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CAPíTULO XII

Del contenido del testamento

En el capítulo anterior hemos estudiado el testamento como con­
tinente del acto jurídico 'I1w1'tis causa) como ·el molde en que se
vacía la voluntad individual dentro de la ley para producir relacio­
nes, de las que son producto'ó resultado derechos y obligaciones.
"Vamos á estudiar ahora el contenido del testamento.

Institución drz I]rzl'rzdrzl'o

"
Eu dos principios fundamentales dese nsó el sistema sucesorio en

Roma; incompatibilidad de las sucesiones t~stada é intestada (esta
última, llamada legítima, constituyó la regla general de que fUt~ ex­
cepción la primera), y la institución de heredero ó sea la designa­
ción de persona ó personas hecha por el testador para que le suce­
dan en sus derechos, acciones y obligaciones, es decir, en la univer­
salidad de sus- bienes (ley La Dig. DE HERED. INST.)

Dice la ley La, tít. 3.0 de la Parto 6. a que «H.iEREDEM INS1'ITUI­

RE en latín, tanto quiere decir como establecer un ome á otro por
su heredero de manera que finque Señor después de su muerte de lo
suyo ó de alguna partida de ello en logar de aquel quel elStablescio.»

Tanto en Roma como en Castilla, por disponerlo las Partidas, la
institución de heredero era necesaria para la validez del testamento;
allí se decía que ese llamamiento era CAPUT E'f FUNDAMEN'I.'UM
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TESTAMEN1.'I; sin él venía la sucesión intestada ó legítima, en r
to al principio NEMO PRO PARTE 1.'ESTATUS, PRO PARTE I~TF.

TUS DESCEDERE P01.'ES1.'.

La institución de heredero fué consecuencia -obligada del ea
ter asaz religioso y político de la familia romana, pues los deher
pietistas, como los llama Hegel, y los de ciudadanía, al no poder1
cumplir el testador tenía que declinarlos en su continuador.

Ni en el Fuero .Juzgo, que no constituyó una encarnación d 1
elemento godo, eomo dice Mamesa, sino el asilo de las legi lacion
romana y goda recogidas por el Derecho indígena; ni en los }. u
municipales, ni en el Fuero Viejo de Oastilla, ni aún en el l<'u

/ Real se consideró necesaria la institución de heredero. Las 00 tUID
bres de Lérida, colección del año 1228, prescindieron de ese rec¡ui •
to, proclamando que no solía instituirse heredero nominalm n
sino establecer ejecutores MANUMISSORES, en catalán ma,'mcllor

con encargo de dividir los bienes de la manera expresada por el t
tador, sin que tampoco fuese necesario el nombramiento de tal
albaceas (rúbs. 154 y 155). En ese siglo XIII, que fué el de oro n
Oataluña, cuando ya el romanismo había penetrado en su legi lación
á título de representante del buen sentido y de la equidad, se publi
la importante colección de las Oostumbres de Tortosa, donde in
ambajes ni rodeos, se exalta el principio de la validez del testamen
to, aunque no contenga institución de heredero (lib. 6.°, rúb. 4.
§ 2.° Y lib. 6.°, rúb. 5.a)

. Las Oostumbrés de Lérida, á pesar de darse veintiocho año
antes de empezar los trabajos de redac"ción de las Pf¡,rtidas :; el
producirse en una época en que' el espíritu romanista, ufano por u
sabiduría, se apoderaba de la civilización catalana" supieron u·
tra6rse á su incontrastable poder, como también se sustrajo el CÓ·
digo de las Oostumbres de Tortosa; y un siglo después, en In d
Octubre de 1339, el Privilegio concedido por Pedro III á la ciudad
de Barcelona, rompiendo con aquella exigencia, IlUDO de prescribir,
á los favores de la libertad, que es clásica en la España antigua,
cincelada por el genio godo, que todas las solemnidades internas y
externas del testamento nuncupativo ó abierto quedaban reducid
á la capacidad del testador y á la intervención de Notario y dos te '
tigos idóneos. Oomo se ve, el Derecho catalán municipal no se aparo
tó, en el punto de la institución de herederos, ni del Fuero Juzgo,
ni de los fueros locales, ni del Fuero Viejo de Oastilla, ni del Fu('ro
Real, descubriéndose, en esta coincidencia de fondo, la idea de que
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el elemento godo, traducido en forma de costumbres y de leyes
locales, estaba divorciado del propiamente romano, que prevaleció en
Castilla, por obra del Código alfonsino, hasta que fué preciso reivin­
dicar el primero en el Ordenamiento de Alcalá, proclamador de la
libertad de instituir heredero y de la com patibilidac1 de la sucesión
testada Y de la legítima, conquistas estas que el Oódigo ha recogido
amorosamente, disponiendo, en .(llU art, 764, que el testamento será
válido aunque no contenga institución tie heredero ó ésta no com­
prenda la totalidad de los bienes y aunque el nombrado no acepte
la berencia ó sea incapaz de heredar, en cuyos casos se cumplirán
las disposiciones testamentarias, pasando el remanente de los bienes
á los herederos legítimos.

En Aragón, según prescribe la Observancia 5.a DE 'l'ESTAMEN­
TIS; tampoco es neeesaria la institución de heredero, por cuanto se
puede morir parte testado y párte intestado. En Navarra, á pesar de
proclamar su legislación una casi libertad de testar, es nulo el tes­
tamento sin dicha institución, porque allí impera, en este punto, el
Derecho romano; Y en Vizcay·a no existe precepto alguno en sus
leyes que trate de este requisito, debiendo acudirse al Código, por
constituir éste el Derecho supletorio en aquella provincia, lo mismo
que ocurre en la región balear.

Capacidad del lJeredero

Las incapacidades son de dos clases: absolutas y relativas, tanto
para suceder por testamento, como abintestato; pero es preciso que
unas y otras se hallen establecidas en la ley.

El Derecho roma,no p-xigió la capacidad del heredero testamenta­
rio, si era voluntario, en tres tiempos ó temporales, como dicen las
Partidas: al ser instituído, al morir el testador, y al aceptar la
herencia; esto último no rezaba para el caso en que el instituído
fuese un póstumo (Instit. § 8.° DE HEREDEDI'l' QUlE: An INT. DEF.) Si
era heredero suyo y necesario, ó forzoso, se exigió esa capacidad
solo al tiempo de la muerte del testador, que es cuando se abría la
sucesión, y si heredero necesario, unido á aquél por el yugo de la
esclavitud ó de la servidumbre, debía ser capaz al otorgarse el tes­
tamento y á la muerte del causante, no al aceptarse la. herencia,
porque tenía que adirla; por esto se le llamaba necesario, á fin de
que no quedase ineficaz ó destituída la postrera voluntad.
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DEREC:a:O FORoAL ESPAÑOL452 --­El CMigo, separándose del Derecho romano, exige, en Su arti u
lo 758, que, para calificar la capacidad del heredero ó legatari'o,
atenderá al tiempo de la muerte de la persona de cuya suc i6

o n
trate, y que si esa incapacidad es por haber atentado aquellos Cont
la vida del testador, de su cónyuge, ascendientes ó descendíant
por haberle acusado de delito al que la ley señala pena aflictiva
por adulterio con la mujer de aquél, se esperará á que se dicte en
tencia firme, y si la incapacidad es porque ese heredero mayor d
edad, sabedor de la muerte del testador, no la hubiese denullciad
dentro de un mes á la. justicia, se esperará á que transcurra e
plazo.

Puede haberse hecho la institución condicionalmente, en cu~o

caso, tanto ésta, como el legado con tal modalidad hecho, exigt'n en
la persona favorecida no solo capacidad al tiempo ele la muerte d 1
testador, sino al tiempo en que se cumpla la condición. En cambio
la Instituta, tít. 19, lib. 2.·, exigió solo en las herencias y lagaclo
condicionales el requisito de capacidad, no al otorgarse el testa.
mento, como se prescribió en la institución pura (tít. 7.·, lib. 34

tít. 17 del lib. 50 del Digesto, consagradores del principio ue Calón

QUOD AB !NITlO YICIOl~UM ES'l', Tl~AC'l'U 'l'EMPOlns CONVALE '};X

"ON POSSE), sino al cumplirse la condicióu, porque en el entretanto
estaba en suspenso el élerecho del sucedáneo.

Si, pues, el heredero ó legatario condicional solo tienen un der.
cho IN PO'l'ENCI.A. á la sucesión universal ó singular, es lógico qu

si mueren antes que la condición se cumpla, y aunque sobrevÍ\'au al

testador, no transmitan aquél á sus herederos: así también lo pre .
criben el tít. 51, lib. 6.· del Código ele Jllstiniano y las leyes 4.a y u,',
tít, 2.·, lib. 36 del Digesto, sin que quepa clistinguÍt' entre condicio
nes suspensivas y resolutorias, positivas ó negativl'l,s, potestativa,
casuales ó mixtas, El heredero ó legatario, afectado sn derecho por
condición, cuando se cumpla ésta ha de tener capacidall, pues en
esa ocasión es cuando se concrecionan los derechos nacidos de e a
manera de disponer, sin que el texto legal distinga tampoco entr
clases de incapacidades, ora sean absolutas, ora relatiovas, l,ien lJu

dicho ordenamiento hay que subordinarlo, por operación sistemática,
á las disposiciones del Código relativas á los efectos de las condicio,
nes impuestas á·tales sucedáneos,

En toda institución ó sustitución condicional, el instituíclo ó
sustituto necesita tener capacidacllegal para adquirir la herencia ó
legado al tiempo de realizarse la condición impuesta (Sent. de 8 de



Junio de 1896). Además podemos citar la de 11 de 'Abril de 1905,
dechtratoria de qne no envuelve condición suspensiva la disposición
del testador, de que al fallecimiento de la heredera usufructuaria
pasaren los bienes en pleno dominio á los hijos de ella si llegase á
tenerlos yen caso contrario á otras personas, sin que entrañe esto
tampoCo sustitución vulgar, por no encajar en la fórmula propia

del a,rt. 774.
Tenemos, pues, que el heredero ó el legatario deben ser capaces

en las situaciones jurídicas .expresadas; el incapaz que, no obstante
tal prohibición, hubiese entrado en posesión de los bienes heredita­
rios, estará obligado á restituirlos con sus accesiones y con todos
los frutos y rentas que haya percibido (art. 760, con precedentes en
la ley 17, tít. 9.°, lib. 34 del Digesto y ley l.a, tít. 35, lib. 6.° del OÓ­
digo de Justiniano), porque no puede peIjudicar al verdadero here­
dero testamentario ó abintestato; pero si, además de ser incapaz,
mediara en él notoria mala fe al posesionarse de los bienes, enton­
ces, siguiendo el sentir de Manresa, debe devolver los frutos que
hubiesen podido producir los bienes, no por prescribirlo el arto 760,
sino por la regla general establecida en el 455, que no excluye de
su s¡¡,nción al heredero incapaz, quien, en todo caso, y por añadidu­
ra, debe responder del deterioro que hayan sufrido los bienes, si
hubiese procedido con dolo, {t fin de que no quede peIjudicada la
persona á la cual deban pasar, responsabilidad que tambi~n le al·
canza, aún mediando fuerza mayor, si maliciosamente hubiese retra­
sado la entrega, pues no debe ser moroso en el cumplimiento de la
obligación que terminantemente le impone el arto 760.

Si el excluído de la herencia por incapacidad fuere hijo ó des­
cendiente del testador (esto dice á los casos de indignidad del here­
dero ó legatario) y tuviese hijos ó descendientes, adquirirán éstos
su derecho á la legítüna. El excluído no tendrá el usufrcto y admi·
nistración de los bienes que POI; esta causa hereden sus hijos. Así
10 prescribe el arto 761, de cuyo contexto irradia una idea sugestiva
que arguye un gran progreso: que el Derecho se va lentamente
humanizando, pese al misoneismo. Las leyes romanas (17, tít. 9.°, li­
bro 34 del Digesto y l.a, tít. 35, lib, 6.° del Oódigo) hacían extensiva
{t los hijos la indignidad ó incapacidad del padre, pues en ningún
caso admitían la representación de una persona viva.

Examinando ese artículo, resulta que si el excluído de la heren­
cia por incapaz no es hijo ó descendiente del testador no aclquieren
ningún derecho, pues á ellos alcanza la falta cometida por su padre;

- F. BARRACHINA y PASTOR 453



DEREcno FORAL ESPAÑOL4154 --­pero si es hijo ó descendiente, los de éste adquieren, á pesar d
incapacidad del-autor de sus días, su porción de legítima. Ouál
ésta~ Si el incapaz hubiese sido mejorado, sus hijos ó descendient
no tienen derecho á l:"Ha, por ser potestativo en el testador dejarl
ó no; pero si no hubiese dispuesto de la mejora, y puesto que la ll' ~
tima es, en su verdadero sentido, la constituida por los dos terci~
tales hijos ó descendientes del incapaz tendrán derecho á ella, no
por título d-e representación de su padre, porque éste queda exclui
uo, sino en concepto de descendientes del testador, como si aquél no
existiese. Y á tal punto llega la sanción del Oódigo que, á fin de qu
ese incapaz no se aproveche en nada de lo que hereden sus hijo, 1
excluye del usufructo y administración de los bienes que por tal
causa ellos adquieran, haciéndose necesario que se nombre un admi.
nistrador, para que la prohibición de la ley tenga efectividad jurídica.

El arto 762 viene á ser, como las aguas del Jordán, purificador
de la culpa; no establece un indulto expreso, sí que una remi ión
tácita en homenaje al tiempo. Oon efecto, prescribe que no pued
deducirse acción para declarar la incapacidad pasados cinco afio
desde ql~e el incapaz esté en posesión de la herencia ó legado 'En
qué se funda esto~ Para unos en que las sucesiones no deben que­
dar en lo incierto por el temor de contiendas, exigiéndose un plazo
prudencial para deducir las reclamaciones acerca de la incapacidad
del heredero ó legatario; para otros, en que, transcurridos esos cinco
años, son averiados y recusables los testimonios en apoyo de tal
indignidad; pero esto estaría en su lugar sí el caso que ésta motivó
no estuviese resuelto por una ejecutoria, y, para algunos, en que
transcurrido ese lapso de tiempo sin deducir reclamación los que,
como interesados, pudieran hacerla, se presume perdonada la falta,
como la perdonaría el testador desde la eternidad.

Oualquiera que sea el fundamento racional de ese artículo, y nos
inclinamos por el primer?, sin apartarnos tampoco del tercero, es de
celebrar su contenido, puesto que irradia esa idea explendorosa de
la humanización del Derecho.

A todo esto no hemos estudiado todavía cada una de las

ImapacidadlZs

Las llama.das absolutas se hallan establecidas en el arto 745
y son:
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1.11 Las criaturas abortivas, entendiéndose por tales las que no
reunen las circunstancias exigidas en el.art. 30, ó sean las que no
han vivido veinticuatro horas ó no se halh¡,n desprendidas del seno
materno ó nazcan con figura que no sea humana. .

2.3 Las aSociaciones ó corporaciones no permitidas por la ley.
De manera que los religiosos profesos de órdenes reconocidas ó

na reconocidas en España, y la Iglesia tienen capacitlad para adqui­
rir esta última con arreglo al Ooncordato y convenios con la Santa

'ecle.
y puesto que hablamos de la capaci~lad de los religiosos, cosa

distinta de la de las comunidades religiosas, importa hacer breve
historia de ella.

La ley 11, tít. 6.°, lib. 3.° del Fuero Real prohibió la tl'stamenti­
ficación pasiva á las religiosas, pasado el l)rimer año de profesión;
la ley 17, tít. 1.0 de la Parto 6.3, estableció la misma prohibición,
tanto de las religiosas como de los religiosos, prohibición que fué
regulada en el cap. 2.° de la sesión 25 del Ooncilio de Trento, sin
qne fuese levantada hasta el Decreto-ley de 29 de Julio de 1822,
re tablecido en 25 de Enero de 1837, que permitió adquirir á los
religiosos extestamento y abintestato si estaban exclaustrados y á
partir de la féCha de la secularización, nD obstante cualquier renun­
cia ó cesiones que hubierén hecho en favor de sus propias comuni­
dades 6 de sus familias cuando entraron en Religión y sin que esa
ley tuviese efecto retroactivo con relación á las legítimas y sucesio­
nes adjudicadas ó adquiridas por otros parientes Ú otras personas
antes de ser exclaustrados aquéllos Oontinuó la prohibición de
adquirir respecto de los no exclaustrados, y acerca de este punto
surgieron dudas que hoy no tienen ya motivo, puesto que el Oódigo,
que había establecido la prohibic.ión respecto de los religiosos de
ambos sexos, fué modificado, á petición de varios obispos, en el
sentido de no comprender entre las incapacidades á dichas personas.

E! arto 28, de la ley de 29 de Julio de 1837, derogando disposi­
ciones anteriores, declaró que las religiosas que continuasen en los
conventos subsistentes desde el Decreto de exclaustración de 8 de
lIal'zO de 1837, tenían capacidad para adquirir intervivos ó extesta­
mento y gozarían de los demás derechos civiles correspondientes á
los eclesiásticos seculares y religiosos profesos de ambos sexos ex­
claustrados; dispuso el R. D.de 25 de Julio de 1868 que las reli­
giosas profe&as no podían adquirir individualmente bienes de ningu­
na especie, siendo nulas, y sin ningún valor ni efecto, las adquisi-



DERECHO FORAL ESPAli1'OL456 --­ciones que ilegalmente hideran; pero este .Dr.creto fué derogado
plena situación revolucionaria, por el de 15 de Octubre delllli m:
año, restablecedor de la ley del 37.

Tenemos, pues, en fin de cuentas, que los religiosos profe o d
ambos sexos, estén en el claustro ó en el siglo, -gozan de capacidad
para adquirir por título de herencia, salvo las limitaciones qUe l
Código especialmente determina. Dice el ilustre Obispo de Ja
Sr. D. Antolín López Peláez, que como lo que adquieren los religio
sos es para la comunidad, ésta tiene que sentir los efectos de 1
injustas limitaciones puestas al individuo. Para vencer este incon.
veniente, añadimos nosotros, exígese, sin efectos civiles, la autoriza.
ción canónica que los religiosos profesos deben solicitar para adqui.
rir por herencia.

I-~especto de la capacidad de las comunidades religiosas, tenem
que el arto 15 de la ley desvinculadora de 11 de Octubre de 1 20
les prohibió adquirir bienes raices; aquélla, que, restaurado el régi
men absoluto, fué derogada por R. D. de 1.0 de Octubre de 1 23,
quedó restablecida en 30 de Agosto de 1836, y.se mantuvo tal pro.
hibición. Por el arto H del Concordato de 1851 se reconoció á lo
institutos religiosos el derecho de adquirir por testamento; pero
éstos nó el'an todos, sino las comunidades concordadas, tales como
las de San Vicente de Paul y San Felipe Neri y una tercera (jU

había de determinarse entre las potestades espiritual y temporal
respecto de las de hombres, y en cuanto ~ las de mujeres, se con el"
varon las de las Hijas de la Caridad y las casas de religiosas que á
la vida contemplativa unan la enseñanza de niños ú otras obras d
caridad. El Concordato no comprendió otras congregaciones; á é ta
se les dió existencia legal, y las disposiciones de lo paccionado no

.podían referirse á las que por mandato del Poder público habían
quedado disueltas y, por tanto, sin personalidad jurídica.

El Sr. Obispo de Jaca cree que las comunidades religiosas, lo
mismo las concordadas que las no concordadas, pueden adquirir
por testamento con sujeción á lo dispuesto en el arto 38 y, al efecto
consigna lo siguiente: «Dígase en contra lo que se quiera, si las ca·
munidades religiosas no se comprenden aquí bajo el nombre d
Iglesias, son asociaciones autorizadas ó reconocidas por la ley',
(Pág. 80 de su meritísimo libro «El Derecho español en sus relacio·.
nes con la Iglesia»)..

No podemos participar, en absoluto, de tan autorizado sentir.
A juzgar por dichas palabras y, mejor, por la extructura del párrafo



copiado, dicho Prelado no est{t muy seguro de qu~ las congregacio­
nes religiosas se hallen comprendidas, según el Código, bajo el nom­
bre de Iglesias, porque, para apoyar su juicio, supone que la capa_
cidad de ellas se funda el1 que son asociaciones autorizadas ó reco­
nocidas por la ley. Esto último, tomado en absoluto, es erróneo; pero
relativamente considerado es una verdad.

Nos explicaremos: las comunidades concordadas, como quiera
que tienen una autorización paccionada entre ambas potestades,
gozan de los beneficios de las leyes, y ya se las comprenda bajo el
nombre de iglesias, ya como tales asociaciones reconocidas, han
personalidad jurídica; no así las no concordadas; se hallan legalmente
disueltas yen situación de pura tolerancia, hasta que acl kalendas
g1'eeCLS se publique la timorata ley de Asociaciones, todavía en el
telar parlamentario. Alguna diferencia tiene que haber entre unas y
otras comunidades, siendo de añadir que, como dice el Sr. Sáncllez
RaDIán, el arto 38 del Código es de carácter general y el 746 consti­
tuye la regla especial de capacidad para suceder por el testamento,
á cuyos términos hay que estar, no concebidos en la forma absoluta
que presenta el párrafo segundo de aquél.

y respecto de la capacidad de la Iglesia; diremos que la ley de
11 de Octubre de 1820 prohibió que pudiese adquirir bienes raíces
Ó inmuebles por testamento, etc.; el Concordato de 16 de Agosto
de 1851 le reconoció capacidad para adquirir por cualquier título
legítimo, y por la ley de 1.0 de Mayo de 1855, completada por la
de 11 de Julio de 1856, se pusieron en estado de venta sus bienes,
llevándose á cabo la des.amortización, habiendo declarado el Tribu­
nal Supremo en Sent. de 28 de Abril de 1882, que todos los bienes
raíces que poseía la Iglesia" como los adquiridos en adelante, debían
convertirse en títulos de la Deuda pública.

El Código, puesto que no podía separarse del Concordato, reco­
noce á la Iglesia capacidad para adqtp.rir, no solo por el arto 38, que
es el general, sino por el 746, que añade á la 'palabra <<iglesias»,
cabildos eclesiásticos.

Precillamente por haberse empleado la palabra «iglesia» en plu­
ral y no en singular, es por lo que entienden algunos escritores que
bajo esa denominación se comprenden las comunidades religiosas,
tanto las concordadas como las no concordadas.

Si por iglesia se entiende-como dice Gómez Salazar-Ia Socie­
dad instituída por Jesucristo, compuesta de fieles cristianos unidos
entre sí por la profesión de una y de la misma fe cristiana, partici-
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pando de los mismos sacramentos y bajo la dirección de los nlÍ lDo
pastores, especialmente el Romano Pontífice, es inconcuso que 1
comunidades religiosas se comprenden dentro de la palabra Jgle ia
de la cual son estas sus pupilas, como dijo el Sr. Maura en las '01'.

tes, si mal no recordamos. Pero no es este el concepto de la Igle ia
tal como el Código emplea la palabra, pluralizá.ndola; si~nifica la
determinadas ó que existan en cada pueblo, aunque todas ellas on
órganos de la Sociedad cristiana, con su jerarca el Santo Padre; y

esas iglesias, así como los cabildos eclesiásticos, que no viven n
comunidad, integradores también de aquella sociedad instituída por
J"Csucristo, son las que, dentro del estado de derecho establecido por
el Concordato, pueden adquirir por testamento. Si el legislador hu­
biera querido comprender en el arto 746, bajo el léxico iglesia, á

las comunidades religiosas disueltas, aunque estén toleradas, la
habría incluído en el mismo antes ó después de las palabras «y lo
cabildos eclesiásticos».

También pueden adquirir las provincias, los Ayuntamiento y
los municipios, los establecimientos de hospitalidad é instrucción
pública, las asociaciones autorizadas ó por la ley y las demás pero
sonas jurídicas, con sujeción á lo dispuesto en el arto 38.

La ley de 11 de Octubre de 1820 prohibió á los estalecimiento
benéficos adquirir bienes inmuebles; pero la de Beneficencia de 20
de Junio de 1849 y la Instrucción de 27 de Abril de 1875 reivindi·
caron dicha cll.pacidad, 3¡temperándose en un todo á. las regla y
leyes de su constitución. Los establecimientos de enseñanza tampo·
co. podían adquirir bienes, según dicha ley desvinculadora de 1 20;
pero, por las de 3 de Mayo de 1837 y 1." de Mayo de 1855, se le
permitió la adquisición de capitales de censos ú otros efectos de
rédito fijo, disponiendo la de 11 de Julio de 1856 la .venta de
todos los bienes destinados á -la enseñanza; de manera que pueden
adquirirlos, pero no retenerlos ..

y en cuanto á la capacidad de las Diputaciones provinciales
provincias, ayuntamientos y municipios, todas estas corporaciones y
entidades pueden adquirir bienes, conforme á sus leyes orgá,nicas y
al Código civil que las suple.

Afortunadamente, por obra de la humanización del derecho, han
desaparecido las prohibiciones que tenían para adquirir bienes lo
hijos adulterinos, los incestuosos, Jos sacrílegos, en algunos casoS
los naturales, las personas de mala vida ó fama, cuando excluían de
la herencia á los hermanos del testador, por haberlos preterido éste,



lo cual recuerda la queja dI:' inoticioso testamento concedida por
la legislación romana, cuyos hermanos podían pedir la nulidad de
aquél, acogiéndose á lo dispuesto en la ley 12, tít. 7.0 de la Par·
tida 7."; de manera que las incapacidades relativas quedan hoy re·
ducidas á las consignadas en los arts. 752 al 754. Si bien se ad­
,ierte, más que incapacidades, esos preceptos establecen casos de
ineficacia de disposiciones testamentarias, motivo á relación del
testador con dichas personas, y su fundamento no es otro que
alejar de toda sospecha insidiosa, por captación ó por engaño, la
postrimera voluntad.

Así, no producirán efecto tales disposiciones que el testador
baga durante su última enfermedad á favor del sacerdote que en
ella le hubiese confesarlo, de los parientes del mismo dentro del
cuarto grado ó de su Iglesia" cabildo, com unidad ó instituto, pres­
cripción que tiene por precedente el Auto acordado (3.0

, tít. X,
lib. 5.0 de la Recopilación), extensivo á Mda la nación por Real Cé­
dula de Carlos III de 18 de Agosto de 1771, donde se dice lo si­
guiente: «La ambición humana ha llegado á corromper aún lo más
sagrado, pues muchos confesores olvidados de su conciencia, con
varias sugestiones inducen á los penitentes y lo que es más, á los
que est{m en artículo de muerte. á que les dejen sus herencias como
título de fideicomisos ó con el de distribuirlas en obras pías ó apli­
carlas á las iglesias y conventos de su instituto, fundar capellanías
y otras disposiciones pías, de donde proviene que los legítimos he­
rederos, la jurisdicción Real y derechos de la Real Hacienda que­
dan defraudados, las conciencias de los que esto aconsejan y excu­
tan bastante enredadas, y sobi:e todo, el daño es gravísimo y mucl10
mayor el escándalo». Dicha cédula, que es la ley XV, tít. XX, lib. X
de la Novísima Recopilación, tuvo carácter general) y por Reales
Cédulas de 13 de Febrero de 1787 y 30 de Mayo de 1830 se aplicó
á las l1erencias dicha incapacidad que antes estaba limitada á los
legados y fideicomisos.

Oomo quiera que el arto 772, por ser prohibitivo, no puede inter·
pretarse extensivamente, no equivale á confesar á un enfermo el
administrarle los sacramentos ó prestarle los auxilios espirituales,
si no se ha efectuado la confesión (Sent. 8 Enero de 1896). No obsta
el accidente determinativo de la muerte más ó menos repentina
para estimar última enfermedad del así fallecido, aquella bajo cuya
influencia estaba cuando testó en favor de su confesor, si no consta
que posteriormente hubiese curado de ella y sí que existía cuando
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DERECHO FORAL ESPAÑOL460 --­ocurrió ~l accidente, aunque experimentase la enfermedad algu
alternatIvas, pues nada de ello altera los fundamentos racional
la incapacidad declarada en el expresado artículo (Sont. 2;;
de 1899). Dada la tolerancia de cultos, estalJlecida en nue Ira
titución del Estado, la referida incapacidad hay que extenl1 1'1 n
los ministros de las demás religiones disidentes de la Uatórlea.
como el arto 752, hablando del parentesco del confesor, dic <'cu
grado» sin distinguir si es por consanguinidad ó por afinida(l

11\1
el sacerdote puede ser viudo y con hijos y éstos hallarse ca ado
tener, por tanto, nuera, creemos que el precepto, tomado litt' 1
mente, lo mismo comprende un parentesco que el otro, limit 11
siempre al cuarto grado inclusive.

Tampoco surtin\ efecto la disposición testamentaria del pupilo
favor de su tutor, antes de aprobarse las cuentas, porque 1)U de r
un medio de favorecer á éste, aunque aquél muera después d u
aprobación. Puede ocurrir que, para eludir la prohibición, se di )lon
ga en favor de los parientes del tutor, en cuyo caso entiende )lan
resa que no es aplicable el arto 753, sino el 755, que declam nula
toda disposición testamentaria hecha á nombre de persona interlll
dia ó interpuesta.

El J.Jegislador no podía, con sus prohibiciones, sofocar el 'ariiio
del otorgante, ni los motivos de gratitud que tuviese con su guarda
dor; de aquí que, levantando aquel veto, prescriba la validez de la
disposiciones hechas por el pupilo en favor del tutor que sea u
ascendiente, hermano, hermana' ó cónyuge, p'ues nunca la ley deh
romper con estos sentimientos familiares.

El testador no podrá disponer del todo ó .parte de su her neia
en favor del Notario qne autorice su testamento, ó de la esposa, pa·
rientes ó afines del mismo, dentro del cuarto grado, con la excep­
ción establecida en el arto 682. Fúndase esta prohibición en que,
siendo el Notario, como dice el ilustre Surribas, un magistrado de la
paz, no debe ser juez y parte; su honorabilidad y su imparcialil1atl
no debe perderla en ningún momento, ni menos dar lugar á que se
sospeche de ellas, pues como la mujer de Oésar, el Notario no bastA
que sea honrado, sino que ha de parecerlo. Olaro que, si la dispo i·
ción consiste en algún legado de objeto mueble ó cantidad dc poca
importancia con relación al caudal hereditario, no es de presumir
que, por tan poca cosa, que puede ser símbolo de gratitud y de apre·
cio del testador para con el Notario, éste corrompa su ministerio;
de aquí la permisión á que dicho artículo se refiere.
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Este, ademá.s, lo hace extensivo á, los testigos y personas ante
las que se· otorga el testamento.

Habiendo estudiado las dos únicas incapacidades absolutas que
l' gistra el arto 745, tales como las criaturas abortivas, porque al no
el' personas, carecen de derechos y obligaciones y no les cabe el

concepto de elemento subjetivo en las relaciones jurídicas, y las
asociaciones ó corporaciones no permitidas por la ley, pues, faltas
el capacidad legal, tampoco les es permitido adquirir derechos, cúm­
plenos tratar de otras incapacidades por causa de indignidad. Esos
indignos son (art. 756):

1.0 Los padres que abandonaren á sus hijos (ley 3.a Dig. DE
I1IS. QU.iE UT INDIG.) y prostituyeren ó sus hijas ó atentaren á sn
pudor. Esto último no lo prescribe el Derecho romano; y como el
Uódigo es supletorio en Oataluña y Navarra, como en todas las
regiones aforadas} es de aplicación en ellas.

2.° EL que fuere condenado en juicio por haber atentado contra
la vida del testador, de su cónyuge, descendientes y ascendientes.
Esta indignidad qne, como la anterior, se fund.a en una razón 'de
orden ético} tip.ne su precetlente en la ley 7.a Dig. DE nON DAMN. y
se halla, además, establecida en la ley única, tít. 7.°, lib. 6.°, vol. 1.0

de las Oonstituciones de Oataluiia·. EL OóUigo, para evitar toda duda,
dice qne si el ofensor fuese heredero forzoso perderá su derecho á
la legítima. Esta inclusión da á entender que en los otros casos
seüalados en el artículo no se priva al heredero forzoso del derecho
de legítima; pero puede ser desheredado (art. 852) á excepción de
las causas 4." y 7.a del 556 en que también se pierde ese derecho de
legítima, no rezando con ellas la desheredación, porque no hay me­
dios materiales de poderla hacer, por haber ya fallecido el testatlor.

Es de consignar que, según el Derecho romi.mo, basta.ha que la
muerte del testador proviniera de negligencia del heredero para que
éste fuera incapaz de sUCElder. El Oódigo, más científico. no tlice que
es indigno el que atenta ó deja que se atente contra la vida del testa­
dor, etc., sino el que fuere ct.ndenado en juicio por haber atentado. De
modo que tanto puede ser autor material como autor moral, (art. 11
del Oódigo penal) y lo mismo también puede haber sido condenado
en concepto de cómplice que en el de encubridor, pues todos estos
agentes toman parte, anterior, coetánea ó posterior, respectivamente,
en la comisión del hecho punible, cada uno dentro de su círculo jus­
ticiable y unidos por la sanción por ser consortes en el lll'Ímen.

3.° El que hubiese acusado al testador ele delito al que la ley



--­señale pena aflictiva, cuando la acusación sea declarada calutnni
Esto tiene alguna relación con lo dispuesto en las leyes La y ;) O •

tulo IX, lib. 34 del Digesto que considera indigno á al ql16 acu' ~ ti)

testador, después de su muert~, pero no antes. El Código se r fler
al que acusa al testador en vida de éste, porque si ha muerto
cabe acusación y menos poderla declarar calumniosa, qUe es el ~to
requisito exigido en el precepto.' ro

4.° El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerte vio-
lenta del testador, no la hubiere denunciado dentro ele un 111 á l
Justicia, cuando ésta no hubiese procedido ya de oficio. Cesará e
prohibición en los casos en que, según la ley, no hay obligación d
acusar; debe acudirse para esto á la ley de Enjuiciamiento criminal
que releva á ciertas personas de su· obligación de denunciar r d
declarar~

El núm. 4.° del arto 756, tiene por precedentes las leyes 17 y 21

tít. IX, lib. 34 del Digesto, ~ leyes 6.a y 9.a Uód. íd. de que es indilt
no de suceder el heredero mayor de edad que no ha perseguido judi.
cialmente al que mató á aquel de cuya sucesión se trate.

5.° El condenado en juicio por adulterio con la mujer del tf."
tador. No tiene precedente en el Derecho romano y sí en la ley 1:1,
tít. 7.° de la Parto 6.a

6.° El que con amenaza, fraude ó violencia obligare al testador
á hacer testamento ó á cambiarlo. Figura expresada esta causa en
las leyes La Cód. DE HIS. QUlE UT IND., 19 Dig. DE DONAT. y 1.
Dig. SI QUIS ALIQ. TEST. PROHIB., de que son indignos los que usan
de fuerza para hacer el testamento, los que impidan al difunto otor­
garlo ó variar su anterior disposición.

7.° El que por iguales medios impidiere á otro hacer testamento
ó revocar el que huIJiese hecho, ó suplantare, ocultare ó alterare
otro posterior. Este caEJO ele indignidad, lo mismo que el anterior,
encaminados á que las disposiciones' testamentarias sean exponlá·
neas y libres, tiene también su precedente en las leyes de los títu·
los 6.°, lib. 29 del Digesto'y 34, lib. 6.° del Código de Justiniano.

El Derecho romano incluye otros casos de indignidad, á saber:
1.0 Los que, viviendo aún el dueño de la herencia, contrataren sobre
ella, se la apropiaren 6 disposieren de la misma como dueños (leye
2.a Dig. DE HIS. QUlE UT INDIG. y 29 Y 30 Dig. DE DONA'!'.) El Có­
digo no ha podido registrar esta callsa, porque, salvo excepción,
declara nulo todo contrato sobre herencia futura. 3;° El que hubiese
prometido restituir parte de la herencia. ó alguna cosa de la misma.
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IÍ un incapaz, excepto en el caso de ser un hijo de familia quien
bubiese hecho semejante promesa á su padre (leyes 16 Dig. DE IIIS.,
1." y 3.a Dig. DE JURE FISO. y 12 Dig. DE RELIJ. FU .) 3.° El que
S6 excusa de la tutela ó no admite el nombramiento de albacea (le­
yes 32 Dig. DE EXOUSA'f. y l.a .Dig. DE HIS. QUlE U1' INDIG.) y
4:.0 El tutor respecto de la herencia testada de su pupila con la cual
baya contraído matrimonio en contra de la prohibición establecida
(ley 2.a Dig. DE Eon.)

y puesto que hemos señalado los casos de indignidad según el
Derecho romano, debemos citar las leyes 17 y 18 Dig. QUlE UT
INDIG., prescriptivas de que el heredero excluído como indigno debe
restituir con la herencia todos los frutos y utilidades que de la mis­
ma baya percibido desde la fecha de la apertura de la sucesión.

y volviendo al examen .del Código, cuyas disposiciones son apli­
cables. en las regiones aforadas en cuanto no se opongan á su régi­
men escrito ó consuetudinario} diremos que las causas de indigni­
dad dejan de surtir efecto si el testador las conocía al tiempo de
hacer testamento ó si, habiéndolas sabido después, las remitiera en
documento público.

Dos situaciones de derecho presenta el anterior precepto: una,
cuando las causas, mejor, los hechos determinativos de la incapaci­
dad por indignidad, son anteriores al testamento; y, otra, si son pos­
teriores á éste; en el primer caso debe distinguirse entre si el testador
las conocía ó si las ignoraba; si lo primero, tácitamente renuncia á la
ofensa ó al agravio, puesto qne; no obstante ello} no excluye, como
pudo excluir, de la herencia, al indigno, usando del medio legal de
la desheredación ó privándole del legado; si lo segundo, la causa de
indignidad subsiste, porque es ele suponer que, de lJ.aberla sabido
el testador, habría lanzado de la sucesión universal ó singular al
indigno. Pero el Oódigo da manera de perdonar el agravio, y con­
siste en que, no obstante el testamento, habiendo sabido el testador,
después de haberlo becho, que existían tales causas, otorga docu­
mento público en el que las remite, pues esto es un perdón que
nunca puede referirse más que á causas anteriores al testamento,
desconocidas por su otorgante ~Y si S011 posteriores al otorgamiento
de dicha última voluntad~ Esta es la segunda situación que el OQdi­
go no presenta; pero interpretado dicho artículo, relacionándolo con
el 756, determinativo de las causas de indignidad, cabe opinar, en fir·
me, que, concurriendo aguéllas después de otorgado el testamento, el
indigno queda privado del derecho hereditario, á menos que el testa-



dor las remita también en documento público y no de otra llIalle
dada la natUl'aleza del hecho y de su indulto.

Antes de terminar esta sección y por lo que al Derecho foral
refiere, diremos, que, en CFttaluña, son incapaces totalmente para
herederos: 1.0 Los hijos incestuosos y adulterinos y Sus padre • r(. o-
la 89 y ley 6.2 Cód. DE INC. ET IMPT.) 2.° El confesor en la Í1ltim
enfermedad de1 testador, su iglesia y parientes (Real Cédula tl . o
de J\'Iayo de 1830). 3.° Las asociaciones y corporaciones ilícita (1

8.a Cód. DE HERED. INST.) 4.° Las personas que hubieren escrito l
testamento, á no ser que el testador declare de su puílo y letra 'Iu

había dictado y hecho escribir la disposición testamentaria (ley 5.
Dig. QUJE PRO NON SClUP'l'.) y 5.a Todas las personas consiuerada
por el Derecho eatalán eomo indignas para suceder, cuyas call.
hemos señalado, tomándolas del Derecho romano y de lOas Oon titu
ciones de aquel Principado. Parcialmente son incapaces como tam,
bién se ba dicho: 1.0 Los hijos naturales del testador y 2.° La madI'

del mismo.
En Aragón son inuaVaces: 1.0 El hijo incestuoso (así se illli~r

de la Ob. 25 DE GENE1ULlBUS PRTVILEGIIS lib. 6.°) 2.° El hijo adul·
terina y sacrílego (Fuero DE NAnS EX DA.MNA1'O COI'l'U, lib.:i. ~.

Obs. La íd., lib. 5.° Y 25 DE GENERALmUS PRTVILEGTIS, lib. 6.") ~

3.° El hijo llaturul si ba,y suceSores legítimos (Portolés 8cllOli/, lid
Molimtm, Sessé Decis. 282, Lissa Ti1'oc'ini1tm, tít. 14, lib. ~.O); 110n
Andrés Blás dice que si por el Derecho comilll el hijo natural recih
el quinto es porque esta parte es libre y, pudiendo dejarla el padm
á cualquier extraño, con más motivo le es permitido darla á su hijo

natural.
En Navarra son incapaces los que lo son por el Derecho romano

que hemos señalado.
Las legislaciones de Vizcaya y Baleares no contienen disposicióu

acerca de este P~1Jlto, rigientlo en estos territorios el Código civil.
Este, en la matjeria de incapacidades, es mucho más humano 'lue la
legislaciones forales, pues no comprende. como causas especiale , la
de ser el heredero hijo incestuoso, adulterino, ó sacrílego. "illguua
culpa tienen estos clesgraciados ele haber sido concebidos en nnión

ilícita.
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puede hacerse con designación nominal ó de circunstancias del
heredero, individual ó colectivamente; nunca puede recaer en perso­
na incierta, so pena de nulidad, á menos que, por algún evento, l)He­
da resulta,r cierta; así lo prescribe el arto 750, Y se entiende por
persona incierta aquella de cnya existencia no tiene noción precisa
el testador, ó como decía Gayo, PEl~ INCERTAM' OPINIONEM ANIMO

SUD TESTATOR SUBJECIT.

Los herederos instituídos sin designación de partes heredan por
partes iguales: arto 765, que'tiene su precedente en la ley 9.a, § 12,
tít. 5.°, lib. 28 del Digesto. Y á fe que no babía necesidad (1e qne se
escribiera ese artículo, porque no determinando el testador la parte
correspondiente á cada heredero, se entiende qne sus porciones son
iguales.

La expresión de una causa falsa de la institución de heredero Ó.

delnolDbramiento del legatario será consiclerada como no escrita,
á no ser que del testamento resulte que el testador no babría hecho
tal institución ó legado si hubieRe conocido la falseclad de la causa.
La expresión de que una causa contraria á derecho, aunque sea ver­
dadera, se tendrá también por no escrita.

El Legislador ha seguido, en materia de las causas de la institn­
ción, un criterio totalmente opuesto al señalado en los contratos; éstos
son nulos si no tienen causa, si es falsa ó si es opuesta á derecho;
en cambio, si en el testamento se expresa la causa falsa ele la insti­
tución de heredero, ó del nombramiento de legatario, no hay tal nulí­
liad; considérase como no escrita,'precisamente porqne no se necesita
en la producción del título mortis causa; pero esto no puede tomarse
en absoluto: si del testamento y solo del testamento, fuente única de
jllicio en este caso, resulta que el testador no babría hecho tal insti­
tución ó legado si hubiese conocido la falsedad de la causa, entonces
no valen ni el nombramiento de beredero, ni la manda, pues la ley
corrige de esta manwa la equivocación padecida por aquél.

La expresión de causa contraria á derecho, aunque sea verda­
dera se tendrá también por no escrita, 'y así lo prescribe el Derecho
romano, porque no es presumible que el testador, al otorgar su dis­
l)oSición testamentaria, tuviese intención de ordenar lo que no
Podía tener eficacia.

30
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El heredero instituído en una cosa cierta y determinada
sirlerará como legatario: arto 768, que es consecuencia (lel .
introducido por el Ordenamiento de Alcalá de no ser Mee ~~:
institución de heredero, al contrario que en Roma, por ten r al~
testamento carácter público y hasta político, pues flolo podía ot
garla el ciudadano.

Dicho artículo del Código no tiene aplicación en Navarra , Com
tampoco, generalmente, en Cataluña, por cuanto conservan la in ti
tución romana; pero flí es aplicable en Aragón, Vizcaya y Balear

Es de citar la siguiente jurisprudencia: la Sent. de 22 de .Ill~

de 1901 que consideró subsistentes ciertos legados contenidos
un testamento anterior, á pes~tr de otorgarse otro después que tnan
tenía las disposiciones del primero, en cuanto no estuviesen modifl.
cadas; la de 7 de Julio d~ 1899 que consideró hecha á título uni\' r
sal y no singular la institución de heredero en favo~' de una per.on
respecto de un inmueble determinado y además en el remanente d
los bienes si se cumplía cierta condición, y la de 11 de Feilr ro
de 1903, declarativa de que cuando el testador lega á una persona l
tercio de sus bienes, derechos y acciones y á continuación institll
heredero en el resto, claramente establece un legado de parte aH
cuota de la herencia, sin que el legatario pueda ser consid rado
como sucesor á título universal por el solo hecho de hablarse tam
bién de derechos y obligaciones al hacerse la manda.

