E1l Derecho hereditario
“in abstracto”

Nacimiento y concepto

1.—ACEPCIONES.

Mis o menos propiamente, se denomina derecho hereditario
en un sentido amplio al derecho de la sucesién moriis causa, como
una parte del Derecho civil integrada por el conjunto de normas
que regulan las transmisiones hereditarias.

En una segunda acepcién, més concreta y unica, que a nosotros
interesa, se llama derecho hereditario al que a los herederos co-

rrpqnm?de sobre el patrimonio de su causante una vez deferida la
herencia.

Asi entendido, admite atin una ulterior distincién, nacida de las
distintas situaciones en que la herencia, en su consideracién objetiva
—conjunto de bienes, derechos y obligaciones de una persona que
no se extinguen por su muerte—, puede encontrarse. Nos es for-
zoso, pues, examinar separadamente estas situaciones, para que
con toda claridad percibamos el momento en que el derecho here-
ditario nace realmente ; aquel otro en que se desenvuelve con la
imprecisién de limites y difuminacién de facciones caracteristicas
de la infancia, y que ha de ser el objeto de nuestro pequefio es-
tudio (derecho hereditario in abstracto), y, por ultimo, el cambio
definitivo de éste en uno concreto y perfectamente perfilado, que
nada nos interesa.
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II.—SITUACIONES DE LA HERENCIA.

En sintesis, y recordando que los momentos capitales del pro-
ceso juridico sucesorio son muerte del causante (apertura de la
sucesién) y llamamiento de aquél, de la ley o de ambos (delacién
de la herencia), aceptacién de los herederos (adquisicién de la he-
rencia) y distribucién definitiva de los bienes hereditarios (par-
ticién o divisién de la herencia), preséntanse las situaciones Si-
gulentes :

a) Herencia sin deferir.—En ella no puede hablarse de dere-
cho hereditario, por la superior razén de que, como dice el ar-
ticulo 657 de nuestro Cédigo civil, los derechos a la sucesidon de
una persona solo se transmiten desde el momento de su muerte,
principio aceptado por todos los pueblos y todas las legislacio-
nes. Existe solamente una expectativa de derecho, sin atribuir ni
uno solo determinado.

b) Cuestion de la herencia yacente.—Esta situacidn, que tie-
ne lugar cuando, causada la herencia, no ha sido aun adida o
aceptada, ha sido siempre entendida, sin duda por tradicién del
derecho romano, como real y bien definida. En lo que ha variado
la construccién es en la determinacién del titular.

Para los romanos, siempre enamorados de la ficcién, se su-
ponia existente la personalidad del difunto para todos los efectos
legales; y esta concepcidn, por la puerta de las Partidas, entré v
ocupd su sitial en la brillante corte de nuestro Derecho civil hasta
tiempos bien recientes. Pero los juristas modernos, consideran-
do que ninguna utilidad reporta una ficcién tan contraria a la rea-
lidad, han ideado diversas figuras juridicas. Para unos es un de-
recho sin sujeto, un estado transitorio en que las relaciones juri-
dicas aparecen como en suspenso y en espera de un sujeto futuro.
Otros, al negar que existan derechos sin sujeto y afirmar que sélo
el hombre puede serlo atribuyen la titularidad a los que son lla-
mados a disfrutar el patrimonio. Bekker considera estas situaciones
como subsistencia objetiva del derecho. Nuestro Sanchez Romén
dice que la herencia yacente es una entidad juridica en la que el
sujeto se confunde con el objeto, o, mas bien, el primero se deter-
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mina por el segundo, a cuyo nombre exclusivamente se mantie-
ne en ese intermedio el concierto de las relaciones civiles que en
uno o en otro sentido puedan afectar a lo que fué patrimonio del
difunto, por lo cual en esta consideracién subjetiva de la heren-
cia se dice que ésta no sélo es duefia de los bienes que la forman,
sino que como tal entidad puede celebrar actos juridicos median-
te los cuales adquiera nuevos derechos y contraiga nuevas obli-
gaciones.

A nuestro juicio, la interesante cuestién de la titularidad de la
herencia yacente no puede entenderse separada de la de la per-
feccién y adquisicién del derecho hereditario, y depende funda-
mentalmente del sistema que organice dichos bdsicos momentos
de la transmisién hereditaria. A tres reducen los escritores dichos
sistemas : el romano, en el cual la aceptacién es el todo, no sélo
para la adquisicién de los derechos, sino aun para la eficacia de
la institucién y la validez del llamamiento hecho por el testador
u ordenado por la ley; el francés, que se encierra en la conocida
frase Le mort saisit le vif sans aucune appréhension de fait, que
trae aparejada la consecuencia de presumirse siempre la acepta-
cién mientras no se destruya por la renuncia expresa del herede-
ro, y el moderno, compuesto de los dos anteriores, que hace in-
dispensable la aceptacién—expresa o tdcita—, pero se transpor-
tan sus efectos al tiempo de la muerte del causante.

