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CAPITULO Xl

Del contenido del testamento

HEn el capitulo anterior hemos estudiado el testamento como con-
tinente del acto juridico mortis causa, como el molde en que se
vacia la voluntad individual dentro de la ley para producir relacio-

nes, de las que son producto 6 resultado derechos y obligaciones.
Vamos & estudiar ahora el contenido del testamento.

Institucion de heredero

¢
En dos prineipios fundamentales deschnsé el sistema sucesorio en
Roma; incompatibilidad de las sucesiones testada ¢é intestada (esta
iltima, llamada legitima, constituyé la regla general de que fué ex-
cepeion la primera), y la institucion de heredero 6 sea la designa-
¢ion de persona 6 personas hecha por el testador para gue le suce-
dan en sus derechos, acciones y obligaciones, es decir, en la univer-
salidad de sus bienes (ley 1.* Dig. D& HERED. INST.)
y Dice la ley 1.2, tit. 3.° de la Part. 6.* que «HAREDEM INSTITUI-
RE en latin, tanto quiere decir como establecer un ome & otro por
- su heredero de manera que finque Sefior después de su muerte de lo
suyo 6 de alguna partida de ello en logar de aquel quel establescio.»
Tanto en Roma como en Castilla, por disponerlo las Partidas, la
institucion de heredero era necesaria para la validez del testamento;
alli se decia que ese llamamiento era CAPUT ET FUNDAMENTUM
29
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TESTAMENTI; 8in 6l venia la sucesion intestada 6 legitima, ¢
to al principio NEMO PRO PARTE 'I‘ESTATUS, PRO PARTE
TUS DESCEDERE POTEST. F

La instituecién de heredero fué consecuencia 'obligada d‘e'lt
ter asaz religioso y politico de la familia romana, pues Jog
pietistas, como los llama Hegel, y los de ciudadania, al no
cumplir el testador tenia que declinarlos en su continuador,

Ni en el Fuero Juzgo, que no constituyé una encarna on ¢
elemento godo, como dice Manresa, sino el asilo de lag legis]; it
romana y goda recogidas por el Derecho mdlgena' ni en los
munl(,lpales, ni en el Fuero Viejo de Castilla, ni afn en el
Real se consideré necesaria la institucion de heredero. Lag €
bres de Lérida, coleccién del afio 1228, prescindieron de ese
to, proclamando que no solia instituirse heredero nominalny
sino establecer ejecutores MANUMISSORES, en cataldn mam
con encargo de dividir los bienes de la manera expresada por
tador, sin que tampoco fuese necesario el nombramiento de
albaceas (rtibs. 154 y 155). En ese siglo XIII, que fué el de
Oataluﬁa, cuando ya el romanismo ha,bia penetrado en su lev sla

DO ep

la importante colecmon de las Costumbres de Tortosa, donde
ambajes ni rodeos, se exalta el principio de la validez del tests
to, aunque no contenga instituciéon de heredero (lib. 6. , rﬁb
SRy lib. 6.2, irtib.75:2) -

Las Costumbres de Lérida, 4 pesar de darse veintiocho
antes de empezar los trabajos de redacciéon de las Partidas )
producirse en una época en que el espiritu romanista, ufano po
sabiduria, se apoderaba de la civilizacién catalana, supieron
traerse 4 su incontrastable poder, como también se sustrajo @
digo de las Costumbres de Tortosa; y un siglo después, en 1
Octubre de 1339, el Privilegio concedido por Pedro IIL 4 la ci
de Barcelona, rompiendo con aquella exigencia, hubo de preso
4 los favores de la libertad, que es clasica en la Espafia antigt
cincelada por el genio godo, que todas las solemnidades inte 1
externas del testamento nuneupatlvo abierto yuedaban redu ci
4 la capacidad del testador y 4 la intervencién de Notario y dos
tigos idéneos. Como se ve, el Derecho cataldn municipal no se a
t6, en el punto de la institucion de herederos, ni del Fuero J
ni de los fueros locales, ni del Fuero Viejo de Castilla, ni del Fu
Real, descubriéndose, en esta coincidencia de fondo, la idea de w
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¢l elemento godo, traducido en forma de costumbres y de leyes
Jocales, estaba divorciado del propiamente romano, que prevalecié en
~ (astilla, por obra del Cédigo alfonsino, hasta que fué preciso reivin-~
~ dicar el primero en el Ordenamiento de Alcald, proclamador de la
Jibertad de instituir heredero y de la compatibilidad de la sucesion
testada y de la legitima, conquistas estas que el Cédigo ha recogido
amorosamente, disponiendo, en su art, 764, que el testamento serd
- yalido aunque no contenga institucién de heredero 6 ésta no com-
- prenda la totalidad de los bienes y aunque el nombrado no acepte
Ja herencia 6 sea incapaz de heredar, en cuyos casos se cumplirdn
~ las disposiciones testamentarias, pasando el remanente de los bienes
~ 4 los herederos legitimos.

En Aragén, segtin prescribe la Observancia 5> DE TESTAMEN-
118; tampoco es neeesaria la institucién de heredero, por ¢nanto se
- puede morir parte testado y parte intestado. En Navarra, 4 pesar de
proclamar su legislacion una casi libertad de testar, es nulo el tes-
tamento sin dicha institucion, porque alli impera, en este punto, el
 Derecho romano; y en Vizcaya no existe precepto alguno en sus
% leyes que trate de este requisito, debiendo acudirse al Cédigo, por
~ constituir éste el Derecho supletorio en aquella provincia, lo mismo

- que ocurre en la regién balear.

Capacidad del heredero

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.

Bl Derecho romano exigié la capacidad del heredero testamenta-
rio, 8i era voluntario, en tres tiempos 6 temporales, como dicen las
Partidas: al ser instituido, al morir el testador, y al aceptar la
- herencia; esto altimo no rezaba para el caso en que el instituido
fuese un péstumo (Instit. § 8.° DE HEREDEDIT QU AB INT. DEF.) Si
‘era heredero suyo y necesario, 6 forzoso, se exigié esa capacidad
solo al tiempo de la muerte del testador, que es cuando se abria la
sucesion, y si heredero necesario, unido 4 aquél por el yugo de la
esclavitud 6 de la servidumbre, debia ser capaz al otorgarse el tes-
- famento y 4 la muerte del causante, no al aceptarse la herencia,
- porque tenfa que adirla; por esto se le llamaba necesario, 4 fin de
_ ue no quedase ineficaz 6 destituida la postrera voluntad.
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El Ué6digo, separandose del Derecho romano, exige, en sﬁ
lo 758, que, para calificar la capacidad del heredero 6 legatari
atenders al tiempo de la muerte de la persona de cuya sucesi
trate, y que si esa incapacidad es por haber atentado aquellog
la vida del testador, de su cényuge, ascendientes 6 descendied
por haberle acusado de delito al que la ley senala pena aflj
por adulterio con la mujer de aquél, se esperard 4 que se die
tencia firme, y si la incapacidad es porque ese heredero mayop
edad, sabedor de la muerte del testador, no la habiese deﬁ
dentro de un mes 4 la justicia, se esperard 4 que transcur
plazo. :

Puede baberse hecho la institucion condicionalmeute,
caso, tanto ésta, como el legado con tal modalidad hecho, exigen
la persona favorecida no solo capacidad al tiempo de la muer
testador, sino al tiempo en que se cumpla la condici6n. En (
la Instituta, tit. 19, lib. 2.%, exigi6 solo en las herencias y 1
condicionales el requisito de capacidad, no al otorgarse el
mento, como se preseribié en la institucién pura (tit. 7 2, 1libssd
tit. 17 del lib. 50 del Digesto, consagradores del prineipio de O
QUOD AB INITIO VICIORUM EST, TRACTU TEMPORIS CONVALESO)
NON POSSE), sino al enmplirse la condicion, porque en el entref
estaba en suspenso el derecho del sucedaneo. 4

Si, pues, el heredero 6 legatario condicional solo tienen un ¢
cho IN POTENCIA 4 la sucesion universal 6 singular, es légico
si mueren antes que la condicion se cumpla, y aunque sobreviy:
testador, no transmitan aquél 4 sus herederos: asi también 'lo,‘
criben el tit. 51, lib. 6.° del Cddigo de Justiniano y las leyes 4.‘»‘3}
tit, 2.2, lib. 36 del Digesto, sin que quepa distinguir entre condi
nes suspensivas y resolutorias, positivas 6 negativas, potesta
casuales 6 mixtas. Bl heredero 6 legatario, afectado su derecho
condicién, cuando se cumpla ésta ha de tener capacidad, puéx
esa ocasion es cuando se concrecionan los derechos nacidos d
manera de disponer, sin que el texto legal distinga tampoco
clases de incapacidades, ora sean absolutas, ora relativas, bien (
dicho ordenamiento hay que subordinarlo, por operacion sistemdl
4 lag disposiciones del Cddigo relativas 4 los efectos de las con
nes impuestas & tales sucedaneos.

En toda institucién 6 sustitucién condicional, el instituid
sustituto necesita tener capacidad legal para adquirir la herenc
legado al tiempo de realizarse la condicién impuesta (Sent. de
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- Junio de 1896). Ademés podemos citar la de 11 de Abril de 1905,
y declaratoria de que no envuelve condicién suspensiva la disposicion
del testador, de que al fallecimiento de la heredera usufructuaria
: pasaren los bienes en pleno dominio & los hijos de ella si llegase 4
~ tenerlos y en caso contrario & otras personas, sin que entraiie esto
tampoco sustitucion vulgar, por no encajar en la férmula propia
- (el art, 774
~ Tenemos, pues, que el heredero 6 el legatario deben ser capaces
~ en las situaciones juridicas expresadas; el incapaz que, no obstante
tal prohibicion, hubiese entrado en posesion de los bienes heredita-
~ rios, estard obligado 4 restituirlos con sus accesiones y con todos
~ Jos frutos y rentas que haya percibido (art. 760, con precedentes en
~ aley 17, tit. 9.% lib. 34 del Digesto y ley 1.% tit. 35, 1ib. 6.° del C6-
digo de Justiniano), porque no puede perjudicar al verdadero here-
~ dero testamentario ¢ abintestato; pero si, ademéds de ser incapaz,
mediara en €1 notoria mala fe al posesionarse de los bienes, enton-
ces, siguiendo el sentir de Manresa, debe devolver los frutos que
hubiesen podido produecir los bienes, no por prescribirlo el art. 760,
sino por la regla general establecida en el 455, que no excluye de
sn sancion al heredero incapaz, quien, en todo caso, y por afadidu-
1 i'a,, debe responder del deterioro que hayan sufrido los bienes, si
- hubiese procedido con dolo, &4 fin de que no quede perjudicada la
persona 4 la cual deban pasar, responsabilidad que también le al-
. canza, atin mediando fuerza mayor, si maliciosamente hubiese retra-
~ sado la entrega, pues no debe ser moroso en el cumplimiento de la
obligacion que terminantemente le impone el art. 760.

Si el exeluido de la herencia por incapacidad fuere hijo 6 des-
cendiente del testador (esto dice 4 los casos de indignidad del here-
~ dero 6 legatario) y tuviese hijos 6 descendientes, adquiriran éstos
su derecho 4 la legitima. El excluido no tendra el usufreto y admi-
nistracion de los bienes que por esta causa hereden sus hijos. Asi
lo prescribe el art. 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, tit. 9.°, 1i-
bro 34 del Digesto y 1.2 tit. 35, lib, 6.° del Cédigo) hacian extensiva
4 los hijos la indignidad 6 incapacidad del padre, pues en ningin
caso admitian la representacion de una persona viva.

. Examinando ese articulo, resulta que si el excluido de la heren-
cia por incapaz no es hijo 6 descendiente del testador no adquieren .
ningiin derecho, pues 4 ellos alcanza la falta cometida por su padre;
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pero si es hijo 6 descendiente, los de éste adquieren, 4 pesar
incapacidad del autor de sus dias, su porcién de legitima, iO
ésta? Si el incapaz hubiese sido mejorado, sus hijos 6 desceng
no tienen derecho 4 ella, por ser potestativo en el testador g
6 no; pero si no hubiese dispuesto de la mejora, y puesto quela
tima es, en su verdadero sentido, la constituida por los dos ter
tales hijos 6 descendientes del incapaz tendran derecho 4 ¢

por titulo de representacién de su padre, porque éste queda exg
do, sino en concepto de descendientes del testador, como si aqué]
existiese. Y 4 tal punto llega la sancién del C6digo que, 4 fin de

ese incapaz no se aproveche en nada de lo que hereden sus hlJoq' |
excluye del usufructo y admmlstramén de los bienes que por

nistrador, para que la prohibicién de la ley tenga efectividad jurid
El art. 762 viene 4 ser, como lag aguas del Jordan, purificac
de la culpa; no establece un indulto expreso, si que una rer
tacita en homenaje al tiempo. Con efecto, prescribe que no pue
deducirse acciéon para declarar la incapacidad pasados cinco
desde que el incapaz esté en posesion de la herencia 6 legado
qué se funda esto? Para unos en que las sucesiones no deben qu
dar en lo incierto por el temor de contiendas, exigiéndose un plazo
prudenéia,l para deducir las reclamaciones acerca de la incapacid
del heredero 6 legatario; para otros, en que, transcurridos esos ¢in
afios, son averiados y recusables los testimonios en apoyo de
indignidad; pero esto estarfa en su lugar si el caso que ésta mo

como interesados, pudieran hacerla, se presume perdonada la fal
como la perdonaria el testador desde la eternidad.

Cualquiera que sea el fandamento racional de ese articulo, y
inclinamos por el primero, sin apartarnos tampoco del tercero, es &Q
celebrar su contenido, puesto que irradia esa idea explendorosa de
la humanizacion del Derecho.

A. todo esto no hemos estudiado todavia cada una de las

Incapacidades

y son:
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~ 1,» Las criaturas abortivas, entendiéndose por tales las que no
Lennen las cireunstancias exigidas en el art. 30, 6 sean las que no
5 an vivido veinticuatro horas 6 no se hallan desprendidas del seno
‘materno 6 nazcan con figura que no sea humana. b

- 92 Las asociaciones 6 corporaciones no permitidas por la ley.

~ De manera que los religiosos profesos de 6rdenes reconocidas 6
"o reconocidas en HEspafia, y la Iglesia tienen capacidad para adqui-
ﬁr, esta tltima con arreglo al Concordato y convenios con la Santa
Sede.

Y puesto que hablamos de la capacidad de los religiosos, cosa
(distinta de la de las comunidades religiosas, importa hacer breve
pistoria de ella.

 Laley 11, tit. 6.°, 1ib. 3.° del Fuero Real prohibi6 la testamenti-
'cacién pasiva 4 las religiosas, pasado el primer afio de profesion;
i_g,ley 17, tit. 1.° de la Part. 6.%, establecié la misma prohibicién,
tanto de las religiosas como de los religiosos, prohibicién que fué
regulada en el cap. 2.° de la sesién 25 del Concilio de Trento, sin
- que fuese levantada hasta el Decreto-ley de 29 de Julio de 1822,
restablecido en 25 de Enero de 1837, que permitié6 adquirir 4 los
religiosos extestamento y abintestato si estaban exclaustrados y 4
partir de la fecha de la secularizacién, no obstante cualquier renun-
“¢ia 6 cesiones que hubieren hecho en favor de sus propias comuni-
‘dades 6 de sus familias cuando entraron en Religiéon y sin que esa
ey tuviese efecto retroactivo con relacion 4 las legitimas y sucesio-
- nes adjudicadas 6 adquiridas per otros parientes @ ofras personas
antes de ser exclaustrados aquéllos Continué la prohibicién de
~ adquirir respecto de los no exclaustrados, y acerca de este punto
- surgieron dudas que hoy no tienen ya motivo, puesto que el Cédigo,
- que habia establecido la prohibiciéon respecto de los religiosos de
“ambos sexos, fué modificado, 4 peticién de varios obispos, en el
sentido de no comprender entre las incapacidades 4 dichas personas.

‘ciones anteriores, declar6 que las religiosas que continuasen en los
'~ conventos subsistentes desde el Decreto de exclaustracién de 8 de
Marzo de 1837, tenfan capacidad para adquirir intervivos 6 extesta-
‘mento y gozarian de los demés derechos civiles correspondientes 4
- los eclesifisticos seculares y religiosos profesos de ambos sexos ex-
claustrados; dispuso el R. Dv de 25 de Julio de 1868 que las reli-
- giosas profesas no podian adquirir individualmente bienes de ningu-
- Da especie, siendo nulas, y sin ningtin valor ni efecto, las adquisi-

El art, 28, de la ley de 29 de Julio de 1837, derogando disposi- -
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_podian referirse 4 las que por mandato del Poder piiblico hab:
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plena situacion revolucionaria, por el de 15 de Octubre de] mic
ano, restablecedor de la ley del 37. ] ¥

Tenemos, pues, en fin de cuentas, que los religiosos profesos
ambos sexos, estén en el claustro 6 en el siglo, gozan de capg
para adquirir por titulo de herencia, salvo las limitacioneg que
Cédigo especialmente determina. Dice el ilustre Obispo de
Sr. D. Antolin Lépez Pelaez, que como lo que adquieren log re
§08 es para la comunidad, ésta tiene que sentir los efectos de,
injustas limitaciones puestas al individuo. Para vencer este .in
veniente, aiadimos nosotros, exigese, sin efectos civiles, la auton
cion canonica que los religiosos profesos deben solicitar para ad
rir por herencia. ] !

Respecto de la capacidad de las comunidades religiosas, .w:-‘
que el art, 15 de la ley desvinculadora de 11 de Octubre de 1820
les prohibi6 adquirir bienes raices; aquélla, que, restaurado el
men absoluto, fué derogada por R. D.de 1.° de Octubre de 182
quedo restablecida en 30 de Agosto de 1836, y se mantuyo tal p .
hibicién. Por el art. 41 del Concordato de 1851 se reconocié 4 los
institutos religiosos el derecho de adquirir por testamento; p
éstos no eran todos, sino las comunidades concordadas, tales eg
las de San Vicente de Paul y San Felipe Neri y una tercera que.
habia de determinarse entre las potestades espiritual y tempos
respecto de las de hombres, y en cuanto 4 las de mujeres, se co
varon las de las Hijas de la Caridad y las casas de religiosas que
la vida contemplativa unan la ensenanza de nifios 1 otras obras d
caridad. El Concordato no comprendié otras congregaciones; & és
se les di6 existencia legal, y las disposiciones de lo paccionado

quedado disueltas y, por tanto, sin personalidad juridica. '

Bl Sr. Obispo de Jaca cree que lags comunidades religiosas, lo
mismo las concordadas que las no concordadas, pueden adquir
por testamento con sujecién 4 lo dispuesto en el art. 38 y, al efect
consigna lo siguiente: «Digase en contra lo que se quiera, si las co-
munidades religiosas no se comprenden aqui bajo el nombre de
Iglesias, son asociaciones autorizadas ¢ reconocidas por la leys.
(Pag. 80 de su meritisimo libro «El Derecho espafiol en sus rela
nes con la Iglesia»). Rt

No podemos participar, en absoluto, de tan autorizado sent s
A juzgar por dichas palabras y, mejor, por la extructura del parrafo |
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copiado, dicho Prelado no est4 muy seguro de que las congregacio-
qes religiosas se hallen comprendidas, segiin el Cédigo, bajo el nom-
pre de Iglesias, porque, para apoyar su juicio, supone que la capa.
 idad de ellas se funda en que son asociaciones autorizadas 6 reco-
pocidas por la ley. Esto tltimo, tomado en absoluto, es erréneo; pero
relativamente considerado es una verdad.

Nos explicaremos: las comunidades concordadas, como quiera
~que tienen una autorizacién paccionada entre ambas potestades,
- gozan de los beneficios de las leyes, y ya se las comprenda bajo el
- pombre de iglesias, ya como tales asociaciones reconocidas, han
- personalidad juridica; no asilas no concordadas; se hallan legalmente
disueltas y en situacion de pura tolerancia, hasta que ad kalendas
grecas e publique la timorata ley de Asociaciones, todavia en el
telar parlamentario. Alguna diferencia tiene que haber entre unas y
otras comunidades, siendo de anadir que, como dice el Sr. Sinchez
Romdn, el art. 38 del Cddigo es de cardcter general y el 746 consti-
tuye la regla especial de capacidad para suceder por el testamento,
4 cuyos términos hay que estar, no concebidos en la forma absoluta
que presenta el parrafo segundo de aquél.

Y respecto de la capacidad de la Iglesia, diremos que la ley de .
11 de Octubre de 1820 prohibi6é que pudiese adquirir bienes raices
6 inmuebles por testamento, etc.; el Concordato de 16 de Agosto
de 1851 le reconoci6 capacidad para adquirir por cualquier titulo
legitimo, y por la ley de 1.° de Mayo de 1855, completada por la
de 11 de Julio de 1856, se pusieron en estado de venta sus bienes,
llevandose & cabo la desamortizacion, habiendo declarado el Tribu-
nal Supremo en Sent. de 28 de Abril de 1882, que todos los bienes
raices que poseia la Iglesia, como los adquiridos en adelante, debian
convertirse en titulos de la Deuda pablica.

