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LEGADOS; CONCEPTO.
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casos dudosos.
. art 660 y 768.
No contiene el C. ci una definición de legado, limitándose a decir en el art 660:
"LLamase heredero al que sucede a título universal y legatario al que sucede a titulo particular.".
Y añade el art 768:
"El hereredero instituido en una cosa cierta y determinada será considerado como legatario.".
Con ello parece sostener que el legatario es un sucesor en cosa concreta lo que no es cierto puesto que;
* ni todo legado es "sucesión" (pues no podemos decir que en nada suceda quien recibe un legado de liberación de deuda o un legado de cosa ajena).
* ni toda sucesión particular es legado (pues el cónyuge viudo sucede en algo particular; el usufructo, y no por eso es legatario).
* ni todo legado lo es siempre de cosa particular (piénsese en el legado de parte alícuota).

Esta dificultad a la hora de definir lo que es legado a provocado que en la doctrina aparezcan las mas variadas tesis en torno a su concepto: hay que lo califica como una dotación, hay quien lo define como un acto de disposición de bienes, quien como una carga de la herencia, quien como una detracción de esa misma herencia o quien como Barassi acude a definiciones negativas diciendo que es legado "toda aquella disposición testamentaria que no es institución de heredero.".
. naturaleza crediticia o real.
Su misma naturaleza jurídica es objeto de viva discusión:
a) Puede conceptualizarsele como un derecho de crédito ordinario sin que exista garantía de ningún tipo de facultad alguna sobre la cosa hasta su entrega.
b) O puede considerársele como un derecho real. Y como dice Diez Picazo:
"Los efectos son profundamente diversos, porque cuando el legatario adquiere el derecho real sobre la cosa legada, puede realizar sobre ella toda clase de actos de disposición: puede venderla, cederla, gravarla, mientras que la disposición hecha por el heredero seria nula.
Puede además el legatario hacer valer el derecho erga omnes, de donde se puede decir que en tal caso le legado tiene una "eficacia real" a menos que no resulte una contraria voluntad del testador, el cual puede disponer que la propiedad de la cosa legada, individualmente determina y existente en su patrimonio no se transfiera inmediatamente al legatario, sino que este debe recibirla del heredero o del gravado.".
. elementos personales.

Intervienen en la institución del legado; el testador, para el que no se dan normas distintas a la capacidad de testar, el gravado por el legado, elemento respecto al cual dice el art 858:
"El testador podrá gravar con mandas y legados, no solo a su heredero, sino también a los legatarios. Estos no estarán obligados a responder del gravamen sino hasta donde alcance el valor del legado.".
Y por último el beneficiario respecto al cual podemos dar como reglas que determinan su capacidad;
1) Que solo pueden recibir legados de alguna cosa mueble o cantidad de poca importancia con relación al total del haber hereditario; el notario, su esposa o parientes afines hasta el 4 grado (arts 682 y 754).
2) Igual limitación afecta a los testigos que intervengan en el testamento abierto o en los especiales cuando no sean cerrados pero en este caso la prohibición, si bien a los parientes consanguíneos sigue afectándoles hasta el 4 grado, a los afines solo les alcanza hasta el 2.
3) Por último las personas declaradas en el art 756 indignas para suceder no podrán recibir por herencia ni por legado, con la sola excepción de los indignos del número 4 (no haber denunciado la muerte violenta del testador a la justicia en el plazo de 1 mes, supuesto este en que no podrán recibir a titulo de herencia peros si a titulo de legado, como se desprende de la redacción dada al precepto).
4) Que por contra si caben los legados en favor de "concepturus", que tendrán el carácter de legados sujetos a condición suspensiva (la atribución de personalidad de dicho concepturus) y consecuentemente hasta que se abra la sucesión, los colegatarios ciertos tendrán la administración de los bienes afectos (art 802) así como las facultades particionales con intervención judicial y las facultades dispositivas con las limitaciones impuestas por los arts 185 y 186 para el caso de disposición de bienes del ausente.
Por lo demás es de recordar que estos elementos personales pueden combinarse pues nada impide que el beneficiado sea el mismo heredero (caso del prelegado) o que el legatario sea gravado (caso del sublegado), o estar constituidos por varias personas, en cuyo caso existirá entre ellas derecho de acrecer (art 987) y si el llamamiento fuere sucesivo se aplicaran las reglas que regulan la sustitución fideicomisaria.
. elementos reales, art 883 y 865.

