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l.- IMPORTANCIA DEL TEMA. 

Pocas cuestiones jurídicas han sido debatidas con mayor enco­
no y lujo de opinipnes que las que resultan al fijar la cuota del 
viudo o viuda en la sucesión de su difunto consorte, particular-
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mente cuando concurre con varios hijps o descendientes legítimos. 
Su Importancia estriba en la frecuencia abrumadora con que la 

vida nos plantea el problema ; su interés práctico, en la ventaja 
o desventaja que para el viudo supone la aplicación de uno u otro 
de los critenos seguidos; y su entidad científica, en.la profusión 
literaria con que se ha tratad'o la materia, consecuencia obligada 
no_ tanto de la imprecisión del Código civil como de sus lagunas 
y de su falta de técnica. 

Intentaremos probar, con la máxima concisión posible y huyen­
do de las conti)l.Uas -llamadas, que ponen en peligro la amenidad 
de la ledura, cóm9 uno solo de los cnterios propugnados es el 
verdadero. Le condensaremos, después. en una fórmula aritmética 
capaz d'e resolver todos los casos. Y har.zmos, por último, aplica· 
ciúa dP l;:¡ misma al supue~to más difícil que se pueda pre2entar. 

II. -EsBozo HISTÓRICO. 

En· el antiguo Derecho de Roma no existieron legítimas. Las 
Novelas 53 y 117 de J ustrniano conceden_ a la viuda pobre el dere­
cho de suceder en la herencia de} marido premuerto, aun concu­
rriendo con parientes del mismo. En/ concurso con cuatro o más 
descendientes d.el marido, obtiene una porciÓn vinl, y si había 
menor número de descendientes u otros parientes, recibe la cuarta 
parte ( «quarta uxoria» ). Generalment2 adqmere la cuota en pro­
piedad. a meno::. que concurra con h1jos propios, en cuyo supuesto 
sólo se la concede el usufructo. Esta cuarta .marital pasó a nuestra 

• 1 • -

ordenación por conducto de la· Partida 6.", título :X,III, ley 7.a (sen-
tencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1860). Dicha cuota 
no podía rebasar el tope de cien hbras de oro ; pero nuestro Tri­
bunal Supremo, en s_entencia de 19 de octubre de 1898-en Cata­
luña está vigente la· cuarta marital-, resolvió la cuestión en sen­
tido contrario. 

Los bárbaros regulan la institución de la «morgengabe:> o dona­
ción de la mañana, denominada también «pretmm virginitatis», 
y el Derecho islamítico avanza hasta conceder al cónyuge derechos 
legitimarios en los bienes del otro, aunque todavía la cuota de la 
mujer era inferior a la del marido. 

2 
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El Derecho y la costumbre en la Edad Media otorgaron a la 
viuda ciertos ·der.echos en la sucesión, cercenados por el Derecho 
romano en su recepción. 

En la actualidad, los países latinos-España, Italia, Francia, Bél­
gica-dan a la viuda o viudo ·una cuota en usufr~cto. Los germá­
nicos-Alemania. ·Suiza-prefieren asignársela en plena propiedad . 

. Por lo que se refiere a· nuestra Patria, el «liber judiciorum» 
otorga en usufructo a la madre viuda-no casándose después de la 
muerte del marido-una porción igual a la de cada hijo. «La ma­
dre, si se non casare d'epues de la muert.e del marido-ley XV, 
título II, libro IV del Fuero Juzgo-deve partir egualmientre en 
todos los fructos de la buena de su mando con sus fiios mientras 
visqui.ere; mas ni lo puede vender, ni. dar a ninguno de sus fiios:» 

Los Fueros municipales de Salamanca, Sepúlveda, Cuenca, To­
ledo, Alcalá, Nájera, Plasencia y Cáceres, recogieron los pactos 
de hermandad, que se celebraban a continuación d.e la misa del 
domingo y que tenían por misión establecer' el .usufructo en favor 
del superviviente. El Fuero Real respeta la hermandad de bienes 
entre los esposos, a condición de que no tengan hijos con dérecho 
a heredar (libro III, título VI, ley IX).· 

La ley CCXXI del Fuero de Salamanca llevó el nombre de «le.Y 
de viudedad». porq!Je concedía a la ·mujer cierta clase de bienes 
inmuebles. condicionada a vivir honestamente y no contraer nue­

. "vas nupcias hasta pasados un año y un día d.el fallecimier¡.to del 
anterior esposo. 

El proyecto de· Código de 1851 atribuía al cónyuge una porción 
legitimar~a én propiedad, · 

Las regiones. forales. y especialmente Navarra y Aragón, son 
espléndidas con el esposo supérstite, y bien merecían la pena de 
ser imitadas. «Se establecerá-di~puso la base 17 de la ley de 11 de 
mayo de 1888-a favor del viudo o viuda el usufructo que alguna 
de las legislaciones especiales le conceden, pero Limitándolo a una 
cuota igual a lo gue por su legítima hubiera de percibir cada uno 
de los hijos, si los hubiere, y d'eterminando los casos en que ha de 
cesar el usufructo». Se incumplió la promesa hecha de adoptar el 
tipo foral. aun cuando, como advierte Castán, la viudedad foral 
encarna mejor que la del Código las tradiciones españolas, res­
ponde a una m~s alta concepción filosófica de la familia y tiene 
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finalidades y ventajas morales extrañas a la cuota viudal del Có­
digo civil. 

III. -FUNDAMENTO. 
o 
Nadie podrá negar con razones la legitimidad del derecho suce-

sorio de los· cónyuges, y mucho menos en pueblos como el. nues­
tro,,donde la familia es la piedra angular de la sociedad y el ma­
trimonio el supuesto normal de la familia. ¿Es posible concebir 
-se pregunta Clemente de Diego-que los que en vida se fundie­
ron en uno para engendrar y constituir una familia/ corriendo la 
misma suerte y sirviendo a un común destino, queden ·extrañados 
a la hora de la muerte? 

Y no es s?lamente esta comunión d.e cariño, ni los desvelos co­
munes, ni la urJdad del IltatrimoDio, sino el decoro del viud'ü: la 
propia dignidad del premuerto, el interés social y el mismo prin­
cipio eterno de justicia grabado en todas las conciencias, que nos 
impone ,dar a cada uno lo suyo.· 

IV.- NATURALEZA JURÍDICA. 

