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“Solamente conociendo la esencia intima de las insti-
tuciones que vive un pails, su desenvolvimiento histé-
rico y las caracteristicas del medio en que rigen, es
posible juzgar con acierto sobre la bondad de las mis-
mas a efectos de supervivencia o mantenimiento, o
bien de sus deficiencias e inconvenientes ya sea para
su abolicién o ya para someterlas a un proceso de
revisién con finalidad de adecuarlas a las nuevas reali-
dades en la vida de relacion de los hombres”,

Sonia Picado Sotela*.

INTRODUCCION

Hablar de la evolucién del Derecho y la huma-
nidad es hablar de una misma COSa, pues en uno u
otro intervienen tres instituciones Intimamente
relacionadas: familia, propiedad y sucesion. De
alli que depende de la concepcion y la funcion
que a cada una de estas instituciones se le dé, los
principios sobre los que descansaran los sistemas
politicos, sociales, econémicos y Jjuridicos de
cada sociedad en un espacio y un tiempo deter-
minado.!

En este estudio nos referimos a un aspecto de
la sucesion que ha devenido al lado de la familia
y la propiedad: la legitima hereditaria.

La sucesion por causa de muerte puede darse
a través del modo testado, o sea dependiendo de
la voluntad expresa del causante, o por disposicién
legal, que es el modo que se da por distintas razo-
nes: por falta de testamento, o porque a pesar de
haberse otorgado testamento el mismo se declara
nulo o resulté caduco, o porque el causante testod
s6lo respecto a una parte de sus bienes y, por
altimo, porque la ley reserva, en forma imperati-
va, a favor de ciertos sucesores legitimos, cierta
porcion de bienes del patrimonio del causante.?
Uno y otro modo podrian ser excluyentes si se
considera que uno es supletorio del otro, siendo
la sucesion ab intestado una interpretacion legal
donde se presume la voluntad del causante o si se
considera que prevalece la vinculacion de paren-
tesco y por ello no es dable a una persona testar,

a excepcion de no tener sucesores legitimos.3
No obstante, la unién entre uno y otro resulta
cuando un sistema juridico adopta el instituto
de la legitima en su sistema sucesorio, pues ella,
que es parte de la sucesiébn “‘intestado” o “legiti-
ma’’, entra en juego aun cuando el causante haya
testado y si no lo hizo us6 en vida de su derecho
de disponer por donacién.? Esa porcion de los bie-
nes de una persona que al morir ésta, pasan a ma-
nos de otras, designados por ley, constituyendo la
legitima, es variada de un sistema a otro, no
existiendo hoy sistema juridico que prohiba el
otorgamiento de testamento, sea, un sistema que
fije la legitima sobre el total de los bienes. Por el
contrario, hay legislaciones que niegan totalmen-
te la legitima, aun cuando es escaso su numero,
disponiendo como principio rector de sus sistemas
sucesorios la libertad absoluta de testar.s

La presente monografia pretende demostrar la
necesidad de regulacién del instituto de la "Legr'ti-
ma Hereditaria”’, como base de nuestro derecho
sucesorio, tal como lo hace la mayoria de pafses
occidentales de tradicion juridica germano-ro-
mana, todo en funcién de una mayor proteccion
a la familia (en su concepcién y conformacion ac-
tual) con lo que se perfila, aun mds, aquel caréc-
ter social que la propiedad debe tener en los tiem-
pos actuales.

La estructura de la presente investigacion es
muy sencilla, pretendiéndose en un primer titulo

(*) De su tesis de grado “Pruebas legales y libre apreciacion" para optar al titulo de Licenciada en Derecho, Facultad

de Derecho, Unlversidad de Costa Rica, 1970,

.

Ivld., pag. 43.
Ibld.
. Ivid.

1
2
3
4
5

P

rientes cercanos del causante derecho, como acreedores,

des hechas. OVSEJEVICH, Ibld., pdg. 73.

OVSEJEVICH (Luis), Legftima, Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires, T. XVIII, Bibliografia Omeba, 1984.

Inglaterra, Estados Unidos (excepto Louisiana), Canad4, y Nueva Zelanda, en México, Costa Rica, Honduras y
anamd, aun cuando basan sus sistemas sucesorios en la “libre testamentifactio’”, otorgan a ciertas personas y pa-

de exigir “alimentos”, viéndose disminuidas las liberalida-
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estudiar en forma general y, por cierto, muy ele-
mental, el instituto de la legitima, desde varios
angulos y acudiendo a la regulacidon que de ella se
hace en otros paises, tratando de descubrir lo co-
mun en ellas, tales como nociones, caracter(sticas
y elementos del instituto en mencién. En el se-
gundo titulo se describe el actual sistema sucesorio
costarricense, regido por el principio de la “libre

testamentifactio”, y del que se apunta, en humilde
medida, algunas opiniones y criticas al mismo,
proponiéndose, al final del segundo capitulo, lo
que se titula “Bases de Discusién” que no son sino
ideas que surgieron de la investigacion y que
guardan la esperanza de una pronta reforma legal
(y por ende social) del obsoleto sistema sucesorio
costarricense.

TiTULO PRIMERO

DE LA LEGITIMA HEREDITARIA

'CAPiTUII.O PRIMERO
EVOLUCION HISTORICA DEL INSTITUTO:
BREVES NOTAS

Cabe destacar que es de vital importancia
estudiar la evolucién histérica que ha sufrido el
instituto en estudio que, unido al de las institu-
ciones de familia y propiedad, nos ayudard a com-
prender la necesidad de su permanencia en
aquellos sistemas juridicos gue la adoptaron y de
la necesidad de regulacion en aquéllos que la re-
chazan. Debemos aclarar, no obstante, que este
estudio histdrico no incluird sino unas breves
notas del tema.

SECCION |: GENESIS DE LA LEGITIMA: DE-
RECHO PRIMITIVO

No se ha concebido a la legitima, en este estu-
dio de la humanidad,® como un derecho sucesorio
sino como ‘““un derecho personal y directo’ sobre
los bienes a favor del heredero (de heres: propie-
tario). Lo que recibia el heredero no era la propie-
dad del patrimonio del causante sino la adminis-
tracion y el ejercicio de la calidad de propietario,
que ya la tenia con anterioridad como titular del
mismo derecho.” Cuando se pasa de la propiedad
colectiva de los bienes, con el patriarca como
Gnico administrador, a la propiedad privada que
tendra éste sobre los bienes administrados, se plan-

6. Ibid., pdg. 44.
7. Ibid.
8. Ibid., pag. 44.
9. Ibid.
10. Ibid., pdg. 45.

teard, entonces el problema de la libertad de
testar.® La legitima que tuvo su fundamento en
la primera época en ‘‘la propiedad colectiva”, lo
buscard en la segunda en “la moral”.? Paralelo
a la propiedad, interviene, influyentemente, en la
evolucion de la legitima, la familia, que preceder
a la ciudad y que llena en si misma los elementos
de una nacién (origen, lengua, cultura y creen-
cias); familia (gens) que da paso luego a la ciudad
y, posteriormente, al Estado. En un primer peryo-
do, todos los bienes pertenecen al grupo familiar
y el patriarca era el que simplemente los adminis-
traba, con amplias facultades, sin embargo, para
dictar las normas de acatamiento obligatorio para
su gens; grupo familiar unido por un jefe, un
mismo Dios y un mismo derecho, con una propie-
dad comun sobre los bienes. “De esta existencia
de la propiedad colectiva surge nuestra asercion
de que el germen de la legitima que existia en
la antigliedad era la asuncién de una propiedad
que el heredero la tenia con anterioridad a la
muerte del difunto y no un derecho heredita-
rio’”’.10 De ahi que existiera la llamada “proge-
nitura’’, por la rama masculina, que es un dere-
cho hereditario que no obstante no otorga en vida
del padre mas derechos que los otros hijos. Lle-
gado el momento en que la familia basa su eco-
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nomia en labores agricolas mas que en la pasto-
rial, se comienza a dar “‘una usurpacion por parte
del patriarca de los bienes de la familia’’!! pasan-
do a ser duefios de ellos. Aquf encontramos el ori-
gen de la propiedad privada, distinguiéndose los
bienes en “propios” y ““adquiridos’’, segiin fueran
los provenientes de la familia o del trabajo e in-
dustria de ella, respectivamente; cuando se llega
al punto en que no se hace distincion entre estas
clases de bienes, se le otorga a su propietario, al
patriarca, el derecho de disponer libremente de to-
dos esos bienes. ““En esta altura de la historia del
Derecho es cuando se produce el nacimiento del
testamento, que comenzando por ser una sencilla
forma de adopcion, llegdb en Roma a ser el Dere-
cho Sucesorio, siendo su origen posterior a las
Xll Tablas del Derecho Romano. Por eso ninguno
de los Derechos antiguos prohibié el testamento,
pues sencillamente no lo conocian’.'12 No obs-
tante desaparecer la propiedad colectiva, sus prin-
cipios familiares perduraron.