"La cosa legada deberá ser entregada con todos sus accesorios y en el estado en que se halle al morir el testador.".
Precepto que viene referido:
1) A la obligación de entregar todos los accesorios y no solo los necesarios, así la sentencia de la A.T. (hoy TS) de Barcelona (Sala III) de 17 de Octubre de 1983, en un supuesto en que se legaba; "el piso segundo de la casa na 30 de la calle...", entendió que se comprendía también "el derecho a la totalidad de elementos y estructuras comunes de asentamiento, elevación, cubierta y vuelo, derecho a la azotea, a cuarto trastero en la zona desván, a depósitos de agua para suministros de caramella o municipal y deposito en el propio inmueble y regulador de suministro de calefacción a motor, elevadores de agua con sus conducciones y deposito regulador en cielo abierto, a acceso a los mismos para control y servidumbres accesorias que ello comporta existentes en vida del causante y subsistentes a su fallecimiento.".
2) A la obligación de entregar la cosa legada en el estado en que se encontraba cuando se produjo la delación, criterio confirmado por el art 867 p 3. Y el art 865, añade:
"Es nulo el legado de cosas que están fuera del comercio.".
La sentencia de 11 de Noviembre de 1908 sentó que el objeto del legado tiene que ser determinado y si deja de expresarse la cosa, cantidad o porción objeto del legado, este no llega a tener existencia.
. casos dudosos.

En la práctica notarial se han producido redacciones equivocas que han dado lugar a numerosos litigios al no poderse determinar con precisión si nos hallamos ante un legado o ante una simple petición del testador a sus herederos cuyo cumplimiento se deja a la voluntad de estos. Sin animo exhaustivo citaremos:

1) En sentencia de 20 de Marzo de 1902 la institución de heredera a la esposa a la que se "recomendó" atender a la hermana del causante fue entendida como una institución de legado basándose para ello en actos anteriores del testador y en el significado que el Diccionario de la real Academia atribuye a la expresión "recomendar" que equivale a "encargar".
2) La sentencia de 15 de Enero de 1916 entendió por el contrario que la expresión "recomienda a sus herederos" no vincula a estos al no equivaler la expresión mas que a un encargo, ruego o suplica.
3) En sentencia de 15 de diciembre de 1920 y refiriéndose también a una expresión en que se recomendaba dar a una sirvienta lo indispensable para su sustento, entendió de nuevo que la expresión "recomendar" creaba una obligación para los herederos, si bien se basa en el contexto general en que se realiza la declaración.
En cualquier caso los tribunales deberán atender al caso concreto.

Y CLASES.

-------------------------------------------------------

. sublegado.

. legado de trabajo.

. legado de usufructo universal.

-------------------------------------------------------

       Son muy variadas las clasificaciones que podemos hacer de los legados y así cabe separar entre;

       1) Legados reales y obligacionales. Los primeros atribuyen la propiedad de una cosa protegida por la acción reivindicatoria, los segundos otorgan un derecho de crédito protegido por una acción personal.

       2) Puros, condicionales y a plazo.

       3) Modales y causales.

       4) Típicos y atípicos, los primeros recogidos en el C ci y los segundos los no comprendidos en sus normas, de entre estos últimos (amen del legado de parte alícuota y del legado en pago de legítima que se estudian en otros epígrafes) nos ocuparemos con mayor detalle de los siguientes:

. sublegado.

       Admitido por el Art. 858 p 1;

"El testador podrá gravar con mandas y legados no solo a su heredero, sino también a los legatarios. Estos no están obligados a responder del gravamen sino hasta donde alcance el valor del legado.".

    El mayor problema que ocasiona es su diferenciación con el legado modal ya que en ambos casos se impone una prestación a quien lo recibe.

       La Jurisprudencia se ha mostrado contradictoria a la hora de separarlos. Así la sentencia de 4 de Junio de 1965 se fija en que la carga impuesta al legatario lo sea para una finalidad concreta o para un beneficiado específico que pueda reclamar su cumplimiento, en el primer caso nos hallaremos ante un legado modal, en el segundo ante un sublegado.

       Diez Picazo opina que habrá  que estar en todo caso a la voluntad del testador y que cuando de esta no se desprenda claramente el tipo de figura ante el que nos hallamos, estaremos en presencia de un sublegado si se trata de beneficiar directamente a un tercero aunque a cargo económica y jurídicamente del legatario, y cuando el beneficio sea indirecto para ese tercero nos hallaremos ante un legado modal.

. legado de trabajo.