Sánchez Román, Valverde y la mayoría de los civilistas, afir­
man la cualidad de heredero del viudo, basándose en que: 

1.0 El artículo 807 del Código le enumera entre los herederos 
forzosos. 

2.0 El 814 regula los efectos de su preterición, y 
3.0 El 855 determina las justas causas para su desheredación. 
Alcubilla le considera heredero forzoso en virtud de la decla-

ración expresa del 807 y por el hecho de volverle a declarar here­
dero forzoso al concederle la legítima en los artículos B34 a 839. 

De Buen, en cambio, es partidario de· no darle tal categoría, 
pues, preterido, no se anula la institución de heredero y porque el 
·artículo 838 le equipara con un legatario de usufructo y le da dere­
cho únicamente a una cantidad numérica. 

Clemente de Diego no encuentra convincentes los argumentos 
aducidos. Contra los primeros opone el hecho de que si el Código 
denomina legítimas las de los demás herederos forzosos, la sec­
ción 7.n, capítulo II, título III, libro III, lleva por epígrafe: «De­
rechos del cónyuge viudo». Contra los segundos. que si ~1 artícu­
lo 838 autoriza varias formas d.e pago, el 840 hace lo propio con · 
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respecto al hijo natural y el 1.056 faculta al padre para conservar 
indivisa. una explotación y d1sponer que se satisfaga en metálico 
la legítima de los demás hijos, y tanto los naturales como los legí-
timos son herederos forzosos. ~ 

Creemos su condición análoga a la del heredero forzoso, pues en 
los casos de que el "testador le deje por cualquier título menos 
de la legítima, o con su disposición testamentaria mengüe dicha 
cuota legitimaria, tendrá derecho, respectivamente, a pedir el com­
plemento de. la legítima (art. 815) o la reducción de las disposicio­
nes ~n la parte inoficiosa o excesiva (art. 817), y ambas facultades 
no pueden ser utilizadas por los que no sean herederos forzosos. 
Le son aplicables, asimismo, los preceptos de los artículos 806, 803 
en relac1ón con el 834. 809 en concordancia con el 836, 813, 816, 

· 818. etc. 
En defin1tiva, el viudo es un heredero especial, rebajado de al­

gunos de sus efect~s normales CP.e Diego). Y la jurisprudencia con­
firma nuestra tesis, y las sentencias de B de febrero de 1892, 13 de 
junio de 1898 y 16 de noviembre de 1929 le reconocen esta calidad. 
Las de 26 de octubre de 1904, 4 de juho de 1906 y 10 de enero 
de 1920 le niegan la condición de her-edero al efecto de poder ser 
demandado por razón de deudas existentes contra la herencia; la 
de 5 de ~oviembre 'de 1913 manda liquidar co,mo legítima la cuota 
viudal. y las d-e 28 de marzo de 1924, 24 de febrero de 1926, 16 de 
noviembre de 1929 y 26 de marzo de 1940 le conceptúan como here­
clero a fin de promover la partición de la herencia y concurrir al 
otorgamiento de la escritura, de poder ser demandado en juicio de 
desahucio y de reinvind1car una finca del. causante. 

V.- QUIÉN TIENE DERECHO A LA CUOTA VIUDAL. 

Según el artículo 834, es condición precisa qué el viudo, al mo­
rir su consorte, no se halle divorciado o lo esté por culpa del 
difunto (párrafo 1."). Si estuvieran separados por demanda de di­
vorcio, se esperará el resultado del pleito (párrafo 3.0

). Cuando 
entre los divorciados hubiera mediado perdón o reconcihación, el 
sobreviviente conservará sus derechos (p~rrafo 4.0

). ~n la hipóte­
sis de nulidad del matrimonio. Castán y Clemente de Diego esti­
man que los-cónyug.es quedan pt:iyados de ·la legítima. 
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VI.- CuÁi:., ES LA cuANTÍA DE LA LE9ÍTnvrA. 

Primer caso. Concurrencia del viudo con un hijo o descendiente 
legítimo.-«El viudo o viuda-dice el párrafo 2.0 del art. 834-ten­
drá el usufructo del tercio destinado a mejora, conservando el des­
cendiente la nuda propiedad hasta que por fallecimiento del su­
pérstite se consolide en él el dominio.» 

Segundo caso. Concurs9' del viudo con varios hijos o descen­
dientes legítimos.-Su cuota en usufructo será igual a la que por 
legítima corresponda a 'cada hijo o descendiente no mejorado (pá- o 

rrafo 1.0 'de_l art. 834). La porciór¡. hereditaria deberá sacarse del ter-
cio de mejora (art. 835), a no ser que el cónyuge·ymdo de segundas 
nupcias afluya con hijos a·e dos o más matrimonios, ya que enton-
ces, de acuerdo con .el artículo 839, el usufructo debe sacarse del 
tercio de libre disposición. 

Tercer caso. Concurrencia del viudo con padres o ascendientes 
legítimos.-Tiene derecho a la· tercera parte de la herencia en usll:­
fructo, cuyo tercio se detrae de la mitag libre, pudiendo el testa­
dar disponer de la propiedad del mismo (art. 836). Habiendo hijos 
naturales reconocidos, tienen éstos derecho (art. 841) a la mitad de 
la parte de herencia de libre dispo~ición, o, lo que es igual (ar­
tículo 809) ·a la cuarta parte de la mitad libre. Y éomo ambas legí­
tima_s recaen sobre la mita~ libre, surge un conflicto, poFque al 
sacar. de la mitad un tercio del viudo queda un sexto, cantidad 
inferior al cuarto de legítima de los naturales.; conflicto que solu-­
ciona el apartado 2.0

, art. 841, en el senti.do de adjudicar a los natu­
rales, en· nuda propiedad y mientras viviere el viudo, lo que les 
falte para completar su legítima. 

Cuarto caso. Concurso del cónyuge con distintos herederos.­
Cuando·el testador no deje descendientes ni ascendientes legítimos, 
el viudo heredará la mitad de la herencia en usufructo (art. 837). 

VII.- INTERPRETACIÓN DEL PÁRRAFO 1.0 DEL ARTÍCULO 834 
DEL CóDIGO CIVÍL. 

