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I. PLANTEAMIENTO PRELIMINAR DEL PRELEGADO O EL HEREDERO
INSTITUIDO TESTAMENTARIAMENTE LEGATARIO

En el sistema testamentario comun, cabe la posibilidad de que en acto mortis
causa, sean designados varios sujetos como beneficiarios de un legado. Por tanto,
el heredero sera, adicionalmente, legatario de una o varias disposiciones particu-
lares. Esta féormula o figura recibe la denominacién doctrinal de «prelegado» v,
en resumidas cuentas, esta circunstancia del doble llamamiento es, precisamente,
su esencia institucional'.

En este sentido, prevé el articulo 890 del Cédigo Civil, en su segundo parrafo
que «el heredero, que sea al mismo tiempo legatario, podra renunciar a la herencia
y aceptar el legado, o renunciar este y aceptar aquella» y, por su parte, el 821
también en su segundo parrafo, advierte que «el legatario que tenga derecho a
la legitima podra retener toda la finca, con tal que su valor no supere al importe
de la porcién disponible y de la cuota que le corresponda por legitima»?.

De lo dicho se sigue que el prelegado consiste en un legado realizado en
testamento, siendo el beneficiario el legitimario o los legitimarios instituidos
herederos en la disposicion mortis causa.

En su virtud, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco,
(Sala de lo Civil y Penal, Seccién 1.%), de 18 de marzo de 2013, desestima el re-
curso interpuesto subrayando la elemental esencia de la institucién del prelegado,
que no es otra que para ostentar esta condicion, simultdneamente, ha de tener
la cualidad de heredero. Por lo que a falta de esta designacién testamentaria de
heredero, no resulta posible tener derecho alguno como prelegatario.

«3. La tesis del recurrente presupone la efectividad del prelegado y, entonces,
su adquisicién desde la muerte del testador, con la consiguiente posibilidad de
transmisién e imposibilidad de revocacién, salvo autorizacién expresa —inexis-
tente en el caso— por parte de la comisaria.— Se olvida, sin embargo, que el
prelegado, figura a la que se refiere el parrafo segundo del articulo 890 del Cédigo
Civil —El heredero, que sea al mismo tiempo legatario, podra renunciar la he-
rencia y aceptar el legado, o renunciar este y aceptar aquella—, es la disposicién
testamentaria en forma de legado en favor de quien es llamado al universum jus
defuncti, o sea al heredero».

Con meridiana claridad afirma el juzgador: «el prelegado no es en si mismo
mas que un legado a favor del heredero, lo que significa que tienen que concurrir
en un mismo sujeto la cualidad de heredero y de legatario y la de favorecido u
honrado y gravado al mismo tiempo con su prestacién. Por lo que no cabe consi-
derar prelegatario a quien no ostenta la condicién de heredero, ni juridicamente
admisible la adquisicion de un prelegado por quien no ha llegado a ser heredero»?.

La etimologia de esta institucion, la recogeria en una obra sefera, el Profesor
CLEMENTE DE DIEGO aclarando con ella, buena parte de sus presupuestos y
aportando notables recursos exegéticos. Dice asi: «prelegado viene de praelegatum
y este es participio del verbo praelego, as, are, que significa llegar de antemano,
mandar en el testamento por mejora o por privilegio, peculia filiis (Scaevola).
Asi dice el gran latinista Raymundo de Miguel. A legare, que significa llegar o
mandar en testamento se incorpora la particula prae, que da idea de delantera, de
anticipacion; praecepts, cabeza primera, que va delante; preceptor..., precipitado,
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que va hacia delante que va declinando o hacia abajo praecox, cocido o maduro
demasiado pronto, antes de tiempo, antes de lo normal»*.

De modo que concursa un doble llamamiento que, a su vez, se traduce en
un doble titulo de adquisicién mortis causa: una, la de heredero, universal y,
otra, el prelegado, que lo seri a titulo singular. Y en buena légica y con la mejor
doctrina, el funcionamiento de la aceptacién o repudiacion de cualquiera de los
dos llamamientos es independiente, sin que en ningtin caso una u otra implique
el seguimiento automatico del otro en idéntica direccion®.

Por tanto, la naturaleza testamentaria del prelegado «confiere al heredero
favorecido un titulo de adquisicién (jure legati), independiente del otro titulo (jure
hereditatis) que le confiere su cualidad de heredero»®.

La cuestién més controvertida judicialmente, a salvo de otra declaracién de
voluntad por parte del testador, es la férmula que cabe aplicar para la imputacién
de dicho legado. Si por parte del disponente, ha sido fijado expresamente como
mejora o, en su defecto, no resulta posible interpretar la voluntad del causante en
otro sentido, sera imputado, en primer lugar, al tercio de libre disposicién y, en
lo que no quepa en este, al tercio de mejora, entendiéndose que en virtud de la
institucién de heredero, simultdneamente realizada en el testamento, se procede
a atribuir la legitima al heredero.

En los supuestos en que concurran una pluralidad de herederos’, y que en
todos ellos recaiga también la condicién de legatarios, la l6gica consecuencia
como apunta el articulo 859 desemboca en la propia ineficacia del prelegado?,
toda vez que cada uno de ellos no puede ser responsable ante si mismo®.

II. CUESTIONES SOBRE LA RENUNCIA, ACEPTACION Y ENTREGA

El doble llamamiento del prelegado, implica que al tratarse de una adqui-
sicién mortis causa a titulo universal y otra a titulo singular, el funcionamiento
de la aceptacién o renuncia son paralelos. Con ello queremos decir que podra
renunciar a la herencia sin que afecte a la aceptacion del legado!®.

En cuanto a la entrega, esta no serd necesaria si es prelegatario tnico, de
modo que podra tomar posesién por si, tal y como ratifica la doctrina jurispru-
dencial, STS de 28 de abril de 1976, STS de 14 de febrero de 1989!'. En idéntico
sentido se pronuncia la DGRN, asi su Resolucién de 1 de octubre de 198412,

Adicionalmente ha de tenerse en cuenta el presupuesto de la doble condicién
del llamamiento, cuestién ventilada por la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, Sala de lo Civil y de lo Penal, de 18 de marzo de 2013,
en los siguientes términos: «La tesis del recurrente presupone la efectividad del
prelegado vy, entonces, su adquisicién desde la muerte del testador, con la con-
siguiente posibilidad de transmisién e imposibilidad de revocacién, salvo auto-
rizacién expresa —inexistente en el caso— por parte de la comisaria. Se olvida,
sin embargo, que el prelegado, figura a la que se refiere el parrafo segundo del
articulo 890 del Cédigo Civil —El heredero, que sea al mismo tiempo legatario,
podra renunciar la herencia y aceptar el legado, o renunciar este y aceptar aque-
lla'—, es la disposicién testamentaria en forma de legado en favor de quien es
llamado al universum jus defuncti, o sea al heredero. Es decir, que el prelegado
no es en si mismo mas que un legado a favor del heredero, lo que significa que
tienen que concurrir en un mismo sujeto la cualidad de heredero vy de legatario y
la de favorecido u honrado y gravado al mismo tiempo con su prestacion. Por lo
que no cabe considerar prelegatario a quien no ostenta la condicion de heredero, ni
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juridicamente admisible la adquisicion de un prelegado por quien no ha llegado a
ser heredero. En el caso, la comisaria en ejercicio legitimo del poder conferido por
su difunto marido en la clausula primera de su testamento instituyé y nombré
anico y universal heredero a su hijo D. Juan Antonio (sustituido vulgarmente por
sus descendientes) apartando, expresamente, a sus nietos D.* Serafina y D. Pio
(y a los descendientes de estos). Constituye por tanto un hecho (que los recu-
rrentes tampoco han discutido en ningtin momento) que D.* Serafina y D. Pio
no ostentan la condicién de herederos. Pues bien, conforme a lo argumentado
con anterioridad, la consecuencia necesariamente derivable de dicho hecho es
que tampoco pueden ostentar la de prelegatarios. En definitiva, el modo en que
la comisaria hizo uso del poder que le habia conferido su marido en la clausula
primera de su testamento supuso —al contrario de lo que presupone la tesis de
la parte recurrente, que lo considera, como hemos dicho, plenamente efectivo— la
inefectividad del prelegado establecido por aquel en la clausula segunda».

Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 9.%),
de 26 de septiembre de 2011, concluye que en definitiva, la entrega de legado de
cosa especifica a favor de determinado heredero forzoso, requiere el inventario,
la liquidacién y adjudicacién de la herencia en su totalidad con determinacién
del haber hereditario correspondiente a los demas herederos forzosos.

