
Heredero forzoso y heredero volunta­
rio: su condición jurídica 

(EL LLAMADO HEREDERO FORZOSO NO ES HEREDERO) 

I 

Terciamos en una discusión doctrinal explanada en las columnas 
de REVISTA CRÍTICA DE DERECHO INMOBILIARIO por nuestros. queri­
dos compañeros de promoción Sres. Dávila (1) y Sols (2). 

Sostiene el primero la tesis confirmada por Roca Sastre (3) , de 
que "donde hay hermcia, no hay legítima", y que, por consiguiente, 
dada la incompatibilidad más absoluta de estas dos cualidades de he­
redero y legitimario, el testador puede imponer al legitimario, cuando 
es heredero, todas las condiciones, limitaciones y restricciones que tenga 
por conveniente, ya que éste tiene que aceptar la herencia en la forma 
que se le designa, o renunciar a ella. 

Rechaza el segundo la tesis expuesta, afirmando la compatibilidad 
de la condición de heredero y legitimario y la impugnabilidad por el 
heredero de los actos-incluso enajenación de reservables-realizados 
en su perjuicio por el causante. 

Creemos que el abismo entre ambas concepciones no es tan infran­
queable como ·a· primera vista parece y que una solución ecléctica es via­
b.le con arreglo a nuestro derecho positivo, interpretado por la juris­

-prudencia del Tribunal Supremo. 
· Reconoéida en todos los ordenamientos jurídicos la facultad de tes-

(1) «Heredero y legitimario». Octubre 1943. 
(2) «E·l heredero: idilas.rpara su· estudio». Septiembre 1944; 
(3) «Naturaleza jurídica de la legítima». Revista. de Derecho f'rivado, marzo 1944. 
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tar "como emanación-dice Ahrens (1) -de los derechos de persona­
lidad y de libertad", nace d·e ella, la condición jurídica de heredero vo­
luntano, o. si se quiere-como afirma Carnelutti (2) -, el status de 

heredero voluntario. 
Mas igualmente r.econocido en todas las legislaciones (las excepcio­

nes de algunos estados de Derecho anglosajón confirman la regla) que 
el restador tiene ineludibles deberes que cumplir con respecto a aquellas 
personas que lo sostienen en la vida, o para quienes ha vivido, y a los 
que debe o ha dado el ser, se llega a la conclusión de que ese derecho 
sagrado de la personalidad no se puede ejercer como una facultad ab­
soluta y sin restricciones. sino que. por el contrarie, existen determina­
das p·ersonas a las que inedudibl:mente hay que reconocer una partici­

r-·ación en la herencia del de cujus. De esta concepción, de esta restric­
ción de la libertad ab:oluta de testar, nace la cualidad jurídica, o, si s~ 

quiere, el status, de heredero fcrzoso. 
Resulta de lo expue~to dos especies fundamzntales de hereduos: vo­

luntarios y forzosos. Los primeros, lo son por la voluntad del te~tador 
(expresa, si son testamentarios: tácita, si son abintestato), que libérri­

mamcnte l::::s instituye tal:s. Los segundos lo son por ministerio de la 
Ley, que imperativamente los intpone, aun en contra de la voluntad 
del causante. 

Mn:'r·z una persona, y la Ley, ante un ·patrimonio vacante, llama 
a h:r<'dar a sus familiar2s má.s próximos: en primer lugar a los hijos. 

Mas la idea d.z propiedad privada s·e fortal?ce con el transcurso de los 

siglos, llegando a ser más fuerte que la sangr·z: el derecho. co:1 las más 
bellas de sus institucicn ?S: d tzstamento autoriza al propietario par:t 
disponrr libremente de sus bienes para después de su fallecimiento. l'v'Lls 
esta libertad qu? la Ley reconoc.2 al propietario, no es, no puede s~r ar­
bitraria: el Estado vela para impedir que sin justa causa el restador ex­
cluya de su herencia a aquella~ personas que más derechos ostentan a 

suced-r1e. desde el punto de vista fisiológico, social o ético. 
Vemos, pues, que amba~ condiciones de heredero voluntario y he­

redero forzo.oo nacen simPltáneamen•e: la primera, dd testam"nto. de 

la voluntad del auctor; la segunda, de la Ley, del im~rativo categórico 

del Estado. 