Los. supuestos aludidos no ofrecen graves dificultades de com­
prensión, exceptuando el' segundo, donde la complicación resulta 
extraordinaria y los científicos del Derecho han hecho gala de su 
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ingenio al intentar la determinación de la cuota del cónyuge viudo. 
La diversidad' de teorías, formuladas y mantenidas con vig9r, pone 
de relieve co:ri sobrada elocuencia los obstáculos legales con _que 
se tropieza para una exégesis correcta de esta disposición del Códi­
go sustantivo. 

Estimamos nec;:esaria su transcripción .literal, a fin de tene~ la 
siempre a la vista en tan intrincada materia: «El viudo· o viuda 
que al morir su consorte no se hallare divorciado, ·o lo estuviere 
por culpa del cónyuge difunto, tendTá derecho a una cuota, en usu­
fructo, igual a la que por legítima corTesponda a cada uno de sus 
hijos o descendientes legítimos no mejorados.» ,Ya veremos el al­
cance y significado. concreto de las· palabras subrayadas. 

Para hallar la legítima del viudo hemos de prac'ticar una divi­
sión en la cual el dividendo será la legítima de los hijos o descen­
dientes legítim9s no mejorados, y .el divisor el número de hijos 
y estirpes de descendientes, o este número más el viudo, según la 
postura adoptada. 
· Castán, con extremado acierto, sintetiza las distintas opiniones 

en la ~iguiente forma: 

A.- DETERMINACION DEL DIVIDENDO 

Teoría deL dividendo ntáximo.-El dividendo le forma todo el 
.haber hereditario, comprendidos el tercio de mejora e incluso el 
de libre disposición, cuando el causante no haya dispuesto de ellos 
(Gaceta deL Notariado y Marina Muñoz). 

Teoría del dividendo fijo o míninw.-El dividendo está formado 
por el tercio de la herencia o legítima estricta o corta (López R. 
Gómez, Lecaroz, Firmat, Morell, Lozano Sicilia, La Pla'za y La 
Torre). 

Teoría del dividendo variable medio.-Constituyen el dividen­
do los dos tercios de la herencia o legít1ma.larga cuando el testa­
dar no mejora a ~ingún hijo o descendi'ente, y lo que reste de los 
dos tercios, deducida la porción de que el testador dispuso como 
mejora, cuando ex1sta esta mejora (Navarro Ainandi, Alcubilla, 
García Lastra, Manresa, Valverde Maruri, Mucius Scaevola, Vi­
l~alobos López, Otto Escudero, Barrachina. Sánchez Román, Lan­
gle, Urías·y Morán, Lavandera y Valverde y Valverde). 
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B.- DETERMINACION DEL DIVISOR 

T~?ooría del divisor simple.-Ha de dividirse entre el número de 
hijos y estirpes de descendientes (Firmat, Morell, García Lastra, 
Navarro Amandi, La Plaza, Otto Escudero, Mucius Scaevola, Val-
verde y.Valverde y De Buen). · 

Teoría del divisor compuesto.-Debe dividirse entre el número 
de hijos y estirpes de descendientes, más el cónyuge viudo (Jare­
ño, Villalobos, Marina y Muñoz, Manresa, Barrachina y Langle). 

Teoría intermedia, o casuística.-Se propone encontrar el r:ne­
jor procedimiento para conseguir e:r_l cada hipótesis la igualdad de 
cuotas del supérstite y de los hijos no mejorados (Valverde Ma­
Yuri; SáTtcht7. Rornán; Urias -y Cas.tár.). Esta doctrina¡ cümo la 
explican sus seguidores, o re,?ulta demasiado imprecisa y vaga o 
casi ininteligible, siendo la menos aceptable de su grupo. . 

Valverde y Valverde y la Resolución de la DirecciÓn General 
de los Registros de 14 de junio d'e 1897 manifiestan que dichas 
soluciones no p~san de ser meras opiniones parÚculares, sin fuer­
za ·obligatori~. La Dirección estuvo acertadisima al resolver el 
caso planteado, haci.endo honor, como sie'mpre, a su rango cien­
tífico. A nuestro juicio, la legislación civil española sigue abierta­
mente un criterio único, y su demostración constituye el objeto 
de estas líneas. 

A' -CRITICA DE LAS TEORIAS SOBRE EL DIVIDENDO 

La primera no tiene difl!sión algu~a y '.es un tanto absurda, por 
estar en contradicCión flagrante con el artículo transcrito del <:;:á­
digo que habla de legítima; carácter que no tiene el tercio de libre 
disposición, 

La.segunda se sustenta en la base 16 de la ley de Base's de 11 de 
mayo de 1888, que parece fijar la legítima de los hijos en un tercio 
del caudal hereditario. Bien deleznable es la argu'mentación. A 
tenor de la sentencia del T. S. de 27 de-diciembre de 1935, rige el 
Código con preferencia a la ley de Bases, toda vez que no siendo 
ésta derecho .constituíd'o, carece de eficacia ante los Tribunales a 
.estos efectos y no puede servir de fundamento a demanda o re­
curso algunos, según la sentenci.a de 24 de junio de 1897, y el Có­
digo civil, en su artículo 808, decide que la le_gítima de los hijos y 
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descendientes legítimos la constituyen los dos tercios de la heren­
cia; «pero es que, además-continúa la sentencia del 35-, lejos 
de existir antinomia entre una y otro, el artículo ·rderido e$ sóÍo 
un fiel reflejo de lo que en la base se co~signa e idéntico su con­
tenido, porque en ésta. cualquiera que sea su redacción, ni se 
mega a la mejora el carácter de legítima, nombrándola para dis­
tmguirla del tercio libre, ni se establece de modo forzoso, y en 
todo caso, con o sin voluntad del testador, el reparto ab initio del 
haber hereditario en tres partes iguales, sind que se deja a la de­
cisión de aquél hacerlo así, pues D;O otr.a cosa significa dec1r que 
ppdrá el padre asignar a su arbitno una de ellas como mejora en­
tre sus h1jos, de donde se deduce que; si no lo hace, esa parte des­
tinada a mejora no puede tener otra finalidad que la de vemr a 
acrecentar la legítima. que es, en de.finitiva, lo que el artículo 308 

r establece al otorgar al testador la facultad de distribución de su 
her~ncia en tres porcwnes iguales» ... En téi.·minos análogos se ha-
bía expresado y~ .Alvaro Alcubilla. . · 

También se podría aducir en pro de esta tesis que el Código 
sustantivo se ha referido en el 834 a la legítima estricta, al igual 
que lo hace en otros preceptos: es evidente que los artículos 813, 
815, 816, 817 y 818, entre otros, llaman legítima a la estricta o corta. 
Rechazamos· esta interpretación. No habiendo mejora, el tercio de 
es~f' nombre es también, legítima y corresponde a los descendientes 
por ministerio de la ley, es decir, por legítima (arts. 808 y 823). 