A. Derecho de la India.

En el Derecho indio, cuyos principios los
encontramos en el Codigo o Leyes de Manu la
familia se sustentaba en la agnacion, cuya jefe
rendia tributo a sus ascendientes y donde se pro-
clamaba el derecho a la progenitura.l3 El pri-
mogénito heredard una cuota igual a la de los de-
mas herederos mas una reserva legal igual al vi-
gésimo, la que le segufa del cuadragésimo y asi
sucesivamente.!* Las hijas no heredaban; sin
embargo, siendo solteras recibian una cuarta
parte que lo obtenido en la sucesion. Asimismo,
con el fin de la perpetuidad de la familia, el de-
recho hindd regulé el “levirato”, que es la obliga-
cion para el hermano del difunto que no dejaba

11. Ibid., pdg. 45.
12.

13.

Ibid., pag. 46.

pag. 46.

Ibid,

Ibid.

Ibid., pég. 47.
Ibid.

14.
16.
16.
17.
18.
19.
20.
21.

Ibid., pag. 417.
Ibid., pig. 48.
Ibid.
Ibid.

descendientes de desposar a la viuda, conside-
randose al hijo que naciere, como descendiente

del primero.!5

La cényuge no hereda pues contaba con sus
propios bienes y lo obtenido en donacion del
conyuge causante. Sobre tales bienes heredaban
las hijas solteras.!® En este derecho se estable-
cieron, ex lege, ciertas causales de desheredacion
que no las disponia el causante sino la ley misma.
“Asi, al no admitirse la libertad de testar no se
conocia el testamento y por eso no se lo pro-

hibra’.17
B. Derecho Babilonico.

En el Derecho Babilénico, basado en el Codi-
go de Hammurabi, encontramos el “embrion de
la propiedad privada, al gozar el jefe de familia
del derecho de disponer en forma gratuita y defi-
nitiva a favor de un tercero extrafio de una parte
de su patrimonio’.18 Se distinguen dos tipos de
bienes: a) los dados, como remuneracion, por el
Rey y b) los propios. Se prohibia la disposicion
sobre los primeros y se limitaba sobre los segundos
por una preferencia en su compra, respecto a su
familia. El padre podia transmitir, en vida, bienes
a su hijo, el cual, por ese hecho, no heredaba a la
muerte de aquél. En el orden sucesorio estaban
los hijos varones, en defecto las hijas y a su falta
entraban los colaterales, sus hermanos, sin perjui-
cio del derecho de representacion dado a los so-
brinos que concurren con sus tios.19

Toda disposicion mortis causa, antes de Ham-
murabi, se hacfa * .. .redactando un acto autén-
tico ante testigos. Incluso se permitia desheredar
completamente a los hijos”.20 Debe destacarse
en este derecho “. . . la igualdad de los derechos
hereditarios para todos los sucesores de una sola

linea” .21

“Que el primogénito, cuando no se hace particién de la fortuna, sienta por sus hermanos menores el amor de un pa-
dre por sus hijos y que éstos a su vez le respeten como a un padre” (pdrrafo 108, libro IX de Ley de Manda), Ibid.,
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C. Derecho Hebreo.

En el Derecho Hebreo, fundado sobre todo
en . . . ese portento que es el Antiguo Testamen-
to, obra cumbre de la mentalidad humana. . .""22
complementado con el “Talmud’, recopilacion
escrita de la ley oral (la Mischna, coleccion de fa-
llos, doctrinas e interpretaciones sobre la base de
la Biblia que a su vez recibe un nuevo comentario
en la Guemard) que se hace necesario cuando los
hebreos ‘. . . fueron atacados, destruido el templo
y dispersados de su tierra. . ."".23

En un principio, el pueblo hebreo se caracte-
riza por ser eminentemente pastoril, aceptando
que el jefe de familia pudiera disponer libremente
de todos los bienes;24 al convertirse el pueblo en
agricola, la propiedad colectiva fue admitida y los
poderes de disposicion del padre limitado; la fami-
lia, por su parte, continud asentada en la agnacion
y en vigencia el derecho de primogenitura. No es
sino con el éxodo de los judios de Egipto que el
concepto de familia- basada en la agnacion se fue
transformando hacia la cognacion, otorgando -pre-
ferencia a la Ifnea masculina, los cuales tienen vo-
cacién hereditaria a titulo exclusivo. Si no hay
hijos heredan las hijas; a su falta, los hermanos del
difunto y si no los tias paternos. Si no quedara
ninguno heredaran los parientes mds cercanos de
su linaje.25 A pesar de existir la primogenitura,
ella llega a ser un privilegio de heredar el doble
de la sucesidon del padre y respecto a los bienes al
momento del fallecimiento. Dicho privilegio no
existia respecto a los bienes de la madre. La con-
yuge no heredaba a su esposo aunque si' lo con-
trario, por la necesidad de que los bienes quedaran
en una misma tribu.26 En la legislacion hebrea
también encontramos el levirato . . . y en esta
forma ficticia se mantenia la sempiternidad de la
familia. . .27 Respecto a los bienes inmuebles, la

22. Ibid., pdg. 48.

23. Ibid., pdg. 49.

24.

ley hebrea prohibia su disponibilidad mortis
causa, aparte de que cred la institucién del “ju-
bileo””, con lo que los bienes inmuebles trans-
mitidos inter vivos, eran solo cesiones del goce y
usufructo de la cosa vendida, cuya resolucion se
daba al afio del jubileo, que ocurria cada cin-
cuenta afos.?®8 “‘Surge de todas estas disposicio-
nes la imposibilidad que tenfa el difunto de dis-
poner de sus bienes por acto de ultima voluntad.
No podia desheredar a sus hijos, ni acordarles por
testamento a uno de ellos los derechos que la ley
daba a otros”’.2? Con la expulsion del pueblo
judio de Egipto, los rabinos pretenden escribir la
ley oral reformando la Ley de Moisés y no te-
niendo sentido la inmovilizacién en la transmi-
sion de la tierra, se deroga el jubileo, admitiendo
la libre disposicién sobre los bienes y con ello la
libertad de testar.3°

D. Derecho Griego.

En-el Derecho Griego, a pesar de que en un
principio no se admite la transmision de los bienes
sino solo sobre los “‘propios’’, con el transcurrir
del tiempo se asimila también los “‘adquiridos”,
dando con ello nacimiento al testamento, donde la
herencia se ve como una donacion a causa de
muerte, siendo el verdadero heredero el sucesor
legitimo.. En la legislacion soloniana no se permite
la libertad absoluta de testar, pudiendo hacerlo el
testador tan solo en parte de sus bienes respecto a
extraiios; el resto corresponde a los sucesores legi-
timos. En esta limitacion encontramos el naci-
miento de la legitima. Ya luego “. . . El Derecho
atico no se contentd con aceptar la libre disposi-
cion, con las limitaciones establecidas por Solon,
sino que elimind estas Ultimas admitiéndose la mas
absoluta libertad de testar’’.3! En el orden suceso-

“De ello se da prueba cuando Sara,temiendo que su esposo dividiera sus bienes entre Isaac e Ismael, le aconseja a

Abraham que expulse de su casa a Agar y a su hijo Ismael, Génesis, Cap. 21, vers. 16). De ese modo Isaac heredd
de su padre en todos sus bienes”. Igualmente, Génesis Cap. 25, vers. 5, Cap. 25, vers 6; Cap. 48, vers. 22) Ibid.,

pég. 49.
25. Ibid., pag. 60.
26. Ibid.
27. Ibid.
28. Ibid.
29. Ibid., pag. 50.
30. Ibid.

31. Ivid. pag. 51.
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rio establecido por Solén, los hijos se reparten
el patrimonio, en defecto de ellos los hermanos
consanguineos y a su falta los sobrinos. Se limita
la sucesion a los varones.32 Si s6lo tuvo una hija
su nieto varén entraba a sucederle.