En el primer sistema no hay posibilidad de adjudicar la titula-
ridad de la herencia yacente a los herederos llamados, pues la per-
sonalidad de éstos como tales herederos no nace sino con la acep-
tacién, y en €l mismo momento en que ésta tenga lugar la he-
rencia deja de ser yacente para pasar a la situacién de adida. Esto
nos explica la causa de tener que acudir los jurisconsultos romanos
a la ficcién aludida de considerar existente la personalidad del
finado.

En el segundo sistema, por el contrario, no puede propiamen-
te hablarse de herencia yacente, pues por la sola muerte del cau-
sante entre el heredero en relacién directa, en contacto con su pa-
trimonio.

En el tercero es donde surgen mas dificultades. O se reconoce
un tiempo intermedio entre la muerte del causante y la aceptacidn,
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en cuyo tiempo es precisamente cuando la herencia yace, y en tal
caso no puede decirse con verdad que los efectos de aquélla se re-
trotraen al fallecimiento del causante, y quedamos en el sistema
romano, o dando su verdadero valor a aquella retroaccién resul-
tard que para ningdn efecto la herencia estuvo yacente, y caemos
de lleno en el sistema francogerménico, a cuya conclusidn se llega
aunque por renuncia de los instituidos o llamados en primer lu-
gar acepten los que la ley designe en segundo o dltimo término,
pues siempre resultard que al aceptar éstos se considera que ad-
quirieron sus derechos a la herencia sin interrupcién. Esta tltima
solucién es la que estd més en armonia con los fundamentos de
dicho tercer sistema y nos lleva a la consecuencia de que si se con-
sidera que los herederos han sucedido al causante sin solucién de
continuidad ellos son los titulares de la herencia desde el primer
momento, y por consiguiente, cuando desde luego no sean cono-
cidos y determinados, o no hayan aun aceptado, los actos que
sobre el patrimonio hereditario hayan realizado las personas auto-
rizadas para ello por designacion del testador o de la ley habra
que considerarlos como hechos por los mismos herederos, y a esas
personas como representantes, no del difunto ni de la herencia,
sino de los herederos. No se adopten estas conclusiones y véase
si hay medio de coordinar cualquier otra situacién con el princi-
pio de retroaccidn absoluta en que el sistema se funda.

Dos preguntas acuden imperiosamente a la imaginacién:
¢ Qué limites existen, pues, entre el segundo y el tercero de los
sistemas que los escritores enumeran? ¢ Hay que abandonar de-
finitivamente el antiguo edificio de la herencia yacente?

A la primera bien puede contestarse que si esa distincién es
real y de positivo valor para otras aplicaciones (voluntariedad de
la aceptacién y sus consecuencias) es casi imperceptible en la que
nos ocupa, maxime si se tiene en cuenta que aun en el sistema
francés, basado en la aceptacién presunta, forzosamente ha de
haber momentos en que por indeterminacién de los herederos o
por renuncia expresa tiene que estar la herencia representada por
personas que no son las mismas que en definitiva han de aceptar,
pero que, como antes expusimos, son sus legitimos representantes.

En cuanto a la segunda, después de lo dicho sélo resta afirmar
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que de la herencia yacente s6lo debe quedar el nombre, para apli-
carlo, por respeto a la tradicién—y gramaticalmente no es impro-
pio—, la aludida 5ituacién en que actiian, en nombre y represen-
tacién de los herederos, las personas que para tal caso designé
el testador o nombré el representante de la Ley en su defecto;
pero sin significar con dicha denominacién aquella entidad juri-
dica capaz de derechos y obligaciones y revestida de personalidad

por los autores y legislaciones que no pudieron encontrarle un ti-
tular personalmente determinado.

Nuestras leyes y nuestra jurisprudencia no han mantenido un
criterio tinico en este particular. Esencialmente romana la doctri-
na de las Partidas, consideraron requisito sine qua non para la
perfeccidn del derecho hereditario el de la aceptacién, y al no con-
ceder a ésta efectos retroactivos, la situacién herencia yacente fué
una realidad juridica a la cual adjudicaron como titular la misma
persona del difunto, cual apuntado queda. Asi resulta de la Ley 1T,
titulo VI, Partida VI, y asf lo siguieron reconociendo explicita~
mente el Tribunal Supremo (sentencias de 5 de Junio de 1861 y de
12 de Febrero y g de Junio de 1885) y la Direccién de los Regis-
tros (Resoluciones de 20 de Junio y 24 de Julio de 1884, 15 de Di-
ciembre de 1887, 25 de Abril de 1890, 2 de Diciembre de 18g2 y
7 de Agosto de 1893). ’

El Cédigo civil adopta una posicién contraria al afirmar que
los herederos suceden al difunto por el solo hecho de su muerte
en todos sus derechos y obligaciones (art. 661), precepto que,
aun entendiéndolo condicionado con las disposiciones del mis-
mo Cédigo que exigen la aceptacién o repudiacién (pues consi-
derado aisladamente no puede ser més radical), siempre nos lleva
a las conclusiones que antes hemos expresado, por cuanto el eje
del denominado tercer sistema por los civilistas, el principio de
retroaccién, estd expresamente consignado en el articulo 98g de
un modo categérico, sin paliativos ni atenuaciones: «Los efectos
de la aceptacién y de la repudiacién—dice—se retrotraen siempre
al momento de la muerte de la persona a quien se hereda.»