En su virtud, declara que: «Planteado el debate en esta alzada en los expre-
sados términos, en identidad de razén con lo sostenido en primera instancia, es
de indicar que es doctrina reiterada (RDGRN, de 26 de septiembre de 2002, 25
de septiembre de 1987 y 24 de mayo de 1930; asi como por la jurisprudencia
contenida en las SSTTSS, de 31 de diciembre de 2003, 21 de abril de 2003, 25 de
mayo de 1992 y 4 de noviembre de 1961, entre otras), que el legatario no puede
apoderarse de la cosa legada, aunque fuera especifica y propia del testador, ni esta
autorizado para pedir la inscripcién a su nombre fuera de casos excepcionales
cuyo anélisis seria ahora inoportuno, ni adquiere en absoluto dominio cuando
el dies cedit, sino que es titular de un derecho subordinado a la liquidacién de
la masa hereditaria. El legatario tiene derecho a la cosa legada desde el falleci-
miento del testador, pero le falta la posesiéon para lo que es precisa la entrega.
Conforme a lo establecido en el articulo 882 del Cédigo Civil, cuando el legado
es de cosa especifica y determinada, propia del testador, el legatario adquiere la
propiedad desde que aquel muere, si bien debe pedir la entrega al heredero o
albacea, cuando este se halle autorizado para darla (art. 885 del Cédigo Civil). La
entrega constituye un requisito complementario para la efectividad del legado, al
mismo tiempo que una circunstancia sine qua non para el legatario que quiera
disfrutar por si mismo de la cosa legada, con independencia de la adquisicién
dominical que tendra lugar en los términos previstos en el articulo 882 del Cé-
digo Civil. Aunque el legatario adquiere la propiedad de la cosa legada desde la
muerte del testador, ello no le faculta por si para ocupar la cosa, sino que ha de
pedir su entrega y posesion al heredero o albacea, lo que constituye un requisito
complementario para la efectividad del legado».

En cuanto a la formacion e inclusién de inventario, de los bienes legados:
«Cuando en la herencia concurren herederos forzosos o legitimarios junto con
el legatario, con independencia de que ellos mismos tengan esa misma consi-
deracién, debe tenerse en cuenta que el legado esta subordinado al pago de
las deudas y abono de las legitimas. Si se permitiese sin mas la entrega de las
cosas especificas y determinadas legadas, perjudicaria la integridad de la masa
hereditaria que, como ocurria en vida del causante, supone especial garantia,
conforme a lo previsto en el articulo 1911 del Cédigo Civil, de los acreedores, y
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mas concretamente de los legitimarios. Por lo que antes de proceder a la entrega
del legado, de cualquier clase que sea, debe verificarse la liquidacién y particién
de herencia, pues ésa es la tnica forma de saber si se encuentran dentro de la
cuota de la que puede disponer el testador por no perjudicar la legitima de los
herederos forzosos. Razén por la cual el derecho conferido por el articulo 882
del Cédigo Civil esta subordinado a la liquidacién de la masa hereditaria, para
saber si el valor de los legados entra dentro de las porciones de las que puede
disponer el causante».

III. EL SISTEMA LEGITIMARIO Y SU REFORMA LEGISLATIVA EN MATERIA
DE PRELEGADOS

La libérrima voluntad del testador se ve limitada, por el sistema legitimario
y, en este punto mas que discutir o proponer alguna reforma lege ferenda en
materia de prelegados, en puridad lo que corresponde es discutir los elementos
por los que el disponente se ve constrefiido en el reparto de sus bienes para
después de su fallecimiento y si, al margen del derecho a la herencia, no habra
también un derecho absoluto a distribuir su patrimonio de la forma que tenga
por conveniente.

Para ser mas exactos, en el régimen del prelegado la cuestion mas contro-
vertida es el sistema de transmisién del activo y pasivo en el caso del titulo de
heredero, frente a la ausencia de confusién de patrimonios que concursa en el
titulo singular. Quizas habria que tener en cuenta que independientemente del
titulo de llamamiento, lo mas procedente seria aplicar sistemas como el inglés
donde se atienden las deudas y una vez liquidadas se computa el as hereditario
y es entonces y no antes cuando procede el resto de operaciones testamentarias!?.

IV. EL NUEVO DERECHO FORAL

1. LA RENOVACION DEL DERECHO CATALAN Y LA DENOMINADA AUTONOMIA DE LOS COHE-
REDEROS EN LA PARTICION: EL NUEVO ARTICULO 427 Y EL ACUERDO UNANIME DE LOS
COHEREDEROS PARA PRESCINDIR DE LOS CONTADORES PARTIDORES E, INCLUSO, DE LOS
PRELEGADOS, SALVO DISPOSICION TESTAMENTARIA EXPRESA EN CONTRA

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Civil y
Penal), de 31 de enero de 2011, siendo ponente RAMOS RUBIO es absolutamente
didéctica a estos efectos ya que resume las circunstancias de la reaparicién de la
institucién del prelegado en el renovado Derecho catalan, con cita de la mejor
doctrina'.

Apréciese el contenido de sus afirmaciones: «Por razones eminentemente
practicas, el derecho civil cataldn moderno suprimio el sistema del prelegado roma-
no, en el que la coincidencia de causas lucrativas hacia imposible que el heredero
beneficiado con un legado pudiera adquirir como legatario lo que ya habia adqui-
rido previamente como heredero, sustituyéndolo, aunque manteniendo la misma
terminologia (STSJIC 19, 1999 de 26 de julio), por el régimen de la concurrencia o
dualidad de titulos (art. 219 CDCC), que se conservé en el Codi de Successions
per causa de mort de 1991 (art. 257) y que pervive en el actual Llibre Quart del
Codi civil de Catalunya (art. 427-5), aprobado por la Llei 10/2008, de 10 de juliol.
En consecuencia, en nuestro derecho sucesorio el heredero beneficiado con un

994 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 760, pags. 990 a 1010



El prelegado o el heredero instituido testamentariamente legatario ...

legado es, al propio tiempo, sucesor a titulo universal vy a titulo particular, pudiendo
aceptar y repudiar independientemente cada uno de estos (art. 268.3 CS y art. 427-
16-6 CCCat.), lo que debera hacerse de conformidad con las reglas que, en cada
caso, rigen la aceptacién y la repudiacién de la herencia y del legado. A este
respecto, recuérdese que mientras el legado puro y cierto, conforme al sistema
germanico, se ha entendido siempre entre nosotros aceptado y deferido por ley
desde la apertura de la sucesién (art. 222.1 CDCC, art. 265 CS y art. 427-14.1
CCCat.), salvo declaracién de voluntad en contra (art. 222.1 CDCC, art. 267.2
CS y art. 427-16.1 CCCat.), la aceptaciéon de la herencia, conforme al sistema
romano, requiere en todo caso una declaracién de voluntad expresa o tacita
(art. 5y 17 CS, y art. 411-5 CCCat.). Asi las cosas, es cierto que al legatario no
le estd permitido, por lo general, obtener por si mismo la posesion de la cosa o
derecho legado, sino que debe hacerlo reclamdndolo del gravado con él (art. 222.2
CDCC, art. 271.3 CS ,y art. 427-22.3 CCCat.), lo que se explica por la posibilidad
de que vea reducida o, incluso, eliminada la cuantia econémica de su derecho en
determinados supuestos, frente al mejor derecho de los acreedores del causante, de
los legitimarios o del propio heredero (cuarta falcidia). No obstante, dejando de
lado las excepciones a dicha regla que se han previsto expresamente a lo largo
de la evolucién de nuestro derecho sucesorio (art. 222.3 CDCC y art. 271.3 CS)
y haciendo abstraccién de la vigente regulacién —que reconoce expresamente el
derecho del beneficiado con un prelegado a tomar por si mismo la posesién de
la cosa o derecho legados (art. 427-22.3 CCCat.)—, el hecho de que en Cataluiia,
a diferencia de lo que ocurre en el Cédigo Civil (art. 440.1 del Cédigo Civil), el
heredero no adquiera automaticamente (ipso iure) la posesién del caudal relicto
por la aceptacién (expresa o tacita) de la herencia, sino que para ostentarla deba
tomarla efectivamente (art. 98.2 CDCC, art. 6 CS, y art. 411-6 CCCat.), ha permi-
tido sostener a una parte relevante de nuestra doctrina, ya bajo la regulaciéon de
la Compilacié de Dret civil de Catalunya (ROCA TRIAS), pero también bajo la del
Codi de Successions (ALBIOL MARES), que, si antes de la apertura de la posesién
el legatario tenia ya la posesion de la cosa legada por cualquier titulo —en virtud
de una relaciéon previamente establecida con el causante— o, incluso, aunque
careciera de titulo (ad usucapionem), no seria necesario entonces que la recla-
mase del gravado, que no podria entregérsela sin retrocederla primero del propio
beneficiado, ello, claro esta, sin perjuicio del derecho de aquel a reclamarsela
cuando el legado fuera inoficioso (art. 225 CDCC) o cuando debiera reducirse por
falcidia (art. 226 CDCC) o reintegrarse el exceso (art. 224.2 CDCC y art. 36 CS).
Por ello, por lo que se refiere al presente supuesto, en el que, con independencia
del titulo y de las circunstancias por virtud de las cuales el heredero demandado
habia asumido la titularidad y la administracién del negocio de muebles objeto
del legado con anterioridad a la muerte del causante, aquel ostentaba ya su po-
sesion efectiva previamente a la apertura de la sucesion, no se advierte ninguna
dificultad para entender validamente aceptado y deferido el legado, sin que ello
presuponga la técita aceptacion de la herencia, ya sea ex articulo 19 CS o ya sea
ex articulo 24 CS, lo que a la postre conduce a la desestimacion del dnico motivo
del recurso y a la confirmacién de la Sentencia impugnada».

