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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Legados otorgados a legitimarios. Funcion,
imputacion y asuncion de la carga en el
Derecho espatfiol e italiano

VINCENZO BARBA
Catedratico de Derecho civil
Universidad de Roma «La Sapienza»

RESUMEN

El objeto de este estudio es analizar, distinguiendo todos los supuestos
posibles, la regulacion de los legados a favor del legitimario en el Derecho
espaiiol e italiano, con el fin de ofrecer una vision clara y dar indicaciones
titiles a la hora de otorgar testamento.

Tras un breve andlisis de las legislaciones italiana y espariola, se aclara
que los legados ordenados a favor de legitimarios plantean dos tipos de pro-
blemas diferentes: el relativo a la relacion entre el legado y legitima (para
aclarar si existe o no una lesion del legitimario) y el relativo a la relacion del
legado con la posicion del legitimario-heredero (para aclarar sobre qué per-
sonas debe recaer el legado). La combinacion de estos distintos elementos
genera una multiplicidad de supuestos que se analizan detenidamente, pro-
poniendo también ejemplos con el fin de aclarar las diferencias que determi-
na una u otra eleccion.

Por lo que se refiere a la cuestion de las personas sobre las que debe
recaer el legado, la respuesta que ofrece el Derecho italiano y el espariol es
sustancialmente la misma, de modo que en ambos ordenamientos juridicos
pueden distinguirse tres supuestos segiin que el legado grava a todos los
herederos (prelegado), o a personas distintas del beneficiario, o, finalmente,
al propio beneficiario.

Por lo que se refiere a la imputacion del legado, la respuesta ofrecida por
el Derecho espaiiol y el italiano es parcialmente diferente. En el Derecho
italiano, en el que no existe la mejora, el legado otorgado a favor del legiti-
mario puede ordenarse con o sin dispensa de imputacion. En el Derecho
espaiiol, en cambio, limitadamente a los legados otorgados a favor de des-
cendientes, las posibilidades son mds amplias, ya que es necesario estable-
cer si el legado se debe imputar a mejora, legitima corta, o tercio de libre
disposicion. Se identifican asi seis posibles casos.

De la combinacion de uno y otro surge un panorama complejo, que da
lugar a ocho supuestos en Derecho italiano y en el Derecho espariol limitan-
temente a los legados otorgados a favor del conyuge o de ascendientes y a
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8 Vincenzo Barba Estudios monogrdficos

dieciocho supuestos en Derecho espariol en el supuesto de legados otorgados
a favor de descendientes.

En la ultima parte, se examina una figura expresamente regulada en el
Derecho italiano y no regulada en el Derecho espaiiol, cual es el legado en
sustitucion de la legitima, también con el objetivo de comprobar si puede ser
itil en el Derecho espaiiol.

PALABRAS CLAVE

Legado; legitima; herencia; heredero; herederos forzosos; legitimarios;
mejora, imputacion; tercio de libre disposicion; prelegado; derecho de suce-
siones.

Legacies granted to legitimate beneficiaries.
Function, imputation and assumption of the
burden in Spanish and Italian law

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyse, distinguishing all possible cases,
the regulation of bequests in favour of the legitimated in Spanish and Italian
law, to offer a clear vision and give useful indications when making a will.

After a brief analysis of Italian and Spanish legislation, it is made clear
that bequests ordered in favour of legitimated beneficiaries raise two diffe-
rent sets of problems: that concerning the relationship between the bequest
and the legitimated share (to clarify whether or not there is injury to the
legitimated beneficiary) and that concerning the relationship between the
bequest and the position of the legitimated heir (to clarify on which persons
the burden of the bequest should fall). The combination of these different
elements generates a multiplicity of cases that are analysed in detail, with
examples also being proposed to clarify the differences that determine one or
the other choice.

As regards the question of the persons on whom the legacy should fall,
the answer offered by Italian and Spanish law is substantially the same, so
that in both legal systems three cases can be distinguished according to
whether the testator makes the legacy fall on all the heirs (prelegato), or on
persons other than the beneficiary, or, finally, on the beneficiary himselyf.

As regards the imputation of the legacy, the answer offered by Spanish
and Italian law is partially different. In Italian law, where there is no impro-
vement, the legacy in favour of the legatee can be ordered with or without a
waiver of imputation. In Spanish law, on the other hand, limited to bequests
ordered in favour of descendants, the possibilities that can be given are
wider, since it is necessary to establish whether the legacy is to be imputed to
«mejora, legitima corta, o tercio de libre disposicion». Four possible cases
are thus identified.
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Legados otorgados a legitimarios. Funcion, imputacion y asuncion... 9

A complex picture emerges from the combination of one and the other,
which gives rise to eight cases in Italian law and in Spanish law, limited to
legacies granted in favour of the spouse or ascendants, and 16 cases in Spa-
nish law in the case of legacies granted in favour of descendants.

In the last part, a figure expressly regulated in Italian Law and not regu-
lated in Spanish Law is examined, which is the legacy in substitution of the
legitimate, also with the aim of checking whether it can be useful in Spanish
Law.

KEYWORDS

Legacy; Legacy; heir; heirs; forced heirs, legitimated heirs; improve-
ment; imputation, third of free disposition; pre-legacy; inheritance law.

SUMARIO: I. Introduccién.—II. Normas esenciales del derecho italiano
y espafiol para reconstruir la regulacion de los legados a favor de legiti-
marios.—III. El legado a favor del legitimario que no sea heredero
3.1 El caso en cuestion. 3.2 Renuncia al legado por parte del legatario-
legitimario, que no sea heredero. 3.3 Aceptacién del legado por el lega-
tario-legitimario, que no sea heredero. 3.3.1 El Derecho italiano.
3.3.2 El Derecho espafiol: el supuesto de legado a favor del conyuge o de
ascendientes. 3.3.3 El Derecho espaifiol: el supuesto de legados a favor
de descendientes.—IV. El legado a favor del legitimario que sea herede-
ro (por ley o por testamento). 4.1 El caso en cuestion. 4.2 Renuncia del
legado por parte del legatario-legitimario, que sea heredero. 4.3 Acepta-
cién del legado por el legatario-legitimario, que no sea heredero.
4.4 Legado a favor de un legatario heredero: identificacién de las conse-
cuencias en funcién de la persona sobre la que recae el legado.
4.4.1 Supuesto a): prelegado: es decir legado que grava a todos los here-
deros (incluido, por lo tanto, al legatario-heredero). 4.4.2 Supuesto b):
legado que non grava al legatario-heredero. 4.4.3 Supuesto c) legado que
grava sélo al legatario-heredero. 4.5 Los posibles supuestos que se plan-
tean al combinar la cuestion de la persona obligada al cumplimiento del
legado con la de su imputacién. 4.5.1 Legado a favor del legitimario-
heredero en Derecho italiano. 4.5.1 A. Prelegado. 4.5.1 B. Legado a
favor del legitimario-heredero que grava a personas distintas del benefi-
ciario. 4.5.1 C.Legado a favor del legitimario-heredero que grava al pro-
pio beneficiario. 4.5.1 D. Sintesis. 4.5.2 Legado a favor del legitimario-
heredero en Derecho espafiol: legado a favor del conyuge o de
ascendientes. 4.5.2 A. Prelegado. 4.5.2 B. Legado a favor del legitima-
rio-heredero que grava a personas distintas del beneficiario.
4.5.2 C. Legado a favor del legitimario-heredero que grava al propio
beneficiario. 4.5.2. D. Sintesis. 4.5.3. Legado a favor del legitimario-
heredero en Derecho espafiol: legado a favor de descendientes.
4.5.3. A. Prelegado. 4.5.3. B. Legado a favor del legitimario-heredero
que grava a personas distintas del beneficiario. 4.5.3. C. Legado a favor
del legitimario-heredero que grava al propio beneficiario. 4.5.3 D.
Sintesis.—V. Una figura tipica del derecho italiano: el legado en sustitu-
cion de la legitima. 5.1 Funcién del legado en sustitucion de la legitima.
5.2 Derecho a elegir entre obtener el legado o renunciar a él. 5.3 La
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10 Vincenzo Barba Estudios monogrdficos

eleccion de obtener el legado en sustitucion de la legitima. 5.4 El legiti-
mario-legatario que consigue el legado en sustitucién de la legitima sigue
siendo considerado legitimario. 5.5 El legado en sustitucion de la legiti-
ma y el legado ex lege que corresponde al conyuge ex articulo 540.2 CCIt
(derecho de habitacion sobre la vivienda familiar). 5.6 Eleccién de renun-
ciar al legado y reclamar la legitima. 5.7 Legado en sustitucion de legiti-
ma y cautela sociniana. 5.8 Legado en sustitucién de la legitima con
facultad de solicitar el complemento de la legitima.—Bibliografia. Resolu-
ciones de los tribunales.

I. INTRODUCCION

El legado ordenado a favor del legitimario exige que el intér-
prete coordine las normas generales sobre legados con las relativas
a la proteccion de los legitimarios y a la sucesion, de modo que esta
combinacion puede constituir un prisma privilegiado para estudiar
el derecho de sucesiones.

Con independencia del ordenamiento juridico concreto que se
tome como punto de referencia, dentro de los que reconocen la
legitimal, la investigacion debe partir de la consideracion de que

I Haciendo una ejemplificacion conspicua, incapaz de captar la complejidad del
fendmeno sucesorio, podria decirse que la regulacién de la legitima puede responder,
desde un punto de vista puramente funcional, a dos 16gicas profundamente distintas, aun-
que en muchos aspectos capaces de entrecruzarse. Por un lado, la legitima como atribucién
hereditaria forzosa y, por otro, la legitima como regulacion negativa. En algunos sistemas
juridicos, la legitima ha tenido y sigue teniendo la funcién predominante de asegurar a los
legitimarios la cualidad de heredero, mientras que en otros tiene la funcién predominante
de asegurar a los legitimarios una parte del haber hereditario. En un caso, el interés prote-
gido es la obtencién de la cualidad de heredero y la legitima constituye una pars heredita-
tis. Los legitimarios son herederos necesarios en el sentido de que la ley establece meca-
nismos para asegurar su llamamiento a la sucesion ipso iure, es decir, con independencia
de la voluntad del causante y de una demanda. De ello se desprende que la legitima debe
considerarse un verdadero tipo de sucesion, auténoma con respecto tanto a la sucesion
intestada como a la sucesion testamentaria.

Desde otra perspectiva, en la que la doctrina mayoritaria sitda tanto al Derecho italia-
no como al espafiol, el interés protegido es que los legitimarios consigan una parte del
caudal hereditario, con independencia de que adquieran también la condicién de herede-
ros. Ello no excluye que en algunos casos los legitimarios, tras el ejercicio de la accién de
reduccién, adquieran también la condicién de herederos, pero ello sélo es instrumental
para obtener una parte de la herencia. Al legislador no le importa que los legitimarios se
conviertan en herederos, sino que logren una participacion en la herencia, siendo esencial-
mente irrelevante el titulo de adquisicion de esta pars bonorum. Segtn esta concepcion, la
legitima tiene una funcién de freno o regulacién negativa. Los medios técnicos por los que
la ley garantiza al legitimario una parte del haber hereditario dependen de la forma en que
cada ordenamiento juridico considere la legitima o, mds exactamente, su contenido. En
este sentido, también a modo de ejemplo, pueden aislarse al menos cuatro sistemas dife-
rentes, seglin se entienda la legitima como pars valoris, como pars valoris bonorum, como
pars valoris bonorum qua in specie heres solvere debet, como pars bonorum. (Para pro-
fundizar esta distincién v. BARBA, La successione dei legittimari, 2020, pp. 11-32). En el
primer caso se atribuye al legitimario un mero derecho de crédito, que también puede ser
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Legados otorgados a legitimarios. Funcion, imputacion y asuncion... 11

en materia de legados a favor de un legitimario se superponen ine-
vitablemente dos 6rdenes de valoracién distintos, segin que, res-
pecto del legatario-beneficiario, se considere la posiciéon de here-

satisfecho con dinero no hereditario; en el segundo caso se atribuye al legitimario el dere-
cho a una parte del valor de la herencia garantizado por los propios bienes que la integran;
en el tercer caso se atribuye al legitimario el derecho a un valor fijo que debe ser satisfecho
con bienes de la herencia; en el dltimo caso se atribuye a los legitimarios una copropiedad
de los bienes hereditarios (v. Rtvas MARTINEZ, 2009, pp. 1405-1460).

