upuesto:

(4]

Dictamen abreviado numero uno.

Dictamen:

Sometida la cuestion que antecede, emito el
slguiente dictamen:

La contestacion a las tres preguntas que formula
2l supuesto reqguiere el previo examen, uno por uno, de los
diferentes hechos acaecidos.

En 1988 fallece Don Arnulfo intestado dejando
viuda, Dona Brigida, v cuatre hijos. Don César, Don Daniel,
Pon Elipio v Den Facundo. Partimos de la hase de que, al no
decir el supuesto cual sea la vecindad civil de los e5p0sS0s
y radicar la unica finca de su prop
e

iedad indicada en
territorio de Derecho Comun, gque a ste Derecho Conun
estaban sometidos los convuges, v, no constando tampoaco el
otorgzamiento de capitulaciones matrimoniales, entendemos que

su repimen economico matrimeonial es o] de la sociedad legal
de gananciales, por aplicacion del articule 1.316 actual del
Codigo Civil, anterior articulo 1.2315.

La sociedad de gananciales de Don Arnulfo v Dona
Brigida ha quedado disuelta por fallecimiento del primero,
contforme al articule 1.392, numero 19, en relacidn con el
85, ambos del Cédigo Civil. No habiendo sido liguidada 1la
socledad de ganciales, estamos ante lo gque la doctrina llama
comunidad postmatrimonial indivisa. v en cuva comunidad se
tntegra la casa de Algezares.

La herencia de Don Arnulfo estd integrada. vy salvo
gJie exlistan otros bienes de cardcter privativo, por su mitad
de gananciales. esto es, por la mitad indivisa de dicha
comunidad postmatrimonial.

Los interesados en dicha herencia son =u viuda v
sus cuatro hijos, pues al timpo del fallecimiento del
causante vivian los cuatro, v el articulo 1.006 determina la
transmision de los derechos hereditarios del heredero
fallecido a los suvos propios, pero sobre la base del
caracter de tal heredero gque corresponde al primero. La
viuda tiene derecho a su cuota legal usufructuaria, esto es,
@l usufructo del tercioc de mejora (articulo 834 del Codigo
Civil). Y los hijos serian herederos por cuartas e iguales
partes (articulos 930, 231 ¥ 232 del Codigo) . En
consecuencia, la wviuda tendria derecho a un tercio de la
herencia en usufructo, y cada uno de los cuatro hijos a una



cuarta parte de dos terceras partes en pleno dominio, v una
cuarta parte de una tercera parte en nuda propledad.

En 1989 fallece Don Cesar, sin hiijos,
sobreviviéndole su madre Dona Brigida v dejando esposa, Dona
Ginesa. Desconocemos si Don César ha dejado otros bienes
privativos o gananciales de su matrimonio. SI sabemos que
forma parte de su patrimonio, como bien privativo en todo
caso (articulo 1.346, numero 22), el derecho a aceptar o
repudiar la herencia de su padre Don Arnulfo (articulo 1.006
del Codige Civil), herencia de la que forma parte la
participacion antes dicha en la comunidad postmatrimonial
indivisa de Don Arnulfo v Dona Brigida. ;

La determinacion de los interesados en la herencia
de Don César ofrece una primera cuestion derivada de que la
madre del testador, viva al tiempo del fallecimiento de
éste, no esta mencionada en el testamento.

Llama la atencion el hecho de gque al otorgar Don
César su testamento notarial abierto en 1980, .en vida por
tanto de sus padres, no fueran estos mencionados en el
mismo. Conforme al articulo 807, numero 22 del Codigo, los
padres tienen derecho a legitima a falta de hijos v
descendientes, cifrandose su cuantia en la tercera parte de
la herencia para el caso de concurrir con el cdntuge wviudo
(articuleo 809). El Notario debid advertir al testador la
necesidad de 1nstitulr a los padres al menos en su legitima
o de desheredarlos, por aplicacion de las normas citadas,

que rienen caracter imperativo. Si, a pesar de esa
advertencia, el testador hubiera mantenido su voluntad de no
instituirlos 5 desheredarlos, no creo que el Notario

