, lib. I, § X, nn. 390 a 392
(cfr. ed. y vol. cits.,, pp. 210 y s.) y lib. III, § XX, n. 99 (p. 664).

(26) Notamos que, no obstante, GREGOGIO LOPEZ, en su glosa a este
texto, como acabamos de ver, extendié en la forma explicada la refaccién a
los legatarios.

(27) Observamos que, como luego veremos, VAZQUEZ DE MENCHAcA afir-
moé que sélo a falta de otro remedio se daba una condictione ex lege y que
el suplemento normalmente se debia obtener por la petitio hereditatis o por
la actio ex testamento. Y, por otra parte, también veremos que la mayor
parte de los autores que aplicaron como remedio una condictio ex lege
“Omnimodo”, estimaron que respecto de los legatarios ésta se hallaba in
rem scriptam, como onus reale, in bonis et substantia defuncti.

(28) MaARco ANTONIO PEREGRINO, “De Fideicommissis praesertim uni-
versalibus”, art. XXVI, n. 152; cfr. ed. Lugduni 1670, p. 526, observé que:
el heredero podia liberarse de la reclamacién del suplemento cediendo al
reclamante su actio petitio hereditatis contra los legatarios beneficiados ino-
ficiosamente.

(29) También GREGORIO LépPEz, versiculo final de la glosa a las palabras:



Los complementos de la legitima 13

En cambio, Cancer (30) planteé y sostuvo el problema conforme
la communis opinio. Para reclamar el suplemento, los legitimarios dis-
ponian de una condictio ex lege, que estaba “in rem scripta, cum de-
beatur de substantia testatoris :et ideo decitur onus reale, et sequitur
res hereditarias”. Si bien era cierto asimismo que el suplemento se pe-
dia al heredero universal y que la legitima no podia detraerse de
los bienes legados mientras pudiera cubrirse con los bienes del testa-
dor que recayeran en el heredero. Pero, de no ser esto posible, el
legitimario podfa dirigirse contra los legatarios poseedores de bie-
nes hereditarios, sin perjuicio de su accién contra el patrimonio per-
sonal del heredero que se hubiese inmiscuido en la herencia sin
haber confeccionado su inventario.

En esta polémica se nos pone de manifiesto que, en realidad, el
complemento daba lugar a dos diversas aciones que hoy aparecen
sustancialmente separadas: la propiamente dicha actio ad supplen-
dam legitimam, dirigida contra los herederos o coherederos, y la
accién de reduccién de legados, que puede ser ejercitada por el legi-
timario, sea heredero o legatario, para reducir precisamente aquellos
legados que lesionen su legitima.

4. d) Las cuestiones que acabamos de examinar se hallaban inti-
mamente relacionadas con la que pretendia determinar la naturaleza
de la actio ad supplementum.

Se pensé en asimilarla: a la querella inofficiosi testamenti, a la
actio petitio hereditatis, y a la actio ex testamento, y en calificarla
como una condictio ex lege.

o) La primera opinién se fundé en que el ius agendi ad supple-
mentum se concedia en lugar de la querella: ‘“‘ergo sapit eius natu-
rae”. Pero el mismo Bartolo —que, como veremos, dedujo alguna
consecuencia de esa subrogacién— replic6 (31), en el punto que aqui
tratamos, “quod tunc actio subrogata sapit naturam eius in cuius lo-
cum subrogatur quando subrogatur ad idem: secus si ad adversum”.
Precisamente se afirma (32) que la actio ad supplementum se habia
introducido “odio eius (querelae) ed eam submovendam, et merito
non sapit eius naturam’.

De este ultimo argumento se traté de obtener consecuencias ex-
cesivas. Asi nos explica Vizquez de Menchaca (33) que Paulo de

“deuen aver” de la ley 17, tit. I de la 6.* Partida (cfr. ed. y vol. cit., p. 417,
gl. 92), invocando la opinién de PauLo DE CasTro (Dig. Ad. legem Falcidia),
limité también a los legatarios que lo fueren en especie, sin alcanzar a
quienes lo fuesen en cantidad, el deber de suplir a prorrata con los herede-
ros €l complemento por cubrir de la legitima.

(30) CaNCER, “Variarum Resolutionum Iuris Cesarei, Pontifici et Mu-
nicipalis principatus Cathaloniae”, pars. I, cap. III, nn. 31 y 32 cfr. ed.
Lugduni 1712, vol. I, p. 69.

(31) BarTOLO, “Commentarium in prima Digesta veteris partem”, lex
“Pater filium”, cit.,, n. 19: ed. cit.,, p. 180.

(32) A. GO6MEez, “Variae...”, loc. cit, n. 23, Secundo, ed. cit.,, p. 146.

(33) VAzQuez DE MENCHACA, op. y pars. cit, lib. III, § XXX, nn. 74 y
75, cfr. ed. cit., p. 662.
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Castro, Aretino y Jasén del Mayno estimaron que: “supplemen-
tum legitimae non tamen favore liberonum, quam ipsorum testatorum,.
testamentorum que gratia inductum fuit, et sic principaliter favore
testatorum, secundaria vero favorem earum quibus legitima debetur”.
Argumento que rechazé el jurista palentino, esgrimiendo que si el
testador no podia prohibir que se reclamara el suplemento: “tale
supplementum eius favore inductum non videatur saltem principa-
liter”,

) Algunos autores, como Gregorio Lépez (34), afirmaron que
para la consecucién del complemento se concedia la actio petitio
hereditatis. Azevedo (35), al tratar de la prescripcién de la actio ad
supplementum, arguy6 que debia aplicarse a la peticién de una parte
la misma regla que a la del todo, es decir, de la legitima, reclamable
por la petitio hereditatis.

v) Mids general fue la opinién de calificarla como una condictio
ex lege, que vemos ya en la glosa de Accursio (36). Este criterio fue
seguido por Rodrigo Sudrez (37), quien asegurd que el “ius agendi
ad supplementum petatur condictione ex lege”, que “sit personalis”,
¥y que ésta era la communis opinio defendida, entre otros muchos,
por Salyceto, Angelo y Baldo. A estos nombres, Vizquez Mencha-
ca (38) afadié los de Odofredo, Petrus de Bellapartica, Paulo de
Castro, Paulus Picus, Jasén del Mayno, Alexandro Ruinus; pero
expresé su discrepancia en los términos que luego trataremos de
resumir.

Antonio Gémez (39) y Jacobo Valdés (40) calificaron esa condictio
como “personalis vel in rem scripta”, justificando este tltimo cardcter
por la calificacién de onus reale, que le asign6 Bartolo (41) al indicar
gue afectaba a prorrata a los legatarios en cuanto poseyeran cosas de
la sustancia hereditaria con la que debia realizarse el complemento,
conforme el § Repletionem de la ley Scimus.

§) Aretino (42) dedujo de la lex Scimus (Cod. h.t. 36) que el

(34) GREGORIO L6PEZ, gl. a las palabras ‘“‘gelo compliessen”, ley y loc. cits.

(35) ALPHONSO DE AZEVEDO, “Commentarii in Hispaniae Regias Consti-
tutiones”, lib. IV, tit. XV, n. 49; cfr. ed. Lugduni 1737, vol. II, p. 370.

(36) Accurslio, “Glossa in Codicem”, lib y tit. cit.,, lex Omnimodo, gl. &
la palabra “exigere”, r., ed. y vol. cit,, fol. 77.

(37) RoDRIGO SuUAREZ, “Repet. Leg. Quoniam in prioribus”, Ampl. 10,
n. 7 (ed. cit., p. 413) y Declaratio Legis Regni, Limitatio 3, n. 2. (p. 498).

(38) VAzZQUEz DE MENCHACA, op. y pars cits, lib. I, § X, n. 517 (ed. cit,,
p. 233) y lib. III, § XXX, n. 95 (pdg. 664).

(39) AnTONIO GOMEZ, loc. ilt. cit., n. 23, p. 123.

(40) JacoBo VALDEs, Additio C, al n, 7 de la Ampliatio undécima, de las
Repetitiones, cit. de RopRIGO SUAREZ (ed. cit, p. 436): “Sed quamvis esset
condictio ex lege et personalis actio, cum sit actio in rem scripta”..., “quia
de re agitur et de bonis, a quibus petit supplementum, non a persona possi-
dentis”. En igual sentido los autores que citaremos luego en las notas 43 y 44.

(41) BarToLO. “In secundam Infortiati Partem”, Ad lib. XXXV Dig. Lex
In quartam LXXXIX, tit. Ad legem Falcidiam, n. 13 (cfr. ed. Venetiis 1585,
fol. 131).

(42) ANGELUS DE ARETINO, “In utroque Iure praeclarisimus super quator
libris Institutionum”, Tit. “De inofficioso testamento (II-XVTIII), § Tam qutem”,
en rel. § Igitur quartam, cfr. ed. Venetiis 1521, fol. CXII.
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hijo beneficiado en cantidad inferior a su legitima, se fingfa, o
bien se entendfa ex legis interpretatione, llamado en la legitima inte--
gra lo mismo que si totalmente el testador la hubiese dispuesto a su
favor, en virtud de lo cual podria reclamarla: por la petitio heredi--
tatis, de haber sido instituido en cuota menor a su legitima, o bien:
por la actio ex testamento, en los casos en que la menor atribucién.
le hubiese sido asignada por los demds titulos incluidos en las citadas
leyes Omnimodo y Scimus, entre los que se comprenden también:
las donaciones inter vivos o mortis causa.

g) No faltaron, tampoco, autores que distinguieron, de una parte,.
los supuestos en los que el testador hubiese dispuesto en su testa--
mento un montante inferior al de la legitima de un legitimario pero:
sin exigirle que no reclamare mas ni prohibirle la reclamacién del
suplemento, y, de otra parte, aquellos otros casos en los cuales el
testador expresamente hubiese manifestado su voluntad de que el
legitimario nada mds pidiera: para reconocer al legitimario, en este:
ultimo caso, la condictio ex lege o, en el primero, la actio ex testa--
mento (43).

La causa de esta distincién se sefialé en que, por la presuncién
formulada en la citada ley Ommnimodo, se entendia que el testador:
que dispuso algo en satisfaccién de la legitima, pretendié dejarla
integra; pero que esta ficcién que no podia mantenerse en los su--
puestos en que el testador ordend expresamente lo contrario. Aun-.
que se objetd que, en este idltimo supuesto, conforme la ley Quo--
niam in prioribus (Cod. II-XXVIII, 32) la expresada prohibicién
debfa tenerse por no puesta (44).

Pero, por otra parte, se observé que la actio ex testamento, por
ser personal, s6lo podia dirigirse contra el heredero, mientras que
la reclamacién del suplemento de legitima por medio de la condictio:
ex lege (45) cabia que afectase a prorrata los bienes legados, cuando:
con el activo recibido por los herederos no pudiera cubrirse.

Por esas razones, en general se identificaron ambos supuestos, y se:
aplicé a los dos el remedio de la condictio ex lege (46).

Es de notar que con la condictio, el reclamante sélo disponia de-
accién personal contra el heredero y unicamente in rem scripta frente

La opinién de ARETINO fue comentada por VAZQUEZ DE MENCHACA, 0p. y*
pars cit, lib. I, § X, n. 516, pp. 232 y s.

(43) Hallamos expuesta esta distincién por MARCO ANTONIO PEREGRINO,.
op. cit., art. XXXVI, n. 151, cfr. ed. crit., pp. 525 y s.; por CANCER, op. cit,,
pars I, cap. III, nn. 16 y ss.; cfr. ed. cit.,, vol. I, pp. 66 y ss.; por -FONTA-.
NELLA, “De pactis nuptialibus”, 1, V, gl. VIII, pas IV, nn. 26 y 27, cfr. ed..
LuGbun1 1667, vol. II, p. 112.

(44) ANtONIO FaABRO, “Codex Fabrianus”, lib. III, tit. XIX, Defini--
tio X; cfr. ed. Ndpoles 1654, vol. I, p. 182,

(45) Cfr. PEREGRINO, loc. cit., nn. 152 y 153, p. 526. Nota este autor-
que el heredero que no hubiese recibido mds de su legitima, podfa liberarse
de la reclamacién del suplemento por otro legitimario no heredero, ce—
diéndole la accién petitio hereditatis, contra los legatarios beneficiados en
exceso, o la familiae erciscundae.

(46) Cfr. PEREGRINO, nn. 151 y ss.; CANCER, loc. cit, nn. 18 y s..
pp. 66; FONTANELLA, loc. cit., nn. 28 y ss., pp. 112 y s.
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a los legatarios a prorrata cuando hubieran de reducirse los lega-
dos (47). Mientras que, en el caso de presumirse legado el comple-
mento como legado de género o cantidad, el legitimario podfa gozar
como tal legatario de accidn hipotecaria que, conforme al Codex VI-
XLVIIL, I y la Instituta II-XX, § 2.°, garantizaba la efectividad de
esos legados. Esta diferfa del efecto in rem scripta de la condictio,
porque éste recafa a prorrata sobre los bienes legados, en tanto que
el legatario podfa ejercitar totalmente su hipoteca legal sobre cual-
quier bien que el heredero hubiese recibido del causante (48).

{) Vazquez de Menchaca (49) enuncid, como regla general, que
“suplementum vel augmentum est eiusdem formae et naturae, cuius
est suum principale”, lo cual le llevé a distinguir los casos en que el
suplemento podia reclamarse por la actio petitio hereditatis o por la
actio ex testamento, supuestos en los cuales quedaba excluida la
condictionem ex lege, dado su caricter subsidiario, pues sélo en
aquellos casos en que no cupiese otro remedio, debfa aplicarse dicha
condictionem. Y, asi, fue indicando:

1. En cualquier supuesto en que al legitimario se le hubiera
instituido heredero, en cantidad que cubriese su legitima, pero gra-
véndole con legados que afectaran a su quantum, estimé que el suple-
mento podfa reclamarse por la actio petitio hereditatis, ya que los
legados quedaban ipso iure reducidos por la lex Falcidia y ese con-
tenido, en que los legados eran reducidos, lo rescataban los institui-
dos mediante la petitio hereditatis.

2.° En el supuesto de que a un legitimario le fuese atribuida a
titulo de herencia menor porcién que su legitima, consideré que la
obtencién del complemento que le correspondiese contra sus cohere-
deros, también tenia su cauce adecuado en la petitio hereditatis.

A su juicio, la petitio hereditatis era accion “realem vel in rem
scriptam”, ya que “inter coheredes nulla personalis obligatio com-
petat”, y por ello, “ipse sua propia authoritate potest possessionem

(47) Cfr. Marco ANTONIO PEREGRINO, op. cit.,, art. XXXVI, nn. 152
y SS., p. 526. Justiniano en su Constitucién dada en Calcedonia el 15 de
las calendas de octubre del afio 529, en la que unificd tanto las cuatro
clases de legados como los fideicomisos en una sola naturaleza, concedien-
do “et non solum personalem actionem praestare, sed etiam in rem, quo
tenus eis liceat easdem res, vel per quodqumque genus legati vel per fidei-
commissum fuerint derelictae vindicare in rem actione instituenda, et in
super utilem servianam, id est hipothecariam, super his quae fuerint dere-
licta, in res mortui praestare”. Explicando que admitida la posibilidad de
que el testador pudiera dar por testamento hipoteca de sus bienes a quien
quisiera, y admitidas también las hipotecas tdcitas, no resultaba anémalo que
en el caso referido se concediese la accién hipotecaria. El final del texto
precisé6 que la hipoteca no abarcaba todo el patrimonio del heredero, o de
la persona obligada a satisfacer el legado o gravada con fideicomiso, “sed
tantummodo eorum quae testatore ad eum pervenerint”. La Instituta II, XX,
§ 2, resumié que, segin la expresada Constitucién, *“ut omnibus legatis
una natura sit, liceat legatariis id persequi, non solum per actiones perso-
nales, sed etiam per in rem et per hypothecariam”.

(48) Cfr. PEREGRINO, op. ¥ art. cits, n. 154, p. 526 y CANCER, op. cit., L,
cap. ITI, n. 19, p. 66.

(49) VAzQuEz DE MENcHACA, § X, nn. 516 y ss., ed. cit, pp. 233 vy s.
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-eius hereditariae portionis, quae sibi primordiauter relicta fuerat”.

3> En caso de instituirsele heredero in re certa de menor valor
‘que su legitima o de legirsele algo que no alcanzara ese montante
(en este tltimo supuesto si renunciaba a ejercitar la querella), esti-
mo que la accién pertinente era la actio ex testamento, de caracter
personal.

4° En cualquier otro supuesto (concretamente en el previsto en
la lex Scimus -—Cod III-XXVIII, 36, pr.— de haberse donado al hijo
menor porcién que la legitima), si éste optare por no ejercitar el
tus discendi nullum ni la querella, a falta de otro remedio, parece
que debia competir la condictio ex lege.

5. Consecuencias prdcticas de los anteriores criterios debian
serlo las soluciones que se aplicaran a la transmisién del derecho a
reclamar el suplemento y el plazo de su prescripcién.

e) Los autores de Derecho comin discutieron si el derecho al
‘suplemento no reclamado se transmitia a los extrafios herederos del
legitimario. Y se propusieron no sélo las soluciones contrapuestas,
negativa (que aplicaba la norma de la querella) y afirmativa, sino
también una tercera posiciédn que distinguia segun el testador hubiese
0 no prohibido reclamar el suplemento, entendiendo que en el primer
caso sdlo se transmitfa el derecho a exigirlo si el legitimario lo hu-
biera reclamado, requisito que no se estimaba necesario en el segun-
-do supuesto (50). La mds comin opinién de los autores fue favorable
en todos los casos a la respuesta afirmativa (51).

f) También el plazo de prescripcién de la actio ad supplemen-
tum debia depender de su naturaleza. Seglin Bartolo (52) prescribia
como la querella a los cinco afios. La comin opinién (53) aplicé el

(50) Cfr. este planteamiento en CANCER, op. cit., pars III, cap. I, n. 195;
cfr. ed. Lugduni 1683, vol. III, p. 41, y FONTANELLA, op. y loc. cit, n. 23 y
ss., pp. 112 y s,

(51) Cfr. RoDpRrRIGO SUAREZ, op. cit., Decl. legis Regni, L. Limitat 3, n. 2,
p. 498: GREGoRio LOPEZ, gl. a las palabras “gelo cumpliessen” de la ley 5,
tit. VIH, Partida 6.°; ANTONIO GOMEZz, “Variae...”, lib. I, cap. XI, n. 23,
p. 146: VAzQuEzZ DE MENCHACA, “De successione creatione...”, lib. I, § 10,
n. 523, p. 234 y lib. III, § XXX, n. 108, p. 665; Luis pE MoLiNa S. 1, op.
y tract. cits, Disp. CLXXVII, n. 6, p. 403; CANCER, op. cit., pars I, cap. II],
n. 16, p. 66 y n. 31, p. 69 y pars III, cap. II, n. 193, p. 41; FONTANELLA,
loc. ilt. cit.; AzEVEDO, op. cit., lib. V, tit. VIII, lex I, n. 19, cfr. ed. cit.,
vol. II, p. 234; VaLDEs, Ad cit. al n. 7 de la Ampliat. XI de R. SUAREZ,
letra C, p. 432; JuaNn AviLL6N LAINEz, Additiones a las “Variae...” de
A. GOMEz, lib. 1, cap. XI, n. 23, vers. “Pulchrum tamen dubbium est”, ed.
cit.,, p. 70.

(52) BarTOLO, “Im primam Codicis...” “Ad tertium Lib.” les Siquis
filium, XXIV, nn. 2 y 3 (vol. cit., fol. 105).

(53) Cfr. RopRIGO SUAREZ, op. cit., Ampliat. X, n. 7 (p. 413), Declarat
Legis Regni, Limitat 3, nn. 1 y 2 (pp. 497 y s.) —que invoca las opiniones
de BALDO, SALYCETO y ANGELO PERUSINO—; GREGORIO LOPEZ, gl. cit.; ANTO-
Nio GOMEzZ, loc. ult. cit.; VAzZQUEz DE MENCHACA, op. y pars cit, lib. I, § X,
n. 521 (p. 234) y § XXX, n. 95 (p. 664) —que a la lista de autores que apli-
can el plazo por asimilacién a una conditione ex lege, afiade a ODOFREDO,
PEDRO DE BELLAPARTICA, PAULO DE CASTRO, JASON—; ANTONIO AYERVE DE
AYoORa, “Tractatus de Partitionibus bonorum”, III, pars. Quaest. XXI, n. 62;

2
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plazo de treinta afios de las acciones personales, entre las que se:
inclufan la condictio ex lege, asi como la petitio hereditatis y la actio®
ex testamento. La aplicacién en Castilla de la determinacién de la.
ley 63 de Toro, que sefialé6 un plazo de prescripcién de diez afos-
para las acciones personales, se soslay6 al aplicar el plazo trentenal
de la petitio hereditatis (54) o bien el de veinte afios de las acciones:
reales y mixtas al considerar esa condictione entre estas ultimas por
ser de naturaleza in rem scripta (55).

g El complemento debia satisfacerse en bienes de la herencia,.
conforme el texto del versiculo Repletionem de la ley Scimus (Cod.
II-XXVIII, 36, pr. versic. final) que ordené que “autem ex rebus--
substantiae patris fieri”. Es decir, debfa satisfacerse en bienes here--
ditarios segtin las reglas generales aplicadas al pago de la legitima.
en general (56).

Entre éstas conocemos la relativa a la posibilidad de su pago-
con metilico, si lo habfa en la herencia, y a la opcidn, reconocida en
caso de no haberlo, entre aceptar dinero extra hereditario o bien-
exigir la satisfaccién en bienes de la herencia, eleccién que se exten--
dfa también a la posibilidad de impugnar la institucién en el caso
de que se hubiese asignado el metalico a titulo de legado (57). En
estos supuestos, se discutié si el complemento debia satisfacerse en-
bienes hereditarios o en dinero. Tercié en esa cuestion Pedro Anto--
nio de Petra (58), quien decidié que el suplemento debfa pagarse en-
metélico cuando el legitimario hubiera aceptado el legado de dinero-
que se le otorgd, y, contrariamente, de no aceptarlo, podia exigir
que también el complemento se le satisficiera en bienes de la herencia.

B) EN EL C6DIGO CIVIL.

6. La riqueza de matices y problemdtica que en el estudio del’
suplemento de legitima hemos observado entre los autores de Dere--
cho comin, incluidos los juristas castellanos del siglo Xvi, notamos

que se va diluyendo en los posteriores. De tal modo, a medida que:

cfr. ed. Granada 1586, fol. 143; Luis DE MoLNA S. I, op. y disput. cits,,.
n. 6, p. 403; PARLADORIO, “Rerum Quotidianorum”, lib. I, § XV, n. 1
(p. 141), “Quotidianorum Differentiarum...” Dif. CXLIX, n. 31, p. 391;
AZEVEDO, op. cit., lib. IV, tit. XV, lex 6, n. 48; cfr. ed. cit., vol. II, p. 370;-
VALDES. Ad. ult. cit., p. 432; AvLLON LAINEZ, loc. ult. cit.

(54) GRrEGORIO LOPEZ, gl. dlt. cit, VAZQUEz DE MENcHACA, § X, n. 521;
AZEVEDO, ley y pdg. ilt. cit.,, n. 49.

(55) JacoBo VALDEs, Add. ilt. cit.

(56) Cfr. “Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes en-
el Cédigo civil”?, 11, 4 y 5, cfr. AD.C. XXIII-I, enero-marzo 1970, pp. 26 y ss.

(57) Cfr. “Cautelas de opcién compensatoria de la legitima”, I, A, b,.
en rel. @, en Estudios Juridicos varios en conmemoracién del Centenario
de la ley del Notariado, vol. I, Madrid 1964, pp. 435 a 445.

(58) PETRUS ANTONIUS DE PETRA, “Tractatus de Fideicommissis”, .
Quaest. XV, n. 94 (cfr. ed. Francofurti 1669, p. 574).
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nos aproximamos al periodo codificador, mas escuetas son las refe-
rencias que hallamos del derecho a reclamarlo.

Sefialaremos los textos menos telegraficos que hemos hallado:

— En el compendio de las Varias de Antonio Gémez, debido
a Joseph Marcos Gutiérrez (59), éste recoge de aquél que el su-
plemento de legitima “puede pedirse contra el heredero o legata-
rio a prorrata con la condicion ex lege Omnimodo C. de inoffic.
testam. que dura treinta afios a causa de ser personal o in rem
scripta, y se transmite a los herederos con su naturaleza o cua-
lidad...”.

— Y en los romanistas Sala (60), Domingo de Moraté (61) y
GOmez de la Serna (62), quienes repitieron las mismas tres dife-
rencias, sefialadas por los autores anteriores, entre la actio ad sup-
plementum y la querella, la que aquélla se distinguia: 1.°, por su
duracién como condictio ex lege de treinta afios, término ordina-
rio de las acciones personales; 2.°, por su transmisién a los here-
deros del legitimario aunque no hubiera sido preparada, y 3.°, por-
que no se entendia renunciada por la aceptacién de lo dejado en
el testamento ni por la aprobacién de éste, si ademas no se renun-
ciara expresamente a reclamar el suplemento.

El proyecto de 1851, en su art. 645, decia: “El heredero forzo-
so a quien el testador dejase por cualquier titulo menos de la legi-
tima, s6lo podrd pedir el complemento de ésta”. Texto al cual
Florencio Garcia Goyena (63) dedicé esta glosa:

“Por Derecho Romano y Patrio, para que tuviera lugar la dis-
posicién de este articulo, era preciso que lo dejado fuese por titulo
de heredero, faltando éste, el testamento era nulo, aunque dejase
integra la legitima, ley 30, titulo 28, libro 3 del Cdédigo, Novela 115,
capitulo 5, ley 5, titulo 8, Partida 6.>: se atendia mas al honor del
titulo, que a la realidad de la cosa, o al valor de lo dejado.

“En el caso de pretericién puede presumirse la ignorancia o falta
de memoria en el testador: en el de este articulo, no; deben,
pues, ser diversos los efectos y de mayor trascendencia en el pri-
mero que en el segundo caso”.

Es decir, seglin la glosa del Presidente de la Comisién redac-
tora del Proyecto, no se pretendia modificar el derecho a pedir el

(59) JoserH MARcos GUTIERREZ, “Compendio de las Varias Resoluciones
de Antonio Gémez”, I parte, cap. XI, n, 18, Madrid 1789, pp- 81 y s.

(60) Juan Sara, “Institutiones Romano-Hispaniae ad usum Fororum His-
panorum ordinatae”, lib. II, tit. XVIII, 3, coment. 6 (Repleatur); cfr, 4> ed.
Matriti 1823, vol. I, p. 506.

(61) DomINGO RaMON DOMINGO DE MORATS, “El Derecho Civil Espafiol
con las correspondencias del Romano tomadas en los Cédigos de Justiniano
y de las doctrinas de los intérpretes, en especial de las Instituciones y del
Digesto Romano Hispano de Juan Sala”, n. 1273, cfr. ed. Valladolid 1868,
vol. II, p. 153.

(62) PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, “Curso Histérico-Exegético del Dere-
cho Romano comparado con el Espafiol”, lib. I, tft. XVIII, 3, vers. Repletur;
cfr. 4° ed. Madrid 1869, vol. I, p. 476.

(63) FrLorENCIO GARCiA GOYENA, “Concordancias, motivos y comentarios
del Cddigo Civil Espafiol”, art. 645, Madrid 1852, vol. II, p. 96.
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complemento de legitima excepto en cuanto a ensanchar los supues-
tos en los que se exclufa la posibilidad de ejercitar la querella de
inoficiosidad y en los que sélo cabia pedir el suplemento, que pasa-
ban a cubrir cualquier caso en el cual “el testador dejase por cual-
quier titulo menos de la legitima”.

El Cédigo civil recoge este criterio (64) en el art. 815: “El he-
redero forzoso a quien el testador haya dejado por cualguier titulo
menos de la legitima que le corresponda, podrd pedir el comple-
mento de la misma” (65).

Debemos observar, también, que en el Cddigo civil aparecen
bien diferenciadas la accién de suplemento de la legitima y la re-
duccién de legados (arts. 817 y 819 a 822), o mejoras en cosa
cierta (art. 829), que pricticamente también se dirige, como asi-
mismo la de reduccién de donaciones (arts. 636, 654, 655 y 656), a
complementar la legitima en su quantum debido.

7. El andlisis del derecho al complemento de legitima debe-
mos comenzarlo con la determinacién de los sujetos activo y pa-
sivo de la satisfaccién de este complemento.

Sujeto activo es el legitimario a quien no le ha sido totalmente
satisfecha su legitima, pero s{ en parte.

Esta determinacidn, genérica y unitaria, sin embargo se diversi-
fica y nos ofrece muy distintos matices cuando contemplamos las
varias situaciones juridicas en las que puede encontrarse el legiti-
mario, segin el titulo en virtud del cual haya recibido sélo parte
de la legitima que le corresponda, o segiin cudl sea la causa por la
que le resulte menguada.

En esa perspectiva, podemos observar al legitimario:

— como heredero instituido en porcién menor que su legitima,
no complementada por otra atribucidn;

— como heredero instituido en porcidén mayor o igual a su legi-
tima, pero que por legados impuestos a ella queda menguada a cuan-
tia menor;

(64) Cfr. nuestros estudios “Notas criticas acerca de la pretendida dis-
tincién entre cuota de reserva y cuota de legitima”, n. 22, en A.D.C. XVII-],
enero-marzo 1965, pp. 90 y ss. con las citas contenidas en las notas 242 a
251, inclusive; y “El deber formal de instituir herederos a los legitimarios
y el actual régimen de la pretericién en los derechos civiles espafioles”, 3,
en A.D.C, XIX-I, enero-marzo 1967, pp. 11 y s, con las citas contenidas
en la nota 38.

(65) El art. 800 del Anteproyecto 1882-1888, ofrecid, respecto de la
redaccién del art. 645 del Proyecto de 1851, las siguientes diferencias:
“haya dejado”, en lugar de “dejase”; y “de la misma”, en vez “de ésta”.

El art. 815 del Cédigo civil, ofrece como tinica diferencia respecto de la
redaccién del art. 800 del Anteproyecto la supresién del adverbio “sdlo”,
que no aparece en el art. 815.

No creemos que a esta supresiéon pueda ddrsele trascendencia juridi-
ca, de cuya posibilidad ni siquiera se apercibe MaNRESA (“Comentarios al
Cédigo Civil Espaifiol”, vol. VI, art. 815, Precedentes; cfr. 6.* ed., Madrid
1932, p. 356, pues comenta: “El art. 645 del Proyecto de 1851 innové esta
doctrina que, como dice GArcfa GOYENA, atendia mds al honor del titulo
que a la realidad de la cosa, y copia de ese articulo es el 815 que nos ocupa”.
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— como heredero instituido en cuota hereditaria mayor o igual
a la cuota de su legitima, pero hallindose el caudal relicto mengua-
do por donaciones otorgadas a otras personas, que den lugar a
que su legitima, computada como determina el art. 818 C. c.,, no
quede cubierta;

— como heredero instituido en cuota suficiente, pero a quien
la asignacién hecha en la particién efectuada por el mismo testador
no le cubra la cuantia de su legitima, 0 a quien por una eviccién
sufrida le resulte insuficiente;

— como legatario de parte alicuota, mayor o igual a la cuota
de su legitima, pero que sea menguada con legados impuestos a
ella que reduzcan su atribucién a cuantia menor;

— como legatario de parte alicuota mayor o igual a la cuota
de su legitima, pero que, por hallarse el caudal relicto menguado
por donaciones, no cubra la cuantia debida;’

— como legatario de una parte alicuota mayor o igual a la
cuota de su legitima, pero concretada en la particién efectuada por
el mismo testador a una asignacién que no la cubra o que después
quedare reducida por eviccién;

— como heredero en cosa cierta o como legatario de cosa espe-
cifica, si la cosa no cubre el importe de la legitima;

— como heredero en cosa cierta o legatario de cosa especifica
suficientes para cubrir la legitima, pero menguadas por legados im-
puestos al mismo beneficiario que reduzcan la cuantia obtenida a
un valor menor al de aquélla, o si por eviccién sufrida se disminu-
yese también su valor hasta lesionarla;

— como legatario de cantidad, en los supuestos en que sea
posible satisfacer la legitima en dinero, pero que no cubra total-
mente la cuantia de ésta;

— como heredero y legatario, como heredero y donatario, o
como heredero, legatario y donatario, cuando la suma de lo reci-
bido por todos los titulos no cubra el importe de la legitima;

— como donatario o dotada, si la donacién o la dote no cu-
briese la legitima ni haya pretericién, por haberse referido el cau-
sante en su testamento a dicha donacién o dote, o si el legitimario
hubiese renunciado a impugnar la institucién o aprobado el testa-
mento sin haber renunciado expresamente a reclamar el comple-
mento de su legitima;

— como donatario de un valor menor que el de la legitima,
habiendo sido desheredado sin causa justa o no probada si tal
legitimario renunciase a impugnar la institucién de heredero en lo
que perjudicase a su legitima sin renunciar a pedir el complemento
de ésta.

Este panorama, en el cual seguramente podrian captarse ain
algunas otras modalidades, nos recuerda el que antes hemos con-
templado en el Codex justinianeo:

— en la ley Omnimodo (III-XXVIII, 30), al legitimario a quien
en testamento ‘“minus portione legitima sibi relictum est”, “in he-
reditate vel legato vel fideicommiso”;
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— en la ley Quoniam in prioribus (h.t., 32), al legitimario a quien
se le menoscabaran sus derechos por condicién, plazo o disposicién
que cause demora o cualquier gravamen;

— en la ley Si quando, § Et generaliter (h.t. 35, § 2), al legiti-
mario a quien se le hubiese donado inter vivos o mortis causa a
cuenta de su legitima;

— en el proemio de la ley Scimus (h.t. 36, pr.), al legitimario a
quien por eviccién de la cosa donada, inter vivos o mortis causa,
o dejada en testamento, o por causa de la ley Falcidia, se disminu-
yeran los legados, fideicomisos o donaciones por causa de muerte,
resumiendo: “ut, sive ad initio minus fuerit derelictum, sive ex-
trinsecus qualiscunque causa interveniens aliquod gravamen impo-
nat vel in quanitate vel in tempore, hoc modis omnibus repleri, et
nostrum iuvamen purum filius inferi”.

Estos textos permitian distinguir:

1> Los supuestos en los cuales ad initium minus quam legiti-
ma fuerit derelictum.

2° Aquéllos en los cuales lo dejado se redujere extrinsecus
qualiscunque causa interveniens.

3.° Cuando se hubiera impuesto a la legitima algiin gravamen
in quantitate.

4.° O si el gravamen impuesto fuese in tempore o si, por otra
razén, afectare in qualitate a la legitima.
Como luego vamos a ver:

a) los gravdmenes in tempore y en general todos los que lesio-
naran in qualitate la legitima, fueron tratados con el remedio espe-
cifico derivado de la ley Quoniam in prioribus, que no requeria el
ejercicio de accién alguna por parte del legitimario;

b) el legitimario instituido heredero y gravado con legados que
no le dejasen liquida la cuarta parte de su cuota hereditaria dispo-
nia del remedio de la ley Falcidia;, que asi le podia servir para sal-
vaguardar su legitima, y,

¢) finalmente, tuvo también un cauce especifico la accién de
reduccién de las donaciones inoficiosas, regulada en el titulo de
este nombre, III-XXIX, del Codex.

8. Pero, aun concluidos estos casos, quedaba un abanico de
supuestos, en los cuales se discutié por los autores, como antes
hemos comprobado, si el legitimario disponfa de la petitio heredi-
tatis, de la actio ex testamento, o de una condictio ex lege Omni-
modo para reclamar el complemento de su legitima, siendo de sub-
rayar que, conforme la opinién de Vizquez de Menchaca, segiin cual
fuese el supuesto de que se tratase, ¢! complemento podia obtener-
se por una u otra via. :

Para ver cémo hoy se concreta esta perspectiva es preciso que,
sin perderla de vista, nos fijemos en posibles sujetos pasivos de
esta reclamacién.

El sujeto pasivo del complemento de legitima queda en parte ilu-
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‘minado por el cambiante panorama que acabamos de contemplar
de las miiltiples situaciones en las cuales puede encontrarse el re-
s«clamante, es decir, su sujeto activo, y aclararlo en profundidad
volviendo a traer aqui la perspectiva histérica de la debatida cues-
tién acerca de contra quién, podia dirigirse la accién expletoria.
.A este respecto, con la tltima glosa a la ley 5, tit. VIII de la 6.* Par-
tida, vimos que alcanzaba subsidiariamente y a prorrata a los lega-
tarios de cosa especifica de la herencia. Pero, hoy posiblemente sea
més correcto desgajar esta afeccidén subsidiaria de los legados de
.cosa cierta para el complemento de la legitima, excluyendo a sus
legatarios como sujetos pasivos de la accién expletoria, para trasla-
.dar la reclamacién contra éstos al tema de la reduccién de los
legados, que as{ comprendera:

a) De modo inmediato, aquellos legados impuestos como car-
'ga al legitimario;

b) En forma subsidiaria, los legados que sin gravar de modo
'personal y directo a ningln legitimario in concreto, deben ser re-
ducidos para que puedan complementar su legitima aquellos legitima-
'rios, a quienes se les haya dejado menos de lo que en dicho concepto
les correspondiese, tanto si su cuota de institucién o de legado par-
«ciario fuese menor que la de su legitima, como si, siendo alicuota-
mente aquélla igual o mayor que ésta, el haber repartible entre los
-llamados a una cuota se hallare reducido por legados o por dona-
.ciones y legados que dieren lugar a que los quanta legitimarios no
-pudieran ser cubiertos sin reducir legados.

Trasladados estos supuestos de complemento de legitima a la
accién de reduccién de legados y separados también los supuestos
-de complemento exigible por causa de eviccién (art. 1.070, n. 1, inc.
final, C. ¢.) o por lesién en la particién efectuada por el testador
(art. 1.075, excepcién primera C. c.), que tienen cauces especificos,
'ya podemos concretar que el sujeto o sujetos pasivos de la accidn
;para complemento de legitima, en sentido restringido, siempre es
0 son uno o varios herederos, ya sean:

— uno o varios coherederos del legitimario reclamante; o bien,

— uno o varios herederos contra quien o quienes pueda diri-
gir su accién el legitimario que reclame el complemento de lo que
haya recibido en concepto de legado o como dote o donacién, 0 en
conjunto por varios de estos titulos.

Notemos que los herederos que, a su vez, sean legitimarios,
cuando otro legitimario ejercite la accién expletoria, no deben su-
frir en el dmbito de su propia legitima los efectos de dicha accidn,
1l no ser incompatibles las condiciones de heredero y de legitima-
rio y por tener derecho quien redna ambas cualidades a recibir inte-
gra y sin gravamen su cuota legal {(arts. 813, § 2, 817 y 863, § 2) (66).

Esas dos diversas hipétesis nos iluminan dos situaciones muy
distintas en la reclamacién del complemento.

(66) Cfr. nuestros “Apuntes de Derecho Sucesorio”, I, § 9, A, b, 2.°,
p. 83.
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9. Objeto de la actio ad supplendam legitimam, es el comple-
mento de ésta.

Esta definicién, que parece una perogrullada, esti cargada de
las mismas cuestiones que hemos visto debatidas al tratar del con--
tenido cualitativo de las legitimas (67). Asi podemos hallar posicio-
nes equivalentes a las que alli clasificamos, que respectivamente nos
definirdn el complemento de la legitima, como:

a) La parte restante de la pars hereditatis, o cuota hereditaria
forzosa, que la ley atribuya directamente al legitimario a quien el
testador haya dejado menos de lo que por legitima le corresponda.
En este sentido, el suplemento de legitima no seria, en realidad, el
complemento de una disposicion del causante, sino la parte de la
herencia atribuida directamente por la ley al heredero forzoso y que
el testador no hubiese individualizado por haber asignado para su
pago bienes determinados insuficientes (68).

b) Una pars hereditatis, con la cual la ley completa la atribu--
cién o atribuciones que el causante haya hecho en uso de la facul-
tad que el Cédigo civil le concede con amplitud “romana (preto--
riana) para modelar el titulo adquisitivo como herencia o como
legado”, tanto si la atribucién insuficiente efectuada por el testador
éste la hubiese otorgado en concepto de herencia, de legado o de:
donacién. Este complemento, se dice por quien ha defendido esta opi-
nién que ‘‘es siempre una participacién de herencia: no una presta-
cién abonable por el supuesto heredero extrafio o por los demds
legitimarios instituidos. Estos no tienen que indemnizar al titular de-
la accién ni satisfacerle crédito alguno, sino que estdn obligados a.

(67) Cfr. “Contenido cualitativo de la legitima de los descendientes en
el Cédigo civil”, en A.D.C., XXIII-I, enero-marzo 1970, pp. 14 y ss.

(68) Asi: GREGORIO ORTEGA PARDO, “Heredero testamentario y herede--
ro forzoso”, en A.D.C., III-1I, abril-junio 1950, pp. 344 y ss.; AMADEO DE
FUENMAYOR, que habia seguido (en “La mejora en el sistema sucesorio espa--
fiol”, Coimbra’ 1946, pp. 33 y ss.) las ideas ya defendidas por FRANCESCO
FERRARA, “El sistema de la legitima v la mejora en el Derecho civil espa-
fiol” (cfr. resumido y criticado por JERONIMO GoNzALEz, en R.C.D.I, V,.
pp. 63 y ss.), considerando la mejora como una orden de imputacién y
adjudicacién de lo asignado por la ley a titulo hereditario, parece que debe
ser entendido adecuadamente a este criterio cuando indica (“Acumulacién
en favor del cényuge viudo de un legado y de su cuota legitimaria”, V, en
RG.L. y ., 91, ler sem. 1946, p. 71) que el art. 815 disciplina la accién de-
suplemento y contiene una norma de imputacién de los legados, y al pre-
cisar que particién es atribucién, ocupdndose de qué modos puede el cau-
sante cumplir su deber con los legitimarios de conformidad al art. 815°
(“Intangibilidad de la legftima”, III, 2, en A.D.C., I-I, enero-marzo 1948,
pp. 63 y s.); Francisco EsPINAR LAFUENTE, “La herencia legal y el testamen-
to”, Barcelona 1956, n. 174, pp. 390 y ss.,, para quien “la accién de com--
plemento del art. 815 no es sino un caso particular de la peticién de cuo-
ta”, que “ha de ir unida a la reduccidn de actos inoficiosos”, salvo en el
caso de que “el déficit de legftima tenga su origen en haber dejado cuotas
no dispuesta”; si bien entiende que ‘‘tiene una significacién especifica, por
lo que deberfa recibir una denominacién especial, que pudiera ser la de-
peticion de cuota”.
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recibirlo en comunidad hereditaria con derechos exactamente igua-
les a los suyos” (69).

c) La porcién de la cuota-parte del valor de los bienes de la
herencia en que consiste la legitima —cuota que no es pars heredita-
tis, pero en la cual por ministerio de la ley, a titulo singular, el
legitimario es cotitular de la comunidad hereditaria— que no ha
sido cubierta con liberalidades hechas por el testador, y que sigue
siendo una porcidn o cuota de comunidad que tiene como contentdo
concreto bienes de la herencia, con los cuales debe satisfacerse, en
acto particional, sin convertirse en crédito (70).

d) Aquella parte de la cuota de bienes (pars bonorum), reserva-
da por el art. 806 C. c., que el legitimario subsidiariamente puede re-
clamar de lo que la ley le atribuye abintestato, a fin de complemen-
tar las disposiciones con que el causante le hubiese beneficiado insu-
ficientemente, hasta cubrir aquélla (71).

e) La porcion de bienes (a titulo de legado) o la porcién de
herencia (a titulo de heredero) que sea reducida por inoficiosa (72).
Esta ultima, en el segundo caso, segin una opinién (73), implicaria

(69) Esta es la tesis de FLORENCIO PorPETA CLERIGO, “Naturaleza ju-
ridica de la legitima”, IX, en Estudios de Derecho Sucesorio, confe-
rencias del cursillo 1945 del Colegio Notarial de Barcelona, Barcelona 1946,
pp. 797 y ss., quien insiste (p. 199) en que la actio ad supplementum “ten-
drd que ir indefectiblemente orientada hacia la pars hereditatis: primero,
porque nadie mds que el difunto testador puede decidir, sobre la creacién
de nuevos legados, ya que el tnico origen posible de éstos estd en las
cldusulas testamentarias; y segundo, porque la fuerza atractiva del con-
cepto de pers hereditatis..., tendria que actuar plasmando la estructura de
aquélla (...), con arreglo a la suya propia”.

(70) Jost GonzALEz PaLomiNO, “El acrecimiento en la mejora”, en
Estudios de arte menor sobre Derecho sucesorio, en An. Ac. Matr. del
Not., vol. II, pp. 540 y s. en la nota, letra e, y pp. 546 y ss. en la nota.

(71) Creemos que esa es la posicién defendida por MANUEL DE LA
CAMARA ALVAREZ, en “Estudio sobre el pago en metdlico...”, loc. cit.,
pp. 748 y s. y 806 y ss., en especial en la nota 132, pp. 808 y s.

(72) Mario ARMERO DELGADO, “Testamentos y particiones”, vol. I, Ma-
drid 1951, n. 364, p. 441, caracteriza la accién de suplemento de legitima
por no ser accién de nulidad de disposiciones del testador sino de reduccién
en lo necesario para que la cuota legitimaria se complete, cuando resulten
insuficientes las disposiciones hechas a favor del legitimario, “ya de una
manera directa o en forma indirecta” por limitaciones o gravdmenes. Este
parece ser el criterio de Lacruz BERDEJO, “Derecho de Sucesiones. Parte Ge-
neral”, Barcelona 1961, n. 167 d, p. 182 y es el de ALFREDO GARcfA BERNARDO
LANDETA, “La legitima en el Cédigo civil”, Oviedo 1964, pp. 142 y s., quien
afirma que la accién de suplemento no es una accién auténoma, y que,
mediante la reduccién de las donaciones inoficiosas, se obtiene por sucesién
testada o intestada o mediante una mortis causa capio o adquisicién ex lege.
También es, al parecer, el de DIEGo EspiN, “Manual de Derecho Civil”,
vol. V, 3. ed. Madrid 1970, sec. IV, cap. 111, 1V, p. 484.

(73) Lacruz BERDEJO, loc. cit., quien aplica esta solucién al supuesto de
institucién de un extrafio en una cuota hereditaria superior al tercio de libre
disposicién, que estima debe reducirse en la cuota excesiva, y que ésta serd
heredada por el legitimario “llamado por la ley, contra el testamento”, su-
puesto en el cual lo que se ha alterado, “no es la asignacién de unos bienes
a una o a otra persona, como en los legados, sino precisamente la porcién
en que los bienes deben asignarse”.
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una vocacién legitimaria, subsidiaria o secundaria, “diversa de la
abintestato por el patrimonio que sirve de base para computar las
cuotas (ampliado en aquella ficticia y, en su caso, efectivamente,
con las donaciones realizadas en vida del causante) y por la impera-
tividad de las normas que la regulan”. O bien, segiin otra opi-
nién (74), amparada en la prohibicién de disponer que implica la
legitima, tomada de la parte precisa de la sucesién intestada, y a
titulo de heredero, aunque con aplicacién de las reglas de particién
e imputacién, para recibir el reclamante unicamente lo preciso para
completar su legitima.

f) Un derecho de crédito para reclamar el suplemento (75), aun-
que protegido por un onus reale o tacitam hypothecam y dirijida a
obtenerlo “en bienes hereditarios in natura segin las reglas indica-
das en la divisién de herencia (76), o, especificamente, “de naturale-
za indemnizatoria”, que significa un resarcimiento al legitimario por
el incumplimiento, por parte del de cuius, del deber de atribuirle
fntegra su legitima, que debe serle satisfecho en bienes hereditarios,
conforme el cardcter de pars bonorum que tiene el contenido de la
legitima, salvo los casos en que estd autorizado su pago en metélico,
¥y que asegurado con una accién in rem scriptam, que le concede
efectos reales (77).

g) Partiendo de su distincién, importada de Italia, entre cuota
de reserva y cuota de legitima, Guillermo G. Valdecasas (78) dis-
tingue dos supuestos que corresponden respectivamente a la viola-
cidén cuantitativa de una u otra cuota. A su juicio:

— La cuota de reserva es deferida al legitimario a titulo de heren-
cia (pars hereditatis) por lamamiento forzoso o una cuota del cau-
dal relicto, dispuesto por la ley, que prohibe instituir en ella a otra
persona, por lo cual el llamamiento testamentario de ésta que viole
aquélla serd nulo en la medida en que la lesione (accidn de nulidad
parcial). Es decir, “s6lo en parte si el testador le dejé algo” al legi-
timario, supuesto en el cual, “la institucién testamentaria es nula
sélo en la medida necesaria para dejar a salvo la cuota hereditaria

(74) En este sentido GARCIA BERNARDO, loc. lt. cit.

(75) FEeLIPE CLEMENTE DE DIEGO, “Instituciones de Derecho Civil”,
wol. III, Madrid 1932, Lec. 90, p. 226. Dentro de esta configuracién deben
dntegrarse los sostenedores de las tesis que configuran la legitima como
derecho contra el heredero a obtener una pars bonorum, o en casos excep-
cionales su equivalente en metdlico (JULIAN DAviLa GaArcfa, “Herederos y
legitimarios”, en R.C.D.I, XVI, 1943, pp. 666 y 670) o bien al legitimario
como “un acreedor de la herencia liquida que tiene un derecho intangible
por ministerio de Ia ley a una porcién de los bienes que la integran” (FRAN-
«CISCO VIRGILI SoRRIBES, “Heredero forzoso y heredero voluntario”, en
R.C.D.I., XVIII, 1945, p. 485).

(76) RAMON MARfA Roca SASTRE, “Naturaleza juridica de la legitima”,
R.C.D.I., XVII, 1944, pp. 202 y ss. y, concretamente, p. 206.

(77) Asi la describimos en nuestras “Notas criticas a la pretendida dis-
tincién entre cuota de reserva y cuota de legitima”, 17, b, en A.D.C., XVIII-I,
enero-marzo 1965, pp. 67 in fine y s.

(78) GUILLERMO G. VALDECASAS, ‘“La legitima como cuota hereditaria y
.como cuota de valor”, en R.D.P.,, XLVII, 1963, pp. 957 y ss. Véase nuestra
critica de esta tesis en ‘“Notas criticas...” ult. cit., en especial II, pp. 57 y ss.
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que la ley reserva al heredero forzoso, y que, en este supuesto es
deferida por la misma ley contra la voluntad del testador” (79).

— Y la cuota de legitima es una cuota del valor de la suma del
liquido relicto y lo donado, fijada en el momento del fallecimiento
del causante (80), y, para su defensa, dice (81): “No existe en el
Cédigo civil una accién de complemento auténomo y perfectamente
diferenciada de la accién de reduccién”, “que recuerda més a la de
complemento cuando es dirigida contra el heredero testamentario
para reducir 3u adquisicién de bienes hereditarios (no la cuota en
que fue instituido)”; pero que (82) “se puede dirigir contra los here-
deros, legatarios y donatarios”, “presupone la validez de las libera-
lidades otorgadas por el causante y persigue, mediante la reduccién
de dichas liberalidades, la obtencién de los bienes necesarios para
completar la legitima”.

De todas estas formulaciones que hemos expuesto debemos re-
chazar de plano aquéllas que consideran que, siempre o en algin
caso, el complemento es una pars hereditatis o cuota de herencia.
Si, como hemos visto, no lo es la legitima integra (83), tampoco podra
serlo su complemento. Ya que se trata de cubrir el déficit de un ac-
tivo neto calculado en la suma de lo relicto l{quido y lo donado,
consiguientemente el suplemento no puede consistir en una cuota de
herencia, ni siquiera en una cuota genérica de bienes de la herencia,
sino en uno o varios bienes concretos de ésta o en su equivalente en
dinero, en su caso, que deben determinarse y especificarse para su
satisfaccién.

Si separamos, de un lado, el derecho a reclamar el suplemento
al heredero o a los coherederos y, del otro, el del derecho a pedir
la reduccién de los legados y donaciones inoficiosos y centramos la
cuestién en un dmbito mds estricto, tampoco para pagar el comple-
mento necesitaremos reducir la cuota de institucién de ningun insti-
tuido. No olvidemos que toda la herencia puede ser de libre disposi-
cién si las legitimas han sido ya cubiertas, y que un extrafio puede
ser heredero universal si con legados se satisfacen las legitimas. El
complemento se concreta a cubrir un déficit que —como antes hemos
visto— el versiculo Repletionem del proemio de la ley Scimus dispo-
nia que debia “ex rebus substantia patris fieri”, es decir, debfa satis-
facerse en bienes de la herencia. Regla general (84) que —aparte del
supuesto examinado de legado de metdlico aceptado por el legiti-

(79) G. G. VALDEcAsAS, loc. cit.,, n. 2, p. 958 y ss.

(80) Ibid, 1,3,a byc p. 961 yIII, 1, p. 973. z

(81) Ibid, 1I, 3, p. 969.

(82) Ibid, 1II, 3, p. 975.

(83) Cfr. “Contenido cualitativo de la legitima...”, II, en A.D.C.,
XXIII-I, pp. 26 y ss.

(84) Cfr. Roca SASTRE, “Naturaleza juridica de la legitima”, en R.D.P,
XXVIII (marzo 1944, pp. 202 vy ss., en especial p. 206; JosE GONZALEZ
PALoMINO, “El acrecimiento en la mejora”, en Estudios de Arte Menor sobre
Derecho Sucesorio, en Anales Ac. Matr. del Notariado, vol. II, pp. 546 y ss.
y nuestros “Apuntes de Derecho Sucesorio”, I, § 9, A, b, 1.°, pp. 82 in
fine y s.
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mario, que en este caso también en metdlico podria reclamar el
suplemento debido—, dada la naturaleza indivisible de los bienes
hereditarios, podria dar lugar a la opcién de quien tuviere la mayor
parte, de pagar en metalico a quien tuviese la menor parte, que
normalmente seria el reclamante del suplemento (85).

En sintesis, creemos que del contenido cualitativo del comple-
mento puede decirse lo mismo que de la propia legitima. Por lo cual
entendemos que aquél podra ser satisfecho en metdlico en los mismos
supuestos en los cuales ésta incluso podria serlo totalmente (86).

Camara Alvarez (87) ha expuesto que, aun cuando el art. 815 no
dice cémo debe pagarse el suplemento, él cree que el legitimario tiene
derecho a exigir que se le abone in substantia, basindose tanto en
sus precedentes histéricos —“muy claros sobre el particular’— como
en la definicién de la legitima, como “porcidn de bienes”, del art. 806
C. c.; pero observa que si el testador ha hecho la divisién de sus
bienes, al amparo del articulo 1.056, la lesién de la legitima se corrige
a través de la rescision de la particién (cfr. art. 1.075) y el heredero
o herederos demandados podradn optar (art, 1.077) entre indemnizar
en numerario o consentir que se proceda a nueva particién”. El
mismo Cémara pregunta si cabria generalizar esa solucién y “apli-
carla a todos los casos en que la asignacién testamentaria sea insu-
ficiente”. Su respuesta es negativa: “Se trata primordialmente (en el
art. 1.077) de evitar en lo posible que una particién se deshaga y de
respetar las adjudicaciones hechas por el testador. Si no hay parti-
cién testamentaria no juega indudablemente la primera razén, y es
mucho mdas aventurado presumir cudl hubiera sido la voluntad del
testador de haber sabido que los bienes legados al legitimario no
bastaban para cubrir su legitima”.

Entendemos que no todos los supuestos de poderse satisfacer
el suplemento de la legitima en dinero quedan subsumidos en el ar-
ticulo 1.056, §§ 1 y 2, sino que rebasindolos se extienden a todo
supuesto de asignacién de bienes concretos, aunque por no consti-
tuir una particién completa no encajen en dicho articulo, si resulta
que por analogia a lo previsto en el art. 821 tales asignaciones no
deben contribuir al complemento en mas de la mitad de su valor,
o bien, pueden considerarse como mejoras incluidas en el articu-
lo 829 C. c.

(85) Cfr. las citas de FERNANDO GOMEZ-ARIAS DE TALAVERA, TELLO
FERNANDEZ, JUAN MATIENZO, ANDREA ANGULO y ANTONIO AYERVE DE AYORA,
apoyados en la doctrina de BARTOLO Y BALDO al comentar la ley Sancimus,
§ Ne autem, Cod. De donationibus (Cod. VII-L1V, 34, § 1°) y la ley Scimus,
vers, Repletionem, Cod. De inoffi. testamen, (Cod. TII-XVIII, 36, pr.) y en
la 1ltima del tit XVI, 6.* Partida, que expusimos en “Contenido cualitativo
de la legitima de los descendientes...”, n. 15, a y b, en A.D.C., XXIIII,
pp. 70 y s.

(86) Cfr. “Contenido cualitivo de la legitima”, en A.D.C, XXIII-],
nn, 16 y 20, pp. 73 y ss. y 87 y ss.

(87) MAaNUEL DE LA CAMARA ALVAREZ, “Estudio sobre el pago con me-
tdlico de la legitima en el Cédigo civil®, en Estudios Juridicos Varios, con
ocasién del Centenario de la ley del Notariado, vol. 1, pp. 749 y s.
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Por otra parte, el art. 1.077 es aplicable, después de la particion
aunque ésta no hubiese sido efectuada por el testador, sino por con-
tador partidor.

10. La cuantia del suplemento de legitima viene determinada por
la propia denominacién. Es, en cada caso, el importe del comple-
mento preciso para que el legitimario, a quien el testador haya de-
jado por cualquier titulo menos de lo que le corresponda por legi-
tima, obtenga el haber liquido a que, conforme el art. 818 C. c., tenga
derecho.

El problema surge con respecto a la leg{tima de los hijos y des-
cendientes legitimos, al existir una legitima larga y una legitima
estricta o corta. Esta de un tercio y aquélla de dos tercios, o en
concreto del resto de dos tercios después de reducir de ellos las
mejoras expresas.

La solucién, en principio, parece fdcil habida cuenta de que,
conforme undnimemente habfan subrayado los autores castella-
nos (88), el tercio de mejora es legitima frente a los extrafios pero no
lo es entre los hijos ni respecto a éstos con relacién a los nietos y
dem4s descendientes. Criterio que corresponde a la solucién que el
Tribunal Superemo ha dado para determinar la legitima del hijo
injustamente desheredado (89) y, asimismo, al que expusimos hace
anos (90), partiendo de que la accién de suplemento se dirige a ase-
gurar su minimo legal a cada legitimario, de lo que dedujimos: que de
ser ejercitada esa accién contra un heredero no forzoso por dnico
legitimario, o por todos ellos en conjunto, debe referirse a los dos
tercios; pero que ejercitada sélo por alguno de éstos, cuando lo
atribuido en total a todos alcance los dos tercios, la accién se ha de
limitar a la reclamacién de lo correspondiente por legitima estricta
al reclamante, o reclamantes.

Pero el problema se complicé en el régimen del Cédigo civil por
la pretendida prohibicién de las mejoras tacitas.

Por ello, algunos autores (91) fijaron el limite del complemento
de legitima en una parte viril de los dos tercios (legitima larga) salvo
si el causante hubiere dispuesto mejoras; supuesto en el cual la parte
viril se calculaba sobre “el resto que guede de estas dos terceras
partes, después de deducido el importe de la mejora”.

Como, para nosotros, la pretendida prohibicién de las mejoras
tacitas no consiste en exigir el uso sacramental del sustantivo “me-
jora” ni del verbo “mejorar”, y la prohibicién se concreta a la exciu-

(88) Cfr. las notas 695 y 696 de nuestro estudio “Cautelas de opcion
compensatoria de la legitima”, vol. cit., p. 629.

(89) S. 23 enero 1959. Cfr. nuestro trabajo “El apartamiento y la deshe-
redacién”, 43, en A.D.C., XXI-1, enero-marzo 1968, pp. 92 vy ss.

(90) “Imputacién de legados otorgados a favor de legitimarios”, en
R.D.P., XXVII, abril 1948, p. 331.

(91) Cfr. MANRESA, op. cit., vol. VI, art. 815 y SANCHEZ RoMAN, “Estu-
dios..”. vol. VI.II- cap. XV, n. 111, pp. 937 y s.; VALVERDE VALVERDE, “Tra-
tado...”, vol. V, cap. XII, § III, p. 269; ESPINAR LAFUENTE, op. cit, n. 174,
p. 392.
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sién de las mejoras presuntas (92), el problema se concreta a una
correcta interpretacion de la voluntad del testador segin el tenor del
propo testamento.

Por eso, salvo en los supuestos en que la atribucién, efectuada o
reconocida al reclamante, tenga cardcter de pura asignacién a cuenta
de una atribucién més amplia de la legitima, o caricter meramente
particional, hemos apoyado nuestra opinién de circunscribir al limi-
te de la legitima estricta (93), la reclamacién del complemento, dirigida
contra otro u otros descendientes legitimos, en el siguiente silo-
gismo (94). ‘

— La voluntad del testador es ley en la sucesién (art. 675). La
palabra heredero significa un llamamiento general y absorbente a
toda la herencia, o bien a coparticipar de ella con los demds institui-
dos (S. 16 abril 1947); mientras que el llamamiento concreto a una
cosa determinada es siempre un legado (art. 678 C. c.). Por lo cual,
el testador que designa un heredero y ordena un legado, expresa cla-
ramente su voluntad de que aquél reciba todo el haber, excepto la
cosa o porcién expresamente legada.

— El limite legal de esa voluntad, habiendo varios descendientes
legitimarios, lo constituye para cada uno de ellos respecto de los
demas su respectiva legitima (art. 808 C. c.), como antes hemos sefia-
lado que undnimemente habfan subrayado los autores castellanos.

Luego: si es voluntad del testador dejar a un legitimario tan
sélo la cosa que le ha legado, y al no tener esa voluntad otro limite
cuantitativo que el de la legitima estricta del propio legatario, éste no
podrd exigir sino el complemento de ésta, es decir, el del minimo
legal que le corresponde, o sea, de su parte viril de la legitima corta.

Igualmente, podemos concluir que el complemento se refiere a
la legitima estricta si un descendiente legitimario hubiese sido ins-
tituido en una cuota menor de la correspondiente como legitima
corta, si con las cuotas de institucién de los demds legitimarios que-
daran cubiertos los dos tercios del haber,

11. La determinacién del medio o los medios juridicos de que
dispone el legitimario para reclamar el complemento de su legitima,
hemos visto que no fue cuestién undnimemente resuelta por los auto-
res de Derecho comiin ni por los comentaristas de las leyes de Cas-
tilla. Las vacilaciones se han incrementado en la doctrina posterior
al Cddigo civil, como puede deducirse de lo que hemos expuesto al
tratar del contenido cualitativo del complemento exigible.

Hemos distinguido, de una parte, la reclamacién al heredero o
herederos, o a los coherederos, del suplemento propiamente dicho

(92) Cfr. nuestro estudio “La mejora tdcita. Hacia la fijacién de un
concepto y concrecién de una prohibicién”, II, 2 y 3, en Anales de la Ac.
Matr. del Not. VIII, pp. 16 y ss.

(93) Recoge nuestro criterio PuiG BRruTAu, “Fundamentos de Derecho
Civil”?, V.III, Barcelona 1964, cap. II, 2, III, A, p. 202.

(94) Cfr. “Apuntes...”, 1, § 9, B, pp. 86 y s. y “La mejora técita...”, V.
5, v VI, 1, vol. cit., pp. 48 y ss.
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y, de otra, las acciones de reduccién de legados y de donaciones, la de
rescision de la particién efectuada por el testador o el comisario por
lesién de la legitima y la de saneamiento por eviccién que perjudi-
que la legitima, que examinaremos especialmente por separado. Con
ello, tenemos algo mids centrado y simplificado el problema aquf
contemplado, que asi se circunscribe a decidir si el complemento de
la legitima debe reclamarse:

— pOr una petitio hereditatis ya sea consecuencia de la preten-
dida delacién forzosa (95), ya del llamamiento abintestato o testa-
mentario (96);

— con una accién de reclamacion de cuota, ya sea fruto directo
de un llamamiento legal auténomo (97) bien consecuencia de la
existencia de la reserva del art. 806 C. c. (98);

(95) Para los autores que estiman que el legitimario es un heredero
forzoso por delacién legal, es 16gico que sea la petitio hereditatis el vehiculo
de la reclamacién del suplemento. Asi es para los autores citados en la
nota 661. Asi es igualmente para G. G. VALDECASAS respecto de la que de-
nomina cuota de reserva (cfr. supra n. 9, g).

También lo es para quienes, como PORPETA (cfr. supra, n. 9, b, nota 69), es-
timan que existe ese llamamiento legal a titulo de heredero, aunque acepte que
la facultad modeladora concedida al testador le permite atribuirla por me-
dio de legados, pues esta configuracién no puede extenderse a la parte no-
dispuesta.

Finalmente lo estima asi LacRuz BERDEJO (cfr. supra, nota 73) para el
especifico supuesto de haber sido instituido un legitimario en cuota menor
de la asignada legalmente a su legitima y de haber sido instituido un extra-
fio en mayor cuota que la parte de libre disposicién.

(96) Asi lo ha entendido Garcia BERNARDO, op. cit.,, pp. 142 y ss.: “La
adquisicién del suplemento por el legitimario no se verifica en virtud de
una accién de suplemento y, por tanto, en virtud de la Ley, sino previa
reduccién de la disposicién o disposiciones inoficiosas”... “como si la dis-
posicién inoficiosa no se hubiese hecho en todo o en parte y es necesario
en unos casos abrir la sucesidén intestada para conferir un tftulo sucesorio
a fin de distribuir este remanente, y uno de los herederos abintestado o-
mejor de los sucesores abintestato es legitimario que ha recibido menos de
su legitima; pero en otros casos, no hay necesidad de abrir la sucesién
intestada, por haber sido instituido el legitimario sin mds limite que el
derivado del concurso con otros herederos; en cuyo supuesto, el importe
de lo reducido, como tiene titulo para adquirirlo, se le asignard en la parti-
cién y se imputard a la cuota legitima necesariamente”. Asimila este autor
la apertura de la sucesién intestada en caso de suplemento de legitima a la
abierta en el supuesto de desheredacién injusta.

(97) Esta corresponde a la tesis de GONZALEZ PALOMINO (cfr. supra 9, c
nota 70), aunque este autor parece orientar mds bien hacia el dmbito par-
ticional la reclamacién del suplemento.

(98) CAmaRA ALVAREZ (loc. ult. cit., pp. 806 y ss.) propone construir la
accién de suplemento “a base del articulo 806, como una aplicacién o pro-
yeccién especial del derecho del legitimario a reclamar la cuota reservada,
que en este caso concreto se orienta a integrar o completar aquella cuota”
(p. 806). “La accién que compete al legitimario para reclamar su cuota reser-
vada no es una accién dirigida a obtener la nulidad propiamente dicha de
las disposiciones testamentarias, sino que persigue sélo la declaracién de
que al legitimario le corresponde una cuarta parte del patrimonio heredi-
tario liquido. Conseguido este reconocimiento, el legitimario podrd impug-
nar los actos dispositivos otorgados sin su concurso (aunque sean anterio-
res) y las disposiciones testamentarias y liberalidades “inter vivos” que
resulten inoficiosas” (p. 808). “La accién contemplada tiene quizd cierto
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— a través de la actio familiae erciscundae, es decir, particio-
nalmente (99);

— mediante una accién personal contra el heredero, como la
anterior condictio ex lege “Omnimodo”, aunque igual que ésta afec-
tante a modo de obligatio in rem scripta u onus reale a los bienes
hereditarios (100).

Una visién panoramica retrospectiva de esta cuestién en el Dere-
«cho anterior al Cédigo civil, nos muestra en este tema:

— que la comun opinién estimaba que el suplemento se obtenia
por la condictionem ex lege “Omnimodo”, si bien para bastantes
autores este remedio era sélo supletorio para los supuestos en que
se careciese de otro; pues, seglin Vizquez de Menchaca entendid,
€l suplemento tenfa la misma forma y naturaleza que la disposicién
a la que complementaba;

parecido con la petitio hereditatis”... “no presupone la existencia de un
llamamiento general y autémomo a la cuota reservada. Si este llamamiento
existiera el legitimario podria en todo caso, rechazar la disposicién testa-
mentaria y reclamar la legitima”... “Por otra parte la accién de reclama-
cién de cuota difiere de la accién de nulidad en sentido estricto, y con-
cretamente, de la que ostenta el legitimario en los supuestos de preteri-
ciéon o de desheredacién injusta”... “La accién de reclamacién de cuota
deberd ejercitarse en el juicio declarativo que corresponda. Reconocido el
derecho a la cuota, el legitimario podrd plantear el juicio de testamentaria.
Tampoco veo inconveniente en que la accién se plantee dentro de dicho
juicio si la cuestién se suscita al oponerse el legitimario (por no haber
quedado la legitima, o haberlo sido insuficientemnte) a la particién reali-
zada por los contadores judiciales” (nota 152, pp. 808 y s.).

(99) Ademds de la ultima frase de CAMARA, que hemos transcrito en
la nota anterior, referente a la reclamacién del suplemento en el juicio de
testamentaria, podemos indicar que GoNzALEz Paromino (loc. ult. cit.,
p. 546, nota) subraya que: “Determinado el valor de la legitima, es en la
particion donde y como se establece su contenido concreto, y precisamen-
te con bienes de la herencia que es lo que se parte y reparte”, y, refirién-
dose en concreto al art. 815 (p. 547, nota cit), sefiala que ‘“la mayor ga-
rantia de los legitimarios es que el heredero no puede actuar casi, ni
moverse, sin contar con ellos, durante la particién”. También ESPINAR
LAFUENTE (op. cit.,, n. 174, p. 391) ha escrito que “la accién de peticién de
cuota”— de la cual “la accién de complemento del 815 no es sino un caso
particular”— “puede ir también embebida, o anexa, con otra”... ‘de familiae
erciscundae (si no se avinieran a liquidar el caudal relicto)”. La realizacién
de la particién, extrajudicial o judicial, y conjuntamente con la satisfaccién
del complemento, la contemplamos en nuestros “Apuntes...”, T, & 8, A, ¢, p. 79)
indicando la garantia resultante de la indisponibilidad por parte de los here-
deros que no representen la totalidad del caudal en el cual el peticionario del
suplemento tiene reservada su parte.

Notemos que, como antes vimos, VAZQUEZ DE MENCHACA (op. ¥ pars cits.,
lib. I, § X, n. 523, vers Itaque, p. 234), al sefialar que el officium iudicis
cumpla el boni viri arbitratu repleri de la ley Scimus, comenté: “Nec puto,
quod officium iudicis hoc casu quicquam differeat ab officio, ut arbitrio judi-
cis assumpti in iuditio familiae erciscundae vel communi dividundo...”

(100) Hemos visto que este critero fue el cominmente aceptado desde
Ja Glosa, luego por BARTOLO y mads tarde por RODRIGO SUAREZ y ANTONIO
GOMEz. Por él nos inclinamos en nuestros “Apuntes...”, I, § 8, pp. 74 y s. y
nos reafirmamos, mds tarde, en nuestras “notas criticas a la pretendida dis-
tincién...”, 17, b, pp. 65 in fine y ss. Admitiendo que tenga eficacia real,
sin duda por su cardcter de onus reale. También sigue el criterio cldsico
Roca SasTrE (loc. ilt. cit.).
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— que en el supuesto de haberse instituide heredero en cuota
menor de la debida un legitimario, algunos autores entendieron que
se obtenfa por la petitio hereditatis o por la familiae erciscundae
frente a los coherederos; .

— que en caso de institucién ex re certa, o de legado si no se
accionase la querella ni el ius discendi nullum, se podia pedir por la
actio ex testamento por presuponerse incluido en el legado también el
complemento, e, incluso, para algunos, ain en el caso de que el testa-
dor hubiese prohibido reclamarlo, por estimarse que, en virtud de la
ley Quoniam in prioribus, esta prohibicién debia estimarse por no
puesta.

A pesar de nuestra declaracién de que nos inclindbamos por esti-
mar que el vehiculo para reclamar el suplemento es una accién
personal, derivada de la vieja condictio ex lege se ha dicho que
nuestra posicién en los “Apuntes de Derecho Sucesorio”, distaba
de ser clara (101). Tal vez esta apreciacién fue hecha debido a las
referencias que allf hicimos a la proteccién de que se beneficiaba el
peticionario. Y es posible que al efectuarlas intuiamos algo que
ahora, con la lectura de Vizquez de Menchaca y de Cancer, nos ha
quedado aclarado. Hoy pensamos que:

— en caso de ser instituido heredero un legitimario, a quien en
la particién efectuada por el testador, conforme al art. 1.056, o por
el comisario, a tenor del art. 1.057, se le asignasen bienes por valor
menor que la legitima: este legitimario podrd reclamar el comple-
mento por la actio petitio hereditatis y por la accién rescisoria de 1a
particion;

— en supuesto de institucién en cuota menor: la reclamacién
del suplemento ird unida al ejercicio de la accién familiae ercis-
cundae;

— en el supuesto de institucién en cosa cierta o de legado de
cosa determinada, efectuados a cuenta de la legitima, debe presupo-
nerse que en el llamamiento estd incluido el complemento pertinente
que, consiguientemente, podrd reclamarse por la actio ex testa-
mento;

— en los demds casos, es decir, haber sido otorgado al legiti-
mario un legado sin expresarse su finalidad, o prohibiéndole que
reclamare ¢l suplemento, o de haber sido favorecido con una dona-
cién, invocada en el testamento: creemos que el vehiculo de la
reclamacién, contra el heredero, continia siendo el mismo aplicado
en el Derecho anterior que el Cédigo debid recoger; es decir, una
accién personal pero in rem scripta, derivada de la antigua condic-
tio ex lege “Omnimodo”.

Lo que seguimos considerando evidente es que no cabe utilizar
una accién de peticién de cuota fundada en una sucesién forzosa,
puesto que ésta no existe, ni tampoco en una sucesién intestada, a
la que faltarfa todo supuesto previo para que pudiera tener lugar y a
la cual seria innecesario recurrir en este caso. Puesto que puede

(101) Asi lo hizo notar CAMARA, op. cit., nota 152, p. 808.
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reclamarse sin mas el complemento, no es necesario, pues, y ni
siquiera lo estimamos conveniente, dar el rodeo de pedir la parte no
cubierta de la cuota de reserva derivada del art. 806. El suplemento
nunca es propiamente una cuota, ni ain en los supuestos en que la
posibilidad de pedirlo dimane de haber sido instituido el legitimario
en una cuota menor a la de su legitima, o de habérsele legado ésta.
como legatum partitionis, pues el complemento se refiere a bienes.
lfquidos, o en su caso a su equivalente en dinero, por un valor igual
a la diferencia entre lo dejado al peticionario y su legitima, calcu--
lada como dispone el art. 818 con relacién a la suma de relictum
liquido y donatum. Es decir que, como ya habia notado Bartolo, el
derecho al suplemento nunca se refiere a una cuota hereditaria, sino-
a los bienes precisos para cubrir la porcién no satisfecha de la le--
gitima. :

La reserva de una porcién de bienes que el art. 806 hace, y que
se determina aplicando, de una parte, los arts. 807 y 808 y demas:
pertinentes, para fijar la participacién legal, y, de otra, el art. 818,
para fijar la base, se realiza por los medios concretos que el Cédigo-
establece, arts. 814, 851, 782, 813, § 2, 815, 819, § 3, 820, 863, § 2,
636, 654, 652. De todos éstos, €l art. 815 —como la vieja ley Omni--
modo— confiere contra el heredero una accién personal —lldmese-
lo reclamado crédito legal a una obligacién de complementar o in-
demnizar, o bien legado o mortis causa capio (102)— pero asegura:
con onus reale, como actio in rem scripta, en virtud de la reserva
del art. 806.

12. Es preciso, sin embargo, matizar mds la naturaleza de esta
accién.

La mayor parte de los autores posteriores al Cédigo civil ha.
afirmado que se trata de una accidn real (103).

Sin embargo, hemos visto antes que tanto la actio ex testamento
como la condictio ex lege “Omnimodo” fueron consideradas acciones
personales, si bien la primera estaba protegida por una hipoteca.

(102) Garcia BERNARDO en su primer estudio “‘Designacién «mortis cau-.
sa»; vocacién hereditaria; y adquisicién automdtica”, VI, C, e, ¢, 8, em
R.D.N,, XXIV, abril-junio 1969, p. 112, entre las mortis causa capiones,
conferidos a tftulo singular por la ley e impropiamente llamados legados:
legales, incluso: “Los suplementos de legitima referidos en el articulo 815”.
Posteriormente, en “La legitima en el Cédigo civil”, p. 143, ha dicho: “El
suplemento se adquiere conforme al articulo 658 por sucesi6n testada o-
intestada, no forzosa, o mediante una mortis causa capio o adauisicién ex-
lege”. Antes (nota 73) hemos visto cuando estima que lo adquiere abintes-
tato y cuando por testamento, pero no nos explica cudndo lo obtienen por-
mortis causa capio. ’

(103) Cfr. MANRESA, op. y vol. ult. cits., p. 361; VALVERDE, op. y vol
cits., p. 268, nota 1; CasTiN, “Derecho civil Espafiol Comiin y Foral”,.
1-2.° tema XCII, III, 2.* ed., Madrid 1944, p. 881; Roca SaSTRE, “Naturaleza
jurfdica de la legitima”, loc. cit., p. 206; J. SanTamarfs, “Comentarios al
Cédigo civil”?, vol. I, Madrid 1958, art. 815, pp. 808 y s., y FEDERICO PuIG
PERA, op. v vol. cits., p. 387, repiten que segin la doctrina tiene cardcter-
real. También la califican de cardcter real PORPETA, loc. cit., p. 198; CAMARA.
ALVAREZ, nota 152, p. 808.
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general tdcita sobre el patrimonio hereditario y la segunda se esti-
mé in rem scripta, es decir, como onus reale, en cuanto debfa satis-
facerse con substantia testatoris, que subsidiariamente afectaba a
prorrata todos los bienes legados cuando los herederos no pudieran
satisfacerla sin mengua de su propia legitima (104).

La actio ex testamento y la actio ad supplendam legitimam, como
la querella inofficiosi testamenti, eran acciones personales en el sen-
tido de que se dirigfan contra el heredero. Pero el éxito de la accién
daba lugar a la invalidacién de lo realizado por éste, en cuanto su
actuacién resultare afectada, respectivamente, por la rescisién del
testamento, por el deber de entregar el legado o por el onus reale
sobre la substantia testatoris, en la que se hallaba in rem scripta,
que en cada caso abrfa paso sea a la reclamacién real de la herencia
(petitio hereditatis) o bien a la exigencia de la cosa legada o de la
substantia afectada a la satisfaccién del suplemento.

Algo semejante (a diferencia de la reduccién de legados) creemos
que ocurre hoy con la accién de suplemento propiamente dicha. Va
dirigida contra los herederos, y en este sentido es personal; pero
estd protegida por la reserva del art. 806 C. c., que coloca en poten-
cial posicién de condémino al legitimario no satisfecho, con lo cual,

(104) No tuvo en cuenta nuestras matizaciones y las que a continuacién
explicamos en el texto, nuestro compafiero CAMARA (nota 148, cit., p. 808)
al observar que, en nuestros “Apuntes...”, habfamos afirmado que no creemos
que la actio ad supplementum tuviese la misma naturaleza que la petitio
hereditatis y comentarlo con estas palabas: “pero entonces parece que
hay que atribuir dicha accién cardcter simplemente personal, y resulta
sumamente discutible en cuanto no se conciba como accién de reclamacién
de cuota, su posible eficacia frente a terceros. Asi las cosas, no podria
esgrimirse contra la posibilidad de dejar la legitima en metélico, la consi-
deracién de que con ello se debilitan las garantias del legitimario, toda vez
que estas garantias vendrfan a estar (en cuanto a su eficacia real o perso-
nal) en manos del testador quien, prdcticamente, podria a través de un
legado de valor infimo, convertir al legitimario en simple titular de un
derecho de crédito”.

Aunque nuestra opinién, de acuerdo con lo que explicamos en el texto,
no la formulamos tan claramente como mds tarde en nuestras “Notas
criticas...” (17, b, pp. 67 in fine y s.), creemos que en nuestros Apuntes,
quedaba indicado: @) Que, atendidos sus antecedentes histéricos, la actio
ad supplementum, a diferencia de la petitio hereditatis, “no suponia una
delacién legal complementaria para el instituido in minus quam legitiman,
sino la atribucién a éste ipso iure de una accién personal —o in rem
scripta segin GOMEzZ— para reclamarlo (pp. 75 in fine y s): b) Que la
reserva del art. 808 imponia la intervencién del legitimario en la particién,
aunque sdlo recibiera la legitima a titulo de legado, pues al deber concre-
tarse aquélla en una pars bonorum: “No es un simple crédito ni es potesta-
tivamente transformable por el heredero y el testador en un mero crédito
con o sin garantia ex re” (p. 80); ya que: “El testador no puede disponer
de aquélla porcién de su herencia [reservada por el art, 816] fuera del des-
tino que a la legitima tiene sefialado la ley”... “El testador puede disponer
de la legitima, pero ha de hacerlo respetando su destino” (p. 39). Pero, pre-
cisamente por eso, no hay una delacién legal forzosa sino s6lo una reserva,
que en el supuesto del suplemento de legitima asegura con un onus reale
la accién personal que reclama su satisfaccién.
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mientras éste no quede totalmente satisfecho queda limitada la libre
disponibilidad de los herederos instituidos (105).

Esta reserva —que vamos a ver cdmo juega en funciones de ga-
rantia —debe naturalmente resultar eficaz contra los terceros adqui-
rentes no protegidos por las normas hipotecarias o del trafico mobi-
liario (106) ya que la accién personal contra el heredero dard lugar
a la ineficacia relativa de las disposiciones que éste, en violacién de
la reserva legal hubiese efectuado. En ese sentido, la accién se halla
in rem scripta, de tal modo que el resultado favorable de su ejer-
cicio permite la reclamacién irn re del complemento. Sin perjuicio de
que ambas reclamaciones puedan acumularse, la de ésta dependera
siempre del éxito de aquélla.

La “reserva” del 806 C. c. estd dotada de un haz de normas
protectoras, que constituyen el aspecto normativo de las legitimas;
pero, a su vez, aquella “reserva” significa “una afeccién de los
bienes a la satisfaccién de las legitimas” que “se mantendrd, aun-
que aquéllos hubiesen pasado a manos de terceras personas” (107):
“Tanto mds cuanto que el causante y menos ailn el heredero por si
solo, no estdn facultados para fijar unilateralmente la cuantia de las
legitimas a pagar”. La insatisfaccién del complemento, como el impa-
go del metdlico asignado en el supuesto del art. 1.056 § 2.°, vivifica
en cierto modo la potencial cotitularidad reservada al legitimario en
los bienes de la herencia (108), que, en el caso de la actio ad supple-

(105) EspPINAR LAFUENTE, op. cit.,, n. 174, pp. 391 y ss., entendié que el
derecho adquisitivo del legitimario es real pero su accién in personam: “Lo
que ocurre es que el cardcter real del ius ad adquisitionem queda protegido
frente a terceros no con la accién de peticién de cuota (ni, por tanto, con
la de complemento de legitima) sino con las propias acciones (de reivindica-
cién, de reduccién, etc.) que el propio particular heredero puede ejercitar
utilizando su titularidad de representante gestor de la esfera del heredero”.

(106) CAMARA ALVAREZ (nota 148, p. 806, op. cit.) después de decir, tal
vez con razén, que nuestra opinién en este punto que, a él, “no nos parece
demasiado clara”, afiade que nosotros mantenemos una posicién un tanto ag-
néstica y hacemos “depender la efectividad de la accién frente a terceros mds
de la actuacién del sistema hipotecario que de la naturaleza real o personal
de la accién de suplemento”. Sin embargo, lo que examinamos en las
pp. 77 de nuestros ‘“Apuntes...”, no es la eficacia aque nuestro sistema
hipotecario concede al legitimario que reclame el complemento, sino al
contrario, la eficacia de ese derecho al suplemento a pesar de las normas
hipotecarias, protectoras de los terceros adquirentes, impeditivas de su
actuacién, o determinantes de su ineficacia, ante estos terceros, precisa-
mente por la actuacién de los arts. 464 C. c, 85 y 545 C. de ¢, 34 LH.,
en este caso en cuanto la legitima no resulte protegida por la mencién
prevista en el art. 15 LH.

(107) Asi lo expusimos, en nuestros “Apuntes...”, II, § 3, E, c, pp. 220
y ss. y en “Contenido cualitativo de la legitima...”, 26, en A.D.C., XXIII-],
pp. 107 y s., con referencia a la garantia de los legitimarios al percibo de la
compensacién en metdlico de sus legitimas en el supuesto del art. 1.056,
§ 2, extensible a los previstos en los arts. 821 y 829 C. c. Pero la misma
funcién puede ser aplicable en los supuestos de atribucién de bienes insu-
ficiente para asegurar la satifaccién del suplemento in natura o en dinero,
segin competa.

