Derecho de Sucesiones

PARTE GENERAL

IDEAS Y REFLEXIONES EN TORNO A LA OBRA DE DON JOSE
Luis Lacruz BERDEJO.

Desde 1a aparicién de la traduccién a nuestro idioma del De-
rechc de Sucesiones, de J. BIiNpErR (Ed. Labor, 1953), con las ano-
taciones al Derecho espafiol por don Jost Luis LACRUZ BERDEJO,
cuando aun no era mas que Profesor adjunto de la Universidad
de Zaragoza, llamdé poderosamente nuestra atencion la fuerte per-
sonalidad que acusaba el que es hoy Catedratico de Derecho Ci-
vil de dicha Universidad.

La recopilacién de diversos trabajos suyos en un tomo: Estudios
de Derecho Civil (Bosch, 1958), confirm6 nuestra esperanza de es-
tar a presencia de un civilista no solo de gran cultura, sino—lo que
es mas prometedor—con ideas propias, expuestas, ademas, con lu-
cidez y estilo original.

En la mesa o despacho de todos los lectores de esta REVISTA NO
dudamos se hallaran las magnificas «Lecciones de Derecho Inmo-
biliario Registrals, del repetido Profesor, algunas de las cuales,
como, por ejerplo, la de la «Mecanica de la adquisicion a non
domino», estimamos como el mejor estudio en nuestra patria so-
bre la materia.
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Ahora, Lacruz acaba de publicar la obra cuyo titulo encabeza
este trabajo, que mejor que una recension €s un exponente de las
ideas mas ajustadas del autor a la finalidad de esta REvisTa, con las
cuales, si no siempre coincidimos, consideramos de gran valor y
originalidad.

La densidad de conceptos de Lacruz nos obliga a veces a ser
demasiado escuetos y hasta abstractos en nuestra exposicién, Ello,
sin duda, hard meditar al que nos siguiere en la ineludible nece-
sidad de la completa lectura de la obra, en la cual—en su ca-
pitulo XV, cual lo hiciere en los §§ 41 a 50 de las Lecciones de
Derecho Inmobiliario—ha colaborado el Profesor SANCHO REBULLIDA,
lo que es de justicia consignar.

Segun la doctrina dominante
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1 , sucesidén es subentrar una per-
sona en el puesto de otra, en una relacién juridica que, no obs-
tante tal transmisién, sigue siendo la misma.

Pero no todos los autores admiten el concepto. Porque todo de-
recho presupone un sujeto: ia mutacién del titular, por tanto, pro-
voca su extincion (asi KuNTze, CARNELUTTI, VOCINO).

Esto es evidente. Mas hay que fijarse que es el mismo interés
individual el que a través de los sujetos perdura. Porque el dere-
cho es forma. De ahi que negar el concepto de sucesion tal como
hoy prima, iria contra el espiritu de la Ley, que distingue perfecta-
mente la sucesiéon de la novacion, por ejemplo, dondz unica rante
considera coro un medio de extincién de las cobligaciones, la se-
gunda,

De las sucesiones agui Nog int

ng interesa la mortis cousa

de disposicion, sin duda méas bien podriamos estimar, con GorLa,
sz trata de una especie propia o sucesion independicnte, esto es,
la sucesion privada de vinculo con el .ejercicic de derecho subjetivo,
y actuada en fuerza de otro poder, concepto amplio que abarca
especies muy dispares y que acaso—confesemns—no aporta nada
nuevo al fenémeno sucesorio, que, en cuanto mortis causa 2s do
necesidad.

Dando por muy conocidas las bases historicas del sistema he-
reditario en los pueblos romano y germanico, es interesante, sin
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embargo, observar la impronta que en el Derecho espanol produ-
jeron una serie de normas morales y religiosas—latentes en aque-
llos sistemas—de ciertas reglas canodnicas antes que su mismo de-
recho,

La principal manifestacién, sin duda, es 1a referente a la liber-
tad de testar. Frente al principio de indisponibilidad de los bienes
por el cabeza de familia, que establecen los derechos germanicos,
la Iglesia, proclamando el valor expiatorio y meritorio de la limos-
na, invita a los fieles a entregar a la hora de la muerte una parte
de su patrimonio a obras pias, granjeandose asi el perdén de los pe-
cados. Esta doctrina es la cabeza de puente pcr dondz penetra
la. libertad de disponer en los derechos germanicos.

Y junto a esta influencia de la doctrina cristiana, tenemos la
del Derecho candénico propiamente dicho: o sea el respeto absoluto
a la personalidad humana en su mas alta manifestacién, y la afir-
macion abstracta de la libertad del guerer en cualquier sujeto de
Derecho. Adoptado esto por Roma, significa el triunfo absoluto de
su sistema sobre el germanico.

Por otra parte, el derecho sucesorio de la Iglesia ha facilitado
extraordinariamente las formas de los testamentos: cuando se de-
clare la voluntad ante el parroco, se castiga con excomunién al
que intente impugnar €l testamento. Y cabe remitir a una célula
privada para sefialar en ella el nombre del heredero y, mediante
un desarrollo extraordinario—por secuencia de aquélla—del codi-
cillo queda suprimido el requisito de la institucién del heredero,
manteniéndose la validez de las clausulas por si, aun cuando éste
sea nulo por pretericién o desheredaciéon. Con ello queda destruida
la, famosa regla romana nemo pro parte testatus pro parte intes-
tatus decedere potest.

Pero tornemos al concepto sucesorio propiamente dicho, cuando
‘nuestro articulo 660 C. c. establece que «es heredero el que sucede
a titulo universal, y legatario €l que sucede a titulc particulars.

Esto explica la necesidad de fijar el mismo. Nadie con mas pro-
piedad que Cicu ha dicho «que si la muerte yugulase con la vida del
sujeto también la de las relaciones juridicas, las cosas de propie-
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dad del difunto se harian res nullius, los iura in re, los créditos
y otros derechos incorporales se esfumarian, y las obligaciones, ex-
tinguiéndose, determinarian la desaparicién de los créditoss.

De aqui el concepto de la sucesion universal caracterizada por
el paso, uno ictuy y sin necesidad de las formalidades precisas para
la transmision: de cada uno de los bienes singulares.

Pero (cémo se explica el fenémeno o justifica su naturaleza?
Periclitada la idea de la continuacion de 1a persenalidad—que BoNn-
FANTE califica de «macabra» y ENDEMANN de «residuo de la creen-
cia en la transmigracién de las almas»—, hoy la doctrina parece
mclinarse por la de la adquisicion de una universitas.

Pero hay que reconocer que la primera teoria—Ila de la conti-
nuacion de la personalidad—encierra una cierta intuiciénr que 1a
Ley ampara; en tanto la segunda—la de la universitas—envuelve
un preconcepto, deja en ¢! aire miuchas cuestiones que sélo por un
fenémeno de cohesion, como la posibilidad de comprender todos
ios bienes atribuidos al herederc bajo un denominador comun, a
efectos de venta, usufructo, etc., ha conseguido haga fortuna.

Esta cohesién tiene para muestra sistematica una influencia de-
cisiva: la explicacion de la herencia yacente, con sus derivados
de peticién de la misma, responsabilidad de las deudas, etc.

Pero esto, conectado con que si el heredero no sucede propia-
mente en la personalidad del causante, si adguiere una cualidad
personalisima e intransferible, puede conducirnos a la explicacion
del fenémeno, en el que, como apuntamos anteriormente, tanto
juega la Ley.

Al heredero, mejor que otra cosa, compebe uira mision de tutela
sobre los intereses extrapatrimoniales del causanie, y como de los
patrimoniales, pudiera decirse que subentra en ellos segiun los tu-
viera aquél, hasta pudiera afirmarse que en los ultimos mas bien
pudiera configurarsele como una especie de legatario general.

Hay que reconocer que todo esto es complejo, y por lo mismo
solo con ciertas reservas podemos hablar de una sicesion in uni-
versum ius del difunto.

En una palabra, la unificacién de la posicién del heredero en
cuanto sucesion universal no es sino una resultante, mas o menos
ficticia, de la sucesion en las relaciones singulares. Pero su cuali-
dad, sintesis de titularidades y funciones, aun cuando no llega a
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ser un status (como varios han afirmado). mucho menos es una
cosa ni un derecho, no susceptible de posesion: e imposible de usu-
capio. De ahi su extracomercialidad (R. de 21 agosto 1925).

No es correcto, pues, hablar—como suele hacer la mayoria de
la. doctrina—de que la adguisicion de los bienes por sucesion tiene
lugar a titulo derivativo, toda vez que la herencia—en expresién
de SToLFI y segun las ideas precedentes—, en definitiva, como cau-
sa de una adquisicién, no es un titulo parejo a los demas, sino la
expresion de la fusion de ba titularidad del causante y del causa-
habiente, de modo que no constituye mas que una sola, y gue el
heredero puede considerar como su auctor, no al decujus, sino a la
persona de quien éste adquirié a titulo particular.

También, pese a la normal ausencia de un correspectivo, es in-
correcto calificar la sucesion miortis causa como a titulo gratuito.
Todavia en materia de legados su asimilacion @ las donaciones per-
mitiria la aplicacién de ciertas reglas de los actos a titulo gratuito.
pero lo expuesto anteriormente sobre la identidad entre causante
vy heredero,. priva de todo sentido a la dicotomia onerosidad-gra-
tuidad, pues en virtud de esta identificacién el heredero habria
de resultar donatario de si mismo.

Pero entonces, ¢puede hablarse de sucesion a titulo particular,
cuya es la locucion que emplea nuestro articuio 660 del C. c¢.?

Solo cuando el legatario recibe directamente desde €l patrimo-
nio del causante 1os bienes legados, es cuando aguella locuciéon es
admisible. Tal el caso del legado per vindicationem del Derecho
romano, y el de cosa cierta y determinada del articulo 882 C. c.
Y hasta hay legados que no suponen sucesién de clase alguna. Tal
el llamado de liberacién (art. 870) y el de reconocimiento de deuda.

¢Quid el caso de usufructo de herencia? Nuestro Codigo (articu-
los 508 y 510) lo organiza como atribucién a titulo particular. Pero
si bien nos fijamos, el usufructuario de una herencia tiene, al igual
que ¢l legatario de parte alicuota, caracteristicas que le aproximan
al sucesor universal en algunos extremos. Y aparte de que asi sea
por voluntad del testador por via del articulo 1.056, con referencia
al caso concreto de la institucion de una persona en el usufructo,
y de otra u otras en plena propiedad, a partir del fallecimiento
del primer instituido, sin hacer mencion de quién sea el titular
de la nuda propiedad, GonziLEz Paromine ha demostrado que si
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el causante no ha instituido heredero en ésta, es porque en rea-
lidad tampoco ha instituido heredero en el usufructo: sus efectos
son los de la sustitucion fideicomisaria.

¢Y el usufructo con facultad de disponer? Para LaAcruz BER-
DEJO—sSiguiendo a Erpman—, si la facultad de disponer es plena,
debe asimilarse a la sustitucion fideicomisaria de residuo, y, en
otro caso, a una sustitucién fideicomisaria con posibilidad de dis-
poner en determinados supuestos, Por nuestra parte, nos ratiii-
camos en lo que con motivo de la Resoluciéon de 8 de febrero
de 1950, paginas 683 y siguientes de igual afo, expusimos en
esta REVISTA, pues aungque sean muchas las afinidades entre uno
y otro—usufructo iure haereditario y fideicomiso de residuo—, co-
mo afirma OSsORI0 MORALES, mientras el segundo es un heredero,
el instituido en usufructo, aunque lo sea respecto a la totalidad de
la, herencia, s¢lo tiene la posicion juridica de legatario. En igual
sentido, Roca y la expresada Resolucion.

Con cuanto va dicho se cruza el supuesto de la plural.dad de
masas herencales, que de tan diverso punto d= vista contempla-
ron los derechos de raiz romana y germanica, respectivamente, re-
flejados en mayor o menor intensidad, en nuestros derechos fo-
rales. Pero hemos de considerar que obstaculos dogmaticos, naci-
dos precisamente de un concepto determinado de la sucesion
universal, no son bastante para justificar uha incompatibilidad
entre la sucesion troncal y la sucesién in universum ius, pues los
mismos autores germanistas conciben al heredero de masa plural
por virtud de su titulo unico, que absorbe relaciones juridicas que
forman un todo coherente,

En orden a la debatidisima cuestiénn de como o quién ha de
considerarse designado heredero o legatario, o teorias subjetivas u
objetivas al respecto, L.ACRUZ BERDEJO expresa que en el articu-
lo 768 C. c. hay que ver, antes que otra cosa, un intento de cla-
sificar presuntivamente una designacién como a titulo de here-
dero. O mas claro: el articule 768 furrda una presuricién favorable
al legado, cuando lo que se deja es una cosa cierta, pero simple-
mente una presunciéon, cuya inexactitud puede demostrarse, ya
probando que el testador quiso que el instituido contribuyera al
pago de las deudas, o bien que atribuyé la cosa—que podra ser in-
cluso una suma d2 dinere—en calidad de cuota de su patrimonio,
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y como particién ordenada por él, o que pensd que la cosa cons-
tituia la totalidad de sus bienes, etc.

Contra esta posicién—avalada por los mas modernos civilistas,
Ossor10 MoORALES y VALLET DE GOYTISOLO, POr no citar mas—, las
palabras del maestro CastiAiN—defensor de la teoria objetiva—, son
harto elocuentes: «Apenas hace falta que puntualicemos que el
juego del elemento intencional en el Cédigo espafol, no puede
amparar la llamada institucién en cosa cierta, contra la regla del
articulo 768, que la lleva al recinto de los legados. Es verdad—ana-
de—que va cundiendo entre nuestros civilistas, influidos por la
orientacién subjetiva, la opinién de que dicho articulo no consti-
tuye, ius cogens, sino una mera norma interpretativa (presuncion
wris tantwm). Mas no hallamos ninguna razén para dejar de es-
timar preceptiva la aludida reglas.

¢Y no confirman las palabras del insigne maestro lo que el ad-
mirado Lacruz afade al explicar la especialidad de la institucion
exr re certa, de serle en todo aplicable a la misma el articulo 882
ael C. c., aunque por ser heredero «acaso» (1o que demuestra la
mismia inseguridad de su postura) adquirira la posesién civilisima
de la misma, tan caracteristica de la posiciéon indubitable de he-
redero? : .

De 1o expuesto es facilmente deducible que para LacRuz BERDEJO,
sin necesidad de acudir a argumentos historicos o de texto extra
—Codigo civil—, es perfectamente configurable en éste el llamado
<legado parciarios o de parte alicuota. Para quienes entendemos
—escribe—que €l Codigo Civil sigue prevalentemente el llamado
criterio subjetivo no cabe duda de que el testador es duefio de lla-
mar como legatario a una persona o a la totalidad incluso, o, en
todo caso, en una parte de sus bienes.