(1) Curso de Derecho natura! (6.& edi-ción), págs. 512 y 515 . 
.(2' Teoría ... , pág. 203 
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En una primera fase histórica es incompatible la coexistencia de 

herederos voluntarios y her,ederos forzosos: la finalidad prístima del 
testamento es la de dar un sucesor a quien carece de descendencia para 
que cumpla los deberes divinos y humanos del difunto: quien tenía hi­
jos no tenía esa necesidad, y, por ende, no podía testar. Con el trans­

curso del tiempo, se p·2rmite testar a quien tiene herederos forzosos, a 
título condicional: para el wlo caso d.e que los hijos l·e premueran o 
mueran sin ll-egar a la pubertad. Más tarde-la evolución jurídica es 
incesante-se impone en Roma, como en Atenas, la posibilidad de 
otorgar testamento, aunque sea burlando los derechos de los sui: en Ro­
ma se logra tal objetivo por un proc-edimiento ingenioso de la jurispru­

dencia inmcrtal: .el testamcn to mancipa torio. 
El primitivo derecho de los filias suus a ser herederos únicos, que­

da rzducido al cumplimiento de ciertos n:quisitos de forma que se im­
ponen al testam~nto: al cumplimiento de estos requisitos han devenido 
sus antiguas prerrogativas. Mas el abuso de talzs facultades da cuerpo 
al régimen de .herencia forzosa quz pla~ma el Derecho posterior. trans­
formando el sistema de her·cncia forzosa formal (nec.esidad de instituir 
o dzsheredar al heredero sui) en el de herencia forzosa material (es in­
eludible dejar algo al sui). En tiempos de Justiniano se refunden ambos 
sistemas: todo el derecho sucesorio inspirado por el Emperador-J uris­
cc-nsuLo se basa en la distinción d·e dos clases dz herederos: voluntarios 
y forzases, y en el acr.ecentamiento de los derechos y defensas d2 éstos. 
El hijo, que al principio d·~ la evolución jurídica time derecho a toda 
la herencia de su padre, después no tiene más derecho que el de ser ins­
tituido o desherzdado expresamente. Más tarde se le reconoce derecho 
a una parte del as hereditario. Pues bien: partiendo de esta distinción 
entre heredero voluntario y heredero forzoso, que estimamos capital 
para nuestro estudio, y recordando que el significado del término "here­
dero forzoso" no es el primitivo romano de heredero que quiera o no 
tiene que aceptar la herencia, sino el de heredero que quiera o no el 
testador tiene que serlo, o mejor dicho, tiene que recibir su parte en 
el as, fijemos ahora la condición jurídica de uno y otro hen~dero. 

HEREDERO VOLUNTARIO. 

a) Nace su condición de la libérrima voluntad del testador. Este 
puede o no nombrarl-e. Antes de su nombramiento ningún derecho 
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tiene en la herencia. Hasta el fallecimiento del testador, ninguna acción 
• tiene contra él para asegurar esa posibilidad. 

b) Se subroga en la personalidad patrimonial del auctor, o, si se 
prefiere, recibe su patrimonio como una totalidad, como un nomen jurís: 
esto es, suc-ede en todos los derechos y obligaciones del difunto, excepto 
aquellos que son inherentes a b persona, como la patria potestad, la 
autoriaad marital, las servidumbres personales y los vínculos jurídicos 
nacidos de contratos que se fundan en cualidades individuales (arts. 65 9-
661 y 1.003 del Código civil). 

e) Responde de las deudas del auctor y de las que éste impone 
en testamento, ultra vires hereditatis, con sus' propios bienes (salvo si 
acepta a beneficio de inventario). Lo primero, porque es continuador 
de su personalidad patrimonial; lo segundo, por virtud del cua~i con­
trato de hereditatis adítio. 

d) Sucesor en los derechos y obligaciones del de cujus, está obli­
gado a pasar por lo por él hecho (arts. 1.225 y 1.226 del Código civil). 

e) Como tal sucesor, quedan extinguidas todas las reclamaciones 
procedentes de actos de dominio que el difunto hubiera ejercido sobre 
los bienes del heredero, y terminadas y sin erectos-por confusión­
todas las obligaciones que mediaran entre éste y aquél. 

HEREDERO FORZOSO. 

a) Nace de la voluntad del legislador: se le impone categórica­
mente al testador; quiera o no quiera éste, el heredero forzoso es tal. 
Antes de su nombramiento, tiene derecho a su porción hereditaria, que 
le reserva la Ley (art. 806 del Código civil). Como presunto legitima­
rio, y para la defensa de su derecho en expectativa, creemos que ostenta 
dErecho, aun en vida del restador, para impugnar las enajenaciones 
s;muladas otorgadas por éste para burlar su derecho. 

b) No sucede en todos los derechos y obligaciones del auctor; 
como muy bien dice Dávila, la legítima es siempre un activo heredi­
tario: así lo confirma el Código civil en su artículo 806: "L<egítima es 
la porción de bienes." Sucede, pues, en parte de los derechos y no en 
las obligaciones. Tanto es así, que sí en el as hereditario no hay dere­
chos, sino sólo obligaciones, no existirá el heredero forzoso, aunque 
sí el voluntario. 

e) No responde-repetimos-de las deudas del causante; la legí-
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tima es una porción alícuota de la herencia; para fijarla hay que deter­
minar primero la cuantía del haber hereditario. Y como, a su vez, el 
haber hereditario partible no es, según tiene declarado con reiteración 
el !ribunal Supremo, la suma de bienes quedados al fallecimiento de 
una persona, sino d remanente o superávit del activo sobre el pasivo ( 1) . 
resultará de hecho que el heredero forzoso no pagará las deudas, porque 
rio será tal heredero sino del superávit entre el activo y pasivo (art. 818 
del Código civil) . 

