
.Herederos y legitimario§ 
(Donde hay herencia no hay legítima) 

En el despacho notarial suelen presentarse los restadores queriendo 

limitar, condicionar o suprimir la legítima. bien en beneficio de los 
mismos legitimarios o sus descendientes o bien de extraños (caso más 
raro). El Notario contesta negativarmente explicando a continuación b 
f·orma que la Ley divide b herencia, la parte de libre d:sposición, la me­

jora a bvor de los demás hijos o descendientes, etc ... No obstante, algún 
sector del Notariado (especialmente de las últimas oposicones) man­
tiene ya alguna posición distinrn con b concesión por el restador a 
favor de su cónyuge def usufructo universal. Esta forma de limitación 
débil no hizo pensar en la posibilidad de !imitar "sin cuantía·· los 
derechos de los legitimarios. La misma intuición popular fué preocu­
pación para lleg;r al estudio de esta materia. ,Hemos tenido en algu­

nos .casos creo que la fortuna de tropezar con hijos que, rotundamen­
te, nosr h~n dicho que " como hijos y herederos de su padre cumplen 
todo lo que él ha dispuesto en el testamepto", y ·han sido los menos 
aquellos que se han c,olocado frente a la voluntad expresa y mani­

fiesta de su causante. 
Por otro lado, la práctica seguida en la división de la herencia de 

no tener en cumta la división por legítimas, sino .atendiendo general­

m~nte a lo que el restador ordena, bien por cumplir la voluntad d~l 
causante o rbien por no llegar al juicio combatiendo el testamento o, 

en últ:mo !término, por evitar las sanciones que el restador consigna 
a todo aquel que promueve contienda judicial, hace que las legítimas 
no tengan la consideración extraordinaria y la protección desmesurada 
que alguien pretende otorgarle. Recuérdese diversas resoluciones de la 
Dirección en bs cuales se sostiene, modificando la calificación de los 

Reg:stradores, que los herederos, cuando son mayores de edad y tienen 
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la libre dispos1ción de los bienes de la herencia, pueden modificar. 

alterar o condiciona.r la partición en la •forma que quieran. Y esto 

supone que queda al arbitrio de los herederos (no sujetos a condición). 

disponer como tengan por conveniente porque ellos son los únicos su­

cesores de aquel que, según el Registro, tiene la plena facultad dispo­

sitiva (exceptuando las limitaciones impuestas en el testamento). 

Los formularios notariales habían consagrado también en su con­

texto alguna cláusula con la cual parecían salvar los derechos legiti­

marios. Así. Zarzo '(Teoría pág. 200), dice "El donante dcclar.1 

que esta donJción no perjudica a nad:e pues no uene herederos for­

zosos." La advertencia así consignada representaba como una garan­

tía "priori" de la validez del acto, sin la cual parecía imposible reali­

zarlo. La jurisprudrncia surgida del Código civil (Tribunal Supremo 

y C. Directivo) ¡'no da importancia a esta fomnalidad. 

No tiene otra \Sede en el instru'mento que una mera advertencia 

legal de palabra (art 194. R. N.). 

Y el presente ensayo ha surgido a .\a vista de 1,1 persona que reúne 

en sí !J doble cualidad de heredero y legitimario, y' se nos ha planteado 

el problema :de na posibilidad legal de esta forma. Si el heredero es 
el mismo causante o su continuador, ¿cómo será posible sostener 1J 
legítima del ·heredero? 

H.-LOS SISTEMAS JURÍDICOS ROMANO Y GERMÁNICO 

En todos los sistemas jurídicos se protege a ·los parientes próximos 

en los actos de disposición. pero esta protección varía S'iempre en 

cantidad y calidad. El derecho 1ramano ,partía de la libertad de testar 

para llegar a un sistema de legítimas y, al contrario, el derecho ger­

mánico principió con la suceción .forzosa abriendo paso a la libertad 
de disponer. Veamos: 