De manera que el testador puede distribuir su herencia en leg
dos, señalándose á cada partícipe una cosa cierta; si son todos lega
tarios por esta circunstancia, no por ello quedan e.xcusados de llagar
las deudas del causante si aceptan la herencia; lo que la ley hae
en ese artículo es facultar al testador para instituir en cosa determi·
nada, lo que no podía hacer por el Derecho antiguo.

Cuando el testador nombre unos herederos individnalmcnt
y otros colectivamente, como si dijere: <<Instituyo por mis heredero
{~ N. Y á N. Y á los hijos de N.,» los colectivamente nombrado e

. considerarán como si lo fneran individualmente, á no ser que con t
de un modo claro que ha sido otra la voluntad del testador.

Opina Bonel que los instituidos colectivamente debieran tener
todos juntos una sola parte y no una porción igual cada uno de
ellos, como, por analogía, se ha procedido siempre en las sueesion
intestadas concurriendo nnos por su propio derecho ó IN OAPITA Y
otros por representación de la familia de que descienden, ni

STIRPES.



F BARRACHTNA y P~ST()R 467

El Código no ha seguido este criterio; los colectivamente nom­
br< dos se considerarán como si lo fueran individualmente, por así
exigirlo los principios ne justicLt y de equidad, á. no ser que conste
de un modo claro que fué otra la voluntad del testador.

Si éste instituye á sus hermanos y los tiene carnales (germanos)
y de padre (consanguíneos) ó de madre solamente (uterinos), se
dividirá la herencia como en el caso de morir intestado: arto 770, sin
precedentes en el Derecho antiguo. De manera que los henmtl10s
germanos tendrán doble que los uterinos y consanguíneos.

Cuando el testador llame á la sucesión á una persona y á sns
hijos} se entenderán todos instituidos simultánea y no sucesivamen­
te: arto 771, escrito para que todos los instituídos puedan recojer,
desde luego, los beneficios de la herencia.

El teFltador designará al heredero por su nombre y apellido, y
cuando haya dos que los tengan iguales deberá señalar alguna cir­
cunstancia por la que se conozca al instituído.

Entre el testador y su heredero se establece una relación de
derecho, y como el segundo lleva la representación del primero y
adquiere la universalidad de la herencia, debe ser designado de ma­
nera que no quepa duda acerca de quién es el favorecido. En esto
fué extremadamente minucioso el Derecho romano, proclamador del
lwincipio QUOTIES NON APP ARET QUI H1ERES INSTrruS srl', INSTI­

TUTlO NON YALET, rigorismo que se compadecía con la condición re­
ligiosa, política y social de Roma, que no permitía fuese relajado
en modo alguno, dado. el concepto que allí teníá ~l sucedáneo del
causante.

Concuerda con el primer apartado del arto 772 lo dispuesto en la
ley 9.a, tít. 5.° lib. 28 del Digesto.

El Código ha suavizado ese rigorismo; en su directiva de que no
se perjudique al instituído, so color de omisiones al ser nombrado,
prescribe que aunque el testador baya omitido el nombre del here­
dero, si lo designl:\;re <le modo que no pueda dudarse que sea el ins­
tituído, valdrá la institución.

El Tribunal Supremo ha suavizado aún más, con la interpreta­
ción, el texto amplio del precepto, declarando en Sent. de 7 de Di­
ciembre de 1899, como también lo ha resuelto la Dirección de los
Registros en 23 de Abril y 11 de Mayo de 1900 y 26 de Junio de
1901, que puede determinarse perfectamente la personalidad del
heredero, y es, por consiguiente, válida la institución, cuando el tes­
tador llama á la herencia á una persona designándola por el apodo
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herederos á los hijos de determinados hermanos, sin expre a u
nombre de aquéllos ó á los hijos que Dios fuese servido darle l'

matrimonio, pues en todos estos casos no puede dudarse de qlli: u
sean los instituídos. Además, citamos, por analogía, la Sent. II ~l
de Enero de 1899, de que, con arreglo' al arto 750, la mejora hecb
en favor del nieto ó nieta, hijos de una hija determinada del t •
dor que, con consentimiento y asentimiento de su padre casase para
la casa petnwial, es válida, porque la incertidumbre de la agraciada
con la mejora, cesa por el cumplimiento de la condición implle ta n
ella; que, en dicho caso, es el evento á que alude dicho pr c }lto
para la validez de las disposiciones testamentarias en favor d pero
sonas inciertas.

y puesto que hemos citado las palabras casa petnwial, permita.
senos esta digresión: En algunos pueblos de la provincia de Lu~o

existe l~ costumbre de que los hijos, al casarse, no dejan la casa. de
sus paelres; la hija qne queda huérfana y vive con sus tíos, no aban.
donando el hogar, tienb derecho á alimentos, á lo que allí se llama
dm'echo de amb'ientej esto, por costumbre, que ha sido sancionada por
la jurisprudencia. Pues bien; el nieto ó nieta que, con asentimiento y
consentimiento de su padre, casase para la casa petrucial, tiene, n
el caso de dicha sentencia, derecho á la mejora que le hizo 11

abuelo.
Estudiando la jurisprudencia y doctrina citada al principio de

este comentario, resulta que si el heredero es designado por su apo·
do, se ha ele probar que así lo conocía el testador, y claro qne e to
snpone nn pleito; pcro cuando se instituye herederos á los hijo dI'
determinados hermanos, sin expresar el nombre de aqnéllos, exígcsc,
en la práctica, un expediente de información para perpetua memoria,
determinándose qué hijos son esos, á menos qne sus padres ha~'an

falleaic10 y tengan la declaración de herederos, como t,ales descen·
dientes, y si la institución es á los hijos del testador, sin decir
cuáles sean, sino los que tuviese de su matrimonio, basta, y así lo
tiene declarado el Centro directivo, con acompañar las certificacio·
nes de nacimiento de tales hijos, porque, con ellas, se acredita legal·
mente la legitimidad del nacido y su paternidad, siendo innecesario
ese expediente para perpetua memoria, pues para algo se ha ("sta·
blecido el Registro civil.

El error en el nombre, apellidos ó cualiflaeles elel heredero no
vicia la institución, cuando de otra manera pueda saberse cierta·



------------------------------
F. BARRACHINA y PASTOR 469

mente, cual sea la persona nombrada. Si entre personas del mismo
nombre y apellido hay igualdad de circunstancias y éstas son tales
que no permiten distinguir al instituído, uiuguno será heredero: ar­
tículo 773, que concuerda con el párrafo 29, tít. 20, lib. 2.° de la
Instituta.

De las sustítudones de herederos

En toda sustitución palpita una institución condicional. Este
illstituto jurídico tuvo gran importancia eu Roma, dado el carácter
roligioso y político de aquella familia, especialmente la pagana, que
veía con malos ojos un testame~to ftestituído por causa de que el
heredero no aceptase ó no pudiese aceptar la herencia, faJtando
qnien, en su lugar, representara al testador, como tal sucedáneo, por
llamamiento defectivo ó subsidiario.

Puesto que en Roma no podía morirse parte testado y parte in­
testado, la sustitución se hizo necesaria, toda vez que si el heredero
no adía la herencia ó era incapaz de heredar, no podían cumplirse
las disposiciones testamentarias, entre éstas los legados, y claro que
resultaban por tal moJo perjudicadas las personas interesadas en
aquéllas. Para ocurrir á ese riesgo y por exigirlo la justicia, introdú·
jose la sustitución que, al presente, por el Derecho civil general,
apenas si tiene, importancia, puesto que puede uno morir parte tes­
tado y parte intestado, y como la institución de heredero no es neo
cesaria, se abre la sucesión intestada, debiendo el heredero cumplír,
dentro de las leyes, las disposiciones hechas en testamento, no pro­
cediendo, por falta de aceptación de herencia, que quede ésta, como
lo estaba en Roma, en situación de vacante.

Este es el fundamento de la sustitución llamada vulgar; además
de ésta, existían la pupilar, la ejemplar y la fideicomisaria, con per­
fecta sustantividad, de las cuales también nos ocuparemos; la Hama­
da compendiosa ó b1"evi loeua no era realmente una sustitución en
nuestro derecho antiguo, sino la reunión en una sola de varias de
aquéllas, por si se presentaban los distintos casos en que se hacía
preciso un sustituto, á fin de que el testamento pudiera cumplirse,
y la recíproca tampoco era una verdadera sustitución, sino reciproci­
dad entre varios instituídos herederos; de manera que, entre sí, te·
nía,n el carácter de herederos y sustitutos.

Acudiendo al Derecho romano son de citar estos textos:



De la sustitución vulgar

-­Las disposiciones por las cuales el testador nombra un err 1
"UI\I o

lleredero en reelllplazo del primer instituído, se conocen COn el
IIUID

bre dI' sustituciones (leyes l.a Dig. DE VULGo E'l.' PUP. y 28 íd. ])
ILiERED. INS'I'.) El llamamiento preventivo de la persona qUe (1-11
entrar en el goce de la herencia para el caso de que el herell.ro
instituído no quiera ó no pueda aceptarla, se denomina sustitllcion
vulgar (ley l.a Dig. DE VULGo ET FUF.). El nombramiento preven
tivo de la persona que ha de heredar los bienes del testador en _1
caso de no poder el heredero nombrado hacer testamento, por falllj
cer dentro de la pubertad ó en estado de demencia, se llama u ti.
tución pupilar en el primer caso y sustitución ejemplar en el segun.
do (ley l.a Dig. íd.)

La sustitución hecha generalmente con la palabra S1lStitllyo,

comprende la vulgar, la pupilar y la ejemplar, á menos que recaiga
en lJersona en la cual las últimas no puedan tener lugar (ley 23 Hi.
gesto íd.)

Puede el testador sustituir una ó más personas al heredero ó
lJerederos instituídos para el caso en que mueran antes que él ó no
quieran ó no puedan aceptar la herencia. La sustitución simple y
sin expresión de casos, cúmprende los tres expresados anteriormen·
te, á menos que el testador haya dispuesto lo contrario: arto 7i-l
regulador de esta sustitución, cuya causa se determinaba en Roma
con las palabras SI HERIS NON ERIT, instituto éste que cobró auge
durante el régimen de las leyes caducarias que limitaron considera­
blemente la testamentifacción pasiva y concedieron al Estado, en
tiempo de Oaracalla, la parte vacante, llamada caduca, por limitación
del derecho de acrecer.

. El Oódigo consagra un solo artículo á esta sustitución; en cam­
bio, el Derecho romano fué más pródigo en preceptos regulador
de la misma, como vamos á ver.

La sustitución vulgar es una institución de heredero df'pendicn·
te del cumplimiento de la condición casual de no aceptar el primer
nombrado, siendo aplicables á ella las reglas relativas á tales condi­
ciones (leyes l.a Dig, DE VULGo ET FUF. y 3.a y 69 Dig. DE ACQ.

VEL COMIT. H1ERED.) Puede darse sustituto á todos los heredero
nombrados ó á uno solo (ley 36 Dig. íd.): en el primer caso, no ten-
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drít lugar la sustitución si cualquiera de ellos hubiese aceptado
(Inst. § DE VULGo SUBST .), confirmado esto por Sents. de 1.° ele
~Iayo de ] 862, 7 Abril de ] 864 Y 10 Junio 1863, recaídas en pleitos
promovirlos en Cataluña. En el segundo caso, esto es, si se da susti­
tuto {t un solo heredero, entrará aquél en el goce de la parte señala­
da á éste, con preferencia á los demás coherederos, los cuales solo
tendrán derecho á ella en caso de no quererla el sustituto (ley 2.a

Dig. DE BON. POSS. SECo 'f'AB.)
La aceptación hecha por el instituídomenor ele edad no excluye

al sustituto, si aquélla hubiese quedado sin efecto en virtud de la
restitución por entero (leyes 44 Dig. DE REI JUDICAT., y l.a y 2.a

Ad. S. C. Tert.) Si el instituído muere sin aceptar ni repudiar la
herencia dentro del iutérvalo en que transmite á SLlS sucesores el
derecho de verificarlo, solo tendrá efect? la sustitución, en el caso
de que estos últimos no acepten (Oód. DE HIS QUI ANT. AP. TAB. Y
ley 10 Oód. DE JUR. DELIB.) Para que tenga lugar la sustitución
vulgar es necesario que el sustituto viva en el momento en que, por
falta, de aceptación del heredero instituído, se efectúa la sustitución
(ley 81 Dig. DE ACQ. VEL OMIT H2ERED.)

La sustitución vulgar puede hacerse permanentemente ó bajo
condiciones. Aún cuando la institución de heredero sea condicional,
no lo será la sustitución; á menos de haberse así expresado (ley 73
Digesto DE H.2ERED. INST.)

Cumplida la condición de que depende la sustitución vulgar,
esto es, constando que el heredero no quiere ó no puede aceptar la
herencia, quedará el sustituto subrogado en su derecho, percibiendo
todo lo que al mismo hubiera tocado en caso de aceptar (leyes 74
y 126 Dig. DE LEGAT.) Asimismo quedará sujeto el sustituto á
todas las cargas y condiciones á que lo estaba el instituído, á menos
de aparecer evidentemente contraria la voluntad del testador (ldem
y ley única Oód. DE CAD. TOLL.)

Para el reparto de la herencia entre muchos sustitutos nombra­
dos, se observarán las mismas reglas que para los instituídos en
primer grado (leyes 5.a, 24 y 41 Dig. DE VULGo ET PUP. y l.a OÓ·
digo DE IMP. ET AL. SUBS.) Si el testador ha hecho varios grados
de sustitución, esto es, hanombrado un segundo sustituto para el
caso de no aceptar el pr~mero, un tercero para el caso de no aceptar
el segundo, etc., será deferida la herencia á cualquiera de estos sus­
titutos, desde el instante en que todos los que le preceden en grado
no hayan querido ó podido aceptar la herencia. Así, en la sustitución
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vulgar, el sustituto del sustituto se entiende serlo directo tI I
tuido (ley 27 Dig. DE VULGo ET PUP.) Ouando estos han "le

• II o u
tuídos mutuamente, la parte vacante solo quedará deferida ¡, 1

. .l o q
acepten, y proporCIonalmente á la en que cada uno hulli .
instituido (leyes 10, 23, 24 Y 45 Dig. id. Y l.a OM. DE IMP. E 1

SUBST.)
En Ara&,ón se conoce la sustitución vulgitr. Si el testador di

ne que sus bienes vayan á sus parientes más cercanos, de pué d
la muerte de alguna persona, no puede considerarse esto l' alm
sustitución, aunque lo incluye así en este tratado D. Anché B~
sino que constituye una institución con plazo resolutorio re pecto d I
primer instituído y con plazo suspensivo, tocante á las per 00

que han de recibir los bienes al fallecimiento de aquél. A est r
pecto prescribe el Fuero 5.° DE TESTAMENTIS, que si los biene OQ

de patrimonio ó abolorio, serán parientes más cercanos aquello qu
lo sean de la parte de donde provengan.

El llamamiento sucesivo de herederos en cualquier forma dir cta
para el caso de que el instituido fuese incapaz, ó falleciere aote
que el testador ó repudiase la herencia, constituye la llustitución
vulgar (Sessé, Decis, 247, núm. 14; Lissa lib. 2.°, tito 15) que
rige ahora por el Oódigo eivil, como antes lo era por el Derecho d
Oastilla.

En J"avarra rígese la sustitución por el Derecho romano, pero
los Fueros contienen dos preceptos que constituyen una excepción
de la reglá general, y son: la ley 14, tít. 13, lib. 3.° de la Noví ima
Recopilación de Navarra, dispositiva de que los hijos y descendien­
tes del sustituto que muera antes que el heredero instituido, suce­
den á éste como si vivieran sns padres, esto es, por derecho de r .
presentación, caso de que el testador no lo haya prohibido. Además
está la ley 11 del mismo título y libro, preceptiva de que los hijos
puestos en condiciones, ó sean aquellos que solamente son nombra.­
dos como cumplimiento de condición, no tienen derecho á la heren­
cia, si bien lo tendrán en el caso de haber sido llamados expresa­
mente. Asi, por ejemplo, si el testadal' dijese «instituyo heredero {~

Juan y á su muerte á sus hijos, y caso de no tenerlos sea mi here'
dero Antonio» puesto que Juan no es lIlás que heredero vitalicio ó

usufructuario, los hijos de éste, una vez fallecido heredan al testa­
dar, excluyendo al sustituto Antonio; pero si el heredero dice: «ins­
tituyo por heredero á Juan y si éste muere sin hijos sea heredero
Antonio» Juan puede disponer de la herencia, aunque su derecho se
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halla afectado por condición resolutoria que produce su efecto al
fallecimiento del mismo; falleciendo con hijos, quedan subsistentes
las enajenaciones que hubiese hecho, y, en otro caso, la herencia
pasa á Antonio, ó sea al sustituto.

Asimismo es de citar la ley 14 de dicho título y libro, dispositi­
va de que, instituído heredero alguno, con la conn.ición de que, si
falleciese sin hijos pasarán los á un tercero, si el instituído muriere
en estado religioso, no heredará el convento si el testador hubiese
dicho «caso de morir sin hijos legítimos ó naturales ó de legítimo ma­
trimonio» ú otras palabras por las cuales pudiera deducirse que la
intención del testador había sido excluir, en todo caso, de la herencia
á la comunidad.

Las sustituciones en Baleares, á falta de su Derecho foral propio
escrito y consuetudinario, se rigen hoy por el Oódigo civil, único
supletorio, pues el anterior, constituído por el Derecho romano, ha
quedado proscrito en aquella región.

La Legislación de Vizcaya tampoco contiene disposiciones en
materia de sustitución y, por tanto', es allí aplicable el Oódigo civil.

Jurisprudcznria

Al arto 774 ha recaído la siguente jurisprudencia y doctrina:
Ouando el testador instituye por heredero á su consorte y á falta dtl
éste, á sus hermanos, sucediéndose unos á otros, caso de faJlecimien­
to, existe, en primer término, una sustitución vulgar para el caso de
que dicho consorte premuriese y después un llamamiento de las her­
manas á la herencia para después de la muerte del primer instituído,
sin que esto implique un verdadero fideicomiso (Sent. de 13 de
Octubre de 1896), doctrina confirmada por la de 4 de Abril de 1905,
yen este sentido también se i.nspira la Res. de J de Diciembre del
mismo año.

Respecto de la Jurisprudencia, aplicando las disposiciones del
Derecho foral catalán, constituído por la Legislación romana, es de
cita.r, como jurisprudencia posterior al Oódigo, la siguiente: Estable­
cida por el testador recíproca sustitución entre sus hijos, quien de
éstos fallece antes que sus hermanos, ningún derecho adquiere ni
puede transmitir á sus herederos, sobre los bienes de aquél (senten­
cia de 3 do Diciembre de 1891). La ley 30, tít. 42, lib. 6.° del Oódigo
de Justiniano establece que si alguno instituye hererlero á un hijo ó

..
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. . , o, 100

en el concepto de que los gravados de sustltuClon muriesen in l"
- IUO

precepto reproducido en la ley 102 del Digesto DE CONDlTIO_ . In
E'I.' DEMOS'l'RATIONIBUS (Sent. de 11 de Febrero de lS96),

El testamento en que se instituye á uno de los hijos dcl t t
dor y, premuerto aquél sin -hijos, ó teniéndolos, no lleguen á la edad

de testar, constituye un llamamiento sucesivo á otros de los dc.'c 'n.
dientes del causante, siguiendo el orden de primo!!'enitura lo 1

~ , 'ua
no constituye un ficleicomiso y sí una sustitución vulgar (SenL de
de Mayo de 1901). Instituyendo el testador á un héredero y d ig
nando á otros para el caso de gue aquel no pueda ó no quiera erlo
queda constituída por tal cláusula una sustitución de las frecucutl'
en Oataluí1a (Sent. de 27 de Abril de 1904).

De 11'1 sustitución pupilar

.La costumbre estableció en Roma esta sustitución, que los asccn­
dientes hacían nombr~ndosustitutos á sus descendientes instituído
en testamento, para en el caso de que éstos- muriesen antes de la
edad señalada para poder testar. Fúndase en el principio SI llERI

NON ERIT ET ANTE PUBERTATEM DECESSERIT.
Aquella costumbre apoyábase en el concepto que tuvo aqul'l

pueblo de la patria potestad, fundamento de la sllstituci6n pupilar
derecho ese que trascendía del dintel del sepulcro de los mayore .
Además, la sustitución tendió á protejer la persona del impúber y á
evitar que la herencia de éste, falto de la testamentificación activa
pasara por ministerio de la ley á sus más próximos parientes, con·
tituyendo esto un incentivo de la codicia de los herederos legítimos.
Para prevenir todo esto, se estableció la sustitución pupilar, que
evitando la sucesión intestada, venía á beneficiar á la familia dcl
causante, sin que su persona corriese peligeo, pues ya su ascendien­
te la había salvado con el llamamiento de sustituto, no dando pábulo
á la codicia que en otro caso pudiera darse.

La fórmula de esta sustitución es doble y consiste: 1.0 En el
nombramiento de heredero al hijo y si éste no lo fuese (esto es !Un
propio de la sustitución vulgar) ó si siéndolo, muriese antes de haber
llegado á la pubertad (ésta sí que es la sustitución pupilar) se desig·
na la persona que ha de sucederle. De esta sustitución tratan la
leyes 4.a Dig. DE VULGo El' PUP. y 4.a Oód. DE IMP. ET AL. SUBS.



No tiene lugar la sustitución, según el Derecho romano, vigente
en Uataluña, cuando aparece evidentemente contraria á la voluntad
del testador (ley 4.a OóLl. íd.) y especialmente: 1.0 Ouando, de admitir
aqnelht interpretación del testamento, quede privada la madre del
impúber de la herencia del mismo (ley últ. Cód. DI<: INS'l'. E'l' SUBS.)
y 2.° En la institución recíproca de varios coherederos, de los cuales
110 todos puedan ser sustituídos pupilarmente (leyes 4.a CÓl1. DE
DIP. ET AL. SUBS. y 4.a Dig. DE VULGo ET PUP.)

Mediante la sustitución pupilar se entenderá llamado el susti­
tuto á la herencia del bijo si el padre no le ha nombrado heredero
en virtud de la facultad que le compete (Inst. § 4.° DE PUP. SUBS.)
En este caso, habiendo aceptado el hijo la berencia paterna, pasan
ambas al sustituto pupilar, sin que sea lícito á éste separarlas,
aceptando una y repudiando la otra (leyes 10 Dig. DE VULGo ET
PUP. Y 28 Oód. DE JUR. DELIB.) El sustituto pupilar se entiende
llamado para el caso de la vulgar, á menos que aparezca en contra­
rio la voluntad del testador (ley 4.a Dig. íd.) Y, por último, la hecha
por un extraño para el caso de fallecer el impúber instituído, no es
pupilar, sí que un fideicomisQ condicional de los bienes que le hu­
bit3se d8jado, por cuyas reglas se debe regir (Ins. § 9 DE PUP. SUBS.)

Si, pues, la sustitución pupilar tiene por fundamento la patria
potestad, como la madre catalana, viuda, carecía de esta prerroga­
tiva antes de la ley de l\'Iatrimonio civil, no le era permitido estable­
cer aquélla, pero después de publicada dicha ley, que le dió la
patria potestad, puede nombrar sustitutos de sus hijos impúberes.

El Oódigo no funda en la patria potestad la sustitución pupilar,
desde el punto y hora que, no solo los padres, sí que los demás
aS0endientes pueden nombrar sustitutos á sus descendientes meno­
res de 14 años, de ambos sexos (uo dice impúberes, palabra emplea­
da en el Derecho' romano) para el caso de que mueran antes de
dicha edad. Luego otro debe ser el fundamento de esta sustitución.

osotros lo vemos en el derecho de legítima; el ascendiente la debe
al descendiente, y lógico es que ya que tiene esta obligación, la ley
le conceda el derecho de nombrar sustituto á ese descendiente para
el caso de que muera alltes.de los 14 años, esto es, en edad que aún
no puede testar; además, cQn esa sustitución, el ascendiente viene
á interpretar cuál sería la voluntad de sus descendientes) ejerza ó
no sobre ellos la patria potestad.

Pero ese derecho no es absoluto, pues si el instituído, ó sea el
descendiente, tiene.h~rederosforzosos, solo será válida la sustitución
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o oJlr

cribe el arto 777 que se da la mano con la ley 5.a, tít 2 ° ll°\)
. o • o, • 6.'

vol. 1.0 de las ConstItuClones de Cataluña, donde se lee' "<Por c. . , lIallt
parece gran iniquidad que teniendo una persona hermanos ó h o
manas ú otros pariéntes de parte de madre hasta el cuarto grad:
según orden de Derecho romano, y habiendo después adquirid
cualesquiera bienes por sucesión de madre, que luego, muriendo 1:
tal persona antes de llegar á la pubertad con sustitución pupilar
hecha por el. padre, los bienes y herencia de la madre por virtud d
sustitución pupilar} hubiesen de pasar á otros hijos ó parientes tM
mismo padre y no de la madre ú otros parientes de parte de dicha
madre, por esto, en dicho caso, los bienes de la madre han de pa 'al'
á los hermanos ó hermanas ú otros parientes hasta el cuarto grado,
como dicho está de parte de la madre, si los tuviere, y entre ello
el padre pueda disponer por dicha sustitución pupilar, y no en 1'1\\'01'

de otras personas». Así también lo prescribe el tít. 3.° de las Ordi
naciones de Manorca. Realmente, dicha Constitución, establece UII

límite de la sustituci!5n pupilar en favor de la troncalidad.
En Tortosa (lib. 6.°, rúb. 4.a

) la sustitución, si el hijo mu rto
dentro de la edad pupilar ha adido la herencia, produce sus efecto.
excluyendo el sustituto á la madre y á todos los parientes, quiene
no pueden pedir parte en los bienes.

Los fueristas aragoneses dicen que en aquel antiguo reino no e
conoció la sustitución pupilar, porque el padre no tenía patria po·
testad; pero como allí rige el-Oódigo civil, son aplicables sus pre .
cripciones, siendo de citar la Ob. 2.a DE I~EBUS YINCULATIS, lib. 5,0
dispositiva de que si el padre instituye heredero al hijo en ciertos
bienes y además le deja gracia especial, nombrándole sustituto para
todos, la sustitución en la herencia dura solo veinte años y siem·
pre en la manda especial.

.Si las condiciones puestas en una institución son disyuntivas, á
saber: si el heredero muere en la menor edad ó intestado, ó sin hijos
legítimos, ó en otra manera semejante, se entenderán hechas en los
tBstamentos copulativamente, no dándose la sustitución si el here­
dero muere con hijos, aunque sea intestado (Fuero 4.° DE TESTA'
MENTIS, lib. 6.°)

En Navarra rígese esta materia por el Derecho romano y en Ba·
leares y Vizcaya por el Oódigo civil, salvo lo arriba dicho.



F. BARRA CHINA y PASTOR

Sustitución ejemplar

477

Fué establecida por Justiniano, á semejanza de la pupilar, im­
pulsado por los mismos motivos que en ésta; derecho concedido por
aqurl Emperador á los que tienen bijos, nietos ó biznietos dementes
de cualquier sexo ó grado, aunque sean púberes, quedando nula, si
e tas personas recobrasen el juicio. Su fundamento no está en la
patria potestad, sino en el amor de los ascendientes á sus desgra­
oiados descendientes, y descansa en el principio SI HERES ERI'I.' IN

FURORE DECSlsERIT.

Esta sustitución tiene efecto si el descendiente instituído fallece
en estado de demencia (ley 9.a Oód. DE IMP. ET. AL. SUBS., Insti­
tuta § 1.0 DE PUP. SUBS.); si bubiese sido becba para este caso por
las personas que pueden testar por el demente, comprende también
los bienes de éste, á menos que se le bubiese nombrado otro berede­
1'0 en virtud de dicba facultad, 'ó de no ser el sustituto de las perso­
llas que ptieden unicamente ser herederos del demente (id.) La
sustitución queda sill efecto por los mismos motivos que se invalida
el testamento otorgado por el demente.

A esto se reduce la legislación catalana en orden á esta sustitu­
ción, conocida también en Aragón, que antes se regía por las leyes
de Partida y, ahora, se rige por el Oódigo civil, lo mismo que en
Vizcaya y Baleares, pero no en ~avarra, donde se aplican las dispo- .
siciones del Derecbo romano antes citadas.

Prescribe el Oódigo que el ascendiente puede nombrar sustituto
al mayor de catorce años que, conforme á derecbo, haya sido declara­
do incapaz por eU3:jenación meutal. De manera que esa declaración
ha de preceder á la sustitución. La enajenación ba de ser mental, y
se pregunta: ~pnede nombrarse sllstituto al sordo-mudo que no stlpa
escribir~ Oreemos que no, porque la privación del don de la palabl'a
no es enfermedad mental; el sordo-Illudo puede adquirir instrucción,
escribir, y, claro, tiene aptitud para testar, lo que no puede hacer el
loco ó demente, y precisamente por esta imposibilidad se ha esta,ble­
cido la sustitución ejemplar. Tan es así que, según prescribe el ar­
tículo 776, aquélla quedará sin efecto por el testamento del incapa­
citado becho durante un intérvalo de razón.

A semejanza de la sustitución pupilar} cuando el instituído (el
arto 777 emplea, por equivocación, la palabra «sufltituído») tenga he·

...



DERECHO FORAL ESPA~OL478 -­rederos ~o.I'ZOS~s, solo será válida e~ cuanto n.o perjullic¡u lo ll.
chos legltanarlOs de éstos, porque SI tales sustituciones e fUl\llau
la ficción legal de que quien hace el llamamiento e el 111

('Ullr
catorce años ó incapaz, debe presumirse que si éstos hubierall l'

, . l' I 11
testar, no habl'lun pI'!vado á sus herederos forzo os cuanllo

, 111 '0
de su cuota legitimaria.

Pueden ser sustituídas dos ó más personas á una sola y, al o
trario, una sola á, dos ó más herederos: al·t. 768, que tiene POI' IrU
cedente el pár:rafo 1.0, tít. 15, lib. 2.° de la Instituta, COU l'l ~u
conviene, y fúndase en el principio, PLUl~ES IN UNIUS LOClDt }'

SUM SUBSTI1'UI VEL UNUS I r PLURIUM, Dicho se est{t que en to 1
substitución, sean unos ó mnchos los sustitutos, éstos, para adquirir
derechos, al amparo de la institución condicional, han de sobl'l'\'h ir
al instituído.

Si los herederos instituídos en partes desiguales fueren su titUl
dos recíprocamente, tendrán en la sustitución las mismas parte' (\U

en la institución, á no ser que claramente aparezca haber sido otra
la voluntad del testador: arto 779 que tiene sus precedentes eo la
ley 24, tít. 6.°, lib. 28 del Digesto; § 2.°, tít. 5.°, lib. 2.° de la lo ti
tuta, y ley l.a, tít. 26, lib. 6.° del Código. Este precepto estahh'
una subrogación; el sustituto no puede allquirir má:s parte que la
que le correspondiera al sustituído, porque la cualidad de lJerel1l'ro
concurrentes en los llamados á sustituir no altera ni modifica en lo
más mínimo, como dice Manresa, la condición jurídica de los mi .
mos, ni los efectos de su llamamiento.

El sustitnído, (dice el Código, tomando esta palabra por u. ti
tuto-art. 780) quedartt sLljeto á, las mismas cargas y conc1icion'
impuestas al instituído; esta es la regla; pero la ley, l'éSpetanllo la
autarquía del testador, faculta á éste para que disponga expresa·
mente lo contrario. También el sustituto no adquiere eil ningún
caso las cargas y condiciones impuestas al instituído, cuanclo son
meramente personales de éste. El artículo IIne estudiamos tiene llS

precedentes en las leyes 74, lib. X; 77, lib. 31 y 108, lib. 35 del
Digesto.

Oe la sustitudón fídeícomisaría

Obliga el discurso á distinguir entre fideicomiso y sustitución
fide.icomisaria. Aql1él fué ún moclo universal de adquirir la herencia
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en tanto que ésta es una manera ó forma especial de llamamiento á

la sucesión.
Fueron los mayorazgos una especie de fideicomisos universales y

graduales con sucesión indefinida, y hubieron de introducirse }Jara la
conservación del patrimonio familiar, con cierto decoro ari~tocrático,

para servir muchas veces de apoyo al poder mayestático, frente al
]lredominio señorial, y que, aparte el inconveniente potísimo de
ecuestrar la circulación de la riqueza inmueble, dejándola impro­

ductiva, porque su poseedor no podía disponer de ella y ningún afán
tenía por mejorarla, ya que á su muerte tenía que pasar al heredero
inmediato, reunieron la propiedarl, como dice Pacheco, de hacer á
linos hijos ricos y tontos y á otros listos y pobres.

No entra en nuestro propósito estudiar la institución de los ma­
yorazgos, clasificados antaño en regulares é irregulares, y cuyas
especialidades fueron, respecto de los primeros, los de agnación ver­
dadera, agnación fingida, masculinidad pura y de feminidad, subdi·
vididos los segundos en electivos~ alternativos, saltuarios y de se­
gundogenitura; baste decir que en los mayorazgos, cuyo origen está,
según unos, en la primogenitura de los hebreos; según otros, en las
sustituciones fideicomisarias de los romanos, y al decir de algunos,
en el sistema feudal, que es precisamente cuando cobraron auge, de
los cuales se habla por primera vez en una cláusula del testamento
de Enrique II, no hay ningún lado que los defienda, como hacen
observar los Sres. Laserna y Montalbán, y como fuerau antiecolló­
micos, aún cuando tuvieron interés público para la conser,ación
ele una alta clase, partícipe de las funciones legislativas durante la
Edad Media en algunos pueblos, fueron abolidos, á los resplandores
de la Revolución francesa, por la ley de 11 de Octubre de 1820,
que siguió la directiva trazada por el Código de Napoleón.

No el fideicomiso universal y perpetuo, si que el familiar y tem­
pon.l desarrollose en Cataluña durante la dominación romana, ósea
en los postreros años de la República, desde el reinado de Augusto;
institución que en el Pueblo Rey tuvo gran importancia, por el mo­
tivo de que, estableciendo aquellas leyes la confiscación, cuando el
heredero era incapaz para su-ceder, convenía que su nombre perma­
neciese oculto,. en evitación de tal contingencia y {t fin también de
qne el testamento no quedase destituíclo por falta de sncedáneo di­
recto, lo cual imposibilitaba la entrega de legados y cumplimiento
ele la postrimera voluntad del testadol'; éste llamaba á su herencia
á un heredero capaz y, entregándose á su buena fe y honorabilidad,
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--­le transmitía sus bienes con encargo de que fueran á parar á 1
. a per

sona, cuyo nombre no revelaba, envuelta entre los pliegue d
secreto. 1

Esta práctica, burladora de la ley, fué arraigando en las co t
b h · á' Qtnres, y asta CIerto pnnto est en lo CIerto Big'ot-Preaum

. lIe u
cuando, flagelando las sustituciones fideicomisarias, les aplica 1
estigma de que fueron introducidas por el espíritu del fraud y
la ambición se apoderó de este medio ilícito hasta con eguirqu

t " uperpe uaClOn.

Cna~to se diga en contra de los fideicomisos perpetuos es poco
j ....lzgados ante la Moral, el Derecho y la Economía política; no pu
de decirse lo propio de los de carácter familiar y temporale

los que entona alabanzas Durán y Bas, diciendo que, por ra,zone .1
orden social, deben subsistir, puesto que contribuyen á conservar 1
unidad del hogar representado por su organismo y por su patrimo.
nio;. que el sucesor trabaja con celo, puesto que sabe que es para (
y para sns hijos; que no se causa p81juicio al. heredero fiueicorni a
rio en Cataluña, porque, si es hijo, tiene derecho á la detl'acción .1
la legítima, y si ha tomado inventario en tiempo legal, puecle detra r
111 cuarta trebeliánica sin aplicar á ella los frutos, lo cual estimula u
interés, y sustrae gran parte de bienes de la masa de los gravado
cuyo poseedor tiene derecho al abono de mejoras, eon el JUS RETE .

TIONIS de los romanos, hasta que se le paguen, quien, ademá ,pucd
vender bienes para el pago de deudas hereditarias, legados, legíti­
mas y dotes; que el peligro de producir, con su estableCImiento, la
inercia del suelo y acumular gmndes masas de propiedad, se vence
con el censo enfitéutico en general y con el contrato de 1'C~ba8a 1I1O)'ta;

que el inconveniente achacado de producir su imposición sendo
y enmarañados pleitos, débese no á la institución, sino á la falta
de claridad en la expresión de la voluntad del testador, y, por último,
que, si bien limita la libertad ele enajenar, esto es pasajero, y no dura
mas que cuatro generaciones, como Illáximum, siendo lo usual que
sean dos y, en cambio, tiene la gran ventaja de que consagra la fll­
cultad del testador, quien, previendo el destino de sus bienes, fun ­
to para el porvenir de su.:; nietos, no ya por el vicio, c1estl'Uctol' de
un patrimonio formado por el trabajo y por la economía de los ante­
pasados, si que por la ligereza de carácter, la demasiada bondad de
corazón, la cortedad de inteligencia, la afición á vivir en las capita­
les el desdén por las cuidados de la agricultura y la ambición de, .
enriquecerse pronto por medio de empresas industriales ó mercan!¡-



le hacen que ponga antemural á tanto riesgo para que no se pierda
rápidamente su fortuna, acaso en el despilfarro.

Añade Durán y Bas que los fideicomisos no han ilnpedido la
11'0 peridad del antiguo Principado, pues estableciéndose en ellos,
~01l10 ('s costumbre antigua, relajada ahora, que el fiduciario y el
Ihleicomisario habían de tener capacidad, no haber cometido delito
de traición ó de lesa majestad, no hallarse constituídos en órdenes
r ligiosas Y ser aptos para administrar sus bienes, les da cierta fiso­
nOLllÍa especial que, aparte de fomentar un sentimiento de fidelidad al
Rey Y á la Patria, simbolizan el legítimo deseo de que se perpetúe
la familia Y de que, como es propio del amor paterno, pasen los
bienes con preferencia á los hijos, para que no desaparezcan entre
manos ineptas ó incapaces para gozados. Aquella fisonomía se acen­
túa wás en el entronque de la ¡;,uslitución vulgar con la fideicomi­
SaI'ÜL, no ya en el primer llamamiento á la herencia, sino también en
los demás para cada persona '~l para cada grado, ora se haga aquél
nominalmentp., ora de un modo genérico y solo por parentesco, á lo
que llaman los prácticos sustitución vulgar infideicomiso.

Puede hacerse en testamento ó en contrato, nnnca tácitamente;
babiendo dudas, debe optarse por la libertad, regla consagrada por
el Derecho romano, y así lo entiende Fontanella cuando dice: CON­
TRA FIDEICOMISSUM SEMPER EST INDUBIO JUDIC.A.NDUM; esto nos
recuerda la sentencia, IN DUBIS LIBERT.A.S. Por esto, añade dicho
fucrista, cuando se da sustitu to fideicomisario á un hijo que no tiene
prole al tiempo de otorgar testamento el padre, el fideicomiso solo
pnede subsistir en cuanto el heredero fallezca sin hijos ú otros des­
cendientes, y que, cuando los fideicomisos se establecen bajo la con­
dición de fallecer sin hijos ó sin que ning'uno de ellos llegue á la
edad de testar, los nietos, ó sean los hijos del heredero, solo son
llamados en casos determinados y cortos en número, á base de que
existan poderosas conjeturas de voluntad, para que participen de la
herencia del abuelo, quienes., según la antigua jurisprudencia, se
califican como puestos en condición.

Si el sustituto premuere al fiduciario ó á un fldeicomisario ante­
rior, dejando hijos puestos unicamente en condición, aquél debe
tener capacidad al tiempo de deferirse la sucesión, por ser principio
general que HEREDI'l'.A.S NON ADI'l'.A. NON TR.A.NSMITITUR; esta era la
jurisprudencia del antiguo Senado de Cataluña, fiel á la doctrina del
Derecho romano, bastardeada cuando se introdujo y conservó por
algún espacio de tiempo el principio de representación. En el caso

3J
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Por incidencia nos hemos ocupado anteriormente del DeI'ccho
catalán en esta materia, vamos ahora á desarrollarla..

de que el sustituto pr~muera al fiduciario ó al fideicomisario a
rior, no puestos en condición, sino llamados para tal caso 1 UI, l e len
entrar en la sucellión del fideicomiso, no por derecho de repr fUt

ción, porque no deben la herencia á su padre, sino por ser ello v ~
daderos sustitutos, aunque en segundo grado.

LegÍslación foral
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CATALUI\JA

La Inst. § 11 DE FIDE!. HERED. distingue entre fideicomiso telll
poral y perpetuo lJasta el infinito, constituído por la obligaciórl d.
entregar la herencia {L las personas llamadas sucesivamente IJor l'1
testadal'. Prescribe la ley 14 Dig. DE LEGAT. que los fideicomi 11.

son expresos ó tácitos; éstos son aquellos en que, por las cláusula
del testamento, se dednce la obligación de sustituir. Añade fJne In
prohibición de enajenar impuesta por el testador á favor de uua
persona ó familia determinada, contiene un fideicomiso tácito.

El fideicomiso puede ser pnro ó condicional (ley 1." Digl'. to
An. S. O. Trebel., Inst. § 2.° DlTI FID. HERED.); el impuesto á lo hijo.
y descendientes del testador á fa.vor de uu cohtteral ó extra ITa con
tiene la condición tácita de morir el fiduciario sin hijos ó dl' ceu
dientes legítimos (ley 102 Dig. DE COND. E'l' DEM. Y 30 Oód. DIo:
FIDEIC.) De esto nos hemos ocupado, siellll0 ele añ.adir que los trata·
distas catalanes consideran admitido ese principio ó condición táci·
ta, cuando en ésta son puestos los hijos, como se snele lmcer.

Dice Oorbella, que no solo los donadores, si que también los
testadores acostumbran á instituir lJeredero á UIlO de los bijas y
para <In el caso de morir éste sin sucosión, instituyen al segundogé·
nit, y así sucesivamente; los nietos del donante ó testador, que, á
la vez son hijos del donMario ó heredero, se dicen puestos en condi·
ción, porque depende de que vivan ó no el que tenga lugar el lla·
mamiento l1e los segnndos y terceros donatarios ó herederos; si el
primer llamado tiene hijos, expira; la sustitución hecha á favor de
de los segundogénitos, etc. Si el donatario ó heredero tiene bijos



puede enajenar y ~Tavar los bienes y solamente debe restituirlos
{¡, sus bijos puestos en condición cuando éstos son gravados por el
testador con la obligación de restituir todo ó parte de la llerencia,
pues, no teniéndola, mal pueden cumplirla.

En orden á los efectos del fideicomiso, prescribe la ley 114 Diges­
to DE LEG.AT., que la obligación de restituir impuesta por testador,
se limita á lo que éste hubiese d~jado al heredero gravado, y añade
la ley 17 Dig. AD SENAD .OONSUL. TREBEL" que cuando al heredero
se le hubiese ordenado que nombrase heredero á Ulm persona deter­
minada, quedará limitado este grayamen á los bienes provinientes
del testador.

Los frutos que hubiese recibido el fiduciario hasta el día que
deba restituir los bienes, los hace suyos, sin qne se comprendan en
éstos. aunque el testador hubiese extendido el gravamen á todo lo
percibido de su herencia (leyes 67 y 18 Dig. íd.), en cuyo caso se
considerarán comprendidos los legados que le biza. También le per­
tenecen 1015 Íl'utos percibidos desde el día en que debía verificar la
restitución hasta el en que se la reclame el fideicomisario (ley 22
Dig. AD SEN.AD. OONSULT. TREBEL.) Hecha la reclamación, queda
elltel'cdero constituído en mora y desde entonces Yiene obligado á
restituir los frutos percibidos y debidos percibir, con los daños y
pmjuicios que hubiere ocasionado al fldeicomisario (ley 26 Dig. DE
LEGAT.) Y respecto á los deterioros que hayan sufrido las cosas, el
fiduciario es responsable de los causados antes de la restitución, -si
se deben á su dolo ó culpable negligencia (ley 22 Dig. AD SENADO
CONSUL'I'O TREBELUNO).

El fidnciario elebe verificar la restitnción al fideicomisario en el
tiempo señalado por el testador, si aq uel viviese y no b u1Jiera renun­
ci&.do al fideicomiso expresa ó tácitamente, después de la muerte elel
causante (leyes 15 Dig. DE .ANN. LEGAT., 7.a Dig. DE REB. DUB. Y
11 Oócl. DE TR.ANS.AC'l'.) Si estuviese facultado para elegir sucesor
entre sus hijos y otros parientes, no podrá preferir á estos últimos,
sino á fa,lta de los primeros (ley 57 AD. SENAD. OONS. TREB.) Oir­
cunscrita la elección entre algunas personas, tOllaS se entenlerán
llamauas si el fiduciario no elige (ley 67 Dig. DE LEGA~:.)

