‘]I,.ncon;lp&ﬁbﬂi;dladl dlé]l_ derec]11§ de rémjge‘g-

sentacién con la sucesién testada -

En él planteamiento v subsiguiente solucién del debate sobre la
aplicacién o inaplicacién del derecho de representamon en la herencxa
festamentaria, no caber términos medios. Queremos decir, que si tal
derecho, segfin los articulos 925 y 924 del Codlgo civil,” tiene lugar
en la lmea recta descendente y €n la colateral a favor 'dé hl]OS de Her-
manos, es e‘(tenswo a todos los derechos que en la herencid intestada
corresponderian al que no pudo heredar’ por razén de’ premone'nma,
thicapacidad o desheredacién. Centrar el debate ‘slo en “forno ala
herencia deferida en la linea recta, limitar la porcién de la estirpé a
la que el rEpresentado tendna en uno o dos de los tres tercios de la
h-erencla y prescindir de: lcs «casos de exclusién o 1ncapac1dad del
progemtor de aquélla, implica mutxlamon de la esencia- del derecho
de Tepresentacién, tal como aparece estructurado 1egalmente

En atencién al relevante interés que la desheredac:lon de_,empena
cofi vistas al derecho de ‘representacién; en prevxsnon de ‘que el lector
entienda que aquélla sélo es de aplicacién a herederos forzosos, advier:
to que dispuesto por el articulo 852 que scm justas causas de deshe-
redacién las enumeradas en el 756, algunas de las especificadas en
éste es posible que concurran en parientes colaterales. De manera
que se puede desheredar a los que en su dia puedan tener derecho a la
sucesién legal. Decimos legal v no legitima como se lee en el articu-
lo 658, parrafo segundo, porque asi comc el 159 dispone que el padre,
o en su defecto la madre, son administradores legales de los bienes
de sus hijos no emancipados, porque tal facultad deriva de la ley, si
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proviene, en-cambio, de poder otcrgado por los emancipados con las
formahdades de rlgor el mandatarlo es- un- administrador legltlmo,
Lega] es lo que debe su orxgen a una ley ; legmmo lo proveniente de
la, voluntad del hombre mamfestada con-adaptacién.a normas legales.

Prevxcs estos antecedentes Se pasa a comentar la- Sentencia de
6 de d1c1embre de 1952.. . -

Un testador instituyd herederos a sus multxples hlJOS en partes
1guales fallecxdo antes que aquel uno de los instituidos, los hl_]O's de
este mterpusxeron ~demanda en Juicio- declaratlvo contra los herederos
supervwxentes pidiendo represe‘ntar a su padre premuerto en.la por-
cién de los tercios de mejora y libre disposicién de los bienes del tes-
tador, en la forma y términcs previstos en ¢l testamento a favor del
heredero premuerto Los demandadOS excepcionaron .que los- actores
solo tenfan derecho a.la-legitima rlgurosa Estimada la excepcién en
las  dos ‘instancias e mterpuesto recurso de casacidn, éste fué- dese-
chado: . . - N

Cou el cheto de averxguar la meﬂs I?egzs d‘el Codlgo civil en orden

.la admlsmn o. repulsa del, derecho de representacmu en la parte 11-
bre de la herenma (he aqui.; mu’ulado el derecho, de representacién), .se
contlenen en la,Sentencia ya.citada dos 00n51derandos . ,

a che ;uno- de, aquellos «Que en el trance: de decidir el prob]ema
planteado se ha de estimar que, si bien la sistematica de un cuerp. le-
galno es. dec1sxva en ponderada hermenéutica; v no-obstante los térmi-
nos e\ceswamente amplios del derecho de representaciéum, .tal -como
lo define el articulo 927 (debe leerse 924) del Codigo civil, :l pensar
_miento del, legislador es claramente restrictivo en.punto a representar
I2s nietcs a su padre premuerto -e- institufdo- nominativament< en la
.porcidn, libre de la herencia: del abuelo de aquéllos, porque €] hecho
de haber sido regulado el derecho de repre sentamon en el capitulo
que qob1erna la. sucesién intestada, pudiendo haberlo incluido en. €l

grupo de las dlsposmlones comunes a.dicha herencia y a la te btaoa
revela el designio de que. aquel derecho no tenga «cabida en la porcibn
libre- de la herencla testada sobre todo-si se tiene en -cuenta que el
Codlgo no cfrece base _convincente en contrarlo sentldo por 1}Ookble
error de encuadramlento » K : - e

