
Derecho de Sucesiones 

PARTE GENERAL 

IDEAS Y REFLEXIONES EN TORNO A LA OBRA DE DON JOSÉ 
LUIS LACRUZ BERDEJO. 

Desde la aparición de la traducción a. nuestro idio-ma del De­

recho de Sucesiones, de J. BrNDER (Ed. Labor, 1953), con las ano­
taciones al Derecho español por don JosÉ Lurs LACRUZ BERDEJO, 
cuando aún no era más que Profesor adjunto de la Universidad~ 
de Zaragoza, llamó poderosamente nuestra atención la fuerte per­
sonalidad que acusaba el que es hoy Catedrático de Derecho Ci­
vil de dicha Universidad. 

La recopilación de diversos trabajos suy.os en un tomo: Estudios 
de Derecho Civil (Bosch, 1958), confirwó nuestra esperanza de es­
tar a presencia de un civilista no sólo de gran cultura, sino-lo que 
es más prometedor-con ideas propias, expuestas, además, con lu­
cidez y estilo original. 
. En la mesa o despacho de todos los lectores de esta REVISTA no 

dudamos se hallarán las magníficas «Lecciones de D-2recho Inmo­
biliario Registra!», del repet1do Profesor, algunas de las cuales, 
como, por ejeTplo, la de la <<Mecánica de la adquisición 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 recensión es un exponente de las 
icieas más 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 exposición. Ello, 
sin duda, hará meditar al que ~os siguiere en la ineludible nece­
sidad de la completa lectura de la obra, en la cual-en su ca­
pítulo 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. 

* " * 

Según la doctrina dcmina-T'lte, sucesión es sübentrar üna per-
sona en el puesto de otra, en una relación jurídica que, r:o obs­
tante tal transmisión, sigue siendo la mis'T1a. 

Pero no todos los autores admiten el coqcepto. Porque todo de­
recho presupone un sujeto: la mutación del titular, por tanto, pro­
voca SU extinción (así KUNTZE, CARNELUTTI, VOCINO). 

Esto es evidente. Mas hay que fijarse que ·es el mlismo interés 
il~dividual el que a trayés de los sujetos perdura. Porque el dere­
cho es forma. De ahí que negar .el concepto de sucesión tal como 
hoy prima, iría contra el espíritu de la Ley, que distingue perfecta­
mente la sucesió1v de la novación, por ejemplo, dond·2 única '"r·:onte 
considera co:r.o un medio de extinción de las obligaciones, la se­
gunda. 

D?. las snce.':aonP.s aquí nos Ll!t-eresa la mo:tis ca-ztEa, que si act-o 
de disposición, sin duda más bien podríano os estknar, con GoRLA, 
s2 trata de una especie propia o sucesión ind'ependiente, esto es, 
la sucesión pnvada de vinculo con el.ejercicio de derecho subjetivo, 
y actuada en fuerza de otro poder, concepto amplio que abarca 
especies muy dispares y que acaso-cf!nfesemos--no aporta nada 
nuevo al fenómeno sucesorio, que, en cuanto mortis causa 2s d·:! 
necesidad. 

Dando por muy conocidas las bases históricas del sistema he­
reditario en. los pueblos ro;nano y ger.noáníco, es interesant-e, sin 
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embargo, observar la impronta que en el Derecho español produ­
jeron una serie de normas morales y religiosas-latentes en aque­
llos sistemas-de ciertas reglas canónicas antes que su mismo de­
recho. 

La principal manifestación, sin duda, es la referente a la liber­
tad de testar. Frente al principio de indisponibilidad de los bienes 
por el cabeza de familia, que establecen los derechos germánicos, 
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 part·~ 
de su patrimonio a obras pías, granjeándose así el perdón de los pe­
cados. Esta doctrina es la cabez-a. de puente poT dond·~ pe:1etra 
la libertad de disponer en los derechos germánicos. 

Y junto a esta influencia de la doctrina cristiana, tenemos la 
del Derecho canónico propiamente dicho: o sea el respeto absoluto 
a la personalidad humana en su más alta manifestación, y la afir­
mación abstracta de la libertad del querer en cualquier sujeto de 
Derecho. Adoptado esto por Roma, significa el triunfo absoluto de 
su siste:na sobre el germánico. 

Por otra parte, el derecho sucesorio de la Iglesia ha facilitado 
extraordinariamente las f·nrmas de los testamentos: cuando se de­
clare la voluntad ante el párroco, se castiga con exco:nunión al 
que il'ltente impugnar el testamento. Y cabe remitir a una célula 
privada, para señalar en ·ella el nombre del heredero y, mediante 
un desarrollo extraordinario-por secuencia de aquélla-del codi­
Cilo queda suprimido el requisito de la institución del heredero, 
manteniéndose la validez de las cláusulas por si, aun· cuando éste 
sea nulo por preterición o desheredación. Con ello queda destruida 
la famosa regla romana nerno pro partJe testatus pro parte intes­
tatus decedere. potest. 

* * ~ 

Pero tornemos al concepto sucesorio propiamente dicho, cuando 
·nuestro artículo 660 C. c. establece que «es heredero el que sucede 
a título universal, y legatario el que sucede a título particular». 

Esto explica la necesidad de fijar el mismo. Nadie con más pro­
piedad que Cicu ha dicho «que si la muerte yugulase con la vida del 
sujeto también la de las relaciones jurídicas, las cosas de propie-
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dad del difunto se harían res nullius, los íura in re·, los crédítos 
y otros derechos incorporales se esfumarían, y las obligaciones, ex­
tinguiéndose, deteJCminarian la desaparición de los créditos». 

De aquí el concepto de la sucesión universal car:acterizada por 
el paso, una ictu y sin necesidad de las formalidades precisas para 
la transmisión de cada uno de los bienes singulares. 

Pero ¿cómo se explica el f-enómeno o justifica su naturaleza.? 
Periclitada la idea de la continuación de la personalidad-que BoN­
FANTE califica de «macabra» y ENDEMANN d-e <<residuo de la creen­
cia en la transmigración de las almas>>-, hoy la doctrina parece 
mclinarse por la de la adquisición de una universitas. 

Pero hay que reconocer que la primera teoría-la de la conti­
nuación de la personalidad-encierra una cierta intuición que la 
Ley ampara; en tanto la segunda-la de la universitas-envuelve 
un preconcepto, deja en el ::tire muchas cuestiones que só}QI por un 
fenómeno de cohesión, como la posibilidad de comprender todos 
íos bienes atribuidos al heredero bajo un denominador común, a 
efectos de venta, usufructo, etc., ha conseguido haga fortuna. 

Esta cohesión tiene para muestra sistemática una influencia de­
cisiva.: la explicación de la her-encia yacente, con sus deríva.dos 
de petición 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 adquiere una cuaiidad 
personalísima e intransferible, puede conducirnos a la explicación 
del fenómeno, en el que, como apuntamos anteriormente, tanto 
juega la Ley. 

Al heredero. mejor que otra. cc·sa, compete una misión de tutela 
sobre los intereses extrRp8t-rlmoniales del causauie, y como de los 
patrimoniales, pudiera decirse que subentra en ellos según Jos tu­
viera aquél, hasta pudiera afirmarse que en los últimos :más bien 
pudiera configurársele como una especie de legatario general. 

Hay que reconocer que todo esto es complejo, y por lo mísmo 
sólo con ciertas reservas podemos hablar de una sucesión in uni­
versum ius del difunt•o. 

En una palabra, la unificación de· la posición del heredero en 
cuanto sucesión universal no es sino una resulta..nte, más o menos 
ficticia, de la sucesión en las relaciones singulares. Pero su cuali­
dad, síntesis 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 ue posesión: e imposible de usu­
capio .. De ahí su extracomercialidad (R. de 21 agosto 1925). 

No es correcto, pues, hablar-como suele hacer la mayoría de 
la doctrina,....-de que la adquisición de los bienes por sucesión tiene 
lu~a,r a titulo derivativo, toda vez que la herencia-en expresión 
de STOLFI y según las ideas precedentes-, en definitiva, como cau­
sa de una adquisición, no es un título parejo a los demás, sino la 
expresión de la fusión de l1a titularidad del causante y del causa­
habiente, de modo que no constituye más que una sola, y que el 
heredero pu~de considerar como su auctor, no al decujus, sino a la 
persona de quien éste adquirió a titulo particular. 

También, pese a la normal ausencia de un correspectivo, es in­
correcto calificar la sucesión mrortis causa como a título gratuito. 
Todavía en materia de legados su asimilación a las donaciones per­
mitiría la aplicación de ciertas reglas de los actos a título gratuito. 
pero lo expuesto anteriormente sobre la identidad entre causante 
y heredero,. priva de todo sentido a l•a. dicoto.nia onerosidad-gra­
tuLdad, pues en virtud de esta identificación el heredero habría 
de resultar donatario de sí mismo. 

Pero. entonces, ¿puede· hablarse de sucesión a título particular, 
cúya es la locución que emplea, nuestro artículo 660 del C. c.? 

Sólo cuando el legatario recibe directamente desde el patrimo­
mo del causante los bienes legados, es cuando aquella locución es 
admisible. Tal el caso del legado per vincticOJtionem del Derecho 
romano, y el de cosa cierta y deter.minada del articuln 882 C. c. 
Y hasta hay legados que no suponen sucesión de· clase alguna. Tal 
el llamado de liberación (art. 870) y el de reconocimiento de deuda. 

¿Quid el caso de usufructo de herencia? Nuestro Código (,a.rticu­
los 508 y 510) lo organiza como atribución a título particular. Pero 
si bien nos fijamos, el usufructuario de una herencia tiene, al igual 
que el legatario· de parte •alícuota, características que le aproximan 
al sucesor universal en algunos extremos. Y aparte de que así sea 
por voluntad del testaJdor por via del artículo 1.056, con referencia 
al caso concreto- de l•a. institúción de una persona en el usufructo, 
y de ntra u otras en plena propiedad, a partir del fallecimiento 
del pri·mer instituido, sin hacer mención de quién sea el titular 
de la nuda propiedad, GONZÁLEZ PALOMINO 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. sustitución fideicomisari,a. 

¿Y el usufructo con facultad de disponer? Para LAcRuz BER­
DEJo-siguiendo a ERDMAN-, si la facultad de disponer es plena, 
debe asimilarse a la sustitución fideicomisaria de residuo, y, en 
otro caso, a una sustitución fideicomisaria con posibilidad de dis­
poner en determinados supuestos. Por nuestr:1 parte, nos raWl­
camos en lo que con 'motivo de la Resolución de 8 de febrero 
de 1950, páginas 683 y siguientes de igua,l año, expusimos en 
esta REVISTA, pues aunque sean muchas las afinidades entre uno 
y otro--usufructo iure haereditario y fideicomiso de residuo-, co­
mo afirma OssoRro MORALES, mientras el segundo es un heredero, 
el instituido en usufructo, aunque lo sea respecto a la totalidad de 
la herencia, sólo tiene la püsit:ión j uridica de leg.a tario. En igual 
sentido, RocA y la expresada Resolución. 

Con cuanto va dicho se cruza el supuesto de la pluraJ:dad de 
masas herenc!ales, que de tan diverso punto d·e vista contempla­
ron los derechos de raíz romana y germánica, respectiva:nente, re­
ftejados en mayor o menor inten.sidad, en nuestros derechos fo­
rales. Pero hemos de considerar que obstáculos dogmáticos, naci­
dos precisa:-r;ente de un concepto determinado de l~a. sucesión 
universal, no son bastante para justificar una inco:JJpatibilidad 
entre la sucesión troncal y la sucesión in universum iu.s, pues los 
mismos autores germanistas conciben ,aJ heredero de masa plural 
por virtud de su titulo único, que absorbe relaciones jurídicas que 
forman 1m todo coherente. 

En orden 8 la debatidisima cuestión de cómo o quién ha de 
considerarse designado heredero o legatario, o teorías subjetiva:s u 
objetivaiS al respecto, LACRUZ BERDEJO expresa que en el articu­
lo 768 C. c. hay que ver, antes que otra c.osa, un intento de cla­
sificar presuntivamelite una designación como a título de here­
dero. O más claro: el a.rt.ícu!o 768 fu..'1·da una presundón favorable 
al legado, cuando lo que se deja es una cosa cierta, pero simple­
mente una presunción, cuya inexactitud puede demostrarse, ya 
probando que el testador quiso que el instituido contribuyera al 
pago de las deudas, o bien que atribuyó la cosa-que podrá ser in­
cluso una su:n'a d~ diner~-en calidad de cuota de su patrimonio, 
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y como partición ordenada por él, o que pensó que la cosa cons­
tituía la totalidad de sus bienes, etc. 

Contra esta posición-avalada por los más modernos civilistas, 
ÜSSORIO MORALES y VALLET DE GOYTISOLO, pOr no citar más-, las 
palabras del maestro CASTÁN-defensor de la teoría objetiva-, son 
harto elocuentes: <<Apenas hace falta que puntualice-mos que el 
juego del elemento intencional en el Código español, no puede 
amparar la lla-mada institución en cosa cierta, contra la. regla del 
artículo 768, que la lleva al recinto de los legados. Es verdad-añ-a­
de-que va cundiendo entre nuestros civilistas, influidos por la 
orientación subjetiva, la opinión de que dicho articulo no c'onsti­
t.uye, ius cagens, sino una mera norma interprebatíva (presunción 
wris tantu,m). Mas no hallamos ninguna razón para dejar de es­
timar preceptiva la aludida reg!Ja,». 

¿Y no confir.man las· palabras del insigne maestro lo que el ad­
uurado LAcRuz añade al explicar [,a especialidad de la institución 
ex re certa, de serle en todo aplicable a la misma el articulo 882 
ael C. c., aunque po'r ser heredero "acaso» (lo que demuestra la 
misma inseguridad de su postura) adquirirá la posesión civilisima 
de la misma, tan característica de la posición indubitable de he­
redero? 

De lo expuesto es fáciLmente deducible que para LACRuz BERDEJO, 
sin necesidad de acudir a argumentos históricos o de texto extra 
-Código civil-, es perfectament;e configurable en éste el llamado 
«legado parciaríol) o de parte alícuota. Para quienes entendemos 
--escribe-que el Código Civil sigue prevalentemente el lla;mado 
criterio subjetivo no cabe duda de que el testador es dueño 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 debatid·a Resolución. de 
30 orle junio de 1956, cuando para justificar el nombramiento de un 
legatario de tal especie como contador-p>artidor de lilla herencia, 
txpresó: «Hecha su caracterización-del legatario de parte alícuo­
ta-huyendo de todo criterio- objetivo, atendida la voluntad del 
causante expresada en su testa,mento, no hay razón 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 Resolución en «R. C. D. r.,, págs. 243 y sigs., y nota 
adicional a la misma, en págs. 407, todas del año 1957. Y, sin em­
bargo, ¡qué de polémicas, qué «de rasgarse vestiduras» provocó esta 
Reso•lución, que está más que justiftc,ada por ese criterio subjett­

vista que actualmente prima!) 