Tampoco r-esponde de las deudas impuestas en d testamento (ar-
tículo 818 del Código civil), • 

d) Como no ·es-ya lo hemos dicho-sucesor en los derechos y 
obligaciones del de cujus, no está obligado a pasar por lo por él hecho. 
El Código civil. así lo reconoce (arts. 815, 819, 820 y 854), y d 
Tribunal Supremo tiene rep-etidamente declarado que los hijos tienen 
perfecto derecho para ejercitar la acción de nulidad de contratos cele­
brados por su padre con otros hijos en perjuicio de su legítima (Sen­
tencia de 28 de octubre de 1897). 

e) No se extinguen las reclamaciones procedentes de actos de do­
minio que el de cujus hubiera ejercitado sobre los bienes de:l heredero 
forzoso, y quedan vivas y en toda la plenitud de su eficacia jurídica 
las obligaciones que mediaron entre éste y aquél. El heredero volun­
tario será, a estos efectos, el continuador de la personalidad jurídico­
patrimonial del difunto: será dicho heredero voluntario el que cobrará 
del heredero forzoso los créditos que contra él tuviera el testador y que 
ir1tegrán el activo del as, y quien-en su caso----pagará los créditos que 
contra el mismo testador tuviera el heredero forzoso y que integran el 
pasivo hereditario. 

Como vemos, de esta ecuación o paralelismo resulta que es difícil 
encontrar una sola nota común entre la condición jurídica del here­
dero voluntario y la del heredero forzoso; hasta tal punto es diame­
tralmente diferente la posición jurídica de uno y de otro, que en la 
vida práctica, y aun en el uso forense, rara vez se designa con el nombre 
de "heredero" al heredero forzoso: se le llama legitimario. Y es que si 
heredero es el que recibe una herencia, ¿por qué llamar heredero y no 
legitimario al que recibe una legítima? ¿No sería más preciso nuestro 
Código civil diciendo en su artículo 806: "Legítima es la porción de 

· {1) Castán: · Derecho Civi! Español común y jaral, i942, IV, pág. 466. 
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bienes de que el testador no puede disponer por haberla reservado la 
Ley a determinadas personas llamadas legitimarios"? 

Cierto que en la discusión habida acerca de la naturaleza jurídica 
de la legítima, sobre si d2be de ser considerada como un derecho heN~ 
ditario o sucesión a título universal, o como simple derecho de crédito 
que el legitimario hace val.zr contra el heredero; nuestro Código civil 
(como d de Napoleón y el novísimo de la desventurada Italia) se de­
cantó a considerar a los legitimarios como herederos y así los llamó. 
Pero cierto también que la otra tesis, adoptada por el Código civtl 
alemán y por el austríaco y, aunque discutible, por el Derecho catalin 
(Sentencia d:l Tribunal Supremo de 11 de dici.zmbre de 1901), de que 
el legitimario tiene un simple derecho de crédito contra el heredero, no 
dudamos en reputada como más técnica, como más conforme con la 
natv.ral~za de las cosas y con la intuición popular. (El artículo 2.303 
á~l B. G. B. permite que el testador nombre heredero a cualqui>2r per­
sona. la cual puede hacerse cargo de toda la herencia, sin más que liqui­
dar en dinero la porción que la Lcy-lfl mitad de la porción heredí­
tana que ¡:or vía de legítima sucesión 1~ hubiese correspondido-atri­
buy·::> a los más próximos parientes del causante.) 

Las ventajas que nuestro Valverde asigna al primer sistema, adop­
tado ror nuestro legislador, de otorgar al l~gitimario el honor de ser 
heredero y salvaguardar perfectamente sus intereses poniendo en sus 
manm acciones de carácter real, no nos pmdzn convencer. Menguado 
honor representa ser por Ley herederos de una persona que no nos 
quiw instituir tal. Los intereses de los l2gitimarios quedan perfectamente 
garantidos en Cataluña con la aplicación de la nueva Ley Hipctecaria. 
La facultad de inter¡:::oner el juicio de t:stamentaría es arma de dos 
filos: asegura los d 2rechos de los legitimarios, pero ¿a qué precio? 
Hemos visto en nuestra actuación profesional en Cataluña absorber 
!os gastos de testamentaría un as: la interpuso un legimítario por odio 
al "hereu"; tenía derecho a cobrar y cobró ciento Y· pico de pesetas: 
el asunto ~e transigió al final: el legitimario cobró esa suma y pagó por 
gastos judiciales su quíntuple: el heredero tuvo que vender, para pagar. 
la única finca integrante de la herencia. Por otra parte, no hay nece· 
sidad de considerar al legitimario como heredero, al efecto de que por 
él se pueda interponer el juicio de testamentaría: el párrafo tercero dd 
artículo 1.038 de la Ley de Enjuiciamiento civil habla de "legatario 
de parte alícuota", condición que en todo caso se daría en el legiti-· 
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maria. Como muy bien afirma Degni (1), "hubiera sido oportuno no 
reconocer la calidad de heredero al legitimario, en cuanto que parece 
extraño que asuma la posición jurídica del de cujus, cuando es la Ley, 
con su autoridad y contra la voluntad del testador, quien le atribuye 
una porción del activo hereditario". 