La tercera doctrina es la única cierta· y se basa en sólidas ra­
zones: 

a) El artículo 808 comentado. 
b) No hay mejora más que cuando el de cuius dispone de todo 

o part€ del tercio .en favor de alguno o algunos de sus hijos o des­
cendientes (art. 823). Cuando el testador no dispone del ferc;o de 
mejora, ningún hijo queda mejorado: mejora significa desigual­
dad, disposición expresa. S1·.el causante distribuye el tercio entre 
todos los hijos, no habrá mejora en el caso de atribuirles partes 
iguales, y la habrá cuando les asigne partes distintas, y las mejoras 
serán las diferencias entre las cantidades atribuídas y la menor 
á'e éstas, y, por consiguiente, el hijo a qmen designó la menor re­
sulta sin mejorar. Se puede mejorar a alguno a· algunos de los 
hijos o descendientes-art. 823-, nunca a todos. 
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e) El prop10 8~3, que habla «de las dos terceras partes des­
tinadas a legítima». 

Li.l s~ntencia citada de 27 de diciembre de 1935, al comentar el 
art-ículo 840, acepta explícitamente la 9-octrina del dividendo va-
riable. 

B'.- CRITICA DE LAS TESIS SOBRE EL 'DIVISOR 

Tercera teoría.-Al descender del empirismo a la formulación 
de r.eglas prácticas, encamina,das a solucionar los· supuestos que 
la vrda del derecho plantea, no han estado sus ilustres mantene­
dores a la altura de su justa fama. 

En el supuesto, escnbe Castán, de haber mejorado el t.estador 
a uno d'e sus hijos en el tercio íntegro o parte de él tan considera­
ble que su reman-ente sea inferiOr a la cüota qüe er1 el tercio de 
legítima estricta haya de corresponder a cada hijo o estirpe -de 
descendientes, convrene seguir el cr·iterio del divisor simple; en 
cambio, en d caso de no existir mejora. hay razones poderosas 
para seguir el si~tema del divisor compuesto. Prevé, pues, tres 
hipótesis: Que no haya mejora; divisor compuesto. Que haya me­
jora del terciO en favor de un hijo; divisor simple. Y que haya 
mejora de un hijo y lo que reste del tercio sea inferior a la parte 
de cada hijo én la legítima corta; diviqor simple. . 

¿Qué pasará cua:IfdO el testador mejore a varios hijos, o cuan­
do hubiera un hijo mejorado y lo que reste del tercio sea superior 
a la porción de cada hijo en la legítima estricta? La, segunda obje~ 
ción es demasiado seria: 

l.n Porque no sería lóg1co aplicar al caso el divrsor compuesto. 
'En efecto; se trata de un capital de 27.000 pesetas al que acuden 
el viudo y tres hijos, y uno de éstos está mejorado en 5.999 pesetas. 
Como .el tercio de mejora son 9.000; y 9.000- 5.999 = 3.001. canti­
dad. mayor de 3.000 (parte de cada hijo en la legítima estricta). de 
aplicar el divisor máximo obtendríamos: · 

Dividendo= 18.000- 5.999 = 12.001. 
Divisor=4. 
Cociente o cuota vid u al= 12.001: 4 = 3.000,25 pesetas. 

. Con iguales datos, supongamos que la mejora consistió en 6.001 
pesetas. Aplicando esta doctrina, habríamos de usar el divisor mí­
nimo, por ser lo que queda de la mejora inferior a la parte de un 
hijo en la legítima corta (9.000- 6.001 = 2.999, menor que 3.000): . . . 
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Dividendo= 18.000-6.001 = 11.999; 
Divisor=3. '' 

Cociente o cuota del viudo= 11.999: 3 = 3.999,99 pesetas. 
¿No seda injusto a todas luces que por mejorar el padre en cios 

pesetas más o menos, varíe. la porc1ón ·del viudo en cerca de. 1.000, 
tl·atándose de uh capital tan exiguo? ¿Y no sería un· contrasentido 
que a más mejora corresponda mayor cuota al sobrevivü~nte? 

. 2." Porque tampoco resultaría lógico. aplicar 'el div1sor simple, 
temendo en cuenta que cuando no haya mejora debe hacerse uso, 
para estar acordes con esta doctnna, del divisor compuesto. 

En el' m1smo ·caso estud1ado, vamos ,a suponer· que la mejora 
asciende a una peseta. 

Dividendo= 18·.000 -·1 = 17.999; 
· Divisor=3. 

Cuota viudal = 17.999: 3 = 5.999,99 ... 
Y si el testador no mejoró a nadie: 
Dividendo= 18.000. 
D1visor=4. 
Viudo= 18.000: 4=4.500. · 
Podemos repetir lo dicho hace un momento. 
Urías, cltado por Castán, tampoco zanja estas dificultades al 

sentar las siguientes normas: Concurso de un· h1jo o estirpe con 
el viudo. divisor compuesto (no se sigue ningún criterio, sino el 
apartado segundo del art. 834, excepción precisamente a la r.egla 
general, como tendremos ocasión de' ver en seguida). Varios des­
cendientes sin mejora alguna, dlVisor ~ompuesto (no estamos con­
formes). Varios descendientes con mejora del terciO, divisor simple 
(de acuer?o). Varios con mejora parcial igual o superior a la cuota 
legitimaria de .los descendientes. obtenida de d1vidir entre ellos la 
legítima verdadera,· divisor simple (de acuerdo, aunque no haga 
falta hacer estas d1sti.ntas hipótesis). Vanos descendientes con me­
jora parcial inferior a la menciOnada cuota, divisor simple hasta ' 
el importe de la mejora y compuesto para la diferencia entre la 
cuota de ·los legitimarios así ·obtenida y el terreno o campo de la 
verdader-a legítima (nos parece demasiado confusa-la regla y no 
pecaremos de ligeros al asegurar que esa no puede haber ·sido la 
intención de los legisladores ni la de la ley),· o· más bien, continúa. 
sintéticamente, divisor 'compuesto ,para los dos tercio~ ín~egros 
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(cae en idéntico defecto de permitir· el paso del d1visor mínimo al 
máximo por una pequeñísima diferen~ia cuantitativa, error ya re­
batido convenientemente). 