       Admitido por el TS en sentencia de 6 de Diciembre de 1907 al considerar válido el legado de poder ocupar una de las porterías de un edificio del que era propietario en su integridad el testador ya que constituye "una manda beneficiosa para la legataria porque le proporciona un modo de vivir, si bien subordinado al debido cumplimiento del desempeño de su cargo, viniendo a constituir una obligación con carácter recíproco establecida entre la heredera y la legataria cuyo cumplimiento podía exigir esta en los términos prevenidos por el testador.". Y consideró incluso válido el señalar la remuneración que por sus servicios tendría que recibir la legataria.

. legado de usufructo universal.

       Concuerdan los autores y la jurisprudencia en que cuando se deja el usufructo universal, y pese a que el testador pueda emplear la palabra "heredero", nos hallamos ante la institución del legado.

       Se admite esta postura en las sentencia del TS de 11 de Enero de 1950, 11 de Febrero de 1956, 24 de Enero de 1963 y finalmente en la de 26 de Octubre de 1987.

       Vallet (Panorámica del Derecho de Sucesiones. Tomo I, páginas 334 y siguientes y 340 y sig. Edición de 1982) dice que; "el usufructuario aunque sea nombrado heredero y llamado a toda la herencia o a una parte alícuota, no sucede a título universal sino particular y por ello, debe estimarse como legatario.".

       Albaladejo ("Sucesor universal o heredero y sucesor particular o legatario". Revista de Derecho Privado. 1978 páginas 747-748) también es de la opinión de que;

"quien es llamado a suceder en el usufructo de una herencia entera o de una cuota de ella, ni pasa a ocupar el puesto del causante ni recibe la generalidad de sus derechos y obligaciones, sino que toma solo, aunque sobre todos y cada uno de los bienes del patrimonio relicto, un único derecho; el usufructo; de modo que no siendo sucesor universal no es heredero.".

Y en idéntico sentido Diez Picazo y Lacruz.

REGLAS ESPECIALES DE LOS LEGADOS SEGUN LA NATURALEZA DE LA COSA LEGADA.

-------------------------------------------------------

. legado de cosa ajena, arts 861 Y 862.

. legado de cosa del heredero, Art. 863.

. legado de cosa parcialmente ajena, Art. 864.

. legado de cosa del legatario, Art. 866.

. legado de cosa gravada., Art. 867.

. legado de cosa usufructuada, Art. 868.

. legado de crédito, arts 870 y 871.

. legado de liberación de deuda, arts 870 y 872.

. legado alternativo, arts 874, 876 y 877.

. legado de cosa gen‚rica, Art. 875.

. legado de educación, Art. 879;

. legado de rentas, Art. 880.

. legado de cosa especifica, Art. 882.

. legado de cantidad, Art. 884.

-------------------------------------------------------

. legado de cosa ajena, arts 861 Y 862.

"El legado de cosa ajena si el testador, al legarla sabia que lo era, es valido.

El heredero estar  obligado a adquirirla para entregarla al legatario y no siéndole posible a dar a este su justa estimación.

La prueba de que el testador sabia que la cosa era ajena corresponde al legatario.".

Art. 862;

"Si el testador ignoraba que la cosa que legaba era ajena, ser  nulo el legado.

Pero ser  valido si la adquiere después de otorgado el testamento.".

Como comentarios a esta regulación, diremos:

    1) Que la adquisición del legado no puede ser, a diferencia del régimen general, ipso iure, pues la cosa no forma parte de la herencia, lo que si se adquiere desde el momento de la muerte del testador es el derecho a reclamarla.

    2) ¿Cuando no puede entregarse la cosa?. Diez Picazo señala como casos;

* Que su propietario no la quiera vender.

* Que pida un precio desorbitado.

* Que la cosa haya perecido.

    3) El legatario, una vez que le haya sido entregada la cosa, si esta es determinada o especifica, carece de acción para reclamar la evicción contra el obligado a darla, por interpretación a contrario sensu del Art. 860, pero en este supuesto hay que aplicar la normativa dada para el caso de imposibilidad de entregar la cosa y tendrá  derecho a la justa estimación.

    4) Que si no se ha fijado plazo para realizar la entrega, tendrá  este que ser fijado por los Tribunales.

    5) Que si el gravado incumpliese la prestación de realizar la entrega de la cosa legada no por no poder adquirirla sino por no querer hacerlo, incurrir  en la obligación de indemnizar los daños y perjuicios pro la normativa general del Art. 1101 y siguientes.