En consecuencia, la situacién herencia yacente, tal como se ve-
nia entendiendo, hay que considerarla excluida de nuestro dere-
cho. Si antes de que los herederos acepten un tercero actda so-
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bre la masa hereditaria sélo puede ocurrir una de dos cosas: o
alguno de los llamados a heredar acude a confirmar u oponerse
al acto, en cuyo caso los articulos gyg y 1.000 del Cédigo le atri-
buyen ipso facto la cualidad de heredero con los efectos retroac-
tivos del 989, o el acto queda ultimado sin intervencién de ningu-
no de los instituidos o designados por la ley y sélo con la asis-
tencia del ejecutor nombrado por el testador o por el Juez (ci-
vil, 1.020, 1.026 y 1.032, v Enj. civ., 966, 976, 1.096 y siguientes), y
en tal caso hay que considerarlo en definitiva como hecho
por los herederos, ya que cuando al fin acepten se reputa que
han sido tales herederos desde el momento mismo de la muerte
del causante y sin intermedio alguno. Firmemente convencidos
de esta solucién, no puede menos de causarnos extrafieza, y, a
veces, la natural perplejidad el que reputados maestros afirmen
que el Cédigo no ha rectificado la antigua doctrina juridica y
legal en que las leyes de Partida se inspiraron, y reconoce per-
sonalidad (aunque transitoria) a la entidad juridica herencia ya-
cente (1).

El golpe de muerte ha venido a darlo la importante Resolucién
de 10 de Marzo de 1916; y lo verdaderamente interesante es que
no sélo afirma sin vacilacién que la entidad juridica herencia ya-
cente no puede en rigor ser entendida y regulada con separacién
absoluta de las personas llamadas a la herencia, ni lleva consigo
la suposicién de herencia vacante, ni mucho menos la carencia
de representacién, funddndose en los articulos 657, 661, 989, 440 ¥
999 del Cddigo civil, sino que aflade que en esos mismos funda-
mentos se inspiran las modificaciones hechas por la vigente ley
Hipotecaria al articulo 20 de la antigua, pues, lejos de emplear la
frase herencia yacente para dispensar la inscripcién previa, se re-
fiere a los documentos otorgados por los herederos o en su nom-
bre. La herencia yacente de los romanos no encaja ya en nuestras
leyes, y si algdn resto de ella quedaba la Direccién de los Regis-
tros lo ha arrojado por la roca Tarpeya.

Entendido de tal modo este periodo de la transmisién por cau-
sa de muerte, no puede tener interés alguno en la evolucién gené-
sica del derecho hereditario.

(1) Sénchez Roman: Estudios de Derecho civil, t. VI, pag. so.
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c) Herencia aceptada.—La aceptacion de la herencia es el
acto en virtud del cual la persona llamada a suceder por el testa-
dor o por la ley demuestra su voluntad de hacer suya aquella uni-
versalidad de derechos y obligaciones. Constituye el dltimo mo-
mento en la adquisicién del derecho hereditario. Deferida la he-
rencia v existente el llamamiento, el derecho sobre la masa se ad-
quiere por la aceptacién. Desaparecida del derecho moderno la
aceptacién forzosa de los romanos, es en nuestro Cédigo un acto
enteramente voluntario y libre (art. 988), con los efectos retro-
activos de que repetidamente hemos hablado. El mecanismo
de la transmisidén es, como puede observarse, fundamentalmente
€l mismo que el de toda adquisicion derivativa: concurso de ofer-
ta v aceptacion, si bien la especial naturaleza de las sucesiones
(descartando el pacto sucesorio, condenado por las legislaciones
modernas con escasas excepciones) impone una falta de simulta-
neidad en ambas declaraciones de voluntad.

d) Herencia indivisa v herencia dividida.—La herencia acep-
tada se ofrece alin a nuestra consideracién en dos momentos cuya
linea divisoria se halla constituida por la particién. El derecho
que los herederos tienen sobre la masa hereditaria es muy distinto
antes y después de que aquélla tenga lugar.