- Llamase derecho de representacxon dlce el. artlculo 924, el que
txenen los parientes de una persona. para sucederle en todos Ios -dere-
chos sque. tendria si viviera o hubiera. podido. heredar chhos parien-
-tes .no-suceden .al _rppresentadq,,sxno al causante.de la .sucesion intes-
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tada’ Su“derecho 10 causa el parentesco y o la condlclon de herede—
rostde s progemtorr El Codlgo eivil tuvo 1a- prev1sxon °dé dxsponm'
€n su-articilo' 928y ‘que-no se- pxerde el derecho de representar a und
persona por ‘haber’fenunciado su herencia, Por'tants, en’ ‘el"e\pe-
dienté judicial-'de décleracién dé: hetedetos) a los reprgsentados s¢
les declara herederos, del causante de la sucesxon en” la 'proporcidi
que en ésta” ccarresponderxa “al* representado B Y

** Esta declraramon es el ﬁmco fitulo Justlﬁcatwo del derecho de la
estlrpe Pero cuando en la festada '¢e canda preterlcxon a los nietos del
testador ‘por’ premor1enc1a ‘e’ su padre “e[“iedio ledal para la efectx-
v1dad del derecho de aquel]os frente'a Ta negatwa de 165° supervxwen-
tes ‘es 1a ‘accién’ de nuhdad contra Ja 1nst1tuc1on de heredero Ja dC-
claracxon Jud1c1al‘ de heredéros 'y 1a promomon del 3\11C10 de abmtes—
tato. Los preteridos no pueden valerse del de testamentarla porque
el articulo 1.038 de 14 Ley de Fn;mmamnento les exige tengdn la_con-
dicién de heredems del causante, lo que no pueden alegar mientras
1a 1nst1tuc16n de’ herbderotse- manténga én” pie. bCluCltdr Curuu Ju)mv
declarativo que se les decldre herederos, queé s¢ recondzca '$ii derecho
a representar al premuerto, es provocar-una resolumon 3ucncnl incon-
gruente con la naturaleza del' procedimiento a segmr "Ta Senteuc1a de
13 de diciembre de 1890 ‘declara que para reclamar su’legitima debe
el heredero forzoso Justlﬁcar este caricter por lcs tramites establecxdos
en los articulos 977 y siguientes de 1a Ley de En3u1c1am1ento 'y no
podra hacerse la declaracién COﬂQSpOI‘dlEI‘ltL en cl )umo declaratlvo
‘entablado para reclamar la legitima. b : -