(108) ENRIQUE Fosar BENLLOCH, (“La explotacién agricola y el pdrra-
fo 2.” del articulo 1.056”, VII, 2, en A.D.C., XVI-II, abril-junio 1963,
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mentum, impide la eficacia de la particién practicada por los here-
deros sin el concurso del legitimario afectado, y permite a éste
rescindir la realizada por el propio testador o por los contadores

pp. 415 y ss.), siguiendo el criterio anteriormente formulado por Ramén M.
Roca SAsTRE (“Naturaleza juridica de la legitima”, loc. cit.,, p. 203), con-
sider6 que la garantia resultante del art. 1052, § 2.° consiste en una hipo-
teca solidaria, que al ser ejercitada ‘“llevard a enajenar en publica subasta
la explotacién agricola o incluso adjudicarla al legitimario en pago de su
crédito sin fragmentarla materialmente en el supuesto de divisién”. Aparte
de otras dificultades, que expusimos “(Contenido cualitativo...”, n. 25, pa-
gina 106), habiamos observado acerca de esta opinién, siguiendo a CAMARA
(loc. ult. cit,, p. 876), que “no existen términos hdbiles para construir en el
Cédigo civil ni siquiera en la hipétesis del articulo 1.056-2, u otros simila-
res, el derecho de los legitimarios como derecho de realizacién del valor”.

A nuestro juicio, en los casos de los arts. 1.056, § 2, 829 y 821 C. c, la
insatisfacciéon de la compensacién en metdlico dejaria despejada la posibilidad
de un especial ejercicio de la actio communi dividundo, o en su caso de la
familiae erciscundae, y también dotaria de eficacia real al modus ‘“testa-
mentario, expreso o implicitamente presupuesto por la ley”, implicado en la
asignacién de la explotacién prevista en el art. 1,056, § 2.°, que invalidaria
la asignacién e incluso la mejora en su aspecto cuantitativo si su finalidad
fue la de mantener sin dividir la explotacién en la familia (“Contenido cuan-
titativo...”, n. 26, en A.D.C., XXIII-1, p. 110).

FosAR, en un posterior articulo, “Mds sobre el articulo 1.056, 2, del
Cédigo civil y la explotacién agricola. El principio general de derecho de
la atribucién sucesoria unitaria de la explotacién familiar” (en R.C.D.I.,
XLVII, marzo-abril 1971, pp. 225 y ss.) nos ha replicado, insistiendo en su
tesis, y ha argumentado en contra de la nuestra y de la de JOSE JAVIER
L6PEZ JACOISTE (“La mejora en cosa determigada”, Madrid 1961, pp. 219
y ss.) que habia sonsiderado como una obligatio in rem scripta la de satis-
facer la compensacién en dinero prevista en el art. 829, C. c.

Trataremos de sintetizar las razones de FosArR y, muy brevemente, de
analizarlas:

a) Respecto de la consideracién como obligatio propter rem de la ten-
dente a compensar las legitimas en dinero en el supuesto del art. 829 C. c.,
afirma: “creemos que es incompatible con tal solucién la tesis que confi-
gura el derecho del legitimario, en tanto no haya sido pagado, como una
reserva latente, que repercute en la titularidad del atributario de la explo-
tacién. Tal reserva, procedente segun el articulo 806, afecta a los bienes
al pago de las legitimas, aunque aquéllos hayan pasado a terceros. Pero,
en tal caso, el funcionamiento de la reserva como una actio familiae ercis-
cundae veda pensar en que el tercer adquirente de la mejora o de la ex-
plotacién es deudor personal de la legitima; debe soportar simplemente el
efecto real de la accién de que hablamos, sin ser deudor personal, ni puede
hablarse de débito personal con responsabilidad limitada a la cosa objeto
de la mejora o a la explotacién”.

Esta afirmacién la apoya en un concepto doctrinal de las obligaciones
propter rem que elabora “sobre la marcha”. No vamos a discutirselo. Pero
si diremos que la calificacién de LOPEz JACOISTE coincide con las asigna-
das al derecho al suplemento de legitima por RODRIGO SUAREz, ANTONIO
G6mMEzZ, CANCER y otros, y que los conceptos juridicos deben recoger, en
su definicién, la totalidad de los supuestos que la realidad ofrece, pues de
lo contrario su concepto podrd ser mds puro, pero no expresard aquello
que no recoja, sin que por esto pueda expulsarlo de la calificacién mds
amplia que la palabra definida presuponia.

Por otra parte, la historia de los censos nos muestra obligaciones prop-
ter rem cuyo incumplimiento puede dar lugar al comiso, y creemos que
no hay razdn seria para poner limites a la riqueza de posibles consecuen-
cias de su incumplimiento. Frente a todas ellas, el tercero titular de la
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partidores. El aspecto normativo de las legitimas, de limitacién o
freno, es decir, negativo, actia como garantia del efecto positivo
del derecho al suplemento. Si bien es verdad que, en estos dos tl-

cosa afectada por la obligacién propter rem, tiene en su mano poder evi-
tar las consecuencias de su cumplimiento, satisfaciendo la prestacién de
que se trate. (Por qué, pues, ha de ser incompatible esta calificacién de
obligacién propter rem, referida a la prestacién de la compensacién en
dinero de una legitima, o a la satisfaccién de su complemento, con la exis-
tencia de la reserva del art. 8067 Y, ;por qué el incumplimiento de ella no
ha de poder abrir el paso a ‘una actio familiae erciscundae o communi divi-
dundo. Esta podrd o no dar lugar a la venta en ptblica subasta, segin
sea o no indivisible la cosa o desmerezca o no con su divisién, para que
el legitimario, a quien no se le haya satisfecha voluntariamente su legitima,
la reciba con el ejercicio de su accién en bienes o dinero, segin el caso,
o reciba la parte que le falte para complementarla?

b) Respecto de la consideracién como disposicién modal de la atribu-
cién de explotacién, prevista en el art. 1.056, § 2, sefiala como dificultad
el hecho de que muchos aspectos de la aplicacién de las disposiciones
modales estdn siendo discutidos por parte de la doctrina y de que son
dispares las soluciones que el Derecho comparado ofrece. Argumentos que
no podemos aceptar: el primero porque nada puede significar para un
jurista, que tiene el deber de investigar lo que es objetivamente verdadero,
sin dejarse impresionar por la diversidad de opiniones no decisivamente razo-
nadas; y, el segundo, porque no es el Derecho extranjero sino el Derecho
que el Cédigo civil debid recoger, en el que debemos fijarnos si pretendemos
entender el sentide de los articulos de éste.

La posibilidad de que el modo imponga un legado, a su obligado, es algo
que repugna a Fosar. Pero, como hemos visto en otro lugar (Comentario a
las Ss. de 4 junio y 18 diciembre 1965, en R.C.D.I., XLIII, 1967, pp. 166 y s8.),
el modo y el legado son figuras “con campos de diversa amplitud, enfoca-
das desde puntos de vista diferentes”, que “pueden coincidir en algunas
parcelas que queden situadas en el espacio en el cual se entrecruzan tan-
gencialmente ambas figuras”: “el legado es visto como una atribucién
testamentaria a titulo singular, y, el modo, inversamente, como una carga
impuesta a un heredero o a un legatario”. El contenido de éste puede ser
muy diverso, “abarcando toda prestacién que modalice sin condicionar una
atribucién principal, y que puede consistir en hacer algo en beneficio, sea:
del propio heredero o legatario al que se le impone, del causante o de su
alma, o de terceras personas indeterminadas o determinadas, y, en este
ultimo caso, supondra un legado”. As{ nos lo muestra el repaso de los
supuestos prdcticos estudiados por los autores de Derecho comun. Incluso
la calificacién como legado de esa segunda atribucién a favor de otra per-
sona determinada es explicita en algiin autor, como ANTONIO GOMEz (Variae
Resolutiones Iuris Civile Communi et Regii, lib. I, cap. XII, n. 71) al expli-
car que al “secundo legatario, in quam modus debet impleri”, le compete
accién contra “primum gravatum”; es decir, estd claro que denomina, en
aquel caso, “secundo legatario” al beneficiado con el modus.

FosAr cree que esta tesis nuestra significa la admisién de un “modus”
legal. Pero esta calificacién no la creemos adecuada. El “modus” que implica
la asignacién de la explotacién hecha con la imposicién al asignatario de la
carga de compensar en dinero a los demds interesados, es un “modus”
testamentario, y solamente puede ser calificada de origen legal la presuposi-
cién de que dicha carga implica un “modus” cuando la disposicién del tes-
tador ha sido hecha expresando que la verifica para que la explotacién no
salga de la familia, mejorando para ello al asignatario e imponiéndole que
compense en dinero a los demds legitimarios.

Por otra parte, al tratar de la cuestién de si el incumplimiento de la
obligacién de indemnizar que se impone al asignatario conforme al art. 1.056,
§ 2.°, permite o no la revocacién de la mejora cuantitativamente dispuesta
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timos supuestos, de no anotar preventivamente su demanda, puede
-escaparsele al legitimario la efectividad de su accién, ante terceros
hipotecarios, por el hecho de que la incompleta satisfaccién de la legi-

—cosa que creemos depende, sin duda, de la voluntad del testador que, en
principio, debe presuponerse cuando éste haya expresado que dispone la
-atribucién para poder conservar, sin desintegrarla, la explotacién en la fami-
lia— afirma que el art. 743 se opone a ella. Pero este precepto se ocupa de
la revocacién de las disposiciones testamentarias, no de su posible resolu-
cién, en caso de ser condicionales, en el supuesto de incumplimiento del
evento condicionante o de su rescisién, si fuesen modales, cuando no se
satisfaga la carga modalizada.

Ademds, al poner en relacién ese efecto rescisorio de la mejora y el
-ejercicio de la actio familiae erciscundae por parte del legitimario, a quien
no se le satisfaga en dinero la compensacién de su legltima, parece que
rconsidera ambas acciones inseparables y como presupuesto una de la otra y,
ademds, sélo ejercitables sucesivamente en pleitos distintos, por lo cual
afirma que tal solucién atenta contra la economfa procesal. Pero se olvida:
1° Que puede ejercitarse la accién de divisién, o la declarativa para rescin-
dirla, sin pedir la rescisién de la mejora cuantitativa, es decir, conformdn-
dose con ella. En este caso, la economia o la no economfa no son procesa-
les, sino una cuestién a estimar por el legitimario, que serd quien deberd y
podrd juzgarlo, si instar la rescisién de la mejora cuantitativa le resulta o no
‘econémicamente interesante. 2.° Que muchas veces la accién que podrd
ejercitar no serd costosa familiae erciscundae, sino la communi dividundo que
‘puede resultar mds adecuada a los supuestos de los arts. 821, 829 y 1.056, § 2.
3.° Que las acciones pueden acumularse en un solo pleito.

¢) Respecto al juego de la “reserva” del art. 806 para abrir paso a una
-accién familiae erciscundae o communi dividundo (a la que Fosar no alude),
en el caso de no satisfacer el asignatario la compensacién en dinero a los
demds legitimarios, afirma que “implicitamente la Ley Hipotecaria, en su
-articulo 15, rechaza el sistema de la actio familiae erciscundae, al regular una
‘mencién especial que se consigna en el Registro de la Propiedad al inscribir
los bienes a nombre del atributario de la explotacién”. Y afiade: ‘““Mientras
no surge un tercero protegido por la Ley Hipotecaria, el Registro de la
Propiedad se declara incompetente, y remite el problema a la legislacién
civil. Frente a terceros protegidos por dicha Ley, €] articulo 15 de la misma,
limita, jatin mds!, los derechos del legitimario. Se prevé un procedimiento
especial de consignacién forzosa del importe de la legftima y de sus intereses
Tlegales, sin necesidad de intervencién del legitimario transcurridos que hayan
sido cinco afios, con la consiguiente cancelacién de la mencién legiti-
‘maria”.

Pero, no creemos que el art. 15 L.H. signifique otra cosa que la expre-
'sién registral de las preexistentes garantias civiles que aseguran la percep-
'cién de aquellas legitimas cuando los herederos instituidos se hallen facul-
‘tados para satisfacerlas en dinero, o en bienes no inmuebles. Expresién regis-
‘tral que justifica su oponibilidad a los terceros hipotecarios. No se menciona,
pues, ni una accién divisoria, ni una accién hipotecaria, sino que tinicamente
'se asegura, aun en el dmbito hipotecario, la eficacia de las normas civiles
‘sean las que fueren que garantizan la satisfaccién de la legitima.

El procedimiento de consignacién forzosa previsto en el apartado b)
‘mim. 1° de] art. 15 L.H. para el doble supuesto de que hayan transcurrido
cinco afios y de que el importe de las legitimas hubiese sido fijado por el
‘testador, o por el comisario, contador partidor o albacea con facultad de
‘partir, etc., designados por el testador, nada significa en contra de lo que
'sostenemos. Como el pago, la consignacién de lo debido evita los efectos
del incumplimiento. La particularidad del precepto radica en que, ante la
‘inercia de] legitimario, se da fijeza con respecto a los terceros registrales,
una vez transcurridos cinco afios, a esa determinacién cuantitativa de las
Jegitimas efectuada por aquellas personas. Pero la determinacién cuantitati-
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tima no resulta de modo expreso en la inscripcidn de la particién emr
el Registro de la Propiedad. Riesgo que es tanto mayor en cuanto esa
inscripcién no requiere en estos dos ultimos casos el concurso del
legitimario (109).

13. Al tratar de la atribucién del contenido de las legitimas (110),.
hemos distinguido el derecho a la legitima y el derecho sobre el
contenido material de ésta. Aquél es atribuido ope legis al falleci-
miento del causante, y el legitimario lo obtiene ipso iure. En cambio,
el contenido material de la legitima no es objeto de delacién legal
especifica. Paralelamente, la accién de suplemento no supone una
delacién complementaria, sino la atribucidn ipso iure de una acciénm
para reclamarlo cuando se da el supuesto de hecho correspondiente.
Este criterio lo hemos visto confirmado al estudiar aqu{ los antece-
dentes histéricos de la accién que examinamos. Se obtiene ipso iure,
el derecho al suplemento; pero no un derecho en o sobre su conte~
nido material, que no es objeto de delacién legal ni de adquisicidénw
automatica (111), sino que es preciso reclamarlo y ejercitar con éxito
la accién correspondiente si no se satisface voluntariamente.

El derecho al suplemento y, por consiguiente, la accién para re-
clamarlo debe estimarse transmisible a los herederos del legitimario
sin necesidad de que éste haya iniciado su ejercicio (112), conforme al
criterio que prevalecié en el Derecho anterior y al cardcter transmi-
sible de los derechos que no tengan caricter personalfsimo.

La prescripcién de la accién para reclamar el suplemento segum
los autores que la califican (113), entre las acciones reales tiene in-
dudablemente el término de éstas, esto es, el de treinta afios. Si bien,
como hemos visto antes al examinar los antecedente histéricos, pre-
dominé su conceptuacién como accién personal, es lo cierto que, aum:
después de que la ley 63 de Toro redujese la prescripcién de estas
acciones a un plazo de diez afios, en lugar del trentenal anterior,
algunos autores (Gregorio Lépez, Vazquez de Menchaca, Azevedo)
siguieron aplicandole la de treinta afios por identificarla con la

va de un derecho no tiene que ver con su contenido cualitativo ni con la
naturaleza de sus garantfas.

(109) Cfr. nuestros “Apuntes...”, I, § 8, Ay B, pp. 76 y ss.

(110) “Atribucién y concrecién del contenido y extincién de las legi-
timas” nn. 1 y ss.,, en A.D.C.,, XXV-I, enero-marzo 1972, pp. 5y s, y, en
concreto para el suplemento, nn. 7, pp. 34 y ss.

(111) Contrariamente GARciA-BERNARDO, “Designacién «mortis causa»,
vocacién hereditaria y adquisicién automitica”, VI, C, e, ¢’, 8, en R.D.N,,
XXIV, p. 712, coloca los suplementos de legitima “referidos en el articulo
815", entre las mortis causa capiones, impropiamente denominadas legados
legales que se adquieren automdticamente sin ser precisa la aceptacién para
adquirirlos.

(112) En este sentido Puic PENA, “Tratado...”, vol. V-II, cap. XIV,
3, B, 1, p. 386.

(113) Asi, MANRESA, op. cit., vol. VI, art. 815, p. 361, VALVERDE, op. ¥
vol. cits., p. 268, nota 1, CASTAN, loc. dlt. cit,, p. 881, PuiG PERA, op. y vol.
cits.,, cap. XIV, 3, C, p. 387 y CAMARA ALVAREZ, loc. ult. cit, nota 152,
p. 809.
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petitio hereditatis, y otros (como (Jacobo Valdés) la de veinte afios,
que en el régimen de dicha ley de Toro, correspondian a las reales y
mixtas, aplicable por calificarse la condictione ex lege Omnimodo
de naturaleza in rem scripta. Nos inclinamos por estimar que en
nuestro Derecho vigente, a la accién de suplemento debe aplicirsele
la prescripcién de treinta afios, por considerar esta accién como:
mixta, dadas las razones antes expuestas al tratar de su naturaleza.

C) DERECHO CIVIL DE ARAGON.

14, El carédcter colectivo o electivo de la legitima aragonesa
repercute naturalmente en la determinacién del sujeto activo de la
reclamacién del suplemento.

El art. 124 de la Compilacién, bajo el epigrafe “Lesidn de la legi-
tima colectiva”, en el indicado contexto, dice:

“No alcanzando los beneficios percibidos por el conjunto de los
legitimarios a la cuantia de la legitima colectiva, cualquiera de ellos
designado heredero, donatario universal o, en otro caso cualquiera
descendiente sin mediacion de persona capaz de heredar, podrd pedir,.
en cuanto le perjudiquen, la reduccién de las liberalidades hechas en
favor de no descendientes.”

Aun cuando el art. 124 se refiere concretamente a las acciones
de reduccién de liberalidades, su criterio respecto al sujeto activo
debe entenderse aplicable al supuesto en el cual haya lugar a la
obtencién del complemento frente a un heredero o coheredero ex-
trafio.

Explica Lacruz Berdejo (114) que “si el causante instituye here-
dero a un solo legitimario, a éste corresponden los dos tercios del
caudal, con la sola deduccién de los bienes concretos (o legados de
(parte alicuota, no frecuente en la préctica) asignados inter vivos o
mortis causa a los restantes descendientes”. Lo cual no quiere decir
que al instituido heredero se le hayan de asignar las dos terceras
partes del caudal relicto, “sino que, en cuanto legitimario, tiene
derecho él sélo a hacer valer la pretensién legitima, cuya cuantia
alcanzara las dos terceras partes del caudal computable. Los demés
legitimarios, no herederos, habrdn de contentarse con lo que tienen,
y ello aunque haya infraccién del deber de legitima colectiva”.

“Si los legitimarios instituidos herederos por el causante —pro-
sigue Lacruz— son varios, parece que la pretensién de legitima se ha
de dividir entre ellos, considerando que a cada uno corresponde una
fraccién de esos dos tercios de! caudal computable proporcional a
la cuota en que ha sido instituido heredero. Obsérvese que las pre-
tensiones legitimarias pro parte, o la del heredero tnico nunca podrén
hacerse efectivas contra los otros descendientes, sirviendo tnica-
mente para recuperar los bienes atribuidos a terceros extrafios por
encima de la porcién disponible.”

Queda claro que en la Compilacién aragonesa, asi como no hay

(114) Jost Luis Lacruz BERDEJo, “Las legitimas en la Compilacién”,.
VIII, en R.C.D.I., XLV, 1968, pp. 519 y s.
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legitima individual, tampoco hay ni puede haber reclamacién de
suplemento de ella. La cuestion no habia sido siempre resuelta uni-
formemente en este sentido. Segiin nos dice Lacruz (115), la juris-
prudencia al aplicar los fueros y observancias decidié en ciertas
sentencias que el hijo podia obtener suplemento de legitima cuando
los bienes que se le habfan dejado eran manifiestamente insuficien-
tes, ¥, “con relacién al Apéndice, alguno mantuvo que la facultad de
distribuirlos entre los hijos «discrecionalmente», del articulo 30, in-
clufa ciertas dosis de discrecién en el reparto, siendo indiscreto, en
circunstancias, dejar a los hijos no herederos una parte simbdlica del
patrimonio. Mas la opinién mayoritaria, tanto en doctrina como en
jurisprudencia, se inclind por la libertad absoluta”, sin perjuicio del
derecho a pedir alimentos.

Este dltimo criterio es el que resulta claramente de la Compila-
cién vigente.

D) EN EL DERECHO CIVIL ESPECIAL DE BALEARES.

15. Rechazada, por la vigente Compilacién balear, para Mallor-
«ca y Menorca la posibilidad, por la que antes se inclinaban los juris-
tas baleares, de satisfacer la legitima en dinero no hereditario, al
«isponer, para Mallorca, el art. 46, § 1., incis. 2.°, que “debe ser pa-
gada en bienes de la misma herencia, siendo ineficaz toda disposi-
ion en contrario del testador”’, texto aplicable a Menorca (art. 65),
0 parece que quepa abonar en dinero el suplemento de legitima fuera
-de los supuestos en que asi sea posible conforme al Cédigo civil
‘(arts. 821, § 2, y 1.056).

Contrariamente, en Ibiza y Formentera, sin duda alguna, debe
entenderse posible satisfacer el complemento de la legitima también
en dinero no herencial cuando se den los supuestos en los cuales,
conforme al articulo 81 Comp., la legitima puede no ser satisfecha
en bienes de la herencia, especificamente cuando el testador o el
donante hayan legado al legitimario, en satisfaccién de su legitima,
una cantidad insuficiente de dintro.

E) EN EL DERECHO CIVIL DE CATALUNA.

16. Los autores catalanes habian seguido la pauta de los del
Derecho comin, terciando en sus discusiones. As{ lo hemos visto
antes en Cancer y Fontanella, con la particularidad de ser normal en
Catalufia el pago en metédlico del suplemento, a partir de que la
Constitucién de las Cortes de Monzén de 1585 autorizé que se paga-
ra la legitima “ab diners”.

Finestres (116) explic6 que “iure novo praeter condictionem eadem
actione peti posse supplementum, qua petit posse legitima institutionis

(115) Lacruz, ibid, II, pdg. 508.

(116) JosepHE FINESTRES ET DE MONSALvo, “Praclectiones cerverienses,
sive Commentarii academici ad titulos Pandectorum De inofficioso testamen-
to ac De vulgari et pupilari substitutione”, ed. Cervera 1752, cap. XII, n. 8,
p. 152,
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titulo competens, eum non minus intelligatur institutus in supple-
menti ac in legitima quae per illud completur”,

El punto mds estudiado por ellos fue el relativo a si el suple-
mento podia o no reclamarse por la accién hipotecaria con la que
se entendia protegida la legitima dejada como legado de género o
de cantidad. Antes (116 bis) hemos repasado esa discusién, referida a
los distintos supuestos en los cuales pudiera presumirse que el
testador, aun cuando le hubiese legado menos de la legitima, quiso
dejarsela entera o de que, inversamente, no lo hubiese querido asi
por haber prohibido expresamente que nada mds se le diese al legiti-
mario legatario. Cancer (117) expuso la opinién del Cardenal Man-
tica, de que en el primer caso el suplemento estaba asegurado con
tacita hypotheca, mientras que, en el segundo, sélo disponia de accién
personal in rem scripta por una condictione ex l. “‘Scimus”. Pero esta
opinién no le convencié: “Et dicit [Mantica] esset diversitatem inter
dictos duos casos, quod in priori casu interpretatio deducatur ex
mente eiusdem legis; in hoc casu non, sed hoc non satisfacit. Nam
difficultas consistit in habendo vel in non per filium supplementum
ex voluntate patris. Et quare magis debeat habere in illo caso, quod
ego non video.” Segiin un fallo de la Audiencia de Catalufa del 5 di-
ciembre 1609, en causa de los hermanos Carreras de Perpifidn contra
Miguel Ballester (118), asi como en opinién de Fontanella (119), no
competia accién hipotecaria, sino s6lo accién personal, para reclamar
el suplemento ni siquiera en los casos en que el testador no hubiera
prohibido su reclamacién. Criterio que fue mantenido, en el siglo
pasado, por Cadafalch y Bagufid (120) y por Falguera (121) y, en el
presente, por Borrell i Soler (122).

También se afirmé que la accién se dirigia contra el heredero, y
que éste responderia ilimitadamente si no hubiese confeccionado el
inventario, mientras que frente a los legatarios poseedores de bienes
hereditarios a quienes inoficiosamente les hubiesen sido legados s6lo
se podra dirigirla subsidiariamente y a prorrata (123).

Se discutié su transmisibilidad a los herederos, en especial en el
caso de que fuesen extraios, del legitimario, y aunque éste no hubiese
iniciado su ejercicio. La respuesta afirmativa fue considerada indu-
dable cuando el testador no hubiera prohibido su reclamacién; esti-
méndose mis dudosa en el caso de haber éste ordenado que nada mds

(116 bis) Cfr. supra, n. 4, d, E. Cfr. mds ampliamente tratado en nuestro
estudio “La actio ad supplendam legitimam (del Derecho romanoc a la com-
pilacién catalana)”, en La Notaria, febrero 1973, pp. 9 y ss.

(117) CANCER, op. cit., Pars I, cap. III, n. 16 y ss., ed. cit.,, vol. I, p. 66.

(118) Cfr. CANCER, loc. cit., n, 17 in fine.

(119) FONTANELLA, op. y vol. dlt. cit., Cl. V, gloss VIII, pars II, nn. 51
y 52; p. 97.

(120) JoaQuiN CADAFALCH Y BAGURA, “Pontuario de las acciones”, Bar-
celona 1856, pp. 156 y ss.

(121) FérLix MARfA DE FALGUERA, “Conferencias de Derecho Cataldn”,
conf. I, cfr. ed. Barcelona 1889, pp. 16 y s.

(122) An~TONI MARfA BORREL I SOLER, “Decret civil vigent a Catalunya”,
vol. V-II, § 507, b; cfr. 1.* ed. Barcelona 1923, p. 431.

(123) CANCER, op. cit., Pars I, cap. III, nn. 31 y 32, vol. I, p. 69.
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se le diese al legitimario (124). Sin contradiccién se entendié que la
accioén prescribiria a los treinta afios (125).

G. M. Brocd y J. Amell (126) y Borrell i Soler (127), sin hacer
distincién alguna, afirmaron su transmisibilidad a los herederos,
incluso extrafios, y le aplicaron la prescripcién de treinta afos del
usatje “Omnes causa’.

17. La vigente Compilacién ha ordenado que:

“La legitima o su suplemento podrdn pagarse en dinero o en bie-
nes de la herencia, a eleccion del heredero que haya de satisfacer
una u otro, siempre que a los legitimarios no les haya correspondido
recibirlos por via de institucion, de legado, sefialamiento o asigna-
cién de cosa especifica o donacién. Comenzado el pago en dinero o
en bienes el legitimario podrd exigir el resto en la misma forma ini-
cial” (art. 137, § D).

“La legitima devengard el interés legal...; también lo devengard su
suplemento desde que sea reclamado judicialmente” (art. 139, § 1,
inciso 2.9).

“El suplemento de legitima sdlo confiere al legitimario accidn
personal para exigirlo” (art. 140, § 2.°).

“Si con el valor activo hereditario liquido no quedaren al heredero
bienes relictos suficientes para el pago de legitimas, de legados en
concepto de tales o imputables a aquélla, de suplementos y para rete-
ner su propia legitima sin detrimento, los legados a favor de extra-
fios y aun de los propios legitimarios en la parte que exceda de su
legitima podrdn ser reducidos por inoficiosos o, en su caso, supri-
midos, para dejar a salvo ésta” (art. 142, § 1.9).

“La accidn para exigir la legitima y su suplemento prescribird a
los treinta afios a partir de la muerte del causante” (art. 146, § 1.°).

Al estudio del suplemento de legitima, a tenor de la Compilacién
catalana, ha dedicado un reciente estudio Pérez Torrente (128), quien
deduce de la norma del § 2.°, art. 140 que, en Cataluifia, “coexisten
en la Compilacién dos legitimas distintas: la protegida mediante
accién real, y el suplemento de legitima, que atribuye sélo accion
personal para exigirlo”. Asi, la teorfa de la pars valoris bonorum no
es aplicable al suplemento, que es mera pars valoris, y el legitimario
“en cuanto reclama el suplemento, es pura y simplemente un acree-
dor de herencia”.

(124) CANCER, op. cit., Pars I, cap. III, n. 42, vol. I, p. 70.

(125) Cfr. Sentencia 5 diciembre 1609; CANCER, op. cit., Pars I, Cap. III,
n. 16, p. 66; FONTANELLA, op. y vol. ult. cit., gl. VIII, Pars II, n. 51, p. 97.

(126) GUILLERMO M. DE BROCA Y MONTAGUT y JUAN AMELL Y LLoPIs,
“Instituciones del Derecho Civil Cataldn vigente”, § 747, 2 ed. Barcelona
1886, vol. II, p. 437.

(127) BorRELL I SOLER, op. y loc. cit., p. 432.

(128) Jost ANTONIO PEREZ TORRENTE, “El suplemento de legitima en la
Compilacién y en la Ley Hipotecaria, en R. J. de Cat., LXXI, enero-marzo
1972, pp. 52 y ss.
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Como presupuestos precisos, a fin de que pueda ejercitarse la
accién de suplemento, sefiala los siguientes: 1.° Que el causante haya
atribuido al legitimario alglin valor patrimonial por cualquiera de
los titulos enumerados en los arts. 136, 132, 217 Comp. 2.° Que este
valor haya sido efectivamente recibido por el legitimario; pues si nada
ha recibido conserva la accién real para reclamar la totalidad de
la legitima. 3.° Que no se haya dado por pagado de su legitima ni
renunciado expresamente al suplemento después de deferida la legi-
tima.

Pregunta, Peréz Torrente, si el derecho al suplemento de legiti-
mas se convierte en real al inscribirse en el Registro. Y responde
negativamente, porque la Ley hipotecaria “no afiade nada en lo
sustantivo, a la naturaleza del derecho del legitimario”; por lo
cual, si en la Compilacién el legitimario no dispone de accién real
para reclamar el suplemento, “tampoco dispondra de ella aunque
se inscriba su derecho”. La tinica garantia registral que tiene el legi-
timario para asegurar el suplemento —concluye— no esti en el ar-
ticulo 15 de la Ley Hipotecaria, sino en el articulo 140 de la Com-
pilacién: la anotacién preventiva de la demanda que lo reclame.”

18. Creemos que en estos dos supuestos no se trata de dos tipos
de legitima distintos, sino tan sélo de dos situaciones distintas dentro
de la dindmica de una misma legitima, que corresponden a momentos
diversos de la pendencia de su satisfaccién.

Es de notar que la situacién del legitimario era en e} Derecho
Cataldn anterior a la Compilacién, y parece que debe continuar sién-
dolo, diferente segiin reclamase a la vez todos sus derechos legitima-
rios o bien pidiera el suplemento una vez recibida la atribucién
dispuesta a su favor por el causante. A esta tltima hipdtesis se refe-
rian a la Sentencia de la Audiencia de Catalufa y el dictamen de
Fontanella, antes indicados, y sélo a ella misma, que por otra parte
constituye el supuesto propiamente dicho de reclamacién del suple-
mento, creemos que se refiere al parrafo segundo del articulo 140 de
la Compilacién.

Es decir, entendemos que el resto de la pars valoris bonorum de un
legitimarus solamente se reduce a ser mera pars valoris, cuando la
atribucién que el testador le haya hecho de un valor patrimonial insu-
ficiente sea efectivamente percibida por el legitimario.

Asl, resulta que es un hecho propio del legitimario lo que deter-
mina que éste pierda la garantfa de la afeccién real de todos sus
bienes de la herencia y que no pueda ejercitar accién real para
reclamar lo que le falte para cubrir su legitima. Esta aceptacién,
voluntaria del legitimario, que podria confundir a los terceros adqui-
rentes de otros bienes de la herencia, justifica teleolégicamente esa
desaparicién de la garantia erga omnes. No depende, pues, pura y
exclusivamente de la voluntad del causante, ni de la forma en que
éste haya ordenado la satisfaccion de la legitima, la disyuntiva de
que el legitimario disponga de accion real o sélo de accion personal
para obtener completa su legitima.
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Consiguientemente, ¢l legitimario instituido heredero en una cuota
menor o llamado como legatario por un valor inferior de su legitima,
puede reclamar —conforme previene el art. 140 § 1.°-— su integra
pars valoris bonorum, incluyendo en ella lo atribuido por el testador
y aun no recibido por el reclamante y descontando las donaciones
imputables a la legitima, pues, de no haberse recibido éstas expresa-
mente como pago o anticipo de ella, parece que la donacién sélo
a posteriori resulta imputada a la legitima, la cual se reclama entera
aunque aceptando que de ella se descuente lo que a ella deba impu-
tarse por determinacién legal.

Creemos que el art. 136 Comp. confirma esta interpretacién, pues-
to que dispone:

“La institucion de heredero, el legado, la donacidn y el sefialamien-
to o asignacion en concepto de legitima o imputable a ella no privardn
de su cualidad de legitimario a los favorecidos.”...

“Si lo recibido por dichos conceptos fuese inferior a la legitima
correspondiente, podrd el legitimario exigir el suplemento, excepto st
después de deferida aquélla, se hubiese dado por completamente
pagado de su legitima o hubiese renunciado expresamente a su dere-
cho al suplemento.”

Notemos que la expresién “Si lo recibido” es condicionante y, en
su virtud, mientras no se haya recibido lo atribuido por el causante
para satisfacerla, sigue viva la acci6n para reclamar la legitima integra
aunque concretada a exigirla precisamente mediante lo atribuido mas
lo que faltare hasta completar toda la pars valoris bonorum debida.

Por consiguiente, no vemos antinomia real alguna entre el articu-
lo 140 § 2.° Comp. y el art. 15 L. H. El1 § 2.° del apartado a de éste,
prevé que la mencién legitimaria quedard sin efecto si el legitimario
“hubiese aceptado bienes determinados o cantidad cierta en pago de
su legitima”, y que producirdn los efectos de los niimeros 2.° y 3.°
de la letra b si é]l mismo sin recibirla hubiera aceptado la determi-
nacion o fijacién de la cantidad cierta a que monte, o ‘“concretado
su garantia en uno o mds bienes inmuebles de la herencia”. Es decir,
la ineficacia o la concrecién de la mencién en el Registro dependen
también de un acto propio del legitimario: la primera de la percep-
cién de lo atribuido, y la segunda, de la aceptacién por él de la fija-
cién o concrecién establecidas.

Recibida una insuficiente atribucidn, la escritura que acredite la
entrega bastard, pues, para cancelar la mencién del! art. 15 L. H.;
y, entonces, el legitimario para garantizarse la obtencién del suple-
mento sélo dispondr4, conforme al § 3.° del art. 140 Comp., de la
posibilidad de anotar preventivamente la demanda que lo reclame.

Creemos, también, que resulta claro que el derecho a reclamar el
suplemento se adquiere ipso iure, segin se deduce del art. 258 § 3.0
Comp. Cat.; pero que su contenido es preciso reclamarlo y obtenerlo
en las formas previstas por sus arts. 137, 142 y 143
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II. LA INEFICACIA DE LOS GRAVAMENES “AD TEMPUS” E.
“IN QUALITATE”

A) DERECHO ROMANO Y COMUN.

19. Si las leyes Omnimodo y Scimus del Codex (III-XXVIII, 30,.
y 36) han constituido, fundamentalmente, la base de la ulterior regu--
lacién del complemento de la legitima disminuida in quantitate por
el causante, la ley del mismo titulo Quoniam in prioribus, 32, ha sido.
la base de la regla que considera como no puestos los gravamenes
ad tempus e in qualitate de la legitima.

Esta ley, que recoge una Constitucién dada por el Emperador:
Justiniano en Constantinopla el 1 de las Calendas de Abril del
afio 529, después de referir cdmo en leyes anteriores se habfa dis--
puesto que no hubiera lugar a la querella inofficiosi testamenti, sino.
al complemento de la legitima, para que ‘ne occasione minoris
quantitatis testamentum rescindatur”, declara que “hoc in praesenti.
addendum esse censemus, ut, si conditionibus quibusdam vel dila-.
tionibus aut aliqua dispositione, moram vel modum vel aliud grava-
men introducente, eorum iura, qui ad memoratam actionem voca-
buntur, inminuta esse videantur, ipsa conditio vel dilatio vel alia dis~
positio, moram vel quodqumque onus introducens, tollatur, et ita
res procedat, quasi nihil eorum testamento additum esset”. Es de-:
cir, ordend la supresién (“zollatur’’) de la condicién, plazo o disposi-
cién que cause demora o cualquier gravamen sobre la legitima, y-
que se procediera como si nada de ello se hubiese afiadido al testa--
mento (“quasi nihil eorum testamento additum esset”).

Rodrigo Sudrez (129) sefialo la diferencia que mediaba entre la.
remocién de los gravimenes in quantitate y de los in qualitate. Para
remediar un gravamen en el quantum, pese a las palabras de la ley
Scimus, era necesaria la reclamacién del legitimario pues: “in effectu
impossibile est supplementum nisi petatur”. En cambio, para re-.
mover los gravdmenes en el quale, conforme la ley Quoniam in prio--
ribus, no era necesaria reclamacién alguna por parte del legitimario,
pues toda condicién, dilacidn o prohibicién de enajenar ‘“ex se
removetur”, por lo cual “ad illud tollendum non est necesse facere-
aliguam actum facti” y “non habet necesse filius aliquid petere”,
“et filius absque aliquo actu consequitur effectum remotionis”. La
diferencia, con respecto al caso de no haber recibido el legitima-
rio el quantum debido, ofrecida para el supuesto de habérsele im-
puesto algin gravamen en el quale, radica en el hecho de que: “ipse
sit possessor, cui contrarium est in petitione supplementi”.

Sin embargo, pese a esta regla general, los autores de Derecho.
comun discutieron abundantemente los numerosisimos supuestos.

(129) RoODRIGO SUAREZ, “Repetit”, cit.,, Ampliat. X, n. 8, ed. cit, p. 413.
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concretos relacionados con esta disposicién asi como con el § Cum
autem de la ley Scimus (Cod. h.t,, 36, § 1).

De ello nos hemos ocupado detenidamente en otro lugar (130).
Aqui nos limitaremos a ofrecer una breve sintesis, para la cual distin-
guiremos los principales supuestos.

1> Asignacion de un contenido inadecuado para satisfaccion de
la legitima.

20. Este contenido no podia consistir (131): en una res dete-
riori, en metdlico no hereditario, en una cosa ajena, en una nuda pro-
piedad, en un usufructo u otro derecho desgajado de alguna cosa,
de varias o de todas las integrantes del caudal relicto.

La regla, en estos casos, consistié en tener por no puesta la asig-
nacién inadecuada; por lo cual, el legitimario podia reclamar su
legitima en bienes adecuados de la herencia, sin perjuicio de poder
contentarse con la atribucién testamentaria. Es decir, se le reconocié
una opcién entre una u otra posibilidad. Sin embargo, con respecto a
la asignacién de un usufructo también fue propuesta otra solucidn,
tomada de lo dispuesto en el § Cum autem, de la ley Scimus, para
los supuestos de gravarse la legitima con una sustitucién fideicomi-
saria y, viceversa, de atribuirse un fideicomiso en satisfaccién de
legitima.

Lo cierto es que el criterio de permitir al legitimario optar entre
entender por no puesta la determinacién del objeto inhadbil para
satisfacer la legitima, conforme al criterio de la ley Quoniam in prio-
ribus, o bien por aceptar la atribucién dispuesta por el testador, la
vemos sostenida por importantes sectores de los autores, en los
siguientes supuestos:

a) Disposicion ordenando el pago en metdlico de la legitima.

En este caso, el criterio expresado tenfa, ademds, el refuerzo del
texto de Papiniano, recogido en el Digesto y conocido por ley Si
libertus del titulo De bonis libertorum (XXXVIII-II, 41), que conce-
dia opcién al patrono legitimario para elegir entre recibir el legado
en dinero y manumitir al esclavo o bien no aceptar aquél ni manu-
mitir a éste y exigir la legitima. Para la legitima de los hijos la
opcidn enunciada fue sostenida por Guillielmus y seguida por Baldo,
Bartolo, Paulo de Castro, Jasén, etc. (132) y, entre los autores caste-
llanos, por Rodrigo Sudrez (133), que consideré comiin esta opinidn,

(130) “Cautelas de opcién compensatoria de la legitima”, I, vol. cit.,
pp. 434 y ss,, o en la versién mds abreviada “Perspectiva histérica de las
cautelas testamentarias de opcién compensatoria de la legitima”, V, en
A.D.C, XVI.1I, abril-junio 1963, pp. 295 y ss.

(131) Cfr. nuestro trabajo, “Contenido cualitativo de las legitimas...”,
II, 4, en A.D.C., XIII-], pp. 26 y ss.

(132) Cfr. nuestro estudio “Cautelas de opcién...”, I, A, b, vol. cit,
pp. 444 y s.

(133) RoDRIGO SUAREZ, op. cit, ampl. XI, nn. 1 a 4, pp. 441 y ss.
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y Pedro de Peralta (134)) quien dictaming: “quod filius cui pater in
testamento relinquit quantitatem pecuniae pro sua legitima, potest
eam spernere, et petere ubi assignari legitimam in rebus hereditariis
in -hereditate patris repertis”.

b) Disposicion de cosa ajena en pago de su legitima.

Baldo (135) aplicé a este caso la misma solucién de conceder
una opcién al legitimario, consecuente con el anterior criterio que
entre los castellanos siguié también Rodrigo Suérez (136).

c) Disposicion ordenando el page de la legitima en nuda pro-
piedad, es decir, con el gravamen de un usufructo. '

21. Este supuesto fue de los mds debatidos por los autores de
Derecho comun. Discutiése si la ley Uxori meae (Dig. XXXIII-II,
37), aplicada con el criterio de la ley Omnium del tit. De usufructu
(Dig. VII-I, 29 [36]), de estimar el usufructo capitalizdndolo, habia
sido o no derogada por la ley Quoniam in prioribus, por la Constitu-
<ién de Justiniano del afio 536, De triente et semisse, cap. Prohibe-
mus (Nov. XVIII, cap. III), y su extracto de la Authentica novissima.
Frente a la opinién de Dyno, de Angelo degli Ubaldi, con su cautela
Angeli, y de Caepolla, predominé el criterio derogatorio sostenido
por Accursio, Alberico, Bartolo, Baldo, Paulo de Castro, Jasén,
Decio, Voet, Merlino, Richeri, en virtud de la cual el usufructo
debia ser reducido para que la legitima se recibiera en plena propie-
dad (137). Pero, en el siglo XvI se inicié una posicién intermedia, que
ha predominado en los Cédigos modernos, que fue defendida por
Marcus Antonius Cucchus (138) y por Charles Dumoulin (139), de
conferir opcién al heredero entre soportar el usufructo o entregar
al usufructuario la plena propiedad de la parte de libre disposicién.

Entre los autores castellanos:

— La inmensa mayoria (Diez de Montalvo, Segura, Peralta, Ci-
fuentes, Rodrigo Sudrez, Antonio G6émez, Quesada, Spino, Azevedo,

(134) PETRUS DE PERALTA, “Praellectiones...”, 1. 3, Qui fideicommissum,
ff. de heredibus instituendis, n. 60, en “Relactiones Praecellentis”, en Opera
Turidica, vol. 11, ed. Salmanticae 1563, fol. 193, col. 2~

(135) BaLDO DE UsALDIS, “Commentaria in Sextum Codicis Libris”, Tit.
De legatis, lex Cum rem alienam (VI-XXXVII, 10), cfr. ed. Lugduni 1535,
£, 138 vto.

(136) RODRIGO SUAREZ, op. cit., Ampl. XI, n. 6, p. 443.

(137) Cfr. nuestros estudios “Cautelas de opcién...”, I, D, b, loc. cit.,
pp. 485 y ss.; “La opcién legal del legitimario cuando el testador ha dis-
puesto un usufructo o una renta vitalicia que sobrepase la porcién disponi-
ble”, en A.D.C., XV-.III, julio-septiembre, 1962, pp. 589 y ss., y “¢Cabe
aplazar el goce de la legitima? ;Qué eficacia tiene tal disposicién?”, en
Rev. Notarial, nn. 755-756, Buenos Aires, julio-octubre 1964, pp. 944 y ss.

(138) Marcus AntoNius Cuccus, “Commentarius seu repetitio in Auth.
Novissima, C. De Inoffic. Testament. seu Tractatus De Legitima”, cap.
“Legitima pleno iure relinquenda”, n, 2; ed. Papiae 1574, fol. 103.

(139) CaroLus MELINOEUS, “Coutumes de la Prévoté et Vicompté de
Paris” de 1510, art. 92.

4
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Valdés) siguieron la comin opinién que redujo el gravamen del
usufructo a afectar la parte libre.

— Palacios Ruvios (140) y Fernando Gdémez Arias (141) siguie-
ron la opinién de no estimar inoficioso el usufructo, ni por tanto.
reducirlo, sino en el caso de que capitalizado de acuerdo con la ley
Hereditarium excediese del valor del quinto.

— Jerénimo de Cevallos (142), aplicé el criterio de capitalizar
el usufructo y de entregar su equivalente en pleno dominio en cuanto
éste cupiera en el quinto.

— Ayerve de Ayora (143), en el supuesto de que el usufructo,.
capitalizado conforme las leyes Cum Titio o Hereditarium del tit.
Ad legem Falcidiam del Digesto, no excediese del valor del quinto.
disponible, estimé que los legitimarios podian optar entre aceptar
el gravamen del usufructo o bien liquidarlo y abonar el usufructua--
rio su estimacién en bienes o en dinero. Sin embargo, esta solucién
fue rechazada por otros autores (144) salvo si hubiese sido expresa--
mente propuesta por el testador.

d) Disposicion de un usufructo en satisfaccion de la legitima.

22. Creemos que la aplicacién de la ley Quoniam in prioribus:
podia enfocarse desde dos puntos de perspectiva.

Uno, estimar que el usufructo constituia una determinacién ina--
decuada y conceder, por consiguiente, al legitimario una opcién entre
aceptar el usufructo en satisfaccién de su derecho, sin perjuicio de-
reclamar en plena propiedad el complemento de lo que capitalizado-
faltare a aquél para cubrir la legitima, o bien reclamar toda su legi--
tima en bienes de la herencia en pleno dominio. Este criterio es el
que sigue el art. 810 del vigente Codice civile italiano.

Otro, considerar que la atribucién en usufructo de cuya nuda.
propiedad se priva al legitimario, es una pars dominii que debe ser

(140) Juan L6PEz DE VivEro o de PaLaclos Ruvios, “Repetitio rubri--
cae et capituli Per vestras de donationibus inter virum et dixorem”, Rubr.
§ 25, n. 4 (cfr. ed. Lyon 1537, fol. 22 vto.).

(141) FErNANDO GOMEZ-ARIAS DE TALAVERA, “Subtilisima nec non valde-
utilis glosa ad famossissimas, subtiles, necessarias ac quotidianas leges:
Tauri”, ley XLVIII-17, ed. Complutensis 1542, fol. 234.

(142) TERONIMO DE CEVALLOS, “Speculum practicarum et variarum gquaes--
tionum communium contra communes”, Quaest. 68, n. 2, ed. Toledo 1599,
p. 146.

(143) AYERVE DE AYORA, “Tractatus de Partitionibus bonorum commu-
nium inter maritus et uxorem et filius ac heredes eorum”, Pers II, Quaest, XXI,.
nn. 60 y ss.; cfr. ed. Granada 1586, fol. 96 vto.

(144) Cfr. JuaN GUTIERREZ, “Practicarum Quaestionum Civilium”, lib. V,.
Quaest. XVIII, nn. 1 y ss., cfr. ed. novissima Lugduni 1730, vol. 1I, pp. 46
y ss.; JUAN AYLLON LaAINEZ, “Add... ad Varios resolutiones Antonii Gome--
cii”, ad lib. I, cap. XI, n. 26, vers Sed his non obstantibus, ed. Venecia
1747, p. 71; PEDRO SANZ MORQUECHO, “Tractatus de bonorum divisione”,
lib. 1V, cap. 11, n. 56, ed. Madrid 1601, p. 437; JuaN DEL CASTILLO SOTO-
MAYOR, “Quotidianarum controversiarum Iuris”, lib. I, De wusufructu, cap.
XLV, n. 11, ed. Lugduni 1667, vol. I, p. 176; GasPar RODRIGUEZ, “Tractatus
de annuis et menstruis reditibus”, lib. I, Quaest. V, n. 23, ed. Medina del
Campo 1604, fol. 23 vto.
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complementada con su nuda propiedad hasta el montante de la le-
gitima, sin perjuicio de que el mismo legitimario conserve el usu-
fructo que recaiga sobre la parte de libre disposicién. Este fue el
criterio de Petrus de Ancharano (145): “quod ususfructus debet in-
telligi coniunctus eum dominium et proprietate rerum in quibus repari-
tur relictus usque ad legitimam”, por lo cual “usque ad legitimam dic-
tum onus... reiicitur a jure”, mientras “ultra legitimam lex non
supplet et modificavit voluntatem patris sicut facit intra ad legi-
timam”.

Combinando ambos puntos de vista, Jasén (146) propuso, como
soluci6én, que el legitimario podia optar entre aceptar el usufructo,
sin perjuicio de reclamar su complemento en propiedad si su capi-
talizacién no alcanzaba el valor de la legitima, o bien reclamar su
legitima en plena propiedad sin perjuicio de recibir el resto en usu-
fructo si el testador se lo hubiese extendido a la parte disponible.

2.° Imposicion de una condicidn afectante a la legitima.

23. La cuestién bésica discutida por los autores de Derecho co-
mun se concretd en determinar si el ius vetus (147), que permitia
instituir bajo condicion potestativa al hijo en potestad, o suus heres,
¥, en cambio, decretaba la nulidad del testamento en que se le ins-
tituyese bajo condicion causal o mixta, habia sido o no deroga-
do por la ley Quoniam in prioribus, que ordené que la condicién se
tuviese por no puesta: “inminuta esse videantur, ipsa conditio”...,
“et ita res procedat, quasi nihil eorum testamento additum esset”.

De ella dimanan las cuestiones concretas que vamos a bosquejar.

a) Para la condicion causal mixta, siguiendo la opinién de Ac-
cursio, de la que discreparon Cyno de Pistoia y Baldo entre otros
autores, impuso Bartolo la opinién derogatoria del ius vetus por la
ley Quoniam in prioribus, que pasé a ser opinién comin (148).

La ley 11, tit. IV de la 6.* Partida, en su disposicion final, dijo
que “...mas ninguna de las otras condiciones [las que no son «en
poder del fijo de la cumplir»] assi como las que acaescieren por
aventura, o las que son mezcladas segin diximos en las leyes ante

(145) PETRUS DE ANCHARANO, “Consilia sive responsa”, Consil. CXXVIII,
nn. 2 y 3, cfr. ed. 1532, fol. 48.

(146) JAasoN DEL MaAyno, Mediolanensis, “In primam Codicis Partem
Commentaria”, Tit. De inoffic. testam., Authent. Novissima, n. 45, cfr. ed.
Augustae Taurinorum 1576, fol. 140.

(147) Ese ius vetus en la materia que examinamos, la concretaban fun-
damentalmente los autores en los siguientes textos: 1. Suis gquogue, ff. De
heredibus instituendis (Dig. XXIII-1, 4), 1. final ff. De conditionibus instit,
(Dig. XXVIII-VII, 28); 1. filius a patre, al principio (ff. De libre et posthu
(Dig. XXVIII-II, 28, pr.), 1. Lucius Tititus, ff. De conditionib, et demonstr.
(Dig. XXXV-1, 83 [81]); 1. Libertinus, ff. Dee bonis libertorum (Dig.
XXXVII-II, 20, § 4) y 1. Si pater, C. De instit. vel, substit. seu restit. sub
condit, (Cod. VI-XXV, 4),

(148) Cfr. nuestro estudio “Cautelas de opcién...”, I, B, a, loc. cit.,
pp. 458 y ss.
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desta, non las puede poner. E si las pone, non empecen al fijo here-
dero, maguer non cumplan”.

Notemos que las Partidas fueron anteriores a Bartolo, y que la
solucién transcrita, duramente criticada por Rodrigo Sudrez (149),
que la calificé de terribilis, y defendida por Gregorio Lépez (150) y
Vazquez de Menchaca (151), fue intermedia entre las dos posiciones
extremas de los autores de Derecho comin, como indicaron el
Doctor Molina Morales (152) y Castillo Sotomayor (153).

El Derecho antiguo anulaba la institucién; el nuevo (1. Quo-
niam) tenfa por no puesta la condicién sélo en cuanto a la legitima;
y la ley de Partidas, la tenfa por no puesta en toda la institucion,
pues “Nom enim potest institutio scindi’.

Sin embargo, al permitir la ley 27 de Toro que se impusieran
gravimenes a la mejora siempre que fuesen dispuestos a favor de
descendientes legitimos, pudo lograrse que la condicién causal y
mixta afectare a la mejora y a la parte de libre disposicidn, atribu-
yéndolos como prelegados separadamente de la legitima, e impo-
niendo la condicién separadamente sobre aquéllos (154).

b) La condicion potestativa, valida en el ius vetus para el suus
heres, se entendié también por no puesta conforme la ley Quoniam
in prioribus. Pero se suscit6 el problema de si ocurrfa asf con la po-
testativa facilis, ““quae nimis non gravat”, y con la si voluwerit o
facillima.

La ley 11, tit. IV y de la 6.* Partida, al principio de su segundo
apartado, decfa: “Pero si el padre quisiere establecer su fijo por
heredero en mds de una parte legitima, en aquello que le dexa de
mas, bien puede el padre poner aquella condicién que es en poder
del fijo de la cumplir”.

Gregorio Lépez (155), basdndose en las ultimas palabras de este
inciso, entendié: “Por ahi se ve que se desecha toda condicién po-
testativa que grava la legitima, aunque dicha condicién sea de facil
cumplimiento; al paso que subsiste respecto de la parte en que la
disposicién excede de la legitima. Es consiguiente que también se
desecha la condicién si quisiere, cuando pesare sobre dicha parte”.

Esta habia sido la comiin opinién de los autores, encabezados por

(149) RobrIGO SUAREZ, op. cit, Ampl. prima, Additio, p. 382.

" (150) GREGORIO L6PEZ, gl. 65 al tit. IV, 6. P., a las palabras valdria el
testamento de la ley 11 de dicho titulo.

(151) VAzQUEzZ DE MENCHACA, “De successione creatione...”, § X, nn. 245
y 347, fol. 212 y fol. 226.

(152) Doctor Luis DE MOLINA MORALES, “De primogeniorum Hispano-
rum origine ac natura”, lib. II, cap. I, n. 35; cfr. novae editio Lugduni 1769,
pp. 232 y ss. .

(153) JuaN DEL CASTILLO SOTOMAYOR, “De conjecturis...”, cap. LXIV,
en “Quotidianorum Controversiarum Iuris”, lib. V; cfr. ed. novae, Calloniae
Allobrogum 1752, pp. 44 y ss.

(154) Cfr. GREGORIO L6PEZ, gl. ult. cit. y los autores que citamos en las
notas 138 a 147, de nuestro estudio ult. cit., pp. 464 y s.

(155) GREGORIO L6PEZ, gl. 64 h. t. a las palabras “que es en su poder”
de la ley 11, tit. IV, 6* Partida.
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Baldo y por Juan de Imola (156), aunque no faltaron las excepciones
como lo fueron, en Castilla, Vizquez de Menchaca (157) que admitié
la validez incluso en cuanto a la legitima de las condiciones potesta-
tivas facilis y facillima o si voluerit, y Antonio Gémez (158), que
rechazé la primera y admiti6 la segunda. De esta ultima José
Vela (159) distinguié la si non abstinuerit que no considerd condicio-
nal y, por tanto, estim6 vélida la sustitucién vulgar para el caso de
que el legitimario “heres esse noluerit”.

24. Efectivamente, la sustitucién “si heres esse noluerit” no
condicionaba la institucién, sino la sustitucién, haciéndola pender
del hecho de que el instituido se abstuviera por la razén que fuera,
v. gr.,, por preferir una atribucién distinta en cuanto al titulo, la
calidad o la cantidad, ofrecida “si noluerit” la legitima pura y sim-
ple. He ahf el juego légico de las cautelas de opci6n compensatoria
de la legitima (160).

(156) Cfr. nuestro cit. “Cautelas de opcién...”, I, B, b, pp. 462 y s.

(157) VAzQUEz DE MENCHACA, op. y pars. cits,, lib. I, § X, n. 227 (fol. 207),
243 (fol. 212) y lib. III, § XXX, nn. 119 y 122 (p. 214).

(158) ANTONIO GOMEzZ, “Varige...”, lib. I, cap. XII, n. 29 y n. 31,
pp. 149 y s.

(159) JosepHo VELA, “Dessertationes Iuris Controversi in Hispalensi
“Senatu”, Dissert. XI, nn. 41 y 42, cfr. ed. Granada 1638, fol. 93 vto.

(160) Adsestudio de estas cautelas hemos dedicado nuestros citados tra-
bajos “Cautelas de opcién compensatoria de la legitima” y “Perspectiva his-
térica...” de dichas cautelas. En la introduccién del primero (loc. cit., pp. 405
y ss.) v en los epigrafes II y III del segundo (A.D.C. XVI-II, pp. 285 y ss.)
hemos expuesto las diversas férmulas que, desde el siglo Xiv, la historia
del Derecho nos ofrece con las denominaciones, mds o menos ajustadas, de
cautela Socini, cautela Angeli, cautela Durantis o Gualdensis, cautela Cuma-
ni, casus Decii, Como resumen esquemdtico podemos indicar que:

En el siglo x1v: Angelo degli Ubaldis al comentar la ley Quotiens del
tit. De fideicommissis, del Codex (VII-XLII, 11) relaté que en Perusa era
costumbre, practicada por los padres acaudalados de hijos disolutos, dispo-
ner que si éstos incumplieren su prohibicién de enajenar bienes inmuebles
antes de cumplir determinada edad, éstos se adjudicarian a iglesias u hospi-
tales dichos bienes. En cambio, la llamada cautela Angeli, referida en sus
comentarios al § Prohibemus de la Authentica de Triente et Semisse, era
algo muy distinto, pues trataba de compensar, sin opcién para el legitima-
rio, ni darle alternativa alguna, sino imponiéndole la compensacién, el ma-
yor quantum de la nuda propiedad de la parte de libre disposicién con el
menor quale de la legitima gravada con el usufructo universal, generalmente
del viudo. De su hermano Baldo también conocemos dos textos que admi-
ten sendas cautelas del tipo que examinamos: Al comentar la ley tnica
Cod. VI-XLI admitié la validez de la disposicién dirigida al heredero: “non
molestare uxorem in quodam legato, et si molestaverit privavit eum heredi-
tatae”, que referida a un heredero forzoso (cuestién gue alli no plantea)
sélo podria referirse a la parte de libre disposicién. Y al comentar la ley 1,
Cod. X-I, admite la revocacién del legado prevista para el supuesto de que
el legitimario rechazare una condicién o restitucién respecto de su legitima.

En el siglo xv, CumaNO y PAuLO DE CASTRO aceptaron una cautela igual a
la Perusiana referida por ANGELO, y ademds hallamos las cautelas de Cuma-
ni y de Ruini. .

RAPHAEL DE RAYMUNDIS, conocido por CUMANUS o COMENSEN, en sus Con-
silia XXV, LII y en su comentario al § Cum filio de la ley Coheredi (Dig.
XXVIII-VI, 1), a través de la cldusula omni meliori modo, presupuso que al
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Sin embargo, estas opciones han sido objeto de diversas obje-
ciones, algunas muchas veces repetidas con olvido de su anterior
refutacién. Los principales argumentos aducidos en contra de su
admision (161) pueden sintetizarse en los siguientes:

hijo instituido heredero universal con prohibicién de detraer legitima y tre-
belidnica, se le ponia en la alternativa, en virtud de aquella cldusula, de aceptar
esa disposicién o devolver al fideicomisario no sélo la parte libremente dis-
ponible, sino los frutos percibidos por éste hasta un importe igual al de su
legitima.

CaroLus RuINOS, que rechazd la validez de esta cautela Cumani, acepté
en cambio que pudiera condicionarse una atribucién futura a la aceptacién
de un gravamen,

El siglo xvi es el siglo en el cual hallamos mds férmulas del tipo que
examinamos admitidas por los autores. Sistematizando, podemos clasificar
asi las férmulas:

Cautelas que imponfan la privacion de la parte de libre disposicién en
caso de incumplimiento de una prohibicién de disponer referida a la legftima
—como en la vieja cautela Perusina— que vemos aceptada por OPIZoN, AL-
CIATO, CEPHALUS, SOCINO IUNIOR, SURDUS, etc.

Cautela Durantis o Gualdensis, de institucion en mayor porcién con gra-
vamen fideicomisario, que es la XXXI del Arte testandi de Jo Guillielmus
Durantes el Gualdense, que brindaba la alternativa entre la institucién de
toda la herencia con gravamen de fideicomiso universal o sélo la institucién
de la legitima estricta pero pura y sin gravamen.

La férmula de legado en lugar de la legitima, que vemos puesta en el
testamento del noble florentino Nicolaus Antenoreus, quien lqé a su hijo
Juan Bautista varios bienes largamente superiores a su legitima, pero gra-
vdndole con fideicomiso “si sine liberis masculis decederit” a favor de sus
hermanos supérstites, afiadiendo que, en cualquier caso, si su hijo Juan
Bautista no estuviere conforme con esta disposicién se entenderia privado de
dicho legado e instituido tan sélo en su rata porcién legitima. Férmula res-
pecto de la cual dictaminaron favorablemente Felipe Decio, Mariano Socino
el joven (de ahi el nombre de cautela Socini), Francischinus Curtius iunior
y Petrus Paulus Parisius iunior.

La férmula del prelegado para caso de aceptar el gravamen puesto a la
institucién de la legitima, aceptada por MENOCHIO, MANTICA, PEREGRINO, FuU-
SARIO, BARBOSA y otros.

La opcién propuesta al heredero, conforme la solucién de CuarLEs Du-
MOULIN o CAROLUS MOLINEUS, entre soportar el gravamen de usufructo en
sus propres o entregar la parte disponible al beneficiario del gravamen.

La opcién impuesta al hijo instituido heredero universal o mejorado con
tercio y quinto, entre admitir el mayorazgo impuesto por el testador o con-
tentarse con la atribucién de la legitima estricta pero pura y sin gravamen
ni limitacién alguna, aceptada como vélida por los juristas castellanos RODRI-
Go SUAREZ —que expuso esta opinién antes de publicarse en Italia el dicta-
men de SociNo—, COVARRUVIAS, GASPAR BAEzA, los dos LUISES DE MOLINA,
el doctor y el jesuita, PELAEZ DE MIERES, JUAN GUTIERREZ, DEL CASTILLO
SOTOMAYOR.

La férmula testamentaria expresa de ofrecer la eleccién entre la insti-
tucién universal gravada con usufructo universal o sélo la legitima en pleno
dominio la vemos admitida implicitamente por PEDRO DE PERALTA y explici-
tamente por VOET, JUAN GUTIERREZ, SANZ MORQUECHO, JUAN DEL CASTILLO
DE SOTOMAYOR.

Esta tltima opcién continuaba siendo expresamente admitida en el si-
glo xviI, por MERLINO, GASPAR RODRIGUEZ, JEAN MARIE RICARD, RENUSSON y,
mds modernamente, por LEBRUN, FEBRERO, RICHERI y otros.

(161) Cfr. nuestros estudios “Cautelas de opcién...”, II, loc. cit., pp. 547
y ss. y “Perspectiva histérica...”, VI, loc. cit.,, pp. 304 y ss.
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a) Apoyandose en la Scimus, § Cum autem, Cod. 1II-XXVIII,
36, § 1, en el siglo xv1, Hippolitus Rimynaldus y, con parecido razo-
namiento, pocos afos después, Simén de Praetis, estimaron que al
tenerse por no puesto €l gravamen sobre la legitima sélo el exceso
podia estimarse vdlidamente gravado.

Pero, como replicaron, v. gr., Gaspar Baeza y Juan Gutiérrez,
dicho § Cum autem se referia al supuesto de dejarse al hijo algo
ultra legitimam sin condicionarlo a la aceptacién del gravamen sobre
la legitima y no al de exigirse que ¢l legitimario hiciese algo para
conseguir la atribucién del exceso.

B) La validez de la condicién puesta pugnaba con el brocardo
“quod non valet per modum dispositionem, non valet etiam per mo-
.dum condicionen”, que opusieron Ruinus y Rimynaldus a la cautela
Cumani, pero no a otras que admitieron expresamtnte.

Pero la réplica no era dificil, pues como, a principios del si-
glo XxviI, razoné Jo. Francescus Andreolus (162), si el testador podia
no instituir al hijo en el residuo, tanto mas habia de poder instituirle
bajo condicién, “quia plus est non facere, quam facere cum quali-
tatae”.

v) También se argiifa que el legitimario al aceptar una limitacién
«de sus derechos a la legitima podia llegar a perjudicar a sus descen-
dientes o, en su caso, a sus ascendientes.

Objecién atajada por Palacios Ruvios, en el § 47 de su comentario
a la rubrica del capitulo Per vestras: “Puede el hijo repudiar y no
por eso se dice que disminuya su patrimonio, sino que no quiere ad-
quirir”: “tanto mds, pues, ha de poder consentir la carga impuesta
a su legitima; ni podrdn los hijos suyos conseguir lo que él renuncie
0 condone, derecho o lucro; quod sperat futurum”. Peldez de Mieres
precisé como requisitos que la renuncia debia hacerse cessante fraude
Y quando ius non est iam acquisitum.

8) En el texto de Scaevola, recogido en el Digesto XXXV-II, 27,
y conocido por ley Seius et Agerius o Augerius, fue utilizada contra
la cautela Cumani, también por Ruino y Riminaldo junior, en virtud
de cuya ley se estimé por no puesta, al haberse impuesto por causa
de fraude, la condicién de renunciar a la cuarta Falcidia, contentan-
dose con recibir una suma en dinero, impuesta a la institucién de
herederos. Asi, se dispuso que Seyo y Agerio se entenderian por lo
instituido, sin estar sujetos a cumplir condicién alguna. A esta ale-
gacién opuso Marcus Antonius Cucchus que en el supuesto de esta
ley se pretendfa imponer al heredero la eleccién entre recibir menos
de lo que en virtud de la Falcidia le corresponderia, o bien ser pri-
vado totalmente de la herencia, supuesto en el cual “apparet mani-
feste fraus”, mientras que en la cautela de opcién contemplada, se
ofrecia todo lo debido por legitima o bien una porcién mayor pero
afecta a un gravamen, por lo cual “non nocebit hoc filium, nec per
obliquum legitima oneri subiecta cencebitur”. Por eso, observé
Cucchus que no puede calificarse de fraude a la legitima lo que no la

(162) Jo FraNciscUs ANDREOLUS, “Controversiarum Forensium”, Pars
111, contr. CCL, n. 98, cfr. ed. Venecia 1662, p. 102.
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lesiona, y que cuanto sobrepase de la legitima puede el padre incluso
echarlo al mar o dejarlo a quien quiera.

Al argumento de que no es licito hacer por modo indirecto lo
que no puede hacerse por modo directo, Andreolus le dio la vuelta,
diciendo que si es licito instituir al hijo sélo en su legitima y disponer
libremente del residuo, tanto mds ha de poder hacerse indirecta-
mente esto mismo que directamente puede ordenarse: “Ni puede
decirse impedido —afiadié— quien puede remover el impedimento,
ni gravado quien puede remover el gravamen, como el hijo que
puede elegir su legitima pura e intacta”.

¢} Las condiciones dandi vel faciendi se consideraron gravi-
menes in quantitate y no in qualitate (163). Por ello, algtin autor en-
tendié6 que debfan cumplirse sin perjuicio de poderse reclamar el
complemento con otros bienes de la herencia, conforme la ley Om-
nimodo, de la cuantia en que aquéllos afectaren a la legitima (164).
Pero no falté quien se inclinara por estimarlas no puestas en cuanto
disminuyeren la legitima (165).

d) La invalidez de las condiciones puestas para favorecer al legi-
timario a quien afectaban fue discutida.

La Constitucién de Diocleciano y Maximino dada en Antioquia
el 4 de las nonas de julio del 301, recogida en el Cédigo de Justinia-
no, III-XXVIII, 25 y conocida por ley Filius, matrem, habia recono-
cido que estaba declarado por el derecho que una madre, que sospecha
malas costumbres de su marido, puede mirar por sus hijos de manera
que los instituya herederos con la condicién de que fueran eman-
cipados por el padre.

Pero los autores plantearon si esta disposicién habia sido dero-
gada por la ley Quoniam in prioribus, que es posterior. La vigencia
de aquélla fue sostenida por la glosa ordinaria, Jacobo de Bellvisio,
Angelo de Perusa, Baldo, Jacobo Butrigarius, Salyceto, etc.; y su
derogacién, por Bartolo, Jasén, Paulo de Castro, Fulgosio, Alejandro
de Imola, etc. Esta ultima opinién fue sostenida por algunos de los
autores castellanos (166). Pero no faltaron quienes defendieron lo
contrario, como Rodrigo Sudrez (167), basindose: 1.° En que la

(163) Asi, RODRIGO SUAREZ, op. cit.,, Ampl. 10, n. 48, p. 428.

(164) VAzQuEz DE MENCHACA, op. y pars cits., § XXX, n. 122, p. 214.

(165) Cfr. ANDREA ANGULO, “Commentaria ad leges regias meliorationum”,
ley II, glos. 3, n. 4, cfr. ed. Madriti 1585, fol. 214.

(166) Cfr. en este sentido ANTONIO GOMEZ, “Upus... super legibus Tauri”,
lex XLVIII, n. 11, fol. 242, y “Variae...”, lib. I, cap. XI, n. 27, vers “Sed his
non obstantibus”, p. 148; MATIENZO, op. cit., lib. V, tit. I, lex 9, gl. 2, n. 14,
fol. 39. Con otras razones, JacoBo VALDES, Add. a la Limit. I de RODRIGO
SUuAREZ, A, pp. 467 y s.

(167) Ronmco SuAREZ, op. cit., Limitatio 1, n. 1; p. 457. Siguieron esta
opinién VAZQUEzZ DE MENCHACA “De successione creatlone", lib. I, § X,
n. 406, p. 215; JUAN DEL CASTILLO SOTOMAYOR, “De coniecturis et interpre-
tatione ultimarum voluntatem”, cap. LXIV, n. 16, en “Quotidianarum Con-
troversiarum Iuris”, lib. V; cfr. ed. Colloniae Allobrogum 1752, vol. V, p. 39;
JuaN YAREzZ PARLADORIO, “Quotidianarum differentiarum Sesqui-centuria”,
Diff. CXXII], nn. 10 y ss., cfr. ed. Colloniae Allobrogum 1761, pp. 359 'y s.:
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ley Quoniam dice que se tienen por no puestas cargas y gravimenes,
pero si la condicién es puesta a favor y beneficio del hijo no puede
estimarse como gravamen. 2.° Y que la ley Quoniam in prioribus
fue dictada para los supuestos en que se daba la querella y ésta
no podia ejercitarse en el derecho anterior en el supuesto contem-
plado por la ley Filiis matrem.

e) La posibilidad de imponer la compensacién de la condicién
que afecta a la legitima con la atribucién de un mayor quentum fue
discutida por los autores (168), siendo también comin la opinidn
negativa entre los autores castellanos (169). Tampoco se estimé
legalmente impuesta al legitimario una opcién para elegir entre la
mayor atribucién con la condicién expectante a la legitima o ésta
pura y simple, sino en el caso de haber sido establecida expresa-
mente en el testamento (170).

3.2 Imposicién de una prohibicion de disponuer o de partir o la
sumision a determinado modo de utilizacion o explotacion de los
bienes.

25. La ley Quoniam in prioribus ordendé que en cuanto menos-
cabe los derechos legitimarios se supriman, entre otras limitaciones,
“modum vel aliud gravamen”. Sin embargo, la cuestién no resultd
tan simple contemplada en concreto, especialmente cuando la limi-
tacién se hubiese puesto en beneficio del mismo hijo.

Hemos visto especialmente estudiadas las prohibiciones de ena-
jenar, de dividir los bienes y la impuesta por la madre o ascendientes
maternos de que el padre administre los bienes dejados por los hijos
con cargo a su legitima.

a) La prohibicién impuesta a un hijo de enajenar los bienes in-
tegrantes de su legitima se hizo girar: en torno a si era puesta o no
en beneficio o utilidad del hijo, y que segin fuera perpetua o limi-
tada hasta cierto tiempo o edad del hijo.

En contra de su eficacia opiné Aretino (171) y también Antonio
Gémez (172) quien estimé que, al requerirse autorizacién judicial

JUAN AYLLON LAINEZ, Add. a las Variae de ANTONIO GOMEz, lib. I, cap. XI,
n. 27, p. 71.

(168) Juan DE IMorA al comentar la ley XXVIII-VII, 28 del Digesto
estimé que correspondia a las leyes Cum ex filio, Dig. XXVIII-VI, 3 y Si
pater puellae, Cod. III-XXVIII, 12, negando que hubieran sido derogadas por
las Omnimodo y Quoniam in prioribus, lo rechazé, pero si las consideré dero-
gadas por la Scimus § Cum autem. PAULO DE CASTRO al comentar la misma
ley 28 Dig. h. t. estimé derogadas las leyes Cum ex filio y Si pater puellae,
citadas, por la Quoniam in prioribus.

(169) Asf, RODRIGO SUAREZ, op. cit., Amp] VI, nn. 1y ss., pp. 392 y ss.
y VAZQUEZ DE MENCHACA, Op., pars y hb cit., § X n. 244, fol. 212.

(17¢) Cfr. “Cautelas de opc16n , III, C, pp. 652 y ss. y “Perspectlva
histérica de...”, VIII, C, pp. 329 y ss.

(171) Franciscus DE AcOLTIS, ARETINUS, “Consilia seu responsa”, Consil.
XVIII, nn. 4, 5y 6 (fols. 25 vto. y 26) y Consil. XIX, nn. 3, 6, 7, 8, 9 y 10,
fol. 26 vto. y 27. .

(172) ANTONIO GOMEZ, “Variae...”, cap. cit, n. 27, vers Ex quo notabi-
liter infero contra Doctores Pala. Rub., p. 148. También rechazé esta posibi-
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para enajenar inmuebles de menores de edad, la prohibicién impues-
ta al padre de éstos excluirfa la posibilidad de enajenar ni aun con
autorizacién judicial, por lo cual significarfa gravamen y perjuicio
para el hijo.

En cambio, Palacios Ruvios (173) y Diego Castillo (174) entendie-
ron valida la prohibicién impuesta hasta que el hijo cumpliera la
mayor edad o tratindose de un hijo dilapidador o poco apto para
regir los bienes. Y, también, Rodrigo Sudrez (175), quien sefald que
tal prohibicién sélo podfa admitirse “in commundum filii” y que, por
consiguiente, si cesare dicha conveniencia y resultase de evidente
utilidad la enajenacién: cesarfa la eficacia de dicha prohibicién.

b) La imposicidn a los legitimarios de que contimien en la co-
munidad hereditaria, chocaba con el texto del Codex III-XXXVI}, 5.
No obstante lo cual, Boerio (176) aceptd su validez en caso de que
la impusieran los padres temporalmente, pero no si la hubiesen or-
denado a perpetuidad. ’

¢) La prohibicion de que el padre usufructiie los bienes corres-
pondientes a sus hijos por legitima de la madre o de los abuelos
maternos, que fue rechazada por Luis de Molina S. I. (177), es pa-
ralela a la discutida condicién de igual contenido que antes hemos
examinado.

4.°  Aplazamiento del goce de la legitima por su atribucién me-
diante un fideicomiso.

26. La posibilidad de atribuir la legitima mtdiante un fideicomiso
universal fue especialmente contemplada en una Constitucién de Jus-
tiniano del afio 531, conocida por ley Scimus, en su § Cum autem,
Cod. II-XXVIII, 36, § 1.°, en ella, el Emperador, después de recordar
que en su anterior Constituciéon [1. Quoniam in prioribus, 32 h.t.]
dispuso que se debia suprimir toda dilacién y toda demora en la
percepcién de la legitima, precisé: “Asi, pues, mandamos que la
restitucion de la cuarta parte se haga desde luego, sin esperar a la
muerte del heredero, ni a intervalo de tiempo y que lo demds que
reste después de la porcion legitima se restituya cuando el testador
dispuso. De esta manera, pues, tendrd el hijo su porcién integra y
tal cual las leyes y nuestra constitucion dispusieron, y el heredero
gozard con legitima reduccion, de los bienes que el testador le
dejé”.

lidad Luis DE MoLINA, S. I, “De lustitia Tract. II, Disput. CLXXVIII, n. 11,
p. 404.

(173) Pavracios Ruvios, “Repetitio...”, Rep. capituli, § 3, nn. 3, 4 y 5,
fol. 136 vto,, col. 2 y fol. 137.

(174) Dipacus CasTiLLO, “Utilis et aurea glossa... super legibus Tauri”,
ley XXVII, n. 9, cfr. ed. Metynnae Campi 1553, fol. 121.

(185) RoDRIGO SUAREZ, op. cit., limitat. I, n. 7, p. 460. También Cova-
RRUVIAS, In tit. De Testamentis..., cap. Raynutius, n. 3, Quarta, vol. cit.,
p. 102, admitié la validez de la prohibicién.

(176) NicoLaus BoERIO, “Descisiones aureae”, Pars prima, Quaest.
LXXXVIL nn. 2, 5,6 y 7; ed. Lugduni 1547, vol. I, p. 249.

(177) Luis DE MoLina, S. 1, loc. 1lt. cit.
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Paralelamente el hijo instituido post mortem wuxoris debe enten-
derse puramente instituido en cuanto a su legitima, sin perjuicio de
que quede aplazada la percepcién del resto de la herencia (178).

5.2 Imposicion de un fideicomiso, vinculo o mayorazgo sobre
la legitima.

27. El gravamen de la legitima por un fideicomiso debia enten-
derse por no puesto conforme la ley Quoniam in prioribus. Esta con-
cluia disponiendo que “...vel alia dispositio moram vel quodqunque
onus introducens, tollatur, et ita res procedat, quasi nihil eorum tes-
tamentum additum esset”.

Sin embargo, no dejaron de discutirse algunas cuestiones.

a) El fideicomiso reciproco, basindose en las leyes del Codex:
“St pater puellae” II-XXVII, 12; IIIII, 1; I-1V, 11, y Digesto
XXVIII-VI, 39 [37], se afirmé que no podia considerarse dafioso
para el hijo, por lo cual Azén (179) acepté su plena eficacia “quia no
magis quamlibet filiorum gravavit quam quilibet providit”. Pero
Acursio (180) afirmé que la ley Si pater puellae habfa sido deroga-
da por la Quoniam in prioribus y por la Authentica Novissima.

La comin opinién de los autores de Derecho comin (181), que
en Castilla siguié Rodrigo Sudrez (182), se incliné por esta deroga-
¢ién. Pero no faltaron sustentadores de la contraria solucién (183),
como los castellanos Palacios Ruvios (184), Vdzquez de Mencha-
ca (185), Pedro de Peralta (186) y Antonio Pérez (187).

b) En caso de atribucién de mayor quantum al legitimario gra-
vado ‘totalmente en el quale por el fideicomiso, vinculo o mayorazgo,
también fue discutida la solucién.

Se afirmé que cabfa imponer, o incluso si se presuponia impuesta,
la compensacién de este gravamen por aquella mayor atribucién en
el supuesto de haberse establecido aquél al constituir la dote de la
hija (188).

(178) En este sentido JoAN MARTI MIRALLES, “Principis del Dret-Succes-
sori”, Barcelona 1925, 4." lectura, 2.2 férmula, p. 176, o versién en castellano
del In. N. Estudios Jurfdicos, Madrid 196, pag.

(179) AzON o Azzo DEL PoRcl, “Aurea Summa”, In Tertium librum Co-
dicis”, De inoff. test., n. 22, cfr. ed. Lugduni 1550, fol. 48.

(180) Accursius, “Codicis Iustiniani...”, lib. III, tit. XXVIII, lex XII, Si
pater puellae, gl. c, ed. cit.,, col. 557.

(181) Cfr. nuestras citas en “Cautelas de opcién...”, 1, E, b, a, pp. 515

S.

(182) RoODRIGO SUAREZ, op. cit., ampl. VI, nn. 4 y s., pp. 493 y s.

(183) Como enumeramos en nuestro trabajo dlt. cit., pp. 516 y ss.

(184) Paracios Ruvios, “Repetit... Per vestras”, Rubricae, § 50, Limi-
tat secundo, n. 11, vers. Ad cuius confirmationem, fol. 46.

(185) VAzQuEz DE MENCHACA, op. y pars. cit., lib. I, § X, n. 250, fol. 215.

(186) PETRUs DE PERALTA, “Commentaria in tit. ff. De legatis secundo”,
L. Cum patronus, n. 24; en Opera Iuridica, Salamanca 1563, vol. I, p. 310.

(187) AnTONIO PEREZ, ‘Prelectiones in duodecum libros Codicis Iusti-
niani Imp.”, lib. I, tit. XVIII, n. 42, ed. Ndpoles 1755, t. I, p. 104.

(188) Asi, siguiendo la opinién de DyNo, lo entendié PAauLo beE CASTRoO,
en el Consilium 78 de sus “Consilia et allegationes”, col. 3, cfr. ed. Vene-
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Pero, en los demds supuestos la opinidén comun (189) rechazé tan-
to la compensaciéon automdtica por el mayor quantum del gravamen
en el quale, como la opcién forzosa ex lege entre aceptarla o con-
tentarse sélo con la legitima pura y simple; y, apoydndose en el
§ Cum autem de la ley Scimus se entendi6é que el legitimario podia
retener su legitima libre de la afeccién fideicomisaria y conservar con
este gravamen el remanente. Criterio que vemos ya en un dictamen
de Bartolo (190). Rechazdndose la necesidad de tener que aceptar la
legitima y repudiar la herencia (191) para liberarse del gravamen,
sin perjuicio de aceptar la validez de la imposicién de dicha opcidn,
y la necesidad de usarla, si expresamente hubiera sido impuesta por
el testador (192).

B) Cépico civiL.

28. La regla general, en el Cédigo civil, se opone a los grava-
menes in tempore e in qualitate de la legitima, la hallamos en el
art. 813, § 2:

“Tampoco podrd imponer sobre ella [el testador] gravamen, ni
condicién, ni sustitucion de ninguna especie, salvo lo dispuesto en
cuanto al usufructo del viudo.”

La genealogia de este articulo asciende desde el art. 798 del
Anteproyecto 1882-88, con e! que literalmente coincide y que se
remite al art. 643 del Proyecto de 1851, “sustituido” —dice— por el
art. 808 del Codice civile italiano (193) de 1865. Sin embargo, su
redaccién resulta en lo esencial mucho mds préxima a la de aquél,
que a la de éste (194).

cia 1477, y lo sostuvo MENocHIO, “Consiliorum sive responsorum”, lib. ],
Consil LXXI, n. 10, cfr. ed. Venecia 1575, fol. 205 vto.

(189) Cfr. “Cautelas de opcién...”, 1, E, b, B”, pp. 522 in fine y ss. y
“Perspectiva histérica...”, V, loc, cit.,, pp. 295 y ss.

(190) BarTOLO, “Consilia Quaestiones”, cons. XXXIV, cfr. ed. Augustae
Taurinorum 1589, fol. 12 vto.

(191) Asi, entre los autores castellanos FERNANDO GOMEZ ARIAS, op. cit,.
ley XIX de Toro, nn. 27 y 28, ed. cit, fol. CXXXI; RODRIGO SUAREZ, op.
cit., Ampl. VI, n. 1, p. 392; VAzQUEZ DE MENCHACA, op., pars y lib. dlt. cit.,
§ X, nn. 244 y s., fol. 212; AnTONIO GOMEZ, “Variae...”, lib. 1, cap. XI, n. 25,
p. 147; Covarruvias, “In tit. testamenti...”, cap. Raynutius 16, § XI, nn, 5
v 6, p. 94; GAsSPAR Bagza, “Quae de non meliorandis filiabus dotis ratione
loquitur”, cap. 8, n. 10, cfr. ed. Granada 1566, fol. 43 vto.; PETRUS DE PE-
RALTA, Op. cit., Praelec. 1, 3, § qui fideicommissis, ff. de heredib. instit., n. 56,
op. cit., vol. II, p, 180; Dtr. Luis bE MoLINA MORALES, op. cit, lib." II,
cap. I, n. 29, p. 231; Luis pE MoLNa, S. I, op. cit.,, Tract. II, Disposit.
CLXXVII, n. 9, vol. I, p. 403; CasTILLO SOTOMAYOR, op. cit, lib. V, cap.
LXVI, nn. 46 y ss. y 58 y ss.; pp. 46 y ss., cap. LXXIX, nn. 4 y ss., p. 189
y ss., cap. ‘CVIL, nn. 45 y 46, pp. 760 y ss., y n. 76, p. 779.

(192) Cfr. “Cautelas...”, loc. ult. cit.,, pp. 534 y ss.; II, B, a, 6 y 73,
pp. 603 y ss. y III, B, pp. 647 y ss. y “Perspectiva Histérica...”, V, loc. cit,,
pp. 295 y ss.