. legado de cosa del heredero, Art. 863.

"Será  válido el legado hecho a un tercero de una cosa propia del heredero o de un legatario, quienes al aceptar la sucesión deberán entregar la cosa legada o su justa estimación, con la limitación establecida en el artículo siguiente.

Lo dispuesto en el párrafo anterior se entiende sin perjuicio de la legitima de los herederos forzosos.".

      Nada prevé el C ci en cuanto a que el testador sepa o ignore que la cosa legada sea o no propiedad del heredero o legatario. Diez Picazo entiende que por analogía seria aplicable la distinción ya vista para el legado de cosa ajena y por tanto solo ser  valido cuando el testador supiese que la cosa que legaba era del heredero o legatario.

      Sin embargo no es este el criterio del TS que en sentencia de 19 de Mayo de 1992 ha declarado al comentar el Art. 863 que:

"es criterio doctrinal dominante, que esta Sala comparte, el de que el legado a un tercero de cosa propia del heredero o de un legatario que establece y regula el citado precepto, aunque especie del legado de cosa ajena, a que se  refieren los arts 861 y 862, no requiere, a diferencia de éste, que el testador sepa que la cosa legada pertenecía al heredero o legatario gravado con el legado, sino que es eficaz aunque no sepa de quién es la cosa o aunque la crea suya, salvo que habiéndolo ordenado por creerla propia, sean en realidad del gravado y del testamento resulte que no lo habría hecho de haber tenido conocimiento de ese extremo.".

. legado de cosa parcialmente ajena, Art. 864.

"Cuando el testador, heredero o legatario tuviesen solo una parte o un derecho en la cosa legada, se entender  limitado el legado a esta parte o derecho a menos que el testador declarara expresamente que lega la cosa por entero.".

    También hay que concluir que por analogía seria aplicable el Art. 861 y por tanto si se prueba que el testador creía que la cosa era totalmente suya el legado ser  nulo en opinión de Diez Picazo. Nosotros creemos que subsistir  respecto a la proporción de cosa que fuera propiedad del testador.

    Distinto al legado de cosa ajena es el legado de cosa que se posee pero de la que no se es propietario, tal legado implica la obligación de transmitir al legatario solo la posesión de la cosa legada que podrá  usucapir el legatario uniendo para ello su tiempo de posesión al del testador.

    Roca Sastre indica que cuando existe la obligación de devolver la cosa que solo se posee y esta obligación lo es en virtud de título anterior al testamento nos hallaremos ante un legado de cosa ajena, conociendo el testador esta circunstancia. En cambio si la obligación de devolver es posterior al titulo constitutivo del legado habrá  que entender este revocado.

. legado de cosa del legatario, Art. 866.

"No producirá  efecto el legado de cosa que al tiempo de hacerse el testamento fuera ya propia del legatario, aunque en ella tuviese algún derecho otra persona.

Si el testador dispone expresamente que la cosa sea liberada de este derecho o gravamen valdrá  en cuanto a esto el legado.".

    El Art. 878 al señalar que si la cosa legada era propia del legatario no vale el legado aunque este la enajene, no regula de modo expreso el supuesto de que la enajenación la realice el legatario al mismo testador y en este caso habría que pensar:

a) O bien que se lego una cosa ajena (aunque del legatario) que después fue adquirida, en cuyo caso el legado seria valido y surtiría todos sus efectos por aplicación de las reglas que regulan el legado de cosa ajena.

b) o entender que como el Art. 878 no realiza distinción alguna nosotros tampoco podemos realizarla.

    En el primer sentido se pronuncia Puig Brutau y en el segundo Ossorio Morales y Traviesas.

    Complementa esta disposición el Art. 878:

"Si la cosa legada era propiedad del legatario a la fecha del testamento no vale el legado, aunque después haya sido enajenada.

Si el legatario la hubiese adquirido por titulo lucrativo después de aquella fecha, nada podrá  pedir por ello, mas si la adquisición se hubiese hecho por titulo oneroso, podrá  pedir al heredero que le indemnice de lo que haya dado por adquirirla.".

. legado de cosa gravada., Art. 867.

"Cuando el testador, legare una cosa empeñada o hipotecada para la seguridad de alguna deuda exigible, el pago de esta quedara a cargo del heredero.

Si por no pagar el heredero lo hiciera el legatario, quedara este subrogado en el lugar y derechos del acreedor para reclamar contra el heredero.