En el Derecho italiano, la doctrina mayoritaria considera la legitima como pars valo-
ris bonurum, ya que atribuye al legitimario no sélo el derecho a conseguir una parte del
haber hereditario, sino también el derecho de satisfacer esta pretension con bienes heredi-
tarios. Sentada esta premisa, es posible detener algunas consideraciones: la proteccion de
los legitimarios no constituye un tercer tipo de sucesion; los legitimarios no deben, necesa-
riamente, adquirir la cualidad de heredero; la cualidad de heredero es instrumental para
conseguir una pars bonorum; las denominadas cuotas de reserva o legitimas no son cuotas
de herencia, sino cuotas de los bienes. Una doctrina distinguida, pero aislada, ha sostenido
que la legitima confiere la cualidad de heredero (Cicu, 1943, p. 147 ss.).

En el Derecho espaiiol se encuentra un vivo debate, en el que se han planteado bésica-
mente tres tesis.

Segtin la tesis dominante, que yo comparto, la legitima seria una pars bonorum; la ley
no atribuiria al legitimario la cualidad de heredero, sino un derecho a percibir una cuota
liquida del caudal relicto. La legitima se calcula exclusivamente sobre el activo patrimonial
remanente una vez liquidadas las deudas, y afiadidas las donaciones: serd por tanto una
fraccion del caudal exento de deudas, y no una parte de la herencia, que integra en si bienes
y cargas. (Asi, VALLET DE GoyTisoLo, 1974, p. 180 ss.; VALLET DE GoyTIisoLo, 1974,
p. 549; Lacruz BERDEJO, 2009, p. 309 ss.; GARCiA RUBIO, 1989, p. 85 ss.; TORRES GARCIA
y DoMINGUEZ LUELMO, «La legitima en el Cédigo civil (I)», 2012, p. 25, 28, 49 ss.; REAL
PEREZ, 1988, p. 80 ss. MENENDEZ MATO, 2012, p. 51 ss.). Seglin RocA SASTRE, 1944, p. 35
ss., cuya tesis quedo aislada, la legitima es una cuota de valor del activo patrimonial liquido,
realizable in natura, que se encuentra garantizada por una especial afeccién sobre los bie-
nes, es decir una pars valoris bonorum. Finalmente, segiin una parte de la doctrina espafiola
la legitima seria una pars hereditatis, y el legitimario un verdadero heredero forzoso, que
tiene derecho a que se le atribuya por este titulo una parte de los bienes que corresponden a
su causante. La cualidad de legitimario no atribuye simplemente el derecho a la percepcion
de una cuota de bienes, sino que otorga la plenitud de facultades personales y patrimoniales
que corresponden al heredero. En este sentido, PENA BERNALDO DE QUIROs, 1985, p. 849
ss; PERA BERNALDO DE QUIRGS, 1986, p. 571 ss. MIQUEL GONZALEZ, 2014, pp. 983, 988;
MIQUEL GONZALEZ, 2009, p. 500 ss.; EsPEjo LERDO DE TEJADA, 1996, pp. 217 ss., 360 ss.;
RODRIGUEZ-R0sADO, 2017, pp. 113 ss. Este ultimo autor, afirma a p. 118: «A pesar de todo,
creo que, si se analiza con detenimiento el Codigo civil, es posible descubrir que éste conci-
be la legitima como un derecho a ser instituido heredero en la sucesion del causante. Y es
que, como ha dicho José Maria Miquel, hay una serie de articulos que adquieren pleno
sentido si se acepta esa concepcion, y que de otro modo resultan escasamente fundados».
Precisa a la p. 113: «Como bien ha dicho José Marfa Miquel, la posicion de legitimario es
una posicion compleja, que comprende fundamentalmente tres aspectos: el derecho a una
porcién de bienes (legitima material); un cierto derecho —técnicamente una carga— a ser
mencionado en el testamento de su causante (legitima formal); y el derecho, frente al resto
de herederos forzosos, a que éstos computen en sus respectivas cuotas las atribuciones que
recibieron del causante en vida de éste, salvo disposicion expresa en contrario (colacién)».

Este trabajo parte de la premisa de que la legitima constituye una regulacién negativa,
aunque la mayoria de las conclusiones que se desarrollan, si bien con algunos matices,
pueden ser validas también si se quiera adherir a la tesis que considera la legitima una pars
hereditatis. Incluso desde esta perspectiva, bien podria darse la situacién de un legatario-
legitimario que no fuera heredero, si su legitima hubiera sido satisfecha integramente por
el legado o por donaciones anteriores. En cualquier caso, incluso si, adhiriéndose a tal
reconstruccion, se descartara la posibilidad de que el legitimario no fuera heredero, todas
las consideraciones, que son las que prevalecen y las que han motivado esencialmente este
estudio, relativas al caso de un legitimario que también es heredero, permanecerian cierta-
mente inalteradas.
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12 Vincenzo Barba Estudios monogrdficos

dero (y, por tanto, su cuota hereditaria) o la condicién de legitimario
(y, por tanto, su legitima)2.

No es casualidad, aunque a menudo se ha infravalorado este
hecho, que en la regulacién tanto del CC italiano como del CC
espaiiol sobre los legados se utilicen dos expresiones verbales dis-
tintas, segin se pretenda hacer referencia a uno u otro problema:
«gravar» (arts. 858 CCEs; 662 CCIt) e «<imputar» (arts. 1035, 819,
828 CCEs; 564.2 CClt).

Los dos verbos evocan dos fendmenos totalmente distintos, ya
que el primero se utiliza para establecer la carga del legado, es
decir, en la cuota hereditaria de quién grava el legado, mientras
que el segundo se utiliza para establecer la relacion entre la atribu-
cion patrimonial del legado y la legitima3 y, por tanto, si esta atri-
bucién patrimonial debe o no tenerse en cuenta para determinar la
legitima que corresponde al legitimario*. Ese aspecto adquiere
connotaciones aun mas particulares en el Derecho espafiol en el
que, como es sabido, se distingue, limitadamente a los descen-
dientes, entre legitima estricta o corta y mejora y, por tanto, se
precisa establecer si y cudndo el legado debe atribuirse a la legiti-
ma estricta o a la mejoras.

Mas alla de esta distincion, que hay que subrayar, conviene
sefialar, en un plano mds general, que existe una diferencia sustan-
cial entre la cuota hereditaria y la legitima, ya que la primera indica

2 Por todos, Cicu, 1952, p. 277 ss., segtin el cual, aunque no se puede prescindir en
la comprension de su pensamiento de su idea de reserva y de legitima, hay que mantener
los dos aspectos distintos. «Il non distinguere le due quote, porta la dottrina a vedere i nomi
donazione o legato fatto al legittimario, donazione o legato fatto un conto del diritto che la
legge gli attribuisce».

3 STS 210/2008, de 24 de enero, Ponente: Xavier O’callaghan Muiioz (ECLI: ES:
TS:2008:210), en el fundamento nim. 1, se lee: «La imputacion es el colocar a cuenta de
la legitima lo que un legitimario ha recibido de su causante como heredero, como legatario
o como donatario. A ella se refieren las sentencias citadas, de 31 de abril de 1990 y 28 de
septiembre de 2005. Articulo 819 del Cédigo civil, que se refiere a la imputacién de las
donaciones».

4 MENGONI, 2000, p. 118); VIrGILIO y DAL R1, 2013, p. 323. ToRRES GARCIA y
DomiNGUEZ LUELMO, La legitima en el Cédigo civil (I), 2016, p. 373 «A través de la
imputacidn se colocan en la parte de legitima o en la parte libre las donaciones, legados e
instituciones ex re certa realizados por el causante, tanto a favor de legitimarios como de
extrafios, con el objeto de comprobar si resultan o no inoficiosos, lo que en su caso dara
lugar al ejercicio de la correspondiente accién de reduccién».

5 ToRRES GARciA y DOMINGUEZ LUELMoO, «La legitima en el Cédigo civil (I)»,
2012, TorrES GARCiA y DOMINGUEZ LUELMO, La legitima en el Cédigo civil (I), 2016;
VELA SANCHEZ, 2018, p. 334 s., «la imputacién consiste en la atribucion contable de las
donaciones y de las disposiciones por causa de muerte del causante a la parte de legitima
estricta, al tercio de mejora —cuando existan descendientes en la herencia— o a la parte de
libre disposicion de la herencia2. Pues bien, a pesar de la trascendencia de esta cuestion de
la imputacién de donaciones y legados —o instituciones ex re certa, a tenor del articulo 768
CC- en el haber hereditario, no existe una sistematizacién de la misma, ni en el propio
Cédigo Civil, ni en la doctrina civilista. Hay sélo una serie de preceptos sueltos en nuestro
cuerpo legal y alguna que otra aproximacién en los autores especializados, pero no una
clasificacién pormenorizada, organizada y practica».
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la parte abstracta del haber hereditario en la que el heredero sucede
al causante, con todas las consecuencias que ello conlleva en cuan-
to a las normas de la sucesion (fuerza expansiva, responsabilidad
por las deudas hereditarias, facultades mas amplias, colacion, etc.),
mientras que la segunda expresa la parte del caudal hereditario que
la ley reserva a los legitimarios, es decir, el valor o la cantidad de
bienes que ellos tienen derecho a percibir®.

Aunque ambas se expresan en forma de fracciones de la masa
hereditaria, enuncian magnitudes radicalmente distintas, porque el
denominador es diferente: en el caso de la cuota hereditaria, se
hace referencia exclusivamente al haber hereditario neto, es decir,
al relictum menos el debitum, mientras que en el caso de la legiti-
ma se hace referencia a la masa hereditaria ficticia, es decir, al cau-
dal hereditario calculada conforme a los criterios establecidos en
las normas de la reunion ficticia, es decir relictum menos debitum
mas donatum (arts. 818 CCEs; 556 CCIt.).

Dicho de otro modo, 2 de la legitima no corresponde necesa-
riamente a Y2 de la cuota hereditaria, porque el legitimario que
obtiene 2 de la legitima puede convertirse en heredero por una
parte ain mayor’.

6  BARBA, La successione dei legittimari, 2020, p. 199 ss.

7 Un caso puede ayudar a comprender el fendmeno. Imaginemos que D. Pedro falle-
ce dejando un solo hijo y un testamento en el que instituye heredero universal a su amigo
Carlos. El testamento perjudica manifiestamente la posicion del hijo que, como legitima-
rio, conforme al articulo 537.1 CCit, tendria derecho a una legitima de %2. La cuestidn es si
esta legitima de %2 se corresponde con la cuota en la que debe ser considerado heredero.