. A lo que apostillamos nosotros que, esto sentado, son perfecta-
mente explicables las palabras de la tan debatida Resolucion: de
30 de junio de 1956, cuando para justificar €l nombramiento de un
legatario de tal especie como contador-partidor de una herencia,
expreso: «Hecha su caracterizacién—del legatario de parte alicuo-
ta—huyendo de todo criterio objetivo, atendida la voluntad del
causante expresada en su testamento, no hay razon para aplicarle
ciertas incompatibilidades establecidas para el heredero, entre
eilas la del articulo 1.057 del C. c., que impide a éste ser contador».
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(Véase esta Resolucién en «R. C. D. Ls, pags. 243 y sigs., y nota
adicicnal a 1a misma, en pags. 407, todas del afno 1957. Y, sin em-
bargo, jqué de polémicas, qué «de rasgarse vestiduras» provocé esta
Resolucién, que esta mas que justificada por ese criterio subjeti-
vista que actualmente primal)

Hay supuestos dudosos de sucesiéon universal o particular; por
ejemplo, se atribuyen a una persona todos los bienes muebles y a
otra todos los inmuebles, o se instituye a la primera en los bienc
adquiridcs anies de tal fecha y a la segunda en los adquiridos
después. Discutida la cuestién en la doctrina italiana, para el pro-
fesor LACRUZ, en estas categorias que agotan todos los posibles bie-
nes, hay que considerar en nuestro Derecho la institucién coro de
heredero. ¢Y no ncs lleva esto—preguntamos una vez mas—al cri-
terio objetivo de nuestra sistematica? Como en la institucion de
remanente, que tan dificil, por mas gque s&¢ quiera, vemos de con-
siderar coro de legado, al abarcar todo lo no cubierto por mandas
prevalentes. Por cierto que creemos no tiene razon el Profesor La-
cruz al decir que califica mal la Direccién (Rs. de 23-VIII-1923 y
29-X1-1956) tal formula notarial de instituir, al tildarla «de inco-
rrecta, pues precisamente por seguir un concepto econcmico de
la herencia, para ella—la Direccion—, que sigue el criterio subje-
tivista, dicha férmula no puede estar bien empleada.

Pero si nos apartamos de conceptos, vemnos que cuando el Codigo
se refiere a la herencia, acaso con una termineclogia no muy precisa,
suele hacerlo en sentido objetivo, o sea mirando el conjunte de bie-
nes del causante: asi, en las reglas relativas al beneficio de inven-
tario y a la particién, pues el mismo pasivo 1o considera no como
una parte de la herencia, sing coo un gravamen (cfr. art. 1.023),
habla de las deudas y demas cargas de la herencia, o el 1.085, que
trata del coheredero que ha pagado mas de lo que le corresponde a
su participacién en la herencia, ete...

¢Y no seria-——nos preguntamos—mas diafano volver al sentido
de los romanos, que distinguieron junto a la hereditas en sentido
objetivo, o sea el patrimonio del testador transmitido al heredero,
y la heredilas en sentido subjetivo, es decir, el heredem esse?

De tanto elaborar y distinguir conceptos es por 1o que con gra-
fismo ha podido llegar VALLET pe GoyTisoLo a denominar «posibili=
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. dad de herencia sin herederos» a la innovacién de nusstro C. ¢.—si-
" guiendo el proyecto de 1882——del articulo 891. ’

Sin duda que en el supuesto no podra negarse a los acreedores la
proteccién, tanto del articulo 1.083 como del 1.026. Ambos han si-
do formulados en su interés, como dice Lacruz, y éste es el mismo,
sea quien quiera, a los que vayan los bienes.

Pero, ;ha de entenderse la herencia en administracion? No
parece que sin mas pueda aplicarse el articulo 966 de la LEC, pero
si que los acreedores puedan oponerse a. que se lleve a efecto la dis-
gregacion del caudal relicto. '

Y dentro del limite de responsabilidad limitada de los legata-
rios, cada acreedor podra dirigirse contra cualquiera de ellos, sin
que esté obligado a dividir su acciéon entre los mismos en relacion
a los bienes que reciban, cosa dificil y molesta, a la cual no se 1os
puede obligar, porque seria agravar su posicion.

Presupuesta 1a herencia, ;a quién se destina o la absorbe? De-
recho personalisimo del llamado, tras su adguisicion—por una suer-
te de siatus—se transforma en causa o titulo por el cual el here-
dero tiene las cosas singulares. Por ello, el articulo 659, segun el
cual: «La herencia comprende los bienes, derechos y obligaciones
de una persona gue no se extingan por su muerte», esta dirigido
a establecer que en el momento que un derecho, cosa u obligacion,
persiste al fallecimiento de un titular, forzosamente ha de formar
parte de la posicion derivada en que ingresa el heredero. O sea to-
das las posiciones heredables deben ser heredadas. Pero, ¢qué posi-
ciones pueden ser objeto de transmisién mords causa?

El Codigo da una regla demasiado amplia y la jurisprudencia
apenas se ha ocupado de ello (véase S. 11-XI-1943).

Materia difusa, en la que no podriamos puntualizar segin qui-
siéramacs, nos remitimos, por ejemplo, a los articulos 1.112, 1.161,
1.595, ete., C. c.

En cuanto al arrendamiento, tanto rustico como urbano, ¢la
continuacion del arrendamiento al fallecimiento del titular es um
derecho sucesorio?

. Categoricamente contesta en sentido contrario la S. 2 de marzo
de 1959, diciendo se trata de un beneficio sucesorio concedido a
favor de determinadas personas por razones de interés social, o
sea—como dice con exactitud el profesor Lacruz—: la posicién del
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arrendatario no forma parte del caudal relicto, ni pasa al here-
dero: es objeto de una particular miortis causa capio, sin relacion
con la herencia, de modo que ni sera objete de reunion ficticia a
efecto de la legitima, ni se contara en la formacién de las cuotas
de los coherederos, ni respondera del pago de las deudas, etc.

cQuid de la oferta contractual? Debatidisima la cuestién, en-
tendemos—siguiendo al citado Lacruz—que por encima de todo
hemos de considerar que la oferta ha creado una erpeclativa que.
como todas. ha de considerarse transmisible.

Clara esta transmisibilidad para ciertos derechos llamados de
caracterizacion juridica—retraer en la venta con pacto de retro,
pedir 1a nulidad de un contrato—, @ veces por su contenido puede
la transmision ser dudosa: hacer una declaracion de eleccién en
la prestacién, por ejemplo.

Sin formar parte del caudal relicts, hay ciertos derechos de
aspecto moral que pertenecen al heredero, asi el derecho de autor
en cuanto se refiere a velar por la integridad de 1a obra, su atri-
bucién al autor, como lo referente a cartas y recuerdos familiares
y hasta el sepelio (véase art. 1.894-2. C. c.).

Y desvinculado del fenémeno sucesoric—aunque parezca ha de
formar parte de la herencia—, es de recordar el articulo 428 dzl
Codigo de Comercio, en que la indemnizacién del seguro en caso
de fallecimiento no debe considerarse como una adquisicion del
asegurado transmitida al beneficiario, sino como una adquisicion
directa de éste. Sin embargo, esta concepcion no esta plenamente
admitida, pues algin autor, como EsPINAR, dice que si la desig-
nacion se hace a favor de los heredercs en cuanto tales, el capital
del seguro €s un crédite de 1a herencla, y habra iugar a 1a cola-
ci6n y a la reduccion de disposiciones inoficiosas. No parece esto lo
ortodoxo, pues las que serian objeto de colacién, imputacién, etec.,
seran las primas, pagadas tan solo.

Pero, (cuando y cémo se adquiere la herencia? )
De los cuatro momentos del fenémeno sucesorio: Apertura, Vo-
cacion, Delacion’ y "Adquisicién; que viene sefialando 1a-doctrina,
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la divergencia mas radical se halla en los dos ultimos periodos, o
sea la delacion y la adquisicion.

Es lo que se ha llamado, con simplificacién acaso inexacta, sis-
temas germdnico y romanc. (En el primitivo Derecho romano, 1os
participes en la comunidad doméstica recibian la herencia como
una confirmaciéon de la titularidad que ya ostentaban respecto de
los bienes, 1o mismo que sucede en la comunidad familiar germa-
nica). Pero prescindiendo de estos remotos antecedentes, es 1o cier-
to que en el primer sistema, o sea el llamado germanico, la per-
sona llamada a suceder adquiere so6lo por el hecho de la delacion,
mientras que en €l romano, para esta adquisicién se precisa la acep-
tacion por el llamado. Hay aqui un juego de conceptos, pues mien-
tras en el sistema germanico, al no estar obligado a aceptar aquél,
su declaraciéon de aceptar tendria una funcién meramente negati-
va, la repudiacion que hiciere al servir para destruir lo adquirido
ipso iure del causante, entrafia una funcién positiva, lo que no
puede acontecer en el sistema romano, en donde precisa, segun
se ha dicho, la aceptacion: o la repudiacion para atenerse a la
volicién del heredero llamado.

Hay, pues, en este segundo sistema un lapso de tiempo en que
puede no haber sucesor, sino meramente un sujeto llamado a ser-
0: la herencia se halla yacente.

En nuestra patria, hasta que el profesor don GUILLERMO GARCIA
VaLpecasas planteé el problema, se acepto sin discusion el sistema
llamado romano, que también hoy sigue la mayor parte de la doc-
trfna, siquiera por nuestra parte hemos de resaltar que los argu-
mentos contra el articulo 661 C. c. (clarisimo exponente del crite-
rio germanista de nuestro Codigo) no han sido convincenterente
rebatidos por sus adversarios. Podria’ pensarse—escribe LACRUZ
BerpEso—que dicho precepto se limita a sefialar, de una parte,
como toda la energia del fendmeno sucesorio radica en el momen-
to inicial de la muerte del causante, de tal modo, que entonges sé
produce la vocaciéon de todos los llamados, sean de primer orden o
ulteriores, y, de otra parte, c6mo, merced al efecto retroactivo de
la aceptacion, las relaciones juridicas del causante- no quedan va-
cantes en momento alguno.

. .Pero-hemos de reconocer—con el- mlsmo Lacnuz—que se-~trata
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de una interpretacion forzada que choca absolutamente con la li-
teralidad del precepto.

Con esto se enlaza la adquisicién de la posesién de los bienes
hereditarios, pues en el Derecho romano, si bien el heredero su-
cedia en la condicio usucapiendi del causante y continuaba la usu-
capién iniciada por él, no heredaba la possessio ad interdicta.
O sea que para gozar de la defensa interdictal, habia de corenzar
una nueva posesion.

En ios sistemas germanicos ia conocida maxima, ie mori saisii
le vif, parecia significar que el heredero podia inmiscuirse en la
posesion de las cosas hereditarias sin cumplir ninguna formali-
dad (véase art. 965 Cadigo civil italianc 1865).

En Espafna, las Partidas se remiten al sistema romano, mien-
tras la Ley 45 de Toro acepta la institucion de la saisine, y con
ello la posesién civilisima que cristaliza en el articulo 440 C. c.

Pero, ¢Significa posesion en este sentido sefiorio efectivo, o sea
sin necesidad por el heredero de acto de aprehensién. Para Roca
la posesién como hecho es intransmisible,

Las mismas palabras del articulo 440 «se entienda» transmitida
(la posesién), lo confirma. Para Lacruz esas palabras significan que
lo que se transmite al herederd es la superestructura juridica "de
la, tenencia ajena. A la tenencia material se refiere el articu-
lo 1.015.

Pero en esta confusa cuestion, acaso—como observa Cicu—haya
que observar que la posesién: no forma parte del activo ni del pa-
sivo del patrimonioc hereditario..., aunque en la realidad y por
virtud de la misma legitima al heredero para interponer los inter-
dictos que a su causante competian, y pasivamente para ser de-
mandado como poseedor.

Pero si hemos afirmado antes que en el fenémeno sucesorio ia
divergencia mds radical se centraba en el binomio delacign-adqui-
sicién, no quiere decir ello que sea cuestion pacifica la discrimina-
cién de los otros momentos: apertura-vocacion, y sobre todo el de
éste con el de delacién. Hoy podriamos igualar la apertura con la
muerte. por bien que aquellos casos de muerte civil se hallan pe-
riclitados, y dentro de la muerte la de la persona individual, pues
la extincién de las juridicas, si en esa su sucesiéon universal que
representan; podria parangonarse en ocasiones con la-mortis cau-
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sa, en ultimo extremo se resuelven en liquidaciones patrimoniales
concretamente.

Pero vocaciéon y delaciéon no se perfilan tan diafanamente: la
primera supone el llamamiento de un sujeto viviente a la heren-
cia; puede ser un llamamiento actual o virtual; a un heredero
de primer grado o a otros, para el caso de no suceder el primera-
mente llamado. La delacién parece suponer un pasc mas: ya hay
una persona determinada y existente llamada a la herencia, que
puede 0 no aceptar; es su caracteristica (en el sistema romano).
Lo que si podriamos afirmar es que la vocacion es simultanea (con
la muerte-apertura), mientras la delacion, por su propia esencia
—con la Ley—, es sucesiva.

Y sin duda es cierto que ambos fenémenos crean una situacion
juridica originaria, compleja, personalisima y adquirida ipso jure,
pues mace exr novo, compuesta de derechos y obligaciones, insus-
ceptible al trafico y se produce inevitablemente, aunque se puede
repudiar.

Concretandonos al ius delationis, ¢es una simple facultas adqui-
rendi o un a modo de derecho de caracterizacion juridica o, mas
sencillamente, un derecho subjetivo? Esto ultimo parecz ser lo
mas acorde con nuestro Cédigo (art. 1.006).

Su duracion, que ce hallaba establecida en el proyecto del 51,
pues no habiendo tercero que instase para aceptar o renunciar
ia herencia, prescribia por el mismo tiempo que las otras acciones
1eales (art. 835), hay quien quiere verla confirmada en el articu-
lo 1.016 in fine del vigente,

Sin embargo, como sefiala agudamente LAcruz BERDEJO, el su-
puesto que examinamos, de prescripcion, no de la accion de peticién
de herencia, sino de la facultad de aceptar por uno que no €s to-
davia heredero, parece escapar al tenor del articulo 1016

Por ello—escribe—es preferible opinar, con ALBALADEJO que
disponiendo el articulo 1.030-2.° que se extingan por prescripcion
los derechos y acciones de cualquier clase que sean, y no marcando
la Ley plazo especial para el ius delationis, parece por ¢l de quince
afios (art. 1.964), que deberan contarse desde la apertura, en el caso
de que el llamado pueda aceptar inrediatamente, o desde el mo-
mento en que-—segun el articulo 9891—puada hacerlo 0, alternati- '
vamente, pueda interpelar al heredero de grado superior para que
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acepte o repudie, conforme al articulo 1.005. Para Lacruz, en Su-
ma, el franscurso de quince afios sin hacer uso de este derecho
previo, extingue, sin mas, la vocacion hereditaria subordinada.
¢Y no podriamos entonces decir, con Cicu, que es un caso de ver-
dadera caducidad?

La jurisprudencia no ha entrado en el analisis de tan sutil ma-
teria, desviando siempre sus soluciones hacia la accién de peticién
de herencia.

Hemos afirmado antes que la vocacién, o su caracteristica, me-
jor, es la de ser simultinea, por lo que—y en contra del sistema
romano—en el Derecho moderne puede hablarse «de vocaciones
eventuales, en el cual todos aquellos cuya relacién con el causan-
te supone una expectativa mas o menos lejana de llegar a ser sus
herederos, testamentarios o abintestato, son llamados en el mo-
mento mismo de la muerte, como lo prueba el hecho que desde ese
momento pueden transmitir su vocacién hereditaria eventual. Los
llamados in eventum enlazan con £l causante merced al artificio
del efecto retroactivo de la repudiaciéon de 1a herencia; podria de-
cirse que la vocacion del llamado de segundo grado es, sencilla-
mente, una vocaciom sin delacién, y no una vocacién condicional,
pues aquella repudiacion del primer llamado para que ¢l segundo
entre o reciba la herencia, es simplemente una condicio iuris.