(193) Cfr. la versién cuidada por MANUEL PENA BERNALDO DE QUIRGS,
vol. cit., pp. 245 y s.

(194) Decia asi, traducido al castellano, el art. 808 del Cédigo Italiano:
“La porcion legitima es cuota de herencia; se debe a los hijos, descendientes
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Asi, el art. 645 del Proyecto de 1851 decia: “La legitima no ad-
mite gravamen ni condicién ni sustitucién de ninguna especie”.

Garcia Goyena (195), después de sefialar la conformidad de este
articulo del Proyecto con los “725 Sardo, 577 de Vaud y 774 Aus-
triaco”, indica su procedencia de la ley Quoniam in prioribus, Cod.
II-XXVIII, 32, y de las leyes 17, tit. I y 11, tit. IV de la 6.* Partida:
“Libre e qulta, sin embargo, e sin agravamiento, € sin ninguna con-
dicién, e si las pone, non empescen al fijo heredero, maguer non las
cumpla”. Y glosa: “Esto es consiguiente al concepto de deuda natu-
ral, que danlas mismas leyes a la legitima; y el deudor no puede
dictar leyes al acreedor en el pago”. '

Hemos visto que en el Derecho anterior estos gravimenes in-
tempore o in qualitate se entendian por no puestos. Lo mismo debe
entenderse, en consecuencia, en el régimen vigente. Ahora bien, exis-
ten unos supuestos en los cuales se concede una opcién al legitima-
rio, con lo cual se remite a ella el resultado, como también ocurria
en el Derecho anterior. Y, por otra parte, ello no significa que el legi-
timario no necesite tomar la iniciativa y demandar cuando no sea
poseedor de los bienes hereditarios, pues la actitud pasiva sin detri-
mento de sus derechos sélo le resultard posible cuando los posea, en
cuyo caso podrd considerar por no puestos los gravdmenes sin nece-
sidad de entablar procedimiento alguno, ya sean términos, condicio-
nes, modos, prohibiciones, limitaciones o sustituciones, dispuestos
por el testador sobre la legitima.

Conviene, sin embargo, que una vez expuestas estas generalida-
des, analicemos separadamente, como hemos hecho antes respecto
del Derecho romano comtn, los diversos supuestos comprendidos en
la regla general, a fin de fijarnos en las variedades que, para su
solucién, se dan en nuestro Cédigo civil.

1. Asignacién de un contenido inadecuado para satisfaccion de
la legitima.

29, El testador puede sefialar un contenido inadecuado para sa-
tisfacer la legitima, y asi ocurre si lo determina:

— en cosa perteneciente al heredero;

— en cosa ajena;

— en derechos por él creador sobre la herencia de bienes de ésta,
como verbi gratia en el usufructo de una cuota o de bienes deter-
minados;

— en dinero no hereditario, fuera de los supuestos en los cuales
el Cédigo civil lo sefiala como medio de satisfacerla.

En todos estos supuestos, entendemos que la asignacién significa
un gravamen que el testador no puede imponer sobre la legitima y
que debe entenderse por no puesto, a no ser que el propio legitimario
lo acepte. Asf, de hecho, el legitimario, en estas circunstancias, podrd

o0.ascendientes en plena propiedad y sin que el testador pueda imponer sobre
ella ningin gravamen o condicion.”
(195) FLoreNcio Garcfa GOYENA, op. cit., art. 643, vol. II, p. 94.
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optar entre aceptar la asignacién inadecuada, sin perjuicio de poder
reclamar el suplemento de su legitima si cuantitativamente hubiese
lugar a él, o bien, por tener la asignacién por no puesta y reclamar
su legitima pura y simple (196).

La S. 19 abril 1963 resolvi6 claramente que no era adecuado y,
consiguientemente, no computable como pago de la legitima el dere-
cho de usufructo sobre bienes pertenecientes al causante asignado
por éste en bienes de su plena propiedad, al considerar que partiendo
de la base que la legitima es de orden publico, de la que no puede
disponer el testador por venir impuesta por la Ley ni hacer recaer
sobre ella gravamen ni limitacién alguna, esto es, que ha de llegar al
heredero legitimo con pleno dominio sobre los bienes y derechos que
integran su contenido, “facil es comprender que el usufructo no retine
esta cualidad o caracteristica de libre disposicién, porque aun estiman-
dolo como derecho auténomo e independiente con sustantividad
propia, es de naturaleza temporal, puesto que se extingue por la
muerte del titular (articulo 513), y por consecuencia no es transmi-
sible por acto mortis causa ni tampoco en forma absoluta por actos
inter vivos, porque conforme al art. 498 del Cddigo civil, el usufruc-
tuario que enajenase o diera en arrendamiento derecho de usufructo
serd responsable del menoscabo que sufran las cosas usufructuadas,
restricciones que menguan los derechos del legitimario y consiguien-
temente atacan al disposivo del articulo 806 del Cédigo civil” y “el
del 813".

Notemos que en el supuesto contemplado en esta sentencia, refe-
rente a una particién testamentaria, la sentencia recurrida habfa
concedido un plazo al coheredero demandado para que optase por que
se procediera a una nueva particion o por indemnizar en dinero, indi-
cando que en este caso quedaria subsistente la totalidad de la adju-
dicacién en usufructo, o, si se completase la legitima con el pleno
dominio de bienes asignados en usufructo, subsistiria éste en el ex-
ceso. Contra esta solucién versé el tercer motivo del recurso, alegan-
dose que al completarse en pleno dominio la legitima de la deman-
dante sin reducirse el usufructo sobrante, le corresponderian derechos
por la doble vocacién legal y testamentaria, planteando el tema de
la interpretacién del testamento. Pero el dltimo considerando de la
sentencia del Tribunal Supremo rechazé también este motivo, acep-
tando la interpretacién de la Sala, entendiendo que ésta valoré la

(196) Respecto al legado de cosa ajena dispuesto en pago de la legitima,
cfr. nuestros “Apuntes...”, II, § 5, pp. 281 y s., II, § 5, pp. 287 y ss. Note-
mos que la institucién o el legado de ese contenido inadecuado, significa
de una parte una institucién o un legado, titulos aptos ambos para satisfa-
cer el deber legitimario, y de otra la asignacién de un contenido no apto
para satisfacerlo. Por eso la ineficacia de esta asignacién, no significa prete-
ricién del legitimario a quien se le haya atribuido, sino la validez del legado,
o la institucién sin concrecién de contenido, a no ser que el asignatario opte
por aceptarlo. Cfr. nuestra nota 4 de nuestro trabajo “Contenido cualitativo
de la legitima de los descendientes en el Cédigo civil”, en A.D.C. XXIII-I,
enero-marzo 1970, pp. 12 in fine y s.



Los complementos de la legitima 63

disposicién fundamental del testamento de instituir herederos por
partes iguales a ambos hijos.

2.° Gravamen de la legitima con un usufructo o una renta vi-
talicia.

30. El art. 820, n. 3.°, del Cédigo civil lo previene: “Si la manda
consiste en un usufructo o renta vitalicia cuyo valor se tenga por su-
perior a la parte disponible, los herederos forzosos podrdn escoger
entre cumplir la disposicion testamentaria o entregar al legatario la
parte de la herencia de que podia disponer libremente el testador”.

El art. 805, n. 3.° del Anteproyecto de Cddigo civil 1881-88 y el
649 n. 3, del Proyecto de 1851 son los precedentes del vigente ar-
ticulo 820, n. 3. El texto del Proyecto de 1851 era una traduccién
literal del art. 917 del Cédigo de Napoleén. El segundo término de
la eleccién “ou de faire ’'abandon de la proprieté de la quotité dispo-
nible” fue traducido por “o abandonar la porcién disponible”, corre-
gido en el art. 805 del Anteproyecto por “o abandonar la parte de
herencia de que podia disponer libremente el testador”, y, finalmente,
en el texto definitivo del art. 820 C. ¢. la palabra “abandonar” ha
sido sustituida por la expresién “entregar al legatario”.

Garcia Goyena (197) glos6 asi el texto 649, n. 3 del Proyecto
1851: “Es el articulo 917 francés, 965 holandés, 1.486 de Louisiana”.
Y, segin los autores franceses (198), el Cédigo de Napoledn se ins-
piré en una solucién de Pancien droit, si bien ésta se referia a supues-
tos mds extensos y no habia sido undnimemente aceptada en el
Droit coutumier que en definitiva presenté un panorama semejante
al del Derecho comiin (199).

Realmente, los precedentes que, al respecto, hallamos en Castilla
no diferen tampoco mucho de los del Derecho comin. Como antes
hemos visto, pueden observarse entre los autores de los siglos XV
y XVI los siguientes criterios para el caso de dejarse al conyuge viudo-
el usufructo universal quedando hijos del testador:

— que el cényuge viudo sélo debia recibir el usufructo del quinto.
(Diego Segura, Alonso Diaz de Montalvo, Antonio Quesada, Alfonso
de Azevedo) sin posibilidad de que el viudo pudiera exigir que se
le compensase la reduccién con la propiedad del quinto (Pedro de-
Peralta, Rodrigo Sudrez, Antonio Gémez) ni de que los hijos tuviesen
que optar por soportar el gravamen o cederle la nuda propiedad del’
quinto al viudo (Juan Gutiérrez, Ayllén Lainez, Sanz Morquecho, Juan
del Castillo Sotomayor, Gaspar Rodriguez), sin perjuicio de que el
testador pudiera imponerles expresamente esta opcion entre aceptar la
disposicidén o entregar al viudo la propiedad del quinto;

(197) GarcfA GOYENA, op. cit., vol. III, art. 649, p. 99.

(198) Cfr. DEMoLOMBE, “Cour de Code de Napoleon”, vol. XIX, “Traité
des donations vifs et des testaments”, vol. II, Paris 1876, n. 432, pp. 427 y
ss.; Pranion, RIPPERT, TRASBOT, LAUSSOUARN, “Traité Pratique de Droit Ci-~
vil Frangais”, vol. V, 2.* ed. Parfs 1957, n. 128, p. 168.

(199) Cfr. nuestro estudio “La opcién legal del legitimario...”, en A.D.C.
XI-1I1, julio-septiembre 1962, pp. 594 y ss. y 598 y ss.
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— que el usufructo que debia recaer en los cuatro quintos habia
de computarse capitalizdndolo con arreglo a la Ley Hereditarium y
no debia reducirse, sino si su capitalizacién excediera del valor del
quinto de libre disposicién (Palacios Ruvios, Fernando Gémez Arias).

— que, en cuanto el usufructo legado rebasase del usufructo del
quinto, debia satisfacerse en su equivalencia con la propiedad de
&ste (Jerénimo de Cevallos);

— que los hijos debian optar, aunque el testador no lo impusiera,
entre aceptar el usufructo universal del viudo o compensarle de su
valor con bienes o con dinero hasta el importe del quinto (Ayerve
de Ayora).

El Cédigo civil recoge, pues, a través del art. 917 del Code civil
francés, el iltimo de estos criterios propugnados en el Derecho
comin, seguido también con ciertas variantes por algin otro autor
castellano.

31. Este precepto, como sus andlogos franceses y 550 del italiano
vigente, no deja de presentar algunos problemas que es preciso re-
solver.

I) Por identidad del ratio, el art. 820, n. 3, debe aplicarse tam-
bién a los supuestos anilogos de atribucién de derechos de uso y
habitacién y, por razén de maioris ad minorem, a los de rentas tem-
porales y de alimentos (200).

II) En el supuesto de haberse dispuesto varios legados conjuntos
o sucesivos de usufructo o renta vitalicia, o sendos de ambas especies
0, muy especialmente, de haberse dispuesto otro u otros legados afec-
tantes a la porcién disponible ademds de un usufructo o renta vitali-
cia, entendemos que ¢l art. 820, n. 3, es igualmente de aplicacién sin
perjuicio de que entre los legatarios afectados deba tener lugar la
reduccién que corresponda, segin las normas que regulan su concu-
rrencia, si no bastare la parte disponible para satisfacerlos todos (201).

III) Las expresiones referidas al usufructo o a la renta vitalicia,
“dont la valeur excede la quotité disponible” (917 C. c. fr) y “cuyo
valor se tenga por superior a la cuota disponible” (820, n. 3 C. c. Esp.)
han dado lugar a problemas, que no existen en el Cddice civile italia-
no (tanto en su versién de 1865, art. 810, § 1, como en la de 1942, ar-
ticulo 550) puesto que dice “el cui reddito eccede quello della por-
zione dz'spom'bile La interpretacién de aquéllos ha dado lugar a las
siguientes poswlones (202):

Primera opinion: Debe hallarse el valor del usufructo o la renta
vitalicia fijando su valor venal, y sdlo en el caso de que dicho valor
exceda de la cuota disponible, podrdn los herederos cumplir abando-
nando la propiedad de la porcién disponible que el testador les hubie-

(200) Cfr. ANTONIO GULLON BALLESTEROS, “El pdrrafo 3.° del articu-
1o 820 del Cédigo Civil”, en A.D.C. XIX-1V, octubre-diciembre 1961, p. 880,
nota 11 bis y p. 887 y ss.

(201) En contra de GULLON BALLESTEROS (pp. 880 y ss.) defendimos esta
tesis en “La opcién legal...”, pp. 605 y s.

(202) Cfr., mds detalladamente, en nuestro estudio ilt. cit., pp. 607 y ss.
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se atribuido (203). Criterio que corresponderia al de la lex “Uxori
meqe” y a Jas viejas opiniones de Angelo, Caepolla, Palacios Ruvios,
Gémez Arias, etc. y se ha pretendido apoyarle en el texto del -ar-
ticulo 813, em su inciso final.

Pero, seglin la interpretacién usual ese inciso final del art. 813,
“salvo lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo”, sélo se refiere
al usufructo legal de éste (arts. 834.y ss. C. c.) e, implicitamente,
se excluye cualquier otro usufructo. Ademis la legitima del Cédigo
civil es, en principio “‘porcién de bienes” (art. 806), in natura, y no
desintegracién de éstos en derechos creados por el testador al efecto
sobre los bienes que se atribuyan en pago de la legitima. Crear sobre
ellos un usufructo es aplazar el disfrute de ésta (204).

Segunda opinién: El precepto del 820, n. 3, trata precisamente de
evitar que el usufructo o la renta vitalicia tengan que ser valorados,
dadas las dificultades de su valoracién, y deja a la libre determina-
ci6n del heredero la eleccién de lo que estime mds conveniente,
seglin su personal y subjetiva apreciacién del valor del gravamen im-
‘puesto, sea mayor o menor, objetivamente apreciado, que la parte
disponible.

Es el criterio que sostuvo Garcia Goyena (205) al razonar el ar-
ticulo 649 del Proyecto 1851: “Los legatarios del usufructo o de la
renta no pueden quejarse, pues que se les da todo aquello de que
pudo disponer el testador; los herederos forzosos tampoco pueden
quejarse, pues que son libres de ejecutar la disposicion, si creen que
no es inoficiosa o excesiva, o en reemplazarla, cediendo la parte dis-
ponible si creen lo contrario”,

Después del Cédigo civil, Manresa (206) y Sanchez Romdn (207)
fueron de esta opinién.

Tercera opinion: Lo que se prevé es la posibilidad de que el
usufructo, o la renta vitalicia, afecte a bienes que excedan de la
parte disponible 0 a una cuota parte superior a la de libre dispo-
sicion.

Lacruz Berdejo (208) lo ha entendido asi: “la palabra valor esti
referida a los bienes gravados y no al valor de la capitalizacién del
gravamen, de otra manera el articulo serfa iniitil, pues si lo supe-

(203) Han defendido esta tesis en Espafia José GoNzALEz PaLomino, “El
usufructo universal del viudo y los herederos forzosos (Derecho civil comin)”,
en R.D.P. XXIII, mayo 1936, pp. 160 y ss. y “Estudios de arte menor de
Derecho sucesorio”, en An. Ac. Matr. del Not. 11, Madrid 1946, II, “El acreci-
miento en la mejora”, pp. 546 y ss., y ALVARO D’ORs y Jost BONET CORREA, “El
problemzi de la divisién del usufructo (Estudio romano-civilfstico)”, en A.D.C.
V-1, p. 117.

(204) En este sentido, Roca SASTRE, “Naturaleza juridica de la legfti-
'ma”, R.D.P, XXVIII, pp. 203 y ss. y FLORENCIO PORPETA, loc. cit.,, pp. 194 y ss.

(205) Garcfa GOYENA, loc, dlt, cit., p. 199.

(206) MAaNRESA, “Comentarios...”, vol. VI, arts. 820 a 833, p. 386 de Ia
6 ed.

(207) SANcHEZ RoMAN, “Estudios...”, VI-II, cap. XV, n. 114, 3.2, 5.°, p. 967.

(208) Jost Luis Lacruz BERDEj0, Notas a la traduccién espafiola a la
2" ed. alemana del “Derecho de Sucesiones” de JuLius BINDER, Barcelona
1953, § 32, p. 301.

5
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rior a la parte disponible es el valor de capitalizacién del usufructo
o la renta, resulta claro que tales disposiciones lesionan la legitima:
y no es preciso dar opcién alguna al legitimario”.

Cuarta opinion: La opcién o eleccién se concede al heredero
cuando el goce o disfrute del usufructo o las rentas legadas excedan.
del goce o la renta de la porcién disponible.

Este es el criterio del Codice civile italiano.

Quinta opinion: Debe distinguirse entre usufructo, para el cual
debe atenderse a si el valor de los bienes usufructados excede de
la porcién disponible, y la renta vitalicia, respecto de la cual deberd
atenderse a si la pensidn excede de las rentas de la porcién dispo-
nible.

Sexta opinion: En principio debe atenderse el valor de los bie-
nes gravados con relacién al valor computable a efectos de fijar las
leg{timas, pero: a) si el gravamen no absorbe totalmente las rentas
de los bienes especialmente gravados, deberad fijarse proporcional-
mente la porcién gravada y la libre, de estos bienes, para realizar la
comparacién sélo con aquella parte; y b) si se trata de una renta
deberéd capitalizarse este interés legal sin hacer deduccién alguna
por su cardcter temporal o vitalicio y compararse, la capitalizacién
obtenida, con el valor total computable para calcular la legitima; a
fin de ver si tal capitalizacién sobrepasa o no la porcién disponible.

Esta solucién parece que es la que mejor responde a una mas
exacta determinacién de qué parte resulta gravada con la disposicién
testamentaria. Si en la herencia hubiesen capitales inactivos pero-
ficilmente enajenables (lingotes de metal, cuadros de valor, joyas,.
dinero depositado, solares, etc.) parece que lo més justo es hallar su
valor venal para compararlo con el necesario para producir el inte--
rés legal de la porcién legada (209).

IV) El ejercicio de la opcién prevista en el art. 820, n. 3.2, en el
supuesto de ser varios los legitimadores afectados por el usufructo
da lugar a cuestiones semejantes a las planteadas por los autores
franceses respecto del art. 917 del Cédigo francés y por los italianos
en torno al art. 810 del Codice de 1865, resueltas en el art. 550
del Cédice de 1942 (210).

Pueden ofrecerse las siguientes soluciones respecto la realizacién
de la opcién:

a) De no haber unanimidad en cuanto al ejercicio, 0o no, de
la opcidn, el legado sera directamente ejecutivo en los términos dis-
puestos por el testador” (211). Pero, este criterio parece dificilmen-
te compaginable con la intangibilidad de la legitima determinada por
el art. 813 C. c., pues con él se impondria a los legitimarios discon-
formes el gravamen del usufructo, en contra de su voluntad.

(209) Cfr. GULLON, loc. cit., pp. 885 y nuestro estudio “La opcién legal...”,
pp. 610 y s.

(210) Cfr. “La opcién legal...”, loc. cit., pp. 611 y s.

(211) Criterio de Jost GONZALEz PALOMINO, “Estudios de arte menor...”,.
11, “El acrecimiento en...”, “Anales...”’, vol. II cits.,, p. 554, nota 1.
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b) Es precisa la unanimidad, pero para poderse ejercitar la
opcién en el sentido de aceptar el gravamen del usufructo sobre la:
legitima; de no haber unanimidad, habra de cederse al usufructuario
la propiedad de la porcién disponible (212), a no ser que del testa-
mento resulte la posibilidad del ejercicio individual de la opcién legal
por cada legitimario.

¢) En caso de no obtenerse la unanimidad, debera resolver la:
autoridad judicial, andlogamente a lo previsto en el art. 839 C. c.
para la conmutacién de la cuota legal usufructuaria (213). Pero de-
jando aparte las cuestiones que suscita la interpretacién del articu--
lo 839 (214), es lo cierto que en la hipétesis del art. 839 se trata de
conmutar una cuota usufructuaria de carédcter legitimario, o sea, legal,
mientras que en el supuesto del art. 820, n. 3.5, la conmutacién se
refiere a un usufructo voluntario que grava las legitimas y que sus
titulares no tienen por qué soportar, ni cabe que la imponga la auto-
ridad judicial. B '

d) La opcién para aceptar el gravamen sélo puede ser ejercitada
individualmente por cada legitimario afectado, en cuanto a su por-
cién respectiva, pues si el legado constituye un gravamen sobre la le-
gitima individual de cada legitimario, su admisién no puede dejarse al
arbitrio de nadie mds (215), sino al de cada afectado que lo soportard
si no quiere perder el beneficio respectivo que tenga asignado en la
parte disponible.

3.2 Imposicién de una condicion afectante a la legitima.

-32. Segun el art. 813, § 2.° C. c., no puede imponerse sobre la
legitima condicién alguna.

Pese a su sencillez y claridad, esta respuesta legal, cuando es
puesta en contraste con la compleja realidad y a la luz de la finalidad
perseguida, no deja de plantear algunos problemas, Creemos de espe-
cial interés examinar aqui el de las condiciones impuestas a favor del
propio legitimario; muy sucintamente el de la validez y eficacia de
las cautelas de opcién compensatoria de la legitima, dependiente en
buena parte de que erréneamente se consideren como supuestos de
condicién puesta a la legitima, y el de la condicién facillima o si vo-
luerit.

o) Las condiciones puestas en beneficio del legitimario, se tratan
de formular como un refuerzo de una prohibicién de disponer, partir

(212) - Solucién igual a la aceptada por el art. 550 del Cddice civile de
1942: “se i legittimari sono piu ocorre l'accordo de tutti perché la disposi--
cione testamentaria abbia esecuzione”.

(213) Cuestién planteada por JosE MANUEL IGLESIAsS LOPEzZ DE VIVIGO,
“Una cldusula de estilo que proclama el usufructo universal y vitalicia del
cényuge viudo”, en R.G.L. y J. 188, septiembre 1950, p. 279.

(214) Cfr. nuestro estudio “Contenido cualitativo de la legitima vidual del
Cédigo civil”, 5, 5.°, e, en R.D.P. L1V, febrero 1970, pp. 115 y s.

(215) Cfr. IcLEsias L6PEz DE VIviGo, loc. cit.,, y GULLON, loc. ilt. cit.,
pp. 886 y s. A este criterio nos adherimos en “La opcién legal...”, loc. cit.,
p. 613.
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0 administrar impuesta ya sea al propio legitimario o bien a sus re-
presentantes legales.

Asi, es frecuente la preocupacién de la madre, o del padre o de
los abuelos, por evitar que la administracién de cuanto dejan a sus
hijos o nietos quede en manos del cényuge viudo o. de su hijo, yerno o
nuera, de quien ya desconfian. Razén que les mueve a prevenir otra
administracién y a encomendarla a personas de su confianza. Estos
deseos pueden ser ficilmente satisfechos respecto de la parte de
libre disposicion, e incluso de la de mejora si su incumplimiento
favoreciese a otros descendientes del testador.

- 'Pero el problema no tiene, por el contrario, solucién satisfacto-
ria tratdndose de la legitima estricta, o incluso de la mejora si el
incumplimiento de la condicién no pudiere favorecer a otros descen-
dientes, sea por no haberlos o bien por no quererlos favorecer en
tal circunstancia.

Parece que una condicién que impone la pérdida de lo dejado

a un legitimario en el caso de no ser aceptada una limitacién o una
modalidad impuesta para favorecerle, dificilmente puede estimarse
realmente favorables al mismo si su incumplimiento le acarrea una
pérdida sin compensaci6n alguna.
- Por eso, la posibilidad de alcanzar una solucién se reconduce al
juego de las cautelas de opcién compensatoria del gravamen que, a
favor del legitimario, se imponga a su legitima. La mecénica de la
opcioén legitima estricta, pero pura, o una mayor porcién con la
prohibicién de que el padre o madre del legitimario menor de edad
la usufructien y administren. Nétese que esta opcién no puede ser
ejercitada por ese padre o madre a quien la eleccién del segundo
término de la opcién le privaria del usufructo legal y de la adminis-
tracién de los bienes heredados por uno o varios de sus hijos. Pero
precisamente esta circunstancia fundamenta una incompatibilidad de
intereses entre aquél y éstos, en lo referente al ejercicio de la op-
cién. Por eso parece que debe ser un defensor judicial quien debera
usar de esa facultad de preferir la mayor atribucién, con exclusién
del usufructo y administracion paternos, o la menor de la legitima
pura pero estricta.

33. @) Las cautelas de opcion compensatoria de la legitima han
sido consideradas por algunos autores como condiciones ilicitas por-
que ponen al legitimario en el trance de escoger entre su legitima
pura pero estricta o la mayor porcién a él relicta pero con el grava-
men afectante a aquélla. Asi se ha dicho (216) que se halla incluida
entre las prohibiciones del art. 792 C. c., y se las ha tachado de

(216) En este sentido, EspINAR LAFUENTE, op. cit, n. 175, p. 300,
nota 189.
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ilicitas (217) e, incluso, se ha dicho de ellas que castigan a quien
ejercita su derecho (218).

Sin embargo, creemos que al oponer estas objeciones se incurre
en una confusién inicial. Al testador no le es licito —ciertamente—
gravar a su hijo en la legitima; pero, en cambio, no es en modo
alguno ilicito que el hijo acepte, por la razén que sea, cualquier
gravamen sobre su legitima.

La licitud de la condicién no se refiere a la disposicién ordenada
por quien la puso, sino al acto que debe realizar en cumplimiento de
la condicién aquél a quien ésta se impuso. Como se expresé en la
ley 3, tit. IV, 6. Partida, en su apartado final: “E generalmente son
llamadas imposibles segund derecho todas las condiciones que son
contra la honestad de aquel a quien son puestas [subrayamos noso-
tros] e contra buenas costumbres e contra obras de piedad”. La ley 3
del tit. VI de la misma Partida sefiala como ejemplo de condicién in-
moral: “Establezcote por mi heredero, si non sacares a tu padre de
captivo e si non le dieres que coma”, que evidentemente exigen un
acto inmoral del instituido. Por el contrario, no es inmoral que el le-
gitimario renuncie a su legitima o acepte el gravamen de la misma.

De ese modo resultaba ya de la Constitucién de Justiniano del
afio 528 recogida en el Codex VI-XLI, unica; que, segun dice Lam-
bert (218), el art. 900 del Cédigo de Napoledn, paralelo al art. 792
del espaiol, no hace sino reproducir. Como este jurista francés expli-
ca, dicho articulo 900: “Obstaculiza que el testador y el legatario de
comiin acuerdo, deroguen reglas de orden piblico, pero no les prohibe
dejar de lado disposiciones del Cédigo que no tiendan sino a proteger
los intereses particulares”... “La jurisprudencia reconoce que el ar-
ticulo 900 no prohibe mds que las condiciones contrarias a las reglas
de orden piblico. El orden publico exige que el heredero no pueda
ser privado de la reserva, pero ;estd interesado en que el heredero
no consienta nada contrario a esta prohibicién? Nadie osaria soste-
nerlo. La condicién que impone ese consentimiento al reservatario no
puede caer bajo el golpe del articulo 900”.

Por otra parte, recordemos que —como mostré Andreolus (220)—

(217) Asi, RAFAEL NURNEzZ LAGOS en su contestacién a nuestro discurso
de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, pues, a su
juicio: “Las leyes tienen una finalidad que cumplir, y la finalidad de los
proceptos protectores de la legftima, alin no siendo ésta de orden publico,
quedan mis o menos frustradas con las cautelas. En las inteligencias senci-
las de los juristas de nuestros dias, quiz4 no quepa que algo que esté prohi-
bido de modo directo, esté permitido de modo indirecto dando un rodeo”
(Cfr. en R.D.N. XLV-XLVI], julio-diciembre 1964, p. 372).

(218) Tales como Jost GoNzALEzZ PaLoMmINo, “Estudios de arte menor”,
loc. cit., pp. 549 y s.; Luis HERNANDEz GONzALEZ, “La cuota vidual y su
regla fija”, en R.G.L. y J. 180, 2.° sem. 1946, p. 394; IGLESIAs LOPEZ DE VivI-
Go, loc. cit., p. 284 y Juan BauTisTA FUENTES TORRE-IZUNZA, “El usufructo
vidual universal (una cldusula de estilo)”, en R.G.L. y J. 189, ler. sem. 1961,
p. 706.

(219) Epouart LAMBERT, “De l’exhéredation et des legs faits auprofit
d héritiers présomptifs”, Paris 1895, § 897, p. 678, v § 907, p. 689.

(220) Cfr. supra nota 162.



70 Juan Vallet de Goytisolo

no puede decirse en estos casos, que se consigne indirectamente lo que
no es posible obtener directamente, pues directamente es posible
que el legitimario acepte el gravamen de su legitima, que no se le im-
pone puesto que en su mano estd aceptar ésta, pura pero estricta.
Razén por lo cual, si asi puede aceptarla directamente, con mas moti-
'vo podrd el testador dejarsela indirectamente, con tal de que esté en
mano del legitimario optar entre la legitima o bien admitir su gra-
vamen, si prefiere otra atribucién que, si bien implique la aceptacién
de aquél, cuantitativamente sea mayor. Esta es realmente la que lo
condiciona a que el asignatario la prefiera a su legitima pura y es-
tricta.

Es cierto que a veces estas cautelas se redactan incorrectamente
2n forma de sancién o prohibicién. Pero no basta que una redaccién
sea torpe o incorrecta para que pueda tachdrsela de inmoral e
invdlida. Hay que penetrar en el fondo de la disposicién para juz-
garla. Al legitimario con la formulacién penal de la cautela no se le
priva de nada que hubiera sido suyo antes de heredar al testador, ni
de nada que legalmente debiese corresponderle después. En defini-
tiva, se le atribuye y deja reducido ni mds ni menos a lo tinico que
tiene derecho. No hay, pues, verdadera pena, y la privacién de la
parte disponible podria evitarla si la prefiriese a su legitima pura y
simple, es decir, al otro término de la alternativa que se le plantea
al serle condicionada la mayor atribucién.

Aparte de los autores espaiioles dltimamente citados y de algunos
otros que se muestran vacilantes o reticentes (221), la mayor parte
de la doctrina capitaneada por Roca Sastre (222) y Amadeo de
Fuenmayor (223), ha aceptado entre nosotros (224) la validez de estas
cautelas. :

(221) Asi, ENRIQUE GIMENEZ ARNAU, “Extensién a la legislacién caste-
llana del usufructo vidual aragonés”, en I Semana de Derecho Aragonés,
Jaca 1942, pp. 38 y ss.; L. DoNDERIS TATAY, “De la cautela gualdense o de
Socini”, en R.G. de D.I., n. 4, enero 1945, pp. 13 y ss.; FRANCISCO SALAS
MARrTINEZ, “El usufructo vidual universal en el Derecho civil comin espa-
fiol”, en R.C.D.I. XX, 1947, p. 482.

(222) Roca SASTRE, “Estudios...”, vol. II, cap. V, pp. 275 ¥y ss.

(223) AmapEo DE FUENMAYOR CHAMPIN, “Intangibilidad de la legitima”,
en A.DC. 1.1, p. 67.

(224) Entre quienes asi lo han entendidos en el régimen del Cddigo
civil podemos citar también a ANTONIO BELLVER CANO, “La viudedad univer-
sal en los territorios de Derecho comin”, en R.G.L. y J. 176, 2° sem. 1944,
pp. 476 y ss.; Francisco VIRGILI SORRIBES, “Heredero forzoso y heredero
voluntario...”, en R.C.D.I. XVII, 1945, p. 493; GREGORIO ORTEGA PARrDO,
“Naturaleza juridica del llamado legado en lugar de la legitima”, II, 2, pp. 85
yss. y IILIL, § 3° b, pp. 160 y ss.; MANUEL GITRAMA, “La administracién
de la herencia en el Derecho espafiol”, cap. III, n. 14, nota 125 bis y 126 bis,
pp. 172 y ss.; ALVARO D’Ors y BONET CORREA, loc. cit, pp. 105 y s.; Josg
Luis Lacruz BERDEJO, Notas cits. § 32, p. 301; RAFAEL GOMEZ PAvON, “So-
cino”, en R.C.D.I. XXVI, enero 1953, pp. 34 a 41; Garcfa-BERNARDO, “La
legitima...”, p. 149; PuiG PERA, “Tratado...”, V-II, cap. X1V, 4, D, g, pp. 392
in fine y s. notas 22 y s., pdg. 393; PuiGc BruTau, “Estudios...”, V-III, 2, c, 1,
pp. 164 y ss.; BONET RaMON, “Compendio...”, vol. V, n. 96, B, pp. 554 y s.

Cfr. nuestros estudios cits., “Cautelas...”, II, pp. 547 y ss. y “Perspectiva
histérica...”, VI, pp. 304 y ss.
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El Tribunal Supremo, en SS de 29 enero 1939 (que pese a referir-
:se a un supuesto regido por el Derecho cataldn, esgrimié razones de
-cardcter general) y 12 diciembre 1958 acepté la validez de cautelas
«de opcién compensatoria de la legitima, y éstas estdin muy generali-
zadas en la prictica notarial espafiola (225).

No son de este tipo las cautelas dirigidas a impedir la invalida-
-cién del testamento, la intervencién judicial en la testamentaria, la
impugnacién de la particién efectuada por el mismo testador o en-
comendada a los contadores partidores o comisarios. Respecto de
-éstos, el Tribunal Supremo ha admitido la impugnacién: siempre
cuando esto se ha basado en lesién de las legitimas, y tan sélo han
‘aceptado el juego de la condicién contra el reclamante en algunos
casos en los cuales la impugnacién del actor no tuvo éxito (226).

- 34. §) La posibilidad, o no, de afectar la legitima a una condi-
cién facillima o si voluerit, que antes hemos visto admitida por
Antonio Gémez y por Vazquez de Menchaca, no deja de ofrecer hoy
interés practico. '

Esta cuestién no afecta al tema de las cautelas que acabamos de
Tepasar: pues en éstas, en todo caso, actia una condicién “si non
abstinuerit”, mientras que la si voluerit afecta propiamente a la
mayor atribucién que es ofrecida en compensacién de la aceptacién
del gravamen.

Pero si que interesa, para nuestro tema, el examen de la con-
dicién facillima referida a la aceptacién de una sustitucién fideico-
misaria impuesta sobre la legitima sélo para el supuesto de fallecer
intestado el legitimario, es decir, de que éste no hiciere testamento
ordenando otra cosa.

Es evidente el interés prictico de este problema, que suele pre-
sentarse a testadores con hijos o nietos, o incluso sobrinos, en edad
de testar, pero menores, cuando la voluntad de aquél es la de preten-
der que nada de lo que deje a éstos, sea heredado por el padre o la
madre consorte o por otro familiar, a quien abintestato podria co-
rresponderle heredar al legitimario o a los legitimarios de que se
trate, bien sea para evitar que los bienes cambien de linea, en los
supuestos que escapan a las reservas binupcial y lineal, bien para im-
pedir que vayan a parar a un cényuge, hijo, yerno, nuera u otro fa-
miliar, al que estiman no merecedor de recibirlos, ni aln a pesar
de que su conducta no encaje en supuestos de desheredacién, o de
que la prueba de esto sea dificil o incémoda o de que lo aconsejen
las condiciones de hecho, situacién, aptitudes, vicios, limitaciones
de aquel a quien se le quiere excluir.

Un correcto enfoque de esta cuestién, sin embargo, tal vez, acon-
seje distinguir previamente dos cuestiones que se subsumen en el
problemas planteado: 1.° Si cabe imponer una sustitucién fideicomi-

(225) Cfr. “Cautelas...”, II, B, d, pp. 624 y ss.
(226) Cfr. “Cautelas...”, Introduccion, pp. 408 in fine y ss. y en espe-
cial notas 5 y ss. .
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saria a una legitima para el supuesto-de fallecer intestado el legiti-
mario. Tema que corresponde tratarlo después, y 2.° Si la condi-
cién de fallecer ab intestato, puesta al fideicomisario ordenado para
ese supuesto constituye una condicidn facillis o facillima y si éstas.
son 0 no admisibles sobre la legitima. Este tema fue incansablemente:
discutido, por los autores de Derecho comin, sin que lograran llegar
a acuerdo alguno, segln antes vimos.

4.2 Imposicion de prohibiciones de disponer o partir, o de mo-
dalidades relativas a la admzmstraczon y explotacion del contenido
recibido como legitima.

35. o) Puede tratarse de una prohibicién impuesta a un legiti-
mario de enajenar, ni siquiera con autorizacién judicial, hasta alcan-
zar cierta edad o en cierto tiempo, o a su padre o bien a su madre
como representante suyo mientras ostenten la patria potestad del legi-
timario. , .

Sin duda, se trata de disposiciones efectuadas por el testador
para beneficiar a un legitimario. Pero, concretamente, pueden resul-
tarle beneficiosas o perjudiciales, en un momento que escapa al juicio
del disponente, y del cual, en cambio, una vez llegado pueden juzgar
con pleno conocimiento de las circunstancias, ya sea el legitimario
mayor de.edad y capaz o bien quien ostente su patria potestad o su
tutela. Por eso, nos inclinamos a entender no sélo que son ineficaces,
sino que deben serlo, respecto de la porcién legitima, sin perjuicio
de que aquel Juez a quien competa conceder o en su caso denegar
la autorizaci6n para enajenar bienes inmuebles de un menor tenga
en cuenta esa prohibicién al valorar las circunstancias que deban
determinar su resolucién.

B) Puede también consistir en la imposicion de permanecer en
la comunidad hereditaria sin pedir su disolucion.

Es frecuente que al manifestar la intencién de testar sea expuesto
al Notario el deseo de que la herencia no se divida y que los bienes
continden en comunidad mientras viva el cényuge viudo del testador
o bien en tanto no alcance el menor de sus hijos determinada edad.
(Pueden ser complacidos esos deseos?

Esta cuestién se halla contemplada expresamente en el art. 1.051
C. c:

“Ningtn heredero podra ser obligado a permanecer en la indivi-
sion de la herencia, a menos que el testador prohiba expresamente
la division.

»Pero, aun cuando la prohiba, la division tendrd siempre lugar
mediante alguna de las causas por las cuales se extingue la socie-
dad” (227).

(227) El precedente legislativo del art. 1.051 C. c. es el art. 1068 del
Anteproyecto 1881-88, de idéntica redaccién en su primer pérrafo y con
variantes en el inciso final del segundo que se remitia a ‘“las causas por las
que ‘'se anula o disuelve la sociedad o la comunidad”. Se indica en el Ante-
proyecto (cfr. la versién cit. cuidada por MANUEL PERA BERNALDO DE QUIRGS,
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Esta referencia plantea varias dudas al aplicar al art. 1.051, § 2,
las cuatro causas establecidas en el art. 1.700 para la extincién de la
sociedad. En especial:

I}) Si puede trasladarse su causa 3.*, admitiendo, para el supues-
to del art. 1.05], la eficacia de la disposicién del testador que ordene
la continuacién de la comunidad de sus herederos con los herederos
de aquél de ellos que muera antes de ser disuelta (228).

II) Si el plazo de diez afios, previsto en el art. 400 C. c., como
limite al pacto de continuar en comunidad, y la posibilidad de su
prérroga por otros diez, también prevista en el art. 400, es aplicable
a la comunidad hereditaria refiriéndola a la disposicién del testador,
que ordene la prérroga. Se han sostenido:

— Que ese plazo de diez afios actiia como término maximo (229).

— Que cabe elevarla a veinte afios, al sumar a los diez primeros
los de la prérroga de otros diez afios (que el art. 400 admite que
pacten los comuneros) (230).

— Que no existe limite temporal a la prohibicién, ya que las de
los arts. 400 y 1.051 tienen distinto origen, y éste no se remite a aquél,
sino a las causas de extincién de la sociedad, que no lo tienen fija-
do (231). Si bien, por ello, alguno de estos autores cree que por asimi-
lacién de la causa 4.* del art. 1.700, cuando el testador no hubiese
fijado el plazo de indivisién pueden “los coherederos instar la parti-
cién cuando las circunstancias sobrevenidas lo hagan necesario” (232)
o bien si la prohibicién no correspondiese a “algiin interés econémi-
co o familiar semejante al que fundamenta el art. 1.056, § 2.°, o ha
entendido que a través del art. 1.707, puede llegarse a permitir que
por circunstancias graves y urgentes sea posible a los herederos recu-

p. 330): que estaba tomado del art. 4.041 del Cédigo mexicano y del 942
del anteproyecto belga, pero es lo cierto que ninguno de los artfculos invoca-
dos admitfa la prevencién expresa del testador en contra de la prohibicidn.
Este criterio absolutamente negativo era el que, siguiendo la rigurosa prohi-
bicién del Codex III-XXXVIII, 5, habfa adoptado el art. 815, § 1, del Cédigo
de Napole6n. Pero ese rigor fue atenuado al afiadirse unos parrafos 3.° y 4.
por D. 17 junio 1938, L. 20 julio 1940 y L. 15 enero 1943, asi como antes
lo habia sido en el art. 1.038 Sardo, el 1.030 Albertino, el 948 del Italiano de
1865 ampliado en el 713 del vigente Codice civile (Cfr. nuestro estudio cit.
“Cautelas...”, I, C, b, pp. 475 y ss.).

(228) En este sentido, PAascUAL LacaL FUENTEs, “La prohibicién de di-
vidir 1a herencia en nuestro Derecho positivo”, en R.C.D.I. VII, 1931, p. 580.

(229) Asf han opinado SANCHEzZ RomAN, “Estudios...”, VI-III, cap.
X XVII, n. 51, p. 1983; Jost FERRANDIZ VILELLA, “La comunidad heredi-
taria”, Barcelona 1954, cap. V, n. 5, C, 1.°, pp. 163 y ss.; LACRUZ BERDEJo,
“Derecho de sucesiones...”, ed, Barcelona 1961, n. 374, p. 468. Estima que
esta es la solucién mdés segura PuiG BRuUTAU, “Estudios...”, V-III, cap. V, 2,
I, p. 500.

(230) Opinién de Mucius ScAevoLa, “Cédigo...”, vol. XVIII, ed. Ma-
drid 1901, p. 237.

(231) Ese es ¢l criterio de MANRESA, “Comentarios...”, vol. VII, arts. 1.051
a 1.055, cfr. 6.* ed. Madrid 1963, p. 614; CasTAN ToBERAs, “Derecho civil...”,.
vol. VI-I, 7° ed. Madrid 1960, § CXLI, III, 5, A, a, p. 262; Roca SASTRE,
Notas al Kipp, vol. II, § 84, IV, 2, p. 25; CAMARA ALVAREZ, “El legado de
cosas ganancial”, IV, B, en A.D.C., V-II, abril-junio 1952, pp. 546 y ss.

(232) Castin ToBEeRas, loc. ult. cit.
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rrir a la autoridad judicial y con su permiso proceder a la divi-
:sién (233).

— Que el testador no tiene mdas limite que el dimanante de la
aplicacién analégica del art. 781 C. c. (234).

Pero de mdis concreto interés es aqui, para nosotros, determinar
si la prohibicién de partir dispuesta por el testador puede o no
-afectar a la legitima de los llamados herederos forzosos:

— algunos autores (235) lo rechazan,

— presupuso que si, Lacal (236),

— otros aconsejan reforzar la prohibicién con una cautela de
©pcidén compensatoria (237).

El T. S. en S. 12 diciembre 1958 acepté por valida la clausula
«que ordenaba la indivisién “mientras viva mi mujer” impuesta a sus
-descendientes por el testador que habia establecido la sancién de
privar del tercio de mejora a quien reclamare su legitima.

36. v) Cabe que se trate de imponer a los legitimarios una de-
terminada forma de explotacion, personal o social, de determinados
bienes:

Se trata generalmente de una modalidad unida a la exigencia de
que la herencia o determinados bienes de la misma continten en
comunidad entre los herederos. De menor a mayor, puede consistir
€n imponer:

I) La determinacién de quién deba ser el administrador, gerente
0 representante de la comunidad, ya sea el cényuge viudo, un deter-
minado hijo u otra persona; a quien en ciertas ocasiones, ademds,
se le exonera de rendir cuentas, o bien, es formulando un ruego en
este sentido a los herederos.

II) Las normas por las que deba regirse la gestién de la comu-
nidad. Algin autor (238) las cree aludidas en el art. 292 C. c. cuando
habla éste de “disposiciones especiales” y las entiende provenientes
de una voluntad externa a la comunidad “que no pueden ser en
nuestro caso mds que las emanadas del testador o de expresas nor-
mas legales”. Son de especial interés las relativas a la conservacidn
en comunidad de la empresa individual del testador.

III) La constitucién de una sociedad mercantil, mediante la
cual se explote el negocio industrial o comercial que, hasta su

(233) Lacruz, loc. alt. cit,, p. 468. .

(234) MariaNo MuRoz bpE Dios, *“La divisibilidad de la herencia y sus
posibles limitaciones...”, en “Estudios de Derecho Civil en honor del Pr. Cas-
tdn Tobefias, vol. VI, Pamplona 1969, pp. 631 y s., y GARcfa-BERNARDO, “La
legitima”, p. 147.

(235) GITRAMA, loc. cit,, cap. XIV, 6, p. 406, nota 48; LacRruz, loc. ilt.
cit., pp. 468 in fine y s,, éste dubitativamente; GARCIA BERNARDO, ‘‘La legiti-
ma...”, p. 147, y J. M. MufNoz bpE Dios, loc. cit.,, pp. 624 y s.

(236) LacaL, loc. cit., p. 581.

(237) Asi, FUENMAYOR, “Derecho civil de Galicia”, VI, en “Nueva En-
ciclopedia Jurfdica Espafiola SEIX”, vol. I, Barcelona 1930, p. 265, y CAMARA
ALVAREZ, loc. ult. cit., p. 120.

(238) GiTRAMA, Op. y loc. cits,, p. 405.
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muerte, lo habia regido personalmente el testador quien, en su tes-
tamento, dej6 establecidas las normas suficientes para la constitucién
de aquélla (239), o bien la imposicién a los herederos de que la
constituyan y aporten a la misma la empresa que el testador les
asigna, indicidndoles tan sélo las lineas generales bdsicas de la misma.

La eficacia de estas disposiciones presenta con respecto a las
legitimas las mismas o mayores dificultades que las observadas para
la imposicién de continuar en comunidad. El art. 813 sigue siendo
un obstéiculo.

Es cierto que con referencia a una sucesién regulada por el De-
recho anterior al Cédigo civil, el Tribunal Supremo en S. 15 diciem-
bre 1922, declaré que, “aun cuando se admitiese que la mejora dis-
tribuida entre la totalidad de los herederos pierde su cardcter para
adquirir el de aumento de legitima, siempre seria de tener en cuenta
que ningin precepto ni atn esa ley [27] de Toro, que es la 11 del
Tit. VI del lib. X de la Novisima Recopilacién relativa a las mejoras,
prohiben la restriccién temporal en el manejo de dicha clase de
bienes, restriccién que sélo impropiamente pudiera calificarse de
gravamen” (240).

Este fallo fue duramente criticado por la Redaccién de la “Re-
vista General de Legislacién y Jurisprudencia” (241), que sostuvo la
procedencia de la casacién rechazada, observando que “aun siendo

(239) ALFREDO ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR, “El principio de con-
servaciéon de la empresa en la transmisién hereditaria”, en R.C.D.I., XXIIJ,
1937, p. 596, ha considerado imposible que el titulo hereditario sustituya al
contrato como acto constitutivo de la sociedad. Sin embargo, la cuestién
no- se plantea con referencia dnicamente al testamento que contenga no
s6lo los estatutos sino todos los demds requisitos, como distribucién de
las cuotas, participaciones o acciones en que se divida la sociedad, deter-
minacién de los administradores, inicio de las operaciones, etc., sino com-
plementado ademds de con el certificado de defuncién y de iltimas volun-
tades unidos a la copia autorizada del testamento, con la escritura de acep-
tacién de los herederos, debidamente liquidada, el certificado del registro
de sociedades, etc. As{, JuLtAN DAviLA Garcfa, “La empresa mercantil indi-
vidual en la sucesién hereditaria”, en ‘“Anales Ac. Matr. del! Notariado”,
vol. III, 1946, pp. 576 y ss., en este sentido almite el establecimiento de
un estatuto testamentario. Véase también Jost PuiG Brutau, “El testamento
del empresario”, X, en R.D.P, XLVI, 1960, p. 487.

(240) El supuesto contemplaba una cldusula testamentaria en la que
se disponfa que un cortijo y alguna finca mds, se entregara en administra-
cién a un hijo de la testadora que la levaria gratuitamente de por vida, di-
vidiendo con sus hermanos por partes iguales las rentas liquidas anuales.
Ese cortijo y las fincas que cupieran debfan imputarse al tercio y al rema-
nente del quinto, y, a medida que fuesen falleciendo los hijos de la testado-
ra pasarfan a sus respectivos descendientes legitimos por estirpes en plena
propiedad. En un posterior codicilo, la testadora habia determinado que si
su hijo encargado de la administracién falleciere antes que sus hermanos,
ésta corresponderia llevarla a la persona que el mismo hubiera designado.
Asi ocurrié, y designada por dicho hijo su viuda para que le llevase, esa
determinacién fue -impugnada por uno de los nietos de la testadora, basdn-
dose en que la administradora no era descendiente legitimo de la testadora.

(241) “Seccién de Consultas. 153 —Inviolabilidad de la legitima...”.
[, en RGL. y ], 150, 1t sem. 1927, pp. 127 y ss.
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restriccién temporal en el manejo de los bienes, implica una limita-
cién en las facultades dominicales”, concretamente “en la facultad
de administrar inherente al dominio”, restriccién que ‘“‘era un grava-
men, pues coartaba la libertad de administrar, y ain mads, afectaba
hasta la esencia del dominio, porque la cosa sujeta a la administra-
cién de otro vale menos que libre, que una “administracién impues-
ta a favor de persona distinta del duefio, es un atentado a la pro-
piedad legitimaria”, pues “prohibe al duefio despedir al administra-
dor y tiene que soportarlo, constituyendo esa situacién un gravamen
similar a un despojo, con mengua no sélo del derecho privado, sino
también del derecho piblico” que “ampara los derechos legitima-
rios”.

La compensacién del gravamen, que significa esta modalidad im-
puesta, con el mayor quantum atribuido no creemos que pueda
derivarse de los principios generales de nuestro Derecho sucesorio.
Ni tampoco creemos .que pueda ser impuesta por el testador. Ni
siquiera la opcién legalmente conferida, que es posible encajar en el
§ 2.306 del B. G. B, para elegir entre la legitima pura y estricta o
la aceptacién de la atribucién testamentaria con la modalidad im-
puesta, tampoco parece posible fundarla en el Cédigo civil. Queda
solo al testador la posibilidad de establecer expresamente en el
testamento una cautela de opcién compensatoria de la legitima que
imponga esa eleccién.

5.2 Aplazamiento del goce de la legitima o su atribucion me-
diante un fideicomiso.

37. El criterio de las leyes Quoniam in prioribus y Scimus §
Cum autem, resulta implicitamente recogido en el art. 813, § 2°C. c.,
aunque no habla de plazo ni de demora como la primera, ni regula
expresamente el supuesto concreto que era regulado en el citado
parrafo Cum autem.

La solucién consiste en entender que el legitimario habia sido
instituido puramente en cuanto a la legitima, en considerar como no
puesto el plazo, o en cuanto a ella por invalido el primer llamamien-
to dispuesto a favor de otra persona, y, por ello, entender al legiti-
mario directamente llamado en esta porcién, sin perjuicio de que
en cuanto al remanente que le haya sido asignado, siga aplazado su
llamamiento y siendo validos los anteriores respecto de cuyos bene-
ficiarios continuara siendo fideicomisario.

No vemos, pues, base legal para apoyar una compensacién legal
de esos gravdmenes ad tempus con el mayor quantum atribuido, ni
base suficiente para entender legalmente establecida la necesidad
de optar entre aceptar la atribucién mayor con su aplazamiento o
contentarse con la legitima pura pero estricta. Esa opcién es preciso
que sea establecida expresamente por el testador, que condicio-
ne la mayor atribucién, aplazada en una u otra forma, a la acep-
tacién del plazo o del anterior llamamiento de otra persona como
fiduciario.
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El Tribunal Supremo en S. 11 julio 1906 estimé que era atenta-
toria al derecho de los hijos a su legitima la facultad concedida por
el testador a sus albaceas, de modo general, para que retuvieran
bajo su administracién, los bienes integrantes del caudal hereditario.

En cambio, con referencia al tercio de mejora en S. 15 diciembre
1922, admitié que unos bienes, sujetos a sustitucién fideicomisaria
en favor de los descendientes de ulterior grado de sus hijos legitimos,
fueran administrados por uno sélo de los hijos del testador desig-
nado por éste, asi como en orden sucesivo por los otros hijos que, en
caso de fallecimiento de aquél, deberian sucederle en dicha admi-
nistracién. '

6.° Gravamen de la legitima con sustituciones.

38. El art. 813, § 2~ C. c. al ordenar que el testador no pueda
imponer “sustitucion de ninguna especie”, sigue la vieja norma de
la ley Quoniam in prioribus. Pero conviene que maticemos su prohi-
bicioén, refiriéndola en concreto a cada una de las distintas especies
de sustituciones.

D) La sustitucion vulgar de un legitimario no atenta a su legitima,
puesto que precisamente es prevista para el supuesto de que éste
no llegue a ser legitimario (242). Sin embargo, se ha estimado que
puede atentar contra otras legitimas, por cuanto al no haber nacido
la de aquél tiene lugar el acrecimiento de las de otros. Asi, la muerte
de un hijo, da paso a las de los nietos, la de todos ellos o del tinico,
a la de los ascendientes. En estos supuestos sélo es posible la susti-
tucién vulgar de aquel presunto legitimario si estd establecida a
favor de quienes en su defecto serfan, a su vez, legitimarios. Con
ello se evitarfassu pretericién; pero, en cambio, atentarfa contra ellos
la sustitucién vulgar efectuada a favor de terceras personas. Es de
notar que, si en estos casos el llamamiento de estas otras personas
se hubiere efectuado a titulo de institucién de herederos no sélo se
tendria por no puesta la sustitucién en cuanto a la legitima, sino
que ademds, los ulteriores pero no previstos legitimarios no mencio-
nados resultarian preteridos (243), y, por tanto, seria totalmente
impugnable la sustitucién vulgar cuando la muerte de un legitimario
da lugar a que se amplie la legitima de sus colegitimarios, tal como
ocurre siempre en el supuesto de repudiacién conforme resulta del
art, 985, § 2 Cédigo civil (244).

I) Las sustituciones pupilar y causi pupilar o ejemplar previstas
respectivamente en los arts. 775 y 766 C. c., no afectan a la legitima
del descendiente sustituido, puesto que propiamente no se trata de
una sustitucién, sino de una verdadera designacién de heredero hecha

(242) En este sentido, ESPINAR LAFUENTE, op. cit.,, y PuUIG PEfNa, “Tra-
tado...”, V-II, cap. X1V, 4, B, p. 391.

(243) Cfr. nuestro estudio “El deber formal de instituir herederos a
los legitimarios y la pretericién...”, 16, ¢, en A.D.C., XX-I, pp. 54 y ss.

(244) Cfr. Garcfa BERNARDO, “Designacién mortis causa y...”, pp. 132
y s. y “La legitima...”, p. 147.
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por comisario, legalmente admitida, ya que se trata de un ascendiente
que por autorizacién de estos preceptos designa, en testamento, here-
dero a un descendiente, funcién que no puede ser ejercitada por
varios de ellos, sino con la prelacién establecida por el art. 211
C. c. (245). Asi resulta de la S. 13 diciembre 1909 que declaré la
imposibilidad de que ambos cényuges ejercitaran simultineamente
la facultad conferida por el art. 755, ni en caso alguno la madre cuan-
do el padre retuviera la patria potestad, y de la S. 6 febrero 1907
referente al ejercicio de la facultad conferida para testar por y en
nombre del descendiente incapaz, prevista en el art. 776, declara, en
virtud de entenderlo asi, que no se puede estimar que el incapaz
sustituido haya muerto intestado, porque el testamento en que se le
sustituyé produce los mismos efectos que si hubiese sido otorgado
por el mismo.

Por ello, estas sustituciones, que no tienen por qué considerar la
legitima del sustituido —en contra cfr. la S. 9 julio 1917— no pueden,
en cambio, dejar de respetar las de los legitimarios de éste. De ahi
la disposicién del art. 777 C. c.:

“Las sustituciones de que hablan los dos articulos anteriores,
cuando el sustituido tenga herederos forzosos, sélo serdn vdlidas en
cuanto no perjudiquen los derechos legitimarios de éstos”.

39. III) Las sustituciones fzdewomzsarzas no pueden gravar las
legitimas. El cédigo civil en el art. 782 asi lo declara:

“Las sustituciones fideicomisarias nunca podrdn gravar la legiti-
ma. Si recayeren sobre el tercio dedicado a mejora sélo podrdn
hacerse en favor de los descendientes”.

Doctrina aplicada al fideicomiso de residuo por el Tribunal Su-
premo en S. 26 noviembre 1968.

El segundo apartado del art. 782 C. c. concuerda con la norma
del art. 824:

“No podrdn imponerse sobre la mejora otros gravdimenes que los
que se establezcan en favor de los legitimarios o sus descendientes.”

La claridad de esta doctrina no deja a la discursién, sino el tema
relativo a la sustitucién prevista sobre el residuo de que el legitimario
no hubiese dispuesto inter vivos ni mortis causa (246). Tema en el
cual volvemos a rozar de nuevo el de la posibilidad o no de imponer
a la legitima una condicién potestativa facilis o incluso lindante con
la facillima o si voluerit. Puede argiiirce que con el fideicomiso asi
condicionado en nada se grava al legitimario, sino que tan sélo se des-

(245) Cfr. BoNET RAMON, “Cédigo civil comentado”, art. 775, ed. Ma-
drid 1964, p. 776.

(246) Lacruz BERDE]O “La defensa de la legitima material en la Com-
pilacién aragonesa”, V, 2° en “Estudios de Derecho Civil en honor del
Prof. Castdn Tobenas" vol. II, Pamplona 1968, p. 296, cree admisible esta
posibilidad en el Cédlgo civil cuando falten legmmarlos del descendiente,
por lo cual, afiade que, de estimarse asf, la regla 22 del art. 125 de la
Compxlacnén aragonesa ‘“‘resultarfa entonces mds limitativa que permisiva” ,
pues requiere que no quede ningin descendiente del causante.
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vian las reglas de su sucesién intestada, preestableciendo otras que
estd en manos de él rechazarlas, testando, y que el tinico limite no
salvable se refiere a las legitimas debidas a su vez por el legitimario
sustituido.

El problema tiene especial interés en los supuestos antes contem-
plados cuando un ascendiente desea que sus bienes no vayan a parar
abintestato a otro ascendiente, incluido su propio consorte, o el
cényuge viudo de un hijo o nieto.

Si se considera esta figura de fideicomiso condicional como un
gravamen de la legitima de aquél a quien se le pone, no tendrfa
eficacia en cuanto a ésta. En cambio, si no se estimara asi, pero se
la considerase como gravamen a la legitima de los legitimarios del
mismo, tendrfa eficacia en aquella parte de la suya no afectada por
la de éstos.

Dejando como dudosa esta cuestién, el tema se presenta con otra
perspectiva si se ofrece como opcién compensatoria de la legitima
una mayor atribucién totalmente sometida a fideicomiso.

Ello ha sido tomado como blanco de vieja objecién, ya rechazada
en nuestro supuesto por los autores castellanos del siglo xvi, de que
si quienquiera que deba legitima no puede dilapidar sus bienes en
fraude de sus legitimos sucesores, tampoco ha de poder gravarlos
de tal modo que excluya el derecho de sus hijos a reclamar la legi-
tima. Esta objecién ha sido reproducida, agregando que ni el padre
al testar, ni los hijos al aceptar, pueden hacer permutas ni otros true-
ques con la parte legitimaria, que sélo puede ser objeto de aceptacién:
o repudiacién en bloque (247).

Lo contrario habfa opinado a principios del siglo xvi Palacios
Ruvios (245): “Puede el hijo repudiar la herencia y no por eso se
dice que disminuya su patrimonio, sino que no quiere adquirir”...
“Tanto mds, pues, ha de poder consentir la carga impuesta a su
legitima; ni podrdn los hijos suyos conseguir lo que él renuncie o
condone, derecho o lucro: quod sperat futurum”. Criterio comparti-
do por otros prestigiosos juristas castellanos (249), entre los cuales
Peldez de Mieres (250) precis6 la exigencia de dos requisitos, a sa-
ber, que se hiciese: cessante fraude y quando ius non est iam acqui-
situm, es decir, que la aceptacién debia ser hecha antes de haber sido
adida la herencia.

Como ha dicho Roca Sastre (251), “quien puede lo mas (renunciar
la legitima), puede lo menos (admitirla con gravamen) una vez se
haya deferido la legitima, pues es un valor puramente patrimonial

(247) ESPINAR LAFUENTE, op. cit., n. 175, pp. 398 y ss., notas 198 y 199.

(248) Pavracios Ruvios, “Repetitio...”, cit.,, Rubr. § 47, n. 3, fol. 41 vto.

(249) Tales como RODRIGO SUAREZ, COVARRUVIAS, JUAN GUTIERREZ, BUR-
GOS DE Paz, JACOBO VALDES, entre otros. Cfr. nuestras citas en “Cautelas...”,
11, A, a, B, pp. 549 y ss. y en “Perspectiva histérica...”, VI, A, a, v,
pp. 306 y s. .

(250) MELcHOR PELAEz DE MIERES, “Tractatus de Maioratum et me-
liorationum Hispaniae”, Pars IV, Quaest. XXXIII, n. 59, cfr. ed. Granatae
1575, fol. 497.

(251) Roca SasTRg, “Estudios...”, vol. II, cap. V, p. 176.
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que pretende entrar en el patrimonio del legitimario y es libre de
hacer él lo que guste”.

Notemos que en el supuesto de ser el legitimario menor de edad
0 incapaz y de actuar, como representante legal suyo, una persona
(v.- gr., el padre tratrdndose la herencia de la madre o de algin
abuelo) a quien la aceptacién de la mayor atribucién gravada con
el fideicomiso pudiera perjudicarle en caso de darse el evento condi-
cionado de éste (sustitucién si sine liberis deceserit, generalmente),
existirdn intereses contrapuestos entre éste representante legal y el
representado, que deberd dar lugar a que el ejercicio de la opcién
tenga que efectuarse por un defensor judicial.

C) EN EL DERECHO ESPECIAL DE ARAGON.

40. La Compilacién del Derecho civil de Aragén, en su art. 125,
declara:

“Los gravdmenes sobre la legitima se tendrin por no puestos,
salvo:

»Primero. Aquéllos dispuestos en beneficio de otros descendien-
tes legitimos.

»Segundo. Los establecidos para el caso de fallecer todos los
legitimarios sin descendencia, y sdlo relativamente a los bienes de
que cada uno no hubiese dispuesto.

»Tercero. Las prohibiciones de enajenar u otras Emitaciones es-
tablecidas con justa causa. ‘

»Cuarto. Los demds gravdmenes y prohibiciones previstos por la
Compilacion”. ’

Lacruz Berdejo (252) ha glosado este articulo y su glosa vamos a
sintetizarla a continuacién:

le Sila legitima aragonesa es global, es decir, que el testador
puede distribuirla entre sus descendientes, “se deduce la posibilidad
de gravar a unos en beneficio de otros”, incluidos los nietos y los
descendientes de ulterior grado. “No es preciso que los legitimarios
favorecidos [por el gravamen] sean descendientes (ni menos, des-
cendientes inmediatos) del legitimario gravado; precisamente uno
de los mas frecuentes gravamenes, la sustitucién si sine liberis, pre-
supone falta de descendientes, y cuando se impone al legitimario suele
ordenarse en favor de sus hermanos o hijos de hermano (o de un
primo hermano o sobrino segundo, sucediendo al abuelo, etc.). Tam-
'Poco es necesario que los favorecidos sean hermanos de doble vincu-
lo del gravado:pueden serlo de vinculo sencillo, hijos de otro ma-
trimonio del causante”.

2° Se permiten también las disposiciones de tipo preventivo, que
no limitan la facultad dispositiva del legitimario y “simplemente se
sobreponen a las normas de la sucesi6n intestada”.

(252) Josk Luis Lacruz BERDEJo, “La defensa de la legitima material de
Ta Compilacién Aragonesa”, V, loc. y vol. cit., pp. 294 y ss. y “La legitima
en la Compilacién”, VI, en R.C.D., 1, vol. XLIV, pp. 516 y ss.
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Aunque caben en esta autorizacién toda clase de gravidmenes,
“por lo comin, la disposicién limitativa. del ascendiente consistird
€N una sustitucién, semejante a la fideicomisaria de residuo con fa-
«cultad de disponer mortis causa”... “en favor de cualesquiera perso-
na, naturales o juridicas” y “también podrd consistir en el estable-
cimiento de una fundacién”.

Es presupuesto de esta posxblhdad no sélo el fallecimiento del
legitimario gravado (como unicamente se exigié en el art. 31, n. 4
.del Apéndice foral) sino de todos los legitimarios sin dejar descen-
-dencia, o el ulterior previsto de todos dichos descendientes.

3.2 El proyecto de la Comisidén aragonesa que elaboré el ante-
proyecto de Compilacién afiadia a ésta, en este nim. 3, a las palabras
*otras limitaciones” la precisién “de tipo puramente negativo” que
fue suprimida por la Comisién de Cédigos, dejindolas un margen
mayor de limitacién.

Justa causa equivale aqui a ‘“‘mayor beneficio del legitimario,
.cuando se trate de evitar un mal ocasionable por circunstancias
«que concurran en éste: mas no, simplemente, de conseguir un ma-
yor lucro”. Es decir, puede fundarse en la excesiva juventud o
«caracter dilapidador del legitimario al que se impone, o en razones
familiares graves (v. gr., convivencia en la casa, que se prohibe ena-
jenar, de los abuelos durante cuya vida se impone esta prohibicién),
pero no asi los fundados en previsiones objetivas (posibles aumen-
tos futuros de valor).

4. Entre los gravimenes y prohibiciones previstas en la Com-
pilacién, deben sefalarse:

— la viudedad, incluso del conyuge de nupcias ulteriores extra-

1io al legitimario (art. 73);
. — la convencién de no dividir la comunidad legal continuada
(art. 60, 1°) que no requiere justa causa (como en el supuesto
del n. 3);

— los alimentos de los hijos naturales (art. 121, 2.°).

D) EN EL DERECHO CIVIL ESPECIAL DE BALEARES:

41. Hallamos en la Compilacién balear algunas disposiciones
aisladas referentes al tema que aquf nos ocupa. Tales:

En caso de fideicomiso universal impuesto a un legitimario, el
art. 32 le permite “enajenar y agravar, en concepto de libres, los bienes
fideicomitidos” si se hace “‘b) Para satisfacerse de su cuota legitima...,
previa notificacion a los legitimarios conocidos”.

El art. 49 admite expresamente las cautelas de opcién compen-
satoria de la legitima:

“La disposicion a favor de un legitimario por valor superior a
su legitima, con la expresada prevencion cautelar de que si no acep-
ta las cargas o limitaciones que se le imponen se reducird su dere-
cho a la legitima estricta, facultard a aquél para optar entre aceptar
la disposicién en la forma establecida o hacer suya la legitima libre
de toda carga o limitacion.”

6
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E) EN EL DERECHO ESPECIAL DE CATALUNA.

42. Las soluciones de los autores de Derecho comin que hemos:
examinado al principio de este epigrafe fueron también compartidas,
con uno u otro criterio, por los autores catalanes con las particu-
laridades dimanantes de la Constitucién de las Cortes de Monzén:
de 1585. Conviene, por ello, que repasemos brevemente los supues-
tos antes examinados para ver con mds claridad las soluciones reco-
gidas por la vigente Compilacién del Derecho civil especial de
Cataluiia.

1.0 Asignacién de un contenido inadecuado para satisfaccion de
la legitima.

Conforme al art. 131, § 2, ap. 2° Comp. cat., la atribucién de
un contenido inadecuado en satisfaccién de la legitima: “facultard
al legitimario para optar entre admitir simplemente el legado o re-
nunciarlo, exigiendo lo que por legitima le corresponde’.

Recordemos que en Catalufia el dinero no es contenido inade--
cuado para que el testador ordene que se satisfaga la legitima, aun-
que no lo haya en la herencia, ni una cosa ajena con tal de que
retina los requisitos sin los cuales el contenido es inadecuado, como
lo es cuando no se asignan bienes en propiedad exclusiva, plena y-
libre, salvo si no los hay en la herencia en estas circunstancias, o si
se asignan bienes muebles de uso doméstico. Por lo cual, son ina-
decuados para la satisfaccién de la legitima bienes en condominio,.
usufructo, nuda propiedad, o sujetos a gravamenes, si en la herencia:
hay bienes en exclusiva, plena y libre propiedad (253).

- 2° Imposicién de consideraciones, términos, modos, fideicomi--
sos, usufructos u otras limitaciones o cargas.

43, El viejo criterio de la ley Quoniam in prioribus (Cod. III--
XXVIII, 32) es recogido en el apartado 1.° del art. 133 Comp. cat.

“El causante no podrd imponer sobre la legitima condiciones,
términos, modos, usufructos, fideicomisos ni otras limitaciones o
cargas, y si las impusiere se tendrdn por no puestas” (254).

(253) Cfr. “Atribucién y concrecién del contenido y extincién de las
legitimas”, II, 61, en A.D.C., XXV-I, enero-marzo 1972, pp. 135 y s.

(254) Estas palabras, “y si las impusiere se tendrdn por no puestas’,
corresponden a la vieja norma de la lex Quoniam in prioribus. Es decir, no.
es necesario impugnar el gravamen para provocar su ineficacia, sino que ésta
se produce ipso iure, por lo cual basta desconocerlo. As{ lo habfan enten--
dido, antes de la Compilacién, DURAN Y Bas, “Memoria...”, Parte 6, cap. IV,
p. 200; G. M. Broca y J. AMELL, “Instituciones del derecho civil cataldn vi--
gente”, vol. II, Barcelona 1886, nim. 941, p. 430, y Roca SasTRE, “Notas al.
Derecho de Sucesiones”, de Kipp, vol. II, § 132, I. 2, a, pp. 315. Comentando
el ap. 1° del art. 133. Comp., Luts MARfA VALLET Mas, “La proteccién con-
tra gravdmenes cualitativos de la legitima y la cautela Socini en la Compi--
lacién catalana”, III, en R. J. Cat., LXXI, abril-junio 1972, p. 261, deduce
esta primera conclusién: “caso de gravdmenes cualitativos sobre su legitima, la
solucién general que ofrece la Compilacién catalana, es la de permitir al.
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En confirmacién de este criterio, y como aplicaciones concretas
del mismo, se han aducido el art. 65, § 2.°, nim. 1.0, y § {lt., respec--
to del usufructo universal, y el art. 187, nim. 1., en supuesto de
sustitucién fideicomisaria (255).

Como vemos son rechazados: .

1.> El criterio de la compensacién automdtica que, como otros
autores de Derecho comtn, habia admitido Cancer (256) en caso de
imponerse una sustitucién fideicomisaria.

Durén y Bas (257), después de observar que la legitima “ni pue-
de afectarse con gravamenes de restitucién, de servidumbre, ni de
otra clase cualquiera; ni hacérsele depender de ninguna condicién,
ni limitarla por ningln término”, y que ‘“‘tales gravimenes o moda-
lidades por derecho romano se tienen por no escritos”, afadié:
“salvo la excepcidn introducida en el caso previsto en la ley 12.° Cé-
digo de inoffic. testam.”, es decir, en la ley Si pater puellae para el
fideicomiso reciproco. '

Hoy, como excepcién, se ha sefialado (258) que en los supues-
tos de los arts. 145 —renuncia por la hija dote contenta— y 30
Comp. —si se hubiese aceptado la dote obligatoria con gravdmenes
en el quale compensados por la asignacién de mayor quantum—,
cabe aducir que se produce una compensaciéa automdtica. Criterio
que parece avalado por la S. 1 julio 1922,

Y, 2.° La facultad de ineludible ejercicio de una opcién, por
la cual se entenderfa automdticamente renunciada ipso iure el exceso
atribuido si se rechazaba el gravamen de la legitima. El mismo Can-
cer (259) asi lo entendia procedente si se reclarnaba la legitima
libre de la sustitucién fideicomisario que el causante hubiera im-
puesto a la total mayor atribucién.

Ha prevalecido, pues, la opinién contraria que entre los auto-
res catalanes contd con la adhesion de Fontanella (260).

legitimario desconocer el gravamen en cuanto afecta su legitima, sin nece-
sidad de impugnarlo judicialmente para lograr su ineficacia, y pudiendo por
contra admitirlo como vélido y eficaz siempre que esta aceptacién sea ex-
presa o resulte de actos concluyentes”.

(255) Asi lo indica VALLET Mas, loc. cit, 1V, 2, p. 268, aue afiade el
argumento sistemdtico derivado del cardcter necesariamente expreso y voO-
luntario que debe tener la renuncia a exigir la pureza cualitativa de la
legitima, frente a la cual la compensacién tdcita impondrd una privacién de
la posibilidad de desconocer el gravamen basada en la aceptacién, sin mis,
de la mayor atribucién gravada.

(256) CANCER, “Variae Resolutiones...”, Pars. I, cap. III, n. 92, cfr. ed.
Lugduni 1712, p. 77: “pater potest gravare filium in legitima multo plus ei
reliquendo”.

(257) DuRrAN Y Bas, “Memoria...”, p. dlt. cit.

(258) Asi lo estima VALLET Mas, loc. cit.,, pp. 270 y ss.

(259) CANCER, op. ¥y loc. cit.,, n. 37 (p. 70). Este criterio fue seguido en
el pasado siglo por VICENTE GIBERT, “Tedrica del Arte de Notarfa”, II parte,
tit. VIII, § dnico in fine, cfr. 3° ed. Barcelona 1875, p. 267, y G. M. BrocA
y J. AMELL, op. y vol, cits.,, § 741, pp. 430 y s.

(260) FoNTANELLA, “Tractatus de pactis nuptialibus...”, Cl. IV, Glos. XIX,
Pars. 1, n. 39 (cfr. ed. Lugduni 1667, t. I, p. 469). Después de la Compila-
cién, y analizando sus preceptos, VALLET Mas, loc. cit.,, III, pp. 261 y s.,
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En cambio, conforme a la opinién de los mds preclaros autores
catalanes (261), se admite la posibilidad de que el testador im-
ponga cautelas de opcién compensatorias de la legitima. Asi, el
apartado 2.° del mismo art. 133 Comp. cat. dice:

“No obstante, la disposicion por causa de muerte otorgada en
concepto de legitima y por un valor superior a ésta, con la expresa
prevencién de que si el legitimario no acepta limitaciones se redu-
cird su derecho estrictamente a la legitima, facultard a aquél para optar
entre aceptar dicha disposicion con las limitaciones o cargas referi-
das o hacer suya solo la legitima libre de ellas. La aceptacion de
la disposicién implica la de las cargas o limitaciones impuestas.”

Faus Esteve y Condomines Valls (262) comentaron: “El articu-
lo 133 traduce la norma de la llamada cautela Socini. En todos los
testamentos, pero especialmente en los de las ciudades, aparece con
gran frecuencia el legado de usufructo universal y vitalicio a favor
del cényuge y la herencia en nuda propiedad y en partes iguales o
desiguales a los hijos. Si la disposicién no afiade otra cosa, cualquiera
de los hijos puede y debe obtener que la porcién del valor de los
bienes hereditarios que deba serle atribuido en concepto de legitima
propia se le entregue de modo integro e inmediato liberdndolo del
usufructo que corresponde al viudo o viuda. Aunque ello es inevi-
table, el testador puede disponer que si el legitimario no acepta las
limitaciones a que se refiere el mismo articulo 133 se reducird su
derecho estrictamente a la legitima, con lo cual el legitimario se en-
cuentra frente a una opcién que libremente ejerce y que en la ma-
yorfa de los casos conduce a respetar el integro usufructo”.

F) EN tL DERECHO FORAL DE VIZCAYA.

44. En el Fuero de Vizcaya la ley VII del titulo XXI lleva
como epigrafe: “En qué caso se puede poner gravamen a los hijos”,

concluye que no cree aceptable que el hifo deba renunciar al legado con
gravamen cualitativo en cuanto al exceso de su legitima, para exigir o rete-
ner ésta a su completa y libre disposicién: “puesto que ni el art. 133 de la
Compilacién ni sus preceptos concordantes lo exigen, ni creemos que sea
compatible con la indivisibilidad de la aceptacién, ni tampoco con las facul-
tades que al causante atribuye el art. 122 de la misma Compilacién o con
el sistema legitimario cataldn de actuacién meramente negativa o de freno”.
Por eso, estima que “a falta de previsién por el testador, siempre que la
legitima venga gravada por el causante en el quale, €l legitimario podrd
desconocer este gravamen en cuanto afecte a su legitima, sin perjuicio de
hacer suyo, si lo hay, el exceso de la atribucién”.

(261) Cfr., entre los modernos, TomAs FONTOVA Y ESTEVE, “La llegitima
dels fills a Catalunya”, en R. J. de Cat., XX, enero-febrero 1914, p. 133:
Jost PeLLa Y ForGas, “Cédigo Civil de Catalunya”, vol. III, Barcelona
1918, art. 1873, p. 266 y s.; ANTONI M." BORRELL I SOLER, op. cit, vol. V-2.°
§ 504, 418, y s.; Roca SaASTRE, “La necesidad de diferenciar lo rural y lo
urbano en Derecho sucesorio”, en An. A. Matr. del Not, vol. 1, p. 470,
“Estudios...”, vol. II, cap. V, pp. 175 y s. y Notas al “Derecho de sucesio-
nes” de Kipp, § 132, V, vol. I, p. 318.

(262) RamMON Faus EsSTEVE y FRANcIScO DE Asis CONDOMINES VALLS,
“Compilacién del Derecho Civil de Catalufia”, Barcelona 1960, pp. 81 y s.
Cfr. en especial, el cit. estudioc de VALLET Mas, IV, pp. 262 vy ss.
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y en su parte dispositiva declara: “Que havian de Fuero, y que esta-
blecfan por Ley, que los Padres, a .otros, qualesquier disponentes
en vida, o en muerte, no pueden poner en perjuicio de la legitima, y
de lo que se debe a aquellos en quien la tal disposicién se hace gra-
vamen alguno, vinculo, sumisién, ni restitucién en aquella tierra
rafz, con que hacen la dicha apartacién, y exclusién: Porque la
tal tierra de apartacién, sucede en lugar de la legitima, y de los
bienes debidos: Y si lo pusieren no vaiga, y sea como si no lo
huvieran puesto. Pero, si los tales Padres, o otros cualesquier dis-
ponentes en vida, o en muerte (allende la tierra de la tal aportacién}
dieren, donaren, o mandaren a los tales Hijos, o Hijas, o otros
cualesquiera, alguna suma de maravedis en cuanta quier cantidad
que sea, o otros cualesquier bienes muebles, rayzes, semovientes,
derechos, y acciones (aunque sean para dote, o donacién, proter-
nuncias, o arras de los tales Hijos, o Hijas, o descendientes, o pro-
fincos, o otros cualesquiera apartados) valga, y haya lugar cual-
quier vinculo, sumission, restitucién, o otro qualquier gravamen,
y disposicién, que los tales Padres, o disponientes en vida, o en
muerte pusieren, y dispusieren en los dichos maravedis, y bienes da-
dos, o dexados; allende la tierra rayz de tal apartacién”.

Al interpretar este texto algunos autores (263) han atendido a
que la prohibicién de poner gravdmenes a la tierra de apartacién
fue establecida en esta ley como ampliacién del impedimento que
tenfa el heredero principal, equiparandose a la legitima la tierra de
apartacion.

El P. Chalbaud (264) habfa observado que de la letra de esta ley
podria deducirse que a quien sélo se le deja algo ademas de la tierra
de apartacién se le puede gravar el exceso, tanto mds ha de poderse
gravar al que se le deja toda la herencia; pero opind que debe
rechazarse esa interpretacién respecto a los bienes troncales, ya
que harfa ilusoria su sucesién forzosa, a no ser que los gravimenes
se establecieran a favor de la propia descendencia.

La opinién prevalente (265) ha estimado, partiendo del crite-
rio expuesto por el P. Chalbaud y de su armonizacién con las leyes
14 y 18, tit. XX y la 5, tit. XXI, que los gravdmenes respecto de
los bienes raices s6lo pueden ponerse en favor de otros herederos
forzosos del propio grupo, pero no de personas extrafias.

(263) En este sentido cfr. ANGEL SANCHEzZ DE LA TORRE, “Variabilidad
e intangibilidad de la legitima vizcaina”, en Estudios de Deusto, VI, 11, enero-
junio 1958, pp. 155 y ss.; JosE MARfA EsjaviErrfa, “El apartamiento en el
Fuero y en la Compilacién del Derecho civil de Vizcaya”, en “Estudios de
Deusto, VII, 14, julio-diciembre 1959, nota 45, p. 435. Cfr. nuestras notas
criticas “Los trabajos de Angel Sdnchez de la Torre acerca de la troncalidad,
abintestato y legitima vizcaina”, II, en A.D.C.,, XIII, I, enero-marzo 1960,
pp. 217 y s.

(264) Luis CHALBAUD Y ERRAzZQUIN S. I, “La troncalidad en el Fuero de
Vizcaya”, IV, Bilbao 1898, pp. 64 y ss.

(265) Cfr. RopriGo JAapDO Y VENTADES, “Derecho civil de Vizcaya”,
II Parte, Sec. III, § I, pp. 355, y Jost DE SorLaNo Y PorLanco, “Estudios Ju-
ridicos del Fuero de Bizkaya”, cap. V, Bilbao 1918, p. 270.
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Esta solucién es la que ha sido recogida en el art. 27 de la
Compilacién vizcaina:

“No podrd imponerse a los hijos, descendientes o ascendientes
legitimos sustitucidn o gravamen que exceda del quinto de los bie-
nes, a no ser en favor de otros herederos forzosos.”

“Tampoco podrd imponerse sustitucion o gravamen sobre bie-
nes troncales sino a favor de otro heredero tronquero.”

45. Entre los autores de Droit coutumier se planteé en Fran-
cia, el problema de si el heredero legitimario a quien el testador no
le atribuyé los bienes troncales o “propres” que le correspondian,
sino bienes no raices o “adquets”, podia conservar éstos y recla-
mar aquéllos o bien debia optar por recibir unos u otros (266). No
sabemos que por la doctrina —excepto unas observaciones que en
otra ocasién hicimos (267)— ni por la jurisprudencia haya sido
planteado un problema andlogo para Vizcaya.

Supongamos un vizcaino que viva fuera de Vizcaya, o bien en
una villa, y que tenga en ‘la tierra llana o infanzona un caserfo
troncal y ademds sea titular de una pingiie fortuna en bienes no
troncales. En su testamento instituyé heredero a su tnico hijo y
leg6 el caserfo troncal al casero que se lo cultivaba. Asi planteado
el caso, busquemos la solucién. Sin duda, el hijo podrd reclamar
el caserio, pero, en este caso, ;deberd abandonar todos los bienes
disponibles al legatario?, ;deberd abandondrselos tan sélo en cuan-
to al montante del valor del caserio reclamado?, (debera compen-
sar al legatario en dinero el valor de este caserio en cuanto no
exceda del valor de los bienes disponibles recibidos?, o bien ¢no
tendrd por qué abandonar ningiin bien disponible al legatario ni
compensarle en forma alguna?

En primer lugar, hay que tener en cuenta la interpretacién del
§ 22 del art. 863 C. c. —aplicable subsidiariamente a la tierra
aforada vizcaina— que ha predominado. Esta interpretacién admi-
te, con cardcter facultativo para el heredero, la posibilidad de sa-
tisfacer en su justa estimacidn el legado de cosa ajena. Ello elimina
los inconvenientes objetados por Dufresne y Pothier al tempera-
mento de Ricard, en el Droit coutumier (268) y hace que aqui nos

(266) Cfr. nuestro estudio de las opiniones de DUMOULIN, LALANDE, RE-
NUSSON, LEBRUN, FURGOLE, DUFRESNE, RICARD, POTHIER, en “Cautelas...”,
1, A. d, B3, loc. cit. pp. 451 y ss.

(267) 1Ibid, v, pp. 456 y s.