En caso de que no haya donatum, esa legitima corresponde a la cuota hereditaria. Esto
se debe a que las cantidades consideradas pasan a ser, en esencia, iguales. Por el contrario,
en caso de que exista donatum, dicha legitima no se corresponde con la cuota de la heren-
cia. Ello se debe a que las dos magnitudes consideradas son sustancialmente diferentes.

Comencemos por el primer supuesto.

Supongamos un relictum de 100, un debitum de 40. El hijo, como legitimario, tiene
derecho a una legitima de Y2, es decir 30 (Y2 de 100-40+0). Si dijéramos que D. Pedro es
heredero por %2 del haber hereditario, obtendria bienes por un valor exactamente igual a
su legitima, porque participaria por mitad en el relictum y en el debitum, con lo que al
final obtendria una ganancia neta de 30 (tendria derecho a la mitad del relictum, es
decir 50, pero tendria que contribuir al pago de la mitad de las deudas de la herencia, es
decir 20). En ausencia del donatum, podemos decir que la legitima corresponde con la
cuota hereditaria.

Analicemos, ahora, el segundo supuesto, es decir que haya donatum.

Supongamos un relictum de 100, un debitum de 20 y un donatum de 60. El hijo, como
legitimario, tiene derecho a una legitima de %2 es decir 70 (%2 de 100-20+60). Si dijéramos
que D. Pedro es heredero de %2 del haber hereditario, no recibiria bienes por el valor corres-
pondiente a su legitima, porque conseguiria la mitad del relictum (100) y el debitum (20),
con lo que al final obtendria una ganancia neta de 40. Esto demuestra que la legitima de Y2,
es decir, 70, no confiere a D. Pedro la condicion de heredero en la 1/2 del haber hereditario,
sino en una parte mucho mayor. Le atribuye una cuota hereditaria de 7/8 de la herencia (en
el relictum toma 7/8 de 100, es decir, 87,5; como debitum paga 7/8 de 20, es decir, 17,5,
con lo que consigue un beneficio neto de 70, es decir, 87,5 - 17,5), con la consecuencia de
que D. Pedro sera heredero en 7/8, mientras que, después de la reduccion Carlos sera here-
dero en 1/8 del haber hereditario.
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14 Vincenzo Barba Estudios monogrdficos

La diferencia que existe entre la porcion hereditaria y la legiti-
ma obliga, cuando se ordena un legado a favor del legitimario, a
mantener muy diferenciados los dos problemas: por un lado, el
inherente a la satisfaccion de la legitima y, por otro, el inherente a
su condicién de heredero.

En primer lugar, hay que establecer si el legitimario a cuyo
favor el testador ha ordenado el legado es heredero (por ley o por
testamento) o no.

Si el legitimario estd excluido de la sucesion (lo que puede ocu-
rrir tanto en el caso de pretericidn, o sea un testamento que institu-
ya a otras personas como herederos en la totalidad de la herencia,
como en el caso de un testamento que desherede expresamente a
dicho legitimario?®), el legado otorgado en su favor sélo puede ser
relevante con referencia a a la legitima que le corresponde.

En Derecho italiano, a diferencia del espafiol, se pueden dar
s6lo dos supuestos. El primero, que el legado se disponga en susti-
tucién de la legitima (figura expresamente tipificada); el segundo,
que se trate de un legado no sustitutivo. En el primer caso, se apli-
can en Italia las normas especificas previstas en el articulo 551 del
Cdédigo Civil, mientras que en el segundo se trata de un legado
ordenado a favor de un legitimario preterido y, por tanto, debe esta-
blecerse previamente la relacion entre el legado y su legitima.

Si, por el contrario, el legado se dispone a favor de un legitima-
rio que también es heredero (por ley o testamento), se plantean dos
problemas distintos: en primer lugar, establecer en qué medida el
legado interfiere en la legitima que le corresponde y, en segundo
lugar, determinar a quién y cdmo debe gravar el legado.

En las paginas que siguen, intentaré analizar cada uno de los
supuestos con el fin de aclarar la relacion entre legatario y legiti-
mario, diferenciando cuando sea necesario entre el Derecho italia-
no y espafiol.

Este ejemplo pone de manifiesto que, en presencia de un donatum, la legitima no se
corresponde con la cuota hereditaria. En estos supuestos se hace imprescindible averiguar
seglin qué criterios y mediante qué procedimiento es posible establecer la cuota en la que
el legitimario debe ser considerado heredero. Debe entenderse, de entrada, que la cuota en
la que el legitimario serd heredero no se corresponde exactamente con la cuota de legitima
y que dicha parte debera determinarse en cada caso concreto comparando lo efectivamente
conseguido con el haber hereditario.

8 Cabe sefialar que en el Derecho italiano no se prevé explicitamente la posibilidad
de desheredar a un legitimario. La doctrina ha cuestionado durante mucho tiempo la vali-
dez de una disposicién testamentaria de desheredacién del legitimario. Durante mucho
tiempo se pensé que la disposicion testamentaria de desheredacion debia considerarse
nula. Mds recientemente, se ha propuesto por el redactor BARBA, «La disposizione testa-

mentaria di diseredazione», 2012, p. 763 ss. y aceptado por la doctrina que la deshereda-
ci6én de un legitimario no es nula, sino meramente susceptible de reduccion.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 7-94



Legados otorgados a legitimarios. Funcion, imputacion y asuncion... 15

Preliminarmente, con el tnico fin de aclarar aspectos de dife-
rencias y similitudes, esbozaré, sin pretension de exhaustividad,
algunas lineas del Derecho italiano y espafol (apartado 2).

A continuacién, analizaré el caso de un legado a favor de un
legitimario que no es heredero. En este supuesto, el unico proble-
ma que se plantea es la relacion entre la atribucién del legatario y la
legitima, distinguiendo debidamente entre el Derecho italiano y el
espaiiol (apartado 3).

Posteriormente, consideraré el caso en que el legatario-benefi-
ciario es heredero, de modo que al problema anterior se afiade tam-
bién el de determinar sobre quién recae el legado, con el fin de
demostrar que ello puede alterar significativamente la estructura
general de la sucesion (apartado 4).

Por dltimo, analizaré el legado en sustitucién de la legitima,
figura explicitamente tipificada en el Derecho italiano y no prevista
en el Derecho espafiol, también con el fin de comprobar si puede
ser Utilmente empleada en el Derecho espafiol (apartado 5).

II. NORMAS ESENCIALES DEL DERECHO ITALIANO Y
ESPANOL PARA RECONSTRUIR LA REGULACION
DE LOS LEGADOS A FAVOR DE LEGITIMARIOS

En materia de legados, la diferencia entre el Derecho italiano y
el espafiol es muy limitada, hasta el punto de que es posible afirmar
que existen normas sustancialmente comunes.

En cuanto al sujeto sobre el que recae el legado, las normas son
sustancialmente similares. A falta de indicacion expresa del testa-
dor, el legado recae sobre todos los herederos en proporcion a sus
cuotas (arts. 859.2 CCEs; 662 CCIt). No obstante, el testador puede
establecer que el legado recaiga sobre un legatario, dando lugar a la
figura del llamado sublegado, o que recaiga sobre uno o varios
herederos determinados (arts. 858.1; 859.1 CCEs; 662 CClt).

El legado a favor de un heredero, que recae sobre todos los
herederos, es la conocida figura del prelegato, regulada expresa-
mente en el Derecho italiano (art. 661 CCIt) e implicitamente en el
Derecho espafiol (art. 890.2 CCEs). Su rasgo caracteristico es que
el beneficiario soporta también la carga de su legado en proporcion
a su cuota hereditaria.

El legatario adquiere el derecho de forma automatica, sin nece-
sidad de aceptacion (arts. 881 CCEs; 649 CCIt) y la persona grava-
da con el legado s6lo queda obligada dentro de los limites del valor
de la cosa legada (arts. 858.2 CCEs; 671 CCIt).
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16 Vincenzo Barba Estudios monogrdficos

Por dltimo, cabe sefalar que un legado que tenga por objeto un
derecho real determina la adquisiciéon inmediata y automatica del
derecho por parte del legatario, afirmandose asi que el legado pro-
duce efectos reales (arts. 882 CCEs; 649 CCIt). Esta precision es
poco relevante en el Derecho italiano, donde existe el principio de
la trasmision de la propiedad puramente consensual (véase el
art. 1376 CCIt), mientras que es especialmente significativa en el
Derecho espaiiol, donde constituye una excepcion al sistema de la
trasmision mediante traditio que se aplica en materia contractual
(art. 609.2 CCEs).

Significativamente diferente es, sin embargo, la regulacion de
la legitima entre el Derecho italiano y el espafiol. El anélisis, que
por su exhaustividad requeriria un estudio monografico auténomo,
sugiere aqui sélo trazar, a grandes rasgos, los aspectos més rele-
vantes para el estudio de los legados a favor de legitimarios. No
obstante, debo sefialar que, entre ambos sistemas, considero clara-
mente preferible el espafiol, aunque son posibles ciertas mejoras o
cambios.

La legitima? en su conjunto no es muy diferente en ambos ordena-
mientos, aunque hay que sefialar que en el italiano tiende a ser
mayor !9, que el conyuge supérstite tiene derecho a la legitima com-

9 La cuestion de si la sucesion de los herederos forzosos constituya o no un tercer
tipo de vocacion distinta de la legal y testamentaria sigue siendo problematica. En Derecho
italiano ha prevalecido la solucién negativa y para todos, véase, mas recientemente, BARBA,
La successione dei legittimari, 2020, pp. 11 ss. En Derecho espaiiol, aunque la posicién
negativa ha tenido una importancia considerable, la idea de que la sucesion de los herede-
ros forzosos constituye un tercer tipo ha sido defendida por el profesor Lacruz desde los
aflos setenta. Se trataria, mds exactamente de un titulo especifico de adquisicién mortis
causa en aquellos casos en los que se ha producido un incumplimiento de la legitima. Abo-
gan por esta reconstruccién, TORRES GARCIA y DOMINGUEZ LUELMoO, «La legitima en el
Cadigo civil (I)», 2012, p. 33, «Se admite que esta vocacién legitimaria a diferencia de la
sucesion intestada opera llamando al legitimado perjudicado directamente y no a los res-
tantes sucesores legales y ademads se abre en la medida del perjuicio que sufra, mantenién-
dose el testamento en lo restante. No es efectivamente un llamamiento ab intestato ya que
si lo fuera entrarian en el reparto no solo el perjudicado sino todos los llamados».