hubiera debido denegar su actuacion al amparo del articulo
145, parrafo segundo, del Reglamento Notarial, en base a la
primacia de la voluntad del testador en la sucesion testada,
recogida fundamentalmente en el articulo 675 del Cdodigo v en
otros muchos, vy a que el hecho de gque no sean instituidos
los padres no supone ninguna alteracion de sus derechos: la
pretericion de un heredero forzoso no perjudica su legitima,
dice el articulo 814 del Cédigo. Si creo que o] Notario
debio advertir en el testamento de la existencia de los
legitimarios v de su derecho a la legitima, al amparo del
parrafo segundo del articulo 194 del Reglamento Notarial,
para salvar su responsabilidad de cara a posibles periucios
gque hubiera podido causar la falta de mencion de tales
legitimarios. Por otro lado, también es posible que no havan
si1do menclionadeos los padres por un descuido o error o porque
el testador, queriendo beneficiar 1lo mas posible a su
esposa, hava podido decir que SUS padres habian va
fallecido.

En todo caso, lo cierto es que, conforme al
articulo 814 del Codigo, la madre del causante, Dona
Brigida, pues el padre habia premuerto, tiene drecho a la
tercera parte de la herenclia en concepto de legitima, v a la
viuda, Dona Ginesa, como heredera, correspondera el resto de



la herencia, esto es, dos terceras partes de la misma.

La tercera parte indivisa que c¢orresponde a Dona
Brigida esta sujeta a la reserva lineal del articulo 811 del
Codigo Civil. Se trata en efecto de un bien adquirido por
ministerior de la Lev de un descendiente, al haber sido
adquirido peor via de legitima: v el bien procede de la
herencia de otro ascendiente. Son reservatarios, en
principio los tres hermanos de Don Cesar, v, al morir Don
Daniel, los dos hijos de este. toda vez que todos estan
dentro del tercer grado (se cuente como se cuente) Y
pertenecen a la linea de donde los bienes provienen. Mas
adelante estudiaremos el desenlace de esta reserva.

La incapacitacion de Deona Ginesa, sea anterior o
posterior tanto al testamento como a la muerte del testador,
no es obice para que ostente la cualidad de heredera, pues
la incapacitacion afecta a su capacidad de obrar o de
ejerclcio, vy no a su capacidad juridica o de derecho, no
estando incluida la incapacitacion entre las incapacidades
para suceder que establece el articulo 745 del Codigo.

A continuacion, en 1990, fallece Don Daniel, en
estado de casado con Dona Hortensia vy dejando dos hijos de
su matrimonio, Don Ignacio v Don Javier. No dice el supuesto
la edad de los hijos. Tampoco dice si el causante testd o
ne. Entendemes que no testo por cuanto =1 supuesto no dice
explicitamente gque hubiera otorgado testamento, y porqgue
supondria conieturar demasiado sobreentender tanto al

testamento como su presunto contenido.

Sobre esas bases, en la herencia de Don Daniel se
integra como bien privative (v sin perjuicio de que puedan
exlistir otros privativos o gananclales que nos interesan a
los fines del dictamen) el derecho a aceptar o repudiar la
herencia de s3u padre Don Arnulfo (articuleo 1.006 del Codigo

Civil).

Interesados en la herencia son los dos hijos del

causante, Don ignacio v Don Javier, como herederos por
partes iguales (articulos 930, 931 v 932 del Cédige Civil)y,
v la wviuda, Dona Hortensia, en cuanto a la cuota legal
usufructuaria (articuloc 834). Por tanto, a la viuda le

corresponde el usufructo de la tercera parte de la herencia,
vy a cada uno de los dos hijos la mitad indivisa de dos
terceras partes indivisas en pleno dominio, vy la mitad
indivisa de una tercera parte indivisa en nuda propiedad.

Por ultimo, fallece Dona Brigida en 1992 bajo
testamento abierto otorgade en 1988 por el que Iinstituila
herederos por partes 1guales a sus cuatro hijos v con
sustitucion a favor de sus descendientes en los casos de
premoriencia o incapacidad para suceder. Parece, por el
hecho de no mencionar a Don Arnulfo en el testamento, que
este es de fecha posterior al fallecimiento de aguel .



Por el fallecimiento de Dofia Brigida ha quedado
extinguido el derecho de usufructo que le correspondia sobre
la tercera parte indivisa de la herencia de Don Arnulfo,
conforme al articulo 513, nuimero 12, del Codigo Civil.