Pero, ¢podria deducirse la posibilidad de que el segundo lla-
mado acepte antes de la delacion? Asi parecié admitirlo Garcia
GOYENA (éLrt. 823 del proyecto del 51, igual al 991 actual C. c.). Esto
sin duda supolle un caso de vocacion retardada, implicita a pri-
mera vista, en todo llamamiento condicional (condicién propia) y
que da a la vocacion una fisonoria distinta de la singular de las
vocaciones simultaneas, que se manifiesta ea su intransmisibilidad
(art. 759). En ese respecto, si que puede hablarse de vocacion re-
tardada, pues, aun en cuanto tal vocacién, no adquiere su ordinaria
eficacia (transmisibilidad) en el momento de fallecer el causante,

Pero asi como, en principio, la vocacién es simultanea para to-
aos los herederos, la delac:6n, es decir, la oferta de la herencia y
la consiguiente posibilidad de aceptarla. es sucesiva., Esto no im-
plica el poder de adquirir actualmente: de agui los cascs de de-
lacion .o simplerente adquisicion retardada, pues tanto en los ca-
sos de instituc:6n hersditaria a térxino, como en 1a sustitucion fi-
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deicomisaria, la delacién en favor de los segundos herederos tiene
lugar al fallecer el causante, pudiendo desde entonces aceptar agqué-
llos la herencia, aunque la adquisicion del caudal sobrevenga mas
tarde.

La vocacidn, y con mayor razon el ius delationis, son transmi-
sibles a los herederos (art. 1.006 C. c.). Pero no a los ulteriores del
causante, sino a los propios del llamado como una parte de la he-
1encia de éste; s6lo a través de la herencia del mismo llegan a
los transmisarios. Estos reciben el derecho a aceptar la herencia,
pero la Ley no puede hacer que sean llamados, puesto que €l primer
causante no ha pensado en ellos ni nombrado en su testamnento.
Por ello, el destinatario de una vocacion no puede atribuirla ais-
ladamente a uno de los herederos o dividirla a su arbitrio. El paso
es automatico. No cabe otra interpretacién del precepto. Por con-
secuencia, los favorecidos no pueden optar por aceptar la herencia
del primer causante y repudiar la propia del transmitente, puesto
que €l ius delationis es un valor patrimonial insito en ésta, y la
aceptacién ha de ser total (art. 990). Pueden hacer, en cambio, lo
inverso. En todo caso, no es preciso que el transmisario exista y
tenga capacidad al fallecer el primer causante ni aun para here-
darle. Tampoco el transmisario colacionara la donacién recibida
del causante originario.

¢Cual es el fundamento de la Vocaciéon? Como sabemos, consiste
0 en un determinado parentesco o en una declaracién de voluntad,
es decir, ésta o la Ley, que el Derecho romano incompatibilizé con
su célebre maxima nemo pro parte testatus prc parte intestatus
decedere potest.

En nuestro Derecho, con la Ley 1.%, titulo 19 del Ordenamien-
to de Alcala, aunque dirigida a eliminar la necesidad de institu-
ci6n de heredero para la valiész de las ordenaciones M. C., hizo
pensar a los autores clasicos que, a la. vez, derogaba la ragla nemo
pro parte, y al hacerse comun este pensamiento en el siglo pasado,
fué recogido por el Codigo civil en los articulos 658, 764, 912 y 986.
Pero al caber que un heredero sea llamado por distintas vocacio-
nes, el problema se centra, no en la atribucién por dos distintos
titulos (art. 1.009), sino en la independencia de los llamamientos,
que propiamente no contempla dicho articulo. A pesar de la indi-
visibilidad absoluta de la situacion de heredero a efectos .de la
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aceptacién, que no impide que el heredero pueda renunciar €l le-
gado, se debe pensar €n la posibilidad de tal admision.

No se aplicara el citado articulo 1.009 a la sustitucion de un
fundamento de vocaciéon devenida ineficaz por otro eficaz: caso
en que la herencia, deferida por testamento, se defiere luego por
la Ley, al anularse aquél (MANRESA).

Cuestién distinta es que aparezea un testamento en que se asig-
ne la misma porcién al que ya la ha aceptado abintestato. MANRE-
SA niega que no variando el contenido, pueda repudiarse lo que
antes se :aceptlo.

En cuanto a la superioridad de los fundamentos de vocacién,
ae cara al Derecho positivo espafiol, no cabe duda la prevalencia
de la sucesion voluntaria sobre la intestada.

Mas como junto a los dos fundamentos de vocacion, el testa-
mento y, a falta del mismo, la Ley, surge un elemento: las legiti-
mas, que puede alterar, e incluso hacer desaparecer, los llaima-
mientos de aquellas vocaciones, puede deducirse si no sera ese lla-
mamiento algo asi como otra vocacién a tercsra forma de sucesion.

Para Lacruz BERDEJO so6lo cuandeo no se hubiere dejado al le-
gitimario toda la legitima, pero sin existir pretericién, por no ha-
berle olvidado el causante en su testamento, es decir, cuando éste
ha sido instituido insuficientemente, entonces si que se produce
una suerte de sucesién, que al no ser abintestato, puede estimarse
como una nueva vocacion.

Pero la vocacion puede fallar, sea ab origine (por ejemplo, pre-
morencia), sea después de la apertura de la sucesién (en cuyo caso
se considera con efecto retroactivo como inexistente). Pero aun
inexistente, el elemento objetivo de esta vocacion fallida sirve para
que la Ley deterrine el ccatenido de la vocacion efectiva.

Surge entonces lo que se denomina «vocacion indirectas, que va-
ria en intensidad segun los distintos supuestos. Se deroga, por de-
sirlo asi, la regla de-la delacion hereditaria abintestato de que el pa-
riente mas proximo excluye al mas remoto, que €sla que viene a con-
sagrar, si bien con escasa precisién, el articulo 924 C. c., llaman-
dole con impropiedad de concepto—como seniald el profesor Royo
MARTINEZ—derecho de representacion, y que tiene un doble fun-
damento objetivo, segin el maestro CasTAN, tanto de orden huma-
nitario como familiar, diferenciandose del ius f{ransmiissionis en
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que en éste la perscna intermedia llega a heredar, y no se puede
aceptar la herencia del primer causante, sino a través de la acep-
tacién de la del segundo, el cual tendra que ser capaz de suceder;
mientras que el representante sucede directamente al decuius, aun-
gue haya renunciado a la herencia de la persona intermedia, o
sea incapaz o indigno con relacién a ella; ademas, para que se dé
la representacion, se requiere la premoriencia al causante (salvo
el art. 929) de la persona intermedia, y, al contrario, la transmi-
sion supone la supervivencia de ésta.

Procedente del Derecho romano (el germanico se mostré refrac-
tario al instituto) llega, como hemos dicho, al Cédigo, para los casos
de premoriencia y su equivalente de conmoriencia (art. 33) indig-
nidad o (por lo que se refiere a la legitima) desheredacion, es decir
por razones independientes de voluntad (art. 929), a cuyos supues-
tos hay que anadir el de ausencia (art. 190).

El tnico caso en que no es posible la representacién es en el de
repudiacién (art. 923).

En cuanto a sus presupuestos, véanse articulos 925 y 927. Y como
con ingenio sefiala Lacruz, del citade articulo 923 se desprende que
el derecho de representacion existe aun en los casos de estirpe uni-
ca. Presupone la legitimidad. Tratandose de hijos adoptivos, como
el articulo 179 establece que, por ministerio de la Ley, el adoptado
y, por representacion, sus descendientes legitimos, tendran en la he-
rencia del adoptante los mismos derachis que el hijo natural re- -
conocido, éste serda su limite de la representacién.

De lo expuesto se deduce que la llamada «representacion» es
una institucién propia de la sucesién intestada. Principios de jus-
ticia indujeron a la doctrina a imponerla también cuando el cau-
sante hubiera: dispuesto de sus bienes, particularmenfe si el mismo
es pariente en linea recta, a la vez, del instituido y de sus hijos,
en cuyos términos, precisamente, ha sido acogida la representacion
en la sucesion testada por el C. c. italiano de 1942.

Pero los redactores del nuestro no intentaron vencer la inercla
de la regulacion historica, y de ahi la polémica suscitada—tan co-
nocida—sobre si cabe la representacion fuera del abintestato.

Modernamente, DE La CAmaRrA, entendiendo que no cabe tal re-
presentacion en la sucesion testada, expresa que pueden conseguir-
se sus efectos viendo en favor de los descendientes ulteriores no el



DERECHO DE SUCESIONES ! 191

derecho de representacion, impropio de la sucesion testamentaria,
pero si una sustitucidon vulgar tacita y ello por razones de analogia,
integrando de tal suerte una disposicion testamentaria deficients,
pues el mismo Coédigo tiene preceptos que responden a tal sistema
mterpretativo, como es el articulo 770.

Lacruz BerDpEJO, en estudio profundo de los articulos 761 y 857,
y especialmente en el supuesto de premoriencia, a través del ar-
ticulo 766 y sus antecedentes del proyecto del 51, escribe: <«que
cualquier hereders instituids en testaments, si fallece dejando des-
cendientes, no les transmiten ningun derecho a los bienes asigna-
dos a él por el causante; pero de la interpretacion a contrario de
ios articulos 766 y 929; del articulo 807 en relacion con el 924. y
hasta de la consideracion de que los hijos del premuerto no van
a ser de peor condicion que los del desheredado o €l indigno, se
deriva que representan a su padre en la condiciéon de legitimarios.

Tras esta afirmacion facil es presumir su criterio contrario a
la solucion que viene sustentando el Tribunal Supremo, concretada
en su sentencia de 6-XII-1952, que vale—dice—para los casos de
desheredacion e indignidad, pero no para los de premoriencia, en
los cuales hay representacién en la condicion de legitimario, pero
no en la disposicion en si, por lo cual nos hallamos en el caso de
pretericién del articulo 814, con la consiguiente nulidad de la ins-
titucién.

Consecuencia de esta soiucion es que, instituidos los hijos por
partes iguales, y premoriendo uno de ellos, no se repartiria—como
pretende ManreEsa—toda la parte de libre disposicién entrz les so-
brevivientes, y sélo les otros dos tercios entre los sobrevivientes y
la estirpe del premuerto, sino que los preteridos participaran por
igual en la herencia, de acuerdo con la mas probable voluntad del
causante. Si alguno de los otros hijos esta mejorado, 1a mejora per
siste, ya que no sufre los efectos de la pretericion (art. 814). y s: el
mejorado es el hijo premuerto, la mejora se incorpora a la legi-
tima estricta. No hay, pues, representaciéon en la mejora, por la
misma razén que no ia hay en la legitima esiricta: la represen-
tacion—insiste—es unicamente en la cualidad de legitimario, y no
en el quantum, que es voluntario y representa una asignacion de
cucta o de bienes concretos.

Verewmos si tan valiente solucién es acogida por nuestro mas
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alto Tribunal y por la Direccién de los Registros, cuyo criterio apa-
rece reflejado Ultimamente en la Resolucién de 14 de agosto de
1959 y que puede verse en las paginas 798 y siguientes de igual afio
de esta REVISTA,

Pero junto a la vocacion aislada o'pro parte, en que la cuota no
adquirida por el destinatario se ofrece a los herederos abintestato,
se halla la solidaria, testamentaria, en la cual por voluntad dzl
causante cada uno de un grupo de llamados lo esta, eventualments,
a la totalidad de lo que al grupo ccrresponde. Esta vocacion solida-
ria o acrecimiento surge, pues, para la moderna doctrina origina-
riarente, y, como decimos, de una manera eventual: el heredero
acepta, ‘'en suma, no una cuota concreta, sino la parte que puede
corresponderle. Pcr ello, con mas precision, puede decirse que, me-
jor que una vocacién eventual, se trata del contenido sventual de
una vocacion cierta.

Hasta época reciente el fundamento del derecho de acrecer se
basaba en una presuncién de voluntad del disponente. Una cc-
rriente importante pretende hoy basarlo en la simple vocacion
solidaria, que atribuye a cada llamado una vocacién cabal—o po-
tencial, mejor—a toda la herencia o el legado. Y como una va-
riante de esta tesis esta la que aproxima el fendémeno del acreci-
miento al de la expansion del derecho del comunero.

Para Lacruz es de rigor 'mantenerse en la teoria voluntarista
clasica aunque- acaso—siguiendo a VALLET—mejor que de presun-
cién de voluntad, cabe hablar de valoracion legal del llamamiento
hecho por el testador, a virtud de los términos en que ha sido for-
mulado.

Los articulos 982 y 983 C. c. sientan los presupuestos para que
surja €l fenomeno del acrecimiento en la sucesién testada y que
—como sabemos—sSe prestan a diversas interpretaciones.

Para nosotros—segun Mucius SCAEVOLA y CasTAN—aquellas fra-
ses numéricas, que equivalen :a por partes iguales, deben interpre-
tarse de la misma manera, prescindiendo de la innecesaria men-
cion: del numero, mientras que la asignacién de partes alicuotas
desiguales excluye el acrecimiento. Ademas, como con su gran duc-
tilidad y buen tino apostilla Lacruz, seria contrario a la légica
el que la mencién innecesaria de un numero, que no puede obe-
decer’ a ningun designio especial en la mente del testador, sirvie-
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ra para eliminar una conjuncién que realmente existe. Pretender
establecer diferencia en la clausula en que un testador deja la mi-
tad de sus bienes a Juan y la mitad a Pedro y aquella en que deja
herederos a Pedro y Juan por mitad, es llevar las cosas a un for-
mulismo sin contenido. El Cédigo ha venido, al introducir el pre-
cepto—983—, que no figuraba en el proyecto del 51, a ampliar el
derecho de acrecer a supuestos que en realidad no estaban inclui-
dos en la frase «sin especial designacién de partess. Y acaso por
ello no fignura el articulo 779 en la regulacion del acrecimiento y si
en la sustitucién vulgar: alli no serviria nunca, pues la institucion
no es compatible con cuotas diferentes; aqui opera en fracciones
distintas, por no haber acrecimiento precisamente, pues de haber-
lo la sustitucién sobraria. Este parece ser también el criterio de
la jurisprudencia.

Aunque el Coédigo no lo diga, puede defenderse que el acreci-
miento tendra iugar preferente entre ios llamados del grupo, y en
defecto de éstos acrecerd a los demas instituidos conjuntamente
(véase articulo 265-2.°, Compilacién catalana, que lo sanciona).

Habra designaciéon de partes—en consecuencia—cuando la ins-
titucion sea en partes alicuotas desiguales.

¢Bs forzoso €l acrecimiento? Nada dice el Codigo, contrariamen-
te al proyecto del 51 que lo imponia, y por ello la doctrina clasica
entiende que la porcién que acrece puede repudiarse independien-

temente de la propia cuota.

LClill pid

La doctrina moderna se inclina, en cambio, per la solidaridad
del llamamriento, o sea por la imperatividad de su funcién.

Para Lacruz, en principio, también es forzoso; pero si lo acreci-

argas—Iimpuestas a su herederc—, no es de presumir que
+n Cb- 1 - _-—

G5 grava-menea DESan Lomogeiéa-
mente sobre todos los bienes, Se juega aqui—a nuestro juicio-—con
los arts. 890—seccion de legados—y 990, y nos inclinamos mas a la
solucion clasica, y precisamente. argumento a conirario, porque
el Codigo no siguio, como pudo muy bien hacerlo, a su precedente
del proyecto del 51, Piénsese, ademas, come scfiala e! mismo La-

(2010 &

¢Gsa scria si

CRUZ, que una parte de la herencia acaso ha sido percibida ya,
mientras luego se ofrece otra en diferentes condiciones.
El articulo 987 admite también el acrecimiento en el usufructo:
Pero hay otro tipo de :acrecimiento, regulado en el articulo 521, a
4
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cuyo supuesto, segan Lacruz, es discutible hasta qué punto pueden
serle aplicables las normas del acrecimiento (véase sobre esto la
Resolucion de 1 _de diciembre 1960, pags. 683 y sigs., aho 1961, esta
REVISTA).