(268) Entre la opinién de que los herederos reservatarios podian recla-
mar hasta los cuatro quintos de los propres sin necesidad de abandonar la
parte disponible y la contraria que exigia este abandono para aquella recla-
macién, JEAN MARIE RICARD (“Traité des donations entre vifs et testamentai-
res”, 37 Parte, cap. X, Sec. I, nn. 1443 y ss., cfr. ed. Paris 1754, vol. I,
pp. 764 y ss.), propuso el temperamento de que el heredero aque quisiera
retener los cuatro quintos de los propres legados no se le pudiese obligar a
que abandonase a los legatarios todos los bienes disponibles, sino tan sélo
en la parte concurrente con el valor de los propres que retuviese, o bien a
que abonase a los legatarios en metdlico la estimacién de éstos. DUFRESNE
(“Journal des Audiences”, libr. II, cap. 42) y, siguiendo su argumento,
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resulte mds equitativa la solucién de imponer al heredero troncal,
siempre que reclamase el bien raiz legado a un extrafio, que entregue
a éste bienes disponibles equivalentes al valor del bien troncal
reclamado, o bien que le satisfaga la justa estimacién de éste.

En segundo lugar, aun en caso de que el heredero troncal no
haga uso de esta facultad solutoria y acate la disposicién testamen-
taria que atribuye a un extrafio el bien troncal, no puede olvidarse
que rige en Vizcaya un retracto gentilicio, regulado actualmente en
el Titulo VIII de la Compilacién (arts. 51 a 59) y que nos parece
perfectamente aplicable en este caso. Aun cuando este derecho de
compra de los tronqueros sélo nace en caso de transmisién onerosa,
no hay que olvidar que en nuestro caso, si bien hay una disposicién
gratuita del causante, ésta no es vilida, y sdlo se convalida porque
la acepta el heredero, quien prefiere convalidar dicha disposicién
invdlida que compensar al legatario con su equivalente en los bienes
disponibles que recibe liberalmente o en su justa estimacién —como
estarfa obligado en caso de reclamar el caserio—. Hay, pues, en esta
convalidacién una compensacién onerosa de la disposicién otorgada
invédlidamente por el causante, con la contraprestacién que hubiese
-correspondido al legatario, si el heredero hubiere optado por recla-
‘mar el bien raiz que legalmente le correspondia. Compensacién que
~—creemos— debe dar lugar, en justicia, al derecho de compra de
los tronqueros.

En todo caso, para evitar las dudas de la solucién compensatoria
propuesta, parece aconsejable que el testador emplee una cautela
de compensacién legitimaria, parecida a la aconsejada por Pothier:
“Lego a mi casero A el caserio N, y si mis herederos troncales no lo
quisieren, lego a aquél tales bienes disponibles”, o “su estimacién en
tal forma” (269).

III. REDUCCION DE LEGADOS INOFICIOSOS

A) EN EL DERECHO ROMANO Y COMUN.

46. La reduccién de los legados excesivos discurrié en el Dere-
cho romano por dos cauces diversos:

I) Uno, el de la accién de suplemento de legitima, cuando
‘subsidiariamente puede dirigirse contra los legatarios, segin he-
mos visto antes (270), para el supuesto de haberse dejado a un
legitimario menos de lo que en dicho concepto le correspondiera.

PotHIER (“Coutumes des Duché, Baillage et Prévoté d’Orleans”, Intr. al tit.
XVI, Sec. IV, § 22, n. 55; cfr. Qeuvres de Pothier, vol. XVI, ed. Paris
1825, p. 317) observaron la incompatibilidad de este temparamento con el
criterio de derecho reflejado en la imposibilidad de que el heredero gravado
con legado de cosa propia pudiera facultativamente librarse de satisfacerlo
dando en su lugar su estimacién, que sélo era debida subsidiariamente con
respecto a la cosa suya legada.

(269) POTHIER, loc. ult cit.

(270) Cfr. supra, n, 3.
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II) Otro, anterior a la misma existencia de la legitima, ampa-
rado en la ley Falcidia, para el supuesto de habérsele instituido en
cuota hereditaria suficiente, pero gravado con legados que la redu-
jeran en mds de tres cuartas partes de su haber hereditario.

Es sabido que la lex Falcidia, tuvo la finalidad inicial y princi-
pal de asegurar la aceptacién del heredero y con ella la eficacia del
testamento, salvando a los legados de la caducidad que les depa-
raba la repudiacion del heredero (271). Fue dictada en tiempos del
Triumbirato, el afio 714 de la fundacién de Roma, 40 antes de
Cristo. El senadoconsulto Pegasiano la extendié a los fideicomisos,
en el afno 75 de nuestra era, siendo emperador Vespasiano (272), y
esta cuarta respecto de los fideicomisos universales tomé el nom-
bre de Trebellianica.

No obstante esta diversa finalidad, practicamente la aplicacién
de la Falcidia a favor del legitimario instituido ex asse, impedia que:
éste ejercitara la querella y, mas tarde, la actio ad supplementum
cuando surgi6 esta accién, pues una y otra sélo se daban subsidia-
riamente (ultimarum adjutorium) (273) al heredero forzoso que por
ningin otro concepto pudiera obtener el minimo debido.

El pasaje V, 1 de las Epistolas de Plinio lo indica, ademdas de
mostrar la influencia que la Falcidia tuvo en la fijacién de la legi--
tima en una cuarta parte: “;Tendrias ti derecho a quejarte si tu
madre te hubiera instituido en una cuarta parte?, ;o bien, si te
hubiese instituido en el todo encargidndote de tantos legados que
no te hubiera quedado mis que una cuarta parte?” (274). De ah{
que a veces, para expresar que la legitima habifa quedado salvaguar-
dada, se dijera que se habia recibido la falcidia. Como Ulpiano en
el fragmento 14 de su libro XIV ad Edictum, recogido en Dig. V-
II, 8, § 9: “quis ex asse heres institutus est, ideo non potest, dicere
mnofficiossum, quia habet Falcidiam”, y § 11, que excluye la que--
rella por parte de quien habia recibido la falcidia por imputacién
de los frutos percibidos por el heredero gravado.

Empléase el nombre de esta cuarta también para expresar la
legitima en la legislacién poscldsica y en la Justinianea (275), como

(271) Cfr. FrRanco BoNIFacio, “Richerche sulla lex Falcidia de Legatis”,.
1, nn. 1 y ss., Ndpoles, 1948, pp. 3 y s.

(272) Cfr. WINDSCHEID, “Diritto delle Pandette”, § 650, nota 1, vers. ita--
liana de Torino 1925, vol. III, p. 477; GIraRD, op. cit, L. III, V, tit. III,.
sec. I, § 1, p. 976; Soum, op. cit., 102, p. 584; BioNpo BIONDI, “Sucesione:
testamentaria e donazioni”, n. 143, Milano 1943, pp. 381 y ss.; Franco Bo-
NIFACIO, op. cit, n. 1, pp. 3 y ss.

(273) Cfr. GIRARD, op. cit,, lib. III, V, tit. I, cap. III, sec. II, I, pag. 918,.
nota 1, donde refiriéndose a la querella y apoydndose en la sentencia de
PauLro, 4, 5, 5, indicé que no podia utilizarla el legitimario instituido ex
asse, puesto que tenfa derecho a la cuarta Falcidia respecto de los legados
y a la cuarta Pegasiana respecto de los fideicomisos.

(274) Cfr. Maxnz, op. cit, § 390, nota 15, cfr. ed. cit., vol. III, p. 406.

(275) Lo han hecho notar: PEDRO GOMEZ DE LA SERNA, “Curso Histéri--
co-Exegético del Derecho Romano, comparado con el Espafiol”, lib. 11,
tit. XVIII, 3; cfr. 4 ed. Madrid 1869, vol. I, p. 475; MaAvyNz, op. y vol..
cits.,, § 391, nota 1, vol. cit, p. 415; BioNpo BIonDI, op. cit., 146, p. 393.
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se observa en el Codex Theodosianum (16, 8, 28) y en la Constitu-
cién de Justiniano del afio 528, recogida en el Codex INI-XXVIII,
31. Y en la Alta Edad Media, como han observado algunos auto-
res (276), en diversas leyes romano birbaras quarta y falcidia se
identifican en significar la legitima.

Biondi (275) concluyé que en el Derecho justinianeo existieron
dos aplicaciones de la falcidia: una que comportaba la reduccién
de los legados a favor del legitimario y que era inderogable; y la
otra a favor del heredero voluntario, que el testador podia excluir.

La superposiciéon de legitima y de la falcidia o la trebellidnica
derivé de una interpretacién candnica aplicada a los fideicomisos
condicionales en los caps. Raynutius 16 y Raynaldus 18, del tit.
XXVI, Lib. III de las Decretales, que estaba fundada en una idea
que fue calificada por Windscheid (278) de completamente extra-
fia al Derecho romano, como se trasluce en los preimbulos de am-
bos capitulos al separar la deuda, o tercia de derecho natural, y la
Trebellinica.

Agquella vieja relacién entre legitima y falcidia o trebellidnica, sin
la modificacién canénica, se observa en el Tit. XI de la Quinta
Partida.

a) Su ley 1 sefiala su paralelismo: “Falcidia es llamada en la-
tin, la quarta parte de la herencia, que deue auer €l heredero ex-
trafio”... “Mas si los herederos fuessen de los que descienden, o
suben por la lifia derecha del fazedor del testamento, estonce deuen
auer la su parte legitima” (279).

b) La ley 2, en su peniltimo apartado, en el cual, hablando de
la falcidia, dice “puede el heredero sacar la su parte legitima”.

¢) Laley 4, al sefialar cudles son las mandas que “non duen
ser menguadas por razén de la Falcidia”, después de decir “Sacar
pueden los herederos de las mandas la su quarta parte legitima a
que llaman en latin Falcidia, assi como de suso mostramos”, e in-
dicar entre aquéllas: las mandas piadosas y de beneficencia, ex-

(276) NINo TaMAssIa, “La falcidia nei piu antichi documenti del medio
evo”, cfr. en “Scritti di Storia Giuridica”, vol. III, Padova 1969, ppo. 603
y ss. Véase en su § 2, pp. 626 y ss.,, su comprobacién en la “Lex Romana
Burgundionum” o “Papiano” y, seguidamente, en documentos francos de la
época y en la Ley retico-coirense en la que se da el nombre de Falsicia a la
cuarta parte reservada a los herederos forzosos. En su § 3.° pp. 639 y ss.,
lo comprueba también en las fuentes y documentos italianos hasta llegar a
los siglos X y X1, después de los cuales el renacimiento romanistico deparé
la renovacién de las férmulas en los documentos.

(277) BionpI, op. cit.,, n. 146, p. 393.

(278) WINDSCHEID, op. cit., § 652, nota 5, ed. y vol. cits,, p. 483.

(279) GRrEGORIO LOPEZ al glosar estas ultimas palabras, gl. 4, 1, tit. XTI
(cfr. ed. y vol. cits., p. 654) explicé: “Manifiesta claramente esta ley, que
el hijo no puede deducir a la vez la legitima y la falcidia; en efecto, asf’
resulta de la particula mds, equivalente a sed, palabra que as{ en puntos de
hecho como en los de derecho, indica contraposicion”. De modo “que em
todo caso se dard unicamente lugar a la detraccién de una cuarta”. Aunque
aflade: ...“a no ser que al hijo se le hubiese gravado de restitucién condi--
cionalmente...”, con lo que este comentarista aludié a la solucién canénica.
que luego examinaremos.
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<cluye: “Fueras ende, si el heredero fuesse de los que descienden,
c suben por lifla derecha del testador. Ca estos atales en todas
guisas deuen auer la su parte legitima, e non gela pueden embargar
por tales mandas como sobredichos son, ni por otra manera nin-
guna” (280).

d) La ley 7 al declarar que si los herederos no hubiesen hecho
mventario, “non podrian sacar la falcidia”, excluye: “Fueras ende,
i los herederos fuessen de los que descienden, o suben por la lifia
derecha de los fazedores de los testamentos. Ca estos atales deuen
auer la su parte legitima”.

47. Ha sido subrayado que mientras las leyes Furia y Voconia
iban dirigidas al legatario a quien le producian una incapacitas (281),
la ley Falcidia se referfa al testador, limitdndole su testamenti factio
en una cuarta parte (282), tal como resulta de la explicacién de
Paulo al comentar que “liberam legandi facultatem dedit usque ad
-dodrantem” (283). Pero esta calificacién no pudo mantenerse a
partir del momento en que fue permitido al testador excluir la
aplicacién de la falcidia (284) en aquellos casos en los cuales el
heredero no fuese un legitimario (285), pues en el supuesto de serlo
segufa siéndole aplicable.

De tal limitacion de facultad dispositiva, se deducia la nulidad
ipso iure de los legados en lo que excedieran de la medida admiti-
«da (286), que muestra Gayo, en su libro XVII ad Edictum provin-
ciale (Dig. XXXV-II, 73, § 5), al explicar que “pro rata portione
per legem ipso iure minuuntur” (287). Esa nulidad, tratindose de un
legado per vindicationem de cosa divisible, daba lugar a que el lega-
tario sélo adquiriese la propiedad de tres cuartas partes, mientras

(280) Glosando las palabras “la su parte legitima”, GREGORIO LOPEZ
(gl. 22 h.t.ed. y vol. cits., p. 660) sefiala que, conforme la ley Quoniam in
prioribus. Cod, III-XXVIII, 36, pr., las legitimas de los demds hijos no sufren
jamds disminucién por la falcidia del heredero.

(281) Asi, BioNnpo BIONDI, op. cit.,, n. 54, pp. 134 y ss.

(282) BIONDI, op. cit., n. 144, p. 384 y BownIFaclo, op. cit, 1, n. 2,
Pp. 5y ss. :

(283) Dig. XXXV-II, 1, pr.

(284) Es de notar que la antigua funcién de la falcidia habia perdido su
base principal, desde que no fue necesariamente requerida la aceptacién del
heredero para la eficacia de los legados, y que, a consecuencia de las nume-
rosas excepciones que, ain en el caso de renuncia de aquél, mantenfan la
eficacia de éstos —en especial por el uso de la cldusula codicilar— ya no
resulté absurda, como lo habria sido en el ius civile, que la eficacia de un tes-
tamento quedara circunscrita sélo a los legados. Ello explica que fuera admiti-
da la exclusién de la falcidia por disposicién del causante (cfr. Bionpi, op. cit.,
146, pp. 392 y s. y BoNIFAcIO, op. cit., 1, n. 12, pp. 34 y s5.)

(285) Cfr. BionDpi, loc. ult. cit.,, p. 393.

(286) BIoNDI, n. 144, p. 384.

(287) Algunos autores, como Cucia (L’expressione mortis causa, Népoles
1910, p. 76) han sostenido que la expresién ipso iure fue interpolada por los
-<compiladores, pues al jurista cldsico le debia bastar la expresién per legem.
Objecién meramente formal, pues esta ultima expresién también estaba para
justificar igualmente el resultado de la nulidad plena del legado en la parte
«que excediera del limite, como ha subrayado Boniracio (1, n. 3, p. 10).
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que la otra cuarta parte quedaba en la herencia, y a que, en caso de
ser per damnationem el legado, el legatario sélo tuviera accién por
tres cuartas partes. Por lo cual, el heredero podia ejercitar contra
el legatario la vindicatio pro parte de la cosa divisible; y, en caso
de haber pagado totalmente el legado per damnationem, disponia de
la condictio indebiti si su error no fue de derecho e inexcusable (288).
De tratarse de legado, per vindicationem de cosa indivisible, que, por
razén de la falcidia, habia sido totalmente nulo en el ius civile, se
estimé valido por el ius praetorium, concediéndose al heredero para
obtener su cuarta una exceptio doli (289), o una actio in fac-
tum (290), y se trasladé su derecho de la cosa a la aestimatio (291).

La ley 2, tit. XI de la 5.* Partida, al tratar de cémo se puede
sacar la falcidia, concluye afirmando: “e de todo lo al que fuere,
puede el heredero sacar la su parte legitima, en esta manera: que
si aquella cosa de que fué fecha la manda, fuere atal, que se pueda
partir sin dafio, e sin mal estanga della, deue el heredero tomar della
su parte: mas si fuese cosa que non pudiesse partir, asi como sieruo,
o cauallo, o libro, o otra cosa semejante, estonce deuenla apreciar, e
del precio della deue tomar el heredero la su parte. E si el heredero
quisiesse tomar su parte en una cosa apartadamente, que fuesse
mandada a otro, non lo pueda fazer, si non fuere con plazer de
aquel a quien fue mandado”.

B) EN EL DERECHO DE CASTILLA.

48. En el Derecho Real de Castilla se discutié si persistia la
aplicacién de la falcidia y la trebellianica.

En términos generales, algunos autores (292) entendieron que la
ley 1, tit. 4, libr. 5 del Ordenamiento de Alcald, que pasé con igual
numeracién de ley, titulo y libro a la Nueva Recopilacién y como
ley 1, tit. 18, libr. 10 a la Novisima, habia eliminado la razén de ser
de la falcidia al ordenar la validez de las sustituciones y legados, aun-
que el heredero renunciara a la herencia, y disponer respectivamente
que, en estos casos, ‘el substituto o substitutos, lo puedan auer todo”
y ‘‘vala el testamento en las mandas y en las otras cosas”. Pero en el

(288) Cfr. Bionpi, loc. dlt. cit. y BONIFACIO, op. cit.,, 3, pp. 63 al final.

(289) Dig XXXV-II, 16 (ScaevoLa, lib III Quaest.)

(290) Dig. XXXI-l’mico, 77, § 2 (Pap1aNo, Respuestas, lib. VIII),

(291) Dig. XXXI-tnico, 1, § 9, y 80, § ult. Cfr. Bronpi, loc. dlt. cit,,

385. Se discute si es claswa o sélo justinianea esta traslac16n del ob]eto
del derecho de la cosa a la aestimatio, y se ha afirmado que los compiladores
interpolaron los textos cldsicos que se refieren a ella (cfr. BONIFACIO, op. cit.,
1, nn. 7 y ss., pp. 16 y ss.).

(292) En este sentido ANTONIO GOMEZ, “Variae...”, lib. I, cap. XI, n. 11,
vers. “Ex qua I, regia inferas” (ed. cit.,, p. 161) estlmc’) que no habia lugar a
la guarta legis Falcidiae, aunque si a la Trebellianica en el fideicomiso uni-
versal, por opinar que para la validez de éste se requeria la aceptacién del
heredero gravado. También consideraron que no era de aplicacién la falcidia:
DIEGO SPINO, op. cit., gloss. VIII principalis, nn. 88 a 91 (ed. cit.,, pp. 410
y ss.) y JERONIMO DE CEVALLOS, “Speculum Practicarum et Variarum Quaes-
tionum”, quaest 30 (cfr. ed. Toleti 1599, p. 90).
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Siglo xv1 predominé entre los autores (293) la opinién contraria, ba-
sada esencialmente en que seguian vigentes otras razones que también
fundamentaron la aplicacién de esa cuarta, como la de evitar la inju-
ria de dejar intestado al causante y la de procurar que el heredero
obtuviera algo mis que el nombre: “Ca desaguisado seria haber
nome de heredero, e non le venir ende pro ninguno”, como dijo el
proemio del tit. XI de la Partida 6.*

En especial, se puso sobre el tapete su relacién con la legitima.
Tema en el cual una primera cuestién se refirié a la posibilidad de
su duplicidad, es decir, a si cabia la posibilidad de detraer legitima
y falcidia o legitima y trebellidnica. Algunos autores (294) entendie-
ron que no era posible deducirlas simultineamente, sino que unica-
mente cabfa deducir la legitima a la muerte del causante y llegado
el dfa la trebellidnica tratdndose de un fideicomiso condicional o a
término. Pero, conforme entendié Gregorio Lépez (295) en sus glo-
sas a las leyes 12 del tit. V y 1.* del tit. XI de la 6.* Partida, éstas
habfan rechazado en todos los casos la detracciéon por un mismo
heredero de la legitima y de la trebellidnica o la falcidia; y mas cla-
ramente “las leyes del Fuero y de Toro, por las que el padre puede
disponer libremente del quinto, y del tercio aquél que no tiene des-

(293) GRrecorlo L6pEz dio por sentado que no habia quedado derogada
la falcidia, como expone especialmente en su glosa a las palabras “la su parte
legitima” de la ley 1, tit. XI, 6. Partida o gl. 4 h.t. (cfr. ed. cit, p. 655,
col. 1), e igualmente COVARRUVIAS, “In tit. De Testamentis...”, cap. Raynutius
16, n. 5 (cfr. “Omnium operum”, vol. II, ed. Lugduni 1584, p. 94) y DieGo
RODRIGUEZ DE ALVARADO, “De coniesturata mente defuncti ad methodum
redigendo”, lib. IV, cap. I, n. 22 (ed. Hispali 1528, fol. 152). Sostuvieron
polémicamente la vigencia de falcidia y trebelidnica, contra la opinién de
ANTONIO GOMEZ, y a favor de la sostenida por ANTONIO DE PADILLA, al co-
mentar la 1. Eam quam, n. 109, Cod. De fideicommissis, entre otros autores
los siguientes: MARCOS SOLON DE PAz, o sea, BURGOs DE Paz, “Ad leges Tau-
rinas insignes commentarii”, Lex III, Pars I, nn. 962 y ss. (cfr. ed. Pinciae
1568, fol. 298 vto. y s.), MATIENZO, op. cit, lib. V, tit. IV, gl. XV, n. 18
(fol. 100), el Dr. Luis DE MOLINA MoRALES, “De Hispanorum”, lib. I, cap.
XVII, n. 10 (cfr. Novae ed. Lugduni, p. 161), el P. Luis DE MoLINA, S. 1.,
op. cit.,, Tract. II, Disput, CCXIII, n. 3 (ed. cit, vol. I, p. 494), ALFONSO
DE AZEVEDO, op. cit, lib. V, tit. V, ley I, n. 121 (ed. cit,, vol. III, p. 119),
ANTONIO PICHARDO DE VINUESA, ‘“Commentaria in IV Institutionum Impera-
toris Iustiniani Libros”, lib. II, tit, XXII, nn. 33 y ss. (cfr. ed. renovata ulti-
ma, Lugduni 1671, vol. I, pp. 242 y s.), JuaN YAREZ PARLADORIO, “Rerum Quo-
tidianarum”, lib. 1, cap. XI, n. 2 (cfr. “Opera Juridica”, Novae Editio, Collo-
niae Allobrogum 1761, p. 49), TuaN PEL CASTILLO SOTOMAYOR, “De usufruc-
tu”, cap. LX, nn. 11 y ss., en “Quotidianarum Controversiarum Iuri” (cfr. ed.
Lugduni 1667, vol. 1, p. 226).

(294) Asi, ANTONIO GOMEZ, “Opus... super legibus Tauri”, lex III, n, 82
(cfr. ed. Salmanticae 1575, fol. 18 vto.) y Covarruvias, loc. cit,, n. 3 (p. 94).

(295) GREGORIO LOPEZ, gl. ilt., ley 12, tit. V, o gl. 116 h.t,, pp. 501 y s.
y gl. a las palabras “la su parte legitima” de la ley 1, tit. XI, 6* Partida, o
gl. 4 h.t. (pp. 654 y s.). En igual sentido, BurGos DE Paz, n. 972 (fol. 299
vto. y §.), PARLADORIO, loc ult. cit.,, n. 4 (p. 49), el Doctor Luis PE MoLINA
MOoORALES, loc, cit.,, nn. 7, 13, y 14 (op. 160 y ss.). Criterio que, segiin DIEGO
Go6mEz CORNEJo, en su adicidn al n. 80 de los Comentarios de su abuelo
ANTONIO GOMEZ a la ley 3 de Toro (cfr. ed. Antuerpie 1624, p. 46), va lo
habia sostenido ANTONIO DE PADILLA, al comentar la Auth. Res quae, Cod.
De comm. leg., n. 33.
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cendientes y sélo ascendientes legitimos”. De ese modo, a quien le
fue legado el quinto, no le podian detraer los hijos herederos la
cuarta parte del mismo; ni tampoco el ascendiente heredero podia
detraérsela (296) a quien se le legé un tercio, y ni siquiera puede de-
traérsele al hijo mejorado en el tercio y no instituido heredero (297).

Como dijo el Dr. Luis de Molina (298), apoyindose en las leyes
i7 y 27 de Toro, con relacién a los descendientes, y en la 6, también
de Toro, respecto de los ascendientes legitimarios: “Cum igitur
leges illae permitant parentibus tertii et quinti praelegatum facere,
et filiis in praejudicium ascendentium, tertiam hereditatis partem prae-
legare; certum est, quod non posset parens integrum tertium et
quintum praelegare, nec earundem legum beneficio uti, si ex eo heres
institutus posset quartam Trebellianicam detrahere; nec etiam filius
tertiam hereditates partem donare, aut praelegare posset; immo id
esset contra earumdem legum sensum, ac verba”.

Mis exactamente pudo decirse que, tratindose de descendientes
y ascendientes, la legitima ocupaba el lugar de la falcidia y de la tre-
bellidnica, a efectos de reducir los legados y fideicomisos aue en
conjunto superaran, no ya de los tres cuartos, sino de la parte disponi-
ble. Asi vemos a varios autores castellanos tratar simultdneamente
de la reduccién de legados y fideicomisos tanto por razén de dichas
cuartas como de la legitima del instituido heredero (299).

Por eso el Dr. Luis de Molina (300) distinguié la “Falcidia
propia sumpta” y la “Falcidia generaliter sumpta quatenus legitimam
comprendit”. En este segundo sentido es empleada la palabra falcidia
en la ley 6, tit. XI, Partida 6.%, cuando limita la eficacia de la prohibi-
ci6n impuesta por el testador de detraer la falcidia si era impuesta
a “aquellos herederos que non suben, ni descienden de la lifia dere-
cha del testador”; por lo cual la ineficacia de dicha prohibicién
debié estimarse circunscrita a quienes no fueran legitimarios.

Por ello, también, a la inversa, las leyes 4 y 8 del mismo titulo
y Partida llama legitima a la falcidia de los hijos, como not6 Grego-

(296) Cir. GreGorio L6pEz, gl. ilt. 1. 12, tit. V, 6. P.; BURGOS DE Paz,
loc. dlt. cit., n. 972, fol. 299 vto. y s.; Dr. Luis DE MoLINA MORALES, loc.
alt. cit., n. 8, pp. 160 in fine y 161.

(297) Estudi6 asi esta cuestién PETRUS DE PERALTA, 1. Cum autem, ff.
Delegatis 2, n. 17, p. 136 en rel. n. 14, p. 133. Opinién a la que se refiere
RODRIGUEZ DE ALVARADO, loc. cit, n. 23, in fine fol. 152 vto. También el
Dr. Luis bE MOLINA, loc. dlt. cit.

(298) Dr. Luis pE MOLINA MoORALES, loc. dlt. cit., n. 8, pp. 160 y ss.

(299) Asi CovarRUVIAS, op. cit, Cap. Raynutius 16, § XI, nn. 4 y 9
(pp. 93 v 94) y VAzQueEz DE MENCHACA, “De successionem creatione”, lib. I,
§ VIII, n. 17 in fine (vol. cit, p. 112), que se refieren respectivamente a
supuestos en los cuales la trebellidnica no puede satisfacerse con frutos per-
cibidos, ni prohibirse directa ni indirectamente, y los casos en que no se pierde
la falcidia por falta de inventario, que son aquellos en los cuales sus bene-
ficiarios son descendientes de primer grado que mediante ellas perciben o
completan su legitima. .

(300) Dr. Luts DE MoOLINA, loc. dlt. cit,, n. 24, p. 162.
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rio Lépez (301). En cambio, €l Dr. Molina (302) entendié que “sed
verius est legem illam in hac parte, sicut in pluribus aliis, legitimam
cum Falcdia confundere”, considerdndola referida en ella a la legi-
tima debida a descendientes o ascendientes y no a la falcidia o a la
trebellidnica, de las cuales podia prohibirse su detraccién a los des-
cendientes y ascendientes de ulterior grado que no fueren legiti-
marios.

Quizd fue con este tltimo punto de vista, que Parladorio (303)
enuncié que: “Liberis aut parentibus institutis, lex Falcidia, et sena-
tus consultum Trebellianum, hodie apud nos locum habere non
possunt”.

49. Lo cierto es que la falcidia y la trebellidnica, que habian
salvaguardado la legitima romana cldsica e hicieron innecesario en
sus respectivos supuestos, primero el ejercicio de la querella y luego
el de la actio ad supplementum, abrieron paso a la reduccién de los
legados y fideicomisos que lesionaran las legitimas. Incluso siguieron
aplicindose al aumentar éstas a cuantias diversas de la cuarta parte,
para cuya proteccién fue aplicado el mismo remedio que con la fal-
cidia se habfa establecido.

Asi, el ultimo apartado de la ley 2, tit. XI, 6. Partida, que antes
hemos transcrito y que habla precisamente de “sacar la su parte
legitima”, ahonando el supuesto de que la cosa legada no se pudiese
partir, dispuso que “entonce deuenla apreciar, e del precio della
deue tomar el heredero la su parte”. Gregorio Lépez (304) glosé:
“Hecho el justiprecio, €l heredero requerird al legatario para que se
le satisfaga la parte correspondiente; y no verificindolo éste, tendra
primero la excepcién de dolo, si fuere convenido para el pago de la
manda, 1. 1, § 9, y 1. 80, § ilt,, D. ad leg. falcid.”.

Pero aquf se interfirié la ley 19 de Toro, que permitié al padre,
0 a la madre “sefialar en cosa cierta, o en parte de su hacienda el
tercio e quinto de mejorfa”, con el imite de que “no exceda el dicho
tercio de lo que montare o valiere la tercia parte de todos sus
bienes al tiempo de su muerte”. Y como sea que la ley 20 excluy6
la opcién del heredero de pagar en dinero el valor del tercio y
quinto —calificados como legados parciarios— y orden6 que se
satisficiere “en las cosas que el testador oviere sefialado” se plante6
como debia efectuarse la reduccidn del exceso de la mejora.

Los autores castellanos que se ocuparon de esta cuestién (305)

(301) GREGORIO LOPEZ, gl. a las palabras “en la su parte legitima”, de
la ley 8, tit. XI, 6. Partida, gl. 49 h.t. (p. 674): “y no es extrafio que se
la llame legitima, pues que también se la designa con este nombre, como se
ve por la ley 4 de este titulo”.

(302) Dr. Luis DE MoLINA, loc. y nim. ult. cit.

(303) PARLADORIO, Op. ¥ cap. cits., n. 7, p. 49.

(304) GREGORIO LOPEZ, gl. a las palabras “deuenla apreciar” de la ley 2,
tit. XI, 6.* Partida o gl. 14 h.t., p. 657.

(305) As{ FERNANDO GOMEzZ ARIAS DE TALAVERA, Op. cit., ley XVIII [XX],
gl. a las palabras “Saluo si la hazienda”, nn. 6, 7, 8 y 9 (ed. cit., fol.
CXXXII), TeLLo FERNANDEZ, op. cit.,, lex XX, n. 14, vers. Unde elicitur
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entendieron que la facultad de pagar la estimacién en metélico, que:
la misma ley 20 confiere en el caso de que la mejora no fuese de
cosa cierta, sino “en parte de la hazienda”, no podfa atribuirse al
heredero si esta parte fuere de tal calidad que “no se pueda conve-
niblemente dividir”. Debia, entonces, acudirse a licitacién, dando
preferencia a aquél a quien correspondiese la mayor parte (que nor-
malmente serfa el mejorado), segiin entendieron Gémez Arias, Ma-
tienzo y Angulo, para ofrecer la estimacién a los duefios de las
menores partes, a quienes pasarfa la opcién de no ejercitarla aquél
—*“Optio diferatur habenti maiorem partem et si non acceptat transit:
optio ad habentem minorem partem”, segtn dijo Gémez Arias (n. 9)—
0 permaneceria la cosa en comunidad a falta de acuerdo, en tanto no
se disolviera judicialmente, como entendieron Matienzo y Angulo.

Si el testador no sefalé las cosas con las que debia satisfacerse la
mejora de cuota y la herencia resultase indivisible, la ley 20 de Toro
resolvia “que en este caso, mandamos que puedan dar los herederos:
del testador al dicho mejorado o mejorados el valor de dicho tercio
y quinto en dinero”. Pero como también el hijo mejorado era here-
dero en su legitima, resultaba —segiin observaron los tres autores
ultimamente citados— que debia aplicarse el mismo criterio parti-
cional de dar preferencia al titular de la mayor parte para pagar
a los demds en dinero lo que les correspondiese conforme la esti--
macién de la cosa, y, a falta de acuerdo, con licitacién ante el
juez. En apoyo de este criterio se invocé la ley final, tit. XV, Par--
tida 6.%, que en sus apartados 2, 3 y 4, al hablar de los poderes del
juez, dice:

“E porende quando el viesse que alguna casa o vifia que deuia
ser partida entre ellos, se menoscabaria mucho por fazer muchas
partes de ella, bien pudiese mandar que la haya el uno, o los dos.
E puede fazer obligar, a aquel- o aquellos que la ovieren, que den por-
su parte a cada uno de los otros tantos maravedis cuanto estimare:
que podrian valer las sus partes, que auia en aquella casa o en aque--
lla vina si partida fuesse. Esso mismo deue fazer en las cosas que:
son atales, que non se pueden partir segund natura guisadamente,.
assi como cavallo, o otra bestia; e dévelo apreciar, quando vale, e
darlo al uno e mandarle, que segund aquel apreciamiento, que de su
parte a cada uno de los otros en dineros; e los herederos son tenu-
dos a fazer lo que les el juez mandare en esta razon.”

Al comentar este texto, sefiald Ayerve de Ayora (306) como
soluciones entre las cuales el juez podia decidir: el sorteo, la licita--
cién o la adjudicacién al que tuviese mayor parte, siempre a calidad
de abonar el adjudicatario a los demds herederos su parte en dinero.

50. Hemos visto antes que, sin duda, especialmente por in-
fluencia de la variacién de la cuantia de la legitima respecto de la

(fol. 172 vto.), MATIENZO, op. cit, lib. 5, tit. 6, ley 23, gloss IV, nn. 2 v 3
(fol. 150 vto.), ANGULO, op. cit, lex 4, gl. 4, n. 1 (fol. 121 vto)).

(306) AYERVE DE AYORA, op. cit., I parte, cap. I, nn, 12 y ss. (fol. 3
y vto.).
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falcidia, se tendié a desplazar la concepcién dual de la falcidia;
una dispensable por el causante y la otra no dispensable por éste,
por ser protectora de la legitima, y a pasar a otra concepcién que
distingui6 el sentido estricto de la falcidia y otra significacién lata
o impropia de ésta que inclufa la legitima en cuanto ésta actuara
para producir la reduccién de los legados que la hubiesen lesionado.
De ahi dimané la indicada conclusién de Parladorio referida a la
significacién estricta de la falcidia: “Liberis aut parentibus insti-
tutis lex Falcidia et senatusconsultum Trebellianum hodie apud
nos locum habere non possunt”. Pero este autor, que también habia
observado que, una y otro: ‘“etiam iure Regio non sunt antiquata”,
hizo notar: “Hodie vero tam raro apud non in usum venire solet,
ut fortassis hanc iuris partem obsoletam et antiquatam quis putave-
rit”, explicando esa afirmacién al final: Quoniam ergo homine
sine liberis vel parentibus decedere verum, ideicirco Falcidia, et
Trebellianica quarta, minus assidue nunc in foro versantur” (307).

La cuestién no quedé resuelta y las dudas continuaron. Entrado
el siglo xvin vemos al Profesor salmantino Antonio de Torres y
Velasco (308). ocuparse de la cuestién, respecto de la cual volvié a
insistir en que las leyes 1 y 7, tit. XI, 6.2 Partida debifan entenderse
derogadas por la 1, tit. 4, libr. 5 de la Recopilacién, al mantener
vigente los legados y demds contenido en el testamento aunque el
heredero instituido no aceptara, “ut cesset ratio Falcidiae”. Pero
aplicé el mismo sistema de dicha ley a la reduccién de los legados
que invadieran la legitima, que contempldé especificamente en el
supuesto de rescisién de la institucién de un extrafio, por preteri-
cién o desheredacién injusta, y mantenimiento de los legados a
cargo de los herederos abintestato (309)

Ya en el ultimo tercio del siglo xvin, Febrero (310) da por vi-
gente la cuarta falcidia, pero afiade que “si el testador tiene here-
deros forzosos, no hay cuarta porque éstos deben llevar su legitima
integra, sin condicién ni gravamen (311), y sélo tendrdn cabimiento
Tos legados en el tercio, o quinto, segiin sea el testador”.

Este mismo criterio lo vemos recogido por Sala (312), Tapia (313),

(307) PARLADORIO, op. y cap. cits, n. 1 y n. 7, p. 49.

(308) ANTONIO A TORRES ET VELASCO, “Institutiones Hispaniae Practico-
‘Theorico comentatae”, ed. Matritii 1735, lib. II, tit. XXI, n. 2, pp. 287 y s.

(309) ToRrEs Y VELASCO, loc. cit,, n. 3, pp. 287 in finz y s. Propuso dos
ejemplos, uno con dos legados a favor de extrafios y otro de un legado a
favor de extrafio y otro a favor de un descendiente, indicando en ambos casos
cudl era el importe de los gastos funebres y explicé cémo se reducian los
legados, en el primer caso, para salvar los cuatro quintos de legitima larga y,
en el segundo, para dejar ésta inc6lume del legado a favor del extrafio y para
salvaguardar dos tercios de ella del otro legado dispuesto a favor de un
descendiente,

(310) Joser FEBRERO, “Libreria de Escribanos...”, lib. I, Parte I, cap. I,
§ III, n. 63, cfr. 3. ed. Madrid 1783, vol. I, p. 66.

(311) Leyes 17, tit. 1 y 4, titul. 11, Part. 6, Auth. Novissima Cod. de
Inoffizios, testam. [nota de Febrero].

(312) JuaN SaLA, “Institutiones Romano-Hispaniae...”, lib. II, tit. XXII,
n. 6, cfr. 4. ed., Madrid 1824, vol. II, p. 72.
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Sanponts y Barba, Marti de Eixald y Ferrer y Subirana (314), F. Garc
cia Goyena y J. Aguirre (315), Benito Gutiérrez (316), Domingo de
Moraté (317).

Por el contrario, reducen la denominacién de la falcidia a aplicarla
a la cuarta deducible por el heredero extraiio, que siguen consideran-
do vigente, Escriche (318), Navarro Amandi (319).

Finalmente, estimaron derogada la falcidia Joseph Marcos Gu-
tiérrez (320) y Pedro G6émez de la Serna (321) fue considerada dudo-
sa la cuestién por Gonzalo de las Casas (322).

C) EN EL C6DIGO CIVIL.

51. La evolucién de la que hemos ido tomando nota nos permi-
‘te comprender por qué en el periodo codificador se recogieron como
frutos maduros las siguientes directrices:

1. La desaparicién de la falcidia propiamente dicha.

2> La independizacién total respecto de la falcidia en sentido
mdés lato, aunque siguiendo su pauta, de la reduccién de aquellos
legados que afectaran a la legitima de legitimarios instituidos here-
deros.

3.2 La unificacién de la accién de reduccién de legados afectan-
tes a la legitima de legitimarios instituidos herederos y gravados con
ellos, y de la afeccién subsidiaria a la accién de suplemento de legi-
tima de los legados que resultaran inoficiosos.

En el Proyecto de 1851 se comprueba claramente asi.

La desaparicién de la falcidia se observa en el cap. VIII “De las

(313) EucGENIO DE TaPIA, “Febrero Novisimo...”, lib. II, tit. II, cap. XXI,
n. 4, nota 1, y n. 7 (cfr. nueva ed., Valencia 1837, vol. I, pp. 564 y s.).

(314) SANPONTs Y BARBA, MARTi DE EIxiLA Y FERRER Y SUBIRANA, Noia
adicional a la primera glosa de Gregorio Lépez a la ley 1 del tit. XI, 6.* Partida
(ed. y vol. cits., p. 653) en relacién a su adicién a la dltima glosa a la ley 11,
tit. V, 6* Partida o gl. 116 h.t, (p. 502).

(315) FLoreNcIO ‘GARCfA GOYENA y JoAQUIN AGUIRRE, “Febrero o libreria
de...”, nn. 1713 y ss. (Notemos que en el n. 1745 dice “parte legitima o
falcidia”) y epigrafe adicional “De la cuarta falcidia” (cfr. 4* ed., Madrid
1852, vol. I, pp. 494 y ss.).

(316) BeniTo GUTIERREZ, “Cédigos...”, lib. III, cap. V, sec. I, § III
(cfr. ed. Madrid 1863, vol. III, pp. 478 y ss.).

(317) DomiNGo RAMON DoOMINGO DE MoORATS, “El Derecho civil espa-

fiol con las correspondencias del Romano...”, n. 1326, nota 1 (Valladolid
1868, vol. II, pp. 182 y s.).
(318) JoaqQuiN EscRICHE, “Diccionario...”, voz Cuarta Falcidia (ed. Ma-

drid 1847, vol. I, p. 609).

(319) Mario NAVARRO AMANDI, “Cédigo civil de Espafia”, Madrid 1880,
arts. 1037 y s. (pp. 524 y s.).

(320) JoserH MAaRrcos GUTIERREZ, “Febrero reformado y anotado...”,
parte I, cap. I, § IX, n. 182, nota 2 (cfr. 3.* ed. Madrid 18905, t. I, p. 107), ¥
“Compendio de las Varias Resoluciones de Antonio G6émez”, lib. II, cap. XII,
n. 8 (ed. Madrid 1799, p. 90).

(321) Pepro GOMEzZ DE LA SERNA, “Curso Histérico-Exegético del Dere-
cho romano”, lib. II, tit. XXII, Comparacién... (cfr. 4 ed. Madrid 1869,
vol. I, pp. 583 y s.).

(322) Jost GonNzALO DE LAs Casas, “Diccionario General del Notaria-
do...”, n. 1230, voz “Falcidia (cuarta)”’, vol. V (Madrid 1856, p. 93).
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mandas y legados” del tit. I, libro III, que nada dice de ella, y es-
pecificamente en sus arts. 676, que trata de la obligacién de los here—
deros al cumplimiento de aquéllos, y 702, que se ocupa de la insu-
ficiencia de los bienes de la herencia para la satisfaccién de todos:
los legados, sin hacer reserva en ninguno de los dos supuestos de:
derecho alguno de los herederos a retener parte alguna de su cuota.

La reduccién de los legados inoficiosos aparece como uno de los
supuestos en que es exigible la reduccién de las “disposiciones tes--
tamentarias que mengiien la legitima de los herederos forzosos”, que
el art. 647 del Proyecto dice que “se reducirdn a peticion de éstos,.
en lo que fueren inoficiosas o excesivas”.

A continuacién de este articulo el art. 648 sefiala el modo de
fijar la legitima y el 649 explica cémo se procedera a la reduccién,.
a cuyo efecto indica, en primer lugar, que no se reducirdn Jas dona-
ciones, sino después de reducir o dejar “absolutamente sin efecto, si’
necesario fuere, las disposiciones testamentarias”, que segin su nu--
mero 2.° se reducirdn “a prorrata sin distincién alguna”, salvo: “Si
el testador quiso que se pagara cierto legado con preferencia a otros,.
no sufrird reduccidén sino después de haberse aplicado éstos por ente-
ro al pago de la legitima”.

Y seguidamente viene la determinaciéon de cémo debe efectuarse-
la reduccién de un legado de finca indivisible, expresada en los ar--
ticulos 650 y 651:

Art. 650: “Cuando el legado sujeto a reduccién consiste en una
finca que no admite cémoda divisién, quedara la finca para el lega--
tario, si la reduccién no absorbe la mitad de su valor, y en caso con--
trario para los herederos forzosos, pero aquél y éstos deberdn abo--
narse su respectivo haber en dinero”.

Art. 651: “Si los herederos o legatarios no quieren usar del de--
recho que se les concede en el articulo anterior, podra usarlo el que:
de ellos no lo tenia: si éste tampoco quiere usarlo, se venderd la:
finca en publica subasta a instancia de cualquiera interesado’.

Es curioso que Garcia Goyena (323) sefiala que el art. 650 fue
tomado de los 755 y 756 sardos, “con una ligera modificacién” que:
hace la solucién “més facil y sencilla a la par que més equitativa: el
simple exceso decide respectivamente del derecho”. Y, sin embargo,.
esta solucién no fue sino la propuesta mas de dos siglos antes por:
Gémez Arias: “Optio deferatur habente maiorem partem, et si non
acceptat transit optio ad habentem minorem partem” (324) y que
éste dedujo de armonizar la ley 20 de Toro con las normas de De--
recho comin. Notemos que, si bien la ley 2 del tit. XI, 6.2 Partida,
segufa el criterio de Scaevola y Papiano recogido en el Digesto:
(XXXI-tnico 1, § 9, 77 § 2 y 80, 12 o XXXV-IL16) de atribuir la

(323) FLORENCIO GARCfa GOYENA, op. y vol. cits,, art. 650, pp. 99 y ss..

(324) FERNANDO GOMEz ARIAS DE TALAVERA, op. cit, ley XVIII [XX],
glos. a las palabras “Saluo si la hazienda”, n. 9, ed. cit,, fol. CXXXIL Cfr.
supra, en la nota 305 la referencia a las opiniones de TELLO FERNANDEZ y-
MATIENZO en el mismo sentido.
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cosa indivisible al legatario, quien debia abonar su parte al herede-
ro segun su justiprecio, es de notar que en el Derecho correspon-
diente a estos textos, al ser la falcidia y la legitima de una cuarta
parte y ser norma general la reduccién a prorrata de los legados,
era lo normal que la mayor parte de cosa fuere del legatario y no
del heredero.

El Anteproyecto 1882-1888 en sus arts. 802 a 807 sigui6 los in-
indicados arts. 647 a 651 del Proyecto 1851 (325) con adicién al ar-
ticulo 826 de un § 2, que no aparecia expreso en el art. 650 Proy.
1851: “El legatario que tenga derecho a la legitima, podra retener
toda la finca, con tal que su valor no supere el importe de la por-
cién disponible y de la cuota que le corresponda por legitima”. Se
senalé como precedente suyo el art. 826 del Codice civile italiano de
1865. Sin embargo, asimismo, corresponde a la interpretacién que
los autores castellanos dieron a las palabras de la ley 19 de Toro,
relativa a la mejora de cosa cierta, que exigia que “no exceda” “de
lo que montare o valiere la tercia parte de todos los bienes al tiem-
po de su muerte”, al estimar que la atribucién de la cosa cierta,
donada o mandada como mejora, podia sostenerse sin tener que
reducirla en lo que excediere de tercio y quinto, imputando el exce-
S0 a la legitima estricta del mejorado, conforme al criterio de la
ley 29, por lo cual sélo debfa ser reducida en cuanto afectare a la
legitima de los demés hijos (326).

52. El Cédigo civil sigue el sistema del Proyecto de 1851 con
la indicada aclaracién afiadida en el Anteproyecto 1882-88, al situar-
se como aplicacién de los arts. 817, 818 y 820, los arts. 821 y 822
que tratan del modo de reducir los legados de finca que no admita
cémoda divisién.

El art. 817, expresa la norma general: “Las disposiciones testa-
mentarias que mengiien la legitima de los herederos forzosos se redu-
cirdn, a peticion de éstos, en lo que fueren inoficiosas o excesivas’.

El art. 818, como es sabido, determina el modo de fijar la legitima
y el art. 820 indica el orden cémo se procedera en caso de lesién de
legitimas por disposiciones del testador para efectuar la debida
reduccién. De sus tres reglas aqui nos interesan las 12 y 2.2:

“1.2  Se respetardn las donaciones mientras pueda cubrirse la legi-
tima, reduciendo o anulando, si necesario fuere, las mandas hechas en
testamento”. :

“22  La reduccidn de éstas se hard a prorrata, sin distincion al-
guna:

“Si el testador hubiere dispuesto que se pague cierto legado con
preferencia a otros, no sufrird aquél reduccion sino después de
haberse aplicado éstos por entero al pago de la legitima.”

(325) Cfr. versién cit. cuidada por MANUEL PENA BERNALDO DE QUIRSS,
pp. 247 y ss.

(326) Cfr. CovarruvIAs, “Variarum Resolutiones”, lib. I, cap. XIX, nn. 1
y 2, cfr. ed. Lugduni 1586, vol. II, p. 248.
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El criterio de esta ultima regla concuerda perfectamente con la
norma del art. 891:

“Si toda la herencia se distribuye en legados se prorrateardn las
deudas y gravdmenes de ella entre los legatarios a proporcion de sus
cuotas, a no ser que el testador hubiera dispuesto otra cosa.”

En cambio, necesita ser concordado con las reglas consignadas
en el art. 887 (327).

“St los bienes de la herencia no alcanzaren para cubrir todos
los legados, el pago se hard en el orden siguiente:

?1.°  Los legados remuneratorios.

722 Los legados de cosa cierta y determinada, que forme par-
te del caudal hereditario.

”3°  Los legados que el testador haya declarado preferentes.

"40° Los de alimentos.

"5.° Los de educacion.

?6.° Los demds a prorrata” (328).

(327) Parte este articulo de la desaparicién en nuestro derecho de la
falcidia, puesto que nada reserva en este supuesto para los herederos. Tam-
bién el art. 859 presupone la inexistencia de aquel derecho, que no salva al
sefialar la obligacién del heredero gravado por el testador con un legado o
de todos los herederos a prorrata si a ninguno hubiese gravado en particu-
lar. MaNREsSA (“Comentarios...”, vol. VI, art. 887, cfr. 6° ed, p. 679) en-
tiende que los arts. 887 y 891 “rechazan en absoluto toda idea que indique
facultad en los herederos voluntarios para retener una parte mayor O menor
de la herencia” y, por tanto, no cabe aplicar la falcidia.

(328) Precedentes legislativos del art. 887, C. c. son el 702 del Proyecto
de 1851 y el 872 Anteproyecto de 1881-1888.

El art. 702 Proy. 1851 dice:

“Si los bienes de la herencia no alcanzan para cubrir todos los legados,
serdn preferidos los de cosa especifica y determinada; y el resto de los
bienes se repartird a prorrata entre los legatarios de cantidad de dinero.

"Los legados hechos en recompensa de servicios no estardn sujetos a este
descuento, y se pagardn con preferencia; lo mismo se observard siempre que
asi lo determine expresamente €l testador.”

GARrcfa GOYENA (op. y vol. cits., art. 702, p. 141) indica que estd tomado
del art. 1628 del Cddigo de la Luisiana. Mientras que el mismo autor al
comenta el criterio proporcional .del art. 649, n. 2 (precedente de nuestro
820, n. 2, vol. cit,, pp. 98 y s.) glosa: “Pues que todas son iguales y de una
misma naturaleza. Por esta razén se practicaba lo mismo para sacar la
cuarta Falcidia, leyes 73, pdrrafo ultimo, y 84, pdrrafos 1 y 2, titulo 2, li-
bro 23 del Digesto, y ley 1, titulo 11, Partida 6. —El primer pdrrafo es el
articulo 926 Francés, 734 Sardo, y comin a todos los Cédigos—. El segundo
pirrafo es el articulo 927 Francés, 734 Sardo, y comtin también a todos los
Cédigos; el testador puede preferir el pago de un legado al de otro, y es
justo que se respete su voluntad mientras no se perjudique a la legitima”.
A su vez, al comentar el art. 702 que también hemos transcrito, explica las
prelaciones previstas: “En el legado de cosa especifica al dominio pasa al
legatario asi que muere el testador, y nada tiene que ver aquél con los otros
legados y bienes de la herencia; aunque éstos sean cuantiosos, si la cosa
especifica perece, se extingue el legado; justo es, pues, que la conserve,
aunque sean pocos —Expresamente: La voluntad del testador es la ley, si
pues quiso tal legado de dinero fuese pagado con preferencia, quedard libre
de la reduccién o descuento, segin se ha establecido al hablar de la legiti-
ma— De servicios. En este caso hay por parte del testador una especie de
deuda, al menos moral, la deuda de la gratiud; y debe presumirse que quiso
preferirla en el pago a los legados de pura y absoluta liberalidad".
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Cotejando estos articulos resulta inevitable preguntar si esta di-
ferencia que se observa en el texto de los arts. 820, n. 2.° y 887,
(obedece a que el criterio sea distinto seglin se trate de reducir le-
gados por razén de la insuficiencia absoluta de los bienes de la he-
rencia o bien por causa de una insuficiencia resultante de la priori-
dad de los derechos dimanantes de las legitimas?; o bien, si contra-
riamente, ;deben entenderse ambos preceptos complementarios, de
modo que en la interpretacién de cualquiera de ambos debe tenerse
presente lo dispuesto en el otro, armonizdndolos entre si?, o si, en
fin, ;se trata de dos enfoques de cuestiones distintas, refiriéndose
el art. 820, n. 2.° a una responsabilidad cum viribus frente al legiti-
mario, es decir, de la afeccién de los bienes legados al pago de las
legitimas, y el art. 887, solamente a las relaciones internas entre los
legatarios, de modo que el resultado de la accién de reduccién obte-
nido, conforme al art. 820, n. 2, pueda ser corregido respecto de los
legatarios con la aplicacién entre ellos de las reglas del art. 8877

La explicacién de que los arts. 820, n. 2.°, 887 y 891 se refieren a
supuestos distintos y que por esto se rigen por reglas diferentes, la
hallamos expuesta por bastantes autores (329), bien es verdad que

Observemos pues, que GARCiA GOYENA basé en la voluntad del testador
las preferencias establecidas en su parrafo 2°, bien fuese ésta voluntad ex-
presa o sélo presunta por tratarse de legados en recompensa de servicios.

Notemos que en definitiva ese art. 702 del Proyecto 1851 mds que deter-
minar un orden de prelacién sefiala unos criterios de preferencia.

En cambio, el Anteproyecto 1881-1888, establecié un orden de prelacion,
en su art. 872:

“Si los bienes de la herencia no alcanzaren para cubrir todos los legados,
el pago se hard por el orden siguiente:

»1.° Los legados que el testador haya declarado preferentes.

»2.> Los de alimentos y educacién.

”3° Los legados remuneratorios.

»4° Los legados de cosa cierta y determinada que forme parte del caudal
hereditario.

»”5° Los demds a prorrata.”

Los autores del Anteproyecto indicaron que este texto procedia del ar-
ticulo 2.617 Mexicano modificado (cfr. versién al cuidado de PENA BERNALDO
DE QUIRGS, p. 269). La modificacién respecto del precepto mexicano consistié
en pasar los legados declarados preferentes por el testador del 2.° al 1. lugar;
los de alimentos y educacién del 4° al 2°; y en retroceder los remuneratorios
que en el Cédigo mexicano estaban en 1.7 lugar al 3.° y los de cosa cierta
del 2.° al 4°

En el Cddigo civil se han rectificado esas modificaciones y su redaccién
ofrece las siguientes diferencias respecto del 3.617 mexicano: los de cosa
cierta y determinada estdn situados delante de los declarados preferentes por
el testador, y se ha desdoblado la colocacién de los de alimentos y educacién,
halldndose aquéllos en el 4.° lugar y éstos en el 5.°

(329) Asi SANCHEZ RoMAN, op. cit., vol. VI-II, cap. XV, n. 115, pp. 964 y s.
donde estima referido el art. 820, n. 2 a la reduccién de legados hecha en
contemplacion de las legitimas y el 887 a la efectuada cuando la legitima se
halla cubierta pero los bienes no bastan para satisfacer todos los legados y el
conflicto surge sélo entre legatarios; cap. XVIII, 63, p. 1348, en que sefialé
“como la aplicacién de uno es entre herederos forzosos y legatarios y la del
otro sélo entre éstos, su esfera de accién es distinta y unicamente revela falta
de armonfa en el criterio de la ley para uno y otro caso, que en verdad no
son idénticos, pero si similares”. De modo parecido L6rez R. G6mEz, “Tra-
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alguno lamenta la disparidad de criterio que no le parece justifi-
cada (330), sin que haya faltado quien se ha mostrado perplejo (331).

tado Teérico-Legal del Derecho de Sucesiones”, cap. XX, art. 2, n. 10; ed.
cit.,, vol. I, pp. 695 y s., no halla contradiccién entre el art. 891, que sigue
como el 820, n. 2 el criterio del prorrateo, que estima la regla general, y
el art. 887, que considera excepcional para el supuesto de insuficiencia de
los bienes de la herencia para pagar todos los legados. Para VALVERDE VAL-
VERDE, “Tratado...”, vol. V, cap. XIV, § II, p. 335, no hay contradiccién en-
tre el orden de preferencia sefialado en el art. 887 y el del art. 820, “porque
este ultimo articulo se refiere al conflicto entre herederos forzosos y legatarios,
el primero, o sea, el 887, se aplica unicamente al caso de existir conflicto
entre legatarios, no entre éstos y los herederos forzosos” (luego veremos
que el cap. XI, en cambio, trata de armonizar ambos preceptos). DE BUEN,
en sus Notas al Colin y Capitant, vol. VIII, p. 291, después de reproducir
el texto del art. 887, afiade: “En caso de que sea necesario reducir los
legados por razén de ser inoficiosos, es de aplicar el art. 820 que, para tal
caso, ordena reducir las mandas a prorrata, sin distincién alguna”, CASTAN
ToBENAS, “Derecho civil...”, 4.* ed. 1939, vol. I, tomo LXIX, p. 401, una
vez transcrito el art. 887 agrega: “En el caso de que el conflicto sea, no
entre legatarios, sino entre éstos y los herederos forzosos; la reduccién
y pago de los legados ha de ajustarse a otro orden de prelacién distinto,
que es el establecido en el art. 820”. Royo MARTINEZ, op. cit.,, cap. XXI,
8§ 3, p. 241, seiiala la diferencia de los sistemas seguidos en ambos articu-
los: el 887, “en el caso de que los bienes de la herencia no alcancen para
satisfacer todos los legados”, “establece un orden de prelacién, basado en
el objeto del legado o en la finalidad del mismo”, “mds razonable” “que el
dispuesto a rajatabla y sin contemplaciones en el art. 820”. PuiG BRUTAU,
“Fundamentos...”, V-III, cap. II, 2, II, B, 2, b p. 190 cree posible
explicar ese diferente criterio, porque “el art. 887 establece un orden de
preferencia fundado en la valoracién de la intencién del testador y del
interés de los legatarios” mientras “el art. 820 atiende dnicamente al inte-
rés de los legitimarios”. BoNET Ram6N, “Compendio...”, vol. V, 70, pp. 417
y ss., sefiala la diversidad del criterio de ambos articulos, pues uno atiende
a que entren en conflicto s6lo legatarios entre si y el otro contempla el
supuesto de que éstos invadan la porcién de los herederos forzosos. En este
mismo sentido, al parecer, lo entendieron: Luls CARDENAS, “Responsabilidad
«ultra vires» por legados”, en R.D.P., XXXIV, febrero 1950, p. 153; LAcRuUz
BerDEJo, “Notas al Binder, § 33, II, p. 307 y § 37 V, p. 323; Garcfa BER-
NARDO, “La legitima...”, pp. 148 in fine y s.; DIEGo EspiN, “Manual...”, vol.
V, sec. 1I, cap. III, IV, 10 ed. Madrid 1970, p. 343; MANUEL ALBALADEJO,
“Compendio...”, cap. XXXII, 19, ed. Barcelona 1970, p. 578.

(330) Asi, el mismo SANCHEzZ RoMAN, en el cap. XV, n. 115, p. 965,
comenta que “es indudable que en la realidad de un mismo supuesto de
hecho, cualquiera que sea el punto de vista desde el que se considere, o el
fin a que responda el 1iltimo resultado, es comin o igual en la esfera de los
hechos y, sin embargo, en el Cédigo aparecen adoptadas dos soluciones distin-
tas y contradictorias para €l mismo (arts. 820, nim. 2.°, y 887)”, y en el
cap. XVIII, 63, termina por reconocer que la diversidad de soluciones entre
estos articulos, “revela falta de armonia en el criterio de la ley para uno y
otro caso, que en realidad no son idénticos, pero si similares”. También
Royo MARTINEZ, loc. ilt. cit.,, concluye que “no se percibe la razén de la
diferencia, pues, si bien es distinta la causa que impone la reduccién, el
problema es, en esencia, el mismo”.

(331) Asi, MARIO NAVARRO AMANDI, “Cuestionario del Cédigo civil...”,
vol. III, arts. 820 a 822, pp. 313 y s, dijo de los arts. 820 n. 2° y 887:
“Ambos resuelven una misma hipétesis: la de que los bienes de la herencia
o la parte de libre disposicién de la herencia no alcance para cubrir todos
los legados y esta hipétesis obtiene resolucién distinta en uno y otro ar-
tfculo sin que se nos alcance cémo no ha reparado el legislador en la con-
tradiccién en que incurria”. Aunque se prentenda que el art. 887 ‘“‘se refiere
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Especialmente ha chocado a algin comentarista (332) que el
art. 820, n. 2.° exceptia de su criterio igualitario, “sélo aquellos
legados respecto de los cuales asi lo hubiese declarado el testador”,
mientras ‘“el 887 coloca a éstos en tercer lugar. Con relacién al 820,
la voluntad del testador es la primera ley en la materia; conforme
al 887, es la ley en tercer grado”. Pero la inconsecuencia de esta
posibilidad obliga a rechazarla, pues como ha hecho notar otro au-
tor (333): “el art. 887 no tiene mds finalidad que la de suplir la
voluntad del testador en cuanto al orden de preferencia para el pago
de legados en todos los supuestos posibles”; “la voluntad del testa-
dor constituye la base del legado (arts. 668, 675, 858, etc., C. ¢.).
Suponer que el nimero 3 cit. es de cardcter forzoso frente al testa-
dor mismo, es negar esta base. Y el absurdo de este cardcter forzoso
resulta de la circunstancia incontrovertible de que el testador pudo
no dejar legado ninguno, o pudo revocar todos los otorgados, sin
distincién ninguna, incluso los remuneratorios y los especificos que
forman parte del caudal hereditario”.

Manresa (334) expuso una solucién armoénica de esta aparente
antinomia: “El testador puede declarar que alguna disposicion o
iegado se respete con preferencia a los demés o que, por el contrario,
sufra en primer término, si fuese necesario, la reduccion, y en estos
casos debe ser respetada la voluntad expresa del testador como
duefio de la porcién libre de sus bienes. A falta de manifestacién
expresa en tal sentido, se deduce claramente también su voluntad
de estimar preferentes los legados en que declara que los hace para
recompensar o remunerar servicios, a los que consisten en una cosa
determinada respecto a la cual es evidente que prefiere este legado

a todos los casos en que la falta de bienes bastantes para pagar legados no
provenga de la necesidad de respetar las legftimas, la antinomia subsiste,
porque, {cémo se explica esa variedad de criterios para resolver casos idén-
ticos?, (por qué los legados remuneratorios o los de cosa cierta o los de
alimentos, tendrdn preferencia para el pago respecto de otros legados en el
<caso de que el testador no tenga herederos forzosos y cesard aquella prefe-
rencia en teniéndolos?”... “¢varfa el valor psicolégico de un legado remune-
ratorio o de alimentos por la mera circunstancia de que el testador tenga
.0 no tenga herederos forzosos? ¢...“Podrd, pues, en la prictica salvarse Ia
contradiccién, aplicando un articulo a la reduccién que tenga por objeto
evitar la mengua en las legitimas, y el otro articulo a todos los demds casos
en que no haya bienes suficientes para pagar todos los legados; pero la an-
tinomia no por eso serd menos evidente”.

(332) ScaEvoLa, op. cit, arts. 818 a 822, D, a, b, vol. XIV, 4* ed.
p. 466.

(333) M. MIGUEL TRAVIESAS, “Legados”, 13, en R.D.P., XVII], junio 1931,
pp. 185 y s.

(334) Manresa, “Comentarios...”, arts. 820 a 822, ed. cit, p. 385. Es
de notar que MANRESA expuso también otra forma de armonizar el art. 820,
n. 2 y el 887, refiriendo aquél a las disposiciones testamentarias en gene-
ral, comprendiendo tanto las a tftulo de herencia como a los legados, redu-
ciéndose sin distincién entre herederos y legatarios, mientras el 887 es espe-
«cialisimo para los legados. Pero esta interpretacién es totalmente inaceptable,
pues resulta en contradiccién con lo dispuesto en el art. 859 que estima
obligados a los herederos al pago de los legados, por lo que no cabe el
prorrateo propuesto aqui por MANRESA.
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a los demds, o aquéllos a los que conceda cierta preferencia, aun:
sin hablar de reduccién, en su caso, o, por tltimo, los que destina a.
alimentos o educacién”. As{ se armonizan también (335) el art. 820,
§ 2.°, con el 887 (336).

Otros autores (337) han entendido que las relaciones entre los
legitimarios y los legatarios se rigen por el art. 820, n. 2.°; pero que,.
en el tercio libre, las relaciones entre los legatarios se regulan por
el art. 887.

A juicio nuestro:

1> La reduccidn a prorrata prevista en el § 1.° del n. 2.° del
art. 820, es consecuente con el criterio de la vieja falcidia y con la
afeccién a la legitima de toda la herencia mientras aquélla no sea
satisfecha. Corresponde esa afeccién a prorrata a una responsabili-
dad cum viribus, a una obligatio in rem scripta, cum onus reale
de los bienes legados.

2.° La precisién del § 2.2 del n. 2.° del art. 820 sefiala una
prioridad del débito de unos legatarios que ven ampliada su res-
ponsabilidad a una cuota mayor o incluso a la totalidad de los
bienes que le han sido legados, pero que no disminuye la afeccién
de los legados declarados preferentes aunque la reduce a subsidia-
ria, como indica el texto legal al decir de éstos que: “Si el testa-
dor hubiese dispuesto que se pague cierto legado con preferencia a
otros, no sufrird aquél reduccion, sino después de haberse aplicado
éstos por entero al pago de la legitima”.

3.2 Esta declaracién de preferencia en el pago puede expre-
sarlo el testador de un modo absoluto o bien tan sélo relativa--
mente a determinada clase de legados. Asi, se presupone que el
testador que declara preferente un legado de género, refiere esa pre-
ferencia s6lo respecto a los demds legados de género o de cantidad,.
sin perjuicio de que pueda ordenar que tenga cardcter absoluto
incluso respecto de los legados de cosa cierta y de los remunerato--
rios, bien lo disponga formalmente, o bien resulte de la interpretacion
del testamento de conformidad al criterio del art. 675; o incluso pueda
resultar la preferencia del criterio interpretativo que de modo de-
clarativo determina el art. 887.

4.2 Las relaciones internas entre los legatarios en esta materia,

(335) VALVERDE, op. y vol. cits,, cap. XI, § III, p. 274, entendié que:
“aunque el testador no declare expresamente preferentes algunos legados,
gozardn de tal consideracién y por tanto tendrdn igual beneficio los enume--
rados en el art. 887 ya que tales legados gozan de preferencia por voluntad
de la ley”.

(336) TRrAVIESAS, loc. cit., p. 185, se incliné por entender que el nim. ¥
del art. 887 se refiere a los legados de bienes genéricos o que no formen
parte del caudal hereditario que el testador haya declarado preferentes entre
los de estas clases.

(337) Asi, SCAEVOLA, op. cit., vol. XV, art. 887, 4.% ed., p. 457: “Cuando se-
trata de herencia libre, aun cuando haya donaciones, o cuando, aun viniendo
a la sucesién herederos forzosos, el testador deje solamente instituidos lega-
dos, es pertinente la doctrina del art. 887”. También PuiG PEefRA, “Trata--
do...”, V-III, cap. XXII, nota 18, p. 69, y SANTAMARIA, op. cit., arts. 820 y
887, pp. 811 y 855.
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deben regirse con la preferencia determinada por el testador y sélo
subsidiariamente por lo previsto en el art. 887.

53. El criterio de reduccién a prorrata de los legados de igual
rango de preferencia presenta un problema especifico cuando con-
curren con legatarios extrafios, descendientes favorecidos con le-
gados que cubran su legitima estricta y excedan de ésta y del ter-
cio de mejora y que en concurso con aquéllos no quepan todos en
el tercio libre. Se trata de saber si la reduccién a prorrata va refe-
rida al valor total de lo legado (338) al descendiente o sélo a su
exceso (339) respecto de su legitima y de la porcién en que se
impute al tercio de mejora (340).

A juicio nuestro (341), si el testador no hubiese sefialado otro
orden de preferencia, ni éste resultara del criterio del art. 887, debe
procederse del siguiente modo:

@) La reduccién ha de efectuarse en proporcién al valor total de:
cada legado, puesto que la herencia no se halla dividida en com-
partimentos estancos ni en cuotas inconmixtibles y que el art. 820
n. 2.° refiere la reduccién a prorrata, que ordena, al valor total de
los legados.

b) Pero si después de verificada la reduccién en esta forma,
el valor de los legados dispuestos a favor de extrafios excediese
aun del tercio libre, éstos deberfan sufrir una nueva reduccién a pro-
rrata, s6lo entre si, hasta que su valor total no exceda de dicho
tope. Y, por el contrario, si después de efectuada la reduccioén
de lo legado a un legitimario a prorrata con lo legado a extrafios,.
resultase que alguna porcién del segundo tercio no estuviese cu-
bierta con mejoras, deberd en cuanto monte esta porcién dejarse
sin efecto la reduccién de lo legado al descendiente.

54. El modo como ha de efectuarse la reduccién de los legados
que consitan en una finca que no admita cémoda divisién —crite-
rio que debe entenderse aplicable por identidad de ratio a toda
otra cosa que sea indivisible o desmerezca mucho con su divisién—
es regulada en los arts. 821 y 822 C. c.

(338) De esta cuestién nos habiamos ocupado en “La mejora tdcita”,.
IX, 5, cfr. Anales de la A. H. del N., vol. VIII, pp. 134 y s., donde en la
nota 323, pusimos este ejemplo: El valor de la herencia es de 18.000 pese-
tas; lo legado a extrafios vale 6.000 pesetas, y el otorgado a uno de los
cuatro descendientes importa 8.000. Después de imputado este ultimo legado
el tercio integro de mejora y a la legitima estricta del descendiente legatario,.
alin quedan sin cubrir 500 pesetas del valor del legado. El resultado de la
reduccién de los legados para que no excedan del tercio libre serd muy
distinto: segun se aplique la reduccién prorrateando 6.000 (legando a ex-
trafios) con 8000 (legado al legitimario) o bien con 500 (exceso de este
ultimo legado respecto de la legitima del descendiente y del tercio de me-
jora).

(339) Opinién de ScAEvoLa, op. cit.,, vol, XIV, art. 828, n. 578.

(340) Criterio de SANCHEzZ ROMAN, op. cit, vol. VI-2°, cap. XVII, 36,
pp. 1186 y ss.

(341) “La mejora tdcita”, loc. cit., p. 137. Este criterio es recogido por
Puic Brurtau, op. , vol. y loc. lt. cit.,, pp. 190 y ss.
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Art. 821: “Cuando el legado sujeto a reduccion consista en una
finca que no admita cémoda division, quedard ésta para el legata-
rio si la reduccién no absorbe la mitad de su valor y en caso con-
trario, para los herederos forzosos; pero aquél y éstos deberdn
.abonarse su respectivo haber en dinero”.

"El legatario que tenga derecho a la legitima podrd retener toda
la finca con tal que su valor no supere el importe de la porcidn
.disponible y de la cuota que le corresponda por legitima”.

Art. 822: “Si los herederos o legatarios no quieren usar del de-
recho que se les concede en el articulo anterior, podrd usarlo el
que de ellos no lo tenia; si éste tampoco quiere usarlo, se venderd
la finca en publica subasta, a instancia de cualquiera de los intere-
sados”.

La aplicacién de estas normas aconseja distinguir segin el lega-
do que se deba reducir haya sido otorgado a favor de uno de los
iegitimarios o de un extraiio.

a) Reduccidn del legado de cosa indivisible otorgado a favor de
uno de los legitimarios.

Como hemos observado en otra ocasidén (342) el § 2 del art. 821
debe interpretarse en relacién con el § 1.° del mismo articulo, pues
.de lo contrario su letra llevaria al absurdo de que el legatario que
fuese ademds legitimario sélo podria quedarse la finca si ésta no
superase su legitima y la porcién disponible mientras el legatario
extrafio puede optar por queddrsela con tal de que su participacién
«cubra mas de la mitad. Su significado no puede sino determinar:

1° Que el exceso del legado respecto de la parte que resulta
disponible, se imputara a la legitima del legatario.

2° Que si el legado aiin excediere del valor de la parte dispo-
nible y de la legitima del legatario, éste para quedarse con la cosa
legada deberd abonar en dinero a los demds legitimarios el valor
que, en virtud de la reduccién correspondiente, les corresponda.

3. Que, en este supuesto, literalmente no es exigido que al
legatario legitimario le corresponda la mayor parte de la cosa para
que sea prioritariamente suya la opcién para quedarse con ella abo-
nando el exceso en dinero, aunque tal vez sea as{ por presuponer el
precepto que normalmente, al reunirse los conceptos de legitimario
y legatario en la misma persona la mayor parte de la cosa correspon-
dera a ella.

b) Reduccion del legado de cosa indivisible dispuesto a favor
de un extrano.

A la reduccién de los legados otorgados a favor de extrafios 1o
son aplicables el § 1 del mismo art. 821 y el art. 8§22, en virtud de
los cuales:

(342) “Contenido cualitativo de la legitima...”, n. 16, en A.D.C., XXIIL-],
p. 74.
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12 Corresponde al legatario la prioridad para quedarse con la
cosa “si la reduccién no absorbe la mitad de su valor” y, en caso
contrario, ‘“‘corresponde a los herederos forzosos”.

2° En uno y otro caso, aquél y éstos segliin competa deberan
“‘abonarse su respectivo haber en dinero”.

En ambos, si el heredero o el legatario, segin a quien correspon-
diera, no quisiere usar de ese derecho, el art. 822 previene que
“podrd usarlo el que de ellos no lo tenia; y si éste tampoco quiere
usarlo, se venderd la finca en publica subasta, a instancia de cual-
-quiera de los interesados’.

Es de observar, no obstante, que el testador puede invertir el
orden de prelacién de los arts. 821 y 822, cuanto menos para dar
preferencia a los legitimarios que no fueren los mayores participes,
0 para ordenar que, sin previas opciones, se acuda a la publica su-
basta para resolver el indiviso. No parece, por el contrario, admisi-
ble que pueda ordenar la prioridad de la opcién del legatario extrafio
frente a los legitimarios cuando éstos resulten los mayores participes
de la cosa.

55. Notemos que las “disposiciones que mengiien la legitima
de los herederos forzosos se reducirdn”, conforme previene el ar-
ticulo 817 C. c., “a peticién de éstos”. Ademds de este requisito de
deber efectuarse a instancia de parte, la reduccién de las mandas
y legados ordenada en el art. 820 se encuentra subordinada a la de-
mostracién de la necesidad de la reduccién para que pueda cubrir-
se integramente la legitma del reclamante. Cuestién de hecho, cuya
prueba incumbe en todo caso a quien afirma la inoficiosidad o ex-
ceso de aquellas disposiciones; y es de la competencia de la Sala
sentenciadora la apreciacién y determinacién de si es o no es pro-
cedente la reduccién y, en sucaso, en qué cuantia.

Se ha precisado (343) por Xavier O'Callaghan que la accién de
moficiosidad es una accidn declarativa, que exige una cognitio pre-
via en la que se ventilen los problemas de computacién y valoracién
precisos para poder declarar la inoficiosidad y en consecuencia 1a
supresién o reduccién de llegado; por lo cual, la accién corresponde
a la especie de accidn de condena, pues tiene como meta la devolu-
cién de la cosa legada o al menos de su valor, en cuanto resulte
inoficioso el legado. La declaracién es de la ineficacia, en cuantc
sean inoficiosos, de los legados que por esa razén, pese a su inicial
validez, serdn invalidados o reducidos.

‘También, el mismo autor, indica que procesalmente se trata de
una accidn personal, en cuanto se dirige contra el legatario o, en su
caso, contra el tercer poseedor, que estdn legitimados pasivamente
en cuanto se hallan obligados a la prestacién de restituir lo que por
inoficioso sea suprimido o reducido.

La accién de reduccién de legados, evidentemente es irrenuncia-
ble en vida del causante, por aplicacién del art. 816 C. c. Muerto

(343) XaviEr O’CALLAGHAN Mufoz, “La inoficiosidad legitimaria”, 1V,
4, en R. J. de Cat., 2, XX, abril, junio 1971, pp. 284 y ss.
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éste debe entenderse transmisible a los herederos del legitimario, aun-
que sean voluntarios, si hubiese este fallecido después de causarse la
sucesién. Si son transmisibles en general los demds derechos que
protejen su legitima, no hay razén para exceptuar el de hacer redu-
cir los legados inoficiosos. También puede aceptarse que por subro-
gacion le ejerciten los acreedores del legitimario, al amparo de los.
arts. 1.111 y 1.001 C. c. (344).

Al no tener asignado plazo especifico de prescripcién parece
por una parte que a esta accién debe aplicirsele el mismo término
que se aplica en general a la peticién de legitima o de su suplemen-
to (345) frente a adquirentes mortis causa; es decir, segln la opi-
nién predominante, el de la peticién de herencia, a la que es sabido
que se discute si procede aplicarle, como algunos entiende, el plazo
de quince afios de las acciones personales o, segin el criterio de la
mayoria, el de treinta de las reales y mixtas. Pero, si se acepta que
se trata de una accién personal, como acabamos de recoger, habra que
aplicarse el plazo de quince afios correspondiente a éstas.

56. Hemos visto ¢c6mo, en el decurso del Derecho romano, el
ius praetorium en el supuesto de reduccién por razén de la Ley
Falcidia de un legado per vindicationem de una cosa no divisible,
s6'o concedidé al heredero una exceptio doli o una actio in factum
para reclamar la aestimatio de la porcién correspondiente, y que
la Ley 2, tit. XI de la 6.° Partida, siguiendo este criterio, previno:
“e de todo lo que fuere, pueda el heredero sacar la su parte legitima,
en esta manera: que si aquella cosa de que fuere fecha la manda fue-
re atal, que se pueda partir sin dafio, € sin mal estonce della deue
el heredero tomar della su parte; mas si fuese cosa que non pu-
diesse partir, asi como siervo, o cavallo, o libro, o otra cosa seme-
jante, estonce deuenla apreciar, e del precio della deue tomar el
heredero la su parte. E si el heredero quisiesse tomar su parte en
una cosa apartadamente, que fuesse mandada o otro, non lo pueda
fazer, si non fuere con plazer de aquél a quien fuz mandada”.

Pero el heredero mientras no hubiera sido satisfecho de lo que
le corresponda, segtn el justiprecio efectuado, podfa oponer la ex-
ceptio doli a la entrega de la cosa mandada, segiin glosé Gregorio Lé-
pez (346) invocando las leyes 1, § 9 y 80, § ultimo del Digesto
XXXV-II. El hecho de que la amplitud de la legitima castellana
podia dar lugar a que la reduccién de la demanda afectara a la mayor
parte de la cosa, asi como el criterio que, segin antes hemos visto,
predominé entre los juristas castellanos (347) de que la cosa indivi-
sible debfa ponerse a licitacién con preferencia de aquél a quien
correspondiese la mayor parte, mostré que en los legados per vin-
dicationem, sujetos a reduccién por inoficiosidad, la cosa permane-

(344) Cfr. O’CALLAGHAN, op. cit., IV, 5,, a, pp. 288 v ss.

(345) Cfr. supra, cap. I, 13,

(346) GREGORIO LOPEZ, gl. a las palabras “deuenla apreciar” de la ley 2,
tit. XI, Partida 6.5 glo. 14, h.t., cfr. ed., y vol. cits., p. 657.

(347) Cfr. supra, n. 48.
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cia en copropiedad, entre los herederos forzosos y el legatario, mien-
tras tanto el participe de la menor participacion no fuera satisfecho
del justo precio de su parte, segin el resultado de la licitacién
efectuada, con derecho de retencién en el interin de la cosa legada
por parte de los herederos.

Esta solucién es la que creemos mds adecuada a nuestro De-
recho.

Segun el art. 882, § 1: “Cuando el legado es de cosa especifica
Yy determinada propia del testador, el legatario adquiere su propie-
dad desde que aquél muere...”. Pero, conforme al art. 883: “La cosa
legada deberd ser entregada...” y, segin el art. 885: “El legatario no
puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que debe
pedir su entrega al heredero o al albacea, cuando éste se halle auto-
rizado para darla”’. Es decir, que como ha dicho la S. 3 junio 1947,
aunque el legatario tenga derecho al legado desde la muerte del
testador, y aunque adquiera desde este mismo momento la propiedad
de la cosa legada, cuando es especifica, determinada y propia del
testador, conforme al art. 882 no tiene la posesién que es transmi-
tida de derecho al heredero, y de ahf el precepto del art. 885; dado
que, como ha explicado la Direccién General de los Registros, en
R. 19 noviembre 1952, no se reconoce al legatario la posesién civi-
lisima atribuida por el art. 440 a los herederos, una vez hayan acep-
tado la herencia. Y, aun cuando también ha reconocido el Tribunal
Supremo, en S. 26 octubre 1928, que el art. 885 no prohibe al testa-
dor que conceda a los legatarios la facultad de apoderarse por si
mismos de la cosa legada sin intervencién de los herederos, debe-
mos entender que esta posible facultad tiene su apoyo, en cierto
modo, en la transmisién dominical, indicada en el art. 882, y que,
conforme a la S. 6 noviembre 1934, esa transmisién directa de Ia
propiedad de la cosa especifica legada estd subordinada a la circuns-
tancia de que ésta quepa en la parte de bienes de que el testador
puede libremente disponer.

Asi no se transmite al legatario la plena propiedad de la cosa es-
pecifica legada sujeta a reduccién por inoficiosidad, sino que, en
cuanto la porcidn inoficiosa, se halla sujeta a la reserva del art. 806.
Ello justifica el ius retentionis del legitimario que la posea. Y auto-
riza al heredero no legitimario e¢ impone el deber a los albaceas,
facultados para entregar legados, de no efectuar su entrega al lega-
tario hasta que éste ejercite, en caso de corresponderle, la opcién
prevista en el art. 821, o bien use de la subsidiariamente prevenida
en el art. 822, abonando en dinero a los legitimarios el haber que
les corresponda a éstos.

En cuanto a la eficacia de la accién de reduccién de legados con
respecto a quien haya adquirido del legatario la cosa legada, creemos
que debe distinguirse:

@) Si no se hubiese entregado el legado, pese a la adquisicién
ipso iure prevista en el art. 882, § 1, si el legado fuese cosa especifica,
creemos que la exigencia de los arts. 883 y 885, que requieren su
entrega y no permiten al legatario ocuparla por su propia autoridad,
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significa una limitacién de las facultades dispositivas del legatario:
con suficiente visibilidad para el adquiriente, por falta de posesién
y en su caso de inscripcién de la entrega, que le excluye de toda
proteccién apoyada en su condicién de tercero civil o hipotecario,
para la cual le faltardn esenciales requisitos, entre ellos fundamen--
talmente su adquisicién de la propiedad para la cual le faltard el
modo traditivo exigido en el art. 609 C. c., e incluso de su presupues-
to basico, pues no puede transmitir la posesién en concepto de duefio
aquel a quien ésta no le haya sido entregada previamente.

b) Si el heredero o el albacea con facultades suficientes hubie-
ran entregado la cosa legada y el legitimario no hubiera obtenido
su embargo preventivo, y de ser inmueble ésta su anotacién registral,.
no parece posible que la reclamacién de la ineficacia del legado,
efectuada mediante una accién personal —como vimos— pueda alcan--
zar a un tercer poseedor que haya adquirido a titulo oneroso y de bue--
na fe; aunque si quienes carezcan de este ultimo requisito o hubiesen
adquirido a titulo gratuito, pues éstos ni siquiera estdn protegidos en
los supuestos de rescisiéon conforme al art. 1.295 C. ¢. Con mayor
razén que al tercero civil, la accién no podré alcanzar al tercero hipo-
tecario que reudna los requisitos del art. 34 L. H. (348). Sin perjuicio,.
ies claro!, del derecho del legitimario a exigir del legatario el valor
del legado que debié suprimirse o de la parte del mismo que deba.
ser reducida por inoficiosidad.

D) EN EL DERECHO ESPECIAL DE ARAGON.

57. Lacruz Berdejo (349) ha hecho notar la ausencia de regula-
cién en el Apéndice y en la Compilacién de Aragén y de anteceden--
tes aragoneses en cuanto al modo de reducir las liberalidades para
salvaguardar la integridad de la legitima. Y he planteado el proble-
ma de si los arts. 821 y 822 del Cddigo civil son de aplicacién di-
recta a Aragén. La respuesta afirmativa cree que estd apoyada por el
hecho de que éstos proceden de la doctrina del Derecho intermedio,
con la cual la doctrina cldsica colmaba las lagunas del ordenamiento
aragonés, y en la supletoriedad inmediata del Apéndice foral arago--
nés por el Cédigo civil. Mds concluyente estima el hecho de “que
el Cddigo considere a tales preceptos formas particulares de reduc--
cién, operacidén a la que se refiere, sin regularla especialmente, el
art. 124 de la Compilacién, por lo que ha de aceptarse que remite
a la regulacién del C. c., si bien la disciplina del texto castellano
s6lo podrfa aplicarse a la reduccién cuantitativa (que es la aludida
en el art. 124)”. Por ello, cree defendible la aplicacién de los arts. 821
y 822 al legado sujeto a reduccidn, “supuesto, de una parte, que el
821 viene citado en el 654, de indudable vigencia, y, de otra, que
ante la indivisibilidad econémica de la finca en la hipétesis que con-

(348) Cfr. X, O’CALLAGHAN, loc. cit, IV, 5, b, 32y 4.°, pp. 294 vy s.