10 Se propone aqui un cuadro de sintesis:

Derecho italiano Derecho espaiiol
Cuota Cuota
Herederos | Sucesion Legitima Sucesién Legitima
legal legal
1 Cényuge 1 (583 cc.) | 2(540.1 c.c.) 1 (944 c.c.) Usufructo 2/3
(838 c.c.)
2 | Soloun hijo | 1(566¢c.c.) | ¥2(537.1c.c.) 1 (artt. 931, 2/3 (808 c.c.)
932 c.c.)
3 | Dosomas | 1(566¢c.c.) |2/3(537.1c.c.) 1 (artt. 931, 2/3 (808 c.c.)
hijos 932 c.c.)
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pleta en propiedad y no sélo al usufructo, que el conyuge separado
conserva su legitima salvo que la separacién le sea imputable!!, que
los legitimarios tienen derecho a la legitima en natura'? e incluso tie-

Derecho italiano

Derecho espaiol

Cuota Cuota
Herederos Sucesion Legitima Sucesion Legitima
legal legal
4 | Ascendentes 1(568e |[1/3(538.1c.c.) 1(935¢c.c.) 2 (809 c.c.)
569 c.c.)
5 | Coényuge + 1% 1/3 — Usufructo 1/3
mejora (834 c.c.)
Solo un hijo | ¥2 (581 c.c.) 1/3 (542.1, 1 (artt. 931,
c.c.) 932 c.c.) 2/3 (808 c.c.)
6 | Coényuge + 1/3 Ya — Usufructo 1/3
mejora (834 c.c.)
Dosomas |2/3 (58lcc.)| Y2 (5422 ¢c.c.) 1 (artt. 931,
hijos 932 c.c.) 2/3 (808 c.c.)
7 | Coényuge + 2/3 173 1 (artt. 931, Usufructo 1/2
932 c.c.) (837 c.c.)
Ascendentes | 1/3 (582 c.c.) | % (544.1 c.c.) 1/3 (809 c.c.)
8 | Cényuge + 2/3 Y2 (540.1 c.c.) 1 (944 c.c.) Usufructo 2/3
(838 c.c.)
Hermanos
ylo 1/3 (582 c.c.)
Hermanas — — —
9 | Cényuge + 2/3 %) — 1/3 (809 c.c.)
Ascendente
+ {1/3 (582 | Y4 (544.1c.c.) 1(935c.c.) Usufructo 1/2
c.c.) (837 c.c.)
Hermanos
ylo
Hermanas + _ _ _
10 | Ascendente | No menos 1/3 (538.1, 1(935c.c.) 2 (809 c.c.)
+ Colaterales de V2 c.c.)
Lo demas — - —
(571 c.c.)

11

Diversamente, en Derecho espafiol, el conyuge separado, aunque sélo sea de

hecho, pierde el derecho a la legitimacion. para todos, véase TORRES GARCIA y DoMIN-

GUEZ LUELMO, «La legitima en el Cédigo civil (II)» 2012, p. 114 ss.
TorRES GARCiA y DOMINGUEZ LUELMO, «La legitima en el Cédigo civil (I)»,

12

2012, p. 24 «Se mantiene como posicion central de nuestro derecho de sucesiones con base
en el articulo 806 CC el que en él la legitima es pars hereditatis debiendo ser satisfecha
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nen derecho a obtener los bienes donados, aunque hayan sido enaje-
nados a terceros (cft. articulo 563 CCIt) y, por ultimo, que el conyuge
supérstite tiene derecho, ademads de a la legitima, al derecho de habi-
tacion sobre la vivienda familiar y al derecho de uso de los muebles.

En ambos ordenamientos rige el principio de intangibilidad
cuantitativa de la legitima (arts. 813, CCEs; 549 CCIt) '3, mientras
que se discute si existe también un principio de intangibilidad cua-
litativa, respecto del cual puede afirmarse, haciendo alguna simpli-
ficacion, que en el Derecho italiano el legitimario debe conformar-
se con los bienes hereditarios, ya que la liquidacién en metélico no
es posible en ningin caso. Esto implica que el testador no puede
hacer una divisidn, atribuyendo al legitimario un derecho de crédi-
to frente a otros herederos o liquidando su parte, y que el testador,
también en virtud de la norma sobre la llamada cautela socini
(art. 550 CCIt), no puede satisfacer la parte del legitimario atribu-
yéndole solo el derecho de usufructo o la nuda propiedad 4.

El elemento que marca una importante diferencia entre el Dere-
cho italiano y el espafiol y que constituye, en mi opinion, un instru-
mento de gran importancia y ductilidad se refiere a la mejora!>. En
el Derecho italiano no existe distincién entre legitima en sentido

con bienes hereditarios, teniendo el legitimario derecho a una cuota del activo y del pasivo
patrimonial del que era titular el causante en el momento de la apertura de la sucesién. De
ello se deriva el que la porcidn legitima es parte de la herencia que tiene que ser recibida en
bienes herenciales de ahi la denominacién como pars hereditatis y en consecuencia el
legitimario en cuanto cotitular de ellos, heredero ademas de sucesor universal, articu-
los 660 CC». TORRES GARCIA y DOMINGUEZ LUELMO, «La legitima en el Cédigo civil (I)»,
2016, pp. 356, 378 ss. «Con ello se quiere poner de relieve que la legitima tiene que ser
pagada con bienes de la herencia, esto es in natura, y el legitimario debe recibir una parte
del activo liquido, deducidas las deudas, y no necesariamente en concepto de heredero sino
por cualquier otro titulo, como el legado o la donacién (articulo 815 CC)».

13 En la STS 2854/2019, de 17 de septiembre, Ponente: Jose Luis Seoane Spiegel-
berg, (ECLI: ES: TS:2019:2854), se lee en el fundamento de derecho 3.1: «En definitiva,
como dicen las SSTS 695/2005, de 28 de septiembre y 863/2011, de 21 de noviembre, las
legitimas constituyen un sistema de reglamentacién negativo, dado que la ley deja al cau-
sante disponer de sus bienes en la confianza de que va a cumplir voluntariamente, y por
cualquier titulo, el deber de respetarlas, confiriendo al legitimario (articulo 763.2 del
Cadigo Civil ), para el caso de que se superen en su perjuicio los limites establecidos, la
facultad de ejercitar las acciones de defensa cuantitativa de las mismas, con la reclama-
ci6én del complemento (articulo 815 del Cédigo Civil), la reduccién de legados excesivos
(articulos 817 y 820 del Cédigo Civil y sentencia de 24 de julio de 1986) o, en su caso, de
las donaciones inoficiosas(articulos 634, 651, 819 y 820 del Cédigo Civil), incluso aun-
que estén ocultas bajo negocios aparentemente onerosos (STS de 676/1986, de 14 de
noviembre)».

14 Del mismo modo, TORRES GARcfA y DOMINGUEZ LUELMoO, «La legitima en el
Cdédigo civil (IT)», 2016, p. 376.

15 RODRIGUEZ-R0sADO, 2017, p. 185, precisa que: «para no incurrir en confusion, se
debe distinguir el tercio de mejora, como base contable maxima de que puede disponer el
causante para hacer atribuciones a favor de sus hijos o descendientes reduciendo la legiti-
ma, la mejora como atribucién patrimonial a titulo de donacién, herencia o legado que se
imputa a ese tercio, y la cualidad de mejora que se predica de cualquiera de dichas atribu-
ciones. Distinguir cada uno de esos sentidos permite una mejor comprension de toda esta
materia».
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estricto y mejora, con la consecuencia de que no es posible mejorar
a ningin descendiente, ni siquiera si tuviera una discapacidad, y
que la legitima debe dividirse siempre entre las hijas y los hijos a
partes iguales. Esto significa que la tnica posibilidad de «favore-
cer» 0, mds correctamente, mejorar la posicién de una hija o un
hijo, es disponer a su favor de la parte de libre disposicién 6. En
Derecho espafiol, como es bien sabido, la legitima debida a los des-
cendientes, igual a 2/3, se divide idealmente en dos partes: 1/3 de
legitima estricta, que corresponde a los descendientes por partes
iguales, y 1/3 de mejora, con la que el testador puede favorecer
libremente a uno o varios descendientes !7.

Este dato es muy importante a efectos de entender la materia de
legados otorgados a favor de legitimarios, ya que, en Derecho italia-
no, para estudiar su relacién con la legitima, solo hay que preguntar-
se si debe imputarse a la legitima o a la cuota de libre disposicion,
mientras que en Derecho espaiiol hay que preguntarse si debe impu-
tarse a la legitima estricta, a la mejora o al tercio de libre disposicion.
En este sentido, es de significativa importancia el principio de que la
mejora no se presume y que cualquier atribucion patrimonial sélo se
entendera realizada a titulo de mejora si el disponente asi lo ha decla-
rado expresamente (véanse arts. 825, 828 CCEs).

Las normas de proteccion del legitimario, aparte de que los
herederos forzosos siempre tienen derecho a la legitima en natura,
presentan similitudes, pero también importantes diferencias.

El testador sélo puede disponer efectivamente de la parte de libre
disposicién, mientras que no puede menoscabar la legitima de los
herederos forzosos (arts. 763, 817, 819.3 CCEs; 554, 555 CCIt). Las

16 Cabe sefialar que la mejora tiene una funcién de recompensa mucho mads eficaz
que el tercio de libre disposicion, hasta el punto de que puede crear una diferencia sustan-
cial en el tratamiento de los descendientes. RODRIGUEZ-R0sADO, 2017, p. 186, precisa
que: «su diferencia respecto a las atribuciones a los descendientes realizadas con cargo a la
parte de libre disposicion radica en que con ellas no sélo se favorece a un descendiente,
sino que a la vez se disminuye la expectativa de los legitimarios a una mayor asignacién
igualitaria. En ese sentido debe decirse que las atribuciones a cargo de la mejora tienen un
aspecto perjudicial para la legitima del resto de legitimarios que no tienen las atribuciones
a cargo de la parte libre. Estas tltimas podran ciertamente beneficiar a un legitimario, pero
no serdn en sentido técnico mejora —ni se les aplicardn por tanto sus reglas— porque no
reducen la legitima del resto».

17" TorRRES GARCIA Y DOMINGUEZ LUELMO, «La legitima en el Cédigo civil (I)»
2012, p. 94 ss.; TORRES GARCIA y DOMINGUEZ LUELMO, «La legitima en el Cédigo civil
(I)», 2016, p. 422 ss., «Como se destaca en la STS 22 de noviembre de 1991 (RJ 1991,
8477), 1a finalidad de la mejora es desigualar los descendientes, por lo que de manera esen-
cial su aplicacion exige que exista una pluralidad de descendientes. Asi pues, no existira
mejora (sino legitima amplia o larga), aunque se utilice esta palabra en el testamento, si se
reparte igualitariamente entre todos ellos. No debe confundirse tercio de mejora con mejo-
ra efectiva. El tercio de mejora no es mds que una unidad contable, que constituye el méxi-
mo en que se puede favorecer a unos legitimarios descendientes frente a los demds. En
cambio, solo se puede considerar mejora la parte del tercio utilizada efectivamente para
mejorar (desigualar). El resto tiene la consideracion de legitima estricta».
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disposiciones testamentarias y las donaciones que mengiien la legiti-
ma quedan sin efecto a instancia de los legitimarios. No obstante,
existe una diferencia en cuanto a las modalidades de reduccion.

En el Derecho espaiol, la reduccion se produce siempre a instan-
cia de los legitimarios y afecta, por orden, en primer lugar a las insti-
tuciones hereditarias, después a los legados, mejora y demds disposi-
ciones testamentarias (art. 814.1 CCEs)!8, y por dltimo a las
donaciones, precisando que las disposiciones testamentarias se redu-
cen a prorrata y que el testador puede establecer disposiciones de
preferencia (art. 820 CCEs), mientras que las donaciones se reducen
empezando por las dltimas y retrotrayéndose a las anteriores 1°.