Cualquiera otra carga, perpetua o temporal, a que se halle afecta la cosa legada, pasa con esta al legatario, pero en ambos casos las rentas y los intereses o réditos devengados hasta la muerte del testador son carga de la herencia.".

    Como dice el profesor Puig Brutau al indicar el citado precepto que si pagase el legatario quedara subrogado en la posición del acreedor respecto al heredero, no altera la regla general de subrogación por el pago de una deuda (Art. 1210 nº 3 y 1212 del C ci) por lo que en realidad es una norma absolutamente superflua.

    Nada se opone de otro lado a que el testador disponga que el pago de la obligación asegurada corresponde al legatario.

    Cabe incluso que legue la cosa gravada al propio acreedor que precisamente veía garantizada su deuda con el bien que ahora se le lega, en tal caso habría  que acudir a la interpretación de la voluntad del testador para saber si pretendía extinguir la deuda legando el objeto de la garantizaba o solo pretendía legal tal objeto dejando subsistente la obligación principal.

    Como hace constar Roca Sastre, si la cosa legada garantizaba una deuda no del testador sino ajena al mismo, el pago realizado por el legatario le confiere derecho a reclamar no al heredero, que nada tiene que ver con la deuda garantizada, sino contra quien sea deudor personal.

. Art. 868, cosa usufructuada.

"Si la cosa legada estuviese sujeta a usufructo, uso o habitación, el legatario deber  respetar estos derechos hasta que legalmente se extingan.".

. legado de crédito, arts 870 y 871.

    El legado de crédito contra un tercero solo surte efecto en la parte del crédito subsistente al tiempo de morir el testador.

    El heredero cumplirá  con ceder al legatario todas las acciones que pudieran corresponderle contra el deudor.

    El legado comprender  los intereses que por el crédito o la deuda se debieren al morir el testador.

    Caduca el legado cuando el testador, después de haberlo hecho, demandare judicialmente al deudor para el pago de la deuda, aunque este pago no se halla realizado al tiempo del fallecimiento.

    Por el legado hecho al deudor de la cosa empeñada solo se entiende remitido el derecho de prenda.

. legado de liberación de deuda, arts 870 y 872.

    Solo surte efecto en la parte de deuda subsistente al tiempo de morir el testador.

    El heredero cumplir  con dar al legatario carta de pago si la pidiere.

    El legado comprender  también los intereses que por el crédito o la deuda se debieren al morir el testador.

    El legado de perdón de deudas comprende las existentes al tiempo de hacerse el testamento y no las posteriores.

. legado alternativo, arts 874, 876 y 877.

"En los legados alternativos se observar  lo dispuesto para las obligaciones de la misma especie, salvas las modificaciones que se deriven de la voluntad expresa del testador.".

"Siempre que el testador deje expresamente la elección al heredero o al legatario, el primero podrá  dar o el segundo elegir lo que mejor les pareciere.".

"Si el heredero o legatario no pudiere hacer la elección en el caso de haberle sido concedido pasara su derecho a los herederos, pero una vez hecha la elección ser  irrevocable.".

. legado de cosa genérica, Art. 875.

"El legado de cosa mueble gen‚rica ser  valido aunque no haya cosas de su genero en la herencia.

El legado de cosa inmueble no determinada solo ser  valido si la hubiese de su genero en la herencia.

La elección ser  del heredero quien cumplir  con dar una cosa que no sea de la calidad inferior ni de la superior.".

    Creemos con Diez Picazo que el legatario tiene también derecho a los frutos desde que la obligación genérica se haya vuelto especifica por la concentración.

    En este tipo de legado se tiene derecho a la evicción, al decir el Art. 860;

"El obligado a la entrega del legado responder  en caso de evicción si la cosa fuere indeterminada y se señalase solo por su genero o especie.".

    ¿Se comprenden bajo este precepto los vicios ocultos?. Roca Sastre opina que no, en cambio Puig Brutau se pronuncia en sentido contrario, dando a la expresión "evicción" un sentido amplio.

. legado de educación, Art. 879;

"El legado de educación dura hasta que el legatario sea mayor de edad. El de alimentos dura mientras viva el legatario si el testador no dispone otra cosa.

Si el testador no hubiere señalado cantidad para estos legados, se fijará según el estado y condición del legatario y el importe de la herencia.

Si el testador acostumbro en vida dar al legatario cierta cantidad de dinero y otras cosas por vía de alimentos, se entender  legada la misma cantidad, si no resultare en notable desproporción con la cuantía de la herencia.".