- a) El derecho romano protege a :lós "sui heredes"- en forma dis­

tinta en el -largo período de su evolución. Priü11ero se conforma con 

una protección formal en cuanto que d .hijo debía ser instituido o 

desheredado. pero nunca preterido. La omisión anulaba la institución 

De la protección formal se. pasó a la concesión de una parte de bienes 

''Portio legitima", fijándose en una cuota por el Tribunal de los Ccn­

tunviros. Justiniano, por -fin, establece el sistema legitimario que más 
tarde ha de influir en los países, fijando los efectos de la ·querella" 
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los de la "actio ad suplendaú legitima m··. ca usas de desheredación, 
etcétera. 

b) En el derecho germánico la protección, desde el primer mo­
mento, es mucho más •enérgica que en el .romano. Se desconoce la lib<'r­
tad de testar e i.mpcra .el régimen de sucesión forzosa. Se protege no la 
v;oluntad libre del causante sino el grupo familiar. El individuo se 
halla sometido a los intereses del grupo de que forma parte y no puede 
disponer. La comunidad se disolvía por muerte dd padre y se dividían 
los bienes automáticamente entre ·los hijos. El heredero es succso'r for­
zoso en toda la herencia. Nada espera de su caúsantc y a que carece de 
1 i bertad para disponer. El muerto hace herederos a los vivos "Mortuus 
apcrit oculos viventis". La solución es aquí contraria al derecho ro­
mano. Aparece después, en la historia de este sistema, -la libertad de 
disponer a través de la mejora, disposiciones "pro anima" favorecidas 
por la Iglesia, etc., pero sigue !Jatiendo el prinCipio eJe que el heredero 
lo es por su propio derecho, existiendo entre ambos separación abso­
luta de actos y patrimonios. 

El heredero es en derecho romano un continuador de su causante, 
debe entregar su propia cosa legada. responde ··ultra-vires··, acata todo 
lo que el causante dispone y sus patrimonios se confunden en uno solo 

Esta concepción personal, escasamente patrimonial (salvo el bene­
ficio de inventario), es totalmen~e distinta a la del derecho germánico 
donde causante y heredero son dos personas ligadas en .Ja comunidad 
doméstica, pero con derechos y obligaciones diferentes y máxime en 
los bienes del grupo. Incluso en muchos casos, el jefe necesita del 
asentimiento de los miembros del grupo para disponer (la evolución 
de los retractos familiares es una atenuación de J!a facultad dispositiva 
en común en muchos casos) . 

lii.-LA EVOLUOÓN EN LOS DERECHOS N.<\CIOKALES LATINOS 

En Franoa, los países de derecho escrito y consuetudinario habían 
ftjado en forma distinta la naturaleza de la legitima, según Planiol. 
En aquéllos era "pars bomorum··, y en los otros "pars heredítatis" y 

esta es también la concepción vigente según el Código civil. Pero los 
razonamientos de los autores y sus ilusiones se acercan más a una SUC4;­

sión en forma germánica que romana. 
En Italia. dice Ruggiero (lnstituc , pág 122-Jl), '"resultado 
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de la combinación de 1.1 l nstitución conocida con •21 nombre de "portio 

legitima·· del d-cr<'cho romano (el cual parte de la libertad de testar 

n:stringicndo ésta con b obligación ~mpuesta al testador de dejar algo 

al legitimario) y con la de la n:scrva propia de los dcrechos germánicos 

y consuetudinario francés (los cuales parten de la idea de la comunidad 

doméstica que excluye la libertad de testar y admitcn. por excepción, 

una cierta libertad de di~poner en favor de extraños, debiendo reser­

varse el resto del patrimonio en favor dc los 1hijos). la legítima o reser­

va de nuestro derecho se 1ns·pira, por lo que afecta a su regulación en 

las dos instituciones en que ~c origina, representando una conciliación 

del principio de libertad del propietario para disponer de sus 'cosas, 

con las legítimas· expectativas de los mi<'mbros de la familia ... 