SECCION I1: CONFIGURACION DE LA LEGITI-
MA: DERECHO ROMANO

A pesar de que todos los derechos primitivos
hacfan descansar sus sistemas en la propiedad
colectiva y no es sino después de una lenta evolu-
cion que se admite la propiedad privada, ya en el
Derecho romano, en su primer cuerpo de nor-
mas, la “Ley de las XIl Tablas”, se encuentran los
principios de una propiedad individual absoluta.33
No obstante no puede negarse que el proceso his-
torico que vivieron otros pueblos contemporaneos
al romano lo hayan vivido éstos pues se sabe que,
en un principio, también prevalecio la “gens” vy
que no es sino posteriormente que surge la propie-
dad individual . . . al usurpar el paterfamilias el
poder dentro de la familia”.3¢4 Con las “doce
tablas’” no se rompe, sin embargo, bruscamente,
con el régimen anterior de devolucion sucesorio
a la gens. “. . . El testamento romano, en sus ori-
genes no consistia en una disposicion de bienes
sino solo en la eleccidn que realizaba el paterfa-
milias entre sus hijos, lo cual tendia a conservar
los bienes dentro de la familia”.35 Incluso, luego
se admitird que el causante testador usard de la
desheredacion, asi como que instituira herederos
a extrafios, aunque existieran ‘'sui”.36

Ya en la Replblica romana, ante aquellos
poderes absolutos que adquiria el pater, se fueron
configurando ciertas defensas: una formal y otra
material. La primera seiialaba que los ’herederos
necesarios’’ (bajo la potestad inmediata del testa-
dor) debfan ser instituidos o desheredados, en for-
ma expresa, pues no bastaba la simple omision.

Respecto a los varones, para desheredarlos debia
el testador indicarlo individualmente (nomina-
tum). Para el caso de no cumplirse con esta for-
malidad, la acciéon que tiene el hijo es la “actio
querella multitatis ex jure antiguo”, anulando el
testamento y dando paso a la sucesion ab intes-
tato.37

Mas tarde el derecho pretoriano modifica el
orden sucesorio dandole participacion a otros he-
rederos y para eso contaban ellos con la “bono-
rum possessio contra Tabulas’” que podian in-
terponer dentro del afo.

La otra defensa que tenia el heredero fue la
material con la que se le exige al testador dejar par-
te de sus bienes a parientes proximos. Sin embar-
go, la desheredacion fue usada a diestra y sinies-
tra y sino el pater dejaba una infima parte de sus
bienes a sus descendientes. No es sino en los alti-
mos afios de la Republica en que la jurisprudencia
sostuvo que cuando el testador desheredaba al des-
cendiente o le dejaba tan solo una parte insignifi-
cante de sus bienes, sin causa justa, el hijo podia
impugnar dicho testamento como “inoficioso”
(contra officium pietatis factum) anulandolo con
base en la ficcion de la incapacidad del testador
para otorgar testamento.38

La accion que se usaba para la declaratoria
de inoficiosidad se llamé “querella inofficiosi
testamenti’’. Cuando los herederos no eran del to-
do desheredados sino que heredaban una peque-
fia parte los jueces centumviros fijaron una cuota,
naciendo asi la legftima, como, en esencia, se co-
noce hoy dia; dicha cuota por algin tiempo fue fi-
jada arbitrariamente, y no es sino luego que se
fij6 en un cuarto de los bienes que el heredero
recogeria en la sucesiéon intestada, inspirados en
la Lex Falcidia que establecia que el testador
no podria legar mas alla de las tres cuartas partes
de sus bienes. El nombre de “legitima” se debe
al hecho de que ella es una porcion de la “suce-
sion legitima’” que el heredero hubiere recogido

32. Ibid., pég. 52,

33. ““Uti legassit pater familias super pecunia tutelave suae rei, ita jus esto” (Lo que el padre disponga respecto a sus bie-
nes y de la tutela de su hijo, sea observado como ley), Ibid., pdg. 52.

34. Ibid., péig. 63.

35. Ibid., pig. 53,

36. Ibid.

37. De ahf que a esta sucesiébn se le llamara “la herencla contraria al testamento”: Ver KUNKEL (Jors W.), Derecho
Privado Romano, Buenos Aires, Ediciones Labor, 1937, pag. 462 a 468.

38.

Ello se explica pues para atacar de nulo un testamento habfa que buscar un fundamento juridico y lo encontraron

en la falta del sano juiclo del causante pues no se explica sino asf que haya desheredado a sus descendientes. OVSE-

JEVICH, op. cit., pag. 54.
KUNKEL, op. cit,, pdg. 464,
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ab intestato (quarta legitimae partis).3® Si Ia
accion de inoficiosidad intestada prosperaba el
testamento se anula por completo, dando paso
a la sucesion intestada donde el querellante ob-
tendria la legitima que le correspondia y de la que
fue excluido en el testamento. Si perdra, el quere-
llante se le excluia de todo beneficio testamenta-
rio y legal, cuya parte no heredada pasaba al fisco
y ademas se le tenia “‘como sospechoso de locu-
ra, por haber injurado la memoria del testador’ .40
Mas tarde la querella de inoficiosidad se amplia
a las donaciones excesivas pero se restringe en
cuanto se crea la “‘accion en complemento’” de la
legitima, fijandose el mismo conforme al arbitraje
de un “hombre honrado” vy solo para el caso de
que aun cuando no se hubiere heredado a un hijo
le hubiere hecho el testador ciertas liberalidades.4?

Para concluir, debemos referirnos a las refor-
mas de Justiniano que importan en cuanto la no-
velle 115 establece el derecho del legitimario a la
querella sino ha sido instituido o desheredado le-
g'timamente, valga decir, conforme a las causales
en numeracion taxativa que indicaba la ley. Indica
aquella novela que si el legitimario recibia menos
de lo que le correspondia tenia la “actio ad suplen-
dan; si no era instituido tenia la querella de ino-
ficiosidad, desapareciendo la ““bonorum possessio
contra Tabulas".42

SECCION 111: LA RESERVA Y LA LEGITIMA
EN EL DERECHO GERMANO

En el Derecho Germdnico, donde el derecho
sucesorio en su desarrollo estuvo muy ligado al
concepto de dominio, predominaba el tipo de pro-
piedad colectivo sobre los bienes, pudiéndose afir-
mar que el testamento era desconocido.*3® Lo que
los hijos recibfan de su padre era de ellos, pues
éste lo que hacia era, simplemente, administrar
los bienes de la familia. Con la invasion de los bar-
baros, se da el fenbmeno de coexistir los derechos

39.

de vencidos y vencedores, con las modificaciones
que ello implicaba, como fue el nombramiento de
herederos en forma contractual a aguellas personas
que no tuvieren hijos. Luego se llega al momento
en gue se distinguen entre bienes muebles e inmue-
bles; entre bienes que el padre adquiria y los que
existian en el patrimonio familiar, pudiéndose dis-
poner de los primeros no asi de los segundos. Di-
chas liberalidades se podran hacer en favor de ex-
trafios o “pro anima’’, no de familiares, pues ellos
no suceden al ser copropietarios. Impulso grande
a la admision de los testamentos fue la que dio la
Iglesia pues a favor de ella se podfan dar aquellas
liberalidades. En esta época predominaron dos ins-
tituciones: la reserva y la legitima. La primera
pretendia mantener el rango y posicion de la
familia. La mayor parte pasaba a manos del pri-
mogénito. La parte disponible la formaba el
quinto de los bienes “propios” y el total de los
““adquiridos” y muebles, lo que hizo en muchos
inoperante el instituto de la reserva que era sobre
los cuatro quintos de bienes propios. De ahi que
surgi6 la legitima como “‘un socorro subsidiario”,
para el caso de insuficiencia o inexistencia de la
reserva, que tenia caracter alimenticio y que se fi-
j6 en la mitad de la cuota que correspondia en la
sucesion intestada. Con la legitima se podia recu-
rrir a los otros “bienes disponibles” e incluso a las
donaciones hechas en vida por el causante.44

SECCION IV: EL DERECHO ESPANOL: BASE
LEGAL DE NUESTRO DERECHO SUCESORIO

“Con la romanizaciéon de Espafia. . . se intro-
ducen los principios juridicos que en esos mo-
mentos se aplicaban en la Republica romana, tales
como el de la libertad de testar. . . Al amparo de
tal regla se cometieron toda clase de abusos (por
lo que) los visigodos. .. trataron de limitar los
mismos, introduciendo la legitima’”.45 Por ello

Petit define la legftima en el Derecho Romano como “la parte que ciertos parientes deben haber recibido del testa-

dor para que no puedan atacar el testamento como inoficioso?. PETIT (Eugene), Estado Elemental de Derecho Ro-

mano, Buenos Aires, Albatros, 1979, pdg. 708.
KUNKEL, op. cit., pdg. 464.

Iglesias lo estudia como ‘‘sucesiéon legftima contra el testamento’, IGLESIAS (Juan), Derecho Romano, Institucio-
nes de Derecho Romano, Barcelona, Ediciones Ariel, 1972, 672 y ss.

40.
41.

O\”SEJEVICH. op. cit., pag. 66.
Ibid., KUNKEL, op. cit., pdg. 465,

42.
43.