El fiduciario tiene dereclJo á recobrar las mejoras que bubiese
hecho en los bienes vinculados (ley 22 Dig. íd.) Pueele ser obligado
á aceptar la 1. rencia (Inst. §§ 5.° Y 7.° lib H.1ERIW y ley 4.a Diges­
to An SEN.AT. OONS. Tl~EBEL.) Esto nos obliga á tratar de la
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Cuarta trebeliánít:a
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Con la Fa1ciclia" la de legitima y la marital, conSliLuye lo r u
ha llamado la va1'Ct romana. I

La intercesión del fiduciario, su obligación de ntregar lo bi
á persona incógnita para eludir la confiscación y no dar moti\'Q
sucesión intestada, fué al principio gratuita; aquél Lenía (lile . r
además, con las deudas de la herencia, pues mal podían ser l' i I
á quien su nombre permanecía en el secreto. Esto era ,luro; lo Ud
cial'ios se abstenían de aceptar la herencia, y como sin este l'e!)lli 1

im perfecto todavía el derecho hereditario, no podía cumplir e 1'1
tamento, ef:¡pecia1mente respecto á la entrega de legados, con o~ n
del buen nombre del causante, hubo necesidad de estimular, 11 1
guna manera, el interés del fidnciario para que verificase la adi 1 n
y no quedase destituída la postrimera voluntad. A esto tendi I
establecimiento de la cuarta trebeliánica, detraic1a del cauda1r Ii t
para lo cual Justiniano reunió en uno los Senado-consultos TI' h .
no y Pegasiano; el primero, que libertaba a11iduciario de las car~ d
la herencia, pero sin concederle ninguna participación, y el sllg'undo
que, obligándole á aceptarla, le facultó para detraer de ella la cual'
parte, al menos, si la entrega era de todos ó de gran parte de lo
bienes.

De esto se ocupa la Instit. § 5.° DE FID. HA!.lRED., añadiendo 1
leyes La y 3.a Dig. AD SENAD. OONS. TREB., que para el CÓUlpul
de dicha cuarta deberán rebajarse del valor de los bienes vinculado
las deudas del testador, los gastos de su última enfermedau, fUll nl

les y el importe de los legados píos.
Se imputan en esa cuarta, disminuyendo su valor: 1.0 Las dona,

ciones ó legados y demás qne el fiduciario hubiese adquirido de lo
bienes del testador (Inst. § .7.° DE FID. H1ERED.), Y 2.° Los frulo
que hubiese percibido hasta el día de la restitución, á menos qu
fuese hijo ó descendiente del testador (leyes 18 y 22 Dig. AD Sl~ D.
CONS. TREB. y 6.a CM. íd.) No se impntan en la cuarta los frulo
que hubiese percibido hasta el día que el fideicomisario reclame la
herencia (ley 22 Dig. íd.)

No cabe la detracción: 1." Si el testador la hubiese prohibido (ley
únic~;, tít. 6.°, lib. 6.°, vol. 1.0 de las Const.); 2.° Si se hubiese a ig­
nado por ella una cosa determinada de la herencia; 3.° Si el fideico·



Dliso no comprende toda la herencia ó una parte alícuota de ella,
ino una cosa cierta y determinada de la misma (Nov. XXXIX, ca­

pítulo 1.°, Inst. § § 2.° Y 9.° DE FIn. RJERED.)j 4.° Si el fiduciario
hubiese sido obligado á aceptar la herencia (leyes 4.a y 14 Dig. íd.);
5.0 Si no hubiese formado á su tiempo el correspondiente inventario
de los bienes del testador (leyes 1.a

, 2.a y 3.a, tít. 8.°, lib. 6.°, vol. 1.0
de las Constituciones), y 6.° Si hubiese restituído la herencia sin
deducir la cuarta, á menos de que hubiese procedido por error de

!lecho.
y puesto que hemos eitado las constituciones, diremos que en

toda clase de fideicomisos, lo mismo puros que condicionales, el fidu­
ciario, para que pueda detraer esa cuarta, evitando con esto pleitos
{~ los habitantes del principado, debe hacer ese inventario, llamando
y citando especialmente al fideicomisado si éste residiese en el
lugar donde exista la h~rencia ó la mayor parte de ésta, y que si
estuviese ausente ó, citado no quisiera concurrir, debe practicarse
con intervención de dos personas elegidas por el Juez del lugar;
faltando el inventario, carece de derecho á la euarta, pudiendo el
ftdeicomisario jurar IN LITEM contra aquel heredero ó sus sucesores
por los bienes enajenados de la herencia, inventario que debe ser
recibido y testificado por el Notario que el mismo heredero quiera, y.
no por otro, habiéndose dispuesto en la Oonst. del rey D. Fl3lipe,
dada en las Oortes de Monzón en 1547, que la constitución antes
dicha obligaba {t los hijos de primer grado; de manera que, si" no
cumplían con esa formalidad dentro del término señalado por el de­
recho común, perdían la cuarta trebeliánica.

El Derecho canónico ha venido perfumando la legislación cata­
lana con ordenamientos para suavizar el rigor de sus preceptos y
darles la extensión debida; así es que la Decret. cap. XVI DE TES­
TAM, dispuso que los, hijos y descendientes del testador, con el gra­
vamen Jel fideicomiso, pudiesen deducir de la herencia la cuarta tre­
beliánica y la. legítima que les corresponda, á menos que el testador
les hubiese expresamente prohibiLlo la detl'acción de la primera (ley
única, tít. 6.°, lib. 6.° de las Oonstituciones).
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FídeÍComisos particulares

Son los constituidos por una cosa ú objeto de la herencia, sin
extenderse, claro está, á su universalidad, ni á una parte alícuota de



486 DERECHO FOIUL ESPAÑOL -la misma (Inst. PI'. SING. REB. PER FID. REL.) así como el que co
prende la totalidad de los bienes de una herencia adquirida por IDl
testador (ley 27 Dig. AD SENAD. OONS. TREBEL.) Pueden s r
vados con esté fideicomiso tanto los herederos como los legatari ra
Si estos últimos no lo aceptan, pasan los bienes al heredero Con l'
misma obligación (Inst. PI'. DE SING. REBUS. FID. RELIED. Y ley 9.&
Dig. DE USU E'l' USUFR. LEGAT.)

El heredero ó legatario que hubiese cumplido un JideicolDi o
nulo, carece de derecho para reclamar lo entr'cgado (ley 2.a C61\i o
DE FIDEL) La nuliLlad del fideicomiso particular con que se haya
gravado á un legatario cede en benefi.cio de éste y no del her ti ro
(ley 36 Dig. DE LEGAT.) En todo lo demás no previsto, rígen lo
fideicomisos singula.res por las reglas ele los legados (ley 2.a OÓ(ligo
Omi. DE LEGAT. E'l' FID.)

Para terminar esta materia diremos que las Oost. de Torto
tratan de la sustitución fideieomisaria \rúbs. 4.a y 5.a, lib. 6.°); pI'
cribeu la neceaiuad del inventario que debe hacer el heredero u ti
tuülo y, en general, del que elebe tomar todo heredero esté ó no u
tituído (rúbricas citadas).

[ódigo civil

Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se encarga al
heredero que conserve y transmita á un tercero el todo ó parte ti
la herencia, serán válidas y surtirán efecto, siempre que no pa en
del segundo grado ó que se hagan en favor de personas que vivan
al tiempo del fallecimiento del testador; arto 781 que prolJibe las vino
culaciones perpetuas, no l'egistradas ni en el Fuero Juzgo ni en 1

Fuero Real, aceptadas por el Código alfonsino y proscritas por anti·
económicas por la ley de 11 de Octubre de 1820 y otras disposieio·
nes posteriores. De moclo que solo cabe esa sustituc~ón temporal
limitada á la, segunda generación ó grado de parentesco descendente
esto es, hasta los nietos inclusive del fiduciario, ó constituído en
favor de personas que vivan cuando fallezca el testador.

La palabra encargo, empleada en ese artículo, es impropia; dehió
usarse la de orden, como advierte Manrésa, quien añade: si los biene
ó parte de ellos han de pasar directamente del testador á las cla e
ó personas favorecidas, habiendo solo como intermediario uu albacea
Ó encargado de cumplir la voluntad del testador, en suma, un mero



representante sin facultades propias, no habrá sustitución fideicomi­
saria; pero sí la habrá en el caso de existir en primer término otro
hercdero que ostente (el fiduciariu) el derecho de disfrutar y de con­
servar los bienes, para darles después la inversión que el causante
hubiera establecido.

Oaracteriza, pues, la sustitución fideicomisaria el que el fiducia­
rio conserve todo ó parte de la herencia y que la transmita á un ter­
cero, llamado fideicomisario, sin que esto pueda hacerse más allá de
la segunda generación; Justiniano dispuso en la Novela OLIX. que el
fideicomiso no pudiese durar más de cuatro generaciones, que es lo
vigente en Oataluña, por mas qne la costumbre lo limita á dos, con
lo cual se establece una relación entre el uso en Oataluña y el OÓ­
digo civil.

~Pueden estimarse como personas vi as al fallecimiento del tes­
tador los concebidos y no nacidos'? Indiscutiblemente, porque al pós­
tumo se le reputa nacido en todo lo que le sea favorable.

El fiduciario y el fic1eicomisario deben tener la capacidad necesa·
ria para ser herederos, por ser los favore0idos con la sucesión. ~Den­
tro de qué tiempo debe entregar el fiduciario los bienes al fideicomisa­
rio? El Oódigo no lo !lice, luego depende de la voluntad del testador;
en su defecto, el plazo queda á merced del fiduciario, puesto que
tiene el derecho de conservación de los bienes.

El Oódigo solo admite los fideicomisos temp(.rales, lo mismo
universales que singulares; los posteriores á los nombramientos de
los primeros fideicomisarios son nulos (Sent. de 8 de Mayo dp, 1894).
La condición impuesta por el testador acerca del destino de los Lie­
nes, si los herederos no tienen hijos, no constituye una sustitución
fideicomisaria (Sent. de 19 de Febrero de 1898).

Las sustituciones fideicomisarias nunca podrán gravar la legíti- ~

ma. Si recaYv~en sobre el tercio destinado á la mejora solo podrán
hacerse en favor de los descendientes: arto 7H2, aplicado en senten­
cia de 11 de Marzo <le 1905).

Para que sean válidos los llamamientos á la sustitución fideico­
misaria, deberán ser expresos; de manera que no cabe la sustitución
tácita" pnes siendo el fideicomiso una sucesión oblicua y por desviar­
se de la general, que es la directa, no puede tomarse más que como
excepción, y de aquí que el llamamiento debe ser expreso para que
sea válido: arto 733. Este añade que el fiduciario está obligado á en­
tregar la herencia al fideicomisario, sin otras deducciones que las que
correspondan por gastos legítimos, créditos y mejoras, salvo el caso
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DEREcno FORAL ESPAÑOL488 --­de que el testador haya dispuesto otra cosa. De suerte que el Oódi
no admite la detracción de la cuarta trebeliánica; si tuvo razón d
ser para evitar que el testamento quedase destituído; si fué un ali.
ciente ó estímulo para el fiduciario, á fin de que, halagado cou
porción, adiese la herencia y pagase los legados, hoy no tiene obj
porq"ue como puede uno morir parte testado y parte intestado
como, además, el fideicomisario adquiere derecho en la herencia d
ue la muerte del test.ador, siempre habrá un heredero encargado tI
cumplir la última voluntad; pero ya que no tiene derecho á e
cuarta ni á otras clases de deducciones, á menos de que el testador
hubiese dispuesto otra cOba, muy justo es que pueda reclamar lo
gastos legítimos, no los simulados, los créditos que él teng'a contra
la herencia y las mejoras, pues no pasa de ser, en puridad, mas qu
un usufructuario á quien el Código no impone la obligación de in.
ventariar que tenía por el Derecho tradicional, y tiene por el cata.
lán; pero, si bien se repara, debe hacer inventario, porque si no s
llace, mal puede apreciarse si ha hecho ó no mejoras, que Suponen
haberse verificado la descripción de los bienes con expresión de su
estado.

No surtir{m efecto:
1.0 Las sustituciones fic1eicomisarias que no se hagan de una

manera expresa, ya dándoles este nombre, ya imponiendo al susti·
tuto la obligación terminante de entregar los bienes á su segundo
heredero. De manera que la ley prohibe la designación confidencial.

2.° Las disposiciones que contengan prohibición perpetua de
enajenar y aún la temporal fuera del límite señalado en el arto 781.
Esto tiende á evitar la vinculación; el Legislador mira por la libero
tad del inmue~le para que entre en el torrente circulatorio de la
riqueza.

3.° Las que impongan al heredero el encargo de pagar á varias
personas sucesivamente cierta renta ó pensión. También tiene esto
el mismo funclamento antes dicho; si se permitiese el pago de peno
siones más allá del segundo grado, quedaría barrenada sobrepticia·
mente la libertad de la propiedad y burlado el ordenamiento legal.

4.° Las que tengan por objeto dejar á una persona el todo ó
parte de'los bienes hereditarios, para que los aplique ó invierta
según las instrucciones reservadas que le hubiese comunicado el
testador. Esto, que tenía razón de ser cuando habían confiscaciones,
no se halla justificado ahora.

La nulidad de la sustitución fideicoruisaria no peljudicará á la



validez de la institución, ni á los derechos del primer llamamiento;
Bolo se tendrá por no escrita la cláusula fideicomisaria: arto 786, no
aplicable al caso en que se instituye heredero en primer término á
detcrmi'l.lada persona, con facultad de apoderarse de todos los bienes
del testador Y darles, según su conciencia, el destino que le hubiese
iudicado en instrucciones particulares, porque tal disposición es de
carácter indivisible é ineficaz, por caer de lleno en el arto 745: Sen­
tencia 6 de Febrero de 1903, recaída en favor de los herederos
abintestato que pidieron la nulidad de toda la cláusula. :No son apli­
cables los núms. l.0 y 4.° del arto 785, ni el 786 en el caso de que,
habiendo de destinarse los bienes, según la voluntad del testador, á
objetos benéficos, se facultó al heredero en el' testamento para adju­
dicárselos á sí mismo en plena propiedad, aunque fuera con el en­
cargo de conciencia que el testador le había comunicado de palabra
(Sent. 5 Junio 1906).

La disposición en que el testador deje á una persona el todo ó
parte de la herencia y á otra el usufructo será válida. Si llamase al
usufructo á varias personas, no simultánea, sino sucesivamente, se
estará á lo dispuesto en el arto 781 (esto es, que no pasen del segun­
do grado ó recaigan en favor de los que vivan al tiempo del falleci­
miento del testador); así lo prescribe el 787, aplicado en Sent. efe 11
de Abril de 1905, declarativa de que es institución pura de heredero
la que se hace en propiedad, para el caso de que el usufructuario
muera sin hijos. Los herederos adquieren la propiedad desde la
muerte del testador, sin peljuicio del mejor derecho que puedan
ostentar los hijos del usufructuario si llega á haberlos.

El nudd propietario no adquiere el domiuio útil por sucesión del
usufructuario, sino por su propia institución, con título independiente
al de este último; el causante de ambos es el testador, y fallecido el
usufructuario ó extinguidos los llamamientos de sustitutos, que no
pueden pasar de la segunda generación, el usufructo y la nuda pro­
piedad se consolidan en el heredero 6 nudo propietario; este es
nuestro sentir.

Será válida la disposición que imponga al heredero la obligación
de invertir ciertas cantidades periódicas en obras benéficas como
dotes para doncellas pobres, pensiones para estudiantes ó en favor
de los pobres de cualquier' establecimiento de beneficencia 6 de ins­
trucción pública, bajo las siguientes condiciones: si la carga se im­
pusiere sobre bienes inmuebles y fuere temporal, el heredero ó
herederos podrán disponer de la finca gravada, sin que cese el grava-
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DERECHO FORAL ESPAÑOL490 -­men, mientras su inscripción no se cancele; si fuere perpetua
el heredero podrá capitalizarla é imponer el capital é interés co
primera y suficiente hipoteca. La capitalización é imposición de~
capital se harán interviniendo el Gobernador civil de la provincia
con audiencia del Uinisterio público. En todo caso, cuando el te t:
dor no hubiere establecido un orden para la administración y apli.
cación de la manda benéfica, lo h¡trá la autoridad administrativa á
quien corresponda con arreglo á las leyes.

Lo arriba escrito está tomado del arto 788, inspirado en la R I
cédula de 30 de Mayo de 1830, y en él se procuran hacer COUlpati.
bIes el derecho del heredero con el de las personas á quienes, por
motivos benéficos ó docentes, adquieran periódicamente ciertas can.
tidades para cuyo pago el testador hubiese gravado temporal Ó }ll:'r.
petuamente los bienes. Si la carga es temporal,. no hay necesidad d
cancelarla; el heredero puede disponer de la tinca afectada mientra
su inscripción no se cancele por haberse ya invertido las cantidade
ó satisfecho las pensiones, ó procediéndose á la redención de la
carga, aún antes del término fijado, de manera que pueda cumplir
la voluntad del testador. Si fuese perpetua, no viene obligado el
heredero á soportarla, pues puede capitalizarla, é imponer el capital
é interés con primera y suficiente hipoteca; pero ha de ser con int.er·
vención del Gobernador civil de la provincia qU9, en este ca o,
ejerce la tutela de las personas favorecidas por el testador, y con
audiencia del Ministerio público que, además de ser el representant
de la ley, ejerce también esa alta representación.

Ya sea la carga perpetua, ya temporal y en el supuesto ele que
el testador no hubiese establecido un orden para la administración y

aplicación de la manda benéfica, lo hará la autoridad administrativa
á quien corresponda con arreglo á las leyes.

Es válido el testamento por el cual se encarga al albacea para
que in.vierta el remanente de los bienes en obras benéficas (Sent. L·

Diciembre de 1899) Hacemos esta cita por la relación que exist
entre lo dispuesto en los arts. 747 y 748.

JUl'ispl'udencia en matel'ia de fideicomisos según el Oel'echo

catalán

La ley 38 Dig. DE LEGA1'. ET FIDEICOM., la Auténtica que sigue
á la ley 3.a del Cód. CmmUNIA DE LEGA1'IS y la Novela 39 cap. 1,
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facultan al heredero para detraer su porción legítima y vender bienes
para pago de deudas del testador, dotes y donaciones propter hup­
cias á, que estuviese obligado (Sent. 30 Junio 1881). "O es de esen­
cia en !hs sucesiones fideicomisarias que la voluntad del testador se
mantenga secreta, aunque esto sea lo común (íd. 8 Julio 1896). El
cnarto grado de parentesco debe contarse con relación con el impú­
ber de cuya sucesión se trate, sin consideración, sobre ésto, á la per­
sona de quien provengan los bienes (Sent. de 16 de Abril de 1898
que aplica el tít. 2.°, lib. 6, vol. 1.0 de las Constituciones de Catalu­
ña al fideicomiso familiar)·.

Instituyendo el testador heredero á un hijo del primer matrimo­
nio y disponiendo que en cualquicr .tiempo que muriese le sustitu­
yeran sus hijos y descendientes legítimos de grado en grado por
orden de primogenitura y con preferencia los varones á las hembras
y haciendo, aparte de otros llamamientos, el de los hijos del segnndo
matrimonio para el caso de que el heredero nombrado no dl:'jase
descendencia ó faltase ésta, aparece establecido un fideicomiso uni­
versal familiar permitido y frecuente en Cataluña, sin caráeter per­
petuo, dada la redacción de la cláusula en que fué establecido y sí
temporal, que es eficaz hasta la cnarta generación, con arreglo á la

ovela CLIX de Justiniano (Sent. 27 Mayo 1899).
Instituyendo él test,ador herederos á sus hijos con el gravamen

de restitución, ó sea que el haber hereditario del que muriese sin
descendeneia había de pasar por iguales partes á los otros hermanos
ó al último que sobreviviese, caso que los demás no hubieran snce­
sión, la descendencia de los premuertos debe compartir con los su­
pérstites la porción gravada de los que fallezcan sin hijos; d~ modo
que todos tienen derecho al disfru te del fideicomiso condicional, los
descendilmtes, no por. derecho de J;epresentación, sino por derecho
propio, como fideicomisarios, á virtud del llamamiento que les hizo
el ascendiente común (Sent. de 2 de Octubre de 1900).

Los hijos naturales, legitimados por subsiguiente matrimonio de
sus padres, tienen los derechos de los legítimos y, por tanto, suce­
den á aquéllos en igualdad de condiciones que los últimos; de ma­
nera que tales hijos legitimados, mientras no sean expresa y termi­
nantemente excluidos, tienen derecho á la sucesión, ya figuren pues­
tos en condición ó se haga depender la caducidad del fideicomiso de
la existencia de ellos (Sents. de 11 de Junio de 1895 y 9 de Octubre
de 1906). Debe estarse á lo que los herederoEl manifiesten, por ser
órganos indiscutibles de la omnímoda y suprema confianza que en
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voluntad, con arreglo á las instrucciones verbales ó escrita qu ~
diera (Sent. de 16 de Diciembre de 1872). No infringe la volun d
del testador la sentencia que declara nulas las enajenacione el l
1;>ienes fideicomitidos, y manda que se dejen éstos {L disposición d l
hijo del testador en quien recayó el fideicomiso y de sus descenrli n
tes por orden de primogenitura (Sent. de 5 de Enero de 1 95) l
cual añade que la ley 11, tít. ,42, lib. 6.° del Código de Ju tiniano
solo da validez á las ventas realizadas con el consentimiento
aquiescencla de todos los que puedan aspirar al fideicomiso.

En Cataluña puede prohibirse por los testfldores la detracción ti
las cuartas trebeliánica y falcidia (Sent. de 3 de Noviembre de 1892).
Los poseedores de una herencia por título universal no tienen el
carácter de tereeros respecto de la participación que en ella corr .
ponda á su difunto hermano por razón de legítima y cuarta treh .
liánica, y por tanto carecen de derecho para impugnar el gravam n
que, con cargo á dicha participación, impuso el mismo, aunque e t

carácter no se haya inscrito, por no ser aplicable el arto 23 de la ley
Hipotecaria (Sent. de 25 de Mayo de 1893).

No cumpliendo el heredero fiduciario con la obligación de inv n.
tariar en tiempo, el inventario que forme cinco aiíos después de la
muerte de sus antecesores no le aprovecha para utilizar el beneficio
de restitución, pues para ello se necesita una declaración judicial,
previos los requisitos legales, con tant~ más razón, cuanto que según
la ley 7.a

, tít. 23, lib. 2.° de las Instituciones de Justiniano, el here·
dero fiduciario, para que tenga derecho á la cuarta trebeliánica, ha
de inventariar los bienes dentro del término legal (Sent. de 16 de
Enero de 1897).

No SGn aplicables la Real cédula de 27 de Febrero de 1742 y la
ley 18 del Digesto, AD SENA'I'UM (JONSUL1'UM TREBELIANUM, cuan·
do el fiduciario está pagado de todos sus créditos contra la herencia
ó ha de hacerse la detracción de aquellos simultaneamente con la.
división y entrega de los bienes gravados de restitución (Sent. de 25
de Febrero de 1896).

DIZ las IlZgítimas

La herencia, por la relación de derecho entre el testador y sus
herederos, se divide en forzosa y voluntaria, así como, por razón del



título de la misma, en testamentaria, legítima y mixta. Es forzosa si
los herederos tienen dereeho á legítima, consistente en una porción
no cualitativa, sino cuantitativa de herencia, señalada por la ley y
á, la qlle tienen derecho los herederos y no se les puede privar de
ella, á, menos de que existan causas taxativas de incapa,cidad ó de
desheredación.

La legítima, pues, coarta el JUS DISPONENDI del individuo ~Ouál

es su fundamento~ ¡,Debe subsistil'~ En el proemio del libl'O primero
estucHamos con amplitud el. magno y secular problema de la libertad
de testar y no hay para qué tratarlo ahora; siquiera, por incidencia
y como punto de arranque para ulteriores desenvolvimientos en este
estudio, haremos la historia de las legítimas, antes de contel:ltar á
aquellas preguntas.

Enseña la Sociología que en los primeros tiempos de la Historia
no existió la propiedad individual; perteneció ésta á la gens, á la
tribu, á la familia, á esos núcleos sociales más ó menos desarrolla­
dos á impulsos de la necesidad, que constituyeron, como dice el
Sl'. .á.zcárate, las unidades fundamentales de la sociedad; y claro que,
si la propiedad individual no existía, era imposible consagrar la liber­
tad ele testar, que en aquella tiene su raíz; libertad que ven algunos
en la célebre ley decenviral PA.'I'El~FAMILUSUTI LEGASSI~'SUPER

PECUNIAM TUTELAVE SUE REI, ITA .TUS ES~'O. No obstante este
sentir, bastante generalizado, exaltador de la prerrogativa del ciu·
dadano, Sumiller Maine y Azcárate ven en la ley rlecenviral elisposi­
ciones referentes á llamamientos de herederos suyos, agnados y gen­
tiles, de lo cual deducen que el poder absoluto del paterfamilias
no pasó de ser una excepción en aquel régimen jurídico y que solo á
falta de herederos legftimos era lícito al mismo disponer de sus bie­
nes. por testamento.

La crítica histórica, llevada al derecho, no ha podido' descifrar
del todo si en la Roma tIe los primeros tiempos estaba consagrada
la libertad de testar. Respetando la opinión de dichos maestros nos
inclinamos á la afirmativa. Oon efecto; si el testamento era una ley
que surgía por la autarquía individual ante los comicios reunidos
que la aprobaban ¡,qué de extraño tiene que, haciéndole honor, se
respetase la voluntad del otorgante, por lo mismo que signiJ:ica,ba
una excepción definida de la sucesión hereditaria~ Si el testarlor no
podía disponer de sus bienes, teniendo herederos suyos ¡,por qué se
introdujo la querella de inoficioso testamento, que es precisamente
el origen de las legítilUas~ Para nosotros no cabe la menor duda de
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-­que la legítima se introdujo para cortar abusos, evitando (
b t ·· 1 á "", IUllom re, ralClOnanc o < su conClenCla y ~altando á sus debere

tro de la familia, prefiriere los extraños á sus hiJ'os y á lo" ' el n
" autor

de su existencia.

Por donde hemos penetrado en la entraña del problema 6 ".,ell 'U
el fundamento racional de las legítimas.

Según sus partidarios, la absoluta libertad de testar deja inde~.,

sos á los hijos contra las pasiones ó la debilidad de los padre " CII .1

voluntad es captada, muchas veces, en el lecho del dolor por la per
sonas más astutas y desaprensivas; consiente la arbitrariedad y ('1
despojo bajo la sombra de la libertad; favorece la antieconóni'
acumulación de la propiedad en pocas m~nos, ahondando la lllcha
entre pobres y ricos, y peljudica en !:luma, á la sociedad que til'lI
derecho á que se saque de las cosas la utilidad de que son Su cep
tibIes por naturalezoa. Para algunos, las legítimas se fundan en la
propiedad familiar, á lo cual replica D. Luis Franco que, 6 teDllrh
que faltarse á todas las reglas de la lógica, ó sería una consecut'lWia
ineludible la de que ni el padre podría enajellar sus bienes sin el
consen timiento de sus hijos, ni á éstos les sería permitido repudiar
ni flejar de aceptar la herencia de sus padres, cualquiera que fuesen
las obligaciones {~ que estuviese sujeta.

Dice Alonso :M:artínez "yo sostengo que el caudal que se encnen­
tra en el hogar doméstico al exhalar el hombre el último aliento 110

era la fortuna personal y exclusiva de .~ste, sino el patrimonio de su
familIa, de este grupo natural, de esa unidad indisoluble, cuya COII­

servación es úecesaria para el desenvolvimiento de la especie hUlllll­
na y que solo puede mantenerse y perpetuarse por la herencia, qne
es la ley jurídica de su continnic1acl en el mundo»,)' añade: que «no e
concibe la continuidad de la familia sin la sucesión. Se hereda elllOlll­
bre, se hereda la honra: se heredan, según los modemos naturali ­
tas, las aptitudes; se heredan, según los fisiólogos, las enfermedades
¡.y no creeis que se hereden los medios de vivir y desarrollar8e~»

Deslumbra y fascina este argumento aducido por el exministro
de Gracia y Justicia en su diamantino libro «El Código civil en su
relaciones con las legislacionos forales»; pero nos sugiere esta atre­
vida réplica: Si la herencia es necesaria al desenvolvimiento y con­
tinuación de la familia, para que ésta se mantenga y perpetúe ¿cómo
es que en Inglaterra se halla establecida la libertad de testar, cuyo
Parlamento, en 1703, puso el sello de esclavitud á Irlanda al dispo­
ner que los bienes de los católicos se dividiesen por iguales partes
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eutre sus hijos, á no ser que el mayor se hiciese protestante, en
(Jnyo caso podría ser él heredcro exclusivo, prescripción que, por lo
despectiva para aquel pueblo, hubo de derogarse en 1778, debido á
ht protesta con que fué recibida~ Si la institución de las legítimas es
tan indispensable para la existencia y desenvolvimiento de la fami­
lia, ¡,pOl' qué no .-existe en muchos estados norteamericanos y no
liene todo el relieve de Oastilla y de Oataluña, en Navarra, Vizcaya,
y Aragón, donde la participación del heredero forzoso es irrisoria
por lo insignificante1 ioSerá, acaso, que en esos estados y comar­
cas no existe ese grupo natl~ral llamado familia y, aún habién­
dolo, sus vínculos están relajados, esperando el sistema de legítimas
para mantenerse y p~rpetual'se por la herencia, que es ley jurídi-
a de su continuidad en el munJo~

El abuso de la .libertad es libertinaje, como el abuso ele la auto­
ridad constituye el despotismo; hay que huir de estas exajeraciones,
y la ley procura concilütr, con una fórmula de justicia, la libertad de
di poner con la restricción absoluta ele testar, para que puedan cum­
plirse los deberes que tiene el hombre I~n hL familia. A esto conduce
el sistema de legítimas, como medio de intervención de la ley para
ref'reual' el albedrío; pero no se pierda de vista que las costumbres
inllnycll poderosamente en el arraigo y vüla de las instituciones
l'Íviles, y como la de la~ legítimas pertenece á las de csta clase, no
tiene otro fnudamento que el puramente circunstancial, por el modo
de ser de los pueblos, y si éstos estáu bien avenidos con su régimen
tle libertad, tieuen que pronunciarse contra todo lo que significa
restricción, y, del propio modo, en los paises dondc ha arraigado el
i tema de legítimas, sublévase la conciencia jurídica cuando los

padres cometen desafuero, no ya en testamento, porque cabe recu­
rrir contra el agravio, sino simulando enajenaciones para dejar á su
f'amilüt plantada en el ano,Yo: aspectos estos que pusimos de relieve
en el proemio df\l libro primero, donae dimos una media solución al
scabroso problema de h~ libertad de testar.

Roma concedió á las personas ligadas con el testador con los
vínculos de la sangre la querella de inoficioso testamento para que
lo invalidaran, por no dejárseles la porción de bienes que, en con­
ciencia, no podía negarles el causante, quien, preteriendo á sus
hijos, daba á entender que sufría un desvío de su razón; este fué
el esbozo de la legítima, q ne se concedió después á los descendien­
tes; pero no tenía cantidad determinada, lo cual vino á suplir Justi­
niano en su Novela OXVIII, disponiendo que si los hijos eran cua·
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tro ó menos, tuviesen el tercio y si pasaban de este uu'
" , , , mero I

tad. 'Iamblén se coucedlO la querella de moücioso testaro uto
hermanos cuando eran preteridos 101' persona torpe.

Como quiera que el pueblo germano no admitió otra Ir •

1 f: '1' . dI' I °111que a a~ll lar~ pIe ra angu al' Cle la sucesión hererlitaüa I~'I i
desconoCIó la lIbertad de testar, y cuando los visigodo con .

, , '1111 t
el suelo hlspámco encontráronse cou las tradicioues y la I~

manas reconocedoras del sistema de legítimas. Instauró I
Y

},
Juzgo la tradición del puebio germánico que coartaba la lib rtad

Q

padre; pero, dentro de aquel medio social religioso en qn fu Ir
cido dicho Código, convino en facultar al testador pa,ra In P~dl
disponer del quinto de su herencia en favor de la Iglesia ó «le o
obeas piadosas. No paró aquí el despliegue de la institución her ti
da; la ley l.a) tít. 5.°, lib. 4.° del mismo Fuero, facnltó al padrt· 1
mejorar en el tercio, dentro de esos cuatro quintos, á alguno .1 }
descendientes, lo cual vino á establecer la doble legítima, llamad
respectivamente, larga y corta según se detraía ó no de la Illl.'jora.
Esta no fué admitida en los Fueros municipales, apegados al .
tema germánico, los cuales dispusieron, en respeto á la PIOI,i ti 1
familiar, que todos los bienes se repartiesen entre los hijo, á 1
cual se opuso el Fuero Real, que regresó á lo establecido n
el F.uero Juzgo, hasta que, por fin, vinieron las Partidas di 1'0
niendo lo propio que el Derecho romano, esto es, que la, lel{ítim
fuese el tercio) cuando los hijos no pasaban de cuatro y la mita.l
excedían de este número (sistema justinaneo); pero las leye ti '1
Estilo, irradiadoras de la jurisprudencia en aquellos tiempos, optaron
por el sistema del Fuero Juzgo y llel Fuero Real; y lo mismo di pu­
sieron las leyes de Toro) comprendidas en la Nueva y .rToví im
Recopilación.

De manera que la legítima de los hijos y descendientes legítimo
fué la de los cuatro quintos de los bienes; la mejora constituía el
tercio; la preterieión de alguno ó de todos los heredéros forzoso
anulaba la institución de heredero, pero valían las mandas y mejo,
ras en cuanto no fueren inoficiosas. El hijo natural era heredero el
su maüre, pero no de su padre; unicamente en la sucesión intestada
y en determinados casos tenía derecho á una sexta parte de la he'
rencia paterna que debía dividirse con :su madre. Prescribió la
ley 6.a de Toro que, en defecto de hijos legítimos y legitimado,
entrasen á heredar á la madre sus hijos naturales y espúreos, por
su orden y grado, y si bien vino esto á reconocerles una legítima,



DO pasó de ser una caricatura de ésta, porque los hijos naturales
no podían heredar, dejando la madre descendientes y ascendientes
legítimos; solo no teniendo estos herederos forzosos es cuando podía
dejar á aquéllo que quisiera.

La querella de inoficioso testamento se concedió también en
Roma á los ascendientes, pero quedó en lo inclerto la cuantía de la
legítima, sosteniendo unos autores que era la cuarta parte y otros,
que el tercio. Los germanos, no obstante su sistema de la propiedad
familiar, no conocieron esta legítima, de la cual tampoco trata el
Fnero Juzgo, antes dispone su ley 21, tít. 2.°, lib. 4.° que todo hom­
bre ó mujer libre, sin rijos, nietos ó biznietos, haga de lo suyo lo
qne quisiere, disposición ésta reproducida en la ley l.a tít. 0.°,
lilJ. 3.° del Fuero Real, donde se añade que lo hecho por el hombre
6 la mujer libre <<non lo puede embargar padre ni madre, ni otro
pariente», «pues esas personas-añade-tampoco tenían derecho por
natural de heredar».

Dispuso la ley 8.a, tít. 12, Parto 6.a , que la legítima del padre
era el tercio de los bienes del hijo, y así se admitió en el foro, hasta
que la ley 6.a de Toro la señaló en dos tercios, concediéndola á los
ascendientes.

F. BARRACHINA y PASTOR
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LlZgisladón catalana

Haciendo la historia de las legítimas en Oataluña, se nos presen­
ta una institución llamada ap1"isiones, en catalán acuptes, consistente
en ocupaciones que, con licencia del Emperador ó Rey, dueño de la
tiena, hacían los españoles refugiados de la ma1'ca gótica, respecto
de terrenos yermos y abandonados, ya para reducirlos á cultivo, ya
para habitarlos. El dueiío de una aprisión podía enajenarla á título
oneroso y á título gratuíto, pero, á su muerte, debía pasar á sus hijos
y descendientes; no dejando ni unos ni otros, le heredaban sus más
próximos parientes según la ley goda; de modo que esto constituía
la sucesión legítima, secuela de la propiedad familiar; pero estas
restricciones no impedían que el padre pudiese mejorar á sus
hijos, como vino á prescribir el Fuero Juzgo en la citada ley dada
por Ohindasvintú, y además podía el padre dejar el quinto de su he­
rencia á quien quisiere.

Desde el año 1068 hasta el 1251 no hubo uniformidad en el
Principado respecto á la cuantía de la legítima; en unos lugares se

32
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regían por la ley goda, que dividía la herencia en quince parte, d
las cuales los hijos tenían ocho, cualquiera que fuere su número
habiendo uno solo, las adquiría éste, quedando las siete partes l'

tantes para que el padre ó la madre pudieran disponer de cinco par
mejorar á sus hijos ó hijas y disponer, en todos los casos, d(\ do
partes de las quince; esta ley, que aparece en la Oonstitución 2.
tít. 1.0, lib. 6.°, vol. 3.°, se observó en Tarragona, Oervera y en algu.
nos otros lugares, entre ellos la ciudad de Gerona. En otras comar
cas se introdujo, por c~stumbre, la legítima justinianea, y así suc~dió
en Lérida, pues, según la rúbrica 155, de sus Oostumbres, la legíti.
ma era el tercio, cuando habían cuatro hijos ó menos, y la mitad, ¡
cinco ó más.

En Barcelona, según el capítulo segundo del REOOGNOVImu'T
PRÓCER,ES, la herencia del difuuto se dividía en quince parte, d
las cuales ocbo eran legítima; lo mismo que dispuso lá ley goda,
pero no admitió aquéllas mejoras de tercio y quinto, pues el pa<1r
tenía omnímoda facultad para disponer de siete de las quince parte..
es más, por la ley única, tít. 1.°, lib, 5.°, vol. :l.o de las Oonstitucio­
nes, que es el Privilegio concedido por Jaime 1 á Barcelona en 2.
de Abril de 1269, el padre l)odía privar de la legítima al bijo ó hija
menor de 25 años que se casaran sin su voluntad.

Sería interminable hacer la historia de la legítima en Oataluiiu'
cúmplenos decir que prevaleció la romana sobre la goda, constitu­
yendo lo vigente la ley de 1585 (ley 2.a, tít. 5.°, lib, 6.° de las Consti·
tuciones de Oataluña) en la cual, procurando por la conservación (le
la~ casas principales, se dispuso que la legítima para todos hijos
é hijas, aunque excedan de cuatro, consista en la c-uarta parte de
los bienes del difunto, y que el heredero puede elegir entre pagar
en dinero, estimado el valor de tos bienes del difunto, ó en propiedafl
inmueble) quedando al arbitrio del Juez la solución de la discordia
que hubiere sobre la propiedad consignada en pago; disposición
aplicable á todo el Principado catalán, con derogación de toda ley
ó costumbre en contrario. Por otra ley del mismo año (Oonstitucio­
nes de Oataluña, ley única, t.ít. 18, lib. 4.° vol. 1.0) se ordenó qUl',

viviendo el padre ó la madre, no se pueda hacer ejecución en Sil

bienes por responsabilidades del hijo, á título, ni con ocasión de h~

legítima de éste, el cual no la tiene ni la puede pedir en vida de
aqu~llos.

La cantidad constitutiva de la herencia puede dejarla el padre
por vía de legado, clonación ó ipstitución, de manera que ha de seña-
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lar algo de la herencia á los hijos, y si lo dejado no alcanza á cubrir
la cuarta parte, queda á éstos derecho á pedir el suplemento, hasta
que se les complete lo que por la ley les corresponde (ley 2.", tít. 6.°,
vo\. 1.0, Oonst.) Esta accióh, !tamada supletoria ó AD SUPLE [ENTUM
puede ejercitarse dentro del término de treinta años, que, para toda
Chise de prescripciones, señala el Usatge OMNES CAUSJE, SIVE BONE,
'!VE MALA.

El que, durante la vida de su padre, recibe alguna cosa en pago
d la legítima y renuncia á ulterior pretensión, nada más puede
j)edir, á no ser que hubiese J?ediado dolo ó presión en la renuncia
(leyes 10 Y 23 Dig. DE INOF.. TES'I'.) De manera que el Derecho ca­
talán permite esa renuncia á ulterior reclamación de legítima; y
si se hace solemnemente con juramento, comprendiendo el beneficio
de la menor edad y demás que compitieren al renunciante, no puede
éste entablar la demanda de entrega de los bienes que hubiese re­
nunciado, si previamente no obtiene de la autoridad eclesiástica la
absolución de! juramento con arreglo á lo prescrito en las leyes ca­
nónicas, vigentes, como derecho supletorio, en Oataluña (Sent. de 19
de Junio de 1869). Los nietos pueden pedir, por derecho propio
(EX PERSONA PROPIA), el suplemento de legítima de sus abuelos
cuando éstos sobreviven á sus padres, pero no cuando los abuelos
mueren antes que sus hijos y éstos recibieren la legítima (Sentcn­
cia de 28 de Octubre de 1880). La acción de suplemento de legítima
(e to se entiende l'ln el caso en que los hijos no se hubiesen dado por
satisfechos con lo que sus padres les hubiesen entregado por razón
de ella-Sent. de 12 de Junio de 1863), se cuenta, no desde la cele­
bración del contrato, ¡::ino desde el fallecimiento del padre con quien
se convino (Sent. de 15 de Junio de 1873). Se funda esto en que,
según las leyes 8." Dig. DE INOF. TES'!'. y 29 Oód. íd., para el cóm­
puto de la ll'lgítima se atiende al capital del causante cuando ocurra
su muerte, incluyendo las donaciones que en vida hubiera hecho,
anufJl1e sea á los mismos hijos y por causa de matrimonio, compren­
diéndose también las dotes, después de deducidas las deudas y gas­
tos de entierro y de apartar los bienes vinculados; de manera que
báyase pedido ó no liquidación, la legítima debe graduarse por el
valor de los bienes al ocurrir la muerte del causante, siendo ele
cuenta de los herederos el aumento ó disminución que aquéllos pos­
teriormente tengan (Sents. de 15 d(~ Junio de 1869 y 11 de Junio,
de 1873). Por el S. O. Orfiano, la madre elebe" legítima, á su hijo na·
tural y al espúreo, no adulterino ni sacrílego.

499F. BARRACINHA y PASTOR



500 DERECHO FORAL ESPAÑOL --Los póstumos tienen derecho á legítima, al igual que los ., uaCI_
nos (Inst. § 5.° DE EXH2ERED.) Por la emancipación ó adopción
pierden los hijos su derecho á ella; estos últimos respecto de n~
padre natural. El adoptante no viene obligado á deiar casa al

J ~Ull

al adoptado, á no ser que la adopción haya sido de un hiJ'o tle l' .anll
lia, que tiene derecho á legítima mientras esté bajo la patria ¡lot
tad del adoptante; así lo prescriben la Instituta y la ley 9.· C6lli o
DE ADOP'l'., añadiendo esta última, que en el caso de adopción d
un impúber, padre de familia, el padre natural se halla libre d la
obligación de dejar la legítima, obligación que tiene si el adopta 10
sale de la potestad del adoptante por emancipación.

A falta de descendientes legítimos, los ascendientes tienen d r
cho á la legítima, constituída también por una cuarta parte de la
herencia; de manera que el testador solo puede disponer de tre
cuartas, lo misme que si dejara descendientes: (ley 2.a , tít. V, lib. 6."
vol. 1.0 Oonst. de Oat. y Sents. de 9 de Noviembre de 1863 y 2!) de
Septiembre de ] 880).

Procede revocar las donaciones que los padres hubieren hpc1l0 á
sus hijos, en cuanto excedan de la,s tres cuartas partes de la 1Jl')'l'U'

cia y sin que pueda descontarse á los demás hjjos la parte el ('gílí.

ma que corresponda á alg'uno que haY<1 sido desheredado (leye ] G •
7.a Oód. DE INOF. DONAT. y 17 Dig. DE INOF. TES'l'.)

A los legitimarios justamente desheredados se apliC<1 el axiolllll
jurídico derivado de la ley 8.a Dig. DE INüF. TES'l'AM: EXIJEREDA
TUS NUMMEl~UM FACIT AD AUGENDAM, E'r PA]~TEj)'I FACIT AD :m·
NUENDAM LEGI'l'IMAM.

Desde el día de la muerte del padre acreditan los legitimario
los frutos de la porción legítima que no les haya sido sat,isfec:lla
(Novela OXVIII).

Los nietos, que tiellen derecho á la legítima por la muerte de 11

padre, deben imputar á la misma lo que éste hubiese recibido del
abuelo (ley La, tít. V, lib. 6.°, vol. 1.", Oonst. de Oat.)