11 Oédigo, puesto que no podia separarse del Concordato, reco-
noce 4 la Iglesia capacidad para adqyirir, no solo por el art. 38, que
es el general, sino por el 746, que afiade 4 la palabra «iglesias»,
cabildos eclesidsticos.

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

Si por iglesia se entiende—como dice Gomez Salazar—Ia Socie-
dad instituida por Jesueristo, compuesta de fieles cristianos unidos
entre si por la profesion de una y de la misma fe eristiana, partici-
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pando de los mismos sacramentos y bajo la direccién de los migy
pastores, especialmente el Romano Pontifice, es inconcuso que
comunidades religiosas se comprenden dentro de la palabra, Iglesia.
de la cual son estas sus pupilas, como dijo el Sr. Maura en lag Oore
tes, si mal no recordamos. Pero no es este el concepto de la Igl
tal como el Cédigo emplea la palabra, pluralizdndola; significa
determinadas 6 que existan en cada pueblo, aunque todas ellag g
6rganos de la Sociedad cristiana, con su jerarca el Santo Padre;
esas iglesias, asi como los cabildos eclesidsticos, que no viyen
comunidad, integradores también de aquella sociedad instituida po
Jesucristo, son las que, dentro del estado de derecho establecido po
el Concordato, pueden adquirir por testamento. Si el legislador
biera querido comprender en el art. 746, bajo el léxico iglesi
las comunidades religiosas disueltas, aunque estén toleradas,
habria incluido en el mismo antes 6 después de las palabras «y |
cabildos eclesidsticos».

También pueden adquirir las provincias, los Ayuntamlentos
los municipios, los establecimientos de hospitalidad é instrucei
ptblica, las asociaciones autorizadas 6 por la ley y las demds
sonas juridicas, con sujecién 4 lo dispuesto en el art. 38.

La ley de 11 de Octubre de 1820 prohibi6 4 los estalecimien
benéficos adquirir bienes inmuebles; pero la de Beneficencia de
de Junio de 1849 y la Instruccién de 27 de Abril de 1875 reiyin
caron dicha capacidad, atemperéindose en un todo 4 las reglasy
leyes de su constitucion. Los establecimientos de ensenanza tam
co podian adquirir bienes, segtin dicha ley desvinculadora de 18
pero, por las de 3 de Mayo de 1837 y 1.° de Mayo de 1855, se
permitié la adquisicién de capitales de censos i ofros efectos
rédito fijo, disponiendo la de 11 de Julio de 1856 la venta
todos los bienes destinados 4 Jda ensehanza; de manera que pueder
adqnirirlos, pero no retenerlos..

Y en cuanto 4 la capacidad de las Diputaciones provincia;l
provincias, ayuntamientos y municipios, todas estas corporaciones y
entidades pueden adquirir bienes, conforme 4 sus leyes orgdnicas ?& .
al Codigo civil que las suple.

Afortunadamente, por obra de la humanizacién del derecho, b
desaparecido las prohibiciones que tenfan para adquirir bienes
hijos adulterinos, los incestuosos, los sacrilegos, en algunos casos
los naturales, las personas de mala vida 6 fama, cuando excluian dé
la herencia 4 los hermanos del testador, por haberlos preterido ést&,

i
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o enal recuerda la queja de inoficioso testamento concedida por
"15 legislacién romana, cuyos hermanos podian pedir la nulidad de
aquél, acogiéndose 4 lo dispuesto en laley 12, tit. 7.° de la Par-
~ tida 7.% de manera que las incapacidades relativas quedan hoy re-
" ducidas & las consignadas en los arts. 752 al 754. Si bien se ad-
vierte, més que incapacidades, esos preceptos establecen casos de
ineficacia de disposiciones testamentarias, motivo 4 relacién del
~ testador con dichas personas, y su fundamento no es otro que
‘alejar de toda sospecha insidiosa, por captacién 6 por engaiio, la
postrimera voluntad.

: Asi, no producirdn efecto tales disposiciones que el testador
~ haga durante su altima enfermedad 4 favor del sacerdote que en
~¢lla le hubiese confesado, de los parientes del mismo dentro del
-~ cnarto grado 6 de su Iglesia, cabildo, comunidad 6 instituto, pres-
_;'cripcién que tiene por precedente el Auto acordado (3.°, tit. X,
~ Jib. 5.° de la Recopilacién), extensivo 4 toda la naciéon por Real Cé-
' dula de Carlos III de 18 de Agosto de 1771, donde se dice lo si-
guiente: «Lia ambicion humana ha llegado 4 corromper atn lo méis
- gagrado, pues muchos confesores olvidados de su conciencia, con
~ varias sugestiones inducen 4 los penitentes y lo que es més, 4 los
“que estdn en articulo de muerte-4 que les dejen sus herencias como
' titulo de fideicomisos 6 con el de distribuirlas en obras pfas 6 apli-
- carlas 4 las iglesias y conventos de su instituto, fundar capellanias
~ y otras disposiciones pfas, de donde proviene que los legitimos he-
- rederos, la jurisdicciéon Real y derechos de la Real Hacienda que-
dan defraudados, las conciencias de los que esto aconsejan y excu-
~ tan bastante enredadas, y sobre todo, el dafio es gravisimo y mucho
- mayor el escandalo». Dicha cédula, que es la ley XV, tit. XX, lib, X
- de la Novisima Recopilacién, tuvo cardcter general, y por Reales
'édulas de 13 de Febrero de 1787 y 30 de Mayo de 1830 se aplicod
- 4 las herencias dicha incapacidad que antes estaba limitada 4 los
- legados y fideicomisos.

- administrarle los sacramentos 6 prestarle los auxilios espirituales,
E 81 no se ha efectuado la confesién (Sent. 8 Enero de 1896). No obsta

- el accidente determinativo de la muerte mds 6 menos repentina
- Para estimar iltima enfermedad del asi fallecido, aquella bajo cuya
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ocurri6 el accidente, aunque experimentase la enfermedag
alternativas, pues nada de ello altera los fundamentog racio
la incapacidad declarada en el expresado articulo (Sent. 95
de 1899). Dada la tolerancia de cultos, establecida en nuesgm
titucion del Estado, la referida incapacidad hay que exteng
los ministros de las demds religiones disidentes de Ia Oatolj
como el art. 752, hablando del parentesco del confesor dice «cua
grado» sin distinguir si es por consanguinidad 6 por aﬁmdm
el sacerdote puede ser viudo y con hijos y éstos hallarse eg
tener, por tanto, nuera, creemos que el precepto, tomado ll
mente, lo mismo comprende un parentesco que el otro, :
siempre al cuarto grado inclusive.

Tampoco surtird efecto la disposicién testamentaria del pupi
favor de su tutor, antes de aprobarse las cuentas, porque puede .
un medio de favorecer 4 éste, aunque aquél muera después d
aprobacion. Puede ocurrir que, para eludir la prohibicién, se digy
ga en favor de los parientes del tutor, en cuyo caso entiende M
resa que no es aplicable el art. 753, sino el 755, que declara nyl
toda disposicion testamentaria hecha 4 nombre de persona inte
dia 6 interpuesta.

F1 Legislador no podia, con sus prohibiciones, sofocar el cariiio
del otorgante, ni los motivos de gratitud que tuviese con su gua
dor; de aqui que, levantando aquel veto, prescriba la validez de I
disposiciones hechas por el pupilo en favor del tutor que sea
ascendiente, hermano, hermana 6 conyuge, pues nunca la ley debe
romper con estos sentimientos familiares. !

Tl testador no podrés disponer del todo 6 parte de su herencia
en favor del Notario que autorice su testamento, 6 de la esposa, pm
rientes 6 afines del mismo, dentro del cunarto grado, con la excep-
cién establecida en el art. 682. Tandase esta prohibicién 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 imparciali’dﬂ‘
no debe perderla en ningtin momento, ni menos dar lugar 4 que s¢
sospeche de ellas, pues como la mujer de César, el Notario no basta
que sea honrado, sino que ha de parecerlo. Claro que, si la disposi'-A
cién consiste en algin legado de objeto mueble 6 cantidad de poca
importancia con relacién al caudal hereditario, no es de presumin
que, por tan poca cosa, que puede ser simbolo de gratitud y de apre’ )
cio del testador para con el Notario, éste corrompa su ministerio; 8
de aqui la permision & que dicho articulo se refiere.
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Hste, ademas, lo hace extensivo 4 los testigos y personas ante
las que se-otorga el testamento.

Habiendo estudiado las dos Gnicas incapacidades absolutas que
registra el art. 745, tales como las criaturas abortivas, porque al no
ger personas, carecen de derechos y obligaciones y no les cabe el
concepto de elemento subjetivo en las relaciones juridicas, y las
asociaciones 6 corporaciones no permitidas por la ley, pues, faltas

e capacidad legal, tampoco les es permitido adquirir derechos, ¢tim-
plenos tratar de otras incapacidades por causa de indignidad. Esos
indignos son (art. 756): :

1.> Los padres que abandonaren & sus hijos (ley 3.* Dig. Dn
HI8, QUA UT INDIG.) y prostituyeren 6 sus hijas 6 atentaren 4 su
pudor. Esto altimo no lo prescribe el Derecho romano; y como el
(6digo es supletorio en Cataluna y Navarra, como en todas las
regiones aforadas, es de aplicacion en ellas.

2.° 1l que fuere condenado en juicio por haber atentado contra

~la vida del testador, de su cényuge, descendientes y ascendientes.
Bsta indignidad que, como la anterior, se funda en una razén de
orden ético, tiene su precedente en la ley 7.* Dig. DE BON DAMN. y
se halla, ademas, establecida en la ley tanica, tit. 7.°, lib. 6.°, vol. 1.°
de las Constituciones de Catalutia. Bl Cédigo, para evitar toda duda,
dice que si el ofensor fuese heredero forzoso perderd su derecho 4
la fegitima. Esta inclusién da 4 entender que en los otros casos
senalados en el articulo no se priva al heredero forzoso del derecho
de legitima; pero puede ser desheredado (art. 852) 4 excepeion de
las causas 4.> y 7.* del 556 en que también se pierde ese derecho de
legitima, no rezando con ellas la desheredacion, porque no hay me-
dios materiales de poderla hacer, por haber ya fallecido el testador.

Iis de consignar que, segin el Derecho romano, bastaba que la
muerte del testador proviniera de negligencia del heredero para que
dste fuera incapaz de suceder. El Cédigo, més cientifico. no dice que

~es indigno el que atenta 6 deja que se atente contrala vida del testa-
dor, ete., sino-el que fuere cendenado en juicio por haber atentado. De
modo que tanto puede ser autor material como autor moral, (art. 11
del C6digo penal) y lo mismo también puede haber sido condenado
en concepto de complice que en el de encubridor, pues todos estos
agentes toman parte, anterior, coetdnea 6 posterior, respectivamente,
en la comisién del hecho punible, cada uno dentro de su circnlo jus-
ticiable y unidos por la sancién por ser consortes en el crimen.

3. El que hubiese acusado al testador de delito al que la ley
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seniale pena aflictiva, cuando la acusacién sea declarada _calump; *
Esto tiene alguna relacién con lo dispuesto en las leyes 1. y 5
tulo IX, lib. 34 del Digesto que considera indigno 4 al que acuy
testador, después de su muerte, pero no antes. El Cédigo se T
al que acusa al testador en vida de éste, porque si ha muep
cabe acusacion y menos poderla declarar (,a,lummosa, que es g]
requisito exigido en el precepto. :
4. El heredero mayor de edad que, sabedor de la muerfe
lenta del testador, no la hubiere denunciado dentro de un meg
Justicia, cuando ésta no hubiese procedido ya de oficio. Cesarg
prohibicién en los casos en que, segin la ley, no hay obligaci
acusar; debe acudirse para esto 4 la ley de Hnjuiciamiento crim
que releva 4 ciertas personas de su- obligacion de denuncmry
declarar, |
Bl ntim. 4.° del art. 756, tiene por precedentes las leyes 17 \
tit. IX, lib. 34 del Digesto, y leyes 6.> y 9. C6d. 1d. de que es in
no de suceder el heredero mayor de edad que no ha perseguido ju
cialmente al que maté 4 aquel de cuya sucesion se trate.
5. El condenado en juicio por adulterio con la mujer del
tador. No tiene prececente en el Derecho romano y sien la ley
tit. 7.° de la Part. 6.2
6. El que con amenaza, fraude 6 violencia obhgare al testad

4 hacer testamento 6 4 cambiarlo. Figura expresada esta causa
las leyes 1.» C6d. DE HIS. QUZ UT IND., 19 Dig. DE DONAT. y
Dig. SI QUIS ALIQ. TEST. PROHIB., de que son indignos los que
de fuerza para hacer el testamento, los que impidan al difunto o n !
garlo 6 variar su anterior disposicién. THE
7.° El que por iguales medios impidiere 4 otro hacer testam'e_li

6 revocar el que hubiese hecho, 6 suplantare, ocultare 6 alter:
otro posterior. Hste caso de indignidad, lo mismo que el anteri
encaminados 4 que las disposiciones testamentarias sean expon
neas y libres, tiene también su precedente en las leyes de los ti
los 6.° lib. 29 del Digesto y 34, lib. 6.° del Cédigo de Justiniano. =
Bl Derecho romano incluye otros casos de indignidad, 4 sabei!"yd

1.° Los que, viviendo atin el duefio de la herencia, contrataren sobl:? -
ella, se la apropiaren 6 disposieren de la misma como duefios (leyes
2.2 Dig. DE HIS, QU UT INDIG. y 29 y 30 Dig. DE poNAT.) El 06'
digo no ha podido registrar esta causa, porque, salvo excepeion, 3
declara nulo todo contrato sobre herencia futura. 2.° El que hubicse
prometido restituir parte de la herencia 6 alguna cosa de la miSIIi?"' »




F. BARRACHINA Y PASTOR 463

-
4 un incapaz, excepto en el caso de ser un hijo de familia quien_
~ pubiese hecho semejante promesa & su padre (leyes 16 Dig. DE HIS,,

1. y 3.* Dig. DE JURE FISC. y 12 Dig. Dt RELLJ. FUN.) 3. El que

ge excusa de la tutela 6 no admite el nombramiento de albacea (le-

yes 32 Dig. DE EXCUSAT. y 1.* Dig. DE HIS. QUA UT INDIG.) Yy

4.° Bl tutor respecto de la herencia testada de su pupila con la cual

~ Jaya contraido matrimonio en contra de la prohibicién establecida

(ley 2. Dig. DE EOD.)

Y puesto que hemos sehalado los casos de indignidad seghn el

INDIG., prescriptivas de que el heredero excluido como indigno debe
restituir con la herencia todos los frutos y utilidades que de la mis-
~ ma haya percibido desde la fecha de la apertura de la sucesion.
Y volviendo al examen del Cddigo, cuyas disposiciones son apli-
~ cables en las regiones aforadas en cuanto no se opongan 4 su régi-
~ men escrito 6 consuetudinario, diremos que las causas de indigni-
~ dad dejan de surtir efecto si el testador las conocia al tiempo de
~ hacer testamento 6 si, habiéndolas sabido después, las remitiera en
- documento ptblico.
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-
- feriores 4 éste; en el primer caso debe distinguirse entre si el testador
las conocfa 6 si las ignoraba; si lo primero, tdcitamente renuncia 4 la
- ofensa 6 al agravio, puesto que; no obstante ello, no excluye, como
- pudo excluir, de la herencia, al indigno, nsando del medio legal de
la desheredacion 6 privdndole del legado; si lo segundo, la causa de
~indignidad subsiste, porque es de suponer que, de haberla sabido
el testador, habria lanzado de la sucesiéon universal ¢ singular al
indigno. Pero el Cédigo da manera de perdonar el agravio, y con-
~ siste en que, no obstante el testamento, habiendo sabido el testador,
- después de haberlo hecho, que existian tales causas, otorga docu-
mento pablico en el que las remite, pues esto es un perdén que
nunca puede referirse mas que 4 causas anteriores al testamento,
desconocidas por su otorgante ;Y si son posteriores al otorgamiento
de dicha altima voluntad? Esta es la segunda situacién que el Codi-
80 no presenta; pero interpretado dicho articulo, relacionandolo con
- el 756, determinativo de las causas de indignidad, cabe opinar, en fir-
- e, que, concurriendo aquéllas después de otorgado el testamento, el
indigno queda privado del derecho hereditario, 4 menos que el testa-
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dor las remita también en documento pblico y no de otra m‘
dada la naturaleza del hecho y de su indulto.
Antes de terminar esta seccion y por lo que al Derecho fo

herederos: 1.° Los hijos incestuosos y adulterinos y sus padres
la 89 y ley 6.* C6d. DE 1Nc. Er 1MPT.) 2.° El confesor en Ia )
enfermedad del testador, su iglesia y parientes (Real Cédula

8.2 06d. DE HERED. INST.) 4.° Las personas que hubieren eseri
testamento, 4 no ser que el testador declare de su puiio y letra g
habia dictado y hecho escribir la disposicién testamentaria (leyi
Dig. Quas PRO NON SCRIpL.) y 5.* Todas las personas conside
por el Derecho catalin como indignas para suceder, cuyas cay
hemos seiialado, tomdndolas del Derecho romano y de las Cons
ciones de aquel Principado. Parcialmente son incapaces “como
bién se ha dicho: 1.° Los hijos naturales del testador y 2.° La madpe
del mismo. i
En Aragén son incapaces: 1.° El hijo incestuoso (aéi se infie
de la Ob. 25 DE GENERALIBUS PRIVILEGIIS lib. 6.°) 2.° Kl hijo ¢
terino y sacrilego (Ifuero DE NATIS EX DAMNATO COITU, lib. 5.5y
Obs. 1.2 id., lib. 5.° y 25 DE GENERALIBUS PRIVILEGIIS, lib, 6.%)
3.° Bl hijo natural si hay sucesores legitimos (Portolés Scholia
Molinum, Sessé Decis. 282, Lissa Tirocinium, tit. 14, lib. 2.9
Andrés Blas dice que si por el Derecho coman el hijo nataral
el quinto es porque esta parte es libre y, pudiendo dejarla el
4 cualquier extrafio, con més motivo le es permitido darla & su hijo
natural. e
En Navarra son incapaces los que lo son por el Derecho roms
que hemos senalado. :
Las legislaciones de Vizcaya y Baleares no contienen disposicis
acerca de este pimto, rigiendo en estos territorios - el O6digo ¢
Este, en la materia de incapacidades, es mucho mas humano que .
legislaciones forales, pues no comprende, como causas especial'ea
de ser el heredero hijo incestuoso, adulterino, 6 sacrilego. Ningu
culpa tienen estos desgraciados de haber sido concebidos en o
ilicita.
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Forma de la institucion

Puede hacerse con designacién nominal 6 de circunstancias del
neredero, individual 6 colectivamente; nunca puede recaer en perso-
na incierta, so pena de nulidad, 4 menos que, por algin evento, pue-
ﬂ] da resultar cierta; asi lo preseribe el art. 750, y se entiende por
- persona incierta aquella de cuya existencia no tiene nocién precisa
¢l testador, 6 como decia Gayo, PER INCERTAM OPINIONEM ANIMO
~ §U0 TESTATOR SUBJECIT. :

' Los herederos instituidos sin designacion de partes heredan por
partes iguales: art. 765, que tiene su precedente en la ley g
-~ tit. 5.° lib. 28 del Digesto. Y 4 fe que no habia necesidad de que se
~ esceribiera ese articulo, porque no determinando el testador la parte
correspondiente 4 cada heredero, se entiende que sus porciones son
~ iguales.

B La expresion de una causa falsa de la institucién de heredero 6 .
del nombramiento del legatario serd considerada como no eserita,
4 no ser que del testamento resulte que el testador no habria hecho
‘tal institucién 6 legado si hubiese conocido la falsedad de la causa.
~ La expresion de que una causa contraria 4 derecho, aunque sea ver-
dadera, se tendra también por no escrita.

El Legislador ha seguido, en materia de las causas de la institu-
¢ién, un criterio totalmente opuesto al sefialado en los contratos; éstos
son nulos si no tienen causa, sies falsa 6 si es opuesta 4 derecho;
en cambio, si en el testamento se expresa la causa falsa de la insti-
fucién de heredero, 6 del nombramiento de legatario, no hay tal nuli-
dad; considérase como no escrita, precisamente porque no se necesita
en la produccion del titulo mortis causa; pero esto no puede tomarse
“en absoluto: si del testamento y solo del testamento, fuente tnica de
juicio en este caso, resulta que el testador no habria hecho tal insti-
-~ tueién 6 legado si hubiese conocido la falsedad de la causa, entonces
10 valen ni el nombramiento de heredero, ni la manda, pues la ley
corrige de esta manera la equivocacion padecida por aquél.

La expresién de causa contraria 4 derecho, aunque sea verda-
dera se tendr4 también por no escrita, y asi lo prescribe el Derecho
Tomano, porque no es presumible que el testador, al otorgar su dis-
- Dosicién testamentaria, tuviese intenciéon de ordenar lo que no
Podia tener eficacia.