OVSEJEVICH, op. cit., pdg. 467,

44. Ibid., pég. 58.

45. Ibid., pig. 59.

Se aplicaba el principio ‘“‘solus deus heredem facere potest, non homo”. Ib{d., pig. 57.
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a mediados del siglo VII se promulga la “Ley Dun
Inlicita” que prescribe que los cuatro quintos de la
sucesion es de los descendientes y otorga la
posibilidad de mejora de un décimo. Para la época
de dominacion de los arabes, los fueros fortalecen
la sucesion forzosa, eliminan la mejora y fijan la
cuota de aquélla en un quinto. Sin embargo, los
herederos no tenfan medios de defensa ante el
abuso del causante de no otorgarle dicha parte y
no es sino hasta que en ‘‘Las Partidas”, con
Alfonso X, en que se estatuye los medios de defen-
sa. No obstante, ese cuerpo legal fue supletorio de
las leyes visigoticas. Las defensas fueron las mis-
mas que en el derecho romano, a saber la accion
de inoficiocidad y la de complemento. No es sino
con las famosas ““Leyes de Toro’ (Siglo XVI)
en que se reimplanta la legi'tima en cuatro quintos
para descendientes y dos tercios para ascendientes,
asi' como se establece otra vez las mejoras.

SECCION V: EL DERECHO SUCESORIO EN
COSTA RICA: BREVE RESENA HISTORICO-
LEGAL

Durante el periodo colonial se aplicaron, en
Costa Rica, en materia de sucesiones, los mismos
principios que en la Madre Patria, y fundamental-
mente las “Leyes de Toro’, que fueron dictadas
hacia 15056 por las Cortes Reales, confirmadas en
la Nueva y Novisima Recopilacién de 1775 y
1805, respectivamente. Estas y demas normas?*é
que regulaban, entre otras, la materia sucesoria,
se aplicaron a la Costa Rica independiente hasta
1841 en que se promulgd el Codigo General que
“ . se aparto del (codigo) francés y toma por
modelo el derecho positivo espariol, tal como
resultaba del Ordenamiento de Alcald emitido en

1348 y de las otras leyes que con posterioridad
modificaron aquel antiguo estatuto, particular-
mente la Ley de Toro. . .”".47

El Codigo General de Carrillo, de 1841, re-
gulé la materia sucesoria y entre ella el instituto
de la “'legitima hereditaria”, correspondiéndole las
cuatro quintas partes de los bienes del causante
a sus descendientes; si sOlo tenia ascendientes
tocaba a ellos dos tercios del capital. El causante
en el primer caso so6lo podia disponer de dos
tercios del quinto y en el sequndo de dos terce-
ras partes del tercio. La otra parte del tercio,
asi como el tercio del quinto restante, los debia
legar al tesoro de Educacion.#® La conyuge
podia reclamar una cuarta parte (cuarta mari-
tal) de la herencia si el causante no ledej6é “. . . con
qué vivir bien y honestamente. . ."".4?

Segun don Alberto Brenes Cordoba esta
forma de sucesion ‘. . . se inspiraba en el anti-
guo concepto de que el patrimonio mas bien
pertenecia a la familia que al causante, a pesar
de tener éste en vida la libre disposicion de los bie-
nes...”5% lo cual critica diciendo que es un
. ..concepto a todas luces falso y fecundado en
dep lorables resultados’.51

En el afio 1881 se promulga una ley, lla-
mada ‘“‘Ley de Sucesiones’’, que deroga el Cadigo
General en la parte de sucesiones, y establece una
libertad de testar absoluta con la obligacion para
el causante de dejar “. . . asegurada la subsistencia
de sus hijos hasta la mayoridad y la adquisicion
de la ensefianza primaria elemental”.52 Disponia
que debia dejar lo necesario para que los hijos va-
rones “aprendiesen un arte u oficio’’;53 a las hijas
les darfa igual suma, . . . a menos que en la edu-
cacion de ellas hubiese invertido igual o mayor
suma’’.54 También debia *... proveer... la
subsistencia de sus padres, de sus hijos incapaci-

GUIER ESQUIVEL (Jorge Enrique) Principales Codificaciones Legales en Costa

46. El Dr. Guier Esquivel nos dice que el fuero juzgo y las ‘“Sietes Partidas, estuvieron vigentes en nuestro pais, ademds
de las Leyes de Indiasde 1680°.
Rica, San José, Edicion mimeografiada, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, s.a.e., Pag. 2.
Asimismo, don Alberto Brenes Coérdoba nos dice que en la colonia, en nuestro pais, se aplicé, en general, el Dere-
cho comin espafiol. Incluso nos dice que tal derecho rigié veinte afios en nuestra vida independiente, BRENES
CORDOBA (Alberto), Historia del Derecho, San José, Editorial Lehmann, 1a. ediciéon, 1906, pdg. 315.

47. BRENES CORDOBA (Alberto), Tratado de los Bienes, San José, Tipografia Nacional, 1966, pag. 281.

48. Ibid., pig. 282.

49, Ibid., pig. 282 v 283.

50. Ibid., pig. 283.

51. BRENES CORDOBA (Alberto), Tratados de los Bienes, op. cit., pig. 283.

52. Ibid.

63 Ibid.

54, Ibid.
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tados y del conyuge sobreviviente que carecria de
bienes propios con que vivir'*.55

La Ley de Sucesiones estuvo vigente hasta
el 1o0. de enero de 1888 en que entra en vigor el
actual Codigo Civil y en el que se regula entre
otras, la materia sucesoria.

Sobre la forma en que se regula actualmente
esta materia, los principios que la rigen, sus fun-
damentos y el andlisis de la misma se reserva para
la segunda parte de esta exposicion dedicado
exclusivamente a ello.

CAPITULO SEGUNDO ]
NOCIONES GENERALES DE LA LEGITIMA

SECCION |: CONCEPTO

Intentando un concepto de legitima podria-
mos decir que ella es un derecho que tiene los
legitimarios sobre una parte del patrimonio del
causante del que aquéllos no pueden ser despoja-
dos sino por deheredacion o por otro motivo que
indique expresamente la ley.5¢ La parte sobre la
que no existe tal limitacion legal se Ilama porcion

épocas mas remotas, el hombre ha cuestionado lo
justo o no, en esa interrelacion de familia, pro-
piedad y derecho, de disponer libremente de sus
bienes, tanto en vida como prever su destino
para después de su muerte o limitar legalmente
aquel poder en beneficio de otras personas al otor-
garsele parte del patrimonio del causante. Ante
ello se han dado dos sistemas sucesorios claramen-

disponible.
SECCION I1: FUNDAMENTO

histérica que ha sufrido este instituto, desde las

te delimitados: el de la libre testamentifaccion
y el de la legitima hereditaria. Decidirse por algu-
no de ellos, es dificil pues ni la doctrina ni las legis-
laciones son uniformes en ello; sin embargo, no
sin razén o fundamento alguno, la mayoria de los
paises latinos han adoptado el sistema de la legi-
tima.s7

Como pudimos ver al tratar de la evolucion

55.

56.

567.

Ibid.

El Cédigo Civil Uruguayo define la legitima diciendo: ‘‘La legitima de los herederos forzosos es un derecho de su-
cesién limitado a determinada porcién de la herencia. . .” (art. 3591) Planiol la define como: ““La porcién de los
bienes que necesariamente va a quedar en favor de los herederos ab intestato se denomina legitima’ PLANIOL
(Marcel), Tratado Prdctico de Derecho Civil, La Habana, Editorial Cultural, S.A., 1946, pdg. 89.

Asimismo, en un Seminario de Graduacién dirigido por la Profesora Rita Maxera se definié a la Legitima como:
“una parte o cuota del patrimonio del causante, que la ley reserva a ciertas personas que estrechan un vinculo pa-
rental con el de cuius (familia nuclear) y de la cual no puede disponer, salvo que esa disposicion sea en favor de los
llamados por ley’” BADILLA CALDERON (Tobias), y otros, Legitima Hereditaria, Seminario de graduacién para
optar al grado de Licenciados en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, en mimedgrafo, 1986,
pag. 53.

La legitima es “. . . una especie particular de la sucesion legitima (dispuesta por la ley y que tiene lugar contra la vo-
luntad del causante cuando haya dispuesto del todo de su herencia en favor de personas extrafias, incluyendo en
todo o en parte a ciertas personas unidas a él por vinculos de parentesco a las que la ley concede o reserva una cierta
parte del patrimonio. DE DIEGO (Felipe Clemente), Instituciones de Derecho Civil, Madrid, Artes Grificas Julio
San Martin, T. III, 1959, pag. 190.