En el Derecho Civil cataldn actualmente vigente, en particular en el Pream-
bulo de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del Libro cuarto del Cédigo Civil de
Cataluiia, relativo a las sucesiones, el legislador indica lo siguiente: «Las carac-
teristicas esenciales del régimen de particién y colacién no varfan respeto a las
del anterior, pero se ha aprovechado la reforma para ordenar mejor la materia,
depurarla, concordar las reglas de adjudicacién de los bienes con las del libro
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quinto y revisar algunos efectos de la particién o de su practica defectuosa. En
lo que concierne a los sujetos que pueden hacer la particion, se ha suprimido la
norma que permitia a los herederos y legatarios que representasen mas de la mitad
del caudal relicto solicitar a la autoridad judicial la designacién de un contador
partidor, entendiendo que este resultado ya es posible, sin acuerdo mayoritario,
por los medios que establece la legislaciéon procesal. Un rasgo destacable es la
decisién de potenciar la autonomia de los coherederos para llegar a acuerdos
sobre la forma de hacer la particién. Si hay unanimidad, los coherederos no solo
pueden prescindir de los contadores partidores, sino también de las disposiciones
particionales establecidas por el propio causante e, incluso, de los prelegados,
salvo que el testador haya dispuesto expresamente lo contrario. Esta regla tiene
en cuenta la funcién particional que con frecuencia cumplen los prelegados y
permite que los herederos se adjudiquen los bienes de la forma que consideren
mas satisfactoria, sin tener que vender o permutar entre ellos posteriormente,
con costes adicionales, para alcanzar el mismo resultado»'s.

Mas reciente ain es la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia (Sala Civil y Penal), de 16 de enero de 2012, donde el mismo Ponente
que la anterior (RAMOS RUBIO), en una controversia donde sus hechos son
los siguientes: «Adriano fallecié el 28 de diciembre de 2007, habiendo dejado
dispuesta validamente su tltima voluntad en un testamento notarial otorgado el
17 de julio de 2007, por el cual se consider6 revocado uno anterior de fecha 5 de
noviembre de 2004. En el dltimo testamento valido (2007), el causante dispuso
prelegar, por un lado, a su hijo D. Adriano un inmueble sito en la calle Penedés
de Tarragona y la parte indivisa correspondiente al testador en otro sito en la
calle La Nao, asimismo de Tarragona, y por el otro, a su también hijo D. Carlos
Antonio, un inmueble sito en la plaza de la Font de la misma ciudad, en ambos
casos con la facultad de tomar posesién de los bienes legados por si solos. En
dicho testamento y a renglén seguido de las clausulas en las que se disponian
los prelegados, el causante dispuso instituir herederos universales ‘en remanente
de todos sus demds bienes por parte iguales’ a los citados D. Adriano y D. Carlos
Antonio (los codemandados), asi como a la actora y recurrente, D.* Florencia,
hija también del causante y, al igual que los anteriores, de Ana Maria. Ana Ma-
ria habia fallecido con anterioridad, en 28 de febrero de 1998, bajo un ultimo
testamento notarial valido otorgado el 22 de marzo de 1990, en el que se habia
limitado a instituir herederos por partes iguales a sus tres hijos, D. Adriano, D.
Carlos Antonio y D.* Florencia, ninguno de los cuales habia aceptado todavia
la correspondiente herencia a la fecha de inicio del presente procedimiento. D.*
Florencia, en vida de su madre, recibié de ella cierta cantidad de dinero proce-
dente de la venta de unas acciones, asi como una vivienda sita en el barrio de
Sarria de Barcelona, articuldndose en este caso la entrega como si de una venta
se tratara, aunque, al parecer, por precio inferior al de mercado».

Pues bien, a la vista de los anteriores antecedentes, el juzgador desestima
el recurso de casacion interpuesto argumentando los fundamentos que transcri-
bimos: «1. Por lo que se refiere a la interpretacion de la voluntad del testador
y como recordamos en nuestra STSJC 36/2010 —con cita de otras resoluciones
de esta Sala—, en general, serda preciso indagar cuél sea la que realmente le
movi6 al tiempo de otorgar el testamento, para lo que, si bien en una primera
aproximacion habra que atender a las concretas palabras utilizadas, sobre todo
cuando hubieren intervenido profesionales (notarios, abogados), conforme a lo
que prescribe el articulo 110.1 CS, no sera necesario sujetarse al sentido literal
de las mismas, de manera que, a tal fin, cuando no exista una limitacién legal
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—v ello es importante, por lo que se refiere al presente recurso—, es licito acudir
a ‘elementos extrinsecos’, siempre ‘con las debidas precauciones’ y sin olvidar que,
conforme a lo que resulta de la tradicién juridica catalana de raiz justinianea
(D. 34,5,24) y a lo que prescribe el articulo 110.3 CS (hoy el art. 421-6.3 CCCat.),
en los casos de duda la interpretacién debera hacerse en sentido favorable al
favorecido por la disposicién testamentaria, o como recuerda el TEDH (STEDH
de 13 de junio de 2004, caso Pla y Puncernau c. Andorra, ap. 62), buscando el
«efecto titil».

Y en cuanto a la revisiéon de la interpretacién de la voluntad del testador
—venimos manteniendo al igual que el TS— que, en principio, es funcién sobera-
na de los tribunales de instancia, de manera que el motivo que la impugne solo
podra tener acceso a casacién de forma excepcional, es decir, si la interpretacion
del tribunal a quo puede calificarse de arbitraria, de ilégica, de claramente erré-
nea o de desorbitada, o, simplemente, de contraria a la ley (vid., STS 1.* num.
547/2009 de 28 de julio), y en este caso la hemos venido afrontando por medio
del correspondiente recurso de casacion, bien por infraccién del articulo 675 del
Cdédigo Civil en relacién con la tradicién juridica catalana (art. 1 CDCC), de apli-
cacién supletoria antes de la entrada en vigor del CS, o, tras la entrada en vigor
de la Llei 40/1991, de 30 de diciembre, bien por vulneracién del articulo 101 CS,
bien, especialmente, por infraccién del articulo 110 CS, descartando que pudiera
serlo mediante el planteamiento del error en la valoracién de la prueba en un
recurso extraordinario por infraccién procesal.

Precisamente, en el presente supuesto la recurrente, por un lado, tilda la in-
terpretacion del testamento patrocinada por la Audiencia Provincial de arbitraria
e ilégica —lo que permite a la parte contraria objetar que no se trata de decidir
cuél de las dos, la de la Audiencia Provincial o la que propugna la recurrente,
sea la mas acertada, sino solo si la contenida en la Sentencia recurrida es o no
arbitraria o absurda—, y por otro, considera que es contraria a una norma legal
que obliga a expresar la voluntad del testador de determinada forma para que
pueda reconocérsele la eficacia de prohibir la detraccién de la cuarta falcidia.

2. Pues bien, como apuntamos a este respecto en las SSTSJC 2/2010 y
36/2010 al tratar de la regulacion de la cuarta falcidia por el cédigo justinianeo,
ya desde entonces se llegé a admitir su exclusién por el testador (D. 35,2,15,1;
D. 35,2,46), si bien solo de forma expresa —'...expressim designaverit...” (N. 1, 2,2
in fine). En la misma ocasion, dejamos constancia de que la cuarta trebelidnica
fue una figura juridica establecida en el Derecho romano clasico a imitacién de
la falcidia (ad exemplum Falcidiae), lo que explica que, en general, se estimaran
aplicables a aquella las disposiciones del Corpus concernientes a esta tltima,
especialmente en cuanto a las formas de prohibicion por el testador —ex quibus
rationibus infertur prohibita Falcidias videri prohibitam Trebellianicam— (PERE-
GRINI). Por lo mismo, no puede extrafiar que la controversia entre los comen-
taristas del Corpus y los romanistas modernos acerca de si era necesario o no
que el testador realizara la prohibicién de la detracciéon con palabras expresas y
especificas (verba specialiter) para que esta surtiera efecto o, a lo sumo, con pa-
labras equivalentes (verba aequipollentia), siempre que no fuera posible otorgarles
otro sentido que el prohibitivo (de necessitate inferant prohibitionem), alcanzara
por igual a ambas instituciones y que fuera mayoritariamente resuelta en sentido
afirmativo también para ambas.