30
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El heredero instituido en una cosa cierta y determinadg
siderar4 como legatario: art. 768, que es consecuencia de]

garlo el ciudadano. o
Dicho articulo del ¢6digo no tiene aplicacion en Navar,t‘a.t
tampoco, generalmente, en Cataluiia, por cuanto conseryan
tucién romana; pero si es aplicable en Aragén, Vizeaya y B
Es de citar la siguiente jurisprudencia: la Sent. de 22 q

de 1901 que consideré subsistentes ciertos legados conten
o un testamento anterior, 4 pesar de otorgarse otro después que
tenfa las disposiciones del primero, en cuanto no estuviesen
cadas; la de 7 de Julio de 1899 que consideré hecha 4 titulo
sal y no singular la institucién de heredero en favor de una
respecto de un inmueble determinado y ademés en el remanent
los bienes si se cumplia cierta condicién, y la de 11 de F'
de 1903, declarativa de que cuando el testador lega 4 una pe
tercio de sus bienes, derechos y acciones y 4 continuacién i
heredero en el resto, claramente establece un legado de pa
cuota de la herencia, sin que el legatario pueda ser consid
como sucesor 4 titulo universal por el solo hecho de hablars
bién de derechos y obligaciones al hacerse la manda. i
De manera que el testador puede distribuir su herencia en I
dos, sefialandose & cada participe una cosa cierta; si son todo
tarios por esta circunstancia, no por ello quedan excusados de
las deudas del causante si aceptan la herencia; lo que la le
en ese articulo es facultar al testador para instituir en cosa de
nada, lo que no podia hacer por el Derecho antiguo. o
Cuando el testador nombre unos herederos individualme

y otros colectivamente, como si dijere: «Instituyo por mis he
4 N.y 4 N. y 4 los hijos de N.,» los colectivamente nqmb‘rad
" consideraran como si lo fueran individualmente, 4 no ser que_(}i}r
de un modo claro que ha sido otra la voluntad del testador. s
Opina Bonel que los instituidos colectivamente debieran &
todos juntos una sola parte y no una porcién igual cada une

otros por representacion de la familia de que descienden,
STIRPES.
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El Cédigo no ha seguido este criterio; los colectivamente nom-
prados se considerardn como si lo fueran individualmente, por asi
- exigirlo los principios de justicia y de equidad, 4 no ser que conste
~ de un modo claro que fué otra la voluntad del testador.

Si éste institnye 4 sus hermanos y los tiene carnales (germanos)
y de padre (consanguineos) 6 de madre solamente (uterinos), se 3
~ dividird la herencia como en el caso de morir intestado: art. 770, sin -
- precedentes en el Derecho antigno. De manera que los hermanos '
- germanos tendran doble que los uterinos y consanguineos. 3
Cuando el testador llame 4 la sucesién 4 una persona y 4 sus

: hijos, se entenderan todos instituidos simultianea y no sucesivamen-
te: art. 771, escrito para que todos los instituidos puedan recojer,

~ desde lueoo, los beneficios de 1a herencia.

Il testador designard al heredero por su nombre y apellido, y
cuando haya dos que los tengan iguales deberd senialar : ]ouua cir-
- cunstancia por la que se conozea al instituido.

Entre el testador y su heredero se establece una relacién de
derecho, y como el segundo lleva la representacién 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
principio QUOTIES NON APPARET QUI HARES INSTITUS SIT, INSTI-
~ TUTIO NON VALET, rigorismo que se compadecia con la condicién re-

- ligiosa, politica y social de Roma, que no permitia fuese relajado
- en modo alguno, dado el concepto que alli tenia el suceddneo del -
~ causante. 4 :

Concuerda con el primer apartado del art. 772 lo dispuesto en la b
ley 9.2 tit. 5.° lib. 28 del Digesto. A

Kl Cédigo ha suavizado ese rigorismo; en su directiva de que no
- se perjudique al instituido, so color de omisiones al ser nombrado,
- prescribe que aunque el testador haya omitido el nombre del here- ="
- dero, si lo designare de modo que no pueda dudarse que sea el ins- ‘
~ tituido, valdr4 la institucion. !

Bl Tribunal Supremo ha suavizado afin mds, con la interpreta-
cion, el texto amplio del precepto, declarando en Sent. de 7 de Di-
~ ciembre de 1899, como también lo ha resuelto la Direccién 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, valida la institucién, cuando el tes-
3 tador llama 4 la herencia 4 una persona designéndola por el apodo
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4

con que la conocia, 8i se prueba quien fuese, 6 cuando instity.
herederos & los hijos de determinados hermanos, sin expriald \
nombre de aquéllos 6 4 los hijos que Dios fuese servido darleg en g
matrimonio, pues en todos estos casos no puede dudarse de quie
sean los instituidos. Ademds, citamos, por analogia, la Sent, de 31
de Enero de 1899, de que, con arreglo “al art. 7 50, la mejora h' 5
en favor del nieto 6 nieta, hijos de una hija determinada de]
dor que, con consentimiento y asentimiento de su padre casage
la casa petrucial, es valida, porque la incertidumbre de 1l agrac
con la mejora, cesa por el cumplimiento de la condicién impuesty
ella, que, en dicho caso, es el evento & que alude dicho prece
para la validez de las disposiciones testamentarias en favor de pa
sonas inciertas. \ ]

Y puesto que hemos citado las palabras casa petrucial, pe““i@-.
senos esta digresién: En algunos pueblos de la provinecia de Lum-“ i
existe la costumbre de que los hijos, al casarse, no dejan la casa de
sus padres; la hija que queda huérfana y vive con sus tfos, no abag.
donando el hogar, tienc derecho & alimentos, 4 lo que alli se llama
derecho de ambiente; esto, por costumbre, que ha sido sancionada por
la jurisprudencia. Pues bien; el nieto 6 nieta que, con asentimientoy
consentimiento de su padre, casase para la casa petrucial, tiene, en
el caso de dicha sentencia, derecho 4 la mejora que le hizo su
abuelo. ' 4 '

Estudiando la jurisprudencia y doctrina citada al principio de
este comentario, resulta que si el heredero es designado por su apo‘e'lu '
do, se ha de probar que asi lo conocia el testador, y claro que esto .‘
supone un pleito; pero cuando se instituye herederos 4 los hijos de
determinados hermanos, sin expresar el nombre de aquéllos, exigese,
en la prictica, un expediente de informacién para perpetua memoria,
determindndose qué hijos son esos, & menos que sus padres hayan
falleeido y tengan la declaracién de herederos, como tales descen- ;f
dientes, y si la institucién es & los hijos del testador, sin decir
cudles sean, sino los que tuviese de su matrimonio, basta, y asi lo
tiene declarado el Centro directivo, con acompaiiar 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 esta-
blecido el Registro civil. ' 3

Bl error en el nombre, apellidos 6 cualidades del heredero no
vicia la institucion, cuando de otra manera pueda saberse cierfa:
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~ mente, cual sea la persona nombrada. Si entre personas del mismo
- pombre y apellido hay igualdad de circunstancias y éstas son tales
que 1o permiten distinguir al instituido, ninguno serd heredero: ar-
ticulo 773, que concuerda con el péarrafo 29, tit. 20, lib. 2.° de la
Instituta.

De las sustituciones de herederos

En toda sustitucién palpita una institucién condicional. Iste
instituto juridico tuvo gran importancia en Roma, dado el cardcter
- religioso y politico de aquella familia, especialmente la pagana, que
“yeia con malos ojos un testamento destituido por causa de que el
3 heredero no aceptase 6 no pudiese aceptar la herencia, faltando
quien, en su lugar, representara al testador, como tal sucedéineo, por
~ Jlamamiento defectivo 6 subsidiario.
Puesto que en Roma no podia morirse parte testado y parte in-
. testado, la sustitucion se hizo necesaria, toda vez que si el heredero
1o adfa la herencia 6 era incapaz de heredar, no podian cnmplirse
~ las disposiciones testamentarias, entre éstas los legados, y claro que
resultaban por tal modo perjudicadas las personas interesadas en
- aquéllas. Para ocurrir 4 ese riesgo y por exigirlo la justicia, introdda-
jose la sustitucién que, al preéente, por el Derecho civil general,
apenas si tiene importancia, puesto que puede uno morir parte tes-
tado y parte intestado, y como la institucién de heredero no es ne-
cesaria, se abre la sucesion intestacda, debiendo el heredero cumplir,
~ dentro de las leyes, las disposiciones hechas en testamento, no pro-
- cediendo, por falta de aceptacion de herencia, que quede ésta, como
~ lo estaba en Roma, en situacién de vacante.

Liste es el fundamento de la sustitucién llamada vulgar; ademas
de ésta, existian la pupilar, la ejemplar y la fideicomisaria, con per-
fecta sustantividad, de las cuales también nos ocuparemos; la llama-
~ da compendiosa 6 brevi locua no era realmente una sustitucién en
- nuestro derecho antiguo, sino la reunién en una sola de varias de
aquéllas, por si se presentaban los distintos casos en que se hacia
preciso un sustituto, 4 fin de que el testamento pudiera cumplirse,
¥ la reciproca tampoco era una verdadera sustitucion, sino reciproci-
dad entre varios instituidos herederos; de manera que, enfre si, te-
nian el carscter de herederos y sustitutos.

Acudiendo al Derecho romano son de citar estos textos:

¥
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Las disposiciones por las cuales el testador nombra up
heredero en reemplazo del primer instituido, se conocen con
bre de sustituciones (leyes 1.* Dig. DE VULG. ET PUP. y 28 i
HAERED. INST.) El llamamiento preventivo de la persona que'
entrar en el goce de la herencia para el caso de que el he
instituido no quiera 6 no pueda aceptarla, se denomina sustigy
vulgar (ley 1.* Dig. D& VULG. Er PUP.). El nombramiento p
tivo de la persona que ha de heredar los bienes del testador
caso de no poder el heredero nombrado hacer testamento, por |
cer dentro de la pubertad 6 en estado de demencia, se llama g
tueién pupilar en el primer caso y sustitucion ejemplar en el
do (ley 1.* Dig. 1d.)

La sustitucion hecha generalmente con la palabra swusti
comprende la vulo‘ar, la pupilar y la ejempla;r, 4 menos que

gesto id.)

De Iz sustitucion vulgar

vz

Puede el testador sustituir una 6 mas personas al hered
herederos instituidos para el caso en que mueran antes que él 6
quieran 6 no puedan aceptar la herencia. La sustitucién simp
sin expresién de casos, comprende los tres expresados anterion
te, 4 menos que el testador haya dispuesto lo contrario: apt“,"
regulador de esta sustitueién, cuya causa se determinaba en R
con las palabras 81 HERIS NON ERIT, instituto éste que cobré &
durante el régimen de las leyes caducarias que limitaron co
blemente la testamentifaccion pasiva y concedieron al Hstado, en
tiempo de Caracalla, la parte vacante, llamada caduca, por limitacior
del derecho de acrecer. X

Bl O6digo consagra un solo articulo 4 esta sustitucion; en

de la misma, como vamos & ver.
La sustitucién vulgar es una institueién de heredero depend:

nombrado, siendo aplicables 4 ella las reglas relativas & tales co
ciones (leyes 1.* Dig, DE VULG. BT PUP. y 3.* y 69 Dig. DE AC
VEL COMIT. HERED.) Puede darse sustituto 4 todos los hered
nombrados 6 & uno solo (ley 36 Dig. id.): en el primer caso, N0 tEE
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~ dra lugar la sustitueién si cualquiera de ellos hubiese aceptado
(Inst. § DE VULG. SUBST.), confirmado esto por Sents. de 1.° de
Mayo de 1862, 7 Abril de 1864 y 10 Junio 1863, recaidas en pleitos
~promovidos en Catalunia. En el segundo caso, esto es, si se da susti-
tnto 4 un solo heredero, entrard aquél en el goce de la parte senala-
~ da 4 éste, con preferencia 4 los demés coherederos, los cuales solo
~ tendran derecho 4 ella en caso de no quererla el sustituto (ley 2.2
" Dig. DE BON. POSS. SEC. TAB.) i

La aceptacién hecha por el instituido menor de edad no excluye
al sustituto, si aquélla hubiese quedado sin efecto en virtud de la
restitucion por entero (leyes 44 Dig. DE REI JUDICAT., y 1.2 y 2.°
= Ad. S. C. Tert.) Si el instituido muere sin aceptar ni repudiar la
- herencia dentro del intérvalo en que transmite 4 sus sucesores el
derecho de verificarlo, solo tendrd efecto la sustitucién, en el caso
de que estos dltimos no acepten (Céd. DE HIS QUI ANT. AP. TAB. y
Jey 10 C6d. D& JUR. DELIB.) Para que tenga lugar la sustitucion
yulgar es necesario que el sustituto viva en el momento en que, por
falta de aceptacion del heredero instituido, se efectia la sustitucion
~ (ley 81 Dig. DE ACQ. VEL OMIT HAERED.)

La sustitucion vulgar puede hacerse permanentemente 6 bajo
condiciones. Adn cuando la institucion de heredero sea condicional,
no lo serd la sustitucion, & menos de haberse asi expresado (ley 73
Digesto DE HARED. INST.)

Cumplida la condicién de que depende la sustitucién vulgar,
esto es, constando que el heredero no quiere 6 no puede aceptar la
herencia, quedard 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 quedari sujeto el sustituto 4
todas las cargas y condiciones & que lo estaba el instituido, 4 menos
~ de aparecer evidentemente contraria la voluntad del testador (Idem
¥ ley Ginica C6d. DE CAD. TOLL.)

Para el reparto de la herencia entre muchos sustitutos nombra-
dos, se observaran las mismas reglas que para los instituidos en
primer grado (leyes 5.%, 24 y 41 Dig. DE VULG. ET PUP. y 1.* C6-
digo DE 1MP. BT AL. SUBS.) Si el testador ha hecho varios grados
(e sustitucién, esto es, hanombrado un segundo sustituto para el
caso de no aceptar el primero, un tercero para el caso de no aceptar
el segundo, ete., serd deferida la herencia 4 cualquiera de estos sus-
titutos, desde el instante en que todos los que le preceden en grado
no hayan querido 6 podido aceptar la herencia. Asi, en la sustitucién

e
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vulgar, el sustitnto del sustituto se entiende serlo directo dﬂ
tuido (ley 27 Dig. DE VULG. ET PUP.) Cuando estos han sido
tuidos mutuamente, la parte vacante solo quedar deferidg 4 |
acepten, y proporcionalmente 4 la en que cada uno habies
instituido (leyes 10, 23, 24 y 45 Dig. id. y 1.* C6d. DE 1mp, 5
SUBST.) B
En Aragén se conoce la sustitucion vulgar. Si el testador f
ne que sus bienes vayan & sus parientes mas cercanos, despu
la muerte de alguna persona, no puede considerarse esto. re
sustitueién, aunque lo incluye asi en este tratado D. Andrés
sino que constituye una institucion con plazo resolutorio respec
primer instituido y con plazo suspensivo, tocante 4 las pers
que han de recibir los bienes a} fallecimiento de aquél. A egfg
pecto preseribe el Fuero 5.° DE TESTAMENTIS, que si los bien
de patrimonio 6 abolorio, serdn parientes mas cercanos aquello
lo sean de la parte de donde provengan.
El llamamiento sucesivo de herederos en cualquier forma d
para el caso de que el instituido fuese incapaz, 6 falleciere an
que el testador 6 repudiase la herencia, constifuye la sustifu
vulgar (Sessé, Decis, 247, nm. 14; Lissa lib. 2.° tit. 15) que
rige ahora por el Cédigo eivil, como antes lo era por el Derecho de
Castilla. T
En Navarra rigese la sustitucion por el Derecho romano,
los Fueros contienen dos preceptos que constituyen una exeepe
de la regla general, y son: la ley 14, tit. 13, lib. 3.° de la Novisi
Recopilaciéon de Navarra, dispositiva de que los hijos y descendie
tes del sustituto que muera antes que el heredero instituido, s
den 4 éste como si vivieran sus padres, esto es, por derecho de
presentacion, caso de que el testador no lo haya prohibido. Ademﬁll »
estd la ley 11 del mismo titulo y libro, preceptiva de que los hhon.
puestos en condiciones, 6 sean aquellos que solamente son nombra-
dos como cumplimiento de condicién, no tienen derecho & la herens
cia, si bien lo tendréan en el caso de haber sido llamados expresa-
mente. Asf, por ejemplo, si el testador dijese «instituyo heredero 4
Juan y 4 su muerte 4 sus hijos, y caso de no tenerlos sea mi here-
dero Antonio» puesto que Juan no es més que heredero vitalicio 6
usufructuario, los hijos de éste, una vez fallecido heredan al testar'
dor, excluyendo al sustituto Antonio; pero si el heredero dice: «ins-
tituyo por heredero 4 Juan y si éste muere sin hijos sea heredel‘o
Antonio» Juan puede disponer de la herencia, aunque su derecho se

4
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halla afectado por condicién 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 & Antonio, 6 sea al sustituto. '
Asimismo es de citar la ley 14 de dicho titulo y libro, dispositi-
va de que, instituido heredero alguno, con la condicién de que, si
falleciese sin hijos pasaran los &4 un tercero, si el instituido muriere
en estado religioso, no heredard el convento si el testador hubiese
dicho «caso de morir sin hijos legitimos 6 naturales 6 de legitimo ma-
trimonio» G otras palabras por las cuales pudiera deducirse que la
intencion del testador habfa sido excluir, en todo caso, de la herencia
4 la comunidad.

Las sustituciones en Baleares, 4 falta de su Derecho foral propio
escrito y consuetudinario, se rigen hoy por el Cédigo ecivil, Gnico
supletorio, pues el anterior, constituido por el Derecho romano, ha
quedado proscrito en aquella region.

La Legislacién de Vizcaya tampoco contiene disposiciones en
materia de sustitucién y, por tanto, es alli aplicable el Cddigo civil.

Jurisprudencia

Al art. 774 ha recaido la siguente jurisprudencia y doctrina:
Cuando el testador instituye por heredero & su consorte y 4 falta de
éste, 4 sus hermanos, sucediéndose unos 4 otros, caso de fallecimien-
to, existe, en primer término, una sustitucién vulgar para el caso de
que dicho consorte premuriese y después un llamamiento de las her-
manas 4 la herencia para después de la muerte del primer instituido,
sin que esto implique un verdadero fideicomiso (Sent. de 13 de
Octubre de 1896), doctrina confirmada por la de 4 de Abril de 1905,
y en este sentido también se inspira la Res. de 4 de Diciembre del
mismo afio.

Respecto de la Jurisprudencia, aplicando las disposiciones del
Derecho foral cataldn, constituido por la Legislacién romana, es de
citar, como jurisprudencia posterior al Cédigo, la siguiente: Estable-
cida por el testador reciproca sustitucién entre sus hijos, quien de
éstos fallece antes que sus hermanos, ningtin derecho adquiere ni
puede transmitir 4 sus herederos, sobre los bienes de aquél (senten-
cia de 3 de Diciembre de 1891). La ley 30, tit. 42, lib. 6.° del Cédigo
de Justiniano establece que si alguno instituye heredero 4 un hijo 6




pxecepto 1eploducldo en la ley 102 del Digesto Dm CONDITION;
BT DEMOSTRATIONIBUS (Sent. de 11 de Febrero de 1896).

Kl testamento en que se instituye 4 uno de los hijos del
dor y, premuerto aquél sin hijos, 6 teniéndolos, no lleguen 4 |
de testar, constituye un llamamiento sucesivo 4 otros de log q
dientes del causante, siguiendo el orden de primogenitura, lo g
no constituye un fideicomiso y si una sustitucion vulgar (Seng,
de Mayo de 1901). Instituyendo el testador 4 un heredero y d
nando 4 otros para el caso de que aguel no pueda 6 no quiera s
queda constituida por tal clausula una sustitucion de las free
en Cataluiia (Sent. de 27 de Abril de 1904).

8

De la sustitucion pﬁpilar

La costumbre establecié en Roma esta sustitucion, que los a
dientes hacian nombrando sustitutos 4 sus descendientes institu
en testamento, para en el caso de que éstos- muriesen antes de
edad sefialada para poder testar. Fandase en el principio S1
NON ERIT ET ANTE PUBERTATEM DECESSERIT. &

Aquella costumbre apoyébase en el concepto que tuvo aq
pueblo de la patria potestad, fundamento de la sustitueién pupil
derecho ese que trascendia del dintel del sepulero de los mayo:
Ademas, la sustitucién tendi6 & protejer la persona del impiber :
evitar que la herencia de éste, falto de la testamentificacion acti
pasara por ministerio de la ley & sus més préoximos parientes,
titnyendo esto un incentivo de la codicia de los herederos legitim:
Para prevenir todo esto, se establecié la sustitucion pupilar, g
evitando la sucesién intestada, venia 4 beneficiar 4 la familia
causante, sin que su persona corriese peligro, pues ya su ascendien-
te la habia salvado con el llamamiento de sustituto, no dando pébulo
4 la codicia que en otro caso pudiera darse. '

La férmula de esta sustitucion es doble y consiste: 1.° En e
nombramiento de heredero al hijo y si éste no lo fuese (esto es m
propio de la sustitucién vulgar) 6 si siéndolo, muriese antes de hab
llegado 4 la pubertad (ésta si que es la sustitucion pupilar) se desi
na la persona que ha de sucederle. De esta sustitucion tratan la
leyes 4.* Dig. DE VULG. ET PUP. y 4. C6d. DE IMP. BT AL. SUBS.
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“en Cataluna, cuando aparece evidentemente contraria 4 la voluntad
del testador (ley 4.* C6d. id.) y especialmente: 1.° Cuando, de admitir
aquella interpretacion del testamento, quede privada la madre del
piber de la herencia del mismo (ley lt. C6d. Du INST. BT SUBS.)
'y 9.° En la institucién reciproca de varios coherederos, de los cuales
o todos puedan ser sustituidos pupilarmente (leyes 4.* C6d. DE
P, BT AL. SUBS. y 4.* Dig. DE VULG. ET PUP.)