“Quota di legittima o di riserva, o pii semplicemente ‘“legittima”, é quella quota del patrimonio, gid spettante al
de cuiusche le legge riverva, in propieta o in usufrutto, ai legittimari, 1’ entita della quale é variamente determinata
a seconda dei diversi casi esaminati al No. precedente. Detta quota € calcolata non con riferimento esclusivo al pa-
trimonio spettante al de cuius al momento della de lui morte. . . bensi, ateraverso un’ operazione fittizia di calcolo,
con riferimento a detto patrimonio al netto dei debiti, e con ’aggiunta di cié di cui el de cuius avesse disposto
con atto tra vivi a titolo gratuito. . . BURDESE (Alberto), Manuale di Diritto Privato Italiano, Torino, Unione
Tipografico-Editrice Torinese, 1974, pdg. 840.

Ver en el mismo sentido, ARIAS (José), Derecho Sucesorio, Buenos Aires, Editorial Guillermo Kraft Ltda., Il ed.,
1942, psg. 104.

“Se designa comtGnmente con el nombre de “legitima” (en lugar del cual se usa indistintamente también el de ‘‘re-
serva’) una cuota del patrimonio de la cual el testador no puede disponer en dafio de ciertas personas (los familia-
res mds pr6ximos); y; por lo tanto, también, y aun antes, el hecho de que la delacién de dicha cuota en favor de tales
personas ocurre por necesidad de ley”. BARBERO (Domenico), Derecho Privado, Buenos Aires, Ediciones jurrdi-
cas Europa-Ameérica, 1967, pdg. 215,

Ver, asimismo, TRABUCCHI (Alberto), Istituzioni di Diritto Civile, Padova, Tipografia Editrice, La Garandola,

}g:’;, pég. 725 y ss. y CICU (Antonlo), Successione Legitima e dei Legittimari, Milano, Dotta, Giuffré-Editore,

Excepto Costa Rica, Honduras, Panamd y México que basan su sistema sucesorio en la “libre testamentifactio. Sin
embargo en estos pafses su legislacién civil prevén el derecho que tienen ciertas personsas o parientes proximos al
causante de exigir el pago de alimentos en calidad de acreedores alimentarios.

Entre otros, regulan la legftima hereditaria en sus codigos civiles: Uruguay (887),
(3593), Perii (700 y 707), Chile (1184) y Colombia (1242), Asimismo Brazil (1731),
Salvador, Nicaragua, Bolivia y Paraguay,

Venezuela (884), Argentina
Ecuador (1227), Guatemala, El
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Diferente es el sistema anglosajon que se in-
clina por el sistema sucesorio basado en la liber-
tad de testar.58

“La evolucion de estos Gltimos afios nos indi-
ca que la humanidad se aleja del individualismo
para ingresar en una democracia social, en la cual
a la vez que se reconocen los derechos individuales,
se ampara a la sociedad en este caso representada
por su nucleo primario: la familia’’.59

Se han dado distintos argumentos a favor y en
contra de esta institucion de la legitima, los que
pasamos a estudiar.

A. Argumentos en favor de la libertad
de testar.

Se pueden dividir en tres grupos: el funda-
mento juridico, el moral y el econémico.

El primero, e/ juridico, basado en el “ius dis-
ponendi’’, el derecho absoluto de propiedad que to-
do titular tiene para disponer de ella como quiera.
Sin embargo, ello, en la actualidad, no es asi,
pues no faltan leyes o decretos que la limitan tal
derecho respecto a su disposicion inter vivos por
lo que logico es pensar que tales limites se den
también por actos de disposicién mortis causa.5®

El sequndo, e/ moral, basa tal fundamento en
la autoridad paterna: el poder ilimitado del pater-
familias. Sin embargo, hay que considerar que tal
poder implica, mds que derechos, obligaciones,
cuyo incumplimiento puede llevar a su pérdida.6!
Otro argumento moral es que “se da un fortaleci-
miento de la autoridad paterna”, lo cual no es cier-
to y, por el contrario aparte de una posible autori-
dad despética del padre al disponer de todos los

bienes, hace base la obediencia de los hijos en un
interés material62 y, por Ultimo, se dice que la vo-
luntad del causante debe prevalecer, sea la expresa-
da en el testamento o la presunta, cuando inter-
viene la ley a falta de aguélla. Este fundamento es
criticable también pues hay que recordar que, en el
estado actual del derecho, la sucesion de los padres
a sus descendientes y otros parientes consangui-
neos o afines, como el conyuge, se basa en un de-
ber personal y social que aquel debe cumplir por
vivir en comunidad.

El tercer criterio, el econémico, comprende
argumentos como: 1) “Impide la subdivision ex-
cesiva de la propiedad’, pues la legitima no pro-
voca sino una explotacion antieconémica de la
tierra.63 Dicho fundamento no resiste la critica
pues el mismo causante, en su testamento, puede
disponer de sus bienes a tantas personas como
quiera provocando iguales resultados; por otro
lado, si no deja testamento el modo de sucesion
ab intestato puede surtir aquellas consecuencias
dependiendo del namero de hijos y otros parientes
que concurran con iguales derechos. Otros funda-
mentos econémicos de la libre testamentifactio
son los siguientes: “‘remedia la natalidad”, 64
“favorece la estabilidad y cohesidon de la fami-
lia”,65 “distribucion de la herencia en proporcién
a las aptitudes de cada hijo” ;%6 “impulsa el tra-
bajo’’;67 todos estos criterios son criticables pues
muchas veces ese poder absoluto del causante en la
disposicion de sus bienes no hace sino provocar
injusticias de imposible reparacién con la consi-
guiente desintegracion del nucleo familiar, donde
algunos de sus miembros, sino todos, quedan de-
samparados, resentidos por desproteccion de

58. Estados Unidos (excepto Lousiana), Inglaterra y Canada.

59. OVSEJEVICH, op.cit,, p. 62.

60. “Si bien con la legitima el derecho de propiedad pierde algunas de sus caracteristicas, ya que se limita la libertad de
disponer mediante testamento, no podemos, por ello, cegarnos a una realidad palpable, en la que aquel derecho de
propiedad surgi6 a la vida con privilegios absolutos, hoy en dia ha venido a menos y no solo por la legitima sino
también por criterios como el que alimenta el Derecho Agrario cuando se refiere a la funcién social de la propie-
dad que permita la mejor distribucién y uso de los bienes. . .”. BADILLA y otros, op. cit., pdg. 36.

61. “La legitima no pretende una limitacion a la libertad de los padres sino a la libertad de testar que permite queel
amor propio en la familia quede con contenido material no como requisito (formal).... para que aquel exista sino
para que este sentimiento se amplie; el padre conserva como disponible una parte de su patrimonio con lo cual pue-
de ejercer aquellos privilegios de premiar o castigar a sus hijos de acuerdo a sus méritos mediante la figura de la me-
jora...”. Ibid., pag. 36.

62. OVSEJEVICH, op. cit., pig. 63.

63. Ibid., pag. 63.

64. Ibid.

65. Pues el causante escogerd como su heredero a quien mejor pueda conservar “el rango social de la familia™. Ibid.

66. Ibid.

67. Ibld.
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la ley ante la disposicion de los bienes que hace
el causante, sin considerar, muchas veces, criterios
de consanguinidad; bienes sobre los que, qui-
z4s, ellos pusieron todo su esfuerzo para su adqui-
sicion y mantenimiento.

B. Argumentos en favor de la legitima.

Igualmente utilizaremos criterios morales, so-
ciales y politicos para sustentar los argumentos en
favor de la legitima: El primero dice que “. . . el
lazo de sangre existente entre personas de estre-
cho parentesco hace nacer obligaciones sanciona-
das por la ley, de tipo patrimonial, con el objeto
de proteger la familia, tales como la de prestarse
ayuda reciproca. . ."’.68

El social sostiene que . . la familia es el
elemento primordial de la sociedad y que la agru-
pacion de ellas forman la Nacién”.6? Por tal ra-
z6n, la familia necesita proteccion y ello se logra
con la legitima. “También se estima el argumento
de ‘la participacion de la familia en la formacion
del patrimonio’ pues ocurre muy a menudo que
los bienes de una familia se han conseguido gracias
al esfuerzo de todos sus integrantes y no al de uno
solo:. . . seria injusto que éste despojara a aquéllos
de todos sus derechos’’.”?

El criterio politico dice que la legitima crea
una igualdad en la distribucion de la riqueza que
es mas acorde con la forma democratica de un
Estado; pues el sistema de la libertad de testar, no
hace sino, en muchos casos, mantener mayorazgos
y con ellos latifundios sin provecho alguno para la
sociedad toda.”!

24

3
.

SECCION I11: NATURALEZA

Dos corrientes doctrinarias se han dado desde
largo tiempo, entre los que consideran a la legi'ti-
ma como ‘‘pars bonorum’’ (parte de los bienes)
y los que la consideran “pars hereditatis’ (parte

de la herencia).