En España los textos y la tradición jurídica sc encuentran confu­

sos, probablemente, por n uc~tros fondos tan diversos. Tenemos ins­

tituciones ro·mana.s y germánicas, pero, no obstante, la interpretación 

se decide si<'mpre 1por !el s;stema romano, como luego vereunos. Las 

legislaciones forales están separadas del Código civil y no es proyecto 

nuestro cntrar en su estudio. Solamente apuntaremos que e!l Aragón la 

suct>sión parece ser forzosa, sin perjuicio de \;:> cuota de libr~ disposición 

y de la distribución ·de la hen~ncia por cl padre entre sus hijos (legítima 

colectiva que dice Castán) añadiendo además que la hercnoa soe <'n-
' tiende siempre aceptada a beneficio d~ inventario En Cataluña predo-

mina la libertad de testar romana sin .perjuicio de la legítima individual 

y de simple .crédito, eligiendo el restador por heredero a quien tiCnga 

por conveniente. La interpretación dada por ·el T. S. al heredero y 

legitimario, en Cataluña, confirma lo dicho (así: S. 14-·marzo 1916, 
"Hereu" y legitimario se conciben perfectamente por los teóricos y 

prácticos como dos cualidades sucesorias distintas. 

!V.-EL LEG(TIMARIO EN NUESTRO CóDIGO CIVIL 

¿Qué derechos tiene el legitimario frente a su causan te? Un aná­

lisis de los textos legales conducen a vanas posiciones. 

A) El legitimano no• puede exigir ser 1mtituído hered~m'. 

1) Es dogma en nuestro sistema ,positivo que la voluntad del 

hombre decide para la institución. y a falta de cll::l a la Ley (ar-
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tículos 658-912 C. c.). El testador está obligado a dejar la legítima 
(artículos 806 y 807 ídem), pero de ningún modo puede deducirse 
que esté obligado a nombrar heredero a quien no desee. La legít:ma 
será una institución que se impone al testador (contra ooluntas), pero 
el heredero lo elige el restador (sucunduin va/untas). 

2) El legitimario puede exig' r solamente su legítima. Y esto no 
es una cualidad, como la del heredero, sino una porción de bienes ma­
yor o menor. según el caudal :~er-edítario . .il1si €1 art. 815 prevé qut:: 
el testador deje al legitimario su p2rte "por cualquier título". Entre 
éstos se encuentra: el rcconoci:miento al legitimario de su derecho, el 
kgado de legítima (análogo al legado del art. 878) y para algunos 
autores (Castán), la donac.ón intervivos. 

3) Se puede decir para los supuestos anteriores que en el caso de 
preterición del heredero forzoso /(legitimario), éste tiene d~recho a 
ser heredero. Esto no es exacto. La cualidad de heredero la consigue 
el legitimario a través de una cont1enda, e!l la cual se vent:la la· nuli­
dad de 1la institución de heredero, y una vez declarada, surge la suce­
sión abintestato. La Ley sanciona al restador que omite totalmente 
al heredero forzoso, ya que, en caso de dejar por cualquier título al 
legitimario su parte o el de preterición dé! cónyuge viudo. no ¡c;ucede 
tal cosa. Además el legitimar:o que consigue la declaración de nulidad 
obtiene la declaración de ser heredero como pariente próxlmo. pero no 
como legitimaiÍo. 

4) Distinto al anterior caso es el de la desheredación. El legiti­
mario injustamente desheredado que ha obtenido sentencia favorable. 
n·o adquiere nada más que su legít ma. La institución de heredero se 
mantiene 'en lugar de anularse, como sucede con el efecto de la senten­
cia obtenida por el preterido, sin perjuicio de entregar al legitimario 
lo que le corres,pondJ por kgítima (art. 8 51). 

5.) La práctica notarial e hipotecaria recogida por el Código 
civil viene Jdmitiendo al leg timario omitido que sin reconoci.miento 
formal por el restador lo .es por los herederos instituidos. Lo normal 
y corriente es que concurra como un heredero más a la suasión con 
igual porción e igu;:¡Jcs deberes. Esta fórmula evita la contienda, que 
habría de s-eguirse si se interprtzta a la letra el art. 814 del Código 
civil. La Dirección ha ,dicho, salvo en un;:¡ n:solución reciente, que no 
ha lugar a la nulidad de la institución de heredero si no se pide en 
el juicio corre~pondient.e por las ,personas que pueden hacerlo. 