No puede afectarse la legítima con g'l'avámenes de restitución,
de servidumbre, ni de otra clase cualquiera, ni hacerh1 depender d'
ninguna condición, ni limitarla por niugllU término, ¡mes tales grao
vámenes ó modalidades se tienen por no escritos, salvo la excepción
establecida en el caso previsto en la ley 12 Oód. DE INüF. TES'l',A)1,

Hablando de pactos sobre la legítima, dice Durio y Bas que
puede renunciarse; aunque sea de mayor cantidad de la que consi ta
su pago, ya se haga éste en vida del causante, ya después de su
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nJuerte, cuyo pacto es válido si se hace por persona que puede con­
tratar Y obligaL'se en vida del padre y se confirma con juramento;
l)ero si la renuncia se hace á favor del heredero, no necesita confir­
mación para que tenga validez; añade que, en el primer caso, el
mayor ó menor valor ele la renuncia depende del que tenga el pa­
trimonio de donde se ha de detraer la legítima al fallecimiento de la
persona que la adeuda, y que en todos los casos se consideran res­
cindibles las renuncias si hubo lesión en las mismas que, según el
Derecho canónico, se equipara al dolo, previa la relajación del jura­
mento por la autoridad eclesiástica, si se hubiese prestado.

Para la liquidación de la legítima- no procedía el juicio de testa­
mentaría y sí el ordinario, donde se reclamaba ó se pedía el su­
plemento. Habida cuenta á que la legítima es, PARS HEREDITATIS y
no PARS BONORUM, el heredero puede promover ese juicio universal,
aún cuando lo prohiba el testador, y esta ha sido la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, con la cual no está conforme el Sr. Durán y
Bas, que, por lo visto, considera al heredero como mero acreedor,
exigido esto para mantener la unidad del sistema, que no autoriza,
en su sentir, la promoción del juicio voluntario de testamentaría.
Oonforme al Derecho romano, el legitimario tiene la CONDITIO EX

LEGE para reclamar la legítima, y si ésta le ha sido dejada en testa­
mento, le compete la acci6n personal ex-testamento; además le asiste
la EXPLETORIA Ó AD SUPLEMENTUM de que hemos hablado. Las
querellas de INOFFICIOSE DONATIONES y la de INOFFICIOSlS DOTtS,

prescriben á los cinco años contados desde el día del fallecimiento
de la persona que ade'llda la legítima.

Ya hemos dicho que es rescindible la renuncia al suplemento de
legítima, si medió dolo ó lesión, y que la acción rescisoria dura
treinta años desde el día del fallecimiento del causante; y debemos
añadir que si la renuncia se hizo á favor del herétt y hubo en el
contrato ll~sión 6 dolo, ese plazo de treinta años se cuenta desde la
fecha en qne se hizo aquélla.

Réstanos decir que, si bien debe imputarse en la legítima todo
cuanto á título lucrativo ó por acto entre vivos ó de cualquier otra
manera haya recibido el legitimario, provenga de donación mortis
cattsa, p1'OpÜW nttpticts, etc., no entran en ella los gastos hechos para
los estudios del hijo, á menos que claramente resulte haber sido
otra la intenci6n del padre.



Conforme al Fuero 2.° DE EXHEDATIONE FILIORUM, los padr
debían dividir por iguales partes la herencia entre sus llijo . e t, o
nos recuerda la propiedad familiar germánica y las apris)one u
Cataluña de que nos hemos ocupado. Pero hubo necesirlacl de flU

se conservara el brillo y explendor de las familias, lo mismo que en
Cataluña, para que no se dividieran y desmembraran los patrilllo
nios, los antiguos castillos, y merced á esta causa política, las Cor
tes de .A.ragón, bajo el reinado de Jaime II, decretaron en 1307, el
Fuero 1.0 DE TESTAMEN1'IS NüBILIUM J\1ILI1'UM E'l' 1 rFANCIO."t;
donde se dice que los padres pueden en su testamento instituir por
heredero al hijo que tengan por conveniente, dejando á los delllá. lo
que les plazca.

~ué esto un privilegio alcanzado por la nobleza, deseosa de qu
sus casas se conservasen en buen estado, y como puede mucho el
espíritu de imitación, el elemento popular quiso también l)articipar
de tal beneficio y, por esto, obedeciendo á la misma causa, en 1311·
los procuradores pidieron en las Cortes de Daroca que se bicie e
extensiva á todo el Reino de Aragón aquella facultad concedida á
los nobles de designar heredero en testamento á los bijos legítimo
que quisiesen, dejando á los demás lo que tuvieran por conveniente
solicitud que fué acogida y entraña el Fuero único DE TESTAME"'
TIS CIVIUM, extensivo á todos los habitantes de aquel reino, excepto
á los de Teruel y Albarracín, que, á la sazón, tenían fueros propio;
pero, al presente, dicho fuero es el que generalmente allí rige.

No determina la cantidad que ha de importar la legítima; é ta
es la que le plazca al que la debe, pero la costumbre ha venido {,
suplir este vacío, fijando la de diez sueldos jaqueses, cinco en con i·
deración á los bienes sitios y cinco por razón de los muebles, cuota
sumamente irrisoria, pues equivale á dos pesetas cincuenta cénti,
mos, y por cierto que esto pugna con el espíritu y letra de los cita·
dos fueros. ,

De manera, que el padre no puede instituir heredero á uno qo
no sea su hijo, y se ha dudado acerca de si, bajo la palabra hijo, 8

comprenden los nietos ú otros descendientes del testador: la cont .
tación, según el «Manual del abogado aragonés», es negativa, po
al texto del Fuero, por constituir un privilegio, debe dársele in ter·
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pretaci6n restrictiva, salvo que esos nietos representen á su padre
difunto, porque se colocan en su lugar, en cuyo caso tienen la consi­
deración de hijos, en lo que al derecho de legítima se refiere, pudien­
do ser instituídos herederos, como lo sería su padre si viviese, pero
esto último es no teniendo hijos el testador, como puede, en tal caso,
instituir al hijo ilegítimo, natural ó espúreo, siempre que no lo haga
en consideración al padre, según opina Sessé.

En nuestro sentir, pues, el padre, no teniendo lÍijos, puede dispo­
ner de su herencia como tenga por conveniente; aún teniéndolos, le
es facultado dejar el tercio, que es de libre disposición, como antes
pocHa respecto del quinto, en opinión de BIas yotros fueristas, por­
que, callando esto los fueros, era aplicable, como supletorio, el Dere­
cho tradicional de Castilla, como lo es abara el Código civil; de
donde resulta que la legítima en Aragón, esto es, la porción de bie­
neS de qU€ el testador no puede disponer libremente fuera de sus
hijos, es de dos tercios, y como allí no existe el régimen de mejoras,
cumple el padre dejando lo que le plazca (QUANTUM EIS PLACUERIT)
al bija ó hijos; pero todo lo demás, basta los dos tercios, ba de re­
caer en bijas, nunca en extraños, ni en otros descendientes ni ascen­
dientes del testador.

En Sent. de 7 de l\fayo de 1903 se declara que la legítima en
Aragón es de dos terceras partes de la herencia con arreglo al CÓ-,
digo, en vez de los cuatro quintos. El padre, dentro de esos dos
tercios, puede dejar á cualq'.liera de los hijos lo que quiera, pero los
otros ban de tener la legítima foral indicada.

El bija apartado de la herencia no puede promover el juício de
testamentaría, porque se .le equipara al desheredado de Castilla
(Sent.. 30 Junio de 1905).

Discútese acerca de si esos hijos á quienes se les ha dejado esa
limosna de los sueldos por todo derecho de legítima, pueden pedir
el suplemento de ésta; Franco López dice que ésta ha sido la juris­
prudencia de la Audiencia de Zarag~za; BIas también así lo entien­
de, y fúndase en que ese, suplemento equivale á los alimentos de
los bijas, que el padre viene obligado á prestar según el Fuero 1.0

DE ALIMENTIS, y á la dote de la hija, que, con arreglo á la posición
del padre y circunstancias de aquella, viene este último obligado á
verificar, según se desprende de los Fueros 1.0 DE EXHEREATIONE
FILIORUM y de 1266, conco1ylias en censales.

No vemos que la obligación de alimentar á los hijos y la de dotar
á las hijas tenga estrecha relación con el suplemento de legítima,
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J umo de 1864, .doctnna repetIda por la de 10 Diciembre de 1 ;9
que apoya GutIérrez.

Por Sents. de 15 de Diciembre de 1858, 11 de Marzo de 1 G ~.

las antes citadas se ha considerado como eficaz y valedera la legl 1
ma de los diez sueldos. No es que, precisamente ha de ser é t'l'

o ('11
realidad, según el espíritu y letra del Fuero, consiste en lo qu '1
padre quiera dejar; claro está que este derecho también lo tiene I
llladre; el suplemento, no obstante ser lllUY equitativo, no ti 11'

apoyo en el Derecho aragonés, y la prueba de esto la tenemos ell

que, para fundado, hay necesidad de acudir á dichos citados fuero
cuyas disposiciones no tienen relación directa con la legítima, ha'
biéndose declarado en Res. de 10 de A.goRto de 1902, que esta últi
ma queda constituída por todos los bienes del padre, pudiendo é te
dejar entre los hijos á unos más y á; otros menos, sin que pueda grao
varIa ó reducirla.

Oon esto último hay quien no está conforme y sostiene qu I
el padre puede reducir la legítima todo lo que le plazca, esto t' ,

disminuirla de los. diez sneldos, porque esta cantidad no la fija l'1
Fuero, según el que, el padre puede dejar lo que quiera, siempre
algo; pero este algo no puede ser objeto de gravamen, y no no cahe
la menor duda de que esa legítima sirve para evitar la preterición.
Por ésta parece que el padre no tiene por hijos á, los que omite en
su testamento, lo cual constituye una ofensa que no pudieron auto­
rizar los autores del Fuero 1.0 DE TESTAMENTIS NÜBILIUM, etr.,
reproducido en el DE TESTAMENTIS OIVIUM. Por Sent. de 30 de .l·0·

viembre de 1900 se dice que la legítima es de diez sueldos.
Los ascendientes carecen de legítima; solo heredan á sns deseen·

dientes en los bienes que les hubiesen dado, cuando fallecen sin des·
cendencia legítiUla. Si el testador, sin descendientes legítimos, dispu,
siere tan solo de una parte de sus bienes, se cumplirá, respecto d
ellos, lo que hubiese ordenado y recaerán los ~estantes en sus here·
deros abintestato (Ob. 5.:!. DE TES1'AMENTIS). Oomo se ve, en Aragóll
son compatibles las sucesiones testada é intestada,

Dadas las facultades que los padres tienen para nombra,r herede·
ro á cualquiera de sus hijos, pueden señalar á los demás la legítima
para percibir parte al fallecimiento del mismo y parte al cumpli·
miento de determinadas condiciones, recibiendo entre tanto del here·
dero los intereses asegurados con hipoteca; entendiéndolo así la
Sala sentenciadora, no infringe dichos Fueros, ni la Ob. 1/ DE REBUS

..



\'1 ULATIS, ni el axioma del Derecho aragonés STANDUM EST CHAl~­

l.'
L
E. Habiendo disfrutado de la herencia con dicha carga el heredero

universal, igualmente corresponde á su viuda el usufructo de aque­
J\a, según los Fueros y Observancia DE JURE Dül'IUM y el DE ALI­
)IEN1'IS, viniendo obligada á destinar los bienes necesarios para el
pago ele la legítima á sus cuñados, cuando proceda el abono de la
misma (Sent. de 12 de Octubre de 1901).

Habiendo un solo h\jo y no siendo desheredado, se le debe legí­
tima, no pudiendo apartársele de la herencia para instituir á un
nieto llijo de ese hijo, pues el nieto, solo representando á otro hijo,
podría ser instituído con exclusión de aquél (Sent. de 7 de Mayo
de 1903).
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NAVARRA

Hay en este territorio mayor libertad de testar que en Aragón.
Por el Derecho antiguo, constituído por el cap. Il, tít, XIX, lib. 3.°,
del Fuero y ley 8.", tít. 1.0, lib. 5.° de la Recopilación, no podía dar­
se en heredamiento y para siempre á una criatura más que á otra.
Los villanos ó labradores estaban facultados para disponer en favor
de cualquiera de sus hijos de los bienes muebles ó semovientes,
dando mayor cantidad á unos que á otros; pero en los bienes inmue­
bles había de guardarse absoluta libertad entre todos ellos, á no ser
que lo dejado fuese temporalmente ó solo en usufructo vitalicio;
esta igualdad, que nos recuerda la copropiedad familiar, sistema ger­
mánico en el que se inspiraron las legislaciones forales, limitó el
principio de libertad de testar que, por costumbre, existió en Nava­
rra y á la cual apelaron sus nobles, como luego diremos.

Los caballeros hijos-dalgo y ricos-homes consiguieron en las
Cortes de Pamplona, celebradas en 1668, que en todas y cuales­
quiera disposiciones que hicieren los padres de sus bienes y hacien­
da, que no fuesen de condición de labradores, se observase y guar­
dase inVIolablemente, como era por costumbre, habida la libertad
absoluta que, por ésta, tenían de disponer libremente, como quisie­
ren, dejando á sus hijos la legítima de los cinco sueldos y una
robada de tierra en los montes comunes. Este derecho de testar
libremente fué extendido á los labradores por la ley 16, tít. 12,
lib. 3.° de la Novísima Recopilación de Navarra, quedando reducida
la legítima á cinco sueldos carlines por razón de bienes muebles y
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senrlas robadas de tierra en los montes comunes, por razón de in.
muebles, que es la hoy existente.

El padre ó madre que pasen á segundas ó posteriores nnnpcia
pueden distribuir su herencia entre los hijos del primer matrimollio
dejándoles la legítima foral, y están facultados para, disponer eh:
todo el reman'ente en favor de quienes quieran, lo mismo que i no
hubiesen casado nuevamente. Ni el padre ni la madre pueden d(ljar
á los h~jos del segundo ó ulteriol' "matrimonio, como tampoco á 11,
viuda ó viudo, cantidad que supere á la menor dejada á cualquiera
de los hijos del primer consorcio; éstos, de consiguiente, no pueden
ser de peor condición que aquéllo¡," (Véase la ley 4-8 de las Corü.
de 1765 y ] 766).

El padre ó la madre, al celebrar segundas nupcias, conservan
la facultad de disponer de la herencia entre los hijos del pritoer ma.
trimonio, pudiendo instituir por heredero á cualquiera de ellos, de.
jando á los demás hermanos de doble vínculo y á los habidos en
sucesivos matrimonios esa irrisoria legítima" pero no pueden renun·
ciar á favor de su nuevo consorte lo que adquieran, ni dejarle, como
tal\lpoco á los hijos del segundo ó ulteriores matrimonios, mayor
suma que la dejada á cualquiera de los hijos habidos en los ant .
riores.

Pregúntase si el padre, por ,tener hijos de varios matrimonio ,
puede dejar la herencia á un extraño, con solo apartar para aquello
la legítima; contestamos afirmativamente," pues dicha ley 48 de la
Cortes de 1765 no modificó la libertad de testar, casi absoluta, esta·
blecida, sin distinción de clases sociales, por la Novísima Recopila·
ción. Aquélla se dió, como Illaramente expresan sus motivos, para
que, por inducción, sugestión ó violencia, ejercidas sobre el cónyuge
bínubo por su nuevo consorte ó por los hijos de ulteriores matl'imo·
nios, ó por otras causas, no fuesen los hijos del primero de peor con·
dición q!'le los otros. El Legislarlor, para ocurrir á todo medio in i·
dioso y reprobable, estableció esa igualdad entre los hijos, pero no
probibió al testador que dejase á los del primer matrimonio su be·
rencia, á todos ó cada uno de ellos, respetando esa irrisoria legíLima
á que tienen derecho todos los demás, á modo de mención honorí·
fica como la llama Alonso Martínez. Y cuenta que el principio fami·
liar limita algo en Navarra la libertad de testar, y aún cuando cons·
tituye una traba babiendo hijos de dos matrimonios, para que los del
segundo no puedan adquirir más porción que la de los del primero,
cabe-y esta es la protesta que hacen los escritores navarros, apero



F. BARRAclIINA y PASTOR 507

cibidos de que ese padre puede eludir la prohibición del Fuero-que
pueda dejar sus bienes á los extraños, como personas intermedias,
y de éstos al postrer consorte y á los vástagos de ulteriores nupcias.

Afortunadamente, como dice el ilustre autor antes citado, en su
obra "El Oódigo civil en sus relaciones con las legislaciones fora­
les", apenas si en las cuatro merindades de Navarra, donde existe
el régimen foral, se autoriza un testamento en el cur&o de cada afro.
Allí se constituye ordinariamente la familia y se resuelve el destino
de cada uno de sus miembros por la donación propter nupcias, á
cuyos favores queda anulada la libertad de testar, en contra del
principio clásico VOLUNTAS HOMINIS AMBULATORIA USQUE AD MOR­

l'EM. Por esa donación intervivos, el verdadero jefe de la familia
es el hijo donatario que recibe los bienes del padre con las cargas
inherentes á la paternidad, tales como la decorosa subsistencia de
los autores de sus días, la constitución de las dotes de sus herma­
nas y los alimentos y la colocación de sus hermanos, todo lo cual da
un carácter patriarcal á la familia navarra, perfumada por la reve­
rencia y por el amor. Y es claro que, en estas c~ndiciones, no se
hace uso de la libertad de ,testar; al principio QUIÁ PATER FECIT

l'ES'l'AMENTUM, proclamado por los romanos, porque lo ordinario
era que hubiere postrimera voluntad, contesta Navarra, como dice
Morales, con el principio opuesto, QUIA PATER NON FECIT TESTA.­

MEN'l'UM, y.el mismo Alonso Martínez, que funda la legítima en la
necesidad de conservar la familia, dice que no es Íl.lllesta, para la
causa de esta última, la absoluta libertad de testar en Navarra, lo
cual se debe, no á la previsión de la ley, sino á la' sencillez, pureza
y austeridad de las costumbres del país. Oon razón hemos dicho que
el sistema sucesorio, y como cardinal en éste el régimen de legítimas,
es en gran parte circunstancial: las costumbres, el derecho vulgar,
como lo llama Oosta, el carácter de los habitantes, su modo de ser,
y, sobre todo, las tradiciones, influyen poderosamente en todo ello,
y ante la elocuencia de los hechos se rinden las disertaciones doctri­
nales en esta clase de problemas.

En cuanto á los hijos naturales ó de barragana, si el padre in­
fanzón tie.ne otros bienes además de los ofrecidos en arras á su
mujer legítima, ha de deja,rles cuando menos una vecindad, que se
compone de casa cubierta con tres vigas de diez codos, con casal
viejo de gran extensión, tierra de sembrado de dos robos de trigo y
otra tierra de cahíz de trigo; si hubiese viñas en el pueblo, una
arranzada ó un huerto donde puedan criarse trece plantas de col y
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una era. Si ese padre infanzón no tiene otros biene.s que los de la
arras le está prohibido instituir herederos en ellos á los hijo 11
barragana sin consentimiento de sus hijos legítimos y de su mujer'
obtenido éste, heredarán todos los hijos naturales una veCinda,i
cuando menos. Así lo prescribe el cap. 1) tít. 20, lib. III del ]j llero
que no creemos aplicable por haber desaparecido las distinciolle'
de clases.

Los hijos aclulterinos no tienen derecho á la legítima, pero, s _
gún el Fuero, el padre puede dejarles alimentos. Los póstumos legí­
timos tienen iguales derechos que los demás hijos y se les consiU 1'a
nacidos para todos los efectos; pero los póstumos ó natnrale no
pueden heredar más que lo que el padre expresamente les deje.

VIZCAYA

Su régimen de legítimas, bastante complicado, tiene parecido
con el de Aragón y se diferencia notablemente del de Navarra. Por
este último el padre puede dejar la herencia á los extraños, teniendo
los hijos solamente derecho á la irrisoria legítima. No ocurre así en
Vizcaya; según la ley 11, tít. 20 del Fuero, el padre tiene libertad
para disponer de los bienes entre sns hijos legítimos, no fuera de
ellos, dándolos á uno ó á varios, pero apartando para los otros un
tanto de tierra) poca ó mucha; de manera que constituye nna liber­
tad de testar relativa. A falta de descendientes legítimos, los padres
pueden disponer de la herencia, de igual modo, entre los hijos natu­
rales, dando á unos más que á otros: el que menos, ha de tener un
tanto de tierra, poca ó mucha; si tuviese hijos legítimos no podrá
dejar á los naturales más que el quinto de sus bienes (ley 11, tít. 20).

No se da el derecho de representación en la sucesión descen­
dente; los más próximos parientes, por ejemplo, los hijos, excluyen
á los más remotos, los nietos.

A falta de descendientes legítimos, suceden, como herederos for­
zosos, los ascendientes también legítimos, pero el testador pnede
disponer del quinto de sus bienes muebles en favor de extraños, del
cual deben pagarse las deudas, y también puede dejar el quinto de lo
raiz en favor de su alma. Los cuatro quintos tienen que pasar á sus
herederos forzosos, sean descendientes ó ascendientes, pudiendo
nombrar sucesor á todos ó á uno solo, apartando para los otros

,dicha legítima irrisoria.
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Tampoco cabe entre los ascendientes el derecho de representa­
ción; el más próximo en grado excluye al más remoto, y se hereda
por cabezas; pero los ascenclientes suceden, en respeto al principio
de troncalidad, solo en los bienes inmuebles procedentes de la línea
{L que aquéllos correspondan, y respecto de los muebles, suceuen los
ascendientes en la mitad cada línea; claro está que, como quiera que
con aquéllos no reza la troncalidad, esta sucesión por mitad es no
habiendo testamento, esto es, muriendo el causante abintestato; si
testa, puede dejarlos todos á un ascendiente, señalando-á-los otros la
legítima foral.

Los hijos naturales, en defecto de legítimos, pueden ser nombra­
dos herederos, eomo hemos dicho, con preftlrencia á los ascendientes
y profincuos tronqueros; estos parientes colaterales heredan á falta
ele descendientes y ascendientes; los más próximos excluytln á los
más remotos (tampoco hay entre ellos derecho de representación),
pero se ha de atender al tronco de donde procedánlos bienes, lo que
ba venido llamándose «del tronco al tronco y de la raiz á, la raiz»,
para que los parientes por línea paterna hereden los qUtl procedan de
la misma, y los de la línea materna hereden los que de ésta se .
deriven. Para que cadá línea adquiera los hienes de su tronco, no
importa que los de una sean más próximos que los de la otra, porque
la reversión, solo autorizada respecto de los raíces, produce el efecto
de qne,los parientes de.cada línea excluyen á los de la otra, cual­
quiera que sea el grado en que Se encuentren.

Los parientes tronqueros son hasta el cuarto grado, dentro de
los cuales puede elegir libremente el testador al que le ha de suce­
der en la propiedad de los raíces, porque cabe la libertad de testar
dentro y no fuera del círculo de la reversión, que no es 1w1ninati,
sino de grupo de las personas comprendidas en la línea de donde
los bienes pro~edan.

Oomo se ve, la legislación de Vizcaya es compleja: allí son here­
deros forzosos los desceudientes legítitnos, los ascendientes legíti­
mos y los profincuos tronqueros dentro del cuarto gr'ado; entre aque­
llos descendientes y ascendientes, faltando los primeros de éstos,
están los hijos naturales á quienes el padre puede instituir, exclu­
yendo á los ascendientes, como hemos dicho.



-
MALLORCA

DERECIIO FORAL ESPAÑOL510

Deseando la conservación de las casas principales, disponen la
Ordinaciones que la legítima de los hijos es la cuarta parte de la h .
rencia dividida entre ellos por partes iguales; que puede el ltat'1I

como en Cataluña, pagar al legitimario en metálico ó en cosas <le l
herencia; que si los legitimarios están en casa ó en compañía del he.

1'éu ó en la dél padre ó madre difuntos, deben ser alimentados d la
herencia paterna ó materna, sin derecho á intereses por razón de :\1

legítima, no reclamables al heréu; pero si aquéllos no quieren halli.
tar con éste, debe abonarles el 5 por 100, si consiste en toda, la 11 .
redad, á menos que consista toda ó casi toda en censales qne den
mayor pensión, pues en tal caso el interés será la pensión del cen al

Dice el Sr. Sá,nchez Román que, en materia de sucesiones, rig
en Baleares el Derecho romano, y al efecto cita la Sent. de 21 (1
Marzo de 1883, y aliade que, según Gutiérrez, el Derecho romano
no es el antiguo, sino el justinianeo, según el cual, la legítima 110 e'
una parte alícuota de la herencia en relación con el número de hijo'
que tengan derecho á ella (Novela XVIII).

Nos separamos de este autorizado sentir, porque hoy el Derecho
romano no es supletorio en Baleares, como hemos dicho en la pá.
gina 51 del tomo 1; la legislación de este territorio es la propiamen.
te foral y la consuetudinaria, sin que tenga por derecho supletorio
ni el catalán, ni el romano, ante lo prescrito en el arto 13 del Código
civil, en cuanto no se oponga {t aquellas fuentes, y puesto que for­
man parte del rég'imen jurídico balear las Ordinaciones, á éstas dehe
acuc1irse si se hallan vigentes y, en. otro caso, á dicho Código, por·
que tiene, más que suplencia, penetración directa, lo mismo que en
Aru,gón.

Los nietos que, por muerte de sus padres, entren en la sucesión
del abuelo, han de tomar en cuenta lo que aquéllos hubiesen recilli·
do del causante para que no sean de mejor condición que sus tíos.
La legítima de los ascendientes es la cuarta parte de la herencia del
descendiente.

Ningún hijo á quien su padre, en contemplación de matrimonio
ó por haber abrazado estado clerical ó que en testamento hulJiese
donado ó asignado porción mayor de cinco sueldos, y ninguna hija á
quien su padre lé hubiere dejado alguna cosa en su última disposi-
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oión ó le bubiese constituíc1o dote en consideración al matrimonio
carnal ó espiritual, pueden demandar suplemento de legítima, ni
nada al hm'ét¿ ni al donatario universal del padre, ni bajo pretexto
de lesión enormísima, debiéndose contentar con lo que éste bnbiere
quel'Ído donarles en la última ó en otra disposkión; así lo prescribe
una de las Ordinaciones.

Código civil

Legítima es la porción de bienes de que el testador no puede
disponer por haberla reservado la ley á determinados herederos, lla­
mados por esto herederos forzosos (art. S06). Oonstituye, pues, una
coherencia. Esos herederos forzosos son: 1.0 Los hijos y descendien­
tes legítimos, respecto de sus padres y ascendientes legítimos (entre
los primeros se eomprenden los hijos legitimados por subsiguiente
matrimonio, dado lo dispuesto en el arto 122, bayan sido ó no recono­
cidos 'antes de casar sus padres, pero siempre ha de existir el reco­
nocimiento, ora voluntario, ora por sentencia). 2.° Los padres y
a cendientes l(\gítilllos á falta de aquéllos, respecto de sns hijos y
descendientes legítimos ó legitimados por subsiguiente matrimonio.
3.° El viudo ó viuda, los hijos naturales legalmente reconocidos y
el padre ó madre de éstos en la forma y medida que el Oódigo seña­
la (art. H07). Los hijos legitimados por concesión real se equiparan á
los natura,les reconocidos. En la familia rigurosamente ilegítima, ni
los padres, ni los hijos son entre sí herederos forzosos.

Constituyen la legítima de los hijos y de los descendientes las
dos terceras partes del babel' hereditario del padre y de la madre;
nosotros bubiéramos dicbo «del ascendiente» y se habría escrito con
mayor precisión el arto 80S. El Oódigo ha reducido la legítima, pues
cuatro quintos, como era por el Derecho anterior, importan más que
dos tercios. De ésto!'; pueden disponer aquéllos de una parte de ~os

dos, esto es, de un tercio para aplicarlo como mejora á un hijo ó des­
cendiente legítimo; en este caso tendremos que la legítima corta ó
diruinuta es un tercio, la mejora otro tercio ó lo que de éste se quie­
ra disponer, pues no es preciso que se cubra, y el tercio restante
es de libre disposición.

Resultado de esta distribución es que si el causante, por ejem~

plo, deja tres hijos y á uno ele ellos lo mejora y le deja el tercio libre,
tendrá éste de l~.f.' ,llueve partes siete, y q.qe.g¡:¡,rán para cada uno de

-.. • • í
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los otros. dos hijos, verdaderamente legitimarios, una novena par! .
cantfdad bastante irrisoria que se aproxima á la legítima catalana
pues, según ésta, de cuatro partes, el J¿e1'étt percibe tres y quel]
para éste y demás hermanos legitimarios una cuarta. Por donde r:'~
sulta que, clamando contra el régimen catalán, el Código 11a \'cuido
acercándose á él.

Si el hijo es incapaz ó indigno ele heredar, adquieren su derecho
á legítima sus descendientes, lo mi"lmo que si fuese eleshereuado' Uo

siendo incapaz, ó no estando desheredado, él y no sus descendíentl'
es quien hereda, porque el pariente más próximo excluye a1má
remoto; y si el hijo premuere al testador, el hijo ó descendiente le~í.

timo del mismo hereda al abuelo, también por derecho de repre 'u.
tación. La legítima se divide entre l?s hijos por partes iguale; ('/1

caso de muerte, incapacidad ó desheredación de un hijo, reprc eutau
á éste sus hijos, tomando entre todos la porción de legítima quc hu.
biera correspondido á Sil padre y dividiéndola entre ellos con igual.
dad; representación que llega hasta el infinito, por ser línea de.'.
cendente.

Constituye la legítima de los padres ó ascendientes la mitad dd
haber hereditario de los hijos y descendientes. De la otra mitad
podrán éstos disponer libremente, salvo la legítima del cónyuge
viudo.

El Código, en su arto 809, ha reducido la legítima de los asceu
dientes; antes era de dos tercios; ahora es de la mitad.

Esta legítima se divide en dos partes iguales; si uno <1e los pa­
dres hubiese muerto, recaerá toda en el sobreviviente. No dejando 1.'1
tcstador padre ni madre, pero sí ascendientes, viene la suce i6n
lineal. Si esos ascendientcs están en igual grado de las líneas patero
na y materna" se divide la herencia por mitad entre ambas línea.
Si los ascendientes fuoren de grado diferente, corresponder{L por en·
ten) á los más próximos de una ó de otra linea (art. 810).

Concurrienll0 padre y maure, la legítima correspondiente á cada
uno de éstos es una cuarta parte de la herencia ó sea la mitad do
ésta parrt los dos; si sobrevive uno de aquéllos, adquiere toda ht lo,
gítima, es decir, la mitad; si los ascendientes son, por ejemplo, abuc'
los, se hace la división por líneas y con igualdad dentro de cada
línea paterna ó materna; si al descendiente fallecido sobreviven Sl\

abuelo paterno y su abnelo y abuela maternos, aqLlel tomará. una
cuarta parte para sí, y los otros dos una cuarta parte para ambo;
si sobreviven abueles de la línea materna y bisabuelos de la línea
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paterna, aquéllos en vil'tdd de su proximidad de grado con el descen­
diente, excluyen á los otros que están más lejanos. En la línea as~

cendente no se concede nunca el derecho de representación; al
ascendiente que renuncia, es incapaz ó ha sido desheredado se le
considera como si no existiese, pasando su parte, por derecho propio,
á los demás del mismo grado, si los hay, ó llamándose, en otro caso,
á los de grado más inmediato.

El arto 811 condiciona el derecho hereditario del ascendiente, de
lo cual nos ocuparemos al tratar de las reservas.

Examen del articulo 812

Los ascendientes suceden con exclusión de otras personas en las
cosas dadas por ellos á sus hijos ó descendientes muertos sin poste­
ridad} cuando los mismos objetos donados existan en la sucesión.
Si hubieren sido enajenados, sucederán en todas las acciones que el
donatario tuviera con relación á ellos y en el precio si se hubieren
vendido ó en los bienes con que se hayan sustituído, si los permutó
6 cambió: arto 812 que} con precedentes en la ley 6.a tít. 2.°, lib. 4.°
del Fuero Juzgo, entraña una reversión legal ó tácita, distinta á la
expresa que, en forma de condición resolutoria, puede establecerse
en la donación.

El artículo citado que, por su naturaleza, es de interpretación
restrictiva, por cuanto limita el (Jerecho del causante, exige estas
tres condiciones: l.a La existencia de una donación hecha por un
ascendiente á uno de sus descendientes; de modo que ha de ser do­
nación intervivos, no mortis causa; que no sea onerosa ni remunera·
toria, ésto último salvo en la parte que exceda del valor del grava­
LUen impuesto; en suma, que la donación constituya una verdadera
lioeralidad con efectos en vida del donante. 2.a El hecho de premo­
rir el donatario sin posteridad, esto es, sin descendencia, y, á
este respecto, opina l\1anresa que esos descendientes han de ser
legítimos, sin que la palabra posteridad comprenda á los hijos
natnrales. Parecerá demasiado dura esta interpretación, porque los
bijos naturales son herederos forzosos. A esto se objeta que, el
ascendiente, al donar, quiere solo beneficiar á sus descendientes
legítimos y que el art. 812, al igual que el 811, tienden á amparar el
patrimonio de la familia legítima. Si fuera esto-se dirá-no cabría
reversión en las donaciones hechas por el padre á su hijo natural; el
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caso es dildoso, lo reconocemos; y para apo~7ar aún má h
d d ' h t . t " d ' ' °lllne lC o comen arIS a, pOCLl'la. ecnse que cuando la le .
hijos y descendientes, se entiende que son los legíti1l10~ '011

yendo esto la regla de cuya excepción es la descendell" 'la I t
"e la u

de consiguiente, no expresándola la ley en sus I)reCCl)lO
, 'a' . Jlo JIU

acoJerse á sus beneficlOs, y 3. Que eXlstan en la sucesión lo
mos objetos donados ó los que los sustituyeron por permuta o 11

bio, en los casos en que la ley admite esa sustitución' d' 111'111, ,('ra rl
si el donatario vende la cosa, y aún cuando en la ber(!ncia ( 1

tUnero, no cabe la reversión de éste, porque la reversión se rch '
las mismas cosas donadas, muebles ó inmuebles, fungible ó 110 uu
gibles, en el estado en que se hallen; pero si el donatario no h ~4

brado el precio, adquiere el ascendiente las acciones para l' dalllarl .
Si el donatario recobra la finca vendida, también cabe la ren'r i I

ÍPy si el precio obtenidó con la venta de,la cosa clonada Se hllhi
empleado comprando otra el donatari01 Ent~ndelllos que no rC\'Íl tl
la nueva cosa, mueble ó inmueble, porque la reversión, por su lih
ción, solo cabe cuanclo esta última se haya hecho en permuta lí Cllm

bio, dados los términos literales del precepto, üe intel'pret<l 'ihl

extricta. Si 1fJJ donación consistió en dinero y existe en la h 'n'uci
annque no en diferentes clases ele moneelas, creemos que cah I
reversión, pues bajo la palabra cosa, en sentido general, se cOll1pn'u
de el metálico, y no hay razón para que pueelan devolver e al donan
te líquü1os, áridos y acaso un mueble insignificante, apena in \'al Ir
de afección, y no nna cuantiosa cantidad de dinero que él llonaril y
que exista en la herencia, aunque en piezas diferentes; por el.
ES opinión admitida en Francia, en cuyo Código (art. 547) se empl'an
las palabras cosas y objetos, qne la reversión, en el caso dicho, COIl1

prende el metálico; y si bien el arto 812 del nuestro emplea, en :\1

última parte, la palabra bienes, este sustantivo, excluyente del Illt',

tMico, se refiere al caso de comprender en la reversión los que Sl'lIU

objeto de permuta ó cambio, lo cnal es distinto de lo anterior.
El donatario puede disponer de los bienes por actos intcrvi\'o.

incluso por donación, y como, al morir, no existen éstos en su heren­
cia, es legalmente imposible que puedan reversionar á los aseen,
dientes d~ aquél; lo que no puede hacer ese descendiente es di po­
ner por testamento üe tales bienes, y aún cuando muera abintestato,
también pasan al donante, constituyendo esto á modo de una suce­
sión de aquellos para que vuelvan á las personas de doncle proce­
dieron, claro está que previo pago ele deudas dél causante, porque
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no hay herencia mientras no estén satisfechas, y no es cosa de que
con la reversión queden perjudicados los acreedores. Si las cosas
donadas producen frutos, éstos pertenecen al ascendiente, puesto
que aquéllas han de volver á él en el estado en que se hallen, y si
fué desheredado con justa causa ó es incapaz de heredar, creemos
que no tiene derecho á esa reversión, porque queda excluído de la
herencia, Y en ésta se comprend n las cosas, acciones y derechos
objeto de la reversión, sin que los descendientes de ese donante
indigno ó incapaz ocupen ellug'ar de éste, pues el arto 812 concede
solo un derecho personalísimo á aquél.

Si el ascendiente donante es heredero forzoso del descendiente
no se le pueden computar en la legítima los bienes objeto de rever­
sión, pues Lo que. la ley los destiila {L él exelusivamente, sin que
tenga por qué colacionarlos, pues no es tal donatario, sino donan­
te, y, de consiguiente, no se le puede menoscabar su legítima, sa~a­

da de otras cosas de la herencia.
En el caso de que el donatario hubiese hecho permuta estimato­

ria, consistente en que la cosa recibida del donante valiese menos
que la que obtuvo en el cambio; el exceso del precio corresponde,
como cosa comprada, á los herederos de los descendientes de aquél,
pnes si no fuera así resultarían perjudicados; no decimos lo mismo
ele las mejoras y deterioros del objeto donado: las hace suyas ó carga
con ellos el donante al adquirirlo por reversión, puesto que vuel­
ve á él en el estado en que se halle.

Si las cosas donadas no estuviesen en la herencia, el ascendiente,
colocado en el lugar del descendiente, puedf\ ejercitar las acciones
que á éste le competerían si viviese.

Inmunidad de la legítí me

Dispone el arto 813 que el testador no podrá privar á los herede­
ros de su legítima sino en los casos expresamente determinarlos por
la ley, y que no podrá imponer sobre ella gravamen ni condición, ni
sustitución de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usu­
fructo del viudo. Este precepto es secuela del arto 836. Si el testaclor
no puede disponer de la porción reservada á los herederos forzosos,
no ha de serle lícito gravarla, condicionarla ni hacerla objeto de
sustitución; pero esto se entiende respecto de la legítima extricta
de los hijos y la de los ascendientes, constituída por la mitad y la
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de los hijos naturales, pues respecto al tercio de mejora cabe qu el
testador pueda gravarlo, siempre que sea en favor de los legitimario.
ó de sus descendientes.

La facultad que tienen los testadores de nombrar persona para
que practique la partición no altera ni modifica el derecho qu á lo
herederos legítimos les conceden los arts. 1.037 y 1.038 para promo.
ver el juicio voluntario de testamentaría; de modo que aquél no le'
puede privar del empleo de ese medio procesal, y; de consiguiente,
no tiene eficacia la prohibición de que intervenga la autoridad judi.
cial en las operaciones partieionales (Sent. de 14 de Mayo de 1895).
El fallo que niega la apertura de un nuevo juicio universal de te tao
mentaría, en el caso de que se hubiese presen'tado ya la partición
hecha por el partidor testamentario con asentimiento de todos los
interesados en la herencia para su examen y aprobación, no infringe
el arto 813, ni los 1.036, 1.037, 1.038 Y 1.046 de la ley procesal (sen.
tencia de 3 de Febrero de 1898). La condición impuesta á un hijo
natural por su padre en su testamento, de que no pueda disponer de
los bienes que le deja hasta cumplir 10s-25 años, es válida solament
respecto de las dos terceras partes de aquéllos y no en cuanto al
tercio, que constituye la legítima del mismo (Res. de 28 de Abril
de 1898).

No puede prevalecer la disposición testamentaria por la que se
autoriza á los albaceas para tener en su poder los bienes de la he·
rencia hasta que, otorgada la correspondiente escritura de partición,
se adjudique á cada heredero lo que le corresponda, relevando á
aquéllos de rendir cuenta á éstos, porque con ella se atenta á los
derechos legítimos de los hereder08 forzosos, quienes pueden promo·
ver el juicio voluntario de testamentaría y pediL' esa rendición, así
como salvar y garantir sus derechos, debiendo entenderse limitado
el arto 1.096 de la ley procesal por el 1.046 de la misma (Sent. de 8
de Julio de 1905).

La Res. de 7 de Abril de 1906 aplica el arto 813, á cuyo favor
deben reducirse, á petición de los herederos, las disposiciones testa·
mentarias en cuanto mengüen la legítima de los herederos forzosos,
en lo que fueren inoficiosas ó ilegltimas.

El heredero forzoso á Quien el testal10r haya dejado por cual­
quier título menos de la legítima que le corresponda, podrá pedir el
complemento de la misma: arto 815 aplicado en Sent. ele 16 de Enero
de 1895, en pleito en que la madre pidió la nulidad de un testamen­
to que había otorgado, en favor de sus hermanos, el padre natural de
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una niña que después había reconocido, á la cual le legó una ca·sa y
una renta vitalicia, declarando el Supremo que ésta solo podía aspi­
rar á la tercera parte de la herencia, snpliendo su legítima, y como
quedaba cubierta con la manda, no podía invalidarse la institución.

Si el h~redero forzoso tiene recibida su legítima íntegra ó mas
no puede pedir el suplemento. Para interpretar el arto 815 hay que
inspirarse en la voluntad del testador de ampliar ó limitar los dere­
chos de los herederos forzosos, doctrina establecida en Sent. de 21
de Febrero de 1900). La acción expletoria ó AD SUPLEMENTUM tiene
carácter real, en opinión de la mayoría de los intérpretes que ven
en la legítima una coherencia.

Si por título de mejora ¡:¡e ha. dejado al heredero preterido una
porción menor de su legítima, pue<le pedir el complemento de ésta.
Si recibe completa la legítima, nada puede reclamar, porque tiene lo
suyo; pero si fué mejorado en vida del testador, lo donado se imputa
primero en su mejora y el exceso, si lo hubiere, en la legítima.

L~s ciisposiciones testamentarias que menguen la legítima de los
heréderos forzosos se reducirán á petición de ~stos, en lo que fueren
inoficiosas ó excesivas. Para llevar á efecto esta reducción, estable­
cida por el arto in7, se han de aplicar las reglas de los 822 y 656,
haciéndose las operaciones necesarias impuestas porlos 818, y 819,
éstos en relación con los 814, 815 Y 817, aplicados en Sent. de 16
de Enero de 1895.

Para fijar la legítima se atenderá al valor de los bienes que que­
daren á la muerte del testador, con deducción de las deudas y car­
gas, sin comprender entre ellas las impuestas en el testamento; de
manera que constituye el activo el valor de los bienes al ocurrir el
óbito del causante; forman el pasivo las deudas del mismo y las
cargas, sin coml~render las que él haya impuesto en el testamento;. la
diferencia es el valor líquido, al cual hay que agregar el importe de
todas las donaciones colacionables en el tiempo en que se hicieron.

Para conocer el activo no es preciso que se haga el justiprepio
por medio de peritos, á menos de que se trate de operaciones en que
se hallen interesados menores, ausentes ó incapacitados, ó que se
realicen en virtud de jnicio de testamentaría; de manera qne, salvo
estas excepciones, pueden los interesados, de común acuerdo, seña­
lar el verdadero valor de los bienes, calculando cual sea el de la
nuda propiedad, atendida la probable duraci.ón del usufructo.

Tanto las deudas vencidas como por vencer á que estuviese
obligado el testador, representativas del pasivo, deben ser baja del



caudal, porque la herencia supone la previa detracción de aquélla
así como también son baja las cargas, tales como hipotecas, servi­
dumbres, memori.as pías, censos, etc., que se deducen de arluello
sobre lo cual gravan, para que resulte bien fijado el valor de lo
bienes, sin que se rebajen los gastos de entierro, funeral, etc., por
ser posteriores á la muerte del causante, ni los legados y mejora
pues la operación á que nos venimos refiriendo se diri15e á la fijación
üe la legítima, para que no resulte ésta lastimada.

Según la letra del arto 818, solo cabe agregar al líquido las dona­
ciones colacionables, por dote ó por otro título lucrativo, por todo
su valor, no las hechas á los extraños, ó las no colacionables, pue
éstas se rigen por otras reglas cuando son inoficiosas; pero en contra
de esto está la Sent. de 4 de Mayo de 1899, según la que, los herede­
ros forzosos tienen derecho á que se cuente la donación á extraño
como parte de la herencia imputable á la porción de libre disposi­
ción para reducirla á esta si fuere inoficiosa, doctrina reprodncida
por la de 16 de Junio de 1902. La ley 29 de Toro prescribió que
en las dotes, para considerarlas inoficiosas, se debía atender al valor
de los bienes en el momento de su constitución ó en el tiempo i1e la
muerte del testador, según escogiese la. persona á la cual fueron
prometidas ó dadas, y que respecto á las demás donaciones se
atendiese al valor de los bienes á la muerte del donador. El Oódigo
ha borrado toda diferencia, prescribiendo que el valor de' las dona­
ciones colacionables es el que tenían al tiempo en que fueron hechas,
no el que se fijara-a¡;;í lo entendemos-sino el real de entonces,
para que no haya fraude.

La colación y reducción de las donaciones solo se verifica en in­
terés y provecho de los legitimarios y no de los acreedores del tes­
tador, y siempre á base de que haya herederos forzosos para que no
resulten perjudicados en sus legítimas.