Segunda y primera teorías.-Nos inclinamos decid~damente por 
el divisor simple, o sea, por la afirmación de que el divisor es el 
número d'e hijos y estirpes de descendientes. 

Contra· esta doctrina se 'PUede argumentar: e 

Primero. Que ·permite al cónyuge aumentar o disminuir la le­
~ítima del. supérstite con destinar menor o mayor cantidad a la 
mejora. Esto es inherente a todos los criterios~ salvo al del divi­
dendo mínimo, que lleva en sí el máximo perjuicio para el viudo, 
y la razón de la mutabilidad de la legítima es una más contra él, 
puesto que la qu.c nos ocupa no es fija· por estar en relaciórt inversa 
con el número de hijos y estirpes d'e descendientes y con la cuantía 
de la mejora. Basta pensar que el de cuius está autorizado para 
mejorar a cualquier hijo· y eso de menos recibirán los demá~ en ·su 
legítima. 

Segundo. Que los hijos pueden q'uedar perjudicados recibien­
do menor participación efectiva que el viudo. Fallece un padre sin 
disponer del tercio de mejora, dejando 'cónyuge, tres hijos y un 
caudal relicto de 27.000 pesetas (1). 

Dividendo= 18.000. 
Divisor simple=3. 
Viudo= 18.000: 3 = 6.000. 
V ,.-.111''Y"U"\ lo:J lorrffil"Y"'':l ~o n .... rl.-.. 'h~;r\ C"non 1 Q (\(\(\ •? _r. (\(\(\ ,..,. L-. .... r. (\(\() 
.- ...... .._. ....... .....,. ..._....., .L'-'C,.LV.&..&..L.I.r.A. "'-'4..._ ~U 'loA U .l..l..l.j'-J .J\..J.I.L ..LUoVVV o U- V.VVV! :f .l.a.:J V,VVV 

de la viuda han de detraerse de' la tercera parte destinada a mej~ra, 
Viudo= 6.000 pesetas, en usufructo. 
Cuota de cada hijo= 4.000 en plena propiedad+ 2.000 en ,nuda 

propiedad= 6.000. 
¿Quedan perjudicados los hijos? Algunos tratadistas piensan 

que sí; y Manresa alega que el, Código con las palabras «lo que 
por legítima corresponda», da claramente a entender que el tipo 
d,e comparación es lo adjudicado a los hijos en pleno dominio. 

Ni el artículo '834-comenta be Buen-~i ningún otro del Có­
digo civil dicen que la cuota del viudo ha de, ser igual a la que 

(1) Obsérvese que utilizamos el caso de no haber mejora por s'er el mf'­
:10s favorable a nuestra teoría. 
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reciban inmediatamente los hijos legítimos, sino a la que les corres­
ponda, lo cual es distinto. 

Lo que más se ajusta al espíritu del Código-indica Valverde-· 
es dividir el caudal legitiman(/ entre los hijos, dando al cónyuge 
viudo una cuota en usufructo igual a la de éstos, sacándola del ter­
cio de mejora, como dispone el mismo Código. 

Ha de fijarse previamente~vienen a coincidir De Buen, Mu­
crus Scaev~la, Valverde y Sánchez Román-la cuota del hijo o des­
cendiente n.o mejorado, como si el viudo no existiese, y é_sta será la 
porción del cónyuge: criterio del drvisor simple. 

Por otra parte, nos parece que si con el divisor simple quedan 
aparentemente perjudicados los hijos, con el compuesto qued~ real­
mente perjudicado el cónyug·e. En el supuesto anterior, con el di­
visor máximo: . 

DIVidendo= 18.000. 
·Divisor=4. 
Cuota del .esposo= 4.500 en usufructo. 
Cuota de· cada hijo=4.500 en propiedad plena+i.500 en nuda 

propiedad= 6.000. · ' 
Las 1.500 pesetas forman tambien parte de la legítima del hijo 

no mejorado y se le adjudican en pago de esa legítima. El hijo, a 
mayor abundamiento, está autorizado por el artículo 189 para efec­
tivar, enajenándolo, su derecho de nuda propiedad, y lo que per-. 
cibie_ra lo recibiría de más, en contra de 1? que el Código dispone. 

Y es que el legislador habló de igualdad de cuotas, no de igual­
dad de legítimas efectivas. Por ello, el cónyuge siempre resulta 
con menor asignación positiva, por la adjudicación que ha de ha­
cérsele en usufructo . 

. El estudio comparativo de los artículos 834, apartado 2.0
, 809 

y 836 confirmarán nuestra posición. Quedando un hijo solamente y 
el viudo, corresponde al primero· por legítima la tercera parte de 
la herencia en plena propiedad más otra tercera parte en nuda 
propiedad' (art. 834) ; y quedando un solo padre con el vmdo, co, 
rresponde al padre por legítima léi. mitad de la herencia en pleno 
dominio (art. 809), I_:mesto que el usufJmcto del cónyuge se extrae 
.de la otra mitad libre (art. 836). ¿Hace, por tanto, el Código de 
peor condición al descendiente que al ascendiente? No dispondría 
entonces que únicamente en defecto de aquéllos sucedieran éstos ' 
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(artículo 935), sino al revés. Los legisladores pensaron atinada­
mente que un tercio en plena propiedad más ótro tercio én nuda 
propiedad equivalen a una ca'ntldad mayor a un medio en pleno 
dominio. 

Y por si fueran pocas, apoyamos la tesis del divisor simple en 
-~stas otras razones: , 

a) Los innúmeros comentarios han desfigurado el artículo 834 
y. sobre todo, nos han hecho pensar con lamentable olvido del pro­
pio precepto. 