Hay supuestos dudos-os •de sucesión 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 bienes 
adquiridG·s antes de ta.l fecha. y a la segunda en los adquiridos 
después. Discutida la cuestión en l•a, doctrina italiana, para el pro­
fesor LAcRuz, en estas categorías que agotan todos los posibles bie­
nes, hay que considerar en nuestro Derecho la institución co:r o de 
heredero. ¿Y no neos llev.a· esto-preguntamos una vez más-al cri­
terio objetivo de nuestra sistemática? Como en la institución de 
remanente, que tan dificil, por más que se quiera, ve:nos de con­
Siderar corr;o de legado, al abarcar todo Jo no cubierto por mandas 
prevalentes. Por cierto que creemos no tiene razón el Profesor LA­
CRUZ al decir que calific·a mal la Dirección (Rs. de 23-VIII-1923 y 
29-XI-1956) tal fórmula notarial de instituir, al tJldarla de inco­
rrecta, pues precisamente por seguir un. concepto económtico de 

la herencia, para ella-la Dirección-, que sigue el criterio subje­
tivísta, dicha fór·amla no puede estar bien empleada. 

Pero si nos apartamos de conceptos, vemos que cuando el Código 
se refiere a la herencia, acaso con una terminología no muy precis•a, 
~uele hacerlo en sentido objetivo, o sea mirando el conjunto de bie­
nes del causante: así, en las reglas relativas a.J beneficio de inven­
tario y a la partición, pues el mismo pasivo l•o consLdera no com? 
una parte de la hP.r~11cia, ;;:no cú•.i'U un gr.a.vamen (cfr. art. 1.023), 
habla de las deudas y demás cargas de la herencia, o el 1.085, que 
trata del coheredero que ha pagado mas de lo que le corresponde a 
su participación en la herencia, etc ... 

¿Y no seria-nos preguntamos-::nás diáfano volver al sentido 
de los romanos, que distL'lgüieron junto a la hered'Ltas en sentido 
objetivo, o sea el patrimonio del testador transmitido al heredero, 
y la heredítas en sentido subjetivo, es decir, el herede'7n esse:? 

De tanto elabor·a·r y distinguir conceptos es por lo que con gra­
fismo ha podido llegar VALLET DE GOYTISOLO a denominar «POSibili:., 
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dad de herencia sin herederos» a la in.r..·ovación de nuestro C. c.-si­
guiend-o el proyecto de 1882-del articulo 891. 

Sin duda que en el supuesto no podrá negarse a los acreedores la 
pro•tección, tanto del articulo 1.083 como del 1.026. Ambos han si­
do formulados en su interés, como dice LAcRuz, y éste es el mis:no, 
sea quien quiera, a los que vayan los bienes. 

Pero, ¿ha de entenderse la herencia en administración? No 
pa.rece que sm •más pueda aplicarse el artículo 966 de la LEC, pero 
si que los acreedores puedan oponerse a que se lleve a efecto la dis­
gregación del ca uda.l relicto. 

Y dentro del limite de responsabilidad limitada de los legata­
rios, cada acreedor podrá dirigirse contr.a, cualquiera de ellos, sin 
que esté obligado a dividir su acción entre los mismos en relación 
a los bienes que reciban, cosa difícil y molesta, a la cual no• se los 
puede obligar, porque sería agravar su posición. 

Presupuesta la herencia, ¿a quién se destina o la absorbe? De­
recho personalisimo del ua,mado, tras su adquisición-por una suer­
te de status-se transforma en causa o título por el cual el here­
dero tiene las cosa.s singulares. Por ello, el articulo 659, según el 
cual: «La herencia comprende los bienes, derechos y obligaciones 
de una persona que no se extingan por su muertel), está dirigido 
a establece~ que en el ma.mento que un derecho, cosa. u obligación, 
persiste al fallecimiento de un titular, forzosamente ha de formar 
uarte de la posición derivada en que ingresa el heredero. O sea to­
das las posiciones heredables d·eben ser heredadas. Pero, ¿qué posi­
cio~.es pueden ser objeto de transmisión monis causa? 

El Código da una regla demasiado amplía y la jurisprudencia 
apenas se ha ocupado de ello (véas-e S. 11-XI-1943). 

Materia difusa, en la que no podríamos puntualizar según qui­
siéramos, nos remitimos, por ejemplo, a los artículos 1.112, 1.161, 
1.595, etc., C. c. 

En cuanto al arrendamiento, tanto rústico como urbano, ¿la 
continuación del a-rrendamiento al fallectmiento del titular es un 
derecho sucesorio? 

Categóricamente ooontesta ·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 posición del 
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arrendatario no forma parte del caudal relicto, ni pasa al here­
dero: es objeto de una particular mortis causa capio, sin rel-ación 
con la herencia, de modo que ni será objeto de reunión ficticia a 
efecto de la legítima, ni se contará en la formación de las cuotas 
de los coherederos, ni responderá del pago de las deudas, etc. 

¿Quid de la oferta contractual? Debatidísima la cuestión, en­
tendemos-siguiendo al citado LAcRuz-que por encima de todo 
hemos de considerar que la oferta ha creado una expectatíva1 que. 
como todas. ha de considerarse transmisible. 

Clara esta transmisibilidad para ciertos derechos llamados de 
caracterización jurídica-retraer en la venta con pacto de retro, 
pedir la nulidad de un contrato-, ·a veces por su contenido puede 
la transmisión ser dudosa: hacer una declaración de elección en 
la prestación, por ejemplo. 

Sin formar parte del caudal relicto, hay ci·erto:; derechos de 
a!Specto mora.! que pertenecen al heredero, así el derecho de autor 
en cuanto se refiere a velar por la integridad de la obra, su atri­
bución al autor, como lo referente a cartas y recuerdos familiares 
y hasta el sepelio (véase art. 1.894-2.o· C. c.). 

Y desvinculado del fenómeno sucesorio-aunque parezca ha de 
formar parte de la herencia-, es .de recordar el articulo 428 d·2l 
Código de Comercio, en que la indemnización del seguro en caso 
de fallecimiento no debe considerarse como una adquisición del 
asegurado transmitida al beneficiario, sino com~ una adquisición 
directa de éste. Sin embargo, esta concepción no está plenamente 
admitida, pues algún autor, como EsPINAR, dice que si la desig­
nación se hace a favor de los hereder.ns en cuanto tales, el capital 
del seguro es un crédito d~ la hercncin., ;¡ habrá lugar a la cola­
ción y a la reducción de disposiciones inoficiosas. No parece esto lo 
ortodoxo, pues las que serían objeto de colación, imputación, etc., 
serán las primas, pagadas tan solo. 

* * * 

Pero, ¿cuándo y cómo se adquiere la herencia? 
De los cuatro momentos del fenómeno sucesorio: Apertura, V(J·­

éación, Delación· y 'Adquisición; que viene· señalando Ia·doctrina, 
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Ja divergencia más radical se halla en los dos últtmos periodos, o 
sea la delación y la adquisición. 

Es lo que se ha llamado, con simplificación acaso inexacta, sis­
temas germánico y ram:ano. (En el primitivo Derecho romano, los 
partícipes en la comunidad doméstica recibían la herencia como 
una confirmación de la titularidad que ya ostentaban respecto de 
l·os bienes, lo mismo que sucede en la comunidad familiar germá­
nica). Pero prescindiendo de estos remotos antecedentes, es lo cier­
to que en el primer sistema, o sea el llamado germanico, la. per­
sona llamada a suceder adquiere sólo por el hecho de la delación, 
mientras que en el romano, para esta adquisición se precisa la acep­
tación por el llarn:a1dlo. Hay aquí un juego de conceptos, pues mien­
tras en el sistema germánico, al no estar obligado a aceptar aquél, 
su declaración de aceptar tendría una función meramente negati­
va, la repudiación que hiciere al servir para destruir lo adquirido 
ipso inre. del causante, entraña una. función positiva, lo que no 
puede acontecer en el sistema romano, en donde precisa, según 
se ha dicho, la aceptación o la repudiación para atenerse a. la 
volición del heredero llama do. 

Ha,y, pues, en este segundo sistema un lapso de tiempo en que 
puede no haber sucesor, sino meramente un sujeto llamado a ser­
lo: la herencia se halla yacent'e. 

En nuestra patria, hasta que el profesor don GuiLLERMo GARCÍA 
V ALDECASAS planteó el proble·ma, se -aceptó sin discusión el sistema 
llamado romano, que también hoy sigue la mayor parte de la doc­
trina, siquiera por nuestra parte hemos de resaltar que los argu­
mentos contra: el artículo 661 C. c. (clarísimo exponente del crite­
rio germanista de nuestro Código) no ha.n sido convíncente'l'ente 
rebatidos por sus adversarios. Podría· pensarse-escribe LACRUZ 
BERDEJo-que dicho precepto se limita a señalar, de una parte, 
cómo toda la energía del fenómeno sucesorio radica en el momen­
to inicial de la muerte del causante, de tal modo, que enton,ces se 
produce la vocación de todos los llamados, sean de primer orden o 
ulteriores, y, de otra parte, cómo, merced al efecto retroactivo de 
la aceptación, las relaciones j~rídicas del causante· no quedan va­
~a:ntes ~n moll!ento alguno . 
. . Pero-hemos de- reconocer-con el· .mismo LACRUZ'-'-que: se~trata 
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ae una interpretación forzada que choca absolutamente c.on la li­
teralidad del precepto. 

Con esto se enlaza la adquisición de la posesión de los bienes 
hereditarios, pues en el Derecho roma:no, si bien el heredero su­
cedía en la condicio usucapiendi del causante y continuaba la usu­
capión iniciada por él, nO' heredaba, la possessio ad interdicta. 
O sea que para gozar de la defensa interdictal, había de co:r.enzar 
una nueva posesión. 

En los sistt:mas germánicos la conocida máxima, le rnori saisii 
le vif, parecía significa~ que el heredero podía inmiscuirse en la 
posesión de las c.o•sas hereditarias sin cumplir ninguna for-mali­
dad (véase art. 965 Código civil italiano 1865). 

En España, las Pa.rtidas se remiten al sistema ro:n.ano, mien­
tras la Ley 45 de Toro acepta la institución 'de la sa.tsine, y con 
ello la posesión civilisi:r.a que cristaliza e:1 el articulo 440 C. c. 

Pero, ¿significa posesión e:1 este sentido señorio erjectivo, o sea 
sin necesidad por el heredero de acto de aprehensión. Para RocA 
la posesión corno hecho es intransmisible. 

L~s :mismas palabras del artículo 440 «se entienda» transmitida 
(la posesión), Jo confirma. Para LACRuz esas palabras significan qu-2 
lo que se transmite al hereder·O· es la; superestructura jurídica ·de 
la tenencia ajena. A la tenencia material se refiere el articu­
lo 1.015. 

Pero en esta confusa cuestión, acaso-como observa Cicu-haya 
que observar que la posesión no forma parte del activo ni del pa­
SIVO del patrknonio hereditar:.o ... , aunque en la realidad y por 
virtud ·de la misma legitima al heredero para interponer Jos inter­
dictos que a su causante co:n.petian, y pasivamente pa.ra ser d€·· 
ma:ndado como poseedor. 

Pero si hemos afirmado antes que en el fenómenn sucesorio la 
divergencia más radical se centraba en el bina.mio delación-adqui­
sición, no quiere decir ello que sea cuestión pacífica la discrimina­
ción de los otros momentos: apertura,-vocación, y sobre todo el de 
éste con el de delación. Hoy podríamos 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 extinción de las jurídicas, si en esa su sucesión universal que 
representa!l; pod~í3: parangonarse en ocasiones con la -mortis cau-
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sa., en último extremo se resuelven en liquidaciones patrimoniales 
concretamente. 

Pero vocación y delación no se perfilan tan diáfanamen te: la 
primera supone el llamamiento de un sujeto viviente a la heren­
cia; puede ser un llamamiento actua.l o virtual; a un heredero 
de primer grado o a otros, para el caso de no suceder el primera­
mente llamado. La delación parece suponer un paso más: ya ha.y 
una persona determinada y existente llamada a la herencia, que 
puede o no ·aceptar; es su característica (en el sistema romano). 
Lo que si podríamos afirmar es que la vocación es simultánea (con 
la muerte-apertura), mientras la delación, por su pr.o•pia esencia 
-con la Ley-, es sucesiva. 

Y sin duda es cierto que ambos fenómenos crean una situación 
jurídica originaria, compleja, personalísima y adquirida ipso jure, 
pues nace ex novo. compuesta de derechos y obligaciones, insus­
ceptible al tráfico y se produce inevitablemente, aunque se puede 
repudiar. 

Concretándonos al ius de'lationis, ¿es una simple jaculta'S adqui­
rendi o un a modo de derecho de caracterización jurídica o, más 
sencillamente, un derecho subjetivo? Esto úllimo parec2 ser lo 
más acorde cO!n nuestro Código (art. 1.006). 

Su durac!ón, q¡;e ~e hallaba establecida en el proyecto del 51, 
pues no. habie:Jdo tercero que instase para aceptar o renunciar 
la herencia, prescribía por el •mismo tiempo que las otras acciones 
1ea.¡es (art. 835), hay quien quiere verla confirmada en el artícu­
lo 1.016 in fine del vigente. 

Sin embargo, como señala agudamente LAcRuz BERDEJO, el su­
puesto que examinamos, d·e prescripción, no de la acción de petición 
de herencia, sino de la facultad de aceptar por uno que no es to­
davía heredero, pa.rece escapar al tenor del artículo 1'.016. 

Por ell()...-..-€scribe-es preferible opinar, con ALBALA~EJO, qué, 
disponiendo el artículo 1.030-2." que se extingan por prescripción 
los derechos y acciones de cualquier clase que sean, y no• marcando 
la Ley plazo especial para el ius de'lationis., parece por ·el de quince 
años ( art. 1.964), que deberán contarse desde la apertura, en el caso 
de que el llamado pueda ·aceptar int:ediatamente, o desde el mo­
mento en que-según el artículo 991-pueda hacerlo o, alternati­
vamente, pueda interpelar al heredero de grado superior para que 
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acepte o repudie, conforme al artículo 1.005. Para LACRUZ, en su­
ma, el transcurso de quince años sin hacer uso de este derecho 
previo, extingue, sin más, la vocación hereditaria subordinada. 
¿Y no pcdriamos entonces decir, con Crcu, que es un caso de ver­
dadera caducidad? 

La jurisprudencia no ha entrado en el análisis de tan sutil ma­
teria, desviando siempre sus soluciones hacia la acción de petici\)n 
de herencia. 

He·mos afirmado antes que la vocación, o su característica, me-­
jor, es la de ser simultánea, por lo que-y en contra del sistema 
romano-en el Derecho moderno puede hablarse ·d·e vocaciones 
eventuales, en el cual todos aquellos cuya relación con el causan­
te supone una expectativa más 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 vocación hereditaria ev·entual. Los 
llamados in eventumr enlazan con el causante merced al artificio 
del efecto retroactivo de la repudiación de la herencia>; podría de­
cirse que la vocación del llamado de segundo grado es, sencilla­
mente. una vocaciáln sin delación, y no una vocación condiciona.!, 
pues ·aquella repudiación del pri'rr:,er llamado para que el segundo 
entre o reciba la herencia, es simplemente una condicio iuris. 