En r:sumen: los legitimarios, en nuestro Derecho positivo, tienen 
el nombre de herederos forzosos; pero de herederos, tal vez sólo tengan 
eso: el nombre. En realidad de verdad, el mal llamado heredero for­
zoso no es más que un acreedor de la herencia líquida. que tiene un 
c~erechu intangible por minist2rio de la Ley a una porción de los bien~s 
que la integran. 

Hemos de superar la terminología de nuestro arcaico Código civil; 
~· así cerno en el momento actual del desenvolvimiento jurídico nadie 
sost:ndrá la similitud entre las llamadas por él "servidumbres legal¿s" 
(que, como ha demostrado la doctrina, ni son servidumbres. ni ;;on 
l2gales) y las denominadas "servidumbres voluntarias", sino que. a 
pesar dz la terminología legal, distinguiera ambas instituciones. deno­
minando a las primeras "limitaciones d2 dominio" y a las segundas ":~er­
vidumbrcs": así, debemos rechazar toda similitud entre hcr2dero vo­
bntario y heredero forzoso, dmeminando a aquél "heredero" y a zste 
"legitimario", o, como en etra kgislaciones, "reservista". Tomando ~a 

(rase gráfica de los anotadores de Ennecerus, cuando comen tan el ar­
tículo 41 de la Ley H!pct·ccaria, podríamos decir que en .nuestro cas0, 
como en aquél. "la letra mata y su espíritu vivifica". 

"La forma y los medies d:l t·ecnicismo jurídico-ha dicho Bru­
gi (2) -son harto más r·estringidos en número d.e cuanto S·2 crez: 1l 
romano, que decía res mea est, refiriéndose a los valores d2 su época, el 
jurista clásico sugirió la figura jurídica de la propiedad: al hombre 
r:-,oderno, que afirma ser suya la obra musical, suyo el nombre. suy:t 
la efigie, suya una cinematografía .. , el jurisconsulto actual se ve fácíl­
rr.ente impulsado a proponerle como fórmula jurídica la antigua y 

siempre viva figura d2 la propi·2dad. La lógica de toda ckncia confirma 
aue así debía necesariamente acaecer: el estudioso que observa un hecho 
nuevo, antes de dark una propia :figura o crzar una nueva doctrina, 
trata de referirlo a las figuras y a las doctrinas ya conocidas." 

11\ •Succescione te.stament3rie,>. Nuovo Digesto Italiano, vol. XII. Parte primera. 
Turín. 1940. págs. 1 y 123 

{1) Del!a propietd (2.a ediCión), tomo I, pág. 415. 
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El Der.echo :romano conoció en su primera fase los heres voluntaris 
y los heres necessarius. Estos últimos eran los que, quisieran o no, t<Z­

nían que ser herederos: los esclavos (heres necessarius) y los descen­
dientes aguados del causante sometidos a su patria potestad (heres sui 
et necessaris) ; los unos y los otros eran herederos aun en contra de 
su voluntad de serlo. Pero evolucionó la vida y con ella el Derecho: 
para evitar las consecuencias desastrosas en caso de que el de cujus dejar.? 
deudas fabulosas, se concedió al heres necessaris el beneficio de la bono­
rum separatio; y al heres sui et necessaris, el del jus abstinendi. Por 
último, Justiniano, por su célebre Constitución del año 5 31, otorgó 
en términos generales el beneficio de inventario. 

Pues bien: al desaparecer, con el transcurso de los años, el heredero 
forzoso del mundo jurídico, elevándose a la categoría de dogma el 
principio de que nadie puede ser heredero en contra de su voluntad, 
quedó vacante ese término jurídico de "heredero forzoso", y como 
quiera que por aquel entonces se transformaba en material (obligación 
áel testador de dejar una parte de su patrimonio a sus más próximos 
parientes) la restricción de carácter formal (obligación del testador de 
~nstituir o desheredar .expresamente a estos parientes) al principio de 
omnímoda libertad de testar proclamado por las XII Tablas, se deno­
minó heredero forzoso a esos parientes próximos, y herencia forzosa 
la que la Ley reservaba a su favor. Esta es nuestra particular opi­
nión. 