Leyéndole con calma nos cercioramos de que la cuota del viudo 
ha de ser igual a la cuota que, por legítima corresponda al descen­
diente no mejorado. Por eso ha de hallarse, no la cuota del viudo, 
sino la del hlju o -desc:enci:Iente no mejorado. Y esa cuota será exac-
tamente la que corresponda al superviviente (divisqr simple), que 
se dedu.cirá del tercio de mejora o del de libre disposición (artícu­
los 835 y 839) . 

. · b) -La analogía del precepto con el del 840, r-eferente al hijo 
natural, y si en esta hipótesis no es lícito reputar al bastardo como 
un hijo más, con mayor motivo se ha <le excluir de tal concepto al 
cónyuge en el 834 (Mucius Scaevola). 

e) Ádjudicando mayor participación al ,viudo en la sucesión 
de su consorte, nos identificamos con las moaernas corrientes le­
gislativas y doctrinales,, favorecedoras de la situación de dicho 
heredero. • , 

- ' d.) El apartado 2." del artículo 834 otorga al viudo el usufructo 
del tereio de mejor.:1. en concurso con un hijo o descendiente . 

El marido deja esposa, un hijo y 27.000 pesetas: 
Cuota del cónyuge= 9.000. 

Legítima del hijo= 9.000 en pleno dominio+ 9.000 en· nuda pro-
piedad. 

Por ~1 divisor mínimo: 
Di vidend'o = 18.000. 
Divisor= l. 
Cónyuge=. 18.000. 
Por el divisor máximo: 

, _ Dividendo= 18.000. 
Divisór=2. 
Cónyuge= 9.000. 
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A_lguien verá con gran sorpresa cómo el divisor simple nos con­
duce a un-resultado imposible, a la par que el compuesto nos lleva 
de la mano a la solución legal. y Cleduc1rán equivocadamente la 
predilecciÓn d.el legislador por el divis~r máximo. Por no ·valer la 
regla del párrafo primero, los redactores del Código escribieron el 
segundo. De_ otro modo, no merecía la pena prever la hipótesis del 
concurso de un descendiente con el :viudo; valdría la regla general. 

e) El divisor compuesto no es utilizable cuando e.l testador 
dispone del t<:rcio íntegro de mejora. Caso de una viuda y tres 
hijos y herencia de 27.000 pesetas, pero con mejora a favor de un 
hijo del tercio del as hereditario: 

Dividendo= 9.000. 
Divisor compuesto= 4. 
Cuota viudal=2.250. 
Legítima de los hijos no mejorados= 9.000: 3 = 3.000, cantidad su-

perior a la del cónyuge. 
Luego este criterio es inaplicable. 
Recurramos al cfel' divisor mínimo: 
Dividendo= 9.000. 
Divisor=3. 
Legítima del viudo=3.000; e 
Idem del hijo no mejorado= 9.000: 3 = 3.000. 

/ 

De' acuerd'o, como vemos palpablemente, con la ley sustantiva 
civil. 

f) Y toda vía nos falta el análisis de otro artículo de la misma 
s.ección, que aclara definitivamente el problema por ser la. clave 
del mismo. N os referimos al 839: «En el caso de concurrir hijos 
de dos o más matrimonios, el usufructo correspondiente al cónyuge 
viudo de segundas nupcias se· sacará de la tercera parte de libre 
disposición ... » 

La idea del comentario que sigue se la debemos a~ Fiscal de la 
Audiencia de A vi la, Sr. Leyva. 

Es incuestionable que el 839 no altera para nada la regla del 
párrafo primero del 834 y modifica el 835 al ordenar que, en con­
currencia con hijos de dos o más matrimonios, la cuota se aetrae 
del tercio libre en vez del de ~ejora. Ergo si probamos que el del , 
dtvisor compuesto es un criterio de imposible aplicación al 839, 
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habremos demostrado que la teoría del divisor simple es la ver­
dadera. 

Un padre muere sin disponer del tercio de mejora. El caudal 
relicto le componen 27.000 pesetas y viven la esposa de segundas 
nupcias y tres hij9s procedentes de dos ina'trimonios. 

Sigamos el divisor compuesto: 
Dividendo= 18.000. 
Divisor=4. 
Legítima de la esposa= 18.000: 4 = 4.500 en usufructo, a detraer 

del tercio libre; y ~ 

Legítima de cada hijo no mejorado= 18.000: 3 = 6.000, en pleno 
dominio. 

Se vulnera el artículo 834. que manda dar al viudo una porción 
rgual· a la legitrma del hrjo no mejorado. 

¿Y utilizando el divisor simple o mínimo? 
Dividendo= 18.000. 
Divisor=3. 
Legítima de la mujer= 18.000: 3 = 6.000, en usufructo, que se. 

toman del tercio de libre disposición; y 

Legítima de los hijos no mejorados=18.000:3=6.000, en domi­
nio pleno. 

' . En perfecta armonía, como no podía menos de suceder, con el 
artículo 834. 

Y estableciendo o condensando en una 'fórmula matemática 
estos r.esultad'os, y llamando V a la legítima del viudo, C al capital 
hereditario, ... 7\1 al 1mporte global de las mejoras y !\T al número de 
hijos y estirpes de descendientes, tendremos: 

2 
-C-M 

3 
V=----

N 

!<La cuota del' cónyuge viudo .es igual a dos terceras partes del 
caudal hereditario, menos la suma de las mejoras, dividido todo 
por el número de hijos y estirpes de descendientes.» 
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VIII. -FORMAS DE PAGO DE ESTAS LEGÍTIMAS. • 

El artículo 838 autoriza a los herederos a satisfacer al cónyuge 
su parte, asignándole una renta vitalicia o los productos de deter­
minados bienes. o un capital en efectivo, procediendo de mutuo 
acuerdo, y, en su ·defecto, por. virtud de mandamiento judiciaL 

La sentencia de 20 de diciembre d"e 1911 faculta a la autoridad 
judicial para hacer la sustitución en el juicio pertinente, cuando, 
por tratarse' de bienes que no den renta, resulte ilusorio el usu­
fructo. y la de 28. de marzo de 1924 establece que ra sustitución 
deberá llevarse a cabo· con antenoridad a .1? formalización de las 
particwnes .. 