Pero, ¿podría deducirse la posibilidad de que el segundo lla­
mado acepte antes de la delación? Así pareció admitirlo GARCÍA 
GoYENA ( árt. 823 del proyecto del 51, igua.l al 991 actual C. c.). Esto 
si!n duda supone un caso de vocación retardada, implícita a pri­
mera vista, en todo llamamiento condicional (oondíción propia) y 
que dá a la vocación una fi.sonoT!·ía. •distinta de la singular de las 
vocaciones simultá'J.eas, que se manifiesta e:l su í;ntransmisibilidad 
(art. 759). En ese respecto, si que puede hablarse de vocación re­
tardada, pues, aun en cuanto tal vocación, no adquiere su ordinaria 
eficacia (transmisibilidad) en el mo:noento de fallecer el causante. 

Pero así como, en principio, la vocación es simultánea para to­
dos los herederos, la delac:ón, es decir, la oferta de la herencia y 
la consiguiente posibilidad de aceptarla. es sucesiva. Esto no im­
plica el poder de adquirir actual~·ente: de aquí los casos de de­
lación .o simple .rente ad.qu'!sición retardada, pues tanto en los ca­
sos de instituc!ón her-sdltaria a térJ;ino, como en li sustitución fi-
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deicomisaria, la delación en favor de los segundos heredews tiene 
lugar al fallecer el causante, pudiendo- desde entonces aceptar aqué­
llos la herencia, aunque la adquisición del caudal sobrevenga más 
tarde. 

La vocación, y con mayor razón el ius delationis, son transmi­
sibles a los herederos ( art. 1.006 C. c.). Pero no a los ulteriores del 
causante, simo a los propi·O'S del llamado como una parte de la he­
¡e.ncia: de éste; sólo 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 el prim-er 
causante no ha pensado .en ellos ni nombrado en su testa.nento•. 
Por ello, el destinatario de una. vocación no puede atribUirla ais­
ladamente a uno de los herederos o dividirla a su arbitrio. El paso 
es automático. No cabe otra interpretación del prec-epto. Por con­
secuencia, los favor-ecidos no pued-en optar por aceptar la herencia 
del primer causante y repudiar la propia d-el transmitente, puesto 
que -el ius dela1tionis es un valor patrimonial msito -en ésta, y la 
aceptación ha de ser total ( art. 990). Pueden hacer, en cambio, lo 
inv-erso. En to•do caso, no -es preciso que el transmisario exista. y 

tenga capacidad al fallec-er el pri:mer causant-e ni aun para here­
darle. Tampoco el transmisario colacio!1ará ia donació:J. recibida 
del causante originario. 

¿Cuál es el fundamento de la Vocación? Como sab-emos, consiste 
o en un determinado- par-entesco o• en una declaración de voluntad, 
es decir, ésta o la L-ey, que el Derecho romano incompatibilizó con 
su célebre 1:náxima nema pro pa1rte testatus pro parte int.estatus 
decedere potest. 

En nuestr-o Der-echo, con la Ley t.n, título 19 del Ordenamien­
to de Alca-lá, aunque dirigida a eliminar la necesi•dad de institu­
ción de heredew para. la vali~ez de las ordenacion-es M. C., hizo 
pensar a los .autores clásicos que, a la. vez, derogaba la r·2gla nema 
pro parte, y al hacers-e común est-e pensamie:Jto -en el siglo pasado, 
fué recogido ~or el Código civil e.n los artículos 658, 764, 912 y 986. 
Pero al caber que un heredero sea lla:mado• por distintas vocacio­
nes, el problema se centra, no en la atribución por dos distintos 
títulos (art. 1.009), sino en la independencia de los llamamientos, 
que propiamente mo contempla dicho artículo. A pesar de la indi­
visibilidad absoluta de la situación de heredero a efecto•s -de la 
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aceptación, que no impide que el heredero pueda renunciar el le­
gado, se debe pensar en la posibilidad de tal admisión. 

No se a.p!ica·rá el citado artículo 1.009 a la sustitución de un 
fundamento de vocación devenida ineficaz por otro eficaz: caso 
en que la herencia, deferida. por testa:mento, se defiere luego po·r 
la Ley, al anularse aquél (MANRESA). 

Cuestión distinta es que .aparezca un testamento en que se asig­
ne la misma porción al que ya la ha aceptado abintestato. MA.NRE­
bA niega que :no variando el contenido, pueda repudiarse lo que 
antes se :aceptó. 

En cuanto a la superiondad de los fundamentos de vocación, 
ae cara al Derecho positivo español, no cabe duda la prevalencia 
de la sucesión voluntaria sobre la intestada. 

Mas como junto a los dos fundamentos de vocación, el testa­
mento y, a falta del mismo, la Ley, surge un elerr:·ento: las legit-i­

mas, que puede alterar. e mcluso hacer desaparecer, los Ua;ma­
mientos de aquellas vocaciones, puede deducirse si no será ese lla­
mamiento algo así como otra vocación a tercera forma de sucesión. 

Para LAcRuz BERDEJO sólo cuarr.do no se hubiere dejado al le­
gitímario toda la legitima, pero sm existir preterición, por n.o ha:.. 
berle olvidado el causante en su testamento, es decir, cuando éste 
ha. sido instituido insuficientemente, entonces si que se produce 
una suerte de sucesión, que al no ser abmtestato, puede estimarse 
como una nueva vocación. 

Per.o la vocación puede fallar, sea ab origine (por ejemplo, pre­
mortmcia), sea después de la apertura de la sucesión (en. cuyo caso 
se considera con efecto retroactivo como inexistente). Pero aun 
inexistente, el elemento objetivo de esta vocación fallida sirve para 
que la Ley deter.:rine el ccJtenido de la vocación efectiva. 

Surge entonces lo que se denomina «vocación indirecta», que va­
ría en intensidad según los distintos supuestos. Se deroga, por de­
~irlo así, la regla de -la delación hereditaria abintestato de que el pa­
riente más próximo excluye al más remoto, que es la que viene a con­
sagrar, si bien con escasa precisión, el articulo 924 C. c., llamán­
dole con impropiedad de concepto-como señaló el profesor RoYo 
MARTÍNEz-derecho de. representación, y que tiene un doble fun­
damento objetivo, según el maestro CASTÁN, tanto de orden huma­
nitario como familiar, diferenciándose del ius transmissionis en-
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que en éste la persona intermedia. llega a heredar, y no se puede 
aceptar la herencia del primer causante, sino- a través de la acep­
tación de la del segundo, el cual tendrá que ser capaz de suceder; 
mientras que el representan-te sucede directamente al decuins, aun­
que haya: renunciado a la herencia de la persona intermedia, o 
sea incapaz o indigno con relación a ella; además, para que se dé 
la representación, se requiere la premoriencia al causante (salvo 
el art. 929) de la persona im-termedia, y, al contrario, la transmi­
sión supone la supervivencia de ésta. 

Proceden te del Derecho romano (el germánico se mostró refrac­
tario al instituto) llega, como hemos dicho, al Código, para los casos 
de premoriencia y su equivalente de conmoríencia ( art. 33) indig­
nidad o (por lo que se refiere a la legitima) desheredación, es decir 
por razoilles independientes de voluntad (art. 929), a cuyos supues­
tos hay que añadir el de ausencia (art. 190). 

El único caso en que no es posible la representación es en el de 
repudiación (art. 923). 

En cuanto a sus presupuestos, véanse artículos 925 y 927. Y como 
con ingenio señala LACRUZ, del citado· artículo 923 se desprende que 
el derecho de representación existe aun en los casos de estirpe úni­
ca. Presupone la legitimidad. Tratándose de hijos adoptivos, como 
el artículo 179 establece que, por ministerio de la Ley, el adopt·ado 
y, por representación, sus descendientes legítimos, tendrán en la he­
rencia del adoptante los mismos derech<Js que el hijo natural re­
conocido, éste será su límite de la representaci61Il. 

De lo expuesto se deduce que_ la llamada «representación» es 
una institución propia de la sucesión intestada. Principios de jus­
ticia indujeron a la doctrina a imponerla también cuailldo el cau­
sante hubiera: dispuesto de sus bienes, particularmente si el mismo 
es pariente en línea recta, a la vez, del instituido y de sus hijos, 
en cuyos términos, precisamente, ha sido acogida la representación 
e:1 la sucesión testada por el C. c. italiano de 1942. 

Pero los redactores del nuestro no intentaron vencer l-a: im.ercia 
de la regulación histórica, y de ahí la polémica suscitada-tan co­
nocida-sobre si cabe la representación fuera del abintestato. 
. Modernamente, DE LA CÁMARA, ente111diend-o que no cabe tal re­

presentación en la sucesión testada, expresa que pueden conseguir­
se sus efectos viendo en fav-o·r de los descendientes ulteriores no el 
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derecho de representación, impropio -de la sucesión testamentaria, 
pero sí una sustitución vulgar tácita y ello por razones de analogía, 
integra~ndo de tal suerte una disposición testamentaria deficiente, 
pues el ·mismo Código tiene preceptos que responden a tal siste:na 
mterpretativo, como es el artículo 770. 

LAcRuz BERDEJO, en estudio profundo de los artículos 761 y 857, 
y especialmente en el supuesto de premoriencia, a través del ar­
ticulo 766 y sus antecedentes del pwyecto del 51, escribe: «que 
cualquier heredero L.~stituido en testamento, si fallece dejando des-
cendientes, no les transmiten ningún derecho a los bienes asigna­
dos a él por el causante; pero de la interpretación a contrario de 
ios artículos 766 y 929; del articulo 807 en relación con el 924. y 
hasta de la consideración de que los hijos del premuerto no van 
a ser de peor condición que los del desheredado o el indtgno, se 
deriva que representan a su padre en la condición de le·gitimarios. 

Tras esta afinrnación fácil es presumir su criterio contrario a 
la solución que viene sustentando el Tribunal Supremo, concretada 
en su sentencia de 6-XII-1952, que vale-dice-para Jos· casos de 
desheredación e indignidad, pero no para los de premoriencia, en 
los cuales hay representación en la condición de legitimario, pero 
no en la disposición en si, por lo cual nos hallamos en el caso de 
preterición del articulo 814, con la wnsiguiente nulidad de la ins­
titución. 

Consecuencia de esta solución es que, instituidos los hijos por 
partes iguales, y premoriendo uno de ellos, no se repartiría-como 
pretende MANRESA-toda la parte de libre disposición entr·2 les so­
brevivientes, y sólo los otros dos tercios entre los sobrevivientes y 
la estirpe del premuerto, sino que los preteridos participarán por 
1gua1 en la herencia, de acuerdo con la más probable voluntad del 
causante. Si alguno de los otros hijos está mejorado•, la mejora pP~ 
siste, ya que no sufre los efectos de la preterición (art. 814). y s1 el 
mejor:ado es el hijo premuerto, la mejora se incorpora a la legí­
tima estricta. No• hay, pues, representación e•n la •mejora, por la 
misma r.azón que no ia hay en ia legitima estricta: ia represen­
tación-insiste-es ú"Jicame:1te en la cualidad de legíti:r.ar~o, y no 
en el quantwn, que es voluntario y representa una asignación de 
cucta o de bienes concret<Js. 

Vere·:nos si tan valiente solución es acogida por nuestro más 
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alto Tribunal y por la Dirección de l·OS Registros, cuyo criterio apa­
rece reflejado últimamente en la Resolución de 14 >de agosto de 
1959 y que puede verse en las páginas 798 y siguientes de igual año 
de esta REVISTA. 

Pero junto a la vocación aislada o pro parte, en que la cuota no 
adquirida por el destinatario se .Qifrece a los herederos abintestato, 
se halla la solidaria, testamentaria, en la cual por voluntad d·21 
causante cada uno de un grupo de llama,dos lo está, eventualment·2, 
a la totalidad de lo que al grupo ccrresponde. Esta vocación solida­
ria o acrecimiento surge, pues, para la moderna doctrina origina­
riai'T€!Ilte, y, como decirr..os, de una manera eventual: el heredero 
acepta, ·en suma, no una cuota concr·eta, sino la parte que puede 
corresponderle. Por ello, con más precisión, puede decirse que, me­
jor que una vocación eventual, se trata del contenido 2ventua1 de 
t~n a vocación cierta·. 

Hasta época reciente el fundamento del derecho de acrecer se 
basaba e!l una presunción de voluntad del dispunente. Una cc·­
lTiente importante pretende hoy basarlo en la simple v·ocación 
solidaria, que atribuye a cada llamado una vocación cabal-o po­
tencial, mejor-a toda la herencia o el legado. Y como un:a va­
riante de esta tesis está la que aproxima el fenómeno del acreci­
miento al de la expansión ~el derecho del comunero. 

Para LACRuz es de rigor mantenerse en la teoría voluntarista 
clásica aunque· acaso-·siguiendo a VALLET-mejor que de presun­
ción de voluntad, cabe hablar de valoración legal del llamamiento 
hecho por el testador, a virtud de los términos en que ha sido for­
mulado. 

Los artículos 982 y 983 C. c. sientan los presupuestos para que 
surja el fenómeno del acrecimiento en la sucesión testada y que 
-como sabemos--se prestan a diversas interpretaciones. 

Para nosotros-según Mucws ScAEVOLA y CASTÁN-aquellas fra­
ses numéricas, que· equivalen :a por partes iguales, deben interpre­
tarse de la misma manera, prescindiendo de la innecesaria men­
ción del número, mientras que la asignación de partes alícuotas 
desiguales excluye el acrecimiento. Además, como con su gran duc­
Widad y buen tino apostilla LAcRuz, seria contrario a la lógica 
el que la mención innecesaria de un número, que no' puede obe­
decer' a ningún designio especial en la mente del testador, sirvie-
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ra para eliminar una conjunción que real·mente existe. Pretender 
establecer diferencia en la cláusula 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 m·itad, es llevar las cosas a un for­
mulismo sin contenido. El Código ha venido, al introducir el pre­
cepto-983-, que no figuraba e:n el proyecto del 51, a a,m.pliar el 
derecho de acrecer a supuestos que en realidad no estaban incluí­
dos en la frase <<Sin especial designación de partes». Y acaso por 
ello no fignnl· el a.rtículo 779 ·en la regulación del acrecimiento y sí 
en la sustitución vulgar: allí no serviría nunca, pues la institución 
no es compatible con cuotas diferentes; aquí opera en fracciones 
distintas, por no haber acrecimiento precisa:mente, pues de haber­
lo la sustitución sobraría. Este parece ser también el criterio de 
la jurisprudencia. 

Aunque el Código no lo diga, puede defenderse que el acreci­
mit:nto tendrá lugar prderente entre los iiamados áei grupo, y en 
defecto de éstos acrecerá a los demás instituidos conjuntame•nte 
(véase artículo 265-2.", Compilación catalana, que lo sanciona). 

Habrá designación de partes--en consecuencia-cuando la ins­
titución sea en partes alícuotas desiguales. 