Antes de la particién y consiguiente adjudicacién de bienes,
pero ya deferida la herencia y aceptada, es indiscutible que el acto
juridico sucesorio estd perfecto; mas, como dice Sénchez Ro-
mén (1), el derecho de los sucesores a la universalidad de la he-
rencia, como participes llamados a ella y por una participacién
en la cosa comdn que la misma constituye, mental, pero no mate-
rialmente dividida por distribucién entre ellos de la misma, es un
derecho in abstracto a los bienes que la forman segitin la cuantia
de la participacién que en la misma les atribuye su titulo respec-
tivo; pero carecen aun de un derecho in concreto aplicado espe-
cialmente a ninguno de los bienes determinados que componen
la masa hereditaria. La herencia que aun permanece indivisa no
permite todavia atribuir derechos concretos al sucesor sobre bie-
nes o derechos determinados de la misma, ni, por consiguiente, su-
ponerlos transmitidos y trasladados del patrimonio del de cujus

(1) Ob, cit.,, t. VI, pig. 2.097.
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. a sus herederos, asi comno es innegable que para éstos es ya per-
fecta y ultimada la creacién o nacimiento de sus derechos a la ex-
presada sucesién.

Una vez verificada la particién el derecho hereditario adquiere
el caricter de concreto; los bienes vy derechos adjudicados a cada
heredero son de su exclusiva propiedad y quedan unidos a su pro-
pio patrimonio, sin perjuicio de las responsabilidades que caber-
les pueda por razén de su procedencia; responsabilidades que
pueden quedar circunscritas a los bienes adjudicados si el here-
dero acepté a beneficio de inventario (intra vires hereditatis: con
o por las fuerzas de la herencia) o pueden alcanzar por contagio
a los propios del heredero si acepté la herencia pura y simple-
mente (responsabilidad wltra wires hereditalis).

Limitamos este estudio al derecho hereditario in abstracto, que,
cual expresado queda, es el que a los hombres corresponde sobre
la masa hereditaria antes de verificar la particién y la adjudica-
cién de bienes.

Y si la linea divisoria de este derecho abstracto y del concreto
la constituye la particién con sus importantes efectos habrd qu=
excluir de aquella primera figura los casos en que la particién no
pueda existir con postcrioridad al momento de causarse la suce-
sién (autoparticién) o sea innecesaria (heredero tinico), pues el es-
tado de proindivisién forzosa no puede darse en ellos.

Naturaleza juridica

I.—Dri. DERECHO MIEREDITARIO EN GENERAL.

Sohre la base de los tres sistemas indicados al hablar de la
herencia yacente : el romano, el francogermanico y el mixto o mo-
derno, se ha discutido ampliamente si el derecho hereditario es
un modo de adquirir la propiedad o es un derecho real.

I.a confusién y las discrepancias que se observan déhense, a
nuestro juicio, al hecho general de considerar como una sola cosa
el acto juridico sucesién y el derecho hereditario, cuando en reali-
dad son distintas. Planteado el problema en aquellos términos, no
es posible llegar a una solucién adecuada.

Puede discutirse si la sucesién por causa de muerte, como

32
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acto juridico, es 0 no modo de adquirir el dominio, y puede igual-
mente cuestionarse si el derecho de los herederos a o sobre la
masa hereditaria es o no un derecho real. Es por consiguiente i16-
gico, a nuestro modo de ver, que algunos civilistas discurran
penosamente sobre si la sucesién moriis causa es un modo de
adquirir o derecho real después de haber sentado en otro lugar la
afirmacion sin reservas de que la sucesién es uno de los modos de
adquirir el dominio.

Que la sucesiéon mortis causa como acto juridico es un modo
de adquirir el dominio en nuestro derecho constituido no puede
ofrecer la menor duda teniendo a la vista el articulo 609 del Cddi-
go civil. Que sea exclusivamente modo de adquirir la propiedad
y demés derechos reales es cosa distinta, que ni en buena técnica
puede sostenerse ni nuesiro Cddigo (1) lo pretende tampoco. El
contenido objetivo de la sucesién lo constituye la herencia, v ésta
se halla integrada por un conjunto de bienes, derechos y obliga-
ciones (Cédigo civ., 659). El sucesor, por tanto, al lado de de-
rechos en los bienes (dominio o derechos reales) puede ad-
quirir derechos de crédito (activa o pasivamente); también puede
adquirirlos solamente de esta ultima clase si no existen bie-
nes en la herencia. Sucede igual con la mayoria de los denomina-
dos modos de adquirir la propiedad. Asi la donacién, ya se consi-
dere como acto, ya como contrato (que es la figura que perfila
nuestro Cédigo en el desenvolvimiento de la institucién, a pesar
de lo que resulta de la redaccién del articulo 609), no tiene como
fin exclusivo la transmisién del dominio; puede serlo igualmen-
te la extincién de una deuda o de una carga, o la transmisién de
un derecho de obligacién. Lo mismo puede decirse de la tradicion
precedida del contrato. Ln idéntico caso se halla la prescrip-
cidn.