Mientras no se satisfaga al viudo su cuota, todos los bienes he-
reditarios estarán afectos a su pago (párrafo 2.0

, art. 838). · 

IX.- ¿TIENE EL CÓNYUGE DERECHO A LA LEGÍTIMA EN LA SUCESIÓN 

ABINTESTATO? 

Ni el capítulo III (referente a la sucesión intestada) ni el IV 
'(relativo al ·orden de .suceder), ambos del título III, hbro III del 
Cé¡digo vigente y comprensivos de los artículos 912 al 958 inclusive, 
hablan del viudo. con las excepcwnes del 946, del 952, del 953 y 
del 954. A falta de las personas comprendidas en las secciones 
precedentes-manifiesta el 946-. heredan los panentes colaterales 
y los cónyuges. A falta de hermanos y sobrinos, hijos de éstos, 
sean o no de doble vínculo-dispone el 952-, sucederá el cónyuge, 
no separado por sentencia firme de d1vorcio, en todos los bienes 
del difunto. En concurrencia del viudo con hermanos o hijos de 
éstos-sanciona el 953-. aquél tiene derecho a la parte de heren­
cia en usufructo señalada en el 837. No hab1endo hermanos ni hijos 
de hermanos, ni cónyuge-concluye el 954-, sucederán los co­
l:üerales hasta el cuarto grado. 

Pues bien; de estos preceptos, especialmente del recogido en 
eí artículo 953, que deja a salvo los der.echos legitimarios del viudo, 
solamente cuando afluya a la sucesión intestada con hermanos o 
hijos de hermanos, dedujeron algunos juristas la exclusión del 
supérstite en su confluencia con ascendientes o descendientes en 
la suces1ón abintestato. 
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No vacilamos en aceptar la contestación afirmativa con Alcu­
billa, Sánchez Román, Manresa, Valverde, Castán ... Son mo~ivos 
harto suficientes: 

1) El testimonio de Alonso Martínez .cuando dice que «con 
testamento o sin él», por ministerio de la ley, el viudo o viuda ha 
de te!ler en la herenc1a de su consorte el usufructo. de una parte 
igual a la legítima de los hijos. 

2) La calidad de heredero forzoso c:J.el cónyuge, que le da dere­
cho a suceder forzosamente (Alcubilla). 

3) No hace falta que el Código, al regular la sucesión intesta­
da, se ocup.e del viudo, pues sus disposiciones en este punto se re­
fieren al orden de suceder en propiedad (Castán). 

4) El artículo 958 obliga al v:udo ü viuda que pase a segundo 
matrimoruo a reservar a los hijos y descendientes del primero la 
propiedad de los bienes adquiridos de su difunto consorte por tes­
tamento, sucesión intestada, donación u otro cualquier título lucra­
tivo, y el 969 declara aplicable la disposición anterior a los bienes 
que por los títulos expresados haya adquindo el cónyuge de cual­
quiera de los hijos de su pnmer matrimonio. Signos evidentes de 
los d'erechos legitimarios del sobreviviente en la sucesión ab.ntes­
tato de su difunto consorte, aun quedando descendientes y ascen­
dientes. 

X.- SOBRE SI ESTE DERECHO DE USUFRUCTO ES HIPOTECABLE 

Y ENAJENABLE. 

La _legislación romana y las Partidas no admitieron la aliena­
bilidad del den~cho de usufructo, y nuestra antigua ley Hipoteca­
ria siguió ei mismo camino al negar su h1potecabilidad, f~ndándo­
se en que no d'ebía permitirse que la viuda consuma prematura­
mente lo que se la concede consultando al decoro y buena memo­
ria de la persona a quien estuvo unida en vínculo conyugal. 

Durante la vigencia de la ley Hipotecaria de 1909 se suscitaron 
serias dudas por la evidente antmomia con el Código sustantivo. 

Dispone el Código: «Podrá el usufructuario aprovechar por sí 
mismo la cosa usufructuada, arrendada a otro y enajenar su dere­
cho de usufructo, aunque sea a título gratuito; pero todos los con­
tratos que celebre como tal usufructuario se r.esolverán al fin d'el 
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usufructo, salvo el arrendamiento de las fincas rústicas, el cual se 
considerará subsistente durante el año agrícola» (art. 480). «El usu­
fructuario que enajenare o diere en arrendamiento su derecho de 
usufructo será responsable del menoscabo que sufran las cosas usu­
fructuadas por culpa o negligencia de la persona que le sustitu­
ya» (art. 498). 

Y la ley ·Hipotecaria disponía: «Podrán hipotecarse, pero con 
las restricciones que a continuación se expresan: ... Segundo. El 
derecho de usufructo, pero quedando extinguida la hipoteca, cuan­
do concluya el mismo usufructo por un hecho ajeno a la voluntad 
del usufructuario. Si concluyere por su voluntad, subsistirá la hi­
poteca hasta que se cumpla la obligación asegurada o hasta que 
venza el tiempo en que el usufructo habría naturalmente -concluído, 
á no mediar el hecho que le puso fin» (art. 107) (1). «No se podrán 
hipotecar: ... Segundo. El derecho de usufructo concedido por las 
leyes o fueros especiales a los padres o mad'res sobre los bienes de 
sus hijos, y al cónyuge superviviente sobre los del difunto» (ar-
tículo 108). · 

Una ojeada 1rápida por los preceptos citados nos llevaría a la 
consecuencia de la inalienabilidad del usufructo del viudo al ser 
la ley de hipotecas posterior al Código sustantivo. Éste era el pa­
recer de Valverde, basado principalmente en que la ley, prohibien­
do hipotecar los usufructos legales, implícitamen~e daba a· enten­
der qu~ no eran susceptibles de enajenación; porque vedando lo 
menos-hipoteca-vedaba lo más-enajenación. 

Era_más racional el punto de vista opuesto de considerar enaje-
nable e hipotecable el usufructo del viudo: . 

1.0 P_orque en esta materia es preferente el Código a la ley 
Hipotecaria. 

2.0 Porque el usufructo de los padres en los bienes de los hL­
jos, y el del marido en los de la mujer d'e las regiones forales, se 
hallan afectos al cumplimiento de obligaciones en beneficio de los 
nudos propietarios, mientras que el concedido por la legislación 
común al cónyuge superviviente lo está a su favor, y exento de 
deberes distintos de los ·de un usufrutario normal. 