¢Quid del acrecimiento en las sucesiones legales? El punto mas
interesante es si existe en la mejora. Desde DE DIEGO, GONZALEZ
Pavomino después y ahora Lacruz, 1o admiten sin género de duda.
La jurisprudencia se muestra reacia a ello, y es que siempre habra
que tener en cuenta que la mejora es personal, individualisima,
que veda interpretaciones.

Entrando en lo referente a la Delacién, es presupuesto sub-
jetivo de la misma el de la llamada capacidad para suceder, que
de una manera genérica admite el articulo 744 del Codigo para
todas las personas, fisicas como juridicas, aunque para éstas de-
dica otro precepto especial-—el 746—, que si no era indispensable,
después del articulo 38, su inclusién desvanece toda duda respecto
a la capacidad para suceder en las llamadas «mangs muertass, que
les habia sido negada o limitada por la anterior legislaciém- des-
amortizadora.

En cuanto a las personas fisicas, el problema se centra (y tam-
bién, como ‘mas adelante veremos, en cierto aspecto respecto a las
juridicas) en la llamada coexistencia de causante y heredero para
que éste suceda a aquél. ’

Y comparando los articulos 33 y 766, veremos que éste no es
del todo exacto, pues no basta corr no morir antes que el causante:
es preciso sobrevivirle, pues tal es el sentido del primero. En re-
laciéon o en la misma linea de éstos, el articulo 190, cuya pugna
con la letra del 195 es bien conocida, debe resolverse en favor de
aquél, pues como expresd la sentencia de 9-I1-1935, «sus derechos
s6lo podran hacerse efectivos por los herederos del ausente, pro-
bando que éste viviera al tiempo de fallecer el causante».

Pero, ;la existencia del causahabiente a la muerte del causan-
te es del todo precisa? Nos enfrentamos con el problema del con-
cepturus, que—y con referencia al art. 758 C. c.—un ilustre No-
tario, Diez PasTorR, como sabemos, expresé no habia sido bien en-
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tendido, pues capacidad—art. 758—e inexistencia—art. 745, para
la criatura abortiva, que ya es un ente corporal—se contradicen.
Para Digz Pastor no es vehiculo indispensable para instituir al
concepturus la sustitucion fideicomisaria, que se limita a ponher
freno al testador, de suerte que, sin el articulo 781, s¢ autoriza-
rian las vinculaciones perpetuas. Piénsese—dice-—que el primer ins-
tituido repudia la herencia; el llamamiento a los no concebidos
subsiste como una institucién condicional cualquiera.

Para Lacruz BerpeJo este argumento, que Diez Pastor tomo de
PoTHIER, para el cual, en la donacién heéecha a los hijos nacidos y
a los por nacer, los nacederos «se reputan llamados por via de fi-
deicomiso, en una porcién viril de las cosas donadas», el fiduciario
es pieza indispensable en tanto no existe el fideicomisario, y no 1o
es cuando existe, porque la sustitucion wvulgar va implicita en
el fidelcomiso., El concepturus—como dijo GonNzZALEZ PALOMINO—NO
es que sea incapaz, €s que nO €s persona, y en la institucién con-
dicional se atendera, ademds, al tiempo en que se cumpla la con-
dicion, lo que requiere que se exarine la capacidad del sucesor
en el mowento de la muerte (art. 657). Diez PasTor, replicando a
este fuerte argumento de GonzALEz ParoMino, dice que el destina-
tario de una disposicién en favor de persona futura, cuandc ésta
surte efecto, es siempre un ente real capaz de adquirir; cuando
no surte efecto, la herencia se halla yacente, en administraciém,
sin titular actual... Lo que en realidad—habida cuenta aquel ar-
ticulo 657—no es convincente,

También Roca Y ALCANTARA, en cierto modo, sustentan la tesis
de Diez PasrTor, al decir que la regla no es precisamente de coexis-
tencia de causante y heredero, sino de existencia de heredero en
el momento de ia delacion y no antes. Pero esto—como dice muy
bien Lacruz—es convertir en condicién de futuro un requisito que
ha de concurrir de presente. Y en ningun lugar del Codigo se dice
que la existencia del heredero se requiere sélo en el momento de
1a delacion (por el contrario, véase 758-3.%).

Parece, pues, no existir otro vehicuio para instituir al concep-
ifurus que la sustitucion fideicomisaria.

Pero, ¢cabra, se pregunta Lacruz, 1a solucion—a ejemplo del De-
recho aleman—de construir una sustitucién a fin de mantener la
validez de la institucién del no concebido, siempre que pueda de-
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ducirse la intencion de hacerlo de las determinaciones del cau-
sante?

Para él no se oponen a ello los articulos 783 y 785 del Cédigo.
ya que al exigir que los llamamientos sean expresos, sélo intentar
defender los derechos del primer instituido de toda limitaciéon no
explicita y clara. Sinceramente, no creemos pueda prosperar tan
original construcciéon, precisamente por lo que dicen esos articu-
los y los antes citados y la peligrosidad de las interpretaciones tes-
tamentarias qu2, en rigor, nacen nulas ab origine.

La Direccion-—véase R. 22-111-1939—es terminante al respecto: no
hay otro vehiculo para instituir al conceplurus que la institucion
fideicomisaria. Cabe-—Rs. 23-VII-1924, 31-1-1931 y S. 12-XI-1934—
asimilar la sustitucion fideicomisaria a los legados. La tesis—deci-
mos con Lacruz—es defendible relativamente para los legados que
no sean de cosa cierta, o sea cuando €l legatario sucede totalmsan-
te al heredero.

En cambio, para el nasciturus su derecho a suceder es indiscu-
tible, pues hay llamamiento para el mismo, sé6lo afectado con una
condicio iuris de efectivo nacimiento y vitalidad (art. 30 C. ¢.). En
1ealidad, no hay delacion, sino vocacién condicional.

Y, como apuntamos mas arriba, también el problema de la coexis-
fencia se relaciona con las personas juridicas, al ser creadas éstas
en el testamento en que se les instituye. Hoy esta superado por la
solucion afirmativa.

Nuestro Codigo civil, junto a las incapacidades absolutas para
suceder, incluye la indignidad, como también incluye las incapa-
cidades relativas, no obstante sus diferencias, particularmente por-
que mientras la indignidad se aplica a cualquier clase de sucesion
(art. 914), las incapacidades relativas son propias de la testamen-
taria. Las causas de la primera son reguladas en el articulo 756
(como en el 713, para Lacruz, que debia figurar a continuacion de
aquél), discutiéndose si la indignidad lleva consigo la privacién
de la legitima a cuya afirmativa nos conduce, no tanto el funda-
mento de la indignidad, sino el texto del articulo 761-1.°, puesto
que no €s éste un caso de representacion en la sucesion testada,
sino en la legitima estricta, como mas atras hemos dicho. Y es que
los hijos del indigno-no pueden tener el mismo trato de favor que
los de un legitimario premuerto. Una objecién, sin embargo, pre-
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senta a esto el propio Lacruz: el articulo 929 establece el derecho
ae representacidon en los casos de indignidad y desheredacién, con
lo cual pueden suceder abintestato, en lugar de su padre, los hijos
del hermano indigno. Y si los sobrinos suceden en la total porcién
que a su padre correspondia, ¢como limitar la de los nietos a la por-
cién legitima? Cuestion verdaderamente dudosa, que pudiera re-
solverse con los criterios que expone LACRUZ.

Al indigno se le puede rehabilitar y entendemos aue para ello
basta la capacidad natural—catorce ahos—para testar.

En cuanto a las incapacidades relativas, el Codigo conserva uni-
camente aquellas fundadas en la incompatibilidad moral entre la
funcién ejercitada por una persona o la participacion que en el tes-
tamento tiene por razon de su carge u oficio, y su condicién de
instituidc (véase articulos 752 a 754), debiéndose hacer constar que
¢l tiempo para calificarias ha de hacerse al tlempo de testar, no
al de la muerte del causante.

Como antes sefialamos, €l Cdédigo civil, con técnica defectuosa,
ha reunido en un solo capitulo todas las «incapacidades», some-
tiéndolas a un mismo régimen. Y si las Hamadas incapacidades
absolutas escapan a él pocrque son casos de inexistencia de suce-
sor, las relativas se hallan equiparadas en principic a la indigni-
aad—véase S. 11 febrero 1946—, por 'mas que nuestros civilistas
(asi, Roca SasTrr) resalten sus diferencias.

v repudiacic’m de herencias cabe pre—
quiera herencias que recaigan en una persona, pues aunque la Ley
no declara acto personalisimo la aceptaciéon o repudiacién, sin em-
bargo es discutible si, dada la personalidad de la cualidad de here-
dero, puede ser ésta atribuida o negada al interesado—salvo los
casos de representacién legal—por veoluntad de tercera persona,
y sin asumirla o rechazarla él expresamente (véase también articu-
lo 988). Ademas, el Codigo resuelve conflictos de intereses semejan—
tes (testamento matrlmomo) prohlblendo la representacion.’ Pero
al no haber prev1sto el texto legal la personalidad en la aceptacion
o repudiacién de la herencia, parece permitir el mandato. Asi, Ro-
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cA. Con todo, el articulo 996 se limita a predeterminar un medio de
aceptar una herencia concreta.

Desde luego estos actos han de emanar de una voluntad seria
y plena (arts. 988 y 997). Les afectan, pues, los vicios de la volun-
tad (véase también art. 996).

La aceptacién es pura o simple o a beneficio de inventario. La
pura, expresa o tacita. En cuanto a la expresa o hecha en docu-
mento publico o privado (art. 999), ¢sera valida la manifestada en
una carta? De la S. de 24-XII-1909, se desprende que no.

En cuanto a la tacita en su forma alternativa segun el articulo
999 C. c. ha sido aceptada, —contrariamente a cierta doctrina fran-
cesa que la unifica—por nuestro mas altc Tribunal (S. 26-IV-1955).

¢Qué actos suponen aceptacién tacita? De una ‘manera gené-
rica, podria decirse que los que tienen significado patrimonial.
Dilucidar si un acto supone 0 no aceptacion tacita, ¢es cuestion
de hecho o de derecho, y, por taato, discutible en casacién? La
sentencia 13-II-1951 se inclina por la primera solucion. Para La-
cruz seria mejor fundada la segunda.

Hay otra clase de aceptacién: la del articulo 1.000, por cesion
del ius délationis, consecuencia de la imposibilidad de trafico del
ius adeundi (y a la vez su comprobacion).

Sefiala con acierto Lacruz que no es facil entender por qué
debe producir el mismo efecto la renuncia onerosa hecha en favor
de todos los coherederos indistintamente. Esto no ccurria en De-
recho romano, pues el precio en realidad es una compensacién al
acto de repudiar, '

Y plantean un problema particular aquellas renuncias que, €n
su conjunto, hacen recaer la cuestién en la persona que la re-
cibiria conforme a las reglas generales de la delacién hereditaria,
pero que, aisladamente consideradas, no pueden estimarse como
renuncia pura. Por ejemplo, cada sucesor repudia en provecho
de un solo heredero, 1o que equivale a la repudiacién pura y co-
lectiva de todos. Hay que entender que en presencia de todas las
repudiaciones el problema debe resolverse como si la repudiaciéon
fuere unitaria.

El articulo 1.002 conforma una aceptaciéon exr lege, a manera
de pena civil, sin perjuicio de la sefialada por el Cédigo penal, al
delito que el hecho constituye (art. 535 C.. p.).
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La aceptacion a beneficio de inventario, ¢;es una tercera forma
de aceptacién, o sea a 'mas de la expresa y la tacita? Con preci-
siési—y en ello estamos conforme—escribe LACRUZ, «que SOlo se
trata de una cualificacion de los efectos de la adicions.

Y si bien tal aceptacion beneficiaria puede hacerse ante Nota- .
rio o por escrito ante cualquiera de los jueces que sean compe-
tentes para prevenir el juicio de testamentaria o abintestato (ar-
ticule 1.011), se cuestiona por la doctrina respecte a si el inven-
tario ha de ser redactado judicialmente o bien cabe también otor-
garse ante Notario, o incluso en escrito privado.

Nos parecen muy atinadas las razones de LACRUZ BERDEJO, Se€-
gun €l cual pueden distinguirse «dos supuestos: el del articulo 1.011
y €l del 1.014. Cuando el heredero tiene en su poder los bienes
de la herencia no tiene opcién. A este case ha de asimilarse el de
la interpellatio, a que se refiere €l articulo 1.015. Fuera de estos
preceptos, no parece haber en el Codigo civil inconveniente para
que se declare ante Notario o ante el juez la aceptacion beneficiaria
sin impedir a la vez la formacion del inventario y la convocatoria
a los acreedores o legatarios. Esta convocatoria y consiguiente in-
ventario pueden hacerse luego extrajudicialmente. Aunque no fue-
ra ésta la intancién del lagislador, no puedan negarse sus ventajas.

Plantea problemas a la aceptacion—habiendo varios cohere-
deros—de unos puramente y otros con beneficio de inventario
(véase art. 1.007), y existe una particular forma de ser otorgado
el beneficio, la del articulo 1.021, suscitandose por ultimo si de-
ben internretarse las causas de decadencia de log articuleos 1.018
v 1.024, comao renuncia tacita: es decir, si el heneficio de inventa-
rio es renunciable por el favorecido. Como el deber de adminis-
trar y liquidar del heredero beneficiario mas semeja una carga, en
nuestro Coédigo, que una verdadera obligacién, parece se ha creado
una situacién de intereses que no podria modificarse por decision
unilateral. El Cédigo entonces encomienda la defensa de los acree-
dores del caudal relicto, a los procedimientos de testamentaria y
abintestato, la anotacién preventiva del legatario, y en casos a la
terceria de mejor derecho.

En cuanto a la repudiacién de la herencia, es, propiamente di-
cho, una renuncia y, por tanto—adelantemos—, negocio extraifio a
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los conceptos de onerosidad y gratuidad; siendo sus caracteristi-
cas semejantes a las de la aceptacién: acto libre e inequivoco.

Del contexto del articulo 1.008 nace la discusién en cuanto a
la forma de llevarlo a cabo, singularmente sobre si las palabras
«instrumento publico o autentico» entrafian un s6lo significado:
la forma notarial en el sentido de ad probationem y no ad solem-
nitatem (asi, Roca). Otros—BorreLL, siguiendo a GOMEZ ORBANE-
JA y HErCE QuEMADA—, «autenticidad de un documento es la coin-
cidencia de su autor aparente con el real; una vez reconocido
legalmente o tenido por el juez como auténtico el documento
privado prueba contra su autor y sus causahabientes exactamente
con la misma fuerza que la escritura publicar. En este sentido se
pronuncia la sentencia de 11 de junio de 1955.

Para Lacruz, acaso sea ésta la solucién que mejor combina
los encontrados intereses en torno a la repudiaciéon. Pero si el
documento privado—decimos nosotros—a la menor objecion so-
lo el juez puede darlo por auténtico, nos encontramos que Ssera
la repudiacion en tal forma una variante mas del citado articu-
lo 1.008, 6, mejor, una matizacién de su segunda parte, por lo que,
en suma, consideramos mas conforme al precepto la opinion de
Roca.

La repudiacion de legados no esta sometida al art. 1.008.