 Mediante la sustitucién pupilar se entenderd llamado el susti-
tuto 4 la herencia del hijo si el padre no le ha nombrado heredero
~en virtud de la facultad que le compete (Inst. § 4.° DE PUP. SUBS.)
" Bn este caso, habiendo aceptado el hijo la herencia paterna, pasan
ambas al sustituto pupilar, sin que sea licito 4 éste separarlas,
~ aceptando una y repudiando la otra (leyes 10 Dig. DE VULG. ET
- pup. y 28 C6d. DE JUR. DELIB.) Bl sustituto pupilar se entiende
llamado para el caso de la vulgar, 4 menos que aparezca en contra-
rio la voluntad del testador (ley 4. Dig. id.) Y, por tltimo, la hecha
: por un extrafio para el caso de fallecer el impaber instituido, no es
- pupilar, si que un fideicomiso condicional de los bienes que le hu-
~ hiese dejado, por cuyas reglas se debe regir (Ins. § 9 DE PUP. SUBS.)
" Si, pues, la sustitucién pupilar tiene por fundamento la patria
. potestad, como la madre catalana, viuda, carecia de esta prerroga-
 tiva antes de la ley de Matrimonio civil, no le era permitido estable-
': cer aquélla, pero después de publicada dicha ley, que le did Ia
patria potestad, puede nombrar sustitutos de sus hijos impaberes.
El Cédigo no funda en la patria potestad la sustituciéon pupilar,
desde el punto y hora que, no solo los padres, si que los demdis
ascendientes pueden nombrar sustitutos & sus descendientes meno-
res de 14 afios, de ambos sexos (no dice impaberes, 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 sustitucion.
Nosotros lo vemos en el derecho de legitima; el ascendiente la debe
al descendiente, y 16gico es que ya que tiene esta obligacién, la ley
~ le conceda el derecho de nombrar sustituto 4 ese descendiente para
el caso de que muera antes de los 14 afios, esto es, en edad que atin
no puede testar; ademés, con esa sustitucién, el ascendiente viene
4 interpretar cudl serfa la voluntad de sus descendientes, ejerza 6
no sobre ellos la patria potestad.

Pero ese derecho no es absoluto, pues si el instituido, 6 sea el
descendiente, tiene herederos forzosos, solo seré vélida la sustitucion
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en cuanto no perjudique los de los legitimarios de aquél: asi o
cribe el art. 777 que se da la mano con la ley 5.2, tit, 9, ° Iib,
vol. 1.° de las Constituciones de Catalufia, donde se lee: «Porcm :
parece gran iniquidad que teniendo una persona hermanog 6 1
manas G otros pariéntes de parte de madre hasta el cuarto g
segtin orden de Derecho romano, y habiendo después adq
cualesquiera bienes por sucesion de madre, que luego, muriendo |
tal persona antes de llegar 4 la pubertad con sustitucién pup{lgi
hecha por el padre, los bienes y herencia de la madre por virtud ll;
sustitucion pupilar, hubiesen de pasar 4 otros hijos 6 parienteg de
mismo padre y no de la madre @ otros parientes de parte de djgl
madre, por esto, en dicho caso, los bienes de la madre han de pasar
4 los hermanos 6 hermanas @ otros parientes hasta el cnarto g o
como dicho est4 de parte de la madre, si los tuviere, y entre elloﬂ'
el padre pueda disponer por dicha sustitucién pupilar, y no en fa.m
de otras personas». Asi también lo prescribe el tit, 3.° de las Ordi- 1|‘
naciones de Mallorca. Realmente, dicha Constitucion, establece up
limite de la sustitucién pupilar en favor de la troncalidad. <1 b
En Tortosa (lib. 6.° rb. 4.*) la sustituciéon, si el hijo muerto
dentro de la edad pupilar ha adido la herencia, produce sus efectm,
excluyendo el sustituto 4 la madre y 4 todos los parientes, quienes
no pueden pedir parte en los bienes. F:
Los fueristas aragoneses dicen que en aquel antiguo reino no se
conoci6 la sustitueion pupilar, porque el padre no tenia patria po-
testad; pero como alli rige el-Cédigo civil, son aplicables sus pres- ‘. !
cripciones, siendo de citar la Ob. 2.* DE REBUS VINCULATIS, lib. 5.5
dispositiva de que si el padre instituye heredero al hijo en cierfos
bienes y ademés le deja gracia especial, nombréndole sustituto para
todos, la sustitucion en la herencia dura solo veinte afos y siem-
pre en la manda especial. : %
Si las condiciones puestas en una institucién son dlsyuntlvas, 6 ,_
saber: si el heredero muere en la menor edad 6 intestado, 6 sin hl)o& A
legitimos, 6 en otra manera semejante, se entenderdn hechas en los
testamentos copulativamente, no dandose la sustitucién si el here-
dero muere con hijos, aunque sea intestado (Fuero 4.° DE TESTA- ol
MENTIS, lib. 6.°) v
En Navarra rigese esta materia por el Derecho romano y en Ba- r
leares y Vizeaya por el Cédigo civil, salvo lo arriba dicho.
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Susfitucion ejemplar

Fué establecida por Justiniano, 4 semejanza de la pupilar, im-
3 alsado por los mismos motivos que en ésta; derecho concedido por
aquel Emperador & los que tienen hijos, nietos 6 biznietos dementes
~ de eualquier sexo 6 grado, aunque sean piberes, quedando nula, si

estas personas recobrasen el juicio. Su fundamento no estd en la
 patria potestad, sino en el amor de los ascendientes 4 sus desgra-
ciados descendientes, y descansa en el principio 81 HERES BRIT IN
FURORE DECSSERIT.

Tista sustitucion tiene efecto si el descendiente instituido fallece
en estado de demencia (ley 9.* C6d. DE IMP. ET. AL. SUBS., Insti-
tuta § 1.° DE PUP. SUBS.); si hubiese sido hecha para este caso por
Jas personas que pueden testar por el demente, comprende también
Jos bienes de éste, 4 menos que se le hubiese nombrado otro herede-
ro en virtud de dicha facultad, 6 de no ser el sustituto de las perso-
nas que pueden unicamente ser herederos del demente (id.) La
sustitucion queda sin efecto por los mismos motivos que se invalida
el testamento otorgado por el demente.

A esto se reduce la legislacion catalana en orden 4 esta sustitu-
cion, conocida también en Aragén, que antes se regia por las leyes
de Partida y, ahora, se rige por el Cédigo civil, lo mismo que en
Vizcaya y Baleares, pero no en Navarra, donde se aplican las dispo- .
siciones del Derecho romano antes citadas. !

Prescribe el Cédigo que el ascendiente puede nombrar sustituto
al mayor de catorce afios que, conforme & derecho, haya sido declara-
do incapaz por enajenacion mental. De manera que esa declaracion
ha de preceder 4 la sustitueién. La enajenacién ha de ser mental, y
se pregunta: jpuede nombrarse sustituto al sordo-mudo que no sepa
escribir? Creemos que no, porque la privacién del don de la palabra
no es enfermedad mental; el sordo-mudo puede adquirir instrucecion,
escribir, y, claro, tiene aptitud para testar, lo que no puede hacer el
loco 6 demente, y precisamente por esta imposibilidad se ha estable-
cido la sustitucion ejemplar. Tan es asi que, segin prescribe el ar-
ticulo 776, aquélla quedara sin efecto por el testamento del incapa-
citado hecho durante un intérvalo de razon.

A semejanza de la sustitucién pupilar, cuando el instituido (el
art. 777 emplea, por equivocacion, la palabra «sustituido») tenga he-
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rederos forzosos, solo serd vélida en cuanto no 1’erj“diqu§~
chos legitimarios de éstos, porque si tales sustituciones se f
la ficcion legal de que quien hace el llamamiento eg el me;

catoree afios 6 incapaz, debe presumirse que si éstos hubieran
testar, no habrian privado 4 sus herederos forzosos, cuandy
de su enota legitimaria.
Pueden ser sustituidas dos 6 més personas 4 una soly y
trario, una sola &4 dos 6 mds herederos: art. 768, que tiene po
cedente el parrafo 1.° tit. 15, lib. 2.° de la Instituta., co)
conviene, y findase en el principio, PLURES IN UNIUS Log
SUM SUBSTITUI VEL UNUS IN PLURIUM. Dicho se estd que en
- substitneitn, sean unos 6 muchos los sustitutos, éstos, para ad
derechos, al amparo de la institucion condicional, han de sol
al instituido. '

Si los herederos institnidos en partes desiguales fueren g
dos reciprocamente, tendran en la sustitucién las mismas parf ' »
en la instituci6n, 4 no ser que claramente aparezca haber side
la voluntad del testador: art. 779 que tiene sus precedentes ¢
ley 24, tit. 6.5 lib. 28 del Digesto; § 2., tit. 5., lib. 2.° de la
tuta, y ley 1., tit. 26, lib. 6.° del Codigo. Iiste precepto es
una subrogacién; el sustituto no puede adquirir més parte
que le correspondiera al sustituido, porque la cualidad de hered:
concurrentes en los llamados 4 sustituir no altera ni modifica
més minimo, como dice Manresa, la condicién juridica de los mis
mos, ni los efectos de su llamamiento. :
Kl sustitnido, (dice el Cédigo, tomando esta palabra por su
tuto—art. 780) quedard sunjeto & las mismas cargas y condi
impuestas al instituido; esta es la regla; pero la ley, respetan
autarquia del testador, faculta 4 éste para que disponga expr
mente lo contrario. También el sustituto no adguiere en nin
caso las cargas y condiciones impuestas al instituido, cuando
meramente personales de éste. Bl articulo que estudiamos tiene

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

De la suslitucion fideicomisaria

Obliga el discurso 4 distinguir entre fideicomiso y sustituci
fideicomisaria. Aquél fué un modo universal de adquirir la heren )
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iﬂ tanto que ésta es una manera 6 forma especial de llamamiento 4
a4 sucesion.
Fueron los mayorazgos una especie de fideicomisos universales y
;mduales con sucesion indefinida, y hubieron de introducirse para la
¢ muservacién del patrimonio familiar, con cierto decoro aristoerético,
‘ para servir muchas veces de apoyo al poder mayestatico, frente al
: :‘predominio sefiorial, y que, aparte el inconveniente potisimo de
~ gecuestrar la circulacién de la rigueza inmueble, dejindola impro-
* duetiva, porque su poseedor no podia disponer de ella y ningtin afdn
tenia por mejorarla, ya que 4 su muerte tenia que pasar al heredero
“inmediato, reunieron la propiedad, como dice Pacheco, de hacer 4
~unos hijos ricos y tontos y & otros listos y pobres.
_ No entra en nuestro propésito estudiar la instituciéon de los ma-
-~ yorazgos, clasificados antaiio en regulares é irregulares, y cuyas
- especialidades fueron, respecto de los primeros, los de agnacién ver-
~ dadera, agnacion 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 est,
geglin unos, en la primogenitura de los hebreos; segin otros, en las
~ gustituciones 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 clausula del testamento
de Enrique II, no hay ning@n lado que los defienda, como hacen
- observar los Sres. Laserna y Montalban, y como fuerau antiecono-
micos, aiin cuando tuvieron interés publico para la conservacién
de una alta clase, participe de las funciones legislativas durante Ia
Rdad Media en algunos pueblos, fueron abolidos, 4 los resplandores
de la Revolucion franeesa, por la ley de 11 de Octubre de 1820,
que signié la directiva trazada por el Cédigo de Napoledn.
No el fideicomiso universal y perpetuo, si que el familiar y tem-
- poral desarrollose en Cataluiia durante la dominacion romana, 6 sea
en los postreros aiios de la Repablica, desde el reinado de Augusto;
ingtitucion que en el Pueblo Rey tuvo gran importancia, por el mo-
tivo de que, estableciendo aquellas leyes la confiscacion, cuando el
heredero era incapaz para suceder, convenia que su nombre perma-
neciese oculto, en evitacion de tal contingencia y 4 fin también de
que ¢l testamento no quedase destituido por falta de sucedaneo di-
recto, lo cual imposibilitaba la entrega de legados y cumplimiento
de la postrimera voluntad del testador; éste llamaba & su herencia
4 un heredero capaz y, entregindose 4 su buena fe y honorabilidad,
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le transmitia sus bienes con encargo de_qne fueran 4 parap 5]& :
sona, cuyo nombre no revelaba, envuelta entre log Pliegu-” :
secreto. .
Esta préctica, burladora de la ley, fué arraigando en 1a8 costr g
bres, y hasta cierto punto estd en lo cierto Bigot-Preaumen
cuando, flagelando las sustituciones fideicomisarias, les ap
estigma de que fueron introducidas por el espiritu del fraude, y :
la ambicién se apoderé de este medio ilicito hasta -Conseg
perpetnacion.
Cuanto se diga en contra de los fideicomisos perpetuos eg 1
~ juzgados ante 1a Moral, el Derecho y la Economia politica; ng -
de decirse lo propio de los de cardcter familiar y temporales.
los que entona alabanzas Durdn y Bas, diciendo que, por razones
orden social, deben subsistir, puesto que contribuyen 4 conser
unidad del hogar representado por su organismo y por su pat
nio; que el sucesor trabaja con celo, puesto que sabe que es para
¥ para sus hijos; que no se causa perjuicio al heredero fideicom
rio en Cataluiia, porque, si es hijo, tiene derecho 4 la detraceion
la legitima, y si ha tomado inventario en tiempo legal, puede de 7y
la cuarta trebelidnica sin aplicar 4 ella los fratos, lo cual esﬁmﬂ
interés, y sustrae gran parte de bienes de la masa de los gravade
cuyo poseedor tiene derecho al abono de mejoras, con el JUS REIE: !
TIONIS de los romanos, hasta que se le paguen, quien, ademés, pu
vender bienes para el pago de deudas hereditarias, legados, legi

con el censo enfitéutico en general y con el contrato de rabasa mos
que el inconveniente achacado de producir su imposicién sen
y enmarafiados pleitos, débese no 4 la institucion, sino 4 la fi
de claridad en la expresién de la voluntad del testador, y, por altim
que, si bien limita la libertad de enajenar, esto es pasajero, y no du
mas que cuatro generaciones, como maximum, siendo lo usual ¢
gean dos y, en cambio, tiene la gran ventaja de que consagra la f
cultad del testador, quien, previendo el destino de sus bienes, far

un patrimonio formado por el trabajo y por la economia de los an
pasados, si que por la ligereza de cardcter, la demasiada bondad
corazon, la cortedad de inteligencia, la aficién 4 vivir en las cap
les, el desdén por las cuidados de la agricultura y la ambician
enriquecerse pronto por medio de empresas industriales 6 me ‘canti
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ps, hacen que ponga antemural 4 tanto riesgo para que no se pierda
; pldamente su fortuna, acaso en el despilfarro.
Aifiade Durdn y Bas que los fideicomisos no han impedido la
- prosperidad del antiguo Principado, pues estableciéndose en ellos,
como ©8 costumbre antigua, relajada ahora, que el fiduciario y el
ﬁdelcomlstu'lo habian de tener capacidad, no haber cometido delito
:‘de traicion 6 de lesa majestad, no hallarse constituidos en o6rdenes
.1 religiosas y ser aptos para administrar sus bienes, les da cierta fiso-
K nomia especial que, aparte de fomentar un sentimiento de fidelidad al
\Rey y 4 la Patria, simbolizan el legitimo deseo de que se perpette
la familia y de que, como es propio del amor paterno, pasen los
~ pienes con preferencia 4 los hijos, para que no desaparezcan entre
- manos ineptas 6 incapaces para gozarlos. Aquella fisonomia se acen-
tiia mas en el entronque de la sustitucién vuolgar con la fideicomi-
~ garia, no ya en el primer llamamiento 4 la herencia, sino también en
Jos demds para eada persona y para cada grado, ora se haga aquél
nominalmente, ora de un modo genérico y solo por parentesco, & lo
- que llaman los précticos sustitucion vulgar infideicomiso.
: Puede hacerse en testamento 6 en contrato, nunca tacitamente;
~ habiendo dudas, debe optarse por la libertad, regla consagrada por
¢l Derecho romano, y asi lo entiende Fontanella cuando dice: CoN-
PRA FIDEICOMISSUM SEMPER EST INDUBIO JUDICANDUM; esto nos
* recuerda la sentencia, IN DUBIS LIBERTAS. Por esto, afiade dicho
fuerista, cuando se da sustituto fideicomisario 4 un hijo que no tiene
prole al tiempo de otorgar testamento el padre, el fideicomiso solo
puede subsistir en cuanto el heredero fallezca sin hijos i otros des-
cendientes, y que, cuando los fideicomisos se establecen bajo la con-
dicion de fallecer sin hijos 6 sin que ninguno de ellos llegue 4 la
edad de testar, los nietos, 6 sean los hijos del heredero, solo son
llamados en casos determinados y cortos en ntimero, &4 base de que
existan poderosas conjeturas de voluntad, para que participen de la
herencia del abuelo, quienes, segtn la antigua jurisprudencia, se
califican como puestos en condicién.
Si el sustituto premuere al fiduciario 6 4 un fideicomisario ante-
rior, dejando hijos puestos unicamente en condicién, aquél debe
tener capacidad al tiempo de deferirse la sucesién, por ser principio
general que HEREDITAS NON ADITA NON TRANSMITITUR; esta era la
jurisprudencia del antiguo Senado de Cataluiia, fiel 4 1a doctrina del
Derecho romano, bastardeada cuando se introdujo y conservé por
- algln espacio de tiempo el principio de representacién. En el caso
31
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de que el sustituto premuera al fiduciario 6 al fideicomisarig
rior, no puestos en condicion, sino llamados para tal caso,
entrar en la sucesién del fideicomiso, no por derecho de rep
cién, porque no deben la herencia 4 su padre, sino por ser ¢
daderos sustitutos, aunque en segundo grado.

Liegislacion foral

Por incidencia nos hemos ocupado anteriormente del De
catalan en esta materia, vamos ahora & desarrollarla,

CATALUNA

testador. Preseribe la ley 14 Dig. DB LEGAT. que los fideicomis ]
son expresos 6 tacitos; éstos son aquellos en que, por las cldusa
del testamento, se deduce la obligacién de sustituir. Afiade que
prohibicién de enajenar impuesta por el testador 4 fayor de
persona 6 familia determinada, contiene un fideicomiso téeito,
Bl fideicomiso puede ser puro 6 condicional (ley 1.* Diges
An. 8. C. Trebel., Inst. § 2.° DE FID. HERED.); el impuesto & los
y descendientes del testador 4 favor de un colateral 6 extraiio
tiene la condicion tdcita de morir el fiduciario sin hijos 6 des
dientes legitimos (ley 102 Dig. Di coxNn. ET DEM. y 30 Cod.
PIDEIC.) De esto nos hemos ocupado, siendo de anadir que los
distas catalanes consideran admitido ese prineipio 6 condicion
ta, cuando en ésta son puestos los hijos, como se suele hacer.
Dice Corbella, que no solo los donadores, si que también I
testadores acostumbran 4 instituir heredero 4 uno de los hijo
para =n el caso de morir éste sin sucesion, instituyen al segundo‘&
nit7 y asi sucesivamente; los nietos del donante 6 testador, qu‘é,',._ i
la vez son hijos del donatario 6 heredero, se dicen puesfos en cong
cién, porque depende de que vivan 6 no el que tenga lugar el
mamiento de los segundos y terceros donatarios 6 herederos; si
primer llamado tiene hijos, expira la sustitucién hecha 4 fayor ¢
de los segundogénitos, etc. Si el donatario 6 heredero tiene hijos
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- puede enajenar y gravar los bienes y solamente debe restituirlos
~ 4 sus hijos puestos en condicién cuando éstos son gravados por el
testador con la obligacién de restituir todo 6 parte de la herencia,
A pues, no teniéndola, mal pueden cumplirla.

- En orden 4 los efectos del fideicomiso, prescribe la ley 114 Diges-
~ to DE LEGAT., que la obligacién de restituir impuesta por testador,
ge limita 4 lo que éste hubiese dejado al heredero gravado, y anade
la ley 17 Dig. AD SENAD .CONSUL. TREBEL,, que cuando al heredero
ge le hubiese ordenado que nombrase heredero 4 una persona deter-
minada, quedard limitado este gravamen & los bienes provinientes
“del testador.