En el Derecho italiano, en la sucesion intestada, en el supuesto
de concurso de legitimarios con otros herederos, en caso de lesion,
la cuota de estos ultimos se reduce automéaticamente sin que los
primeros tengan que pedirlo (art. 553 CCIt), hasta el punto de que
se habla de reduccién automdtica. En todos los demds supuestos,
la reduccion opera a peticion de los legitimarios perjudicados. La
reduccion afecta en primer lugar a las disposiciones testamenta-
rias, sin diferenciar entre instituciones de herederos, legados y
otras disposiciones testamentarias (art. 554 CCIt) y todas se redu-
cen a prorrata (art. 558 CClt), después se reducen las donaciones
(art. 555 CCIt), empezando por las mds recientes y retrocediendo
a las anteriores, sin limite temporal (art. 559 CCIt). También en
Derecho italiano, el testador puede establecer una clausula de pre-

18 TorRES GARciA y DOMINGUEZ LUELMO, «La legitima en el Cédigo civil (I)»,
2016, p. 382, «Segtn el articulo 817 CC, «las disposiciones testamentarias que mengiien la
legitima de los herederos forzosos se reducirdn, a peticioén de éstos, en lo que fueren inofi-
ciosas o excesivas». Con esta accion se protege la intangibilidad cuantitativa de las legiti-
mas individuales. El precepto se refiere a cualquier disposicion testamentaria, sea a titulo
de herencia o legado. Siguiendo el criterio del articulo 814 CC, la reduccién debe afectar
en principio a la institucién de heredero, respetando los legados en tanto en cuanto no sean
inoficiosos. Esta accién puede utilizarse de forma mixta junto con la accién de comple-
mento del articulo 815; pero puede aparecer como accién auténoma cuando el testador se
limite a reconocer su derecho a un legitimario (lo que excluye la pretericién del articu-
lo 814 CC) y agote todo el caudal con disposiciones testamentarias a favor de otras perso-
nas, sean extrafios o legitimarios distintos al perjudicado».

19 TorrRES GARciA y DOMINGUEZ LUELMO, «La legitima en el Cédigo civil (I)»,
2016, p. 373 ss.; TORRES GARCIA y DOMINGUEZ LUELMO, «La legitima en el Cédigo civil
(I», 2012, p. 44 «para determinar si se ha cumplido o no con el deber correspondiente
respecto de cada uno de los legitimarios, debe procederse a realizar una operacion diferen-
te: la imputacién de lo recibido inter vivos o mortis causa por cada uno de ellos a su cuota
respectiva (arts. 819, 825 y 828 CC; y STS 15.2.2001, RJ 4148). Por ello es perfectamente
posible que no se aprecie ninguna lesion a la legitima global, con arreglo al articu-
lo 818 CC, pero que, dentro del colectivo de legitimarios, unos hayan recibido una porcién
superior en perjuicio de otros, lo que se pondra de relieve con la imputacién de lo recibido
por cada uno de ellos a su cuota individual, sea a titulo de herencia, legado o donacién. De
todos los supuestos posibles, el mas problemadtico es el de imputacién de donaciones, ope-
racion a las que se dedica el articulo 819 CC»; VELA SANCHEZ, 2018, p. 349, «debe desta-
carse que, como se acaba de apuntar, primero se imputan las donaciones al haber heredita-
rio y después los legados, de modo que aquéllas son preferentes a éstos (ex art. 820.1.° CC)».
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ferencia (art. 558 CCIt), en virtud de la cual esa disposicién no se
reduce hasta que todas las demds se hayan reducido totalmente. Es
obvio que la cldusula de preferencia s6lo permite preferir una o
varias disposiciones testamentarias sobre las demds o el orden en
que deben reducirse las disposiciones testamentarias, pero en nin-
glin caso permite posponerlas a las donaciones.

Por dltimo, en relacién con el tema que nos ocupa, es indispen-
sable mencionar la forma en que se instituye heredero. En el Dere-
cho italiano, la institucién de heredero puede hacerse bien en cuota
expresa, indicando una fraccién o porcentaje, bien a través del
mecanismo de la institucién ex re certa (art. 588 CCIt), que consis-
te en la atribucidn de un bien concreto, con la intencidn de instituir
a la persona como heredera. En el caso de una atribucién a titulo
particular, para establecer si se trata de un legado, es decir, de una
disposicion a titulo particular, o de una institucion ex re certa, es
decir, de una disposicion a titulo universal, es necesario averiguar
la intencion del testador y, en particular, si €l pretendia o no atribuir
ese bien o conjunto de bienes concretos como cuota hereditaria.
Por otra parte, no se admite el legado de parte alicuota, con la con-
secuencia de que siempre que el testador asigne una cuota de su
herencia al beneficiario, la disposicién debe considerarse una insti-
tucion de heredero.

El Derecho espaiiol es, en cambio, mucho més complejo. Exis-
te una diferencia entre la institucion de heredero en cuota expresa y
la institucién ex re certa. El articulo 768 CCE, al establecer que el
heredero en cosa cierta y determinada serd considerado legatario,
se limita a presumir la intencidn del testador de ordenar un legado,
pero ello no puede excluir que el testador quiso hacer una institu-
cion de heredero20. Existe, por otra parte, el legatario de parte ali-

20 Por todos, GArcia RuBIO, 1989, p. 253 s., «si nos mantenemos apegados al puro
texto de la ley, un patrimonio integralmente distribuido en instituciones ex certa re seria
reenviado al articulo 891 del CC. Tal conclusién peca, sin embargo, de prematura, pues en
opinién de la mayor parte de los autores la calificacién del articulo 768 del CC actia como
mero canon interpretativo susceptible de ser contradicho demostrando la voluntad del tes-
tador de hacer heredero y no legatario al favorecido con una certa res; el problema esta
entonces en discriminar cudndo existe y cudndo non existe esta ultima voluntad». En juris-
prudencia, v. STS 1393/1993, de 9 de marzo, Ponente: D. Pedro Gonzélez Poveda
(ECLIL:ES:TS:1993:1393), en cuyo fundamentos de derecho segundo se lee: «en la actuali-
dad, de acuerdo con la doctrina cientifica mayoritaria, no puede atribuirse al articulo 768
citado un cardcter imperativo sino interpretativo, ofreciéndose en €l criterios hermenéuti-
cos que ha de utilizar el Juzgador en su tarea de bisqueda de la verdadera voluntad del
testador cuando para ello no sea bastante el sentido literal de la disposicion testamentaria;
dicho precepto tiene, por otra parte, caracter presuntivo en cuanto en él se contiene una
presuncion iuris tantum en virtud de la cual si a una persona se la deja una cosa determina-
da se ha de entender como voluntad del testador la de que esa persona le suceda en la
herencia como legatario, aunque en la institucién se le designe como heredero». V., ade-
mas, la Resolucién de 23 de octubre de 2019, de la DRRN Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, «<BOE» nim. 281, de 22 de noviembre de 2019, pp.128863-128876,
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cuota (arg. ex arts. 655.3 CCEs; 782.1, 783.2, 784.1, 792.2.°,
792.2.° LECs; 42.6.°-7.° LH; 146.3, 152 RH), que, aunque con
derecho a una parte de la herencia, debe seguir siendo considerado
legatario?!, pues tiene derecho a la parte que le haya sido asignada,
deducidas las deudas, de las que no responde en ningtin caso. Sin
embargo, forma parte de la comunidad hereditaria y puede solicitar
la particion, tiene derecho a los frutos desde la apertura de la suce-
sién, pero no puede tomar posesion de los bienes hasta que se haya
determinado su parte.

En Derecho espaiiol, a diferencia del italiano, una disposicién
testamentaria que asigna una cuota abstracta de la herencia puede,
por tanto, ser tanto una instituciéon de heredero como un legado de
parte alicuota??; en cambio, una disposicién que asigna un bien con-
creto puede ser tanto un legado como una institucion de heredero ex
re certa. No basta, por lo tanto, con atender al contenido de la dis-
posicion (el llamado criterio objetivo arg. ex arts. 660, 768 CCEs),

en cuyos fundamentos nim. 8 se lee: «El articulo 768 del Cédigo Civil sefiala que «el
heredero instituido en cosa cierta y determinada serd considerado como legatario». Cierta-
mente, como alega el recurrente, frente a la doctrina que considera este precepto como
norma imperativa, estd la que entiende que estamos ante una mera norma de interpretacion
de la voluntad del testador, y no impide que éste exprese su voluntad de que el instituido en
cosa cierta sea a todos los efectos heredero. Pero como se ha dicho y razonado antes, la
interpretacion de la voluntad del testador ha sido otra. As{ pues, la institucion en cosa cier-
ta, a priori, es un llamamiento a titulo singular y por tanto en general, no tiene naturaleza
de cldusula particional. Pero ello no impide que, de la voluntad concreta del testador, lo
que no ha ocurrido en este expediente, pueda resultar lo contrario».

21 Por todos, GARciA RUBIO, 1989, p. 219 ss, «pensamos, con la mayor parte de la
doctrina, que s6lo existird un verdadero legado parciario si €ste se conceptiia, o como lega-
do del remanente o de una fraccioén del mismo después de pagadas las deudas. En cualquier
caso, el beneficiario de la disposicion no ser 4 responsable del pasivo, que sélo le afectara
en la medida en que disminuye la cuantia econémica de la asignacién». En jurisprudencia,
mas recientemente, STS 1507/2020 de 26 de mayo, Ponente: Juan Maria Diaz Fraile,
(ECLI:ES:TS:2020:1507), en cuyos fundamentos tercero 1.2, se lee: «como dijo la cldsica
sentencia de esta sala de 16 de octubre de 1940, y han repetido recientemente otros pro-
nunciamientos de los tribunales de apelacion, aunque nuestro derecho positivo ( arts. 782
LEC - 1.038 LEC de 1881 - y 42.70 LH), en desacuerdo con una corriente doctrinal muy
nutrida, admite la calificacion de legado dada por el testador a la institucién en una cuota
parte del as hereditario en su porcién libre, «esta modalidad irregular de la institucion
constituye una figura intermedia o sui generis entre el legado y la herencia propiamente
dichos, con multiples aspectos de coincidencia entre uno y otra por la nota comtn que los
preside de atribucién de bienes indeterminadamente». Y esa nota comin se traduce singu-
larmente en que a la muerte del causante, el legatario como el heredero «adquiere un dere-
cho abstracto que es preciso concretar o determinar mediante la particién, para poder fijar
materialmente el contenido econémico de la herencia y del legado, previa deduccion de
cargas y gravamenes, quedando asi equiparados en este aspecto por idéntico interés, el
heredero y el legatario de parte alicuota a los que afecta por igual la responsabilidad refe-
rente a gastos comunes de la particién». Derecho que es «abstracto» en el sentido de que,
como dice la sentencia de esta sala de 25 de junio de 2008, la cuota que corresponde a los
herederos (y legatarios de parte alicuota) «recae sobre el global del caudal hereditario», de
forma que «sélo la particion atribuird» el dominio de bienes concretos pertenecientes a la
herencia». Asimismo, Resolucion de 22 marzo de 2007, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en BOE nim. 96, de 21 abril 2007, pp. 17740-17741.

22 VALLET DE GOYTISOLO, 1948, p. 320 s., afirma que «tanto la cuota como la parte ali-
cuota son partes del todo, con la particularidad para estas ultimas que lo dividen exactamente».
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sino que es necesario considerar cudl fue la intencién del testador
(la llamada teoria subjetiva arg. ex arts. 688.2, 675 CCEs).