Forman parte de la herencia de Doifia Brigida, quiza
ademas de otros posibles bienes no mencionados en el
supuesto Y que no nos interesan a&a nuestros fines, la mitad
indivisa de la comunidad postmatrimonial indivisa derivada
de su matrimonio con Don Arnulfo Yy la tercera parte indivisa
de la herencia de su hiio Don César, que le correspondia

como legitimaria, segun quedd mas arriba expuesto (articulo
1.006 del Cédigo)?? :

Ya quedd expuesto que la tercera parte indivisa en
la herencia de Don César estaba sujeta a reserva, en la que
son reservatarios Don Elipio yv Don Facundo por derecho
propilo % Don Ignacio v Don Javier por derecho de
representacion de su padre premuerto Don Daniel (articulos
924, 925 y 926 del Coédigo Civil). Eso es asi por la
aplicacion analogica a la reserva de las normas de la

sucesion intestada en materia de derecho de representacion.

En cuanto al juego de la reserva en este caso
concreto, no parece adecuado hacer un estudio en profundidad
de dicha reserva., dados los hechos acaecidos,
fundamentalmente el de que los reservatarios son, seglin se
vera los Unicos herederos y en la misma pProporcion en que
son reservatarios, de la reservista. Siguiendo a Vallet, v

sin entrar, por lo dicho, en mavores consideraciones, la
reserva no supondria una delacion especial, sino la
imposicion al reservista de disponer de los bienes

reservables a favor de los reservatarios, bien directamente,
bien dejando que el cauce de la sucesion intestada lleve a

@se mismo resultado. Tampoco cabe plantear si hay que
computar o no los bienes reservables a efectos de la
legitima por dicha colncidencia en este caso de

reservatarios con herederos forzosos v herederos.

Integrada, pues, la herencia, por la mitad en la
comunidad postmatrimonial indivisa Yy por la tercera parte de
la herencia de Don César, vamos a ver quienes son los
interesados en la sucesion.

No ofrece problema el cardcter de herederos de Don
Elipio y Don Facundo, por cuanto como tales son instituidos
Yy sobreviven a la testadora. En cuanto a Don Daniel, ha
premuerto a la misma, por lo que entra en Juego la clausula
de sustitucion a favor de sus descendientes, sus hijos Don
Ignacio y Don Javier (articulos 774 y 778 del Cédigo). Cada
uno de ellos tendra una parte igual a la mitad de la que
hubiera correspondido a su padre.

En cuanto al fallecimiento de Don Cesar, como son
sustitutos sus descendientes Yy carece de ellos, queda sin
efecto la clausula de sustitucidn Yy vacante su llamamiento o

o



su cuota. En consecuencia, v por aplicacion de los articulos
982 v 983 del Codigeo, la parte de Don César acrece a la de
sus hermanos vy sobrinos. De este modo, Don Elipio v Don
Facundo heredan en una tercera parte cada uno, y Don ignacio
v Don Javier, en una sexta parte cada uno.

En base a las anteriores consideraciones, podemos
pasar a responder las cuestiones formuladas en el supuesto.

+En Qqué proporcion pertenece la casa a los
diferentes interesados?

La casa en si misma considerada no pertenece por
cuotas a los interesados, al estar integrada en un
patrimonio indiviso. Si se pueden determinar indirectamente
sus titulares mediante la determinacidn de las titularidades
de ese patrimonio global.

Asi, la casa esta integrada en la comunidad
postmatrionial indivisa resultante del matrimonio que
formaron Don Arnulfo v Dona Brigida.

Una mitad indivisa de ese patrimonio es la
herencia de Don Arnulfo, en la cual corresponde una cuarta
parte indivisa a Don Elipio vy otra a Don Facundo. Otra
cuarta parte indivisa esta integrada en la herencia de Don
César, v esta corresponde en dos terceras partes indivisas a
Dona Ginesa, como heredera testamentaria, ¥y en una tercera
parte, adquirida por via de legitima, a la herencia de Dofia
Brigida. La cuarta parte indivisa restante se integra en la
herencia de Don Daniel, en la que, a su vez, son herederos
por partes 1guales sus hijios Don Ignacio y Don Javier v
tiene la wviuda Dofia Hortensia derecho a la cuota legal
usufructuaria sobre la tercera parte de la misma.