~ De la pauta trazada por aquella Sentencia se deriva‘la que comeil-
tamos al prescmchr del auto ‘judicial declarativo de herederos a 'fa-
‘Yor-de’ los actores, que les dejaba e‘<ped1to el caming para promover
el juicio de ablntestato quiza por haber confundido €] juego de] pa-
rentesco en’la reserva v en cl derecho de representamon En’ aquella
¢l derecho del reservatarxo no proviene sblo del parentésco, requiérese
a aceptacién por el ‘reservista de Ia herepcia.’ Hecha 1a aceptacxon
res cuando le'bastan a aquel 1as certlﬁcacxones "del Reglstro civil para
‘reclamar 1os bienes reéservables de los heredétos del reservista o de un
tercer poseedor El reservatario no es heredero’del causantede 1a 1 teser-
va; si lo ficta tendria que ‘solicitar de log* Trlbunaleq que’le declarq-
“ran heredero declarac1on que traerfa la. consecuencxa de que ‘el inte-
“resadé heredase del causante Mmbxen sus-bieres no qmetcc #'feserva.
“Por ello8s i qheveri el e\pedxente Judlclal regulado por la L€y Hipoteé-
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daria para-la extensién de'la nota atribuyendo 4'los biehes la:c¢ualidad
résefvable; no‘se declara,rni es congruenteel- procedimiénto; “al re:
§etvatario:heredéro de] ¢alisante -de:la-herencia sujeta'a dichadcondi-
¢ibn résolutoria.. Bl niimero 2.°"del arficuls 912 tolera una detlaracién
de’ herederos en’parte-de los bienes de la herencia, pero esta'norma‘no
puede seguirse em la' reserva-dados 1os opuestos intereses de réservis:
ta Yy reservatario, que-: reclama‘n un procedimiento-en el que el primero
sea’ parte: ‘El obligado a'reservar no est legltunaado pasivamente para
ser-citado en las actuaciones de declaracién'de herederts..Es. s,
pudlera darse el caso! parad031c0 de que, denegada-la pretensién ‘de la
estlrpe «€n ‘€l pr0cednmento 'sobre " declaracién 'del abintestato) se’ le
reconociese ‘el derechd a’ la herenciaen-"un ]u1c1o declaratlvo segmdo

a espaldas de aquellos autos, . - Sl sl o
Los panentes ‘colaterales del testador tamp0co pueden: alegar de-
recho"algﬁno;‘ $i-1io han sids declarados heredéros. =h » ~V-i . 7

+El ‘antedichio considerando, bajo prétexto de que ‘el afticulo’ 927
confighira el ‘derecho de representacién en términos-fexcesivamente
éiﬁ‘plios “sélo rebduécé' a Josrdescendientes en’ linearrecta l’aﬂlegi‘tiﬁx'a
estrlcta tQue le vamcs a dar'a lcs ‘parientes colaterales?“Nada, por-
que 'su ‘progenitor no tiene derecho a legitima. Autores hay 'que con
crlterlo radical defienden’ que el derecho dé representacién opera tan-
toen lalfnea recta’ccmo en'la colateral v alcanza a todo 1o ‘que hu-
bxera de heredar su ascendiente, SRR SR S
*En el ‘otro de los aludidos considerandos se deélara' »1&Que el art
ticulo 766 del Codxgo civil no ofrece base segura pararla decisién del
pleito, "aufique . m4s$ bien parece que, en’ supuestos de"prremorlencw
ratifica el criterio excluyente ya expresado, porque si ‘de una parte
atudeal tus transmissionis propio de la herericia ya'deferida y noa] de
Tépresentaciont'que se da por vocacién legal ‘de. larestirpeide]) insti:
tuido 'prefuuerto 'y 'que por ellg nd pudo heredar, ¥ €n-otro aspectorel
‘precept6 legal se refier'e.al aheredero voluntario» v no al forzoso, ‘bié‘ﬁ
puede-ren’renderse que se 'ha qucrldo aludlr -al” fus 1ef)reccntat1oms
pues’ par a“admitir en' fos’ supuestos‘ que‘ Prbvee el:derechoide’ tran%'iﬂl‘
-sibnt seriatlinnécesariodedir que” o transmlte derechos Guien i Tesrlia
-adquiTido,”¥ en cuanto a la expresién wheredero voluntarics; la juris:
prudencia tiene declarado que puede coexistir efi' [4 misma?persona la
‘doble~¢iilidad de heredero ‘forzoso y-voluntario ‘en ¢asés] oo ¢l de
rautospent: que! algunotde los hijos deél catisante haya-sido’ mst1tu1do
en la porcién libre, entendiéndose incluido en ellz el tercio-dé mejori,
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que:surge’de la- voluntad del, testador; aunque restringidagen favos
de descendiéntes; en cuiyo caso la.legitima,de los; dos tercigs; queda
reduc1da a’la de uno,; por lo.que cabe concluir que-el articulo 766, no,
contradice, sino que confirma.]a,tesis'del. considerando anterior,.'es
deciry ‘que no; se da acceso,’al-"dérecho "de.-representacidn. en’)a. pors
cién. libre de; que ha’dispuesto el ‘testador.en favor de hijq—g;emuertg
que deja descendencia-;i.procediendo declarar-que la sentengia,de insz
tancia no infrige los' articulog 924;..925; y: 766, @i pugni;con;los 929
v:1.038 'del. Cédigo civil;. que resp‘ectivamente permiten @ el, primero,
14 répresentacién de-persona viva; con. limitacién:a la legitima . —arti;
ciilos 761 y 857— en los'casos de desheredacxon 'y el segundo, regula
14 ‘obligacién de-colacionar .que-impone- a los nietos, pero sim atribuir-
les el derecho de representacién en la porcidn libress. | . )7 . g
- I\Para ‘optar ‘por uno de, los dos,términcs del dilema,:-derecho de
transmisién o de representacién, planteado-en-e] anterior consideran-
do; bastd la contempldcién del articulo 759y dé-los; términos:del’ 766.
Dice aquél:-ques-eliheredero qie muere antes de.";cu,rﬁplirse‘;lg}‘con,—
dicibn; ‘no” transmitei'derecho a .Jos suyos. Derivado, se_gﬁp‘..queda.
dicho,-el de representacidn «d€] pareritesco!y no de la-conddgi,(')r_lr de he-
sederowdel. tepresentante ,con  relecién- a su representado ;.-si -d-ichgs
dos;articulos se:refieren :a herederos;del -instituido’'y ‘no a'los pariéns
tes de; éste que; premuere antes. del cumplimiento,de la condicién o al
testador, a los del que repudia o es jucapaz;.-es- evidente-que los .do$
preceptos legales-tienen la visién' del dereclio de transmisién i Su/ con-
tenido. rio es-tan-irnecesario como declara €1 rTribﬁnal) Supreino, potr
que estin encuadrados en el capitulo de la sucesién testada a modo
de anteszla 'de’ lcs ntmeros 2.° y 4.° del 9127 ;. o010 ) o