. Los frutos que hubiese recibido el fidueciario hasta el dia que
- deba restituir los bienes, los hace suyos, sin que se comprendan en
~ gstos, aunque el testador hubiese extendido el gravamen 4 todo lo
- percibido de su herencia (leyes 67 y 18 Dig. id.), en cuyo caso se
consideraran comprendidos los legados que le hizo. También le per-
tenecen los frutos percibidos desde el dia en que debia verificar la
restitucion hasta el en que se la reclame el fideicomisario (ley 22
Dig. AD SENAD. CoNsULL. TREBEL.) Hecha la reclamacion, queda
- el heredero constituido en mora y desde entonces viene obligado 4
restituir los frutos percibidos y debidos percibir, con los dafios y
perjuicios que hubiere ocasionado al fideicomisario (ley 26 Dig. Dg
LEGAT.) Y respecto & los deterioros que hayan sufrido las cosas, el
fiduciario es responsable de los causados antes de la restitucién, si
se deben & su dolo 6 culpable negligencia (ley 22 Dig. AD SENADO
CoNSULTO TREBELIANO).

El fiduciario debe verificar la restitucion al fideicomisario en el
tiempo sefialado por el testador, si aquel viviese y no hubiera renun-
ciado al fideicomiso expresa 6 tacitamente, después de la muerte del
causante (leyes 15 Dig. DE ANN. LEGAT., 7.* Dig. DE REB. DUB. y
11 C6d. DE TRANSACT.) Si estuviese facultado para elegir sucesor
entre sus hijos y otros parientes, no podra preferir 4 estos altimos,
8ino 4 falta de los primeros (ley 57 AD. SENAD. Cons. TREB.) Cir-
cunscrita la elecciéon entre algunas personas, todas se entenderdn
llamadas si el fiduciario no elige (ley 67 Dig. DE LEGAT.)

El fiduciario tiene derecho & recobrar las mejoras que hubiese
hecho en los bienes vinculados (ley 22 Dig. id.) Puede ser obligado
4 aceptar la L vencia (Inst. § 5.° y 7.° libe HERED y ley 4.* Diges-
to Ap SENAT. Cons. TREBEL.) Esto nos obliga 4 tratar de la
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Cuarta trebelidgnica s

-
o
Con la Falcidia, la de legitima y la marital, constituye o ]
ha llamado la vara romana, ‘_
La intercesion del fiduciario, su obligacion de éntregar log b,
& persona incdégnita para eludir la confiscacion Y no dar motiye
sucesion intestada, fué al principio gratuita; aquél tenfa qu
ademas, con las deudas de la herencia, pues mal podian ser exi
4 quien su nombre permanecia en el secreto, Hsto era duro; 1o
ciarios se abstenian de aceptar la herencia, y como sin este re
imperfecto todavia el derecho hereditario, no podia cumplirse
tamento, especialmente respecto 4 la entrega de legados, con
del buen nombre del causante, hubo necesidad de estimular, ¢
guna manera, el interés del fiduciario para que verificase la a
y no quedase destituida la postrimera voluntad. A esto tend
establecimiento de la cuarta trebelidnica, detraida del candal 0

no y Pegasiano;el primero, que libertaba al fiduciario de las e
la herencia, pero sin concederle ninguna participacion, y el
que, obligandole & aceptarla, le faculté para detraer de ella la et
parte, al menos, si la entrega era de todos 6 de gran parte ¢
bienes.

De esto se ocupa la Instit. § 5.° DE FIb. HARED., anadiendo la
leyes 1.* y 3.* Dig. AD SENAD. COoNS. TREB., que para el comy
de dicha cuarta deberin rebajarse del valor de los bienes vineu
las deudas del testador, los gastos de su tdltima enfermedad, fux
les y el importe de los legados pios.

Se imputan en esa cuarta, disminuyendo su valor: 1.° Las
ciones 6 legados y demds que el fiduciario habiese adquirido de

que hubiese percibido hasta el dia de la restitucién, 4 menos
fuese hijo 6 descendiente del testador (leyes 18 y 22 Dig. AD SE

que hubiese percibido hasta el dia que el fideicomisario reclame la

herencia (ley 22 Dig. id.) e
No cabe la detraceion: 1.° Si el testador la hubiese prohibido (le)

Gnics, tit. 6.°, lib. 6.° vol. 1.° de las Const.); 2.° Si se hubiese 2
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'Bnﬂ una cosa cierta y determinada de la misma (Nov. XXXIX, ca-
pitulo 1.°, Inst. §§2.° y 9.° DE FID. HERED.); 4.” Si el fiduciario
pubiese sido obligado 4 aceptar la herencia (leyes 4. y 14 Dig. id.);
@o §i no hubiese formado 4 su tiempo el correspondiente inventario
* de los bienes del testador (leyes 1.% 2. y 3.2 tit. 8.% lib. 6.°, vol. 1.°
~ e las Constituciones), y 6.° Si hubiese restituido la herencia sin
~ deducir la cuarta, &4 menos de que hubiese procedido por error de
~ hecho.

Y puesto que hemos citado las constituciones, diremos que en
~ toda clase de fideicomisos, lo mismo puros que condicionales, el fidu-
~ ¢iario, para que pueda detraer esa cuarta, evitando con esto pleitos
4 los habitantes del principado, debe hacer ese inventario, llamando
y citando especialmente al fideicomisario si éste residiese en el
Jlugar donde exista la herencia 6 la mayor parte de ésta, y que si
 estuviese ausente 6, citado no quisiera concurrir, debe practicarse
con intervencién de dos personas elegidas por el Juez del lugar;
. faltando el inventario, carece de derecho & la cuarta, pudiendo el
fideicomisario jurar IN LITEM contra aquel heredero 6 sus sucesores
por los bienes enajenados de la herencia, inventario que debe ser

- no por otro, habiéndose dispuesto en la Const. del rey D. Felipe,
dada en las Cortes de Monzon en 1547, que la constitucion antes
dicha obligaba 4 los hijos de primer grado; de manera que, si’ no
cumplian con esa formalidad dentro del término senalado por el de-
recho comtin, perdian la cuarta trebelidnica.

1 Derecho canénico ha venido perfumando la legislacién cata-
lana con ordenamientos para suavizar el rigor de sus preceptos y
darles la extension debida; asi es que la Decret. cap. XVI DE TES-
TAM, dispuso que los hijos y descendientes del testador, con el gra-
vamen del fideicomiso, pudiesen deducir de la herencia la cuarta tre-
belidnica y la.legitima que les corresponda, 4 menos que el testador
les hubiese expresamente prohibido la detraceién de la primera (ley
Ginica, tit. 6.% lib. 6.° de las Constituciones).

Fideicomisos particulares

Son los constituidos por una cosa @ objeto de la herencia, sin
extenderse, claro esté, 4 sn universalidad, ni 4 una parte alicuota de

recibido y testificado por el Notario que el mismo heredero quiera, y-
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la misma (Inst. Pr. SING. REB. PER FID. REL.) asi como e] qné
prende la totalidad de los bienes de una herencia adquirida.'
testador (ley 27 Dig. AD SENAD. CONS. TREBEL.) Pueden sep
vados con este fideicomiso tanto los herederos como log lega
Si estos altimos no lo aceptan, pasan los bienes al heredero o
misma obligacion (Inst. Pr. DE SING. REBUS. FID. RELIED. y 3
Dig. DE USU ET USUFR. LEGAT.) 1
El heredero 6 legatario que hubiese cumplido un ﬂdef
nulo, carece de derecho para reclamar lo entregado (ley 2.2
Dg F1pEL) La nulidad del fideicomiso particular con qlle.s" b
gravado 4 un legatario cede en beneficio de éste y no del hereder
(ley 36 Dig. DE LrGAT.) En todo lo demds no previsto, rigense
fideicomisos singulares por las reglas de los legados (ley 2.2 Oddige
CoM. DE LEGAT, BT FID.) s
Para terminar esta materia diremos que las Cost. de
tratan de la sustitucion fideicomisaria (rabs. 4.* y 5.2 lib, 6.9; j
criben la necesidad del inventario que debe hacer el heredero su
tuido y, en general, del que debe tomar todo heredero esté 6 |
tituido (rabricas citadas).

Codigo civil

Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se enca
heredero que conserve y transmita 4 un tercero el todo 6 p
la herencia, seran validas y surtirdn efecto, siempre que no
del segundo grado 6 que se hagan en favor de personas que:
al tiempo del fallecimiento del testador; art, 781 que prohibe las
culaciones perpetuas, no registradas ni en el Fuero J ung ni |
Tuero Real, aceptadas por el Cédigo alfonsino y proscritas p :
econémicas por la ley de 11 de Octubre de 1820 y otras dispo '
nes posteriores. De modo que solo cabe esa sustitucién tempo
limitada 4 la segunda generacion 6 grado de parentesco descqui
esto es, hasta los nietos inclusive del fiduciario, 6 constitui
fayor de personas que vivan cuando fallezca el testador.

La palabra encargo, empleada en ese articulo, es impropia; d
usarse la de orden, como advierte Manresa, quien anade: si 108 b
6 parte de ellos han de pasar directamente del testador 4 las
6 personas favorecidas, habiendo solo como intermediario un
6 encargado de cumplir la voluntad del testador, en suma, Ui
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3 representaute sin facultades propias, no habra sustitucion fideicomi-

~ garia; pero i la habré en el caso de existir en primer término otro
heredero que ostente (el fiduciariv) el derecho de disfrutar y de con-
gervar los bienes, para darles después la inversién que el causante
hubiera establecido.

Caracteriza, pues, la sustitueién fideicomisaria el que el fiducia-
rio conserve todo 6 parte de la herencia y que la transmita 4 un ter-
cero, llamado fideicomisario, sin que esto pueda hacerse més all4 de
]a segunda generacién; Justiniano dispuso en la Novela CLIX que el

fideicomiso no pudiese durar méis de cuatro generaciones, que es lo
vigente en Cataluila, por mas que la costumbre lo limita 4 dos, con
lo cual se establece una relacién entre el uso en Catalunia y el Co-
digo civil. :

(Pueden estimarse como personas vivas al fallecimiento del tes-
tador los concebidos y no nacidos? Indiscutiblemente, porque al pés-
tumo se le reputa nacido en todo lo que le sea favorable.

Bl fiduciario y el fideicomisario deben tener la capacidad necesa-
ria para ser herederos, por ser los favorecidos con la sucesion. ;Den-
tro de qué tiempo debe entregar el fiduciario los bienes al fideicomisa-
rio? El Cédigo no lo dice, luego depende de la voluntad del testador;
en su defecto, el plazo queda & merced del fiduciario, puesto que
tiene el derecho de conservacion de los bienes.

Bl C6digo solo admite los fideicomisos temporales, lo mismo
universales que siugulares; los posteriores 4 los nombramientos de
los primeros fideicomisarios son nulos (Sent. de 8 de Mayo de 1894).
La condicion impuesta por el testador acerca del destino de los Dbie-
nes, si los herederos no tienen hijos, no constituye una sustitucion
fideicomisaria (Sent. de 19 de Febrero de 1898).

Las sustituciones fideicomisarias nunca podran gravar la legiti-
ma. Si recaycien sobre el tercio destinado 4 ia mejora solo podran
hacerse en favor de los descendientes: art. 782, aplicado en senten-
cia de 11 de Marzo de 1905).

Para que sean vélidos los llamamientos 4 la sustitucion fideico-
misaria, deberdn ser expresos; de manera que no cabe la sustitucion
técita, pues siendo el fideicomiso una sucesién oblicua y por desviar-
se de la general, que es la directa, no puede tomarse mas que como
excepeion, y de aqui que el llamamiento debe ser expreso para que
sea valido: art. 733. Hste aniade que el fiduciario estd obligado 4 en-
tregar la herencia al fideicomisario, sin otras deducciones que las que
correspondan por gastos legitimos, crédifos y mejoras, salvo el caso
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de que el testador haya dispuesto otra cosa. De suerte que el (
1no adm.ite la detraceion de la cuarta trebelidnica; si tuyo mm'n
ser para evitar que el testamento quedase destituido; si fué
ciente 6 estimulo para el fiduciario, 4 fin de que, halagado cop
porcién, adiese la herencia y pagase los legados, hoy no tiene o
porque como puede uno morir parte testado y parte intesta
como, ademds, el fideicomisario adquiere derecho en la herencia,
de la muerte del testador, siempre habré un heredero encargad
cumplir la @ltima voluntad; pero ya que no tiene derecho 4 e
cuarta ni 4 otras clases de deducciones, 4 menos de que el teg
hubiese dispuesto otra cosa, muy justo es que pueda reclam

Ia herencia y las mejoras, pues no pasa de ser, en puridad, mas q
un usufructuario 4 quien el Cédigo no impone la obligacién de
ventariar que tenia por el Derecho tradicional, y tiene por el ¢
l4n; pero, si bien se repara, debe hacer inventario, porque si no
hace, mal puede apreciarse si ha hecho 6 no mejoras, que suponen
haberse verificado la descripeién de los bienes con expresién de st "'
estado.
No surtirdn efecto: 4%
1.° Las sustituciones fideicomisarias que no se hagan de un&
manera expresa, ya dandoles este nombre, ya imponiendo al sus‘i_if-J
tuto la obligacién terminante de entregar los bienes 4 su segundo ﬁ
heredero. De manera que la ley prohibe la designacion conﬁdencigl;? :
2.° TLas disposiciones que contengan prohibicién perpetua de
enajenar y atn la temporal fuera del limite sefialado en el arf. 781,
Hsto tiende 4 evitar la vinculacion; el Legislador mira por la liber
tad del inmueble para que entre en el torrente circulatorio de la
riqueza. e
3. Las que impongan al heredero el encargo de pagar & varias
personas sucesivamente cierta renta 6 pensién. También tiene esto A
el mismo fundamento antes dicho; si se permitiese el pago de pen-
siones mas alld del segundo grado, quedaria barrenada sobrepticia-‘_kf '
mente la libertad de la propiedad y burlado el ordenamiento legal.
4.° Las que tengan por objeto dejar 4 una persona el todo 6
parte de los bienes hereditarios, para que los aplique 6 invierfa
segin las instrucciones reservadas que le hubiese comunicado el
testador. Esto, que tenia razén de ser cuando habian confiscaciones,
no se halla justificado ahora.
La nulidad de la sustituecién fideicomisaria no perjudicard 4 la
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yalidez de la institucién, ni 4 los derechos del primer llamamiento;
golo se tendrd por no escrita la cliusula fideicomisaria: art. 786, no
aplicable al caso en que se instituye heredero en primer término &
~ (Jeterminada persona, con facultad de apoderarse de todos los bienes
el testador y darles, segtin su conciencia, el destino que le hubiese
indicado en instruceciones particulares, porque tal disposicién es de
- eardcter indivisible é ineficaz, por caer de lleno en el art. 745: Sen-
tencia 6 de Febrero de 1903, recaida en favor de los herederos
. abintestato que pidieron la nulidad de toda la cldusula. No son apli-
:'cables los ntims. 1.° y 4.° del art. 785, ni el 786 en el caso de que,
~ habiendo de destinarse los bienes, segtn la voluntad del testador, 4
~ objetos benéficos, se faculté al heredero en el testamento para adju-
dicdrselos 4 si mismo en plena propiedad, aungue fuera con el en-
~cargo de conciencia que el testador le habia comunicado de palabra
~ (Sent. 5 Junio 1906).

La disposicién en que el testador deje 4 una persona el todo 6
: parte de la herencia y 4 otra el usufructo sera valida. Si llamase al
usufructo &4 varias personas, no simulténea, sino sucesivamente, se
- estard 4 lo dispuesto en el art. 781 (esto es, que no pasen del segun-
do grado 6 recaigan en favor de los que vivan al tiempo del falleci-
- miento del testador); asilo preseribe el 787, aplicado en Sent. de 11
- de Abril de 1905, declarativa de que es institucion 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 perjuicio del mejor derecho que puedan
ostentar los hijos del usufructuario si llega 4 haberlos.

Bl nudo propietario no adquiere el dominio Gtil por sucesion del
usufructuario, sino por su propia institucién, con titulo independiente
al de este dltimo; el causante de ambos es el testador, y fallecido el
~ usufructuario 6 extinguidos los llamamientos de sustitutos, que no
- pueden pasar de la segunda generacién, el usufructo y la nuda pro-
piedad se consolidan en el heredero 6 nudo propietario; este es
nuestro sentir, i

Sera valida la disposicion que imponga al heredero la obligacion
de invertir ciertas cantidades periédicas en obras benéficas como
dotes para doncellas pobres, pensiones para estudiantes 6 en favor
de los pobres de cnalquier’ establecimiento de beneficencia 6 de ins-
truccién puablica, bajo las siguientes condiciones: si la carga se im-
pusiere sobre bienes inmuebles y fuere temporal, el heredero 6
herederos podran disponer de la finca gravada, sin que cese el grava-
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men, mientras su inseripeién no se cancele; si fuere pepp
el heredero podré capitalizarla é imponer el capital é interdg
primera y suficiente hipoteca. La ecapitalizacion é imposi
capital se hardn interviniendo el Gobernador civil de la Provin.
con audiencia del Ministerio ptblico. En todo caso, cuando el
dor no hubiere establecido un orden para la administracién y
cacion de la manda benéfica, lo hard la autoridad administratj
quien corresponda con arreglo 4 las leyes.

Lo arriba escrito est4 tomado del art. 788, inspirado en la
cédula de 30 de Mayo de 1830, y en él se procuran hacer com
bles el derecho del heredero con el de las personas & quleneg, 'd "
motivos benéficos 6 docentes, adquieran periédicamente ciertas og
tidades para cuyo pago el testador hubiese gravado temporal 6
petunamente los bienes. Si la carga es temporal, no hay necesid
cancelarla; el heredero puede disponer de la finca afectada mien
su inseripeién no se cancele por haberse ya invertido las canti
6 satisfecho las pensiones, 6 procediéndose & la redencién
carga, atn antes del término fijado, de manera que pueda cum: lir
la voluntad del testador. Si fuese perpetua, no viene oblig* :
heredero 4 soportarla, pues puede capitalizarla, é imponer el ca
é interés con primera y suficiente hipoteca; pero ha de ser con in
vencion del Gobernador civil de la provincia que, en este
ejerce la tutela de las personas favorecidas por el testador, y
audiencia del Ministerio piblico que, ademés de ser el represen
de la ley, ejerce también esa alta representacion.

Ya sea la earga perpetua, ya temporal y en el supuesto d
el testador no hubiese establecido un orden para la administraeic
aplicacién de la manda benéfica, lo hard la autoridad administra
4 quien corresponda con arreglo 4 las leyes. »

Es vilido el testamento por el cual se encarga al albacea j

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

<8
Jurisprudencia en materia de fideicomisos segin el Derecho P
cataldan
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~ facultan al heredero para detraer su porcién legitima y vender bienes
para pago de deudas del testador, dotes y donaciones propter nhup-
cias # que estuviese obligado (Sent. 30 Junio 1881). No es de esen-
cia en las sucesiones fideicomisarias que la voluntad del testador se
mantenga secreta, aunque esto sea lo comfn (id. 8 Julio 1896). Kl
cuarto grado de parentesco debe contarse con relacién con el impi-
ber de cuya sucesién se trate, sin consideracion, sobre ésto, 4 la per-
gona de quien provengan los bienes (Sent. de 16 de Abril de 1898
que aplica el tit. 2.° lib. 6, vol. 1.° de las Constituciones de Catalu-
fia al fideicomiso familiar).

Instituyendo el testador heredero & un hijo del primer matrimo-
nio y disponiendo que en cualquier tiempo que muriese le sustitu-
yeran sus hijos y descendientes legitimos de grado en grado por
orden de primogenitura y con preferencia los varones 4 las hembras
y haciendo, aparte de otros llamamientos, el de los hijos del segundo
matrimonio para el caso de que el heredero nombrado no dejase
descendencia 6 faltase ésta, aparece establecido un fideicomiso uni-
versal familiar permitido y frecuente en Catalufia, sin caraeter per-
petuo, dada la redaccion de la clausula en que fué establecido y si
temporal, que es eficaz hasta la cuarta generacién, con arreglo 4 1a
Novela CLIX de Justiniano (Sent. 27 Mayo 1899).

Instituyendo el testador herederos 4 sus hijos con el gravamen
de restitucion, 6 sea que el haber hereditario del que muriese sin
descendeneia habia de pasar por iguales partes 4 los otros hermanos
6 al Gltimo que sobreviviese, caso que los demés no hubieran suce-
sion, la descendencia de los premuertos debe compartir con los su-
pérstites la porcién gravada de los que fallezean sin hijos; de modo
que todos tienen derecho al disfrute del fideicomiso condicional, los
descendientes, no por. derecho de representacion, sino por derecho
propio, como fideicomisarios, & virtud del llamamiento que les hizo
el agscendiente comin (Sent. de 2 de Octubre de 1900).