Las donaciones hechas á los hijos, que no tengan el concepto de
mejoras, no se imputan en la parte de libre disposición, como se dis­
pone tratándose de las hechas á extraños, sino en su legítima, por­
que es de presumir que aquellos han tomado algo ó todo de la parte
que la ley les reserva, y: porque, en otro caso, se limitaría la facultad
del testador. Las donaciones hechas á extraños se imputarán á la
parte libre ó sea al tercio si hay descendientes ó á la mitad si ascen­
dientes, puesto que el-testador pudo disponer de ella en su última
voluntad. En cuanto fueren inoficiosas las primeras ó excedieren de
la cnota disponible las segundas, se reducirán del siguiente modo:
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Fijada la legítima, se respetarán las donaciones mientras pueda
cubrirse ésta, reduciendo ó anulando, si necesario fuere, las man­
da hechas en testamento; así lo prescribe el arto 820; pero no hay
razón para excluir de esa reducción ó anulación las donaciones por
ansa de muerte, que equivalen á los legados, pero no nos cabe la

lUeuor eluda de qUP, debe hacerse la reducción y anulación de éstos
nntes que las de aquéllas,. porque si el causante invirtió la tercera
parte en tales liberalidades, no le quedaba margen para hacer man­
das} Y cpmo éstas son más recientes y producen sus efectos á la
muerte del testador (esto último tiene más fuerza que lo primero),
es lógico que se coloquen en el sacrificio delante de las donaciunes
irrevocables por su naturaleza; esto no ocurre con los legados, de­
pendieutes sus efectos de la voluntad ambulatoria del testador.

La reducción de las mandas se hará á prorrata. Ante el respeto
á la legítima, los legados .se despojan de toda preferencia que entre
í puedan tener; de modo que el núm. 2.° del arto 820 excluye al 81:;7.

~TO lastimada la legítima, cabe la aplicación del arto 887, pagándose
de la porción libre los legados; en primer término los remunerato­
rios; después los de cosa cierta y determinada, sucesivamente los
declarados pref.~rentes por el testad01', los de alimentos y educación
y los demás á prorrata.

Si el testador hubiese dispuesto que se pagne cierto legado con
preferencia á otros, no sufrirá reducción, sino después de aplicarse
éstos por entero al pago de la legítima. Si la m tnda consiste en usu­
fructo ó renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior á la parte
disponible, los herederos forzosos podrán escoger entre cumplir la
disposición testamentaria ó entregar al· legatario la parte de la he­
rencia de que podía disponer libremente el testador: así lo prmwri­
be el núm. 3.° del arto 820, que, dando á los heréderos forzosos, no á
los voluntarios, ese derecho facultativo ó de elección, hace compa­
tible sn "legítima con los intereses de los legatarios, dentro de la
porción disponible.

Cuando el legado, sujeto á reducción, consista en una finca que
no admita cómoda división, quedará ésta para el legatario si la re­
ducción no absorve la mitad de su valor; esto no impide, en nuestro
sentir, que el heredero y el legatario se pongan de acuerdo para ad­
judicarse entre sí la finca en porciones intelectuales ó indivisas. Si
la reducción absorve más de la mitad del valor de la finca, ésta es
para los herederos forzosos. Tanto en un caso como en otro deberán
abonarse su respectivo haber en dinero; claro está que si no quieren
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Legitima de la familia natural

--­quedarse con ella, deberá venderse en subasta judicial ó xtra o l'
, t'é d t 11 1 o, JUIlCIal, repar 1 n ose en re e os e preclO, como mteresados en la ('-o

La ley no prevé el caso de que la reducción del legado ah 01'1 •

precisamente la mitad de Sil valor; pero como en favor del legata '
concurre la circunstancia de que la voluntad del testador fué ~
tuviese aquélla y por esto se la dejó, le consideramos Con dere~ho
preferente al heredero.

El legatiuio que tenga derecho á legítima podrá tener tOI]¡ 1
finca, con tal que su valor no snpere al importe de la porción di po
nible y de su cuota legitimaria, ele manera que se han de seguir 1
reglas establecidas en el arto 820; si ese legatario fuese á la. \' z
mejorado, si el'tercio de mejora no ha sido absorbido, creemos qu
puede retener la finca para el pago de su legado, mejora y cuota
de legítima extricta, y si á pesar de todo esto, el valor de aq II ~Ua

supera á todo lo qne acredita por estos tres títulos, se hará lo orde.
nado en dicho arto 820, escrito para que no se perjudique á los leKi.
timaríos.

Pasando á estudiar la legítima de la familia natural, lo cual
constituye, en gran parte, una novedad de III estra ley y arguye la
idea sugestiva de la humanización del Del'echo, pese á los espíritu
estrechos y reaccionarios, damos con el arto 840, prescriptivo de
que cuando el testador déje hijos ó descendientes legítimos, é hijo
naturales legalmente reconocidos, tendrá cada uno de éstos derecho
á la mitad de la cuota que corresponda á cada uno de aquéllos no
mejorados,' siempre que quepa dentro del tercio de libre disposición,
del cual habrá de sacarse, deduciendo antes los gastos de entierro y
funeral. Los hijos legítimos podrán satisfacer la cuota que corres·
ponda á los naturales en dinero ó en otros bienes de la herencia á
justa regulación.

Lo primero que se descubre al estudiar ese precepto es que la
ley no emplea l~ palabra legítima de los hijos naturales. Estos, se·
gún se dice en la sección s.a, tít. 3.°, lib. 3.0~ tienen derechos, y
si á esto nos atuviéramos, impondríase la conclusión de que son
unicamente acreedores cuando concurren con descendientes legíti­
mos, pues éstos pueden satisfacerles la cuota con dinero propio 6
en otros bienes de la herencia. No obstante esta observación, es
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indiscutible que el hijo natural tiene J,egítima, aunque puede pagar­
se de esa manera.

Donde se ve más pronunciado ese derecho es en el caso de que
el hijo natural concurra con ascendientes legítimos ó con hérederos
voluntarios; en el primer caso adquiere la mitad de la pa,rte de he­
rencia de libre disposición, que es la cnarta parte, y en el segundo,
tiene derecho al tercio 'de la herencia, sin que la ley permita ni á
los ascendientes ni á los herederos voluntarios el que paguen con
dinero el haber corregpondfente al hijo natural.

El Código no emplea la palabra legítima, ni la de cuota en los ar- .
tículos 841 Y 842, pero si por aquélla se entiende, como dice el son,
la porción de bienes de que el testador no puede disponer IJor ha·
berla reservado la ley á determinados herederos~ llamados por esto
l1erederos forzosos, es innegable que, teniendo derecho los hijos
naturales á la cuarta parte de la herencia si el testador deja ascen·
dientes legítimos, ó á la tercera si instituye herederos voluntarios,
l1an porción legítima, sacada del caudal relicto, pagadas las deudas.

Concurriendo á la sucesión un hijo legítimo y otro natural, el
testador no tiene margen alguno de disponibilidad, pero sí en el
caso de que los hijos l~gítimos sean varios, pudiendo presentarse
este teorema: En la herencia de los padres, la cuota que correspon·
de á los hijos naturales está en razón inversa con la euantía de la
parte de libre disposición, siendo el número de hijos la razón de las
variaciones en la proporción establecida por la ley.

Oon efecto; supongamos que la herencia importa 90.000 pesetas;
la legítima, constituída por los dos tercios, asciende á 60.000; no
existe mejora porque no hay más que un hijo legítimo y carece de
descendientes; la cuota del hijo natural es la mitad de aquellas
60.000, 6 sean 30.000, igual al tercio de libre disposición, y como
está cubierto con la cuota, el testador no puede hacer mandas. Si
el hijo legítimo tiene descendientes de la misma clase, su abuelo los
puede mejorar en el tercio, ó sea en 30.000 pesetas, en cuyo caso la
legítima extricta de aquél es de 30.000, y como el hijo natural tiene
por cuota la mitad de lo que le corresponda al legít,imo, ó sean
15.000, de otra canticl.ad igual á ésta podrá libremente disponer su
padre; y si tiene dos hijol:l legítimos y mejora á uno de éstos, la legí­
tima extricta que corresponde al no mejorado son 7.500 pesetas, y
como el natural tiene la mitad de esta porción que asciende á 3.750
pesetas y el tercio libre importa 15.000 pesetas, de las cuales se ha
de sacar esta última cantidad, es visto que le quedan al testador
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para poder disponer libremente, 7.750, margen que aumenta á m _
dida que sea mayor el número de hijos legítimos, has~a el punto
que puede ser insignificante la cuota del hijo natural, y, en cambio
apenas si disminuye el tercio libre, gozando el testador de nn~

gran facultad dispositiva; de modo que le conviene tener mucho'
hijos legítimos.

Claro que el Código es más bumano que la ley 10 de Toro, pre _
criptiva de que, eoncurriendo descendientes legítimos, los hijos na­
turales solo tenían el derecho á alimentos, y que la 9 de aquéllas, l}U

facultaba á, la madre con hijos legítimos, para que pudiese dejar al
natural el quinto, pero esto era en el caso de que así lo dispilsie e
en testamento: solamente no dejando descendientes legítimos e.
cuando el hijo natural heredaba ex-testamento, y es de suponer que
como sustituían á los legítimos, su porción era de cuatro quin~os.

Los derechos reconocidos á los hijos naturales en los arts. 40
841 Y 842 se transmiten por su muerte á sns descendientes; pero
han de ser legítimos; luego la herencia del hijo natural es una
excepción. Concurrieurlo los descendientes legítimos del padre natu­
ral á la herencia del abuelo, suceden por representación; no heredan
IN CAPITA, sino IN STIRPES, derecho que también tiene si ese hijo
natural hubiese sido desheredado ó fuere indigno de heredar, pue
aunque el arto 8-13 no habla expresamente de esto, hay que relacio­
narlo con los 761,857 Y 929. No ocurre lo propio si el hijo natural
repudia la herencia, pues en este caso sus descendientes no pueden
representarle en la sucesión del abuelo.

El Código habla de hijos naturales reconocidos. Este reconoci­
miento ~es preciso que se haya hecbo antes de la muerte del padre,
para que aquéllos tengan derecho á heredar~ Creemos que si por sen­
tencia se les declara ser tales hijos naturales, tienen la porción qu
el Código les señala, pues ellos no son culpables de que haya f,tltado
el reconocimiento voluntario. 10s legitimadOR por concesión real
tienen derecho á la misma porción hereditaria que los naturales re-

• conocidos. -
El derecho de sucesión que la ley da á los hijos naLurales perte­

nece, por reciprocidad, en los mismos casos, al padre ó madre natu­
rales: arto 846, que, por su vaguedad, entraña algunas dudas re ­
pecto á la cuota que corresponda á aquellas personas. Muerto el
hijo natural con descendientes legítimos, nada pueden heredar sn
padres, y así lo autoriza la interpretación del arto 807; la línea recta
descendente excluye á la ascendente.. Si el hijo natural dej&i hijos
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ul~tnrales, éstos le heredan en concurrencia con el cónyuge ó con
lo~ descendientes los ascendientes legítimos del mismo, en su caso;
lero los abuelos} padres del hijo natural, no heredan á.l nieto natu­
~I pues el dereho de los ascendientes termina en el paure ó madre.
uaturales.

Las donaciones que el hijo natural haya recibido en vida de su
1'1111re ó madre se imputarán en la legítima. Si e'{cedieren del tercio
I1 • libre disposición se reducirán en la forma prevenida en los ar­
11('nlos 817 Y siguientes; así lo prescribe el 847 que emplea categó­
ricamente las palabras «legítima á que tiene derecho el hijo natural,»
aún cuando concurra con hijos legítimos.

{Jos hijos ilegítimos que no tengan la cualidad de naturales solo
I('udrán derecho á los alimentos. La obligación del qne haya de pres­
tllrlOS se transmite á sus herederos, y subsistirá basta que los hijos
lleguen á la ma,yor edad, y en el caso de estar incapacitados, mien­
tras dure la incapacidad.

Dice Alonso :M:artínez que la legítima tiene, por su naturaleza,
cará ter de perpetuidad, mientras que la obligación de alimentar es
UII gravamen Ó carga temporal, constituyendo un acto d~ mera huma­
nidad, obligación transmisible á los herederos del testador, á base
i fOpre de que conste la filiación ilegítima, en virtud de documento

indnbitado del padre ó de la madre ó de sentencia firme.
y puesto que se trata de la obligación de alimentar, no es exigi­

hle si los hijos ilegítimos tienen bienes propios y disfrutan de re­
enrsos para su subsistencia, ó si el padre ó la madre les dejan man­
da con cuyas rentas puedan atender á sus necesidades. El padre Ó

la madre son las personas obligadas, en primer término, á alimentar
á sus bijos; si muerto uno de éstos queda el otro y tiene medios, él
debe alimentar y no los herederos del difunto. Y como pudiera ocu­
rrir que á la muerte del padre ó madre ll(1 necesitase el hijo alimen­
tos y sí después, por cualquier circunstancia, creemos que podrá
exigirlos elel heredero, mientras sea menor de edad ó incapacitado.

El arto 845 no concede derecho real alguno al hijo ilegítimo para
~ egurar sus alimentos en bienes de la herencia, como lo otorga el
'34 al cónyuge viudo para asegurar su cuota, quien puede obtener

la anotación preventiva, conforme al núm. 6.°, arto 42 de la ley Hipo­
t{'earia; pero no hay duda de que la ley impone esa garantía para
que no quede ilusorio el derecho de dichos hijos, si los herederos
d('jnran de satisfacer los alimentos, pero no puede perjudicar á ter­
e ro si no resulta del Registro, derecho ese preferente sobre los de
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... .. afio.

obligaCIón de alImentar se transmIte á los herederos del ca
. "~

y no porque faUezcan antes que los herederos ilegítimos s h
privar á éstos de su derecho, que lo tienen mientras seau 111 a t1

, eUor
de edad ó se hallen incapaces; de manera que no es una ohligad n
personalísima; alcanza á los sucedáneos por título mortis cau n «1 I
obligado, pues el espíritu de la leyes evitar que el hijo qn I
desamparado y sin auxilios á la muerte de sus padres, mientra lo
necesite; que á tanto obliga el principio moderno de la hllJllQuiz
ción del Derecho.

De la preteridón y de la deshl!rl!dadón

No puede considerarse como contenido del testamento la pret('ri.
ción, porque es precisamente lo contrario; de suerte que, en puridad. ,
no debiéramos tratarla en este capítulo, se sale de sus molde; Jl ro
habremos de hacerlo incidentalmente por la relación que mantien
con el derecho de legítima.

Oonsiste la preterición en omitir al heredero forzoso en te tao
mento, ya no nombrándole heredero si no se les deshereda expresa.
mente ó no asignándole parte alguna en los bienes, de manera qn
nada reciba.

Si él omitido es heredero forzoso-y de este carácter participan
el hijo y el padre natural-con derecho á la herencia, hay preteri·
ción, comprendida en el arto 814, prescriptivo de que la preterición
de alguno de los hered~ros' forzosos en línea recta (lo mismo pued
ser descendente que ascendente) anulará la institución de heredero'
pero valdrán las mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas.

y véase la diferencia que existe entre el Oódigo y las legislacio­
nes forales: En Aragón, la preterición anula el testamento del padre
(Fuero DE TESTAMENTIS NOBILIUM y DE 'I.'ESTAMENTIS CIVIUM).
Los nietos preteridos pueden anular el testamento de sus abuelo
en el caso haber premuerto á éstos el padre de los mismos (Fuero
DE TES'l'AMENTIS CIVIUM). En Barcelona y pueblos del principado
Ilue gozan de sus l)rivilegios, aquélla no anula el testamento; al
preterido, ya sea descendiente, nacido ó póstumo, le queda el derecho
sobre la legítima, debiendo el heredero entregar al reclamante lo
que le corresponda, á menos que la preterición hubiese sido justa.
(Oonsl. ley única,_ tít. 1.0, lib. 6.°, vol. 2.°)
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En los pueblos que no gozan de dicho privilegio, la preterición
de los descendientes anula el testamento, esto es, lo hace írrito, lo
ulisU10 que si se menciona al hijo por derecho de legado ó de otra
manera y no por el de institución (ley 2.a

, tít. 2.°, lib. 6.°, vol. 1.0) Si
po teriormente al otorgamiento del testamento hubiese adquirido
derecho á porción legítima otro descendiente, su preterición solo lo
aJlulará en el caso de sobrevivil' al testador (ley 3.a Dig. DE LIT. E'l'

J'OS~I'. PR,EST.)

Anulada la institución de heredero por la preterición de los des­
cendientes, quedan subsistentes los legados y demás disposiciones
del testamento, lo mismo que si el descendiente ha nacido ó adqui­
rhIo su derecho con posterioridad á la fecha del testamento (leyes
antes expresadas y Novela OXV). La preterición de los nietos, des­
cendientes inmediatos, por premorir su padre al testador, no es idén­
tica á la de los hijos y no anula la institución, según OOl'bella, el
cual se funda en la Pragmática de 1343, dada para Barcelona y
extendida á toda Oataluña por la ley de 1547, que, si bien no alcan­
za á los hijos, comprende, en su sentir, á los nietos, sin distinción
cntre preteridos y no preteridos.

En Navarra no cabe pedir la nulidad de la inst.itución (ley 20
Ree. Al.) por la preterición nel hijo legítimo en el testamento del
padre, quien tiene derecho á pedir una parte igual á la correspon­
diente á los demás hijos; derecho de que también goza el hijo na­
tnral respecto de los de su clase.

Como quiera que en Vizcaya y Baleares no hay disposición al·
guna de su derecho propio que trate de la preterición, creemos apli­
cable lo dispuesto en el Oódigo civil.

Este, en dicho' arto 814, añade que la preterición del viudo ó

viuda no anula la institución; pero el preterido conservará sus dere­
chos, y termina diciendo que si los herederos forzosos preteridos
mueren antes que el testador, la institnción surtirá efecto, lo cual
es muy lógico porque no llegaron á adquirir derecho en la herencia.

La distinción entre los efectos de la preterición del cónyuge y la
de los demás legitimarios obedece á que aquél adquiere solo en usu­
fructo su cuota, elil un derecho temporal; no así ocurre con la legíti­
ma de los descenc1ientesy ascendientes, tanto legítimos como natu­
rales; su preterición altera esencialmente la institución de heredero
y, aún anulada por tal causa, son vá,lil1os los legados (así también lo
prescribe la Novela OXV de Justiniano) y surte sus efectos la me­
jora, no produciendo aquélla otro resultado que abrir la sucesión
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" 't 'd h b' 'b'l '1 rdero forzoso o pre e1'1 o u lere rem l( o del tc::;tador por Cllalr •

, lIt' ", l' J111tltu o ucra lVO una pormon 19ua o mayor que la que le COI"
1e 'pollel

por Su legítima, no produce efecto su preterición: doctrina qu
e 1'1' 111

ta de la relación entre los arts. 814, 815, 817 Y 819,

Si los herederos instituidos reconocen el derecho de lo Jlf('l '
dos, huelga que ejerciten la acción de nulidad de la institucióll' 1'1

. • JI r
en tal caso debe obtenerse la declaración de herederos de tollo..
parcialmente de los instituídos; pero como es un derecho ren 111: 1';1
ble, valdrá la institudón, por no tener ya objeto la declaración ill
diciaI.

Si el preterido es un hijo legítimo y al premorir al testador d 'J
descendientes, éstos adquieren su derecho á la legítima, y al 'cr OlUj.

tidos en el testamento, queda nula la institución, pues el t slaclor
debió, en ese caso, otorgar nueva voluntad; de modo-y e te 1
criterio para resolver las cuestiones-que la preterición debe apr
ciarse con respecto á las personas que resulten ser heredero fOI'7.0

sos al tiempo de morir el testador, nunca con relación á los que 110

llegaron á serlo, en la inteligencia que la presunción de muel'te elluj.
vale al fallecimiento real de la persona con derecho á ser he1'e(lcro
forzoso para que en su lugar se coloquen, por representación u
hijos y descendientes, y que no puede tenel' los efectos de per un,
para que por su nacimiento pueda pedirse la nulidad de la in tj.

tución motivada por preterición, la que no renne las condicione e.'j.
gidas en el arto 30.

De la desheredación

Son causas comunes de extineión del dcrecho de legítimas, la
incapacidad 6 indignidad del heredero forzoso, la renuncia lit'l
mismo, salvo el derecho de sus acreedores para aceptar por él la
herencia, y la desheredación ó exheredación, Nos hemos ocupa lo tIe
la primera, trataremos en su lugar de la segunda, y vamos á exami,
nar la última.

No se comprende desheredación sin heredero forzoso. .á.l ignal
que la mejora, tiene por tronco la legítima; por aquélla el padre fa·
vorece al hijo; por ésta le castiga, y realmente constituye una pena
civil, si por pena se entiende, en su expresión genérica, lo que
decían los romanos: MALUM PASSIONIS PROPTER MALUM ACTIONI •
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Exige el orden familiar respeto y consideraciones; que sus indi­
villnos cumplan los deberes que la ley les impone, y que estén unidos
por vínculos de amor, no por el odio, evitando ejemplos poco edi­
ficantes.

Cuando con la conducta de las personas qne integran la familia
en su círculo de ascendientes, descendientes y cónyuge, se cometen
faltas, surge la privación de derechos, unas veces por cansas de
incapacidad, qne son comunes á la sucesión testada y á la intestada,
y otras de desheredación, exelusivas de la última de éstas.

Con estos elementos de juicio podemos definir la desheredación
diciendo que es el acto por el cual el testador, haciendo por sí jus­
ticia al agravio que ha recibido, priva de su legítima á un heredero '
forzoso) á virtud de justa y taxativa causa, sin que esta privación
alcance á los herederos del desheredado.

Haciendo la exégesis de esta definición, es de consignar que la
desheredación constituye un acto, porque exige su expresión expre­
sa y nunca tácita ni presuntiva; no así ocurre con la indignidad: por
ésta, el heredero no tiene derecho á la legítima, pues quien se la
priva es la ley.

Además, exige justa causa. En los primeros, tiempos de Roma~

cuanclo al ciudadano se le armaba de la omnímoda libertad de tes­
tar, cuaudo el pretor, por la infiuencia de la equidad, no había intro­
ducido aún la qllerella de inoficioso testamento, apo¡ada en la
ficción de no hallarse el testador en su cabal juicio; en suma, cuan·
clo las supremas l?rotecciones del Poder público no habían introdu­
cido la legítima para cortar los abusos de aquella absoluta facultad
del causante, desconociose el instituto jurídico sancitivo, dvil, lla­
lmtdo desheredación; pero, introducicla la querella, reconocido el
derecho sucesorio de los herederos suyos y necesarios, para lanzarlos
de la herencia debían mediar justas causas, que en cada caso espe­
cial apreciaba el Juez, pues no estaban señaladas en la ley, lo cual
duró hasta que Justiuiano, cegando el arbitrio judicial; del cual ema­
naran abusos, bubo de establecerlas en la Novela 115, señalando
catorce con relación á los descendientes y ocho respecto ele los
ascendientes.

Además, el testador debe expresar la causa; no basta que diga
que deshereda; y ciertamente que, al exponer la falta, puede él mis­
mo quedar afeado en público. Por esto, los Oódigos de Napoleón,
Italia y Bélgica, aunque en minoría, no obligan al testador á la pu­
blicación del agravio, previsión esta que nos satisface, como indica-



mas en el proemio de esta obra, donde defendimos la teoría d q
1\-

debe confia,rse al consejo de familia el conocimiento de estas delica_
das cuestiones.

La desheredación no alcanza á los descendientes del desber da­
do, quienes ocuparán su lugar y conservarán los derechos de herc
deros forzosos respecto á la legítima: así lo prescribe en su primera
parte el arto 857 del Oódigo civil, que se ha apartado de lo dispu to
en la ley 9, tít. 6.°, Parto 6." y del Derecho romano, y como ést e.
aplicable en Oataluña y Navarra, son de citar el § ],0 Inst. DE E_­
HERED. Yleyes 13 y 111 Dig. DE LIB. E'l' POS., de !J.ue la deshereda.
ción debe ser de toda la herencia} pura y de todos los grados.

El Oódigo es más humano que las Partidas y que el Derecho ro­
mano; por éstos, la pena de desheredación llegaba á los descendiente
del desberedado; á modo de pecado de origen, en tanto que, por
aquél, consecuente con el principio jurídico moderno de la indivi­
dualización del castigo, secuela del de la individualización de la
falta, limita los efectos de la desheredación á la persona excluí­
da expresamente de la herencia. Esos hijos del desheredado solo
tendrán derecho á la legítima; no lo tienen otras personas. La ley
concede un derecho de representación, que solo cabe en la línea de _
cendente, tratándose de este caso, y no en la ascendente.

Para que DO quede burlado el precepto, añade éste que el pa(1Je
desheredado no tendrá el usufructo ni la administración de los bie­
nes de la legítima; de manera que habrá que nombrarles un admi­
nistrador.

Son causas de desheredación:
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CATALUÑA

Respecto de los descendientes: 1." El haber el hijo maltratado á
-su padre, madre, abuelo ó abuela (Novela 115, cap. 3.°, Usat. único,
tít. 3.°, lib. 6.°, Oonst. de Oat.) 2.0 El haberles gravemente injuriado.
3.0 El haberles acusado en causas criminales, á menos que sea sobre
delito de alta traición. 4.0 El haber atentado contra la vida del padre
(Novela 115, cap. 3.0

). 5.° El haber cometido adulterio con la ma­
drastra (Usatge citado). 6.0 El haber rehusado salir fiador, siendo
varón, por su padre encarcelado (Novela citada). 7.0 El haber impe­
dido á los padres el hacer testamento (íd. íd.) 8.° El no haberles asis­
tido cuidaclosamente sienclo locos (íd. íd.) 9.0 El no haberles redimi-
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529F. BARRACHINA y PAS1'OR--do hallándose cautivos ó prisioneros. 10 El no ser católico el bijo,
ni estar en comunión con su iglesia, ó ser traidor (Novela y usatge
citados). 11 El haber contraido matrimonio clandestino ó vivir las
bijas torpemente (leyes 2.a y 3.a

, tít. 1.0 Consto de Cato y Novela
O , cap. 3.°).

Los ascendientes pueden ser desheredados por sus descendientes
e11 estos casos: 1.0 Si hubiesen acusado á sus bijos ó descendielltes
en cauRas criminales, á menos que sea sobre delito de alta traición.
Z,O Si bubiesen puesto asecbanzas contra las vidas de éstos. 3.° Si
bubiesen cometido adulterio con su nuera. 4.° Si impidiesen á sus
bijoS el bacer testamento, en el caso ele que tengan facultad para
testar. 5.° Si bubiesen envenenado á su esposo ó esposa. 6.° Si hubie-
en abandonado el cuidado de sus hijos locos y 7.° Si por su descui­

do hubiesen muerto los hijos en cautiverio (Novela 115, cap. 4.°).
Son justas causas para desheredar á los hp.rmanos: 1.0 El haber

éstos atentado contl'a la vida del testador. 2.° El haberle acusado
criminalmente, Y 3,° El haber intentado perjudicar sus bienes (No­
vela 22, cap. 47).

Es de citar la Santo de 9 de Enero de 1897, de que la Nove­
la OXV no solo se refiere á las desheredaciones, sí que también á
las pretericiones, la cual aplica rectamente la Sala sentenciadora
que anula la instituciÓn de heredero cuando la desheredación ba sido
injusta. Los hijos injustamente desheredados pueden pedir por la
querella de inoficioso testa.mfmto.la parte de legítima que les corres­
ponde, según dispone la ley 8.a Dig. DE INOF., no aplicable al caso
en que la bija desheredada dejó de ejercitar tal acción, que dura
cinco años, versando el pleito sobre la cuantía de la legítima de los
no desheredados. Sent. de 29 de Abril de 1886, en la cual se dice
que en la cuarta parte de los bienes que constituye la legítima
según la ley 2.a , tít. V, lib. VI, vol. I de las Constituciones, no
deben entrar los justamente desheredados,. que son muertos· para
este efecto, á tenor de la ley La del Digesto DE CONIUNGENDES
CUN: EMANCIPATIO Y 17 DE INOF. TEST.

Son causas de desheredación de los hijos (ley 17 Rec. Al.): Los
malos tratamientos que de ellos bubiesen recibido sus padres causán­
doles heridas, arrastrándolos por los cabellos ó prendiéndoles, inju­

34
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rias graves proferidas delante de hombres buenos, llamándolos trai.
dor, ruín, mujer de mala vida, imputarles algún crimen, y llU d
desheredarse á las hijas, además, por contraer matrimonio clanfle .
tino. Oomo en Navarra los ascendientes no son herederos forzoso
mal se les puede desheredar. '

Puede hacerse la desheredación en los bienes conquistados, pero
no en los de abolorio ni en los de patrimonio (lib. 2.°, tít. 4.°, cap. 3.•

del Fuero), pero dice Morales que como quiera que no existe hereda­
miento forzoso en Navarra, ya que las legítimas son puramente fol'.
muladas, care de importancia toda la materia de desheredación'
este sentir par ce en contradicción con dos sentencias del Tribunal
Supremo: una de 28 de Junio de 1864 de que, según el Fuero, ('1 tes
tador debe expresar la justa cansa para privar á los hijos de la legí­
tima foral, y otra de 26 de Noviembre de 1896, de que puede deshe.
darse en codicilo otorgado con las mismas solemnidades del te ta­
mento, limitándose la herencia libre de que puede disponer el tes.
tador y sin alterar la institución de heredero la legítima foral.

ARAGÓN

Los padres pueden desheredar á sus hijos: 1.0 Por malos trata·
mientos recibidos de estos) tales como desmentirles públicamente 6
arrastrarlos de los cabellos. 2.° Haberles hecho jurar y 3.° Hacerles
perder sus bienes (Fuero 2.° DE EXHEREDATIONE). Los padres pue­
den cles(~fllia?' á un hijo cuanclo éste tuviese comercio carnal con su
madrastra (Fuero 3.° íd.)

Código dvíl

La desheredación solo podrá tener lugar por alguna de las cau­
sas que expresamente señala la ley (art. 848); de suerte que no pue·
de ser arbitraria" ni falsa; la prueba de la certeza de ésta corres­
'ponderá á los herederos del testador si el c1Qsheredado la negare
(art. 850); de forma que la ley no da valor absoluto al dicho del tes­
tador; en tanto vale, en cuanto el excluído lo acata; si, por el contra­
rio, se pronuncia contra ese fallo, incumbe la prueba al que lo afirma;
que no puede ser el testador, por haber muerto, y sí el heredero,
puesto que se aprovecb.a de los beneficios de la desheredación. o



531F. BARRA CHINA y PASTOR--e hulJiera escrito ese art. 850, Y resultaría proscrito, por tabla, el
derechO de legítima, porque podría el testador inventarse una causa,
in pirada quizás en el odio, ó ser víctima de las sugestiones de sus
bijoS, que quisieran excluir de la herencia á sus hermanos. Negando
el desheredado la causa de desheredación, habla el Juez para resol­
ver la contienda, que no debiera llevarse al papel sellado, si que al
consejo de familia, mejor organizado de lo que lo está en el día.

La desheredación solo podrá hacerse en testameuto, expresando
la causa legal en que se funde (art. 848); no basta expresarla delante
de testigos, como prescribió el Fuero Real, porque su gravedad
exige nn acto solemne..Apareciendo varios testamentos debe verse
i por el último, se respetan los anteriores; en otro caso se conside­

ran revocados y con él la desheredación hecha. Puede ocurrir que
en un testamento se haya hecho la desheredación y en otro poste­
rior se exprese la justa causa, ó que, omitido un hijo, se le deshere­
de más tarde en otro acto de última voluntad, y para resolver las
Iluda'! que todo esto genere hay que combinar los testamentos; el
criterio para resolverlas no puede ser otro que conste la deshereda­
ción de una manera clara, apoyada en causa legal y cuya certeza se
pruebe, si es negada. Esto último nos obliga á citar la Sent. de 4 de
.Toviembre de 1904, de que cnando la desheredación se funda en
cansa de injurias graves, no es preciso determinar el hecho consti­
tutivo de las mismas ó las palabras en que se haga consistir, ni que,
para que produzca efecto, se exija sentencia condenatoria en virtud
de querella contra el ofensor, y que las man~festaciones del perdón
hechas IJar el testador en las mismas cláusulas de desheredación
constituyen solo una remisión moral de la ofensa, pero nó la recon­
ciliación de que habla el arto 856, evidenciándose la falta de dicha
reconciliación en el caso del recur¡so, toda vez que el testador, osten­
tando su sentimiento, imponía al heredero que le infirió el agravio
el castigo á que se había hecho acreedor.

La desheredación hecha sin expresión de causa, ó por causa
cuya certeza, si fuere contradicha, no se probare, ó que no sea una
de las señaladas en los artículos que luego examinaremos, anulará
la institución de heredero, en cuanto perjudique al desheredado,
pero valdrán los legados, mejoras y demás disposiciones testamenta·
rias en lo que no peljudiquen á dicha legítima: así lo prescribe el
art. 851 con gran acierto, porque si la desheredación se ha introdu­
cido para privar de su derecho al legitimario, careciendo de p'xpresión
de causa legal, ó faltando la prueba, caso de contradecirla el deshe-
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redado, solo puede anular la institución, en cuanto aquél salga )
judicado; y como el testamento es válido, subsisten los legados 11r

. 1 . d' {, 1 1 't' Y amejoras, en o que no perJu lquen a a egl lma.
En el caso de que el testador deje dos hijos, á uno de los cual

deshereda y no se prueba la causa, la legítima del desheredado e la
mitad del tercio, que es á lo que tiene derecho; su hermano hac
suyo el tercio de mejora, éste existe en favor d61 mismo y debe r
respetado, en sentir de Manresa, que seguimos, porque á e e dI' he.
redado no se le puede dar más que lo que por legítima extricta le
corresponda. Se dirá, de contrario: es que ese padre podía hle.

jorar al hijo que destituía; esto es totalmente absurdo, porque, no
instituyendo más que á un hijo, mal podía mejorarle. Este criterio
no puede seguirse cuando el instituido era un extraño y el de 11 .
redado un hijo único; la legítima de éste serán las dos terceras par.
tes del caudal.

Son justas causas para la desheredación, en sus respectivo
casos, las de incapacidad' por indignidad de suceder, señaladas en 1
art.756 con los núms.l,°, 3.°, 5.° Y 6.°, de las cuales nos heUlO
ocupado, siendo de consignar que, si eran conocidas del testador, por
el mero hecho de no fundarse en ellas para desheredar, demne tra
que las perdona, doctrina conforme con la del arto 757; y si las igno·
raba, la ley presume que el testador, de haberlas conocido, no habría
hecho la institución en favor del indigno. Puede verse lo que acerca.
de esto, hemos dicho al hablar de la capacidad de los heredero de­
biendo añadir que mientras la desheredación la impone el testador,
la incapacidad para heÍ'edar se halla establecida por la ley.

Además de esas causas que comprenden, respectivamente, á
todos los herederos forzosos, est{Lll las especiales, y al efecto el al'tí·
culo 853 determina ~quéllas por las cuales se puede desheredar á
los hijos y descendientes, tanto legítimos como naturales, no los ile·
gitimos porque carecen de legítima, y cuenta que el Código no deter·
miDa la edad qué ha de tener el desheredado, corno lo hizo la ley de
Partidas al disponer que había de tener más de diez años y medio;
punto es éste merecedor de estudio. No delinque el menor de nueve
años, ni él mayor de nueve y menor de quince si no ha obrado con
discernimiento, ni el imbécil, ni el loco fueea de los intérvalos de
razón, ni el que obra en defensa de su persona etc. ¡,Y se les puede
desheredar (que es una pena civil, pnesto que se les priva de un de·
recho derivado de la ley) por una acción legítima, ó inconsciente Y
que muchas veces son los padres los culpables, tratándose de la rea·
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lizada por sus hijos, por no haberles educado debidamente~ La ley
penal es más favorable que la ley civil para con esos desgraciados.
.Las Partidas aventajan al Código en este respecto: bien es. verdad
que el criterio judicial debe suplir el vacío de la ley en este punto.

Dichas causas son, respecto de los descendientes:
1.0 Haber negado sin motivo legítimo los alimentos al padre ó

ascendiente que le deshereda; basta qne haya la negativa, revelado­
ra de la ausencia de sentimientos filiales, y, por tanto, creemos no
ser necesaria, para fundar esa causa, la reclamación judicial de ali­
mentos, porque puede el padre no querer ejercitar la acción, quizás
para que nadie se enteré del mal proceder de su hijo, reservándose
h¡¡,cer justicia en su testamento á tamaño agravio.

2.° Haberle maltratado de obra ó injuriado gravemente, mien­
tras los padres tienen derecho á castigar moderadamente á sus
bijas, éstos no deben levantarles la mano, como tampoco injuriarles
gravemente; sin que sea precisa la sentencia condenatoria contra el
ofensor, como se dice en la citada de 30 de Noviembre de 1904. Las
injurias graves aludidas en el precepto son las calificadas en el
arto 472 del Código penal.

3.0 Haberse entregado la hija 6 nieta á la prostitución, porque
deshonra á la familia á que pertenece, mayor grado de inmoralidad
de la mujer, como dice Goyena.

4.0 Haber sido condenado por un delito que lleve consigo la
pena de interclicción civil, tanto perpetua como temporal, anexa á
las penas de cadena con que se castiga lo que el Código penal francés
llama crímenes.

Son justas causas especiales para desheredar á los padres y
ascendientes, tanto legítimos como naturales, además de las señala­
das en el arto 756 con los núms. 1.0, 2.0, 3.0, 5.0 Y 6.0:

1.0 Haber perdido la patria potestad, cuando por sentencia así
se declare, en virtud de causa criminal, y también cuando) por fallo
firme en pleito de divorcio, se disponga, mientras duren los efectos
del mismo. Basta que á los padres se les haya privado de la patria
potestad, para que, mientras dure esta situación, el hijo les pueda
desheredar; si éstos la recobran, creemos que no pueden deshere­
darles; este y no otro es el espíritu del Código, que resulta combi­
nandO' los arts. 854, núm. 3.0, con el núm. 4.0 dd 855 Y el 856. Si
se recobra la patria potestad por la muerte del cónyuge inocente,
viviendo el hijo, éste no puede desheredar al culpable, pero valdrá
la deSheredación en otro caso.



2.° Haber negado los alimentos á 'sus hiios ó descendient .
motivo legítimo. Esto de «sin motivo legítimo» se funda'" I .1

0
. " .n o Ih

puesto en el arto 152, determmador de las causas por las Cual
la obligación de alimentar. e

3.° Haber atentado uno de los padres contra la vida d 1otro
no hubiere habido entre ellos reconciliación. Mientras el arto
exige haberse decretado el divoreio, con la pérdida de la patria
testad, el número 3.° dr.l arto 854 requiere que uno de los padre ha'
ateBtado contra la vida del otro, para que su hijo, sintiéndo e h ritl
en su corazón, le pueda desheredar, aún cuando el hecho sea uua iDl
pIe tent-ativa, pues no se trata de causa de indignidad, regi trada n
el arto 756, núm. 2.·, sino de causa de desheredación. Pero, claro e t
que si los padres se reconcilian, el hijo no puede tener en u lUan
ese medio de desheredación, siendo de presumir que la ofen -a ha
quedado remitida cuando los cónyuges viven bajo un mismo techo.

, Son justas causas especiales para desheredar al cónyug , 1)\1

las generales se hallan comprendidas en los núms. 2.°, 3.° Y 6.· el 1
arto 756: .

1.a Las que dan lugar al divorcio, según el arto 105; no e ro
recedor de legítima el indigno de compartir el tálamo nupcial.

2.a Las que dan lugar á la pérdida de la patria potestad, confor
me al arto 169. De manera que no el:> preciso que se haya declarado
por sentencia la pérdida de la patria potestad, como tampoco que
haya decretado el divorcio, para que quepa la desheredación {L viro
tud de tales causas.

3.a Haber negado alimentos á los hijos ó al otro cónyuge; ba t

la negativa; no hay necesidad de que medie juicio, como se ha dicho.
4.a Haber atentado contra la vida del cónyuge testador, si no

hubiere mediado reconciliación; de modo que basta el hecho d la
tentativa. Si el parricirlio se hubiese consumado, esto con tituida
causa de indignidad para heredar.

Termina el arto 855 (cuyo contenido no aparece en el Derecho
antiguo, porque los cónyuges carecían del derechó de legítima) qn ,
si éstos viven bajo un mismo techo, no caben las causas de desher .
dación fundadas en el divorcio.

El amor es el padre de las indulgencias, como dice Alfredo Cal·
derón, hermoso y profundo pensamiento, que viene como anillo en el
dedo, leyendo el arto 856, dispositivo de que la reconciliación po t .

rior del ofensor y del ofendido priv3- á éste del derecho. de deshere·
dar y deja sin efecto la desheredación hecha.
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Con la desheredación, la ley arma el brazo del testadar para que
castigue el agravio, y cuando ofendor y ofendido se reconcilian, cae
ese poder á·sus pies y se pasa la esponja sobre el pasado.

De las mejoras

Dos principios, al parecer antagónicos, se combinan en el sistema
de mejoras, que es rigurosamente castellano: uno de libertad dispo­
sitiva de los bienes por causa de muerte, dentro de los límites seña·
lados por la ley; otro, no de iguadad absoluta y matemática, sino de
igualdad relativa, que) como dijo un escritor, consiste en tratar
desigualmente á seres desiguales. A los favores de este último prin­
cipio, no opuesto á la constitución y desarrollo de la familia, la me­
jora constituye, como dice Navarro Amancli; un premio á la virtud,
al cariño, á la sumisión y á los servicios prestados. ó acaso es un le­
nitivo á la desgracia, una compensación á la desigualdad que á veces
existe entre diversos hijos de un padre mismo.

Admitiérase la libertad de testar absoluta, ó la casi libertad de
testar, como la existente en Aragón, Navarra y Vizcaya, y no cabría
la institución de la mejora; luego ésta es secuela del régimen de le­
gítimas. Del propio modo, si la herencia se dividiese por partes
iguales entre los hijos, como dispusieron los fueros municipale3 y el
Fuero Viejo de Castilla, carecería el padre de medios legales para
premiar y compensar á alguno ó algunos de aquéllos.

La mejora fué instaurada en el Fuero Juzgo; de ella no se ocupó
el Rey Sabio en las Partidas, dada su devoción al Derecho romano
que no la registró; pero como había arraigado en las costumbres de
los territorios regidos por la legislación civil común, fué regulada
por las leyes del Estilo y después por las de Toro, mereciendo aco­
gida en el Código, cuyo arto 823 la limita á uno de los dos tercios
de legítima, en favor de alguno ó algunos de los bijas ó descendien­
tes del testador, aunque sus padres vivan, como ha declarado el
Tribunal Supremo en Sent. de 19 de Diciembre de 1903.

Nadie m'ejor que los padres para conocer y premiar á sus hijos
y procurarles compensaciones á que obligan las desigualdades esta­
blecidas por la naturaleza. De aquí que la facultad de mejorar no
pueda encomendarse á otro; es de sí personalísima (art. 830); pero,
no obstante-añade el 831-podrá válidamente pactarse en capitu­
laciones matrimoniales que, muriendo intestado uno de los cónyuges,
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pueda el viudo ó viuda que no haya contraído nuevas nupcia
"b " á d b"" 1 b" d ditn mI' su pru ente al' ltno, os lenes el difunto y m"l, "Jorar

ellos á los hijos comunes, sin perjuicio de las legítimas y ele la
joras hechas en vida del finado. m

Esta saliente disposición, no registrarla. en el Dl'recho tradi -io
nal castellano, antes opnesta al mismo, pues la ley de Toro .on l,
derando personalísima la facultad de mej.orar, prohibió su delegación
en el comisario, á menos que el poder determinase las p rsona n
quienes halJía de recaer la mejora y la cuantía de ésta, merece ev
ro examen por la importancia que reviste. Esto obliga á consignar
de antemano, que puede mejorarse por acto entre vivos en forma d

contrato; cabe también la promesa de mejorar y de no mejorar Con
sus efectos, lo cual solo pueden hacer los padres, sin que les sea
dado encomendarlo á otro, pues, de permitirse, quedaría barrenado
el arto 830.