e La,.exnresmn,legal ‘«herederos’ forzosos», relteradamente verhda
en-el-Cédigo-yipor primera vezien su articulo’806, esuna‘férmula pre-
concebida para.designar a las personas’que.:ctienen. derecho, a.legis
tithan - que e haberse omitido, 1a entrecomillada én .segupdolugar
tenfa: que ser forzosamente: Ia mlcxal del '807. No dispone;. aquél- {le
gdontrario. se, desprende .del 815) que el. testador tenga.’que - cumplir
mecesariamente el debery que-se le.impone -bajo.institucibn ‘de=here-
dero; ni preatribuye, esta. condicién al .legitimario. mientras lai-herén-
.cia. no le,sea~deferida., i, . 5o, R BT ,f,. e
-1y ‘La..herencia .se:defiere,. seglin el articqu 658' por. dotuntad del
‘hombre manifestada en.testamento, §' a falta'de-ésté; per-disposicién
.degl"a‘,,Lt;._\{.n;'.-g\' Dy M ettt it rdil soivron o e
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. De_esta. declaracién legal se deduce una -doble clasificacién de He:
rederos, ‘con vistas a'la delacién de la-herencia ¢ el ‘voluntario, tes?
tamentario o.Jégitimo, de-un lado, y el involuntario, intestado o- legal“*
de otro: Elvoluntario, al-que empieza refiriéndose el -drticulo 766,
noses-otro qie el instituido en testamento, teriga o no derecho a leg1-
tima ed-los’bienes del-testador. Aquellas palabras soti pufo cenvencid:
nalismo. :El Jegislader se:propuso abrlrse paso para Hegar a-la dE-
claracién del articulo 912, - . : SRS :