2 
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B )1 El legitimario puede ser nombrado en formas diferentes. 

El legitimar:o· pu-ede ser nombrado heredero, y esto es lo corriente. 
pero interesa fijar lo que deciden los textos h:gales y la variedad de 
soluciones que admiten. 

1) La legítima como pars bonorum. La legítitma es para el 
legislador "una parte de los bienes, dos terceras partes del haber 
hereditario ... " (arts. 806 y 807). Esta es la regla general: El tes­
radar tiene que respetar en el legitimario el derecho a obtener de la 
herenc:a una <:uota de bi:enes. Participa en todos ellos y no puede. 
ser excluído arbitrariamente de alguno. En cantidad y calidad !e 
corresponde como cualquier heredero. Ahora bien: el legitimario no 
forma parte de la comunidad hereditaria sino en ruanto está en 

una situación en período de liquidación de la sociedad. 
2) La regia general anterior t:cne sus excepci~:mes en los mis­

mos textos positivos que pasamos a exponer, 
El art. 821. En el caso de conflicto entre legatarios y ·legitima­

rios. "Cuando el legado sujeto a reducción consista en una finca 
que no admita cómoda .div:sión, quedará ésta para el legatario si la 
reducción no absorbe la mitad de su valor, y, en caso tontrario, 
¡para los herederos forzosos: pero aquél y éstos deberán abonarse &11 

respect:vo haber ¡en dinero. El legatario que tenga derecho a legítima 
podrá retener toda la finca, con tal que su valor no supere al im­
porte de la porción 'disponible y de la cuota que le corresponda por· 
legítima." 

El art. 829. "La ¡mejora podrá señalarse en cosa determinada. 
Si el valor de ésta excediere del tercio destinado a la mejora y d~ 

la parte de legítima correspondiente al mejorado, d-eberá éste abo­
nar la diferencia en ;lnetálico a los demás .interesados." 

El art. 1.056. El padre que en interés de su familia qu:ere con-
9Crvar indivisa una explotación agrícola, industrial o fabril. podtá 
usar de la facultad concedida en este artículo, disponiendo que se 
satisfaga en metálico su legítima a ¡los demás hijos .. " 

El art. 654, en relación con el 820 y 821, se deduce que las 
donaciones son reducibles si exceden de la· ¡par-te libre, pero no se 
anulan en su totalidad. 

3) En último término, el legitimario decide, causada la legí-
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tima; sobre su derecho (arts. 816, 817 del Código civil). Toda re­
nuncia·, transación etc. 

V. LA CONDICIÓN DE HEREDERO EN NUESTRO DERECHO CIVIL 

Sentamos que nuestro Código civil dec:de la sucesión h:redita­
ria conforme a su modelo más tradicional: el romano. El Os digo 
civil recoge clar~mentc les precedentes de Las P3rtidas y !a prác­
tica jurídica. Es ICÍt>rto que al lado· del heredero hay otras modalidades 
y tipos que nada tienen que ver con el Derecho romano o son opues-. 
ta.9 al !mismo. La jurisprudencia misma del Tribunal Supremo ha 
decid:do siempre cualquier interpretación sobre .las bases romanas. 
Ya veremos cómo se decide .la incompatibilidad entre heredero y 
legitimario por una apelación • a 'esta tradición jurídica (legal y po­
pular). 

1) La condición. de heredero es una concepción recentísima 
(Carnelutti. Tecría, pág. 203), un "status". Así cuando se habla de 
heredero se refiere a un complejo de situac:ones-jur-ídicas.- Igual que 
el hijo, el padre o el marido, el heredero tiene respecto de su cau­
sante una situación personal que determina un estado. La teoría que 
ha establecido distinciones entre derecho hereditario in abstracto o 
in concreto y ha hablado de la embargabilidad, hipoteca, gravamen 
o enajenación del derecho hereditar:o es errónea, ya que parte de un 
supuesto imposible: la .negociabilidad de la cualidad de heredero. Es 
como 6Í la cuali<;lad de. hijo pudiera ser objeto de embargo o enaje­
nación. 