El primero, que viene del Derecho romano,
sostiene que aun cuando se renuncie a la herencia
se conserva el derecho de la legitima.’2 Por el
contrario, el segundo, que viene del Derecho ger-
manico, sostiene la identificacion entre dos dere-
chos: el derecho hereditario y el derecho a la le-
gitima.73

Enneccerus afirma que, evidentemente, siendo
la legitima parte del valor total de la porcion here-
ditaria legal, ella es una “‘pars hereditatis’’.74

Por otro lado, Zannoni nos dice: “En efecto,
para fijar la legitima se atiende al valor de los bie-
nes quedados por la muerte del testador (relic-
tum) agregandose a su valor Iiquido el que tenfan
las donaciones (donatum) (articulo 3602)".75

“De alli que no pueden conceptuarse Como
cuota de la herencia, en sentido técnico, sino mas
bien, como cuota o porcién de bienes, aun de
aquellos que no pertenecian al causante al mo-
mento de la apertura de la sucesion que son compu-
tados a efectos de reducciéon cuando sobrepasen
la porcion disponible. . .".76 ‘

Por nuestra parte, consideramos que la legiti-
ma es “pars bonorum’’ por las siguientes razo-
nes: a) No se necesita de la transmision heredita-

. un compromiso entre el derecho individual y el derecho familiar...”. Es ‘“... una
iar”. RIPERT Y BOULAGER. Tratado de Derecho Civil, Buenos Aires,
1, Tomo X, 1965, pig. 211 y 215, Sartre se refiere a la legftima como

no contradictorio del individual ni del social, porque sobre el indivi-

el buen orden de la sociedad y esta ha de exigir y garanti-

Tratado de Derecho Civil, Barcelona, Editorial

68. Ripert dice que la legitima es
institucién que se funda en el deber famil
Ediciones La Ley, 2da. edicion, Volumen
“un deber ético”, “es la idea de afficum pietatis”. ROCA SARTRE (R.M.), Naturaleza juridica de la Legitima,
Madrid, T. XXVIII, enero-diciembre de 1984, pag. 179. i
69. OVSEJEVICH, op. cit., pig. 64.
“Un modo de satisfaccion del interés familiar,
duo pesan deberes cuyo cumplimiento es inexcusable para
zar su cumplimiento, es la legitima". DE DIEGO (Clemente), op. cit., pig. 190.
70. OVSEJEVICH, op. cit., pig. 64.
71. Ibid.
72. Recordemos que en Roma predomina la corriente que considera a la legitima como ‘“pars Bonorum’. Ver su-
pra Titulo I, Cap. Primero, Seccion II. Ver BADILLA (Tobias) y otros, op- cit., pig. 54.
73. La reserva germinica estaba constituida por bienes hereditarios y a su adquisicion tenfan derecho sélo quienesala
muerte del causante, investian el cardcter de herederos. Ibid., pig. 56.
74. ENNECCERUS (Ludwing), KIPP (Theodor) y WOLFF (Martin),
Casa Bosch, 2da. Edicién, 1953, pag. 281.
75. BADILLA (Tobias) y otros, op. cit., pag. 59-60.
76. Ibid, pag. 59-60.
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ra para que haya legitima.”” b) No es necesario
que el legitimario sea heredero.’8 ¢) No es ne-

cesario que la legitima se integre con bienes here-
ditarios.”?

SECCION IV: SUJETOS DE LA LEGITIMA

A los sujetos de la legitima se les llama legiti-
marios. En cuanto a quiénes son legitimarios no
es uniforme la doctrina y menos las diversas legis-
laciones que regulan el instituto. Para solo citar
tres ejemplos vemos como la /egislacion chilena
dispone en su articulo 1182 del Cédigo Civil que
“Son legitimarios: 1. Los hijos legitimos personal-
mente o representados por su descendencia legi-
tima; 2. Los ascendientes legitimos; 3. Los hijos
naturales personalmente o representados por su
descendencia legitima; 4, Los padres naturales”.
El Codigo Civil Suizo, en su articulo 471 dice:
“La reserva es: 1. Para un descendiente, de los tres
cuartos de su derecho de sucesion; 2. Para el pa-
dre o la madre, de la mitad; 3. Para cada uno de los
hermanos o hermanas, del cuarto; 4. Para el con-
yuge de todo su derecho de sucesion en propiedad
cuando concurre con herederos legales y de la
" mitad de ese derecho cuando es heredero Gnico”.
Asimismo, el Cédigo Civil espaiiol, en su articu-
lo 807 dispone: “Son herederos forzosos: 1. Los

hijos y descendientes legitimos respecto de sus
padres y ascendientes legitimos; 2. A falta de los
anteriores, los padres y ascendientes legitimos res-
pecto a sus hijos y descendientes legitimos; 3. E|
viudo o viuda, los hijos naturales legalmente re-
conocidos, y el padre o madre de éstos, en la for-
ma y medida que establezcan los articulos 834 3
842 y 846" .80

Fundamentos de toda indole se han esgrimido
a la hora de determinar quiénes deben ser conside-
rados legitimarios. Una de estas razones ha sido
lade “. .. lalegitima se instituye en beneficio y
proteccion de la familia” por lo que los legitima-
rios no deben ser otros que los integrantes de la
“familia nuclear’. . . donde, por regla general, las
relaciones de afecto son mas fuertes y por ende
mas puras’”.81 Se define por “‘familia nuclear”
aquella que "‘abarca una sola generacion —padre,
madre e hijo...""®2 por lo que el criterio esboza-
do responde a una realidad concreta. En caso de
no existir ninguna de tales personas regiran las
reglas de la representacion o en su defecto la
voluntad expresada por el testador, o, a falta de
testamento, los otros herederos legitimos segun las
reglas de la sucesion intestada.

Necesario es entrar a considerar cual es y debe
ser la situacion del concubino, a efecto de consi-
derarle legitimario, pues en una realidad en que al

1.

78.

79.

80.

81.

“Como ejemplo el caso en que un ano antes de morir el causante beneficie a un extrafio con una donacioén de
$100.000 que comprende todos sus bienes presentes. Al fallecer no deja ni bienes ni deudas. Segan el articulo 3602
el haber hereditario es de $ 100.000, habiendo descendientes legitimos, la porcion legitimaria es de cuatro quintos,
o sea $ 80.000, para su defensa ejercerin la accién de reducciéon contra el donatario. De ese modo no ha habido
transmisién hereditaria, pues ni los bienes donados ni la acciéon de reduccién integraba el patrimonio transmisible al
fallecer el causante; ademas la donacidon era irrevocable respecto al donante. Entonces tenemos que no hay una
pars hereditatis sino una pars donationis o sea una porcién de los bienes de un extrafio”, OVSEJEVICH, ob. cit,,
pag. 68.

“Por ejemplo el caso en que el causante deja a su hijo una finca en pago de la legitima, disponiendo para los restan-
tes bienes, que se distribuyan entre sus dos hermanos. Al no instituir herederos no se puede aducir pretericion, y asi
se establece la masa del articulo 3602 para saber si la finca, colma o no la legitima. Si ello es asi debera el hijo con-
formarse con el legado, sin que sea necesario tomar el titulo de heredero ab intestato. Y si no alcanzase a cubrir la
porcién legitimaria, tendrd derecho a utilizar la accién de complemento establecida por el articulo 3600, alegando
su simple titulo de legitimario, sin tener que asumir la posicion de heredero aceptante. Ibid.

“Con un ejemplo aclara esta situacion: el causante doné en vida a un hijo una finca valuada en $200.000, al fallecer
deja tres hijos y sé6lo $100.000; de acuerdo con el artfculo 3602 forman la masa $300.000, por lo cual el hijo dona-
tario debe colacionar $60.000, pues la legitima es de $240.000 y la de cada hijo de $80.000. Esa accién la hard en
dinero y no en el bien hereditario”. Ibid.

El Cédigo Civil francés dispone en su articulo 913: ‘“Las liberalidades, sea por actos entre vivos: sea por testa-
mento, no pueden exceder la mitad de los bienes del disponente, si ¢l sélo deja a su muerte un .hle l_egltl.m0: el
tercio si deja dos hijos; el cuarto si deja tres o mayor nimero de hijos. “El articulo 914 dice: La§ hberal_ldades. por
actos entre vivos o por testamento, no pueden exceder la mitad de los bienes si en defecto de hiJ_o. el dlfu.nto deja
uno o mds ascendientes en cada una de las l{neas paterna y materna y los tres cuartos si sélo deja a:::cendnentes en
una linea”. En defecto de ascendientes y descendientes el causante dispone libremente, de todos sus l'nenes (art. 916
Cédigo Civil). El1 C6digo Civil brasilefio dispone en su articulo 1576: ‘“Habiendo herederos necesarios el testador
sblo podri disponer de la mitad de la herencia’”. Son herederos necesarios, segin el articulo 1721: “El testador que
tiene descendientes o ascendientes sucesibles, no puede disponer de mds de la mitad de sus bienes; la otra pe'rtenecera
de pleno derecho a sus descendientes de lo que constituye la legitima, segin lo dispuesto en este Codigo. (Arts.
1603 a 1619 y 1723)”. OVSEJEVICH, op. cit., pag. 88.