Mas en la esfera de los bienes es indiscutible que la sucesién
mortis causa es modo de adquirir el dominio, y ese caracter lo
tiene en todo caso en que de bienes o cosas se trate, sin que pueda
descubrirse el sitio en que hubiéramos de colocarle el rétulo de
derecho real. Para que tuviese la naturaleza de derecho real el acto

(1) Ni los que siguen la misma orientacién: francés, belga, italiano y
cantonales de Berna y Lucena.
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juridico sucesién necesario es que se tratara de algo estatico, y la
realidad nos muestra, pese a todas las ficciones ideadas, que hay
un paso, un cambio de titular en el patrimonio, una verdadera de-
rivacién. Aun los que caminan en el derecho de sucesién con la
guia del principio de la continuacién de la personalidad (de per-
sonalidad total o patrimonial solamente) reconocen que en el cam-
po de los derechos reales se opera una verdadera transmision, y
el problema para ellos fundamental es sélo el paso de las deudas.
Aun los sistemas que, como el romano (y el que sigue el Cédigo
civil suizo, que considera el derecho sucesorio como parte del de-
recho de familia), se basan en la copropiedad familiar tienen que
admitir en el nuevo titular mayor amplitud de derechos patrimo-
niales después de la sucesioén, va por razbn aritmética que a cual-
quiera se alcanza, ya porque la funcién que el derecho de fami-
lia desempefia en su ingerencia en el de sucesién es sola v funda-
mentalmente distributiva; esto mparte de lo endeble de dicha
construccion, que pierde su cimiento en cuanto se la relacione con
la sucesién testada.

El acto sucesién podra, pues, ser un medio o modo de trans-
mitir y aun de constituir derechos reales, pero en si mismo con-
siderado no es un derecho real.

Que el derécho hereditario, cuando tiene como substracium
cosag corporales, es un derecho real tampoco puede ofrecernos
dudas de consistencia; y a tal conclusién se llega por una deduc-
¢ién légica de lo que queda expuesto y por un examen analitico
de los caracteres del derecho real.

En primer término, si, como hemos dicho, en el campo de los
bienes la sucesién por causa de mverte es modo de adquirir el do-
minio vy demds derechos reales sobre aquéllos, es obvio que una
vez que aquel acto juridico ha tenido lugar el sucesor ha perfec-
cionado (en los grados al principio expuestos) sobre tales bienes
un derecho real, ya sea éste el dominio, ya otro similar o subordi-
nado. Y si en lugar de tomar la frase «modo de adquirir» en el
sentido de causa dnica la utilizamos en el de causa préxima o
eficiente en contraposicidén a titulo, acudiendo a la afieja doctrina
del titulo y el modo, el resultado es el mismo, pues con arreglo a
ella sabemos que la causa remota o titulo, constituida en este caso
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por el llamamiento del testador o de la lev, confiere no el domi-
nio, sino una simple vocacién (jus ad rem) que sélo se transfor-
ma en jus in re por su conjuncién con el modo.

En segundo lugar veamos si las relaciones juridicas que cons-
tituyen la entrafia del derecho hereditario—siempre en el caso de
que recaiga sobre cosas—se acomodan a las que la técnica consi-
dera como caracteristicas del derecho real.

A nuestro juicio dos son los juristas que con mas precision han
sefalado los caracteres de los derechos reales: Sohm y Barassi.
El primero encuentra la distincién precisa entre aquellos derechos
y los llamados personales en que el derecho real, primero concede
un sefiorio inmediato sobre la cosa, y segundo se impone a todos.
Barassi fija como caracteres: primero, el poder auténomo que el
sujeto tiene sobre la cosa, que le permite obtener por si solo las
utilidades que aquélla rinda sin el intermedio de la prestacién de
otra persona, v segundo, la obligacién negativa que tienen los de-
mas de no invadir aquella relacién auténoma como garantia ju-
ridica de aquel contenido econdmico.

Pues bien: ese sefiorio, ese poder auténomo lo encontramos
en el sucesor a titulo universal, el cual, sin intermedio alguno, se
halla ligado a las cosas herenciales por un vinculo juridico eficaz
contra todo el que atribuirse quisiera sobre aquélias, derechos de-
rivados igualmente de titulo universal.

Lo que sucede es que, al igual de lo que dejamos expuesto
respecto al acto sucesién como modo de adquirir el dominio, no
puede decirse que siempre y en todo caso sea el derecho heredita-
rio derecho real, pues ya hemos visto cdmo el contenido de la he-
rencia pueden constituirlo, al lado de los bienes y aun sin ellos,
los derechos de crédito—activos y pasivos—, y en tales casos no
hay por qué hablar de derecho real, ya que la propiedad y demas
derechos reales en su sentido preciso, dentro de la técnica juridica,
moderna, sélo pueden recaer sobre cosas corporales.

En conclusién puede afirmarse que el derecho hereditario que
a bienes se refiera es real por naturaleza. Si, por el contrario, no re-
cayese sobre cosas corporales reconocemos con Gianturco y Or-
benrech que es tarea baldia pretender encuadrarlo en el marco
preciso del derecho real, aunque su naturaleza universal y los
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efectos reales de las acciones de peticién de herencia y retracto
entre coherederos (1) animen a la empresa.

1T.—DEL DERECHO HEREDITARIO «IN ABSTRACTOY.