¿Es forzoso el acrecimiento? Nada dice el Código, contrariamen­
Le al proyecto del 51 que lo imponía, y por ello la doctrina clásica 
e!ltíende que la porción que acrece puede repudiarse independien­
temente de la propia cuota. 

La doctrina moderna se inclina, en cambio, p0r la solidaridad 
del Uamarriento, o sea por la imperatividad de su función. 

Para LACRUZ, en principio, también es forzoso; pero sí lo acreci­
do tiene cargas-impuestas a su heredero-, no es de presumir que 
las acepte. Otra cosa s-ería. si los gra vfrm-ents pesaii h.üüiügél1t:a.-
mente sobre todos los bienes. Se juega aquí-a nuestro juicio-con 
los arts. 890--sección de legados-y 990, y nos inclinamos más a la 
solución clásica, y precisamente. argumento a contrario, porque 
el Código no siguió, como pudo muy bien hacerlo, a su precedente 
del proyecte ·d-el 51. Piénsese, además, cc::r..o señala. el mism.o LA-
CRUZ, que una parte de la herencia acaso ha sido percibida ya, 
mientras luego se ofrece otra en diferentes condiciones. 

El artículo 987 admite también el acrecimiento en el usufructo; 
Pero hay •ótro tipo de :acredmiento, regulado en el artículo 521, a 

4 
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cuyo supuesto, según LACRuz, es discutibl~ hasta qué punto pued-:m 
serle aplicables las normas del acrecimiento (véase sobre esto la 
Resolución de 1_de diciembre 1960, págs. 683 y sigs., año 1961, esta 
REVISTA). 
- ¿Quid del acrecímJento en las sucesiones legales? El punto más 

interesante es si existe en la mejora. Desde DE DIEGO, GoNZÁLEZ 
PALOMINO después y ahora LAcRuz, lo admiten sin género de duda. 
La jurisprudencia se muestra reacia a ello, y es que sie·mrpre habrá 
que tener en cuenta que la mejora es personal, individualísíma, 
que veda interpretaciones. 

* * * 

Entrando en lo referente a la Delación, es presupuesto sub­
jetivo de la misma el de la llamada capacidad para suceder, que 
de· una manera genérica admite el artículo 744 del Código para 
todas las personas, físicas como jurídicas, aunque para éstas de­
dica otro precepto especial---el 746-, que si no era indispensable, 
después del artículo 38, su inclusión desvanece toda duda respecto 
a la capacidad para. suceder en las llamadas <<manos muertas», que 
les había sido negada o limdtada por la anterior legislación- des­
amortizadora. 

En cuanto a las personas físicas, el problema se centra (y tam­
bién, como más adelante veremos, en cierto aspecto respecto a las 
jurídicas) en la llamada coexistencia de causante y heredero para 
que éste suceda a aquél. 

Y comparando los artículos 33 y 766, veremos que éste no es 
del todo exacto, pues no basta con• no morir antes que el causante: 
es preciso sobrevivirle, pues tal es el sentido del primero. En re­
lación o en la misma línea de éstos, el :articulo 190, cuya pugna 
con la letra del 195 es bien conocida, debe resolverse en. favor de 
aquél, pues como expresó la sentencia de 9-II-1935, «sus derechos 
sólo podrán hacerse efectivos por los herederos del ausente, pro­
baiTido 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, lliEz PASTOR, como sabemos, expresó no había sido bien en-
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tendido, pues capacidad-art. 758-e inexistencia-art. 745, para 
la criatura abortiva, que ya es un ent€ corporal--se contradicen. 
Para DÍEz PASTOR no es vehículo indispensable para instituir al 
concepturus la sustitución fideicomisaria, que se limita a poner 
freno al testador, de suerte que, sin el articulo 781, se autoriza­
rían las vinculaciones perpetuas. Piénsese-dice-que el primer ins­
tituido repudia la herencia; el llrumamiento· a los no concebidos 
subsiste como una institución condicional cualquiera. 

Para LACRUZ BERDEJO este argümentü, (!Ut DíE~ PASTOR tomó de 
POTHIER, para el cual, en la donación hecha a los hijos nacidos y 
a los por nacer, los nacederos «se r-eputan lla·mados por vía de fi­
deicomiso, en una porción víríl de las cosas donadas», el fiduciario 
es pieza indispensable en tanto no existe el fideicomísario, y no lo 
es cuando existe, porque la sustitución vulgar va implícita en 
el fideicomiso. El concepturus-como dijo GONZÁLEZ PALOMINo-no 
es que sea incapaz, es que no es persona, y en la institución con­
dicional se atenderá, además, al tiempo en que se cumpla la con­
dición, lo que requiere que se exa.r.ine la capacidad del sucesor 
en el mo:IJento de la muerte (art. 657). DiEz PASTOR, replicando a 
este fuerte argumento de GONZÁLEZ PALOMINO, dice que el destina­
tario de una disposición en favor de persona futura, cuando ésta 
surte efecto, es siempre un ent€ real capaz de adquirir; cuando 
no surte efecto, la herencia se halla yacente, en ad:ninistracióm, 
sin titular actual. .. Lo que en realidad-habida cuenta aquel ar­
tículo 657-no es convincente. 

También RocA Y ALcÁNTARA, en cierto modo, sustentan !a t-esis 
de DiEz PASTOR, al decir que la regla no· es precisamente de coexis­
tencia de causante y heredero, sino de existencia de heredero em 
ei momento de 1a delac10n y no antes. Pero esto-como dice muy 
bien LACRuz-es convertir en condición de futuro un requisito que 
na de concurrir de presente. Y en ningún lugar del Código· se dice 
que la existencia del heredero se requiere sólo en el mo,mento de 
1a delación (por el contrario, véase 758-3.0

). 

Parece, pues, no exi:stir otro vehicuio para instituir al concep­
turus que la sustitución fideicomisaria. 

Pero, ¿cabrá, se pregunta LAcRuz, la solución-a ejemplo del De­
recho alemán-de construir una sustitución a fin de mantener la 
valfdez de la institución del no concebido, siempre que pueda de-
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ducirse la intención ·de hacerlo de las determinaciones del cau­
sante? 

Para él no se oponen a ello los artículos 783 y 785 del Código. 
ya que ·a-l exigir que los llamamientos sean expresos, sólD intentar 
defender los derechos del primer instituido de toda limitación no 
explícita y clara. Sinceramente, no creemo-s pueda prosperar tan 
original construcción, precisamente pnr lo que dicen esos artícu­
los y l·os antes citados y la peligrosidad de las interpretaciones tes­
tamentarias que, en rigor, nacen nulas ab origine. 

La Dirección-véase R. 22-Ill-1939-es termí,nante al respecto: no 
ha.y o·tro vehículo para instituir al concepi'urus que la institución 
fideícomisaria. Cabe-Rs. 23-VII-1924, 31-I-1931 y S. 12-XI-1934-
asimilar la sustitución fideicom1saria a los legados. La tesis-deci­
wos con LACRuz-es defendible relativa:mente para los legados que 
no sean de cosa cierta, o sea cuando el legatario sucede totalm-::m­
te al heredero. 

En cambio, ·para el nasciturus su derecho a suceder es indiscu­
tible, pues hay llamamiento para el mismo, sólo afectado con una 
condicio iuris de efectivo nacimiento y vitalidad (art. 30 C. c.). En 
1ealidad, no hay delación, sino vocación condicional. 

Y, como apuntamos más arriba, también el problema de la coexis­
tencia se relaciona con las personas jurídicas, al ser creadas éstas 
en el testamento en que se les instituye. Hoy está supera·do por la 
solución afirmativa. 

Nuestro Código 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 sucesión 
(art. 914), las incapacida-des 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 debía figurar .a· continuación de 
aquél), discutiéndose si la indigmidad lleva consigo la privación 
de la legíti!Ila a cuya afirmativa nos conduce, no tanto el funda­
mento de la indignidad, sino el texto. del artículo 761-1. 0

, puesto 
que no es éste un caso de represe.ntación en la sucesión t-estada, 
sino en l~ legítima estricta, como más atrás hemos dicho. Y es que 
los hijos del indigno,no pueden tener el mismo trato de favor que 
lo~ de un legitimario premuerto-. Una objeción, sin embargo, pre-
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senta a esto el propio LACRUZ: el artículo 929 establece el derecho 
ae representación en los casos de indignidad y desheredación, con 
lo cual pueden suceder abintestato, en lugar de su padre, los hijos 
del hermano indigno. Y si los sobrinos suceden en la total porción 
que a su padre correspondía, ¿como limitar la de los nietos a la. por­
ción legítima? Cuestión verdaderamente dudosa, que pudiera re­
solverse con los criterios que expone LACRUZ. 

Al indigno se le puede rehabilitar y entendemos que par::1 ello 
basta la capacidad natural-catorce años-para testar. 

En cuanto a las incapacidades relativas, el Código conserva úni­
camente aquellas fundadas en la incompatibilidad moral entre la 
función ejercit-ada por una persona o la participación que en el tes·­
tamento tiene por razón de su cargo u oficio, y su condición de 
ínstituídn (véase articulas 752 a 754), debiéndose hacer constar que 
el tiempo para calificarlas ha de hal:erse a.l tiempo de testar, no 
al de la muerte del causante. 

Como antes señalamos, el Código civil, con técnica defectuosa, 
ha reunido en un solo capitulo todas las «incapacidades», some­
tiéndolas a un mismo régimen. Y si las llamadas incapacidad;::s 
absolutas escapan a él pc;,rque son casos de inexistencia de suce.:. 
sor, las relativas se hallan equiparadas en principio a la indigni­

dad-véase S. 11 febrero 1946-, por más que nuestros civilistas 
(así, RocA SASTRE) resalten sus diferencias. 

* ... * 

En tema de aceptación y repudiación de herencias, cabe pre-
guntarsc sobre la vnlidez del p:Jder para aceptar ü rt:pudiar cual-
quiera herencias que recaigan en una persona, pues aunque la Ley 
no declara acto personalisimo la aceptación o repudiación, 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 representación legal-por voluntad de tercera persona, 
y sin asumirla o rechazarla él expresamente (véase también artícu­
lo 988). AdeTás, el Código resuelve conflictos de intereses semejan­
tes (testamento, :matrimonio), prot.l.Íbiendo la representación." Pe~o 
al no' haber previsto el texto legal la personalidad en Üt aceptación 
o repudiación de la· herencia,_ párece permitir el mandato; ÁsÍ, .RÓ:.. 
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CA. Con todo, el artículo 996 se lim-ita a predetermmar un medio de 
aceptar una herencia concreta.· 

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

La aceptación es pura o simple ü a beneficio de inventario. La 
pura, expresa o tác<ita. En cuanto a la expresa o hecha en docu­
mento público o privado (art. 999), ¿será válida la ;manifestada en 
una carta? De la S. de 24-XII-1909, se desprende que no. 

En cuanto a la tácita en su forma alternativa según el articulo 
999 C. c. ha sido aceptada, -contrariamente a c~erta doctrina fran­
cesa que la unifica-por nuestro más alta. Tribunal (S. 26-IV-1955). 

¿Qué actos suponen aceptación tácita? De una :manera gené­
rica, podría decirse que los que tienen significado patrimonial. 
Dilucidar si un acto supone o no aceptación tácita, ¿es cuestión 
de hecho o de derecho, y, por ta:1to, discutible en casación? La 
sentencia 13-Il-1951 s~ inclina pc.r la primera solución. Para LA­
CRUZ seria mejor fundada !·a segunda. 

Hay otra clase de aceptación: la del artículo 1.000, por cesión 
del ius delationis, consecuencia de la imposibilidad de tráfico del 
ius adeund'i (y a la vez su comprobación). 

Señala con acierto LACRUZ que no es fácil entender por qué 
debe producir el mismo efecto la renuncia onerosa hecha en favo-r 
de todos los coherederos indistintamente. Esto no ocurría en De­
recho romano, pues el precio en realidad es una compensación al 
acto de repudiar. 

Y plantean un problema particular aquellas renuncias que, en 
.w conjunto, hacen recaer la cuestión en la persona que la re­
cibiría conforme a las reglas generales de la delación hereditaria, 
pero que, aisladamente consideradas, no pueden estimarse como 
renuncia pura. Por ejemplo, cada sucesor repudia en provecho 
de un solo heredero, lo· que equivale a la repudiación pura y co­
lectiva de todos. Hay que entender que en presencia de todas las 
repudiaciones el pr-oblema debe resolverse como si la repudiación 
fuere unitaria. 

El articulo 1.002 conforma una aceptación ex lege, a manera 
de pena civil, sin perjuicio de la señalada por el Código penal, al 
delito que el hecho constituye (art. 535 C .. p.). . 
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La aceptación a beneficio de inventario, ¿es tma tercera forma 
de aceptación, o sea a más de la expresa y la tácita? Con preci­
sión-y en ello· estamos conforme--escribe LACRuz, «que sólo se 
trata de una cualificación de los efectos de la adición». 

Y si bien tal aceptación beneficiaria puede hacerse ante Nota­
rio o por escrito ante cualquiera de los jueces que sean compe­
tentes para prevenir el juicio de testamentaría o abintestato (ar-
ticulo 1.011), se cuestiona por la doctrina respecte a si el i1~ven,-

wrio ha de ser redactado judicialmente o bien cabe también otor­
garse ante Notario, o incluso en escrito privado. 

Nos parecen lffiUY atinad·as las razones de LACRUZ BERDEJO, se­
gún el cual pueden distinguirse dos supuestos: el del artículo 1.011 

y el del 1.014. CUando el heredero tiene en su poder los bienes 
de la herencia no tiene opción. A este caso ha de asimilarse el de 
la interpellatio, a que se refiere el artículo 1.015. Fuera de estos 
preceptos, no parece haber en el Código civil inconveniente para 
que se declare ante Notario o ante el juez la aceptación beneficiaria 
5Ln impedir a la vez la formación •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 mt2nción del l2gislador, no pueden negarse sus ventajas. 

Plantea problemas a la aceptación-habiendo varios C'Ohere­
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 artículo 1.021, suscítándose por últilmo si de­
ben interpretarse las causas de decadencia de los· artículos 1.018 
y 1.024; r.omo renuncia t.8cit.::~,; f'"> df'cir, gi el bf'nf'flcio· de invent.a­
rio es renunciable por el favorecido. Como el deber de adminis­
trar y liquidar del heredero beneficiario más semeja una carga, en 
nuestro Código, que una verdadera obligación, parece se ha cre.ado 
una situación de intereses que no podría modificarse por decisión 
unilateral. El Código entonces encomienda la defensa de los acree­
dores del caudal relicto, a los procedimlent.os de testamentaría y 
abintestato, la anotación preventiva del legatario, y en casos a la 
tercería de mejor derecho. 

En cuanto a la repudiación de la herencia, es, propiamente di­
cho, una renuncia y, por tantO--adelantemos-, negocio extraño a 
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los conceptos de onerosídad y gratuidad; siendo sus característi­
cas semejantes a las de la aceptación: acto libre e inequívoco. 