BADILLA (Tobias), y otros, op. cit., pag. 65.

PEREZ VARGAS (Victor), Caracteristicas de la familia costarricense, San José, Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Costa Rica, edicién en mimeobgrafo,s.f.e., p. 10.
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lado de la “familia de Derecho” (donde los padres
estan unidos en matrimonio) existe una “familia
de hecho”’, no puede obviarse la regulacion legal
de la misma. Existen legislaciones como la meji-
cana que, aun cuando basa su derecho sucesorio
en el principio de la libre testamentifactio, impone
obligaciones alimentarias al causante, en favor de
ciertos parientes, incluyendo “a la mujer con
quien el testador vivié como si fuera su marido,
durante los cinco afos que precedieron inmedia-
tamente a su muerte o con la que tuvo hijos,
siempre que ambos hayan permanecido libres de
matrimonio durante el concubinato. La concubi-
na sélo tendra derecho a alimentos mientras obser-
ve buena conducta y no se case. Si fueran varias las
concubinas, ninguna de ellas tendra derecho a ali-
mentos’’ .83 Consideramos que esta legislacion,
aparte de no admitir el instituto de la legitima, pe-
ca de omisa e injusta al no considerar sino con de-
recho a alimentos a la concubina, solamente, apar-
te de imponer como requisito para calificar a un
matrimonio de hecho el que ambos concubinos
“ _..hayan permanecido libres de matrimonio
durante el concubinato...”.84 Ello es, a todas
luces ir contra una realidad, donde alguno de los
dos concubinos o ambos se han casado legalmente
y por la imposibilidad de volverlo a hacer, se unen
en concubinato como cualquier otra familia, sea
como “. . . la institucién social, permanente y na-
tural, compuesta por un grupo de personas ligadas
por vinculos emergentes de la relacion intersexual
y de filiacion”’ 85 donde para catalogarse de “de-
recho” sélo haria falta el matrimonio, como vincu-
lo juridico entre hombre y mujer, pero que per-
sigue igual fin: “...la vida en coman, la coope-
racién y el mutuo auxilio”.86 En lo que respecta
a la filiacion no habria problema pues los hijos na-
cidos fuera de matrimonio podran “. . . ser recono-
cidos por sus padres. . .”.87 De ahi que la “union
de hecho” o ‘“‘concubinato”’, a efectos de encon-
trar tutela en el ordenamiento juridico, debera
ser la que comprenda los siguientes elementos:

83. OVSEJEVICH, ob, cit., p. 88.

Ver DE PIN A (Rafael), Derecho civil mexicano, México,

84. BADILLA (Tobfas), ob. cit., p. 88.

1) Voluntad o consentimiento libremente expre-
sado de vivir juntos en un mismo hogar, salvo
motivos indicados por la ley.

2) Capacidad de actuar y legitimacion de ambos
companeros.

3) Permanencia, estabilidad, singularidad y publi-
cidad de la union, que no implica solemnidad
alguna.ss

Retomando criterios expuestos, consideramos
que se deben tener como legitimarios los que inte-
gren la llamada ““familia nuclear”, o sea padres e hi-
jos, independientemente de que aquella familia
se base en el matrimonio o en la “relacion de he-
cho”” o “concubinato’’; considerando para este
altimo caso, lo expuesto arriba en cuanto a los ele-
mentos que le caracterizaréan, y regulando la situa-
cion en que el causante conviviera con una perso-
na pero estuviere casado legalmente con otra, o vi-
ceversa. Asimismo, para ser congruentes con los
beneficios que reciben los padres del causante en
la sucesion intestada, donde concurren con el con-
sorte y los hijos, podria pensarse en la posibilidad
de que éstos sean legitimarios, a falta de aqué-
llos.89

SECCION V: INVIOLABILIDAD DE LA LEGi-
TIMA Y SUS DEFENSAS

“Por inviolabilidad de la legitima debe en-
tenderse que no puede el testador alterar sustan-
cialmente la configuracion juridica de los bienes
que forman parte de la legitima por via de suce-
sion, y en otras palabras debe ser total y absoluta-
mente prohibida cualquier carga o limitacion que
el causante intente poner”’.%°

Al ser la legitima un derecho dado por ley, los
legitimarios se hacen acreedores de defensas. Se
pretende que sea intangible no sélo respecto a la
disposicion de la porcion de la legitima sino tam-
bién respecto a gravamenes o condiciones que se le
impongan; disposiciones indirectas que la mayo-

Editorial Porriia, S.A., 1975, pp. 204-295.

85. ODIO BENITO (Elizabeth), Familia de Hecho, en Revista Judicial, No. 8, 1978, p. 27.

86. CODIGO DE FAMILIA, Ley 5476 de 21 de diciembre 1973, Costa Rica, artfoulo 11.

87. Idem, artfculo 84.
88. Ver ODIO BENITO, ob. cit., p. 10.
89. BADILLA (Tobfas), ob. cit., p. 86.

90, Ibid, pag. 35.
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ria de las legislaciones que regulan el instituto en
estudio han sostenido que son prohibidas y si se
hacen “se tendrin por no escritas”.91 No obstan-
te, es posible que la imposicion de tales cargas y
limitaciones se hayan dado sobre los bienes del
Causante en vida de éste y al pasar a los legitima-
rios, estos bienes estdn “. . . configurados juridi-
Camente con ciertas limitaciones'’.92 Qtro caso es
cuando el causante impuso una carga sobre un bien
comprendido en la legitima pero recompensa al
legitimario con un legado o parte alicuota de su
parte disponible, siempre que acepte aquel gra-
vamen. Tal cldusula se conoce con el nombre de
“cautela socini”’ y es permitida pues beneficia al
legitimario quien si quiere no la acepta recibien-
do la legitima pura y simplemente, sin el benefi-
cio a otorgar.

Asimismo debemos sostener que la forma en
que el padre hace efectivo el derecho a la legiti-
ma no implica violaciéon a ella, siempre que no
afecte la porcion legitima, incluyendo el que la ley
protege la cantidad antes que la calidad de los bie-
nes. -

La violacion de la legitima en todo caso, va
a tocar al juez determinarla ante el caso concre-
to que se ponga a su decision.

Los siguientes son algunos casos concretos
que han resuelto los tribunales uruguayos:

a) Si una cldusula testamentaria impone alba-
cea para administrar y ocupar bienes de la legiti-
ma viola la legitima y se debe declarar nula.

b) La cldusula por medio de la cual el testa-
dor prohibe que el padre del menor legitimario
administre los bienes de éste es nula.

¢) La cldusula en que se impone al legitima-
rio la indivision de sus bienes por un periodo de
diez afios o hasta que alcance la mayoria de edad

es permitida por ley en proteccion de la familia y
por ello no viola la legitima.

d) Carece de efectos la clausula segin la cual
el testador impone el patrocinio de determinado
abogado.

e) Carece de efectos la clausula en la que se
prohibe que el conyuge del legitimario adminis-
tre los bienes de la legitima del legitimario.?3

Cabe anotar que la legitima es dada por la ley
no por la voluntad del testador, por lo que aquel
derecho es personal . . . en ejercicio del cual esta
autorizado (el legitimario) para atacar los actos
del causante que la comprometan, aunque. . . sea
el continuador y representante de su perso-
na..."".94

También hay violacion de la legitima cuando
se menoscaba por disposiciones gratuitas, sea in-
ter vivos o mortis causa, entrando a actuar las
acciones previstas de reduccion y de complemento.

A. La Accion de Reduccion.
La accion de reduccion es . . . el medio pro-

cesal para reintegrar la legitima cuando ésta ha si-
do lesionada’.95 La naturaleza juridica de esta ac-

. cién encuentra discusién en doctrina pues mientras

la mayoria®é opina que no es una accion de nu-
lidad (pues al negocio juridico de que se trate de-
be ser vélido para que se verifique la lesion de la
legitima), otros, como Laurent®? sostienen lo
contrario, es decir que toda donacién sobre la por-
cion legitima es nula. Otros sostienen que es una
‘accion resolutoria’ o una “‘accion rescisoria” co-
mo Diez Picazo; no obstante para Messineo la
accion de reduccion “. . . es una accion personal de
declaracion de certeza. . . que exista lesién. . . (por
lo que) la disposiciéon. . . que la ha consumado

El articulo 3598 del Codigo Civil uruguayo dispone tal prohibicién, como en el Derecho romano justinianeo exis-

91.
ti6 pues antes de Justiniano aquellas cldusulas permitian atacarlas por la querella inoficiosa que hacia caer todo el
testamento. OVSEJEVICH, op. cit., pag. 68.