Es ~el heredero, por tanto, un sucesor personal de su causante. 
adquiriendo con tal estado' todos les derechos y bienes transmisibles, 
así como todas las deudas (arts. 659, 661, 1.003 y a sensu contrario 
el 1.023). 

2) El heredero asume todas las obligac:ones y responsabilida­
des de su causante, y los actos realizados por éste se estiman como 
realizados por el mismo heredero.· Por ello no puede impugnar nin-' . 
guno de aquellos que el causante hubiera cometido con perjuicio del 
heredero. Así: las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de junio 
de 1896 y 6 de mayo de 1902 sostienen acertadamente que los hijos 
como herederos de su padre no pueden impugnar las ventas de los 
bienea reservables realizadas por aquél. Algún sector doctr4lal ha 
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criticado_ esta doctrina, e incluso Castán nada dice en su defensa, 
pero es lo .cierto 1que, :conforme a las . bases de nuestro Derecho po­
sitivo ·e histórico, es totalmente correcta y exacta. Si el heredero res­
ponde incluso con sus bienes propios del pasivo de su causante (1.003 
del Código ci:ril), ¿cómo no va a respetar esas enajenaciones? Si 
sobre los· bienes propios del J:Jeredero puede disponer igualmente, 
puede condi'cionar la legítima, suspenderla o no reconocerla en tanto 
el llaanado a la herencia la acepte simplemente. 

VI. INCOMPATIBILIDAD ENTRE HEREDERO Y LEGITIMARIO 

Ya hemos visto anteriormente que entre ambos existe incompa­
tipilidad !en cuanto que el legitimario tiene qlll' aceptar todos Jos ac­
tos, disposiciones o limitaciones que reaaigan sobre su propio patri­
monio cuando reúne la cuaLdad de heredero. Por ello se confirma 
forzosamente el lema "donde hay herencia no hay aegítima". Se 
precisa separar ambas instituciones fijando Jos caracteres propios de 
cada una. 

1) El legitimario (de igual forma que el heredero del Derecho 
germánico) sucede •por derecho propio y no por la voluntad de su 
causante._ Su sucesión se basa en la Ley que le otorga (en razón de 
ciertos principios, especialmente 1de parentesco próx:mo. El heredero, 
por el ~ontrario, recibe su .designación por voluntad del testador 
o por la Ley, en su defecto. Ya habíamos dicho que .Ja voluntad del 
hombre decide sobre ello (arts. 658, 763 y ~iguientes). 

2) La legíüma oes siempre un activo hereditario. Sea una parte, 
unos b: enes, un crédito, etc. Por eso se llama en algunas legislaciones 
(Francia, Italia . ) reserva, Así, art. 806, "Legítima es la porción de 
bienes .. " La doctrina y 'la jurisprudencia ha puesto de relieve el 
problema cua•ndo se ha tratado de voer la responsabilidad del cónyuge 
viudo por las deudas hereditarias. Pero ha planteado mal el pro­
blema, porque no ha visto la distinción que estamos hac:endo. El cón­
yuge viudo no ·tiene obligación, como ningún legitimario, de pagar 
las deudas del ~ausante. La legítima no se establece para que el he­
redero forzoso contribuya al pasivo, sino para que reciba del activo. 
Ahora bien; si el eón yuge v:udo estuviere instituido llcredero (cosa 
no frecuente), entonces, como cualquier otro \heredero, tendría que 
contribuir al pasivo hereditario. V éanse las observaciones de Castán 
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y la poca decisión eje la doctrina para acometer el problema. For ello 
el Tribunal Supremo, ni como cónyuge supcrstite ni como heredero 
forzoso, ha podido condenarle al ¡pago de las deudas hereditarias. 
que sólo incumbm al heredero voluntar:o o legal. 