Del contexto del artículo 1.008 nace la discusión en cuanto a 
la forma de llevarlo a cabo, singularmente sobre si las palabras 
«instrumento público o autentico» entrañan un sólo significado: 
la forma notarial en el sentido de ad pro"!Ja.tionem y no ad sozem­
nitatem. (así, RocA). Otros-BoRRELL, siguiendo a GóMEZ ÜRBANE­
JA y HERCE QuEMADA-, «autenticidad de un documento es la coin­
Cidencia de su autor aparente con el real; una vez reconocido 
legalmente o te.n-ido por el juez como auténtico el documento 
privado prueba contra su autor y sus causahabientes exactamente 
con la. misma fuerza que la escritura pública». En este sentido se 
pronuncia la sentencia de 11 de junio de 1955. 

Para LAcauz, acaso sea ésta la solución que mejor combina 
los encontrados intereses en torno· a la repudiación. Pero si el 
documento privado-decimos nosotros-a la menor objeción só­
lo el juez puede darlo por auténtico, nos encontramos que será 
la repudiación en tal forma una variante más del citado articu­
io 1.008, ó, mejor, una matización de su segunda parte, por lo que, 
en suma, consider3Jmos más conforme al precepto la opinión de 
ROCA. 

La repudiación de legados no está sometida al art. 1.008. 
El artículo 1.001 contempla un caso que pudiera decirse de 

repudiación y aceptación especial, pero que si bien nos fijamos 
es producto sólo de impropiedad de lenguaje, pues el repudiante 
no se transfQ.r.ma en heredero por la aceptación de los acreedores, 
hi éstos son tales, sino concurrentes a una fase de liquidación de 
un caudal. 

¿El llamado derecho de deliberar es incompatible con el be:1e­
ficio de inventario? Entendemos que no, y como ade:nás la acep­
tación beneficiaria tiene todas las ventajas de ·aquél, y las for­
malidades son identicas en ambas, es lógico que apenas se haga 
uso de tal derecho. 

En cuanto a los plazos para aceptar o repudiar, así como para 
limitar la responsabilidad mediante el benefiCio de inventario, fo-r­
ma nuestro Código un sistema de extrema co'Tlplejidad, que pro­
bablemente escapa _a la_inte.nción :de sus autores .. Para LAcauz BER­
DEJO, la causa está en la novedad de los artículos 1.014 a 1.016, que 



DERECHO DE SUCESIONES 201 

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, e) no se da ninguna circunstancia, 
todo lo cual plantea cuestiones que razones de espacio ncs obliga 
a pasar por alto. 

En ca:mbio queremos detenemos nn tant-o más de !o 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. disposición. de bienes. En tal sentido-y primeramente-, 
¿pueden hacerlo los emancipados? Por la afirmativa, la mayoría 
de la doctrina invocando las Resoluciones de 4-XI-1896, 7-I-1907, 
28-V-1957 y S. 7-VI-1922. Pe!'·~ CO:T:O ad.vierte LACRUZ BERDEJO, los 
artículos 59 y 317 C. c., int2rpretados con arreglo a su finalidad, 
no parece den base suficiente para permitir la aceptación pura y 
simple (ni la repudiación, que, equivaliendo a renuncia, es acto de 
d1spc~ición). Lo· que sin duda podrá· ·el emancipado es aceptar a 
beneficio de inventario, ya que el gravamen de administrar la he­
rencia es de lo que puede asumir, c·onforme a dicho articulo 317, y 
dado que tal aceptación no la hace responsable de las deudas. 

¿Quid en cuanto al titular de la patria potestad? Sobrada.mente 
conocida es la resistencia que sostuvieron siempre los Registra­
dores a admitir la repudiación, sin más, de herencia de mznores 
por sus pa•dres, cuyas notas fueron rechazadas por la Direcció:1 
por diversas razones, entre ellas, la más conceptual y abstracta de 
sus últimas decisionc.s, Resoluciones de 25-XI-1942, 25-VII-1943 
y 25-VI-1946, «de ser la repudiación una no aceptación de la ofer­
ta o llamamiento. legal, más que la renüncia 'de un derecho ya 
adquiridO·» (¿no podría decirse, mejor, que no se dejó ad·::).Uirir?), 
y cuya doctrina ha sido consagrada por el articulo 178-2.0 del Re­
glamento Hipotecario vigente. 

Pues bien. aquí tam:bién LAcRuz BERDEJO, y con base en ante­
Ledentes históricos dignos de consideración, expresa que no se ve 
por qué el silencio (bastante relativo) del Código civil en ·:nateria 
de patria potestad haya de suplirse con una autorización ilimitada 
al padre o madre que la ostenta. Alegar que una repudiación es 
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distir. ta de una enajenación, desplaza el problerr; a, pues de lo que 
se trata aquí es de saber, no si son iguales, sino si la repudiación 
(o la aceptación pura), por sus consecuencias prácticas, deben re­
cibir el mismo trato que las enajenaciones de inmuebles o las 
transacciones superiores a 2.000 pesetas, y el aplicar el régimen de 
la enaj-enación de inmuebles a la aceptación de la herencia no 
coloca al titular de la patria potestad en situación diferente de ¡a 
áel tutor, sino que establece un régimen uniforme para cada uno 
de estos representantes legales, como también que el procedimiento 
del articulo 164 del Código civil es perfectame,nte adaptable a la 
aceptación de la her·encia. 

De todos modos, es bien conocido que si hay intereses opuestos 
entre el padre y el hijo, hay que nombrar a éste, para aceptar la 
herencia, un defensor judicial, conforme al artículo 165, a menos 
que el titular de la patria potestad renuncie a sus derechos a W. 
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 que se refiere a los mayores incapacitados. la regla ge­
neral es el artículo· 992. Así. para los interd:ctos. Para lc.s pYódi­
gos serán de examinar las facultades 'de que se les ha privado 
(art. 221 C. c.). Y para los quebrados y cc-ncursados, entendemos 
con LAcRuz que podrán aceptar por sí con beneficio de .iJlventario, 
por la mis: m a razón que pueden aceptar donaciones; pero para 
aceptar pura y simplemente o repudiar, precisarán autorizac~ón de 
los síndicos por cuanto de ello puede seguirse daño a su patri­
monio, del cual ya no puede dispnner. 

Sobre la herencia dejada a los pobres hay quien sostiene (CAs­
TÁN) que es un caso de aceptación ex lege, y hasta, como ALBALA­
DEJO, que se adquiere ipso i1¿re. Opinión-según LACRuz-discuti­
ble, pues el artículo 992 no prohibe repudiar, y de~:de luego, esa 
transmisión ipso iure no puede ordenarla el causante. 

Para las personas jurídicas y establecimientos púb!ícos, véanse 
artículos 993 y 994. 

En cuanto a la mujer casada, si acepta pura y si-'m.plemente, 
con licencia del marido, entiende la jurisprudencia que la res­
ponsabilidad se extiende, no sólo a los bienes heredados y a los 
&uyos propios, sino también a los gananciales. ¿Y si lo hace con 
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autorización judicial? Al salvar el Código de responsabilidad (véa­
se artículo 995) sólo los bienes ya existentes e.n el matrimonio, se 
introduce la duda si responderán cuantos después advengan, in­
cluso del marido. No es de suponer que el legislador quisiera or­
denar semejante dislate. 

¿Qué SUCederá CUando U:1 incapaz acepta contra las prescripcio­
nes del Código? Parece que habrá de someterse a las normas sobre 
nulidad de los contratos, siempre que c-oncurra un consentimiento 
natural. En este sentido, la sentencia de 21 de junio de 1956, «en 
cuanto al requisito de la l1cencia marital o de la autoridad judi­
cial para aceptar la herenclal>. su falta no haría nula la aceptación 
llevada a efecto por la actor:a, sino anulable, y, por tanto, surtirá 
ésta sus efectos hasta que se declare tal nulidad, lo cual sólo pue­
de hacerse en virtud de reclamación que formulen las personas .a 
quienes expresa y limi~aLivamente faculta ei articulo 65 del Código 
civil. Y entonces, preguntamos, ¿podrán inscribirse particiones sin 
aquel requisito en cuanto a la aceptación, otorgadas por mujer ca­
sada, de confor:r:idad, además. con lo que dispone el articulo 94 
del vigente Reglamento Hipotecario? Parece debe optarse por la 
afirmativa al hablar dicho articulo regl::~mentario de <<actos y con­
tratos», pero. haciéndose constar en el asie:ito la posible anulación. 

* * * 

Vamos a abordar uno de los puntos que más disparidad de cri­
terios-y con ello de orientación-ha producido en nuestra cívilís­
tica: el de la comumdad hereditaria. Como sabemos, el Código ci­
vil nc· dedica nor:r:as especificas a su regulación. aun::¡ue sí a su 
disolución, es decir, la división 'de la herencia. Fuer.a, por tanto, 
aquellas disposiciones imperativas, como lo que al respecto hubiera 
dispuesto el causante, habrá que recurrir para regularla a Las dis­
posiciones contenidas en el titulo de la división de herencia que 
pudieran serie aplicables y a las contenidas en el 3.0 del Libro II, 
en lo que fueron compatibles, con ser la hereditaria una comuni­
dad universal. 

Apoyándose en estos preceptos, prete:1de CHAMORRO que nuestro 
Derecho desconoce «la comunidad sobre una pluralidad de dere-
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chos u objetos, como se desprende del artículo 392 del Código· civil, 
que sienta como único objeto posible de la comunidad una cosa 
o un derecho>>, por In cual, «en la herencia indivisa hay tantas 
comunidades de bienes co 1JO cosas y Derechos reales haya en ella, 
y tantos créditos y Dbligaciones manccmzmnadws como obligaciones 
individuales existan». 

«La única especialidad de las comunidades hereditarias-que 
no ln.s aleja del tipo ro:nano o legal, ya que el citado articulo 392 
dej.a paso a las disposiciones especiales-, es la restricción que para 
el comunero implica la ausencia de la facultad de disponer (no 
ae contratación, sino de enajenación presente) de su derecho en 
cada comunidad, que no podrá ser enajenada, cedida o hipote­
cada antes de la partición, pues los derechos de los coherederos 
pudieran ser perjudicados por la disposición hecha por uno de ellos 
de su parte alícuota, sin haber pagad.a. lo que le correspondiese 
en las deudas y legados del causante». 

Esta original construcción ha Sido muy combatida, porque la 
inalienabilidad, aparte lo que dice el mismo autor, es imposible 
aun consintiéndola los demás partícipes (salvo en acto de parti­
ción); por lo que preceptúa el artículo 1.084 del Código civil (ar­
gumento de GARCÍA VALDECASAS), y el 1.082; 3-'demáS, porque Si hU­
biera tantas comunidades como objetos, co:no dice LACRUZ, los 
acreedores de cada heredero podría,n embargar las cuotas indivi­
sas que les correspondieran en determinados bienes singulares, co­
mo pueden hacerlo con los propios bienes-no habiendo separa­
ción-si el heredero es únic·a.; finalmente, por la letra del articu­
lo 14 de la Ley Hipotecaria y 83 de su Reglamento. 

Pero esta co·:nunidad entre coherederos, más ·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, según LACRUZ, 
SI reparamos en que la participación del coh·:=redero en ·el caudal 
relicto es susceptible de tráfico, y puede conferirse igualilr·ente a 
un legatario (piénsese, decimos nosotros, en el de parte alícuota), 
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- hen~di­

tario del que pudiera decirse que es el menos hered~·tario de todos 
l:Js derechos. 
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En los años veinte y bajo la influencia del maestro don JERó­
NIMO GoNZÁLEZ, la Dirección de los Registros precisó 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
CJedad o asociación en liquidación, y, sobre todo la. comunidad 
conyugal en liquidación, en la. cual el derecho del cónyuge sobrevi­
viente recibe un tratamiento muy parecido al de la indivisión he­
reditaria), que resulta forzosamente de la pluralidad de herede­
ros, y en la que no competen a tales sucesores porciones deter­
minadas de los bienes concretos. 

Y es que cuando la titularidad de un derecho compete en co­
mún a varios sujetos, experimenta un cambio. Surge una plu­
ralidad de esferas jurídicas de sus componentes, que no coexis­
ten autónoma:mente, sino que se presuponen, se relacionan y mu­
tuamente se !imita.'1. Por ejemplo, aquel señorío de disposición del 
propietario único, ahora lo tienen todos en común. No se puede 
decir que cada uno tiene una parte alícuota de esa facultad. sino 
un derecho de concurrencia para formar la voluntad común. Otra 
cosa sucede con ·el uso, acl!rinistr.ación, etc. 

Si la co:nunidad versa sobre una m:asa patrimonial, cada de­
recho les pertenece directamente, pero habida cuenta la interde­
pendencia que media entre todos los objetos pertenecientes al 
c,audal. 

La participación en la totalidad-un décimo o una mitad-no 
E-S índice de la que se tiene en cada objeto relicto, si bien todos 
recomponen la totalidad de la ·masa originaria. Como expresa FE­
RRANDIS. «Sin llegar a crear un objeto único para ese derecho (el 
del coheredero ~obn:- el patriT.Dnio hcrcdltarw), la Lt!y otorga las 
facultades que corresponderían a un objeto único». 

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 registra! publica el rlerecho hereditario "en su propia na­
turaleza, o sea como cuota de un patrimonio del cual la finca o 
derecho inscrito es uno de tantos elementos integrantes», y acla­
ra, en cuanto a la enajenación de los derechos que corresponden 
a uno coheredero en la. herencia, que no se tr~~mit~n en rel;tlidad 
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fi.ncas, 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
leditaria todos los bienes y derechos relictos por el causante no 
legados especialmente, a la que integrarán cuantos aumentos ex­
perimente ab intra (accesión continua y discreta), así como las 
subrogaciDnes a que haya lugar por ejercicio de derechos pert·2ne­
cientes a la misma, indemnizaciones por pérdidas o deterioros, di­
nero procedentes de ventas, etc. Y todo ello destinado. en prin­
cipio, a la satisfacción de deudas y cargas de la herencia, aun 
cuando los comuneros no sean deudores de las mis!li.as (legata­
rios de parte alícuota, adquirentes de participación por tit-ulo sin­
gular). 

Como sabemos, la Ley Hipotecaria llama Derecho hereditario 
al global de cada partícipe en un caudal relicto. Y aunque no sea 
propio de este lugar adentrarnos en el funcionamiento o mecáni­
ca registra! del mismo, sí diremGs, por aludir LACRUZ BERDEJO a 
ello, que parece coincidir con VILLARES Pico en la opinión que éste 
sustenta que cuando se pide la inscripción de todos los coherede­
lOS sobre fincas o derechDs de la herencia, expresando la pro­
porción en que cada uno es heredero, el asiento que procede es 
la inscripción., pues para LACRuz entonces no es el llamado derecho 
heredi<tario lo que irá al Registro, o sea la titularidad glübal de 
cuota, sino la titularidad en mano común, sobre la finca (o dere­
cho) de todos los coherederos, y, por consiguiente, la legitima­
ción para disponer de ello conjuntamente. 