(349) Jost Luis LAcrUz BERDEJo, “La defensa de la legitima material en-
la Compilacién aragonesa”, IV, en “Estudios... en honor del Prof. Castin-
Tobeifias”, vol. II, pp. 292 y s.
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templan tales preceptos, parece haber una laguna legal, por no po-
derse atribuir bienes hereditarios in natura en la proporcién exacta.
de dos tercios y un tercio, respectivamente a los legitimarios y a
los extrafios (a esto tdltimo cabria responder que, a falta de precepto-
aragonés expreso, se crea sobre la finca legada una situacién de
comunidad, participando en ella los legitimarios materiales y el
legatario, respectivamente por la parte deducible y por la libre)”.
Esta observacién hecha entre paréntesis por Lacruz llevaria a una:
solucién que parece incompatible con la del Cédigo civil que segun
hemos entendido sefiala unas formas especificas para salir de esa.
comunidad, dando opcién preferente al mayor participe para que--
darse con la cosa, abonando en dinero la estimacién de la otra:
parte.

E) EN EL DERECHO ESPECIAL DE CATALUNA.

58. La interpretacién efectuada por los capitulos Raynutius, 16
y Raynaldus, 18, del tit. XXVI, lib. III de las Decretales, para los
supuestos de fideicomisos condicionales, como antes hemos antici-
pado, permitia deducir la legftima, al recibir la herencia, y la trebe--
Hli4dnica, al restituirla.

Este criterio, al ser aplicable a Cataluiia el Derecho canénico-
como supletorio de primer grado, fue recibido como derecho en el
Principado.

Cancer (350) habia mantenido riguramente la solucién romana
respecto de la falcidia, con la correccién canénica para la trebellia-
nica. Estimé imposible deducir acumulativamente legitima y falcidia:
“quia deducta legitima, no detrahetur falcidia, cum falcidia, cum
legitima numquam concurret”. También consider4 no acumulables
trebellidnica y legitima en los fideicomisos puros: “etiam, nec legi-
tima nec trebellianica concurrunt, ut pote quia vna imputatur i
aliam, puta quando fideicommissum est purum, cum tunc non de-
trahitur nisi una quarta”. No asi en los fideicomisos condicionales,
pues, “si fideicommissum sit conditionale, duas quartas ex communi
deduci resolvit, tam iure canonico, quam civili, quod transit sine
difficultate”.

Pero esta pura linea del Derecho comin no aparecia ya tan clara
entre los autores catalanes mas recientes, por lo cual conviene que
examinemos separadamente sus opiniones respecto de la trebellidnicar
y de la falcidia.

a) Trebellidnica y legitima.

59. Gibert (351) retiter el mismo criterio de Cancer: “Cuando el
fideicomiso es puro no se saca sino una cuarta parte, como también e

(350) JacoBo CANCER, “Variarum Resolutionum...”, Pars I, cap. II, nn. 24,
26, y 28, cfr. ed. cit., vol. I, pp. 50 y s. En el n. 141 (p. 60) insiste: “Certum-
est, filium pure gravatum non detrahere nisi unam quartam, vel legitimam,
vel trebellianicam; et si sub condicione duas...”.

(351) VIcENTE GIBERT, “Tebrica del Arte de Notaria”, Parte II, cap. I,
tit. 8, § tunico; cfr. 3.* ed. traducida al castellano, Barcelona 1875, p. 263.
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cuando por cldusula codicilar se convierte el testamento en causa
de codicilo; y asi el hijo sélo tiene facultad de sacar o la trebellidnica
ola legmma, y le es mas 1til sacar la primera, porque en la legitima
o imputa o comprende lo que adquirid entre vivos, como dote y
donaciones. Pero si el fideicomiso fuere condicional, podrin sacarse
dos cuartas”.

Comes (352) expuso, como opinién comun, que el hijo gravado
bajo condicién podia retener dos cuartas: “la legitima desde el prin-
cipio y la trebellidnica después cuando venza la condicién o el tiem-
po del fideicomiso”; pero indicé que se discutia, si en los demds
casos, s6lo podia detraerse una cuarta o las dos.

Vives y Cebrid (353), después de indicar la mucha frecuencia
con que los testadores gravaban a sus herederos con la obligacién
de restituir los bienes, aunque éstos fuesen sus hijos, se limité a
exponer: “En este caso los sustitutos se consideran como verdade-
ramente herederos fideicomisarios y no como unos legatarios; y de
ahi es que en Catalufia ha prevalecido y se ha observado constante-
mente la opinién de que pueden deducirse dos cuartas, a saber, la
legitima y la trebellidnica”.

En cambio, Falguera (354), al comentar el texto antes transcrito
de Gibert, afirmé que en los fideicomisos para después de la muerte,
no sometidos a condicién sino sélo a término, no podia detraerse
sino una sola cuarta. Opinién que afios mas tarde rechazé Sa-
guer (355): “Se comprenderia, en todo caso, que se hiciese extensiva
semejante doctrina a los fideicomisos a término cierto, pero no a
aquellos otros en que el término equivale a la condicién y que se
reputan condicionales”.

Tanto Saguer (356) como Pella y Forgas (357) entendieron que
la compatibilidad de las deducciones de legitima y trebellidnica ha-
bia sido admitida en el Cap. 1 de la Novela 39 de Justiniano. Pero
no parece que este texto se refiera sino a la detraccién cumulativa
de la legitima y de lo que decorosamente faltare, ademds, para la
oblacién de la dote y la donacién antenupcial. A pesar de esto, es
lo cierto que Durdn y Bas (358), en su Memoria habia dado por

(352) Jost CoMEs, “Viridiarum Artis Notariatus”, n. 1127, cfr. vers. en
castellano “Tratado Tedrico prdctico del arte de Notaria”, Barcelona 1828,
vol. I, pp. 39 y ss.

Al tratar de la falcidia parece que no dudé de que el heredero sea extra-
fio o sui heredes podrd reclamar hasta que le quede integra una cuarta {cfr.
n. 1181, p. 55).

(353) PeEbRo Norasco VIVES Y CEBROA, “Usatjes y demds derechos
de...”, lib. VI, tit. V, nota 1; cfr. 2.* ed. vol. I, p. 258.

(354) FELix M"® peE FALGUERA, Nota gg al cit. texto de GIBERT, pp.

3ys.

(355) EmiLIo SAGUER OLIVET, “Institucién de los fideicomisos y sus efec-
tos en Catalufia”, Gerona 1913, cap. XI, § 83, p. 280.

(356) SAGUER, loc. cit., pp. 272 y s.

(357) José PeLLA Y ForcGas, “Cédigo Civil de Catalufia”, art. 783; Bar-
celona 1918, vol. III, p. 226, nota 6.

(358) MaNUEL DURAN Y Bas, “Memoria de las Instituciones del Derecho
Civil de Catalufia”, Barcelona 1883, Parte 6. cap. 5, p. 263.
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sentado, sin distinguir fideicomisos a término y condicionales, que
por prescripcién del Derecho candnico era indudable la posibilidad
de acumular legitima y trebellidnica.

Brocd y Amell (359), como luego el citado Saguer, estimaron que
esta acumulacién cabia tanto si el fideicomiso era condicional como
ad diem, rechazando la opinién de Falguera, antes expuesta, a la
que tacharon de no ostentar en su favor “textos legales bastantes”.
Sin embargo, como observé Borrell i Soler (360), los citados capitu-
los de las Decretales aluden solamente a fideicomisos condicionales,
razén por la cual este tratadista ilustre aceptd el criterio de restrin-
gir sélo a éstos la acumulacién de ambas cuotas. También opiné asi
Maspons Anglasell (361), al recoger la antes citada opinién de Can-
cer. En cambio, Corbella (362) indic6 que entre los autores habia
discrepancia “principalmente entre los legistas y canonistas”. Y Roca
Sastre (363), sin distinguir la modalidad del fideicomiso, volvié a
repetir: “El fiduciario puede detraer la cuarta trebellidnica y la
legitima, pues ambos son derechos compatibles”.

En sentencia de casacién y consiguiente 2.* Sentencia de 10 abril
1947, el Tribunal Supremo, decidié que se acumularan legitima y
cuarta trebellidnica o pegasiana para detraerlas de un fideicomi-
so condicional si sine liberis deceserit, reclamadas por el cényuge
viudo como heredero del heredero fiduciario, al efectuarse la devo-
lucién del fideicomiso, y en el quinto considerando de la primera
de dichas sentencias declaré que “la trebelidnica que afecta a los
fideicomisos no se defiere, cuando éstos son condicionales, hasta
que se cumple la condicién conforme a lo establecido en el libro
XXXVI, titulo 1 del Digesto, Leyes 3, 18, 44 y otras que se incluyen
en la rubrica Ad Senatum Consultum Trebellianicum, y en la aplica-
cién de estos textos (...) es la opinién mas comin de los autores ca-
talanes que el valor que debe computarse a dicha cuarta trebelidnica
es el que tengan los bienes hereditarios al deferirse el fideicomiso que
viene a ser el que tenfan al tiempo del fallecimiento del testador con
las menguas y aumentos debidos a periculum et commodum, ya
que supuesto que las mejoras o menoscabos que en el fideicomiso
sean acusados por el fiduciario son a él imputables en su pro o en
su contra, no serfa justo tampoco en uno o en otro sentido, pres-
cindir de los cambios de valor en mds o en menos que los bienes
hayan experimentado per se durante el tiempo transcurrido...”.

(359) G. M. BrociA y J. AMELL, “Instituciones...”, § 694, cfr. 2° ed.
Barcelona 1886, vol. II, p. 384.

(360) ANTONI MARfA BORRELL 1 SOLER, “Dret civil vigent a Catalunya”,
§ 343, nota 2, cfr. 1° ed. Barcelona 1923, vol. V-1, p. 185.

(361) FRANCISCO MASPONS Y ANGLASELL, “Nostre Dret Familiar”, Bar-
celona 1907, n. 397, p. 191.

(362) ARTURO CORBELLA, “Manual de Derecho Civil”, § 661, Reus 1906,

. 769.

P (363) RAMON M.* Roca SASTRE, “Estudios...”, vol. II, cap. II, pp. 53 y s.

8
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b) Falcidia y legitima.

60. Antes del dictamen de que después hablaremos del ilustre
maestro Roca Sastre la compatibilidad de legitima y falcidia no-
habia sido afirmada por ningin otro de los autores que hasta ahora.
hemos citado. Corbella (364) la estimé en discusién. Borrell i So-
ler (365) la rechazé. Contrariamente, s6lo Almeda (366) habia dicta--
minado a favor de su compatibilidad.

El Tribunal Supremo en S. 7 junio 1930, resolviendo un recurso
en el cual la parte recurrente fue defendida por Leopoldo Matos y-
en la vista por Luis Durdn Ventosa, casé una sentencia de la Audien-
cia de Barcelona, que habia admitido la detraccién de la falcidia
después de percibida la legitima, razonando la casacién del siguiente
modo: “y como tratindose de una ley como la Falcidia de caracter
restrictivo y excepcional, y por lo tanto, incompatible con toda inter-
pretacién extensiva, desde el momento en que el heredero o herede--
ros perciban por razén del testamento lo quivalente a la cuarta parte
de la herencia, es obvio que no tiene derecho a retraer dicha Falcidia:
por lo expuesto, y porque cesando las causas que constituyen su
razén de ser juridica, han de cesar del mismo modo sus efectos,.
con arreglo a los postulados de la recta razén y reglas de la sana
critica”.

"Considerando que, en armonia con lo que se deja sentado, el
legislador Romano establece en la ley 22, titulo segundo, libro 35 del
Digesto que el heredero instituido no puede usar de la Falcidia cuan--
do lo que por voluntad del testador ha de percibir suple lo que preten-
de, esto es, la equivalencia de dicha cuarta, y en la misma doctrina se
inspiran las leyes 25 y 52 del mismo titulo, libro y Cédigo; y aun en el
caso de que el heredero instituido sin recibir, por razén del testamen-
to, la equivalencia total de la repetida cuarta, perciba sélo parte de
ella, dispone la ley 31, tftulo 28 del Cédigo de Justiniano, que a fin de:
que no peligren los testamentos, se complete lo que le falta para
cubrir la porcién legitima; principios juridicos éstos que tienen tam-
bién su desenvolvimiento en las leyes 30 y 94 del titulo segundo,.
libro 35 del Digesto: y como no se ha alegado en este pleito la
existencia de perjuicio en sus legitimas por los herederos demanda--
dos, ni por tanto se ha demostrado que se les haya adjudicado me-
nos de la cuarta parte de la herencia; es visto que no tienen derecho-
a retraer la cuarta Falcidia, y al no entenderlo asi la Sala sentencia--
dora ha incidido en las infracciones legales de los preceptos, que de
los que se dejan consignados arriba, el recurrente invoca en la se-
gunda serie de motivos de este recurso”.

Sin embargo, el gran prestigio juridico de Roca Sastre (367), que
defendié el criterio contrario, sosteniendo la posibilidad de detraer:

(364) CoRBELLA, loc. ilt. cit.

(365) BORRELL I SOLER, op. y vol. cits., § 477, 11, pp. 266 infine y s.

(366) JoaQuiNn ALMEDA Y RoIG, “Dictdmenes”, Barcelona 1920, p. 273.

(367) RaMON MArfA Roca SasTre, “Compatibilidad de la detraccién de:
la cuarta falcidia y la legitima”, en R. J. de Catalusia, LVII, mayo-junio 1958,.
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acumulativamente legitima y falcidia, ha sido determinante para que
en la Compilacién catalana se haya admitido la acumulacién con la
legitima, no s6lo de la trebellidnica, sino también de la falcidia. La

pp. 303 y ss. Segin nuestro querido e ilustre maestro las razones que le
decidieron a inclinarse en favor de la opinién favorable a la detraccién de la
legitima y de la falcidia, consisten en que: 1.° Existe una misma razén para
acumular legitima y falcidia que para efectuarlo con legitima y trebelidnica.
2° Se da una analogia entre ambas cuartas que llega a su asimilacién con
la fusién justinianea de legados y fideicomisos. 3.° Que por haber precedido
cronolégicamente la falcidia a la trebelidnica y a la legitima el Derecho roma-
no no proveyé a la deduccién de ésta para calcular aquélla. 4° Que al ser
la legftima una carga o débito legalmente impuesta de la herencia, debe dedu-
cirse previamente, como pasivo hereditario para calcular después la falcidia
de lo que recibe el heredero por voluntad del causante, no confundiéndose
las cualidades de heredero y legitimario, derivada ésta de disposicién de la
ley y aquélla de la voluntad del padre.

Estas razones nos parecen muy discutibles.

Las dos primeras ciertamente fueron tenidas en cuenta por los tres autores
de Derecho comin que Roca SASTRE cité como favorables a la tesis
por €l propugnada, pero lo fueron para llegar a una conclusién mds limitada,
a saber que la trebelidnica y la falcidia podfan detraerse, ademds de la legi-
tima, respectivamente en los fideicomisos y en los legados condicionales, al
cumplirse la condicién; pero no admitieron que pudieran acumularse a ésta
en los fideicomisos y legados que no estuvieran sujetos a condicién.

Asf, JIoANNE PETRO SURDO, “Decisiones Sacri Mantuani Senatus”, cfr. ed.
Mediolani 1603, desc. CCLI, pp. 1266 y s., dictaminé: “Proinde jura Cano-
nica, quae filium gravatum sub condicione, posse duas quartas detrahere,
ut in c. Raynutius, et in ¢. Raynaldus, de testam., licet loquantur de Trebe-
llianica, locum habent etiam in Falcidia; cum enim duo aequiparantur a
iure, dispositum in uno, locum habet etiam in alio, quamvis materia sit exor-
bitans” (n. 2)... “Et licet dispositio praedicta reperiatur solum in iure Ca-
nonico, tamen attendi debet in foro civili, ex quo non corrigitur ius civi-
le...” (n. 3). Y ante la sentencia comentada, en la que el Senado rechazé la
peticién acumulativa de legitima y falcidia, comenté: “Nam et si filius gra-
vatus onere fideicommissi condicionales, detrahat duas quartas, ut in dicto
c. Raynaldus et c. Raynutius; tunc hoc fallit, quando heres rogatur pure
restituere, quia tunc solam deducit legitimam” (n. 4). Para concluir: “Quod
si Trebellianica non detrahitur de fideicommisso puro, certe non est detra-
hetur falcidia de legato particulari, puro etiam posito, quod in omnibus sint
aequiparata, et quid de uno ad alium licita sit extensio”... “ut in his casibus
locus sit Falcidiae in legatis, in quibus locus est Trebellianicae in fideicom-
missis” (n. 5).

MaARcO ANTONIO PEREGRINO, “De Fideicomissis...”, art. III, n. 55 (cfr. ed.
novissima Lugduni 1670, pp. 41 y s.), discutié si la solucién acumulativa ca-
nénica, que crefa extensiva a los legados condicionales, era aplicable al ius
civile, y entendié que la “declaratio iuris Canonici circa Trebellianica dedu-
cendam, ultra legitimam, de fideicommissis condicionalibus, facile porrigenda
est, ad Falcidiam in legatis condicionalibus: nam una, et eadem in utraque
est legis intentio”.

E igualmente MARCURIAL MERLINO, “‘De legitima. Tractatus Absolutisimus”,
lib. I, tit. III, Quaest; I, n. 8 (cfr. ed. Generae 1652) opindé: “nam sicuti
utramque portionem, et legitima et Trebellianica detrahere potest ubi con-
dicionaliter est gravatus; fra etiam legitimam et Falcidiam potest consequi,
quando legatis est gravata hereditas, nec unam quartam cum alia compensare
cogendus est”.

Nétese, en cuanto a la aplicacién prédctica de esa asimilacién, que mientras
los fideicomisos habitualmente son condicionales, especialmente al aplicarse
la regla “dies incertus in testamento condicionem fecit”, en cambio, lo mds
corriente es que los legados sean puros. No obstante, resulta clara la equipa-
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primera en el art. 201, § 1, puesto que, sin distinguir la especie de
fideicomiso sefiala que para el cémputo de la trebellidnica se deduz-
can “las legitimas causadas, incluso la del fiduciario que sea legiti-
mario”. Y la segunda, en el art. 229, § 3, que paralelamente indica
que para obtener el importe de la falcidia“ Se rebajardn”... “las le-
gitimas, incluso la del heredero que sea legitimario” y mds explicita-
mente en el art. 233, § 1.°: “El heredero gravado excesivamente con
legados, que sea ademds legitimario del causante tendrd derecho a
falcidia ademds de su legitima”.

Al comentar el articulado de la Compilacién, F. de A. Condomi-
nes y R. Faus (368) destacan esa compatibilidad de la trebellidnica
con la legitima que “resulta del articulo 201", y de la falcidia con
la legitima, conforme al art. 233.

Notemos que la naturaleza de pars valoris bonorum (art. 129) de
la legitima catalana la aparta de la que tienen falcidia y trebellidni-
ca, que son pars bonorum (arts. 202 y 228 y ss.).

61. Las reglas de la reduccién de legados por inoficiosidad, las
hallamos en el art. 142 de la Compilacién, que.en los parrafos apli-
cables a esta cuestién previene:

§ 1. “Si con el valor del activo hereditario liquido no quedaren
al heredero bienes relictos suficientes para el pago de legitimas, de
legados en concepto de tales o imputables a aquélla, de suplementos
y para retener su propia legitima sin detrimentro, los legados a favor
de extrafios y aun de los propios legitimarios en la parte que exceda
de su legitima podrdn ser reducidos por inoficiosos o, en su caso, su-
primidos, para dejar a salvo ésta.”

racién en los legados post mortem del instituido a los fideicomisos condi-
cionales,

La tercera razén, argiiida por Roca SASTRE, de que la creacién de la
falcidia precedié en Derecho romano a la legitima, por lo que no pudo prever
su concurrencia, es tan cierta como lo es que —segun hemos visto antes—
al regularse la querella inofficiosi testamenti y la actio ad supplementum se
les dio caricter supletorio y no se dio lugar a ellas cuando mediante la falcidia
el heres sui hubiese obtenido la quarta. Por eso, WINDSCHEID (op. cit., § 652, 1,
nota 5; cfr. ed. y vol. cits.,, pp. 482 y s.). al indicar que segin disposicién
del Derecho candnico era deducible la legftima del heredero para calcularle
la falcidia, comenté en nota, que ello derivé de un principio no conocido
por el Derecho romano.

Y la udltima razén alegada, fundada en la consideracién de la legitima
como deuda real de la herencia, da por prejuzgado lo que realmente estd
en cuestién, es decir, si falcidia y legitima no tratan de asegurar sino una
sola cuarta subsidiariamente, por lo cual el heredero o el legitimario que
la reciban por otro concepto, sea por atribucién voluntaria del testador o,
inversa y respectivamente, por legitima o por falcidia, no tienen ya por qué
reclamarla por el otro concepto legal. Este era el criterio romano, que por
razones de equidad —tal vez mds que por influencias conceptuales germd-
nicas— el derecho candnico exceptué para sustituciones fideicomisarias si
sine liberis decesserit, admitiendo la deduccién de otra cuarta cuando se
tuviere que devolver la herencia fideicomitida.

(368) F. pE A. CoNDOMINES VALLS y R. Faus ESTEve, “Derecho civil

especial de Catalufia”, pp. 245 y 270.
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§ 2° “A estos efectos, tendrdn la consideracion de legados las
donaciones por causa de muerte y las asignaciones o serialamientos
no hechos efectivos en la vida del heredante”.

§ 4°  “La reduccién de legados y demds atribuciones por causa
de muerte se hardn en proporcion a su valor, respetando las prefe-
rencias de pago dispuestas por el causante”.

§ 7.c “El legatario o donatario afectado por la inoficiosidad po-
drd evitar la pérdida del todo o parte de la casa legada o donada,
abonando a los legitimarios, en dinero, el importe de lo que deben
percibir”.

La asimilacién a los legados a efectos de la reduccién por inofi-
ciosidad de las donaciones por causa de muerte y las asignaciones o
senalamientos no hechos efectivos en vida del heredante, correspon-
de al criterio romanista de aplicar a las donaciones mortis causa las
reglas de fondo de los legados (369). Por esa misma razén, esa asimila-
cién de las donaciones mortis causas debe entenderse referida a las
de tipo suspensivo no a las de naturaleza resolutoria (370). El res-
peto de las preferencias de pago dispuestas por el causante, tiene
como limite, respecto de las expresadas en su testamento o codi-
cilo, el que puede significar la irrevocabilidad de lo dispuesto en-
forma no meramente preventiva en los titulos matrimoniales, con-
forme resulta del art. 9 Compil. Fuera de ese supuesto creemos
que el testador puede ordenar que las donaciones mortis causa y
las asignaciones y sefialamientos que hayan sido hechos en forma
meramente preventiva se reduzcan antes de sus legados (371), pues-
to que si puede revocar las primeras y las segundas son preventi-
vas o se ha dejado la posibilidad de revocarlos, no puede haber
obsticulo para ordenar su posposicién, que es lo menos.

La facultad del legatario de abonar en todo caso en dinero al
legitimario el importe de la porcidn en que deba reducirse al lega-
do inoficioso, no depende de quien sea el mayor participe de la cosa
legada —pues, dadas las preferencias sefialadas por el testador en el
pago de otros legados, podria resultar el legitimario el mayor partici-
pe de algin bien legado habida cuenta de la reduccién debida—. Su
fundamento se halla en la facultad de pagar en dinero las legitimas,
caracteristica del Derecho cataldn (art. 137 Comp.) (372).

62. Finalmente, el art. 143, § 1.°, regula la accién de reduccién
de la siguiente manera:

(369) Cfr. nuestro estudio “La donacién «mortis causa» en el Cdédigo
civil espafiol”, 1, 5, 4, en An. Ac. Matr. del Not., V, pp. 467 y ss.

(370) Cifr. “La donacién «mortis causa»...”, XI, loc. cit., pp. 745 y ss.; ¥,
concretamente sobre la cuestién planteada en el texto, X. O’CALLAGHAN, loc.
cit.,, IV, 9, pp. 300 y s. ..

(371) O'CALLAGHAN, loc. ult. cit, p. 301 in fine, parece que opina lo
contrario.

(372) O'CALLAGHAN, op. cit., IV, 9, ¢, p. 302, sefiala ademds otras dos
razones justificantes de esa facultad: el cardcter rescisorio de la accién y el
principio del favor negotii.
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“La accidn por inoficiosidad de legados y demds disposiciones por
causa de muerte corresponderd solo a los legitimarios y a sus here-
deros y al heredero del causante cuando no haya aceptado la herencia
a beneficio de inventario; la accion por inoficiosidad de donaciones
unicamente podrd ser ejercitada por los legitimarios y sus herederos.
Ambas acciones serdn irrenunciables en vida del causante.”

Xavier O’Callagham (373), al determinar quiénes estdn legitima-
dos activamente para ejercitar la accién de reduccién de legados,
ademds de los legitimarios en general, conforme al art. 143, § 1.°
parece que entiende no incluida a la viuda, aunque tenga derecho
a la cuarta marital, dado a que el art. 150, en su § 2.2, sélo dice
que podrd pedir la reduccién o invalidacién de las donaciones entre
vivos otorgadas por su marido con el designio de defraudarle la
cuarta marital. Pero, el § 3.° del mismo art. 143, declara aplicables
a la cuarta marital, “en cuanto lo consiente su propia naturaleza,
las reglas de la cuarta falcidia sin previa deduccién de legitimas ni
obligacion de formar inventario”. Con lo cual, a través de esta via,
por lo demds cldsica romana, podrd obtener la restitucién de los
legados, conforme los arts. 228 y ss. Comp.

La legitimacién del “heredero del causante que no haya aceptado
la herencia a beneficio de inventario”, la explica claramente O’Ca-
llaghan; “el heredero estd obligado a pagar las legitimas ultra vires,
no en el sentido de que pagard la legitima aunque no haya bienes
hereditarios, puesto que la legitima es una parte del valor de ellos,
sino de que tiene que pagar las legitimas correspondientes, y tam-
bién los legados, aunque estos no ultra vires; si abierta la sucesién
aparece la herencia distribuida en tantos legados que no hay bienes
para pagar legitimas, si el heredero ha aceptado a beneficio de in-
ventario, no habrd problemas: pagard éstas y aquéllos hasta donde
alcancen los bienes relictos, pero no mas. Si no hubiera aceptado a
beneficio de inventario, el art. 143 le concede legitimacién para
poder reducir o suprimir los legados en cuanto perjudiquen la
legitima, es decir, en cuanto sean inoficiosos”. O sea, en tanto estd
é] obligado a pagar tales legitimas.

También el mismo autor razona la posibilidad de que los acree-
dores del legitimario puedan por el mecanismo de la accién subroga-
toria, conforme los arts. 1.111, 1.001 C. c., ejercitar la accién de
reduccién de legados inoficiosos que el legitimario no ejercitase, o si
éste renunciase a la legitima.

Conforme entiende el propio O’Callaghan (374) el plazo de pres-
cripcién de la accién de reduccién de legados ha de ser el general
de la Compilacién, art. 344, esto es, el de treinta anos, conforme al
usatge “Omnes causa”, coincidente con el sefialado en el art. 146
a la accién de suplemento. Y, mencionada en el Registro de la Pro-
piedad la legitima, subsistirdA durante cinco afios a efectos contra
tercero. El mismo plazo de treinta afios serd aplicable a la reduccidn

(373) O’CALLAGHAN, 1V, 5, a, pp. 288 y ss.
(374) 1Ibid, 1V, 8, pp. 298 y ss.
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«de las donaciones mortis causa, sefialamientos y asignaciones no
entregados en vida del heredante.

F) DERECHO CIVIL ESPECIAL DE BALEARES

63. El mismo criterio, que acabamos de ver recogido en la Com-
pilacién catalana de diferenciar por una parte legitima y falcidia y
-de otra legitima y trebelldnica, y de permitir la acumulacién de
cualquiera de las dos cuartas a la legitima, lo hallamos recibido
también en la Compilacién del Derecho civil especial de Baleares,
-entre las disposiciones aplicables a Mallorca y a Menorca.

Asi, respecto de la trebelidnica, el art. 29, § 2.9, al definirla dice:
“La trebelidnica consiste en la cuarta parte de la herencia fideicomi-
tida previa deduccion de los gastos y deudas y de las legitimas, in-
cluso de la que corresponda al propio fiduciario”. ,

Y, en relacién con la falcidia, el art. 40, § 1, precisa: “El herede-
ro en quien concurra la condicién de legitimario tendrd derecho a
la cuarta falcidia, ademds de su legitima.”

Antes de la Compilacién se habia consolidado el criterio de
estimar compatible la deduccién primero de la legitima y después
de la trebelidnica, conforme resultaba reconocido en la Real Cédula
.de 31 agosto 1736 y proponian los articulos 22 del Proyecto de
Apéndice de 1903, 23 del Proy. Ap. 1920 y 32 del Proy. Ap.
1949 (375). No asi respecto de la falcidia que, segiin Pascual y Gon-
zélez (376), era incompatible con la legitima cuando uno mismo las
pretendiera.

Por lo demds, la Compilacién balear no recoge ninguna disposi-
-cién relativa al modo de operar para la reduccién de los legados,
por lo cual parece que habrdn de aplicarse los arts. 821 y 822 del
‘Cédigo civil, que, como antes hemos visto, responden perfectamente
a la tradicién romanista elaborada por los autores de Derecho
comun.

‘G) DERECHO FORAL DE VIZCAYA

64. La Compilacién foral de Vizcaya, aun cuando, en su art. 21
sefiala en “los cuatro quintos de la totalidad de los bienes” la legi-
tima o herencia forzosa y, en el art. 28, § 1.°, indica que “el quinto
de libre disposicion se computard teniendo en cuenta el valor de los
bienes hereditarios, previa deduccion de las deudas”, en este tltimo
parrafo afiade: “pero serd inoficiosa la disposicion en lo que exceda
-de los bienes no troncales’. ‘

Esta limitacién se circunscribe a los legados dispuestos a favor
‘de personas que no sean legitimarios, y, ademds, no alcanza a los
legados a favor del alma, como resulta del art. 29:

(375) Cfr. PascuAL Y GONZALEzZ, op. cit., tit. IV, cap. VI, Sec. 3, ap. 2;
p. 261, y nota 27.
(376) PascuaL Y GONzALEz, op. cit, tit. VI, cap. tnico, sec. 10, p. 386.
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“El legado del quinto en favor del alma se computard estimando
el valor de todos los bienes, hecha deduccion de las deudas, pero se
obtendrd en primer término de los muebles y raices no troncales.
Cuando el importe de estos bienes no llegue a cubrir el del legado se
acudird a la raiz troncal para extraer lo que falte de ambas lineas
del causante en proporcion a su cuantia.

“En la frase “legado en favor del alma” se entienden comprendi-
das todas las disposiciones piadosas del testador, ccmo sufragios en
general, limosnas para los pobres, legados o establecimientos de be-
neficencia y demds que tengan fines semejantes.”

Del art. 22, n. 4.°, se deduce que no habiendo descendientes le-
gitimos o naturales ni ascendientes legitimos, pueden legarse libre-
mente todos los bienes que no sean troncales, es decir, aquellos bie-
nes respecto de los cuales no haya, profinco colateral alguno de la
propia linea con derecho a ellos.

Este criterio de la Compilacién corresponde fielmente al del
Fuero de Vizcaya (377), leyes 14 (378), y 18 (379), tit. XX, y 10,
tit. XXI (380).

(377) Cfr. Japo, op. cit., Il parte, tit. IV, cap. III, sec. II, § I, pp. 318 y ss.

(378) La ley 14, tit. XX del Fuero bajo el epigrafe: “En qué manera se
puede disponer de los bienes muebles, y rayzes, y tronqueros haviendo Hijos,
y no los haviendo”, disponia:

“Otrosi, dixeron: Que havian de Fuero, uso, y costumbre, y establecian
por Ley, que cualquier Home, 6 Muger que oviere bienes muebles, assi va-
cas, 0 bueyes, 6 otros qualesquier ganados, y ropas de lino, 6 lana, 6 oro, 6
plata, y otros qualesquier bienes muebles, en caso que tenga Hijos, 6 des-
cendientes, 6 ascendientes legitimos, pueda mandar, y disponer de todo lo
tal, hasta el quinto de todos sus bienes muebles, y rayzes, y no mds: Y 4
falta de los tales descendientes, y ascendientes legitimos, pueda disponer de
todo el mueble 4 su voluntad, reservando la raiz para los profincos tron-
queros: Con que si deudas oviere, y bienes muebles el que tal raiz tuviere;
de lo mueble se paguen las deudas, y no de la raiz”.

(379) La ley 18, tit. XX del Fuero acerca de: “A quien, y de que bie-
nes se puede hacer donacion, ¢ manda”, determinaba:

“Otrosi, dixeron: Que havian de Fuero, uso, y costumbre, y establecian
por Ley, que home alguno, ni muger no pueda hacer donacién, ni otra manda,
6 disposicién 4 estrafio, haviendo decendientes, 6 acendientes legitimos, 6
parientes profincos de traviesa del tronco dentro del quarto grado de bienes
rayzes algunos. Pero de lo mueble pueda disponer 4 su voluntad; como
quisiere: Con que haviendo decendientes, 6 acendientes legitimos, no exceda
del -quinto de sus bienes. Y que de la raiz pueda disponer, hasta el quinto
por su alma, aunque haya los tales herederos legitimos, 6 profincos”.

(380) La ley 10, tit. XXI del Fuero, resolvié: “Por ende, por obviar todo
ello, dixeron: Que ordenaban, y ordenaron, que en ningiin Testamento, ni
tltima voluntad, que no pasare en presencia de Escribano piiblico, Testador
alguno, que tenga decendientes, 6 acendientes, pueda mandar 4 extrafios
mds de la quinta parte de sus bienes; de la qual quinta parte, se hayan de
sacar, y hacer las animalias, y mandas pfas, ante todas cosas: Y en caso, que
no tenga decendientes, 6 acendientes, pueda mandar el dicho quinto de su
hacienda, por su Anima, y no mds. Y esto se entienda en los bienes rayzes;
pero de los bienes muebles, no haviendo decendientes, ni acendientes, pueda
mandar de ellos 4 su voluntad, como quisiere: Conque de ellos se cumplan
ante todas cosas las animalias”.
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IV) COMPLEMENTO DE LA LEGITIMA LESIONADA
EN LA PARTICION

A) EN EL DERECHO ROMANO COMUN

65. La legitima, reconocida o respetada en los actos dispositivos
del causante, puede resultar lesionada en una particién aunque no se
halle afectada por vicios en el consentimiento de quien o quienes la
hayan otorgado.

Esa lesién puede derivar de calculos equivocados; de la eviccién
de algin bien asignado o adjudicado al legitimario o por resultar
incobrable algtin crédito que se le hubiese adjudicado como co-
brable; de la omisién de bienes que debian partirse o colacionarse;
e incluso de la pretericién particional de un legitimario que hubiese
sido beneficiado con algiin legado o favorecido con alguna donacién.

En Febrero (381) hallamos un resumen de la doctrina recogida
por el Derecho comin en materia de rescisién de las particiones:
error en mds o menos de la mitad del justo precio (ley 1 Cod. III-
XXXVII, 1 en rel. ley 2 Cod. IV-XLVI); error de los contadores en.
la sexta parte del haber de un heredero (basado en e! comentario de
Bartolo a la 1. 6, Dig. XVII-II); lesién enormisima (Cod. II-XXI
[XX], 5); ocultacién u omisién de alguna cosa en la particién (Cod.
II-XXXVI, 1 y 3, Cod. VI-XX, 8); lesién sufrida por un menor que
disponfa de la restitutio in integrum (Cod. III-XXVIII, 4) para el ejer-
cicio de la cual el plazo de cuatro afios se comenzaba a contar desde
la mayoria de edad del reclamante. Y también (382) traté de lo re-
lativo a la responsabilidad de los coherederos por eviccién.

Notemos que asi planteada en términos generales la eviccién en-
tre los participes de una divisién de herencia y la rescisién por lesién
de una particién tienen un dmbito cuantitativo que no coincide con
el de la lesién de las legitimas. Tanto la lesién enormisima, como
la de més o menos de la mitad del justo precio y la de la sexta parte
del haber pueden existir sin que haya lesién en la legitima, o, vice-
versa, al instituido sélo en la legitima, o en poco mds, por debajor
de esas medidas queda un amplio margen dentro del cual cabe que
la legitima resulte lesionada.

Propiamente de la rescisién y la eviccién, en caso de resultar
lesién en la legitima, se ocuparon los autores en el supuesto de la.
particién hecha por el testador.

65. Asi, en otro trabajo anterior (383) hemos visto que en la
particién parentem inter liberos desaparecian la posibilidad de res-
cisién por lesién y de eviccién entre los herederos, conforme las
leyes 77, § 8, Dig. XXXI-tnico y 9, tit. XV, Partida 6, salvo en dos
supuestos: que constare que la intencién del testador de que hubie-

(381) FeBRrERO, “Libreria...”, I Parte, libro II, cap. IX, § I; cfr. ed. Ma-.
drid 1781, vol. II-II, pp. 552 y ss.

(382) FEeBRERO, op. y cap. cits.,, § II, ed. y vol. cit, pp. 562 v ss.

(383) ‘“Atribucién y concrecién del contenido y extincién de las legiti--
mas”, II, g, 31, en A.D.C.,, XXV-I, enero-marzo 1972, pp. 78 y ss.
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re igualdad entre los herederos o cuando no quedase salvada la
legitima. Esta segunda excepcién que se apoyaba en la ley Scimus,
Cod. III-XXVIII, 36, pr., asi como también en Cod. ITI-XXXVI, 10y
Novela XLVIII, pr. Sélo ésta interesa aqui al tema de que tratamos.
De la primera de estas excepciones nos hemos ocupado extensamen-
‘te en varias ocasiones (384) y es ajena a nuestro especifico objeto
-actual.

Tanto en el caso de lesién como en el supuesto de eviccidn, si-
guiendo el criterio de los autores de Derecho comun, los juristas
castellanos subrayaron que en la particién hecha por el testador
-debifa quedar siempre a salvo la legitima. Vamos a repasarlo bre-
vemente.

a) La firmeza de la particién. efectuada por el padre, que no
podia ser rescindida si no hubiese lesionado legitima alguna, la ve-
‘mos dada por supuesta por los autores en diversos textos y evidente-
mente también la presupone el criterio que, como veremos al repa-
sarla, tuvieron éstos en el caso de eviccién derivada de la particién
‘hecha por el padre entre sus hijos.

Asi lo supone el planteamiento, que vemos en Antonio Go6-
mez (385) y en Ayerve de Ayora (386), cuando el padre, o la madre,
no dijese expresamente que mejoraba a uno de sus hijos en el
guinto de sus bienes, sino que unicamente entre ellos en vida dividié
‘todos los bienes y les transmitié su posesién asignando a uno mayor
porcién que a los otros, inquiriendo si entonces cabia —partiendo,
como aclaré Ayerve de Ayora, de que esta porcién “no exceda de sus
legitimas ni grave a ninguno dellos en mas del tercio y quinto de sus
-bienes”— que se revocasen tales asignaciones y divisién, entendieron
que no se trataba de donacidn, ni de contrato entre padre e hijo, sino
“potius quaedam divisio et prematura asignatio, ut post mortem patris
fortiatur plenum affectum, unde ab eo potest revocare”. La solucién
-del problema, en la que ambos autores discreparon (387), no interesa
para la cuestién que tratamos, pero si la constancia de que valia la
<distribucién desigual como mejora tacita, en cuanto no lesionara la

(384) ‘“Apuntes de Derecho Sucesorio”, II, § 32, A, pp. 180 y ss. y “Atri-
‘bucién...”, loc. cit.

(385) ANTONIO GOMEZ, “Opus... super legibus Tauri”, 1, XVII, n. 21,
-ed. cit., fol. 71 vto.

(386) ANTONIO AYERVE DE AYORA, “Tractatus de Partitionibus...”, III, pars,
quaest. XVI, n. 53, ed. cit,, fol. 140.

(387) ANTONIO GOMEZ, loc. ult. cit., en su vers. Si his non obstantibus
‘habia estimado irrevocables la divisién y las asignaciones desiguales como
“‘quaedam tacita melioratio” que por la ley 17 de Toro, “datur certa forma,
ut secuta traditione vel interveniente causa onerosa non possit revocari:
ut de ista eadem ratio et dispositio militat et habet locum in nostru casu,
-et sic in divisione facta inter liberos.” En cambio, AYERVE DE AYORA opind
que “el padre o la madre podrd revocar cuando quisiesse, aunque aya
entregado la possession de los bienes a sus hijos, porque este no es contrato
entre vivos, ni por tal se a de juzgar sino iltima voluntad y disposicién que
quiso prevenir el padre en dividir su herencia a sus hijos en lo cual no a
‘lugar la disposicién de la ley 17 de Toro”, por lo cual estimé aplicable la
ley 20, § 3, Dig. X-IL
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legitima de algtin hijo; que en el caso de no ser firme al otorgarse,
adquirfa plenos efectos al fallecer el padre o madre que practicé la
divisién, y que si en ese caso no podia revocarla el padre, evidente-
mente ni en éste, ni en caso contrario al adquirir firmeza a la muer-
te del mismo, menos podfan rescindirla los hijos en cuanto no resul-
tara lesionada su legitima respectiva.

Febrero (388) contrapuso la particién “que se hizo entre los
hermanos”, en consecuencia de la cual, “cuando se dio al uno mds que
lo que se le debia dar”, se debia “resarcir el dafio, o lesién a arbitrio
del juez”, y “la hecha por el padre entre sus hijos”, en virtud de la
cual ,““sin embargo de que haya dado mds al uno que a los otros”, los
hijos “no pueden quexarse de ella, ni contravenirla por que este [hijo
beneficiado] se entiende mejorado; excepto que lo que mas le dif,
exeda de su legitima y mejora...”

b) Respecto del supuesto de eviccidn, la ley 9, tit. XV, Part. 6,
-en su apartado final sigui6 el criterio de la ley 77, § 8, Dig. De legatis 1
(XXX1-tinico) al declarar: “Pero si el padre, o testador, partiese el
mismo la heredad en su vida entre los herederos, a su finamiento
si después que el finasse, venciessen algunos dellos en juyzio alguna
de las cosas que le vinieron en su parte, entonces los otros herederos
non serian tenudos de fazerle enmienda ninguna”. Pero, a este texto
glosé Gregorio Lépez (389) “exceptuase el caso en que no quedare
salva la legitima”. Y en este sentido se mostraron concordes, sin
.que conozcamos excepcién alguna, los autores que se ocuparon de
esta cuestién como Antonio Gémez (390), Ayerve de Ayora (391),
‘Sanz Morquecho (392), el P. Luis de Molina S. L. (393), Alfonso
de Guzmian (394), los Hermosilla (395), Ayllén Lainez (396), criterio
-que también sigue Febrero (397) .

67. El supuesto de eviccién nos muestra como diferencia entre
la particién efectuada entre los hermanos y la realizada por el testa-

(388) FEBRERO, cap. ilt. cit, § I, n. 18, vol. cit.,, p. 561.

(389) GREGORIO LOPEZ, gl. a las palabras “partiesse el mismo”, de la
ley 10, tit. XV, 6.* Part. o gl. 54 h.t.,, ed. y vol. cits,, p. 740.

(390) A. GémEz, “Variae...”, II parte, cap. II, n. 34, vers. “Quod tamen
-singulariter intellige”, ed. cit., p. 217.

(391) AYERVE DE AYORA, op. cit., III Pars., Quaest. IX, nn. 21 y 24, ed.
cit.,, fol. 128 vto. y 129 vto.

(392) PeEDRO SANZ MORQUECHO, “Tractatus de bonorum divisione”, Pars
T, cap. 8, n. 14, cfr. ed. Matriti 1601, p. 60.

(393) P. Luis DE MOLINA, S, I, “De Iustitia”, Disp. CCXLV, n. 10, vers.
“Exipitur nisi”, cfr. ed. y vol. cits,, p. 576.

(394) ALPHONSUS DE GUzMAN, “De evictionibus”, Quaest. XXXIII, n. 19,
ed. Lugduni 1686, p. 184.

(395) GasPAR, JUAN y SEBASTIAN HERMOSILLA, “Notae, Additiones et
resolutiones ad glossas Legum Partitarum D. Gregorio Lopetii”, part V, tit. V,
lex XXXII, n. 112, cfr. 3.* ed. Colloniae Allobrogum 1751, vol. II, p. 112.

(396) Juan AvLLON LAINEz, “Additiones...”, 1. II, cap. II, n. 34, vers.
Advertendum tamen est, ed. cit,, p. 115.

(397) FEBRERO, op. y cap. ult. cit.,, § II, n. 22, p. 564, ed. y vol. ilt.
«cit., p. 564.
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dor, que en ésta no tiene lugar si no resultare que el testador hubie-
se querido que en todo caso se guardara la proporcién o, si se hu-
biera dado lugar a perjuicio en alguna legitima, mientras en aquélla
tiene lugar si no se hubiese renunciado sin que en este caso hubiese
por qué salvaguardar perjuicio alguno en las legitimas (398). Clara-
mente lo vemos expuesto por Febrero (399), al tratar de la eviccién
por razén de particién de herencia, que dice: ‘Lo cual se entiende en
cuanto a la legitima, aunque no sea adjudicada por el juez en la
particién, o extrajudicialmente entre los hijos, sino sefialada por el
padre en su testamento, o entregada a cuenta de ella en su vida;
pues si en juicio le quitan al hijo tendré la accién de eviccién contra.
los coherederos. Pero si los herederos pactan, que aunque la cosa.
adjudicada al uno se le quite, no ha de haber lugar a la eviccién, no:
se le dard esta accién”.

Ah{ tenemos un indicativo de que el posible error de calculo o
riesgo conscientemente asumidos por los herederos en la particion
si aquél no alcanzaba la mitad del precio de la cosa, no podia dar
lugar a los efectos del saneamiento ni de la rescisién o compensacion,
aunque la eviccidn o la lesién afectase la legitima.

En cambio, con tanta o mas razén que cuando la particién la.
hubiese efectuado el padre o la madre, si la particién hubiese sido
efectuada por el comisario o contador partidor o judicialmente, la
iesién producida en la legitima por causa de eviccién debe dar lugar-
al saneamiento consiguiente; asi como si la lesién resulté de error
en la valoracién o en el modo de efectuar la particién debe dar lugar:
a apelacién (400) o, en su caso, a accién en juicio contradictorio para.
corregir el agravio aunque no sea notable (401).

El P. Luis de Molina S. I. (402) hizo notar la absolutividad e
irrevocabilidad de la particién efectuada en preserncia de los her--
manos o de todos los herederos: “quod absoluta est, atque ab omni-
bus suscripta, non potest deinceps revocari, esto eorum aliquis ad--
versus illam velit opponere”. Sin embargo, sefialé tres excepciones:

1.2 Si se probare lesién ultra dimidium del justo precio, puesto-
que cabe para rescindir la compraventa o cualquier otro contrato.

2.2 §i dentro del afio de la particién probase lesidn de la sexta
parte de su haber debida a error de quien la hizo.

3.2 Si alguno de los herederos hubiese sido menor de edad al
tiempo de consumarse la particién, pues éste podria usar del bene--

(398) Notemos que al contraponer los supuestos de eviccién en una y
otra especie de particién, salvan las legitimas en la particién hecha por el
padre y no hacen salvedad alguna al respecto en la efectuada por los herma--
nos con renuncia de eviccién o a riesgo de cada adjudicatario: AYERVE DE
AYORA, op. cit.,, III Pars, Quaest IX, n. 29, fol. 128, ni el P. Luis b Mo--
LINA, S. I, Disp. ult. cit.,, n. 10, p. 576.

(399) FEBRERO, op. y cap. ult. cit.,, n. 22, p. 564.

(400) Cfr. FEBRERO, op. y cap. ult. cit.,, § 1, n. 14, p. 558.

(401) Cfr. AYERVE DE AYORA, op. y pars. cits., Quaests. V, VI, y VII,.
fol. 124 vto. y ss.

(402) P. Luis DE MoLINaA, S. L, op. y dis. cits,, nn. 11 y 12, p. 576.
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ficio de la restitutio in integrum antes de cumplir los veintinueve
afos.

68. La manera de reparar la lesién fue también estudiada:

a) Si en la particién realizada por los drbitros o contadores se
produjera agravio por haber sido realizada malamente —perperam-
facta—, aun sin fraude ni dolo, por error en la valoracién o en el
modo de efectuarla (v. gr., contando como totalmente de la herencia
biemes que sélo lo eran en parte o aplicando los divisores a bases
que no fuesen los correspondientes, etc.), procedia la correccién
conforme al criterio deducido de la ley Maioribus (Cod. III-XXXVIII,
3), aplicdndose la solucién dada para la compraventa de la ley 2, Cod.
IV-XLIV de conceder al demandado la opcién de complementar a ar-
bitrio de buen varén por el importe de la lesién la parte del lesionado
o soportar la rescision de la particién (403).

b) Si hubo lesién ultra dimidium o enormisima, se discutié
si igualmente el coheredero demandado podia cumplir supliendo el
justo precio al perjudicado, sin deshacerse la particién, o, por el
contrario, si en este caso era preciso rescindir la particién.y satis-
facerse al perjudicado con bienes hereditarios, o aun si esta dltima
satisfaccién podfa efectuarse sin rescindir la particién (404). Febre-
ro {405) resume que “se deben volver a hacer, si los errores y lesién
son sustanciales, y tan enormes que de otro modo no se pueden en-
mendar, pues pudiendo se deben reformar y permitir al demandado
la eleccién de que se deshagan o se supla el engafio. Y, sin embargo,
de que algunos no esientan al suplemento, pero es lo mdas equitativo
para evitar nuevos dispendios y dilaciones a los interesados. Y si
la lesién proviene de mero error de cédlculo, entonces como no es
sustancial, ni mira a perjudicar a las partes en sus derechos, sino
puramente material, no se deben deshacer las particiones, sino por
medio de notas y prevenciones las equivocaciones padecidas...”.

¢) Si la lesién se debié a olvido u ocultacién de bienes que
partir o colacionar, conforme las leyes 1 y 3 Cod. III-XXXVI y 8§,
VI-XX, debia complementarse la particién dividiendo la cosa ana-
dida, o complementando a los coherederos lo correspondiente por
lo colacionado, sin que por este hecho se impugne la particién sino
“s6lo [se] intenta que lo omitido se parta, y el juicio se perfeccio-
ne” (406).

B) EN EL C6DIGO CIVIL

En el Cédigo civil hallamos, acerca de la cuestién que nos ocupa,
parecidas dudas a las suscitadas en el anterior Derecho.

(403) Cfr. AYERVE DE AYORA, Pars. III, Quaest. VI y VII, fol. 125 y ss.
y FEBRERO, op. y cap. cits,, § I, 5, p. 554.

(404) Por esta tercera solucién que concordaba las anteriores opiniones
se inclin6 AYERVE DE AYORA, op. y pars. cit,, Quaest X, n. 25, in fine, fol.
130 vto.

(405) FEBRERO, cap. ult. cit., § I, n. 6, p. 555.

(406) FEBRERO, ibid, n. 10, pp. 556 y s.
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Para entrar en la problematica que nos ocupa conviene que exa-
minemos brevemente los principios que hacen al caso relativos a la
eviccién y saneamiento, a la rescision, a la omisidn de algiin o algu-
nos objetos o valores y a la modificacién por pretericién en ella sin
mala fe o dolo de un interesado.

a) Obligacion de eviccidn y saneamiento.

69. La norma general la hallamos en el art. 1.069:

“Hecha la particion los coherederos estardn reciprocamente obli-
gados a la eviccion y saneamiento de los bienes adjudicados” (407).

Las excepciones se expresan en €l art. 1.070:

“La obligacién a que se refiere el articulo anterior sdlo cesard
en los siguientes casos:

”1.2  Cuando el mismo testador hubiese hecho la particion, a no
ser que aparezca, o racionalmente se presuma haber querido lo con-
trario, y salva siempre la legitima (408).

"2.2 Cuando se hubiese pactado expresamente al hacer la par-
ticion (409).

”3.0" Cuando la eviccion proceda de causa posterior a la parti-
cion, o fuere ocasionada por culpa del adjudicatario” (410).

Una aplicacién concreta a los créditos no cobrables, es expresada
en el art. 1.072:

“St se adjudicare como cobrable un crédito los coherederos no
responderdn de la insolvencia posterior del deudor hereditario, y solo
serdn responsables de su insolvencia al tiempo de hacerse la parti-
cion.

»Por los créditos calificados de incobrables, no hay responsabili-

(407) Es literalmente idéntico al art. 1.086 del Antepr. 1882-88, que
sefiala su procedencia del art. 917 Proy. 1851, que decia: “Hecha la parti-
cién, quedan obligados los coherederos entre si a la eviccién y saneamiento
de las cosas que respectivamente les fueren adjudicadas o les cupieren en
suerte”. GARCfA GOYENA, op. y vol. cits., pp. 272 y s. sefialé su conformidad
al art. 884 francés y sus antecedentes romanos, ley 1, tit. 38 y 14, tit. 33,
libro TII del Codex y de la ley 9, tit. 15, Partida 6.

(408) Corresponde al nim. 1, art. 1087, Antepr. 1882-88, que decia:
“propietario o duefio de la finca” en lugar de “testador”, y al art. 918 del
Proy. 1851, que no decfa nada de la legitima, pero Garcfa GoYENA (vol. cit,,
p. 275, después de sefialar su procedencia de la ley 77, § 8, libro 31 del Di-
gesto v de la 9, tit. 15, Partida 6, comenté: “Pero séase lo que se quiera
de la presunta voluntad del difunto, los herederos forzosos perjudicados en
su legitima por la particién que hizo el mismo, tendrdn siempre derecho a
pedir el suplemento de aquélla.”

(409) Con distinto orden empleé las mismas palabras el n, 2 art. 1.087
Antepr. 1882-88, y su contenido lo hallamos en el primer inciso del art. 919
Proy. 1851, del que Garcfa GOYENA, al comentar el art. 917 (pdg. 272 y s.),
indica que como la siguiente excepcién que veremos, se tomaron del art. 884
francés, aunque de ellas dice que eran ‘“‘excepciones a mi parecer initiles”,
pues entiende que sin duda aunque no se expresaran serfan evidentes.

(410) Es idéntico al n. 3 art. 1.087 Antepr. 1851 y corresponde al inciso
final del art. 919 Proy. 1851, excepcién a la que también se referia el dltimo
resefiado comentario de GArcfa GOYENA.
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dad; pero, si se cobran en todo o en parte, se distribuird lo percibi--
do proporcionalmente entre los herederos” (411).

(Notemos que el § 1 de este articulo es aplicacién a su supuesto
especifico de las transcritas excepciones 2.2 y 3.2 del art. 1.070, y que:
el § 2 propiamente constituye un supuesto especial de la omisién.
previsto en el art. 1.079).

La aplicacién de estos preceptos al supuesto que nos ocupa de-
lesién de la legitima a consecuencia de la particién nos lleva a las'
mismas consecuencia que, respecto del Derecho anterior, hemos visto-
antes expuestas por Febrero (412).

I. La lesién de alguna legitima dimanante de eviccién o vicio-
oculto anteriores a la muerte del causante, da lugar al saneamiento,
en cuanto afecte a dicha legitima, si la particién hubiese sido efec--
tuada por el testador.

II. Si la particién fue efectuada por los herederos, la obligacién-
de saneamiento, derivada de causa anterior y no debida a culpa del
adjudicatario, tiene lugar totalmente aunque no afecte a legftima
alguna; pero si “se hubiese pactado expresamente al hacer la parti-
cién”, sin mediar dolo, que no tenga lugar dicha obligacién, no habr4"
lugar a ella aunque, a consecuencia de la particién resulte lesionada:
alguna legitima, puesto que éstas o su suplemento pueden renun--
ciarse después de fallecido el causante.

I En las demds particiones no tiene lugar esta tltima excep--
cién, salvo si en acto posterior los herederos pactaren expresamente-
esa inaplicacién.

El modo como debe efectuarse el saneamiento es expresado en-
el art. 1.071:

“La obligacion reciproca de los coherederos a la eviccidn es pro-
porcionada a su respectivo haber hereditario; pero si alguno de ellos
resultare insolvente, responderdn de su parte los demds coherederos-
en la misma proporcion, deduciéndose la parte correspondiente al’
que deba ser indemnizado.

"(411) Reproduce el art. 1.089 Antepr. 1882-88, que sefiala como ante--
cedentes los arts.: 921 Proyecto 1851 modificado conforme a los arts. 4.117
y 4.118 Cédigo Mexicano (cfr. vers. cit., cuidada por MANUEL PENA, p. 336).
El art. 921 Proy. 1851 sélo decia: “Los herederos no responden de la insol-
vencia posterior del deudor hereditario, y si s6lo de que éste se hallaba-
solvente al tiempo de la particién”. GARciA GOYENA, al comentarlo (vol. cit.,
p. 276), sefialé que por Derecho romano, conforme la ley 4, tit. 4, lib. 18 del.
Digesto, “el vendedor de una accién o crédito no era responsable de la
solvencia del deudor, ni ain al tiempo de la venta, respondiendo tnicamente -
de la certeza del crédito, a menos de intervenir dolo o pacto especial”, crite-.
rio seguido por el Proyecto para el mismo, supuesto, “pero —afadié—, aun-
que hay alguna analogia entre la venta y la particién, subsisten diferencias-
muy marcadas, como se observa en el punto de lesién, porque entre los
coherederos que parten por necesidad, que no especulan y tan sélo reciben
lo suyo, debe guardarse toda posible igualdad; no asi en las ventas objeto:
de comercio y de especulacién”.

(412) Cfr. supra, texto correspondiente a la nota 388,
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"Los que pagaren por el insolvente conservardn su accion contra
él para cuando mejore de fortuna” (413).

No quiere la ley, como observa Bonet Ramén (414), que se pro-
ceda a nueva particién, pero si que el perjuicio recaiga, como es
justo, sobre todos los participes, proporcionalmente a su haber res-
pectivo.

Ahora bien, esta proporcionalidad tiene también un limite deri-
vado de las legitimas de quienes deben saneamiento o eviccién. Si
algin coheredero no ha recibido sino su legitima, o por encima de
ella una cantidad menor que su proporcional obligacién de eviccion,
la salvaguarda de aquélla significard un limite a su participacién
en la eviccién que, como en el caso de insolvencia de un coheredero,
dar4 lugar a una nueva redistribucién entre los otros.

b) Rescisién por lesion.

70. Las normas generales se hallan en los arts. 1.073 y 1.074:
Art. 1.073: “Las particiones pueden rescindirse por las mismas

causas que las obligaciones” (415).

Art. 1.074: “Podrdn también ser rescindidas las particiones por
causa de lesion en mds de la tercera parte, atendiendo el valor de
las cosas cuando fueron adjudicadas” (416).

El Cédigo civil ha separado de la rescisién de las particiones el
fraude y dolo que desde la ley Maioribus (Dig. II-XXXVIII, 3) ve-
nfan confundiéndose con las causas de rescisién, asi como la vio-
lencia. En eso, sigue acertadamente el criterio insinuado por Garcia
Goyena (417): “Yo creo que en rigor podria haberse escusado en
todos los Cédigos hablar de dolo y violencia en esta materia, por-
que bastaba lo dispuesto en materia de obligaciones y contratos...”
La “simple referencia” que “por esto” hizo el art. 992 del Proyecto
1851, ha desaparecido aplicando con mas exactitud ese criterio.

(413) Con la sola diferencia de decir “a la eviccion” en lugar de “al sa-
neamiento”, es igual al art. 1.088 del Anteproyecto 1882-88, que tomd, segun
indicacién de sus redactores (cfr. ed. cit,, p. 336) su pdrrafo 2.° del art. 4.118
del Cédigo Mexicano. Su pdrrafo 1.° es idéntico al art. 920 Proy. 1851.
GaRcia GoYEna al glosarlo (vol. cit., p. 274) invoca la regla de la ley 2, tit. 52,
lib. 8 del Cédigo: “Actio quidem personalis inter heredes pro singulis portio-
nibus quesita scinditur”,

(414) BoNET RaméN, “Cédigo..."”, art. 1.071, p. 790.

(415) Las causas de rescisién de las obligaciones estdn expresadas en el
art. 1.291. De ellas las dos primeras quedan absorbidas en la regla del ar-
ticulo 1.074, pues, como éste, exigen que la lesién sea de mds de la cuarta
parte. El Anteproyecto de 1882-88 en su art. 1.090, no se remitia a las causas
de rescisién de las obligaciones, sino que, como e lart. 1.028 del Codice italiano
de 1865, decfa: “Las particiones pueden rescindirse por causa de violencia y
dolo”, como el art. 887 francés, si bien este Cédigo en su art. 998 dice que
seran nulas, como ya observé Garcfa GOYENA, al comentar (vol. cit., p. 276),
del Proyecto 1851, segiin el cual “Lo establecido en los articulos 990, 991,
992 y 993, tiene también lugar en las particiones de herencia”, halldndose
estos articulos referidos en dicho Proyecto a la intimidacién, violencia y dolo.

(416) Es idéntico el art. 1091 Antepr. 1882-88 y en sustancia al 924
Proy. 1851,

(417) Garcfa GOYENA, pdg. llt. cit.
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El mismo Garcfa Goyena (418) explicd la razén de aplicarse la
medida de la cuarta parte a la rescisién por lesién de las particiones.

“Este punto —dice— no era claro en Derecho rocmano. Voet, nu-
mero 35, titulo 2, libro 10, opina que, no mediando dolo, la lesién
debia ser enorme, 0o en mds de la mitad del justo precio, para dar
entrada a la rescisién, como en las ventas, cuyo concepto, o el de
las permutas, quiere dar a las particiones segin las leyes 20, pa-
rrafo 3, titulo 2, libro 10, y la 77, parrafo 18, libro 31 del Digesto;
pero esto con la venia de Voet, me parece tan impropio como
duro...”.

A su juicio: “Las razones de diferencia acerca de este punto en-
tre la particién y la venta estdn muy bien explicadas en los discursos
motivados 53 y 54 del Cédigo francés: reproduciré uno solo: “Hay
Tlibertad para no vender, no la hay para permanecer en la indivisién.
La base de la venta es la ventaja que cada uno de los contrayentes
busca en ella a expensas del otro; la de la particién es por el con-
trario la igualdad. Asf, la particién es rescindible por naturaleza;
porque cesa de ser particién si no es igual, ya que no matematica-
mente, por lo menos hasta una cierta proporcién.”

Por eso, indicé que en el proyecto de 1851: “Se ha adoptado lo
de la lesi6n en mds de la cuarta parte por no haber razones para
separarnos de la autoridad de los otros Cddigos, a pesar de que en
la practica se habia adoptado la de la sexta para la restitucién de
los menores, aunque nuestras leyes hablan vagamente de gran pro o
de gran dario del mozo”.

Se ha observado que este precepto se refiere a la lesién por va-
loraciones equivocadas, pero que pueden producirse simples errores
de cuenta o cdlculo, y afirmado (419) que en el espiritu de la ley
estd que los errores de cédlculo se subsanan, sin que se produzca
una verdadera rescisién, ni es preciso que en ese caso la lesi6én sea
superior a la cuarta parte, sino que basta su existencia para que los
‘Tribunales deban hacer subsanar el perjuicio producido por ese
-error cualquiera que sea su cuantia.

Las excepciones a la regla general las hallamos en los arts. 1.075
'y 1.078:

Art. 1.075: “La particion hecha por el difunto no puede ser im-
pugnada por causa de lesién, sino en el caso de que perjudique a la
legitima de los herederos forzosos o de que aparezca, o racionalmente
.se presuma, que fue otra la voluntad del testador” (420).

(418) GarcfA GOYENA, op. y vol. cits., art, 924, pp. 277 y s.

(419) Asi, MARIO NAVARRO AMANDI, “Cuestionario...”, art. 1.079, cuest. 1,
cfr. vol. III, p. 480.

(420) El art. 923 Proy. 1851 era idéntico hasta la primera coma, y con-
clufa desde ella “salvas las excepciones de los arts. 899 y 918”. El primero,
precedente del actual 1.056, § 1, hacia la misma salvedad que éste con res-
pecto a la particién hecha por el difunto, “se pasara por ella en cuanto no
perjudique a la legf{tima de los herederos forzosos”; y el 918 contenia —como
‘hemos visto antes— para los supuestos de eviccién y saneamiento la segunda
-de las excepciones recogidas en el vigente art. 1.075. Del sentido de esta

9
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Art. 1.078: “No podrd ejercitar la accion rescisoria por lesion eF
heredero que hubiese enajenado el todo o una parte considerable de
los bienes inmuebles que le hubieren sido adjudicados” (421).

Se ha dicho (422) que la excepcién de este tltimo articulo tiene su
fundamento en que la enajenacién de los bienes por el adjudicatario
es una confirmacién de la particién, como asimismo en la imposibili-
dad de hacer una nueva particién, porque ya no se dividirian los:
mismos bienes de la herencia. La primera razén viene avalada por
el hecho de que su precedente en el anteproyecto 1882-88, § 2 del
art. 1.095, estaba precedido de un § 1 que se ocupaba de la transac--
cién de las diferencias o dificultades habidas en la particién (423).

71. La cuestién fundamental que suscita nuestro tema consiste-
en determinar si para la rescisién de las particiones no efectuadas por-
el testador, es preciso que la lesién exceda de la cuarta parte, sin
que en otro caso puedan rescindirse aunque la menor lesién afecte
alguna legitima. No parece que la particién judicial, ni la efectuada.
por contadores partidores o arbitros, puedan ser menos respetuosas
de las legitimas que las efectuadas por el testador, y, por ello, estima--
mos como evidente que pueden rescindirse si lesionaren alguna. Pero
el T. S. en S. 30 marzo 1968, requirié que la lesién de la legitima:
preducida por el contador-partidor axediere de la cuarta parte para
que pudiera reclamarse contra ella criterio que no nos convence, st
bien estimamos que la cuestién es mds discutible en la particién efec--
tuada por los herederos.

Cémara Alvarez (424) se ha ocupado de ella, al contestar a la pre--
gunta de si el legitimario a quien sélo se le haya dejado su legitima,.
(podra pedir la rescisién por la lesién si ésta alcanza la cuarta parte:
o en todo caso?

“Pienso —dice— que la rescisién s6lo debe ser procedente, tam--
bién en este supuesto, cuando la lesién exceda de la cuarta parte. El
contraste entre el artfculo 1.075, que, respecto de la particién hecha
por el testador, separa las dos hipétesis de lesién en més de la cuarta
parte (que en principio excluye) y lesién de la legitima (que admite

dltima nos hemos ocupado en los estudios referidos supra en las notas 383
y 384,

(421) Corresponde al § 2 del art. 1.095 Antepr. 1882-88, que decia “el’
todo o parte” sin la adicién del adverbio de cantidad “considerable”, que
ha sido afiadido en el Cédigo civil.

(422) Cfr. BoNET RAMON, op. dlt. cit., art. 1.078, p. 795; Espin, “Ma-
nual...”, vol. V, sec. I, cap. III, B, b, ed. cit, pdg. 176, quien considera-
que va contra los propios actos del enajenante su ulterior reclamacién contra
la particién, invocando haber sufrido lesién en ella.

(423) El articulo 1.095 del Anteproyecto tenfa un primer pdrrafo que-
decfa “Cesa la accién rescisoria por lesién cuando se hubieren transigido-
diferencias o dificultades a que hubiere dado lugar la particién”, y estaba
tomado del 928 Proy. 1851 “Cesa la accién rescisoria por lesién cuando-
gespulés de la particién se transigié sobre dificultades suscitadas en torno-

e ella”.

(424) CAmARA ALVAREZ, “Estudio sobre el pago con metidlico...”, loc..

cit., pp. 827 y ss.
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en todo caso y sin exigi que el perjuicio alcance una determinada
cuantia), y el articulo

1.074, que no hace ninguna clase de distincio-
nes y sélo admite la rescisién por lesién que rebase la cuarta parte,
resulta sumamente significativo. La solucién ademds parece la mds
Justa. Si el legitimario intervino en la particién y con su consenti-
miento se formé el lote que le ha sido adjudicado (o se concreté su
valor en metdlico), no hay razén para concederle una proteccién es-
pecial y distinta a la que recibe un heredero voluntario. En las rela-
ciones entre coherederos tan respetable es el derecho del heredero
voluntario como la del heredero forzoso. S; en aras de la estabilidad
de la particién sélo se permite al primero pedir la rescisién cuando

la lesion rebasa la cuarta parte, no hay razén para pretender otra cosa
cuando el heredero sea forzoso”.

Creemos convincentes estas razones (425).

No obstante, deben salvarse las lesiones derivadas de errores de
cuenta, aludidas por Navarro Amandi como vimos mds arriba, o las
derivadas de equivocaciones de concepto, v. gr., al colacionar o no
colacionar, al fijar las cuotas con médulo distinto al debido, etc., que

creemos deben siempre dar lugar a la debida rectificacién o comple-
mento.

72. El modo de reparar la lesién, es indicado en el art. 1.077:

“El heredero demandado podrd optar entre indemnizar el dafio o
consentir que se proceda a nueva particion.

"La indemnizacidn puede hacerse en numerario o en la misma
cosa en que resulté el perjuicio.

"Si se procede a nueva particion no alcanzard ésta a los que no
hayan sido perjudicados ni percibido mds de lo justo.”

Antecedentes legislativos de este articulo son los 1.093 y 1.094
Anteproy. 1882-88 y los 926 y 927 Proy. 1851 (426). Garcia Goye-

(425) El mismo CAMARA, en
matiz distinto en el supuesto de q
cosa especifica o de suma determin

su nota 182, p. 828, cree que existe un
ue el legitimario sélo reciba un legado de
ada e intervenga en la particién, y se inclina
. Ciertamente este supuesto serfa origina-
riamente de accién expletoria y no de rescisién de particién, si el legado
fuese inferior a la legitima del legatario. Pero el quid estd en la interven-
cién del legatario en el acto particional, segin se limite a aceptar el lega-
do, o si, ademds, renuncia a toda reclamacién posterior —supuesto en el
que creemos que nada podrd reclamar— o bien toma parte en la formacién
del inventario, avaldo y liquidacién, que aprueba con los demds interesados,
supuesto en el cual s6lo la lesién en més de la cuarta parte ha de permitir-
le la reclamacién contra la particién, aplicando la regla general sostenida en
el texto.

(426) El art. 1.093 Antepr. 1882-88, en su § 1.° coincide con el § 1 del
art. 1.077 C. c. con la sola variante de que donde éste dice “optar” aquél
dice “escoger”, —como también el § 1 del art. 926 Proy. 1851.

El § 2 del art. 1093 Antepro. 1882-88 es idéntico al § 2 art. 1.077
C. c, respecto de los cuales el art. 926 § 2° Proy. 1.851, ofrece variantes
de redaccién al enunciar el segundo modo de indemnizar: “..., o en las
mismas cosas de que resulta el dafio”, .

El art. 1.094 Antepr. 1882-88 varia su redaccién, respecto del art. 927
Proy. 1851 y el § 3 del 1.077 C. c,, que son idénticos. La variante del ante-
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na (427) al glosar éstos ultimos viene a explicar la razon que justifica
el articulo del vigente Cédigo civil que aqui examinamos, con la si-
guiente explicacién:

“Esta misma alternativa se concedia por Derecho Romano y Patrio
al demandante para la rescisién de la venta por causa de la lesion
enorme segin las leyes 2, titulo 44, libro 4, del Cédigo, y 56, titulo 5,
Partida 5.”

“Conviene consultar a la estabilidad de los contratos y de otros
actos tan importantes como la particién, mientras lo permita la equi-
dad; y ésta se encuentra en la alternativa del articulo: el objeto de
la indemnizacién del dafio sufrido por el que le pide...”

Y el criterio de que la nueva particién no afecte a quien no haya
sido perjudicado ni recibido més de lo justo, lo explicé asi: “Lo
justo y dtil no se vicia ni rescinde por lo initil e injusto; y la
particién fue justa respecto de los que no percibieron de ella mas de
lo justo”.

Vemos en ellas emerger un principio de conservacién de la parti-
cién en cuanto sea posible y no se halle viciada aiin en el caso de que
deba rectificarse. Son claras manifestaciones del principio de conser-
vacién (428). La rescisién aqui no es un remedio subsidiario, como
en el articulo 1.295 C. c., sino electivo del demandado (429). Y esa
solucién se ha dicho que debe aplicarse interpretando los casos du-
dosos con un criterio amplio (430).

El Tribunal Supremo, en S. de 18 de mayo de 1945, entendi6 supe-
ditado el uso de esa facultad “a que en las circunstancias con que
en la particién aparezca producida la lesividad perjudicial para el
heredero que ha fundado en ella la demanda sea reparable por cual-
quiera de los indicados medios; y no lo es, notoriamente, en el caso
cuestionado en el presente de manera distinta que ofrece la practica
de una nueva particién, en la que con exactitud veraz se valoran los
bienes de la herencia y se asigna una cuota hereditaria que correspon-
de a la demandante, en cuya fijacién no cabe determinar con garan-
tias de acierto la cantidad que como indemnizable podia disponer la
demandada recurente para evitar aquellas operaciones en realidad
no efectuadas”.

También decidié que se procediera a nueva particién, casando la
sentencia de instancia por aplicacién indebida del articulo 1.077, la
S. de 5 de noviembre de 1955, que, apoyidndose fundamentalmente
en la interpretacién de la voluntad del testador, orden6 que se proce-
diera a nueva particién.

proyecto se halla en la enunciacién de aquéllos a quienes no alcanza la
gueva particién: “a los que no tengan la obligacién de indemnizar al perju-
icado”.

(427) Garcfa GOYENA, op. y vol. cits,, arts. 926 y 927, pp. 278 ¥ s.

428) Asi lo indican Puic BruTaAU, “Fundamentos...”, V-III, cap. V, 10,
11, b, pp. 634 in fine y s. y LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, “Derecho
de Sucesiones”, vol. I, ed. Barcelona 1971, n. 165, p. 265 y p. 267.

(429) Cfr. Lacruz y SANCHO REBULLIDA, loc. dlt. cit., p. 265.

(430) En este sentido LACRUZ y SANCHO REBULLIDA, 0p. cit., n. 165, p. 265,
y EspiN, loc. dlt. cit.,, ¢, p. 177.
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Pero, también ha hecho resaltar, en Ss. de 9 de marzo de 1951 y
8 de mayo de 1963, que es regla general el ejercicio de la opcién por
el demandado, y que en la S. de 18 de marzo de 1945 se daba un su-
puesto excepcional.

Debe entenderse que para poder optar por la prictica de una
nueva particién, el demandado no ha de haber enajenado los bienes
inmuebles que le habfan sido adjudicados ni parte considerable de
ellos. Asi resulta supletoriamente del articulo 1.295 y por analogia
del articulo 1.078, pues si en éste se deniega la accién rescisoria al
que se hallare en el supuesto que contemplamos, no parece que al
demandado se le pueda conceder la eleccién de repetir la particién
cuando no pueda aportar a ella los bienes que en la rescindible le
habfa correspondido. No le cabe, pues, sino indemnizar.

La alternativa del § 2 articulo 1.077 entre indemnizar “‘en nume-
rario o en la misma cosa en que resulté el perjuicio”, parece que tam-
bién queda a opcién del demandado (431). Este, en caso de haber
enajenado bienes de los que lleve de mds, no puede elegir sino
indemnizar en dinero. Si optase por compensar con “la misma cosa
en que resultd el perjuicio” debe entenderse que elige la redistribu-
cién de ésta (432), y en el caso de que el perjuicio resulte de la exce-
siva valoracién de alguna cosa adjudicada al demandado, deberd com-
pletarse la hijuela de éste o rehacerla guardando las normas ordinarias
de la particion, en especial el articulo 1.061 (433).

Con arreglo el criterio general del articulo 1.295 C. c., la rescisién
debe comprender los frutos o intereses del importe del bien a que se
refiere el perjuicio.

Si las opciones de que venimos ocupdndonos correspondieren a
varios herederos demandados por lesién que no estuvieren de acuerdo
en cuanto a la forma escogida, no serd posible mds solucién que el
arbitrio judicial (434).

El momento hasta el cual podrdn ejercitarse estas opciones, el
Tribunal Supremo en Ss. de 25 de octubre de 1911 y 9 de marzo
de 1951 declaré que no es preciso hacer uso de la opcién del articu-
lo 1.077 al contestar la demanda, y en S. de 6 de abril de 1961 ha
declarado que no es ya momento para ejercitarla en el de la interposi-
cién del recurso de casacién.

El articulo 1.076 seniala el plazo dentro del cual puede deman-
darse la rescisiéon por lesion:

(431) Asi MANRESA, op. cit,, vol. VI, arts. 1.074 a 1.078, ed. cit.,, p. 764;
ScAEvOLA, op. cit., vol. XVIII, arts. 1074 a 1079, p. 456; SANCHEZ ROMAN,
“Estudios...”, vol. VI-III, cap. XXVIII, 69, ed. cit, p. 2.177; VALVERDE,
“Tratado...”, vol. V, cap. XXV, § II, ed. cit,, p. 594; Lacruz y SaNCHO, op.
ult. cit.,, 166, p. 266; EspiN, loc. ult. cit, p. 177; PuIG PENA, “Tratado...”,
vol. V-III, cap. XXXII, 2, B. d. 3, p. 336; BonET, “Cédigo...”, loc. cit,
p. 795.

(432) Cfr. Royo Mar(n, “Derecho sucesorio...”, cap. XXXIII, § 5, p. 368.

(433) Asf SANCHEz ROMAN, loc. y pdg. ult. cit,, y LACRUZ y SANCHO RE-
BULLIDA, loc. ult. cit., p. 266.

(434) SANCcHEZ ROMAN y LAcrRUz y SaNcHO, locs. tlt. cits.
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”La accion rescisoria por causa de lesién durard cuatro afios, con-
tados desde que se hizo la particion” (435).

Coincide con el criterio que para la rescisién de los contrat.s
expresa el articulo 1.299, § 1.°: “La accién para pedir la rescisién
durard cuatro afios.” Pero este dltimo acticulo tiene un § 2 que dice:
"Para las personas sujetas a tutela y para los ausentes, los cuatro afios
no empezardn hasta que haya cesado la incapacidad de los primeros,
0 sea conocido el domicilio de los segundos.”

A través de la referencia del articulo 1.073, al articulo 1.291 debe
aplicarse el § 2 del articulo 1.299, si se dan los supuestos de los nd-
meros 1 y 2 del articulo 1.291; es decir, si los tutores de los menores
hubiesen actuado sin autorizacién del Consejo de Familia (436).

Si la particién fue efectuada por contador partidor ocultindola
sin entregar los bienes ni inscribirla en el Registro de la Propiedad,
parece que excepcionalmente el plazo no debe contarse hasta que el
lesionado tenga conocimiento de ella (437).

Se trata de un plazo de caducidad, segiin ha declarado el Tribunal
Supremo, en Ss. de 28 de noviembre de 1932 y 7 de abril de 1959,
que no se interrumpe por impugnacién de la particién por una causa
distinta (S. de 6 de diciembre de 1962).

La accién no tiene eficacia contra terceros adquirentes de buena
fe de bienes adjudicados al demandado. Asf resulta de la norma gene-
ral acerca de los efectos de la rescisién, contenida en el articulo 1.295,
§ 2: “Tampoco tendrd lugar la rescision cuando las cosas objeto del
contrato se hallaren legalmente en poder de terceras personas que
no hubiesen procedido de mala fe.”

73.  La onusion de objetos y valores de la herencia, bien sea ma-
terialmente en la particién o contablemente en la colacién, puede
dar lugar a que resulte lesionada alguna legitima, en especial las de
aquellos a quienes el testador no les hubiese dejado sino ésta estricta-
mente,

El articulo 1.079 se ocupa en términos generales de la omisidn
de bienes en la particién, ordenando que su remedio sea su comple-
mento o adicién; aplicando también el principio de conservacién de
la particién:

“La omisién de alguno o algunos objetos o valores de la herencia

(435) Es idéntico al art. 1092 Anteproy. 1882-88 y sustancialmente
coincide con el 925 Proy. 1851: “La accién rescisoria, por causa de lesién,
no durard sino cuatro afios desde que fue hecha la particién”. Garcfa Go-
YENA, op. y vol. cits,, p. 278, al glosar este articulo, anoté: “Conforme con
l1a ley recopilada 2, titulo 1, libro 10, en cuanto a la rescisién de la venta...”.

(436) En este sentido SANCHEZ ROMAN, loc. cit.,, p. 2117, y PuIiG PERNa,
loc. cit., p. 334 y en contra PuUIG BRUTAU, loc. 1lt. cit., p. 637. LACRUZ y SAN-
CHO, op. cit., 164, p. 264, excluyen el supuesto de aplicacién del art. 1.291
tratdndose de menores o incapacitados. Cfr. S. 24 diciembre 1927.

(437) Puic PERA, loc. cit,, ¢, d’, p. 334, cita en este sentido la S. de la
Audiencia Territorial de Valencia de 11 junio 1956.
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no da lugar a que se rescinda la particion por lesion, sino a que se
complete o adicione con los objetos o valores omitidos” (438).

Garcia Goyena (439), al glosar las palabras iniciales “La omisién”,
.de su precedente del Proy. 1.851, articulo 929, observd: ‘“‘Supdnese
que no ha mediado en ella dolo o fraude, porque, si medié, la parti-
«cién quedarfa por esto sélo sujeta a rescisién...” (hoy debemos decir
a anulabilidad). Y continuaba: ‘‘La estabilidad de los actos de buena
fe merecen siempre grande consideracién, y se conserva a todos los
herederos su derecho respectivo sin las dilaciones y gastos de una
nueva y absoluta particién.”

El Tribunal Supremo ha declarado que no habiendo dolo ni perjui-
.cio, que darfan lugar a la nulidad o a la rescisién, es indiferente que
la omisién haya sido involuntaria o voluntaria (Ss. de 16 de junio
-de 1915, 17 de abril de 1932, 28 de marzo de 1943, 10 de octubre
«de 1958 y 13 de octubre de 1960); que tampoco da lugar a la resci-
:sién, sino a la adicién, el que se hayan considerado como gananciales
bienes privativos del causante (S. de 5 de mayo de 1920); y que sigue
siendo pertinente la adicién cuando no existan los objetos omitidos,
:sino los que vinieron a sustituirlos (S. de 2 de julio de 1908).

74. La pretericion de un heredero en la particion puede produ-
cirse habiendo habido también pretericién testamentaria; pero asi-
mismo puede tener lugar habiendo fallecido abintestato el causan-
te (440).

Esa preterici6n particional puede dar lugar a la total reclamacidén
de la cuota que abintestato o por testamento corresponda al omitido,
que en este caso podrd ser toda la legitima o una mayor porcidn.
Pero también cabe que sblo sea reclamable una parte de la legitima
si ésta le hubiese sido satisfecha en parte con donaciones o legados.

El supuesto general es contemplado en el articulo 1.080:

“La particién hecha con pretericion de alguno de los herederos
no se rescindird, a no ser que se pruebe que hubo mala fe o dolo
por parte de los otros interesados, pero éstos tendrdn la obligacion
de pagar al preterido la parte que proporcionalmente le correspon-
da’ (441).

La S. de 5 de diciembre de 1959 amplié el supuesto de hecho del
articulo 1.080 al declarar que “la falta de intervencién de los dos

(438) Es idéntico al art. 1096 Anteproy. 1882-88, salvo la falta en éste
del artfculo “la” delante de herencia, y en lo esencial coincide con el art.
929 Proy. 1851: “La omisién de alguno o algunos objetos en la particién no
.da derecho para que se rescinda la ya hecha, sino para que se continie en
los objetos omitidos”.

(439) Garcfa GOYENA, op. y vol. cit, pp. 279 y s.

(440) Respecto la distincién entre pretericién particional y pretericién
testamentaria, cfr. la S. 15 octubre 1957 y nuestro comentario en “el deber
formal de instituir heredero y la pretericién...”, 35, en A.D.C., XX-I,
pp. 100 y ss.