Hemos visto que el derecho hereditario en general es de natu-
raleza real si tiene como susiractum cosas corporales. En realidad
ese derecho que los herederos tienen sobre las cosus herenciales
no es otro que el que al causante correspondia v que por obra del
modo sucesién mortis causa como acto juridico adquirieron a la
muerte de aquél. No tenemos por qué discutir si tal derecho here-
ditario es similar del dominio, como dice Sanchez Romén, o un
dominio especial, como afirma Gayoso, o distinto de él. Es el do-
minio mismo si lo tenia el causante; es el derecho real de servi-
dumbre, censo, hipoteca, etc., si aquél era titular de tales de-
rechos.

Mas el estado de indivisién de la herencia coloca a ese dere-
cho en una situacién juridica especial que hace forzoso discurrir
sobre su verdadera naturaleza.

Dicho estado, como dejamos dicho, cesa con la particién de
bienes y consiguiente adjudicacidn, v si el primer efecto que estos
actos producen es conferir a cada heredero la propiedad exclusiva
de los bienes adjudicados (Civ., 1.068), l6gicamente puede afirmarse
que antes de que aquélla tenga lugar los herederos tienen una
propiedad en comun.

Mas la propiedad comidn no es un tipo simple de propiedad,
sino que, por el contrario, presenta diversidad de facetas que es
preciso examinar, Siquiera sea muy someramente, para encajar
el derecho hereditario in abstracto en la que corresponda a su con-
figuracién.

Prescindiendo de la propiedad comin por excelencia, indivi-
sible e ilimitada que corresponde a todos los hombres sobre las
cosas inapropiables de la Naturaleza, como el aire, la luz, etc., el

(1) La Resolucién de 19 de Julio de 1922, siguiendo la clasica doctrina
de la causalidad necesaria entre el Derecho y la accién que del mismo ema-
na, hoy en crisis, afirma, sin distinciones, que el derecho hereditario es
siempre de naturaleza real.
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derecho de propiedad—tomando esta palabra en sentido amplio—
de varios sobre una cosa presenta para nosotros los siguientes
grados de ejercicio :

Génerv = Propiedad comin o de muchos sobre una cosa, co-
munidad en su mds lato sentido.

1.* Especie = a) Comunidad de bienes y derechos, y b) con-
dominio.

2.* Especie = Propiedad colectiva.,

Para que la comunidad de bienes y derechos exista se precisa :
1. Pluralidad en €l sujeto. 2.° Unidad en el objeto, sin que
obste que éste sea cosa universal. 3.° Atribucién a aquéllos de
un derecho sobre éste; v 4.° Divisién mental de ese derecho entre
los sujetos.

El condominio o copropiedad requiere: 1.° Pluralidad de su-
jetos. 2.° Unidad de objeto constituido por cosa corporal. 3.° Re-
lacion de propiedad o dominio entre aquéllos y éste; y 4.° Di-
visién intelectual del derecho de dominio entre los coparticipes.

Tienen de comin ambas figuras la concurrencia de varios so-
bre un cbjeto y la divisién del derecho en cuotas. Pero el térmi-
no comunidad de bienes es mds amplio que €l de condominio: la
relacién juridica en éste siempre estd constituida por el derecho
de dominio, mientras que en la comunidad de bienes y derechos
puede serlo otro derecho real (1); el objeto del condominio no
puede ser otro que el de la misma propiedad: las cosas corpo-
rales.

La propiedad colectiva es la que viene atribuida a un ente
moral (asociaciones de interés publico o privado, sociedades ci-
viles y mercantiles).

Ultimas diferencias que separan ambas especies son: 1.* La
necesidad de una personalidad juridica indispensable en la sc-
gundé de eilas, pues, como observa Troplong, su vida en el de-
recho no podria tener lugar sin aquella representacién orgénica,
cuya necesidad no se concibe en los estados de comunidad de bie-
nes v condominio. 2.* En la comunidad cada comunero es pro-
pietario de una parte abstracta hasta la divisién de la cosa comun,

(1) Y, segin el Tribunal Supremo, uno de crédito (sentencia de 10 de
Octubre de 1899).
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de cuya parte puede disponer libremente sin contar con los demés
participes ; en la segunda especie no existe la idea de cuota, por
atribuirse la propiedad al ente moral, y no pueden los miembros
ceder sus derechos a un tercero sin consentimiento de la colec-
tividad. 3.* En aquellos estados puede pedirse en cualquier tiem-
po la divisién de la cosa comun, mientras en la propiedad colec-
tiva no puede hacerse en tanto no desaparezca la persona juridica
y se disuelva la colectividad, siendo perceptibles, por tanto, am-
bos momentos—extinciéon de la personalidad y divisién de las
cosas comunes; y 4. La asociacién deliberada de varias perso-
nas que ponen o adquieren colectivamente una cosa lleva siem-
pre la aspiracién de alcanzar un provecho, una ventaja, en tanto
que los conddéminos, ya sea la comunidad o el condominio inci-
dental, ya sea voluntario (la voluntariedad no es nota diferencial),
no se inspiran en el propésito del lucro nacido del concurso per-
sonal de los demds comuneros, sino sélo en la perspectiva de la
relacién directa de su derecho respectivo con la cosa comdn.