(1) ¿Qué sucedería si el u;;ufructuario que ha vendido su derecho de 
usufructo, constituido por el tiempo de duración de su vida, se suicidara al 
puco tiempo? 



LEGÍTIMA DEL CÓNYUGE VIUDO 755 

Las sentencias de nuestr<;> más Alto Tribunal de 7 de julio de 
1892 y 27 de septiembr~ d'e 1893, y la resolución de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado de 12 de diciembre de 
1902, de acuerdo con las ideas expuestas, negaron al usufructo de 
los padres la condición de enajenable, y la resolución de 11 de 
mayo de 1917 permitió al vitid'o enajenar libremente la finca que 
le correspondió en la herencia de su cónyuge, aunque se aplique a 
su cuota legal usufructuaria. Equivalía esta declaración a conside­
rar enajenable e hipotecable el usufructo del supérstite, puesto que 
admitido lo más-enajenación-, admitió lo menos-hipoteca. 

El número 2.0 del artículo 108 de la ley del año 9 se intrepre­
taba, pues, .en el sentido de que no prohibía la alienabilidad del 
usufructo, establecido en favor ael '-":iudo por el Código civil, refi­
riéndose la prohibición al otorgado por leyes o fueros especiales; 
es decir, a los forales o de viudedad d.e Navarra y Aragón. El mo­
derno apéndice de esta última región no autoriza las hipotecas ni 
enajenaciones del derecho de viudedad (art. 72)., 

El texto refundido de la ley Hipotecaria de 8 de febrero de 
1946 ha patrocinado esta interpretación al prescribir terminante­
mente en su artículo 108, número 2.0

, que no se podrán hipotecar 
«los usufructos legales, exce'pto el concedido al cónyuge viudo por 
el Código civil», que podrá ser hipotecado con las condiciones del 
número 1.0 del artículo 107 (copia del númerq 2. 0 del art. 107 de la 
ley ant.erior, ya transcrito). 

XI. - DETERMINACIÓN CO.fCRETA DE LAS LEGÍTIMAS DE CADA HIJO 

Y DEL VIUDO. 

No se agota aquí el paisaje de la investigación en torno al fa­
moso tema de la legítima del viudo. En la imprevisión, más o me­
nos disculpable, -de nuestro añejo Código civil está el origen fe­
cundo del mal, y de su articulado brotan las cuestiones al golpe 
cruento, pero necesario y vivificador, del examen científico. No 
hemos agotado-repetimos-las múltiples facetas, bajo las. que la 
materia se oculta, limitándonos a presentar someramente varios 
aspectos. 

Cuando sean varios los descendien~es, y estén algunos mejor¡:¡ 
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dos; cuando las distintas mejoras sean desiguales, ¿de quién o de 
quiénes se sacará la legítima del viud'o? · 

Un ejemplo facilitará e~ estudio. Fallece una mujer, dejando un 
caudal de 27.000 pesetas. El concurso es de dos hijos y el viud'o. 
Ha mejorado al hijo A en 4.500 pesetas. Y ha dispuesto en favor 
de un extraño del tercio libre. · 

Tercio de legítima estncta, 9.000. 
Idem de mejora, 9.000. 
Mejora al hijo A, 4.50Q. 
Cuota del viud'o, 6.750. 
¿De dónde se detrae esta cuota? Tres opiniones pueden sus­

tentarse: 
1." De la mejora de A, y no siendo ésta suficiente, lo que fal­

te, del resto del tercio de mejora. 
2." De lo que reste del tercio destinado a mejora, después de 

deducir la mejora de A. Y si no es bastante, lo que falte, d'e la 
mejora de A. 

3.• Proporcionalmente de la mejora de A y del resto de di­
cho tercio. 

Nos parece más equitativa y, sobre todo, más legal la tercera 
solución, ya que: a) La porción hereditaria deberá sacarse de la 
tercera parte, destinada a mejora, siguiendo el artículo 835. b) N o 
se puede detraer agotand"o primero la mejora de A, porque tam­
bién lo que queda forma parte del tercio de .mejora, y nó hay ra­
zón para gravar preferentemente dicho mejora de A. e) No se debe 
seguir tampoco el segundo criterio por las mismas causas. d} El ar­
tículo 835 no distingue de qué parte del tercio de mejora ha de 
deducirse el usufructo del vmdo, por ld 0cual no es lícito que nos­
otros distingamos en perjuicio del hijo mejorado o del hijo sin 
mejorar. 

Por ende: cuota del esposo= 6.750 pesetas, que se toman por 
mitad de la mejora de A y del resto del tercio: 3.375 de cada 
porción. 

·Y como dijimos: 
Primer tercio= 9.000. 
Segundo tercio= 9.000. 
Mejora= 4.500 (1). 

(1) Recuérdese que son dos lo:; hijos. 
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Para mayor claridad podemos descomponer así el segundo ter­
cio: Segundo= (1.125'+3.375) + (1.125+3.375) (1). 

Los descendientes recibirán: 
Hijoo A=4.500 en plena propiedad (mitad de la legítima cor­

ta)+ 562,50 en plena propiedad (mitad de 1.125) + 1.687,50 en nuda 
propiedad (mitad de 3.375, pues la otra mitad va al hijo B)+1.125 
en plena propiedad (resto de la mejora, después de quitar la mi­
tad del usufructo vidual) + 3.375 en nuda propiedad (mitad del usu­
fructo del marido). 

Hijo B=4.500 en pleno dominio (mitad de la legítima estric­
ta)+ 56~,50 en pl~no dominio (mitad de 1.125) + 1.687.50 en nuda 
propiedad (mitad de 3.375, porque la otro mitad corresponde al 
hiJo i\.~.) == 0.750 pesetas. 

Porción del viUdo= 3.375 en usufructo+ 3.375 en usufructo= 
= 6.750 pesetas en usufructo. 

CÉSAR ROBLEDO, 
Juez ele PrtnlCI'a lllSiólllf''" 

(1) El primer paréntesJs corresponde a lo que es legítima del terciO de 
mtjora. El segundo, a la mejora de A. El número 3.375 representa la mitad 
del usufructo del cónyuge. 