El articulo 1.001 contempla un caso que pudiera decirse de
repudiacién y aceptacion especial, pero que si bien nos fijamos
es producto sélo de impropiedad de lenguaje, pues el repudiante
no se transforma en heredero por la aceptacién de los acreedores,
hi éstos son tales, sino concurrentes a una fase de liquidacién de
an caudal. ’ :

" ¢El llamado derecho de deliberar es incompatible con el bene-
ficio de inventario? Entendemos que no, y como ademas la acep-
tacién beneficiaria tiene todas las ventajas de aquél, y las for-
malidades son identicas en ambas, es logico que apenas se haga
uso de tal derecho. )

En cuanto a los plazos para aceptar o repudiar, asi como para
limitar la responsabilidad mediante el beneficio de inventario, for-
ma nuestro Codigo un sistema de extrema complejidad, que pro-
bablemente escapa a la_intencion -de sus autores. Para Lacruz BER-
DEJO, la; causa estda en la novedad de los articulos 1.014 a 1.016, que
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al ser escritos precipitadamente son ejemplares perfectos del peor
estilo legislativo. A ellos y a sus concordantes 1.004, 1.005, 1.017 y
1.019, hay que referirse al respecto, distinguiendo fundamentalmen-
te tres posibles situaciones del llamado: a) Tiene en su poder bie-
nes relictos, b) es interpelado, ¢) no se da ninguna circunstancia,
todo lo cual plantea cuestiones que razones de espacio ngs obliga
a pasar por alto. .

En cambio queremos detenernos nn tanto mas de lo acostum-
brado de cuanto venimos tratando en lo referente a la capacidad
para aceptar o repudiar. .

El principio general-—articulo 992—es que se precisa para ello
la libre disposicion. de bienes. En tal sentido—y primeramente—,
¢pueden hacerlo los emancipados? Por la afirmativa, la mayoria
de la doctrina invocando las Resoluciones de 4-XI-1896, 7-I-1907,
28-V-1957 y S, 7-VI-1522. Perg como advierie LACRUZ BERDEJO, l0s
articulos 59 y 317 C. c., interpretados con arreglo a su finalidad,
no parece den base suficiente para permitir la aceptacion pura y
simple (ni la repudiacién, que, equivaliendo a renuncia, es actoc de
dispesicion). Lo que sin duda podra el emancipado es aceptar a
beneficio de inventario, ya que el gravamen de administrar la he-
rencia es de lo que puede asumir, conforme a dicho articulo 317, y
dado que tal aceptacién no la hace responsable de las deudas.

JQuid en cuanto al titular de la patria potestad? Sobradamente
conocida es la resistencia que sostuvieron siempre los Registra-
dores a admitir la repudiacién, sin mas, de herencia de mszanores
por sus padres, cuyas notas fueron rechazadas por la Direccion
por diversas razones, entre ellas, la méas conceptual y abstracta de
sus nltimas decisicncs, Rescluciones de 25-XI1-1942, 25-VII-1943
y 25-VI-1946, «de ser la repudiacién una no aceptacion de la ofer-
ta o llamamiento legal, mas que la renuncia de un derecho ya
adquiride» (¢nio podria decirse, mejor, que no se dej6é adguirir?),
y cuya doctrina ha sido consagrada por el articulo 178-2.° del Re-
glamento Hipotecario vigente.

Pues bien. aqui también Lacruz BERDEJO, ¥ con base en ante-
cedentes historicos dignos de consideracién, expresa que no se ve
por qué el silencio (bastante relativo) del Codigo civil en nateria
de patria potestad haya de suplirse con una autorizacién ilimitada
al padre o madre qué la ostenta. Alegar que una repudiacion es
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distinta de una enajenacidén, desplaza el problema, pues de lo que
se trata aqui es de saber, no si son iguales, sino si 1a repudiacion
(o la aceptacion pura), por sus consecuencias practicas, deben re-
cibir el mismo trato que las enajenaciones de inmuebles o las
transacciones superiores a 2.000 pesetas, v el aplicar €l régimen de
la enajenacién de inmuebles a la aceptacién de la herencia no
coloca al titular de la patria potestad en situaciéon diferente de la
ael tutor, sino que establece un régimen uniforme para cada uno
de estos representantes legales, como también que el procedimiento
del articulo 164 del Coédigo civil es perfectamente adaptable a la
aceptacion de la hersncia.

De todos modos, es bien conocido que si hay intereses opuestos
entre el padre y €l hijo, hay que nombrar a éste, para aceptar la
herencia, un defensor judicial, conforme al articulo 165, a menos
que el titular de la patria potestad renuncie a sus derechos a la
herencia. Mas este concepto de incompatibilidad hay que sope-
sarlo debidamente; por ejemplo, si el padre es heredero con dere-
cho de acrecer.

Por lo gque se refiere a 10§ mayores incapacitadcs. 1a regla ge-
neral es el articulo 992. Asi. para los interd.ctos. Para les prédi-
gos seran de examinar las facultades de que se les ha privado
(art. 221 C. c.). ¥ para los quebrados y ccncursados, entendemos
con LaCRuz que podran aceptar por si con beneficio de inventario,
por la misma razén que pueden aceptar donaciones; pero para
aceptar pura y simplemente o repudiar, precisaran autorizacion de
los sindicos por cuanto de ello puede seguirse dafio a su patri-
monio, del cual ya no puede disponer.

Sobre la herencia dejada a los pobres hay quien sostiene (Cas-
TAN) que es un caso de aceptacion ex lege, y hasta, como ALBALA-
DEJO, que se adquiere ipso iure. Opinién—segin Lacruz—discuti-
ble, pues el articulo 992 no prohibe repudiar, y desde luego, esa
transmision ipso iure no puede ordenarla el causante.

Para las personas juridicas y establecimientos publicos, véanse
articulos 993 y 994,

En cuanto a la mujer casada, si acepta pura y simplemente,
con licencia del marido, entiende la jurisprudencia que la res-
ponsabilidad se extiende, no sélo a los bienes heredados y a los
suyos propios, sino también a los gananciales. (Y si 1o hace con
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autcrizacion judicial? Al salvar el Codigo de respcnsabilidad (véa-
se articulo 995) sélo los bienes ya existentes en el matrimonio, se
introduce la duda si responderan cuantos después advengan, in-
cluso del marido. No es de suponer que el legislador quisiera or-
denar semejante dislate.

¢Qué sucedera cuando un incapaz acepta contra las prescripcio-
nes del Codigo? Parece que habra de someterse a las normas sobre
nulidad de los contratos, siempre que concurra un consentimiento
natural, En este sentido, la sentencia de 21 de junio de 1956, «en
cuanto al requisito de la licencia marital o de la autoridad judi-
cial para aceptar la herencias. su falta no haria nula la aceptacion
llevada a efecto por la actora, sino anulable, y, por tanto, surtira
ésta sus efectos hasta que se declare tal nulidad, lo cual sélo pue-
de hacerse en virtud de reclamaciéon que formulen las personas a
quienes expreésa y limitativamente facuita el articuio 65 del Codigo
civil. Y entonces, preguntamos, ¢podran inscribirse particiones sin
aquel requisito en cuantc a la aceptacion, otorgadas por mujer ca-
sada, de conforridad, ademas., con lo que dispone el articulo 94
del vigente Reglamento Hipotecario? Parece debz optarse por la
afirmativa al hablar dicho articulo reglamentario de «actos y con-
tratoss, pero haciéndose constar en el asieito la posible anulacién,

Vamos a abordar uno de los puntos que mas disparidad de cri-
terios—y con ello de orientacion—ha producido en nuestra civilis-
tica: el de la comunidad hereditaria. Como sabemos, el Cadigo ci-
vil no dedica norras especificas a su regulacion. aunque si a su
disolucion, es decir, la division 'de la herencia. Fuera, por tanto,
aquellas disposiciones imperativas, como lo que al respecto hubicera
dispuesto el causante, habra que recurrir para regularla a las dis-
posiciones contenidas en el titulo de la division de herencia que
pudieran serle aplicables y a las contenidas en el 3.° del Libro II,
en lo que fueron compatibles, con ser la hereditaria una comuni-
dad universal.

Apoyandose en estos preceptos, pretende CHAMORRO que nuestro
Derecho desconoce «la comunidad sobre una pluralidad de dere-
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chos u objetos, como se desprende del articulo 392 del Cadigo civil,
gue sienta como unico objeto posible de la comunidad una cosa
o un derecho», por lo cual, «en la herencia indivisa hay tantas
comunidades de bienes como cosas y Derechos reales haya en ella,
y tantos créditos y obligacionss mancomunadas como obligaciones
individuales existan». '

«La unica especialidad de las comunidades hereditarias—gue
o las aleja del tipo romano o legal, ya que el citado articulo 392
deja paso a las disposiciones especiales—, es la restriccion que para
el comunero implica la ausencia de la facultad de disponer (no
ae contrataciéon, sino de enajenacién presente) de su derecho en
cada comunidad, que no podra ser enajenada, cedida o hipote-
cada antes de la particién, pues los derechos de los coherederos
pudieran ser perjudicados por la disposicién hecha por uno de ellos
de su parte alicuota, sin haber pagado 10 que le correspondiese
en las deudas y legados del causantes.

Esta original construccién ha sido muy combatida, porque la
inalienabilidad, aparte lo que dice el mismo autor, es imposible
aun consintiéndola los demas participes (salvo en acto de parti-
cién); por lo que preceptua el articulo 1.084 del Cdédigo civil (ar-
gumento de Garcia VaLpecasas), y el 1.082; ademas, porque si hu-
blera tantas comunidades como objetos, como dice Lacruz, 108
acreedores de cada heredero podrian embargar las cuotas indivi-
sas que les correspondieran en determinados bienes singulares, co-
mo pueden hacerlo con los propios bienes—no habiendo separa-
cién—si el heredero es unico; finalmente, por 1a letra del articu-
lo 14 de la Ley Hipotecaria y 83 de su Reglamento.

Pero esta comunidad entre coherederos, mas conocida por «de-
recho hereditario in abstracto», del que tanto se ha discutido si
es o no distinto de la cualidad de heredero, y. que, segun LACRUZ,
sl reparamos en que la varticipacién del coheredero en <€l caudal
relicto es susceptible de trafico, y puede conferirse igualmente a
un legatario (piéhsese, decimos nosotros, en el de parte alicuota),
es decir, que de una parte no tiene que sobrevenir necesariamente
por titulo de heredero, y, de otra parte, puede independizarse de él,
acaso no esté bien enfocada o concatenada con tal derecho herzdi-
tario del que pudiera decirse qué es el menos hereditario de todos
1os derechos. . ‘
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En los anos veinte y bajo la influencia del maestro don Jeré6-
NimMo GonzALez, la Direcclén de los Registros precisé admirable-
mente su pensamiento en cuanto a la estructura de la comunidad
hereditaria. Es ésta una comunidad universal (idéntica estructu-
ra, como advierte LACRUz, tiene la aragonesa continuada, la so-
ctedad o asociacion en liquidacién, y, sobre todo la comunidad
conyugal en liquidacién, en la cual el derecho del conyuge sobrevi-
viente recibe un tratamiento muy parecido al de la indivision he-
reditaria), que resulta forzosamente de la pluralidad de herede-
ros, ¥ en la que no competen a tales sucesores porciones deter-
minadas de los bienes concretos.

Y es que cuando la titularidad de un derscho compete en co-
mun a varios sujetos, experimenta un cambio. Surge una plu-
ralidad de esferas juridicas de sus componentes, que no coexis-
ten auténomamente, sino que se presuponen, se relacionan y mu-
tuamente se limitan. Por ejemplo, aquel senorio de disposicién del
propietario unico, ahora lo tienen todos en comun. No se puede
decir que cada uno tiene una parte alicuota de esa facultad. sino
un derecho de concurrencia para formar la voluntad comun. Otra
ccsa sucede cen el uso, admrinistracion, ete.

Si la comunidad versa sobre una masa patrimonial, cada de-
recho les pertenece directamente, pero habida cuenta la interde-
pendencia que media enire todcs los objetcs pertenecientes al
caudal.

La participacién en la totalidad—un décimo o una mitad—no
es indice de la que se tiene en cada objeto relicto, si bien todos
recomponen la totalidad de la masa originaria. Como expresa FEe-
RRANDIS. «Sin llegar a crear un objcto Unico paru ese derecho (el

facultades que corresponderian a un objeto unico».

Como con menos conceptualismo—confesamos nosotros—ha ex-
presado el Tribunal Supremo—sentencia 6 mayo 1958—, describien-
do la naturaleza de esta cuota en una comunidad universal, que el
asiento registral publica el derecho hereditaric «cn su propia na-
turaleza, o sea como cuota de un patrimonio del cual la finca o
aerecho inscrito es uno de tantos elementos integrantess, y acla-
ra, en cuanto a la enajenacion de los derechos que corresponden
a un coheredero en la herencia, que no se transmiten en realidad
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fincas, aunque las haya en el caudal, sino derechos sucesorios que
competen al enajenante en una determinada herencia.

En una palabra, constituyen el objeto de esta comunidad he-
1editaria todos los bienes y derechos relictos por el causante no
legados especialmente, a la que integraran cuantos aumentos ex-
perimente ab intra (accesién continua y discreta), asi como las
subrogaciones a que haya lugar por ejercicio de derechos pertene-
cientes a la misma, indemnizaciones por pérdidas o deterioros, di-
nero procedentes de ventas, etc. Y todo ello destinado. en prin-
cipio, a la satisfaccién de deudas y cargas de la herencia, aun
cuando los comuneros no sean deudores de las mismas (legata-
rios de parte alicuota, adquirentes de participacion por titulo sin-
gular).

Como sabemos, la Ley Hipotecaria llama Derecho hereditario
al global de cada participe en un caudal relicto. Y aunque no sea
propio de este lugar adentrarnos en el funcionamiento o mecani-
ca registral del mismo, si diremos, por aludir Lacruz BERDEJO a
ello, que parece coincidir con ViLLARES Pico en la opinién que éste
sustenta que cuando se pide la inscripcion de todos los coherede-
10s sobre fincas o derechos de la herencia, expresando la pro-
porcion en que cada uno es heredero, el asiento que procede es
la inscripcion, pues para Lacruz entonces no es €l llamado derecho
hereditario 1o que ira al Registro, o sea la titularidad global de
cuota, sino la titularidad en mano comun, sobre la finca (o dere-
cho) de todos los coherederos, y, por consiguiente, la legitima-
cién para disponer de ello conjuntamente.

La primera objecién que parece podria oponerse a esto es si
realmente caben en nuestro sistema registral inscripciones de bie-
nes en mano comun. A 1o cual podria contestarsz afirmativamsante,
no tanto por razcnes que pcdriamos llamar de hecho, como esas
que todo Registrador habra encontrado en ciertos burgos o mu-
nicipios rurales de inscripciones de fincas a favor de Comunida-
des vecinales, cuyo poder de disposicién radica o en la unanimi-
dad de todos los vecinos del pueblo o en la Junta Administrativa
designada—a través de determinados Estatutos—por los que ab-
solutamente—es decir, criterio idéntico de unanimidad— lo sean;
sino actualmente—y esto es de mayor peso—en la barroca e in-
concreta féormula de la regla primera, in fine, del articulo 94 del
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Reglamento hipotecario de bienes gananciales inscritos a nombre
de «ambos cényuges conjuntamente, sin atribucién de cuotas y
para la sociedad conyugals, y cuyo poder dispositivo radica asi-
mismo en ambos cényuges conjuntamente (art. 1.413 C. c.).

Sin duda esto ha sido por obra (no meditada) de la reforma
efectuada en dicho reglamento en 1959, pues con anterioridad
slempre cuido la Direccion de advertir que en las enajenaciones
de finca ganancial efectuadas por el cényuge supérstite y los here-
dergs del fallecido, automaticamente se transformaba, sin refiejo
registral y sin duda porgue esa especial propiedad en mano co-
‘mun no parecia ortodoxa, €en comunidad romana, que es la re-
gulada en conjuncién plural de sujetos, por nuestro Derecho (pue-
de consultarse, por todas, la Resolucion de 17-IV-1956).