Pero fuere cual fuere el origen de la terminología, lo cierto es que 
en el campo jurídico hay que tomar con muchas prevenciones las asi­
milaciones terminológicas; retracto convencional y retracto legal: servi­
dumbres personales y servidumbres reales; servidumbres legales y servi­
c;umbres voluntarias; heredero forzoso y heredero voluntario . - El he­
redero forzoso-afirmamos-no es heredero. Como dice Sohm, "para 
ios efectos del Derecho privado, la personalidad patrimonial se inmor­
taliza"; esta inmortalización es hoy imprescindible para la seguridad 
del tráfico jurídico. Es herencia la sucesión 'en la personalidad patri­
monial del difunto. Juliano, Gayo y Pomponio se expresan de esta o 
parecida forma en el Digesto: "Hereditas nihil aliud est, quam succesio 
in umversum jus, quod defunctus habuerit." Pues bien: si herencia es 
la sucesión en la personalidad patrimonial del difunto, heredero es el 
que le sucede en esa personalidad patrimonial, esto es, ·en todos sus de­
rechos y obligaciones, salvo los personalísimos. El mal llamado herc-
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deroforzoso, ¿es continuador de la personalidad patrimonial del auctoi?-' 
No. Luego el heredero forzoso no es heredero. 

II 

Con estos precedentes, ya podemos entrar en la dilucidación del pro-
blema debatido. Distinguiremos tres hipótesis: 

l. Heredero voluntario que no es legitimario. 
2. Legitimario que no es heredero voluntario. 
3. Heredero voluntario que es legitimario. 
Estudiarem•s la posición jurídica de éstos desde cuatro puntos de 

vista: 
A) Deudas del de cujus. 
B) Impugnación de los actos otorgados por el auctor. 
C) Bienes reservables de los que es reservista el causante. 
D) Sustitución fideicomisaria en la que es fiduciario el testador. 

l. HEREDERO VOLUNTARIO QUE NO ES LEGITIMARIO. 

A) Deudas del causante: 
El heredero voluntario-si aoepta la herencia pura y simplemente-­

responde de todas las deudas del causante ultra vires hereditatis. Como 
tal heredero-sucesor a título universal-adquiere todos los bienes, de­
rechos y obligaciones del causante que no se extinguen con su muerte. 

B) Impugnación de los actos otorgados por el auctor: 
Los actos realizados por el causante se estiman como otorgados 

por el mismo heredero; por ello no puede impugnar ninguno de aqué­
llos, aun cuando el auctor los hubiera conduíclo en perjuicio y fraude 
del propio heredero. "Quien contrata-declararon las Partidas (1) -lo 
hace para sí y para sus herederos." 

Es de aplicación el apotegma jurídico: "Nadie puede ir válidamente 
contra sus propios actos", de tan rancio abolengo en nuestra jurispru­
dencia y que nuestro Tribunal Supremo confirma periódicamente como 
axiomático y llega a elevar a la categoría de principio de Derecho en su 
sentencia de 5 de noviembre de 1919. El heredero se entiende ser uno 

(1) [..ey 11. título XV, partida V. 
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con la persona a quien sucede; por eso, y sucediendo los herederos en 
todos sus derechos y obligaciones al causante, no pueden ir contra sus 
actos. toda vez que se identifican con éste, sucediéndole en todo: dere­
chos y obligaciones. Sería, en efecto, contradictorio que quien como 

heredero tiene el deber de salir en defensa del que contrató con su cau­
sante, cuando un tercero le perturba en la posesión del derecho adquiri­
c!o fuese quien lo perturbase, no siendo por el ejercicio de una acción 

que el difunto hubiera pedido ejercitar en vida ( 1). El heredero y el 
cau.<ante s2 consideran una misma persona (2). Los hijos que quieran 
demandar bienes qu.e sus padres hayan vendido, ti.znen que empezJr 
por bacer r·muncia de la hcr:ncia, pues de otro modo, "serán tenudos 
di.! guardad e de non venir contra ellos después que fuesen herf:de­
ros" (3) . 

C) Bienes reservables de los que es reservista el causante: 
Supongamcs que B., heredero de A., es reservatario de la herencia 

dr X .. de la qu-e es reservista el mismo A.:. é::;te vende inmuebles suje­
tos a reserva, perjudicando d derecho del reservatario. Fallecido A. 

y aceptada pura y simplcmcnt2 su herencia pcr B., éste no puede im­
pugnar aquellas ventas, ¡:arque su condición de heredero de A. le im­

pide ir co:1tra los actos de aquél. aun causados en su perjuicio. Mas su­
pongamcs que B. pudi2ra impugnar aquella vmta: ¿cuál sería el resul­

t::do práctico de tal impugnación? Nulo. Veamos: si A. vendió y el 
wmprador no tiene la condición de tercero, la vznta puede ser atacada; 
13. recobrará el inmueble, pero el comprador ejercitará sus acciones (en 
ú;timo término, la que nace del enriqu2cimiento sin causa) contra los 
herederos de A., o s·~a contra B., y éste dará a aquél con una mano 
(LOmo heredero d.2 A.) lo quz le quitó con la otra (como reservatario 
de X). No cabe tal absurdo: Nullus eidemsibimet edicit reluctari, pro­
clamó la N ove la 4 8. 

D) Sustitución fideicomísaria en la que es fiduciario el testador: 
Es aplicable idéntica doctrina. 