Tales son, en suma, las diferencias mas esenciales, aparte otras
de accidente, que pueden sefialarse, sin que ciertas semejanzas
que existen entre ambas especies puedan aproximarlas ni mucho
menos confundirlas (hay quien habla—a nuestro juicio sin fun-
damento—de condominio con constitucién de persona juridica).
pues los rasgos de una de aquellas figuras que en la otra se den
sin cardcter excluyente son consecuencia de la coincidencia del
derecho de varias personas sobre una misma cosa, son resultado
légico de ser especies de un mismo género.

Deslindado el campo de este modo, ¢ddénde enclavaremos el
derecho hereditario in abstracto? Y si lo hacemos en el de la pri-
mera especie, ¢serd tan sélo una comunidad, o encaja en los mol-
des concretos del condominio?

Desnuda para nosotros la herencia yacente de toda personali-
dad juridica, no existiendo tampoco esa personalidad, absorbien-
do la individual de los herederos que aceptaron, estando caracte-
rizado aquel derecho por la idea de cuota y su posible enajena-
cién por la facultad de pedir la divisién, y careciendo de todo fin
de tucro o ventaja, puede asegurarse que la indivisién de la he-
rencia no lleva consigo un caso de propiedad colectiva, constitu-
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vendo una figura de la primera especie de las mds arriba enume-
radas,

Mas el especial contenido de la herencia impide catalogar
esta situacién como un verdadero condominio. Siempre que el
derecho hereditario—hemos dicho—tenga como subsiractum co-
sas corporales es un derecho real; pero ese derecho real puede no
ser el dominio: puede constituirlo cualquier otro similar o limi-
tativo si el causante era titular de tales derechos. Esto aparte de
que la naturaleza universal del objeto v el paso conjunto de las
responsabilidades—y en algtin caso de la -representacién—del
causante a sus herederos impiden identificar ambas construc-
ciones.

Se trata, pues, de una comunidad de bienes y derechos, for-
zosa porque nace con independencia absoluta de la voluntad de
los interesados, universal porque recae sobre un patrimonio, y
transitoria o incidental.

Estas cualidades constituyen las diferencias especificas que se-
paran a esta clase de comunidad de la especie condominio o co-
propiedad romana (1).

Nuestro Cédigo civil, bajo el titulo de «Comunidad de hienesy,
comprende un precepto general—él de su articulo 392, aunque
un poco impreciso en el tecnicismo—y una regulacién bastante
completa de la copropiedad—articulos 393 a 406—. El orden de
prelacién de las fuentes legales por que ha de regirse la comuni-
dad hereditaria serd, en atencién al parrafo segundo de aquel pre-
cepto legal, el siguiente :

1.° Voluntad manifestada por el causante en su testamento.
Aunque la disposicién de referencia sélo habla de contratos, indi-
ca a nuesiro juicio ¢l Cddigo que debe prevalecer la soberania
de la voluntad sobre el precepto escrito, siempre que aquélla no
contenga extremos injustos. No incluimos, en cambio, el contrato
de particién que sobre la base de un testamento y facultado por el
articulo 1.271, en relacién con el 1.056, ambos de aquel cuerpo

(1) Véanse las Resoluciones de 21 de Febrero de 1923, de 22 de Sep-
tiembre de 1924 y la muy luminosa de 29 de Agosto de 19235, en las que la
Direccién no identifica ambas figuras, sin olvidar por eso los comunes
puntos de contacto.
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legal, pueda hacer el causante con sus herederos, pues, al igual
que lo que ya dijimos respecto a la autoparticién no concordada,
es evidente que mediando aquel pacto el derecho hereditario nace
con el caracter de concreto desde la misma muerte del testador,
sin perfodo transitorio de indivisién que engendrar pueda dere-
chos abstractos.

2.° Disposiciones especiales del Cédigo; tales son las refe-
rentes a administracién de la herencia (articulo 1.026 y concor-
dantes), a la particién (articulo r.051 y siguientes), y enajena-
cién y retracto del derecho hereditario (articulos 1.531, 1.533, 1.534,
1.067).

3.° Como supletorio el titulo 3.° del libro 2.° del mismo Cédi-
go civil.

No queremos terminar este punto sin antes hacer un ligero
examen de las diferencias existentes entre el derecho hereditario
in abstracto y dos figuras que pudieran tener con él semejanza,
con cuyo examen quedard mas perfectamente delimitada su ver-
dadera naturaleza. Nos referimos al llamado condominio de de-
recho germanico y a la proindivisién nacida de una previa adju-
dicacién de bienes hereditarios.

El derecho hereditario in absiraclo en nuestra legislacién no
puede considerarse—como algunos lo hacen—como un caso de
propiedad en mano comdn.