. legado de rentas, Art. 880.

"Legada una pensión periódica o cierta cantidad anual, mensual o semanal, el legatario podrá  exigir la del primer periodo así que muera el testador y la de los siguientes en el principio de cada uno de ellos, sin que haya lugar a la devolución aunque el legatario muera antes que termine el periodo comenzado.".

. legado de cosa especifica, Art. 882.

"Cuando el legado es de cosa especifica y determinada, propia del testador, el legatario adquiere su propiedad desde que aquel muere, y hace suyos los frutos o rentas pendientes, pero no las rentas devengadas y no satisfechas antes de la muerte.

La cosa legada correr  desde el mismo instante a riesgo del legatario, que sufrir  por lo tanto su perdida o deterioro, como también se aprovechara de su aumento o mejora.".

    Que la propiedad le corresponda desde el momento de morir el testador no significa que pueda tomar la cosa legada por si solo (ello solo ser  posible en los casos que estudiamos en el tema siguiente), sino que ser  el heredero o el contador partidor (Art. 83 R.H.) quien tenga que entregársela.

    El TS tiene declarado respecto al legado de cosa especifica:

1) Que el legatario esta legitimado para ejercer las acciones inherentes a la posesión (26 de Mayo de 1963).

2) Que los preceptos legales relativos a los legados específicos obligan mas a su restricción que a su ampliación (9 de Noviembre de 1909 y 12 de Mayo de 1910).

3) Que al legatario le corresponde probar la extensión de la cosa legada cuando pueden surgir dudas sobre el alcance del legado (16 de Abril de 1947).

. legado de cantidad, Art. 884.

"Si el legado no fuere de cosa especifica y determinada sino genérico de cantidad, sus frutos e intereses desde la muerte del testador corresponderán al legatario cuando el testador lo hubiese dispuesto expresamente.".

    La sentencia de 6 de Julio de 1903 intenta separar los legados de cantidad y los de cosa genérica: se mando entregar a cada una de dos hermanas la suma de 12.500 Pts., disponiendo que a una de ellas el pago de tal cantidad se le realizaría en su integridad con terrenos de una finca y en cuanto a la otra 3.900 Pts. se pagarían con tierras de otra finca y el resto en metálico.

    El TS declaró que no podía considerarse nos hall ramos ante dos legados específicos, pues no se cede en ellos ningún cuerpo cierto o cosa determinada individualmente sino que se lega o manda una cantidad fija por mas que haya de pagarse con tierras.

    Por último, remarcar que la norma del Art. 886 no es imperativa y que los interesados, de común acuerdo, pueden adoptar una solución distinta.

REFERENCIA AL LEGADO DE COSA GANANCIAL.

. define.

       Es primer lugar necesario distinguir entre el legado de gananciales y el legado de cosa ganancial, porque;

       1) El legado de gananciales no plantea problema alguno, ya que presupone la liquidación de la sociedad. Y es evidente que una vez liquidada la sociedad cada cónyuge podrá  disponer y por lo tanto legar, su mitad de gananciales.

       2) El problema se plantea con el legado de cosa ganancial, cuya naturaleza es mas que discutible pues;

       a) No es legado de cosa ajena.

      Pues la sociedad de gananciales no tiene personalidad jurídica, como ya anticipara la D.G.R.N. en resolución de 12 de Mayo de 1924.

       Por otro lado como Diez M Díaz Cruz (Los Legados. Editorial Reus, Madrid 1951 p g. 211) si admitiéramos esta tesis:

"se produciría el caso insólito de que un testador casado legara un bien por él adquirido durante el matrimonio, lo vendiera con posterioridad a un tercero y en dicho caso no se produjera la extinción del legado, porque siguiendo la tesis de que la sociedad de gananciales es un ente distinto, tendríamos que la cosa legada, que era ajena al testador, pasaba a manos de un tercero, continuando el legado su condición de ajeno, y en consecuencia no se produciría la extinción de legado que expresamente preceptúa el inciso 2º del Art. 869, cuando el testador vende la cosa legada.".

       b) No es legado de cosa propia.

c) Y no es tampoco legado de cosa en parte propia y en parte ajena ya que no hay cuotas romanas en la sociedad, como igualmente sentó la D.G.R.N. en resolución de 13 de Septiembre de 1922.

. art 1.379 y 1.380.

art 1.379;

"Cada uno de los cónyuges podrá  disponer por testamento de la mitad de los bienes gananciales.".