La otra mitad de la comunidad postmatrimonial
indivisa en Ja que se integra la casa se integra en la
herencia de Dona Brigida, como la tercera parte de la
herencia de Don Cesar, antes aludida. En dicha herencia
corresponde una tercera parte indivisa a Don Elipio v otra a
Don Facundo, y una sexta parte a Don Ignacio v otra a Don
Javier, todo ello en los términos gue antes quedaron
expuestos.

.Quiénes deben otorgar la escritura a favor del
comprador?

Don Elipio, Don Facundo, Dona (Ginesa, Dona
Hortensia, Don Ignacio v Don Javier deben, por si o por
medio de representante con facultades suficientes, otorgar
la escritura o escrituras de adjudicacién de las herencias
de los difuntos. Eso suponiendo que ninguno quiera repudiar
las herencias, supuesto que no nhos ppanteamos porque no se
pide v porque implicaria estudiar tantos supuestos como
titulares hay. Y segun se hubiere adijudicado la finca en
dichas herencias, sus adjudicatarios serian quines deberian



comparecer en la escritura de su venta. Si se adjudican la
finca por partes indivisas en la misma proporcioén en que
estan interesados en las herencias, todos los dichos
interesados deberan concurrir al otorgamientos, presentes o
representados, de la escritura de compra-venta.

tQue formalidades necesitan cumplir?

Con caracter previo a la venta sera necesario
realizar la adjudicacion de las herencias, lo gque implica a
su vez su aceptacion (articuleo 999 del Cédigo Civil). La

venta s1in previa adjudicacion es valida civilmente;
implicaria tambien la aceptacion conforme al articulo 999

citado, y la aceptacion se retrotrae a la fecha del
fallecimiento (articulo 989 del propio Codigo). Para el
acceso al Registro de la Propiedad 351 sera necesaria la
previa formalizacion de la adiudicacion, para dar

cumplimiento al requisito del tracto sucesivo, tal v como lo
establece el articulo 20 de la Lev Hipotecaria.

Habra, para formalizar la adjudicacion de las
herencias, que obtener el titulo sucesorio: certificaciones
de defuncion v del Registro general de Actos de Ultima
Voluntad v copia autorizada de los testamentos o
declaraciones de herederos (asi, a efectos registrales, el
articulo 14 de la Ley Hipotecaria). Como los causahabientes
de los fallecidos intestados son hijos v convuges, la
declaracion de herederos se hara en acta de noctoriedad,
conforme al articulo 979 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
v cumpliendo las formalidades establecidas en el articulo
209 bis del Reglamento Notarial.

No sabemos si Don Ignacio v Don Javier son o no
menores de edad. 8i lo fueren, estarian representados en la
herencia de Dona Brigida por su madre (articuloc 162 del
Codigo). La particidon en que intervenga la madre en nombre
de los hilos menores no necesitara autorizacion judicial
(articulo 1.060 del Codige Civil). Sin embargo, por leo que
se refiere a la intervencicn en la herencia e Don Daniel, si
Dotia Hortensia no la repudia, no puede representar a sus
hijos, por existir contraposicién de intereses (articulo
1.062 del Codigo). Habra que nombrar un defensor judicial
(EF?TEGTE“_TgﬁTT_#y la particion en gue éste intervenga
tampoco necesitara aprobacion judicial, pues, como tiene
afirmado la Direccion General de los Registros v del
Notariado, cuando el defensor judicial actua en sede de
patria potestad, le es de aplicacidén el articulo 1.060.

Para la venta de los inmuebles neo havy
contraposicion de intereses, aunque Dona Hortensia sea
coadjudicataria; pero requerira autorizacidén judieial para
la venta en nombre de sus hijos menores (articulo 1466 del
Codigo Civil).

En cuanto a Dona Ginesa, su representacion la
ostenta la entidad a cuvo favor se ha constituido la tutela



(articulos 242 y 267 del Codigo). Sera ejercida por el
representante de la institucion. Por otro lado, sera
necesaria la autorizacion judicial tanto para la particion
de las herencias como para la venta del inmueble (articulo
271 del Cédigo (Civil, numeros 42 v 22), Dicho numeroc 4¢
exige asimismo que la aportacion obtenga la aprobacion
judicial.

Este es mi dictamen que, gustoso, someto a otro
me jor fundado.

En Cartagena, a siete de octubre de mil
novecientos noventa v tres.- :