Ya sabemos que el maestro Roca SASTRE admitié como medlo
de lograr el resultado que antes se conseguia. con la insecri
del derecho hereditario, el de la escritura publica en que tcdos
los herederos se adjudiquen proindivisamente todas y cada ula
de las fincas © Derechos reales integrantes de la herencia. Re-
medio que habiendo—escribe—deudas, legitimas, legados. cola-
ciones y otras particularidades sucesorias, tiene graves peligros...
Y es que falta la liquidacién de una Comunidad a la que-—con-
fesemos—no se le ha dado hasta ahora el debido cauce registral.

Y que ello es asi—y como acaso por lo mismo ingenuamente
han venido a claudicar—lo confirma el aditamento ultimamente
efectuado a la segunda parte del parrafc segundo—in fine—del ar-
tificioso articulo 209 del repetido Reglamento hipotecario, al dis-
poner que la anotacién preventiva del derecho hereditario no se
cancelara «cuando se haya sclicitado expresamente, por ios in-
teresados».

He aqui, pues, una anotacion de parejos efectos, quiérase o no,
que una inscripcién, con la paradoja de figurar en una seccion des-
tinada a cancelaciones y dirigida o contemplando una transmi-
sion (¢y por gqué no cualguier otro acto dispositivo, como dice
Lacruz?) que propiamente debe ser objeto del asiento primordial
de inscripcidn cuya enemiga, por lo que respecta al derecho he-
reditario, siempre estuvo en la mente de los innovadores del Re-
glamento (y aun de la Ley) Hipotecario. Algo parecido como acon-
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tece con la posesion, de lo que en alguna ocasién hemos de ocu-
parnos...

La satisfaccién de deudas y cargas (fuera ya del presupuesto
de Comunidad) incumbe, por otra parte, segun ya se ha dicho,
1llimitadamente al heredero que acepta pura y simplemente (cuan-
do tal aceptacion es tacita es verdadera trampa tendida al hz-
redero ignorante», como acertadamente expresa SAVATIER) ¥ cO-
rresponde a todo heredero, unico o plural, y cualquiera que sea
la cantidad de bienes en que suceda; lo cual niega GINOT, res-
pecto al heredero parcialmente instituido o que recibe remanente
no dispuesto en el testamento, o sea resultado <de deducir deudas;,
y es que entonces—para este autor—tales herederos no son univer-
sales, sino adquirentes de bienes del testador, lo cual no resulta
ni de los antecedentes histéricos ni de la letra del Cddigo, pues
heredercs son todos los llamados, sin discriminacién, como opone
con acierto LACRuUZ.

Pero, ¢podra evitar el causante la vinculacion de los bienes del
heredero puro? Dice MoraAL Y LUNA que si a aquél se le consiente
eludir la responsabilidad ulfra vires por €l procedimiento indirec-
to del articulo 891 (distribuciéa de la herencia en legados), no se
ve la razén para que no pueda hacerlo directamente. La cueastion
es dudosa, aunque la Ley parece anteponer el interés de los acree-
dores a la voluntad del causante. No es convincente para nosotros
este ultimo razonamiento de Lacruz. pues el mismo beneficio de
inventario, sin mas, no como €l propio autor alega de institucién
de heredero con condicion de aceptar con dicho beneficio, como
procedimiento a utilizar para evitar la responsabilidad ulfra vires,
pero que en ultimo término lo que haria al funcionar es privarle
de su calidad de tal; la misma regulacién -del beneficio de inven-
tario—repetimos—es argumento que enerva el que la Ley quiera
proteger a los acreedores del causante aun a costa de los inte-
reses del heredero.

(Quid en cuanto a la responsabilidad por legados? Esfos, como
sabemos, no son verdaderas deudas, sino gravamenes que surgen
a la muerte del testador, dispuestos por éste en beneficio de ofras
personas, y constituye una liberalidad.

La doctrina se divide. Roca SasTrRe se inclina por la negativa
(véanse articulos 764 y 887, en pro de sus tesis). Lacruz, siguiendo
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la solucion histérica—Derecho romano y Partidas y articulos 1.063,
1.023 y 858 C. c.—por la afirmativa o de la ilimitacién de la res-
ponsabilidad que—alega—parecen confirmar las sentencias de
19-I-1911, 13-X1-1951 y 8-V-1957.

Sin embargo, ésto podra ser cierto en cuanto no concurran le-
gitimarios, pues si son-herederos respecto a lo que afecte a su por-
cion, aunque acepte, sin beneficio de inventario, los legados son in-
eficaces. No habra lugar, pues, a la aplicacién del articulo 1.023.
Pero es que, ademas, agrega Lacruz, cuando el legitimario pide que
se deciare la ineficacia de las disposiciones que infringen la legi-
tima, lo hace, no como heredero. sinoc como pariente de expectativa
sucesoria. Claro—decimos nosotros—que todo esto supondré que no
hay remanente después de la liquidacion de legitimas.

¢Concurriran en igual derecho para €l cobro dada la confusién
‘de patrimonios sobrevenida por la aceptacién pura, los legatarios,
acreedores del causante y acreedores particulares del heredero? Asi
lo entendio el Supremo en sentencia de 9-1I-1901 y patrccina De
LA CAMARA, apoyandose principalmente en el articulo 1.925 del C6-
digo civil. Pero contra esto, y aparte otros argumentos, esta el pri-
mordial del articulo 1.911, que careceria de toda eficacia si la ga-
rantia del cumplimiento de las obligaciones pudiese cambiar arbi-
trariamente con la muerte del obligado. Observandose—ademas, co-
mo con gran acierto opone a CAMARA, LACRUZ—'que aquel articu-
lo 1.925, no se redacté pensando en las deudas hereditarias y que
€5 posterior al fundamental 1.911.

Estas dudas se evitarian si nuestro Codigo, al igual del proyecto
de 1851 y siguiendo al Derecho romano, hubiese establecido el be-
neficio de Sevaracion -de patrimonios, gue. segin LACRUZ BERDEJO,
no es que se rechazo, sino que por entender los legisladores del 88
gue su contenido habia pasado a la LEC, con cuyo juicio de testa-
mentaria era posible obtener resultados parecidos, considerarian
cciosa su regulacion.

De todos modos hay que sefialar que ¢l beneficio de inventario
protege de igual modo el interés del heredero y el de los acreedores
de la herencia, aislandola y liquidandola con independencia de los
acreedores del heredero (art. 1.034 C. c.), de modo que cualesguiera
gue sean las variaciones que experimenten los bienes relictos a

.causa de la confusion de patrimonios, se mantiene también inmu-

5
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table la preferencia del heredero acreedor del de cuius frente a los .
otros acreedores. El beneficio de separacion tiene parecidos efectos,
si bien mas limitados, pues solo favorece a los acreedores de la he-~
rencia y no evita las consecuencias de la confusion danosa para
e1 heredero.

Por lo demas, en esta cuestion de la responsabilidad del herede-
ro, remitimos el que nos sugiere el num. 392/393 de esta REVISTA,
por ser tan reciente, y que completa lo que venimos exponiendo res~
pecto al pensamiento del admirado Lacruz.

El cual, y cuando de responsabilidad en caso de pluralidad de
herederos se trata, comentando los articulos 1.082, 1.083 y 1084
del Cédigo civil, expresa con sumo acierto, disintiendo de la pos-
tura del Tribunal Supremo en multitud de sentencias—siquiera las
de 24-XI-1915 y 20-X1-1929, sean contradictorias de aquéllas—-<de
que incluso antes de la particién, los coherederos responden como
deudores solidarios por las deudas hereditarias», que esto va con-
tra la mens legis y la miens legislatoris, sin resolver equitativamente
un conflicto de interés.

Los preceptos son completamente claros—afiade—, pues la si-
tuacion anterior a la particién esta regulada por el art. 1.082, la
contemporanea por el 1.083 y la posterior por el 1.084.

La solidaridad de los coherederos en tema de deudas no se con-
forma con la obligacién de pago de legados (art. 859), pues el apar-
tado 2.° de éste no impone la solidaridad, que se aplica, en cam-
bio, en la accién de regreso del coherederoc que hubiese pagado mas
de lo que le correspondiese a su participacién en la herencia, ya que
a mas de tener derecho a percibir los intereses del anticipo, la in-
solvencia de cualquier otro debe ser cumplida por los demas a pro-
rrata.

Una excepcién a esta regla general de solidaridad la constituye
en nuestro Codigo el articulo 1.087, pues como interpretara Garcia.
GOYENA, si se considera al coheredero que es a su vez acreedor del
causante, en este segundo supuesto desligado del primero, parece
podra reclamar de cualquiera de los sucesores universales el pago
total de lo que reste de su crédito, deducida su parte proporcional,
pero en su doble concepto de herederc y acreedor son mayores sus
vinculos y miramientos hacia el difunto y sus coherederos, por lo
que si reclama y alguno de éstos resulta insolvente, la parte de éste
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recaera sobre todos, incluso el coheredero acreedor, en’la misma
proporcion, e

Esta mancomunidad impuesta por el articulo 1.087—comenta
l.acruz—tiene como resultado la confusion parcial del crédito, que
no es total en el caso de aceptacion pura y simple, ni se evita to-
talmente en la beneficiaria. -

Volviendo al articulo 1.084, escribe Lacruz que en su segundo
apartado hace referencia a la problematica de la adjudicacion para
pago de deudas (que se plantea unas veces por el mismo testador
en algunas clausulas testamentarias, y mas frecuentemente en acto
de particion), pues se trata de una asuncion cumulativa de deuda
. con causa onercsa—Ila adquisicién libre de los bienes adjudicados—
que no libera a los deudores primitivos, pero que compromete al
asumente.

Extravasaria nuestro propésito entra
Extravas 0 nosito

]
]

en el examen de este com-
plejo problema de la adjudicacién para el pago de deudas que, a su
vez, tantos en su redor, suscita: ¢(puede pagar, por ejemplo, con
tondos propios el adjudicante y retetnler los bienes adjudicados?,
;0 devolverlos y reclamar el reembolso?, (0 enajenarlos, pagar y
retener o no el sobrante? He aqui—muy en. concreto—el debatidi-
simo asunto de la cuestién (adjudicacién en o para pago en que
también para nosotros con impropiedad, se ha querido resumir) y
que, quiza, con sencillez y gran visién juridica, perfilara LacaL, di-
ciendo ser posibles cuando se hagan en favor de todos los cohere-
deros, o a favor del destinado especialmente para ello por el tes-
tador.

Cuando la adjudicacién para pago de deudas no supone asuncion
cumulativa de la mismas por parte del adiudicatario, sino mera
obligacion de hacerlas efectivas, contraida frente a los coherederos,
junto con la potestad de enajenar los bienes adjudicados, nuestra
Direccién la enfoca como un negocio fiduciario (véanse Rs. 17-X-
1919, 14-VI-1922, 26-XI1I-1946 y ultimamente la de 12-II-1958, a
cuya notas sobre dicho negocio nos remitimos, paginas 712 a 722,
igual afio, de esta REVISTA).

Para Lacruz BERDEJO, esta adjudicacion, en cualquiera de sus mo-
dalidades, desde el mqmento que los bienes no se dividen, no perte-
nece a la particién. Pertenecera a una fase de liquidacion de la he-
1encia. pero no a la divisoria, como lo demuestra el que pueda ser
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atributaria persona ajena al grupo de herederocs, y entonces si que
es evidente no ser acto de particién, ajeno, por tanto, al contador- °
partidor. Y, claro—y esto no puede ofrecer duda—no vincula a 10s
"acreedores, quienes pueden seguir reclamando sus deudas a cual-
guiera de los coherederos.

Esta adjudicacién para pago de deudas es inscribible: articulo
2.-3.0 Ley Hipotecaria y en la propia adjudicacién puede consti-
tuirse un Derecho real en favor de los acreedores (art. 172 R.H.),
que se ajustara en sus visicitudes al régimen de la hipoteca consti-
tuida unilateralmente (Roca).

Esto pone de manifiesto—contra el crlteuo anteuor a 1909—aque
no existe garantia sobre los bienes adjudicados, pero entonces—al
no constituirse expresamente la garantia real—los acreedores—cier-
tos acreedores—pueden recurrir a la anotacion preventiva: articu-
10 45 Ley Hipotecaria, que para cierto sector de la doctrina es letra
muerta y perjudicial a la finalidad que pretende servir, al dificultar
ia venta de las fincas adjudicadas durante los ciento ochenta dias
siguientes a la adjudicaciéon. Nosotros no lo vemos asi, pues da un
plazo de oportunidad para anotar a los acreedores; lo que si es difi-
cil de precisar €s su naturaleza juridica, aunque—siguiendo a Ro-
ca—parece deben catalogarse entre las de tipo constitutivo.

Por la particion se impide o pone fin a la comunidad here-
ditaria mediante la distribucién entre los coherederos de las titu-
laridades activas contenidas en la herencia; podria decirse—gra-
ficamente (1) expresa SANCHO REBULLIDA—qUue tal negocio juridico
hace eficaz todo el derecho de sucesiones, como se desprende del
articulo 1.068. Claro que no es la particion el unico medic de po-
ner fin a la comunidad hereditaria. Pero bien mirado esos otros
medios de extinguirla, verbigracia‘acrecimiento o enajenacion a
un solo heredero, mejor que de partlclon o division se trata de
disolucion.

. (1) Todo -este capitulo referente a la partic.6n,.se halla redactado por

el catedratico (y colaborador del sefior Lacruz) clon FRANCISCO SANCHO RE-
‘BULLIDA, ' S€2Un en 'cafta 'particular nos dice, dicho sefior L4cruz, por lo -que,
. slguiera en el libro no aparezca dehmltado .nos complace, Y, es de Just1c1a
poner aqui de manifiesto.
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Sobradamente conocida es 1a cuestién en cuanto a su natura-.

leza. lo mismo en cuanto a su forma o estructura que en cuanto
a su esencia y eficacia. El primer aspecto no tiene solucién unica,
pues si bien la particiéon verificada por el causante y el comisario

parecen evidentemente negocio juridico unilateral, la llevada a.

cabo por los herederos tiene todos los caracteres contractuales;
los judiciales escapan, sin duda, a una y otra estructura, por su
aspecto jurisdiccional. )

En cuanto a su esencia la cuestién se debate en si su eficacia
es traslativa o declarativa de derechos.