La primera objecíón que parece podría oponerse a esto es si 
realmente caben en nuestro sistema registra! inscripciones de bie­
nes en mano com:ún. A lo cual podría contestars·2 afirmativamente, 
no tanto por razones que podría:xos llamar de hecho, como esas 
que todo Registr.ador habrá encontrado en ciertos burgos o mu­
nicipios rurales de inscripciones de fincas a favor de Comunida­
des vecinales, cuyo poder de disposición radica o en la unanimi­
dad de todos los vecinos del pueblo o en la Junta Administrativa 
designada---a través de determinados Estatutos-pDr 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 fórmula de la regla primera, in f'ime, del .artículo 94 del 
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Reglamento hipotecario de bienes gananciales inscritos a nombre 
de «ambos cónyuges conjuntamente, sin atribución de cuotas y 
para La sociedad conyugal», y cuyo poder dispositivo radica asi­
mismo en ambos cónyuges 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 cuidó La Dirección de advertir que en las enajenaciones 
de finca ganancial efectuadas por el cónyuge supérstite y los here­
deros del fallecido, automaticamente se transformaba, sin reflejo 
registra! y s.in duda porque esa especial propiedad en mano co-

1m,un no parecía. ortodoxa, en comunidad romana, que es la re­
gulada en conjunción plural de sujetos, por nuestro Derecho (pue­
de consultarse, por todas, La Resolución de 17-IV-1956). 

Ya sabemos que el maestro RocA SASTRE admitió como medio 
de lograr ·el resultado que antes se conseguía. con la inscripción 
del derecho hereditario, el de la escritura pública en que t·odos 
los herederos se adjudiquen proindivisamente todas y cada una 
de las fincas Q Derechos reales integra·ntes de la herencia. Re­
medio que habiendo--escribe-deudas, legítimas, legados. cola­
ciones y otras particularidades sucesorias, tiene graves peligros ... 
Y es que falta la liquidación de una Comunidad a la que-con­
fesemos-no se le ha dado hasta ahora el debido cauce registra!. 

Y que ello es así-y como acaso por lo mismo ingenuamente 
han venido a claudicar-lo confirma el aditarr:ento últimamente 
efectuado a la segunda parte del párrafc. segundo-in fine-del ar­
tificioso artículo 209 del repetido Reglamento hipotecario, .al dis­
poner que la anotación preventiva del derecho hereditario no se 
cance1aré «CuB.ndo se haya sclicitudo expresarüente. yur los in­
teresados». 

He aquí, pues, una anotación de parejos efectos, quiérase o no, 
que una inscripción, con la paradoja de figurar en una sección des­
tinada a cancelaciones y dirigida o contemplando una transmi­
sión (¿y por qué no cualquier otw acto dispositivo, co.:no dice 
LAcRuz?) que propiarr;.ente debe ser objeto del asiento pri:r.ordial 
de inscripción cuya enemiga, por lo que respecta al derecho he­
reditario, siempre estuvo en la mente de los innovador-es del Re­
glamento (y aun de la Ley) Hipotecario. Algo parecido como aco:-1-



2:8 DERECiiO _ :QE pUC!;Sl_Q_NI¡:9 __ 

tece con la posesión, de lo que en .alguna ocasión hemos de ocu­
parnos ... 

La satisfacción de deudas y cargas (fuera ya del presupuesto 
de Comunidad) incumbe, por otra parte, según ya se ha dicho, 
Ilimitadamente al heredero que acepta pura y simplemente (cuan­
do tal aceptación es tácita es verdadera trampa tendida al h3-
redero ignorante», como acertadamente expresa SA:VATIER) y co­
rresponde a todo heredero, único o plural, y cualquiera que sea 
la cantidad de bienes en que suceda; lo cual niega GrNOT, 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 históricos ni de la letra del Código, pues 
herederos son todos los llamados, sin discri'fninación, como opone 
con acierto LACRUZ. 

Pero, ¿podrá evitar el causante la vinculación de los bienes del 
heredero puro? Dice MoRAL Y LuNA que si a aquél se le consiente 
eludir la responsabilidad ultra vires por el procedimiento indirec­
to del articulo 891 ( distribució:l de la herencia en legados), no se 
ve la razón para que .no pueda hacerlo directamente. La cu·3stión 
es dudosa, aunque la Ley parece anteponer el interés de los acree­
dores a la voluntad del causante. No es convincente para nosotros 
este último razonamiento de LAcRuz. pues el mismo beneficio de 
inventario, sin más, no como el propio autor alega de institución 
de heredero con condición de aceptar con dicho beneficio, como 
procedimiento a utilizar para evitar la responsabilidad ultra vires, 
pero que en último término lo que haría .al funcionar es privarle 
de su calidad de tal; la •m isma regulación ·del beneficio de in veJJ­
tario-repetimos--es argumento que enerva el que la Ley quiera 
proteger a los acreedores de1 causante .aun a costa de los inte­
reses del heredero. 

¿Quid en cuanto a la responsabilidad paor legados? Est,os, como 
sabemos, no son verdaderas deudas, sino gravámenes que surgen 
a la muerte del testador, dispuestos por éste en beneficio de otras 
personas, y constituye una liberalidad. 

La doctrina se divide. RocA SASTRE se inclina por la negativa 
(véanse artículos 764 y 887, en pro de sus tesis). LACRUZ, siguiendo 



DERECHO- DE SUCESIONES 209 

la solución histórica-Derecho romano y Partidas y artículos 1.003, 
1.023 y 858 C. c.-por la afirmativa o de la mmitación de la res­
ponsabilidad que-alega-parecen confirmar las sentencias de 
19-I-1911, 13-XI-1951 y 8-V-1957. 

Sin embargo, ésto podrá ser cierto en cuanto no concurran le­
gitimarios, pues si son- herederos respecto a lo que afecte: a su por­
ción, aunque acepte, sin beneficio de inventario, los leg.ados son in­
eficaces. No habrá lugar, pues, a la aplicación del artículo 1.023. 
Pero es que, además, agrega LAcRuz, cuando el legitimario pide que 
se declare La ineficacia de las disposicione:5 que infringen la legí­
tima, lo hace, no como heredero. sino como pariente de expectativa 
sucesoria. Claro-decimos nosotros-que todo esto supondrá que no 
hay remanente después de la liquidación de legítimas. 

¿Concurrirán en igual derecho para el cobro dada la confusión 
·a.e patrimonios sobn~venida por la aceptacíón pura, los legatarios, 
acreedores del causante y acreedores particulares -del heredero? Así 
lo entendió el Supremo- en sentencia de 9-II-1901 y patrocina DE 
LA CÁMARA, apoyándose principalrr.ente en el articulo 1.925 del Có­
digo civil. Pero contra esto, y aparte otros argumentos, está el pri­
mordial del artículo 1.911, que c.arecería de toda eficacia si la ga­
rantía del cumplimiento de las obligaciones pudiese cambiar arbi­
trariamente con la muerte del obligado. Observándose-además, co­
mo con gran acierto opone a CÁMARA, LAcRuz-que aquel artícu­
lo 1.925, no se redactó pensando en las deudas hereditarias y que 
es posterior al fundamental 1.911. 

Estas dudas se evitarían si nuestro Código, al igual del proyecto 
de 1851 y siguiendo al Derecho romano, hubiese establecido el be­
neficio de Separación ·de patrimonios, que. según LAcRuz BERDEJO, 
no es que se rechazó, sino que por entender los legisladores del 88 
que su contenido había pasado a la LEC, con cuyo juicio de testa­
mentaria era posible obtener resultados parecidos, considerarían 
ociosa su regulación. 

De todos modos hay que señalar que el beneficio de inventario 
protege de igual modo el interés del heredero y el de los acreedores 
de la herencia, aislándola y liquidándola con independencia de los 
&creedores del heredero (art. 1.034 C. c.), de modo que cualesquiera 
que sean las variaciones que ·experimenten los· bienes relictos a 

_causa de la confusión 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 separación tiene parecidos efectos, 
si bien más limitados, pues solo favorece a los acreedores de la he­
rencia y no evita las consecuencias de la confusión dañosa para 
ei heredero. 

Por lo demás, en esta cuestión ·de la responsabilidad del herede­
ro, remitimos el que nos sugiere el núm. 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 cuatDdo de responsabilidad en caso de pluralidad de 
herederos se trata, comentando los artículos 1.082, 1.083 y 1084 
del Código 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-XI-1929, sean contradictorias de aquéllas-«de 
que incluso antes de la partición, los coherederos responden como 
deudores solidarios por las deudas hereditarias'>, que esto va con­
tra la mens legis y la m1ens legislatoris, sin resolver equítativamente 
t:n conflicto de interés. 

Los preceptos son completamente claros-.añade-, pues la si­
tuación anterior a la partición está regulada por el art. 1.082, la 
contemporánea por el 1.083 y la posterior por er 1.084. 

La solidaridad de. los coherederos en tema de deudas no se con­
forma con la obligación de pago de legados (art. 859), pues el apar­
tado 2.0 de éste no impooe la solidaridad, que se aplica, en cam­
bio, en la acción de regreso del coheredero que hubiese pagado más. 
de lo que le correspondiese a su participación en la herencia, ya que 
a más de tener derecho a percibir los intereses del anticipo, la in­
solvencia de cualquier otro debe ser cumplida por los demás a pro­
rrata. 

una excepción a esta regla general de solidaridad la constituye· 
en nuestro Código el artículo 1.087, pues como interpretara GARCÍA. 
GoYENA, si se considera al coheredero que es a su vez acreedor del 
causante, en este segundo supuesto desligado del primero, parece 
uodrá 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 heredero y acreedor son mayores sus: 
vLnculos 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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recaerá sobre todos, incluso el coheredero acreedor, €n ·¡a rr:isma 
proporción. 

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

Volviendo al artículo 1.084, escribe LAcRuz que en su segundo 
apartado hace referencia a la problemática de la adjudicación para 
pago de. deudas (que se plantea unas veces por el mismo testador 
en algunas cláusulas testamentarias, y más frecuentemente en acto 
de parti~ión), pues se trata de una asunción curr: ulativa de deuda 

· con causa onerosa-la adquisición libre de los bienes adjudicados­
que no libera a los deudores primitivos, pero que compromete al 
asumen te. 

Extravasaria nuestro propósito ent.rar en el examen de este corn­
piejo problema de la adjudicación para el pago de deudas que, a su 
vez, tantos en su redor, suscita: ¿puede pagar, por eje:n.plo, con 
ion dos propios el adjudican te y retener los bienes adjudicados?, 
¿o devolverlos y reclamar el reembolso?, ¿o enajenarlos, pagar y 

retener o no el sobrante? He aquí-muy en. concreto-el debatidi­
simo asunto de la cuestión (adjudicación en o para pago en. que 
también para nosotros con impropieda;d, se ha querido resumir) y 

que, quizá, con sencillez y gran visión jurídica, perfilara LACAL, di­
ciE:ndo 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 adjudicación para pago de deudas no supone asunción 
cumulativa de la mismas por parte del adjudicatario, sino mera 
obligación de hacerlas efectivas, contraída frente a los coherederos, 
junto con la potestad de enajenar los bienes adjudicados, nuestra 
Dirección la enfoca como un negocio fiduciario (véanse Rs. 17-X-
1919, 14-VI-1922, 26-Xll-1946 y últimamente la de 12-II-1958, a 
cuya notas sobre dicho negocio nos remitimos, páginas 712 a 722, 
igual año, de esta REVISTA). 

Para LAcRuz BERDEJO, esta adjudicación, en cualquiera de sus mo­
dalidades, desde el mqmento que los bienes no se dividen, no perte­
nece a la partición. Pertenecerá a una fase de liquidación de la he­
Iencia. pero no a la divisoria, como lo demuestra el que pueda ser 
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atributaria persona ajena al grupo de herederos, y entonces si que 
es evidente no ser acto de partición, ajeno, por tanto, al contador­
partidor. Y, claro-y esto no puede ofrecer duda-no vincula a los 

· acreedores, quienes pueden seguir reclamando sus deudas a cual­
quiera de los coherederos. 

Esta adjudicación para pago de deudas es inscribible: articulo 
2.' -3.0 Ley Hipotecaria y en la propia adjudicación puede consti­
tuirse un Derecho real en fav·or de los acreedores (art. 172 R.H.), 
que se ajustará en sus visicitudes al régimen de la hipoteca consti­
tuida unilaterahente (RocA). 

Esto pone de manifiesto-contra el criterio anterior a 1909-que 
no existe garantía sobre los-bienes adjudicados, pero entonces-al 
no constituirse expresamente la garantía real-los acreedores--cier­
tos acreedores-pueden recurrir a la anotación preventiva: artícu­
l-o 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 d-ías 
siguientes a la adjudicación. Nosotros no lo vemos así, pues da un 
plazo de oportmi.idad para anotar a. los acreedores; lo que sí es difi­
cil de precisar es su naturaleza jurídica, aunque-siguiendo a Ro­
CA-parece deben catalogarse entre las de tipo constitutivo. 

* * * 

Por la partición se impide o pone fin a la comunidad here­
ditaria mediante la distribución entre los coherederos de las titu­
laridades activas contenidas en la herencia; podría decirse-grá­
ficamente ( 1) expresa SANCHO REBULLIDA-que tal negocio jurídico 
hace eficaz todo el derecho de sucesiones, como se desprende del 
articulo 1.068. Claro que no es la partición el único medio de po­
ner fin a la cotnunidad hereditaria. Pero bien mirado esos otros 
medios de extinguirla, verbigracia· acrecimiento o enajenación a 
un solo here"de·ro, mejor que de .partición o división se trata de 
disolución. 

(1) Todo ·este capitulo referente a la partic.ón,. se halla redactado por 
el catedrátiCO (y colaborador del señor LACRUZ) don FRANCISCO SANCHO RE­

- :núLLÍDA, ·según en ·caí-ta ~particular nos· dice. dicho se_ñor r;~cRuz, por lo ·que, 
, ,_ siquiera. en el libro. no apar~zca de!nmtado,_ nos compl~c~, ,Y, _es de j~~ticia, 

poner aquí de ma-nifiesto. · 
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Sobradamente conocida es la cuestión 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 solución única, 
oues si bien la partición verificada por el causante y el comisario ' 
parecen evidentemente negocio jurídico 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 cuestión 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 enajenación efectuada entre si por los coherederos, que 
~e basa en el anticipo de una adquisición duplicada. por parte del' 
heredero: del causante. primero, y con sus coherentes después, 
no tiene consistencia. Y aunque nuestro Código no tenga un ar­
ticulo como el 883 francés, al mismo equivale el 450-según señala 
RocA y confirma el 1.068-. En el mismo sentido los 440, 339 y 490 
del Cód1go civil y el número 12 del 164 del Regla:tJento Hipotecario 
entonces vigente (de 1915). 

Una tercera posición-que ha hecho gran fortuna--€s la de 
que la partición es determinativa. o ·especificativa de derechos. 
Su autor-MARTÍN LóPEz-dice que la palabra confi!ere del articu­
lo 1.068 no equivale a «transmite», pues si asi fuera seria incompa­
tible con los ~rtículos 657, 661, 867 y 440. Debe interpretarse-tal 
artículo 1.068-----«como reconoce· ... sobre bienes determinados». 