La distincién de la copropiedad in solidum, proindiviso (sen-
tido gramatical) o de derecho germanico, de la copropiedad pro-
diviso o de derecho romano, la vemos ya en Zachariz (V-1-197)
en los siguientes términos. En la primera cada participe es pro-
pietario de la totalidad de la cosa, pero su derecho se halla limita-
do por un derecho igual en los demss copropietarios; en la se-
gunda cada individuo es sélo propietario de una parte ideal vy
abstracta, que sélo es real v efectiva al dividirse la cosa. En el
condominium juris germanici no existe la idea de cuota; en el
condominium fjuris romani existe la distribucién mental en cuo-
tas v, como consecuencia, la accién de division.

Los Cédigos civiles alemdn y suizo admiten semejante distin-
cion. El nuestro, en cambio, desenvuelve las ideas de comunidad
de bienes y condominio por los cauces del derecho romano, sin
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dejar resquicio por donde introducir—como forma de copropie-
dad—el dominio en mano comtn de los germanos.

De las formas que revestir puede en nuestro Derecho la con-
currencia de varios sujetos en un solo objeto guarda estrecho pa-
rentesco el condominio de derecho germénico con la propiedad
colectiva de personas juridicas de que hemos hecho mérito; se-
rian casos de esa figura la propiedad de la sociedad conyugal y
la de ciertas sociedades, mas apuntadas quedan las dificultades
que impiden calificar esas construcciones de copropiedad en nues-
tro sistema ‘e incluir el derecho hereditario in abstracto con su
idea de cuota enajenable, con su accién de divisién, con su ausen-
cia de personalidad juridica y de fin de provecho en el campo de
la propiedad colectiva 0 en mano comtin,

Claro es que nos referimos a la comunidad hereditaria que pu-
diéramos llamar normal u ordinaria, a la indivisién incidental,
involuntaria y transitoria que sigue al momento de causarse la
herencia si antes no existfa particién valida. Mas en nuestro De-
recho es posible que tal estado de comunidad tenga los caracte-
res de voluntaria y, en cierto modo, permanente. Las condicio-
nes de los bienes hereditarios o las circunstancias personales de
los herederos pueden aconsejar al testador hacer uso de la facul-
tad que el parrafo 1.° del articulo 1.051 del Cédigo civil le con-
cede y prohiba la divisién por ser conveniente o necesario no
alterar el estado anterior del patrimonio en beneficio de los here-
deros. Y aun por aplicacién del articulo 400 del mismo Cédigo
pueden por las mismas causas pactar la indivisién los coherede-
ros, con las limitaciones de plazo que aquel precepto establece.
En tales casos se dan circunstancias bien diversas de las ya exa-
minadas, y pudiera verse una aproximacién a la figura de comu-
nidad que discutimos. La constitucién de una especie de socie-
dad (1), y muchas veces de Compafifa mercantil—muy frecuen-
tes en la realidad—, la idea de beneficio que preside siempre esas

(1) Acaso por tal fundamento estatuye el parrafo 2.° del mismo articu-
lo 1.081 que en tales supuestos la divisién tendrd siempre lugar mediante
alguna de las causas por las cuales se extingue la sociedad (precepto inexac-
to en cuanto a la aplicacién de la cuarta de las enumeradas en civ., 1.700,
que echaria por tierra cl supuesto),
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situaciones, la imposibilidad de ejercitar acciones de divisién, etc.,
serian determinantes de fuerza para la identificacién si la existen-
cia latente de cuotas-partes no constituyera una valla muy dificil
de franquear.

Tampoco puede confundirse la situacién de los herederos en la
indivisién que precede a la particidn v consiguiente adjudicacion
de bienes con la nacida de una adjudicacién proindiviso, aunque
ésta sea de la total masa hereditaria.

En el primer caso cada coheredero tiene una cuota ideal sobre
el total patrimonio; en el segundo, una cuota, también ideal,
pero concretamente determinada sobre cada bien en particular.
En aquél existe una sola comunidad, en que que el objeto dni-
co es universal: en éste existen realmente tantas comunidades
distintas como bienes adjudicados proindiviso.

Las consecuencias de la distincidén son de verdadera importan-
cia en lo que se refiere a los actos verificados por los coheredercs
con terceras personas, pues como mds adelante hemos de ver, du-
rante la indivisién de la herencia no pueden aquéllos disponer de
bienes determinados ni de partes alicuotas de los mismos, mien-
tras que después de la adjudicacién (aunque sea proinvidiso) los
actos de disposicién son perfectamente validos e incondicionales.

El anico caso en que la distincién de ambas situaciones no es
posible es aquel en que el contenido de la herencia esté cons-
tituido por una sola finca; en tal supuesto, la fuerza de las cir-
cunstancias—como decia nuestro ilustrado compafiero Sr. Ruiz
Artacho en su racionalisimo articulo publicado en el Boletin de la
Asociacion de Registradores en mayo de 1924—impide en abso-
luto la distincién, y asi lo reconoci6é la Resolucién de 16 de Di-
ciembre de 1876.

FErRNANDO DE LA CAMARA.

( Continuard.)