(1) Sent·cncias del Tr:bunal Supremo: 9 julio 1864, 17 enero 1881, 1U enero 188:1, " 
19 noviembre 1910 ... 

121 SentEncias del Tr:bunnl Supremo: 27 en:ro 1871, 24 diciembre 1889, 17 ju­
nio 1902. 24 enero 1907, 10 fehreco 1909, 11 febrero 1911 ... 

(3) Ley 24, título XIII, partida V. 
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2. LEGITIMARIO QUE NO ES HEREDERO VOLUNTARIO. 

El testador está obligado por ministerio de la Ley (arts. 806 y 807 
del Código civil) a dejar a sus herederos forzosos o legitimarios la legí­
tima o porción de bienes predeterminada por la misma Ley; pero no 
está obligado a instituirlos herederos: puede dejarles la legítima por 
cualquier título (art. 815 d-el mismo Código). 

A) Deudas del causante: 
Las d·eudas se pagan con los bienes integrantes del as, antes de 

detraer la legítima; ésta se determina sobre el superávit del activo sobre 
el pasivo (art. 818 del Código civil). Si no hay superávit, no hay legí­
tima. No cabe, pues, hablar de pago de deudas d.el causante por el 
legitimario. 

B) Impugnación de los actos ütorgados· por el auctor: 
Es inconcuso que el legitimario puede impugnar los actos otorga­

dos por el causante en su perjuicio: donaciones inoficiosas, ventas simu­
ladas ... La legítima es intangible desde las primeras fuentes del Derecho 
Romano, que la instituyeron, hasta nuestros días. 

C) Bienes reservables de los que es reservista el causante: 
El legitimario puede impugnar las ventas de los bienes sujetos a 

reserva. Como hijo o padre, tiene derecho a la legítima; como reser­
vatario, a los bienes reservables. 

D) Sustitución fideicomi.saria .:n la que es fiduciario el testador. 
Es apEcabk L1 misma doctrina. 

3. HEREDERO VOLUNTARIO QUE ES LEGITIMARIO. 

Tal vez sea este el caso más frecuente en la vida jurídica. El de cujus 
nombra e instituye hered~ro a su heredero forzoso o legitimario; el padre 
nombra heredero a su hijo. 

¿Cuál es la posición jurídica de éste? 
Donde hay herencia no hay legítima-dice Dávila-. El título he­

reditario inutiliza por absorción la condición de legitimario-afirma 
Roca Sastre. 

Resultado.-La posición jurídica del heredero voluntario que es 
legitimario es idéntica a la del heredero voluntario que no lo es. 

Son compatibles la condición de heredero y la de legitimario-afir-



490 HEREDERO FORZOSO Y HEREDERO VOLUNTARIO, ETC. 

ma Sois-. El heredero legitimario puede impugnar los actos realizados 
en su perjuicio por el causante. 

Entre tan diametrales posiciones cabe, quizá, una ecléctica: la con­
dición jurídica del heredero legitimario es mixta: es heredero voluntario, 
porque lo ha instituído el testador, y es heredero forzoso o legitimario, 
porque la Ley le concede una cuota intangible en el as hereditario. Hasta 
cubierta esta cuota, tendrá los derechos y obligacion-es del h-eredero 
forzoso o legitimario; cubierta, dejada a salvo la porción que la Ley 
le reserva y que por ende adquiere, más que por la voluntad d-el causante, 
por ministerio de la Ley, tendrá los derechos y obligaciones del here­
dero voluntario. 

El mal llamado heredero forzoso adquiere en Roma, a la muerte 
del auctor, una porción de los bienes hereditarios, sobre los cuales ya 
tenía una especie de copropiedad como miembro que era d·::! la familia 
civil. Según una interpretación tan discutida como esta del condominio 
y tan poco frecuente entre los tratadistas de Derecho Romano como 
aquélla entre los civilistas, Ia frase heredes sui significa que esos here­
deros lo son de lo suyo. Quizá por esta razón eran incapaces para ser 
herederos voluntarios las mujei'€s, si el testador era ciudadano de la 
primera clase; por tener una fortuna mínima de mil ases ( 1), y las 
personas inciertas, entre las que se wmprendían los póstumos; y. 
en cambio, unas y otros, si eran heredes suis, tenían capacidad pa'ra 
heredar. · 

Pues bien: fuere de ello lo que fuere, si partimos de esta idea de que 
el legitimario al adquirir la legítima no hace más que hacer suyo lo 
suyo, tendremos resuelto el problema. Veamos: 

A_) Deudas del causante: 
a) Anteriores: Como hemos dicho supra, antes es pagar que here­

dar. Si no hay activo hereditario, no hay legítima, y por ende el here­
dero instituído tendrá la condición de her-edero voluntario, pero no la 
de heredero forzoso; como tal heredero voluntario responderá de tales 
deudas ultra vires hereditatis. 

b) Impuestas en testamento: Como heredero forzoso no responde 
de ellas; de forma que como tal hará suya la porción de bienes que en 
concepto de legítima la Ley le reserva. Ahora bien: como heredero 
voluntario responde de ellas con todos sus bienes (art. 1.003 del Có-

(1) Ley V.aconia_ Afio 585-
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digo civil) , y como lo recibido en concepto de legítima es suyo, tam­
bién está afecto al pago de dichas deudas. 