En capitulaciones matrimoniales, y solo en esta clase de docu"
mentos autorizados por :Notario, y únicamente, como excepción II
esta regla, por los Secretarios de Ayuntamiento y dos te tigo
(art. 1.324), se han de fac-ultar los cónyuges para que, muriendo in·
testado uno de ellos, pueda el viudo ó viuda hacer lo que el prec pto
establece. Esos capítulos han de ser antenupciales. El pacto no
absoluto, porque será ineficaz si uno de. ellos muere con testamento;
de manera que constituye una previsión; participa del heredamiento
preventivo de Cataluña, no en su forma, si que en su espíritu. Ade­
más, el cónyuge facultado para distribuir los bienes del difunto y
mejorar en ellos, ha de permanecer viudo, porque, continuando vivo
en su memoria el recuerdo de su consorte, sin tener cerca de sí la
presión ó la sugestión que pudiera ejercer en su ánimo su nuevo como
pañero, podrá realizar el encargo sin la menor mácula, atento á con­
eeder el premio y á procurar las compensaciones en que se funda 1&
mejora,· solo á favor de los hijos comunes, pues no es cosa de que los
bienes del finado vayan á parar, contra su voluntad, á personas
extrañas á la familia que dejara. Pero esta facultad, proviniente de
las capitulaciones matrimoniales, subordinada á la condición sus­
pensiva de que el cónyuge muera sin otorgar testamento y á la
resolutoria de que el viudo ó viuda no haya contraído nuevas nup­
cias, se entiende dada sin perjuicio de las legítimas, porque arran"
can de la ley, y de las mejoras hechas en vida por el finado, porque
constituyen, en laE> diversas formas ó maneras de establecimiento,
un derecho preexistente, de suyo invulnerable.
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El arto 831 no entraña un pacto s?-cesorio. Al conceder al viudo
6 viuda la facultad de distribuir los bienes y de mejorar en ellos, no
concede derecho alguno sobre la herencia futura, y no, se cae en la
prohibición establecida en el 1.271, pues el supérstite no se adjudi­
ca para sí bienes; los distribuye entre los hijos comunes y mejora á
quien lo merece ó mejor se porte con él duraúte su viudez. ~y si el
matrimonio realizado fué nulo~ ~y si, al fallecer uno de los cónyuges
estuviese éste divorciado~ ~Subsistirá el pacto establecido en los ca­
pítulos ante nupciales~ El arto 831 no distingue; pero en tanto valen
las capitulaciones en cuanto el matrimonio se celebre y sea válido;
no siéndolo, ningún efecto debe producir ese pacto. Al opinar de
este modo, nos separamos del sentir de Manresa cuyo comentarista
cita, en defensa de la subsistencia del pacto, el arto 1.440, prescripti­
va de que la separación de bienes no autoriza á los cónyuges para
ejercitar en el acto de ella los derechos estipulados bajo el supuesto
de la muerte de uno de ellos; pero tampoco les perjudicará para su
ejercicio cuando llegue aquel caso, etc.

Ese arto 1.440, que dicho comentarista relaciona con el 1.429, no
es aplicable, en nuestro sentir, porque se refiere á la separación de
bienes en matrimonio constante; supone la existencia de cónyuges
(yugo común) y este yugo no existe, antes se rompe por la nulidad
del matrimonio. No a~í ocurre en ~l caso de divorcio y en los demás
en que procede la separación de bienes; aunque disuelta la sociedad
conyugal, el matrimonio subsiste, cosa distinta del caso de nulidad
de éste.

Ese artíc1:l10 se ha escrito para impedir los inconvenientes de la
sucesión intestada, y como donde milita la misma razón, debe exis­
tir idéntica disposición legal, aunque solo habla de hijos, debe exten­
derse, en general á los desc(-lndientes comunes de los cónyuges. Si el
causante no ha testado, separando el haber especial para sus hijos
de otro matrimonio, procede para todos la sucesión intestada y,
hecho el deslinde de adjudicaciones entre unos hijos y otros de dis­
tinto matrimonio, es cuando el viudo ó viuda podrá usar, con rela­
ción á los hijos comunes, de la facultad á que el arto 831 se refiere,
caso éste no previsto en el Código.

Si es nulo el testamento otorgado por el difunto, también tiene
aplicación ese precepto, porque en realidad, existe el abintestato.

El artículo objéto de estudio no solo atribuye' facultad de mejo­
rar, sino también de dividir los bienes del causante, sin que auto­
rice al supérsti.te para distribuir el tercio libre en Javor de quienes
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no sean hijos comunes; permitiérase esto y saldría por e COn)
t t .. El'd ,. Ióntes amen o por COllllsano. ; VlU o o vlUda no puede privar

~ijos comunes de su legítima reparti?le .entre sus hijos con ller~ 1
Igualdad, y, respetada ésta, puede adjudICar á unos más qUe á ot
mejorándolos; y en cuanto al tercio libre, puede aI)licarlo ~ q .

.. UI!'U
ellos le plazca, y com~ al que le es dable hacer lo más, está fae'u)
do para verificar lo menos, creemos que el p2ctO establecido en 1
capitulaciones matrimoniales es susceptible de menor exten i611 ti

la señalada en el arto 831, ó sufrir condicionamento en Su ('j r<'Í~io.
Ese pacto puede ser unilateral ó recíproco, y su cumplimiento n.ti
ficarse en el caso de presunción de muerte declarada de uno el )
cónyuges, bien entendido que la facultad del cónyuge Supérstit!'
renunciable, y exige, cuando se ejecute, que los herederos ael')lt('n
la herencia y no sean indignos de suceder, porque en este ílltilllo
caso la ley los excluye.

Pregúntase si para aplicar el arto 831 deberá obtenerse previa
mente la declaración de herederos abintestato; nos resolvemo )101'

la afirmativa, porque el título hereditario, ó se deriva del te tau1l'11
to, ó emerge de la ley, y en este último caso, requiérese la declara
ción de que el causante ha muerto intestado, que es el supu :to
legal para poder usar el viudo de la facultad establecida en el al"
tículo 831. También se pregunta dentro de qué plazo debe de eDl)lt'
ñar su cometido el cónyuge sobreviviente; el Código no lo determina,
y como todo heredero tiene derecho á que se haga la partición
puede compelerse á aquél para que lo verifique" dado su carácter ele
contador, in,estido con la facultad de distribuir los bienes, sin 'Iue
para nosotros. tengan aplicación los arts. 904 y 905, en razón á que
pugnan con el espíritu de confianza informativo del 831, y de con i·
guiente, si el conyuge supérstite no es demandado por sus h~ios para
que use de su derecho, puede hacerlo en todo tiempo; es más, veri1i·
c~rlo en testamento, pues no es preciso que la distribución y la' 1ll •

jora se hagan por acto entre vivos. Ese precepto tiene bastante
parecido con el que regiIla la institución de heredero de confianza
en Cataluña, y se ha escrito, sin duda, para robustecer la disciplina
familiar, hacer que se mantenga la autoridad del viudo y procurllr
entre sí la aproximación de la legislación general y la catalana.

Si para dividir .los bienes del causante se requiere practicar la
liquidación de la sociedad conyugal, deben concurrir á esta opera·
ción todos los interesados y nombrárseles defensor' judicial, si foe·
sen menores no representados por sus padres, puesto que el viudo
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tiene interés opuesto al de ellos, practicándose el inventario, como
dispone el arto 1.057. Hecha la distribución de bienes por el viudo
sin necesidad de que concurran sus hijos, pueden éstos pedir la
rescisión de operaciones si se les ha perjudicado la legítima, ó en el
caso de que no se hayan respetado las mejoras hechas por el cau­
sante, así como también reclamar la nulidad, si no se hubiese aco­
modado á las bases establecidas en las capitulaciones matrimoniales,
ó por otro vicio esencial, ó por haber repetido matrimonio, pues por
este hecho queda decapitada su facultad. Las acciones de nulidad
ó de rescisión deben ejercitarse dentro de los cuatro alias siguientes
á la fecha de partición, plazo que se cuenta, respecto de los meno­
res, desde que llegan á la mayor edad, siendo aplicables, por analo­
gía, los arts. 1.301 y 1.299 en relación con el 1.291.

No podrán imponerse sobre la mejora otros gravámenes que los
que se establezcan en favor de los legitimarios ó de sus descellClien­
tes (art. 824). El léxico «legitimarios» es, por su acepción gener~l,

impropio del precepto, porque de ese carácter sinónimo del de he­
redero forzoso, participan todos los que tienen derecho á legítima,
tales como los descendientes y los ascendientes, el cónyuge, el padre
y el hijo natural. El precepto quiere referirse á los descendientes
legítimos del mejorante, puesto que ni los ascendientes legítimos, ni
el hijo natural y menos los descenclientes de éste pueden ser mejora­
dos. Del tercio de mejora se detrae la cuota usufructUttria del cón­
yuge viudo, á menos de que concurran hijos de dos ó más matrimo­
nios, en cuyo caso se saca el tercio de libre disposición.

Ninguna donación por contrato entre vivos, sea simple ó por
causa onerosa, en favor de hijos ó descendientes, que sean herede­
ros forzosos, se reputará mejora si el donante no ha declarado de
una manera expresa su voluntad de mejorar. Así lo prescribe el ar­
tículo 825, que ha modificado la ley 26 de Toro; esta permitía la
tácita mejora en tercio y quinto hecha por los padres á sus hijos en
contratos entre vivos ó en acto de última voluntad. También ha mo­
dificado la ley 25 de Toro, prescriptiva de que la mejoría de tercio
y quinto no se sacase de las dotes y donaciones propter nupcias, ni
de las otras donaciones que los hijos y descendientes trajesen á co­
lación. Según el Código, pues, no cabe la mejora tácita; solo, por
excepción, la autoriza el arto 828, al prescribir que la manda ó lega­
do hecho por el testador á uno de los hijos ó descendientes se repu­
tará mejora cuando no quepa en la parte libre.

La mejora del quinto ha desaparecido; queda reducida al tercio.
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-
En cambio se halla subsistente la clasificación de las meiora

, J [lar
razón del tltulo en que se hacen, unas por contrato y otras en t . tao
mento; también subsiste la clasificación de las meioras en r

J oca
bIes y no revocables, á cuyo efecto prescribe el 827, con precedent
en la lflY 17 de Toro, que la mejora, aunque se haya verificado can
entrega de los bienes, será revocable, á menos que se hul.iese h cho
por capitulaciones matrimoniales ó por contrato oneroso celebrado
con un tercero, porque, fuera de estas excepciones á que autoriza 1
respeto á derechos legítimamente adquiridos, la mejora es parte d
la herencia y ésta se adquiere á la muerte del causante, quien n
todo tiempo, puede modificar su voluntad, cualquiera que sea la
forma en que se haya establecido aquélla.

Constituída la mejora en capitulaciones matrimoniales, en cuya
caso alcanzan sus beneficios al matrimonio y pudo haber sido SUpl1~ .

to parllJ la celebración de éste, ó en contrato, no gratuito, sino onero.
so, con un tercero, tiene carácter irrevocable. No puede volver
contra ella, ni por la superveniencia de hijos, pues elart. 644 se re.
fiere á las donaciones hechas por personas que carecen de descenden.
cia legítima, ni por ingratitud del donatario, porque esa clase de
mejoras ó se hacen en interés del matrimonio ó en el del tercero,
con derecho legíti'mamente adquirido; pero son revocables por falta
de cumplimiento de las condiciones estipuladas ó pUl' haberse reser·
vado el m~jorante la facultad de revocarlas ya en general, ya deter·
minativamente, nunca por resolución tácita ó legal, como la motivada
por ingratitud ó por superveJ1iencia de hijos.

Fuera de las dos excepciones señaladas en el arto 827, toda ro .
jora es, por naturaleza, revocable, y tanto éstas como las irrevoca­
bles, son objeto de colación, para ver si caben ó no dentro del tercio
de herencia.

La revocación puede hacerse de palabra ó por hechos; expresa ó
tácitamente y, en general, cuando los actos posteriores del mejoran­
te imposibiliten el cumplimiento de la mejora, á menos de que no
pueda presumirse que tal fué su voluntad. Habiendo dudas, debe
probarse la revocación. Si la mejora se hizo en testamento sigue la
suerte de éste; si en contrato, háyanse ó no entregado los bienes,
puede ser también revocada en forma expl'esa Ó tácita, salvo las dos
excepciones di·chas. Si el testamento ó el contrato es nulo, aquélla,
falta de raíz, no produce efecto; si solo se anula la institución de
heredero, se tiene aquélla por subsistente, si es de las irrevocables;
háyanse ó no entregado materialmente los bienes, el mejorado ad-
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quiere, desde luego, un derecho, del cual no se le puede privar, pues
el diferir la entrega no afecta á la naturaleza y efectos del contrato,
que hace al donatario acreedor, siendo inatacables las enajenaciones
que de los bienes donados hubiera hecho, lo cual no excluye su obli­
gación de colacionar, co~o se ha dicho, siendo de recordal' lo dispues-.
to en el arto 812, que hemos comentado. Eu las mejoras revocables
constituídas en testamento, nada adquiere el mejorado hasta la
llluerte del testador, y si premuere á ¿ste, se extingue la mejora, al
igual que no surte efecto el legado, porque ni una ni otro se deben
á imp'osición de la ley, si que á la voluntad de aquél, tanto que, por
indignidad ó por desheredación del heredero forzoso, pierde éste la
mejora que se le hubiera hecho, pues si se le priva de la legítima,
con más razón ha de privársele de aquélla; y como constituye parte

. de la legítima futura, no puede ser objeto de transmisión antes del
fallecimiento del otorgante.

Tratándose de mejoras revocables, constituidas por contrato,
rigen las reglas anteriores, por'lue equivalen á las verificadas en
testamento, á no ser que haya mediado entrega de bienes, porque
por ellas el mejorado adquiere algo más que la esperanza, un dere­
cho, que, aunque eventual y revocable, puede ser objeto de transmi­
sión; de modo que; si no se revoca y el mejorado sobrevive al mejo­
rante, la transmisión de los bienes en que consista es válida, aun­
que sujeta á condición resolutoria, esto es, que quepa dentro del
tercio, y de que el mejorado sobreviva al mejoran te; si premuere á
éste dejando descendientes, se consideran éstos mejorados, y no de­
jándolos, pero sí ascendientes, se ha de estar á lo dispuesto en el
arto 812. También la eficacia de esa mejora revocable y los derechos
fundados por terceros en la misma, se hallan afectos á otra condi­
ción, á la de que el mejorado no sea indigno de heredar, ó hubiese
sido desheredado, pues en estos casos no surte efecto aquélla, lo
mismo que si ese favorecido la reuuncia antes ó después de la muer­
te del causante, pues en el primer caso vuelve al donador y en el
segundo á su herencia, sucediendo en ella por derecho propio los
otros hijos y descendientes del mismo (art. 766).

Lo arriba dicho se entiende sin peljuicio de lo dispuesto en los
arts. 36 y 38 de la ley Hipotecaria, escritos para asegurar el dere­
cho de tercero, adquirente de los bienes del donatario, á quien no le
pueden alcanzar los efectos de la revocación; á, él no le importa que
la mejora sea excesiva, y su derecho tampoco puede estar amenaza­
do por la premuriencia del donatario con respecto al donante.
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El Oódigo ha derogado la Pragmática de 1534 que prohibió 111 •

jorar á las hijas por contrat{); para la ley son de igual condición lo
hijos y las hijas.

~a promesa de mejorar ó de no mejorar hecha en capitulacion
matrimoniales será válida. La disposición del testador contraria á la
promesa no producirá efecto: arto 826 que modifica un tanto la ley
22 de Toro; según ésta, bastaba que se otorgase en escritura públi.
ca· para que fuese eficaz esa promesa, en tanto que el Código, meno
expansivo que aquella ley, solamente le da validez si se otorga en
capitulaciones matrimoniales, sin que uaslie la promesa de donar. ,
antes exige se diga claramente que se trata de mejorar, no siendo
necesaria la. expresión de la cúantía de la mejora, pues se sobreen.
tiende que es en el tercio, mientras no se demuestre que fué otra la
voluntad del promitente; lo que sí que se exige éS la determinación
del mejorado, y que las capitulaciones matrimoniales, donde la pro.
mesa se haga, consten en escritura pública, aún cuando la mejora se
refiera á cosas muebles. No son revocables, por lo mismo que se
hacen en capitulaciones matrimoniales, pues el cónyuge, compañero
del mejorado, podría, con razón, Hamarse á engañ~ si tal revocabili­
dad se permitiese; y si la promesa de mejorar no expresa cuantía,
elmejdrante cumple dejando parte de ésta, aunque en el resto mejo­
re á los otros hijos, y si todos son favorecidos con la misma pro­
mesa, se consideran mejorados por partes iguales; si las prome­
sas son sucesivas, la primera debe respetarse integramente, así
como las demás, en cuanto quepan, por su orden, dentro del tercio.
No realizándose el matrimonio, ó si se anulan las capitulaciones ma·
trimoniales, ó si la persona á cuyo favor se hizo la. promesa renuncia
al derecho, si es indigno ó es desheredado con justa causa, ó si no
se cumplen las condiciones suspensivas estipuladas, ó sobreviene el
hecho determinante de la condición resolutoria, que fué supuesto de
la misma, queda el promitente en libertad de disponer de la mejora.
Es de citar la Sent. de 13 de Jnlio 1903, declarativa de que la pro­
mesa de mejorar ó de no mejorar no es irrevocable, porque, ni consta
en capitulaciones matrimoniales, ni en contrato oneroso celebrado
con un tercero. Por la de 4 e.le Julio de 1908 se declara que, con la
salveuad de lo dispuesto en el arto 826, la ley no consiente pacto
alguno entre padres é hijos, opuesto á lo establecido por un funda­
mento superior á la voluntad de las partes en materia de suce­
siones.

La mejora podrá señalarse en cosa determinada. Si el valor de



Legados

La sucesión hereditaria á título singular abraza las donaciones
mortis causa, los fideicomisos singulares y los legados.

Según Modestino, LEGATUM EST DüNATlü TES'l'AMENTü RELIC­

l'A, porque solamente podían hacerse las mandas en testamento;
pero, introducido el codicilo, hubo de modificarSe esa definición en
la Inst. DE LEGA.TIS, diciendo que legado es DüNA'l'Iü QUEDAM .Á.

DEFUNCTü RELICTA, ET AB HEREDE PRESTANDA, donación hecha
por el difunto, que es, en esencia, lo mismo expresado en la ley La,
tít. IX, Parto VI, que define la manda «manera de donación que deja
el testador en testamento ó codicilo á alguno por amor de Dios ó de
SIl ánima, ó por facer algo á aquel á quien se'deja».

Screvola define el legado diciendo qne es una especie de dona­
ción que el testador hace de cosa determinada ó indeterminada de la
herencia, en favor de cierta persona ó personas} l~s cuales no res­
ponden ele otros gravámenes y obligaciones que los que sean conse­
cuencia de tal, donación, sin que puedan exceder del valor de la
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é ta excediere del tercio y de la parte de legítima correspondiente al
U1E'jorado, deberá éste abonar la diferencia en metálico á los demás
interesados: arto 829, escrito para evitar la proindivisión y la divi-
ión de fincas, manteniéndose, de ser posible, la unidad de éstas, en

re peto al deseo del causante; habiéndose declarado en Sent. de 16
de Junio de 1902, recaída al arto 830, dispositivo de que la facultad
de mejorar no pllede encomendarse á otro, que no es eficaz la cláu-
ula por la cual se autoriza á un heredero para elegir fincas en pago

de SLl mejora.
Cuando ésta no hubiese sido señalada en cosa determinada, se

pagal'fL con los mismás bienes hereditarios, observándose, en cuanto
puedcLn tener lugar, los arts. 1.061 y 1.062 para procurar la igualdad
de los herederos en la partición de bienes: arto 832, que sujeta la
mejora á las oscilaciones del caudal relicto, por efecto de deudas del
causante, para que no sufran perjuicio los legitimarios y los favore­
oidos con el tercio libre.

El hijo ó descendiente legítimo mejorado podrá renunciar la he­
rencia y admitir la mejora, (art. 833), porque son títulos distintos el
de legítima, cuyo origen está en la ley, y el de la mejora, que provie­
ne de la voluntad del testador.
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misma. Si bien esta definición tiene dos puntos vulnerables, á saber:
que considera el legado como una especie de donación, siendo a i

que, en realidad, constituye una disposición del testador, como die
Morató, y que no se comprenden en ella la manda de parte alícuota
no prohibida por nuestro derecho, como ha declarado el Tribunal
Supremo en Sent. de 11 de Febrero de 1903, nos serviremos de la
misma, ya qne el Código no da ninguna, pues lo único que hace en
el arto 660 es consignar que el legatario sucede- á título singular,:'
diferencia del heredero que es sucedáneo por título universal.

El Derecho romano clasificó los legados, respecto de la forma de
su ordenamiento, en l'ER VINDICATIONEM, que atribuía al legatario
plena propiedad y acción real para reclamarlo á la muerte del testa.
dor; PER DAMNA.'l'IONE:M:, que imponía al heredero hL obligación de
pagar ó prestar la manda; PER PR.1ECEPTIONEM, que autorizaba al
heredero para retirar, desde luego, de la herencia la cosa legada,
llamado tambi6n PRE LEGADO, Y el SINENDI MODO consistente en el
permiso concedido al legatario para tomar y recibir la cosa, no por
acción real, como en el PER VINDICAT!ONEM, referida á la que por
derecho quiritario correspondía al testador, sino por la personal de
EX 'l'ES'l'AMEN'l'O, como en el legado PER DAMNA'l'IONEM.

Toda esta clase de legados ha desaparecido, porque el legatario
no puede tomarse la justicia por su mano; él tiene que recibir la.
cosa del heredero, del que lleva la representación del CUJUS, Ó del
albacea, cuando éste se halle autorizado para darla, como prescrib
el arto 885. El Derecho romano también impuso esa obligación al
heredero; no habló del albacea, porque este cargo no existía enton­
ces, y precisamente, para evitar qu~ el heredero, cargado con legados,
renunciase á la herencia, ya que de ella ningún lucro sacaba, qne­
dando de tal modo destituído el testamento, hubo de introducirse la
cuarta Falcidia.

El testador podrá gravar con mandas y legados no solo á su
heredero, sino también á los legatarios. Estos no estarán obligados
á responder del gravamen, sino hasta donde alcance el valor del
legado: arto 858, con precedentes en el § 1.0 tít. XXIV, lib. 2.° de la
Instituta y ley 2.''' tít. 4.°, lib. 6.°, del Código justinianeo. Fúndase
esta prescripción en que todo cuanto el heredero adquiera á más de
su legítima, lo tiene por generosidad del testador, lo mismo que el
legatario, quienes no pueden considerarse perj udicados, si aquél les
impone gravámenes. Si el heredero es voluntario y acepta la heren­
cia, viene obligado á satisfacer las mandas y legados, aún cuando



cuando superen su cuota, porque nadie le obligaba á adir aquélia.
Si no hubiese mas que un heredero gravado, él es el único obligado
á cumplir la voluntad del testador; si no se gravare {t ninguno en
particular, quedarán todos obliga~los en la misma proporción en que
sean herederos: arto 855, con precedentes en las leyes 51, § 4,0,
lib. 30 Y 28, lib. 31 del Digesto. Si el gravamen se impone al lega­
tario, como quiera que éste es un sucesor á título singular y no lleva
la representación del causante, no responde sino hasta donde alcan­
ce el valor de la manda.

Puesto que por el Oódigo no es necesaria la institución de here­
dero, exigida por el Derecho romano, y pllede el testador distribuir
su herencia en legados, podría resultar que, gravados éstos, ningún
legatario los aceptase, quedando sin cumplimiento la voluntad de
aquél. Para ocurrir á esta dificultad, prescribe el arto 891 que los
legatarios paguen las deudas y cargas de la herencia -á proporción
de sus cuotas, y del mismo modo deben satisfacer los legados que
se les hubiesen impuesto: porque realmente constituyen carga ó
gravamen.

Entrando en la verdadera clasificación de los legados} diremos
que, por razón de su objeto, son: de cosa determinada, de cosa inde­
terminada (en su género ó en su especie)} de cosa 11l'opia del testa­
dar, de cosa ajena (perteneciente al heredero, á un legatario ó á un
extraño), de cosa libre y-de cosa gravada.

Las cosas han de ser aquellas que no estén fuera del comer­
cio de los hombres (art. 865), porque en otro caso no pueden recla­
marse, como tampoco su estimación (ley 39 Dig. Inst. § 4.° DE
LEGAT.) Pueden ser objeto de manda toda especie de bienes mue­
bles ó inmuebles, derechos; servidumbres y demás que se hallan en
el comercio de los hombres (ley 41 Dig. DE LEGAT.) Las que están
fuera del comercio solo pueden legarse resl)9cto á algunos indivi­
duos si el legatario tiene derecho para usarlas (ley -19 Dig. DE
LEGAT Y 34 Dig. DE VERB. OBLIG.) disposición no registrada en el
Oódigo, como tampoco incluye éste la de las leyes 41, '42 Y 43 Di­
gesto de DE LEGAT. de qut\ es nulo el legado de mármoles, estátuas
y otros adornos que están adheridoR al suelo, sin que puedan sepa­
rarse á menos de destruírlos ó afearlos.

Estudiando el arto 860, prescriptivo de que el obligado á la en­
trega del legado (que puede ser el heredero, el albacea facultado­
para ello ó el mismo legatario) responderá en casQ de evicción, si la
Cosa fuere indeterminada y se señala solo por género ó especie,

35
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aparece bien la distinción entre manda de objeto determinado 'J «1
objeto indeterminado; si lo primero) la persona obligada á el'lfica
la entrega no responde de lfo evicción, lo mismo que el testador II~
tendría tal responsabilidad al declarar los TL'ibunales qlle la co a
pertenecía á un tercero, que el legatario tendrá que Soportal' la pér­
dida, y si el legado es de cosa indeterminada, cuyo señalami nto .
hizo por género ó especie, por ejemplo un caballo ó una viña, ha­
biéndolos en la herencia, responden del saneamiento, en caso (1
evicción las personas obligadas á entregarlos, porque, si no fuer"
así, resultaría perjudicado el legatario por incumplimiento de nUa

obligación que pudo realizarse; pero esto también se refiere al 11.

neamiento de gravámenes, vicios ó defectos ocultos de la Cosa. Si
ésta es inmueble y resultan aquéllos del Registro, no puede re pon­
del' el obligado, porque la inscripción les da publicidad y p rquc
tratándose de cosas muebles es de aplicación el arto 835; en sUllla,
que cabe ese saneamiento por vicios ó gravámenes ocultos, si pUCll
entregarse el legado en cosa distinta de la clase ó género ordenado
por el testad¿l'.

Prescribe el arto 861, concorde con el § 4.° Inst. DE LEGAT. Y
ley 36 Dig. DE USU E'l' USUFRUCTO LEGAT., aplicadas en senteu­
cia de 7 de Octubre de 1867, que el legado de cosa ajena, si el t· ­
tador, allegarla, sabía que lo era, es válido. Aliade que el lleredl'l'O
está obligado á adquirirla para entregarla allegatari,>, )7 no siéndol'
posible, á dar (t éste su justa estimación, que es precisamente tam­
bién lo prescdto en las leyes 30 Dig. DE LEGA'!'.; Inst. § 4.° }h;

LEGAT.) y 10 Oód. DE LEGAT. Diee el Oódigo que la prÍleba de C)U'
el testador sabía que la cosa era ajena corresponde al legatario. De
manera que si el testftdor creía que la cosa era suya, uo vale ell gll­

do; hubo, por su parte, error que vicia esta disposición singulal·.• i
el testador dice que lega la -cosa de otro, huelga toda prueba.
Los impugnadores de este legado dicen que al hacerlo el testador,
se burla del legatario á quien le deja lo que no es suyo; pero repá­
rese en que debe cumplirse la voluntad. del causante, y si la ca. a
no puede ser entregada al legatario, no obstante las gestiones he­
chas para adquirirla por su justo precio, como dice el Derecho ro­
mano ó por el que sea, pues el Oódigo no habla de esto, debe entre­
garse {t aquélla justa estimación.

Si el testador ignoraba que la cosa era ajena, será nulo el lega­
do, pero válido si la adquiere después de otorgado el testamento:
arto 862, que tiene sus precedentes, aunque no completos, en los pá-
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rrafos 13 Y 14, tít. 20, lib. 2.° de la Instituta. Fúndase la ley en qué
la ignorancia vicia, de nulidad, la disposición; en éstia debe resplan­
decer la seguridad de su contenido; pero como los derechos suceso­
rios, aunque arranquen del testamento, se defieren á la muerte del
testador, si éste ha adquirido, en el entretanto, la cosa ajena, vale
el legado, porque si no quisiera que valiese, habría modificado su
voluntad; pero téngase en cuenta que si se lega una cantidad, un
libro; un caballo etc., como no existe propiamente dueño, es indife­
rente que pertenezca ó no al testador, al beredero, á un legatario ó
á un tercero, siendo inaplicable el arto 862.

Será válido el legado becboá un tercero de cosa propia del here­
dero ó de un legatario, quienes, al aceptar la sucesión, deberán en­
tregar la cosa legada ó su justa estimación, sin perjuicio de la legí­
tima de los herederos forzosos. Ouando el,testador, beredero ó lega­
tario tuvieren solo una parte ó un derecbo en la cosa, se entenderá
limitado el legado á esta parte ó derecbo, á menos que el testador
declare expresamente que lega la cosa por entero: arts. 863 y 864,
que concuerdan con la ley 67 Dig. DE LEGAT., de que el legado de
una cosa propia rlel heredero ó de otro legatario es válido aún en el
caso de ignorar el testador esta circunstancia, siendo de consignar
que el arto 864 tiene sú precedente en la ley 5.a Dig. DE LEGAT., de
que el legado de una cosa perteneciente al testador en unión de
otros, solo comprende'la parte propia del mismo, añadiendo la ley 10
Oód. íd., que el legado de una cosa ajena hecbo á favor de una per­
sona conjunta al testador es válido, tanto si éste sabía esta circuns­
tancia, como si la ignoraba; esto último no lo prescribe el Código.

Partamos del supuesto de que, como dispone el arto 866, con pre­
cedente en la Inst. § 10, no producirá efecto el legado de cosa que al
tiempo de bacerse el testamento fuera propia del legatario, y añade
el Derecbo romano que el legatario tampoco tendrá derecho, aunque
bubiese enajenado la cosa antes de la muerte del testador, y que si
(leyes 2 a y 8.a Dig. íd.) después de otorgado testamento adquiriese
el lega'tario por título oneroso la cosa legada, tendrá derecho á su
estimación; pero si la adquisición hubiese sido por título lucrativo,
nada podrá pretender, á menos de que i)l'uebe babel' sido la volun­
tad del testador le fuera entregada la estimación.

Tanto por el Código, como por la legislación romana, el legado
de cosa que al tiempo de otorgarse el testamento fuera ya propia
del legatario, no produce efecto, porque no cabf\ que uno disponga
á su favor de aquello que es muy suyo; en esto el Código no admite
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otra excepción que aquélla de estar gravada la cosa del donata'
1 ' . b d" 1 1 noen cuyo caso, o UUlCO que ca e es re lmIr a ee ese gravamen .

• . 1 1
testador expresamente lo determma; pero el legislador español
hace la distinción del romano de si el legatario enajenó la co a nn~
intérvalo entre el otorgamiento del testamento y la muerte el 1 cau·
sante, dándole derecho á la estimaeión de la misma en el ca '0 ti
que aquella fuese hecha á título oneroso y negándoselo sí ti, título
ltlcrativo, á menos de que otra hubiese sillo la voluntad del te tallor.
y tan previsor es el Derecho romano, que prescribe la InstitUla p•.
rrafo 6.° que si un mismo objeto fué legado á un individuo por distin.
tos testadores, tendrá derecho á percibir de sus herederos la co a ~.

su estimación, si se hubiese ya recibido primeramente esta última,
pero no en el caso contrario; de manera que, si recibe primflro la
cosa, no tiene derecho á la estimación; pero si primero es la estima.
ción, puede reclamar aquélla, precepto no registrado en el Código.

y volviendo al estudio del arto 863, según el cual es válido el
legado hecho á un tercero, de cosa propia del heredero ó del leaata.
rio, quienes, al aceptar la sucesión, deberán entregar la co a ó "
justa estimación, cumple consignar que este precepto, al desarrollar
el arto 858, da un derecho facultativo ó de elección á esas per olla
obligadas; si aceptan, tendrán que cumplir con la entrega dellegallo,
bien entendido que éste no es nulo aunque se pruebe que el te ·la·

dor, allegar, sabía que la cosa no era de su pertenencia, pues no
rige lo prescrito en el arto 861, ni pueden considerarse colocado e e
heredero ó legatario en la· condición de extraños, toda vez que al
arto 863 no se le puede dar otro alcance que el riguroso de sn. pa­
labras. Por el hecho de que el heredero ó el legatario acepten la u­
cesión, supiera ó ignorase el testado!' que la cosa era de éstos, val
el legado.

El arto 864 se funda en una presunción: al legar una cosa 6 d ­
recho en ella, pinte de la cual fuese del testador, heredero ó legata­
rio, se presume que quiso limitar la disposición á lo que almü.llllo Ó

á los otros les correspondiese, á menos de que haya expresa decla·
ración de que comprendiera la totalidad. La división posterior al
testamento no influye en la validez del legado, limitado á la porción
indivisa, respecto de la nuda propiedad de la cosa ó al dominio di·
recto ó útil. En el supuesto de que el testador adquiera en totalidad
la cosa después de hecho el legado de parte de ésta, debe quedar
circunscrito á lo que fué objeto de d'isposición, porque si hubie e
querido que la manda fuese de toda ella habría modificado el testa·
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mento. Si el causante solo tenía la Ul1Cla propiedad dfj la cosa y el
usufructo se ha extinguido antes de su fallecimiento, pasa el domi­
nio 6 plenitud de todos los derechos al legatario, porque en aquella
está latente el poder de reincorporar esa facultad de goce y disfrute.

Oabe elleg'ado de cosa empeñada ó hipotecada para la seguridad
de alguna deuda exigible y corresponde al heredero efectuar el pago;
así lo prescriben el arto 867 y la Inst. § 5.° DE LEGAT.; pero ésta
exige, en ese legado, que el testador supiese que la cosa estaba em­
peñada, circunstancia no exigida por el Oódigo. El Derecho romano
añade en esa cita, que si el testador no supiese que la cosa estaba
empeñada, quedará reducido el legado al derecho de redimir la
prenda, á menos de concurrir estas circunstancias: ser el valor de la
prenda igual ó inferior á la deuda (ley 57 Dig. íd.) ó probarse que el
testador habría legado la misma cosa ú otra del mismo valor si hu­
biese sabido tal empeño (leyes 57 Dig. íd. Y 6.a Oód. DE FID.)

El Oódigo ha huido de esa distinción, y, en redondo, prescribe
la obligación que el heredero tiene de redimir la deuda exigible ase­
gurada con la prenda ó la hipoteca; si no la cumple-añade el pre­
cepto - y verifica el pago el legatario, quedará éste subrogado
(subrogación legllJ) en el lugar y derechos del acreedor para recla­
mar contra el heredero, pues en utro caso podría resultar ilusorio el
legado, ya sea de cosa del testador, del heredero, del legatari.o ó de
un extraño, pues d precepto en estudio no distingue. Pero añade
que cualquiera otra carga, perpétua ó temporal, impuesta sobre la
cosa legada pasa con ésta al legatario. ~y si, tratándose de cosa em­
peñada ó hipotecada, no fuere exigible la deuda? Entendemos que
pasará al legatario con el gravamen; por ejemplo la fianza para el
desempeño de un cargo, comisión, etc., porque mientras el funciona­
rio desempeñe el cargo no es exigible; pero sí lo puede ser al
cesar en él, en cuyo caso vemos aplicable el primer apartado del
arto 867, porque si á las palabras «deuda exigible» se les quiere dar
un sentido extricto, no tiene este carácter la de un préstamo consti­
tuido por un plazo obligatorio para ambas partes durante una infini­
dad de años, á cuya seguridad se hubiese hipotecado una finca; sin
embargo de lo cual, el buen sentido dice que tiene el carácter de
deuda exigible, por mas que, de momento, no pueda obligarse al
acreedor á que otorgue la carta de pago, y como en la constitución
ele fianza hipotecaria para el ejercicio de un cargo público se deter·
mina el importe de la responsabilidad, ésta es reclamable á las re·
sultas, cuando cesa el funcionario, en cuyo caso el hereder(I es quien
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debe satisfacerla parfl· que no resulte chasqueado el legatario. L
que el Oódigo quiere dl'eir, á nuestro ver, es que si la denda ha pI' ~
crito ó es nulo el título en que se fundó, no tiene carácter de exi i.
bilidad y, por tanto, el heredero uo viene obligado á pagarla, y gi
no obstaute, la satisface él legatario, carece éste de derecho par~

reintegrarse.
Trátese de deuda perpétua ó de temporal, fue.ra del caso ante di.

cho, las rentas y los intereses ó réditos devengados hasta la JUuert
del testador, son cargo de la herencia, como, por ejemplo el canon
de un censo, las cargas piadosas aún no conmutadas ó redimida ,
etc., cuyo pago corresponde al legatario desde la muerte del cau an-
te, pues quien tiené el provecho de la cosa, debe pechar con 11

gravámenes y otras gallelas. Si el legatario satisface las rentas, in.
tereses ó réditos devengados hasta la muerte del testador, para qUl',

con la morosidad, no peligre sn derecho, queda subrogado en el d 1
acreedor pina poder reclamar contra el heredero, lo mismo quo si
trata de contribuciones, pues no es cosa de que se le venda la finca
por deudas que, realmente, son de la hercncia.

Si la cosa legada estuviese sujeta á usufructo, uso ó babitación
el legatario deberá respetar estos derecbos hasta que legalmente B

extingan: arto 868, con precedentes en el tít. 20, lib. 2.0 de la In ti·
tuta y en algunas leyes del lib. 31 del Digesto. Manresa incluy
también en estos derecbos reincorporables con la nuda propiedad,
las servidumbres, aunque el precepto no lo determina.

El legado quedará sin efecto Si el testador transforma la ca a
objeto del mismo de modo que no conserve ni la forma ni la denomi·
nación que tenía; arto 869 en su primer apartado. El legado es váli·
do, pero no produce efecto, como, por ejemplo si lega un campo y e
convierte en casa, porque existe una transformación, recibiendo el
predio distinto nombre por haber variado su naturaleza.; lo mismo
puede ocurrir en las cosas muebles que suelen cambiar de objeto
de aplicación ó de denominación. Esto tambien lo prescribe la ley 1)

Dig. DE LEG.A.'I'., que considera revocable el legado de cosa determi·
nada si el testador (no el heredero, ni otro legatario) bubiese becho
en ella variaciones tales que la hiciesen cambiar de naturaleza, de
suerte que ya no pudiese comprenderse bajo la misma denomina·
ción. Al transformar el testador la cosa, supone la ley que cam·
bía de voluntad, y aunque se altere la forma, si el objeto sigue cono·
ciéndose con el mismo nombre, si tiene la misma denominación} el
legado surte efecto, porque, para que no valga, no basta alterar la



forma, sino que cambie ésta y con ella la denominación que tenía; la
denominación es el nombre con que el objeto es por todos conocido,
según su naturaleza y clase.

Tampoco surte efecto el legado si el testador enajena por cual­
quier título ó causa la cosa legada ó parte de ella, entendiéndose en
esLe último caso que el legado queda sin efecto respecto {L la parte
enajenada. Si después de la enajenación volviese la cosa al dominio
del testador, aunque sea por la nulidad del contrato, no tendrá des­
pnés de este hecho fuerza el legado, salvo el caso en que la readqui­
slción se verifique por pacto de retroventa (ap.:' 2.° del arto 269, qne
se separa de la ley 11 Dig. DE LEGAT., prescriptiva de que esa re­
vocación del legado es en el caso de que el testador hubiese enajena­
do sin necesidaclla cosa legada. Las leyei;l La y s.a Dig. DE AD.

LEGA'l'., establecen como causa de revocación la de que el testador
hubiese donado la cosa durante su vida.

El Oódigo no hace distinción en si tuvo ó no necesidad el testa­
dor de enajenar la cosa, por cualquier título ó causa qne sea; desde
el momento que ha salido de su patrimonio, deja de surtir efecto el
legado, y aunque la rec.obre, incluso por nulidad del contrato que
otorgara, el legatario pierde todo derecho en ella, á menos que la
readquisición se verifique por retroventa, porque, teniendo un dere­
cho constituído, de carácter real, á los favores de la condición reso­
lutoria, no se ha desprendido totalmente de su poder.

El artículo se funda en una presunción de revocabmdad por
parte del causante; si éste hubiese querido que al recobrar la cosa
euajfmada sin pacto de retroventa, fuese para el legatario, habría
otorgado otro testamento; y como quiera qne el Oódigo dice que,
aún mediando nulidad del contrato de enajenación no surte efecto el
legado, opina l\'[anresa que si la nulidad se funda en hallarse viciado
el consentimiento del testador, al prestarlo en el contrato por error,
miedo, fuerza, etc., como no hubo voluntad de enajenar, el legado no
debe entenderse caducado; pero frente á este sentir está el texto que
babIa de nnlidad del contrato, y ésta, según determina el arto 1.300,
existe cuando no concurren en su celebración los requisitos expro­
sados en el arto 1.261, uno de los cuales es el consentimiento, que
puede sufrir vicios por error, violencia, intimidación ó dolo. Habien­
do, pues, nulidad de contrato, cualquiera que sea su causa, existió
real, aunque no legal, enajenación, y tan es así que pudo haber pres­
crito la acción para invalidar el contrato, en cuyo caso quedaba con
fuerza, y como al recobrar el testador la cosa pudo testar de nuevo
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dejándola al legatario, no nos parece bastante acertada la opinión
de dicho comentarista, que hace esa dh,tinción no autorizada por 1
texto del artículo.

Si la cosa legada perece del todo, viviendo el testador ó despu
de su muerte sin culpa del heredero, también deja de surtir e~ cto
el legado (núm. 3.° del arto 869). No importa que la cosa sea de truj­
da por el mismo testador ó por un tercero; aquélla, por ser det f1ui­
nada, perece para su dueño; pero ha de ser la pérdida total; no e
preciso que se destruya, basta que se pierda, pues de ambas man .
ras perece y no figura en el caudal hereditario.

El arto 869 tiene sus precedentes, respecto de su apartado 2.°, en
las leyes 8. 0

, 18 Y 24, tít. V, lib. 34, Y 11, § 12, lib. 32 de la Insti.
tuta, en las cuales parece calcado, y respecto al apartado 3.0, su pre.
cedente es la misma Instituta, lib. 2.°, tít. 20 DE LEGATnl , Y ley ~:3

Digesto ídem.
El legado de un crédito contra tercero ó el de perdón ó libera.

ción de una deuda del legatario solo surtirá efecto en la parte d 1
crédito ó de la deuda subsistente al tiempo de morir el testador,
como que entonces es cuando se abre la sucesión. Si el legado es de
crédito, el heredero cumplirá con ceder al legatario las acciones que
pudieran competide contra el deudor; de manera que el heredero no
viene obligado á cobrar el crédito, constituyendo esto una excepción
del arto 885, lo cual no quiere decir que el heredero se halla imposi·
bilitado de cobral; el crédito; puede hacerlo y entregar su importe al
legatario, de cuya facultad no le priva el precepto. Si el legatado
cobra el crédito, necesita que, de antemano, el heredero, como re·
presentante del causante, le haya cedido las acciones, figurando tal
crédito en la división del caudal, á cuya masa pertenece.

En el legado de perdón ó de liberación de deuda, cumple el here­
dero con dar al legatario carta de pago si la pidiere. En este legado,
el testador lega á su deudor lo mismo que éste le debe, y consecuen­
cia de ello es que quedan extinguidas con el perdón las garantías de
la deuda, como fianza personal, prenda, hipoteca y anticresis. El he­
redero debe intervenir porque puede resultar que no quepa ese legado
de perdón, por haber deudas de la herencia, que son de previo pago,
y además, porque si á la seguridad del crédito se ha constituído una
hipoteca por el legatario, ó de quien éste trae causa, requiérese su
cancelación, lo cual corresponde hacer á aquél.

Tanto en el legado de crédito como en el de perdón de la deuda,
se comprenden los intereses que del primero ó de la segunda se
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debieren al morir el testador. El arto 870 tiene sus precedentes en
el tít. 20, lib. 2.° de la Instituta.

Uaducan dichos legados de crédito y de perdón si el testador,
después de haberlos hecho, demandare judicialmente al deudor para
1 pago de su deuda, aunque éste no se haya realizado al tiempo del

fallecImiento (art. 871), porque rleDluestra que ha cambiado de vo­
lnntad. Si el legatario á quien no se le haya reclamado la deuda por
el testador la satisficiese al heredero ignorando el legado, puede re­
clamar lo que indebidamente pagó.

Por el legado al deudor de la cosa empeñada solo se entiende
remitido el derecho de prenda ( § 2.° del arto 871).

El legado hecho á un acreedor no s<\ imputará en pago de su
crédito, á no ser que el testador lo declare expresamente. En este
caso el acreedor tendrá derecho á cobrar el exceso del crédito ó .del
legado (art. 873, con precedente en la ley 85 Dig. DE LEGA'l'IS).