Para nosotros la primera tesis fundada en una especie de per-
muta o enajenacién efectuada entre si por los coherederos, que

se basa en el anticipo de una adquisicién duplicada. por parte del:

heredero: del causante. primero, y con sus coherentes después,
no tiene consistencia. Y aunque nuestro Cédigo no tenga un ar-
ticulo como el 883 francés, al mismo equivale el 450—segun sefiala
Roca y confirma el 1.068—. En el mismo sentido los 440, 339 y 450
del Codigo civil y el nimero 12 del 164 del Reglamento Hipotecario
entonces vigente (de 1915). .
Una tercera posicibn—que ha hecho gran fortuna—es la de
que la particién es determinativa o -especificativa de derechos.
Su autor—MarTin LoPEZ—dice que la palabra confiere del articu-
lo 1.068 no equivale a «transmites, pues si asi fuera seria incompa-
tible con los articulos 657, 661, 867 y 440. Debe interpretarse—tal
articulo 1.068—«como reconoce... sobre bienes determinados».
No obstante lo expresado, SAncHo REBULLIDA entiende que pue-
de verse en ella un doble aspecto: como acto complementario de
la delacién, cumple—complementandola—funcion traslativa. En
otro sentido, como negocio juridico que pone fin a la comunidad,
su naturaleza determinativa parece evidente, como lo confirma—en.
su opinién—Ila sentencia de 5 de julio 1958, la que—a nuestro en-
tender—Ilo que hace es corroborar el caracter declarativo del ne-
gocio, del que la especificacion o determinacién de bienes a cada
heredero es el complemento, por no decir un juego ingenioso, de
conceptos y palabras. ;
Que nuestro Codigo ve con poca simpatia la comunidad- here-

ditaria, lo evidencia el articulo 1.051, que confiere al coheredero

una simple facultad frente a los restantes comuneros; la-cual po-
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ara- ejercitar en cualquier tiempo-—art. 1.0562—, salvo que el testa-
dor-lo prohiba o se hubiese pactado -entre los coherederos la in-.
divisién (arts. 1.051 y 400). Pero, ¢puede imponerla indefinidamen-
te el testador? Mucius Scaevora la fija en veinte afos, aplicando
extensivamente el articulo 400-2.° Cédigo civil. Otros autores sélo
le conceden el de diez afios, y SANCHO parece seguir este criterio,
aunque todos los herederos podran prorrogarlo por diez afos.

La prohibicién ha de ser expresa y efectuada en testamento,
aunque una interpretacién liberal nos llevase a la conclusién «de
gue, habiéndose otorgadoe testamento, la prohibicién puede impo-
nerse fuera del mismos. '

. En cuanto a la legitimacién para solicitar la division, en el
ejercicio de la accion familiae erciscundae, la tiene todo coherede-
ro, tanto que 1o sea en pleno dominio como usufructuario o nudo
propietario, fiduciario o fideicomisario; el que enajenare su cuota
y €l cesionario y los herederos del heredero muerto (art. 1.055).
También los legatarios de parte alicuota y herederos instituidos
bajo condicién resolutoria; pero no (art. 1.054) los instituidos bajo
condicién suspensiva. Pero como este caso se podra practicar la
particién provisionalmente, el interrogante surge sobre si esta pro-
visionalidad es respecto a tocdos o afecta s6lo al instituido con la
condicién suspensiva. Para SancHo REBULLIDA, la opinién mas fun-
dada es esta ultima: la particion, en su conjunto—dice—sigue sien-
do provisional; aun cuando.las adjudicaciones hechas a los here-
deros puros sean desde el prifner momento definitivas. Asi se de-
duce de los articulos 801 y sigs.

Estimamos que la solucién. mas prdctica seria, como estima
Sancho, la—para él mas fundada. Pero mucho tememos que no
fuere plenamente aceptada.. Aparte la contradiccion in terminis
de .provisionalidad en cuanto a la particién total y las adjudica-
ciones definitivas en la misma para determinados herederos (los
puros), ¢no roza la cuestion indirectamente con el articulo 1.081,
que €l mismo Sancho interpreta, contrariamente a MANRESA, si-
guiendo al proyecto del 82, de que debe ser declarada nula la par-
ticion, pues se atribuyen bienes a personas que fundadamente pu-
diera_estimarse llegaria a ser heredero, por-lo-que .el intuite per-
sonae.del articulo -1.266-2.9, entra en, juego? - o

. -Confesamos.-que- acaso .esté un tanto rebuscado.y- fuera de, Iu—



DERECHO DE- SUCESIONES 215

gar el argumento, pero con todo hemos de tener siempre presef-
te las Resoluciones de 22-XII-1950, 2-III-1956 y 7-V-1960 (puede
consultarse esta Glftima—y en su nota referencia a las restantes—
en esta REvisTA, afio 1960, pags. 540 a 551).

También los acreedores estan legitimados al efecto (véanse ar-
trculos 1.001, 1083 y, en relacioén, 1.111), Como el Codigo habla de
iibre disposicion y administracién, parece que el emancipado ne-
cesitara el consentimiento de su padre, madre o tutor. Nos parece,
en verdad, excesivo. Y en cuanto a4 ia mujer casada, el Codigo, en
su articulo 1.053, sigue el mismo criterio, ya examinado, que en
el 995 respecto a la aceptaciéon o repudiacién de la herencia.

Finalmente, si se prueba que hay interés opuesto entre los pa-
dres e hijos menores en que continie o no. el estado de indivisién,
parece evidente el nombramiento previo de defensor judicial a
éstos. Pero vemos dificil la prue'ba del supuesto.

Como dijimos, hay diversas formas de efectuar la particion de
las que—siguiendo a Sancao REeBuLripA—hay que excluir la lla-
mada judicial, como ya se apunté anteriormente, salve cuando
desemboca en el juicio ordinario correspondiente a su cuantia; la
misma arbitral, que es mas bien un negocio hibrido en sus di-
versas formas, y la—segun el art. 831 C. c.—llevada a cabo por el
conyuge viudo, que para nuestro autor, si bien diferenciada dog-
maticamente de la hecha por el testador—art. 1.075—se puede
equiparar practicamente a ella (luego sera verdadera particién).

En cuanto a la particién hecha por el propio testador, su fun-
damento es el mismo que el de la facultad testamentaria. Pero
surgen varios problemas en su torno que muy en sintesis vamos
a abordar. Asi, en lo que se puede enunciar como requisitos sub-
jetivos, la afirmacion de que, en el sistema vigente sélo el cau-
sante que otorgue testamento puede practicar la particién, es asun-
to debatidisimo. Contra la sentencia de 13-VI-1903, «de que sO-
bre la base de una sucesion testamentaria legal, a cuyas reglas
fundamentalés y llamamientos deber4 acomodarses (criterio com-
partido por ‘DE BUEN y Roca, y mas aun, pero con una interpre-
tacion muy personal, dada su postura, de la admisiéon en nuestra
sistematica de la donacién partage, MariN LAzaRo), se alza la mas
reciente y luminosa de 6-III-1945, segun la cual «la particién re-
gida por €l -articulo 1.056 ha de tener su apoyo en un testamento
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del que sea complemento, de tal modo, que habra de entenderse
que el acto de distribucién no solemne (particion) recibe su fuer-
za y convalidacion formal del acto de disposicion solemne (festa-
mento)». Este criterio lo comparten asimismo la mayoria de nues-
tros civilistas, desde los primeros comentadores del Codigo hasta
ios mas recientes e ilustres, como ALBALADEJO, VALLET, LAcRruz, etc.
Pero se propugna por una modificacién que permita a todo cau-
sante distribuir la herencia conforme a la delaciéon abintestato.

Por lo que respecta al ambito objetivo parece que el testador
sOlo podra partir sus bienes. No podra hacerlo de los conyugales
comunes (S. 12-XII-1959). Ni siquiera en su mitad. Para SanNcHO
—y compartimos su criterio—la afirmaciéon es grave, pero insosla-
yable. Sin embargo, en su opinién, cree podria entrar en la divi-
sion, como un bien determinado, la participacién del conyuge €n
la comunidad conyugal; mas, entiéndase bien, no participaciones
indivisas en los bienes comunes, porque no existen. Pero—se nos
ocurre—, ;como se valoraria esa participaciéon como bien deter-
minado, y toda vez que el consorcio conyugal no expira hasta la
muerte de uno de los consortes o el matrimonio se declare nulo?
Claro, que se podria recurrir a una particién parcial (sancionada
por el T. S. en 6-3-1945), pero todo ello, a nuestro juicio, des-
enfoca el problema.

Como €l articulo 1.056 expresa que esta particiéon puede hacer-
se por acto entre vivos o por ultima voluntad, también se ha cen-
trado la polémica en cuanto al alcance de tal particiéon inter vi-
vos hecha por el testador.

Desde la tesis de la contractualidad con eficacia inmediata
e irrevocable, que encuentra su formulacién mas acusada e€n Ma-
rRIN LAzAro, al tratar de encajar, segin dijimos, en el régimen ju-
ridico espafol, la domation-partage del Derecho francés, hasta
la de la contractualidad con eficacia diferida y aisladamente irre-
vocable (GonNzALEz ENRrIQUEZ), la que prima—sancionada por la ci-
tada S. 6-I1I-1945-—es la de la unilateralidad con eficacia diferida
y directamente revocable. Como dice muy bien Sancho, la alusién
a los actos inter vivos, en donde no hay base para entender que se
refiere precisamente a los contratos, tiene solo un alcance -mera-.
mente negativo o residual: la particién puede hacerse en testa-
mento o fuera de testamento, -sin exigencia formal determinada,
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con el limite del respeto a las legitimas de los herederos forzosos
v sin que le sean aplicables los articulos 1.061 y 1.062.

Pero, ¢debe sujetarse al testamento o disentir de €é1? En otras
palabras: ¢quid cuando la particion atribuya lotes cuyo valor no
concuerda con las cuotas atribuidas? Inclusc cabe pensar en la
particion que distribuya los bienes entre distintas personas que
los instituidos herederos o legatarios de parte alicuota.

Nos encontramos aqui ante dos interpretaciones inconciliables:
la tradicional, segun ia cual ia particion hecha por el testador no
tiene mas limite que el de las legitimas, que se apoya fundamen-
talmente en las palabras «se pasara por ellas del articulo 1.056, y
la de ALBaLADEJO—superando lo que ya Iniciara SANCHEZ ROMAN—,
que entiende que, a mas del respeto a las legitimas, la particion
del testador debe respetar su propia disposicién testamentaria, ya
que, en otro caso, seria impugnable, siempre que la lesion produ-
cida por la discordancia sea superior a la cuarta parte (art. 1.075,
€n su inciso sea otra la voluntad del testador).

Con suma ponderacion manifiesta, SANCHO REBULLIDA, que €l ar-
ticulo 1.056 admite una interpretacién plenamente congruente con
el 1.075 (que para los mantenedores de la primera teoria supone
una carencia de sentido). Su clave esta en 1a consideraciéon de la
particién como negocio incompleto, anejo y complementario del tes-
tamento. Cuando haya discordancia enfre particién y testamento,
debida a una valoracién irreal, subjetiva, del testador, no sera im-
pugnable aun cuando la lesién exceda de la cuarta parte. Pero si
la disconformidad de 1la particion respectc del testamento es un
apartamiento de su esencia vocativa, por ejemplo partir entre dis-
tintos herederos que los instituidos como tales.en dicho testamento
(y para nosotros también—como indica ALBALADEJO—, instituyen-
do a Juan y Pedro por partes iguales, se atribuye, al partir, a
unc de ellos, tres cuartas partes), semejante particién serd impug-
nable no por causa de lesién, al amparo del articulo 1.075, sino
anulable al amparo del propio articulo 1.056—que habla del «tes-
fadors—y de la exigencia jurisprudencial de que-la particién esté
amparada por un testamento anterior o posterior. Y es que la par-
ticion debe respetar a aquél en su esencia, en los llamamientos
y titulos de éstos, pues-de lo contrario ocurriria que no hay testa-
mento, ni es valida—por ello—la particiéon (véase S. 13-VI-1903).
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También ha sido muy discutido el parrafo segundo del articu-
lo 1.056, facultad que parece limitada al «padre-testador». Pero
entonces. ¢le esta vedada al ascendiente en beneflcio de un des-
cendiente ulterior? Para nosotros, con SANCHO REBULLIDA, .debe re-
solverse la cuestion en base no del caracter de legitimario del des-
cendiente, sino del interés de la familia, por lo que optamos por
la solucion de ser ello posible.

Y creemos, con FUENMAYOR, que ¢l precepto se refiere al caso
de que no haya numerario en la herencia. Se trata, como dice
VaLLeET, de una legitima ordenada directamente en metalico, jun-
to a una atribucién particional sobre toda la explotacién; pero el
derecho legal del legitimario, al amparo del articulo 806 del Coédigo
civil, latente mientras no sea pagado como efecto del 1.056-2.°, re-
nace, en caso de impago, armado con la propia actio familiae es-
circunde. Asi, mientras el legitimario no sea pagado, no podra
quedar perjudicado por la enajenacién que el heredero hiciera de
la explotacion. Pero, ¢(también frente al tercero del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria? No creemos pueda llegarse a tanto, y tam-
poco que entrafie una hipoteca legal no regulada en la Ley especial.

Unas breves consideraciones sobre la particiéon del comisario
3e imponen. Sinénima su funcién al albacea, la distincion (que
obliga la alusion del art. 894 C. c.) se halla en la prohibicién del
articulo 1.057, por el que no se puede nombrar comisario al he-
redero, 1o que no es aplicable al cargo de albacea.

Por la proximidad de funciones se ha aplicado a la del comi-
sario el concepto del mandato. Para SancHo se trata de un .cargo
u oficio, que Diez Picazo lo considera como de «arbitrador». Y es
personalisimo, si bien puede estar desempefiado por una o varias
personas. Ello suscita problemas. Asi, si son mancomunados, cuan-
do por renuncia u otra causa se rompa la mancomunidad, ¢{quedara
extinguido el organismo?, ¢(pasara su funciéon a los herederos? Sera,
ante todo, como dice SancHo, problema de interpretacién del tes-
tamento (véase R. 12-VII-1917, que opta por la subsistencia). .

;Quid en cuanto a la solidaridad? Si se hacen por los nombra-
dos diversas particiones. ¢cudl valdra?; ¢la primera que se pro-
tocolice? . ' '

La sentencia de 30-V-1914 expres6é ser valida la realizada por
cualquiera de ellos, «pero siempre que el otro nombrado no mani-
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fieste oportunamente su deseo de intervenir». Desde luego, entre
los solidarios nombrados imperara el régimen de mayorias y siem-
pre ha de tenerse en cuenta la citada sentencia.

-"Ya dijimos que no pueden ser comisarios-los herederos, y para
1a"doctrina los legatarios de parte alicuota, lo cual, como en pa-
ginas atris se expuso, 'respecto a 1os ultimos se halla superado por
la Direccion en Resolucién de 30-VI-1956. El cényuge viudo tam-
poco puede serlo. Para nosotros—siguiendo a MaNRESA—Si 1os hijos
son comunes resulta esto excesivo. Asi lo daemiuestra el articu-
lo- 831. Puede serlo el Notario autorizante del! testamento.

-Facultades; Escuetamente, como dice Roca, «contar y partirs;
y aunque se le faculte para interpretar el testamento, .entende-
mos, como agudamente . sefiala SANCHO, carece de aquellas que pue-
ddn ser correctoras de las disposiciones contra Ley otorgadas por
el'testador. Lo contrario equivaldria a una disposicion mortis causa
de herencia ajena. En contra, sin embargo, €l Tribunal Supremo
en sentencia 11-II-1952.