(441) Es idéntico al art. 1.097 del Antepro. 1882-88, que lo tomé del
:art. 4.125 Mexicano (cfr. vers. al cuidado de MaNUEL PERa, p. 338). No tiene
antecedente en el Proyecto de 1851.
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ausentes no puede determinar la inexistencia del contrato particional
aun cuando el articulo 1.059 C. c. haya venido a sancionar el prin-
cipio de la unanimidad en su otorgamiento, ya que este principio:
admite la excepcién del articulo 1.080, sin que la pretericién a que el
mismo se refiere pierda su sentido y haya de entenderse necesaria-
mente en su limitado alcance conceptual por el solo hecho de habér-
seles adjudicado los bienes que se estimé corresponderles, habida
cuenta de la buena fe que supone en los otros contratantes, ni.
puede reputarse mdas grave el reconocimiento y adjudicacién de
bienes a los no presentes, que incluso pueden satisfacer su derecho,
que la omisién absoluta del copart“cipe sin asignarle cuota alguna y
ni siquiera mencionarlo; pero, en dltimo término, con relacién al omi--
tido o no interviniente, la particién asi verificada tendria la condicién
de res inter alios acta, ineficaz respecto a él con arreglo al articu--
lo 1.257 del Cédigo civil, pero sin impedir hacer uso de la facultad
que le confiere el parrafo segundo del mismo articulo para aceptar
en su caso la adjudicacién hecha, si la estima favorable”; habiéndose:
declarado por S. de 7 de julio de 1944 que el contrato celebrado
en condiciones andlogas —el otorgado en nombre de otro por quien
carece de su autorizacién y representacién legal evidentemente equi-
parable a la ausencia pura y simple del supuesto otorgante—, en
cuanto puede ser ratificado por éste con sujecién al segundo parrafo-
del articulo 1.259 del expresado Cédigo hacen de tal contrato un acto-
no propiamente inexistente, sino un negocio juridico en estado de sus--
pensién, subordinado a una condicio iuris, de tal modo que, en defi-
nitiva, si la ratificacién se da, se considerars el negocio como valido
y eficaz desde el principio, a favor y en contra de él, y si la ratifica-
cién no se produce serd el negocio nulo o ineficaz para aquél, doctrina
que en ningun caso puede significar que quede al arbitrio de una.
parte de los herederos realizar la particién con exclusién de los de--
mds, porque con arreglo al articulo 1.080 su validez nunca podria
mantenerse cuando la eliminacién fuera arbitraria y, por consiguien--
te, de mala fe, lo que en el supuesto de los dos coherederos citados
no sélo no se demuestra en forma alguna, sino que, a la inversa, y
segin hubo de indicarse ya, mé4s bien se deduce lo contrario de la
situacién de los mismos al practicarse la particién”... y “que ni el
dolo ni la mala fe pueden presumirse ni, por lo antes expuesto, dedu--
cirse, con presuncién iuris et de iure, como parece pretenderse, del
mero hecho de que el interesado omitido o excluido de la celebracién
del contrato fuera heredero instituido en el testamento o conocido-
como tal por los otorgantes”,

Pero en el supuesto del articulo 1.080, la solucién, en el caso de-
no ratificacin, consiste en reclamar a los demds participes propor--
cionalmente la parte que corresponda al omitido, excluyéndose que
pueda pedir no sélo la inexistencia, sino tampoco la nulidad ni la-
rescisién de la particién.

La palabra pagar que emplea el articulo ha sido analizada por-
varios autores.
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Segun Manresa (442), “puede hacerse en dinero o en otra clase de
bienes; puesto que la ley no distingue”; pero “no haciéndose el pago
en dinero o valores equivalentes, no son drbitros los herederos deudo-
res de entregar los bienes que quieran, sino que han de pagar con
los bienes de la misma herencia que ellos recibieron, a justa regula-
cién, conforme al parrafo segundo del articulo 840, a no conformarse
en cobrar en una forma determinada el acreedor”.

En cambio, Scaevola (443) entendié “que al heredero preterido no
puede obligdrsele a que pase, o por la indemnizacién del dafio que
supone el que no se halle ain en posesién de su porcién heredi-
taria, o por que se le pague con cosas de la herencia de la misma
naturaleza, calidad y especie que las adjudicadas a los demas intere-
sados, cual se previene para las particiones en general, cuando sea
posible, en el articulo 1.061, sino que procede pagarle, segin este
precepto ensefia, pues no siendo él culpable de la pretericién, el
legislador no podia perjudicarle”. Y en el mismo sentido, Sinchez
Romdn (444) sefialé que en nuestro supuesto, ‘“pagar al heredero pre-
terido en Ia particidn es satisfacerle restableciendo la efectividad de su
derecho como tal y conforme su haber”, “en cosas, bienes o valores
de la herencia de la misma naturaleza, calidad o especie que las adju-
dicadas a los demds interesados, guardando la posible igualdad, segin
previene el articulo 1.061”, siendo “medio subsidiario”, cuando esa
solucién no quepa, debido a enajenaciones ya realizadas o por no
permitirlo las circunstancias del caso, la satisfaccién de “su equiva-
lente en dinero, segin el valor que tuviera la cosa cuando se adjudicé
o cuando se enajend si fuere mayor, e intereses de la suma que repre-
sente desde dicha fecha, e indemnizaciones necesarias respecto de los
frutos por aquél de los herederos a quien se adjudicé”.

Espin (445) se inclina por esta segunda posicién, pero advierte que
“habrd que admitir suplementos en metdalico para resolver problemas
de cosas indivisibles”, y le parece que la cuestién mads dificil “con-
sistird en decidir si el preterido podrd hacer uso del derecho a pedir
la venta en piblica subasta de la cosa indivisible (art. 1.062, ap. 2)”,
estimando que la tesis afirmativa “serfa la mds justa si por su parte
[del preterido] no existié culpa alguna en la pretericién”, pero que
“en contra cabe alegar el articulo 1.080, cuya regla especial tiene una

(442) MAaNRESA, op. cit., vol. VII, art. 1.080, pp. 774 y s. En el mismo
sentido, al parecer, BONET RaMON, “Cédigo...”, p. 797.

(443) ScaevoLa, op. cit., vol. XVIII, art. 1.080, p. 470.

(444) SiNcHEZ RomAN, “Estudios...”, vol. VI-III, cap. XXVIII, 71, pi-
gina 2124. En igualsentido VALVERDE, op. y vol. cits., cap. XXV, § II, p. 597.
PuiG PENa, “Tratado...”, vol. V-III, cap. XXXI, 2, C, b, p. 341; Lacruz BER-
DEJO y SANCHO REBULLIDA, op. y vol. ilt. cit. 167, p. 269. Estos dos ultimos
autores precisan que el remedio consiste en que cada uno de los demds
herederos “comunique, in natura, en la proporcién debida, cosas, bienes o
valores de la herencia de la misma naturaleza, calidad y especie que las
adjudicadas a los demds interesados, guardando la posible igualdad; de no
ser ello viable, por medio subsidiario de su equivalente en dinero, segtn el
valor que tuviera la cosa cuando se adjudicé”.

(445) EspiN, “Manual...”, vol. V, sec. I, cap. III, 15, ed. cit.,, p. 182
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clara intencién conservativa de la particién si no existe mala fe pro-
bada en la pretericién”.

La palabra porporcionalmente, segiin Sdnchez Romdn (446), sig-
nifica que los demds vienen obligados a satisfacerle al preterido,
“en proporcidn a las participaciones hereditarias de cada uno”. Nos-
otros creemos que es mds exacto decir en la proporcién en que cada
cual haya recibido el exceso, que si bien normalmente correspondera
a sus participaciones hereditarias, en ciertas ocasiones puede no ser
asi, v. gr., si algtn participe hubo de complementérsele por no alcan-
zar a cubrir su legitima.

C) EN LAS REGIONES FORALES.

En ninguna regién ni territorio de Derecho foral o especial halla
ninguna disposicién especifica relativa al modo de complementar las
legitimas lesionadas en la particién, por lo cual las reglas de la resci-
sién, complemento y rectificacién de ésta se rigea por el Cédigo
civil (447).

V. COMPLEMENTO DE LAS LEGITIMAS RENUNCIADAS O
TRANSIGIDAS EN VIDA DEL CAUSANTE

A) SOLUCIONES ROMANA Y CANONICA.

75. De la renuncia de la legitima nos hemos ocupado al exami-
nar la extincién de la legitima, analizando los supuestos en los que es
ineficaz a dicho fin y aquellos en los que resulta efectiva (448). Aqui
sélo nos interesa el estudio de los supuestos en los cuales verificada
ésta en vida del causante, da lugar a que, fallecido éste, pueda recla-
marse el complemento de la legitima.

Sabemos que el § Illud etiam de la ley Si quando del Codex (111-
XXVIII, 35, § 1.°) habia previsto que “si un hijo hubiese recibido de
sus padres ciertos bienes o cantidades, y pactado que en manera nin-
guna se promoverfa por él la querella de inoficioso contra el testa-
mento paterno, y después de la muerte del padre e! hijo, conocido
el testamento paterno, no aceptare su disposicién, sino que creyere
que debia atacarla, mandamos que desechada la antigua contienda no
se grave en manera ninguna al hijo con semejante pacto, conformén-
donos con la respuesta de Papiniano, en la que senté que los hijos,
més bien que obligados mediante pactos, debian ser atraidos por
beneficios a sus deberes para los padres. Pero esto lo admitimos asf,
si el hijo no hubiere celebrado con los herederos paternos transaccio-
nes, en las que de evidentisima manera hubiere reconocido la volun-
tad de su padre”.

(446) SANCHEZ RoMAN, loc pdg. ult. cit.

(447) Asi, v. gr., para Catalufia, Luis FiGa FAURrA, “Manual de Derecho
«civil cataldn”, pp. 553 y s, da como vigentes los arts. 1073 a 1.080.

(448) Cfr. “Atribucién, concrecién del contenido y extincién de las le-
gitimas”, III, nn. 66 y ss., en A.D.C.,, XXV-1, enero-marzo 1972, pp. 141
y ss.



Los complementos de la legitima 139

En cambio, el Derecho canénico en el cap. Quamvis pactum, 2.°,
De pactis del Sexto de las Decretales, I, XVIII, dio eficacia a la re-
nuncia verificada bajo juramento por la hija dote contenta. Solucién
totalmente contraria a la que habfa dado el Emperador Alejandro,
recogida en el Codex VI-XX, 3 para el mismo supuesto de la hija
dote contenta, que, sin aludir a posible juramento alguno, habia
rechazado todo valor a la renuncia otorgada por ella al ser dotada
por su padre, sin perjuicio de su deber de llevar a colacién tal
dote (449).

B) EN EL CODIGO CIVIL.

76. La solucién negativa romana, y no la permisiva candnica, es
la recogida en el art. 816 C. c.: “Toda renuncia o transaccion sobre
la legitima futura entre el que la debe y sus herederos forzosos es
nula, y éstos podrdn reclamarla cuando muera aquél; pero deberdn
traer a colacion lo que hubiesen recibido por la renuncia o transac-
cidn” (450).

El texto de este articulo ofrece diversas cuestiones que merecen
ser glosadas.

a) El supuesto contemplado: “Toda renuncia o transaccidn so-
bre la legitima futura entre el que la deba y sus herederos forzo-
sos...”, ha dado lugar que se haya planteado la cuestién de si el
adverbio “Toda” se refiere tanto a la renuncia como a la transac-
cién, o sélo a aquélla; y de si el inciso “entre el que la deba y sus
herederos forzosos” también se halla referida a ambas o sélo a la
transaccion.

Parece ciertamente que este inciso aclaratorio no se puede referir
a la renuncia, cuando ésta se efectlie en un acto unilateral, ni en
otro caso, pues su supuesto también quedaba englobado por el adver-
bio “toda” directamente referido a la palabra renuncia.

En cambio, la transaccién a que este articulo se refiere solamen-

(449) Esa cuestion, tratando de deslindar el texto romano de la ley Si
quando, § 1 y del texto candnico del cap. Quamvis pactum, la vemos exa-
minada por PaLacios Ruvios, “Repetit. rubric. et capit. Per vestras...”, en
Capit. § 23, nn. 2 y 3, ed. cit,, fol. 154 y por CovaRRUVIAS, “Ex tit. De tes-
tamentis...”, Caput, Raynutius § 1° mim. 8, ed. y vol. cits., p. 71, para el
supuesto de haberse donado el importe de la legitima a algdn hijo, que
luego resulta insuficiente para cubrirla por haber aumentado el patrimonio
del donante, separando las hipé6tesis de que la renunciante sea una hija
dote contenta o bien un hijo y de que haya o no intervenido juramento
reforzando la renuncia.

(450) Precedente del art. 816 es el 801 del Antepr. 1882-88, en el cual
no aparece el inciso “entre el que la debe y sus herederos”, y detrds de la
palabra “colacion” concluye “lo que en tal caso hubieren recibido”. M4s
parecida es la redaccién del art. 646 Proy. 1851: “Toda renuncia o tran-
saccién sobre la legitima futura entre aquellos que la deben y sus herederos
forzosos, es nula; y los segundos podrdn reclamarla cuando mueran los
primeros; pero deberdn traer a colacién lo que hubieren recibido por la
renuncia o transaccién”. GARcfA GOYENA (op. y vol. cit, p. 96) comenta:
“Es el articulo 836 Napolitano, conforme al pdrrafo 1, ley 35, titulo 28,
libro 3 del Cédigo...”
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te puede darse “entre el que debe la legitima y sus herederos for-
z0osos”, puesto que son los Unicos que pueden transigir acerca de la
legitima futura, como tal legitima, debida por aquél y a la que éstos
tendran derecho (451).

Por eso se ha escrito (452) que el supuesto contemplado debe
considerarse dividido en dos: “l. Toda renuncia sobre la legitima,
o mejor de la legitima, es nula. 2. La transaccién entre el que debe
la legitima y sus herederos forzosos es nula. Por consiguiente, cual-
quier renuncia, en cualquier forma y con cualquiera otorgada, por
acto unilateral o bilateral, simplemente o por causa remuneratoria,
por titulo oneroso o lucrativo, total o parcial, meramente extintiva
o traslativa, explicita o implicita, puramente, bajo condicién o plazo,
entre el que debe la legitima y el heredero forzoso o entre uno o
varios de éstos y personas que no lo sean, extrafias o no a la suce-
sion a que la legitima renunciada se refiera, interesados o no por
la ley o por acto juridico en dicha sucesién, en perjuicio de ordina-
rio, del renunciante, o con posible trascendencia de perjuicio a otros.
herederos forzosos, es decir, en todo caso y forma, la renuncia de la
legitima futura es nula’.

No cabe considerar como transaccién, puesto que no lo es, la
simple declaracién que un hijo haga de los bienes por él recibidos
de su padre. Ni la transaccién entre ambos acerca de los bienes
realmente donados o entregados por éste a aquél, pues no constituye
transaccién sobre la legitima futura, sino tnicamente acerca de cud-
les son los anticipos que a cuenta de éste se hayan verificado (453).

b) La referencia a “la legitima futura”, significa que la nulidad
s6lo se aplica a la renuncia o a la transaccién efectuadas “antes de
que la sucesién de donde proceden se haya causado; pero serd vdli-
da cualquier renuncia o transaccién que se realice en tiempo poste-
rior, 0 sea, las que procedan de legitima o herencia en sucesién de:
persona que haya fallecido” (454).

Por otra parte la palabra legitima ha de entenderse en sentido
estricto, sin incluir la mejora, puesto que el art. 827 permite pactar
acerca de la mejora en capitulaciones matrimoniales y en contrato
oneroso con un tercero, y el art. 826 declara la validez de la promesa.
de mejorar o no mejorar hecha por escritura publica en capitulacio--
nes matrimoniales (455).

(451) Como dice MANRESA, op. cit.,, vol. VI, p. 863: “no cabe transac-
cién mds que entre los interesados, en dar o recibir en st dia la legitima”.

(452) SiANcHEz RoMAN, “Estudios...”, VI-II, cap. XV, 112, p. 940. En
igual sentido FUENMAYOR, “Intangibilidad de la legitima”, V, B, en A.D.C.,
I.I, pp. 74 y ss.

(453) En este sentido creemos que deben despejarse estas cuestiones.
planteadas por NicoLAs LOPEZ R. GOMEz, op. cit., vol. I, cap. XV, art. 3,.
n. 14, pp. 526 y s. y recogidas por FUENMAYOR, loc. dlt. cit, pp. 76 y s.

(454) Cfr. MANRESA, loc. ilt. cit,, p. 941. También Puic BruTau, “Estu--
dios...”, V-II, cap. II, 2, I, A, p. 160, precisa que lo prohibido es la
renuncia o transaccién “anticipada’.

(455) MAaNRESA, loc. dlt. cit, p. 364, y SiANcHEz RomAN, loc. ilt. cit.,
p. 940.
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¢) La tesis del precepto: ‘“es nula, y éstos podrdn reclamarla
cuando muera aquél’, ha sido perfectamente explicada por Manre-
sa (456): “La palabra podrdn del articulo no quiere decir, como
alguien supone, que la validez o nulidad del acto depende de
la voluntad de los interesados; se refiere al derecho de los herede-
ros forzosos para pedir, no la nulidad de la renuncia o transaccién,
sino, a pesar de estos actos, su legitima. La renuncia o transaccién
son nulas: la ley las considera como no existentes, y, por tanto, el
mismo heredero renunciante puede reclamar la legitima, como si no
la hubiese renunciado, al tiempo de morir el testador”.

d) El corolario: “pero deberdn traer a colacion lo que hubiesen
recibido por la renuncia o transaccion”, es consecuencia evidente de
la ineficacia total del acto, por lo cual lo recibido debe volver al
caudal del que procede (457), con lo que se evita “‘un enriqueci-
miento torticero” que de lo contrario se produciria (458). Fundan-
dose asf, también, en razones de equidad (459).

Como expusimos en otra ocasién (460), en el art. 816, la expre-
sién traer a colacién debe entenderse en su sentido gramatical de
llevar a la cuenta de la legitima. Asi como en el art. 818 colaciona-
bles equivale a computables, en el 816 traer a colacidn significa
imputar a la legitima. Ninguno de los dos preceptos se refiere a la
colacién en sentido rigurosamente técnico, juridicamente restringido.

S6lo una vez fallecido el causante puede conocerse la cuantia de
las legitimas. Unicamente entonces podrd saberse si éstas han sido
totalmente satisfechas en vida de aquél, imputando lo donado a
cuenta de lo que por legitima corresponda al donatario. Es decir,
computando lo recibido por la renuncia o transaccidn, se comproba-
ré si realmente se renuncié a alguna parte de la legitima y, por
consiguiente, si cabe reclamar el suplemento, puesto que la renuncia
o la transaccién se deben considerar como no hechas. Con ello enla-
zamos el art. 816 con la norma del art. 815, siempre que el legitima-
rio no haya sido preterido y no entre en juego, por consiguiente,
el art. 814.

C) LEGISLACIONES FORALES: ESPECIALIDADES DE LOS DERECHOS
ESPECIALES DE BALEARES Y DE CATALUNA.

77. Mientras en el Cédigo civil la solucién romana de la ley
Scimus § 1 (Cod. III-XXVIII, 35) se ha impuesto en el art. 816 sobre
la canénica del capitulo Quamvis pactum, 2.° De pactis del Sexto de
las Decretales I, XVIII, ésta, liberada del requisito del juramento y
extendida de la hija dote contenta a cualquier de los hijos, en gene-
ral, que reciban “alguna donacidn o ventaja’ o a quienes se hagan
entregas o asignaciones “en concepto de legitima, dote o dotacion,

(456) MaANRESA, loc. y pdg. ilt. cits.

(457) MANRESA, ibid, dlt. cit.

(458) SANcHEZ ROMAN, loc. ilt. cit., p. 942
(459) FUENMAYOR, loc. ult. cit., p. 77.

(460) “Apuntes...”, III, § 16, p. 616.
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cantidad o bienes determinados”, se ha impuesto en las Compilacio-
nes balear y catalana, segiin respectivamente detallan sus arts. 50
y 145.

De uno y otro precepto y de sus antecedentes en sus respectivos
derechos autéctonos, nos hemos ocupado en otro lugar (461) al tra-
tar de la extincidén de las legitimas. Aqui nos interesa afadir que
uno y otro precepto excluyen, en los supuestos por ellos contempla-
dos, el complemento de la legitima.

También es preciso subrayar que, no obstante, en el Derecho
cataldn, conforme dice el inciso del n. 2.° del citado art. 145 de la
Compilacién, es posible obtener la rescisién de la renuncia —aparte
de su posible anulacién por vicios de la voluntad— “por lesion en
mds de la mitad de su justo valor a partir del otorgamiento de la
misma, atendiendo el importe a que ascenderia la legitima del re-
nunciante en la expresada fecha’.

La accifén de rescisién consiguiente se estimaba que prescribia a
los treinta afios, por aplicacién del usatje Omnes causa (462) y algu-
nos autores la consideraban transmisibles a los herederos aunque
fueran extrafios (463). Hoy podria sostenerse que su plazo de dura-
cién es el mismo, pues en definitiva se trata de reclamar el suple-
mento de la legitima, a la que asigna este mismo término el art. 146,
§ 1. Pero estimada como accién rescisoria y concretamente por le-
sién ultra dimidium, habria de aplicarse el art. 323, § 3, ap. 1.°, que
dice: “Esta accién rescisoria es de naturaleza personal, transmisible
a los herederos y caduca a los cuatro arios de la fecha del contrato
lesivo”. Inicio de término que debe trasladarse en nuestro supuesto
a la fecha del fallecimiento del causante, pues aunque la lesién se
refiere al momento de la renuncia que se trata de rescindir, el con-
siguiente complemento, en caso de prosperar la rescisién debe ser
determinado con relacién a la legitima calculada al tiempo de falle-
cer el causante como determina el art. 129 Comp. Obtenida la resci-
sién de la renuncia, el plazo de prescripcién de la accién para recla-
mar el suplemento deberid determinarse conforme al art. 146, § 1.°
Pero de no ejercitarse la primera en el término senalado en el art.
323, § 3.0, no serd ya posible el ejercicio de la segunda, que dependerd
del éxito de aquélla, aunque también puedan ejercitarse ambas simul-
tdneamente.

(461) “Atribucién y concreciéon del contenido y extincién de las legi-
timas”, 68 y 69, en A.D.C., XXV-1, enero-marzo 1972, pp. 144 y s.

(462) Cfr. FONTANELLA, “De pactis nuptialibus”, Claus, IX, glosa tnica,
Pars I, n. 29, cfr. ed. Lugduni 1.607, vol. II, p. 555; G. M. BRocA y J. AMELL,
op. y vol. cits., p. 254, FonTova y EsLava, “La llegitima dels fills a Catalun-
ya”, en R. ]. de Catalunya, vol. XX, 1914, pp. 210 in fine y s.

(463) Asi G. M. BrocA y J. AMELL, loc. cit., p. 254.
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VI) REDUCCION DE LAS DONACIONES INOFICIOSAS

A) DERECHO ROMANO Y COMUN.

78.  Papiniano en el libro XIV dz sus Respuestas, en un frag-
mento recogido en el Digesto XXXI-tinico, 89, § 3.5, reprodujo un:
rescripto del Emperador Alejandro Severo dirigido a Claudio Julia-
no: “Si te constare carisimo Juliano que para impedir la querella
de testamento inoficioso la abuela consumié su patrimonio en do-
naciones hechas a su nieto, exige la razén que se revoque respecto
a la mitad de lo que doné”. Ah{ hallamos uno de los primeros ras-
tros que de la guerella inofficiosae donationis (464), que al parecer la
introdujo dicho Emperador, asi como la querella inofficiosae do-
tis (465).

De la determinacién de qué donaciones debfan estimarse inofi-
ciosas y del momento al que debfa referirse este juicio, asi como de
las liberalidades a las cuales podian afectar las querellae inofficiosae
donationis vel dotis nos hemos ocupado en otro lugar (466). Aqui
lo que nos interesa es la determinacién de cual era la actuacién de
estas querellas.

La diferencia fundamental entre la querella de inoficiosidad del
lestamento y la querella por inoficiosidad de donaciones y dotes,
radicaba en que aquélla daba lugar a la total rescisién del testamen-
to, mientras que con éstas las donaciones y dotes sélo se reducian
en cuanto resultaran inoficiosas, como resulta de las leyes 2, 5, 7
y 8 Cod. III-XXIX y de la Nov. XCII, cap. I (467).

Es sabido que en Derecho romano la donacién que en el momen-
to de su otorgamiento no era inoficiosa no podia ya resultarlo aunque:
hubiese disminuido posteriormente la fortuna del donante; y que,
en cambio, la donacién inoficiosa al otorgarse podia dejar de serlo
por haberse incrementado la fortuna del causante (468). De ahi que
el orden de reduccién de las donaciones era el inverso al de sus
fechas respectivas, es decir, comenzaba por la més reciente, y no
cabfa intentar la reduccién de ésta, mientras no se hubiese rescindido

(464) Véase también el fragmento de PauLo, que recoge interpolado el
Dig. V-II, 23, pr.; asi como el tit. XXIX, lib. III del Codex, y la Nove-
la XCI, cap. I

(465) Cfr. la ley unica del tit, XXX, libr. III del Codex, que recoge
una disposicién del Emperador Constancio del afio 358.

(466) Cfr. “Apuntes...”, III, 2, pp. 317 y s.; “Contenido cuantitati—
vo...”, 26, en A.D.C., XXIV-1, pp. 57 y ss., vy “Notas criticas a la preten-
dida distincién entre cuota de reserva y cuota de legitima”, 28, en A.D.C,,
XIX-1, p. 107.

(467) Cfr. VinNIO, “Selectarum Iuris Quaestionum”, tit. II, cap. XXXIII;
cfr. ed. Lugduni 1735, pp. 175 y ss., o su versién al castellano “Comentario
Académico y Forense”, ed. Barcelona 1847, vol. I, pp. 772 y ss.; POTHIER,
“Pandectes de Justinian”, vol. III, lib. V, tit. III, n. LIV. Cfr. ed. Paris 1819,
pp. 642 y ss.; WINDSCHEID, op. vy vol. cits., § 586, p. 273; Girarp, op. cit.,
lib. III-V, tit. I, cap. III, sec. IL.III, p. 92I.

(468) Novela XCII, cap. I, Cfr. el comentario de WINDSCHEID, op. y
vol. cits., § 586, pp. 271 y s. y en especial nota 7.
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el testamento y reducidos totalmente los legados y cargas testamen-
tarias inoficiosas.

La ley 8, tit. IV de la 5. Partida, recogié esta doctrina en sus
apartados segundo a ultimo: “E si por aventura alguno que ouisse
fijos legitimos, quissiesse fazer donacion a otro puedela fazer en
tal manera, que todavia finque en saluo a los fijos de su parte legi-
tima, tambien en vida de su padre como despues de su muerte. E
la parte legitima es segun dize en el titulo del establescimiento de
los herederos. E si el padre fiziese mayor donacion puedenla reuocar,
los fijos fasta la quantia de la su parte legitima”.

Gregorio Lépez (469), en su glosa iltima a esta ley, subrayé que
en ella se sigue la opinién de Azén y Baldo, puesto que declara re-
vocable la donacién en lo que montare la legitima, dejéndola sub-
sistente en lo restante, sin distinguir entre las donaciones inoficio-
sas de hecho pero sin intencién (re tantum) y las que lo fueren de
hecho y con intencién (re et consilio) como hicieron Hugolino y la
mayorfa de los autores que aplicaban sélo a las primeras la reduc-
cién y entendian que las segundas eran totalmente nulas (470).

Fl orden en el cual las donaciones debian reducirse era légica-
mente el inverso a sus fechas, puesto que siendo irrevocables no han
de poder ser reducidas por el otorgamiento de nuevas donaciones.
Asi lo explicaron los Hermosilla (471): “Quando plures donationes

(469) GreGorlo LOPEZ, gl. final a la ley 8, tit. IV, 5° Partida o gl. 49
h. t. cfr. ed. ed. y vol. cits., pp. 51 y ss.

(470) CoVARRUVIAS, “Variarum Resolutionum...”, lib. I, cap. XIX, n. 12,
cfr. ed. cit.,, vol. II, p. 252; ANToNIO GOMEZ, “Variae...”, lib. II, cap. 1v,
n. 13; ed. cit., p. 248, entendieron que debia distinguirse entre las donacio-
nes hechas a los hijos que tanto si eran inoficiosas re tantium como re el
consilio, sélo se rescindfan en cuanto fueran inoficiosas; y las donaciones
hechas a extrafios, que en caso de ser inoficiosas re tantum segufan esta
misma regla, pero de serlo re et consilio se revocaban totalmente, aplicdn-
dose el criterio de la ley Si unquam (Cod. VIIL-LVI, 8). Esta fue la opinién
de la mayoria de los autores, seglin reconocieron los Hermosilla en sus
anotaciones 2 a 5 a la glosa XIII de GREGORIO LOPEZ a la ley VIII, tit. IV,
Part. 5 (op. y vol. cits., p. 314), donde cita numerosos autores, y su enume-
racién puede ampliarse con los referidos por AYLLON LAINEZ, en sus Adicio-
nes al citado ndimero de las Varize de A. GOMEz, op. cit., n. 14, ed. cit.,
p. 139.

Sin embargo, a partir de VINNIO, que traté ampliamente esta cuestién
en su citado cap. XXXII de las Selectarum Iuris Quaest. (locs. cits.) ha
prevalecido el criterio por él defendido —coincidente con el de la ley 8,
tit. IV, Part. 5°— contra ANTONIo FABRO, de que no debia establecerse di-
ferencia en caso de inoficiosidad entre las donaciones hecha a hijos o a
extrafios, pues: “Ni es la persona del que recibe la que hace inoficiosa la
donacién, sino la excesiva liberalidad, sin que se distinga entre si hubo tan
solo el hecho o también la intencién de defraudar”, aplicdndoseles siempre
la reduccién en lo que fueren inoficiosas a tenor de las leyes 1 y 7 Cod.
- XXIX.

(471) GASPAR, JUAN y SEBASTIAN HERMOSILLA, “Resolutiones ad leges
Partitorum D Gregori Lopetii”, 5° P, tit. IV, ley VIII, gl. XIII, n. 32,
cfr. 42 ed, Colloniae Allobrogum 1751, vol. II, p. 317. -

En los nn. 33 y 34 indican en caso de haberse hecho a extrafios las
donaciones. de los cuales resultase insolvente el de la ultima, podrd recla-
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pater fecit, vel alienationes fraudulentas, tunc prima donatio, quae a
principio fuit legitima, non dicitur inoffiosae, sed ultima tantum revo-
cabitur et alias posteriores usque ad legitimam filiorum”. E invocé las
.opiniones concordes de Bartolo, Baldo, Paulo de Castro y Angelo al
.comentar la ley 1, Cod. III-XXIX., Igual criterio vemos que fue presu-
puesto antes por Gregorio Lépez (472) al comentar la ley 4, tit. XIV,
Partida Primera.

B) DERECHO REAL DE CASTILLA.

79. La ley 20 de Toro, después de ordenar la colacién de la
«dote, donacién propter nuptias y demds donaciones ab causam por
los hijos herederos en la particién de los bienes de su padre, excep-
tuéd: “Pero si se quieren apartar de la herencia que lo puedan hazer,
salvo st la tal dote, o donaciones fueren inoficiosas, que en este caso
mandamos que sean obligados los que las recibieren ansi los hijos y
descendientes en lo que toca a las donaciones, como las hijas y los
maridos en lo que toca a las dotes, puesto que sea durante el ma-
trimonio, a tornar a los otros herederos del testador aquello en que
son inofficiosos para que lo partan entre si...".

Del momento en el cual debfa estimarse la inoficiosidad de la
«donacién o dote se ocupa la misma ley a continuacién (473). Pero
este tema queda ahora al margen del estudio que efectuamos, para
el cual lo que nos interesa es precisar el grado de ineficacia que las
«donaciones inoficiosas podfan sufrir.

Antonio G6mez (474) dedujo: “et valebit donatio in quinto si
fuit facta extraneo; vel in tertio et quinto et legitima si fuit facta fi-
lio vel descendenti; et residuum erit legitima aliorum”.

Y Covarruvias (475) distinguié: “secundum huius Regni consti-
tutiones, donatio facta extraneo ratione, et titulo inofficiosae, revo-
cabitur in totum exepta Quinta bonorum parte ipsius donatoris hanc
siquidem Quintam partem bonorum donatoris, retenebit ipse donata-
rius, cum relique partes constituant portionem legitimam liberis eius
.debitam”. En cambio si la donacién se revocaba por aplicacién de

marse al de la anterior; y que si las donaciones hubiesen sido hechas si-
multidneamente todas deberdn sufrir la reduccién hasta cubrir la legitima.

(472) La ley 4, tit. XIV, Partida 1. en su apartado final previno que
las donaciones eclesidsticas, que fueren muchas de poca cuantia pero que
juntas pasaren de la centena o la cincuentena, fuesen reducidas en “todo
To que fuere de mds de la una de éstas”, y GREGORIO L6PEZ glosd las pala-
bras “deue ser tornado” (o gl. 31 h. t.): “Entiéndase de la ultima donacién
que caus6 el exceso, o bien de todas las donaciones si no consta cudl fue
la primera” (cfr. ed. cit,, vol. I, p. 578).

(473) Cfr. Apuntes III, § 5, B, d, pp. 379 y ss. y “Contenido cualita-
tivo...”, 32, A.D.C,, XXIV-I, pp. 75 y s.

(474) ANTONIO GOMEZ, “Opus... super legibus Tauri”, lex XXIX, n. 35,
ed. cit., fol. 104.

(475) CovaARRUVIAS, op., lib, y cap. dlt. cit, n. 12 in fine, vol. cit,
p. 232,

10
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la 1. Si unquam “tunc in totum omnimo rescindetur, nec Quinta bo--
norum pars erit consideranda...”.

80. En el juego de la reduccidn de las donaciones, en este pe--
riodo, los autores castellanos enlazan con los de Derecho comuin.

Asi quedaron atras los antecedentes germdanicos, que los fueros.
leoneses y castellanos nos muestran. En esos fueros medievales, aun.
aquellos bienes que los padres podfan dar por fuero a sus hijos al
tiempo de sus bodas y casamientos, debfan contarse por parte de
sus legitimas y tenerse asi en consideracién al hacerse las particio--
nes (476). Asi, por el Fuero de Cuenca, y en parecidos términos gran
nimero de fueros, para el supuesto de donacién de padre o madre a.
sus hijos en sus bodas, se ordené que sus hermanos sean igualados
en la particién y de no ser esto posible que vuelva lo recibido a la
masa partible entre todos los hermanos: “ut ita parificarint possint™
“porque se puedan igualar” “por amor que sean iguales todos” (477)
“asi que se puedan emparejar” (478), “por assi que puedan ser igua-
lados” (479). No olvidemos que en los fueros de esta época, toda la.
herencia era legitima “salvo el quinto de todos sus bienes que puede
dexar por su alma”, como declaré la ley VI, tit. III del libro V del
Fuero Viejo de Castilla.

Ese efecto de tomar de menos o llevar a particién lo recibido de
los padres, derivaba —seglin explica Martinez Marina (480)— de
“que los hijos y nietos no podian vender ni enajenar los bienes ad--
quiridos por donacién del padre o abuelo, porque se estimaban como:
porcién del haber partible entre todos”. Asf lo hallamos expresamen--
te dispuesto por el Fuero de Zamora (481): “Fillo que padre o madre
ovier avolo o avola que aya heredar, de quanto le dieren en cassa-
miento non aya poder de vender nem de donar nem de enagenar sin
so mandado, de toda cosa quele dier padre o madre, avolo o avola, o
soglo o sogla. E quien de los comprar e engayar perdalo”. Cierto que
en algin texto, como la ley VI, tit. IV, lib. V del Fuero Viejo de
Castilla, también se hallan residuos del consentimiento formal ca--
racteristico del Derecho germdnico, que presupone excusado el traer
a particién lo donado, cuando asi I'otorguen los otros hijos “que
sean de edat” (482).

(476) MARTINEZ MARINA, “Ensayo critico sobre la antigua legislacién y-
principales cuerpos legales de los Reynos de Leén y de Castilla, especial-
mente sobre el Cédigo de Don Alfonso el Sabio, conocido con el nombre-
de las Siete Partidas”, n. 245, cfr. ed. Madrid 1913, p. 200.

(477) Fuero de Cuenca, ley XXII, cap. X de la forma sistemdtica; ley
20, tft. X segin el Codice Valentino y rdbrica 160-225 del Fragmento con-
quense, respectivamente.

(478) Fuero de Iznatoraf, ley XCXIX.

(479) Fuero de Zorita de los Canes, ribrica 206.

(480) MARTINEZ MARINA, op. cit, n. 245, p. 201.

(481) Fuero de Zamora, § 9.

(482) Con mayor amplitud, cfr. nuestros “Apuntes...”, III, § 4, C,.
pp. 40 y ss. y respecto de la repercusién de la reserva germdnica en las.
donaciones, en nuestras “Notas criticas...” 10, B, loc. cit.,, pp. 30 y ss.
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Dimanando en esos fueros la restitucién de lo donado inoficiosa-
mente como consecuencia de la indisponibilidad por el padre, que
s6lo podfa donar por igual a todos los hijos u otorgédndolo con €l
los demds, es de entender que la revocacién debia efectuarse automa-
tica y retroactivamente con efectos reales y eficacia contra terceros,
tal como en el puro derecho germénico ocurria, pues la donacién
inoficiosa forma parte de la reserva indisponible por el causan-
te (483).

Los autores castellanos del Siglo XVI, al comentar el Derecho
regio, aplicaron criterios perfectamente concordes con el Derecho
comin, adaptando a la ley 20 de Toro la doctrina de Bartolo y
Baldo al comentar la ley Sancimus, § Ne autem, Cod. De donationi-
bus (Cod. VIII-LIV, 34, § 1) y a la ley Scimus, versic. Repletionem,
Cod. De inoffi. testamen. (Cod. III-XXVIII, 36, pr.). Asi Gémez
Arias (484), Tello Ferndndez (485), Matienzo (486) y Andrea Angu-
lo (487) resolvian que si la cosa donada excediese del valor del
tercio y del quinto, como el resto era legitima, y aquélla cémoda-
mente no pudiese dividirse, debfa acudirse a su licitacién, pero
dando preferencia en ella a quien correspondiese la mayor parte
(que normalmente la tendria el hijo donatario), para quedarse con
ella ofreciendo la estimacién que compitiere a quienes les correspon-
diesen las menores partes. Segin Gémez Arias: “Optio defaratur
habenti maiorem partem et si non acceptat transit optio ad habentem
minorem partem”. Con este comentarista afirmaron Matienzo y
Angulo que a falta de acuerdo, quedarfa la cosa en comunidad, en
tanto ésta no fuese disuelta judicialmente.

Pero el exceso inoficioso de la donacién no fue considerado nulo
ab initio, sino revocable una vez muerto el causante, a peticién de
los legitimarios lesionados en su legitima. Aun cuando la ley 8, tit. IV,
6.2 Partida, en su apartado tercero, sefialé que quien “quisiesse fazer
donacion a otro, puedelo fazer en tal manera, que todavia finque en
saluo a los hijos la su parte legitima tambien en vida de su padre,
como despues de la su muerte”, no dio lugar, como sancién del in-
cumplimiento de esa limitacién, sino el que en su apartado final indi-
ca: “E si el padre fiziere mayor donacion, puedenla revocar los fijos,
fasta en la quantia de su parte legitima”.

(483) Como, siguiendo a CocQuiLLE, dice BARAssI, “La successioni per
causa di morte”, Milano 1947, n. 97 ter, nota 36, c, p. 279, la accién de
reduccién en el Droit coutumier del Norte de Francia era una verdadera
accién reivindicatoria, no una accién resolutoria, puesto que la reduccién
se producfa automiticamente al abrirse la sucesién y su reclamacién tenfa
cardcter declarativo, como una querella nullitatis”.

(484) FERNANDO GOMEZ ARIAS DE TALAVERA, op. cit., ley XVIII [XX]
gl. a las palabras “Saluo si la hazienda”, nn. 6, 7, 8 y 9, cfr. ed. cit.,
fol. CXXXII.

(485) TeLLo FERNANDEZ, op. cit., lex XX, n. 14, vers. Unde elicitur,
fol. 172 vto.

(486) JoaN MATIENZO, op. cit., lib. 5, tit. 6, ley 23, gl. IV, nn. 2 y 3,
fol. 180 vto.

(487> ANDREA ANGULO, op. cit., lex 4, gl. 4, n. 1, fol. 121 vio.
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Asi, Andrés Angulo (488) dedujo que la donacién no dejaba de
tener efecto, ni se suspendia por el hecho de ser inoficiosa, tanto
si no fue excesiva en el momento de donarse pero resultdé serlo al
fallecer el donante, como si lo era en el momento en que se otorgd,
pues la querella inofficiosae donationis no compete al padre donan-
te (489), sino a los demds hijos, y a éstos tampoco les compete en
vida del padre sino después de muerto éste, pues la legitima no es
debida viviendo el padre. Del mismo modo, entendié que la salvedad
de la legitima exigida en el apartado tercero de la citada ley de Par-
tidas significé que lo donado lo era sin perjuicio del ejercicio de la
competente querella; ni significaba que la donacidén quedase condi-
cionada a que no resultare inoficiosa, sino que de esta circunstancia
dependia la posibilidad del ejercicio de la querella inofficiosae do-
nationis (490).

De estos mismos argumentos dedujo también Angulo (491) que
la revocacién de la donacién en el exceso que resultare inoficioso,
no afectaba a los correspondientes frutos producidos en vida del
donante, sino a los percibidos después de su muerte, pues la legitima
no es debida en vida del padre, ni por tanto.el donatario debe devol-
ver los frutos obtenidos en este tiempo de lo donado inoficiosa-
mente,

Casi dos siglos después Febrero (492) repite estos argumentos
al razonar que el hijo debe restituir los frutos de lo que se le doné
en exceso, producidos “desde que se le interpel, e hizo saber la ino-
ficiosidad, desde cuyo tiempo se constituyé en poseedor de mala
fe: “pues para ver si la donacién es o no inoficiosa, se debe atender
al tiempo de la muerte del que la hace, hasta el cual se ignora; y
como se revoca por la querella de inoficiosidad con pretexto de
lesién en la legitima, ésta no se debe hasta que el padre fallece:
la accién de la querella no esta concedida al padre, sino a los hijos,

(488) ANDREA ANGULO, op. cit, lex 7, gl. 4, nn. 12 y ss.; ed. cit.,
fol. 160 vto. y s.: “utrum donatio sit inofficiosa, vel non:: quod licet pen-
deat a valore bonorum secundum tempus mortis: interim donatio impeditur
nec suspenditud sub ea occasione quod incertum sit: an tempus mortis sit
futura inofficiosa. Nam querella inofficiosae donationis non datur patri
donanti, sed aliis filiis, et eis non competit vivente donatore”... “Nam cum
detur praetextu lesionis legitimae, et legitima non debeatur vivo patre”...
donatiio non potest impedire ea occasione”... “Et loquintur non solum
quando donatio non est inofficiosa respectu bonorum praesentium, sed
etiam si ex nunc esset inofficiosa”.

(489) En este sentido Paracios Ruvios, “Repetit. Cap. Per vestras”,
§ 22, n. 4; cfr. ed. cit, fol. 153: “vivo patrem non potest alter filius petere a
fratrem legitimam nisi post mortem patris propter donationem immensam”.

(490) ANGULO, 0p., lex y glos. ult. cit., nn. 20 y ss., fol. 161, con refe-
rencia al repetido texto “Con tanto que flnque en saluo a los hijos su parte
legitima...”, comenta: “Non ut filii statim agant querella: sed ut donatio
non preiudicat querellae competiture”...; que las palabrac de esta ley no
expresan: “ut sciliciet, faciant condicionem: sed solum ad effectum reser-
vandi querellam inofficiosae donationis...”.

(491) ANGuULoO, op. cit, lex 1, glos. 12, n. 13, fol 63 vto.

(892) Joser FEBRERO, “lererla de escribanos.. , Parte II, lib. II, cap.
I, § III, n. 134; cfr. ed. Madrid 1781, vol. II- 11, pp 264 y s.
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que alegan ser lesos con la donacién, y a éstos no compete mientras
vive aquél: por eso se ha de esperar su muerte para revocarla, y
desde entonces, y no antes se deberdn los frutos de lo inoficioso”.

C) PLANTEAMIENTO EN LOS PROLEGOMENOS DEL CODIGO CIVIL.

81. Ya en los prolegémenos de la Codificacién, en el siglo pasado,
empieza a interesarse de modo muy especial la doctrina por los efec-
tos de la revocacién con respecto a los terceros adquirentes del dona-
tario. Asi, Sanponts y Barba, Marti de Eixald y Ferrer y Subira-
na (493) indicaron que cuando una donacién se revoca, “pueden pre-
sentarse dos cuestiones: 1.° si deben o no restituirse los frutos perci-
bidos antes de la revocacién; 2., si puede o no reconvenirse a un
tercero a quien el donatario transmitié la cosa donada o algin dere-
cho sobre la misma”.

Es de notar que el razonamiento de estos autores para resolverlas
es radicalmente el contrario al de Angulo y de Febrero, que acaba-
mos de analizar. El nuevo punto de vista lo apoyan en que “esta ley
[8, tit. 4, P. 6] cuando dice que el padre puede hacer donaciones
con tal de que quede a salvo la legitima de sus hijos, tanto en su
vida como después de su muerte”, “se refiere, sensu contrario, a que
si no queda salva esta parte, la donaci6n serd nula en cuanto al ex-
ceso”; y que si bien, “las palabras que se leen mas abajo, pueden
revocar los hijos, dan lugar a creer que la donacién no fue nula ipso
iure; la palabra revocar pudo referirse muy bien ai hecho y no al
derecho, esto es, al acto de recobrar los bienes, y no a hacer nece-
saria la reclamacién de los hechos para que la donacién perdiese su
fuerza ante la ley”. Notemos que ese razonamiento cala menos en
la realidad que el Angulo, que habia observado cémo el padre no
podia revocarla ni los otros hijos en vida de éste, ni aun en lo que
tuviere de excesiva. Pero lo cierto es que el nuevo razonamiento
lleva también a consecuencias que han de ser concordes con él y natu-
ralmente contrarias al antiguo: a) Los frutos deben devolverse por-
que la donacién fue nula en cuanto perjudicara alguna legitima. b) Y
comprenderad las cosas enajenadas por el donatario, asi como las
hipotecas y servidumbres que hubiese constituido; o mejor, tales
actos de transaccién y constitucién de derechos fueron nulos, porque
era nula la donacién en cuanto al exceso...”.

82. El Proyecto de 1851 no siguié este criterio nuevo, excesiva-
mente simplista. Sus soluciones fueron mas matizadas.

a) Respecto a los frutos percibidos, el articulo 971, § 1, previno:
“Las donaciones que con arreglo a lo dispuesto en el articulo 954
tengan el caracter de inoficiosas computado el valor liquido de los
bienes del donante al tiempo de su muerte, deberdn ser reducidas en
cuanto tengan de excesivas; pero esta reduccién no obstard a que

(493) 1. SAMPONTS Y BarBa, R. MART!{ DE EIXALA y J. FERRER Y SUBI-
RANA, “Nota adicional a la glosa 49 de Gregorio Lépez al tit. IV de la 5.2
Partida”; op. ed. y vol. cits,, p. 52.
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tengan efecto en vida del donador y haga suyos los frutos el dona-
tario” (494).

Garcfa Goyena (495), al glosar este articulo, explicé: “La dona-
cién fue perfecta y valida en un principio, y el donatario percibi6
los frutos de buena fe: la reduccién viene ex post facto, y este hecho
accidental no tiene lugar sino al abrirse la herencia del donador por
su muerte”... “como desde este mismo instante pasan al dominio y la
posesion de los bienes, incluso el exceso de los donados a los here-
deros, cesa también el donatario de hacer suyos los frutos en cuanto
al exceso...”.

b) Respecto de la repercusién de la reduccién de las donaciones
inoficiosas frente a terceros adquirentes de los bienes donados, el
articulo 891 decfa: “Cuando el inmueble o inmuebles donados exce-
dieren del haber del donatario, y éste los hubiese enajenado, los
herederos sélo podran repetir contra el tercero poseedor por el exce-
s0 y previa excusidn de los bienes del donatario” (496).

Garcia Goyena (497) coment6: “El donatario era duefio y de bue-
na fe; es, por tanto, preciso consultar a la estabilidad de la enajena-
cién, y conciliarla en lo que sea posible con el sagrado derecho de
la legitima que no pudo ser menoscabada por el donador: sélo, pues,
podrdn repetir los coherederos contra el tercer poseedor en cuanto
fue inoficiosa y previa excusién de los bienes del donatario.”

La formulacién conceptual de su posicién la hallamos mds ade-
lante (498): “La donacidn en sus relaciones con la legitima, y para el
efecto de reputarse o no inoficiosa, queda en suspenso hasta la muer-
te del donador, y lleva ticita y necesariamente la condicién de que
ha de caber en la parte libre o disponible”. Es de notar que Angulo
también habia objetado dos siglos y medio antes contra esta confi-
guracién, pues el hecho de que no se dé la referida circunstancia es
presupuesto, o si se prefiere condicio iuris, de la querella inofficiosae
donationis, es decir, de la accién de reduccién, sin que pueda decirse
propiamente que la donacién se halle condicionada, pues el evento
de que resulte excesiva s6lo repercute en ella si se ejercita la accién
de reduccién.

(494) En el Anteproyecto 1882-1888 corresponde a este articulo el 653,
§ 1.° que, aparte la referencia al nimero de articulo determinante de la ino-
ficiosidad, es literalmente igual hasta *“deberdn ser reducidas” y que luego
varfa su redaccién ligeramente; continuando; “en cuanto al exceso; pero
esta reduccién no obstard para que tengan efecto durante la vida del donan-
te y el donatario haga suyos los frutos”.

(495) Garcfa GOYENA, op. y vol. cits,, art. 971, p. 315.

(496) A este articulo correspondié en el Anteproyecto 1882-88 el ar-
ticulo 1.066: “Cuando el inmueble o inmuebles donados excedieren del
haber del donatario y éste los hubiese enajenado o hipotecado, se imputara
su importe a la legitima, a la mejora y a la tercera parte de libre disposi-
cién del donante; y si todavia la donacién resultare inoficiosa, podrdn los
coherederos repetir contra el exceso contra el tercer poseedor previa ex-
cusién de los bienes del donatario”.

(497) Garcfa GOYENA, op. y vol. cits,, art. 891, p. 259.

(498) Garcfa GOYENA, op. ¥ vol. cits.,, Apéndice 8, p. 342,
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Por lo demds, como Manrin Monroy (499) ha observado: “el pro-
yecto, en vez de dar lugar a una resolucién y anulacién tajantes
—como la del art. 961 [para el supuesto de supernaciencia de hijos}—,
sélo daba, por el 891, repeticién contra tercero, previa excusion de los
bienes del donatario, de lo que parece resultar, mds que una revoca-
cién, sélo un derecho de crédito contra el adquirente convertido en
fiador legal del donatario”.

Bajo el punto de vista registral, Claudio Antén de Luzuriaga (500)
explicé: “Los donadores son también equiparados al vendedor por
algunas legislaciones respecto de los derechos que la ley les reserva;
pero en nuestro proyecto hemos seguido el ejemplo de otras leyes
hipotecarias que los pasan en silencio, y para ello nos hemos fundado
en que las acciones del donador y sus herederos para revocar o redu-
cir las donaciones, cuando nacen de la ley, son notorias a todo el que
contrate con un donatario puesto que el registro publico constard
que el titulo de propiedad de este dltimo es una donacién y la ley
advierte a todo el mundo que la propiedad de este origen estd sujeta
a la revocacién o reduccién para todos y en unos mismos casos, de
modo que el registro no podria ser sino una segunda edicién de la
ley; por lo demis el proyecto hace necesaria la inscripcion para
las acciones reales reservadas al donador por la voluntad de los con-
‘trayentes, asf como la de la demanda por causa de ingratitud que es
.completamente voluntaria.”

83. El orden por el cual debfa procederse a la reduccién de las
‘donaciones fue expresada en el articulo 972 del Proyecto de 1851:
““Si las donaciones no cupieren todas en la parte disponible, se su-
primirdn o reducirdn las mas recientes por el orden posterior de la
fecha de su otorgamiento en lo que resultare exceso” (501).

Garcia Goyena (502) sefial6 su concordancia con el 923 francés,
‘971 holandés, 1.840 napolitano, 1.494 de Luisiana, 581 de Vaud, 1.158
de Sardo, sin aludir a su correspondencia con la doctrina de los auto-
res de Derecho comun, aplicada también por los juristas castellanos,
segin vimos con referencia a Gregorio Lépez y a los Hermosilla y
puede comprobarse entre los comentaristas de las leyes de Toro (503).

Sin embargo, las razones que aduce Garcia Goyena son las per-
manentemente fundadas en la naturaleza irrevocable de las donacio-

(499) ANTONIO MAR{N Monroy, “La Colacién. Historia y critica de los
‘problemas de valoracién”, en Anales Ac. Matr. del Notariado, vol. 1V, p. 239.

(500) Crauplo ANTON DE LUZURIAGA, Comentario al titulo XIX del
Proyecto de 1851, contenido en el tomo IV de las “Concordancias...” de
Garcfa GOYENA, p. 193.

(501) Corresponde en el Anteproyecto 1882-88 al art. 655: “Si siendo dos
o més las donaciones, no cupieren todas en la parte disponible, se suprimi-
rdn o reducirdn en cuanto al exceso, las de fecha mds reciente”.

(502) Garcfa GOYENa, op.'y vol. cits., art. 972, p. 316.

(503) Asi TELLO FERNANDEZ, op. cit, lex XXV, n. 2, fol. 195 vto. y s.;
_ANGULO, op. cit.,, ley 12, glos. 1, n. 6, fol. 241: “Itaque ex pluribus irre-
vocabilibus donationibus praecedentibus suo ordine, et antiquitatae ample-
bitur quintum quia solum revocantur ultimae, quae fuerunt inofficiosae 1.
si libertus § qui de iure patro.”
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nes inter vivos. Asi, en su glosa a las palabras “Por el orden poste--
rior”, dice: “la supresién o reduccién ha de comenzar donde comen-
z6 la inoficiosidad o el menoscabo de la legitima de los herederos
forzosos, y esto debe aparecer siguiendo el orden gradual inverso o
mas reciente de las fechas de las donaciones”. “Ademd4s, sin esta dis-
posicién, quedaria al arbitrio del donador perjudicar a un donatario-
anterior y hacer ilusorio parte de su derecho ya adquirido en irrevo--
cable sin mds que hacer otra u otras donaciones posteriores.”

Consecuente con esta regla era la del articulo 649, nimero 1, refe-
rente a la reduccidn en general de las disposiciones inoficiosas: “No-
se llegard a las donaciones mientras pueda cubrirse la legitima, redu--
ciendo o dejando absolutamente sin efecto, si necesario fuere, las
disposiciones testamentarias” (504). Garcia Goyena (505), después de:
indicar: “Es el articulo 923 francés, 971 holandés, 1.157 sardo, y en
general en todos los Cédigos”, comenté: “Los donatarios tenian ad-
quirido un derecho de que el mismo donador y testador no podia:
privarles.”

D) REGIMEN DEL CODIGO CIVIL.

84. Lareduccién de las donaciones es prevista en el artfculo 654:
del Cédigo civil:

”Las donaciones que con arreglo a lo dispuesto en el articulo 636,.
sean inoficiosas computando el valor liquido de los bienes del do--
nante al tiempo de su muerte, deberdn ser reducidas en cuanto al ex-
ceso; pero esta reduccidon no obstard para que tengan efecto durante:
la vida del donante y para que el donatario haga suyos los frutos.”

“Para la reduccién de las donaciones se estard a lo dispuesto en
este capitulo y en los articulos 820 y 821 del presente Cddigo.”

El articulo 820, nimero 1, previene: “Se respetardn las donacio-
nes mientras pueda cubrirse la legitima, reduciendo o anulando, si’
necesario fuere, las mandas hechas en testamento.”

Y el articulo 656, declara: “Si, siendo dos o mds las donaciones,,
no cupieren todas en la parte disponible, se suprimirdn o reducirdn:
en cuanto al exceso las de fecha mds reciente.”

Existe, ademds, en el mismo Libro III, en el capitulo VI, sec. 1,
referente a la colacién, una regla especialisima expresada en el ar-
ticulo 1.044: “Los regalos de boda, consistentes en joyas, vestidos y-
equipos, no se reducirdn como inoficiosos, sino en la parte que exce--
dan en un décimo o mds de la cantidad disponible por testamen-
to” (506).

(504) Corresponde con él el n. 1° del art. 805 del Anteproyecto 1882-88,.
que sustituyé “o dejando absolutamente sin efecto” por “o anulando”.

(505) GaRrcfa GOYENA, art. 649, p. 98.

(506) Es idéntico al art. 888 Proy. 1851, salvo en que éste no tiene
coma detrds de la palabra “boda”. El art. 1060 del Antepr. 1882-88, en.
cambio, no habla de la reduccidn sino de la colacién de dichos regalos: “Los-
regalos de boda, consistentes en joyas, vestidos y equipo, serdn colaciona--
bles cuando excedan, en un décimo o mds, de la cantidad disponible”.
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El andlisis de estos preceptos permite formular, como sintesis,.
respecto al orden de reduccién de las donaciones, las reglas si-
guientes:

1.0 Se reducen en primer término las disposiciones testamen-
tarias.

2. Reducidas éstas, si no quedaren cubiertas todas las legitimas,
se reducirdn las donaciones, excepto “los regalos de boda, consisten-
tes en joyas, vestidos y equipos” en cuanto no excedan de un décimo
de la cantidad disponible por testamento (507).

3.2 La reduccién de las donaciones no exentas de reduccién, se
efectuard por orden inverso a sus fechas, es decir, comenzando por
las mas recientes.

4.° Las donaciones que sean de igual fecha, por aplicacién del
articulo 820, nimero 2 (508), deben reducirse a prorrata, a menos

De la interpretacién, muy discutida, del art. 1.044 C. c.,, nos hemos
ocupado en “Apuntes...”, III, § 13, B, b, pp. 546 y ss.

a) Unos autores han entendido que el precepto limitaba el montante
de los regalos de boda como mdximo a un décimo de la cantidad disponi-
ble por testamento, analégicamente el limite establecido en el art. 1.331 (Bo-
NEL Y OYUELOS), o de la parte de libre disposicién (L6PEz R. GOMEZ).

b) Otros (MANRESA, SCAEVOLA, SANCHEZ ROMAN, VALVERDE, DE DIEGO,
CAsTAN, BoNET RAMON) han entendido que exime de colacién dichos rega-
los en cuanto no exceden de un décimo de la porcién disponible.

¢) Otros (DE BUEN, Lacruz, PUIG BruUTAU), han estimado que no con-
tiene morma alguna de colacién, sino de reduccién por inoficiosidad.

d) Finalmente, con Roca SASTRE, hemos entendido aplicable esa exen-
cién tanto a la reduccién por inoficiosidad como a la colacién tal como
en la nota siguiente veremos que coment6 GARCfA GOYENA respecto del ar-
ticulo 880 Proy. 1851.

En el sentido expresado, la reduccién afectard a las donaciones de
fecha anterior, salvdndose hasta dicho décimo los regalos de boda, aunque
sean de fecha posterior. En este sentido también Puic Brutau, “Estu-
dios...”, vol. V-III, cap. II, B, b, p. 193 y Garcfa BERNARDO, Op. cit.,, p. 151.

(507) La clave de la interpretacién del art. 1944 C. c., nos la ofrece
GARrcfa GOYENA, op. ¥y vol. cits., p. 251, al explicarnos el porqué del articu-
lo 880 del Proyecto de 1851 que fue su precedente, como hemos visto:

“GOMEZ, en sus comentarios a la ley 29 de Toro, opina que no deben
imputarse los gastos de boda, pero si los regalos: siguen a GOMEz varios
autores, y entre ellos FEBRERO.

”Los gastos que ocasiona la solemnidad de las bodas interesan al honor
de los padres, y perecen asi que son hechos; los de los regalos duran, son
utiles y cubren una carga u obligacion propia del hijo.

”No dejan de ser plausibles las razones de esta diferencia: pero en el
articulo 885 quedan exentos de colacién los regalos de costumbre; y los
de boda, en rigor, deberian imputérseles. “Los gastos ordinarios de equi-
pos de bodas, y los regalos de costumbre, son de parte del padre una
deuda, y no una liberalidad; al dar la vida a sus hijos contrajo la obliga-
cién de mantenerlos, educarlos y equipararlos” se dice en el discurso 52 fran-
cés al motivar su articulo 852, que los exime de colacién; y el articulo
francés ha sido copiado en el 1.075 sardo, 1.522 de la Luisiana, en el 774
de Vaud, 771 napolitano y 1.143 holandés.

"En nuestro articulo se ha tomado un término medio, sujetando iinica-
mente a colacién y declaracién de inoficiosidad el exceso de un décimo o
mds de la cantidad disponible”.

(508) No se trata s6lo de una aplicacién analdgica, sino también de



154 Juan Vallet de Goytisolo

«que el donante al otorgarlas hubiese determinado un orden de prefe-
rencia entre ellas (509).

Las donaciones mortis causa, dada su independencia del testa-
mento del causante, han de ser catalogadas entre las donaciones y no
entre los legados, conforme al tenor del articulo 820, que separa
donaciones y mandas hechas en testamento (510), y porque la dona-
<ién mortis causa se entiende perfeccionada en el tltimo instante de
la vida del donante mientras las disposiciones testamentarias se per-
feccionan en el momento de la muerte del testador (511). '

El problema de la fijacién de la fecha de las donaciones mortis
«causa a efectos del orden de reduccién de las donaciones, lo hemos
resuelto con el siguiente criterio (512): a) Las de tipo resolutorio, por
las cuales la propiedad fue transferida en el acto de su otorgamiento,
deberd atenderse a la fecha de éste. b) En las de tipo suspensivo en
las cuales la posesién de la cosa donada se hubiese entregado al dona-
‘tario, la fecha de esta transmisién posesoria debe determinar la fecha
a los efectos que examinamos, al considerar aquella transmisién po-
sesoria como tradicién condicional que se perfecciona retroactiva-
mente al premorir el donante sin haber revocado la donacién. ¢) En
las demés donaciones mortis causa de tipo suspensivo el ultimo ins-
tante de la vida del donante debe estimarse como su fecha.

Es sabido que el capital de los seguros de vida a favor de tercera
‘persona no se computa en la herencia del estipulante, ni atin las primas
satisfechas si éstas pueden estimarse comprendidas entre las dona-
.ciones usuales o en los deberes de previsién juridica o meramente
aorales, habida cuenta de su montante, de la persona y circunstancias
del beneficiario y de los deberes morales que con éste tuviera el esti-
pulante (513). Pero en los otros supuestos, las primas deben compu-
tarse como donaciones e, incluso, resultar inoficiosas, supuesto en el
cual deber4 precisarse la fecha a que debe atenderse para determinar
«l orden de su reduccién. La duda entre si debe atenderse a la fecha
del contrato de seguro, a la del fallecimiento del estipulante en la

una consecuencia de la remisién que el art. 654, § 2, hace a los arts. 820
y 821.

(509) En este sentido DE DiEGo, “Instituciones...”, vol. II, lec. 54, p. 210,
nota 2; PuiG PEfNa, op. cit, vol. V-II, cap. XIV, 6, A, ¢, d’, pp. 407 y s.;
ALBALADEjo, “Compendio”, cap. XVI, n. 58, p. 252. Segin Puic PERNa, el
causante no puede alterar la prioridad de las donaciones de fecha mds an-
tigua, porque resultarfa contrario al principio de la irrevocabilidad de las
donaciones; pero sf puede establecer el orden de prioridad entre las de igual
fecha, lo que requiere “una voluntad expresa y contenida en el acto mismo
en que se hace la donacion”.

(510) Asi lo hemos sostenido en ‘‘La donacién mortis causa...”, X-II, en
Anales de la Ac. Matritense del Notariado, V, pp. 743 y ss. y en “Apuntes..."”,
loc. qlt. cit., p. 545.

(511) Asi lo mostramos en “La donacién mortis causa...”, loc. cit.,
p. 726, v en “Donacién, condicién y conversién juridica material”, en A.D.C,,
V-1V, octubre-diciembre 1952, pp. 1250 y ss.

(512) Cfr. “Apuntes...”, loc. tdlt. cit.,, p. 545.

(513) Cfr. “Aspecto cuantitativo de las legitimas”, 8, en A.D.C., XXIV-],
enero-abril 1971, pp. 24 y ss.
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que el beneficiario obtiene su derecho al capital, o la fecha del pago
de cada prima por separado, nos hemos inclinado por este ultimo
criterio, atendiendo a que el pago de cada una corresponde al empo-
brecimiento del causante y a que son éstas y no el capital lo compu-
tado (514).

Las donaciones remuneratorias, las onerosas y modales pueden
ser objeto de computacién en la parte en que sean computables y del
mismo modo debemos resolverlo respecto de las demds donaciones
cuya computacién sea cuestionada (515).

85. Cuestion importante, en este tema de reduccién de donacio-
nes inoficiosas, es la que plantea la insolvencia de alguno de los
donatarios que deben sufrir la reduccién. Dejamos para después la
cuestién de los efectos respecto tercero de la reduccién, que resol-
vieron el articulo 891, Proy. 1.851 y el articulo 1.066 Antepr. 1882-88,
estableciendo una responsabilidad subsidiaria del tercer poseedor del
inmueble donado previa excusién de los bienes del donatario. Aqui
s6lo tratamos de poner en claro el supuesto de que, a pesar de este
remedio o bien a causa de no darse éste en el régimen vigente, que-
den sin cubrir las legitimas por la insolvencia de un donatario, plan-
teando si para poder satisfacerlas totalmente cabe o no proceder a
reducir otra u otras donaciones de fecha anterior.

Se trata de un problema respecto del cual el Derecho comparado
nos ofrece diversidad de soluciones (516). Tales: cargar tales con la
insolvencia del donatario mds reciente, ya sea a los legitimaros (517),
bien a los donatarios anteriores (518), o bien, no computar para el
célculo de las legitimas las donaciones que por insolvencia del dona-
tario no puedan ser reducidas (519).

También, como antes vimos, los Hermosilla (520) habian resuelto:
“quando extraneus, cui ultima donatio fuit facta, reperiretur non-
solvendo, et ab eo non posset recuperari; nam tunc usque ad legiti-
mam prima revocabitur”.

(514) Asi lo sustuvimos en nuestros “Apuntes...”, loc. ult. cit,, pp. 345
y s. Acepta este criterio Puic BruTau, “Estudios...”, vol. V-III, cap. II, 2,
B, b, pp. 190 y s.

(515) Cfr. “Aspecto cuantitativo...”, 31, loc. cit.,, pp. 73 y ss. Respecto
esta cuestién en el Derecho de Castilla, cfr. “Apuntes...”, III, § 5, C,
pp. 361 y ss. Véase también las referencias que hacen los HERMOSILLA, op.
cit., P. 5, tit. IV, Lex VIII, glos. XIII, vol. I, n. 315,

(516) Cfr. nuestros “Apuntes...”, III, § 10, B, d, pp. 452 vy s.

(517) Tesis que ya habfa sostenido POTHIER, “Traité des donations entre
vifs”, Sec. I, art. V, § V, cfr. en “QOeuvres de Pothier”, vol., XIII, Nouvelle
edit., Parfs, 1825, pp. 325 y s.; Kipp, op. cit,, § 136, VI, 5, p. 343, estima que
en el régimen del B.G.B. el donatario anterior no responde de la insolvencia
del posterior.

(518) Posicién por la cual, no sin vacilaciones, parece haberse inclinado
la Court de Cassation francesa.

(519) Posicién por la que se ha inclinado PLANIOL, “Tracté Pratique de
Droit Civil Frangais”, vol. V, n. 116, cfr. ed. Paris, 1933, p. 112; y que apli-
can al art. 562 del vigente Codice Civile italiano y el art. 537, al 29 del Cé-
digo suizo.

(520) HEeRrRMOSILLA, op. cit., Lex VIII, gloss XIII, n. 33, p. 317.
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(Cudl es la solucién mds adecuada en el régimen de nuestro
Cédigo civil?

a) EI criterio de no computar la donacién que no puede redu-
cirse por insolvencia del donatario, ha sido defendido por ilustres
autores. Manresa (521) entendié que la equidad aconseja que se pres-
cinda de esa donacién para cémputo de la legitima, “considerando
los bienes en que consistia como no existentes en el patrimonio del
difunto”. Roca Sastre (522) abundé en este mismo criterio de consi-
derar como no hecha tal donacién “bien que dejando viva la accién
de abono del referido valor contra el donatario, por si pasare a mejor
fortuna, atribuyendo tal accién a los legitimarios o al donatario ante-
rior que pueda entonces resultar alcanzado de inoficiosidad. Puig
Pena (523) y Puig Brutau (524) han recogido esta opinién, subrayan-
do este ultimo que dejar la eficacia de la legitima pendiente de la
insolvencia de un donatario, habiendo otros donatarios, tal vez seria
tanto como subordinar al interés de éstos el de los legitimarios”
y que el caricter flexible de la accién rescisoria, en cuanto a la
eficacia de los actos realizados por el donatario en vida del causante,
no debe servir de apoyo para conferir “un cardcter permanente a la
relacién entre el legitimario perjudicado y un determinado dona-
tario”.

Notemos que de prosperar este criterio obligarfa a una total re-
visién de las operaciones efectuadas, pues al dejar de computarse
una donacién, disminuirfa con el importe de ésta el montante total
para el cémputo de los tres tercios, con lo que se reducirfan
todas las legitimas, el tercio de mejora y el de libre disposicién.
Ello podria dar lugar a que resultare inoficiosa alguna otra donacidn
que en otro caso no lo serfa, y a que fueran reducidas las mejoras y
resulte menor la cuota vidual. Y esta rectificacién quedaria pendien-
te de ser nuevamente rectificada, si la ulterior solvencia del donatario
de aquella donacién descomputada permitiera percibir del mismo, en
todo o en parte, el montante de la reduccién que debia sufrir.

b) Nosotros (525) nos hemos inclinado a entender que el riesgo
de la insolvencia del donatario, que debia sufrir la reduccién, corres-
ponde a los legitimarios, como acreedores de cosa o de valor, segiin
los casos, del donatario, contra quien les corresponde una accién resci-
soria, es decir, de cardcter personal. El articulo 636 ni el 654 dan
base alguna para repercutir, directa ni indirectamente, en todo ni en
parte, a los donatarios anteriores el riesgo de la insolvencia de otro
donatario posterior, tanto més cuanto que sigue viva la accién del

(521) MANRESA, op. cit., vol. V, art. 656, pp. 185 y ss.

(522) Roca SASTRE, Notas al Kipp, § 136, VI, ¢, vol. I, p. 352,

(523) Puic PERA, op. cit., vol. V-II, cap. XIV, 6, A, c, €', pp. 409 y s.

(524) Puic BruTtau, “Fundamentos...”, V-III, cap. I, 2, B, 2, ¢, pp. 193
y siguiente. También en este sentido ha opinado Garcfa BERNARDO, loc. cit.,
pp. 151 y s.

(525) *“Apuntes,..”, III, § 13, B, ¢, p. 550. En igual sentido ]J. SANTAMA-
Ria, op. cit.,, vol. I, art. 856, p. 653, y O’CALLAGHAN, op. cit.,, III, 5, p. 271.
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legitimario contra éste donatario, que podria llegar a poderse hacer
efectiva si éste mejorase de fortuna.

86. El hecho, reconocido en el articulo 654 de que las donacio-
nes inoficiosas “tengan efecto durante la vida del donante”, com-
porta que éste no puede pedir su reduccién. Asi, la S. 2 de octubre
de 1918 negé a los donantes accién para pedir la inoficiosidad de las
donaciones (526).

El articulo 655 C. c. confirma este criterio al disponer: “Sdlo
podrdn pedir la reduccion de las donaciones aquellos que tengan
derecho a la legitima o a una parte alicuota de la herencia, y sus
herederos o causahabientes.

”Los comprendidos en el pdrrafo anterior no podrdn renunciar su
derecho durante la vida del donante, ni por declaracién expresa, ni
prestando su consentimiento a la donacién.

”Los donatarios y legatarios que no sean de parte alicuota y los
;cre«leldores del difunto no podrdn pedir la reduccién ni aprovecharse

e ella.”

El precedente legislativo de este articulo es el articulo 654 del
Anteproyecto 1882-88 (527), que, segtin sefialaron sus redactores, fue
tomado del articulo 1.092 del Codice civile de 1863 (528). Dato impor-
tante, pues este precepto del viejo cédigo italiano, en su § 1, conce-
dfa el derecho a pedir la reduccién a “aquellos en cuyo favor la ley
reserva la legitima u otra cuota de la sucesidn, y por sus herederos
forzosos”. En lugar de la “otra cuota de sucesidn” que “la ley reser-
va’ del precepto italiano, se lee “una parte alicuota de la herencia’,
en el § 1 del articulo 654 del Anteproyecto, que no sélo se conserva
en el § 1 del articulo 656 C. c., sino que es complementado en el
§ 3 con el inciso “que no sean de parte alicuota” (que no tenfa el § 3
del art. 654 del Anteproyecto), que al parecer exceptia a éstos de
los legatarios que no puedan pedir la reduccién ni aprovecharse de

(526) La Direccién General de los Registros en Res. 21 de agosto de
1893, considerd que el art. 654 ordena que la donacién inoficiosa tiene plena
eficacia durante la vida del donante, y, por ende, hasta que llegue el mo-
mento de su reduccién. Entiende esta Resolucién que ni el Notario al auto-
rizar las escrituras de donacién ni el Registrador al inscribirlas, incumbe
investigar si el donante conserva lo bastante para vivir, a efectos de aplicar
el art. 634, De su razonamiento resulta, a mayor abundamiento, que menos
aln podrdn investigar su inoficiosidad que no puede juzgarse sino después de
fallecido el donante llegado el momento de la reduccién.

(527) El art. 654 Antepr. 1882-88 dice asi:

“S6lo podrdn pedir la reduccién de las donaciones aquellos que tengan
derecho a la legitima o a una parte alicuota de la herencia y sus herederos o
causahabientes.

"Los comprendidos en el pdrrafo anterior no podrdn renunciar a su dere-
cho durante la vida del donante, ni por declaracién expresa, ni prestando su
consentimiento a la donacién.

”Los donatarios legatarios o acreedores del difunto no podrdn pedir la
reduccién ni aprovecharse de ella.”

(528) Cfr. ed. cuidada por Manuel PENA BERNALDO DE QUIRGS, pp. 188
y siguiente,



158 Juan Vallet de Goytisolo

ella. De Diego (529) calificé esta trasposicién de dislate, pues con la
indicada expresién el Cédigo italiano se referfa a la cuota en usufruc-
to asignada como legitima al cényuge viudo.

{Muestra la redaccién del articulo 655 que los codificadores en-
tendian que los legatarios de parte alicuota deben poder pedir la re-
duccién de las donaciones inoficiosas y aprovecharse ella?

Algin autor (530) ha pretendido que es asi. Otros (531) lo acatan,
dada la reiteracién que la letra del § 3 hace por pasiva del texto
literal que en activa contiene el § 1. Pero la inmensa mayorfa de los
autores (532) entiende que no se trata sino de un error sin efecto
alguno, pues no hay mds donaciones inoficiosas que las que afecten
alguna legitima (arts. 636 y 819, § 3):

— pues de la parte disponible que el testador consumié en dona-
ciones irrevocables, no es posible que vuelva a disponer testamenta-
riamente implicando la reduccién de aquéllas,

— si, conforme al articulo 820, nimero 1, deben respetarse las
donaciones irrevocables, no es posible que vuelva a disponer testa-
mentariamente implicando la reduccién de aquéllas,

— ¥, conforme al articulo 820, nimero 1, deben respetarse las
donaciones “mientras pueda cubrirse la legitima, reduciendo o anu-
lando, si necesario fuere, las mandas hechas en testamento”.

87. Entre los legitimarios que pueden pedir la reduccién de las
donaciones inoficiosas en cuanto lesionen su respectiva legitima, evi-
dentemente debe entenderse incluido el cényuge viudo, “aun cuando
el vinculo matrimonial se hubiera contraido con posterioridad a la
fecha de esas donaciones, ya que los articulos 636, 654 y 655 se
refieren al momento de la muerte del donante, para declaracién de
la inoficiosidad de las donaciones, para la computacién de su valor

(529) DE DIEGo, op cit,, vol. II, Lec 54, p. 209, nota 1.

(530) Enrique PERez ARDA, “El problema de la colacién”, en R.GL. y J.
109, 2° sem. 1906, pp. 222, y “Donaciones en favor de herederos forzosos”,
en R.G.L. ¥ J. 111, 2.° sem. 1907, pp. 229 y ss. dedujo de los arts. 819, 825 y
829 que el heredero forzoso donatario debe restituir en beneficio de los lega-
tarios el exceso de su donacién respecto de su legitima y mejora, en su caso; y
entendié apoyado este criterio en el art. 655. Para su critica ver José MORELL,
“Donaciones a favor de herederos forzosos”, en R.G.L. y J. 110, primer sem.
1907, pp. 257 y ss.

(531) Asf, ScaevoLa, op. cit,, vol. XI-II, art. 655, cfr. 5 ed, Madrid,
1943, pp. 910 y ss.; SANCHEZ RoMAN, op. cit., vol. IV, cap. XXII, n. 50,
p. 708; OvutLos, “Digesto”, vol. III, arts. 654 a 656, p. 92.

(532) Navarro AMaNDI, “Cuestionario...”, vol. 1, art, 655, pp. 77 y ss.;
MANRESA, op. cit,, vol. V, art. 655, pp. 181 y ss.; BONEL, op. cit. y vol. cits,,
art. 654, p. 197; FALcON, op. y vol. cits., p. 41; MORELL, loc. cit.: DE DIEGO,
loc. dlt. cit.; De BUEN, Notas y vol. cits., § 7, p. 645; CasTAN TOBENaAS,
op. cit, vol. IV, 7° ed., pp. 199 y ss.; Rovo MARTINEZ, op. cit, cap. XXI,
p. 242; Roca SASTRE, Notas al Kipp, vol. II, § 136, VI, b, p. 380; Guillermo
G. VALDECAsAS, “La legitima como cuota hereditaria y como cuota de valor”,
111, 2, en R.D.P. XLVII, 1963, p. 975; SANTAMAR{A, op. y vol. cits., 654 y 655
pp. 652 y s.; PuiG PENA, op. cit., vol. V-II, cap. XIV, nota 35, p. 405;
GaRrcfa BERNARDO, op. cit.,, p. 150; BoNET RAMON, “Cédigo...”, art. 655, p. 568;
EspiN, op. cit., vol. V, sec. IV, cap. III, III, 2, p. 482; ALBALADEJo, “Com-
pendio...”, cap. XVI, n. 56, p. 252.

»
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con el valor liquido de los bienes del donante y para determinar las
personas que pueden pedir la reduccién”, como dijo la S. 3 de abril
de 1936. Criterio que resuelve también afirmativamente la posibilidad
de que reclamen la reduccién los hijos nacidos después de que la
donacién se hubiese otorgado (533).

El articulo 655, § 1, en su inciso final incluye entre quienes pue--
den ejercer la acci6n de reduccién a los “herederos o causahabientes™
de los legitimarios. La S. 11 de octubre de 1942 en su argumento-
deduce que podrdn pedir la reduccién los herederos voluntarios de-
un heredero forzoso.

Aunque el legitimario haya sido instituido heredero del causante-
y aceptado su herencia, puede pedir la reduccién de las donaciones,.
pues, como hemos visto (534), la concurrencia de la condicién de:
legitimario con la de heredero testamentario no significa limitacién
de aquélla (535).

Del mismo modo, como el articulo 816 prohibe la renuncia antici--
pada de la legitima, el articulo 655, § 2, prohibe la renuncia en vida
del donante a la accién de reduccién de las donaciones inoficio--
sas (536).

La falta de legitimacién de los acreedores del causante para pedir:
la reduccién de las donaciones inoficiosas resulta sin duda del ar--
ticulo 643, en virtud del cual no mediando estipulacién respecto al
pago de deudas, sélo responderda de ellas el donatario cuando la
donacién no se haya hecho en fraude de acreedores, fraude que se pre-
sumird cuando al hacerla no se haya reservado el donante bienes bas--
tantes para pagar las deudas anteriores. El articulo 655, § 3, determina
que tampoco es posible a los acreedores conseguir indirectamente, lo
que directamente no les permite el 643 (537). En el caso de que el acti-
vo de las legitimas se halle representado exclusivamente por las dona-
ciones inoficiosas, se desprende del articulo 655, § 2, que en el ejer-
cicio de la reduccién no pueden subrogarse los acreedores del difun-
to, ni aprovecharse de ella. Sin perjuicio de que, una vez confundido
en el patrimonio del legitimario con sus demds bienes, los que recibi6

(533) Cfr. MANRESA, loc. ult. cit.,, p. 102.

(534) Cfr. “Atribucién y concrecién del contenido y...”, en A.D.C., XXV-
L pp. ... ¥ s.

(535) Asf fue entendido por los autores de Derecho comin, como expli-
can los HERMOSILLA, glosa cit., nn, 22, 23 y 24, p. 316.

(536) De ese modo se entendié en Derecho comin, aunque la renuncia
hubiese sido hecha con juramento. Cfr. HERMOSILLA, glos. cit, nn. 25 y 26,
pp. 316 y s.

(537) MANRESA, op. y vol. dlt. cit., art. 655, p. 187, consider$ absoluta
esta disposicién, y, consecuentemente ‘“‘si el legitimario no tuviese mds bienes
que los que obtuvo por la reduccién, el acreedor no podrd cobrarse con
ella”. No obstante, Roca SASTRE, loc. ult. cit., p. 350 in fine y s, y LACRUZ
BERDE]JO, Notas al Binder, § 33, II, p. 307, han dicho que si el legitimario acepté
la herencia sin beneficio de inventario, cabe sostener que los acreedores del
causante podrdn ejercitarla por via de subrogacion (arts. 1.001 y 1.111 C. c.).
En cambio, Royo MARTINEZ, loc. ilt. cit., insisti6 en que los acreedores del
causante carecen de otra accién que no sea la pauliana (arts. 643 y 1.297)
respecto de las donaciones otorgadas por éste, aunque sean inoficiosas.
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del donante a tftulo de herencia y los que haya obtenido con la
reduccién de las donaciones inoficiosas, si no acepté la herencia a
beneficio de inventario, dnicamente entonces los acreedores de la
herencia podradn dirigirse indistintamente contra cualquiera de dichos
bienes aunque sean los obtenidos por la reduccién de donaciones
inoficiosas (538).

88. En cuanto al modo de efectuarse la reduccién de las dona-
ciones inoficiosas y a la naturaleza de la accién para reclamarla debe
tenerse en cuenta, en primer lugar, la llamada que el articulo 654,
§ 2, hace a los articulos 820 y 821 C. c.

La remisién al articulo 821, significa que la reduccién de la dona-
cién, cuando su objeto consista en una finca que no admita cémoda
divisién, deberd verificarse materialmente o bien por compensacién
de su valor en dinero, segiin absorba o no el montante que se deba
reducir la mitad o mas del valor de la finca donada (539). Aunque
el articulo 654 no lo dice, parece evidente que, como complemento
del articulo 821, también debe aplicarse, en su caso, el articulo 822
a la reduccién de las donaciones (540). Lo cual resulta de acuerdo
con la solucién aplicada a la reduccién de mejoras de cosa cierta por
los juristas castellanos (541).

Pero el articulo 654, § 2, también se remite a las disposiciones de
su mismo capitulo y, entre éstas, parece que la mds acorde es la dis-
puesta para la revocacién de donaciones por causa de ingratitud, ade-
cuando la eficacia de éstas, sélo ex nunc, con la declaracién del ar-
ticulo 654, § 1, de que la reduccién de las donaciones inoficiosas
no obstard para que éstas tengan efecto durante la vida del donante”.

Y ahf tocamos el problema de la naturaleza de la accién de re-
duccién de donaciones. El caricter rescisorio, tradicionalmente atri-
buido a las querellas de inoficiosidad (582), parece confirmada con
esta referencia que nos conduce a la aplicacién de los articulos 645,
649 y 650 C. c. (543). De ellos, sin necesidad de recurrir a razona-
mientos conceptuales, podemos deducir las siguientes consecuencias:

(538) En este mismo sentido, Guillermo G. VALDEcAsas, loc. cit., III, 3,
p. 975, y O’CALLAGHAN, loc. cit., III, 5, p. 271.

(539) La remisién expresa del art. 654, § 2 al 821, creemos que resuelve
negativamente la cuestién de si puede el donatario evitar la restitucién in
natura en todos los casos, completando en dinero las legitimas lesionadas.
Cfr. PuiG PERNA, loc. ult. cit., nota 41, p. 408.

(540) En este sentido, DE DIEGO, loc. ult. cit.,, p. 210, nota I; nosotros,
“Apuntes”, 111, § 13, C, p. 552, y Garcfa BERNARDO, op. cit., p. 151.

(541) Cfr. supra, texto correspondiente a las notas 488 a 492.