Los hijos naturales, legitimados por subsiguiente matrimonio de
sus padres, tienen los derechos de los legitimos y, por tanto, suce-
den 4 aquéllos en igualdad de condiciones que los altimos; de ma-
nera que tales hijos legitimados, mientras no sean expresa y termi-
nantemente excluidos, tienen derecho 4 la sucesion, ya figuren pues-
tos en condicién 6 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 4 lo que los herederos manifiesten, por ser
6rganos indiscutibles de la omnimoda y suprema confianza que en
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ellos depositara el testador al encargarles la ejecuciéon de S ltim,
voluntad, con arreglo 4 las instrucciones verbales 6 escritag que
diera (Sent. de 16 de Diciembre de 1872). No infringe Ia volun
del testador la sentencia que declara nulas las enajenaciones (e
bienes fideicomitidos, y manda que se dejen éstos 4 disposician:
hijo del testador en quien recayé el fideicomiso y de sus descen
tes por orden de primogenitura (Sent. de 5 de Enero de 1895),
cual afiade que la ley 11, tit. 42, lib. 6.° del Cédigo de Justini
solo da validez & las ventas realizadas con el consentimienty
aquiescencia de todos los que puedan aspirar al fideicomiso, '
En Cataluia puede prohibirse por los testadores la detraceion
las cuartas trebelidnica y falcidia (Sent. de 3 de Noviembre de 1899 &
Los poseedores de una herencia por titulo universal no tienen '7@%
caracter de terceros respecto de la participacién que en ella corres-
ponda 4 su difunto hermano por razén de legitima y cuarta mbei‘f L
lidnica, y por tanto carecen de derecho para impugnar el gravaufm‘uv :
que, con cargo & dicha participacién, impuso el mismo, aunque este
cardcter no se haya inserito, por no ser aplicable el art. 23 de la le_ji‘ﬂ'mt'
Hipotecaria (Sent. de 25 de Mayo de 1893). 5. .
No cumpliendo el heredero fiduciario con la obligacién de inyen:
tariar en tiempo, el inventario que forme cinco afios después de la
muerte de sus antecesores no le aprovecha para utilizar el beneficio =8
de restitucion, pues para ello se necesita una declaracién judicial, % 2
previos los requisitos legales, con tanta mas razén, cuanto que segfin
la ley 7. tit. 23, lib. 2.° de las Instituciones de Justiniano, el here-
dero fiduciario, para que tenga derecho 4 la cuarta trebelidnica, ha :
de inventariar los bienes dentro del término legal (Sent. de 16 de
Tnero de 1897). 36
No son aplicables la Real cédula de 27 de Febrero de 1742 y la 1
ley 18 del Digesto, AD SENATUM CONSULTUM TREBELIANUM, cuan- H -
do el fiduciario estd pagado de todos sus eréditos contra la herencia
6 ha de hacerse la detraccién de aquellos simultaneamenté con la
divisién y entrega de los bienes gravados de restitucién (Sent. de 25
de Febrero de 1896).

De las legitimas

La herencia, por la relacién de derecho entre el testador y sus
herederos, se divide en forzosa y voluntaria, asi como, por razén del i
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" titulo de la misma, en testamentaria, legitima y mixta. Hs forzosa si
' Jos herederos tienen derecho 4 legitima, consistente en una porcién
*po cualitativa, sino cuantitativa de herencia, seiialada por la ley y
4 1o que tienen derecho los herederos y no se les puede privar de
~ ella, & menos de que existan causas taxativas de incapacidad 6 de
~ desheredacion.

v‘La, legitima, pues, coarta el JUS DISPONENDI del individuo ;Cudl
s su fundamento? ;jDebe subsistir? En el proemio del libro primero
estudiamos con amplitud el magno y secular problema de la libertad
(e 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 legitimas, antes de contestar 4
aquellas preguntas.

Enseifia la Sociologia que en los primeres tiempos de la Historia
no existi6 la propiedad individual; pertenecié ésta 4 la gens, 4 la
tribu, 4 la familia, & esos nficleos sociales mas 6 menos desarrolla-
dos @& impulsos de la necesidad, que constituyeron, como dice el
Sr. Azcarate, las unidades fundamentales de la sociedad; y claro que,
si la propiedad individual no existia, era imposible consagrar la liber-
tad de testar, que en aquella tiene su raiz; libertad que ven algunos
en la célebre ley decenviral PATERFAMILIAS UTI LEGASSIT SUPER
PECUNIAM TUTELAVE SUE REI, ITA JUS ESTO. No obstante este
sentir, bastante generalizado, exaltador de la prerrogativa del ciu-
dadano, Summer Maine y Azcérate ven en la ley decenviral disposi-
ciones referentes 4 llamamientos de herederos suyos, agnados y gen-
tiles, de lo cual deducen que el poder absoluto del paterfamilias
no paso de ser una excepeion en aquel régimen juridico y que solo &
falta de herederos legitimos era licito al mismo disponer de sus bie-
nes por testamento,

La critica historica, llevada al derecho, no ha podido descifrar
del todo si en la Roma de los primeros tiempos estaba consagrada
la libertad de testar. Respetando la opinién de dichos maestros nos
inclinamos 4 la afirmativa. Con efecto; si el testamento era una ley
que surgia por la autarquia individual ante los comicios reunidos
que la aprobaban jqué de extrafio tiene que, haciéndole honor, se
respetase la voluntad del otorgante, por lo mismo que significaba
una excepeién definida de la sucesién hereditaria? Si el testador no
podia disponer de sus bienes, teniendo herederos suyos ;por qué se
introdujo la querella de inoficioso testamento, que es precisamente
el origen de las legitimas? Para nosotros no cabe la menor duda de
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que la legitima se introdujo para cortar abusos, evitando
hombre, traicionando 4 su conciencia y faltando 4 sus debere,
tro de la familia, prefiriere los extrafios 4 sus hijos y 4 log au!
de su existencia.

Por donde hemos penetrado en la entrana del problema 6
el fundamento racional de las legitimas.

Segtin sus partidarios, la absoluta libertad de testar deja in
808 4 los hijos contra las pasiones 6 la debilidad de los pads

A

acumulacion de la propiedad en pocas manos, ahondando la 1y !
entre pobres y ricos, y perjudica en suma, & la sociedad que Hen
derecho & que se saque de las cosas la utilidad de que son susee
tibles por naturaleza. Para algunos, las legitimas se fandan gn
propiedad familiar, 4 lo cual replica D. Luis Franco que, 6 ten
que faltarse & todas las reglas de la I6gica, 6 seria una consecuene
ineludible la de que ni el padre podria enajenar sus bienes sin
consentimiento de sus hijos, ni &4 éstos les seria permitido repud
ni dejar de aceptar la herencia de sus padres, cualquiera que fue
las obligaciones & que estuviese sujeta. ‘
Dice Alonso Martinez «yo sostengo que el caundal queA se en
tra en el hogar doméstico al exhalar el hombre el Gltimo aliento
era la fortuna personal y exclusiva de éste, sino el patrimonio d
familia, de este grupo natural, de esa unidad indisoluble, cuya ¢
servacién es necesaria para el desenvolvimiento de la especie huma
na y que solo puede mantenerse y perpetuarse por la herencia, g
es la ley juridica de su continuidad en el mundo», y afiade: que «u
coneibe la continuidad de la familia sin la sucesion. Se hereda el nom
bre, se hereda la honra, se heredan, segiin los modernos natur
tas, las aptitudes; se heredan, segdn los fisiélogos, las enfermedades
iy no creeis que se hereden los medios de vivir y demrrol]arse‘!» . 43
Deslumbra y fascina este argumento aducido por el exmini nm
de Gracia y Justicia en su diamantino libro «El Cédigo civil en s S
relaciones con las legislaciones forales»; pero nos sugiere esta afi
vida réplica: Si la herencia es necesaria al desenvolvimiento ‘y )
tinuacion de la familia, para que ésta se mantenga y perpetie ;¢0
es que en Inglaterra se halla establecida la libertad de testar, eu
Parlamento, en 1703, puso el sello de esclavitud 4 Irlanda al dis
ner que los bienes de los catodlicos se dividiesen por iguales par
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A entre sus hijos, 4 no ser que el mayor se hiciese protestante, en
cuyo caso podria ser €l heredero exclusivo, preseripeién que, por lo
~ Jespectiva para aquel pueblo, hubo de derogarse en 1778, debido &
~ Ja protesta con que fué recibida? Si la institucion de las legltlmas es
~tan indispensable para la existencia y desenvolvimiento de la fami-
;lla, jpor qué no existe en muchos estados norteamericanos y no
tiene todo el relieve de Castilla y de Cataluiia, en Navarra, Vizcaya,
Ly Aragén, donde la participacién del heredero forzoso es irrisoria
- por lo insignificante? ;Serd, acaso, que en esos estados y comar-
a8 no existe ese grupo natural llamado familia y, aGn habién-
= (olo, sus vineulos estdn relajados, esperando el sistema de legitimas
- para mantenerse y perpetuarse por la herencia, que es ley juridi-
oa de su continuidad en el mundo?
El abuso de la libertad es libertinaje, como el abuso de la auto-
pidad constituye el despotismo; hay que huir de estas exajeraciones,
-y la ley procura conciliar, con una formula de justicia, la libertad de
disponer con la restriccion absoluta de testar, para que puedan cum-
,plirse los deberes que tiene el hombre en la familia. A esto conduce
el sistema de legitimas, como medio de intervenciéon de la ley para
~ pefrenar el albedrio; pero no se pierda de vista que las costumbres
influyen poderosamente en el arraigo y vida de las instituciones
~ giviles, y como la de lag legitimas pertenece 4 las de esta clase, no
tiene ofro fundamento que el puramente circunstancial, por el modo
“de ser de los pueblos, y si éstos estan bien avenidos con su régimen
“de libertad, tienen que pronunciarse contra todo lo que significa
restriccion, y, del propio modo, en los paises donde ha arraigado el
- sistema de legitimas, sublévase la conciencia juridica cuando los
padres cometen desafuero, no ya en testamento, porque cabe recu-
rriv contra el agravio, sino simulando enajenaciones para dejar 4 su
- familia plantada en el arroyo. aspectos estos que pusimos de relieve
“en el proemio del libro primero, donde dimos una media solucién al
- escabroso problema de la libertad de testar.
1 Roma concedi6 4 las personas ligadas con el testador con los
- vinculos de la sangre la querelia de inoficioso testamento para que
'lo invalidaran, por no dejirseles la porcion de bienes que, en con-
~ ciencia, no podia negarles el causante, quien, preteriendo 4 sus
- hijos, daba 4 entender que sufria un desvio de su razon; este fué
- el esbozo de la legitima, que se concedié después 4 los descendien-
~ tes; pero no tenfa cantidad determinada, lo cual vino 4 suplir Justi-
~ Diano en su Novela CXVIII, disponiendo que si los hijos eran cua-
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tro 6 menos, tuwesen el tercio y si pasaban de este nfimer I
tad. También se eoncedio la querella de inoficioso tesﬁameuQ
hermanos cuando eran preteridos por persona torpe,
Como quiera que el pueblo germano no admitié otra
que la familiar, piedra angular de la sucesién heremmma
desconocio la libertad de testar, y cunando los visigodos cong ,;( ‘
el suelo hispanico encontraronse con las tradiciones y las leye
manas reconocedoras del sistema de legitimas. Instaurg ;
Juzgo la tradicién del pueblo germénico que coartaba la libe
padre; pero, dentro de aquel medio social religioso en que fué
cido dicho Cédigo, convino en facultar al testador para que
disponer del quinto de su herencia en favor de la Iglesia ¢ de '
obras piadosas. No paré aqui el despliegue de la institucion he;
ria; la ley 1.%, tit. 5.°, lib. 4.° del mismo Fuero, facult6 al padre
mejorar en el tercio, dentro de esos cuatro quintos, & algunos
descendientes, lo cual vino 4 establecer la doble legitima, I
respectivamente, larga y corta segin se detraia 6 no de la m
Esta no fué admitida en los Fueros municipales, apegados ;
tema germéanico, los cuales dispusieron, en respeto 4 la pr
familiar, que todos los bienes se repartiesen entre los hijos,
cual se opuso el Fuero Real, que regresé & lo estableci
el Fuero Juzgo, hasta que, por fin, vinieron las Partidas
niendo lo propio que el Derecho romano, esto es, que la |
fuese el tercio, cuando los hijos no pasaban de cuatro y la mitad
excedfan de este namero (sistema justinaneo); pero las leyi
Estilo, irradiadoras de la jurisprudencia en aquellos tiempos, optaror
por el sistema del Fuero Juzgo y del I'uero Real; y lo mismo d
sieron las leyes de Toro, comprendidas en la Nueva y Novi ‘
Recopilaeion. »
De manera que la legitima de los hijos y descendientes rﬂmf
fué la de los cuatro quintos de los bienes; la mejora constituia
tercio; la pretericion de alguno 6 de todos los herederos forzosos
anulaba la institucién de heredero, pero valian las mandas y me
ras en cuanto no fueren inoficiosas. El hijo natural era heredero
su madre, pero no de su padre; unicamente en la sucesién intes
y en determinados casos tenia derecho 4 una sexta parte de la
rencia paterna que debia dividirse con ‘su madre. Prescribi
ley 6.* de Toro que, en defecto de hijos legitimos y legitimad
entrasen 4 heredar 4 la madre sus hijos naturales y espireos, po
su orden y grado, y si bien vino esto 4 reconocerles una legitin ?‘-’;3
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no pasé de ser una caricatura de ésta, porque los hijos naturales
jo podian heredar, dejando la madre descendientes y ascendientes
Jegitimos; solo no teniendo estos herederos forzosos es cuando podia

La querella de inoficioso testamento se concedié también en
- Roma 4 los ascendientes, pero queds en lo incierto la cunantia de la
~ Jegitima, sosteniendo unos autores que erala cuarta parte y otros,
que el tercio. Los germanos, no obstante su sistema de la propiedad
~ familiar, no conocieron esta legitima, de la cual tampoco trata el
. Fuero Juzgo, antes dispone su ley 21, tit. 2.° 1lib. 4. que todo hom-
pre 6 mujer libre, sin Pijos, nietos 6 biznietos, haga de lo suyo lo
' que quisiere, disposicién ésta reproducida en la ley 1.* tit. 6.,
lib. 3.° del Fuero Real, donde se afiade que lo hecho por el hombre
- ¢ la mujer libre «non lo puede embargar padre ni madre, ni otro
2 pariente», «pues esas personas—afiade—tampoco tenfan derecho por
patural de heredar».
' Dispuso la ley 8.2, tit. 12, Part. 6.%, que la legitima del padre
era el tercio de los bienes del hijo, y asi se admitié en el foro, hasta
“que la ley 6.* de Toro la sefialé en dos tercios, concediéndola 4 los
ascendientes. '

Liegislacion catalana

Haciendo la historia de las legitimas en Cataluiia, se nos presen-
ta una institucion llamada aprisiones, en cataldn acaples, consistente
en ocupaciones que, con licencia del Emperador 6 Rey, duefio de la
tierra, hacian los espaifioles refugiados de la marca gética, respecto
de terrenos yermos y abandonados, ya para reducirlos 4 cultivo, ya
para habitarlos. El duefio de una aprisién podia enajenarla 4 titulo
oneroso y 4 titulo gratuito, pero, 4 su muerte, debia pasar & sus hijos
- ¥ descendientes; no dejando ni unos ni otros, le heredaban sus més
proximos parientes segan la ley goda; de modo que esto constituia
la sucesion legitima, secuela de la propiedad familiar; pero estas
restricciones no impedian que el padre pudiese mejorar 4 sus
hijos, como vino 4 prescribir el Fuero Juzgo en la citada ley dada
por Chindasvinto, y ademé4s podia el padre dejar el quinto de su he-
rencia 4 quien quisiere.

Desde el afio 1068 hasta el 1251 no hubo unniformidad en el
Principado respecto 4 la cuantia de la legitima; en unos lugares se
32
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regian por la ley goda, que dividia la herencia en quince part
las cuales los hijos tenian ocho, cualquiera que fuere su ng
habiendo uno solo, las adquiria éste, quedando las siete par
tantes para que el padre 6 la madre pudieran disponer de ging,
mejorar 4 sus hijos 6 hijas y disponer, en todos los Casos, -.
partes de las quince; esta ley, que aparece en la Constltucl )
tit. 1.°, lib. 6.%, vol. 3.°, se observé en Tarragona, Cervera y 011-
nos otros lugares, entre ellos la ciudad de Gerona. En otrag
cas se introdujo, por costumbre, la legitima justinianea, y asf sy
en Lérida, pues, segfin la ribrica 155, de sus Costumbres, la
ma era el tercio, cuando habian cuatro hijos 6 menos, y la mi
cinco 6 méas. :
En Barcelona, segtin el capitulo segundo del RECOGNOVE)
PROCERES, la herencia del difunto se dividia en quince partes,
las cuales ocho eran legitima; lo mismo que dispuso la ley
pero no admitié aquél las mejoras de tercio y quinto, pues el
tenia omnimoda facultad para disponer de siete de las quince p:
es més, por la ley Gnica, tit. 1.°, lib, 5.°, vol. 2.° de las Consti
nes, que es el Privilegio concedido por Jaime I & Barcelona éu;f i
de Abril de 1269, el padre podia privar de la legitima al hijo 6
menor de 25 afios que se casaran sin su voluntad. =
Serfa interminable hacer la historia de la legitima en Catalui
cimplenos decir que prevalecié la romana sobre la goda, cons
yendo lo vigente la ley de 1585 (ley 2. tit. 5.°, lib, 6.° de las
tuciones de Cataluna) en la cnal, procurando por la conservacién |
las casas principales, se dispuso que la legitima para todos hi
é hijas, aunque excedan de cuatro, consista en la cuarta parte
los bienes del difunto, y que el heredero puede elegir entre p
en dinero, estimado el valor de los bienes del difunto, 6 en propie
inmueble, quedando al arbitrio del Juez la solucién de la discord
que hubiere sobre la propiedad consignada en pago; disposis
aplicable 4 todo el Principado catalin, con derogaciéon de toda
6 costumbre en contrario. Por otra ley del mismo afio (Constitucio-
nes de Cataluiia, ley tnica, tit. 18, lib. 4.° vol. 1.°) se ordené
viviendo el padre 6 la madre, no se pueda hacer ejecuciéon en §
bienes por responsabilidades del hijo, 4 titulo, ni con ocasién de
legitima de 6ste, el cual no la tiene ni la puede pedir en vida
aquéllos.
La cantidad constitutiva de la herencia puede dejarla el p dre
por via de legado, donacién 6 institucién, de manera que ha de seﬁar :
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Jar algo de la herencia 4 los hijos, y si lo dejado no alcanza 4 cubrir
1 cuarta parte, queda 4 éstos derecho 4 pedir el suplemento, hasta
qne se les complete lo que por la ley les corresponde (ley 2.7 tit. 6.°,
vol. 1.% Const.) Esta accion, llamada supletoria 6 AD SUPLEMENTUM
puede ejercitarse dentro del término de treinta afios, que, para toda
clase de prescripeiones, sefiala el Usatge OMNES CAUSZE, SIVE BONE,
QIVE MALA.

. Il que, durante la vida de su padre, recibe alguna cosa en pago
“de la legitima y renuncia 4 ulterior pretension, nada més puede
' pedll, 4 no ser que hubiese medlado dolo 6 presion en la renuncia
(leyes 10 y 23 Dig. DE INOF, TEST. ) De manera que el Derecho ca-
taldn permite esa renuncia & ulterior reclamacion de legitima; y
"lgl se hace solemnemente con juramento, comprendiendo el beneficio
de la menor edad y demés que compitieren al renunciante, no puede
~ gste entablar la demanda de entrega de los bienes que hubiese re-
" punciado, si previamente no obtiene de la autoridad eclesidstica la
absolucion del juramento con arreglo 4 lo presecrito en las leyes ca-
- ponicas, vigentes, como derecho supletorio, en Cataluiia (Sent. de 19
“de Junio de 1869). Los nietos pueden pedir, por derecho propio
(EX PERSONA PROPIA), el suplemento de legitima de sus abuelos
cuando éstos sobreviven 4 sus padres, pero no cuando los abuelos
“mueren antes que sus hijos y éstos recibieren la legitima (Senten-
cia de 28 de Octubre de 1880). La accién de suplemento de legitima
f (esto se entiende en el caso en que los hijos no se hubiesen dado por
- satisfechos con lo que sus padres les hubiesen entregado por razén
| de ella—Sent. de 12 de Junio de 1863), se cuenta, no desde la cele-
- bracion del contrato, sino desde el fallecimiento del padre con quien
se convino (Sent. de 15 de Junio de 1873). Se funda esto en que,
- Segin las leyes 8.* Dig. D INOF. TERT. y 29 C6d. id., para el com-
- puto de la legitima se atiende al capital del causante cuando ocurra
su muerte, incluyendo las donaciones que en vida hubiera hecho,
- aunque sea & 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
~ hiyase pedido 6 no liquidacién, la legitima debe graduarse por el
valor de los bienes al ocurrir la muerte del causante, siendo de
- cuenta de los herederos el aumento 6 disminucion que aquéllos pos-
teriormente tengan (Sents. de 15 de Junio de 1869 y 11 de Junio .
de 1873). Por el S. €. Orfiano, la madre debe legitima 4 su hijo na-
tural y al espiireo, no adulterino ni sacrilego.
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Los péstumos tienen derecho 4 legitima, al igual que log
dos (Inst. § 5. DI EXHZRED.) Por la emancipacién 6 adol)ciég
pierden los hijos su derecho & ella; estos tiltimos respecto
padre natural. El adoptante no viene obligado 4 dejar coga al.
al adoptado, 4 no ser que la adopeién haya sido de un hijo de fa
lia, que tiene derecho 4 legitima mientras esté bajo la patria not
tad del adoptante; asi lo prescriben la Instituta y laley 92 ogn
DE Aport., anadiendo esta fltima, que en el caso de adopeidm
un impaber, padle de familia, el padre natural se halla libre
obligacion de dejar la legitima, obligacion que tiene si el adop
sale de la potestad del adoptante por emancipacion. b

A falta de descendientes legitimos, los ascendientes tienen‘d" o
cho 4 la legitima, constituida también por una cuarta parte de
herencia; de manera que el testador solo puede disponer de
cuartas, lo mismo que si dejara descendientes: (ley 2.2 tit. V, Iib, 6,2,
vol. 1.° Const. de Cat, y Sents. de 9 de Noviembre de 1863 y 29‘15
Septiembre de 1880).