El criterio excluyvente 'del derécho de representacién en los ¢dgoes
de premoriencia ‘que aprecia el anterior considerando, ha-de-extender-
se también al de repudiacién. En consecuencia, si el articiilo 766 éx:
cluye de su alcance la parte libre de herencia ‘en la hipbtesis- de in:
capacidad y premoriencia, debe ser excluida también en el -de’ repudia-
cibn, porque la aplicacién del principio de interpretacién 'inclissio
unius-exclussio altevius ncs trae el efecto de que repudiada la heren:
cia por'un heredero forzoso, los' de-éste heredan los tercios de meJox’é
y el'litre Estos dos distingos seutados por-la- ]urlspru-denma -expricit
to el uno y el»rftro scbreentendido, obedecen a'la madecua'da ‘e innéde
saria remisién que en aquéle rifculo se-Hace al’ 761 y'al' 857. Con- v1sta
a.éstos, nosotrosnvamos mis ‘lejos, afirmando que la estiipe’ del prét
muerto nmgun derecho tiene en la herencia, si no ‘obtfene la declara:
cién de nulidad ‘de la institucién de hefedero fpor catsa de- pretérn—
cién, y prcmueve y se le reconoce aquél en ¢l procedimiento dé* decla-
racién de herederos. Procediendo asi, es pcsible que los reclaman-
tes lleguen a henedar’en el tercio libre.

" Algo més, pues, que Ja cuantia sefialada en los articulos 761 y
857. Estos producen un doble y simultinec efecto: establecer una
excepeibén al 814 v confirmar el 806. Atento 2 éste, entiendo que si
el tercio de mejora va por virtud del testamento a persoma que no
es heredero forzoso del testador, juega en la fijacién de la legitima,
que seri la lata. En cuanto al procedimiento para reclamacién de la
legitima, nos referimos a lo dicho mis arriba.

El articulo 929 dispone que sblo podri representarse a una per-
cona viva en los casos de incapacidad vy desheredacién. Para poner
de relieve que la representacién no esti determinada a la legitima,
cual nos dice la Sentencia comentada, advierto un doble error. La
creencia de que la desheredacién sélo es derecho de la persona que
tiene herederos forzosos, ya aclarada en los antecedentes de este tra-
bajo, v el derivado de la palabra desheredar. TLos dos errores combi-

4
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nados dap.como. fruto el entendimiento, de - que en-lel"-preceptc en
cuestién ;se regula derecho.de.representacién.en, la, sucesién ,testada
c;nt’x-e?dgts_gendiente‘s.i'_Cierto que la-desheredacion, haide-Hacerse en tes-
tamento,. segiin mandato del articulo 849,,Pero si el testadér deshere-
da a un descendjente en linea recta o a un hermano, que tienen, de-
recho a la sucesién intestada.y' ésta,—la deltestador—:serabre-por
alguno de.los ‘mfltiples motivos:comprendidos en e]-912, por.tratarse
de una sucesién intestada, la estirpe del desheredado sucede-al tes:
tador em todos los.derechos que corresponderian al segundo., [
El articulo 925.se presta, segfin algunos. autores,;al jiego .de la
representacién en, la sucesifn,testamentaria. - Alegan'ique- li  prime-
ra:de,las dos palabras que serin, seguidamente subrayadas no” se hu-
biera empleado para referirse:sflo-a la intestada. Se dice alli.que, el
derecho de representacibn tendri siempre lugar-én.la linea recta des-
cendente, pero nunca en la ascendente, ;Cuél serfa la .redacciém’ le-
gal,, enmmada la .primera? «El derecho de representacién tendri lu-
gar en la,linea recta descendente, pero no en la ascendente.» Al ro-
tundo esiempre»’ sirve de contraste el tan rotundo enuncas. c:,- !
‘Pesera tanto radicalismo, he de decir que no hay obstaculo 1egai
y juzgo sabio el consejo dado por los Notarios a los herederos supervi-
vientes, para que reconozcan derecho en caso de premoriencia, segfin
pudlera derivar la preterici6n, a la estirpe del descendiente pre-
muerto. .. " - o . C T
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