B) Impugnación de los actos otorgados por el auctor. 
Supongamos que el testador simuló venta de parte de sus bienes, 

para perjudicar la legítima de su heredero forzoso instituido heredero 
voluntario. ¿Podrá impugnar tal acto el heredero voluntario-forzoso? 

Como heredero voluntario, no. 
Como heredero forzoso, sÍ.. hasta cubrir su legítima. 
Dice Ferrara (1): "Si bien son herederos, tienen un derecho intan­

gible a la legítima que les es reconocida por la Ley y que pueden defen­
der contra la malicia de su causante." Pero como ese derecho de impug­
nación se le da para defender su legítima, una vez cubierta o salvada 
ésta, se extingue. Por eso no podrá aprovecharse de la declaración de 
simulación del acto más que hasta integrar su cuota legitimaria. 

Por ejemplo: si A. instituye heredero a su único hijo B., dejando 
un caudal rdicto de 50.000 pesetas y con anterioridad simuló venta 
a X. de finca de valor 100.000 pesztas, tendremos: que a B. le co­
rresponden en legítima 100.000 pesetas. Tiene derecho a obtener de X. 
50.000 de plus, pero nada más, porque hasta 100.000 pesetas es here­
dero forzoso, p.zro en el exceso lo es voluntario, y tiene, por ende, que 
respetar lo actuado por su causante como si lo hubiera hecho él mismo. 

Esta es la doctrina del Tribunal Supremo en sentencia de 12 de 
abril de 1944, en uno de cuyos considerandos afirma: "Esta doctri­
na-la de que el heredero tiene obligación de estar y pasar por las 
declaraciones hechas por su causante-, si en general es acertada por 
obra del fenómeno de la sucesión a título universal, falla, en cambio, 
lógica y justament•e, cuando en virtud de la simulación resultan afecta­
dos los derechos legitimarios del sucesor, porque en este caso los que les 
corresponden no derivan de la voluntad del testador, sino de la norma 
legal que se los otorga sin posibilidad de desconocerlos, ni siquiera de 
disminuirlos; y en tal supuesto, su condición jurídica no es, como sos­
tiene la doctrina más autorizada, la de unos continuadores de la perso­
nalidad jurídica del de cujus, sino que se asimila en ese aspecto a la de 
los terceros interesados en la impugnación, distinción razonable a los 
ojos del Derecho, y aun a los de la equidad, que los legitima-a los 
herederos forzosos voluntarios-para el ejercicio de la acción impug-

(1) cSimulazione del negozi giuridici». Nuovo Digesto Italiano, vol. XU, Parte pri­
mera. Turin, 1940, pág. 315. 
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natoria con independencia del vínculo que para los demás efectos los 
liga con el causante de la sucesión." 

C) Bienes reservables de los que es reservista d causante. 
Cita Dávila las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio 

de 1896 y de 6 de mayo de 1902, que sostienen-acertadament-e, a su 
juicio-que los hijos, como herederos de sus padres, no pueden ím­
r- ugnar las ventajas de los bienes reservables otorgadas por aquéllos. 
No admite Sois tal doctrina, que ve rechazada por Mucius Scaevola. 
Manresa, Valverde y Castán. 

Supongamos que A. instituye heredero a su único hijo B. A. es 
reservista a favor de B. de la herencia de su primera esposa, que adqui­
rió a través de su bijo impúber X. y que enajenó en su totalidad. Si B .. 
como rcservatario, impugna las v·entas, los compradores ejercitaran sus 
acciones contra los herederos da A., o sea contra el mismo B., llega­
ríamos al mismo resultado antes expuesto: B., como h\~redcro de A .. 
respondería ante los compradores de los bi.zn2s de que les había pri 
vado como rcservatario. Pero es que ni esta absurda hipótesis puede 
darse, porque lo hecho por A. es como si lo hubiera hecho B. 

Y no vemos el absurdo de que nos h;;bla Sois: al CO"·trario, cree­
mos que la más pura lógica impera. B. ticn.e der·2cbo a su legítima pa­
terna y además tiene derecho a la herencia de su madre. Pueden actuar 
c'Stos dos derechos: renunciando a la h-erencia, . cobran Jo su legítima 
!artículo 833 del Código civil) y rcdamando la bercncÍ.:! de su madre. 
Pero si acepta la herencia paterna, como heredero voluntario, tendrá 
que respetar las ·enajmaciones practicadas por su padre ck los bien.:s 
reservables. No cabe hablar d.;:: que se le ha perjudicado, pues él cobra 
sn legítima, que es el único derecho intangible que tiene; el otro-la 
herencia materna-lo renuncia tácitamenv~ al aceptar su condición de 
heredero voluntario de su padre. 