Procede revocar las donaciones que los padres hubieren heoho
sus hijos, en cuanto excedan de las fres cuartas partes de la h
cia y sin que pueda descontarse & los demas hijos la parte dﬂég.i
ma que corresponda & alguno que haya sido desheredado (leyes 16 y
7.2 C6d.. DE INOF. DONAT. y 17 Dig. DE INOF. TEST.)

A los legitimarios justamente desheredados se aplica el axio
juridico derivado de la ley 8.2 Dig. DE INOF. TESTAM: EXHERED
TUS NUMMERUM FACIT AD AUGENDAM, ET PARTEM FACIT AD MI
NUENDAM LEGITIMAM. 5 1 _?.

Desde el dia de la muerte del padre acreditan los legitimarios
los frutos de la porecion legitima que no lés haya sido satisfecha
(Novela CXVIII). i

Los nietos, que tienen derecho 4 la legitima por la muerte de su
padre, deben imputar 4 la misma lo que éste hubiese recibido del
abuelo (ley 1.% tit. V, lib. 6.°, vol. 1.°, Const. de Cat.) :

No puede afecta,lse la legitima con gravAmenes de restltumég :
de servidumbre, ni de otra clase cualquiera, ni hacerla depender de :
ninguna condicién, ni limitarla por ningn término, pues tales gra :
vAmenes 6 modalidades se tienen por no escritos, salvo la exeepeion
establecida en el caso previsto en la ley 12 C6d. DE INOF. TESIAM.

Hablando de pactos sobre la legitima, dice Durdn y Bas qué -
puede renunciarse; aunque sea de mayor cantidad de la que consisﬁw‘
su pago, ya se haga éste en vida del causante, ya después de St .
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muerte, cuyo pacto es véalido si se hace por persona que puede con-
tratar y obligarse en vida del padre y se confirma con juramento;
pero si la renuncia se hace 4 favor del heredero, no necesita confir-
 macion para que tenga validez; afiade que, en el primer caso, el
mayor 6 menor valor de la renuncia depende del que tenga el pa-
i trimonio de donde se ha de detraer la legitima al fallecimiento de la
~ persona que la adeuda, y que en todos los casos se consideran res-
¢indibles las renuncias si hubo lesién en las mismas que, segtn el
Perecho candnico, se equipara al dolo, previa la relajaciéon del jura-
mento por la autoridad eclesidstica, si se hubiese prestado.
_ Para la liquidacién de la legitima no procedia el juicio de testa-
‘mentarfa y si el ordinario, donde se reclamaba 6 se pedia el su-
plemento. Habida cuenta 4 que la legitima es, PARS HEREDITATIS y
no PARS BONORUM, el heredero puede promover ese juicio universal,
~ atn cuando lo prohiba el testador, y esta ha sido la jurisprudencia
~ del Tribunal Supremo, con la cual no esta conforme el Sr. Durdn 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 promoecién del juicio voluntario de testamentaria.
Conforme al Derecho romano, el legitimario tiene la CONDITIO EX
LEGE para reclamar la legitima, y si ésta le ha sido dejada en testa-
‘ mento, le compete la accién personal ex-testamento; ademés le asiste
la EXPLETORIA 6 AD SUPLEMENIUM de que hemos hablado. Las
querellas de INOFFICIOSE DONATIONES y la de INOFFICIOSIS DOTIS,

- preseriben 4 los cinco anios contados desde el dia del fallecimiento

de la persona que adeuda la legitima.

: Ya hemos dicho que es rescindible la renuncia al suplemento de
- legitima, si medi6 dolo 6 lesién, y que la accion rescisoria dura
treinta atios desde el dia del fallecimiento del causante; y debemos
anadir que si la renuncia se hizo 4 favor del heréw y hubo en el
contrato lesion 6 dolo, ese plazo de treinta afios se cuenta desde la
fecha en que se hizo aquélla.

Réstanos decir que, si bien debe imputarse en la legitima todo
cuanto 4 titulo lucrativo 6 por acto entre vivos 6 de cualquier otra
manera haya recibido el legitimario, provenga de donacion mortis
- causa, propter nuptias, etc., no entran en ella los gastos hechos para
- los estudios del hijo, 4 menos que claramente resulte haber sido
ofra la intencién del padre.
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ARAGON

Conforme al Fuero 2.° DE EXHEDATIONE FILIORUM, log pg
debfan dividir por iguales partes la herencia entre sus h1J03~
nos recuerda la propiedad familiar germénica y las aprision
Oatalufia de que nog hemos ocupado. Pero hubo necesidad de ¢
se conservara el brillo y explendor de las familias, 10 mismo que
Catalufia, para que no se dividieran y desmembraran los pa;
nios, los antiguos castillos, y merced 4 esta causa politica, lag )
tes de Aragén, bajo el reinado de Jaime II, decretaron en 1307,
Fuero 1.° DE TESTAMENTIS NOBILIUM MILITUM ET INFANCIO
donde se dice que los padres pueden en su testamento instituir
heredero al hijo que tengan por conveniente, dejando 4 los demﬂg
que les plazea.

Fué esto un privilegio alecanzado por la nobleza, deseosa de
sus casas se congervasen en buen estado, y como puede mucho
espiritu de imitacién, el elemento popular quiso también partici
de tal beneficio y, por esto, obedeciendo 4 la misma causa, en 18
los procuradores pidieron en las Cortes de Daroca que se hi
extensiva & todo el Reino de Aragén aquella facultad concedida
los nobles de designar heredero en testamento 4 los hijos legifime
que quisiesen, dejando 4 los demés lo que tuvieran por convenien
solicitud que fué acogida y entraiia el I'uero Ginico DE TESTAM
TI8 CIVIUM, extensivo 4 todos los habitantes de aquel reino, excep
4 los de Teruel y Albarracin, que, 4 la saz6n, tenian fueros propios;
pero, al presente, dicho fuero es el que generalmente alli rige.

No determina la cantidad que ha de importar la legitima;
es la que le plazea al que la debe, pero la costumbre ha venido &
suplir este vacio, fijando la de diez sueldos jaqueses, ¢inco en COns) 5
deracion 4 los bienes gitios y cinco por razén de los muebles, cuot
sumamente irrisoria, pues equivale 4 dos pesetas cincuenta cé
mos, y por cierto que esto pugna con el espiritu y letra de los eita
dos fueros. i

De manera, que el padre no puede instituir heredero 4 uno qu
no sea su hijo, y se ha dudado acerca de 8i, bajo la palabra hijo, &
comprenden los nietos @ otros descendientes del testador: la conte
tacién, segtin el «Manual del abogado aragonés», es negativa, P
al texto del Fuero, por constituir un privilegio, debe darsele inte
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pretacion restrictiva, salvo que esos nietos representen 4 su padre
~ difunto, porque se colocan en su lugar, en cuyo caso tienen la consi-
deracion de hijos, en lo que al derecho de legitima se refiere, pudien-
" do ser instituidos herederos, como lo seria su padre si viviese, pero
~ esto tGltimo es no teniendo hijos el testador, como puede, en tal caso,
instituir al hijo ilegitimo, natural 6 esptreo, siempre que no lo haga
~ en consideracion al padre, segin opina Sessé.

.~ En nuestro sentir, pues, el padre, no teniendo ]iijos, puede dispo-
ner de su herencia como tenga por conveniente; ain teniéndolos, le
es facultado dejar el tercio, que es de libre disposicién, como antes
podia respecto del quinto, en opinién de Blas y otros fueristas, por-
que, callando esto los fueros, era aplicable, como supletorio, el Dere-
cho tradicional de Castilla, como lo es ahora el Cédigo ecivil; de
donde resulta que la legitima en Aragén, esto es, la porciéon de bie-
~ nes de que el testador no puede disponer libremente fuera de sus
hijos, es de dos tercios, y como alli no existe el régimen de mejoras,
cumple el padre dejando lo que le plazea (QUANTUM EIS PLACGUERIT)
~ al hijo 6 hijos; pero todo lo demés, hasta los dos tercios, ha de re-
caer en hijos, nunca en eéxtrafios, ni en otros descendientes ni ascen-
dientes del testador.

En Sent. de 7 de Mayo de 1903 se declara que la legitima en
Aragén es de dos terceras partes de la herencia con arreglo al (6-
digo, en vez de los cuatro quintos. El padre, dentro de esos dos
tercios, puede dejar 4 cualquiera de los hijos lo que quiera, pero los
otros han de tener la legitima foral indicada.

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

Disctitese acerca de si esos hijos 4 quienes se les ha dejado esa
limosna de los sueldos por todo derecho de legitima, pueden pedir
el suplemento de ésta; Franco Lépez dice que ésta ha sido la juris-
prudencia de la Audiencia de Zaragoza; Blas también asi lo enfien-
de, y fandase en que e.se, suplemento equivale 4 los alimentos de
los hijos, que el padre viene obligado 4 prestar segtin el Fuero 1.°
DE ALIMENTIS, y 4 la dote de la hija, que, con arreglo 4 la posicién
del padre y circunstancias de aquella, viene este dltimo obligado 4
verificar, segtin se desprende de los Fueros 1.° DE BXHEREATIONE
FILIORUM y de 1266, concordias en censales.

No vemos que la obligacién de alimentar 4 los hijos y la de dotar
4 las hijas tenga estrecha relacion con el suplemento de legitima,
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lista no cabe, segtin declar6 el Tribunal Supremo en Sent, de 10'7I 1“
Junio de 1864, doctrina repetida por la de 10 Diciembre de 1 812
que apoya Gutiérrez. Vi
Por Sents. de 15 de Diciembre de 1858, 11 de Marzo de 1864».'
las antes citadas se ha considerado como eficaz y valedera la legiti.
ma de los diez sueldos. No es que, precisamente ha de ser Gstay op
realidad, segtin el espiritu y letra del Fuero, consiste en lo que ﬂ"'
padre quiera dejar; claro esta que este derecho también lo tiene 1y
madre; el suplemento, no obstante ser muy equitativo, no ﬁm‘}.‘
apoyo en el Derecho aragonés, y la prueba de esto la tenemos ey
que, para fundarlo, hay necesidad de acudir 4 dichos citados fuepps.
cuyas disposiciones no tienen relacién directa con la legitima, vhb
biéndose declarado en Res. de 10 de Agosto de 1902, que esta filti.
ma queda constituida por todos los bienes del padre, pudiendo éste
dejar entre los hijos 4 unos masy 4 otros menos, sin que pueda gra-
varla 6 reducirla.
Con esto altimo hay quien no estd conforme y sostiene que el
el padre puede reducir la legitima todo lo que le plazeca, esto es,
disminuir]a de los diez sueldos, porque esta cantidad no la fija el
Fuero, segtin el que, el padre puede dejar lo que quiera, siempre
algo; pero este algo no puede ser objeto de gravamen, y no nos cabe
la menor duda de que esa legitima sirve para evitar la pretericion,
Por ésta parece que el padre no tiene por hijos 4 los que omite en
su testamento, lo cual constituye una ofensa que no pudieron auto-
rizar los autores del Fuero 1. DE TESTAMENTIS NOBILIUM, efe.,
reproducido en el DE TESTAMENTIS ¢IVIUM. Por Sent. de 30 de No-
viembre de 1900 se dice que la legitima es de diez sueldos.
Los ascendientes carecen de legitima; solo heredan 4 sus descen-
dientes en los bienes que les hubiesen dado, cuando fallecen sin des-
cendencia legitima. Si el testador, sin descendientes legitimos, dispu-
siere tan solo de una parte de sus bienes, se cumplird, respecto de
ellos, 1o que hubiese ordenado y recaeran los vestantes en sus here-
deros abintestato (Ob. 5.* DE TESTAMENTIS). Como se ve, en Aragon
son compatibles las sucesiones testada 6 intestada.
Dadas las facultades que los padres tienen para nombrar herede-
ro 4 cualquiera de sus hijos, pueden sefialar 4 los deméis la legitima
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 asi la
Sala sentenciadora, no infringe dichos Fueros, ni la Ob. 1.* DE REBUS
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.
| VICULATIS, ni €l axioma del Derecho aragonés STANDUM EST CHAR-
'~y Habiendo disfrutado de la herencia con dicha carga el heredero
aniversal, igualmente corresponde & su viuda el usufructo de aque-
1113, segtin los Fueros y Observancia DE JURE DOTIUM y el DE ALI-
yENTIS, viniendo obligada 4 destinar los bienes necesarios para el
-~ pago de la legitima & sus cuhados, cuando proceda el abono de la

 misma (Sent. de 12 de Octubre de 1901).

Habiendo un solo hijo y no siendo desheredado, se le debe legi-
tima, no pudiendo apartirsele de la herencia para instituir 4 un
pieto hijo de ese hijo, pues el nieto, solo representando & otro hijo,
podria ser instituido con execlusion de aquél (Sent. de 7 de Mayo
de 1903).

NAVARRA

Hay en este territorio mayor libertad de testar que en Aragén.
Por el Derecho antiguo, constituido por el cap. II, tit, XIX, lib. 3.°,
del Fuero y ley 8., tit. 1.°, 1ib. 5.° de la Recopilacién, no podia dar-
se en heredamiento y para siempre & una criatura mas que 4 otra.
Los villanos 6 labradores estaban facultados para disponer en favor
de cnalquiera de sus hijos de los bienes muebles 6 semovientes,
dando mayor cantidad 4 unos que & otros; pero en los bienes inmue-
bles habia de guardarse absoluta libertad entre todos ellos, 4 no ser
que lo dejado fuese temporalmente 6 solo en usufructo vitalicio;
esta ignaldad, que nos recuerda la copropiedad familiar, sistema ger-
ménico en el que se inspiraron las legislaciones forales, limité el
principio de libertad de testar que, por costumbre, existié en Nava-
rra y 4 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-
(uiera disposiciones que hicieren los padres de sus bienes y hacien-
da, que no fuesen de condiciéon de labradores, se observasey guar-
dase inviolablemente, como era por costumbre, habida la libertad
absoluta que, por ésta, tenian de disponer libremente, como quisie-
ren, dejando 4 sus hijos la legitima de los ecinco sueldos y una
robada de tierra en los montes comunes. Iiste derecho de testar
libremente fué extendido 4 los labradores por la ley 16, tit. 12,
lib. 3.° de la Novisima Recopilacién de Navarra, quedando reducida
la legitima 4 cinco sueldos carlines por razén de bienes muebles y
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sendas robadas de tierra en los montes comunes, por razén de
muebles, que es la hoy existente. '
El padre 6 madre que pasen 4 segundas 6 posteriores nnnpei
pueden distribuir su herencia entre los hijos del primer matrimonio,
dejandoles la legitima foral, y estin facultados para disponep ‘ﬁ,
todo el remanente en favor de quienes quieran, lo mismo que 8i. no
hubiesen casado nuevamente. Ni el padre ni la madre pueden dej
4 los hijos del segundo 6 ulterior matrimonio, como tampoco §
vinda 6 viudo, cantidad que supere & la menor dejada 4 cualquierg
de los hijos del primer consorcio; éstos, de consiguiente, no puedey
ser de peor condicién que aquéllos (Véase la ley 48 de las (o
de 1765 y 1766).
Bl padre 6 la madre, al celebrar segundas nupeias, conserya
la facultad de disponer de la herencia entre los hijos del primer ma.
trimonio, pudiendo instituir por heredero 4 cualquiera de ellos, dgﬂ-
jando 4 los dem#s hermanos de doble vinculo y 4 los habidos en
sucesivos matrimonios esa irrisoria legitima, pero no pueden renun. i
ciar 4 favor de su nuevo consorte lo que adquieran, ni dejarle, como
tampoco 4 los hijos del segundo 6 ulteriores matrimonios, mayomf
suma que la dejada 4 cualquiera de los hijos habidos en los ante-
riores. '_; 3
Pregtntase si el padre, por tener hijos de varios matrimonios,
puede dejar la herencia 4 un extrafio, con solo apartar para a.quello's'
la legitima; contestamos afirmativamente, pues dicha ley 48 de las
Cortes de 1765 no modificé la libertad de testar, casi absoluta, esta-
blecida, sin distincién de clases sociales, por la Novisima Recopila-
cion. Aquélla se did, como claramente expresan sus motivos, para
que, por inducecién, sugestién 6 violencia, ejercidas sobre el pényuge‘e?_‘, g
binubo por su nuevo consorte 6 por los hijos de ulteriores matrimo- g
nios, 6 por otras causas, no fuesen los hijos del primero de peor con:
dicién que los otros. El Legislador, para ocurrir 4 todo medio msi- -
dioso y reprobable, estableci6 esa igualdad entre los hijos, pero n0~1 '
prohibi6 al testador que dejase 4 los del primer matrimonio su he-
rencia, 4 todos 6 cada uno de ellos, respetando esa irrisoria legitima
4 que tienen derecho todos los demés, 4 modo de mencion honor!- A
fica como la llama Alonso Martinez. Y cuenta que el principio fami*-f- Y
liar limita algo en Navarra la libertad de testar, y atin cuando cons-
tituye una traba habiendo hijos de dos matrimonios, para que los de}i
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_, cibidos de que ese padre puede eludir la prohibicién del Fuero—que
pueda dejar sus bienes 4 los extrafios, como personas intermedias,
y de éstos al postrer consorte y & los vastagos de ulteriores nupeias.

Afortunadamente, como dice el ilustre autor antes citado, en su
obra «El Coédigo 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 curso de cada afio.
Alli se constituye ordinariamente la familia y se resuelve el destino
de cada uno de sus miembros por la donacién propter nupeias, 4
cuyos favores queda anulada la libertad de testar, en contra del
principio clasico VOLUNTAS HOMINIS AMBULATORIA USQUE AD MOR-
1rM. Por esa donacién intervivos, el verdadero jefe de la familia

es el hijo donatario que recibe los bienes del padre con las cargas
inherentes 4 la paternidad, tales como la decorosa subsistencia de
los autores de sus dias, la constitucion de las dotes de sus herma-
nas y los alimentos y la colocaciéon de sus hermanos, todo lo cual da
un cardcter patriarcal 4 la familia navarra, perfumada por la reve-
rencia y por el amor. Y es claro que, en estas condiciones, no se
hace uso de la libertad de -testar; al prineipio QUIA PATER FECIT

~ TESTAMENTUM, 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-
MENTUM, y.el mismo Alonso Martinez, que funda la legitima en la
necesidad de conservar la familia, dice que no es funesta, para la
causa de esta Gltima, la absoluta libertad de testar en Navarra, lo
cual se debe, no 4 la previsiéon de la ley, sino 4 la - sencillez, pureza
y austeridad de las costumbres del pais. Con razén hemos dicho que
el sistema sucesorio, y como cardinal en éste el régimen de legitimas,
es en gran parte circunstancial: las costumbres, el derecho vuigar,
como lo llama Costa, el cardcter de los habitantes, su modo de ser,
Y, sobre todo, las tradiciones, influyen poderosamente en todo ello,
y anfe la elocuencia de los hechos se rinden las disertaciones doctri-
nales en esta clase de problemas.

En cuanto 4 los hijos naturales 6 de barragana, si el padre in-
fanz6n tiene otros bienes adem4s de los ofrecidos en arras 4 su
mujer legitima, ha de dejarles cnando menos una vecindad, que se

compone de casa cubierta con tres vigas de diez codos, con casal

viejo de gran extensi6n, tierra de sembrado de dos robos de trigo y

otra tierra de cahiz de trigo; si hubiese vifias en el pueblo, una

arranzada 6 un huerto donde puedan eriarse trece plantas de col y
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una era. Si ese padre infanzén no tiene otros bienes que los (e las
arras le estd prohibido instituir herederos en ellos 4 los hijos de
barragana sin consentimiento de sus hijos legitimos y de sy mujer;
obtenido éste, heredaran todos los hijos naturales una vecindaq
cuando menos, Asi lo prescribe el cap. I, tit. 20, lib. IIT del Fuero,
que no creemos aplicable por haber desqparemdo las dlstlncloneg
de clases.