Por dltimo, es importante sefialar que mientras en el Derecho
espafiol la distribucion de la totalidad de la herencia a través de
legados determina que los legatarios prorratearan las deudas y gra-
vamenes a proporcion a sus cuotas (art. 891 CCEs)?3, en el Dere-
cho italiano la distribucién de la totalidad de la herencia a través de
legados no excluye la necesidad de identificar a un heredero, aun-
que no sea destinatario de ninguna atribucion patrimonial y tenga
una funcidén sustancial de liquidacién. Dado que siempre debe
identificarse a un heredero, los legatarios no responderdn de las
obligaciones en ningun caso.

III. EL LEGADO A FAVOR DEL LEGITIMARIO QUE NO
SEA HEREDERO

3.1 EL CASO EN CUESTION

Comencemos nuestro analisis por el caso mas sencillo, que
ayuda a analizar el fendmeno, es decir, el supuesto en que el legiti-
mario beneficiario del legado no es heredero. Esto presupone que
existe una sucesion testada y que el testador ha excluido expresa-
mente al legitimario de su propia sucesion o simplemente que ha
instituido herederos a otras personas?.

2 Por todos, GARCIA RUBIO, 1989, p. 219 ss.

24 Desde un punto de vista técnico, esta ultima puede o no considerarse un supuesto
de pretericion. Pues, si asignamos a la palabra «pretericion» su sentido propio, habria que
considerar el supuesto como una auténtica pretericion, ya que indicaria la exclusion, como
heredero, de una persona que segtin las normas sobre sucesion intestada deberia ser here-
dero. Si, por el contrario, asignamos a la palabra «pretericion» un significado mas amplio,
destinado a incluir el caso de una persona que ha sido excluida, por la razén que sea, de
una sucesion, entonces el legitimario, que no ha sido instituido heredero pero que si es
beneficiario de un legado, no puede considerarse un supuesto de pretericiéon. TORRES GAR-
cia y DOMINGUEZ LUELMO, «La legitima en el Cédigo civil (I)», 2012, p. 60 ss., «Desde el
punto de vista formal, los legitimarios tienen, en principio derecho a ser tenidos en cuenta
en el testamento, aunque sea para ser desheredados, ya que, en caso contrario, se incurre en
pretericion. La pretericion, regulada en el articulo 814 CC, es pues la omision de un legiti-
mario en el testamento. No obstante, no debe acogerse un concepto estricto de pretericion,
debiendo considerarse que no existe tal cuando el legitimario, aunque no haya sido men-
cionado en el testamento, ha recibido en vida del causante donaciones por cuenta de su
legitima, aunque no se aluda a ello en la disposicidn testamentaria.».Parece de opinién
contraria LACRUZ BERDEJO, 2009, p. 322: «el legitimario favorecido con un legad podra
reclamar suplemento de legitima cuando la manda fuera insuficiente, pero no repudiar el
legado y reclamar la legitima, salvo que dicho legado sea cualitativamente inepto para
satisfacerla (legado de usufructo, por ejemplo). Pues no se trata de una atribucién que se
ofrezca al legitimario y que pueda € este rechazar reclamando sus derechos legales, o bien
aceptar a cambio de ellos, sino precisamente un modo licito y vinculante de satisfacerlos».
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Si, de hecho, la sucesién fuera, aunque solo en parte legal, el
heredero forzoso seria heredero. Por otra parte, cabe sefialar que el
hecho de que el testador haya excluido expresamente de su suce-
sion a ese heredero forzoso concreto no significa necesariamente
que éste haya sufrido una lesion, puesto que puede haber recibido
ya su legitima mediante donaciones anteriores o incluso a través de
un legado.

Partiendo de la base de que el legitimario beneficiario del lega-
do no es heredero, el principal problema que se plantea es valorar
cudl es la posible relacion de dicho legado con su legitima.

El andlisis parte, pues, de la relacion entre legado y legitima,
que constituye el primer problema que se plantea siempre en el
caso de un legado ordenado a favor de un legitimario.

3.2 RENUNCIA AL LEGADO POR PARTE DEL LEGATA-
RIO-LEGITIMARIO, QUE NO SEA HEREDERO

En primer lugar, debe observarse que el legitimario beneficiario
de un legado puede aceptar o renunciar libremente el legado
(arts. 890 CCEs; 649.1 CCIt), siendo irrelevante a estos efectos su
condicidn de legitimario.

La posibilidad de renuncia y, por tanto, la circunstancia de que
el legitimario no esté obligado a aceptar? y, por tanto, a componer
su legitima con esa concreta atribucién patrimonial, permite afir-
mar que el legado no tiene por qué tener por objeto bienes de la
herencia2® y que podria tener por objeto cualquier bien y, entre
otros, un derecho de crédito respecto de un heredero, o un bien
gravado por un derecho real?’.

25 Parece de opinién contraria LACRUZ BERDEJO, 2009, p. 322: «el legitimario favo-
recido con un legad podra reclamar suplemento de legitima cunado la manda fuera insufi-
ciente, pero no repudiar el legado y reclamar la legitima, salvo que dicho legado sea cuali-
tativamente inepto para satisfacerla (legado de usufructo, por ejemplo). Pues no se trata de
una atribucién que se ofrezca al legitimario y que pueda € este rechazar reclamando sus
derechos legales, o bien aceptar a cambio de ellos, sino precisamente un modo licito y
vinculante de satisfacerlos».

26 La resolucién de la Comisién de Estudios del Consejo Nacional del Notariado
CNN nim. 594-2014/C, si bien recomienda prudencia, se adhiere a la posicién de MENGO-
NI, 2000, p. 12 y afirma esta posibilidad: «oggetto del legato in conto puo essere anche una
cosa altrui (art. 651). Non ¢ incompatibile col concetto di quota che questa sia formata con
un diritto di credito verso i coeredi. (...). L’erede legittimario, al quale il testatore abbia
lasciato in conto della quota un legato (obbligatorio) di cosa altrui, puo rifiutarlo, e far
valere il diritto alla legittima in natura. Se lo accetta, consente che la sua quota sia formata
(mediante imputazione del legato) con un diritto di credito verso i coeredi, avente per
oggetto il trasferimento della proprieta della cosa legata (salva la facolta dell’onerato di
pagarne il giusto prezzo se la cosa appartiene a un terzo)».

27 La resolucion de la Comision de Estudios del Consejo Nacional del Notariado
CNN nim. 594-2014/C, si bien recomienda prudencia, se adhiere a la posicion de
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Esta aclaracion, que podria parecer de poca importancia en el
Derecho espaifiol, es de gran relevancia en el Derecho italiano
donde, como he dicho, rige 1a regla de que la legitima debe siempre
satisfacerse con bienes hereditarios.

En el caso de que el legatario legitimario renuncie al legado, no
se plantea ninglin problema acerca de la relacion entre el legado y
la legitima.

El legatario legitimario puede interponer una accion de reduc-
cién para que se determine su condicion de heredero y se reduzcan
las disposiciones testamentarias lesivas, de modo que pueda conse-
guir su legitima.

3.3 ACEPTACION DEL LEGADO POR EL LEGATARIO-
LEGITIMARIO, QUE NO SEA HEREDERO

En el supuesto de que el legatario acepte el legado, se plantea el
problema de establecer la relacion entre la atribucién patrimonial
del legado y la legitima, es decir, si debe sumarse a la legitima que
le corresponde o imputarse a esta?2s.

La cuestion se plantea de forma parcialmente distinta en el
Derecho italiano y en el Derecho espafiol, por la sencilla razén de
que en el Derecho italiano s6lo es necesario determinar si esta atri-
bucién debe o no tenerse en cuenta en la legitima, mientras que en
el Derecho espafiol la cuestion se enriquece, al menos con respecto
a los descendientes, con el tema de la mejora.

MENGONTI, 2000, p. 12 y afirma esta posibilidad: «oggetto del legato in conto puo essere
anche una cosa altrui (art. 651). Non ¢ incompatibile col concetto di quota che questa sia
formata con un diritto di credito verso i coeredi. (...). L’erede legittimario, al quale il
testatore abbia lasciato in conto della quota un legato (obbligatorio) di cosa altrui, pud
rifiutarlo, e far valere il diritto alla legittima in natura. Se lo accetta, consente che la sua
quota sia formata (mediante imputazione del legato) con un diritto di credito verso i
coeredi, avente per oggetto il trasferimento della proprieta della cosa legata (salva la
facolta dell’onerato di pagarne il giusto prezzo se la cosa appartiene a un terzo)».

28 Segin MENGONTI, 2000, p. 137 el concepto de legado en concepto de legitima y el
de pretericion serian incompatibles, en la medida en que el legado en concepto de legitima
presupone necesariamente una vocacion hereditaria. Esta observacion se puede compartir
en la medida en que se argumenta que la imputacién presupone que la persona adquiere la
cualidad de heredero, pero no en el sentido de que el legitimario deba, necesariamente, ser
llamado a la sucesidn por ley o por testamento. El ejemplo propuesto en el texto, creo,
sirve para demostrar este supuesto. No cabe duda de que el concepto de legatario-legitima-
rio es relevante cuando se plantea la sucesion en la legitima. Incluso si el legitimario bene-
ficiario del legado fuera preterido, ello no excluye la relevancia del concepto de legitima.
Un legitimario preterido que actuara en reduccién (aunque fuera preterido) tendria que
imputar lo que hubiera recibido a su legitima, con el resultado de que tendria derecho a
recibir bienes por valor de la diferencia entre su legitima y lo que hubiera recibido en con-
cepto de legado.
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3.3.1 El Derecho italiano

En el Derecho italiano, en el que la legitima es siempre estricta,
existen basicamente dos supuestos: segtin que la atribucién deba o
no imputarse a la porcion reservada.

La norma que se aplica en Derecho italiano es que un legado
hecho a un legitimario, a falta de voluntad precisa y expresa del
disponente, debe considerarse otorgado sin dispensa de imputa-
cioén, es decir, en pago de la legitima. LLa norma se recoge en el
articulo 564.2. CCIt, segtn la cual el legitimario que solicita la
reduccién debe imputar a su legitima las donaciones y los legados,
salvo que haya sido dispensado «expresamente».

El acto juridico por el que el disponente establece que la atribu-
cién patrimonial (donacién o legado) no se acumule a la legitima
es la dispensa de imputacién. Se trata, por lo tanto, de un negocio
unilateral de dltima voluntad, por el que el disponente exime al
beneficiario de imputar la atribucién patrimonial a su legitima.
Dado que se trata de un negocio que debe realizarse «expresamen-
te», no se permite una dispensa implicita, a diferencia de lo que
ocurre en el caso de la dispensa de colaciéon?. Esto significa que, a
falta de una voluntad «expresa» o en caso de duda sobre la volun-
tad explicita del disponente, la donacién o el legado debe conside-
rarse sin despensa de imputacion.