(542) Cfr. “El apartamiento y la desheredacién”, III, 41, en AD.C,
XXI-T, pp. 87 y ss., y supra, h. c., IIL

(543) MANRESA, op. y vol. dlt. cit.,, p. 184, partiendo de la validez del
otorgamiento de la donacién y de que se trata de una rescisién de ésta en
cuanto fuere inoficiosa, cree que con “con arreglo al art. 621 deben estimarse
aplicables los articulos 1.294 y 1.295 y atin el 1.299”. También RocA SASTRE,
Notas al Kipp, vol. II, § 136, VI, 351, considera que la accién de reduccién
s rescisoria, personal y ex nune. LACRUZ BERDEJo, Notas al Derecho de Su-
cesiones de Binder, Barcelona, 195, p. 306, deduce que se trata de una accién
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a) Que “quedardn, sin embargo, subsistentes las enajenaciones
¢ hipotecas anteriores a la anotacion de la demanda de revocacidn
Taqui de reduccién] en el Registro de la Propiedad” (art. 649, § 1).
De las posteriores, no podrd decirse que “serdn nulas”, como, para
el supuesto de ingratitud, dice el § 2 del articulo 1.649, sino que
quedardn sujetas a la reduccién. Lo que significa que, a estos efectos,
se considera que éstas contindan siendo del donatario.

b) Que los legitimarios tendrdn derecho a exigir del donatario,
hasta el montante de la reduccién debida “el valor de los bienes ena-
jenados que no pueda reclamar de los terceros, o la cantidad en que
hubiesen sido hipotecados” (art. 650, § 1). “Se atenderd al tiempo de
la donacion para regular el valor de dichos bienes” (art. 650, § 2) (544).

Por analogia —con identidad de ratio— deberd aplicarse a la re-
«duccién por inoficiosidad lo que dispone para la colacién el articu-
lo 1.045, § 2: “El aumento o deterioro posterior, y aun su pérdida
causal o culpable serdn de cargo o riesgo o beneficio del donatario.”
‘Criterio que coincide con el del articulo 645, § 3: “Cuando los bie-
nes no pudieran ser restituidos, se apreciardn por lo que valian al
tiempo de hacerse la donacion” (545).

El articulo 654, en el inciso final del § 1, indica que la reduccién
“no obstard” “para que el donatario haga suyos los frutos”. Regla
«que completa el articulo 651, § 1: “Cuando se revocare la donacion

rescisoria o resolutoria, parcial o total, de cardcter personal y efectos seme-
jantes a la revocacién de donaciones por supervivencia o superveniencia de
‘hijos. Posicién que Xavier O’CALLAGHAN, loc. cit.,, III, 3, p. 269, matiza en
el sentido de que no puede tratarse de una accién resolutoria, sino que es
accién rescisoria. Parece que también presuponen el cardcter rescisorio de
la accién, con las llamadas que hacen al art. 1.299 C. c., para su aplicacién
supletoria; CASTAN ToBefNAs, “Derecho civil...”, vol. IV, 7 ed., Madrid,
1952, § XLI, II, 4, p. 200; Puic PERa, “Tratado...”, vol. IV-II, cap. VIII,
IV, 2°, p. 172, y Puic Brutau, “Fundamentos...”, vol. II-II, cap. II, 7, E,
p. 97, y también ALBALADEj0, “Compendio...”, cap. XVI, n. 58, p. 252, al
entender que el plazo de cuatro afios es el mds adecuado para la prescripcién
de la accién de reduccién de donaciones inoficiosas.

(544) Rafael Ramos BAascURANA, “De las sucesiones”, vol. II, cap. XXIX,
12, p. 40, entendié que ¢l donatario, en caso de enajenar los bienes donados,
no responderia de la reduccién con sus demds bienes, ni puede exigirsele el
exceso inoficioso de la donacién que habia recibido. Pero esta es una opinién
totalmente aislada, sin que comprendamos cudl pueda ser su fundamento.
La reduccién en metdlico, en ese caso, la admiten casi todos los autores,
como: FALCON, op. y vol. cits., p. 42; MANRESA, loc, ult. cit.; Roca SASTRE,
“Naturaleza jurfdica de la legitima”, loc. cit.,, p. 207 y nota 73, y Notas al
Kipp, § 136, p. 351; PORPETA, “Naturaleza juridica de la legitima”, loc. cit,,
pp. 187 y ss.; Lacruz BERDEJo, Notas al Binder, § 33, II, p. 306; PUIG PENa,
op. cit., vol. V-II, cap. XIV, 6, A, c, e, pp. 408 y s.; PuiG Brutau, op. cit,
vol. V-III, cap. 11, 3, p. 195.

(545) Roca SASTRE, Notas al Kipp, loc. alt. cit.,, ha aplicado analégica-
mente estos arts. 645, § 3 y 1.045, § 2, a la reduccién por inoficiosidad, por
lo cual entiende que no puede distinguirse si la pérdida fue causal o culposa.
PuiG PERa, loc. dlt. cit, p. 409, planteé esta cuestién, indicando que segiin
la doctrina francesa queda libre de colacionar el donatario que por caso
fortuito o fuerza mayor perdié la cosa donada, pero concluye recogiendo la
citada solucién de RocA SASTRE.

11
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por alguna de las causas expresadas en el articulo 644 o por ingrati-
tud, y cuando se redujere por inoficiosa, el donatario no devolverd
los frutos sino desde la interposicidon de la demanda.”

Finalmente, aunque los bienes o valores restituidos por reducciém
de donaciones, entren en la masa partible no puede decirse que for-
men parte, al menos a todos los efectos, de los bienes hereditarios
0 propiamente relictos, puesto que, como antes hemos visto, los
acreedores del causante no tienen derecho a dirigirse contra ellos
(si no se confunden en el patrimonio de un legitimario que sea ade-
mas heredero y que por no haber aceptado a beneficio de inventario,.
responda como tal con todos sus bienes del pasivo hereditario), ni sw
devolucién amplia la masa de extraccién para los herederos volun--
tarios, ni para los legatarios, sean o no de parte alicuota.

89. La reduccién por inoficiosidad no alcanza en medida alguna
a terceros adquirentes. A este resultado llegamos tanto si entendemos
que la accién para reclamarla deriva de la querella inofficiosae dona-
tionis, como si estimindola de caricter rescisorio aplicamos los ar-
ticulos 1.294, 1.295 y 1.299 (546), como si accedemos a buscar la solu-
cién en los articulos 645, 649 y 650, conforme hemos hecho. Con-
firma este criterio la supresién en el Cédigo civil de la norma que
contenfan los articulos 891, Proy. 1851 y 1.066, Antepr. 1882-88, que-
imponia responsabilidad al tercer adquirente de los bienes donados,
después de hecha excusién de los bienes del donatario enajenante.

Es cierto que algunos autores han opinado de modo distinto. Asi,.
Navarro Amandi (547), influido por la opinién que Garcia Goyena
habfa emitido respecto del Proyecto de 1851, recogié unas palabras
de este autor, mas propias para aplicarlas al sistema francés de reser--
vas y de reduccidn, y estimé que en el mismo instante de fallecer
el causante todos sus bienes e incluido en ellos el exceso inoficioso
de los bienes donados pasan al dominio y posesién de los herederos
forzosos. Scaevola (548) estimé la accién de reduccién como de nuli--
dad total o parcial. Y Espinar Lafuente (549) ha afirmado que, “ins--
pirado el Cédico civil en el Derecho francés y en el italiano, y tenien--
do en ambos [la reduccién por inoficiosidad] cardcter real (arts. 930
del Code y 1.096 del Codice) serfa preciso aplicar por analogia la
norma del articulo 647”; pero que “realmente no se trata de un caso
de revocacién”, sino “una anulacién del acto por una falta objetiva
(un exceso en el poder adquisitivo) que se aprecia a posteriori y que
en el Cédigo civil se rige por “el régimen de la mera anulabilidad”,
por lo cual, el efecto “restitutorio in rem” se apoya en el articu-
lo 1.303, que “permite reclamar, incluso frente a terceros subadqui--
rentes, la restitucién de las cosas donadas”.

Pero estas soluciones no encajan con la configuracién de las legi--

(546) Cfr. supra en nota 543, la cita que en ella hacemos de MANRESA..
(547) Navarro Amanpi, “Cuestionario...”, vol. cit., art. 654, p. 76.

(548) ScAevoLa, op. cit, vol. XI-II, art. 654, p. 914.

(549) EsPINAR LAFUENTE, op. cit.,, n. 160, pp. 351 y ss.
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timas en el Cédigo civil espafiol, ni con las normas que en el epigrafe
anterior hemos visto que debian aplicarse a la reduccién por inofi-
ciosidad. De ahi que la mayor parte de la doctrina (550) haya enten-
dido que la accién de reduccién es una accién rescisoria sin eficacia
respecto de terceros de buena fe, aunque no estén protegidos por la
ley hipotecaria, pero que sélo puede alcanzar ulteriormente eficacia
contra terceros mediante la anotacién preventiva de su demanda (551).
Hay que aclarar que, en ese caso la buena fe -—por referirse a
un derecho personal, como es el derivado de una accién de rescisién—
no falta por el hecho de que el adquirente conozca su posible exis-
tencia. La adquisicién de la cosa donada, por lo menos en vida del
donante no puede significar lesién de un derecho que sélo nacerd,
si se da su supuesto, cuando fallezca aquél. La mala fe, como ocurre
con la accién pauliana o con la derivada del articulo 1.124 C. c., re-
quiere también en ese caso que el adquirente sea conscius fraudis.
Es decir, que el adquirente sepa que la enajenacién se efectda para
defraudar a los legitimarios, burlando su posible accién para recla-
mar la reduccién de una anterior donacién de la cosa enajenada.

90. La accién de reduccién por inoficiosidad se extingue:

1.> Por renuncia, expresa o técita, de todos los legitimarios (552)
afectados, efectuada después del fallecimiento del donante —no asf la
efectuada antes, que conforme el articulo 655, § 2, serid ineficaz
(553)—. No puede presumirse la renuncia por haber aceptado la
herencia el legitimario a quien corresponda ejercitarla (554) ni por
el cumplimiento de lo dispuesto en el testamento (555).

2.2 Por prescripcion, respecto de cuyo plazo de duracién no hay
acuerdo entre los autores.

Unos (556) han propuesto la aplicacion del plazo de las acciones

(550) Asf, FALCON, MANRESA, ROCA "SASTRE, PORPETA, LACRUZ BERDEJO
(locs. cits. supra nota 544; CAMARA ALVAREZ, “Estudio sobre el pago con
metdlico...”, loc. cit., p. 814 in fine y s.; Puic PERaA, loc. ult, cit., pp. 408
y siguiente; Guillermo G. VALDEcAsas, loc. cit., I, 3, p. 975; GARcfa BER-
NARDO, op. c¢it., p. 149; PuiG BRruTau, loc. dlt. cit, p. 195; O’CALLAGHAN,
loc. cit., III, 5, p. 271. Como ha escrito Roca SASTRE, loc. dlt. cit., p. 532,
no es necesaria la actuacién de la legislacién hipotecaria para obtener este
resultado. El criterio opuesto lo habia mantenido Ramos, loc. cit., para quien
la inoficiosidad implica una condicién rescisoria que no surte efectos contra
terceros adquirentes registrales. Pero, como hemos visto, el efecto meramente
personal ex nunc de la accién resulta de las normas civiles sin interferencia
de la proteccién registral.

(551) CAMARA4, loc. tlt, cit. :

(552) Cfr. Puic PERa, op. cit, vol. V-II, cap. XIV, 6, A, c, 7, 1, 18
pp. 410 y s.

(553) Cfr. supra texto correspondiente a la nota 536.

(554) Cfr. supra ibid. texto correspondiente a las notas 534 y 535.

(555) PuiG PERA, loc. dlt. cit., p. 411 y nota 43 en las pp. 410 y s.

(556) En este sentidv, Roca SasTre, Notas al Kipp, vol. cit., § 136,
VI, f, p. 532; PuiG PENa, loc. dlt. cit., £, 2°, p. 411 (sin embargo, véase la
nota siguiente); GARCfA BERNARDO, loc. cit. pp. 149 in fine y s. Este ultimo
dice fundarse en que “si bien el art. 654 se remite a las disposiciones refe-
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personales, expresado en el articulo 1.964, es decir, de quince afios,
que deberfa contarse a tenor del articulo 1.969 a partir de la apertura
de la sucesién.

Otros (557) se han inclinado por el plazo de prescripcién que para
las acciones rescisorias sefiala el articulo 1.299.

E) EN EL DERECHO CIVIL DE ARAGON.

91. La vigente Compilacién aragonesa sélo contiene una dispo-
sicién que se refiere a la reduccién de donaciones inoficiosas, con-
signada en el epigrafe “cesidn de la legitima colectiva”, en el articu-
lo 124:

”No alcanzando los beneficios percibidos por el conjunto de legi-
timarios a la cuantia de la legitima colectiva, cualquiera de ellos de-
signado heredero, donatario universal o, en otro caso, cualquiera des-
cendiente sin mediacién de persona capaz de heredar, podrd pedir, en
cuanto le perjudiquen, la reduccion de las liberalidades hechas en
favor de no descendientes.”

Notemos que, dada la libertad absoluta de disponer entre los des-
cendientes que rige en Aragén (art. 119 Comp.), esta accién sélo
puede dirigirse contra extrafios favorecidos por liberalidades que ex-
cedan de una tercera parte del caudal, es decir, que lesionen la legi-
tima material colectiva.

Otra particularidad de esa accién de reduccién se concreta a la
legitimacién activa para ejercitarla, que corresponde:

1.> A cualquiera de los legitimarios designados heredero o dona-
tario universal.

2.° De no haber sido asi designados ninguno de los descendien-
tes, a cualquiera de éstos sin mediacién de persona capaz de heredar;
es decir, a cualquiera de los que tienen derecho a la legitima formal,
conforme al articulo 120.

Es la misma libertad de disponer entre los descendientes, caracte-
ristica del Derecho aragonés, lo que determina la prelacién de los
legitimarios designados heredero o donatario universal respecto de los
demds legitimarios.

Dentro del grupo preferente, de ser varios los legitimarios desig-
nados herederos o donatarios universales, su pretensién serd propor-
cional a su cuota de llamamiento ¢ independiente de los legados de
cosa cierta o cantidad y donaciones inter vivos con que hayan sido
favorecidos, y se dirigird a conseguir una porcién proporcional de la
diferencia entre lo afectivamente atribuido al grupo de descendientes
y los dos tercios del caudal (558).

rentes a la revocacién de las donaciones, no hay razén ninguna para apli-
carle el plazo de un afio del articulo 652 ni el de cinco afios del art. 646”.

(557) Asf, MANRESA, loc. ult. cit., p. 206 CasTAN, op. y § ult. cit,
vol. IV, 7.° ed,, p. 200; PuiG PENA, en contra de su opinién recogida en la
nota anterior, en vol. IV-II, cap. VIII, 1V, 2.°, p. 172; PuiG BruTau, op. cit.,
vol. II-11, cap. 1I, 7, E, p. 97; SANTAMARIA, op. cit., art. 655, 2, p. 653; ALBA-
LADEJo, “Compendio...”, cap. dlt. cit.,, n. 57, p. 252.

(558) Cfr. Lacruz BEerDEjo, “La defensa de la legitima material aragone-
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De no haber sido instituido heredero ni designado donatario uni-
versal ninguno de los descendientes, es decir, de haber instituido el
causante a un extraiio o de haber fallecido intestado, la pretensién
correspondera a todos los legitimarios de primer grado, en la propor-
cién en que serfan herederos abintestato, con independencia de que
hayan sido o no mencionados en el testamento o favorecidos con
legados de cosa cierta o cantidad o con donaciones entre vivos (559).

F) EN EL DERECHO CIVIL ESPECIAL DE CATALUNA.

92. Antes de la Compilacién regia en Catalufia en esta materia
el Derecho comun, romano y candnico, elaborado por los autores,
que antes hemos repasado, pero adecuado como es natural, a la cuan-
tia y particular forma de pago de la legitima catalana y rectificada
por la Constitucién Si algi dona, como vamos a ver.

As{, Cancer (560) y Fontanella (561) recogieron la distincién entre
donaciones inoficiosas re et consilio y re tantum o nedum re o re
ipsa o simplitur inofficiosa; y el criterio de los autores de estimar
irrevocables en su totalidad las primeras si hubiesen sido hechas a
extrafios, entendiendo por tales a este efecto los que no fuesen des-
cendientes del donante. Pero Cancer (562) observé que en el Prin-
cipado en virtud de dicha Constitucién Si algi dona del titulo De do-
nacions, tanto si la donacién fue hecha a uno de los descendientes
como si se hizo a un extrafio, ya fuese inoficiosa re tantum o re et
consilio, los hijos no podian revocarla sino hasta el montante por
cubrir de su legitima. ‘

También hicieron notar (563) que el Regio Senado de Cataluiia,
en decisién de 1535, habfa aplicado el criterio de no estimar sujetas
a reduccién las donaciones que no siendo inoficiosas al ser otorgadas,
resultaren serlo al fallecer el donante por haber disminuido la for-
tuna de éste. Si la inoficiosidad se produjo por donaciones sucesivas
sélo la dltima o tltimas que la ocasionaron debian revocarse, no pu-
diendo perjudicar a las anteriores (564).

Borrell i Soler (565) continuaba requiriendo que la donacién fuera
inoficiosa tanto al tiempo de otorgarse como al del fallecimiento del
donante, es decir, en ambos tiempos, para poder ser cbjeto de reduc-
cién; y estimando que el orden de reduccién de las que en ambos
momentos fueron inoficiosas debe ser inverso al de sus fechas.

sa”, I11, en “Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castin Tobe-
fias”, vol. II, pp. 282 y ss.

(559) Cfr. Lacruz, loc. cit, pp. 281 y s.

(560) CANCER, op. cit., Pars 1, cap. VIII, nn. 120 a 122; cfr. ed. cit.,
vol. I, pp. 156 y s.

(561) FoNTANELLA, “De Pactis Nuptialibus”, Claus, V, gloss. VIII, Pars 1I,
nn. 24 y ss.; cfr. ed. cit,, vol. II, pp. 94 y s.

(562) CANCER, cap. cit., n. 123, p. 157.

(563) CANCER, cap. cit, n. 119, p. 156, y FONTANELLA, loc. cit., n. 40,
p. 96.

(564) FONTANELLA, n. 41, p. 96.

(565) BoORRELL 1 SOLER, op. cit., vol. V-2.°, § 509, pp. 442 y ss.
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93. Segiin la Compilacién catalana, en su articulo 141, § 2:
”La reversidn o supresién de donaciones por inoficiosidad legitimaria
se regird por lo dispuesto en esta Compilacién.”

De ella se ocupa en los articulos 142 y 143.

El articulo 142, después de regular la reduccién de legados, en
su § 1, a los que asimila las donaciones mortis causa (566) y las asig-
naciones o sefialamientos no hechos en vida del heredante, se ocupa
de la reducci6én de las donaciones, en sus §§ 3, 5, 6 y 7:

§ 3: “Si verificada tal reduccion o supresion [de los legados] el
pasivo superare el activo hereditario, o éste continuare siendo insu-
ficiente, podrdn también reducirse o suprimirse las donaciones com-
putables para el cdlculo de legitima otorgadas por el causante a favor
de extrarios e incluso de legitimarios en la parte no imputable a ella.”

§ 5: “La reduccion o supresion de donaciones empezard por la
mds reciente, y asi sucesivamente por orden inverso de fecha, redu-
ciéndose a prorrata si ésta fuese indeterminada.”

§ 6: “El causante no podrd alterar el orden de prelacion en la
reduccion de donaciones ni disponer que se reduzcan antes que los
legados.

§ 7: “El legatario o donatario afectado por la inoficiosidad podrd
evitar la pérdida del todo o parte de la cosa legada donada abonando
a los legitimarios, en dinero, el importe de lo que deban percibir.”

Esta facultad resulta concorde con el principio, basico en Derecho
catalan, que faculta para que se satisfaga la legitima en dinero, aun-
que no lo haya en la herencia, a eleccién del obligado (art. 137 Comp.),
y confirma el caricter rescisorio de accién concedida para recla-
mar la reduccién que, consiguientemente, es subsidiaria y, como tal,
requiere que el interés del actor no sea satisfecho por otro medio o
indemnizado voluntariamente (567).

En este sentido se ha afirmado que la accién de revocacién de do-
naciones tiene caricter rescisorio en el Derecho catalin, tanto an-
tes (568) como después (569) de la Compilacién.

94. La legitimacién pasiva de esta accién presenta algunos pro-
blemas que Xavier O’Callaghan (570) ha examinado cuidadosamente
y creemos ha resuelto de modo adecuado. A saber:

En caso de insolvencia de algunos de los donatorios que debieron
sufrir la reduccién, cree que nuestra opinién, referida al Cédigo civil,
de que esa insolvencia no recae en otros donatarios anteriores, re-

(566) X. O’CALLAGHAN reduce —en nuestra opinién acertadamente— esa
asimilacién a los legados de las donaciones mortis causa, a las propiamente
dichas o de naturaleza suspensiva, entendiendo equiparables las de tipo reso-
lutorio a las donaciones inter vivos, cfr. loc. cit. IV, 9, b, p. 301,

(567) Acerca de las caracteristicas de la accién de rescisién, como reme-
dio in extremis, cfr. Federico b CASTRO, “El negocio juridico”, Madrid, 1967,
§ 589, pp. 520.

(568) Asi, BoRRELL I SOLER, “Dret civil vigent a Catalunya”, vol. V-2,
§ 509, pp. 442 y ss.

(569) Cfr. X. O’CALLAGHAN, op. cit., IV-3, pp. 279 y s.

(570) O'CALLAGHAN, loc. cit., IV-5, b, pp. 293 y ss.
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sulta la mds adecuada, pues: “la accién que ejercita el legitimario
es personal o de rescisién; va dirigida contra el donatario que corres-
ponde segiin la fecha de la donacién, como legitimado pasivamente,
y si éste es insolvente tendrd el legitimario su derecho reconocido
declarada la inoficiosidad de la donacidn, su rescisién y la condena
del donatario a entregarle la cosa donada o su valor (no olvidemos
que la accién es declarativa de condena); si el condenado en la
sentencia es insolvente, ésta no podra ejecutarse en tanto no mejore
de fortuna, pero en ningin caso podra el legitimario dirigir una nueva
accién contra otro donatario, que en ningin caso, por haber un
donatario —aiin insolvente— anterior a él, y en virtud del articu-
lo 142, estara legitimado pasivamente.”

Contra el tercer poseedor adquirente a titulo oneroso de buena
fe, no ser4 posible ejercitar la accién por aplicarse el articulo 1.295
del Cédigo civil.

El articulo 143, desde el inciso 2.° de su § 1 hasta el 2.°, com-
pleta esa regulacién:

“...; la accion de inoficiosidad de donaciones unicamente podrd
ser ejercitada por los legitimarios y sus herederos. Ambas acciones
serdn irrenunciables en vida del causante.

”Los acreedores del causante no podrdn beneficiarse de la reduc-
cion o supresion de donaciones por inoficiosidad, sin perjuicio de
‘proceder contra el heredero que no haya aceptado la herencia a bene-
ficio de inventario y que resulte ser el favorecido por la reduccion o
supresion.”

95. Asimismo, la legitimacién activa para el ejercicio de esa
accién plantea interesantes problemas, que también han sido estu-
diados por O’Callaghan (571).

Este autor pregunta si puede el heredero exigir al legitimario que,
antes de reclamarle a él la legitima, ejercite la accién de inoficiosidad
de donaciones. Su respuesta afirmativa sefiala el siguiente mecanis-
mo :“el legitimario pide la legitima al heredero y éste no tiene caudal
relicto para pagarla o para hacerlo en la cuantia que se le reclama;
opone al legitimario que como no hay bienes no hay legitima o como
hay pocos la legitima es menor que la que se reclama; el legitimario
tendrd que ejercitar la accién de inoficiosidad de donaciones si quiere
conseguir la legitima, o el valor que le falte de ella.”

La viuda pobre e indotada con derecho a la cuarta marital, con-
forme al articulo 150, § 2: “podrd pedir la reduccién o invalidacion
de las donaciones entre vivos otorgadas por el marido, cuando el
designio del donante hubiese sido de defraudar la cuarta marital”.

Los acreedores del legitimario, aunque no pueden ejercitar direc-
tamente la accidén, por no estar incluidos en el articulo 143 Comp.,
en cambio por subrogacién, conforme a los articulos 1.111 y 1.001
C. c., les cabe ejercitarla subsidiariamente, para satisfacer con ella su
crédito hasta donde alcance la reduccién.

(571) O’CALLAGHAN, loc. cit., IV, 3, a, pp. 288 y ss.
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La accién para pedir la reduccién o supresién de dotes y dona-
ciones inoficiosas, a tenor del articulo 146, § final, “prescribird a los
cinco afios a contar de la muerte del causante”.

G) EN EL DERECHO FORAL DE VIZCAYA.

96. Notemos que la ley 13, tit. XX, del Fuero de Vizcaya se:
refirié a la donacidn general a un hijo de la casa o caserio, con todos
sus pertenecidos y con todos sus bienes muebles y raices; para cuya
eficacia requirié que se hiciera a favor de un hijo u otro heredero
e interviniera el apartamiento de los otros profincos. De faltar alguno-
de estos requisitos la donacién no era vilida. Es decir, la cuestién no-
era de reducibilidad sino de validez.

Creemos que es necesario tener en cuenta este antecedente para.
entender adecuadamente el articulo 30 de la Compilacién:

”Cuando la sucesién se defiera en capitulaciones matrimoniales:
o escritura de dote o donacidn, el apartamiento deberd hacerse en la
forma establecida en el articulo veintitrés.”

El apartamiento s6lo puede hacerse de varios de los herederos
forzosos, 0 a lo més de todos menos uno, que debe ser el donatario-
universal o de los bienes troncales. En otro caso la donacién de éstos
no serd vélida. Su sancién no puede ser la rescisién sino la nulidad.

La reduccién propiamente dicha, regulada en el Cédigo civil, no-
creemos que pueda aplicarse en la tierra llana de Vizcaya .si no es

a las donaciones de bienes no raices que excedan del quinto dispo--
nible.

VII. PROTECCION DE LOS LEGITIMARIOS CONTRA LAS

DISPOSICIONES ONEROSAS DE BIENES DEL CAUSANTE

EFECTUADAS POR ESTE CON PRODIGALIDAD, FRAUDE
O SIMULADAS

A) PLANTEAMIENTO EN EL DERECHO COMUN.

97. Fueron muiltiples las cuestiones, y todas ellas muy discutidas,.
las que suscitaron los autores del Derecho comiin en torno al tema:
que tenemos planteado.

El problema central en Derecho civil estricto se centré al contra--
poner las leyes 16, XXXVII-XIV y 2, XXXVII-XII del Digesto; pues:
mientras aquélla consideraba en fraude de ley las enajenaciones efec--
tuadas por un liberto para dejar de ser centenario, y daba lugar, en
otro caso, si la enajenacién se hizo en fraude del patrono, a que éste
utilizara para rescindirla las acciones Faviana y Calvisiana; en cam--
bio, en la segunda, se recogié un texto de Gayo que afirmaba: “No
se ha de igualar el padre con el patrono hasta el punto de que se le
dé también la accién Faviana o Calvisiana, porque es injusto que los
hombres ingenuos no tengan libertad para enajenar sus propias’
cosas.”

Ello obligé a una problemdtica multiple y variada segiin los ma--
tices y circunstancias, que requiere una previa distincién de supues--
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tos, todos ellos arduamente discutidos y con soluciones distintas se-
gun las circunstancias y el criterio de los autores que las disputaban
que, a veces, incluso parecian contradecirse al defender, uno mismo,.
soluciones distintas en lugares diversos.

Trataremos de acotar los problemas separando los supuestos de
mayor interés.

a) Dilapidacion por el padre causante de sus propios bienes.

98. El primer supuesto se refiere a la posibilidad de que los hijos:
en vida de su padre puedan pedir al juez que se les sefiale una legitima,.
o alguna finca o bienes, para alimentos, en administracidn.

Notemos, ante todo, que los planteamientos que hallamos no son
idénticos: “si pater vendat dissipando bona”, decia Vizquez de Men-
chaca (572); “si pater in fraudem filii alienavit bona in daliquem de
fraude participatem etiam titulo oneroso: et puta si pater habens odio
filium tractavit tecum depauando filio: tunc suasisti quod omnia bona
tibi venderet: et pretium prodigaliter consumeret ite feut”, expuso
Palacios Ruvios (573). Es decir, en un caso las enajenaciones com
las que se disipaban los bienes estaban en curso y se reclamaba al
padre; en el segundo, éste habia consumido ya todos los bienes y se
trataba de obtener del comprador, cémplice de fraude, mediante
officium iudicis ex aequitatae la legitima o algunos bienes para ali-
mentos (574). Rodrigo Suéarez (575) expuso claramente ambos plan-
teamientos. ]

El texto de la ley Imperator, ff. ad Trebellianica (Dig. XXXVI-
I, 50) fue traido a colacién en especial para este problema. Papiniano
narr6 que el Emperador Adriano lo habia decretado en un supuesto
de herencia sujeta a restitucién a favor del hijo en potestad, y habién-
dose probado que el padre “multa in fraudem fideicommissi fieri”,
ordené la restitucién de la herencia al hijo, “damnum conditionis
propter fraudem inflixit”, si bien por respeto debido al padre, acaso
necesitado, “officio tudicis ex accessionibus hereditarias emolumen-
tum praestari”.

Pero, en contra, se alegd un comentario de Bartolo (576), aunque
referido a la no afeccién de la legitima futura al pago de las deudas
delictuales, o ex maleficio, pero que encajaba como anillo al dedo

(572) Fernando VAzQUEz DE MENCHACA, ‘“Controversiarum Illustrium?”,.
Lib. I, cap. XXXVII, 1, Venecia, 1564; cfr. ed. bilingiie, de Fidel RODRIGUEZ
ALCALDE, Valladolid, 1932, vol. II, p. 289. También lo planteé asi Gregorio:
L6Pez, gl. final a la ley 5, tit. IV, Partida 6°, cfr. ed. cit.,, p. 52.

(573) PaLAcios Ruvios, “Repetitio in cap. «Per vestras»”, 3. notab, 17,
n. 14, cfr. ed. Ludguni 1538, fol. 104.

(574) Planteamiento que vemos en Antonio PICHARDO DE VINUESA, “Com-
mentario in IV Iustineanorum Libros”, Lib. 1V, tit. VI, n. 15; cfr. ed. Ludgu-
ni 1671, vol. II, p. 121.

(575) RoODRIGO SUAREZ, “Allegationes”, alleg. IV, nn. 8 y 9; cfr. ed. Lug-
duni 1559, p. 42.

(576) BARTOLO A SAXOFERRATO, “In Secundam Infortiati Partem”, Lib.
XXXVII, tit. VI, lex prima, § Si impuberi; cfr. ed. Venetiis 1585, fol. 161..
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al supuesto discutido al que se aducfa la disposicién de aquella ley:
“Respondeo, ibi erat spes, et hereditas deberetur ex vigore fideicom-
missi praecedentis, licet condicionalis, et sic ibi voluntas defuncti
processit, sed hic non ese voluntate defuncti inducitur, sed a lege,
ideo propie spes non dicitur, ideo cautio cessat.”

Entre los autores castellanos Palacios Ruvios (577), Diego Segu-
ra (578), Rodrigo Suérez (579), el Doctor Luis de Molina Morales
(580), los Hermosilla (581), Pichardo (582), entendieron, cémo en
sintesis formul4 el Doctor Molina, que la posibilidad contemplada
“eaquor est, quamvis contraria iuris rigor considerato, veriori sit”;
por lo que aquella medida “ex aequitate arbitrio iudicis posse petere”,
como los Hermosilla conclufan, y “de aequitatae canonica revocari
usque ad legitimam emptor sua malitia glocetur”, como concluia
Palacios Ruvios.

El mismo Doctor Molina (583) admitié que se sujetase al padre
a la referida administracién en caso de contumaz conducta fraudu-
lenta y dolosa, asimildndola en sus consecuencias a la prodigalidad:
“quod si pater non est prodigus, sed ita tenax, ut non ex pendat,
quod est necessarium ad bonorum conservationem, est sibi adminis-
tratio auferenda”.

Vézquez de Menchaca (584) mantuvo la posicién mds radical-
mente contraria a esta posibilidad, a la que dedic6 un largo capitulo
para rechazarla, insistiendo: en que viviendo e! padre no existe obli-
gacién de entregar legitima al hijo; en que es reprobable, conforme
expresé Ovidio en el Libro I de sus Metamorfosis, que: “Filios ante
diem patrios inquirit in annos”, y que de poder reclamar el hijo la
legitima, en estos supuestos, “no sélo desconcertaria y aminoraria
la administracién de los bienes, sino que la arrebataria [al padre] o,
al menos, le disminuiria en parte la propiedad de sus bienes, lo que
serfa ain mucho mdis duro y funesto.”

Un argumento a favor de su criterio lo dedujo (585) de que la situa-
cién del viudo que llevare vida deshonesta era diversa de la prevista
para la viuda en iguales circunstancias; ‘“‘quia viro etiam libidinose

(577) Pavracios Ruvios, loc. ult. cit.

(578) DIEGO SEGURA, op. cit., tit. ley Imperator.

(579) RoDRIGO SUAREZ, loc. ult. cit.

(580) Luis de MoLINA MORALES, “De Primogeniorum Hispanorum...”,
Lib. I, cap. XVI, n. p. y ss.; cfr. ed. cit,, p. 53.

(581) HERMOSILLA, op. cit., tit IV, glos. XIII, nn. 14 y ss.; cfr. ed. cit.,
~vol. I, pp. 315 y s. A juicio de estos autores, en caso de enajenacién de todos
los bienes cabfa que los hijos, atin en vida del padre, pidieran los alimentos
y la revocacién de la donaci6n en cuanto fuese en fraude de ellos (n. 15),
y también en vida del padre que disipase sus bienes, podfan pedir que se les
asignasen bienes del padre “pro alimentos”, opinién que reconocen era muy
discutida (n. 16).

(582) PicHARDO, loc. ult. cit.

(583) Dr. MoOLINA, op. y cap. cit,, nn, 12 y 13, p. 153.

(584) VAzQUEz DE MECHACA, op. y cap. ult. cits, nn. 2 y 8; ed. cit,
pp. 289 y ss.

(585) VAzQuUEz DE MECHACA, op. cap. ult. cit.,, n. 7, p. 298.
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et prodigaliter viventi non datur curator” (586). En cambio, Palacios
Ruvios (587) y los Hermosilla (588) entendieron que el hijo, podria
revocar hasta el montante de su legitima las enajenaciones hechas
por el padre que “ludendo, vel luxuriose, et male aliter vivendo ami-
sit et sine causa alienavit”, razonando estos tdltimos autores la posi-
bilidad de que los hijos reclamasen la revocacién “usquae ad legi-
timan”: “quia etsi ludos sit licitus, cum sit in magna quantitate
censetur esse prohibitus”.

99. b) Impugnacién después de muerto el causante de actos
.onerosos por él otorgados.

1> De enajenaciones onerosas por precio vil.

Bartolo (589) dictamind para ese supuesto, que en cuanto valga
de méas la cosa que el precio pagado, es donacién revocable por la
querella inofficiosae donationis. Criterio que vemos recogido por
Covarruvias (590) y los Hermosilla (591).

2.° De enajenaciones en fraude de la legitima.

Gregorio Lépez (592) planted la cuestién: “si el padre enajena a
titulo oneroso en fraude de la legitima de sus hijos, ¢podrdn éstos
revocar las enajenaciones en cuanto salieran perjudicados por ellas?”
Remitié la respuesta, en primer término, a Bartolo (593) que habia
dictaminado que si el comprador fue complice del fraude, como no
se trataba de una donacién sino de un acto fraudulento, no cabia
a los hijos interponer querella alguna, sino ejercitar la accién revo-
catoria. Criterio que vemos aceptado por Rodrigo Sudrez (594),
Covarruvias (595), Cancer (596) y los Hermosilla (597), circunscri-
biendo su eficacia sélo hasta el importe de legitima (“usque ad legi-
timam").

Las enajenaciones en fraude de la legitima, aun cuando fuesen
objeto de accién revocatoria y no de querella de inoficiosidad, como

(586) Opinién recogida antes por Antonio G6émez, “Opus... super legibus
Tauri”, lex XIV, n. 24, cfr. fol. 64, que distingue segin se trate de bienes
propios del padre o de bienes del hijo que él administre, limitando sélo a
4stos ultimos la pérdida de la administracién en el supuesto contemplado.

(587) PaLacios Ruvios, Repetir cap. Per vestras, in notab. 3, § 22, n. 15,
ed. cit., fol. 153 vto. y s.

(588) HERMOSILLA, gloss, cit., n. 20, p. 316.

(589) BarTOLO, p. ult. cit.,, Lib. XXXVII, tit. XII, lex. II, Non usque;
cfr. ed. vol. cit., fol. 170,

(590) CoVARRUVIAS, “In Tit. de testamentis interpretatio”, cap. Raynutius
16, § X, n. 9; ed. y vol. cits., p. 91.

(591) HERMOSILLA, gloss. cit.,, n. 13 secundam,

(592) Gregorio LépEz, gl. final a la ley 8, tit. IV, Partida 5, gl. 49 h t,
ed. y vel. cit., p. 52.

(593) BarTOLO, Op. y lib. cits., tit. XII, lex 2, vol. cit., fol. 170 vto.

(594) RoDRIGO Suirez, “Repetitio legis Quoniam in prioribus”, Amplit
XVI, n. 9, p. 455.

(595) CovaRRUVIAS, loc. ult. cit, n. 9, p. 91.

(596) CANCER, “Variarum...”, Pars I, cap. VIII, n. 119, p. 157.

(597) HERMOSILLA, gloss cit., nn. 13 y 14, p. 315.
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sélo se revocaban en cuanto lesionaran la legitima para reparar su
perjuicio, debfan ser impugnadas como las donaciones por orden
inverso a sus fechas y sin distincién por razén de tratarse de ventas
en fraude o de donaciones. Asi nos lo muestra el planteamiento que
los Hermosilla (598) hicieron :‘““Quando plures donationes pater fecit
vel alienationes fraudulentas, tunc...”

3.2 Impugnacion por los legitimarios, después de fallecido el cau-
sante, de actos simuladamente onerosos que disimularan actos gra-
tuitos que hubiesen sido otorgados por éste.

100. Entre estos actos simulados se catalogaron compraventas que
encubrieran la donacién de la cosa simuladamente vendida y Ia
confesién de una deuda inexistente o de haberse recibido un precio
no pagado. Incluso las donaciones efectuadas a través de persona
interpuesta, disimuladas por dos compraventas simuladas, una del
donante al tercero y otra de éste al donatario.

El primer supuesto indicado lo vemos enunciado por Covarru-
vias (599): “eadem venditio revocabitur, si praeter fraudem probata
fuerit eius simulatio aliquod quidem coniecturis”. Por ejemplo, “qui-
den si in morte fiat venditio haec suspectus personis, certe simulatio
praesumitur”.

El de la confesién de precio fue también contemplado por el
mismo Covarruvias (600): “venditio a filiis revocari eodem iure po-
terit, quando solutio pretii conventi non constat aliter, quam per
confesionem partis”.

Antonio Gémez (601) analizé a la par los dos supuestos: “Quod
pater si vendidit bona sua, vel partem eorum, et confiteatur pretium
recepisse talis confessio non valet, nec probat in praeiuldicium legi-
timae filiorum, si vere et realiter non constat de vere et actuali nu-
meratione preti”. .

Bartolo (602) habia declarado: “Venditio bonorum latitantis ut
fiat, debet de debito constare”.

Y los Hermosilla (603) generalizaron que “non valere confessio-
nem debite factam a patre favore unius ex filiis, vel de pretio ven-
ditionis soluto a filio, vel de tali re empta ex precunia filii si tertium
et quintum exedat; vel si excedit quintum quando est facta favorem
extranei, quia ubicumque potest esse praesumptio fraudis”.

La presuncién de no existir €l debito confesado se daba especial-
mente en determinadas circunstancias. Asi:

— Cuando alguno prometiera a otro bienes suyos para después

(598) HERMOSILLA, gloss. ilt. cit., n. 32, p. 317.

(599) Covarruvias, loc. ult. cit., n. 9, Quarto, p. 91.

(600) Covarruvias, ibid, Tertio, p. 91.

(601) Antonio GOMEz, “Variae Resolutiones...”, I Pars. Cap. XII, n. 81,
vers. Item etiam infertur; cfr. ed. cit., pp. 190 y s.

(602) BarTOLO, “Commentariam in Primam Digesti Novi”, Lib. XLII,
tit. V, lex I, vers. Hereditarium, n. 2; cfr. ed. Lugduni 1547, fol. 137,

(603) HErMOSILLA, gloss ilt. cit.,, n. 11, p. 315,
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de su propia muerte, y esta promesa resultare en perjuicio de alguna
legitima; como, siguiendo a su maestro Dyno, habia advertido Bar-
tolo (604), quien afiadi6 “nisi fieret promissio ex causa donationis
quia tunc revocaretur donationem per titulo de inoficiosae dona-
tionis™.

— En la confesién de débito hecha en testamento o en codicilo,
que significaban legado o fideicomiso, no siendo vélidas como con-
fesién si por otros medios de prueba legitimos realmente no se
probase la deuda (605), e indicando Antonio Gdémez (606) “Quod
talis conffessio, facta a patre, non praejudicat filius in legitima”, no
surtiendo efecto “nisi in quinto, quod extraneis potest relinqui vel
nisi in tertio et quinto, respectu alterius filiis”.

— En el caso de que se trate de una transmisién, aun a titulo
de venta, a favor de personas a quienes no podia dejirseles cosa
alguna, como a los hijos ilegitimos. Supuesto en el cual Gregorio
Lépez (607) entendié que la venta podria ser vilida tan sélo en el
supuesto de que la venta hubiese sido verdadera, el precio real y se
hubiese efectuado sin afeccién alguna si fuese entre extrafios. La
presuncién de fraude determinante, salvo prueba en contrario, de
la invalidez, alcanzaba también los supuestos de que el padre hubie-
se vendido a un extrafio y éste al espureo (608).

En resumen, fuera del supuesto de transmisién a personas a fa-
vor de las cuales no podia disponerse a titulo gratuito, en los demds
supuestos de transmisién onerosa en fraude de la legitima o bien
simulada, segin parece desprenderse de los textos examinados que
no pretendemos sean exhaustivos, su revocacién se circunscribia
—salvo en los casos en que el negocio disimulado fuese una dona-
cién fraudulenta re et consilio hecha a favor de extrafios— unica-
mente a cuanto perjudicara a la legitima del reclamante.

Respecto a ésta, el hijo, aunque fuese heredero de su padre, podia
interponer la reclamacién sin que cupiera decir que al hacerlo fuera
contra factum defuncti, como observaron los Hermosilla (609) “quod
filiis non dicitur venire contra factum defuncti, quando fraudatus
reperitur in sua legitima, quoniam haec est actio propia filii, quae
tendit ad rescindendum patris fraudem...”: “quia non dicitur venire
contra factum defuncti, quando necessario tenebatur relinquitur in
patre qui tenetur relinquere legitimam...”; “quia dispositio dicta lex
cum a matre procedit quando illud factum ex testatoris obligatione
venit, non autem quando ex obligatione legali, ut est in legitima...”.

(604) BarTtOLO, loc. dit. cit,, n. 1, p. 137.

(605) BarTOLO, “In secundam Infortiatum Partem”, Lib. XXXII, de lega-
tis 3, lex Cum quis descendens, 35, § Codicilliis, nn. 4 y 9; cfr. ed. Venetiis
1585, fol. 53 vto.

(606) Antonio GOmEzZ, loc. ult. cit., n. 81, p. 190.

(607) Gregorio L6PEz, gl. a las palabras “pueden revocar la donacion”
de la ley 10, tit. XIII, 6. Partida, o gl. 67 h. t.; cfr. ed. y vol. cits,, p. 701.

(608) Gregorio L6pez, gl. ilt. cit. vers. final, p. 701,

(609) HERMOSILLA, gl. dlt. cit., n. 23, p. 316.
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B) REGIMEN DESPUES DEL CODIGO CIVIL.
a) Actos de prodigalidad del causante.

101. Ha desaparecido en el Cédigo civil toda referencia a la po-
sibilidad que tan discutida fue en el régimen anterior, como hemos
visto antes (610), de pedir la revocacién de las enajenaciones one-
rosas que hubieran originado la insolvencia del causante, dilapida-
dor de sus bienes, en cuanto perjudicaran la legitima del reclaman-
te, y de pedir que se impusiese a aquel la entrega de bienes equiva-
lentes a la legitima para impedir su dilapidacién y salvaguardar los
alimentos del legitimario.

En cambio, ha sido precisada la incapacitacién por prodigalidad
y la sujecién a tutela del declarado prédigo.

Garcia Goyena (611) expuso el criterio de la Comisién codifica-
dora que redact6 el Proyecto de 1851:

“Entre los romanos esta demanda correspondia tan solo a los
parientes seglin unos; otros la extendfan a los amigos, y aun admi-
tian el procedimiento de oficio; y lo mismo se observaba entre
nosotros a falta de ley expresa”.

“...los Cédigos extranjeros (bien hayan admitido la interdiccién
absoluta de! prédigo, o solamente el nombramiento de un consultor
judicial) dan derecho de demandar en este caso con la misma latitud
que en los locos dementes y sordomudos...”

“Nosotros lo restringimos a los verdaderamente interesados, como
los herederos forzosos por razén de la legitima y la mujer por su
dote, ganancias y alimentos.”

“Una demanda de interdiccién por prodigalidad (sea cual se quiera
el éxito) mancha siempre la reputacién del demandado, y le acarrea
0 puede acarrear graves perjuicios; sus actos son equivocos y pue-
den ficilmente inducir en error; el prédigo en concepto de unos,
es puramente liberal a los ojos de otros. En este caso no se atraviesa
realmente un interés ptiblico, ni atn de toda la familia, pues no tie-
ne derecho sobre sus bienes; el interés es la medida de la accién, y
no hay mds interesados que los herederos forzosos y la mujer...”.

Y aun reconocié: “La demanda de un hijo contra su padre, o
la de un cényuge contra el otro por causa de prodigalidad, es cosa
muy dura, y la necesidad sola puede justificarla: es una verdadera
acusacién...”

Este criterio de someter al prédigo a curatela se plasmé en el
art. 300 del Proyecto de 1851 (612) y, en parte sustancial, se man-
tiene en el art. 222 del Cédigo civil, que lo somete a tutela:

(610) Cfr. supra, VII, A, a.
(611) Garcfa GOYENA, op. cit., art. 30, ed. cit., vol. I, pp. 284 y s.
(612) Art. 300, Proy. 1.851: “La demanda de interdiccién por causa de
prodigalidad no podrd intentarse sino por el cényuge y herederos forzosos;
y en el caso de hallarse éstos en la menor edad o en estado de incapacidad,
por el ministerio fiscal, de acuerdo con el consejo de familia.

7El juicio se seguird con el prédigo, y cuando éste no se presente, el tri-
bunal le nombrard defensor.”
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“Solo pueden pedir la declaracion de que habla el articulo ante-
rior el conyuge y los herederos forzosos del prodigo, y por excepcion
el Ministerio Fiscal, por si o a instancia de algin pariente de aqué-
llos cuando sean menores o estén incapacitados”.

El concepto de prodigalidad fue definido en la S. 25 marzo 1942
de la que fue ponente Castan Tobefas, como: “Conducta desarre-
glada de la persona que por modo habitual disipa 0 compromete seria-
mente su patrimonio, ya por la propensién a los gastos inutiles o
desproporcionados a su situacién econdémico social, o bien por ad-
ministrar sus bienes con descuido y ligereza, poniendo con ello en
riesgo injustificado su caudal, en perjuicio de sus familiares mds in-
timos: cényuge descendientes o ascendientes”.

Aun cuando sélo si hay herederos forzosos puede pedirse la de-
claracién de prodigalidad y, por ende, en caso de desaparecer éstos
o perder esa condicién (v. gr., cdnyuge divorciado declarado culpa-
ble —art. 834— o presuntos legitimarios incursos en indignidad—
art. 756) cesa la incapacitacién (art. 278 C. c.), lo cierto es que la
proteccién familiar que significa la incapacitacién v tutela del pré-
digo, pese a concurrir a la proteccién de la legitima, no trata direc-
tamente de protejerla, sino que, simplemente, coincide en la protec-
cién de los intereses del mismo circulo de personas que aquella
ampara (613).

Conforme al art. 221, § 2.° C. c.: “La sentencia determinard los.
actos que quedan prohibidos al incapacitado, las facultades que haya
de ejercer el tutor en su nombre y los casos en que por uno o por
otro habrd de ser consultado el Consejo de familia.”

Como explica el Profesor de Castro Bravo (614) el alcance en la
esfera patrimonial de la incapacitacién del prédigo estd determinado
por las siguientes variables premisas: actos que se le prohiben; fa-
cultades que no puede ejercitar y en las que el tutor debe actuar
como representante legal suyo; y casos en que puede actuar el pré-
digo pero consultando al consejo de familia.

Los actos del prédigo que excedan de las facultades que conser-
ve, seglin la sentencia declaratoria, son anulables. La accién de anu-
labilidad podrédn ejercerla: el tutor, mientras dure la incapacitacién;
el prédigo rehabilitado, y sus legitimarios durante los cuatro anos
siguientes a la muerte del prédigo (art. 1.301) (615).

Es de notar que esa anulabilidad alcanza totalmente a los actos
del prédigo que excedan de sus facultades. Es decir, que no se cir-
cunscriben a la salvaguardia de las legitimas de sus herederos forzo-
sos. No se trata de una rescisién, ex nunc (arts. 654 y 659) sino de
una anulacién ex tunc, con efectos reales (art. 1.303 y ss.), eficaz
contra terceros (616), incluso hipotecarios de estar inscrita la decla-

(613) En este sentido, GArcfA BERNARDO, “La legitima...”, pag. 95.

(614) Federico pE CasTRo Bravo, “Derecho Civil de Espafia”. Parte
General 1I-1, cap. 1V, IV, 4, b, 3.°, Madrid, 1952, pp. 346 y s.

(615) CasTrO BRrAVO, loc. lt. cit,, p. 348.

(616) Cfr. Garcfa BERNARDO, “La legitima,..”, p. 95.
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racién de prodigalidad en el Registro de la propiedad, o anotada la
demanda solicitindola.

b) Compraventas por precio notoriamente de favor.

102. Hemos visto antes (617) cédmo, siguiendo el criterio de
Bartolo, estimaron Covarruvias y los Hermosilla que la diferencia
entre el precio satisfecho por la compra y el justo precio se debia
-estimar como donacién que, en cuanto fuera inoficiosa, era rescin-
dible por la querella inofficiosae donationis. Hoy es de notar que,
desaparecido en el Cédigo civil toda referencia al precio justo, no
parece que al supuesto expresado le sea aplicable este criterio obje-
tivo, sino tdnicamente el subjetivo que resulte de una patente inten-
«ién liberal determinante de un precio de favor y, por consiguiente,
de que deba estimarse donada la diferencia en dinero entre este
precio y el valor de la cosa.

¢) Compraventa real efectuada con dnimo de dilapidar u ocultar
el precio obtenido y con complicidad del comprador.

103. Hemos visto cémo en el Derecho anterior se aplicaba a
este supuesto la accién revocatoria en cuanto alguna legitima resul-
tara efectivamente defraudada. Hoy se trata de decidir si es posible
encajar este caso en el nim, 3.° del art. 1.929 y en el art. 1.298 C. c,,
a pesar de que la enajenacién se haya efectuado antes de nacido el
derecho a la legitima. Creemos que la respuesta debe ser afirmativa
cuando resulten probados: 1.°, la fraudulenta intencién del enaje-
nante y la complicidad en el fraude del adquirente; y, 2.° el per-
juicio causado a la legitima del impugnante. Aunque se afirma que
es determinante de la aplicabilidad de la accién revocatoria o pau-
liana (618), como presupuesto del eventus damni, la existencia de
un crédito (619), y siendo asi que la legitima en el supuesto que

(617) Cfr. supra, VII, A, b, 1.°

(618) Ha escrito CaAsTAN ToBENAS (“Derecho civil espafiol...”, 7.2 ed,,
Madrid, 1951, vol. Ifl, § LXXI, II, 2, D, e, p. 183) que los autores y la juris-
prudencia, “recogiendo una tradicién muy antigua y supliendo el laconismo
con que nuestro Cédigo civil regula la accién pauliana, vienen sefialando
—segun expone la sentencia de 12 de julio de 1940— como supuestos y re-
quisitos necesarios para que pueda ésta ser ejercitada los siguientes: 1.° Que
exista un crédito a favor del actor. 2.° Que el deudor haya celebrado un acto
o contrato posterior que beneficie a un tercero, proporciondandole una ventaja
patrimonial. 3.° Que el acreedor resulte perjudicado por la disposicién a favor
de tercero y a la vez se beneficie con la declaracién de su ineficacia, sin
tener otro recurso legal para obtener la reparacién de dicho perjuicio. 4° Que
el acto que se impugna sea fraudulento. 5.° Que el adquirente, caso de ser
la enajenacién onerosa, haya sido cémplice del fraude.”

Pero, precisamente, esa “tradicién muy antigua”, incluye —como hemos
visto— como supuesto de aplicacién de la accién revocatcria el de ser lesio-
nada una legitima en virtud de una transmisién verdaderamente a titulo
oneroso efectuada para defraudar a un legitimario con la complicidad del ad-
quirente,

(619) Federico pE CasTRO Y BRAVO, “La accién pauliana y la responsa-
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examinamos atin no se ha causado, podemos afirmar que se trata
de un supuesto especial de proteccién legal anticipada de un derecho
preordenado también por la ley. Como también lo muestra la posi-
bilidad de pedir la reduccién de las donaciones que lesionan un
«crédito nacido, que discurre para'elamente a la revocacién de las trans-
misiones onerosas en fraude del mismo (arts. 643 en rel. 1.291,n. 3 y
1.297, § 1); por lo cual es razonable que, paralelamente a la accién de
reduccién de donaciones, se conceda al legitimario la de revocacién de
los actos onerosos efectuados en fraude de su derecho.

El Tribunal Supremo en S. 6 mayo 1902, ante un supuesto en
que la sentencia recurrida habia afirmado que la compraventa no
fue simulada, concurriendo en ella cosa y precio, pero la habia decla-
rado nula por obedecer a la causa ilicita de privar a un hijo del ven-
dedor de su legitima, cas6 dicha sentencia por interpretacién errénea
del art. 1.274 y aplicacién indebida del 1.275, considerando ademés
que, dada la intencién fraudulenta, si por dicha venta real ‘“hubiera
quedado el hijo defraudado de sus legitimos derechos, la accién proce-
dente no seria la de nulidad por ilicitud de la causa, sino la de res-
cisién de un contrato vilido celebrado en su perjuicio”.

c) Compraventas simuladas (620).

104. Sabido es que si el negocio juridico ha sido simulado ab-
solutamente, es inesistente. Su apariencia es impugnable por las par-
tes sin que por ello vayan contra sus propios actos, siendo impres-
criptible la accién correspondiente. No precisan, pues, las legitimas
proteccién especial alguna en este supuesto.

La cuestién varfa si se trata de una simulacion relativa, que tras
el negocio oneroso esconda otro gratuito. Es doctrina aceptada que
el negocio disimulado es vilido si se apoya en una causa verdadera
y licita, conforme al art. 1.276 C. c., y retine ademds los requisitos
que su verdadera naturaleza exija.

Quien sostenga la validez de la donacién disimulada bajo la
apariencia de una compraventa u otro negocio oneroso simulado,
debera superar los siguientes obstdculos:

1o La prueba de la realidad de la donacién disimulada.

2° La exigencia de que ésta retna todos los requisitos sustan-
ciales y formales precisos para su validez.

3° Que el caracter ilicito o fraudulento de la operacién en su
conjunto no la vicie totalmente, al implicar la nulidad incluso de la

bilidad patrimonial”, III, A, 1 (en R.D.P. XIX, julio-agesto 1932, pp. 212)
rechaza incluso la aplicacién de la accién pauliana en beneficio de créditos
sometidos a condicién suspensiva al producirse el acto dispositivo, y en gene-
ral de las meras expectativas entonces existentes. Sin entrar en esta cuestién,
creemos que su solucién es independiente del supuesto especialisimo que
aqui tratamos, al que —repetimos— se le vino aplicando la accién revocatoria,
lejos de toda preocupacién conceptual, por razones teleoldgicas evidentemen-
te justas.

(620) Cfr., mds ampliamente tratada, esta cuestién en nuestro estudio
“Las donaciones disimuladas de bienes inmuebles en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo”, en A.D.C., XXV-III, julio-septiembre 1972, pp. 669 y ss.

12
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donacién disimulada por tefir su causa de ilicitud y aplicarse en-
tonces el art. 1.275, C. c.

42 Que la donacién disimulada no lesione legitima alguna, por
lo cual no sea preciso revocarla ni reducirla.

Conforme al art. 1.276, no basta probar la causa verdadera, es
necesario ademas demostrar que es licita. Licitud que es normal en
las causas “de pura beneficencia” y de “mera liberalidad del bienhe-
chor” sefialadas como tipicas de los negocios de pura beneficencia en
el art. 1.274 C. c., ya que de por si no se hallan incluidos entre las
causas ilicitas que define el art. 1.275, ap. 2., al decir: “Es ilicita la
causa cuando se opone a las leyes o a la moral”. Oposicién que, en suw
caso, habrd de ser demostrada probando la ilicitud del motivo deter-
minante: causa torpe {(art. 1.306) o fraude de la Ley (art. 4°, § 1.>
C.c)

Pero ademds, como la causa se encarna en un negocio juridico,
tipico o atipico, éste deberd reunir los requisitos necesarios para su
validez: capacidad de las partes, objeto, forma, no inclusién em
prohibicién legal alguna, etc.

Esta natural exigencia, referida a un acto gratuito disimulado-
nos conduce al problema de determinar si la donacién disimulada
en una compraventa, o en otro negocio oneroso disimulado, debe
reunir los requisitos de forma exigidos por las donaciones en el Cé--
digo civil y de cudl es el alcance de esa exigencia formal.

La cuestién, referida a nuestro tema, se centra en dilucidar si
estas donaciones disimuladas son reducibles en caso de inoficiosidad,.
como cualquier donacién ostensible, o bien si no es preciso recurrir
a ella porque ni siquiera es vdlida tal donacién. Veamos cudl es el
planteamiento de esta discutida materia.

105, La exigencia de que la donacién disimulada retina todos:
los requisitos personales, reales y formales exigidos en la regulacién
de las donaciones descubiertas, ha planteado entre otras cuestiones
muy debatidas la sustancial relativa al alcance de los requisitos de
forma impuestos en los articulos 632 y, en especial, 633 del Cdédigo-
civil. Aquél requiere la entrega simultinea de la cosa mueble o que
la donacién y su aceptacién consten por escrito. Este exige el otorga--
miento en escritura publica de la donacién de cosa inmueble y de
su aceptacién; requisitos que han sido considerados de forma ad’
substantiam o ad solemnitatem, que escapan a la posibilidad de que
su cumplimiento sea exigido por el donatario, al contrario de lo que
ocurre, conforme el art. 1.279, en los supuestos incluidos en el ar--
ticulo 1.280.

Sin olvidarse de esta exigencia, bastantes autores (621) no han

(621) No han dudado de que debe estimarse vdlida la donacién encu--
bierta en una compraventa en cuanto no lesione legitima alguna: Francisco
BoONET RAMON, Comentario a la S. de 12 de abril de 1944, en R.D.P. XXVIII,
junio 1944, n. 551; Julidn DAviLA GaRcfa, “Herederos o legitimarios. Actos.
y contratos simulados”, en R.C.DI, XXI, febrero de 1945, pp. 107 y ss.;
Francisco VIRGILI SoORRIBAS, “Heredero forzoso y heredero voluntario”, sw:
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puesto en duda que la compraventa simulada que oculta una dona-
cién disimulada pueda valer en cuanto valiere ésta, de no estar
tefiida de ilicitud su causa y en cuanto no lesione legitima alguna.
A su juicio, la forma notarial de la escritura publica de compraventa
cubrird la forma exigida, en el art. 633 C. c., para la donacién de
bienes inmuebles, en cuanto se considere exigible el cumplimiento
de ese requisito formal para la validez de la donacién disimula-
da (622).

Sin embargo, se ha insistido en que una compraventa simulada
de cosa inmueble, aunque esté formalizada en escritura piiblica, no
puede con ésta llenar el requisito de forma exigido en el art. 633
C. c. Esta ha sido la tesis de nuestro querido e ilustre maestro, Fe-
derico de Castro (623). Su criterio se funda en que “la donacién
oculta debe reunir todos los requisitos exigidos para la donacién
descubierta: es decir, que no podrd eximirse de los requisitos de
forma porque no puede hacerse indirectamente lo que no puede
hacerse directamente”, y el requisito de forma de una donacién exige
“que cubra todos los elementos esenciales del contrato” incluidos
en el art. 1.261, de los cuales “no es posible excluir la causa; que
precisamente es la determinante del tipo de negocio” y que, por con-
siguiente, la forma debe expresarla, con la manifestacién de donar y
de aceptar la donacién.

Es de notar que tanto la jurisprudencia francesa (624) como la

condicién juridica”, 3, B, en R.C.D.L XXI, julio-agosto 1945, pp. 491 y s.;
en cuanto no estdn viciadas por ilicitud de la causa, Amadeo DE FUENMAYOR,
loc. ult. cit,, pp. 50 a 57; Luis G6MEZ MoORAN, “Tratado Teérico y Préctico
de particiones”, Madrid, 1950, pp. 330 y ss.; TORRELLA Mas DE XAXA4s, “La
forma en las donaciones simuladas de inmuebles”, tesis doctoral inédita cita-
da por Federico DE CasTRO, que la califica de “sobresaliente” (nota 3, de
“La simulacién y el requisito de la donacién de cosa inmueble”, en A.D.C.
VI-IV, octubre-diciembre 1953, p. 1014); Javier CaBARAS, Observaciones a
la S. de 28 de febrero de 1953, en AD.C. VI-III, julio-septiembre 1953,
p. 742; Federico PuiG PERA, “Tratado...”, V-II, cap. XII, 5, 3° pp. 395 y s.;
José¢ PuiG BruTtau, “Fundamentos...”, V-III, cap. II, 2, C, pp. 196 y ss.

(622) Notemos, no obstante, que el supuesto a que BONET RAMON, loc.
ilt. cit,, referfa en su comentario, es decir, el contemplado en la S. de 12
de abril de 1944, consistia en una venta simulada de varias fincas risticas
otorgada en documento privado que encubria una donacién.

(623) Federico bE CasTRo, “La simulacién y el requisito de la donacién
de cosa inmueble”, Comentario a la Sentencia de 23 de junio de 1953, en
A.D.C. IV-1V, pp. 1003 y ss., y “El negocio juridico”, cit., § 436, pp. 353 y ss.
Antes que €l, recogié la posicién de la S. de 3 de marzo de 1932 y 22 de
febrero de 1940, CasTAN ToBENAS, “Derecho civil...”, I-II, Madrid, 1952,
§ XXXV-1v, 1, D, ¢, ¢, p. 507. Acepta la opinién de CASTRO y se adhiere
a ella GaRcia-BERNARDO, “Formalismo juridico y documento notarial”’, en
R.D. Not. XXXVI, abril-junio 1962, p. 83, y “La legitima en el...”, pp. 153
y siguientes. También muestra su identificacién con este criterio Manuel
ALBALADEJO, “Derecho civil”, I, Barcelona, 1970; cap. V, n. 86, nota 79, p. 515.

(624) Cfr. PLANIOL RIPERT TRASBOT Y LOUSSOUARN, “Traité Pratique de
Droit civil Frangais”, vol. V, 2* ed., Parfs, 1957, n. 425 bis, p. 550. La juris-
prudencia francesa distingue los requisitos de fondo, que exige sean los de
las donaciones, y los de forma, que requiere sean los correspondientes al
acto a titulo oneroso simulado.
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italiana (625), ésta influida decisivamente por el peso de las opinio-
nes de Ferrara (626) y de Betti (627), han seguido el criterio de con-
siderar vilida la donacién disimulada bajo la apariencia de una
compraventa simulada, considerando la italiana que se dan los requi-
sitos de fondo y forma exigidos para la validez de las donaciones,
con tal de que la compraventa simulada se haya otorgado en escritura
publica para que ese requisito formal de la donacién se considere
cumplido.

Pero Federico de Castro (628) ha discutido las construcciones
doctrinales de ambos ilustres juristas italianos.

Contra la opinién de Ferrara, afirma que sus razones no son
convincentes: ‘“@) porque la forma no se impone sélo ni primordial-
mente en favor del donante, y porque hasta la proteccién misma de
éste queda disminuida, al no consultar abiertamente con el notario
y al no quedar garantizada debidamente la facultad de revocacion
(no se le haran las advertencias legales, art. 194, R. N.); b), se afirma
lo que es cuestién, pues se trata de saber si la ley exige que la
misma donacién se otorgue en escritura publica; c), aqui no se trata
de aplicar los principios del fraude de ley, sino la nulidad de los
actos contra la ley; d), porque la desaparicién de un uso, la condena
de una figura basada en la mentira y la amenaza de interés nacida
precisamente por poner en peligro otros intereses superiores (del
Fisco, de la familia, de los acreedores y demds terceros) no parecen
motivos suficientes para adoptar la solucién propuesta”.

Sin embargo, los legitimos intereses del propio donante, del Fisco,
de los legitimarios, y, en general, de la familia del donante y de los
acreedores, no quedan perjudicados por la validez de la donacién
disimulada, pues como Ferrara (629) dice, sus efectos serédn los mis-
mos que produciria de haber sido estipulado de un modo manifiesto:

— de estar tefiida de causa ilicita, seguird siendo nula, despejado

el manto que lo encubre.
— de producirse una causa de revocacién (ingratitud, sobrevi-
vencia o superviniencia de los hijos), serd revocable como verdadera

donacién.

(625) Cfr. Bronpo Bionp1, “Le donazioni”, Torino, 1961, n. 193, p. 579,
que en nota 2 recoge la jurisprudencia mds fundamental. A juicio suyo,
ésta se resume diciendo que la donacién disimulada es vdlida siempre que
sean respetados los requisitos de forma y sustancia requeridos por la ley para
la donacién y que ésta no se halle viciada; y su disciplina no diverge de la
general de los negocios juridicos disimulados, incluida la posible incidencia
de fraude.

(626) Francisco FERRARA, “La simulacién de los negocios juridicos”, trad.
al castellano por Rafael Atard y Juan A. de la Puente, 3.* ed., Madrid, 1953,
nn. 36 a 38, pp. 236 y ss. y n. 57, pp. 292 y s.

(627) Emilio BETTI, “Teoria general del negocio juridico”, traducido al
castellano por A. Martin Pérez, Madrid, s.f., n. 51, pp. 303 y ss.

(628) Dt CasTRrO, “La simulacién y el requisito de ...”, 4 y 5, en A.D.C.
VI-1V, pp. 1007 y ss.

(629) FERRARA, op. cit,, n. 57, p. 293.
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— si lesiona alguna legitima, serd reducible en cuanto sea inofi-
ciosa.

—si la simulacién se hizo para eludir una ley fiscal, deberd sa-
tisfacerse el impuesto con la multa correspondiente.

— afiadiremos que, respecto de los acreedores y a efectos de la
accién revocatoria y a la responsabilidad del adquirente por las deu-
das anteriores de! transmitente, serdn de aplicacién las normas co-
rrespondientes a las transmisiones a titulo gratuito, para lo cual la
fecha de la escritura indicard con certeza el instante de la donacién.

¢Por qué llevar mds lejos la ineficacia del acto? Todo depende
del dmbito del requisito de la forma sustancial de las donaciones,
que merece que lo analicemos cuidadosamente.

106. La tesis que exige en las donaciones disimuladas los requi-
s'tos formales del art. 633 C. c., requiriendo que en la misma escri-
tura publica se exprese el animus donandi, o sea, la causa liberal del
negocio, creemos que parte del presupuesto de que la donacién, en
nuestro Cédigo civil, es un contrato y de que la forma exigida en
el art. 633 se refiere al contrato de donacién.

Ambas premisas nos parecen inexactas.

Recordemos que, como destacé Arangio Ruiz (630), “donacién
no era entre romanos el nombre de un negocio juridico que tenfa pro-
pia forma y propios efectos; mds bien era la indicacién de un fin
préctico, al cual podrian servir variados negocios”.

Nosotros, hace afios (631), indicamos que el concepto de dona-
cién ha oscilado a través de la historia, mostrdndose bien sea como
causa —significando, en este caso, causa el “animus” justificante o
fin inmediato perseguido con el negocio de que se trate—, como
modo y como titulo. Centrado el concepto de la donacién como
modo, aparece la donacidn traditoria; centrado como titulo, resulta
la donacién promisoria. La primera se da “quando nulla praecedente
promissione vel obligatione quis tradit rem suam dlteri, causa dona-
tionis: quia tunc statim valet, et perficitur donatio et transit domi-
nium et plenum ius rei in acipientem ex illo titulo, et causa donatio-
nis”, (632). Y ésta fue considerada como la donacién en sentido es-
tricto (633).

El Cédigo civil espafiol no sitia la donacién entre los contratos
sino entre los modos de adquirir la propiedad, en el Titulo II del
Libro I1I, y la define en el art. 618 diciendo que “es un acto de libe-
ralidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa

(630) Vicenzo ARaNGIO Ruiz, “Instituzioni di Diritto Romano”, Népoles,
1943, p. 578.

(631) “Donacién, condicién y conversién juridica material”, 1, 2, 3 vy 4,
en A.D.C. V-1V, octubre-diciembre 1952, pp. 1210 y ss.

(632) Antonio GOMEz, “Variae...”, Lib, II, cap. IV, n. 1, 243.

(633) Luis DE MoLINA, “De lustitiae...”, Disp, CCLIV, n. 14, y Disp.
CCLXXIII, nn. 2 y 3; cfr. ed. Colloniae Allobrogum 1.733, vol. I, pp. 9 y 52,
y vers. en castellano de Fraga Iribarne, Madrid, 1943, T. II, vol. I, p. 221 ¥y
pp. 393 y ss.
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en favor de otra, que la acepta”, centrandola en la palabra “dispo-
ne”, esto es como acto traslativo de una cosa o derecho (634). Los
arts. 632 y 633 sitdan como forma de las donaciones lo que para la
compraventa significa cumplimiento de la obligacién de entregar la
cosa vendida, conforme los arts. 1.462 a 1.464, es decir, el modo
con valor traditorio (635).

La forma de la donacién no es la forma de un contrato tipico, sino
la forma traditoria que es necesaria formalmente para consumar el
acto de liberalidad, que sin ella no pasarfa de ser un simple pro-
yecto. El requisito formal no se refiere al animus donandi y al occi-
piendi, ni a la causa liberal, sino a la realidad de la transmision. Trata
de discernir el transito entre el intrascendente “te daré” y.el tras-
cendente “te doy”, y da fijeza a este acto asegurando su seriedad.

La S. 3 marzo 1932 sefiala que los requisitos formales o solemni-
dades de la donacién de inmuebles son requeridos para “que prote-
jan al transferente contra sus desordenados impulsos, a su cényuge,
herederos forzosos y acreedores contra las lesiones de los derechos
que el régimen econémico familiar, la ley sucesoria o el principio
patrimonial les confieren, y al donatario contra los riesgos de una
adquisicién en apariencia precaria o, por lo menos, desprovista de
las defensas que las obligaciones reciprocas y los actos formales
ponen en juego”. Es decir, es preciso que quede clara la transmisién
y su contenido: el objeto, con individualizada determinacién de los
bienes, las condiciones y cargas, para que no haya dudas acerca de
todo ello, ni de la fecha que puede ser trascendental para los acree-
dores.

Si el significado de los requisitos formales de caricter sustancial
exigidos en los arts. 632 y 633 C. c,, es el que nosotros hemos
aplicado, es decir, si se halla referido al modo transmisivo bastaré
para la validez formal de la donacién disimulada la entrega simul-
tdnea de la cosa donada o que la transmisién y su aceptacién cons-
ten por escrito, si el objeto es mueble, 0 que sean otorgadas en una
0 varias escrituras publicas tanto la transmisién de la cosa inmue-
ble como su aceptacién, en las que no falte la expresién individual
de los bienes transmitidos y del valor de las cargas a satisfacer por
el adquirente. Por faltar la determinacién de los bienes, fue invali-
dada una donacién disimulada de inmuebles, por la S. 23 octubre

(634) El cardcter traditorio de la donacién en el Cédigo civil es expre-
sado en la S. de 6 de junio de 1908 al sefialar su primer considerando, “que
del concepto de la donacidn, segin lo establecen los articulos 618 y 619 del
Cédigo civil, se desprende que constituyendo un acto de liberalidad no basta
la simple promesa de disponer de una cosa en favor de ctra persona, aunque
fuese aquella aceptada, porque siendo la mera voluntad ambulatoria lo que
determina la naturaleza de estos actos, es indispensable para su efectividad
la accién o realizacién del acto por el donante y la aceptacién probada de
parte del donatario en la forma o términos que establece el articulo 632 del
mencionado Cédigo” (para la donacién de bienes muebles).

(635) Cfr. nuestro ult cit. trabajo, “Donacién...”, I, 4, pp. 1224 y ss.
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1929; y porque la revocabilidad convenida no figuré en escritura
‘publica, lo fue la contravertida en S. 31 enero 1955.

107. El Tribunal Supremo no parece que haya mantenido siem-
pre idéntica posicién en el tema que nos ocupa.

En lineas generales se observan tres grupos genéricos de senten-
cias (636).

a) Las que admiten la validez de la donacién disimulada en la
compraventa simulada si queda demostrada la licitud de su causa y
si en escritura publica se contienen la voluntad traslativa y la acep-
tacién, asf como la perfecta determinacién del contenido transmi-
tido, tanto de los bienes como de las condiciones y cargas impues-
‘tas por el transmitente.

b) Las que invocan el incumplimiento del requisito formal del
art. 633 si en la escritura no se expresa la voluntad de donar y la de
aceptar la donacién, o sea, si no resulta expresada y aceptada la
«causa de liberalidad determinante de la transmisién.

¢) Y las que, alin admitiendo dicho criterio formalista, o al
menos no discutiéndolo, niegan al heredero voluntario, que no sea
legitimario, la legitimacién precisa para impugnar la compraventa
relativamente simulada.

Pero estas tres lineas jurisprudenciales, mds o menos contradic-
torias entre si en sus rasgos generales, resultan complicadas y difu-
minadas, en muchos casos, en su andlisis detenido, como luego ve-
remos.

Por ello conviene penetrar en él para observar y distinguir:

— Los supuestos en que la impugnacién es efectuada por el pro-
pio transmitente, por sus herederos voluntarios o por legitimarios
Suyos.

— Los casos en que la donacién disimulada es mortis causa,
aquéllos en que es inter vivos pura y simple, los supuestos en que,
si bien inter vivos, es condicional, revocable o con cargas, y los ca-
'S0S en que es inter vivos pero remuneratoria.

— Las posibles interferencias de ilicitud en la causa, o bien de
carencia o de limitacién de la facultad de disponer a titulo gratuito
por parte del transmitente.

— As{ como los términos en que quedd planteada la litis, los
hechos que fueron dados como probados por el Tribunal a quo y el
modo como fue interpuesto el recurso de casacidn.

108. Cuando antes hemos repasado la opinién de los autores
castellanos en torno a los reconocimientos y compraventas simula-
dos que encubrian una donacién, les hemos visto discutir o propo-
ner su nulidad por ilicitud de la causa o su rescisién en cuanto lesio-
naran alguna legitima, segin los supuestos planteados. Sin embargo,
no hemos hallado alegada, por ninguno, la nulidad por defecto de

(636) Cfr. nuestro reciente estudio, “Las donaciones de bienes inmue-
bles disimulados...”, nn. 9 y ss. en A.D.C., XXV-III, pp. 681 y ss.
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forma de las compraventas simuladas en las cuales la transmisiém
quedaba probada por escritura publica, a pesar de que —como re-
cordé Garcia Goyena (637)— por Derecho romano las donaciones
que excedieran de 500 sueldos de oro requerian la insinuacién judi-
cial (Dig. XXXII-III, 25 y LIX-V, 7 pr. y Cod. VIII.LIV 27 y 36, § 3)
a la que no se sometian las compraventas, y de que la ley 9, tit. V,
Partida 5.2, para la validez de las donaciones de mds de 500 marave-
dises de oro, exigié en términos generales que el donante “lo fiziesse
con carta e con sabiduria del mayor juzgador del lugar”, con el ob-
jeto de “evitar fraudes y prodigalidades indiscretas”, quedando la
donacién de inmuebles “‘sujeta a escritura y a la toma de razén en
el oficio de hipotecas desde su creacidn, titulo, libro, 10, Novisima
Recopilacién”.

Tampoco en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, hasta la
S. 3 marzo 1932, de la que después nos ocuparemos, ni siquiera se
habfa planteado que la donaci6n disimulada, en una escritura publi-
ca en la que se simulase una compraventa, no pudiera valer por el
defecto formal de no constar en ella el animus donandi.

Asi, vemos estimado que la compraventa simulada, respectiva-
mente en cuestion, encubrfa una donacién, y que como tal ésta es
valorada, en Ss. 10 diciembre 1904, 27 junio 1914, 5 diciembre 1916,
29 enero 1945, 19 enero 1950, 16 noviembre 1956, 15 enero 1959,
22 marzo 1961.

También hallamos una serie de sentencias en las cuales se discu-
te y resuelve como si se diera por presupuesta la posible validez de
la donacién disimulada, aunque la sentencia no lo declare por otras:
diversas circunstancias, sustantivas o procesales. Asi:

— Se hace notar que sélo se ha declarado la nulidad del nego-
cio simulado sin haberse entrado a discutir, por no haberse plantea-
do debidamente, la existencia y validez de la donacién disimulada,
en Ss. 12 noviembre 1920, 19 marzo 1932, 29 marzo 1952.

— Se observa que la simulacién declarada por la sentencia re~
currida es absoluta, sin haberse mantenido antes del recurso ni por
tanto probado la existencia de una donacién disimulada, en S. 19
diciembre 1960.

— Se declara la ilicitud de la donacién disimulada o de la causa
real, sin aludirse siquiera a la cuestién formal que nos ocupa, em
Ss. 2 abril y 12 junio 1941, 12 abril 1944, 12 abril 1946, 24 marzo 1954,
28 febrero 1953.

— Se parte de la validez de la donacién disimulada en una com-
praventa formalizada en escritura publica; pero, en el caso de autos.
se decreta la invalidez de la donacidén, por no describirse en la escri-
tura, los bienes ni determinarse el valor de las cargas, en S. 23 octu-
bre 1929; o por falta de escritura pidblica, pues las ventas se hicie~
ron en documento privado, en S. 7 enero 1966; o porque el negocio
simulado se encubrié en una escritura piblica de compraventa y en

(637) Garcia GOYENA, op. cit., vol. II, art, 946, p. 292.
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un documento privado de reconocimiento de deuda, por lo cual se
estimé que la operacién no se encubria totalmente en escritura pu-
blica, sino sélo en parte, en S. 31 enero 1955; o bien, fue rechazada la
invalidez, solicitada por no haberse formalizado el negocio disimu-
lado en escritura publica, al calificarse el contrato disimulado de
cesién de bienes condicional, en S. 26 octubre 1926.

De las referidas sentencias, la de mayor interés para el tema que
estudiamos es la de 29 enero 1945, de la que fue Ponente el Magis-
trado Celestino Valledor. Su doctrina estd contenida en los conside-
randos 2.°, 4.° y primera mitad del 5.°, que conviene releer en su
tenor literal y dicen asi:

“... Considerando que la discordancia entre la voluntad interna
y la voluntad exteriorizada desemboca frecuentemente en negocios
simulados, que ofrecen como denominador comun ficcidn, mediante
la cual los contratantes se proponen alcanzar una finalidad distinta
de la que es propia del contrato aparentemente celebrado, unas
veces, para agotar con la declaracién fingida todo el intento de
engafio a tercero, generalmente fradulento, que resume y compen-
dia el mévil principal —causa finalis— y el mdvil accidental y esti-
pulante —causa impulsiva—, que abrigan los otorgantes en la simu-
lacién absoluta, y otras veces para tapar y cobijar un negocio distinto,
que es el realmente querido —simulacién relativa—, y si en la pri-
mera hipétesis el descubrimiento de la voluntad interna pone de
relieve el artificio de su exteriorizacién y vuelve inexistente o sin
contenido juridico al negocio aparente por carencia de real y verda-
dero consentimiento, objeto y causa, en la segunda hipétesis, al ser
levantado el velo de la ficcién y enfrentarse el juzgador con la inten-
cidén seria de celebrar otro contrato; cobra todo su vigor la volun-
tad interna, que actda con plena eficacia si es reveladora de la con-
currencia de los requisitos esenciales del negocio juridico que se ha
querido realizar, y en este aspecto entran en juego y aprovechan los
actos de los contratantes, siquiera hayan sido efectuados de modo
indirecto o a través de una voluntad aparente o falsamente declarada
sin movil fraudulento, porque entonces basta el acto interno para
purificarlos y hacerlos surgir a la vida del Derecho”.

“Considerando que la aplicacién de la precedente doctrina al
caso de autos, lleva a la conclusién de que si la compraventa encu-
brié una donacién con causa licita y verdadera, segin estima la
sentencia recurrida, sin impugnacién de este aspecto en el recurso,
y si, ademds, resulta que tanto el “animus donandi” como la acepta-
cién y la designacién de la cosa inmueble donada se hicieron cons-
tar, sin mévil fraudulento, que ni siquiera fue alegado, en escritura
ptiblica de fingida compraventa, que sirve, para amparar la voluntad
interna de liberalidad y la de aceptacién, el contrato realmente cele-
brado reviste los caracteres de una donacién perfecta e irrevocable,
porque concurren todos los requisitos de fondo y forma exigidos por
los arts. 1.261 y 633, en relacién con el 1.276 y con el 1.258 del
Cédigo civil.
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"Considerando que por ser perfecto el contrato de donacién y
no haberse alegado, ni vislumbrarse la existencia de vicio alguno
en sus requisitos esenciales que pudiera invalidarlo por via de anu-
labilidad, regulada en los arts. 1.300 y siguientes del Cddigo civil,
ni adn concretamente por el cauce de la causa falsa del contrato de
compraventa, puesto que la donacién de que se trata tiene causa
verdadera y licita que le sirve de soporte, quiebra la tesis de la
sentencia recurrida en cuanto, por un lado, afirma la carencia de
requisitos esenciales en la donacién por falta de escritura piiblica en
que sin disfraz se expresase el consentimiento para donar y para
aceptar, lo que equivaldria a negar la eficacia que en nuestro Derecho
puede tener en si mismo el negocio encubierto...”

En consecuencia, el 6.° considerando comienza por sentar que
“por lo expuesto, concurriendo en la donacién los elementos esen-
ciales propios de este contrato, carece de base la tesis de la dona-
cién inexistente, con secuela de nulidad imprescriptible...”.

109. Frente al grupo de sentencias, a que acabamos de referir-
nos, hay otra serie que es invocada para sostener que la donacién
de bienes inmuebles debe ser reflejada, con su animus donandi y el
animus accipiendi del donatario, o sea, con su causa liberal, en la
escritura publica, en la que debe aparecer sin disfroz.

De las aducidas, debemos comenzar por rechazar algunas porque
su decisién obedece a una ratio decidendi basada en una hipétesis
distinta. Asi ocurre: con la S. 23 junio 1953, que parte del supuesto
de que ‘“no existié animus donandi” y de que el contrato subyacente
“esta fundado en una causa ilicita”; con la 5 octubre 1957, en la cual
el recurso de casacién se centré en torno a la ilicitud de la causa
de la donacién encubierta, que el demandante habia disimulado en
una compraventa que, en una escritura ptiblica en la que no intervi-
no, se formalizé y otorgé a favor de la demandada; con la S. 11 fe-
brero 1959, que rechazé la casacidén contra una sentencia en que la
Audiencia habfa declarado la incapacidad del pretendido donante,
su falta de consentimiento, la ilicitud de la causa y no haberse re-
servado en propiedad ni en usufructo lo necesario para vivir, contra-
viniendo el art. 644 C. c., y con la S. de 12 febrero 1966, que califica
el supuesto como de simulacién absoluta.

De las demés, hemos de separar y destacar la de 29 de octubre
de 1956, en cuanto califica de donacién mortis causa la disimulada
bajo la compraventa simulada que la propia donante quiso revocar.
Ain cuando, en su tercer considerando, dice que es doctrina de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo la contenida en Ss. de 3 de
marzo de 1932, 22 de febrero de 1940 y 23 de junio de 1953 (en esta
ultima se declaré la falta de animus donandi), centra especificamente
su ratio decidendi, en los considerandos 5 y 7; en el hecho de que
la donacién mortis causa disimulada no se otorgd en forma testamen-
taria y en que esta forma es requisito esencial para este tipo de dona-
ciones. Criterio este ultimo contra el cual reiteradamente hemos
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razonado nuestra radical disconformidad (638), pero sin que esto
-obste, a juicio nuestro, en modo alguno la justicia del fallo, puesto
que evidentemente la donante habia revocado dicha donacién mortis
causa, dejandola asi invalidada por ser ese tipo de donaciones esen-
cialmente revocables (639).