92, BADILLA y otros, ob. cit., p. 137.

93. OVSEJEVICH, ob. cit., pp. 69-70

94, Ibid., p. 69.

956. BADILLA y otros, ob. cit., p. 122. .

“La sanction du droit de réserve est l'action en réduction, 4 1’aide de laquelle les héritiers reservat?,ires peuvent
re conquérir les biens dont le défunt a disposé a titre gratuit au dela des limites de sa quotité disponible”. BAUDRY-
LACANTINERIE (G.) et COLIN (Maurice), ob. cit., p. 323.

96. Entre elios Barbero que dice que no es una accién de nulidad pues ... si los legitimarios renuncian o aunque solo
sea no adopten la cautela del beneficio de inventario las disposiciones quedan firmes con todos los crismas de
invalidez”. BADILLA vy otros, ob, cit,, p. 122,

97. Citado por ZANNONI en Ibid, p.123.
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es en parte o en todo ineficaz'’%® y tal ineficacia
serfa relativa y sobreviniente.®®

La accion de reduccion supone, necesariamen-
te, que se haya abierto la sucesién para saber si el
caudal hereditario cubre la cuota de la legitima
pues de lo contrario los legitimarios, que ya ten-
drian un derecho cierto, y que son los tnicos con
legitimaciéon activa podrian exigir la reduccion
de los sujetos en favor de quienes se hicieron las
liberalidades, pudiendo ser los donatarios, legata-
rios o herederos instituidos. Para el caso de que el
donatario enajend el bien dado debe procederse
por la ““accion de restitucion’’ a recuperarle para
luego intentar la accion de reduccién directamen-
te contra el sujeto beneficiado por el causante. La
accion de reduccion abarca no s6lo las donaciones
sino también los legados, o sea que es una accién
que se intenta, en general, contra terceros, dona-
tarios o legatarios y no contra legitimarios, pues
contra ello lo que cabe es la colacidn. Sin em-
bargo, si se hubiere hecho la donacién a un legiti-
mario, excediendo el monto de su legitima cabré
contra él la colacién vy, por alli, la reduccién.

Para efectos de reduccidon se toman primero
los legados, que son posteriores a las donaciones
en vida y por ello estas Gltimas deben ser protegi-
das antes que aquéllos, considerando que las libe-
ralidades mas cercanas al momento de abrirse la
sucesion son las que, eventualmente, afectaron la
legitima, al sobrepasar la porcion disponible. Lue-
go, si no hubieren legados o existiendo ya se hu-
bieren reducido y aun estuviere afectada la porcion
disponible, se debe proceder contra éstas, como
apuntamos mas arriba, empezando por la Gltima
hasta dejar intacta la legitima’. . . en vista de que
éstas fueron las que sobrepasaron la porcion
disponible y no las primeras, que fueron realiza-
das sin menoscabar la legitima’’.100

La accién de reduccion no siempre puede ser
utilizada como tal, sino que también podria plan-
tearse por via de excepcion, “‘en el caso de que el
legitimario considerando que el cumplimiento de

98. Citado por ZANNONI, en Ibid., p. 125.
99. Ibid, p. 125.
100. OVSEJEVICH, ob, cit.,, p.120.

101. Ibid, p. 1186,

102. Recordemos que la “actio completoria’, en el Derecho romano,

implicaba la nulidad de todo el testamento,
103. Ibid., p. 116.
104. Ibid, p. 1186.

105. Ibid., pig. 116,

las disposiciones testamentarias afectaria su legi-
tima se niegue a entregar la cosa legada’’.101

Aun cuando existe discusion en doctrina en
cuanto al término en que prescribe esta accién, es-
tamos por el término de prescripcion decenal, con-
tado desde que se abre la sucesion y considerando
al donatario poseedor de buena fe.

B. La Accion de Complemento.

Al testar, el causante pudo haber preterido a
alguno o varios legitimarios o haber afectado su
porciéon legitima. En el caso de la pretericion go-
zara de la acciéon correspondiente, no asf para el
caso de la sola afectacidn de la legitima, pues para
ello tendra derecho a la accion de complemento
de su legitima menoscabada.102

La accion de reduccion y la de complemento
son correlativas pues " .. .pedir el complemen-
to equivale a pedir la reduccién de las disposicio-
nes testamentarias que afectan la legitima’.103
Sin embargo, tales acciones son diferentes en el
tanto que ‘' ...la de complemento se otorga
so6lo al legitimario perjudicado que puede ser uno
entre los varios con derecho a la legitima, en
cambio la de reduccién se concede a todos los
legitimarios pues al exceder el causante la porcion
disponible afecta a todos por igual. . .””.104

En breve, la acciéon de complemento se aplica
cuarido el legitimario recibe bienes del causante

por cualquier titulo gratuito y ellos no alcanzan su
legitima.105

SECQI(.')N VI: IRRENUNCIABILIDAD DE LA
LEGITIMA

En el antiguo Derecho francés para que los hi-
jos varones recibieran la porcion mas grande del
caudal hereditario, a las hijas se les hacia renun-
ciar a su derecho sucesorio con anterioridad a la
muerte del causante y para darle validez se le

signific6 una restriccion a la querella inoficiosa que



68
Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban”

hacrfa */j " P . - g
1a “jurar”, lo que en el Derecho canénico era vez abierta la sucesién.112 En todo caso la renun-

\Iath.-“)6 No es sino con la Revolucion Francesa cia no afecta, en ningln caso, la cuantia de la Iegf-
Y sus ideales de igualdad ante ley que se dispone  tima, pues es inalterable.
(le'n el 'artl'culo 791 del Codigo Napoledn que es
. invélida esa renuncia. . . al declarar que ni

aun en el contrato de matrimonio se podiarenun-  SECCION VII. LA PRETERICION
ciar a la sucesion de una persona viviente, ni ena-
jenar los derechos eventuales que se pueda tener Puede definirse la pretericion como la omision
a esa sucesion’’.107 que hace el testador de un legitimario sin expresa y

‘ Sob.re el por qué de aquella disposicion hay justificada desheredacion; dicha omision se daria
diferencias marcadas, segin sea que nos inclinamos  aun en el caso de que habiéndose nombrado el

por el sistema que asimila la legitima a la “pars legitimario en el respectivo testamento no se le
hereditatis” a la “pars honorum’. Asi el pri- dejdé ningin patrimonio.

mero ve como resultado necesario la prohibicion Se ha discutido “. . . si habra pretericion cuan-
de pactos sobre herencia futura pues se asimila la do el testador no menciona al heredero forzoso en
herencia y la legitima;108 ¢n cambio, el otro sis- el testamento pero en vida le hizo donaciones'’.113
tema sostiene que la existencia de aquella norma La doctrina espafiola considera que lo que procede
se justifica pues se piensa dar “. . . la misma solu- en tal caso es la ““accion de complemento’’, mien-
cion que la de la herencia futura; si no hubieran tras que la jurisprudencia ha dicho lo contrario,
caido en la esfera de la autonomfa de la volun- pues interpretan que el titulo por el que el testa-
tad'’.109 |a renuncia de la legitima futura puede dor puede dejar menos de la legitima al legitimario
darse voluntariamente sea recibiendo o no un equi- es el testamento que da lugar a la accién de com-
valente en valor. En este Gltimo caso no hay pro- plemento, y no siendo la donacién titulo iddneo
blema y la cldusula es invalida; en el primer caso, para ello no puede provocar sino la pretericion

la regla ha sido que “el legitimario deberd traer ~ misma.''® El hecho de que exista pretericion no
a colacion los valores que hubiese recibido por despoja al legitimario de su legitima, pues al ser
ese contrato o renuncia y aplicando los princi- llamado por ley (y no por la sola voluntad del
pios de la colacion deberd devolverse el valor de testador) siempre tendré derecho a ella.

los bienes y no la restitucion en especie’’;110

~__ , por lo que al hacerse la particién sufrird en su . .

porcion el descuento correspondiente al valor que SE’CCION Vill: DETERMINACION DE LA LE-
hubiera recibido’’.111 Sin embargo, cuando los GITIMA

contratos se celebran entre legitimarios rigen los

principios de la nulidad, por lo que procede la de- A. La Porcion Disponible.

volucion de los bienes y sus frutos como posee- Se define como la porcién sobre la que el

dor de mala fe. causante puede disponer libremente, instituyen-
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