" 8e suscitan dudas en cuanto a determinados actos. Sin duda
podra realizar—ya lo expusimos-—adjudicaciones para pago de deu-
das del causante he¢has a favor de todos los herederos. Puede apre-
ciar la colacion. Y como el articulo 1.061 vincula-al comisario,
implicara, segin SAENZ DE SANTAMARIA, €najenacion, adjudicar bie-
nes a un heredero con obligacion de abonar diferencias en meta-
lico. La jurisprudencia y la practica han resuelto que puede pro-
cederse a la liquidacién de la comunidad conyugal con sélo la comn-
currencia del conyuge viude. En rigor de doctrina, no es esto lo
correcto, ‘pues la liquidacion de tal comunidad deberia hacerse
por el conyuge viudo y la totalidad de los herederos del premuerto,

" No puede liquidar y partir los bienes de los padres del testador
que lo nombré (S. 25-1-1952), lo'que, como dice SANCHO, NO se com-
prende habiéndose admitido 1o anterior. Y si es nombrado por los
dos conyuges, ¢puede hquidar por si solo la sociedad conyugal y par-
tir ambas herencias? Dividida la doctrina, -creemos con SANCHO
gue si los herederos son los mismos y en-igual proporcion,-podra
redlizar la particién sin liquidar la comunidad conyugal. En cual-
quier otro supuesto, no debe ser legmmado €l comisario para esta
liquidacion, . : - o : :
~1 El carécter. personalisimo. del cargo 'y la naturaleza umlateral
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del acto excluyen toda injerencia de los herederos. La Direccién
ha llevado este principio hasta sus ultimas consecuencias, lo que
ha conducido a la doctrina a cuestionar de la eficacia de los pac-
tos particionales de los coherederos al margen de la particién rea-
lizada por €l comisario. Bien conocida es la reaccion de GONZALEZ
PaLomINO sobre el criterio de la Direccion. Pero—como advierte, y
suscribimos su punto de vista, SaANcHO—, aparte otros inconvenien-
tes, si los herederos practicasen una particién distinta a la del co-
misario, al amparo mas que del articulo 1.058, del 1.2556 Codigo-
civil, podrian encontrarse, a efectos fiscales, con dos transmisio-
nes: la hereditaria, por la posible particién de aquél, y la del ne-
gocio juridico inter vivos y oneroso, practicado por ellos.

Claro es que de lege feremnda convendria modificar el sistema,
anteponiendo la unanime voluntad de los herederos, salvo cuando
expresamente el testador impusiera la del comisario por él nom-
brado, Pero si bien nos fijamos, ¢qué otra cosa puede pretender
un testador al nombrar comisario?

Naturalmente, los herederos podran ejercitar las acciones de
nulidad, rescision por lesion, saneamiento, etc. ¢Y el juicio de tes-
tamentaria? Parece que la prohibiciéon s6lo afecta a los herede-
ros voluntarios y legatarios de parte alicuota. Si nada dice el tes-
tador, igual procederia, a juicio de Sancho, durante la. actuacién, .
dentro del plazo, del comisario.

En cuanto al modus operandi, no tiene otra cortapisa el mismo
que la del parrafo segundo in fine del articulo 1.057 La citacién
para el inventario—habiendo menores o sujetos a tutela—se acre-
dita con cualquier medio y, a efectos de inscripcion, basta con la
afirmacién del comisario.

Sobre el nombramiento de defensor judicial al menor cuando
sus representantes son también herederos, Rurz ARTACHO recuerda
la formula de don JerONIMO GonzALEz entre «concurrencias y
<oposicién de intereses», pues siendo lo primero no se precisa.

Finalmente, por lo que respecta al plazo para cumplir su co-
metido el Comisario, sobradamente conocida es la nueva orienta-
cién de la Direccion—Rs. 12-IV-1951 y 3-II-1959—cargando a los
herederos la prueba del conocimiento de su nombramiento por el
comisario a la muerte del causante, y que, a los seis dias de nada
haber dicho, se presumé la aceptacién del .cargo; en una palabra
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—R. citada de 1959—, -que se considera hecha dentro del plazo
legal cuando los herederos no acreditan haber requerido al comi-
sario. Presunciones—a juicio de VENTURA-TRAVESET—peligrosas, que
amparan su negligencia.

Cuando son los propios herederos los que practican la parti-
cién, parece se trata de un verdadero contrato: bllateral si solo
son dos al efecto, o plurilateral si son varios.

Rige el principio de unanimidad (art. 1.058), debiendo incluso
concurrir el coheredero cedente de cuota; el cesionario debe ser
considerado como acreedor de éste, o sea podra intervenir ejer-
ciendo «control> que evite confabulaciones, sin perjuicio de podsar
impugnar la particién efectuada en perjuicio de sus derechos (ar-
ticulo 403 en relacion con el 1.083 C. c.). L.os acreedores del causante
‘no intervienen, pero pueden oponerse mientras no se les pague o

garantice su crédito (art. 1.082). Y sabemos pueden promover el

juicio de testamentaria (arts. 1.038 y 1.040 de la LEC).

En cuanto a capacidad, en términos genéricbs, si todos son ma-
yores de edad no les vinculan las normas de los articulos 1.061
y 1.062, lo que no sucederd existiendo menores o incapacitados (co-
mo afirma SaNcHO, esta doctrina encuentra cierta base en la sen-
.tencia 21-1I-1907); esto aparte de las medidas supletorias o com-
_blementarias y de garantia que precise tomar; asi, si por haber
oposicion de intereses entre padres € hijos se nombra a éstos de-
fensor judicial, la particion habra de ser aprobada judicialmente;
como si concurren menores ¢ incapacitados sometidos a tutela
representados por el tutor, sera necesaria la intervencion del con-
sejo de familia que conforme a la Resolucién de 30-X-1943, puede
ser de dos tipos: por via de autorizacion, en la que se sefialan las
bases o instrucciones a las que deberd sujetarse el tutor, o por via
de aprobaciéon, una vez la particion ultimada. Como es conocido,

.. sl el tutor tuviese intereses contrapuestos con el tutelado, actuara
por €l el protutor (arts. 236-3.° y 264-6.c C. c.).

En caso de ausentes, a juicio de Roca, de los articulos 1.041,
1.043 y 2.046 de la LEC. se desprende que debe intervenir en su
nombre €l representante designado, pero necesitando autorizacion

-+ judicial, salvo cuando-el representante sea conyuge, hijo o ascen-
diente del causante. Pero, como atras.se-dijo; habra-que probar que
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el -causante vivia al deferirse la herencia; en otro caso, rigen los
articulos 191 y 192 del Cédigo civil.

Por lo que se refiere a los menores emancipados, la D1recc10n
de los Registros establece la distincién entre los que lo sean por
concesion del padre o de la madre y habilitados de edad a los que
se les admite capacidad para concurrir por si mismos a la parti-
cién, y los emancipados por matrimonio, que se les niega. Enten-
demos—con CASTAN y SancHo—que todo esto es artificioso (véase
en arts. 59 y 315 el juego de palabras «enajenar» y «vender») y
que, tratandose de mujer casada menor de edad, bastari la licen-
cia marital (art. 1.387). Claro es que si se realizan a un tiempo
actos de enajenacion, como adjudicacién en pago de deudas, can-
celacién de hipotecas, etc., afirma SaNcHo que la cosa varia, pues
entonces—dice—deberan aplicarse los articulos 164 y 272 Codligo
civil. Sin embargo, en cuanto a cancelaciones por emancipados,
hoy juega el articulo 178-3.© del Reglamento Hipotecario, anadi-
mos nosotros.

Y para terminar esta materia, interesa recordar la Resolucién
de 31-V-1895, sobre la no precision de licencia marital por la mu-
jer casada para concurrir al acto particional, como hace observar
Roca, en interpretacién generosa.

Economia de espacio y tiempo vedan extendernos sobre la me-
canica de la particién, efectos, vicios y medios de impugnacion, et~
cétera, por su relativo reflejo registral y que—por otra parte—
SancHo tan magistralmente expone, recordando solamente que.ese
articulo 1.061, al que tantas veces hemos aludido y del que hemos .
ya dicho no es aplicable a la particién hecha por el testador y
a la que realizan los herederos mayores de edad, tampoco debe
serlo a la del comisario cuando —escribe SancHo—el testador le
hubiese dado en el testamento instrucciones diversas a las del ar-
ticulo para su actuacién; pero si en otro caso.

Y que, pese a sus primeras palabras, las que le siguen—posible
igualdad—evidencian el caracter relativo de la norma. En sinte-
‘5.8, que, como ha puesto de relieve el Tribunal Supremo en senten-
«cias de 16-II-1902 y 30-I-1951, el articulo 1.061 tiene un caracter
facultativo méas bien que imperativo, pues la igualdad en la atri-
bucién actuara solo circunstancialmente, en cuanto sea posible; por
tratarse de bienes facilmente divisibles, o que no desmerezcan mu«
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cho con la divisién o que ésta no conduzea 2 un excesivo y perju-
dicial fraccionamiento.

En capitulo siguiente a la particion, se ocupa LacrRuz BERDEJO
d= la colacién que varios autores (véase entre los modernos, por
ejemplo, EspiN) incluyen en aquélla. Y que otres, como el inolvi-
dable maestro don FeLipE CLEMENTE DE DIiEGoO, incluida con la re-
serva, las estudia «como precedentes de la particién, porque de
cualquier modo que se haga ésta, si entre los herederos existen des-
cendientes del finado, debe tenerse presente que hay bienes sujetos
a reserva o colacion, los cuales disminuyen o aumentan, respecti-
vamente, el caudal partibles.

Lacruz, dando un paso mas, escribe que la colacién se refleja
en la particién, pues en si es una ordenaciéon presunta de la su-
cesion, que tiene eficacia desde el momento mismo de fallecer el
causante, variando desde entonces la proporcion de las cuotas en
el activo remanente de la comunidad hereditaria, lo que nos pa-
rece lo exacto.

De aqui que—como también se ha sostenido—mno sea un dere-
cho de predetraccion de los legitimarios no donatarios. Es un gra-
vamen a imputar en la cuota del colacionante, pero sobre el activo
rieto: si no lo hay, no hay tampoco legitimas ni colacién.

La obligacién de colacionar puede ser dispensable (art. 1.036),
lo que plantea problemas en cuanto a su naturaleza, forma y re-
vocabilidad. Acto sui generis para Lacruz, puede disponerse bien
en la misma donacién, ya en el testamento, ya en acto posterior a.
la donacion, y aunque €l Cédigo emplea la palabra «expresamen-.
te», sera suficiente (De Dieco) una manifestacion inequivoca que
la excluya como, por ejemplo, en la donacién en calidad de me-.
jora (Lacruz). Y, segun VALLET, es revocable, salvo en el supuesto.
de donacién en capitulos matrimoniales. Pero la revocacion sélo.
sera valida si se hace en testamento.

Explicando el articulo 1.038-2.° (que algun autor, como el citado.
kispin, encuentra anomalo y entiende se trata de una confusion
producida por la mecanica del derecho de representacién), dice
Lacruz que, pese a .la redaccion de .ese apartado. 2.°, parece, de
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acuerdo con €l Derecho histérico, que los nietos no deben cola-
cionar lo que el abuelo les hubiere donado antes del fallecimiento
o de la formal desheredaci6én de su padre.

Y como prueba de lo compleja que es toda esta materia—deci-
mos nosotros—se puede aflorar el articulo 1.037, en el que el re-
petido Espin ve una manifestacion del criterio subjetivo del cau-
sante que a la misma preside, por cuanto, contra la regla general
del articulo 1.035, de limitar la colaciéon a lo recibido en vida del
causante, el testador puede ordenar se colacione lo dejado en el
mismo testamento. Lo cual para Lacruz carece de sentido, pues la
colacién impuesta a los prelegados desnaturalizaria a éstos y su-
pondria tan sélo la designacién de los concretos elementos que ha-
brian de componer la cuota del heredero, mientras la impuesta a
los herederos testamentarios que concurren con otros abintesta-
to, significa esto mismo o su exclusién de la sucesidén intestada.
Como advirti¢ CaLpErON NEIRA, no es posible aportar a la masa lo
que en la masa ya esta y de ella no ha salido.

Al parecer, el articulo 1.035 se refiere a la concurrencia de he-
rederos forzosos de la misma clase (como ya explico el maestro
De Dikeco, entre los «herederos forzososs obligados a colacionar no
1o estan el conyuge viudo ni los hijos naturales cuando concurran
con hijos legitimos. De los adoptivos, como sefiala Lacruz, el adop-
tado con adopcién plena sigue la condicién del hijo natural: los
demdas no son e€n ningun caso herederos forzosos). La colacion ha
de tener lugar respecto a los coherederos de cada grupo entre si,
pero no con los de grupo distinto. Y se efectia cualquiera que sea
la proporciéon en que herede el colacionante, y no sélo cuando la
institucién es en partes iguales, lo que no deja de suponer, en mu-
chos casos, grave injusticia. Asi, si un padre ha dejado menos parte
en su herencia a uno de sus hijos, por haberle donado en vida otros
bienes, este hijo menos favorecido vera imputar en su exigua por-
cién a los bienes que recibié en vida, mientras sus hermanos se
quedan con -todo el caudal relicto. Como dice muy bien Lacruz,
la ey hubiera debido prever, en €l caso de institucién en partes
desiguales, la doble posibilidad de que, o el padre tenga intencién
de desigualar a‘los hijos, o la institucién en partes desiguales se
haga precisamente para compensar donaciones'anteriores, y con
el fin de igualarlos.. Punto éste, podriamos apostillar, que la depu-
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rada técnica de nuestro Notariado debera tener en cuenta para con
su consejo superarlo.

Solo ya dos ultimos problemas sobre la materia. El primero el
de la. adjudicaciéon compensatoria y valoraciéon de lo donado (ar-
ticulos 1.047 y 1.048), que, a nuestro juicio, ha resuelto (si bien no
parece ser asi el sentir de la jurisprudencia, sentencia 30-III-1949,
que cita Lacruz) con la mayor equidad NUNKez Lacos, pues el dinero
debe servir como medio de liquidacion, pero no como objeto de
deuda. Asi, pues, en el articulo 1.045 es evidente que el valor que
la cosa donada tuviera en el momento de la colaciéon, no corres-
ponde a la cifra o precio de estimacién que entonces se le asig-
né. Hay que estimar el «valor» en el momento de la donacién
con arreglo a las circunstancias monetarias del dia del falleci-
miento.

Practicamente—dice Cossio—el

Tvvy

s muy seméjante al de

[}

jue
la clausula «valor oros. Técnicamente se reduce a averiguar el coe-
ficiente de depreciacion de moneda, tractus temporis, con los nu-
meros indices aplicables a dicho efecto.

Sin embargo, advierte VALLET, que la aplicacién de la moneda
actual para medir—efectiva y no nominalmente—el valor que te-
nia lo donado en el dia de la donacién, no siempre resultars justa.
Parece que sera justa, por ejemplo, si 1o donado fué un inmueble
que el donatario conserva, pero en cambio resultara injusta si el
donatario enajena la finca antes de desvalorizarse la moneda para
cubrir con su importe sus necesidades o cuando la finca haya sido
desvalorizada por la Ley (arriendo, segun la LAU). Este criterio,
que se acomoda a las circunstancias del caso—inspiradoc en Kirp—,
parece ser el que también inspira a Lacruz,

El segundo y ultimo problema en esta materia, al que queremos
aludir, es el de si tendra que restituir el colacionante a la masa
el exceso, cuando lo donado supere su cuota sucesoria, que parte
de la doctrina resuelve afirmativamente, 1o que no acepta LACRuUZ,
toda vez, dice, que la donacién colacionable, ¥ dado que el insti-
tuto esta construido por la Ley sobre la base de una voluntad ti-
pica del causante, es una especie de particiéon por el testador, por
la cual hay que pasar, cualquiera que sea su proporciéon, con la
cuota asignada al heredero en el testamento o por la Ley. Pero,
claro, aun aceptando este criterio, siempre habra que tener en
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cuenta—decimos nosotros—su cémputo en .la regulacion de las. le-
gitimas (art. 1.035), con cuya institucion acaso ésta debiérase no
"solo conectar—como se hace—,. sino en absoluto, totalmente, es-
-tudiar.

No queremos terminar sin decir que en la obra que hemos ve-
nido comentando hay constantes alusiones a los Derechos Fora-
les, en especial a la nueva Complicién para Cataluifia, sobre 1las
que, una vez mas, repetimos, necesidades de espacio y tiempo nos
- han obligado a pasar por alto.

Gings CAnovas CouTiRo,
Registrador de la Propiedad.