Dada la utilidad que en Catalufia han tenido histéricamente los fideicomisos
para mantener la unidad de los patrimonios, algunos aspectos de la controversia,
especialmente problematicos por la confusién que arrastraron y el incremento
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de la litigacién a que dieron lugar, se centraron especificamente en la cuarta
trebelianica —que, por ello, ha tenido entre nosotros una aplicacién mayor que
la de la falcidia—, como es el relativo a si la prohibicién podia afectar o no al
heredero fiduciario que fuere hijo del testador, para solucionar la cual, precisa-
mente, fue promulgada la constitucién Per conservar los patrimonis (Constitucions
i altres drets de Cataluvia, vol. 1, lib. VI, tit. VI, const, tinica) establecida en las
Cortes de Barcelona, de 1599, bajo Felipe III, por cuya virtud se permitia ‘a los
padres que hicieren testamento prohibir con palabras expresas, vy no otramente, la
cuarta trebelidnica a los hijos herederos en primer lugar instituidos’. Es sabido
que la norma contenida en la mencionada constitucién fue recogida luego en el
Proyecto de Apéndice de Derecho catalan de 1930 (art. 313); mas tarde pasé a la
CDCC de 1960 (art. 200.2), que la extendi6 a todos los descendientes del testador,
y, finalmente, al CS de 1991 (art. 231.2), que la recogi6é de la misma forma que
la CDCC, si bien no ha pasado al Llibre 4t del vigente CCCat (art. 426-31), que,
de todas formas, mantiene la posibilidad de su prohibicion.

Asi las cosas, planteada bajo la vigencia del Codi de Successions per causa
de mort (1991) la posibilidad de que la regulacién de la cuarta trebelidanica en
cuanto a la forma de prohibicién por el testador —que por las razones historicas
ya mencionadas ha devenido mas completa en este aspecto— pudiera aplicarse
por analogia (art. 4.1 del Cédigo Civil) a la falcidia, en la STSJC 36/2010 hici-
mos notar que ambas instituciones tienen la misma razén de ser —motivar al
heredero gravado a aceptar la herencia—, lo que, entre otras cosas, explica que
el Proyecto de Compilacion de 1955 se remitiese expresamente a la regulacion de
la trebelianica (art. 437.2). Por ello, junto a la opinién de un sector autorizado de
la doctrina (ROCA SASTRE, ROCA TRIAS) y el criterio resultante de la escasa
jurisprudencia del TS emitida en el tiempo que ostentaba plenas competencias
en la interpretacién del Derecho civil catalan (STS 1.* 22 de abril de 1978),
nos condujo a aceptar dicha aplicacién analégica, declarando, por tanto, que la
prohibicién de la falcidia por el testador pueda hacerse, en general, de forma
tacita, pero en todo caso mediante la utilizacién en el testamento —o en el he-
redamiento— de expresiones de significacién concluyente e indiscutible, como
cuando se dice que se entreguen los legados dispuestos ‘sin detraccion alguna’ o
‘Unicamente con la de determinados bienes o cantidades’ (art. 231.1 CS), o cual-
quier otra locucion, de analogos sentido y claridad, dirigida inequivocamente a
excluir o a limitar de cualquier manera las consecuencias propias de la cuarta del
heredero en orden a la reduccién de todos o de parte de los legados dispuestos
por el testador (arts. 276 y sigs. CS).

En este sentido, en la mencionada ocasién nos planteamos expresamente el
valor que debiera otorgarse, a este respecto, a la disposicion del testador que,
contra la regla general de raiz romana (art. 271.3 CS), se limitase a otorgar al
legatario la facultad de tomar posesién por si mismo de los legados dispuestos
a su favor (art. 271.4 CS), considerada bien de forma aislada, bien de manera
conjunta con la institucién de heredero ordenada mediante la férmula en el resto
o en el remanente del caudal relicto, sin que, sin embargo, hubieren quedado
bienes libres en cuantia suficiente para cubrir la cuota hereditaria minima, por
si tras estas disposiciones pudiera advertirse una tacita prohibicién de la falcidia.
Entonces, aclaramos que dicha disposicién no alteraba en absoluto la preferencia
de los acreedores del causante (art. 36 CS), ni la de los legitimarios (art. 373 CS)
ni la del heredero gravado en mas de lo obtenido mortis causa (art. 273 CS), por
lo que tampoco podia considerarse que, a salvo de una previsién mas concreta
del testador, con dicha disposicién quedase afectada la preferencia del heredero
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—o coheredero (art. 278.1 CS)— a quien, por razén de los legados —o prelegados
(art. 278.1 CS)—, no le hubiere quedado libre, al menos, una cuarta parte del
activo hereditario liquido (art. 274 CS).

De cualquier manera, ya en la STSJC 36/2010 dejamos al margen el supuesto de
que la prohibicién de detraccion de la falcidia contenida en el testamento afectare
a los descendientes del causante, teniendo en cuenta que para este caso —como ya
hemos dicho— el articulo 231.2 CS (art. 200.2 CDCC) impone que la prohibicién
de la trebelidnica se haga, siempre, amb paraules expresses i no altrement.

Pues bien, las mismas razones que fueron expuestas para justificar la apli-
cacién por analogia a la cuarta falcidia de la norma contenida en el parrafo
primero del articulo 231 CS, relativa a la prohibiciéon técita, justifican la apli-
cacién, igualmente por analogia, de la norma contenida en el parrafo segundo
del mismo precepto.

Téngase en cuenta que, atendidas las especiales caracteristicas de las rela-
ciones entre ascendientes y descendientes y las dificultades probatorias que para
los ajenos a ellas podria tener el esclarecimiento de las verdaderas intenciones
subyacentes en el lenguaje tacito del testador, no resulta desproporcionado exigir
de este una formulacién expresa de la prohibiciéon de detraer la cuarta falcidia,
porque en ausencia de la misma, solo es razonable entender que la designacién
del descendiente como heredero testamentario, sin otra precisiéon contenida en el
propio testamento o deducida de una disposicion de la ley (art. 278.2 CS), debe
integrar, como minimo, el contenido econémico que legalmente estd previsto
para la cuarta falcidia.

3. Pues bien, a la vista de lo razonado hasta aqui, en el supuesto del pre-
sente recurso bastaria con considerar que el causante no dispuso en su ultimo
testamento valido la prohibicion de detraer la cuarta falcidia o, al menos, de no
reducir los prelegados, en la forma exigida por el articulo 274.2 CS, en relacién
con los articulos 278 y 231 CS, es decir, de la manera expresa requerida por su
relacion (padre-hija) o, a lo sumo, de cualquier otra forma concluyente o inequi-
voca, que fuera posible interpretar sin necesidad de acudir a elementos extra
testamentarios, para entender que la recurrente, instituida heredera por partes
iguales junto con sus dos hermanos, tiene derecho a detraerla con cargo a los
prelegados atribuidos a estos dos, sin que para ello sea 6bice que la institucion
de heredero se hubiera hecho en el remanente de los bienes, o que los prelega-
tarios sean igualmente hijos del testador y se les hubiere reconocido la facultad
de tomar posesién por si mismos de los prelegados.

En ultima instancia, no puede dejar de considerarse arbitraria e ilégica la
interpretacién de la voluntad testamentaria que, haciendo tabla rasa de lo que
resulta del tltimo testamento valido del causante, por el que, a raiz del reencuen-
tro familiar y de la reconciliacién entre el testador y de su hija (la recurrente),
se dej6 sin efecto la disposicion anterior que la excluia de la herencia e, incluso,
de la legitima —que decia haber sido entregada ya en vida—, para, finalmente,
nombrarla coheredera y, al mismo tiempo, reconocerle plenamente sus derechos
legitimarios, pretende que un cambio tan radical solo podia tener efectos en la
legitima, pero no en la cuota hereditaria minima (falcidia), plenamente compa-
tible (art. 282.1 CS), sin explicar en absoluto la razén de dicha diferenciacion,
maxime cuando la posibilidad prevista en el articulo 280.2 CS permitira a los
legatarios mantener los inmuebles legados, si es su deseo, abonando en dinero
el importe de la reduccién, al margen de ejercer como les conviniere la defensa
de sus propios intereses en la herencia de su madre, que no consta que haya
sido aceptada'.
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La estimacién del recurso de casacién conlleva el reconocimiento del dere-
cho de la recurrente a detraer un tercio de la cuarta parte (falcidia) del caudal
relicto en la herencia de su padre, Gumersindo, el valor del cual, deducido con-
forme al articulo 277 CS el dnico pasivo conocido, integrado por las legitimas
de los tres coherederos, se estima en 2.146.463,62 euros, por lo que la porcién
(1/12 del total) correspondiente a la recurrente se cifra en 178.871,96 euros,
que deberdan ser abonados, ante la ausencia de bienes libres en la herencia,
con cargo a los legados dispuestos a favor de D. Carlos Antonio y D. Adriano,
que deberan ser reducidos en proporcién a sus respectivas valoraciones, es
decir, en un 66,38% por lo que se refiere al primero de ellos, y en un 33,62%),
en cuanto al segundo, sin perjuicio de su derecho a abonar la reduccién en
dinero (art. 280.2 CS)»'".

En suma y como Sentencia el Profesor RAGEL «El articulo 427.22.4 del
Coédigo Civil de Catalufia consagra a nivel legal la posibilidad de que el legatario
pueda tomar por si solo la posesion del legado si el causante lo ha autorizado,
si se trata de un prelegado o si el legado es de usufructo universal, asi como en
Tortosa si toda la herencia esta distribuida en legados».