De antiguo fué conocida la cautela Socino (Socino: jurista italia­
no del siglo XVI), guardando la cual le es dable al tcstador gravar la 
legítima: consiste en dejar al legitimario una porción mayor que la 
que por ley le corresponde, para imponerle luego el gravamen, inti­
mándole que, de no acatarlo, se le limitará a la legítima estricta. 

El Tribunal Supremo, en sentencia de 29 de diciembre de 1939, 
admite la validez de tal cautela. Es más, el mismo Código civil la re­
conoce implícitamente en su artículo 820. Pues bien; esta cautela So­
cina, referida a la herencia, que vemos tan frecuentemente en nuestras 
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Notarías, hay que entenderla implícitamente ordenada por el <:ausan­
tc, en el caso de rderencia. Te nombro mi heredero; pero con la con­
dición de que no impugnes las ventas de los bienes de que eras reser­
vatarío y que yo he enajenado. 

De admitir la legalidad de' esta cláusula cuando el ~estador explí­
citamente la impone, ¿por qué no admitir su eficacia cuando deriva de 
la aplicación de los principios generales del derecho sucesorio, y, por 
tanto, de la voluntad tácita del testador? 

Tanto si la cláusula Socina es expresa como si es tácita, el here­
clcro puede cobrar su legítima, repudiar la herencia y reclamar los bie­
nes reservables. Sí no lo hace, es porque no quiere. No es absurdo que 
el heredero dé preferencias a consider.1ciones éticas y morales a los me­
ros intereses materiales; tan poco absurdo es este r·esultado, como el 
aceptar una herencia cuyo activo S:? encuentra absorbido por d pasiYo 
y aun superado; más de una vez hemos autorizado esta aceptación, y 
nuestro Código civil la estableo~ como regla general frente a la excep­
ción de ac.cptación a beneficio de inventario. 

Si el heredero, al aceptar la herencia de su padre, se ve obligado 
a renunciar a los derechos que tiene en bienes reservables a su favor, 
pierde estos bienes. La pérdida que ello le representa está compensada 
con la adquisición de la herencia paterna y por la satisfacción de con­
ciencia que el sagrado cumplimiento de la voluntad postrera de su 
progenitor le tiene que causar. Su condición siempre será mejor que 
la del heredero que acepta pura y simplemente y tiene que pagar las 
deudas de su causante, enajenando bienes de su peculio, sin más com­
pensación que la ética y la moral. ¿Por qué considerar absurdo aque­
llo y lógico esto? ¿Acaso -el heredero tiene algún derecho intangible :1l 
tercio de libre disposición? 

Afirma Sois García: "los rescrvatarios tienen acción en este casl'. 
sin que ello contradiga su posible cualidad de herederos ... , pues siem­
pre actuarán por títulos independientes del carácter dz tal (r·eservata­
rios-pariente más próximo-, descendiente del primer matrimonio). 
por lo que es lógico que pueda accionar con absoluta independencia de 
su carácter de heredero continuador del causante". 

Pero .. ¿es que acaso el heredero y acr-eedor del causante, accionan­
do como tal acreedor, y no como heredero, puede cobrar de la herencia 
su crédito, en caso de haber aceptado puramente y sobrepasar el pasivo 
al activo? 
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III 

El caso del pretérito-tan esgrimido por nuestros compañeros­
no creemos responda a la cuestión debatida. El hijo pretérito-herede­
ro forzoso excluído tácitamente de la herencia-obtendrá la anulación 
del testamento, no porque tenga derecho a ser instituído, pues sólo 
tiene derecho a su legítima, sino porque la Ley considera que el testa­
dar, al ordenar la institución de her·edero, ha padecido un error. Y a 
los romanos sentaron la doctrina: hoc colore, cuasi non sanae mentís 
fuerint, cumtestamentum ordinerent perentes. Esta ficción de demencia 
-color insania-existió igualmente en derecho ático: en Grecia, el 
testador era acusado por sus parientes de yawia. 

La institución de heredero es nula en caso de preterición, como 
nulo es el testamento en caso de locura, fuerza, violencia ... Y puede 
invocar esta nulidad el heredero forzoso, como el heredero voluntario 
puede pedir la del testamento, sin que ninguno de ellos impugne lo 
hecho por el testador, sino todo lo contrario, procediendo en su favor 
y defendiendo el cumplimiento de su última voluntad, válida y no 
viciada; esto es, haciendo lo mismo que el testador haría si viviera. 

Piénsese, por otra parte, que la doctrina de los actos propios, como 
todas las del mundo jurídico, es relativa, y, como afirma el Tribunal 
Supremo-en sentencia de 4 de julio de 1896, que recoge las leyes 24, 
título XIII, y 32 y 33, título V, partida V, y hace relación a los ar­
tículos 1.257, 1.461, 1.174 y 661 del Código .. civil-, "el heredero 
obligado a respetar los contratos del causante, puede pedir y obtener 
su nulidad". 

FRANCISCO VIRGILI SORRIBES. 
Notario. 