La primera de las sentencias que se aducen como sustentadoras
del criterio de que falta el requisito de forma, exigido en el articu-
lo 633 C. c. para las donaciones de inmuebles, en una compraventa
simulada en escritura piiblica que encubria una donacién inter vivos,
por no expresarse en ella la voluntad de donar y la de aceptar la
«donacién, es decir, por no reflejar la causa liberal, es la Sentencia
de 3 de marzo de 1932. Esta casé, por interpretacién errénea del
articulo 633 C. c. la sentencia recurrida, en la cual se declara simu-
lada la venta, pero vdlida y eficaz para transmitir el dominio de
bienes inmuebles la donacién inter vivos disimulada en la escritura
puiblica en la que fue formalizada aquélla. En ponencia del Magis-
trado Aurelio Ballesteros, el Tribunal Supremo lo razoné del siguien-
te modo:

“Considerando que si bien al amparo del articulo 1.276 del Cédigo
civil pueden ser admitidos los negocios disimulados, o sea, los actos
juridicos validos y licitos encubiertos por contratos aparentes, pero
privados de la causa especifica a que va unida su existencia, es ne-
cesario para que aquéllos produzcan plenos efectos que se justifique
mno sélo la concurrencia de los indispensables elementos personales
de capacidad y consentimiento, asi como la existencia del objeto en
que han de apoyarse las relaciones obligatorias o reales ciertamente
concertadas, sino también la causa verdadera y licita en que se funde
¢l acto que las partes han querido ocultar y el cumplimiento de las
formalidades que la ley exigirfa a quienes actuaran paladinamente;

"Considerando que esta rigurosa doctrina ha de ser especialmente
impuesta, con arreglo a la tradicién espafiola, en el campo de las
‘donaciones puras y simples de inmuebles por reflejar las hechas inter
vivos mis que un modo abstracto e independiente de transferir la
propiedad, un acto liberal que atribuye el dominio al donatario gra-
tuitamente y que por significar una merma, sin contraprestacién del
patrimonio del donante y un enriguecimiento sin gravamen del bene-
ficiario, requieren requisitos y solemnidades que protejan al transfe-

(638) Cfr. nuestros estudios: “La donacién mortis causa en el Cédigo
civil espafiol”, en Anales de la Ac. Matr. del Notariado, vol. V, Madrid, 1950,
pp. 633 y ss. —donde desarrollamos una idea que nos habia sugerido nuestro
querido compaifiero José Gonzdlez Palomino—; ‘“Donacién, condicién y con-
versién juridica material”, en A.D.C. V-1V, octubre-diciembre 1952, pp. 1205
y siguientes; “La donacién mortis causa y el Cédigo civil’, en R.C.D.L,
XXVIII, 1952, pp. 321 y ss., y “«Las donaciones que hayan de producir efec-
tos por muerte del donante», del articulo 620 del Cédigo civil”, en R.C.D.I,,
XXXVIII, 1965, pp. 225 y ss.

(639) El 6.° considerando de la S. de 29 de octubre de 1956, que analiza
las doraciones mortis causa y su revocabilidad, destaca que la tercera manera
de ser revocadas consiste en el arrepentimiento del donante (ley 11, tit. IV,
Partida 5.°), que examina especialmente.
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rente contra sus desordenados impulsos, a su cényuge, herederos
forzosos y acreedores contra las lesiones de los derechos que el régi-
men econdémico familiar, la ley sucesoria o el principio de responsa-
bilidad patrimonial les confieren, y al donatario contra los riesgos de
una adquisicién en apariencia precaria o por lo menos desprovista de
las defensas que las obligaciones reciprocas y los actos formales ponen
en juego;

”Considerando que, a tenor del articulo 633 del Cédigo civil para
que sea vilida la donacién de cosa inmueble ha de hacerse en escri-
tura publica con expresién de los bienes donados y el valor de las
cargas que deba satisfacer el donatario, pudiendo formalizarse la
aceptacién en la misma escritura, o en otra separada, y aunque con
tales preceptos no se cierre el paso a toda donacién que pretenda
llevarse a cabo en un instrumento publico de compraventa, los inte-
reses mas arriba mencionados no quedan a salvo si los elementos
juridicos que integran el acto disimulado y en especial el acuerdo de
voluntades sobre la gratuidad, alcance y condiciones de la transfe-
rencia no son puestos de relieve de una manera indiscutible y autén-
tica.”

Creemos sinceramente, que estos considerandos distan mucho de
resolver en el sentido alegado, y con la rotundidad que luego se ha
atribuido a esta sentencia, el problema doctrinal de la necesaria insu-
ficiencia de la forma publica de una venta simulada para cubrir for-
malmente la donacién por ésta disimulada. Basta subrayar que su
tercer considerando, después de aducir los requisitos formales pre-
cisos para la validez de las donaciones de inmuebles, afiade: “aunque
con tales preceptos no se cierre el paso a toda donacion que pretenda
llevarse a cabo en un instrumento publico de compraventa, los inte-
reses mds arriba mencionados no quedar a salvo si los elementos
juridicos que integran el negocio disimulado y en especial el acuerdo
de voluntades sobre la gratuidad, alcance y condiciones de la trans-
ferencia no son puestos de relieve de una manera indiscutible y au-
téntica.”

(Hubiera sido, pues, otro el fallo si en el pleito hubiese resultado
auténticamente reconocida por ambas partes, y acreditada la exis-
tencia y el contenido de la donacién disimulada?

El andlisis de la S. de 3 de febrero de 1932, as{ como también el
de los siguientes de 22 de febrero de 1940 y 12 de julio de 1941,
confirman lo ajustado que fue a la realidad el tercer considerando de
la S. de 29 de enero de 1945 al subrayar que entre su propio caso y
los examinados por aquéllas: “existe tal diversidad de hechos enjui-
ciados que si en el presente se opera sobre donacion perfecta... en
aquellos otros casos se ofrecieron a examen de la Sala donaciones,
unas veces con causa ilicita y otras en forma condicional, con retrac-
tacién oportuna del donante, y no se puede pretender que una misma
norma regule la estructura juridica de hechos dispares o contradic-
torios.” .

Como réplica a esta S. de 29 de enero de 1945, se presenta la
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de 23 de junio de 1953, que, sin embargo, decidié que en el supuesto
por ella juzgado no existia animus donandi.

La S. de 5 de noviembre de 1956, vuelve a repstir en su segundo
considerando el razonamiento tan repetido de la “doctrina rigurosa”,
pero, en su supuesto, la posible donacién encubierta se verificaba
mediante la interposicién de tercera persona a través de dos ventas
simuladas, en la primera de las cuales se formalizaba una venta de
bienes gananciales de su primer matrimonio que hizo el viudo estan-
do por segunda vez casado, quien con su primera esposa habfa otor-
gado testamento mancomunado, regido por la legislacién aragonesa,
en el cual se habfan instituido rec{procamente herederos con la
limitacién de no poder disponer mortis causa de los bienes que here-
daren, el destino de los cuales fue determinado para los que queda-
ren de cada uno al fallecimiento de ambos. Hechas que no dan un
apoyo demasiado firme, pese a lo dicho en algunos de los conside-
randos, a la doctrina formalista.

Tampoco el supuesto de hecho ni la ratio decidendi de la S. de
7 de octubre de 1958 la apoyan realmente, a pesar de que en su
cuarto considerando repitié las consideraciones acerca del rigor for-
mal exigido para las donaciones por las sentencias citadas, pues el
supuesto de hecho contemplaba una donacién universal, hecha a tra-
vés de persona interpuesta, de la totalidad del patrimonio en beneficio
de un nieto, pero con despojo de los demds descendientes legitima-
rios, lo que el primer considerando de la sentencia calificé de “ma-
quinacién ilicita determinante de la nulidad que se decreta y que no
s6lo priva de validez a los contratos simulados, sino también a la
donacién subyacente, carente de causa, y que, ademds, no resulta
hecha ni aceptada por modo expreso en escritura publica, con infrac-
cién del articulo 644 del Cédigo civil”.

La S. de 19 de octubre de 1959 contemplé un supuesto en el
cual el Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Territorial de
Barcelona habfan declarado rescindida por lesién ultra dimidium una
venta que el causante habia otorgado a sus hermanas, a quienes,
fallecido aquél, demandé su viuda, como heredera universal del mis-
mo, instituida en su ultimo y vdlido testamento. El Tribunal Supremo
rechazé el recurso, que invocaba la existencia de una donacién one-
rosa disimulada, porque la apreciacién de la cuestién de hecho por la
sentencia recurrida, al no ser contraria a la 1égica o criterio huma-
no, debe prevalecer sobre la del recurrente. Pero, a mayor abunda-
miento, considerd la misma doctrina rigorista acerca de la aplicacion
del artfculo 633 a las donaciones disimuladas.

Las sentencias que verdaderamente y de un modo rotundo y de-
cisorio han aplicado la mds rigurosa doctrina, formulada hasta ellas
mds bien en los considerandos que empleaba como “ratio decidendi”’,
han sido las Ss. de 10 de octubre de 1961, 1 de diciembre de 1964
y 14 de mayo de 1966. De éstas, en la primera y la tercera fueron
demandantes los herederos del disimulado donante y en la segunda
este mismo.
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110. El rigor formalista, decididamente agravado por la S. de
10 de octubre de 1961, movié posiblemente a la Sala 1.* del Tribunal
Supremo, preocupada siempre por la solucién justa del caso, a con-
trapesarla e iniciar una tercera posicién que han negado a priori la:
legitimacién procesal activa a los herederos voluntarios de quien
hubiera otorgado una compraventa simulada que encubriese una do--
nacién disimulada.

Se trata de una postura menos restrictiva de la impugnabilidad’
que la que sélo acepta la posibilidad de reducir, en cuanto fueran ino--
ficiosas, las donaciones inter vivos disimuladas, libremente consen-
tidas y con causa licita. Pero, por otra parte, la restringe mas, pues:
al negar la legitimacién a los herederos voluntarios, resulta que éstos
no pueden impugnar las donaciones disimuladas como compraventas,.
ni aun cuando éstas hayan sido simuladas en documentos privados.

Inicié la aplicacién de esta doctrina la S. de 3 de abril de 1962,.
negando la legitimacién a los herederos voluntarios para impugnar-
la simulacién relativa efectuada en una compraventa, En la S. de-
22 de abril de 1963 fue aplicada a un supuesto en que se habian
simulado compraventas de inmuebles y valores, en sendos documen--
tos privados, que disimulaban una donacién universal. También la S.
de 21 de marzo de 1964 la aplicé ante la simulacién que el causante
efectué de una venta de todas sus fincas, en documento privado, a
favor de uno de sus sobrinos, a quien demandaron los demas. La de
16 de octubre de 1965 la refirié a un supuesto en que la donacién
disimulada era remuneratoria. Y la de 30 de mayo de 1968 estimé:
que, aun cuando la venta hubiese sido simulada en documento pri--
vado, no cabfa duda de que contenfa “un negocio simulado de libe-
ralidad, que es el que quisieron encubrir los intervinientes, siquiera
no lo supieran adornar con los requisitos de forma precisos para su
eficacia traslativa de la propiedad...”, negando que la demandante
tuviera accién para impugnarla porque no era legitimaria de ninguno
de los que aparecian como enajenantes.

Realmente, las sentencias que acabamos de referir tienen prece-
dente en la S. de 30 de junio de 1944, en cuanto ésta consideré que
“para el ejercicio eficaz de la accién de simulacién de contratos no
basta justificar que el negocio en litigio se ha efectuado de modo
aparente con ausencia real de los requisitos esenciales del contrato,
sino que es preciso, ademds, que quien actia procesalmente con dicha
finalidad tenga un interés juridico tutelable por el 6rgano jurisdic-
cional, esto es, que sea titular de un derecho subjetivo o de una
situacién juridica que el negocio simulado vulnera o amenaza”, y que:
el demandante de autos “no es parte legitima, por falta de interés ju-
ridico para accionar sobre simulacién de venta de bienes de la exclu-
siva propiedad de su hermana dofia ..., que ésta haya transmitido a
los demandados por acto real de liberalidad encubierto por causa
onerosa de compraventa, pues, si bien es cierto que el demandante
como heredero voluntario de su citada hermana, le convendria y le
serfa de utilidad que se acrecentase el haber hereditario trayendo a:
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la masa repartible los bienes que la causante enajend, no lo es menos
que lo que la ley tutela no es la mera conveniencia, sino el derecho
actual del accionante que necesita ser defendido frente al acto simu-
lado que lo lesiona, y es manifiesto que en el caso de autos no hay
posibilidad de lesién de ningiin derecho del actor...”.

Resulta clara la posicién de esta S. de 30 de junio de 1944 al
negar la legitimacién a un heredero voluntario para impugnar una
transmisién que, si bien se disfrazé en la compraventa simulada,
ocultaba una donacién que la sentencia recurrida estimé valida, ya
que el propio transmitente, por igual razén, también hubiese hallado
cerrado el paso para impugnar la transmisién por él efectuada (640).

En este mismo sentido la S. de 3 de abril de 1963, considerd
“que los herederos voluntarios no vienen legitimados para la impug-
nacién de la simulacién relativa por no asistir este derecho a su
causante”... “y consiguientemente no habérseles podido transmitir
mortis causa’. Y la de 22 de abril de 1963 reiterd, puesto que no
se hallaba ante un caso de simulacién absoluta, “sino a lo sumo rela-
tiva”, que “es doctrina de esta Sala a través de distintas resolucio-
nes”... “que los herederos voluntarios, supuesto que concurre en la
recurrente, no vienen legitimados para la impugnacién de contratos
celebrados por el causante en los supuestos de simulacién relativa,.
por no asistirles mds derechos que los correspondientes a aquél, como
sucesores de su personalidad en el aspecto patrimonial”.

Pero el problema de estas dos tltimas sentencias, y de las que
luego han seguido esta misma doctrina, estriba en que partiendo de
estas consideraciones no pueden soslayar su contradiccién con la
jurisprudencia que ha declarado nulas las donaciones disimuladas de
inmuebles que no reunieran los requisitos de forma exigidos en el
articulo 633 C. c,, y que, consiguientemente, habrian sido impugna-
bles por el propio donante, con el agravante de que la compraventa
simulada, que encubri6 la donacidén en el supuesto de la S. de 22 de
abril de 1963 habia sido otorgada en documento privado. Aqui, en
ese ultimo caso, parece evidente que el causante hubiese tenido accién
para impugnar la donacién disimulada, por lo cual el considerando
que hemos transcrito queda completamente en el aire.

Es cierto que la iltimamente citada sentencia, en el considerando
anterior al que contiene el razonamiento que antes hemos transcrito,
dice, a su vez, “que la recurrente no se halla asistida de accién para
impugnar aquellos contratos, toda vez que la situacién de heredera
voluntaria no le atribuye otro derecho que el comprendido en el
marco de la institucién, que le impone acatamiento a la voluntad
de su causante, reflejada en aquellos documentos o contratos objeto
de impugnacién”.

(640) Es decir, que, a juicio de esta sentencia la falta de accién del actor-
no se fundaba sélo en que era heredero voluntario de la transmitente, sino-
en la validez de la transmisién. Cfr. José Puic BruTtau, “Estudios de Derecho~
Comparado.—La doctrina de los actos propios”, Barcelona, 1951, cap. III, 8,
pp. 126 y s, y Luis Dfez Picazo PoNce DE LEON, “La doctrina de los actos-
propios”, Barcelona, 1961, cap. IX, pp. 193.
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Significa esto que las donaciones encubiertas faltas de la forma
de escritura publica que el disimulado donante hubiese podido im-
pugnar, ;deben, en cambio, acatarlas sus herederos voluntarios si
aquél muri6é sin haber iniciado su impugnacién? ;Se produce una
convalidacién mortis causa, sin necesidad de forma testamentaria ni
de las formalidades exigidas para las donaciones?

La también citada S. de 3 de abril de 1962 trata de exponer en
la forma mdas general la doctrina de la jurisprudencia acerca de la
legitimacién del heredero voluntario para impugnar los negocios si-
mulados por su causante, al considerar:

“... que el heredero voluntario puede impugnar los actos de simu-
lacién absoluta, ya que respecto a ellos estaba asistido de la corres-
pondiente accién su causante al reducirse el negocio afecto a ese
vicio a una mera apariencia, que le priva de todos sus efectos y
obsta a la posibilidad de confirmacién, pues como proclama la sen-
tencia de 28 de noviembre de 1958, siguiendo la doctrina de las de
30 de junio de 1931, 19 de mayo de 1932 y 25 de junio de 1946, si
es indudable que los herederos voluntarios deben su entrada en la
sucesién al expresado llamamiento del causante, cuando sigue la adi-
cién hereditaria, resulta evidente que pueden ejercitar las acciones
judiciales de demanda de la inexistencia de los actos realizados por
aquél, dado que la herencia a ellos transmitida comprende el con-
junto de los bienes, derechos y obligaciones del de cujus que no se
extinguen por su muerte segin el articulo 659, y suceden en toda
la titularidad, que el 6bito no termina, como lo expresa el articu-
lo 661 del propio cuerpo legal, doctrina conforme con la de la sen-
tenciad’de 23 de mayo de 1956.”

111. Pero, pese a esta distincién entre simulacién absoluta —en
la que se da como indudable que los herederos voluntarios estdn
facultados para impugnarla— y simulacién relativa —que parece se
trata de contraponerla a aquélla a efectos de aplicarle la solucién
adecuada—, parece que, con ella, no se agota el problema, ya que
si el causante pudo impugnar el contrato disimulado por falta de
alguno de sus requisitos esenciales determinantes de su nulidad, no
se ve la razén por la cual, en ese caso, conforme la doctrina al
principio expuesta, pueda negarse la legitimacién al heredero volunta-
rio (641).

El problema lo ha expuesto con sencillez y claridad Santamaria
Amsa (642). El heredero voluntario “como tal, estd obligado a res-
petar los actos propios del causante, eficaces en Derecho, como lo
estarfa el mismo causante si viviera, y no puede impugnarlos por la
simple circunstancia de que por ellos se haya minorado el patrimonio
de la sucesién y se haya perjudicado su interés en la herencia”. “Pero

(641) Cfr. Puic Brutau, “Fundamentos...”, VIII, cap. II, 2, II, A, b,
p. 181 y s.

(642) Juan SANTAMARfA ANsA, “Legitimacién del sucesor hereditario para
la impugnacién de los actos juridicos de su causante”, 3, en R.D.P. XLV,
abril 1961, p. 271.
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—anade— estard legitimado para impugnarlos cuando lo haga en
ejercicio de acciones que hubiese podido articular el propio causante,
acciones que como heredero de éste le asisten en virtud de la trans-
misién sucesoria” (643). As{ podrd ejercitar:

— “las acciones de anulabilidad, por vicio del consentimiento,
cuando el causante lo hubiese prestado por error, dolo, violencia o
intimidacién, y no mediare confirmacién o sanacién ni tales acciones
hubieran prescrito”.

— ‘... las acciones rescisorias por lesién en los casos en que la
ley las tuviera establecidas en favor del causante”.

— *“Las acciones de impugnacion por simulacién que hubieran
podido asistir al causante cuando se pretendiera dar al acto simulado
una realidad juridica que efectivamente no tuviera, podrdn también
ser ejercitadas por los herederos.”

— “Las acciones de nulidad por defecto de forma podrdn o no
ser articuladas por los herederos segin la naturaleza del defecto de
forma imputado al acto constituyera o no para el causante un motivo
«de impugnacién.”

Subrayemos que, concretamente, en tema de simulacién:

a) Si ésta es absoluta, con el éxito de la impugnacién del acto
simulado, éste quedard totalmente cancelado. Asi, “en el caso de
enajenacién simulada llevada a cabo por el causante para poner a
salvo las fincas enajenadas contra posibles responsabilidades, cual-
quiera que sea la condicién del heredero, la accién tenderd a la inva-
iidacién total de la enajenacién y a la reintegracién a la herencia
de todas las fincas que fueron objeto de ella”.

b) Si fue relativa, le asistird, no sélo las acciones que correspon-
derfan contra quien “pretendiera dar al acto simulado una realidad
que efectivamente ‘no tuviera”, sino también las de anulabilidad
—nulidad por ilicitud de la causa o defecto de forma y rescisorias—
por lesién que al causante hubiera podido actuar.

112. Para la validez de la donacién disimulada no sélo es preciso
que sea probada la real existencia de ésta, cubierta por la forma
exigida por los articulos 632 6 633, segin sea su objeto un bien
mueble o inmueble, sino que, ademds, es necesario: que esa dona-
«€ién no esté viciada de defecto en la facultad dispositiva del donante:
ni tenida por alguna prohibicién legal de disponer a titulo gratuito en
favor del donatario; ni de ilicitud o inmoralidad del motivo determi-
nante, elevado a causa por esa razén; ni por el cardcter fraudulento
«de la operacién en su conjunto, que la vicie totalmente por implicar
la intencién de burlar alguna norma de Derecho.

Notemos que, en cualquiera de estos supuestos, la intencién per-
seguida por la simulacidn relativa puede perseguir una finalidad de
defraudar a alguien: sea a los protegidos por una limitacién de la
facultad dispositiva impuesta en una institucién de residuo o seme-
jante; sea a los legitimarios, o bien de burlar (fraus legis) una norma

(643) SaNTAMARIA ANsA, loc. cit., p. 282.
13
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prohibitiva de donar a determinadas personas o prohibitiva de sobre-
pasar estos limites dispositivos, o, en fin, de enmarcar la causa inmo-
ral o ilicita de una disposicién. Asf estos supuestos pueden enlazarse
entre si, implicindose, en uno sélo, el fraude de ley, la intencién de
defraudar a alguna persona y la finalidad inmoral.

Sin embargo, conviene que tratemos de diseccionar algunos su--
puestos tipicos de simulacién relativa, que encubren donaciones, que
impliquen s6lo alguna de las vulneraciones que hemos apuntado.

a) Falta de facultad dispositiva a titulo gratuito del simulado-
vendedor o permutante, como ocurrié en los supuestos contemplados
en las recientes Ss. de 19 de diciembre de 1960, 23 de noviembre de
1971 y 11 de febrero de 1972, en los cuales simulé la venta un here--
dero gravado con fideicomiso de residuo que podfa disponer a titulo
oneroso, pero no gratuitamente.

b) Efectuarse la donacién disimulada a favor de persona inhdbil
para recibir donaciones del simulado vendedor, como es el caso del
cényuge (644) respecto de su consorte (art. 1.334 C. c.) (645), y de
los hijos que éste tenga de otro matrimonio o de las personas de
quienes sea heredero presunto al tiempo de la donacién (art. 1.335
C. ¢.) incluso en el caso de que se hagan a la persona inhabil “simu-
ladamente, bajo apariencia de otro contrato, por persona interpuesta’™
(art. 628 C. c.), o en Catalufia, si con ello se trata de burlar las
incapacidades sucesorias de los nimeros 2.° y 3.° de! articulo 252 de-
la Compilacién catalana, respecto de la persona culpable de trato:
sacrilego, adulterino o incestuoso con el causante, extendida a todos'
los grados de la linea recta de consanguineidad o afinidad, o hasta
el segundo grado civil de la colateral por consanguinidad, y de los
hijos nacidos de las indicadas uniones y los padres en la sucesién
de estos hijos, con las atenuaciones que el mismo apartado expresa.

c) Ser inmoral o torpe el motivo determinante, asi causalizado,.
de la donacién disimulada, como en el supuesto de la S. de 22 de
febrero de 1940 y 5 de octubre de 1957.

d) Tener la finalidad de burlar la legitima de todos o alguno de
qutenes tengan derecho a ella.

(644) Notemos que la prohibicién de donar del art. 1.334 puede ir des--
conectada de la de venderse del art. 1.448, puesto que ésta no rige si entre-
los cényuges se ha pactado la separacién de bienes.

(645) Respecto del sentido limitado que atribuimos a la prohibicién de-
las donaciones entre cényuges del art. 1.334, circunscribiendo la nulidad”
“durante el matrimonio”, por lo cual quedarian convalidadas mortis causa
de haber sido mantenidas por el donante hasta su muerte sin revocarlas,.
conforme la doctrina romana, cfr. nuestros estudios: “La donacién mortis
causa en el Cédigo civil espafiol”, XIV, en Anales Ac. Matr. del Not. V,
pp. 794 y ss.; “Dictamen acerca de los requisitos necesarios para inscribir-
la transmisién a tercero de un inmueble adquirido por mujer casada con
metdlico que confiesa ser parafernal”, E., en A.D.C. II-11, abril-junio 1944,
pp. 660 y ss.; «Donacién, condicién y conversién juridica material», IV, en
AD.C. V-1V, pp. 1286 y ss., y, en brevisima sintesis, en “Panorama del
Derecho civil”, Barcelona, 1963, tema X, II, 12, g, pp. 249 y s., donde citamos
un obiter dictum de la S. 7 de junio de 1960 que parece efectuar la mismas
interpretacién del art. 1.334 C. c.
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Nos hallamos ante el supuesto que concretamente tiene mayor
interés concreto para el objeto de nuestro estudio. El tema se sitda
en el umbral de la vieja distincién, no recogida en el Cédigo civil,
pero que hemos visto sostenida por numerosos autores de Derecho
comun, entre las donaciones inoficiosas re tantum, solamente redu-
cibles en cuanto lo fueran, y las inoficiosas re et consilio, a las que
se aplicaba igual doctrina si el donatario era un descendiente del
donante y que se invalidaban totalmente si habfan sido otorgadas
a favor de un extrafio, presumiéndose en las donaciones universales
que la inoficiosidad era re et consilio.

Pese a que, en nuestro actual ordenamiento, es indudable que
esta doctrina, tan discutida en el Derecho intermedio, no estd vi-
gente para las donaciones descubiertas, ha sido aplicada por nuestro
Tribunal Supremo a donaciones disimuladas con compraventas o
permutas simuladas. Asf puede comprobarse en las Ss. de 12 no-
viembre 1920, 12 julio 1941, 12 abril 1946, 24 marzo 1950, 29 febre-
ro 1953, 23 junio 1953 y 7 octubre 1958.

En cambio, tenemos otras sentencias en las que se rechaza que
el legitimario pueda pedir la nulidad de donaciones simuladas en-
cubiertas en ventas simuladas, sino tan solo su rescisién en cuanto

perjudique a sus derechos legitimarios. En ese sentido se citan las
siguientes:

La S. 6 mayo 1902, aunque no referida dnicamente a un supues-
to de lesién en la legitima del actor en la herencia de la vendedora,
pues aquél, que era hijo de ésta, demandé, a su tio que aparecia
como comprador de la misma, solicitando que se declarase nula por
simulacién la compraventa o, subsidiariamente, rescindida para que
pudiera cobrar lo que se le debfa por completo pago de la legitima
paterna y por la cantidad reservable que debfa percibir: el Tribunal
Supremo, razoné en el 2.° considerando de esta sentencia, que a ma-
yor abundamiento “si por consecuencia de la enajenacién hubiere
quedado dona... [la hija reclamante] defraudada en sus legitimos de-
rechos, la accién procedente no serfa la de nulidad por ilicitud de
causa, sino la de rescisién de un contrato vélido celebrado en su
perjuicio, accién rescisoria...” La S. 12 noviembre 1920 que como
hemos visto, después de confirmar la nulidad e ilicitud de la cau-
sante de una permuta simulada dejé a salvo la cuestién de la nuli-
dad o validez, con aplicacién del art. 808 C. c., de la posible dona-
cién disimulada, sobre la cual explicé que no habia versado el
pleito.

Y la S. 19 enero 1950 que confirmé la sentencia de instancia
que habia declarado inexistente la compraventa simulada, y decla-
r6 “que el contrato de donacién que encubria fue, en cambio, per-
fectamente valido y eficaz, en tanto no perjudicara los derechos
legitimarios de la actora dofia..., con reserva a la misma de cuan-
tos pudieran asistirle para interesar la reduccién de la donacién”.
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113. Amadeo de Fuenmayor (646), a la vista de la jurispruden-
cia anterior a 1948, por él contemplado, llegd a la conclusién de
que “la donacién disimulada bajo un contrato de compraventa y
realizada con objeto de burlar los derechos legitimarios de los he-
rederos forzosos del otorgante, rebasando el drea de los contratos
simulados, penetra en el campo de los negocios ilicitos y con ello
adquiere el caricter de absolutamente nula”. Pero circunscribe ese
resultado a los supuestos en que la simulacién obedece a esta
finalidad, mientras que admite la validez, aunque sujeta en su caso
a reduccién, “en el caso de celebrarse una donacién disimulada sin
el propésito de burlar los derechos sucesorios del donante”.

También Javier Cabanas (647) comenté que, seglin la doctrina
sentada por la jurisprudencia en Ss. 12 abril 1944, 12 abril 1946,
24 marzo 1950 y 28 febrero 1953: “Las donaciones con intencién
de defraudar las legitimas no se rigen por el articulo 654, C. c. que
s6lo ordena su reduccién en la medida que sean inoficiosas, sino
por el articulo 1.275; es decir, que por ilicitud de la causa del nego-
cio hay lugar a la anulacién total de la liberalidad...” (648).

Distinto punto de vista habia mostrado Bonet Ramén (649) al
comentar la S.'12 abril 1944: “Los legitimarios, como ha reconocido
acertadamente el Tribunal Supremo en el caso que nos ocupa, son
también terceros, porque, si bien son herederos, tienen un derecho
intangible a la legitima que les es reconocido por la Ley y que pue-
den defender contra la malicia del causante”. Pero, matiza Bonet:
“Cuando el legitimario, como tercero, impugna por simulacién un
acto lesivo de su causante, no puede sacar ventaja de la declaracién
de simulacién del acto, mas que hasta integrar su cuota legitimaria”.

Julidn Dévila (650), partiendo de que el heredero no estd legi-
timado para pedir la nulidad de la simulacién relativa en cuanto
ésta encubra una donacién real y licita —conforme habia declarado
la S. 30 junio 1944—, prosiguié que el legitimario, tanto si es here-
dero voluntario como si no lo es, carece de acciéon para pedir la
nulidad de tal donacién disimulada aunque lesione su legitima, pero
que el legitimario como tal no puede ser perjudicado por la simu-
lacién relativa conforme declara la S. 12 abril 1944. Pero afiade que
esta sentencia fue demasiado lejos, pues lo que compete al legitima-
rio para protejer la legitima, en esos casos, es “pedir la inoficiosi-
dad (rescisién): y esto no puede hacer a priori sino a posteriori”;
pues, el legitimario “pagado de su legitima, no puedc pedir mds, del

(646) Amadeo pE FUENMAYOR, “Intangibilidad de la legitima”, II, B, ¢, b,
en A.D.C. I.], pp. 56 y s.

(647) Javier CaBANAS, Observaciones a la S. de 29 de febrero de 1953, en
A.D.C. VL1II, julio-septiembre 1953, p. 742.

(648) PuiGc Brutau, “Fundamentos...”, V-III, cap. II, 2, C, p. 197, recoge
y comparte esta opinién.

(649) Francisco BONET RAMON, Comentario a la S. de 12 de abril de 1944,
en RDP. XXVIII, junio 1944, p. 551.

(650) Julidn DAviLA Garcia, “Herederos o legitimarios. Actos o contratos
simulados”, en R.C.D. I, XXI, febrero 1945, pp. 106 y ss.
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mismo modo que el acreedor defraudado que cobre, pierde su ac-
cién”. En conclusién, a su juicio, el legitimario, como tal, “carece
de accién de nulidad respecto del contrato simulado” y lo razo-
na asi:

“El legitimario que se considera perjudicado por un acto del cau-
sante puede obtener la rescision del mismo. Pero rescindir es dis-
tinto de anular. Con la rescisién se obtiene solamente compensacién
por el dafio econémico sufrido (ineficacia suficiente). Con la nulidad
se declara la inexistencia del acto (ineficacia absoluta) sin que la
causa sea la existencia de un perjuicio. La accién de inoficiosidad
es siempre accién rescisoria (arts. 654, 820 y siguientes del Cédigo
civil), y, por ello, se reducen sus actos hasta el limite necesario para
completar la legitima, y en todo lo demas queda mantenido el acto
o contrato. Y es que el acto o contrato que merma o disminuye la
legitima no es nulo sino rescindible. De igual forma que el acreedor
en la accién pauliana y en todos los supuestos de rescisiéon (Senten-
cia de 10 de diciembre de 1904)”.

Y agota el argumento, aduciendo ad absurdum: “Si el legitima-
rio tuviera acciones de nulidad resultarfan favorecidos con el éxito
de su acci6n todas las personas que tienen en el caudal hereditario
parte alfcuota. El heredero voluntario, el legatario de parte alicuota
y el mismo legitimario, en cuanto participa en esta forma, seria bene-
ficiada en la parte de libre disposicién. Por ese camino, solicitando
el legitimario la nulidad, se beneficiaria el heredero voluntario y el
mismo, y solicitindolo el heredero voluntario se perderia el juicio”
[conforme el criterio de la S. 30 junio 1944, que le consideré no
legitimado para reclamarlo].

Este criterio fue mantenido también por Virgiii Sorribes (651):
“Supongamos que el testador simulé venta de parte de sus bienes
para perjudicar la legitima de su heredero forzoso instituido here-
dero voluntario. ;Podria impugnar tal acto el heredero voluntario
—forzoso—? Como heredero voluntario, no; como heredero forzo-
S0, si hasta cubrir su legitima” (652).

114. Tal vez se alegue la posibilidad de que la operacion, en su
conjunto pudo haberse efectuado en fraude de ley y, consiguiente-
mente, en infraccion del articulo 4.° del Cddigo civil.

Pero esto no puede ser asi sino en la misma niedida en que el
negocio real, pero disimulado, infrinja una norma a la que escaparia
el negocio simulado, como una prohibicién o limitacidn de donar,
ya sea emanada directamente de la ley, o bien derivada de la pro-
teccién de que ésta inviste a la voluntad de un disponente anterior

(651) Francisco VIRGILI SORRIBES, ‘“Heredero forzoso y heredero volun-
tario: su condicién jurfdica (El llamado heredero forzoso no es heredero)”,
3, B, en R.C.D.L XXI, julio-agosto 1945, p. 491.

(652) Exponen las opiniones de BONET RAMGON y DAviLA Garcia, sin de-
finir claramente su propio criterio, Luis GOMEz MoRAN, “Tratado Tedrico
Practico de Particiones”, ‘Madrid, 1950, cap. III, pp. 331 y s., y Federico
PuiG PeRNa, “Tratado...”, V-III, cap. XIV, 5, A, nota 29, p. 397.
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«que hubiera limitado las facultades dispositivas que el simulante
pretende traspasar. Asi, vemos que el fraus legis, en materia de simu-
lacién relativa, efectuada para disimular una donacién, nada anade
a la nulidad absoluta de la donacién disimulada dimanante de la
falta de aptitud dispositiva del transmitente, o de su infraccion de
una prohibicién de disponer a titulo gratuito. Y, tratdndose de burlar
las legitimas, cualquiera que sea la intencién del disponente, no hay
objetivamente fraude de ley, sino en tanto y en cuanto resulte lesio-
nada alguna legitima; es decir, en cuanto la donacién disimulada
sea inoficiosa, serd, reducible por esa razén.

Destruido el artificio simulado, y descubierto el negocio disimu-
lado, también queda destruido el fraude, puesto que cara a cara de
la ley queda el negocio disimulado al que directamente puede apli-
carsele ésta. En él no hay fraude; el fraude se intenté con la simu-
lacién que ha sido descubierta y, consiguientemente, destruida.

Por ello, no parece, pues, que deba ser hoy posible aplicar una
invalidacién por fraude a la donacién disimulada en medida supe-
rior a la que le afectaria de haberse hecho sin disfraz. Y si, a ésta,
ciertamente no le es aplicable la, un tiempo discutida, inoficiosidad
re et consilio, no sabemos ver el cauce preciso para aplicarla a las
donaciones disimuladas. Cosa distinta serfa si la transmisién simu-
fada no tuviera ni siquiera internamente animus donandi, sino que
unicamente hubiera obedecido a la intencién de defraudar alguna
legitima, porque entonces no habria donacién alguna disimulada y
la simulacién serfa absoluta. Pero si, ademas de.aquel animus frau-
danti, hay un animus donandi: ambos recaen en la donacién, pero
aquél queda circunscrito tan sélo a la medida en que ésta sea inofi-
ciosa, puesto que en los demds la donacién es posible legalmente sin
limitacién alguna.

115. La legitimacién del legitimario para impugnar los actos
simulados por su de cuius, ha sido explicada en los considerandos
comprendidos entre el 2.° y la mitad del 5.° de la citada S. 3 abril
1962, que declaran:

“...que, por aplicacién del principio de respeto a los actos pro-
pios, el heredero no podrd atacar los actos del causante, que por
ser jurfdicamente eficaces en s{ mismos resultarian inatacables para
<l propio causante, mientras el heredero actie simplemente en ejer-
cicio de los derechos del causante, y no cuando invoque derechos
propios, que, aunque referidos a la herencia, le coloquen frente a
¢lla en la posicién de tercero, porque entonces el monomio causan-
te-heredero se desdoblara y surgird, en discriminacién de las respec-
tivas personalidades, el bincmio heredero como sucesor del causan-
te, por un lado, y, por otro, el heredero como titular frente al cau-
sante de un derecho que le autoriza a desconocer los actos de
éste”.

“...que el heredero voluntario estd obligado a respetar los actos
propios del causante, eficaces en derecho, como estaria el mismo
causante si viviera, y no puede impugnarlos por la simple circuns-
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tancia de que por ello se haya minorado el patrimonio de la suce-
sién y se haya perjudicado su interés en la herencia, pero estard
legitimado para impugnarlos cuando ejercite acciones que hubiese
podido ejercitar el propio causante, acciones que como heredero de
éste le asisten en virtud de la transmisién sucesoria, mientras el
heredero forzoso, amparado por el principio de la inviolabilidad de
la legitima, tiene accién para impugnar los actos de su causante que
se hubiesen realizado en perjuicio de su derecho, no pudiendo opo-
nérsele que como sucesor estd obligado a pasar por dichos actos
.cuando precisamente éstos se simularon en menoscabo de su dere-
.cho de sucesién prestablecido en la Ley, y al no tener existencia
real no podia prevalecer sobre este derecho”.

“...que la jurisprudencia siempre ha reconocido la legitimacién
del heredero forzoso para impunar por simulacién absoluta o relati-
'va los actos de su causante, habiendo proclamado la de 19 de enero
.de 1950, que como resulta de lo declarado en sentencias de 11 de
octubre de 1943 y 12 de abril de 1944, el hecho de la sucesién con
las consecuencias que de él se derivan, no puede impedir a un he-
redero forzoso impugnar por simulacién los actos de su causante,
.cuando por tal simulacién pueden resultar afectados los derechos
legitimarios de aquél, porque en este caso los que le corresponden
mo derivan de la voluntad del testador, sino de la norma legal que
se los otorga sin posibilidad de desconocerlos ni siquiera de dismi-
nuirlos, y en tal supuesto su condicién juridica no es, como sostie-
ne la doctrina mds autorizada, la de un continuador de la personali-
dad juridica del de cuius, sino que se asimila en este aspecto a la
«de los terceros interesados en la impugnacién, distincién razonable
conforme al Derecho y a la equidad, que legitima al heredero forzo-
'so para el ejercicio de la accién impugnatoria, con independencia
«del vinculo que para los demds efectos le ligue con el causante de
la sucesi6n”.

“_..como reconoce la sentencia de 11 de marzo de 1960, que ain
«cuando se haya puesto en tela de juicio la posibilidad de que un
heredero voluntario, en calidad de sucesor del causante, pueda im-
pugnar los actos del de cuius, no han dejado de ponerse a salvo
para esos actos impugnatorios los intereses de los herederos legiti-
marios...”.

La S. de 19 de enero de 1950 afirmd que, “como resulta de lo
declarado por este Tribunal en sus Ss. de 11 de octubre de 1943 y
12 de abril de 1944, el hecho de la sucesidén, con las consecuencias
que de él se derivan, no puede impedir a un heredero forzoso im-
pugnar por simulacién los actos de su causante, cuando por tal simu-
lacién puedan resultar afectados los derechos legitimarios de aquél,
porque en este caso los que le corresponden no derivan de la voluntad
del testador, sino de la norma legal que los otorgan sin posibilidad
«de desconocerlos ni siquiera de disimularlos, y en tal supuesto su
condicién juridica no es, como sostiene la doctrina mds autorizada,
la de un continuador de la personalidad juridica del de cuius, sino
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que se asimila, en ese aspecto, a la de los terceros interesados en la
impugnacidn, distincién razonable conforme al derecho y la equidad,
que legitima al heredero forzoso para el ejercicio dz la accién impug-
natoria, con independencia del vinculo que para los demds efectos
le ligue con el causante de la sucesién...”.

116. Es de destacar, que las consideraciones expuestas por el
Tribunal Supremo en sus transcritos razonamientos muestran el dis-
tinto cardcter de la legitimacién que ostentan el heredero y el legi-
timario para impugnar los actos simulados por el causante:

a) El heredero voluntario lo estd como sucesor de aquél y en
la medida en que éste hubiera podido ejercitar las acciones consi-
guientes; y, como a él, le afectard la doctrina de los actos propios
del mismo causante.

b) El legitimario en cambio, lo estd como interesado, en virtud
de un derecho propio derivado de la norma que preestablece los de-
rechos sucesorios que deben corresponderle; es decir, en cuanto
dimana del principio de inviolabilidad de su legitima (653). Por ello
puede actuar como un tercero respecto del causante (654). Y por eso,
como subraya Dfez Picazo (655), este “ataque del legitimario a los
actos del causante, no es un auténtico “venire contra factum pro-
prium”, “no ejercita un derecho que el causante le haya transmitido,
sino su propio derecho de legitima y las acciones que lo protegen”

O sea, como destaca Santamaria Ansa (656), la doctrina jurispru-
dencial “se asienta sobre la distincidn entre interés legitimo amparado
en un derecho establecido en la ley, que es el que ostenta el heredero
forzoso en razén a la legitima, perjudicada por el acto del causante
que se pretende impugnar, y el simple interés derivado de la institu-
cién a titulo voluntario, que no estd amparada por ninglin derecho
extrafio a la propia institucién”. “El heredero forzoso, cuando actua
en defensa de su legitima, puede desenvolver su actuacién frente a
la voluntad del causante, porque esta voluntad debe entenderse ine-
ficaz en Derecho; el heredero voluntario estd obligado a las conse-
cuencias de los actos propios de su causante, aunque perjudiquen su
interés en la sucesién.”

Ahora bien, esta diferente legitimacién estd determinada por um
distinto interés juridico, en uno y otro caso, que s: determina una
diversidad de supuestos de posible actuacién —dependiente para el
heredero voluntario de las del causante e independientes las del legi-
timario—, también légicamente debe determinar cudl ha de ser la

(653) PuiG Brutau, “Fundamentos...», V-III, cap. III, 2, II, A, a, p. 181.

(654) En este sentido pueden citarse ademds de la S. de 3 de abril de
1962 —antes examinada—, las Ss. de 12 de abril de 1916, 11 de octubre
de 1943, 12 de abril de 1944, 25 de junio de 1946, 19 de enero de 1950, 3 de
diciembre de 1953, 11 de marzo de 1960, ampliamente comentadas por SAN-
TAMARfA ANSA, loc. cit, pp. 277 y ss.

(655) Diez Picazo, op. y loc. ult. cit., p. 235.

(656) SANTAMARIA ANSsa, loc. cit., p. 281.
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amplitud cuantitativa de los efectos de la respectiva accién, en caso
de prosperar.

El heredero voluntario tendrd la misma accién de nulidad abso-
luta, anulabilidad, resolucién o rescisién que asistia al causante y
que, consiguientemente, éste transmitié a sus herederos. Puesto que
su interés es el mismo de aquél a quien ha sucedido, idéntica sera
su legitimacién, al menos en cuanto el causante, cumpliendo formali-
dades testamentarias, no le haya impuesto la aceptacién y convalida-
cién del acto que él pudiera impugnar.

En cambio, el interés que legitima al legitimario como tal para
su impugnacidn, es, como hemos visto, un interés distinto, al que su
propia ratio, le circunscribe cuantitativamente los limites de su recla-
macién. Asi lo comprende Santamaria Ansa (657): “en el caso de
la donacidén hecha en fraude de la legitima, bajo apariencia de una ena-
jenacién con causa simulada, el heredero forzoso que la impugne po-
dra pretender la invalidacién de esta enajenaci6n en cuanto merme
su legitima, pero la donacién libre y voluntariamente otorgada sera
eficaz en el resto”.

Con ello reconoce de hecho la razén de las afirmaciones de Bonet
Ramén (658), de que el legitimario “no puede sacar ventaja de la
declaracién de simulacién del acto mds que hasta integrar su cuota
legitimaria”; de Davila Garcia (659), de que el legitimario no puede
pedir sino la rescisién por inoficiosidad de esas donaciones disimula-
das, pero no la nulidad del contrato simulado, y de Virgili Sorri-
bes (660), de que la impugnacién que el heredero forzoso puede hacer
como tal contra los negocios simulados por su causante en perjuicio
de su legitima, queda circunscrita sélo “hasta cubrir su legitima”.
El argumento ab absurdum de Ddvila es correcto: ni el legitimario
puede beneficiarse mds de lo que importe su interés legitimo, ni lo
actuado por él ha de beneficiar al heredero voluntario en cuanto
éste carezca de interés legitimo para reclamarlo.

Esa distincién no desaparece cuando en una misma persona se
retnen las cualidades de heredero voluntario y de legitimario. Podra
actuar en un concepto o en el otro, puesto que éste no es absorbido
por aquél (661). Pero, segiin cual sea el concepto en que actde, ven-
drén predeterminadas sus posibilidades y el &mbito de su accién.

Por una parte, como declaré la S. de 12 de abril de 1944, ni la
doctrina de los actos propios ni las consecuencias que se derivan del
hecho de la sucesién, conforme a los articulos 659, 661, 1.257 y 1.258
del Cédigo civil, “pueden impedir a un legitimario impugnar por
simulacién los actos de su causante que cedan en peculiar perjuicio
de derechos sustraidos a la disposicién del testador, so pena de con-
trariar el espiritu de las disposiciones encaminadas a velar por la

(657) SANTAMARfA, op. cit.,, p. 282.

(658) BONET RAMON, cfr. supra nota 968.

(659) DAviLa GARciA, ibid. nota 979.

(660) VIRGILI SORRIBES, tbid., nota 980.

(661 Cfr. nuestro estudio “Atribucién, concrecién del contenido y extin-
cién de las legitimas”, n. 13, AD.C, XXV-I, pp."48 y s.
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defensa de la legitima, frente a los actos ilicitos encaminados a ami-
norarla o a hacerla totalmente ilusoria”. Razonamiento al que Diez
Picazo (662) ha glosado: “El hecho de ser heredero de la vendedora,
no impide que un legitimario impugne la venta realizada precisamente
en perjuicio de la legitima. La aceptacién de la herencia no hace
desaparecer las acciones encaminadas a la proteccién y defensa de
los derechos legitimarios.”

De otra parte, los actos que, como heredero del causante, no
puede impugnar el legitimario, que en cambio estd legitimado en
este ultimo concepto de legitimario para impugnarlos en cuanto
perjudiquen a su legitima; si en ese concepto los impugna con éxito,
no deben aprovecharle en mayor medida como heredero voluntario,
puesto que su interés juridicamente protegido tiene como limite aquel
perjuicio.

XIII. SITUACION DE LOS LEGITIMARIOS RESPECTO DE LAS

ENAJENACIONES A TITULO ONEROSO VERIFICADAS POR

SU CAUSANTE DE BIENES A ELLOS PERTENECIENTES, O A
ELLOS DESTINADOS POR OTRO TITULO

Nos hallamos ante la hipétesis tipica de que el padre haya enaje-
nado bienes del peculio de su hijo menor de edad, o bienes some-
tidos a fideicomiso o reserva y destinados por estos titulos al propio
hijo. ;Cual serd la situacién de éste frente a estas enajenaciones?
(Dependera de que sea heredero, puro o a beneficio de inventario,
o legatario del padre? ;(Qué juego tendrd aqui su condicién de legi-
timario? La cuesti6én no es nueva, CoOmo vamos a Ver.

A) PLANTEAMIENTO POR LOS AUTORES CASTELLANOS SIGUIENDO EL
CRITERIO DE LOS AUTORES DE DERECHO COMUN.

117. Estos autores distinguieron cuidadosamente segun fuese o
no herederos el hijo del padre enajenante de bienes que debia resti-
tuirle por cualquier causa (peculio adventicio, fideicomiso, feudo
mayorazgo). Como ellos, separaremos ambos supuestos (663).

a) Hijo no heredero del padre enajenante (por renuncia, deshere-
dacién u otra causa).

Para esta hipétesis la cuestién se centré en torno al criterio de
dos textos, la ley 1 Cod. De bonis maternis (VI-LX, 1) y la ley 24,
tit. XIII, 5.2 Partida, versiculos 3.2 y 4.°.

La ley 1, Cod. VI-LX, ocupidndose del peculio adventicio, con-
cluye advirtiendo a quien adquiere bienes del mismo, enajenados por

(662) DiEz Picazo, op. ult. cit. Apéndice, 158, pp. 379 y s.

(663) Nos habiamos ocupado ampliamente de esas opiniones de estos
autores en ‘‘La jurisprudencia del Tribunal Supremo y e! articulo 811 del
Codigo civil”, vol. 11, n. 44, A, Madrid, 1957, pp. 367 y ss
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el padre, que no podrd oponer prescripcidn alguna a los hijos que
los reivindiquen.

En cambio, los referidos versiculos 3.° y 4.° de la ley 24, tit. XIII
de la 5.» Partida, declararon respecto de los mismos bienes: “E si
por aventura los enajenasse, fincarian por ende obligados, ¢ empena-
dos al fijo los bienes del padre, después de su muerte fasta que res-
cebiese entrega dellos, de aquello que el padre lo ouiesse enagenado,
o malmetido. E si por aventura, en los bienes del padre non se pu-
diesse entregar, porque fuessen tan pocos, que non compliessen, 0 que
ouisse el padre embargados, o mal parados en alguna manera; enton-
ce, puede demandar sus bienes a quien quier que los fallen, e deuelos
cobrar.”

Algunos autores, como Antonio Genez (664) y Covarrubias (665),
interpretaron literalmente la ley de Partidas, si bien el segundo la
criticé duramente.

En cambio, Gregorio Lépez (666) e Ibafiez de Farfa (667) trataron
de concordarlas, aunque con criterios distintos.

El primero, para conciliar ambos textos, propuso cuatro posibles
soluciones:

1. Que se aplicard la ley de Partidas cuando el hijo prefiriera
usar la accién personal contra los herederos del padre o la hipote-
caria contra los poseedores de los bienes del mismo, a la de dominio
contra los poseedores de la cosa de su propiedad enajenada por el
padre.

2.2 Que sblo fuera aplicable cuando el padre realizara licitamen-
te la enajenacién, pero no empleara el precio en provecho del hijo
(pero él mismo rechazé esta segunda explicacién: porque las pala-
bras de la Ley se refieren al supuesto de ser la enajenacién ilicita
porque de ser licita no parece aceptable que los adquirentes deban
responder del correcto empleo del precio de los bienes).

3.2 Que esa Ley s6lo era aplicable a la enajenacién de cosas fun-
gibles, conforme lo anotado por Angelo a la Novela 108, capitulo 2,
versiculo ex illo supleri.

42 Que tnicamente se referia a las cosas dotales estimadas, mas
no a las inestimadas.

Concluyendo, que ‘“para poner de acuerdo esta ley de Partida
con el Derecho comin, y al efecto de evitar un absurdo, es pre-
ciso escoger entre la primera, la tercera o la cuarta interpretacion,
por mds que parezcan algiin tanto aventuradas’.

Ibifiez de Faria entendié que la ley 1, De Bonis maternis, del
Codex, se ocup6 del padre que enajend como propios los bienes de

(664) Antonio GOMEz, “Opus... super legibus Tauri”, in legem, XLVIII,
n, 16, fol. 245.

(665) CovVARRUVIAS, “Variarum...”, Lib. I, Cap. VII, n, 5, in “Opera Om-
nia”, cit. vol. p. 197.

(666) Gregorio L6pez, gl a la ley 24, tit. XIII, P. 5° cfr. ed. cit,
vol. II1, p. 316.

(667) IBANEZ DE FARIA, Adiciones a las Varias resoluciones de Covarru-
vias, lib. I, cap. VII, nn. 32 y 33, ed. Colliniae Allobrogum 1728, p. 50.
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sus hijos, y la de Partidas de cuando al enajenarlos actué como legi-
timo administrador de los mismos. Y estimé justas ambas soluciones
aplicadas en estos términos, pues si el padre actué como adminis-
trador de los bienes de los hijos, que en caso de necesidad podia
enajenar, el hecho de que éste hubiese usado mal tal facultad, serfa
determinante de que resultase mds razonable que primero respon-
dieran los bienes del padre que los de los terceros poseedores.

También Gregorio Lépez, hacia el final de la glosa referida, y
apoyandose en la ley glosada, afirmé que si el padre ha fundado un
mayorazgo a favor del hijo del segundo matrimonio con bienes com-
prados con dinero perteneciente a los hijos del primero, puede sos-
tenerse que este mayorazgo subsistira, limitdndose el derecho de los
hijos del primero a la demanda del dinero que les pertenecia. Criterio
que estimé de acuerdo con lo anotado por Baldo en el § penultimo
de his qui feud. dar. poss., cl. 4.

b) Hijo heredero del padre enajenante.

118. Si el hijo fue instituido heredero universal por su padre y
aceptd la herencia sin utilizar el beneficio de inventario, la mayor
parte de la doctrina entendié, que no podia reivindicar en caso algu-
no los bienes adventicios, ni los demds sujetos a restitucién a su
favor, que hubiese enajenado su padre y causante. No obstante, no
taltaron quienes, para diversos supuestos, sostuvieron otras solucio--
nes. Asi:

1.° Pedro de Peralta (668) opiné que si la enajenacién hecha por
el causante es invdlida, el heredero puede accionar contra ella. Crite-
rio que el portugués Arias Pinelo (669) aplicé a la reivindicacién de-
bienes de mayorazgo enajenados, y que limitaron Peldez de Mie-
res (670) y Hermenegildo de Roxas (671) al supuesto de que la ena--
jenacién se hubiera efectuado con dnimo fraudulento.

2.2 Rodrigo Sudrez (672), Gregorio Ldpez (673), Antonio Go-

(668) Pedro DE PERALTA, in rubr, de hered. instit, nim. 79 y concreta--
mente para los mayorazgos, nim. 95 y pdg. 54 (citado por PELAEZ DE MIERES).

(669) “Arii Pinelli lusitani, Turisconsulti ad constitutiones Cod. De bonis
maternis doctissime amplisimique Comentarii, quibus maternae successionis.
iure felicitas explicantur” (Lugduni, 1560), Lex prima Tertia pars. nim. 99,
pp. 572 y ss.

(670) Melchor PELAEZ DE MIERES, op. cit.,, Quarta pars, Quaest XIV,.
n. 2°, fol. 449 vto., concluyé; “Quod primogenitus licet sit haeres patris,.
potest agere revocatoria, si pater in illius fraudem vendidit feudum primoge-
niturae”.

(671) Hermenegildo DE Roxas, “Tractatus de incompatibilitate Regnorum-
et Majoratumy», Pars. V, cap. VI, cfr. ed. Dugduni, 1745, n. 26, “Nona limi-
tatio: quando antecesor alienasset rem, vel. res ad Maioratus partinentes, in
fraudem filii primogeniti vel alterius successoris in Maioratu, qui postea sit
successor et haeres patris antecessoris”.

(672) RoDRIGO SUAREZ, “Repetitionis Legis Quoniam in Prioribus Cod.
de inoff testamento”, ampliatio septima, n. 6. en “Opera Omnia”, ed Duaci,.
1614, pdg. 398.

(673) Gregorio LOPEZ, gil. ult. cit.: “Empero, si no hizo inventario, el
hijo heredero universal deberd respetar las enajenaciones hechas por el padre.
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mez (674), Covarruvias (675), el Dr. Luis de Molina Morales (676),
Alfonso de Guzmdn (677) y el portugués Alvaro Valasco (678) sostu-
vieron la total irreivindicabilidad por el heredero, apoydndose, de
uha parte, en la ley Vindicantem (Dig. XI-II, 17) y, de otra, en la
Heredem (Dig. L-XVII, 59). Aquélla proclamé que el vendedor que
reivindica la cosa que él mismo vendi6 puede ser repelido con la ex-
cepcién de dolo, aunque haya adquirido el dominio por otro titulo
de derecho, “porque sin probidad intenta hacer objeto de eviccion
una cosa vendida por é1”. La segunda proclamé: “Heredem eiusdem
potestatis, iurisque, esse, cuius fuit defuntus, constat”. Concretamen-
te se hall6 una solucién anéloga en la ley Filium, 31 del titulo De
liberali causa (Dig. XL-XII), que prohibia al hijo heredero del padre
que reclamase la esclavitud del manumitido por su padre.

Frente al argumento de que, tratindose de una venta nula o pro-
hibida por la ley, puede pedirse su nulidad incluso por los hijos que
sean herederos del enajenante, ya que es posible ir contra los propios
actos si fueron hechos contra ley, replicé Valasco (679), que sdlo es
inaplicable el axioma de que no es posible ir contra los propios actos
si fueron hechos contra la ley, en dos casos: cuando la nulidad fue
introducida en favor del enajenante, o bien cuando la ley la ordené
en interés publico. Y que en los supuestos que discutimos, la prohi-
bicién no se dispuso a favor de aquél, sino intuiti filiorum, y éstos,
como herederos de su padre, no pueden reclamar la nulidad de lo
obrado por éste, puesto que el mismo padre no pudo demandarlo.

A los que estimaban admisible la reclamacién entablada por el
hijo, heredero de su padre, en el caso de que éste hubiere realizado
la enajenacién para defraudarle, se replicé (680): que no puede pre-
sumirse la intencién fraudulenta; que el heredero aceptante, puesto
que se lucra con la herencia, debe pechar con sus obligaciones, y
que con la adicién consiente los actos realizados por su causante,
incluso los fraudulentos, de los que sin duda responde el aceptante

como heredero suyo.

como si él las hubiese verificado, segin BarLpo en d. ley 6, Cod. Und. liber.,
col. 7°.

(674) Antonio G6MEz, op. ilt. cit,, in legem XI Tauri, n. 84, vers. lusta
quod tamen notabiliter quero, en el inciso en que afirma, “quod non tenetur
stare contractui si non est successor eius universalis”.

(675) Covarruvias, “In titulum de testamentis interpretatio”, caput. Pri-
mum, n. 13, en “Opera Omnia”, cit. vol. II, p. 26.

(676) Luis DE MoLINa, “De primogeniorum hispanorum...”, cit.,, lib. IV,
cap. I, n. 17, p. 572.

(677) Alfonso de GuzmAn, “De evictionibus”, cfr. ed. Lugduni, 1676,
Quaest. XXXVIII, n. 19, p. 215, donde apoydndose en la autoridad de BALDO
y BARTOLO, afirma que “heres adeundo contrahit veram obligationem de ob-
servando disposita per defunctum, ita quod etiam si praetendat bona iure
propio vigore fideicommissi, exeptione repellatur”.

(678) Alvaro VELASco, “Decisionum, consultationum ad rerum judicata-
rum in Regno Lusitaniae”, Consult, LXIX, n. 10, cfr. ed. Coloniae Allabro-
gum, 1735, p. 144.

(679) VELAsco, n. 14, p. 145.

(680) VELAsco, n. 15, p. 146.
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Si el hijo s6lo heredé una cuota del as hereditario, se estimé
que unicamente en la proporcién correspondiente & esa cuota debia
devengarsele la reivindicacién.

1. Si el hijo utilizé el beneficio de inventario, predominé la opi-
nién (681) de que debia respetar la enajenacién en cuanto montare el
valor inventariado que le correspondiere.

IIl. Si el hijo sélo heredé a su padre la legitima y utilizé, ade-
mds, el beneficio de inventario, la cuestién fue muy controvertida
como ya lo habfa sido entre glosadores y comentaristas.

La opinién negativa de Baldo, Saliceto, Paulo, Alejandro, Jasén,
Corneo y Jacovino, fue seguida por Rodrigo. Sudrez (682), Covarru-
vias (683), el Doctor Luis de Molina (684) y Alvaro Velasco (685),
razonando el primero de estos cuatro que si el hijo venciera al com-
prador, éste resultaria acreedor de la herencia que le deberia la evic-
cién y, como tal acreedor, seria preferente el hijo incluso en su
legitima.

La opinién de Angelo y Bartolo fue sustentada por Gregorio Lé-
pez (686) y Hermenegildo de Roxas (687), sosteniendo que en cuanto
no hubiese cubierto su legitima el hijo podia contravenir lo obrado
por su causante. Y Arias Pinelo (688), abundando en este criterio,
opuso a los argumentos de Rodrigo Sudrez que, ciertamente, al resul-
tar el comprador vencido acreedor de la herencia, disminuiria el
montante de la legitima en el precio e intereses de la eviccién, pero
que de esto sélo resultaba que, una vez computada la legitima con
deduccién de las deudas de la herencia, incluyéndoese entre ellas la
obligacién de prestar eviccién, el legitimario podfa vindicar la cosa
sin que su accién pudiese ser rechazada, sino por cuanto hubiese
recibido é! por encima de su legitima.

Como ya hicimos notar en el estudio a que venimos refiriéndonos,
la disparidad de ambas tesis radica en que respectivamente se refie-
ren, la primera, a un supuesto de legitima recibida como pars heredi-
tatis y, la segunda al supuesto de obtenerse como pars bonorum o
activo liquido.

IV. Si el hijo recibid la legitima a titulo de legado, o como ins-

(681) Ver: RoDRIGO SUAREZ, loc. cit.,, n. 7, p. 399; Gregorio L6PEZ, glo.
y loc. ult. cit.; Antonio GOMEZ, op. ilt. cit., in legem XLVIII, n. 16, fol. 245
(“nisi talis filiis sit heredes patris”: ‘“‘quia tunc pro ea parte pro qua est
heres, non potest agere”); ARias PINELO, op. cit, n. 79, vers. “Eadem con-
clussio”, pp. 513 y ss.; PELAEZ DE MIERES, loc. ult. cit, n. 3, fol. 450;
Hermenegildo de Roxas, loc. cit.,, n. 25, p. 250 (este autor explic6: “Ratio
es quia heres raepresentat personam sui antecessoris pro ea parte quam
est haeres: quod vero ad aliis partes, decitur extraneus”). VaLasco, loc. cit,
nn. 9y 10.

(682) Rodrigo Suirez, loc. cit, n. II, p. 399.

(683) Covarruvias, “In tit. de Testam.”, cap. I, n. 13 (vol. cit.,, p. 26),
donde propone: ‘“compensationis legitimae cum ista re alienata”.

(684) Luis DE MoLINA, “Primogeniarum...”, lib. y cap. cit.,, n. 26, p. 573.

(685) Alvaro VALASCO, loc. cit., n. 7, pp. 143 y ss. y n. 10, pp. 144 y ss.

(686) Gregorio L6rPEzZ, loc, ult. cit.

(687) Hermenegildo pE Roxas, loc. ult. cit, n. 27, décima succedit,

(688) ARrias PINELO, op. cit., n. 80, pp. 516 y ss.
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tituido “in re certa” concurrido con otros llamados “ex asse”, se
estimé que su vindicacién no podia ser rechazada, aunque con ella
se reducirfa el montante de su legitima al reducirse el liquido here-
ditario por la obligacién de eviccién consiguiente. Asi lo vemos afir-
mado por Rodrigo Sudrez (689), Alvaro Valasco (690), Hermenegildo
de Roxas (691) y el Doctor Luis de Molina (692), quien después de
afirmar que el legitimario heredero puede ser rechazado en su vin-
dicacién en proporcién a su cuota, precisé que esto se entiende en el
supuesto de haber sido instituido el hijo en su cuota, pero no asi
cuando en quota bonorum, o sea en su legitima como tal, o si en
cosa cierta hubiese sido instituido concurriendo heredero universal,
ya que en estos casos no sucede iure hereditario, ni se le transmiten
las acciones activas ni pasivas, y, consecuentemente, ni puede recha-
zarse su reivindicacién de las cosas enajenadas por su padre, aunque
de su quota bonorum deba detraerse lo debido por la eviccién que
la disminuye consiguientemente.

119. En el siglo xvIi, Febrero (693) aplicé el criterio de la refe-
rida ley de Partidas, con cita de Covarruvias y Arias Pinelo, para
afirmar que los reservatarios tampoco pueden reivindicar los bienes
reservables, después de muerto el padre binubo, si aceptan su heren-
cia sin hacer previa excusién en los paternos, pues como herederos
universales estdn obligados a observar los contratos celebrados por
su causante; y, asf, sélo en lo que les falte para completar el valor
de los bienes reservables podra repetir contra el pcseedor; pero, si
la renuncian, no necesitan hacer excusién para intentar su repeti-
cién. Igual criterio vemos mantenido, cerca de un siglo después, por
Benito Gutiérrez Ferndndez (694), que insisti6 en la aplicacién de la
ley 24, tit. XIII, P. 5.°, en contra del intento conciliatorio de Grego-
rio Lépez e Ibafiez de Faria,

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en la S. de 21 de mayo de
1861, lo limité a no requerir la previa excusién de los bienes del
padre para que el hijo, que renuncié a la herencia del mismo, pu-
diese reclamar los bienes reservables enajenados por éste (695). Crite-

(689) Rodrigo SuArez, loc. cit.,, n. 12, pp. 400 y ss.

(690) Alvaro VaLasco, loc. cit, n. 190, vers. Quintus casus est, p. 145.

(691) Hermenegildo DE Roxas, op. y loc. cits.,, n. 34, p. 251.

(692) Doctor Luis DE MoLINA, loc. lt. cit., n. 27, p. 574.

(693) Josef FEBRERO, “Libreria de escribanos”, Parte segunda, t. II (Ma-
drid, 1781), lib. II, cap. II, § II, n. 35, p. 357. Ver también la versién de
Joseph MARcos GUTIERREZ, “Febrero reformado y anotado”, P. II, t. IV,
p. 151, lib. II, cap. V, § 2, n. 32, y la de Eugenio DE TAPIA, en su versién
“Febrero novisimo”, t. I, p. 585, lib. II, tit. II, cap. XXIV, n. 32.

(694) Benito GUTIERREZ FERNANDEZ, op. cit., vol. III, p. 656, lib. III,
cap. VI, sec. IV, final, art. 4.

(695) Asi, después del Cédigo civil los primeros colaboradores de MAN-
RESA (cfr. en vol. III, p. 301 de la 6.* ed. su referencia) y VALVERDE MARUR]I,
basado en que los reservatarios sélo disponfan de accién rescisoria y no de
nulidad ni reivindicacién contra las enajenaciones del reservista (cfr. la refe-
rencia de SCAEVOLA, op. cit,, vol. XVIII, p, 288), siguieron opinando que el
reservatario debfa hacer previa escusién de los bienes del reservatario antes
de dirigirse contra el adquirente de los bienes.
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rio que también presupone, en un obiter dictum, el segundo consi-
«derando de la Sentencia de 16 de junio de 1862, pues afirma que los
derechos que concede a los hijos la ley 24, tit. XIII, P. 52, es para
el caso de que el hijo no quiera ser heredero ni haber parte en los
bienes del padre. Y que siguid la Sentencia de 26 dc enero de 1874,
al proclamar en su quinto considerando, “que D. J. F. S. al reivin-
dicar, como duefio después del fallecimiento de su padre D. M. W.
y después de haber renunciado la herencia del mismo, la casa sita
en el pueblo de B., calle del P., nimero 17, objeto de este pleito,
que su indicado padre habfa adquirido por sucesién intestada de su
otro hijo del mismo matrimonio, D. M. L., ha estado en su perfecto
derecho, asi como lo ha estado al solicitar simultineamente que se
declare nula y de ningin valor ni efecto la venta que de dicha finca
hizo el D. M. W, en 29 de octubre de 1850".

Y, en cambio, la posibilidad de oponerse a la reivindicacién in-
tentada por el hijo que aceptd la herencia de su padre —el reservista
enajenante—, la reiteré la Sentencia de 4 de julio de 1896 de acuerdo
con la doctrina del Derecho comiin, al destacar su primer conside-
rando que a los hijos sélo les es posible entablar la reclamacién
“cuando no fuesen herederos del mismo [padre enajenante], pues si
quisiesen heredarle carecerian de accién para hacer dicha reclama-
cién porque en tal caso estidn obligados a guardar todos los pleitos
derechos que al padre hubiese hecho y no ir contra ellos, [lo cual]
se funda evidentemente en el principio consignado en las mismas
leyes de que quien hereda sucede en todos los bienes del difunto, y
asi en sus derechos como en sus obligaciones, porque seria contra-
dictorio que quien como heredero tiene el deber de salir a la defensa
del que contraté con su causante cuando un tercero le perturbe en
la posesién del derecho adquirido, fuese quien le perturbare, no sien-
do por una accién que el difunto hubiese podido ejercitar en vida”.

B) EL PROBLEMA DESPUES DE PROMULGADO EL CODIGO CIVIL.

120. Antes de abordar el tema debemos delimitar su exacto
«contenido, para lo cual hemos de excluir de nuestro objeto las ena-
jenaciones total o parcialmente simuladas y las verificadas en fraude,
'sea de la relacidén de que se trate o bien de la legi{tima, as{ como las
enajenaciones que se hallen sometidas a la condicién o al término
resolutorio de la no consolidacién del derecho del transferente. El
problema se centra en el examen de las enajenaciones verificadas sin
simulacién alguna ni fraude compartido por transmitente y adquiren-
te, sino realizadas con animo dispositivo definitivo, pero sobrepasan-
do el poder dispositivo del transferente. Razén por la cual, los desti-
natarios de estos bienes pueden reclamar la ineficacia de la enajena-
cién; pero los herederos del transmitente han de responder de
eviccién al adquirente que sufra la reivindicacidn.

Hemos visto que el Tribunal Supremo, con posterioridad a la vi-
gencia del Cdédigo civil, aunque referente a un caso anterior en la
Sentencia de 4 de julio de 1896, negd al hijo heredero del padre
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«enajenante la reivindicacién de bienes reservables que éste habia
vendido. Sin embargo, esa referencia al Derecho anterior al Cédigo,
.como noté Scaevola (696): “La mayor importancia de esta doctrina
«es la de haber sido publicada varios anos después el Cddigo sin que
el Tribunal Supremo se preocupara de la posibilidad de su deroga-
.cién. Por el contrario, la sentencia se refiere a principios juridicos
constantes, y saca deducciones de la propia naturaieza del derecho
hereditario, que no ha sufrido modificacién en el Cédigo, y hace
creer que el Tribunal Supremo sostiene la misma opinién después
de derogada la ley 24, tit. XIII, de la Partida 5.2.”

La Sentencia de 6 de mayo de 1902, en un supuesto en que se
reclamaba la nulidad de la venta de una finca y de una participacién
indivisa de otra, adquiridas con dinero que se afirmaba reservable
'y que no cubria la herencia de la reservista, declaré en su tercer
.considerando, que:

“Aln en el supuesto de que el mencionado mévil [de defraudar
:a los reservatarios] pudiese estimarse como causa de la venta, dofa
J. M. [la reservataria] carecerfa de accién para reclamar la restitu-
.cién de las fincas enajenadas, porque siendo continuadora de la per-
sonalidad juridica de su madre en el concepto de heredera de la
misma, siquiera se hubiera acogido al beneficio de inventario, que
no produce otros efectos que los establecidos en el articulo 1.023 del
Cébdigo civil, le alcanza la regla 2.* del articulo 1.306, que niega al
-culpable la facultad de repetir lo que hubiere dado a virtud del con-
‘trato ni pedir el cumplimiento de lo que se le hubiere ofrecido,
.cuando, como sucede en el caso actual, el otro contratante estuviese
.exento de culpa, doctrina que, con relacién a un caso analogo, ha
'sido declarada por este Tribunal Supremo en la Sentencia de 4 de
‘julio de 1896, alegada en el recurso.”

121. Contra el criterio dé esta jurisprudencia se han manifesta-
-do Scaevola (697), De Diego (698), De Buen (699), Marin Mon-
roy (700), Sols Garcia (701), Ruiz Artacho (702), Santamaria (703)
y Castédn Tobefias (704). Estos dos dltimos autores han entendido que
la antigua doctrina del Tribunal Supremo ha sido superada por la

(696) MucIiUs SCAEVOLA, op. cit., vol. XVII, arts. 974, 975 y 976, D, 2.°,

p. 292.

(697) ScaevoLa, loc. ult. cit., pp. 292 y ss. )

(698) Felipe CLEMENTE DE DIEGO, “Dictdmenes...”, vol. cit, dict. n. 42,
p. 42.

(699) DE BUEN, Notas al “Curso...” de Colin y Capitant, vol. cit., p. 392.

(700) Antonio MARIN MONROY, “La reserva llamada tradicional u ordina-
ria. Su evolucién”, en R.CD.I. VI, diciembre 1930, pp. 904 y ss. y nota 185.

(701) Pedro SoLs Garcfa, “El heredero; ideas para su estudio”, en
‘R.C.DI XX, septiembre 1944, pp. 575 y ss.

(702) J. Ruiz ARrTACHO, “Algo mds sobre las reservas”, en R.C.A.I. XXVII,
junio 1951, pp. 435 y ss.

(703) J. SanTAMmARfA, “Comentarios...”, art. 975, vol. I, p. 920, y Juan
.SANTAMARfA ANsa, “Legitimacién del ...”, loc. cit., p. 282.

(704) José CasTAN ToBEeNAs, “Derecho civil...”, vol. VI, 1°, 7. ed., Ma-
drid, 1960, § CX, II, 5, C, b, p. 198.
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general relativa a los actos en perjuicio de la legitima, que debe apli-
carse también a la reserva, y que con arreglo a la doctrina sentada
por la S. de 19 de enero de 1950, los reservatarios, cuando defienden
sus derechos a los bienes reservables, se asimilan a los terceros com:
personalidad distinta a la del reservista.

Pero los argumentos esgrimidos por estos autores se detienem
en un punto de la cuestién sin profundizar mds en ella. En efecto:

1.c El argumento de la diversidad de titulos, prescinde de que
el heredero del enajenante sufre su deber de eviccién,

2.° El de la ineficacia de los actos del difunto perjudiciales a
sus herederos por haber violado un precepto legal, prescinde de los
derechos del adquirente por la eviccién que pesard sobre el caudal
hereditario, y confunde estas enajenaciones con las simuladas o en
fraude de ley.

3.2 En general, olvidan que los derechohabientes, que no puedan
reclamar a quien compré los bienes que les correspondian, tienen en:
cambio, conforme al articulo 1.085 C. c., derecho a reclamar a sus
coherederos que no tuvieran derecho a la cosa, indebidamente enaje-
nada por el de cuius, la parte a ellos correspondiente en su valor
del que se lucrarfan injustificadamente en caso contrario. La obliga-
cién de eviccién corresponde a todos los herederos y no sélo a quie--
nes tenfan el derecho a reclamar que pierden por tener esa condicién
de herederos. Por eso, es evidente que pueden reclamar a los demads:
coherederos la parte correspondiente a su cuota respectiva de la obli-
gacién de eviccién que el de cuius tendria s6lo a favor de los por él
despojados.

40° La reaccién a la S. de 19 de enero de 1950 no parece ajus-
tada a la cuestién, puesto que se refiere al derecho a obtener su legi-
tima, pidiendo la reduccién de las donaciones disimuladas como
podrian exigir la de cualquier otra donacién inoficiosa. Algo que em
ningln caso niegan los sustentadores de la otra tesis, pues el su-
puesto en cuestién se refiere a la impugnacién de una enajenacién
onerosa, de cuya eviccién responde la herencia del enajenante, por
lo cua! a los herederos les corresponde esta responsabilidad, aunque
por otro titulo tengan derecho a impugnar la enajenacién, y sim
perjuicio de que en las relaciones internas entre los coherederos
debe compensarse al heredero perjudicado por la enajenacién.

122. Por esas razones, y por las positivas que luego referiremos,
se han mostrado de acuerdo con la jurisprudencia cldsica, Manre-
sa (705), Sanchez Romdn (706), Diaz Cobeiia (707), Valverde Valver-

(705) MANRESA, “Comentarios...”. vol. VII, arts. 968 a 980, II, pp. 290
y siguientes.

(706) SincHEzZ RoMAN, “Curso...”, vol. VI-I, cap. n. 161, e), pp. 1041
5 siguientes.

(707) Luis Diaz CoBENa, “Dictdmenes”, Madrid, 1919, dict. XV, D (2
de abril de 1908), p. 243.
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de (708), Borrell y Soler (709), Royo Martinez (710), si bien éste sélo
se limité a recoger la doctrina del Tribunal Supremo, Dévila Gar-
cfa (711), Virgili Sorribes (712), de cuyas opiniones nos hemos ocu-
pado con detalle en nuestro estudio ultimamente citado (713).

Diez Picazo (714) ha aclarado bien el alcance, en este punto, de la
doctrina de los actos propios una vez distinguidos el derecho del
causante y el derecho propio del heredero derivado de otro titulo
diverso del de herencia, al observar:

“Ocurre, sin embargo, en ocasiones, que el ejercicio del derecho
propio del heredero queda impedido por la aceptacién de la herencia
del causante, cuando la situacién juridica del causante era contraria
al ejercicio de este derecho. Tomemos el siguiente ejemplo: el padre
ha enajenado irregular e indebidamente los bienes del hijo; el hijo
es titular de una accién dirigida a impugnar esta enajenacién y a
obtener la restitucién de los bienes; si, antes de ejercitar esta accién,
fallece el padre y el hijo acepta la herencia, el ejercicio de la accién
de impugnacién queda impedido. Al entablar la accidén, se dice, el
heredero viene contra los actos del difunto, que, como heredero estd
obligado a respetar. Asi como el padre enajenante no podia impugnar
la enajenacién, tampoco puede ya hacerlo el hijo. Aqui, en rigor, no
se da ninguno de los supuestos tipicos de inadmisibilidad del “venire
contra factum proprium”, que suponian, como hemos visto, que la
pretensién y el derecho en que se funda hubieran sido transmitidos
por el causante al heredero. Aqui hay una pretensién originaria del
heredero, que queda impedida al aceptar la herencia del causante.
Es un fenémeno semejante al de la confusién de derechos, aunque
ro idéntico. La confusién supone la reunién de las dos cualidades
o de las dos titularidades de una relacién juridica —v. gr., acreedor
y deudor— en la persona del heredero. Si el causante era acreedor y
el heredero deudor, el crédito se extingue con el fenémeno sucesorio.
En nuestro caso la accién se dirige contra un tercero: el adquirente
de los bienes. Esta accién queda impedida por reunirse en una sola
persona, a través de una sucesién ‘“mortis causa”, la cualidad del

(708) VALVERDE VALVERDE, op. y vol. cits., p. 480, nota 1.

(709) Antoni M. BORRELL I SOLER, Miscel-lania Juridica, Rev. Jur. de Cat.,
XXXI11, cit,, p. 300.

(710) Royo MARTINEZ, op. cit., cap. XX, pp. 234 y ss.: “En cuanto a
los reservatarios, pueden ejercitar las acciones de impugnacién de las enaje-
naciones a que se refiere el articulo 975, pero si tienen ademds el cardcter
de herederos del reservista, las Sentencias de 4 de julio de 1896 y 6 de mayo
de 1902 han declarado que, en cuanto tales herederos, no les es licito impug-
nar los actos realizados por el causante.”

(711) Julidn DAvILA GARrciA, “Herederos y legitimarios (Donde hay he-
rencia no hay legitima”, R.C.D.I. XIV, octubre 1943, pp. 667 y ss. y 670.

(712) Francisco VIRGILI SoRRIBES, “Heredero forzoso y heredero volunta-
rio: su condicién juridica (El llamado heredero forzoso no es heredero”, en
R.C.D.I XVIII, julio-agosto 1945, pp. 488, 489 y 492 y ss

(713) *“La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y...”. loc. cit, pp. 379
a 382.

(714) Luis Dfez Picazo, “La doctrina de los actos propios”, cap. IX, 1V,
pp. 235 y s.
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titular de la accién de impugnacién y la cualidad dc sujeto especial-
vente vinculado por el negocio, o por la situacién juridica, y obligado
especialmente a respetarla. Esta “confusién” produce la extincién de
la accién, siempre que con ello no quede perjudicada la legitima del
heredero forzoso.”

123, Nuestra opinién, concretamente con respecto a la posicién
de los reservatarios, la razonamos ampliamente en nuestro estudio
del articulo 811 (715). Aqui nos interesa precisar, concretamente, el
supuesto del reivindicante legitimario, segiin sea o no heredero del
enajenante, supuestos respecto de los cuales recogemos las siguientes
conclusiones:

a) Si el reivindicante, que es legitimario, no es heredero del
enajenante, sino legatario o simple legitimario.

Es evidente que en este caso la reivindicacién serd posible y que
el reclamante, por esa circunstancia de no ser heredero, no respon-
derd de eviccién (716). No obstante, aunque no esté obligado perso-
nalmente al saneamiento y la eviccidn, en cambio (como deuda que
ésta es de la herencia, su montante disminuir4 el activo liquido here-
ditario y, por ende, la cuantia de su legitima.

b) Si el reivindicante, que es legitimario, es heredero del enaje-
nante.

En principio, como en el caso anterior, tendrd evidentemente,
por una parte, derecho a los bienes indebidamente enajenados por
el causante que le correspondian por otro titulo, y, como legitimario,
al montante de su legitima. Ahora bien, la responsabilidad solidaria
(art. 1.084) de todos los coherederos al saneamiento por eviccién
(arts. 1.461 y 1.478) de las enajenaciones de su causante (art. 661),
le impedird aquella reivindicacién. A igual resultado se llega por el
principio de convalecencia, del cual Jerénimo Gonzilez (717) hace
aplicaci6n entre otros supuestos: “3. Si el mismo heredero enaje-
nante es heredado por el verdadero titular, y éste responde ilimitada-
mente por las deudas de su propio causante.”

No obstante, el heredero que por esta razén no pueda reivindicar
los bienes que por otro titulo le correspondian, puede reclamarse
conforme al articulo 1.085 C. c. a sus coherederos, a prorrata de las
respectivas cuotas de éstos, la parte que a los mismos corresponda
en la obligacién de eviccién y saneamiento que la herencia debe a
su vez al heredero perjudicado en su derecho por no poder reclamar
como tal contra la indebida enajenacién del causante. Obligacién que
existe, aun sin necesidad de recurrir al articulo 1.083, pues esa obliga-
cién es deuda del caudal del causante, del cual debe restarse para

(715) “La Jurisprudencia...”, loc. cit., pp. 384 y ss.

(716) Ver nuestros “Apuntes de Derecho Sucesorio”, I, § 3., pp. 25 y ss,,
yII, § 6° F, pp. 298 y ss.

(717) Jerénimo GoNzALEZ MARTINEZ, “Principios hipotecarios”, IX, “Prin-
cipio de tracto sucesivo”, E, en “Estudios de Derecho hipctecario y Derecho
civil”, t. I, Madrid, 1948, pp. 421 a 424, y en R.C.D.L. IfI, septiembre 1927,
pp. 683 y ss.
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obtener el activo liquido. Y ademds, como legitimario, podrd éste
reclamarles también, con el apoyo del articulo 815, el complemento
preciso para que —ademdas de repardrsele su personal perjuicio— le
quede integramente cubierta su legitima.

Su situacién serd mejor y mas clara si acepta la herencia a bene-
ficio de inventario. En ese caso, ademas de su derecho, frente al adqui-
rente de los bienes indebidamente enajenados por el causante, a su
valor en cuanto su adquisicién hereditaria no se la cubra; debera
obtener su legitima naturalmente computada deduciendo del caudal,
como integrante del pasivo, la obligacién de saneamiento por los
bienes indebidamente enajenados.

Pero, si no hace uso de este beneficio, s6lo podrd reintegrarse
repercutiendo contra los otros herederos a prorrata, en cuanto le sea
posible obtenerlo. No debemos olvidar que el beneficio de inventario
exige unas formalidades establecidas para garantizar a los acreedores
del causante (y acreedor resulta todo comprador suyo vencido por
eviccién) de que no les serdan ocultados ni distraidos bienes integran-
tes del activo hereditario:

H) NORMAS ESPECIALES DE LA COMPILACION CATALANA RELACIONADAS
CON ESTA MATERIA.

124. El articulo 209, § 2, dice que “d fideicomisario no le vincu-
lardn como propios los actos que respecto del fideicomiso haya reali-
zado el fiduciario, aunque sea su heredero, a no ser que éste le im-
pusiere esta vinculacion en el titulo sucesorio”.

Pero, naturalmente, esta no vinculacién no impide que el fideico-
misario soporte su responsabilidad, como heredero, al saneamiento
por eviccién a favor del adquirente que resulte sujeto pasivo de su
reivindicacidén, y que pueda reducir el montante de su legitima, en su
caso.

Y el articulo 263 sefala entre los efectos de la aceptacién de la
herencia a beneficio de inventario: “4.° Al heredero le vinculardn
los actos propios de su causante, pero en cuanto ello implique deuda
hereditaria se aplicard lo dispuesto en este articulo.” Su aplicacién
creemos que lleva a resultados iguales, para el supuesto que nos ocupa,
de los que antes hemos hallado al estudiarlo en el régimen del Cédigo
civil, si bien esta norma de la Compilacién catalana es indudable que
los especifica explicitamente.