2. EL aArticuLo 38 DE LA COMPILACION DEL DERECHO FORAL DE BALEARES

Aplica el ordenamiento juridico en cuestion la SAP de Palma de Mallorca, de
8 de junio de 2011, en asunto ventilado en primera instancia por el uno de los de
Palma de Mallorca, estimatorio de la demanda impetrada por la hija heredera y
legataria frente a su hermano. A su vez fue interpuesta apelacién alegando error
judicial en la valoracién del material probatorio e infraccién de los articulos 3,
38 y 48, entre otros de la Compilacién de Derecho Foral de Baleares, recurso
que no prospera por lo que se ratifica la resolucién de instancia.

En aquella se declaraba que «el prelegado ordenado en el testamento de la
madre de las partes litigantes es valido y eficaz; que el demandado recibié en
vida de su madre su cuota legitimaria quedando por repartir los muebles que
se encuentran en el interior de la vivienda legitimaria objeto de prelegado y que
han sido objeto de inventario y valoracién en la pericial judicial aportada en el
presente procedimiento, habiendo sido valorados en 32.150 euros; dado que en
el presente procedimiento no se han formado lotes en el caso de que las partes
no llegaran a un acuerdo sobre dicha distribucién o sobre, en su caso, su pago
en metalico por parte del que finalmente se los quede, quedan reservadas las
acciones necesarias para proceder a dicho reparto».

Y la Audiencia asevera «El caso de ineficacia de los legados que tenga mayor
importancia, tanto tedrica como practica, vendria representado por la declaracion
de ser tales legados inoficiosos por atentar contra la legitima, aunque atendiendo
a su objeto el legado sea perfectamente valido y no haya sido revocado, ni expresa
ni tacitamente, por el testador. Para estimular la aceptacién por el heredero sin
la cual quedaban ineficaces los legados, la Ley falcidia (40 a.C.) reservé a aquel,
como minimo, una cuarta parte de la herencia; reserva que persistié durante la
restante evoluciéon del Derecho romano y encuentra su ultima regulacién en el
Corpus iuris. La quarta falcidia persiste hoy, con regulacién un tanto modificada,
en las Compilaciones de Catalufia y Baleares. Solo podra detraer la falcidia el
heredero que adquiera la herencia en primer lugar (arts. 226 Catalufia y 38 Balea-
res); para su percepcion podran ser reducidos los legados en la medida necesaria
(idem); “para la fijacién de la falcidia se detraeran los gastos ocasionados por
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el fallecimiento y los de inventario, asi como las deudas y cargas de la herencia
y las legitimas, incluso las del heredero que sea legitimario” (art. 38 Baleares
y 229 Cataluna) y, “El heredero en quien concurra la condicién de legitimario
tendra derecho a la cuarta falcidia, ademas de su legitima. El heredero fiducia-
rio no podra detraer sino una cuarta por falcidia y trebelidnica, constituida por
la parte proporcional correspondiente a cada una de ellas” (arts. 40 Baleares y
233 Cataluna). Segun la Sentencia de 22 de abril de 1978, legar unos inmuebles
“libremente y sin limitacién alguna” no equivale a prohibir la retencién de la
quarta por el heredero».

Y la resolucién coincide asimismo, con la del juzgador de instancia, al
afirmar «que la cuestién fundamental debatida es la de si el demandado ha
recibido en vida de su madre la porcién legitimaria que le corresponde, a través
de la recepcién del inmueble-piso del mismo edificio que el prelegado, y por el
mismo valor que este (STS de 4 de 11 de 2008 ad exemplum). Con todo, debe
formarse inventario de los bienes muebles y enseres que procedan de la heren-
cia de su madre, en porcién de ambos hermanos (SAP de 24 de septiembre de
2001), en relacién con el obrante como f. 39 a 41, y reportaje fotografico al f.
419, y 438-439 y rechazado por la actora (f. 42), valorados pericialmente (f. 517
a 530), a resolver en otro procedimiento. Y por ultimo, establece el articulo 38
de la Compilaci6 de Derecho Civil de les Illes Balears que: “El heredero a quien,
por razén de los legados, no quede libre la cuarta parte del activo hereditario
liquido, podra, salvo disposicién contraria del testador, reclamar dicha parte. A
este fin se reduciran en la proporcion necesaria los legados, pudiendo retenerlos
el heredero hasta que aquella le haya sido satisfecha. Solo podra ejercitar este
derecho el heredero que primeramente adquiera la herencia. Si fuesen varios
los herederos se calculara en proporcién a sus respectivas cuotas hereditarias,
teniendo en cuenta trebelidnica, en el que se procedera a la valoracién de los
bienes y deudas de la herencia y a la de los legados. El que no formalizare en
fraude de los legatarios perdera el indicado derecho”; el articulo 39 que “Para
la fijacion de la falcidia se detraeran los gastos ocasionados por el fallecimiento
y los de inventario, asi como las deudas y cargas de la herencia y las legitimas,
incluso la del heredero que sea legitimario. Los prelegados no se imputaran
a la falcidia y podran ser objeto de reduccién, en su caso, como los demas
legados (...)"».

3. EL Fuero DE NAVARRA EN SU LEY 216. INSTITUTIO EX RE CERTA

Declara la Ley 216. Institutio ex re certa. «Si el instituido heredero en cosa
determinada no concurre con otro u otros instituidos a titulo universal, se en-
tenderd llamado a toda la herencia; pero si concurriere, sera considerado lega-
tario.— Cuando todos los herederos hayan sido instituidos en cosa determinada,
heredaran en partes iguales, y el sefialamiento de cosa determinada valdra como
prelegado».

Y si bien la jurisprudencia no es profusa, lo cierto es que si contiene elemen-
tos de interés que ponen de relieve los presupuestos béasicos de la institucién.

La Sentencia mas reciente del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, (Sala
de lo Civil y Penal, Seccién 1.%), es en el momento de redactar estas lineas la de
15 de enero de 2013, en la que concurre la designaciéon del prelegado en una
memoria testamentaria, perfectamente viable y documento efectivo para realizar
la mencionada disposicién.
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Por tanto se desestima el recurso interpuesto, y en particular, sobre el prele-
gado, el juzgador declara: «2. La calificacién como legado de la atribucion singular
dispuesta en la memoria.— La Sentencia recurrida, como la de primer grado
confirmada por ella, no dudan en calificar la atribucién de acciones contenida
en la citada memoria testamentaria como «legado» o, mas precisamente, como
«prelegado» a favor del coheredero y primogénito de los hijos del testador, don
Torcuato.— Tal calificaciéon ha de aceptarse y tenerse por definitiva, no ya, o no
solo, porque fue explicitamente aceptada en el cuaderno particional por quienes
intervinieron en su formalizacién, incluidos todos los coherederos ahora litigan-
tes, por propia conviccién o en la confianza que les inspiraba su proponente, sino
también y principalmente porque aquella se atiene a la voluntad del causante,
a la naturaleza de la atribucién patrimonial que incorpora y a la conceptuacién
que del legado ofrece la ley 241 del Fuero Nuevo de Navarra, sin que el recurso
haya siquiera denunciado su infraccién.— A tenor de la voluntad expresada por
el causante en el testamento y en su ultima memoria testamentaria, segin la
interpretacién que permanece incélume en casacion, es claro que el demandado-
recurrido don Torcuato ha sido llamado a la sucesién de aquel por un doble
titulo, cuya concurrencia contempla la Ley 321, parr. segundo, del Fuero Nuevo
de Navarra: a «titulo universal», en su condicién testamentaria de heredero, en
igualdad con todos sus hermanos, y a «titulo singular», en la condicién com-
plementaria de legatario de las acciones que la memoria testamentaria disponia
fueran para él; condiciéon esta segunda que conferia al beneficiario una pretensién
auténoma para su reclamacién, que no tuvo la necesidad de formular al haberle
sido reconocida en la particion».

De modo que «la atribucién singular de las acciones contenida en la memoria
testamentaria responda al propésito del causante de cumplir el designio de sus
antepasados en relacion a los bienes inmuebles que las sustentan en nada obsta
a su calificaciéon como legado o prelegado pues la liberalidad definitoria de esta
institucién es compatible con cualquier mévil o motivo subjetivo que pudiera
haberla inspirado» y «no habiendo prosperado la interpretacién que propugnaba
el caracter particional de esta atribucién, a reserva de la compensacién a los
coherederos del exceso de valor que las acciones representaban sobre el valor
correspondiente a la porcién hereditaria de su destinatario, procede mantener
su calificacién como legado (o prelegado) que, por cierto, constituye la premisa
juridica de los motivos primero a cuarto y sexto del recurso de casacién y la de
las pretensiones formuladas con caracter principal en la demanda, impugnatorias
de la particion realizada en cumplimiento de la memoria de constante mencién».

En su momento, en el Comentario al contenido del tenor literal de la Ley, la
Profesora EGUISQUIZA BALMASEDA, sistematizaba la interpretacion del precep-
to enumerado en tres supuestos a los que da lugar la norma. A saber, la institucién
en cosa determinada o usufructo; el caso en que los anteriores concurran con
instituidos a titulo universal y, por tltimo, la institucién, que a nuestros efectos
interesa, es decir el prelegado. Aclara sobre este tercer supuesto que se trata de
la «concurrencia de varios instituidos en cosa cierta o de varios usufructuarios
que lo sean en cosa cierta, cuota o toda la herencia, o de estos y aquellos entre
si. En tales casos (...) se tendra por prelegado debiendo recibir todos por igual
del caudal relicto»'s.