No obstante lo expresado, SANCHO REBULLIDA entiende que pue­
áe verse en ella un doble aspecto: como acto complementario de 
la delación, cumple-complementándola-función traslativa. En 
otro sentido, como negocio jurídico que pone fin a la co:nunidad, 
su naturaleza det~rminativa parece evidente, como lo confirma--en. 
su opinión-la sentencia de 5 de julio 1958, la que-a nuestro en-· 
tender-lo que hace es corroborar el carácter declarativo del ne­
gocio, del que la especificación o determinación de bienes a cada 
heredero es el complemento, por no decir un jueg-o ingenioso, de 
conceptos y palabras. .. 

Que nuestro Código ve con poca simpatía 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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ará· ejercitar en cualquier tiempo-:-art. 1.052-, salvo que el testa­
dar· lo prohiba o se hubiese pactado -entre los coherederos la in-. 
cijvisión ( arts. 1.051 y 400). Pero, ¿puede imponerla indefinidamen­
te el testador? Mucws SCAEVOLA la fija en veinte años, aplicando 
extensivamente el artículo 400-2.° Código civil. Otros autores sólo 
le conceden el de diez años, y SANCHO parece seguir este criterio, 
aunque todos los herederos podrán prorrogarlo por diez años. 

La prohibición ha de ser expresa y efect).lada en testamento,. 
aunque una interpretación liberal nos llevase a la conclusión «de 
que, habiéndose otorgado testamento, la prohibición puede impo­
nerse fuera del mismo» . 

. En cuanto a la legitimación para solicitar la división, en el 
ejercicio de la acción tamiliae erciscundae,. la tiene todo coherede­
ro, tanto que lo sea en pleno dominio como usufructuario o nudo 
propietario, fiduciario o fideicomisario; el que enajenare su cuota 
y el cesionario y los herederos del heredero muerto (art. 1.055). 
También los legatarios de parte alícuota y herederos instituidos 
bajo condición resolutoria; pero no (art. 1.054) los instituidos bajo 
condición suspensiva. Pero como este caso se podrá practicar la 
partición provisionalmente, el interrogante surge sobre si esta pro­
~isionalidad es respecto a todos o afecta sólo al instituido con la 
condición suspensiva. Para SANCHO REBULLIDA, la opinión más fun­
dada es esta última: la partición, en su conjunto-dice-sigue sien­
qo provisional; ;:tun cuando.las adjudicaciones hechas a los here­
deros puros sean desde el primer momento definitivas. Así se de­
duce de los artículos 801 y sigs. 
· Estimamos que la solución. más práctica sería, como estima 

SANCHO, la-para. él más fundada. Pero mucho tememos que no 
fuere ;plenamente aceptada .. Aparte la contradicción in te:rminis 
de .provisionalidad en cuanto a la partición tata~ y las aqjudica­
ciones definitivas en la misma para determinados herederos (los 
puros), ¿no roza la cuestión indirectamente con el artículo 1.081, 
que el mismo SANCHO interpreta, contrariamen~e a MANRESA, si­
guiendo al proy~cto del 82, de que debe ser declarada- nula la par­
tición, pues se atribuyen bienes a personas que fundadamente pu­
d~era. estimarse ]Jegaría ;:t ser heredero, por- lo· que .el intuif/:e per­
$Onae. del artículo ·1.266-2.9. ~ntra en, juego?-
-e :.CPM~s_a_mos:-que- ac~so .esté un -t.anto rebus~¡¡.do:.Y .fu.er~ .. de .lu:-
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gar el argumen-to," pero con todo hemos de tener siempre presen­
te las Resoluciones de 22-XII-1950, 2-III-1956 y· 7-V-1960 (puede 
consultarse esta \ÜÜma-y en su nota referencia a las restantes­
Eon esta REVISTA, año 19601 págs. 540 a 551). · 

También los acreedores están legitimados al efecto (véanse ar­
tlculos 1.001, 1083 y, en relación, 1.111). ·como el Código habla de 
iibre disposición y administración, parece que el emancipado ne.:. 
cesitará el consentimiento de su padre, madre o tutor. Nos parece, 
en verdad, excesivo. Y en cuanto a la mujet casada, el Código, en 
su artículo 1.053, sigue el mismo criterio, ya examinado, que en 
el 995 respecto a la aceptación o repudiación de la herencia.· 

Finalmente 1 si se prueba que hay interés opuesto entre los pa­
dres e hijDs menores en que continúe o no. el estado de indivisión, 
parece evidente el nombramiento previo de defensor judicial a 
éstos. Pero vemos dificil la prueba del supuesto. 

Como dijimos, hay diversas formas de efectuar la partición de 
las que-siguiendo a SANCHO REBULLIDA-hay que excluir la lla­
mada judicial, como ya se apuntó anteriormente, salvo cuando 
desemboca en el juicio ordinario correspondiente a su cuantía; la 
misma arbitral, que es más bien un negocio híbrido en sus di­
versas formas, y la-según el art. 831 C. c.-llevada a cabo por el 
cónyuge viudo, que para nuestro autor, si bien diferenciada dog­
máticamente de la hecha por el testador-art. 1.075-se puede 
equiparar prácticamente a ella (luego será verdadera partición). 

En cuanto a la partición hecha por el propio testador, su fun­
riamento es el mismo que el de la facultad testamentaria. Pero 
surgen varios problemas en su torno que muy en síntesis vamos 
a abordar. Así, en lo que se puede enunciar como requisitos sub­
jetivos, la afirmación de que, en el sistema vigente Sólo el Cf!-U­

sante que otorgue testam-ento puede practicar la partición, es asun­
to debatidísimo. Contra la sentencia de 13-VI-1903 1 «de que so­
bre la base de una sucesión testamentaria legal, a cuyas reglas 
fundamentales y llam31Iriien tos deberá acomodarse, (criterio com­
partido por ·nE BuEN y RocA, y más aún, pero con una interpre­
tación muy personal, dada su postura, de la admisión en nuestra 
sistemática de la donación partage, MARÍN LÁZARO): se_ alza la más 
reciente y luminosa de 6-III-1945, según la cual «la partición re­
gida por él ·artículo 1.056 ha de tener su apoyo en un testamento 
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del que sea complemento, de tal modo, que habrá de entenderse 
que el acto de distribución no solemne (partición) recibe su fuer­
za y convalidación formal del acto de disposición solemne (testa­
mento)». Este criterio lo comparten asimismo la mayoría de nues­
tros civilistas, desde los primeros comentadores del Código hasta 
ios más recientes e ilustres, como ALBALADEJO, VALLET, LAcRuz, etc. 
Pero se propugna por una modificación que permita a todo cau­
~ante distribuir la herencia c·onforme a la delación abintestato. 

Por lo que respecta al ámbito objetivo parece que el testador 
sólo podrá partir sus bienes. No podrá hacerlo de los conyugales 
comunes (S. 12-XII-1959). Ni siqui·era en su mitad. Para SANCHO 
-y compartimos su criterio-la afirmación es grave, pero insosla­
yable. Sin embargo, en su opinión, cree podría entrar en la divi­
sión, como un bien detenminado, la participación del cónyuge en 
la comnnidad conyugal; mas, entiéndase bien, no participaciones 
mdivisas en los bienes comnnes, porque no existen. Pero----se nos 
ocurre-, ¿cómo se valoraría esa participación como bie:n det.'3r­
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 podría recurrir a una partición parcial (sancionada 
por el T. S. en 6-3-1945), pero todo ello, a nuestro juicio, des­
enfoca el problema. 

Como el artículo 1.056 expresa que esta partición puede hacer­
se por acto entre vivos o por última voluntad, también se ha cen­
trado la polémica en cuanto al alcance de tal partición inter vi­
vos hecha por el testador. 

Desde la tesis de la CO'Mractualidad con eficacia inmediata 
e irrevocable., que encuentra su formulación más acusada en MA­
RÍN LÁZARO, al tratar de encajar, según dijimos, en el régimen ju­
rídico español, la dom'ation-partage del Derecho francés, hasta 
la de la contract-ualidad con eficacia diferida y aisladamente irre­
vocable (GoNZÁLEZ ENRÍQUEz), la que prima-sancionada por la ci­
tada S. 6-III-1945----€s la de la unilat'3ralidad con eficacia diferida 
y directamente revocable. Como dice muy bien SANCHO, la alusión 
a los actos ínter vivo-s, en donde no hay base para entender que se 
refiere precisamente a los contratos, tiene sólo un alcan~e ·mera-. 
mente negativo o residual: la partición puede hacerse en testa­
mento o juera de· testamento, .sin exigencil:!- formal determinacJ.a, 
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con el limite del respeto a las legítimas de los herederos forzosos 
y sin que le sean aplicables los articulas 1.061 y 1.062. 

Pero, ¿debe sujetarse al testamento o disentir de él? En otras 
palabras: ¿quid cuando la partición atribuya lotes cuyo valor no 
concuerda con las cuotas atribuidas? Incluso cabe pensar en la 
partición que distribuya los bienes entre distintas personas que 
Jos instituidos herederos o legatari-os de parte alícuota. 

Nos encontramos aquí ante dos interpretaciones inconciliables: 
la tradicional, según la cual ia partición hecha por el testador no 
tiene más límite que el de las legítimas, que se apoya fundamen­
talmente en las palabras <<Se pasará por ella» del artículo 1.056, y 
la de ALBALADEJO-superando lo que ya iniciara SÁNCHEZ RoMÁN-, 
que entiende que, a más del respeto a las legítimas, la partición 
del testador debe respetar su propia disposición testamentaria, ya 
que, en otro caso, sería impugnable, siempre que la lesión produ­
cida por la discordancia sea superior a la cuarta parte (art. 1.075, 
en su inciso sea otra la voluntad del testador). 

Con suma ponderación manifiesta, SANCHO REBULLIDA, que el ar­
tículo 1.056 admite una interpretación plenamente congruente con 
el 1.075 (que para los mantenedores de la primera teoría supone 
una carencia de sentido). Su clave está en la consideración de la 
partición como negocio incompleto, anejo y complementario del tes­
tamento. Cuando haya discordancia entre partición y testamento, 
debida a una valoración irreal, subjetiva, del testador, no será im­
pugnable aun cuando la lesión exceda de la cuarta parte. Pero si 
la dis.conformidad de la partición respecto 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 
uno de ellos, tres cuartas partes), semejante partición será ·impug­
nable no por causa de lesión, al amparo del artículo 1.075, sino 
anulable al amparo del propio artículo 1.056-que habla del «tes­
tadon-y de la exigencia jurisprudencia! de que ·Ja partición esté 
amparada por un testamento anterior o posterior. Y es que la par­
tición debe respetar a aquél en su esencia, en los llamamientos 
y títulos de éstos, pues ·de lo contrano ocurriría que no hay testa­
mento, ni es válida-por ello--la partición (véase S. 13-VI-1903). 
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También ha sido muy discutido el párrafo segundo del artícu­
lo 1.056, facultad que parece limitada al «padre-testador». Pero 
entonces. ¡.le está vedada al ascendiente en beneficio de un des­
cendiente ulterior? Para nosotros, con SANCHO REBULLIDA, -debe re­
solverse la cuestión ·en base no del carácter de legitimario del des­
cendiente1 sino del interés de la familia, por lo que optamos por 
la solución de ser ello posible. 

Y creemos, con FuENMAYOR, que -el precepto se refiere al caso 
de que no haya numerario en la herencia. Se trata, como dice 
VALLET, de una legítima ordenada directamente en metálico, jun­
to a una atribución particional sobre toda la explotación; pero el 
derecho lega~ del legitimario, al amparo del artículo 806 del Código 
civil, latente mientras no sea pagado como efecto del 1.056-2.0

, re­
nace, en caso de impago, armado con la propia actio tamiliae es­
circunde. Así, mientras el legiti_mario no sea pagado, no podrá 
quedar perjudicado por la enajenación que el heredero hiciera de 
la explotación. Pero, ¿también frente al tercero del artículo 34 de 
la Ley Hipotecaria? No creemos pueda llegarse a tanto1 y tam­
poco que entrañe una hipoteca legal no r-egulada en la Ley especial. 

Unas breves consideraciones sobre la partición del comisario 
.se i:nponen. Sinónima su función al albacea, la distinción (que 
obliga la alusión del art. 894 C. c.) se halla en la prohibición del 
artículo 1.057, por el que no se puede nombrar comisario al he­
redero, lo que no es aplicable al cargo de albacea. 

Por la proximidad de funciones _se ha aplicado a la del comi­
o;;arío el concepto del mandato. Para SANCHO se trata de un .cargo 
u oficio, que DiEz PrcAzo lo considera como de «arbitrador». Y es 
personalisimo, si bien puede estar desempeñado por una o varias 
personas. Ello suscita problemas. Así, si son mancomunados, cuan­
do por renuncia u otra causa se rompa la mancomunidad, ¿quedará 
extinguido el organismo?, ¿pasará su función a los herederos? Será, 
ante todo, como dice SANcHo, problema de interpretación del tes­
tamento (véase R. 12.:.VII-19171 que opta por la subsistencia) .. · 

¿Quid en cuanto a la solidaridad? Si se hacen por los nombra­
dos diversas particiones. ¿cuál valdrá?; ¿la primera que se pro­
tocolice? 

La sentencia de 30-V -1914 expresó ser válida la realizada por 
cualqüiera de ellos, «pero siempre que el otro nombrado no maní-
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fieste op-ortunamente su deseo de intervenir»;. Desde luego, entre 
los solidarios nombradOS' imp€rará el régimen de mayorías y siem­
p-re ha de tenerse en cuenta la citada sentencia. 
-"Ya dijimos que no pueden ser comisarios ·los herederos,· y para 

¡a- doctrina los legatarios de parte alícuota, lo cual, como en pá­
ginas atrás se expuso, ·respecto a los últimos se halla superado por 
la Dirección en Resolución de 30-VI-1956. El cónyuge viudo tam­
poco puede serlo. Para nosotros-sigui-endo a ·MANRESA-si los hijos 
son comunes resulta esto excesivo. Asi lo demüestra el artícu­
lo· 831. Puede serlo el Notario autorizante del testamento. 
· -Facultades: Escuetamente, como dice RocA, «Contar y partir».,­

y aunque se le faculte para interpretar el testamento, .entende­
mos, como agudamente.señala SANCHO, carece de aquellas que pue­
dán ser correctoras de las disposicioneS' contra Ley otorgadas por 
el··testador. Lo contrario equivaldría a una disposición mortis ca.usa 
de herencia ajena. En contra, sin embargo, el Tribunal Supremo 
en sentencia 11-II-1952. 