Este legado de deuda, consistente en dejar al acreedor del testador
lo mismo que á éste le debe, tiene la ventaja de que se conceden á
ese legatario acciones y medios para cobrar lo suyo que de otro
modo no pudiera hacer por tratarse de una obligación natural ó
viciada del consentimiento ó de un crédito sin pruebas ó sujeto á
condición ó á un plazo largo, ó que hubiese prescrito (véase la sen­
tencia de 20 de Diciembre de 1900 sobre esta clase de legados). El
prelegadode dote consiste en dejar el marido á la mujer lo que ésta
aportó al matrimonio. Tanto éste como el anterior son eficaces con­
tra los herederos, salvo el derecho á discutir la verdad de los mis­
mos, para que no sufra lesión sn legítima.

En los legados alternativos se observará lo dispuesto para las
obligaciones de la misma especie, salvo las modificaciones que se
deriven de la voluntad expresa del testador: arto 875 que se separa
lo dispuesto en las leyes 13 y 71 DE LEGA'!'. Según éstas, la elec­
ción corresponde al legatario de especie, si la cosa, no tiene límites y
forma determinada por la Naturaleza, si la hay en la herencia; pero
no deberá escojer la mejor (leyes 37 y 110 Dig. íd. é Inst. § 22 íd.),
en tanto que, según el Código, la elección corresponde al heredero ó
persona gravada con la manda, salvo lo que el testador determine.
A.ñade esta última cita del Derecho romano, que, si la cosa tiene
límites y forma determinada por la Naturaleza, la elección correspon­
de al heredero, qne deberá entregar una de la mediana calidad per­
teneciente á la especie legada.

El legado de cosa mueble genérica será váli«;lo aunque no hayan
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cosas de su género en la herencia. El legado de Cosa inU1u 'ble
determinada solo será válido si la hubiere de su !rénero en 1" 1 110

o <. 1 ren-
cia, La elecci6n será del heredero, quien cumplir{t con dar una 1'0 a
que no sea de la calidad superior, ni dé la inferior (art. 873). Jo. '\
se refiere allegado de género, y á tal respecto es de Consl'gnal'

< C¡lIl'
de las cosas se forman sns clases; dentro de las clases está el g '111'1' :

en el género la especie y en la especie el indivíduo. Los romano
llamaron especie al individuo y género á la serie de individuo di..
tinguidos de otros por caracteres comunes.

En el legado de cosa mueble genérica, por ejemplo, el el nua
mesa escritorio, si la hay en la herencia, el heredero debe entrl'ltar
una de las que existan; á él le corresponde la elección y no alIga,
tario, como di.spuso el Derecho romano, que no podía e~ceptuar ni
las mejores ni las peores de su género; pero, no habiendo cosa !uu '.
ble en la herencia, el heredero debe adquirirla para entregúr ela
al legatario, sin que pueda considerarse como manda aquella que . e
haya hecho de una manera indeterminada, como dicienclo, d jo 1
vino, la ropa, porque como no se sabe á qué se refiere el testador,
por no concretarlo, faltan medios para cumplirse su voluntad. En el
legado de cosa inmueble no determinada, si no la hay en la heren.
cia, el heredero no viene obligado á adquirirla para su entrega al
legatario.

Acudiendo al 'Derecho romano nos encontramos con las siguien·
tes disposiciones: Cuando el testador ha legado una cosa entre mu­
chas y no pudiese saberse cuál es, podrá el heredero dar la que qui,
siere (ley 37 § 1.0 Dig. DE LEGAT.) Sin embargo, si el legado com­
prende varias cosas de una misma especie, pero que las unas son de
mejor calidad que las otras, el heredero no podrá dar la inferior
(ley 110 Dig. DE EOD.) Cuando el testáclor concede al legatario el
derecho de escoger entre varios objetos, tiene la facultad de tomar
el mejor (ley 2.a Dig. DE OPTo LEGA':!'.) Si el testador ha dejado la
elección al arbitrio de un tercero, deberá recibir el legatario la cosa
que éste designare. Si el tercero en el término de un año no ha he­
cho la elección 'por no haber querido ó podido, pasa este derecho al
legatario, quien no podrá en este caso escoger la mejor (ley últi­
ma § 1.0 Cód. COMo DE LEG. ET FID.) Es nula la elección hecha por
el legatario antes de ser adida la herencia (leyes 5.a y 84 § 9.° Di·
gesto DE LEGAT. Y 30 Dig. DE OPTo VEL ELEC. LEGAT.) Antes de
hacerse la elección, la pérdida de alguno de los objetos en los cuales
debe recaer, perjudica al heredero. Hecha la elección, la pérdida de
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la cosa escogida cede en daño del legatario (ley 84 § 9.° Dig'. DE
LEGA1'.) Si el legatario que tenía el derecho de escoger, muere sin
haberlo verificado, transmite á su heredero juntamente con el lega­
do la facultad de elegir (ley 19 Dig. DE OPTo VEL F.LECT. LEGAT.)

Siempre que el testador deje expresamente la elección al here­
dero ó al legatario, el primero podrá dar, ó el segundo elegir, lo que
mejor les pareciere (art. 876). Si el heredero ó legatario no pudiere
hacer la elección en el caso dé haberle sido concedida, pasará su de­
recho á los herederos; pero, una vez hecha la elección, será in'evo­
cable (art. 877).

El legado de opción á que los anteriores artículos se refieren es
aquel en que el testador permite elegir la cosa legada ó varias cosas
entre objetos determinados, ó entre los de cierto g~nero. Hecha la
elección, es irrevocable, ya la verifique el mismo legatario, ó por su
muerte sus herederos, cualesquiera que sean éstos, siendo de citar
la sentencia de 23 de Noviembre de 1904 declarativa de que la
elección puede hacerse por cualquier forma reveladora, por modo
claro del ejercicio consciente y delibera,do de la facultad otorgada
por el telltador al heredero, sin que la que se haga, afecte á la con­
dición de irrevocabilidad, pudiendo verificarse la elección con oca­
sión de un testamento, sin que el carácter revocable de éste pueda
afectar á la irrevocabilidad de la designación de cosas, que tiene
vida y eficacia distinta de la del testamento.

Si la cosa legada era propia del legatario á la fecha del testa­
mento no vale ellegaclo, aunque después haya sido enajenada. Si el
legatario la hubiese adquirido por título lucrativo después de aque­
]]a fecha, nada podrá pedir por e]]o; más si la adquisición se hubiese
hecho por título oneroso, podrá pedir al heredero que le indemnice
de lo que haya dado por adquirirla: arto 878, con precedentes en el
§ 10, tít. 20, lib. 2.° de la Instituta, y ley 88 Dig. DE LEGAT., bien
que ésta añade que si la adquisición fué por título lucrativo nada
puede pretender el legatario, á menos que pruebe que la voluntad
elel testador fué que se le entregase la estimación.

Para apreciar la eficacia ele este legado hay que atender á la
época en que se otorgó el testamento.

Ellegaelo ele educación dura hasta que el legatario sea mayor ele
edad; no apareció regulado en el Derecho romano, pues se compren­
día en el de alimentos de que tratan bs leyes 22 y 23, tít. 1.0,

libro 34 del Digesto. El de alimentos dura mientras viva el legata­
rio, si el testador no dispone de otra cosa; ambos legados son perso-



nalísimos, á los cuales son aplicables los arts. 142 al 153. Si 1
testador no hubiere señalado cantidad para estos legados, se fijará
según el estado y condición del legatario y el importe de la heren­
cia, pero si el testador acostumbró en vida dar al legatario cierta
cantidad de dinero ú otras cosas por vía de alimentos, se entenderá
legada la misma cantidad si no resultare en notable desproporción
con la cuantía de la herencia (a,rt. 879).

Con este precepto mantienen relación las siguientes disposicio­
nes del Derecho romano: las leyes l.a, 6.a y 7.a Dig. DE ALIM., de
que el legado de alimentos comprende la manutención, el vestido,
la habitación y lo que fuere necesario para recobrar la salud en caso
de enfermedad; pero no. lo relativo á la educación é instrucción; la
ley 14 íd., de que el legado de alimentos produce la obligación de
preslarlos mientras viva el legatario, si el testador no ha limitado
su duración; la ley 14 Dig. DE EOD., de qne los alimentos legados
hasta la pubertad del legatario se entienden dejados hasta la puber­
tad plena; la ley 22 íd., de que si el testador no ha fijado la cuantía
de la cuota, se entenderá que los alimentos son los dados por él du­
rante su vida, y en defecto los que hubiese dejado á otros de su
misma condición, y á falta de estos datos, se regularán, atendida la
fortuna del difunto y el afecto que profesara al legatario, añadiendo
la ley 14, Dig. EOD, que si el testador lega los alimentos que pres­
taba durante su vida, se entenderán dejados los que daba en la últi­
ma época de ésta.

y volviendo al estudio del Código. damos con el arto 880, pres­
criptivo de que legada una pensión periódica 6 cierta cantidad anual
mensual ó semanal, el legatario podrá exigir la del primer periodo,
así que muera el testador, y la de los siguientes én el principio de
cada uno de 311os, sin que haya lugar á la devolución, aunque el
legatario muera antes que termine el periodo comenzado.

Este legado, que figura también regulado en las leyes 4.a y 8.a

Dig. DE ANN. LEGA')'., prescriptivas de que, siendo la pensión anual
dejada simplemente al legatario, aúaba con la vida de éste, tiene
bastante a,nalogía con el de alimentos por concurrir en ambos la
nota común de que se cumplen periódicamente, bien que el úitimo
no siempre se cumple con la entrega de una cantidad en metálico.
El Derecho romano prescribe en la ley 22 Cód. DE LEGAT. que
cuando se ha dejado la pensión al legatario y á sus herederos se
entiende no solo á los que entrasen á sucederle inmediatamente,
sino también á los herederos de sus herederos, disposición que, por
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lo absoluta, no podía registrarla el Código; y tan detallista es aquel
Derecho, que prescribe en la ley 17 DE ADM. LEGAT., que el legado
anual de cierta cantidad de frutos, de los que produzca. una finca
determinada, tendrá efecto aún en el año en que no haya cosecha,
mientras de lo recogido en las anteriores haya lo suficiente para ve­
rificar el pago, siendo de añadir que, según ordena la ley l.a Código
QUAND. DIES LEG. CED. y ley 12 Dig. Eon., el legatario adquiere al
principio de cada año cada pensión de las que comprende el legado
anual (lo mismo prescribe el Código civil), debiéndose por entero la
anualidad, aunque aquel muera luego de empezado éste; pero ténga­
se preAente que, según la ley 20 Dig. íd., no se reputa legado anual
aquel cuyo pago de la suma se haya dividido, para mayor comodidad
del heredero en vaL'Ías prestaciones, en cuyo. caso se reputan, como
un solo y único legado, todos los pagos anuales.

Si la pensión fuese limitada á la vida del legatario, se regulará
por la esperanza de vida que, según la edad de éste le corresponda,
á tenor de la tabla siguiente: (ley 68 Dig. AD. LEG. FALc.)

I EDAD Esperanza de vida Núl1l::¡1
anuafláades

De O á 20 años 30 años 19'6
» 20 á 25 ,) 28 » 18'8
» 25 á 30 » 25 » 17'4
» 30 á 35 » 22 » 16
» 35 á 40 » -20 » 14'9
» 40 á 45 ) 16 U! » 1:3'9
» 45 á 50 » HU! » 9'7
» 50 á 55 » 9 » 7'8

11

» 55 á 60 » 7 »
6'U

» 60 á 100 » 5 » 4'6

El Código no ha tenido por qué regular el legado de usufructo
toda vez que da las reglas de este derecho al teatar del mismo; pél'O

la Legislación romana} de suyo detallista, lo hace. Véase sino la
ley 10 Dig". QUIB. MOD. USUFR. ET USUS AM:., dispositiva de que el
legado de usufructo de casa pierde sus efectos si antes de la muerte
del testador ha sido derribada, aunque haya sido construida de
nuevo; pero valdrá si la total renovación de aquélla proviene de las
reparaciones parciales hechas en distintas épocas en la misma, aña-
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diendo la ley 9.a íd., que el gravamen impuesto á un legado l1' II u
fmcto subsiste en contra del heredero en el caso de t1"11l nl'l

< 1 Ir l'l
por falta de aceptación del legatario; y como el usufructo e' II I• n ( ('1'
cho temporal, prescribe la ley 19 IN PRINC. Dig'. DE Ai.\Ul'. LE r

que si el gravamen impuesto al legado de usufructo cousi te eH ~••

obligación de pagar una pensión aULlal (t fa.vor de uu tel'cero é la
perderá el derecho á percibirla, una vez fini,lo ese disfl'ut "Jll,'l ello
que se pruebe evidentemente que el testallor quiso imponer e l\ o!J\i
gación de pago á los herederos del legatario.

Réstanos decir que, como garantía del derecho del legatario 111'

alimentos y de pensión cuando el testador no haya declarado ¡¡el' t)

nal la obligación de satisfacerlos, la ley Hipotecaria le concc(le IIUu.

tación preventiva, pudiendo convertirse en hipoteca, ele lo cual no
hemos ocupado en nuestra obra «Derecho hipotecario y Notarial.' .
tampoco estar~ de más decir que el Derecho romano ve en la man:la
de renta una serie de legados, tantos como plazos, todos cQndiciona
les, circunstancia no registrada en el Código, de tal influencia qUf'

por éste, á diferencia de aquél, basta que el legata,rio tcnga capaci
dad al tiempo de morir el testador, lo cual no es óbice para que é 'l
establezca las condiciones exigidas para cuando, periódicamente e
perciba la renta vitalicia, y aunq.ue el Código no habla del legaelo
de usufructo, puede considerarse de esta clase el que se hare do
cosa, con prohibición de enajenarla, nunca perpetua, y no disponien·
do el testador de la nuda propiedad, corresponderá ésta á los h rc·
deros legítimos, para cousolidarla con aquel derecho de disfJ'ule,
cuando se extinga.

Adquisición del legado

El legatario adquiere derecho á los legados puros y simples
desde la muerte del testador y lo transmil:ie á sns herederos: artícu­
lo 881, con pl'ecedeute eu la ley 5.a, tít. 2. 0

, lib. 36 del Digesto, y n
la ley única tít. 6.0 del Código justinianeo. Al hacer estas citas, n'·

corclamos la teoría romana del DIES CEDIT y del DIES VENI'I'. Oedía
el día, esto es, empezaba á deberse el legado cuando surg'ía el dere·
cho á él; Y venía el día cuando podía exigirse su efectividad; esto
dos momentos confundíanse en los legados pUl'OS, no eulos de cierto
plazo' en éstos cedía el día á la muerte del testador, pero no podían, .
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pedirse hasta que el plazo llegaba. En los legados condicionales no
e tenía derecho al legado, y de consiguiente faltaba el DIES CEDlT,

mientras no se cumpliese la condición, á diferencia del legado á
plazo en el que había DIES CEDI'r, pero no DIE_S YEN1'!', como se

ha dicho.
pues bien; ~l Código, contrayéndose á los legados puroH y sim­

ples, esto es, no afectados por condición, prescribe que el legatario
adquiere el derecho desde la muerte del testador y, por tanto, lo
puede transmitir á sus herederos, sin que distinga en si son de
cosas determinadas ó indeterminadas, propias ó ajenas del testador,
de género ó de especie, si es ó no alternativo, etc., pues donde la
ley no distingue no es lícito distinguir. Pero á ese precepto debe
d{¡,rsele interpretación extensiva, comprendiendo los legados á tér­
DJino y los condi~ionales, si se cumple la condición en las suspensi­
vas, ó no se cumple en las resolutorias, si bien no cabe el DIES
VENI'!', Ó sea el poderse reclamar la entrega del legado hasta que
llegue el término' ó se lionozca el resultado de la condición, bien
entendido que, para fundar esto, tenemos presente lo dispuesto en
los arts. 799 y 800.

Ouando el legado es de cosa específica y determinada, propia del
testador, el legatario adquiere su propiedad desde que aquél muere
y hace suyos los frutos ó rentas pendientes, pero no las devengadas
y no satisfechas antes de la muerte: ap. ].0 del arto 882, que se se­
para de lo dispuesto en la ley 64 Dig. DE FUR'!'. y ley única § 5.°
Cód. DE CAT. TOLL. prescriptivas de que el derecho del legatario al
dominio de la cosa es luego de adida la herencia, tratándose de los
legados puros y de los condicionales, purificados antes de la muerte
del testador que conceden el DIES CEDlT, según dispone la ley 5.a

Dig. QUAND. DIES LEGA'!'., y única § 5.° antes citado, y puesto que
hacemos estas citas del Derecho romano, no estará de más añadir
que, según las leyes 5: Cód. QUAND. DlES LEG. CED. y única § 5.°
Cócl. CAD. TOLL. el legatario que, sobreviviendo al testador muere
sin haber admitido ni repudiado la manda, dejada puramente ó
desde día eierto, transmite á sns herederos el derecho que sobre
ella tenía, disposición no aplicable á las mandas de alimentos, usu­
fructo ó de alguna pensión anual, por ser inherente á la persona del
legatario.

Se declaró en Sent. de 24 de Marzo de 1857 que cuando se
leg'uen en propiedad y posesión, para siempre unos bienes con el
gravamen de pasar á otras personas si moría el legatario sin suce-
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sión, falleciendo éstas antes que el legatario, adquiere éste las Co a
objeto de la manda y no el heredero testamentario.

La cosa legada-añade el arto 882-correrá desde el mismo iu'
tanta (el de la muerte del testador) á riesgo del legatario, que nfri,
rá, por lo tanto, su pérdida ó deterioro, como también se apl'OY
chará de su aumento ó mejora. Prescribe el arto 883 que la CO:a
legada delJerá ser entregada con todos sus accesol'ios y en el estado
en que se halle al morir el testador.

l\fantienen relación con estos y los anteriores articulas las leye 1.
Digesto DE pos'!'.; 18 íd. DE INS'!'R. VEL INS'l'R. LEGA'l'.; 4.a y 6.a l)i
gesto DE PEN. LEGA'f., ele que el legado ele una cosa comprende lo,
accesorios unidos {j, ella y los que debe contener; las leyes 24, 14
Y 10 Dig. DE LEGA'!'., de que el aumento de la cosa legada IH'ovi
nÍente de aluvión ó de un hecho del testador cede en beneficio tll'1
legatario, si el aumento forma parte de la misma; la ley 15 Dig. DE
USUFR.LEG., de que si para el uso de una heredad legada se 1\ ec,
sita la servidumbre de paso por otra del testador, se entenderá
también legada- dicha, carga, aunque no se haya expresamente di',
puesto; las leyes 2.a y 21 Dig. DE INSTR. VEL INSTR~ LEG. y última
Dig. DE SUPo LEGA'!'., de que elleg:ado de una casa no compreml
los muebles que hubiese en ella, ni en el de una granja los apero
de labranza (leyes 44 y 46 Dig. DE LEGAT.), cpmo tampoco las ca a
que temporalmente estén en la casa, ni las que accidentalmente se
hallen fuera de la misma, aunque se diga que se lega la casa. con
todo lo que en ella se encuentre. Tampoco se comprenden en ese
legado los créditos cuyos títulos se custodien en la casa; ni el din 1'0

que en ésta se encuentre, y que el legado de provisiones de una
casa, comprende las que tuviera el testador para su consumo, el de
su familia, criados y animales que tuviese para su comodidad, ya se
halll'n dentro ó fuera de la misma; pero si el testador, sin haberse
pagado parte de los frutos destinados para su venta, los fuere con n,
miendo, á medida que los necesitase, percibirá el legatario lo qn
aquél y su familia gastasen de ellos en un año (leyes 4.a y 7.a Di·
gesto DE PBN. LEGA'l")

Prescriben las leyes 69, 70 Y 48 Dig. DE LEGAT. qne el legado
dé una cosa comprende los derechos y cargos á que esté afecta,
aunque unos y otros estuviesen constituídos en contra ó en fa,vor
del heredero.

Acerca de 10 que se entiende por accesorios, pa1abra empleada
en el arto 883, creemos que es toda aquella cosa que depende de
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otra aún por simple voluntad del testador que, al anexionarla, mani­
festó, tácitamente, su voluntad de que estuvieran juntas y pasaran
al legatario.

Si el legado no fuere de cosa específica y determinada, sino gené­
rica ó de cantidad, f3US frutos é intereses desde la muerte del tes­
tador corresponderán al legatario cuando el te&tador lo hubiere dis­
puesto expresamente (art. 884); de modo que en otro caso corres­
ponderán al heredero; pero si éste oculta dolosamente la existencia
del legado allegatat'io, es doctrina que debe los frutos desJe el mo­
mento de la muerte del testador, habiéndose declarado en sentencia
de 6 de Julio de 1903, que, legada una cantillad, aunque con arre­
glo á la voluntad del testador deba pagarse en fincas, no puede
exigir el legatario rentas ni intereses, como también se declaró por
la de 27 de Octubre de 1904 que si se lega una cantidad, aún me­
diando dilación en su entrega, no siendo esta dilación maliciosa,
carece el legatario de derecbo para exigir intereses.

El legatario no puede ocupar por Sil propia autoridad la cosa
leg-ada, sino que debe pedir su entrega y posesión al heredero ó al­
bacea, cnando éste se halle autorizado para darla: arto 885 que pro­
hibe la llamada justicia privada, y que corresponde á lo prescrito en
la ley La, tít. 3.°, lib. 4 del Digesto, que impuso al heredero la obli·
gación de entregar el legado, no al albacea, porque se desconocía
este cargo. De esto nos hemos ocupado. El albacea ó heredero solo
tienen el deber de entregar la cosa legada, sin venir obligados á
subsanar los defectos que impidan la inscripciOn de las fincas ó dere·
cbos legados (Sent. 24 Mayo 1905).

El heredero debe dar la misma cosa legada, pudiendo hacerlo, y
no cumple con dar su estimación. No habiendo pendiente juicio de
testamentaría, ni señalado el testador el lugar donde había de pa­
garse el legado, es Juez competente para conocer de la demanda el
del domieilio del heredero (Sent. 4 Enero 1K96). Los legados en di­
nero deben ser pagados en esta especie, aunque no lo haya en la
herencia. Los gastos necesarios para la entrega de la cosa legada
serán de cargo de la herencia, pero sin peljuicio de la legítima
(art. 886). Claro está que si el testador ordena que los gastos de
entrega de la cosa los satisfaga el legatario correrán á cargo de éste.
Son precedentes del artículo citado, las leyes 11, tít. 32; 2.a, tít. 1.0,

Y 12, tít. 31, lib. 12 del Digesto.
El legatario de cosa determinada, como quiera que es dueño de

ésta desde la muerte del testador, puede ejercitar la acción reivindi­
36



DERECHO FORAL ESPAÑOL562

catoria contra el que la tenga en su poder, bastánrlole Con "'tI 1 .
" ( OlUl·

nio sobre ella, no necesitando que tenga de antemano la po ' i
como también puede pedir ésta si el heredl:>ro le hubiese cedillo n,
acciones ó si en la partición de la herencia se le hubiese adjUdil'a::o
la COila legada. El legatario de género ó cantidad es un acre dor «1
la herencia y, ejercitando la acción personal ex.testamento, PI1 d
reclamar la manda del heredero ó persona gravada. El legatario d
parte alícuota tiene derecho á promover el juicio voluntario de t .

tamentaría, y, en general, á tocIos los que no tienen este caráct r 1
ley Hipotecaria les concede el derecho á pedir anotación preventiVa
que puede convertirse en hipoteca. En casos excepcionales, por no
haber herederos, ni albacea á quienes se les pueda reclamar el lega.
do específico, y en el supuesto de que la finca en que consista no
esté inscrita á nombre de otros, el legatario puede solicitar la in .
cripción registral, así como la posesión judicial, con arreglo á lo
arts. 2.056 al 2.060 de la ley de Enjuiciamiento civil ó entablar el
interdicto de adquirir, si concurren los requisitos legales.

Si los bienes de la herencia no alcanzaren á cubrir todo lo
legados, el pago se hará por el orden siguiente: 1.0 Los remunt>rato.
rios, porque representan servicios prestados al testado!' ó á su fami­
lia, y aún cuando no tienen precio ni representan una deuda exigi­
ble, constituyen el equivalente al premio ó recompensa otorgado por
el testadO'l'. 2.° Los de cosa cierta y determinada que forma parte
del eaudal hereditario, porque con esto se interpreta la voltmtall del
causante. 3.° Los que el testador haya declarado preferentes, entre
los que se comprenden los de género ó cantidad que aquél hllbi
querido se efectuara el pago con preferencia. 4.° Los de alimento,
porque son necesarios para la vida.. 5.° Los de educación, subordi·
nada su preferencia á la de los anteriores y 6.° Los demás legado á
prorrata. Dentro de cada grupo debe atenderse á la preferencia qll
quisiera establecer el testador, y no constando la voluntad de éste,
lo justo es que se verifique el pago proporcionalmente al importe
de cada legado, y si las cosas fuesen indivisibles, se acuda á lo dis·
puesto en los arts. 404 y 1.062.

Cuando el legatario no pueda ó no quiera admitir el legado: 6
éste por cualquier causa no tenga efecto, se refundirá en la masa de
la herencia, fuera de los casos de sustitución y de derecho de acrecer:
arto 888, que no excluye el derecho del legatario á transmitirlo á su
herederos si fallece despu¿s que el testador, ya sea pura ya condi·
cional la manda; ésta se reputa aceptada mientras no se renuncia.
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El legatario no tiene derecho ni al beneficio de deliberar, ni al de
inventario, porque los gravámenes qne se le hayan impuesto nunca
pueden exceder del valor del legado; la aceptación ó la renuncia,
una vez hechas, son irrevocables.

El legatario no podrá aceptar una parte del legado y repudiar la
otra, si ésta fuere onerosa; de modo que ha de aceptarlo todo ó nada;
la carga va aneja al beneficio de la· sucesión. Si muriese antes de
aceptar el legado, dejando varios herederos, podl'á uno de éstos
aceptar Yotro repudiar la parte que le corresponda en el legado (ar­
tículo 889), pero claro está que si parte del legado fuere onerosa, el
heredero del legatario que lo acepte no podrá repudiar esta última,
pnes no puede ser de mejor condición que su causante, siéndole
aplicable el § ].0 del arto 889. Es de citar la Sent. de 21 de Octubre
de 1899 de que el incumplimiento de la condición im puesta al lega­
tario, deja sin efecto el legado, que se refunde en la masa de la
herencia, así como la Res. de 11 de Marzo de 1896, de que no pro­
cede aplicar el arto 888, sino cuando se pruebe que no hay términos
hálliles para cumplir en forma análoga la carga impuesta por el tes­
tador; si ésta debe cumplirla el heredero, tenido viene á ello, en cuyo
caso no se refunde el legado en la masa de la herencia y, de consi­
guiente, son aplicables los arts. 797 y 798.

El legatario de dos legados, de los que uno fuere oneroso, no
podrá aceptar el otro y renunciar éste. Si los dos son onerosos Ó

gratuítos es libre para aceptarlos todos ó repudiar el que quiera. El
heredero que sea al mismo tiempo legatario, podrá renunciar la
herencia y aceptar el legado, Ó renunciar éste y aceptar aquélla: ar­
tículo 890, cuya primera parte tiene su precedente en la ley 5.a ,

lib. 31 del Digesto, así como el arto 899 tiene el suyo en las leyes 38
del libro 30 DE LEGATIS y 4.a

, lib. 31 del Digesto, en cuanto al pri­
mer párrafo del mismo LEGATARIUS PRO PARTE ADQUIRIRE, PRO
PARTE REPUDIARE NON POTEST. Las leyes 4.a y 38 Dig. DE LEG.,
también prescriben lo expresado en el arto 888, de que cuando el
legatario no quiera ó no pueda admitir el legado ó éste, por cual­
quier causa, no tenga efecto, se refundirá en la masa de la herpncia,
habiéndose declarado en Res. de 7 de Enero de 1904, que los here·
deros no tienen que cumplir la, obligación personal impuesta al lega­
tario al refundirse el legado en la masa de la herencia.

Hemos estudiado en el capítulo X de este tomo el arto 891 y
huelga hacerlo aquí.
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De los legados por causas piadosas

Al estudiar el Oódigo civil hemos citado los textos del Del'l' ha
romano aplicable en Oataluña y Navarra, (In orden á la mat lia 11
legados; en la primera de estas regiones existen los l~gados piallo 'o
destinados á alguna obra de piedad en lo espiritual ó en lo tempo.
ral (ley 28 Oód. EPISO. El' OLER.) El otorgado á faVor de una Igle­
sia, hospital, etc., corresponde á la Iglesia ú hospital, etc., del 'lollli.
cilio del testador si no hubiese designado otro (Novela OXX rI). El
hecho á los pobres en general se entiende dejado al hospital ucl
domicilio rIel testador y, en defecto, á los pobres de la parroquía d'l
mismo (Nov. íd. ley últ. Oód. DE SAO. ECLES. IN FIN). Nombrando
el testador persona encargada de ejecutar la obra pía, debe pedir al
heredero la cantidad y cumplir, según su conciencia, la voluntall d
aquél; á falta de esa persona, corresponde esa misión al Juez ecl"
siástico ó al secular, á prevención (ley 28 Oód. DE EPISO. ET LER.)
Los legados piadosos pueden ser conmutados por el Sumo Pontífice,
mediante justa causa (Olement. 2 DE RELIG. DOMIB. OoncH. Trill.
DE REFORM. SES. 22 Y 25). Si el objeto del legado piadoso no pu·
diera cumplirse, está facultado el Juez eclesiástico ó secular para.
conmutarlo con consentimiento de los que tuviesen á su cargo la cj ­
cución del mismo. Ouando en testamento se encarga á una corpora­
ción ó cofradía el cuidado de una manda piadosa impuesta 80hr
una finca qne otro ha de disfrutar solo se confiere por este medio el
patronato activo de la manda y no la propiedad del predio gravado
(Sent. de 11 de Diciembre de 1861).

En los legados .A.D PíAS CAUSAS se deben los frutos é interes
desde el día en que el testador mandó su pago y en otro caso,
desde la muerte del mismo (ley 46 Oód. DE EPISC. E'f CLER., .1. 0­

vela OXXXI).

De la cuarta falddía

Los legatarios que han aceptado, solo tienen derecho á ser paga·
dos después de satisfechas todas las deudas del testador y los ga "­
tos de entierro, y de deducir el heredero la cuarta parte del valor
líquido de la herencia que se llama cuarta falcidia (introducida para
que no quedara írrito el testamento): Inst. § 2.° DE LEG. FALC. No solo
los herederos testamentarios, si que los legítimos pueden detraerla



(ley 15 Dig. AD LEG. FALO.); pero requiérese que hayan aceptado la
lJeroncia á beneficio de inventario y se practique éste con descripción
toJ'lllfl>l de los bienes y derechos, interviniendo los legatarios y con
el mayor cuidado (Autent. SED OUM., Oód. AD LEG. FALO., Nov. 1).
El heredero que oculta alguna cosa de la herencia ó que dolosamente
ha hecho ó procurado que no tuviese efecto un legado ó fideicomiso
dejado por el testador, no podrá deducir la cuarta falcidia de la cosa
ooultada Y deberá pagar íntegro el legado que quiso inutilizar (ley
6: Dig. DE HIS QUlE UD INDIG. AUF.; ley 59 Dig. AD LEG. FALO.)

La detracción de la cuarta falcidia no tiene lugar: 1.0 Si el testa­
dor lo ha prohibido (Nov. 1, cap. 2.°). 2.° En los legados piadosos
(Autént. SIMILI'l'ER, Oód. AD LEG. FALO.t 3.° En el de una cosa in­
mueble, con expresa prohibición de ser enajenada (Nov. OXlX, ca­
pítulo 11). La detracción de la cuarta falcidia procede aunque el he­
redero haya pagado por error la totalidad de los legados (leyes La y
2.' AD LEG. FALO. Y 9.ª-Oód. íd.)

Siendo muchos los herederos, podrá cada uno deducir por su
parte la cuarta falcidia de los legados con que se halle gravado (lns­
tituta § 1." íd. Y ley 77 Dig. íd.) Si la parte del heredero no gravado
con legados acreciese al heredero gravado, solo podrá éste detraer la
cuarta falcidia, cuando los legados absorviesen más de las tres cuar­
tas partes de las dos porciones juntas (leyes 78 Dig. íd., Y 10 Y 177
íd. DE REG. JUR.) Si la parte gravada acreciese á la no gravada,
los legados á que aquélla estuviese afecta se disminuirán por la de­
tracción de la cuarta falcidia, del mismo modo que si no hubiése
tenido lugar el derecho de acrecer (ley 78 Dig. AD LEG. FALO.) Para
la detracción de la cuarta falcidia se atenderá al valor que tuviese la
herencia al tiempo de la muerte del testador; todos los aumentos y
disminuciones intrínsecas que desde entonces hubiese tenido aquélla
son de cuenta del heredero (ley 73 Dig. íd.) Ila valoración de la he­
rencia debe hacerse con intervención de los legatarios (ley La Di­
gesto SI PLUS PER LEG. FALO.) En esta valoración no se contarán
las cosas inciertas ó litigiosas que se hallaren en la herencia (ley 73
Dig. AD LEG. FALO.)

Si después de deducida la cuarta falcidia y de satisfechos los le­
gados tuviese la herencia algún aumento extrínseco cederá en bene­
ficio de los legata~ios. Del mismo modo las disminuciones extrínse­
cas que sobreviniesen á la herencia después de satisfechos los lega­
dos, como si se hubiese descubierto una nueva deuda del testador,
si se hubiese purificado un legado condicional, se obligará. á los le-

- F. BARRACHINA y PASTOR 565



566 DERErHO FORAL El'PAÑOL

gatarios á restituir la parte necesaria para que al heredero le qued
salva la cuarta falcidia (leyes 11, 50, 51 Y 52 Dig. íd). Si despué
de hechas las deducciones hubiese lo suficiente para pagar los lega.
dos, cobrará cada uno de los legatarios la totalülad del suyo. En
caso contrario cada uno de ellos sufrirá una rebaja proporcional al
valor de su legado (ley 73 Dig íd). Para la detracción de la cuarta
falcidia se estimará el legado de una pensión anual perpétna por 1
importe del capital necesario para producir dicha pensión al iateré
legal (ley 3.a Dig. íd).

La misma regla se observará respecto á los legados de usufructo
y de alimentos (ley 6.a Dig. íd).

No obstante, si al tiempo de detraerse la cuarta falcidia hubie e
fallecido el legatario, se verificará la computación atendido el tiempo
que realmente hubiese vivido (ley 53 Dig. íd). Para la detracción de
la falcidia se estimarán los legados dejados desde cierto día, rebaján.
dolos en la proporción correspondiente á la utilidad que por retardo
del pago goza el heredero (leyes 66 y 73 íd. Y 88 Dig. DE LEG.) La
obligación de satisfacer los legados corresponde á cada uno de los he.
rederos que han aceptado, á proporción de la parte en que han sido
instituidos. Todas las cosas de la herencia están especialmente hipo­
tecadas para el mismo objeto (ley 65 Dig. DE ERIT.) Esta hipoteca
tácita general no existe en el día.

ARAGÓN

El legatario no está obligado al pago de las deudas del testador
cuando los bienes de la herencia fueren suficientes para ello. Si el
testador distribuyese todos sus bienes en legados, ó los que dejase
al heredero fueren suficientes al pago de las deudas, se pagarán
éstas ó la parte que faltare, por el heredero (Ob. 3.a DE TEST AMEN,

TIS). Es jurisprudencia de los Tribunales aragoneses, que el legata·
rio recibe el legado directamente del testador, por cuya razón puede
ocupar la cosa legada antes de la adición de la herencia, y así se
infiere del Fuero 30 DE APPREHENSIONIBUS, lib. 4.°, de modo que
el legatario de e~pecie recibe directamente los bienes del testador y
por esto opinan Molino y Lissa que puede ocupar por su propia au·
toridad la cosa legada sin esperar á que se acepte la herencia.

No pueden recibir legados de sus padres el hijo adulterino Y el
sacrílego (Fuero DE NATIS ET DAMNATO COITU, lib. 50 Y Oba. 1.&
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íd., lib. 5,0 Y 25 DE GENElULIBUS PRlVILEGllS); de ésta también se
infiere que no puede ser legatario el hijo incestuoso.

Si el padre dejó un legado á los hijos, á condición de que se con­
tenten con el tanto de la parte de su herencia, como el de la madre,
nO podrán pedir e'lte último, si aceptan elleg-ado (Ob. 10 DE DONA­
TIONIBUS, lib. 4.°). Si uno lega ó dona á otro, alguna cosa con estas
palabras: «lego y dono á tí Y á tus hijos», no ha de entenderse que
cualquiera de éstos, muerto el padre, tenga sucesivamente la predi­
cha cosa, como si la hubiese legado disyuntivamente, sino que todos
reciben á la vez el legado, y si por ventura alguno faltare á la condi­
ción bajo que se dejó el legado, su falta perjudica á todos los legata­
rios (Ob. 10 DE DONATlÓNIBUS, lib. 4.°).

Distribuida la herencia en legados, todo legatario ó detentador
de los bienes está obligado á pagar las deudas ó á desamparar los
bienes; éste es el espíritu de la Ob. 3.a DE TES'I'AMENTlS, y as,í tam­
bién se infiere del Fuero DE TIlS QUl IN FRAUDEM CREDITORUM,
prescriptivo de que- el heredero responde del pago de las deudas de
la herencia hasta donde alcance el valor de los bienes, aunque hu­
bieren sido enajenados ó consumidos; de consiguiente, de la heren­
cia se han de pagar en primer término las deudas, y no siendo sufi­
cientes los bienes, es cuando el legatario tiene que elegir entre dejar
allegado ó satisfacer aquéllas. Pero si el testador legare al hijo ó
hija ó á otro heredero, tan solamente el metálico no está obligado á
desamparar éste y satisfacer aquéllas (Ob. 4.a DE TESTAMEN'rIS
lib. 5.°), bien entendido que esta observancia es aplicable solo en el
caso de que haya otros bienes hereditarios con los cuales puedan
pagarse las deudas antes que los legados, pues el espíritu del Dere­
cho aragonés es hacer compatible el derecho del legatario con el del
acreedor para que no resulte éste perjudicado.

Si el marido dejare legados piadosos, se pagarán con sus bienes
muebles y, en defecto, con sus sitios, salvo el derecho de viudedad
(Ob. 16 DE JURE DOTIUM, lib. 5.°). ,En Aragóo no existe la cuarta
falcidia, porque" como hemos dicho, el.legatario recibe directamente
los bienes del testador.

NAVARRA

Prescribe la ley 14, tít. 3.°, lib. 5.° de la Novísima Recopilación,
reguladora de las mandas forzosas, que el Notario ante quien se



otorgue testamento debe recordar al testador si quiere dejar algo al
Hospital general de Pamplom\ ó al del pueblo en que ordenar

. 1 f 11voluutad, lllsertando a e ecto una, cláusula en que se expre e t
advertencia, que también debe hacer el párroco ó clérigo qu a
., lt d""' . l}' .. , t por.la a e otarIO autonce a (lSpOSIClon estamentaria.
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ne la institución de heredero y de los legados c:ondicionallls
y á término

Es secuela del principio de disponibilidad de los bienes el qn
puede el testador restringir y condicionar la institución ele hered ro
y el establecimiento de legados, siempre y cuando lo primero de
esto, habiendo herederos forzosos, recaiga en la parte libre de heren.
cia, ante el respeto que impone el derecho de legítima. Por esto di
pone el arto 790 que las disposiciones testamentarias, tanto á título
universal, como particular, podrán hacerse bajo condición.

Entiéndese por institución pura la que no se halla sujeta á con.
dición ni á plazo; conelicional aquella cuyo derecho qUE'da pendiente
ó se halla sujeto, respecto á su nacimiento ó extinción, á un acon.
tecimiento incierto y futl~.ro 6 pretérito, pero que se ignora. Son apli.
cables en este punto los arts. 1.114 al 1.124 ambos ine1usive del
Código civil que regulan la materia (le obligaciones condicionale ,
de las cuales nos hemos ya ocupado en el tomo n.

«Término» es el plazo señalado á un acto jurídico; los romanos
le llamaron DIES y distinguieron entre el día cierto y el día incierto;
el primero es el que había de llegar y cuándo; en tanto que el se·
gundo era el que se ignoraban ambos extremos; si hay certidumbre
en el sí, pero incertidumbre en el éuándo, más que término existe
condición.

El término se divide en suspensivo y resolutorio; el primero,
llamado Á Qua, es el momento en que ha de nacer un derecho; el
segnndo, AD QUEM, determina el punto en que el derecho fenece;
claro está qu~ esto mantiene relación, dentro de su naturaleza, con
las condiciones suspensivas y resolutorias.

El Derecho roma,no no admite la institución á término en sus
dos formas EX DIE Ó desde cierto tiempo, ni IN DIEM Ó hasta cierto
día, porque nadie puede morir parte testado y parte intestado.

Las condiciones imposibles y las contrarias á las leyes ó á hl
buenas costumbres, se tendrán por no puestas y en nada perjudica'
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rán al heredero ó legatario, aún cuando el testador disponga otra
cosa: arto 792 con precedentes en el Digesto, Oódigo romano y en la
Instituta, Y cuyo fundamento no es otro que el de que no prevalezca
la u,utarquÍa del testador sobr~ las leyes y las buenas costumbres,
como tampoco contra aquello á que la naturaleza se opone, AD IMPO­

SIBILU NEl\W TENETUR; de suerte que las condiciones imposibles y
las contrarias al derecho y á la moral se tienen como no puestas, y no
perjudican al heredero ó legatario, aunque el testador disponga otra
cosa; no así ocurre con esas condiciones impnestas á una obligación;
aquéllas hacen que ésta sea nula.

La condición absoluta de no contraer primero ó ulterior matri­
monio se tendrá por no puesta á menos que lo haya sido al viudo ó
viuda por su difunto consorte, y por los ascendientes ó descendientes
de éste; podrá sin embargo legarse á cualquiera el usufructo, uso ó
habitación ó una pensión ó prestación personal, por el tiempo que
permanezca soltero ó viudo.

El arto 793, cuyo es lo arriba dicho, habla de condición absoltda
de no contraer matrimonio, no de la relativa, y á este respecto es
de citar la Sent. de 7 de Diciembre de 1899, de que es válida la
condición impuebta al heredero de no contraer matrimonio con deter­
minada persona, porque no es esta la condición absoluta de que el
precepto habla.

La prohibición absoluta de casar es atentatoria á una institución
tan fundamental como el matrimonio; dice Fichste que el hombre
soltero es un hombre á medias y, según Madme. Stael, el hombre
soltero es un árbol sin hojas y sin fruto, y un cuerpo sin alma. De
aquí que semejante condición se tenga por no puesta; pero el Legis­
lador, consagrando los sentimientos familiares, y en respeto á la vo­
luntad de ciertas persona,s, autoriza aquélla" dándole eficacia, si se
impone al viudo ó viuda por su consorte para que no quede profana·
da su memoria, ó por los ascendientes ó descendientes de éste, á fin
de que no corran peligro al tomar ese estado.

El Derecho romano solo permitió imponer dicha condición á los
viudos (leyes 2.a y 3.a, tít. 40, lib. 6.° del Código) y para asegurar
su cumplimiento, la Novela 22, introdujo la caución Muciana. Res­
pect-o de la prohibición relativa de contraer matrimonio, fué admi·
tida por la ley 63, tít. 1.", lib. 35 del Digesto, como condición autori­
zada en las sucesiones.

En Aragón se halla permitida la condición de que el heredero
se ca~e en cierto tiempo y, en cambio, es nula, por opuesta á la
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moral y á las buenas costumbres, la de que el heredero no e ('a
sin el consentimiento de determinada persona, excepto cU'lu(l

. . ' 0, !lor
no cumplIrse, fuere á parar la herenCia á alguna obra pía ó de qUe
se case con persona de determinada familia.

Será nula la disposición hecha bajo condición de que el b r el ro
ó legatario haga en su testamento alguna disposición en favor ti '1
te8tador ó de otra persona: arto 794 qí.le prohibe la captación de 11-.
rencia por ese medio; precepto derh-ado del principio de ser per Q.

nalísima la testamentifacción activa, sin que pueda envolver cará .
ter contractual, como lo sería si se permitiese esa forma de dispont'r
bajo tal condición.

Clasifícanse las condiciones en positivas y negativas y una, .
otras en potestativas, casuales y mixtas. El cumplimiento de la pri.
meras depende del heredero ó legatario, y á este respecto prescrib
el arto 795, con precedentes concretos en las leyes 2." y 10, tit. 1.0,
lib. 10 del Digesto, que la condición puramente potestativa impn .
ta al heredero ó legatario ha de ser cumplida por éstos, una v z n.
terados de ella, después de la muerte del testador, excepto en el ca o
en que la coudición ya cumplida no pueda reiterarse, porque entono
ces faltan términos hábiles de cumplimiento.