Otro pronunciamiento destacable es el recogido en la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra, (Sala de lo Civil y Penal) de 20 de septiembre
de 1997. En ella, el Ponente tras exponer alguno de los razonamientos de las
partes, da cuenta del presupuesto controvertido en que en el primer motivo del
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recurso se denuncia infraccién por aplicacién indebida de las Leyes 300 y 216
en relacién con la 176, y por inaplicacién de la Ley 241. Consecuencia directa
es que en la instancia previa se ordena abrir la sucesion legal respecto de los
bienes privativos del causante.

Por su parte, a juicio del demandante la apertura de la sucesion legal con-
culca la voluntad del testador por cuanto contiene una instituciéon de herederos
en bienes ciertos y determinados.

Por tanto el planteamiento de la causa, es el siguiente: «en el motivo dos
distintos problemas, referido el uno a la interpretaciéon de la voluntad del tes-
tador, —cita por la parte recurrente de la ley 176 de la Compilacién navarra, y
otro que realmente afecta a la interpretacién de las Leyes 300 y 216 que se dicen
infringidas—, en cuanto lo que se propone es determinar el sentido y alcance de
la expresién «institucion de heredero en cosa cierta y determinada», poniéndolo
en relacion con el tenor literal de la clausula a la que se refiere la controversia».

En este punto el juzgador recuerda que «la institucién de heredero en cosa
cierta que en Derecho Romano, como consecuencia derivada de la tesis de la
incompatibilidad entre la sucesion testada y la intestada, conforme a numerosos
textos, puede citarse como ejemplo Digesto 28.5.1.4.°, comportaba la consecuen-
cia de tener al asi instituido como heredero universal, ha sido considerada en
similar sentido en ordenamientos juridicos en dicho Derecho inspirados, cabe
citar como ejemplo las Compilaciones catalana y balear y, como mas adelante se
razonard, la del Derecho Civil navarro en un sistema mixto; consideracién que
por el contrario han rechazado otras como el Cédigo Civil espafiol (no parece
inoportuno consignar que aquella consideracion fue recogida en Las Partidas,
Ley 14, Tit. III, Partida 6.%) que en su articulo 768, en concordancia con lo que
disponia el 628 del Proyecto de 1851, previene que «El heredero instituido en
una cosa cierta y determinada serd considerado como legatario», si bien no
estd de mas expresar que una gran parte de la doctrina patria y la propia del
Tribunal Supremo, Sentencia de 9 marzo 1993, se inclinan por considerar que
el referido precepto tiene un caracter interpretativo, no imperativo, y contiene
una presuncion “turis tantum”».

Y prosigue: «Como ya se ha indicado el Fuero Nuevo de Navarra establece
en esta materia un sistema mixto, asi resulta de las citadas y antes transcritas
Leyes 300 y 216, no son en modo alguno incompatibles las férmulas de sucesion
testada e intestada, pero si acoge en esencia la figura de la institucién de here-
dero en cosa cierta y determinada con consecuencias analogas a las que tenia
en el Derecho Romano que es, junto a otros ordenamientos histéricos, un factor
preferente para la interpretacién e integracién de las leyes de la Compilacion
Foral, segiin previene su ley primera.

En buena légica, «es de concluir, en primer término que la institucién de he-
redero en cosa determinada comprende la institucién en un conjunto especificado
de cosas en cuanto cumple los requisitos de esa institucion, llamamiento a titulo
universal y atribucién de una cosa singular o una suma de cosas.— Establecida la
precedente conclusién, en relacion con el supuesto concreto que se plantea en este
recurso, debe entenderse que las antes transcritas disposiciones testamentarias
del causante constituyen una institucién de herederos en cosa determinada en el
sentido que a la misma debe darse el Derecho Civil propio de Navarra, porque
a esa tesis no puede ser obstaculo el que la institucion lo sea en una cuota «de
uno o varios grupos de bienes del causante» cuando la tan repetida Ley 216 del
Fuero Nuevo prevé sin mas distinciones el supuesto de que «todos los herederos
hayan sido instituidos en cosa determinada» caso en el que todos «heredaran
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en partes iguales» lo que debe entenderse comprensivo de aquel en que la ins-
titucién sobre «cosa determinada» se efecttie por cuotas, y también de que, con
igual distribucién por cuotas, iguales o desiguales, comprenda no solo una cosa
o bien determinado, sino un conjunto o grupo de cosas o bienes determinados,
debiendo entenderse que la expresién «determinada» comprende légicamente la
de «determinable» como, en relacién con la de «precio cierto», tiene declarado
reiteradamente el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 21 de marzo de 1989,
15 de noviembre 1993, 19 de junio y 2 de noviembre de 1995, 14 de junio y 7 de
noviembre de 1996 y 5 de marzo de 1997 entre otras muchas, siempre que esa
posterior determinacion pueda efectuarse sobre puntos de referencia, criterios o
previsiones objetivas que la permitan sin necesidad de nuevos acuerdos, tesis esta
que no solo se mantiene en relacién con el «precio cierto» sino también, segtin
la dltima de las Sentencias citadas, en lo que afecta al concepto de «cosa deter-
minada» en interpretacion de la expresién que se contiene en los articulos 1273
y 1445 del Cédigo Civil; por cuanto se lleva expuesto debe acogerse este primer
motivo del recurso, en el sentido estricto de declarar improcedente la apertura
de la sucesion legal del causante en cuanto afecta a sus bienes originariamente
privativos, es decir, aquellos que fueron de su propiedad desde su adquisicion,
sin comprender los que se le adjudicaron en la liquidacién de conquistas de su
primer matrimonio ni los que puedan corresponder a su herencia en la liqui-
dacién del segundo, pues lo que procede, en cuanto a aquellos bienes se refiere
es que, al contener el testamento institucion de herederos en cosa determinada, el
sefialamiento de las cosas, grupos de cosas, determinadas, valen como prelegados y
el resto de la herencia, bienes sobre cuyo destino no hay disposicién testamenta-
ria expresa, han de distribuirse entre todos los herederos instituidos por partes
iguales como ordena la ley 216 del Fuero Nuevo de Navarra, no existe pues la
duda que la parte recurrida plantea en su escrito de impugnacién en el sentido
de que al llegar a la indicada solucién «habria que determinar también (si) los
bienes no testados se incluyen en el apartado a) o en el b) de la clausula 4.%»
pues esa determinacién es innecesaria en cuanto es la propia norma legal la que
ordena que la distribucién de los bienes de la herencia de los que el testador no
dispuso se distribuyan por partes iguales entre todos los herederos instituidos».

Por su parte la Sentencia de Audiencia Provincial de Navarra (Seccién 2.%), de
20 de noviembre de 2006, revoca la de primera instancia que acogia la declaracion
de nulidad del testamento, el allanamiento del demandado y, en apelacién procede
la apertura de la declaracién de herederos ab intestato. Y la fundamental causa
«en relacion con las alegaciones que se vierten en el recurso que analizamos,
conviene precisar, a juicio de la Sala, las siguientes consideraciones: a) Confor-
me a la Ley 300 Fuero Nuevo pueden coexistir la sucesion legal y la voluntaria,
salvo el supuesto previsto en la Ley 216 Fuero Nuevo, en cuyo caso no tendra
lugar la apertura de la sucesion legal.— En el caso presente no hubo por parte
de D. Clemente o de su esposa Dna. Mari José institucién de heredero, al mar-
gen de la premoriencia de la tnica hija de ambos y tampoco se hizo uso de la
prevencion, que a tal efecto, hacia la escritura de donacién «propter nupcias» y
de capitulaciones, a favor de los dos parientes consanguineos mas proximos»'.

Por su parte, y en cuanto atafie a La denegacion de entrega de legado de cosa
especifica del testador, el Profesor RAGEL niega rotundamente que el legatario
sea propietario desde la muerte, del causante, sino que lo que ostenta es un
derecho de crédito frente a los herederos del causante.

En el supuesto especifico de inclusion testamentaria de la institucién del
prelegatario ha de tenerse en cuenta algunos aspectos relevantes. Asi «El gravado

1004 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 760, pags. 990 a 1010



El prelegado o el heredero instituido testamentariamente legatario ...

es la persona encargada de entregar el legado por el testador y, a falta de ese
encargo, seran gravados todos los herederos», si bien concurriendo una pluralidad
de herederos y el causante en su acto de tltimas voluntades «no ha conferido la
obligacién de entregar a uno o varios de ellos, o al albacea, todos los herederos
deberan realizar la entrega, incluso en el caso de prelegado, como declara la RD-
GRN de 4 de julio de 2014, con cita de la RDGRN de 25 de septiembre de 1987».