La idea que subyace a esta opcién normativa es sencilla. Las
donaciones y legados realizados a favor del legitimario deben con-

29 La norma del articulo 564.2 CClIt establece que la dispensa de imputacion debe
ser «expresa», a diferencia de la norma del articulo 737.1 CCIt, que no exige para la dis-
pensa de colacién que el heredero esté «expresamente» dispensado. Por ello se dice que si
bien la dispensa de colacion (v. BARBA, 2016, p. 1 ss.) también puede deducirse implicita-
mente, en cambio la dispensa de imputacién no puede deducirse implicitamente y debe ser
expresa. Desde este punto de vista y en relacion con la doctrina espaiiola, debe considerar-
se la autorizada opinién de CAMARA LAPUENTE, «Comentario articulo 828», 2011, p. 904
s., segun la cual, lo contrario de declaracién expresa no es implicita sino presunta (v. nota
n. 52). Sobre la base de esta afirmacion, el autor concluye que cuando la ley prescribe que
una declaracion debe ser expresa ello no significa que no pueda inferirse implicitamente.
Aunque no se puede ocultar el atractivo de esta reconstruccion, creo que necesita alguna
aclaracion. No cabe duda de que esa opinién debe compartirse en la medida en que precisa
que no es necesario el uso de la expresion técnica y, por tanto, que puede otorgarse una
dispensa expresa, aunque el testador no haya utilizado la expresion técnica «dispensar de
imputacién», sino cualquier otra expresion de la que sea posible inferir la intencion inequi-
voca del testador de dispensarle de imputacion. Sin embargo, y en este aspecto discrepo en
parte con la opinién del Autor, estoy convencido de que cuando el legislador dispone que
una declaracion debe hacerse «expresamente», quiere dejar claro que la intencién de con-
seguir ese efecto juridico concreto debe resultar inmediata y directamente del texto y que
no basta con que pueda deducirse del mismo. La referencia a la declaracién hecha de modo
«expreso» alude, creo, a la circunstancia de que la interpretacion del texto permita deducir
esa voluntad inmediata y directamente y que una voluntad que pueda deducirse solo
mediata e indirectamente de un texto no puede considerarse expresa.
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siderarse anticipos de la legitima y, por tanto, salvo una voluntad
expresa en contrario, a ella deben imputarse.

A la luz de esta consideracion, es facil comprender que en el
Derecho italiano existen dos hipdtesis:

a) bien que se trate de un legado sin dispensa de imputacion
(supuesto que se da en ausencia de voluntad expresa en tal sentido);

b) o bien que se trata de un legado con dispensa de imputa-
cién (aunque este supuesto es dificil de imaginar en un caso en el
que el legitimario estd excluido de la sucesion) 30.

Cuando se hace esta distincion, se trata simplemente de deter-
minar si la atribucién patrimonial hecha a favor del legatario-legiti-
mario debe o no sopesarse para establecer la legitima que le corres-
ponde?3l.

En el caso de un legado con dispensa de imputacion, el legata-
rio-legitimario, si actda en reduccion, tiene derecho a obtener bie-
nes por un valor correspondiente a su legitima, ya que lo que ha
recibido en concepto de legado debe considerarse atribuido a
mayores 0 ademés de su cuota reservada.

En el caso de un legado sin dispensa de imputacidn, es decir, un
legado con carga de imputacion, el legatario debe considerar lo
recibido en concepto de legado en su legitima. Esto significa que
s6lo puede actuar en reduccion si ha recibido como legado un bien
con un valor inferior a su legitima (pues, no puede pedir el comple-
mento ni la reduccién si el valor del legado es igual o superior a su
legitima) 32 y que, en tal caso, puede reclamar solamente la diferen-
cia?® entre su legitima y lo que ha recibido a titulo de legado3+.

30 La dispensa de imputacién se traduce en una ventaja para el legitimario, por lo
que es dificil imaginar que el testador, que excluy6 a dicho legitimario de la sucesion,
convirtiéndolo en unico destinatario del legado, pretendiera beneficiarle.

31 Tubica, 2009, p. 300 ss., habla por ello de un legado imputable a efectos de reduc-
cién. VIRGILIO, 2017, p. 114, sefiala que la calificacion de legado en concepto de legitima
«rileva nella misura in cui il legittimario venga alla successione come tale: solo in caso di
successione nella legittima, pud tecnicamente parlarsi di imputazione ad essa di
un’attribuzione determinata».

32 Parto de la base de que el legitimario ha aceptado el legado. Ni que decir tiene que
el legitimario puede rechazar el legado, solicitar la comprobacion de su condicion de here-
dero y pedir su legitima.

33 Precisa VIRGILIO, 2017, p. 119: «diviene in tal modo meno teorica e maggior-
mente percepibile la rilevanza dell’indagine innanzi svolta sull’uso delle locuzioni «in
conto di legittima» e «imputabile fini della riduzione». II legato in favore del legittimario
¢ naturaliter una disposizione imputabile ai fini della riduzione. E (rectius diviene) in
conto di legittima nell’ipotesi di vittorioso esperimento dell’azione di riduzione o quando
vi sia un’espressa volonta testamentaria diretta connotare in tal senso 1’ attribuzione patri-
moniale».

34 Un ejemplo facilita la comprension.

Imaginemos que D. Pedro fallece dejando dos hijos, Maria y Carlos, un relictum
de 90, sin deudas ni donaciones. Supongamos que la sucesién de D. Pedro se rige por un
testamento por el que D. Pedro instituye heredero universal a su hijo Marfa y ordena un
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En resumen, los legados otorgados a favor de un legitimario
pueden ser con dispensa de imputacién o sin dispensa de imputa-
cién. Esta distincion sélo es relevante a efectos del cédlculo de la
legitima, entendiendo que el legado con dispensa de imputacién
debe considerarse atribuido ademas de la cuota reservada, mientras
que el legado sin dispensa de imputacion debe considerarse atribui-
do en pago de la legitima.

El legado con dispensa de imputacién y el legado sin dispensa
de imputacion (o legado a cuenta de la legitima o legado en pago
de la legitima) requieren la comprobacién de la relacion entre la
atribucion del legado y la legitima.

Esta distincién sé6lo es relevante a efectos del calculo de la
cuota reservada que les corresponde a los legitimarios, entendien-
do que el legado con dispensa de imputacidon debe considerarse
atribuido ademads de la cuota reservada, mientras que el legado sin
dispensa de imputacion debe considerarse atribuido en pago de la
legitima. El legado con dispensa de imputacién y del legado sin
dispensa de imputacion (o legado en pago de la legitima) solo
requieren comprobar la relacion entre legado y legitima, a fin de
establecer lo que pueda corresponder al heredero forzoso.

legado a favor de su hijo Carlos por valor de 20. Conforme al articulo 537.2 CCIt, la legi-
tima de los hijos es de 2/3 (es decir, 60, 2/3 de 90-0+0), por lo que a cada hijo le correspon-
de una legitima de 30. Dicho esto, es necesario establecer si el legado ordenado a favor de
Carlos es con dispensa de imputacion o sin dispensa de imputacion.

En el caso de que el legado otorgado a favor de Carlos fuera sin dispensa de imputa-
cién, Carlos deberfa sumar esta atribucién patrimonial para determinar si puede o no con-
siderarse perjudicado. En el presente supuesto, €l tiene derecho a recibir bienes por impor-
te de 30, mientras que ha recibido, aunque a titulo especial, bienes por importe de 20.
Existe, por tanto, una lesion de 10, por lo que Carlos puede pedir un complemento o una
reduccién, solicitando la constatacién de su cualidad de heredero, con la especificacién de
que del relictum podria obtener bienes por 10, ya que debe «imputar» a su legitima el valor
de 20 obtenidos en concepto de legado (Si el legado otorgado a favor de Carlos hubiera
tenido un valor de 30, Carlos no habria podido ejercitar la accién de reduccién, pues ni
siquiera podria considerarse perjudicado, ya que habria recibido, aunque a titulo especial,
bienes por un valor exactamente correspondiente a su legitima).

Si el legado se hubiera otorgado con dispensa de imputacion, el resultado seria bien
distinto. La dispensa de imputacién eximiria a Carlos de considerar en su legitima lo reci-
bido con el legado. Carlos, cuya legitima asciende a 30, a pesar de haber recibido 20 en
concepto de legado, tiene derecho a recibir bienes por importe de 30 del relictum, ya que
no tiene que imputar el legado a su legitima. Si pidiera el complemento o la reduccién,
recibiria 30 del relictum, que se sumarian a los 20 recibidos en concepto de legado, con lo
que recibiria bienes por un valor total de 50.

En ambos casos, Carlos obtiene el legado, pero en el primer supuesto consigue del
relictum solo 10, mientras que en el segundo obtiene del relictum 30.

35 Precisa MENGONTI, 2000, pp. 130 ss. que la carga de la imputacién es independien-
te de la impugnacién de disposiciones testamentarias lesivas. «A essa si deve far luogo
anche in casi in cui non si pone una questione di riduzione: ad esempio, per conoscere in
quale misura sia privo di effetto, ai sensi dell’art. 549, un peso imposto all’istituzione del
legittimario in una quota di eredita. Il caso pid importante ¢ previsto dall’articolo 553 in
riferimento al concorso, nella successione intestata, di successibili legittimari con altri suc-
cessibili».
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3.3.2 El Derecho espaiiol: el supuesto de legado a favor del
conyuge o de ascendientes

En el supuesto de legados a favor del conyuge3¢ o de ascendien-
tes, se plantean en Derecho espaiiol problemas similares a los del
Derecho italiano, ya que es necesario establecer si el legado debe
considerarse con o sin dispensa de imputacion.

Aunque en Derecho espafiol no existe una regla expresa en
materia de dispensa de imputacién similar a la que existe en Dere-
cho italiano (art. 564.2 CClIt), no creo, debido a los principios que
rigen la sucesion de los herederos forzosos, que la regla pueda ser
sustancialmente distinta.

A falta de una declaracion del testador, un legado hecho a favor
del legitimario debe considerarse imputado a la legitima y, por tanto,
la atribucién patrimonial debe considerarse en pago de su legitima3’.

Si el testador manifiesta su voluntad de eximir al legitimario de la
imputacién del legado, entonces la atribucidn no se tendré en consi-
deracion a efectos del cdlculo de la legitima que le corresponde.

El aspecto que diferencia el Derecho espafiol del italiano se
refiere a la forma de la dispensa de imputacién. En el Derecho

36 No cabe duda de que el conyuge debe ser considerado heredero legitimo, mientras
que, habida cuenta de la legitimacion que se le reserva, cabe preguntarse si puede o no ser
considerado heredero. Por todos, TORRES GARCiA y DOMINGUEZ LUELMO, «La legitima en
el Caodigo civil (II)» 2012, p. 118 «la naturaleza del derecho sucesorio del viudo o viuda
como un usufructo sobre una cuota del activo hereditario neto pone en duda su condicién
de heredero, no obstante, ello no impide que resulte factible considerarle como legitimario,
aunque su cuota sea conmutable (arts. 839 y 840 CC) y a pesar de que la regulacion de su
legitima se desplaza del lugar asignado a las legitimas de hijos o de padres y ascendientes».