       Si dispusiera de un porcentaje mayor habría que considerar la disposición como parcialmente ineficaz en la medida en que sobreexcediera de lo que realmente va a integrarse en el haber del causante al liquidar su sociedad.

       Pero pensamos que la solución seria distinta si dispusiera de ese mayor porcentaje refiriéndose a bienes concretos; en tal caso y respecto a los bienes que no pudieran integrarse en su haber (por no querer los herederos y el cónyuge supérstite, o porque aun queriendo no cupiesen en su parte) habría que aplicar lo dispuesto en el Art. 1.380 y entender legado su valor (o aplicar la normativa del legado de cosa ajena); valor que podría satisfacerse con cargo a bienes privativos.

    También Orti Vallejo (Las facultades de disposición mortis causa de bienes gananciales. A.D.C 1989) cree que aunque el valor de la cosa legada exceda de la parte que el testador tenga en la comunidad, el legado ser  valido mientras no perjudique las legitimas.

       Es en este sentido en el que opinamos que puede tener virtualidad la puntualización hecha por Cano Tello (La nueva regulación de la sociedad de gananciales) en el sentido de que el Art. 1.379 viene referido a disposiciones a titulo universal y el 1380 a disposiciones a titulo particular.

       En sentido contrario se pronuncia Diez Picazo (Comentarios a las reformas del Derecho de familia. Vol. II. Edt Tecnos. 1984 p g. 1766) para quien;

"la disposición testamentaria, que es personalísima para cada uno de los cónyuges, tiene su límite en aquello que en la sociedad legal le corresponda al testador y no puede ir mas allá . Si fuera más allá  habrá  de considerarse ineficaz.".

Y González Pacanowska para quien;

"...el límite económico de la disposición viene fijado por lo que, por todos los conceptos, corresponda al testador en la liquidación de la sociedad de gananciales, en virtud de lo dispuesto en el Art. 1.379.".

       Viceversa cuando nada hay que pueda ser adjudicado al testador tampoco habría disposición valida pues como dice Andrés Domínguez (OP. citada);

"...parece que inevitablemente debe afirmarse la ineficacia de toda disposición (sea a titulo de herencia o de legado) cuando, tras la liquidación, no existe remanente por agotase el caudal en deudas frente a terceros acreedores de la sociedad, o no se le adjudica nada al testador por haberse entregado todo al otro cónyuge en concepto de indemnizaciones o reintegros del articulo 1.403 del Código civil.".

      En cuanto a los efectos que pueda tener la titularidad registral o el convencimiento subjetivo del testador respecto a la naturaleza del bien, trascribimos a Andrés Domínguez Luelmo (A.D.C op citada);

"...consideramos totalmente irrelevante el conocimiento o no por parte del testador del carácter ganancial de la cosa, lo que constituye una diferencia fundamental con la doctrina que, en cuanto a la validez de los legados de cosa ajena, establece el Art. 861. Otro tema es que pensemos que, en el caso de que el testador disponga de la cosa como propia, la disposición sea ineficaz afectada por error en la formación de la voluntad.....Tampoco pensamos que deba tener relevancia a los efectos del articulo 1.380 el hecho de que la titularidad formal del concreto bien ganancial de que se dispone pueda ostentarla uno solo de los cónyuges, ni tampoco que este inscrito en el registro a nombre de solo uno de ellos si el bien es efectivamente ganancial....".

Criterio aceptado un unánimemente por la doctrina.

Art. 1.380:

"La disposición testamentaria de un bien ganancial producir  todos sus efectos si fuere adjudicado a la herencia del testador. En caso contrario se entender  legado el valor que tuviera al tiempo del fallecimiento.".

Comentando su  ámbito;

       El legislador ha dejado sin solución el supuesto de existencia de la sociedad en el momento de testar pero inexistencia de la misma en el momento de abrirse la sucesión (por haberse adoptado otro r‚gimen o haberse producido la disolución matrimonial).

a) En el régimen anterior a 1981 Cámara opinaba que el legado quedaba sin efecto por analogía con el Art. 869 nº 2. Y no podía aplicarse el régimen de los legados de cosa ajena porque la cosa en ningún momento lo había sido.

b) En el régimen actual parece que en principio cabe la misma solución porque si la sociedad de gananciales se ha disuelto antes de deferirse la herencia no hay cosa ganancial ni por tanto legado de cosa ganancial. 