4. EL NUEvo CoOpIGO DEL DERECHO FORAL DE ARAGON

En cuanto al sistema previsto en el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de
marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de «Cédigo
del Derecho Foral de Aragén», el Texto Refundido de las Leyes civiles aragonesas,
dice su articulo 319 sobre los «Sucesores por causa de muerte»: 1. Los llamamien-
tos sucesorios pueden realizarse a titulo universal o particular; en los primeros
se sucede en la totalidad o en una parte alicuota del patrimonio del fallecido,
mientras que en los segundos se sucede en bienes o derechos determinados. 2.
Los sucesores por causa de muerte pueden ser herederos, legatarios o sucesores
a titulo particular por disposicién legal. 3. Es también legatario quien recibe del
disponente algtin derecho que no forma parte de la herencia.

Y por supuesto también da lugar a litigios, en este caso baste remitirse a la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca, de 30 de noviembre del afio 2015,
que desestima la apelacién y confirma la Sentencia de instancia toda vez que si
bien «insiste la recurrente en que la finca litigiosa, sita en el término municipal
de Amposta, sea incluida en el inventario de la herencia de su madre, peticién
que ha ido rechazada en primera instancia. Examinados los autos, consideramos
que ninguna critica merece la decisién de la Sra. Juez, la cual, a diferencia de
la apelante, ha tenido en cuenta que la legitima en el Derecho Aragonés tiene
caracter de colectiva, lo cual implica, como sefiala el articulo 486 del Cédigo de
Derecho Foral, que puede distribuirse entre todos o varios de los descendientes,
asi como atribuirse a uno solo de ellos, de modo que las disposiciones testamen-
tarias de la causante, de las que resulta que el inmueble litigioso era prelegado
a una de sus dos hijas, siendo seguidamente ambas nombradas herederas por
iguales partes en el remanente de los bienes, derechos y acciones de la disponente,
en absoluto perjudican la legitima, ya que, aun considerando que el tnico bien
de la herencia de la madre de las litigantes fuera la tan mencionada finca (ya
que los demas bienes y derechos, esto es, el otro inmueble y los saldos bancarios,
quedaron excluidos del inventario sin que ninguna de las partes haya impugnado
dicho pronunciamiento), ha sido voluntad de la finada atribuirselo a una sola de
las legitimarias tal y como permite el precitado articulo 486, todo lo cual debe
conducir a la desestimacién del recurso.

A mayor abundamiento, la Sentencia Tribunal Superior de Justicia. Sala de
lo Civil y Penal (Seccién 1.%) de Aragén, de 29 de septiembre de 2014, desestima
el recurso de casacion «autonémico» aseverando:

«El articulo 365 regula el derecho a la divisién de la herencia, asi como la
prohibicién o el pacto de indivisién. Y no puede haberse infringido puesto que
no ha sido aplicado ni viene al caso. De hecho, en el desarrollo del motivo no
se nos dice en qué consiste la vulneracién, ni tampoco la de los articulos 477 y
siguientes, lo que bastaria para desestimar el motivo. Afiadiremos, no obstante,
que lo que se plantea por la recurrente es la improcedencia de pagar el legado
en tanto la herencia no haya sido repartida, con apoyo en una Sentencia de la
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Audiencia Provincial de Cérdoba de 4 de marzo de 2013 que expresa que es precisa
la previa liquidacién y particiéon de la herencia para poder entregar el legado.
Esto tampoco podria aceptarse. Primero, porque no tiene en cuenta hechos que
se declaran probados en las Sentencias (los cuatro hijos aceptaron mediante
escritura notarial la herencia de su madre, al mismo tiempo se procedi6 a la di-
visién y expresamente asumieron la obligacion establecida en la cldusula tercera,
es decir, el pago de la renta mensual a la demandante) sin plantear el motivo
procesal correspondiente. Segundo, porque la razén que inspira esa Sentencia
de Coérdoba es la salvaguarda de los derechos de acreedores y legitimarios. Pero
esto no se alega siquiera por la recurrente (mal podria hacerlo dado el sistema
de legitima colectiva que rige en Aragén y tratdndose de un prelegado ordenado
en favor de una de las hijas). Lejos de ello, su alegato discurre en torno a la
afirmacion, ya expresada en la contestacion a la demanda, de que mientras no
se proceda al reparto del haber hereditario (parece que quiere decir mientras no
se proceda a la propia divisiéon de lo que se adjudicaron en proindiviso) no es
posible conocer si las cantidades reclamadas fueron retiradas indebidamente por
la actora, de cuentas comunes pertenecientes a la herencia».

V. CONCLUSIONES

I. La institucién del prelegado implica que el heredero puede adquirir como
legatario bienes en la sucesién de su causante, con la logica consecuencia de que
a cada llamamiento le seran aplicables las particularidades de la adquisicién a
titulo universal o a titulo singular.

II. El prelegado se trata de una disposicion testamentaria, mediante la que
el heredero ostenta un doble titulo de adquisicién (iure legati) auténomo e inde-
pendiente de su condicién de heredero (iure hereditatis).

III. El funcionamiento de la aceptacién o renuncia de la herencia y legado
es auténomo e independiente entre si, si bien este régimen es disponible por el
testador, de modo que cabe la posibilidad de que el causante ordene lo contrario.

IV. El prelegado solo es posible en la sucesion testamentaria, donde sigue
primando la absoluta libertad del causante, por lo que el régimen juridico apli-
cable serd en primer lugar el ordenado por el testador, siempre y cuando en las
disposiciones mortis causa respeten las normas esenciales e indisponibles del
sistema sucesorio, como sucede con la intangibilidad de la legitima.
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NOTAS

! Para GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, el prelegado o «legado hecho a favor del here-
dero», senala que esta previsto explicitamente en el Derecho foral o especial de Cataluia,
Navarra y Baleares «e implicitamente en el del Cédigo Civil para el heredero (testamentario
o ab intestato) incluso cuando hay un tnico heredero (arts. 890. IT y 821), segtin la doctrina
(DE LOS MOZOS, ADC, 1962, pp. 909 y 910) y la jurisprudencia (SSTS de 1 de febrero de
1907, 2 de marzo de 1935, 14 de febrero de 1989, 18 de julio de 1998». En este caso existe
una concurrencia de titulos sucesorios auténomos (universal el uno, particular el otro) lo
que supone, entre otras consecuencias, la independencia en la aceptacién o repudiacién
del legado y la herencia (art. 890.11, incluso pudiendo aceptar el legado y repudiar la
herencia deficitaria o con cargas, y viceversa, todo ello si no consta la voluntad contraria
del testador); la subsistencia del legado aun si se invalida la institucién de heredero (pues
el legado le corresponde al heredero como legatario no solo si adquirié la cosa ipso iure,
sino también en los legados de eficacia obligacional o diferida); la posibilidad de liquidar
el legado sin necesidad de concluir el inventario en caso de aceptacién a beneficio de
inventario; la aplicacién de lo regulado en los articulos 1008 y 1029, y la posibilidad de
someter el prelegado a condicién o término (SANCHEZ CALERO, Comentario, 2.* ed., 1993,
p. 2177 y la doctrina que cita; ALBALADEJO, Comentarios, 2.* ed., 1998, pp. 474 a 476).
[(2009), en su Comentario al articulo 890 del Cédigo Civil, Grandes Tratados. Comentarios
al Cédigo Civil, Navarra].

2 Vid., sobre ambos preceptos los analisis de ALBALADEJO GARCIA, Manuel. Comen-
tarios a la Seccion 10.* del Cédigo Civil. En Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, Albaladejo y Diaz Alabart, dirs., Madrid, 1998, 2.* ed.; GARROTE FERNANDEZ-
DIEZ, Ignacio. Comentarios a la Seccién 10.* del Cédigo Civil. En Comentario al Cédigo
Civil, Bercovitz Rodriguez-Cano coord., Pamplona, 2009, 3.% ed., pp. 1030-1067 y SANCHEZ
CALERO, Francisco Javier. Comentario al articulo 890. En Comentario del Cédigo Civil. Tomo
I, Dirs. Paz-Ares-Diez-Picazo-Bercovitz-Salvador Coderch. Madrid, 1991, p. 2170.

3 Prosigue la Resolucion: «En el caso, la comisaria en ejercicio legitimo del poder conferi-
do por su difunto marido en la cldusula primera de su testamento instituyé y nombré tnico
y universal heredero a su hijo D. Juan Antonio (sustituido vulgarmente por sus descendien-
tes) apartando, expresamente, a sus nietos D.* Serafina y D. Pio (y a los descendientes de
estos). Constituye por tanto un hecho (que los recurrentes tampoco han discutido en ningtin
momento) que D.* Serafina y D. Pio no ostentan la condicién de herederos.— Pues bien,
conforme a lo argumentado con anterioridad, la consecuencia necesariamente derivable de
dicho hecho es que tampoco pueden ostentar la de prelegatarios.— En definitiva, el modo
en que la comisaria hizo uso del poder que le habia conferido su marido en la clausula
primera de su testamento supuso —al contrario de lo que presupone la tesis de la parte
recurrente, que lo considera, como hemos dicho, plenamente efectivo— la inefectividad del
prelegado establecido por aquel en la clausula segunda».