· Se suscitan dudas en cuanto a determinados actos. Sin duda 
podrá realizar-ya lo expusimos-=-adjudicacwnes para pago de deu­
das del causante heGhas a favor de todos los herederos. Puede apre­
ciar la colación. Y como el articulo 1.061 vincula· al comisario, 
Lmplicará, según SÁENZ DE SANTAMARÍA, enaje.n ación, adjudicar bie­
nes a un heredero con obligación de abonar diferencias en metá­
lico. La jurisprudencia y la práctica han resuelto que puede pro­
cederse a la liquidación de la comunidad conyugal con sólo la con­
currencia del cónyuge viudo. En rigor de doctrina, no es esto lo 
correcto, ·pues la liquidación de tal comunidad deb·ería hacerse 
por el cónyuge viudo y la totalidad de los herederos del premuerto. 
· · No puede liquidar y partir los bienes de los padres del testador 
que lo nombró (S. 25-I-1952), lo que, como dice SANCHO, no se com­
prende habiéndose admitido lo anterior. Y si es nombrado por los 
dos cónyuges, ¿puede liquidar po•r si solo la sociedad conyugal y par­
tir ambas herencias? Dividida la doctrina, ·creemos con SANcHo 
que si los herederos son los mismos y en ·'igual proporción, :podrá 
realizar la partición sin liquidar la comunidad· conyugal. En cual­
quier otro supuesto, no debe ser legitimado el comisario para: esta 
liquidación. : .. · · · 
'"1 El carácter. personalísimo. del cargo ·y la naturaleza unilateral 
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del acto excluyen toda injerencia de los herederos. La Dirección 
ha llevado este principio hasta sus últimas 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 partición rea­
lizada por el comisario. Bien conocida es la reacción de GoNZÁLEZ 
PALOMINO sobre el criterio de la Dirección. Pero--como advierte, y 
suscribimos su punto de vista, SANCHO-, aparte otros inconvenien­
tes, si los herederos practicasen una partición distinta a la del co­
misario, al amparo más que del artículo 1.058, del 1.255 Código· 
civíl, podrían encontrarse, a efectos fiscales, con dos transmisio­
nes: la hereditaria, por la posible partición de aquél, y la del ne­
gocio jurídico inter vivos y oneroso, practicado por ellos. 

Claro es que de lege tere'nda convendría modificar el sistema, 
anteponiendo la unánime 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 podrán ejercitar las acciones de 
nulidad, rescisión por lesión, sanea·:ndento, etc. ¿Y el juicio de tes­
tamentaría? Parece que la prohibición sólo af-ecta a los herede­
ros voluntarios y legatarios de parte alicuota. Si nada dice el tes­
tador, igual procederia1 a juicio de SANCHO, durante la. actuación, . 
dentro del plazo, del comisario. 

En cuanto al modus o'J)erandi, no tiene otra cortapisa el mismo 
que la del párrafo segundo in jimre del articulo 1.057 La citación 
para el inventaríO'--habiendo menores o sujetos a tutela-se acre­
dita con cualquier medio y, a efectos de inscripción, basta con la 
afirmación del comisario. 

Sobre el nombramiento de defensor judicial al menor cuando 
sus representantes son también herederos, Ru1z ARTACHO recuerda 
la fórmula de don JERÓNIMO GoNZÁLEZ entre «Concurrencia» y 
«oposición de intereses)), pues siendo lo primero no se precisa. 

Finalmente, por lo que respecta al plazo para cumplir su co­
metido el Comisario, sobrada-mente conocida es la nueva orienta­
ción de la Dirección-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 días de nada 
haber dicho, se .presume la aceptación del .cargo; en una palabra 
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--.:R_· citada de 1959-, ·que se cons\dera 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
ción, parece se trata de tm verdadero contrato: bilateral, si sólo 
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 cesionano d·~be ser 
considerado como acreedor de éste, o sea podrá intervenir ejer­
ciendo «Control» que evite confabulaciones, sin perjuicio de poder 
impugnar la partición efectuada en perjuicio de sus derechos (ar­
ticulo 403 en relación con el 1.083 C. c.). Los acreedon~s del causante 

·no intervienen, pero pueden oponerse mientras no se les pague o 
garantice su crédito ( art. 1.082). Y sabemos pueden pron1üver el 
juicio de testamentaria (arts. 1.038 y 1.040 de la LEC). 

En cuanto a capacidad, en té~minos genéricos, si ~odos son ma­
_YOres de edad no les vinculan las normas de los artículos 1.061 
y 1.062, lo que n'D' sucederá existiendo menores o incapacitados ( co­
mo afirma SANCHO, esta doctrina encuentra cierta base en la sen­
tencia 21-I-1907); esto aparte de las medidas supletorias o com­
ple:nentarias y de garantía que precise tomar; así, si por haber 
oposición de intereses entre p~dres e hijos se nombra a éstos de­
fensor judicial, la partición habrá de ser aprobada judicialmente; 
como si concur~en menores o incapacitados sometidos a tutela 
representados por el tutor, será necesaria la intervención del con­
sejo de fa·:nília que conforme a la Resolución de 30-X-1943, puede 
¡,er de dos tipos: por vi a de autorización, en la que se señalan las 
bases o mstrucciones a las que deberá sujetarse ·el tutor, o por vía 
de aprobación, una vez la particióq ultimada. Como es conocido, 

., si el tutor tuviese intereses contrapuestos con el tutelado, actuará 
por él el protutor (arts. 236-3.0 y 264-6.° C. c.). 

En caso de ausentes, a juicio de RocA, de los artículos 1.041, 
1.043 y 2.046 de la LEC. se desprende que debe intervenir en su 
nombre el representante designado, pero necesitando autorización 

· 'judicial, salvo cuando· el representante sea cónyuge, hijo o aseen­
- di~nte del causante. P.ero, como atrás_.se:dijo; habrá-que probar que 
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el ·causante v1v1a al deferirse la herencia; en otro caso, rigen los 
a·rtículos 191 y 192 del Código civil. 

Por lo que se refiere a los menores emancipados, la -Dirección 
de los Registros establece la distinción entre los que lo sean por 
concesión 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
ción, y los emancipados por matrimonio, que se les niega. Enten:­
demos-con CASTÁN y SANCHo-que todo esto es artificioso (véase 
en arts. 59 y 315 el juego de palabras «enajenar» y «vender») y 

que, tratándose de mujer casada menor de edad, bastará la licen­
cia marital (art. 1.387). Claro es que si se realizan a un tiempo 
actos de enajenación, como adjudicación en pago de deudas, can­
celación de hipotecas, etc., afirma SANCHO que la cosa varía, pues 
entonces-dice-deberán aplicarse los artículos 164 y 272 Cóá1go 
civil. Sin embargo, en cuanto a cancelaciones por emancipados, 
hoy juega el artículo 178-3." del Reglamento Hipotecario, añadi­
mos nosotros. 

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

Economía de ·espacio y tiempo vedan extendernos sobre la me­
cánica de la partición, efectos, vicios y medios de impugnación, et­
cétera, por su relativo reflejo registra! y que-por otra parte­
SANCHO tan magistralmente expone, recordando solamente que .ese, 
artículo 1.061, al que tantas veces hemos aludido y del que hemos 
ya dicho no es aplicable a la partición 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
tículo para su actuación; pero sí en otro caso. 

Y que, pese a sus primeras palabras, las que le siguen-posibZe­
ig'lUliZdad-evidencian el carácter relativo de la norma. En sinte­
·s:s, que, como ha puesto de relieve el Tribunal Supremo en senten-. 
·cias de 16-II-1902 y 30-I-1951, el artículo 1.061 tiene un carácter­
facultativo más bien que imperativo, pues la igualdad en la atri­
bució!'l actuará sólo circunstancialmente, en cuanto sea posible; por­
tratarse de bienes fácilmente divisibles, o que no desmerezcan mu-
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cho con la división o que ésta no conduzca a un excesivo y perju­
dicial fraccionamiento. 

* * * 

En capítulo siguiente a la partición, se ocupa LAcRuz BERDEJO 
d~ la colación que varios autores (véase entre los modernos, por 
ejemplo, EsPÍN) incluyen en aquélla. Y que otros, como el inolvi­
dable maestro don FELIPE CLEMENTE DE DIEGO, incluida con la re­
serva1 las estudia «COmo precedentes de la partición, porque de 
cualquier -moda< que se haga ésta, si entre los herederos existen des­
cendientes del finado, debe tenerse presente que hay bienes sujetos 
a reserva o colación, los cuales disminuyen o aumentan, respecti­
vamente, el caudal partible». 

LAcRuz, dando un paso más, escribe que la colación se refleja 
en la partición, pues en sí e.;; una ordenación presunta de la su­
cesión, que tiene eficacia desde el momento mismo de fallecer el 
causante, variando desde entonces la proporción de las cuotas en 
el activo remanente de la comunidad hereditaria, lo que nos pa­
rece lo exacto. 

De aquí que-como también se ha sostenido-no sea un dere­
cho de predetracción de los legitimarios no donatarios. Es un gra­
vamen a imputar en la cuota del colacionante, pero sobre el activo­
neto: si no lo hay, no hay tampoco legítimas ni colación. 

La obligación de colacionar puede ser dispensable (art. 1.036),. 
lo que plantea problemas en cuanto a su naturaleza, for:'na y re­
vocabilidad. Acto sui generis para LACRUZ, puede disponerse bien 
en la misma donación, ya en el testamento, ya en acto posterior a 
la donación, y aunque el Código emplea la palabra «expresamen-­
te>>, será suficiente (DE DIEGO} una manifestación inequívoca que· 
la excluya co:no, por ejemplo, en la donación en calidad de rr:e-. 
jora (LAcRuz). Y, según VALLET, es revocable, salvo en el supuesto­
de donación en capítulos matrimoniales. Pero la revocación sólo­
será válida si se hace en testamento. 

Expi:cando el artículo 1.038-2.0 (que algún autor, como el citado. 
It;sPÍN, encuentra anómalo y entiende se trata de una confusión 
producida por la mecánica del derecho de representación), dice 
LACRUZ que, pese a .la redacción de _ese apartado. 2.0

, parece, de_ 
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acuerdo con el Derecho histórico, que los nietos no deben cola­
cionar lo que el abuelo les hubiere donado antes del fallecimiento 
o de la formal desheredación de su padre. 

Y como prueba de lo compleja que es toda esta materia-deci­
mos nosotros-se puede aflorar el artículo 1.037, en el que el re­
petido EsPÍN ve una manifestación del criterio subjetivo del cau­
sante que a la misma preside, por cuanto, contra la regla general 
del articulo 1.035, de limitar la colación a lo recibido en vida del 
causante, el testador puede ordenar se colacione lo dejado en el 
mismo testamento. Lo cual para LAcauz carece de sentido, pues la 
colación impuesta a los prelegados d·2snaturalizaría a éstos y su­
pondría tan sólo ~a designación de los concretos elementos que ha­
brían de componer la cuota del heredero, mientras la impuesta a 
los herederos testamentarios que concurren con otros abintesta­
to, significa esto- mismo o su exclusión de la sucesión intestada. 
Como advirtió CALDERÓN NEIRA, no es posible apo-rtar a la masa lo 
que en la masa ya está y de ella no ha sal:do. 

Al parecer, el artículo 1.035 se refiere a la concurrencia de he­
rederos forzosos de la misma clase (como ya explicó el m a estro 
DE 'DIEGO, entre los <<herederos forzosos» obligados a colacionar no 
lo están el cónyuge viudo ni los hijos naturales cuando concurran 
con hijos legítimos. De los adoptivos, como señala LAcauz, el adop­
tado con adopción plena sigue la condición del hijo natural: los 
demás no son en ningún caso herederos forzosos). La colación ha 
de tener lugar respecto a los coherederos de cada grupo entre sí, 
pero no con Jos de grupo distinto. Y se efectúa cualquiera que sea 
la proporción en que herede el colacionante, y no sólo cuando la 
institución es· en partes iguales, Jo que no deja de suponer, en mu­
chos casos, grave injusticia. Así, si un padr·e ha dejado menos parte 
en su herencia a uno de s'us hijos, por haberle donado en vida otros 
bienes, este hijo menos favorecido verá imputar en su exigua por­
ción a Jos bienes que recibió en vida, mientras sus hermanos se 
quedan con ·.todo el caudal relicto. Como dice muy bien LAcauz, 
la Ley hubiera debido prever, en el caso de institución en partes 
desiguales, la doble posibilidad de que, o el padre tenga intención 
de desigualar a· los hijos, o la institución en partes desiguales se 
haga precisamente para compensar donaciones· anteriores, y con 
el fin de igualarlos .. Punto éste, podríamos apostillar, que la depu-
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rada técnica de nuestro Notariado deberá tener en cuenta para con 
su consejo superarlo. 

Sólo ya dos últimos problemas sobre la materia. El primero el 
de la adjudicación compensatoria y valoración de lo donado (ar­
tículos 1.047 y 1.048), que, a nuestro juicio, ha resuelto (si bien no 
parece ser así el sentir de la jurisprudencia, sentencia 30-III-1949, 
que cita LACRUZ) con la mayor equidad NúÑEz LAGos, pues el dinero 
debe servir como medio de liquidación, pero no como objeto de 
deuda. AsS pues, en el artículo 1.045 es evidente que el valor que 
la cosa donada tuviera en el momento de la colación, no corres­
ponde a la cifra o precio de estimación que entonces se le asig­
nó. Hay que estimar el ~valor» en el momento de la donación 
con arreglo a las circunstancias monetarias del día del falleci­
miento. 

Práctica.m€nte-dice Cossío--el juego es muy semejante al de 
la cláusula «valor oro». Técnicamente se reduce a averiguar el coe­
ficiente de depreciación de moneda, tractus ternporis, con los nú­
meros índices aplicables a dicho efecto. 

Sin embargo, advierte VALLET, que la aplicación de la moneda 
actual para medir----€fectiva y no nominalmente--€! valor que te­
nia lo donado en el día de la donación, no siempre resultará justa .. 
Parece que será justa, por ejemplo, si lo donado fué un inmueble 
que el donatario conserva, pero en cambio resultará injusta si el 
áonatario 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, según la LAU). Este criterio, 
que se acomoda a las circunstancias del casO--inspirado en KIPP-, 

parece ser el que tambif>n inspim H- LN:.'RTJZ. 

El segundo y último problema en esta materia, al que queremos 
aludir, es el de si tendrá que restituir el colacionante a la masa 
el exceso, cuando lo donado supere su cuota sucesoria, que parte 
de la doctrina resuelve afirmativamente, lo que no acepta LACRuz, 
toda vez, dice, que la donación colacionable, y dado que el insti­
tuto está construido por la Ley sobre la base de una voluntad ti­
pica del causante, es una especie de partición por el testador, por 
la cual hay que pasar, cualquiera que sea su proporción, con la 
cuota asignada al heredero en el testamento o por la Ley. Pero, 
claro, aun aceptando este criterio, siempre habrá que tener en 

6 
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cuenta-dec1mos nosotros-su cómputo en .la regulación· de las. le­
gitimas (art. 1.035), con cuya institución acaso ésta debiérase no 
sólo 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 Compllción para Cataluña, sobre las 
que, una vez más, repetimos1 necesidades de espacio y tiempo nos 

· han obligado a pasar por alto. 

GINÉS CÁNOVAS CouTIÑo, 

Registrador de la Propiedad. 