Pero precisamente por ello cabe (y en este sentido nos inclinamos) que la solución siga coincidiendo con el Art. 1.380. En efecto;

+ Si la cosa se adjudico al lote del testador el legado es de cosa propia y por lo tanto valido.

+ Y si la cosa se adjudico al otro lote el legado puede considerarse de cosa ajena.

+ Además el testador sabia que lo era si interpretamos su voluntad atendiendo al tiempo del fallecimiento, tesis que como hemos visto en el tema correspondiente no es la mas aceptada entre la doctrina.

       Refiriéndose al caso de un viudo que disponga de gananciales integrados en una sociedad que se ha extinguido (al morir su consorte) pero no se ha liquidado (por el motivo que fuere) Lacruz y De Los Mozos opinan que el Art 1.380 no puede aplicarse por contemplar el legado hecho en vida de ambos cónyuges, pero no el dispuesto por el sobreviviente sobre bienes de la comunidad no liquidada. 

       Andrés Domínguez Luelmo (La disposición testamentaria de bienes gananciales. Anuario de Derecho Civil. Julio-Septiembre de 1990) se  pronuncia en sentido contrario.

       Es también problemático el problema de la fuerza vinculante para los herederos que pueden tener las disposiciones testamentarias del causante sobre la partición de sus gananciales; no es evidentemente factible mantener que los herederos están obligados a procurar la adjudicación de la cosa legada en el haber correspondiente a su difunto, sin embargo sin embargo Blanquer Uberos ("La idea de comunidad en la sociedad de gananciales. Alcance, modalidades y excepciones. Anales de la Academia Matritense del Notariado. Tomo XXV) dice que cuestión distinta es que el testador pueda imponer expresamente a sus herederos, como modo y obligación, una determinada conducta en la liquidación de la sociedad, encaminada a la efectividad del legado en los términos y cuantía deseados.

       Del caso se ocupo la sentencia de 3 de Marzo de 1980 referida a un supuesto en que la testadora, ya viuda, realizo la partición de sus propios bienes, la de los gananciales y la de los bienes de su cónyuge premuerto y ordeno que en la medida en que los bienes no fueran suyos fuese valida la disposición en favor de los herederos como legado de cosa ajena. El TS declaro nula la partición diciendo que;

"la condición impuesta por la testadora de respetar una partición en la que se dispone como de bienes propios de aquellos que ya corresponden a los herederos como causahabientes de su padre es contraria a la ley suponiendo una verdadera coacción para los herederos, y la partición as¡ efectuada es nula con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.414, según el cual el testador no puede disponer en testamento m s que de su mitad de gananciales y no habiéndose liquidado la sociedad conyugal es evidente que la testadora dispuso de aquellos que no le pertenecían procediendo en consecuencia la estimación del motivo y asimismo la del primero en que se denuncia la violación del 1.414 y otras reglas legales.".

Y AL PRELEGADO.

. define y Art. 890.

       Supone el prelegado un doble llamamiento al implicar que una misma persona sea llamada a la vez como heredero y como legatario respecto a unos bienes concretos. En estos casos;

1) El heredero-legatario no necesita ejercitar la acción de reclamación para que se le entregue la cosa legada, pues como heredero que es, goza de la posesión civilísima del Art. 440.

2) Además en el caso del Art. 1.029 (aparecer acreedores de la herencia después de pagados los legados) podrá  exigir que estos actúen no sobre el prelegado sino sobre la herencia hasta que en ella no queden bienes con que cobrarse.

La figura viene admitida por el Art. 890 al decir que;

"El heredero que sea al mismo tiempo legatario podrá  renunciar la herencia y aceptar el legado o renunciar este y aceptar aquella.".

       La ventaja práctica de su admisión radica en la posibilidad de que el testador pretenda favorecer a un heredero por encima de los demás o bien transmitirle inequívocamente un bien concreto. Aparte de ellos, como señala Ossorio Morales si se trata de un legado a favor de heredero único y este acepta la herencia a beneficio de inventario, tiene la ventaja de que podrá  hacer efectivo su legado en periodo de liquidación sin tener que esperar el resultado de la misma.

       Como cuestión práctica de carácter Notarial queremos hacer constar que una redacción precipitada podría dar lugar a la nulidad parcial del mismo; en efecto si son varios los herederos y se lega a uno de ellos un género o cantidad a cargo no de la herencia sino de los herederos, será  ineficaz en la porción que le correspondería pagar al favorecido pues todos quedan obligados en la misma proporción en que sean herederos.
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