* El prelegado en el derecho romano y en el derecho moderno: discurso leido por el Presi-
dente Excmo. Senor Don Felipe Clemente de Diego, en la sesién inaugural del curso 1927-28
celebrada el 14 de diciembre de 1927. Madrid, 1927, pp. 39 y sigs.

5 La diafana claridad del Profesor ALBALADEJO no deja lugar a dudas: «No hay nece-
sidad de entrar aqui en el tema del prelegado, o legado a favor de un heredero, que tanta
tinta ha hecho correr. Sea de ello histéricamente lo que sea, hoy hasta lo admite expre-
samente el Cédigo de sucesiones catalan en su articulo 257 diciendo que: ‘El coheredero
o el heredero, unicos favorecidos con algin legado, lo adquiriran integramente a titulo
de legatarios y no de herederos, aunque el testador lo haya impuesto determinadamente
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a cargo de ellos mismos’. Y lo admiten también la Compilacién balear, articulo 151, y el
Fuero Nuevo navarro, ley 216.2.°. Y con maés razén o, en el peor de los casos, con tanta,
por lo menos, hay que entender que lo admite el Cédigo. Bastando decir que puesto que el
articulo 890.2.° parte de la base de que el heredero puede ser al mismo tiempo legatario, es
indudable que para nuestro Cédigo tal cosa es posible, por lo menos en principio, luego que
en principio, por lo menos, es vélido el prelegado, y que el llamado a la vez a la herencia y
a un legado puede aceptar o repudiar ambos o uno si y otro no, y suceder como heredero,
en la herencia, y como legatario, en el bien legado. Todo eso lo mismo si es coheredero
juntamente con otros, que si es heredero tnico, puesto que el articulo no distingue, razén
por la que no es licito reducir su sentido al caso de que se deje un legado a un coheredero,
excluyendo que pueda tomarlo como legatario si es heredero tnico» (op cit.). Se suma a esta
inteleccién LLEDO YAGUE [vid., Derecho de sucesiones. La adquisicion de la herencia y la
sucesion testamentaria. Vol. II. Prologo de Vallet de Goytisolo. Segunda parte, Universidad
de Deusto, Bilbao, 1991 (hay nueva edicién), p. 593] y, por todos, el Profesor LASARTE
ALVAREZ (vid., Principios de Derecho Civil, VII, Derecho de Sucesiones, Madrid, 2016, 10.*
ed., p. 160 y bibliografia citada).

¢ Ibidem.

7 Es el caso ventilado por la STS de 14 de marzo de 1988 siendo Ponente MORALES
MORALES, si bien el objeto de la litis era la impugnacién por parte del hijo varén, frente
a sus dos hermanas, el testamento de la madre, que habia dispuesto la transmisién bajo
la forma de prelegado y por partes iguales entre si de la Féabrica de Champagne Torre
Blanca. No prospera la demanda en ninguna de las dos instancias, ni en casacién, ya que
la pretension del hijo de ser el beneficiario de la industria de vinos de cava, por lo que el
testamento no es revocado ni cobra vigencia el precedente depuesto por la madre en que si
legaba integramente dichas bodegas, terrenos y demas elementos anejos a ellas.

8 Cuando el testador grave con un legado a uno de los herederos, él solo quedara obligado
a su cumplimiento.— Si no gravare a ninguno en particular, quedaran obligados todos en
la misma proporcién en que sean herederos».

° Vid., DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho civil. Volumen IV
(tomo 2) Derecho de sucesiones. Madrid, 2012, 11.* ed., p. 131.

10 «El prelegado, en fin de cuentas, no es en si mismo mas que un legado a favor del
heredero y cuya prestaciéon o gravamen pese sobre el mismo en todo o en parte (...) ha
su virtud concurrian en un mismo sujeto la cualidad de heredero y de legatario y la de
favorecido u honrado y gravado a un mismo tiempo con su prestacién» (CLEMENTE DE
DIEGO, op. cit., pp. 45 a 46).

11 Esta STS de 14 de febrero de 1989, siendo Ponente MORALES MORALES, deses-
timatorio del recurso de casacién interpuesto, advierte que «en el testamento que rige la
sucesion de la precitada dofia Estela, sin perjuicio de la legitima que en usufructo vitalicio
corresponde al esposo don Marcelino, expresamente nombra e instituye herederos de todos
sus bienes, créditos, derechos y acciones, presentes y futuros, entre otros, a dichos deman-
dantes, incluso con reconocimiento de derecho de representacién en sus derechohabientes y
por estirpes; y sin que a ello obste que se asignen cuotas de participaciones hereditarias a los
referidos herederos instituidos voluntariamente por via de legado, ya que esa circunstancia,
segun se deduce de los términos del articulo 891 del Cédigo Civil, no desvirtta el caracter
de heredero voluntariamente designado, sino simplemente el que las deudas y gravdmenes
de la herencia hayan de distribuirse entre los legatarios en proporcion de las respectivas cuotas
cuando el testador no hubiera dispuesto otra cosa, viniendo a significar, en definitiva, una
situacién de prelegado, en tradicién de Derecho Romano, estimante de compatibilidad entre
las cualidades de heredero y de legatario, al no considerarse en la doctrina moderna que frente
al legatario exista una persona distinta que, como heredera, haga entrega del legado, de tal
manera que el prelegado no difiera, en definitiva, del legado comun, y el heredero lo percibe
con entera independencia de lo que le corresponde a titulo de herencia (...)».

12 Vid., LACRUZ BERDEJO, José Luis-SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. Elemen-
tos de Derecho Civil, V, Derecho de Sucesiones, Barcelona, 1988 (reimpresiéon 1992), p. 314.

13 Sobre estos aspectos, vid., MORETON SANZ, M.* Fernanda. Cuestiones sobre las
deudas del causante y el especial supuesto de la responsabilidad del comprador de cuota
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hereditaria. En Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nimero 716, pp. 3174-3186 y la
bibliografia alli citada.

4 Vid., también BOSCH CAPDEVILA, Esteve. «La Compilacién del Derecho civil especial
de Catalufa: génesis, significado y ¢defuncién?». En Ivs Fvgit, 16, 2009, 2010, pp. 181-196;
GARRIDO MELERO, Martin. Derecho de Sucesiones. Un estudio de los problemas sucesorios
a través del Cédigo Civil y del Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en Cataluiia. Tomo
primero. La planificacién sucesoria. Barcelona, 2009, 2.* ed., pp. 497 y sigs.

5 Y en cuanto al tenor literal del citado articulo 427-5, sobre el Prelegado dice: «El cohe-
redero o el heredero tnico favorecido con algtn legado lo adquiere integramente a titulo de
legatario, y no de heredero, aunque el causante lo haya impuesto determinadamente a cargo
de él mismo, sin perjuicio de la facultad que el articulo 464-6.1 reconoce a los coherederos».

16 Vid., también del mismo ponente, la STS Justicia de Catalufa, de 31 de enero de 2011.

17 Concluia y llegaba a término CLEMENTE DE DIEGO el discurso ante la REJL con
las palabras siguientes «ya se comprende cé6mo en el Derecho moderno, contra lo que el
romano disponia, el prelegado es vélido por entero y su titulo es distinto del de herencia, y
en esta razén ya no se tendran lugar muchas de las consecuencias que en Derecho romano
producia. Su cémputo por parte de la ley Falcidia, pasé a la historia con esta; su retencién
por entero en la restitucion fideicomisaria, salvo voluntad en contrario del testador, es cosa
evidente en el Derecho moderno; excluido el derecho de acrecer a favor del colegatario
extrafio por aquella razén que le haria factible en el Derecho romano, ya que ahora el
prelegatario no adquiere ninguna parte del relegado jure hereditario y por este concepto
ya nada caduca ni queda vacante. El prelegado puede imputarse en pago a la legitima, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 815 de nuestro Cédigo, ya que segtun él, el heredero
forzosa a quien a haya dejado el testado por cualquier titulo (también por legado) menos
de su legitima podra pedir el complemento de la misma. Puede ser obligado a colacionar
si asi lo dispone el testador, y podra ser reducido o anulado el legado en cuanto lesione la
legitima de los otros herederos (arts. 1037, 820... Cédigo Civil espaiiol) op. cit., pp. 131-132.

8 Vid.,, EGUISQUIZA BALMASEDA (2002). Comentario al articulo 216, Comentarios
al Fuero Nuevo Compilacion del Derecho Civil Foral de Navarra, RUBIO TORRANO (dir.),
ARCOS VIEIRA (coord.), Navarra, pp. 626 y sigs.

19 Concluye en este punto que «Hemos de coincidir con la parte apelante que, con los
elementos de prueba obrantes en este pleito, la sola referencia a la tan repetida escritura
publica de donacién «propter nupcias» y capitulaciones, de fecha 28 de enero de 1944,
no es suficiente para considerar suficientemente acreditada la renuncia de D. Rubén a
los derechos que pudieran corresponderle en la casa paterna, ya que a dicha escritura no
comparecio el citado, recogiendo tan solo las manifestaciones de terceros, y tampoco consta
que con posterioridad ratificara D. Rubén tal renuncia». En definitiva, estima parcialmente
el recurso, ampliando la declaracién de herederos legales.

1010 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 760, pags. 990 a 1010