37 GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, 2017, pp. 23 ss., mantiene la tesis que, en el supues-
to de legado a favor del conyuge, considerando la naturaleza de su legitima, no se puede
aplicar analégicamente la norma recogida en el articulo 828 CCEs. En el caso de legado a
favor del conyuge cuando no se ha especificado su imputacién, debe acumularse a la legi-
tima que le corresponde y no colocarse en su legitima. La tesis, por fascinante que sea y
por mucho que tenga el gran mérito de aclarar la importancia de considerar la posicién del
conyuge como destinatario de una legitima que, por su naturaleza, debe ser distinta de la de
los hijos y de los ascendientes, no creo que pueda ser plenamente respaldada. La circuns-
tancia de que el legado dispuesto a favor del conyuge, que no ha recibido su legitima, deba
imputarse primariamente a su legitima, en lugar de ser el resultado de una doble aplicacién
analdgica, constituye, a mi juicio, el resultado de la aplicacién de un principio técnico que
se puede desprender del sistema sucesorio en su conjunto. Estimando, pues, que la legitima
constituye un limite a la libertad de disposicidn, en la medida en que las disposiciones que
excedan de la legitima pueden quedar sin efecto, y que el principio de conservacion de la
voluntad testamentaria es fundamental en materia sucesoria, es inevitable afirmar, en el
supuesto de un legado otorgado al conyuge, que no haya recibido de otro modo la legitima,
que ese legado deba imputarse a ella. De todas formas, la reflexion de la Autora citada es,
sin lugar a duda, importante porque lleva a reflexionar sobre la conveniencia de que la
dispensa de imputacion, especialmente cuando se trata del conyuge, sea valorada con espe-
cial favor. No es en absoluto necesario que el testador haya dispensado expresamente al
conyuge de la imputacién, bastando que el conyuge haya recibido la legitima, o que del
conjunto del testamento se desprenda que el testador pretendia beneficiar al cényuge con
dicho legado adicional. A falta de una indicacién en este sentido y en el caso de que el
conyuge no hubiera recibido la legitima, considero que el legado deberia imputarse a ella.
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italiano, la regla del articulo 564.2 CCIt exige que la dispensa
de imputacién sea «expresa», con la consecuencia de que no
podria haber dispensa tacita. En el Derecho espaiol, en cambio,
a falta de una norma del mismo contenido, debe considerarse
aplicable el principio de libertad de forma, con la consecuencia
de que la dispensa de imputacidn no tiene por qué ser «expresa»
y puede ser también t4cita. Si el testador hubiera instituido
heredero al legitimario en su legitima (supuesto éste ajeno al
presente caso, que parte de la base de que el legitimario no es
heredero) y ademas hubiera ordenado un legado a su favor, no
cabe duda de que este tltimo debe considerarse hecho con dis-
pensa de imputacion. De razonar lo contrario, se produciria una
incongruencia entre la instituciéon de heredero en la porcién
reservada y el legado concomitante.

Me parece, por tanto, que puede afirmarse que el principio técni-
co en virtud del cual el legado hecho al legitimario ha de imputarse
a la legitima, a falta de voluntad distinta del disponente, se aplica a
ambos ordenamientos juridicos. La diferencia esté en la forma de la
dispensa de la imputacién: en Derecho italiano esta declaracion
debe ser siempre expresa y explicita (véase art. 564.2 CCIt); en
Derecho espafiol, en cambio, la dispensa de la imputacion puede
desprenderse también implicitamente. Esto significa que aumenta
mucho la posibilidad de que un legado a favor del legitimario sea
con dispensa de imputacion.

Miés alla de esta diferencia, aunque importante, que afecta sig-
nificativamente a la estructura general, el principio técnico basico
es el mismo, con la consecuencia de que respecto de los legados a
favor del conyuge o de ascendientes se pueden dar dos supuestos

a) bien que se trate de un legado sin dispensa de imputacién
(supuesto que se da cuando el testador lo haya dicho expresamente
o cuando no ha declarado nada y cuando no puede inferirse de otro
modo su intencién de dispensar)3%;

b) o que se trate de un legado con dispensa de imputacion
(supuesto que puede darse tanto si existe una declaracion expresa
de dispensa como si puede deducirse de otro modo del testamento
o del reglamento testamentario3?).

3 ALVENTOSA DEL Rio, y 0TROS, 2017, p. 696: «cuando el conyuge haya sido institui-
do legatario, sin una regla especifica de imputacion por parte del testador, se debe entender
que el legado debe imputarse a la cuota vidual legitimaria y en lo que exceda, a la parte libre».

3 VELA SANCHEZ, 2018, p. 353, «Entiendo que aqui seria aplicable también —por
existir analogia— el mismo criterio que vimos respecto de los descendientes legitimarios
legatarios. Asi, si el ascendiente o conyuge supérstite legatario fuese nombrado heredero o
legatario de su legitima, o la recibié expresamente mediante una donacién inter vivos (ex
art. 815 CC), parece evidente que el testador quiso que el prelegado —legado hecho al here-
dero- o el otro legado se imputase primero en la parte libre de la herencia y el exceso a la
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En el caso de un legado con dispensa de imputacion, el legata-
rio-legitimario, si pide el complemento o la reduccion, tiene dere-
cho a conseguir integralmente su legitima, ya que lo que ha recibi-
do en concepto de legado debe considerarse asignado en exceso a
la legitima que le corresponde.

En el supuesto de legado sin dispensa de imputacion, es decir,
un legado con carga de imputacion, el legatario debe considerar en
su legitima lo que ha recibido en concepto de legado. Esto significa
que sélo podra pedir el complemento o la reduccion si ha recibido
en concepto de legado un bien de valor inferior a su legitima y que
podrd reclamar la diferencia entre su legitima y lo que ha recibido
en concepto de legado.

Para una mejor comprension del fendmeno, basta recordar los
dos casos expuestos en el apartado anterior, que también se aplican
en estos supuestos.

3.3.3 El Derecho espafiol: el supuesto de legados a favor de
descendientes

En el supuesto de legados a favor de descendientes*? el problema
tiende a complicarse, ya que ademds de averiguar si el legado debe

cuota legitimaria, reduciéndose el resto por inoficioso (ex art. 817 CC); razonamiento que
no seria posible si el ascendiente o el conyuge viudo hubiere recibido el legado sin mas
—sin estar cubierta su cuota legitimaria por algtn titulo (ex art. 815 CC)—, en cuyo caso, se
imputaria a su parte de legitimax.

40 Aunque el apartado se titula legados a favor de descendientes, consideraré el
caso de los legados a favor de hijos. En el caso de los legados a favor de descendientes
que no sean legitimarios la solucidn es en parte distinta, y, en algunos aspectos, algo mas
sencilla, ya que pueden ser destinatarios de la mejora, pero no de la legitima corta, lo que
significa que un legado dispuesto a favor de un descendiente que no sea legitimario
puede imputarse exclusivamente bien a la mejora, bien al tercero de libre disposicién. Si
el testador ha excluido expresamente que se impute a mejora, el legado se imputa al ter-
cio de libre disposicion y, por el excedente, existiendo una voluntad expresa del testador,
esta sujeto a reduccion. Si el testador no ha declarado nada sobre la mejora, el legado
debe imputarse al tercio de libre disposicion. Si su valor excede de esa cuota, a falta de
una voluntad en contrario, debe operar la presuncion del articulo 828 CCEs y, por tanto,
el legado debera imputarse a mejora por la parte que no quepa. Finalmente, si el legado
se ordena en concepto de mejora, no cabe duda de que debe imputarse a mejora. En el
caso de que su valor exceda la mejora, es razonable suponer que, a falta de una voluntad
expresa en contrario por parte del testador, el legado debe imputarse por el exceso al
tercero de libre disposicion. Se pueden dar tres supuestos: a) el testador declara que no
desea mejorar al descendiente: el legado se imputa al tercio de libre disposicién y por el
exceso es inoficioso; b) el testador no dice nada: el legado se imputa al tercio de libre
disposicion y por el exceso a mejora; c) el testador declara que desea mejorar al descen-
diente: el legado se imputa a mejora y por el exceso al tercero de libre disposicién. Cla-
ramente, aunque no contempla el caso a), VELA SANCHEZ, 2018, p. 354 s., «si no tiene
caracter expreso de mejora,... el legado se imputara al tercio de libre disposicion y si
superara dicha porcion hereditaria, en funcién del ya indicado y fundamental articu-
lo 828 del Cédigo Civil, se imputaria al tercio de mejora... Por otra parte, si el legado...
tiene el caracter expreso de mejora,...el legado se imputara, en primer término, obvia-
mente, al tercio de mejora.... La cuestion que surge aqui es qué sucede si excediera el
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imputarse a la legitima estricta o al tercio de libre disposicién*!, tam-
bién es necesario establecer si debe considerarse o no ordenado a
titulo de mejora*2.

Sin perjuicio de la regla de dispensa de imputacion y, por tanto,
de la regla de que, a falta de una intencidn distinta del disponente,
que también puede ser ticita*3, el legado debe imputarse a la legiti-

legado dicha parte de mejora...no parece 16gico que un descendiente no legitimario, que
haya sido mejorado explicitamente por el testador con un legado, sea de peor condicién
que otro descendiente no legitimario que recibi6 un legado que no tenfa caracter expreso
de mejora. Por tanto, se puede concluir que, en estas hipdtesis, puede entenderse que la
indole de mejora de la disposicion a titulo particular del testador supone, obviamente,
una voluntad de beneficiar al legatario, de manera que podria imputarse el exceso en el
tercio de libre disposicién de la herencia41, reduciéndose el resto por inoficioso». Por
todos, TORRES GARCIA y DOMINGUEZ LUELMO, «La legitima en el Cédigo civil (II)»,
2016, p. 429 ss. «Como hemos admitido la posibilidad de mejorar a los nietos en vida
debe tenerse en cuenta que el legado hecho a un nieto no se puede imputar a su legitima
porque no tiene derecho a la misma (en vida de sus padres lo nietos no son legitimarios).
Asi pues, en este caso lo procedente serd imputarlo al tercio de mejora cuando no quepa
en la parte libre (VALLET, Com. MJ, 1, 2.a ed., 1993, p. 2053), salvo que otra cosa se
desprenda del contenido del testamento. En cualquiera de los casos, de no permitir el
articulo 828 CC la imputacién del exceso al tercio de mejora, el legado deberia ser obje-
to de reduccion, atendiendo a la presumible intencion del testador, como se desprende de
la STS 12 de junio de 2006 (RJ 2006, 3364)».

41 GOMEZ-SALVAGO SANCHEZ, 2017, p. 30: «el legado ordenado a un hijo sin haber-
le dejado su cuota legitimaria ni a titulo de heredero o legatario no aparece expresamente
regulado por el articulo 828 CC, pero se acepta por la mayoria de la doctrina que se debe
imputar a su legitima, por analogia con la solucién que brinda el articulo 819.1 para las
donaciones hechas a los hijos sin darles el caracter de mejora». Aunque no existe en el
Derecho espaiiol una norma especifica al respecto, no creo que sea posible, teniendo en
cuenta la funcién de la legitima y el Derecho de sucesiones en su conjunto, proponer una
solucidn distinta. Considerando que la legitima constituye una limitacion o freno a la liber-
tad de disposicién, en la medida en que deben considerarse inoficiosas las disposiciones
que excedan de la cuota de libre disposicion, no cabe duda de que cualquier atribucién
patrimonial que se realice a favor de legitimarios debe, en primer lugar y a falta de una
voluntad distinta, imputarse a la legitima, con la misma finalidad de preservar la eficacia
de la misma atribucién patrimonial. La cuestion, al menos en Derecho espafiol, podria ser
parcialmente distinta en el caso de que el legado se otorgara a favor de un legitimario que
ya hubiera recibido su legitima. En este supuesto, dado que la dispensa de imputacién no
tiene por qué ser expresa, cabe suponer que existe una dispensa implicita de imputacion,
con la consecuencia de que el legado debe imputarse primero al tercio de libre disposicion
y por el exceso a la legitima. De hecho, descartar esto supondria correr el riesgo de dejar
sin efecto dicha disposicién, sin olvidar que, si el testador ya ha otorgado al legitimario su
legitima y, a pesar de ello, ordena un legado a su favor, cabe presumir que implicitamente
ha querido prescindir de ella. No se trata, pues, en mi opinion, de una simple aplicacién
analdgica, sino de la aplicacién de un principio general en materia de sucesién forzosa que
debe derivarse del cuerpo normativo existente

42 LAcruz BERDEJO, 2009, p. 337 s.