El heredero no sucede en un activo o en un pasivo. Es el con­
tinuador del causante, y como tal sucede en todo aquello que es trans-. 
misible, el activo o el ¡'pasivo, Al heredero no le importa, ni es re­
quisito esencial, que el causante tenga o no bienes. No obstante esta 
afirmación, los mismos textos legales ligan la existencia de bienes a 
la cual:d<!d de heredero en términos que parece no concebirse en algún 
caso heredero sin bienes. Así. el art. 667, y más todavía el 763, que 
tiene un sabor germánico y nada romano. Nada tiene que ver la exis­
tencia de-un acfvo ni la facultad d-e disponer, ni la capaci-dad para ad­
quirir bienes para ser nombrado heredero. 

3) El legitimario puede percibir 'anúipadamente algo a cuenta 
d~? su legítimil. No es obstáct1lo el art. 816, y;¡ que no se trata de 
transigir o renunciar, sino de percibir a cuenta para ser imputado en 
su ,día. Así: el art. 1.035, 654 .. La práctica notarial, especialmente 
la antigua, habla de recibir a cuenta de la legítima o donac:ones como 
anticipo de legítima, y estas son fórmulas correctas. 

Sobre la ·herencia nada puede recibirse anticipadamente, ni es ob-' 
jeto de tráfico, cuenta o partición. (Así: art. l. ~71, salvo los pactos 
sucesorios). A_demás no puede decidirse sobre la cualidad de heredero 
hasta .el momento que el insúuyente ha fallecid-o. 

4) El ·legiti-mario tiene garantizado sus derechos contra la futu­
ra sucesión antes y después ·de la muerte del causante. En los actos 
intervivos el :legitimario que se ve amenazado de la ruina del patri­
monio de su causante, puede pedir la declaración de prodigalidad· 

nerales o las específicas de los juicios universales. Si' el legitimario es 
heredero, debería acatar totalmente toda-s las disposiciones de su cau­
sant~ porque así ·es el sistema, ya se trate .de venta o· gravamen. En 
lugar de consentimiento, lo correcto sería demostrar en forma autén­
tica que el heredero forzoso había aceptado voluntariamente la heren­
cia de ISu causante. Si, por el contrario, el legit:mario ha renunciado 
a la herencia y aceptado solamente la legítima. entonces comprende­
mos la norma del art. 20 (consentitmiento de los herederos forzlosos 
para la ~najenación o gravam€n). 



.. 670 HEREDER~ _Y LEG!l)MARIOS 

5) El legitimario puede impugnar todos los actos que haya rea­
lizado su causante en contra de su legítima o con fraude; art. 654 del 
Código civil. Esto no puede realizarlo el heredero. Situac:ón muy 
análoga a la ·del legitimario es la del heredero a ocneficio de inven­
tario; art. 1.023. 

6) La herencia y la legítima se distingue como dos raspectos de 
la sucesión distintos. En la renuncia de herencia acep'tando la me­
jora (que es una parte de la legítima), art. 833; el tutor testa~n­
tario que se excusa de la tutela y pierde lo que voluntariamente le 
hubiese dejado el restador, salvo creemos el derecho de legítima (ar­
tículo 251): el albacea que no .acepta el cargo (art. 900). 

VII. CONCLUSIONES 

Resumimos inmediata/men'te el estudio realizado en la forma SI­

guiente: 
1) Donde hay herencia no ha y legítima, y por ello heredero y 

legitimario no puede darse .en una misma persona, de igual manera 
que nadie puede tener derechos contra sí .mismo. El heredero es el 
continuador del causante. y por ello asume toda su personalidad y pa­
trimonio en lo que tiene de transmisible y representable. El legiti­
mario es un pariente próximo que tiene derechos contra el causante 
mismo y por ello 'contra el heredero. 

2) El testador puede imponer al llamado legitÍJrnario cuando es 
heredero todas las condiciones, Lmitaciones y restricciones que ten­
ga por conve~iente, ya que tiene que aceptar la herencia en la forma 
que se le designa, o renunciar a ella. 

3): La legítima 'Y la herencia son dos as¡:ectos de la sucesión 
distintos. Puede renunciarse o •aceptarse independientemente una de 
otra. 

JULIÁN DAVILA GARCÍA. 

Notarlo. 