Entiéndese por condición casual aquella cuyo cumplimiento de·
pende de persona distinta del heredero ó legatario al cual se le haya
impuesto, y llámase condición mixta la que depende su cumplimiento
de esa persona y del tercero ó legatario; y á este respecto prescrib
el arto 796, con precedentes en las leyes 8.", tít. 26, lib. 6.° del CÓ·
digo romano, 11, tít. 1.0, Y 10, tít. 1.0, lib. 35 del Digesto, y la 45
§ 2.°, lib. 31 de este último cuerpo legal, que cuando la condición
fuere casual ó mixta, bastará que se cumpla en cualquier tiempo,
vivo ó muerto el testador, si éste no hubiere dispuesto otra cosa'
que si hJ.lbiere existido ó se hubiera cumplido al hacerse el testa·
mento y el testador lo ignoraba, se tp,ndrá por cumplida, y que si lo
sabía, solo se tendrá por cumplida cuando fuere de tal naturaleza
que no pueda ya existir ó cumplirse de nuevo.

Ya el Digesto sentó la doctrina de que las condiciones plJ,ra lo
futuro pueden ser de tres clases, según que se refieran al tiempo en
que el testador vivía, al posterior á la muerte ó á los dos á la vez.
El Código, fiel á esta doctrina, ha establecido el segundo y tercer
apart~do del arto 796 en el que descuella el principio ó regla gena·
ral, de que el cumplimiento de las condiciones debe 8er posterior á,

la apertura de la sucesión, esto es, á la muerte del causante, porque
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puede modificar su voluntad; de cuyo principio son excepciones
dichos apartados segundo y tercero, en la inteligencia de que, si el
testador conocía el cum plimiento de la condición al hacer el testa­
mento, pueden presentarse estas dos situaciones: si puede reiteral'se

. y si no es posible la reiteración; en el primero de estos casos deberá
cumplirse la condición por ser esa la voluntad del testador, y en el
segundo ya no hay necesidad de que se cumpla; tiénese por cumpli­
da, al igual que las potestativas.

La expresión del objeto de la institución ó legado ó la aplicación
que haya de darse á lo dejado por el testador, ó la carga que el
mismo impusiere no se entenderán como condición, á no parecer que
ésta era su última voluntad; lo dejado de esta manera puede pedir­
se, desde luego, y es transmisible á los herederos que afiancen el
cumplimiento de lo mandado por el testador, y la devolución de lo
percibido con sus frutos é intereses, si faltaren á esta obligación:
arto 787, con precedentes en las leyes 17, tít. 1.0, lib. 35 del Digesto
y 2.a, tít. 45, lib. 6.0 del Oódigo romano, en cuanto á su primera
parte, y las leyes 2.a

, tít. 35, lib. 6.0 de dicho Código, 48, tít. 5.0
,

lib. 10 Y 40, tít. 1.0, lib. 35 del Digesto, respl~cto {t la segunda.
En ese precepto se trata del modo en la institución ó en el lega­

do; no del modo como preexistencia del derecho en la persona que lo
transmite, ni como tradición, entrega ó expresión plástica del mis­
mo; sino como objeto ó aplicación de la institución ó del legado ó de
la carga impuesta por el testador, siendo de consignar que, según
Mackeldey, el Derecho romano considera modal toda disposición
onerosa, por medio de la cual el que quiera favorecer á otro limita
su pr'omesa, exigiendo de él y obligándose á una prestación en cam­
bio de lo que recibe.

El arto 797 no asigna al modo el carácter que le señala dicho
tratadista. Consecuente con el principio fundamental de disponibili­
dad, y siempre que no se lastimen los derechos legitimarios, autori­
za al testador para 'expresar el objeto de la institución ó del legado
ó la aplicación que haya de darse á lo dejado, ó la carga que impon­
ga, sin que esto envuelva condición, á menos que resulte ser ésta la
voluntad de aquél. En su consecuencia, el heredero ó legatario,
cuyo derecho revista carácter modal, pueden pedir, desde luego, lo
que se les hubiese dejado, y su derecho es transmisible á los here­
deros; éstos' son los únicos que deben afianzar el cumplimiento de
lo mandado por el testador, así como la devolución de lo percibido
con sus frutos é intereses, si faltaren á esta obligación; pero no vie·
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nen tenidos á afianzar ni el instituído, ni el legatario; en quienes de.
positó el causante su confianza, á menos que, examinado el te ta­
mento, resulte ser condición lo que tiene apariencia de modo.

Cuando sin culpa ó hecho propio del heredero ó legatario no
pueda tener efecto la institución ó el legado modal en los mismo
términos ordenados pUl' el testador, deber{t cumplirse en otros, lo
más análogos y conformes á su voluntad: primera parte del arto 799
trasunto fiel de la ley 16, tít. 2.°, lib. 33 del Digesto, escrito para
que pueda cumplirse la voluutad del testador, pues si al ejecutar
se ve que no hay manera de que puedan cumplirse sus término, e
lógico suponer que, de haberlo sabido, hubiera empleado otros' y d
aquí que el heredero ó el legatario, interpretando su deseo macabro,
apliquen lo dejado á los objetos análogos y conformes á la voluntad
de aquél. Si el interesado en que se cumpla lo ordenado por el testa­
dor impidiese su realización, sin culpa ó hecho propio del heredero
ó legatario, no es merecedor de que sea favorecido, en cuyo caso s
considerará cumplida la condición: nosotros hubiéramos sustituido
esta última pa.Iabra por disposición modal.

La condición suspensiva no impide al heredero ó legatario ad­
quirir sus respectivos derechos y transmitirlos á sus herederos, aún
antes de que se verifique su cumplimiento: arto 799 que da efecto re­
troactivo á esa condición suspensiva, de lo cual no hay precedente
en nuestro Derecho. La Legislación romana está discorde con el
Código en este punto, y al efecto, dispone la ley 64 Dig. DE FUND. y
ley única Cód. DE EAD. TOLL. que en los legados condicionales no
se adquiere derecho sobre la cosa legada, sino desde el día en que
se haya cumplido la condición; el legatario cuya manda sea pura ó
desde cierto día es quien unicamente puede transmitir á sus herede­
ros el derecho que sobre ella tenía (ley 5." Cód. QUANDO DIES
LEG. CED. y única Cód. DE EAD. TOLL.) El legado puro y el condi­
cional, purificado antes de la muerte del testador, dan desde esta
época al legatario derecho á la cosa legada (las citas anteriores).

Si la condición potestativa impuesta al heredero ó legatario
fuere negativa ó de no hacer ó no dar, cumplirán con afianzar que
no harán ó que no darán lo que fué prohibido por el testador y que,
en caso de contravención, devolverán lo percibido con sus frutos é
intereses: arto 800, que concuerda con las leyes 7.", 18 Y 79, tít. 1.0,
lib. 35 del Digesto; y Novela 22.

Las condiciones potestativas son de dos clases: positivas y neo
gativas; mientras no se cumplan las primeras, si son de carácter
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suspensivo, no puede entregarse la herencia y el legado; pero si son
negativas, en sus dos formas de no dar y de no hacer, las cuales
entrañan carácter resolutorio, el heredero ó el legatario adquieren
lo dejado por el testador, pero, para la seguridad de que no harán ó
no darán lo que fué prohibido por el mismo deben afianzar, esto
es, constituir la caución muciana, establecida por Quinto Mucius
Screvola, de cuya obligación está dispensado el legatario, según
disponen las leyes citadas.

Si el heredero fuese instituido bajo condición suspensiva (que
puede ser potestativa, casual ó mixta) se pondrán los bienes de la
herencia en administración, hasta que la condición se realice ó haya
certeza de que no podrá, cumplirse (art. 801) porque en este último
caso ya no hay condición; pero aún cuando se tome esa medida, el
heredero ó legatario pueden transmitir su derecho, al amparo del
arto 799. Esa misma administración debe constituirse cuando el he­
redero ó legatario, con condición postestativa negativa, no constitu­
yan la fianza dicha.

Corresponde la administración al heredero~ó herederos institui­
dos sin condición, cuando entre ellos y el heredero condicional hu­
biere derecho de acrecer; lo mismo se entenderá respecto de los
legatarios. No habiendo esos coherederos ó no mediando entre ellos
derecho de acrecer, el instituido condicionalmente entrará en la
administración dando fianza; si no la tiene se conferirá la adminis­
tración al heredero presunto, también bajo fianza; y si ni uno ni otro
afianzaren, los Tribunales nombrarán tercera persona, que se hará
cargo de ella, también bajo fianza, con intervención del heredero
(arts. 802 y 804).

Descúbrese, al examinar esos preceptos, una idea de respeto al
derecho de a'crecer; la potencialidad de éste es tal que los herederos,
~in condición, á quienes les compete, no tienen obligación de prestar
fianza, porque su propio interés en la herencia ó cn el legado es sufi­
ciente garantía de la administraciÓn; pero, faltando ese derecho de
acrecer ó no habiendo coherederos, el instituído tiene la administra­
ción, pero dando fianza, para que no resulten perjudicadas las perso­
nas interesadas en la condición resoluloria; si no diese esa garantía,
se confiere tal ad.ministración al heredero presunto, pero con fianza,
para que no resulte, en su caso, burlado el heredero ó legatario,
afectado su derecho. con la condición suspensiva, y no afianzando
ni unos ni otros es crrando, con intervención del heredero (nos­
otros hubiéramos scerito, con intervención de los interesados, para



574 DEltECHO FORAL ESPA:&OL

generalizar el precepto, respondiendo á su espíritu protector), los
Tribunales desig'narán tercera persona que, bajo fianza, se haga car­
go de la administración. La fianza á que se refiere el arto 803 010

tiene por objeto garantizar los resultados de la gestión del adminis_
trador, distinta de la impues!a por el arto 800.

Los administradores tendrán los mismos derechos y obligacione
que los que lo son de los bienes de un ausente (VéaUFle los arts. 106
del Oódigo y 2.031 á 2.047 de la ley de Enjuiciamiento civil, a í
como la Res. de 23 de Abril de 1900).

Será válida la designación de día ó de tiempo en que haya de
comenzar ó cesar el efecto de la institución ó del legado. En ambos
casos, hasta que llegue el término señalado ó cuando éste concluya
se entenderá llamado el sucesor legítimo; mas en el primer caso ó,
sea cuando se exprese el día en que haya de comenzar, no entrar{~

el sucesor legítimo en posesión de los bienes, sino después de pres­
tar caución suficiente, con intervención del instituido: arto 805, apli­
cado en sent. de 9 de Marzo de 1899, de que el llamamiento de su­
cesor legítimo, hasta que llegue el día, no obsta al derecho del que
ha de adqnirir la herencia ó legado, para poder disponer de él ó

transmitirlo á sus herederos, así como también se aplicó en senten­
cias de 22 de Abril de 1902 y 29 de Octubre de 1904.



~"~HH~~~~H~H~~~M~H~~~M~~~H~H~H~H~H~H~H~M~~~M~M~H~

~~H~H~M~H~H~H~H~H~H~H~H~H~H~H~H~H~H~H~H~H~H~H~

CAPíTULO XIII

De la interpretación bJ de la invalidación de los testamentos

Al estudiar un testamento, que es norma para los interesados en
el lUismo, pueden presentarse estos tres casos: que las palabra!,! re­
fifijen claramente la voluntad del testador; que sean absolutamente
disconformes con ésta, ó que no exista ni armonía perfecta, ni dis­
conformidad manifiesta, surgiendo entonces dudas para cuyo esclare­
cimiento requiérese la interpretación, con reglas adecuadas y con
procedimientos, tendentes, como dice Savigny, á reconstituir el pen­
samiento del autor de la ley.

Para la interpretación del testamento solo" hay dos medios: el
literal y ellogico; el primero, ó sea el gramatical, es el que debe
emplearse antes que el lógico y así se ha declarado en Sents. de 5
de Mayo. de 1897, 23 de Noviembre de 1899, 8 de Mayo de 1901 y
en Res. de 8 de Octubre de 1902 y 14 de Enero de 1903, aplicando
el arto 675, prescriptivo de que toda disposición testamentaria debe­
rá entenderse en el sentido literal de sus palabras, á no ser que apa­
rezca claramente haber sido otra la voluntad del testador, y que, en
caso de duda se observará lo que parezca más conforme á la inten­
ción del testador, según el tenor del mismo testamento. Este artícu­
lo concuerda con la ley 25 Dig. DE LEGAT. dispositiva de que la
significación literal de las palabras de las últimas voluntades es ley
indeclinable que debe observarse, y que solo procederá la inte1'l)re­
tación: 1." Cuando sea ambiguo el sentido de alguna cláusula.
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2.° Cuando haya contradicción entre dos ó más de ella· y 3.
, . u n

do algunas palabras ó frases pueden tener una significación (,
nI<1

menos concreta.

Tanto por dicho artículo del Código, como por la citada l .
mana, solo cabe la interpretación cuando surge duda, esto Si l~ l

.testamento aparece que la voluntad tIcl tes~ador es distinta d I
que resulta apreciando el sentido literal de las 11alabras \'" .. ,. a In
terpretación lógica se ha acudido en las siguientes s ntencia : d
de Octubre de 1903, declaratoria que en la palabra hijos so '01111'1'4'11
den los nietos, si no son excluídos por el testador; la de 27 d () .
tubre de 1903 de que en las palabras hijos nacidos deben entenclt'l'
comprendidos los concebidos; la d,~ 30 de Diciembre de 1902 ele !IUl'

establecido un legado en favor del sobrino que el día del fllllt.:
cimiento del testador existiese y llevase su mismo nombre y ap'o
Hido, no adquiere la manda el entoces concebido~ aunque 01.' pué
se le pusiera el mismo nombre; la de 11 de Novielllbre d 1!l04,
de que los hermanos del testador fallecidos antes que el berelh'1'o
no tienen derecho á la herencia, á virtud de testamento, en cuya
cláusula se deja aquélla á los hermanos que al fallecimiento del hl.'­
redero estuviesen en la mayor necesidad; la de 23 de Abril tI 1!l04.
de que no envuelve institución fideicomisaria la cláusula do un t .
tamento por la que se recomienda á la heredera que lo que qu llar
de sus bienes el día de su muerte lo distribuyese entre los sobrillO
que se hubiesen portado bien con ella, á la cual queda la aprceillo
ción de este hecho, para hacer esa distribuciÓIl con arreglo á u
conciencia y voluntad.

También el Supremo ha declarado en Sents. de 10 de J nlio
de 1903, que la autorización concedida por el testador al heredero
usufructuario para vender los bienes cn caso de necesidad, dejlt {¡

los dictados de la conciencia de éste, si es llegado ó no el caso de
uRar de la facultad, sin que pueda exigírsele justificación de la lleco·
sidad, si el testador no le ha impnesto expresamente esta traba; 111.
de 27 de Septiembre de 1904, de que instituído heredero un esposo,
con facultad de enajenal', y que los bienes no existentes de la be·
rencia al día del fallecimiento del heredero pasen á los parient
del testador, carecen éstos de derecho al precio ó valor de las fincn
ya enajenadas; la de 20 de Marzo de 1902 de que la cláusula donde
el testadal' instituye heredera á su esposa, recomendándole eOll
interés á una hermana anciana de él, expresa claramente que debe
socorrerla la heredera con rentas de la herencia,; la de 16 de Julio

p
e
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de 1902, de que dejada una pensión á una sirviente si estuviese al
servicio de la testadora el día de su fallecimiento, debe pagarse aún
cuando la legataria, por motivo €le enfermedad, estuviese fuera de
la casa en ese determinado momento; la de 24 de Noviembre de 1900
de que la reclamación hecha por un legatario á un albacea sobre en­
trega de legado no constituye molestia para este último, que debió
entregar la manda, sin que pueda privársele al legatario, á quien,
bajo pena de exclusión prohibió el testador molestar al albacea; la
de 19 de Noviembre. de 1901, de que la prohibición de toda interven­
ción judicial en la testamentaría se concreta á las cuestiones judi­
ciales que afectan al cumplimiento de hi voluntad del testador, sin
que impida á.la viuda promover demanda sobre sus gananciales, ni
á los herederos oponerse á esa demanda, ni alcanza á ningún dere­
cho legitimario; la de 22 de Abril de 1903 de que cuando se legan
bienes, dilatando su entrega hasta doce años después de la muerte
del testador, no adquieren los legatarios el legado, cuyas rentas
corresponden á los herederos á quienes se asignó el usufructo; la
de 12 de Marzo de 1904, de que instituído un heredero en usufructo
y después sus hijos en propiedad, bajo condición ~i'esolutoria, mien­
tras éstos vivan, ellos, por su orden, representan á la nuda pro­
piedad y no el usufructuarío, aunque pueda algún día recaer en él
ese derecho.

Oomo doctrina reciente podemos citar la contenida en las sen­
.tencü¡,s de l.0 de Febrero de 1906, de que, nombrados dos albaceas
y para el caso de que ninguno de ellos quisiera intervenir, ejerce­
rían ese cargo lá esposa ó hel'e~eros del testador,' aún cuando uno
de aquéllos haya premuerto á éste, corresponde al sobreviviente
practicar las operaciones particionales de la herencia y no á los
herederos, y la de 2 de Febrero de 1907 reconocedora del derecho
del heredero peljndicado por otros coherederos ó por los albaceas
á suscitar contienda judicial, aún cuando la prohibiera el testador,
con pérdida de la parte de herencia que le dejaba, pues el reclaman­
te se apoyó en la misma voluntad del testamento para pedir su cum­
plimiento, ya que de otra suerte podría burlarse la volnntad del
causante, poniendo á algún heredero en el trance de tener que con­
sentir su infracción, lo cual, sobre ser inmoral, se opone á los prin­
cipios en que se informan los preceptos legales y sobre todo, cuando
un testador es libre para dar ó no á uno pal~ticipación en la heren­
cia, no se puede presumir que quiera, por tal medio, anular su mis­
ma voluntad.

37
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A.cerca de las reglas de interpretación, los escritores jurídicos
establecen las siguientes: La Debe atenderse más á la voluntatl del
otorgante que al sentido de sus palabras, tomando las dudosas en 1
que, probablemente, quiso darles, según su educación y Sns costulll­
bres, procediendo en esto con mucha prudencia, l)Orque gen ral­
mente se emplean los términos en su significación usual, 2.a ,'i e'
ambiguo el sentido de una cláusula, debe interpretarse gencrahnent '
en favor de la validez de la disposición. 3.' La interpretación -e
hace según la costmbre y modo conocido que el testador tenía de
entender las cosas y de expresarse. 4.a La cláusula en que se hace
un legado debe entenderse en el sentido que le da efecto, más bi u
que en aquel que no le da ninguno. 5.' Ouando el sentido de alguna
disposiciones ofreciere oscUl'idad, ambigüedad ó duda, será necesario
explicar ó interpretar, unas pOl' otras, todas las que aparezcan en
beneficio de una misma persona. 6: Quedan sin efecto las clán nla
que, entre Sl, sé contradicen, á menos que el testador quisiere clam­
mente que las dispo\!iciones valgan; en otro caiSO ha de ejecutar la
última, porque por ella queda abrogada la primera, y con mayol'
razón si aparecen en distintos testamentos, porque el posterior de­
roga, por punto general, al anterior. 7: Si no se puede descubrir ('1
sentido <'le las cláusulas oscnras, debe decidirse la duda en favor (lel
obligado á ejecutar el testamento. l).a En caso de duda sobre la an­
tidad ó cosa legada, la interpretación ha de hacerse, generalmellt
en favor del que debe satisfacerla. 9: Debe darse extensión, en ('USO
de duda, á la voluntad del otorgante, "l no restringirla respecto <ll'

sus disposiciones. lO: Ouando el legatario ha prestado buenos servi
cios al testador, al cual le unían Vlnculos de parentssco, aunqne el
deudor del legado hubiese tenido iguales relaciones con el causante,
se interpreta. la cláusula oscura en favor ele aquél. 11: Habiendo
dos ó más legatarios con el mismo nombre y apellido, debe atender­
se, para la entrega de la mauda, al mayor ó menor grado de paren
tesco de consanguinidad ó de afinidad,_ ó á la amistad ó relaciones d
sociedad ó de compañía que mediasen entre el testador y cada una
de las referidas personas ó á los servicios que ella le hnbiese prestn<!o:
si no se pudiera venir en conocimiento de quién sea el favorecido,
será nulo el legado, como hecho á persona incierta, pl1es no pll de
partirse la cosa entre todos los que llevan el mismo nombre y ap'
llido, por no hl;tber querido el testador darla á alguna ó alguna .le
ellas y porque siendo necesario para la partición que ambas ó toda
tuviesen derecho, á ninguna le sería posible justificarlo. 12: El error



en el nombre y apellidos del heredero ó legatario no anula la institu­
ción del legado, si por otras circunstancias puede conocerse cual sea
el favorecido, y 13." Cuando el testador lega á una persona los ali­
mentos, se entienden los que, según su clase, necesite para comer,
beber, vestir y curar sus enfermedades; si le deja sus vinos, se en­
tienden legadoª con las vasijas, á no ser de materias preciosas ó
estar empotradas y si le deja sus aves, hará suyas las que al testa­
dor pértenezcan, domésticas ó de caza, con sus jaulas, lonjas ó co­
rreas y prisiones.
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CATALUt\JA y NAVARRA

Si el sentido de las palabras ofrece varias significaciones se
desecharán las que conduzcan al absurdo (leyes 20, ] 68 Y 179 Di­
gesto DE REG. JUR.; 10 Oód. DE LEGAT., Y 47 Dig. íd.) Siendo todos
los sentidos posibles prevalecerá el más conforme á la voluntad 'del
testador (leyes 96 Dig. DE REG. JUR.; 24 Dig. DE REB. DUB.; 17 y
74 AD S. O. TREB., Y 114 Dig. DE LEGAT.) A este efecto se aten­
derá á las demás disposiciones del testamf'.nto, á las costumbres del
testador, á las del lugar, al estado y bienes de aquél, á los del agra­
ciado, á las relaciones de parentesco que baya entre los dos, á la
causa impulsiva de la disposición y á las demás circunstancias que
puedan hacer á la una más probable que á la otra. (Leyes 50 Diges­
to ídem; y 1..., 19 Y 28 Dig. DE REB. DUB.) No pudiendo determinar­
se la voluntad del testador, se preferirá la interpretación más favo­
rable al heredero (ley 4.8 Dig. DE LEGAT.)

Si la disposión no ofrece ningún sentido. en claro no producirá
efecto (ley 2.0. Dig. DE HIS QUlE PRO NON SCRíP. HAB. Y 118 DE
REG. JUR.) Si, siendo perfecto, el sentido de las palabras expresa
menos de lo que quiso el testador ó la intención de éste aparece
claramente contraria, no deberá observarse (ley '35 Dig. DE LIB. E'f
POST.; Y 81 Dig. DE H1E:RED. INST.) Las cláusulas ambiguas deben
interpretarse más bien en sentido favorable que en sentido odioso
(leyes 12 Dig. DE REG. JUR.; 15 Dig. DE AUR. ET ARG. LEG., Y 67
Dig" .ÁD. S. O. TREB.) La prevención hecha al heredero de que no
baga testamento se interpretará como un fideicomiso de los bienes
del testador á favor de los sucesores abintestato (leyes 24 Dig. DE
REB. DUB.; 17 y 74 Dig. AD. S. O. TREB.) Deben suplirse las pala·
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.'

b1'as que falten para el completo y perfección de una cláusula (l
69 Dig. DE LEGAT.; 10 Oód. DE FIDEI., Y La Dig. DE lUERE~
INS'l'.)

Si dos cláusulas son contradictorias no debe observarse ningnna.
de ellas (ley 18 Dig. DE REG. JUR.); pero si solo se contradicen n
parte,· deben observarse las reglas siguientes: La Refiriéndose al
nombramiento de heredero, se preferirá la más favorable y absoluta
para el instituido (leyes 27 y 67 Dig. DE H1ERED. INST.; 17 y 21
Dig. DE COND1T. INS'l'., y 21 Dig DE LIB. ET POS'l'.) 2.° Si se refie.
ren á otras disposiciones se observará la que contenga la última
cláusula en el orden de la escritura (leyes 19 Cfiel. DE FIDEICO)f.'
12 Dig. DE LEGA"-'.; 28 Dig. DE AD. 1M. LEGA"-'., ~7 8 Y 10 Dig. DE
"-'ESTAM.) Si las disposiciones contradictorias se hallan en docuUl 'U.

tos diferentes, se cumplirá la de fecha más reciente (ley 3.a U6uigo
DE CONDIT.)

La palabra aclcmás} puesta con referencia á alguna disposi 'ióu,
la confirma y ratifica (ley 19 Dig. DE LEGAT.) 13 Dig. DE LUJ. LEG.
Y 3.a Dig. DE DO'l'. PRE.) La palabra 1ntlCblcs usada como sustantivo
comprende solo 10 que sirve para amueblar una habitación (ley 3.
Dig. DE SUPEL. LEG.) La palabra mcrcclcle1'ía designa tan solo lo,'
objetos que tenía para vender (leyes 69 y 207 Dig. DE VER,B. SHh'.)

La palabra posesiones comprende la,s propiedades y la manda d la
posesión de la propiedad (ley 78 Dig. DE VERB. SIG.) Las dispo i
ciones del testador sobre las cosas que posee, com premIen tau solo
las que posee como dueño (ley 101 Dig. DE LEGA'l'.) La pobla 'ióu
(ciudad) sola y sin el nombre propio de la misma, designa solo lo
que existe dentro de las Ulura,llas.-Añarlido el nombre, se extü~ufh>

también á los suburbios (lflyes 41 Dig. DE I,EGA'l'. Y 4 Dig. DE
PEN. LEG.).

La palabra hijos comprende los naturales y los legítimos, lo
nacidos y los póstUlllOS (ley 88 Dig. DE LEGA"-'. Y 164 DE VERB.
SIG.) Bajo la palabÍ'a hijos solo se entienden e"Xpresados los nietos y
demás descendientes, cuando aparece ser esta la voluntad del testa­
doro Mediante este último requisito, la palabra pad'l'e comprenc1 al
abuelo (leyes 81, 201 Y 220 Dig. DE VERB. LEG.)

La palabra libc1"oS abraza á los descendientes ele todos los gra­
dos (ley 83 Dig. DE LEGAT.) Pa1'ientes son los que, á la muerte del
testador tienen esta condiyión ó al tiempo de otorgarse el te ta­
mento, aunque después de ambos casos la pierdan (ley 19 Dig.
DE REB. DUD,) La disposición hecha en fa\70r de los ciudadanos ó



F, BARRACHINA y PASTOR 581

vecinos de un pueblo se entiende hecha al eomún del mismo (ley 2.a

Digesto idero).
Mujer comprende á la doncella ya púber (ley 13 Dig. DE VERB.

SIG.) Pupilo en su significación rigurosa, no comprende al póstumo
(ley 161 íd.) Ouando el testador dispone de una cosa añadiéndole la
palabra mío, no se entenderá que ha hablado de aquello sobre lo
que le competía la acción vindicativa (leyes 27 y 34 Dig. DE AUR.
El' ARG. LEG.) La palabra 1nío excluye también aquellas cosas que
el testador tenía para negociar, si posee otras de la misma especie
para su uso (leyes 25 y 32 Dig. íd.) Todo, hablando de una cosa
en la que el testador solo tenía parte, se extiende á la restante
de que no era dueño (leyes 68 Dig. DE LEGAT., r 9.a Dig. DE
SUPELL. LEGAl'.)

Ouando el testador habla en general refiriéndose al género mas­
culino, se comprende én éste al femenino, pero no al contrario (leyes
43 y 98 Dig. DE LEGAl'. Y 10 Dig. DE USU El' USUFR. LEGAl'.) Si
se refiere á tiempo pasado ó presente, no debe extenderse al venide­
ro (leyes 32, 33 Y 46 Dig. DE LEGAl'.) Hablando de tiempo futuro,
se entiende el posterior á la muerte del testadal' (ley 102 íd). No
expresándose tiempo, se entiende referida la disposieión a,l del
otorgamiento del testamento (leyes 7.a , 40 y 41 Dig DE AUl~. El'
ARG. LEG.)

Ouando el testador i1isponp. el pago de una cosa en plazos se
entiende en porciones iguales; pero si se ordena qne lo sea en por­
ciones desiguales, sin fijar las cantidades, debe verificarlo el Juez,
atendido el estado de la sucesión (ley 3.a Dig. íd.) Si el testador dice
que lega á todos sus legatarios el duplo ó triplo de lo que les tiene
legado en un testamento ó codieilo anterior, semejante cláusula no
es extensiva á los legados de cosa determinada, ni á aquellos que
solo tienen por objeto el antieipar el pago de las deudas (ley 88
Digesto ídem). La disposición, hecha en general á favor de cierta
clase de personas, no comprende á las que se hallen enemistadas
con el testador, ni á las que bayan siJo agraciadas particular­
mente (leyes 80 Dig. DE REG. JUR.; 4.a Dig. DE AUR. E'l' ARG.
LEG.; 24 Dig. DE INSTR. LEGAT., Y 88 Dig. DE LEGAl'. Y DE ALIM.
LEGAl'.)

Ouando el testador ha dispuesto de una cosa sin fijar sus limites
se entiende haber dispuesto ele todo universalmente y de su propie­
dad (leyes 43 Dig. DE LEGAl'. Y '10 Dig. DE USU E'l' USUFR.) La
disposición de las cosas que se cuentan, pesan ó miden, sin expresar
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la cantidad, comprende todo lo que de la especie designada po y.
se el testador en la bora de su muerte (ley 7.a Dig. DE TRIT. VI .
LEGAl'.) En toda disposición becba en términos generales no se en.
tienden comprendidas aquellas cosas de que el testador baya di .
puesto particularmente. ni las adquiridas después de su muert
aunque fuese por orden del mismo (leyes 8.a Dig. DE REG. JUR.· .n'
Dig. DE LEGAT.; 4" Dig DE AUR. ET ARG. LEGAT.; 33 Dig. DE ~su
ET USUF. LEGAT., Y 24 DE INST. LEGAT.)

Si refiriéndose una disposieión general á una especie de co a
se han enunciado después una ó má.s especies silbalternas d
aquélla, no se considera que haya querido restringirse la dispo i.
ción á. las últimas; pero sí, si temiendo se dudara si se compren.
dían en la expresión primera, se han querido expresar para mayor
seguridad (ley 9 Dig. DE SUPELLA1'. LEGAT.) Si al hacerse un lega.
do se expresaran ciertas cosas com prendidas bajo alguna de la
especies que abraza el género legado, se colige que se han querido
excluir las demás de dicha especie (ley 18 Dig. DE INSTIT. ET
INST. LEGA'I'.)

La cláusula general con 1~ cual el testador otorga á los herede.
ros cierta plazo para el pago de los legados, solo comprende á lo
de una suma de dinero ó de cierta cantidad de cosa fungible, bechos
puramente y no á los legados de cuerpos ciertos, ni á los bechos
con señalamiento especial de término Ó bajo condición (ley 30 Di·
gesto DE LEGAl'.) La misma cláusula, aún cuando fuese concebida
en pretérito, comprende á más de los legados que le preceden los
que se hicieren después, aunque no fuere en testamento sino en
codicilo (leyes 30 y 31 Dig. DE LEGAT.)

Una disposición hecha en plural se distribuye, siempre que las
circunstancia!,! 'lo hagan conveniente, en muchas disposiciones sin·
guIares (ley 29 Dig. DE LEGAT.; Dig. DE COND. IN~TIT.; 33 Digesto
DE COND. ET DOM., Y 34 Dig. DE USUFR.)

De la invalidadón del testamento

La palabra <<invalidación» tiene más alcance jurídico que la de
nulidad, porque comprende á ésta, á la revocación y á la caducidad
del acto de. última voluntad. Tómanse por sinónimas las expresiones
nulidad é ineficacia de las disposiciones testamentarias, á pesar de
qu~ tienen distinto sentido.
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Con la palabra invalidación, de suyo genérica, se significa todo
lo que no produce efecto alguno, ya por haberse separado de la ley
cuando se formó el acto, ya porque, habiéndose ajustado á ella, se
han dejado 'de cumplir, con posterioridad á su otorgamiento} las
prescripciones legales exigidas para que cobrara eficacia, como ocu­
rre con los testamentos temporales, provisionales ó IN DIEM, que
después de hechos, no se elevan á escritura pública, dentro del
plazo prevenido, los cuales caducan y se tienen por no otorgados;
otro tanto slecimos del testamento ológrafo que no se presenta en
tiempo al juzgado, como prescribe el Código.

La nulidad y la caducidad tienen, como punto de analogía, el
que ambas son formas de invalidación, pero se diferencian en que la
nulidad supone vicio de orig'en rIel acto por haberse desenvuelto
fuera del orden jurídico ó por no aj ustarse á las leyes, en tanto que
la caducidad parte de la v~lidez del acto otorgado en cieterminad::.s
circunstancias especiales, pero que ha transcurrido cierto plazo pre­
venido desde la fecha en que se produjo, sin que los interesados en
el mismo hayan cumplido lo dispuesto en la ley para que no perdie­
se sil fuerza.

La revocación es también una de las especies de la invali4a­
ción en su sentido lato, llano ó vulgar, y se define diciendo que
es el acto por el que un testamento queda sin fuerza por volun­
tad del testador, ya de una manera expresa ó por medio tácito,
según los casos, en respeto al principio de que la voluntad es am­
bulatoria.

La revocación y la caducidad tienen entre sí analogía y diferen·
cia; analogía, porque ambas conducen á la ineficacia del acto jurídi­
co, y diferencia, consistente en que la revocación, cuando es expresa,
exige nueva disposición testamentaria, ú otro testamento, sin nece­
sidad de disposición en contrario, bastando con decir el testador que
el primero no surta efecto, mientras que la caducidad, consecuencia
de haber transcurrido el plazo señalado por la ley para dar fuerza
al testamento ológrafo ó al otorgado en ciertas condiciones excep·
cionales, procede por ministerio de la misma y se limita á conside­
rar como no otorgado el acto mortis causa

Dentro' de la palabra -invalidación, los jurisconsultos romanos
comprendían el testamento NULLUM, otorgado por un incapaz, ó á
favor de un heredero incapaz; el testamento INJUSTUM Ú otorgado
sin las formalidades legales; el IRRITUM Ó DESTr.rUTUM si no conte­
nía institución de heredero ó si éste no adía Ht herencia; ROTO, Ó
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sea el invalidado por el nacimiento de 'un póstumo-esto no rige n
Barcelona, donde está vigente el Privilegio de Pedro nI, que
la ley única, tít. 1.0, lib. 6.°, vol. 1.0 de las Consto de Cat.-cuya
ruptura procede asimismo por otorgamiento de otro testamento po _
terior, también perfp-cto, ó de otro acto revocatorio, en la forma d
las últimas voluntades, según dispone el Derecho romano y por
últ;imo, reciso ó rescindido, RESCISUM: si se declaraba invalidado á
virtud de querella de inoficioso testamento, á que tenían derecho
los descendientes, los ascendientes y los hermanos preteridos por
persona torpe: PERSONA TURPIS PERSONA QUlE INFAMIE VEL TUR­

PITUDINES vEL LEvIS N01'lE MACULA ADSPERGITUR, derecho que
no tienen los hermanos y hermanas uterinos, ni los sobrinos del t
tador (§ 1.0 'Inst; 2, 18 leyes 21 y 27 CM. tít. 3.°, lib. 28).

La nulidad del testamento puede ser total y parcial según
Código; la primera tiene por causas: 1.0 La falta de solemnidad ;
2.° El haberse otorgado con violencia, dolo ó fraude; 3.° Ser el testa,
mento mancomunado, y 4.° Haberse otorgado por comisario.

Procede la nulidad parcial: 1.0 Por incapacidad del heredero ó

legatario; 2.° Por contener disposiciones en favol' de persona incierta
ó á condición de reciprocidad; 3.° PQr haberse otorgado en favor del
confesor y parientes del mismo ó de su iglesia, cabildo, comunidad ó

instituto, en favor del tutor, antes de la aprobación de cueutas ó

del Notario autorizante, esposa de éste ó parientes dentro del cuarto
grado, ó de testigos del testamento abierto, ó de personas ante quie·
nes se otorgan los especiales; 4.° Por contener el testamento sustitu­
ciones fideiúomisorias que no se hagan de una manera expresa, ó

disposiciones con prohibic\.ón perpetua de enajenar, y aún la tempo­
ral, más allá del segundo grado, ó que impongan al heredero el en­
cargo de pagar á varias personas sucesivamente cierta renta ó pen­
sión ó el de distribuir los bienes, según instrucciones reservadas;
5.° Por referirse el tootal1or á cédulas ó papeles privados, si en éstos
no concurren los requisitos prevenidos para el testamento ológmfo·
6.° Por preterición de herederos forzosos en línea recta que vivan al
otorgarse el testamento, ó que nazcan después de muerto el testador,
no por la del viudo ó viuda, y también por la desheredación injusta
ó por reducción de la legítima de los herederos forzosos, que, á peti­
ción de éstos, deberá úompletarse, y 7.° Por ser la disposición testa­
mentaria contraria á la prom~sa de mejorar; por consistir el legado
en cosa ajena, en cierto caso; por recaer en las que están fuera del
comercio·de los hombres, ó en cosas transformadas, enajenadas ó
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que perecieron en vida del testador ó después de su muerte, sin
culpa del heredero; por ser de crédito, perdón ó liberación de deuda
no existente, de cosa inUlueble no determinada si no la hubiere de
su clase en la herencia y de cosa legada propia del legatario en la
fecha del testamentu.

La nulidad parcial no afecta á la validez del testamento si que á
sus disposiciones, en tanto que la nulidad total quita valor á dicho
acto mortis causa. El Notario que haya autorizado el testamento
abierto, si es nulo por no haberse observado las solemnic1adef'l preve­
nidas, será responsable de los daños y pmjuicios que sobrevengan,
si la falta procediere de sn malicia ó de negligencia ó ignorancia
inexcusables (art. 705), habiéndose declarado en Sent. de 14 de Julio
de 1899, que aunque el Notario autorizante del testamento fuere
citado al pleito (debe ser emplazado), no habiendo sido parte en él,
no puede hacerse efectiva en el mismo juicio la responsabilidad que
establece dicho precepto.

Respecto de la revocación (palabra que significa recojer lo que se
había concedido) consiste, según Sánchez Román, en la posible rec­
tificación, según derecho, de la voluntad en ciertos actos jurídi­
cos, y tiene lugar en todos los casos en que fll estado de derecho
producido por la misma sigue imperando para mantenerlos ó para
dejarlos sin efecto. En las relaciones constituídas por voluntades
concordadas, á los favores de un acto perfecto, no pueden los contra­
tantes sustraerse, por su libérrima voluntad, al cumplimiento de lo
convenido, á menos de que medie el mutuo disenso ó existan condi­
ciones resolutorias con cuyo cumplimiento se rompe el nexo jurídico
ó hayan motivos de rescisión; pero tratándose de testamento, en
cuya formación se desenvuel ve, no la voluntad concordada, sí que la
ordenada con toda su soberanía, es de esencia la revocabilidad del
mismo y, por tanto, no surten efecto, según el Código, las cláusulas
AD C.AUTEL.AM y 'aquellas en que ordene el testador que no valga la
revocación del testamento, siendo de citar la Sent. de 21 de Abril
de 1896, que consideró con eficacia un testamento otorgado antes
del Código, con dicha cláusula, no obstante haber sido revocado
después de su vigencia, dada la circunstancia de no expresarse dicha
cláusula, ni hacerse referencia á ella en el segundo, como debió
hacerse.

El testamento anterior queda revocado, de derecho, por el pos­
terior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de
que aquél subsista en todo ó en parte; el testamento anterior reco-
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bra SU fuerza si el testador revoca después el posterior y declara
expresamente, ser su voluntad que valga el primero, . in qu 1

requiera insertar sus cláusulas. La revocación produce su efecto
aunque el segundo testamento caduque por incapacidad del 11 l' 11:
ro ó de los legatarios en él nombrados, ó por renuncia de ac¡u 16 IIl'
éstos.

Además de la revocación expresa, arriba tratada, está la pI' . nn.
ta ó inferida por hechos; así pues) se presume revocado el testam n.
to cerrado que aparezca en el domicilio del testador (no en el de lln

tercero) con las cubiertas rotas ó los sellos quebrantados, 6 borrada,
raspadas ó enmendadas las firmas que lo autoricen. Esto con titllr
una revocación tácita; no obstante, será válido el testamento i' l'

probare haber ocurrido el desperfecto sin voluntad ó cOll(ocimi nto
del testador, ó hallándose éste en un estado de clemencia; pero i
apareciere rota la cubierta ó quebrantados los sellos, será nec ario
probar, además, la autenticidad del testamento para su validez, á fin
de que no quepa la suplantación del mismo, sustituyendo un docu·
mento por otro. _

El arto 742 presenta, además de los casos anteriores, otro con·
sistente en que el testamento se encuentre en poder de otra per ona,
con las cubiertas rotas ó los sellos quebrantados, ó borradas, ra pa·
das ó enmendadas las firmas que lo autoricen. Entonces se presum
(presunción JURIS TANTUM) que esos vicios proceden y son imputa·
bies á la persona en cuyo poder obraba el testamento, y no sera
válido, mientras no se pruebe su autenticidad si estuviera rota la
cubierta ó queb}'antados los sellos, porque pudo ser suplantado el
papel; pero si la cubierta y los sellos se hallaren íntegros será vlÍli­
do el testamento, aunque aparezcan borradas, raspadas ó enmenda­
das las firmas, pues hay manerl;1J de acreditar la verdad de ésto con
el acta notarial de otorgamiento, á menos que se justifique que el
testador había entregado el pliego en esta forma á la persona 11

cuyo podei.' se encontró, pues, al hacer esas raspaduras, demostró

que quería revocarlo.
El reconocimiento de un hijo ilegítimo no pierde su fuerza legal

aunque se revoque el testamento en que se hizo: así lo prescribe 1
arto 741, que presenta gran relieve, pues lo perfectamante lícito y
eficaz en la esfera patrimonial, porque solo á intereses concierue,
no puede serlo, tratándose de declaraciones tan importantes como la
de paternidad; viene á ser la voz de la conciencia; y acallarla con rec­
tificaciones postrimeras, significaría llevar la incertidumbre al esta-



do civil de los hijos, en daño, no ya de sus intereses, sí que de su
nombre y consideración social, adquirido todo á la sombra de ese
espontáneo y formal reconocimiento con toda Ia eficacia adquirida
desde cuando se otorgó.
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El testamento válido queda revocado por otro posterior que no
adolezca de ningún defecto, pero si el primero no contiene cláusula
derogatoria (que puede escribirse en latín-Sent. 26 Marzo 1861)
de otra posterior voluntad, no será revocado por éste, á menos que
se baga expresa derogación de dicha cláusula (Inst. § 2.° QUIBUS
Moms TESTAM. INOF.) Es doctrina en Cataluña el carácter mixto
de las capitulaciones matrimoniales cuando en éstas se pacta ó
dispone de los bienes objeto de las mismas para después de la
muerte del testador, de donde se deriva la consecuencia lógica de
que también por este medio pueden ser revocados los testamentos
anteriores.

Si el testador hubiese otorgado el segundo testamento, expre­
sando que lo hacía por tener noticia de la muerte del heredero insti­
tuído en el primero, no se entenderá revocada la institución si
resulta falsa aquélla (ley últ. Dig. DE ElE. INS'J.'.) No queda revocado
el primer testamentó cuando el testador exprese en el segundo que
quiere que valga, en cuyo caso solo se entenderá revocado aquello
que se oponga á lo dispuesto en el segundo (ley 12 Dig'. DE INJ.
SUPo IRRI.) Queda revocado por el solo hecho de haberlo borrado ó
rasgado deliberadamente el testador (leyes 1.", 2.", 3." Dig. DE QUI
TEST. FAC. POS.; 1.", 2." Y 3." Dig. DE ms QUI IN 'J.'ES'J.'. DEL.; 20
Digesto DE INJ. RUP. IRRI., y 22 Oód. DE 'J.'EST.), no si ha sobre­
venido el hecho 1)01' caso fortuíto de un incendio del archivo donde
se custodiaba la matriz (Sent. 21 Abril 1866). Si el testador hu­
biese revocado el primer testamento, otorgando otro posterior y
clespués raspase ó borrase éste, solamente recobrará su fuerza el
primero, si se prueba haber sido esta la voluntad de aquél; no
probándose, quedan ambos revocados (ley penúl. Dig. DE BON. POS.
SEC. TAB.)

Cuando el testador borra solamente una parte de su testamento
solo será nulo lo borrado (ley 2." Dig. DE INJ. RUP. IRRJT.) La sola



voluntad de re,ocar el testamento, aunque el testador lo ha a
presado en presencia de muchos testigos, no basta para dl'jarlo in
efecto (ley 36 Dig. DE ~I.'EST. MIL.)

El testamento cerrado queda siempre á disposición del te tal\or
sin que por ningún concepto pueda retenerse, ni dejar ele el' elltr
gado (Sent. 1." de Febrero de 1861). No hay ley, . ni doctrina allrni
tiela por la jurisprudencia que sancione el principio de ilTevoeahili
dad de los testamentos que, de mancomún, otorgan los c6nYll~e

sobre todo, cuando no contienen pacto ni convenio que lo e tahll'Z'
ca (Sent. ele 21 Mayo de 1860).
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