Los hijos adulterinos no tienen derecho 4 la legitima, pero, ge.
gtn el Fuero, el padre puede dejarles alimentos. Los péstumos legi-
timos tienen iguales derechos que los demas hijos y se les considera
nacidos para todos los efectos; pero los péstumos 6 naturales ng
pueden heredar mas que lo que el padre expresamente les deje,

VIZCAYA

Su régimen de legitimas, bastante complicado, tiene parecido
con el de Aragon y se diferencia notablemente del de Navarra. Por
este altimo el padre puede dejar la herencia 4 los extrafios, teniendo
los hijos solamente derecho & la irrisoria legitima. No ocurre asi en
Vizcaya; segtn la ley 11, tit. 20 del Fuero, el padre tiene libertad
para disponer de los bienes entre sus hijos legitimos, no fuera de
ellos, dandolos & uno 6 & varios, pero apartando para los otros un
tanto de tierra, poca 6 mucha; de manera que constituye una liber-
tad de testar relativa. A falta de descendientes legitimos, los padres
pueden disponer de la herencia, de igual modo, entre los hijos natu-
rales, dando 4 unos mas que 4 otros: el que menos, ha de tener un
tanto de tierra, poca 6 mucha; si tuviese hijos legitimos no podrd
dejar 4 los naturales més que el quinto de sus bienes (ley 11, tit. 20).

No se da el derecho de representacion en la sucesion descen-
dente; los méas préximos parientes, por ejemplo, los hijos, excluyen
4 los més remotos, los nietos.

A falta de descendientes legitimos, suceden, como herederos for-
70808, los ascendientes también legitimos, pero el testador puede
disponer del quinto de sus bienes muebles en favor de extranos, 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 4 sus
herederos forzosos, sean descendientes 6 ascendientes, pudiendo
nombrar sucesor 4 todos 6 4 uno solo, apartando para los otros
dicha legitima irrisoria.
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Tampoco cabe entre los ascendientes el derecho de representa-
¢ion; el mds proéximo en gl‘"ado excluye al mas remoto, y se hereda

or cabezas; pero los ascendientes suceden, en respeto al principio
de troncalidad, solo en los bienes inmuebles procedentes de la linea
4 que aquéllos correspondan, y respecto de los muebles, suceden los
‘ascendientes en la mitad cada linea; claro estd que, como guiera que
con aquéllos no reza la troncalidad, esta sucesién por mitad es no
habiendo testamento, esto es, muriendo el causante abintestato; si
testa, puede dejarlos todos 4 un ascendiente, sefialando 4 los otros la
legitima foral.

Los hijos naturales, en defecto de legitimos, pueden ser nombra-
dos herederos, como hemos dicho, con preferencia 4 los ascendientes
y profincuos tronqueros; estos parientes colaterales heredan & falta
de descendientes y ascendientes; los mas préximos excluyen 4 los
méas remotos (tampoco hay entre ellos derecho de representacion),
pero se ha de atender al tronco de donde procedan los bienes, lo que
ha venido llaméndose «del tronco al tronco y de la raiz 4 la raiz»,
para que los parientes por linea paterna hereden los que procedan de
~ Jamisma, y los de la linea materna hereden los que de ésta se
~ deriven. Para que cada linea adquiera los bienes de su tronco, no
importa que los de una sean més préximos que los de la otra, porque
la reversién, solo autorizada respecto de los raices, produce el efecto
~de que los parientes de.cada linea excluyen 4 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 raices, porque cabe la libertad de testar
dentro y no fuera del circulo de la reversion, que no es nominati,
sino de grupo de las personas comprendidas en la linea de donde
los bienes procedan.

Como se ve, la legislacion de Vizcaya es compleja: alli son here-
deros forzosos los descendientes legitimos, los ascendientes legiti-
mos y los profincuos tronqueros dentro del cuarto grado; entre aque-
llos descendientes y ascendientes, faltando los primeros de éstos,

estdn los hijos naturales 4 quienes el padre puede. instituir, exclu-
yendo 4 los ascendientes, como hemos dicho.
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MALLORCA

Deseando la conservaeion de las casas prmclpales, dispong
Ordinaciones que la legltlma de los hijos es la cuarta parte de
rencia dividida entre ellos por partes iguales; que puede el
como en Cataluiia, pagar al legitimario en metélico 6 en €osas
herencia; que si los legitimarios estdn en casa 6 en compaiifa d
réw 6 en la del padre 6 madre difuntos, deben ser alimentados .
herencia paterna 6 materna, sin derecho 4 intereses por razén
legitima, no reclamables al heréu; pero si aquéllos no quieren i
tar con éste, debe abonarles el 5 por 100, si consiste en toda la
redad, & menos que consista toda 6 casi toda en censales que
mayor pension, pues en tal caso el interés serd la pensién del 1S

Dice el Sr. Sanchez Romén que, en materia de sucesiones,
en Baleares el Derecho romano, y al efecto cita la Sent. de 21
Marzo de 1883, y ahade que, segin Gutiérrez, el Derecho rom
no es el antiguo, sino el justinianeo, segtn el cual, la legitima no
una parte alicnota de la herencia en relacién con el ntimero de I
que tengan derecho 4 ella (Novela X VIII).

Nos separamos de este autorizado sentir, porque hoy el Derecl
romano no es supletorio en Baleares, como hemos dicho en la
gina 51 del tomo I; la legislacién de este territorio es la propiam
te foral y la consuetudinaria, sin que tenga por derecho supletorie
ni el catalén, ni el romano, ante lo prescrito en el art. 13 del Codi
civil, en euanto no se oponga 4 aquellas fuentes, y puesto que
man parte del régimen juridico balear las Ordinaciones, 4 éstas d
acudirse si se hallan vigentes y, en otro caso, 4 dicho Cé6digo, p
que tiene, mas que suplencia, penetracién directa, lo mismo que
Aragén. s

Los nietos que, por muerte de sus padres, entren en la sucesion
del abuelo, han de tomar en cuenta lo que aquéllos hubiesen recxbj? A
do del causante para que no sean de mejor condicién que sus tfos. i
La legitima de los ascendientes es la cuarta parte de la herencia dei i
descendiente. i '

Ningin hijo 4 quien su padre, en contemplacién de matrimonio
6 por haber abrazado estado clerical 6 que en testamento hubiese
donado 6 asignado poreion mayor de cinco sueldos, y ninguna hija ¢
quien su padre le hubiere dejado alguna cosa en su altima dprOEP-'
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¢ién 6 le hubiese constituido dote en consideracién al matrimonio
carnal 6 espiritual, pueden demandar suplemento de legitima, ni
~ pada al heréw ni al donatario universal del padre, ni bajo pretexto
‘de lesion enormisima, debiéndose contentar con lo que éste hubiere
querido donarles en la ltima 6 en otra disposicién; asi lo preseribe
una de las Ordinaciones.

Cadige civil

‘ Legitima es la porcién de bienes de que el testador no puede
~ disponer por haberla reservado la ley 4 determinados herederos, lla-
“mados por esto herederos forzosos (art. 806). Constituye, pues, una
coherencia. Hsos herederos forzosos son: 1.° Los hijos y descendien-
tes legitimos, respecto de sus padres y ascendientes legitimos (entre
~los primeros se comprenden los hijos legitimados por subsigniente
matrimonio, dado lo dispuesto en el art. 122, hayan sido 6 no recono-
cidos antes de casar sus padres, pero siempre ha de existir el reco-
- pocimiento, ora voluntario, ora por sentencia). 2.° Los padres y
~ ascendientes legitimos 4 falta de aquéllos, respecto de sus hijos y
“descendientes legitimos 6 legitimados por subsiguiente matrimonio.
- 3.° El viudo 6 viuda, los hijos naturales legalmente reconocidos y
¢l padre 6 madre de éstos en la forma y medida que el Cédigo seiia-
la (art. 807). Los hijos legitimados por concesién real se equiparan 4
los naturales reconocidos. En la familia rigurosamente ilegitima, ni
-~ los padres, ni los hijos son entre si herederos forzosos.
‘ Constituyen la legitima de los hijos y de los descendientes las
dos terceras partes del haber hereditario del padre y de la madre;
- nosotros hubiéramos dicho «del ascendiente» y se habria escrito con
- mayor precision el art. 808, El Cédigo ha reducido la legitima, pues
- enatro quintos, como era por el Derecho anterior, importan més que
dos tercios. De éstos pueden disponer aquéllos de una parte de los
dos, esto es, de un tercio para aplicarlo como mejora 4 un hijo 6 des-
cendiente legitimo; en este caso tendremos que la legitima corta 6
diminuta es un tercio, la mejora otro tercio 6 lo que de éste se quie-
- 1a disponer, pues no es preciso que se cubra, y el tercio restante
s de libre disposicion.
~ Resultado de esta distribucién es que si el causante, por ejem-
- plo, deja tres hijos y 4 uno de ellos lo mejora y le deja el tercio libre,
- tendrd éste de lag nneve partes siete, y quedaran para cada uno de
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los ofros dos hijos, verdaderamente legitimarios, una novena :
cantidad bastante irrisoria que se aproxima & la 1eg1t1ma ca
pues, seglin ésta, de cuatro partes, el leréw percibe tres ¥y q
para éste y deméas hermanos legitimarios una cuarta. Por dopg,
sulta que, clamando contra el régimen cataldn, el Cédigo ha
acercandose & él.

Si el hijo es incapaz 6 indigno de heredar, adquieren sy de
4 legitima sus descendientes, lo mismo que si fuese desheredado;
swndo incapaz, 6 no estando desheredado, él y no sus descendiey

tacion. Ld: leglmma se divide entre los hijos por partes 1guales;i
caso de muerte, incapacidad 6 desheredacién de un hijo, representay
4 éste sus hijos, tomando entre todos la porcién de legitima que hu-
biera correspondido & su padre y dividiéndola entre ellos con igug
dad; representacion que llega hasta el infinito, por ser linea
endente.
Constituye la legitima de los padres 6 ascendientes la. mitad del
haber hereditario de los hijos y descendientes. De la otra m
podran éstos disponer libremente, salvo la legitima del c6n i
viudo.
1l bédigo, en su art. 809, ha reducido la legitima de los as
dientes; antes era de dos tercios; ahora es de la mitad. :
Esta legitima se divide en dos partes iguales; si uno de los paﬂ e
dres hubiese muerto, recaerd toda en el sobreviviente. No dejando el
testador padre ni madre, pero si ascendientes, viene la sucesién
lineal. Si esos ascendientes estdn en igual grado de las lineas pat
na y materna, se divide la herencia por mitad entre ambas line
Si los ascendientes fueren de grado diferente, corresponderd por
tero 4 los méas proximos de una 6 de otra linea (art. $10).
CUoncurriendo padre y madre, la legitima correspondiente &
uno de éstos es una cuarta parte de la herencia 6 sea la mitad
dsta para los dos; si sobrevive uno de aquéllos, adquiere toda la
gitima, es decir, la mitad; si los ascendientes son, por ejemplo, abu
los, se hace la divisién por lineas y con igualdad dentro de cad
linea paterna 6 materna; si al descendiente fallecido sobreviven §
abuelo paterno y su abuelo y abuela maternos, aquel tomard una
cuarta parte para si, y los otros dos una cuarta parte para ambos;
si sobreviven abueles de la linea materna y bisabuelos de la lin
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i,atel-na, aquéllos en virtdd de su proximidad de grado con el descen-
" diente, excluyen 4 los otros que est4n més lejanos. En la linea as-
‘cendente no se concede nunca el derecho de representacion; al
ascendiente que renuncia, es incapaz 6 ha sido desheredado se le
considera como si no existiese, pasando su parte, por derecho propio,
4 los demés del mismo grado, si los hay, 6 llamdndose, en otro caso,
4 los de grado més inmediato.

Tl art. 811 condiciona el derecho hereditario del ascendiente, de
o cual nos ocuparemos al tratar de las reservas.

Examen del apticulo 812

- 8i hubieren sido enajenados, sucederén en todas las acciones que el
~ donatario tuviera con relaciéon 4 ellos y en el precio si se hubieren
~ yvendido 6 en los bienes con que se hayan sustituido, si los permuto

expresa que, en forma de condicién resolutoria, puede establecerse
en la donacion.
‘ El articulo citado que, por su naturaleza, es de interpretacién
restrictiva, por cuanto limita el derecho del causante, exige estas
tres condiciones: 1.* La existencia de una donacién hecha por un
~ascendiente 4 uno de sus descendientes; de modo que ha de ser do-
“Dacién intervivos, no mortis causa; que no sea onerosa ni remunera-
toria, ésto altimo salvo en la parte que exceda del valor del grava-
- men impuesto; en suma, que la donacién constituya una verdadera -
~ liberalidad con efectos en vida del donante. 2. El hecho de premo-
tir el donatario sin posteridad, esto es, sin descendencia, y, 4
~ este respecto, opina Manresa que esos descendientes han de ser
".. legitimos, sin que la palabra posteridad comprenda 4 los hijos
- naturales. Parecerd demasiado dura esta interpretaci6n, porque los
- hijos naturales son herederos forzosos. A esto se objeta que, el
- ascendiente, al donar, quiere solo beneficiar 4 sus descendientes
p legitimos y que el art. 812, al igual que el 811, tienden 4 amparar el
- Datrimonio de la familia legitima. Si fuera esto—se dird—no cabria
- Ieversion en las donaciones hechas por el padre & su hijo natural; el
33
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de dicho comentarista, podria decirse que cuando la ley"
hijos y descendientes, se entiende que son los legiﬁjno&
yendo esto la regla de cuya excepcion es la descendencia
de consig mente, no expresindola la ley en sus preceptos,'
acojerse 4 sus beneficios, y 3.* Que existan en la sucesion
mos objetos donados 6 los que los sustituyeron por permuty
bio, en los casos en que la ley admite esa sustitucién; de mg
si el donatario vende la cosa, y atn cuando en la herenei
dinero, no cabe la reversién de éste, porque la reversion g
las mismas cosas donadas, muebles 6 inmuebles, fungibles ‘
gibles, en el estado en que se hallen; pero si el donatario no
brado el precio, adquiere el ascendiente las acciones para re
Si el donatario recobra la finca vendida, también cabe la i
1y si el precio obtenido con la venta de da cosa donada séj Ty
empleado comprando otra el donatario? Entendemos que no
la nueva cosa, mueble 6 inmueble, porque la reversion, por su
cién, solo cabe cuando esta Gltima se haya hecho en permuta ¢
bio, dados los términos literales del precepto, de interpref
extricta. Sila donacién consistié en dinero y existe en la
aunque no en diferentes clases de monedas, creemos que .
reversion, pues bajo la palabra cosa, en sentido general, se comp
de el metdlico, y no hay razén para que puedan devolverse ald
te liquidos, 4ridos y acaso un mueble insignificante, apenas &
de afeccién, y no una cuantiosa cantidad de dinero que él don
que exista en la herencia, aunque en piezas diferentes; por
€s opinién admitida en Francia, en cuyo Cédigo (art. 547) sé em|
las palabras cosas y oljetos, que la reversion, en el easo dicho,
prende el metdlico; y si bien el art. 812 del nuestro emplea,
filtima parte, la palabra bienes, este sustantivo, excluyente del
télico, se refiere al caso de comprender en la reversion los que.
objeto de permuta 6 cambio, lo cual es distinto de lo anterior.
Tl donatario puede disponer de los bienes por actos inter
incluso por donacién, y como, al morir, no existen éstos en su I
cia, es legalmente imposible que puedan reversionar 4 los asc
dientes de aquél; lo que no puede hacer ese descendiente es
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no hay herencia mientras no estén satisfechas, y no es cosa de que
con la reversion queden perjudicados los acreedores. Si las cosas
donadas producen frutos, éstos pertenecen al ascendiente, puesto
que aquéllas han de volver 4 €l en el estado en que se hallen, y si
fué desheredado con justa causa 6 es incapaz de heredar, creemos
que no tiene derecho & esa reversion, porque queda excluido de la
herencia, y en ésta se comprenden las cosas, aceiones y derechos
objeto de la reversién, sin que los descendientes de ese donante
indigno 6 incapaz ocupen el lugar de éste, pues el art. 812 concede
solo un derecho personalisimo 4 aquél.

Si el ascendiente donante es heredero forzoso del descendiente
no se le pueden computar en la legitima los bienes objeto de rever-
sion, puesto que la ley los destina & él exclusivamente, sin que
tenga por qué colacionarlos, pues no es tal donatario, sino donan-
te, y, de consiguiente, no se le puede menoscabar su legitima, saca-
da de otras cosas de la herencia. .

Tin el cagso 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, 4 los herederos de los descendientes de aquél,
pues si no fuera asi resultarian perjudicados; no decimos lo mismo
de las mejoras y deterioros del objeto donado: las hace suyas 6 carga
con ellos el donante al adquirirlo por reversién, puesto que vuel-
ve 4 6l en el estado en que se halle. ;

Si las cosas donadas no estuviesen en la herencia, el ascendiente,
colocado en el lugar del descendiente, puede ejercitar las acciones
que 4 éste le competerian si viviese.

tnmunidad de la legitima

Dispone el art. 813 que el testador no podrd privar 4 los herede-
ros de su legitima sino en los casos expresamente determinados por
laley, y que no podra imponer sobre ella gravamen ni condicién, ni
sustitucién de ninguna especie, salvo lo dispuesto en cuanto al usu-
fructo del viudo. Este precepto es secuela del art. 836. Si el testador
no puede disponer de la porcion reservada & los herederos forzosos,
no ha de serle licito gravarla, condicionarla ni hacerla objeto de
sustitucién; pero esto se entiende respecto de la legitima extricta
de los hijos y la de los ascendientes, constituida por la mitad y la
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testador pueda gravarlo, siempre que sea en favor de los legitimg '
6 de sus descendientes.

La facultad que tienen los testadores de nombrar persona
que practique la particion no altera ni modifica el derecho que 4
herederos legitimos les conceden los arts. 1.037 y 1.038 para proy
ver el juicio voluntario de testamentaria; de modo que aquél no
puede privar del empleo de ese medio procesal, y, de consiguien
no tiene eficacia la prohibicién de que intervenga la autoridad jud
cial en las operaciones particionales (Sent. de 14 de Mayo de ,"'
Bl fallo que niega la apertura de un nuevo juicio universal de
mentaria, en el caso de que se hubiese presentado ya la partic
hecha por el partidor testamentario con asentimiento de todos

lldtlll al por su padle en su testa,mento, de que no pueda dlsponer d ¢
los bienes que le deja hasta cumplir los 25 afios, es valida solamenﬁe b
respecto de las dos terceras partes de aquéllos y no en cuanto . '
tercio, que constituye la legitima del mismo (Res. de 28 de Abril
de 1898).
No puede prevalecer la disposicién testamentaria por la que

como salvar y garantir sus derechos, debiendo entenderse limitado
el art. 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 a.phca el art. 813, 4 cuyo favor. :
deben reducirse, 4 peticién de los herederos, las disposiciones testa- -
mentarias en cuanto mengiien la legitima de los herederos forzosos,.» ;
en lo que fueren inoficiosas 6 ilegitimas. - )
Bl heredero forzoso & quien el testador haya dejado por cual
quier titulo menos de la legitima que le corresponda, podrd pedir 61
complemento de la misma: art. 815 aplicado en Sent. de 16 de Enero
de 1895, en pleito en que la madre pidi6 la nulidad de un testa.mem
to que habia otorgado, en favor de sus hermanos, el padre natural de >
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una nina que después habia reconocido, 4 la cual le leg6 una casa y
una renta vitalicia, declarando el Supremo que ésta solo podia aspi-
rar 4 la tercera parte de la herencia, supliendo su legitima, y como
quedaba cubierta con la manda, no podia invalidarse la institucion.

Si el heredero forzoso tiene recibida su legitima integra 6 mas
no puede pedir el suplemento. Para interpretar el art. 815 hay que
inspirarse en la voluntad del testador de ampliar 6 limitar los dere-
chos de los herederos forzosos, doctrina establecida en Sent. de 21
de Febrero de 1900). La accién expletoria 6 AD SUPLEMENTUM tiene
cardcter real, en opinién de la mayoria de los intérpretes que ven
en la legitima una coherencia.

Si por titulo de mejora se ha. dejado al heredero preterido una
poreién menor de su legitima, puede pedir el complemento de ésta.
Si recibe completa la legitima, 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 legitima.

Las disposiciones testamentarias que menguen la legitima de los
heréderos forzosos se reducirdan 4 peticién de éstos, en lo que fueren
inoficiosas 6 excesivas. Para llevar 4 efecto esta reduccion, estable-
cida por el art. 817, se han de aplicar las reglas de los 822 y 656,
haciéndose las operaciones necesarias impuestas por-los 818, y 819,
éstos en relacién con los 814, 815 y 817, aplicados en Sent. de 16
de Enero de 1895.

Para fijar la legitima se atenderd al valor de los bienes que que-
daren 4 la muerte del testador, con deduccién 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
6bito del causante; forman el pasivo lag deudas del mismo y las
cargas, sin comprender las que él haya impuesto en el testamento; la
diferencia es el valor liquido, 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 justiprecio
por medio de peritos, 4 menos de que se trate de operaciones en que
se hallen interesados menores, ausentes ¢ incapacitados, 6 que se
realicen en virtud de juicio de testamentaria; de manera que, salvo
estas excepciones, pueden los interesados, de comin acuerdo, sefia- £
lar el verdadero valor de los bienes, calculando cual sea el de la
nuda propiedad, atendida la probable duracién del usufructo.

Tanto las deudas vencidas como por vencer & que estuviese ]
obligado el testador, representativas del pasivo, deben ser baja del
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dumblus, memoriag pias, censos, etc., que se deducen de aquello
gobre lo cual gravan, para que resulte bien fijado el valor de 103
bienes, sin que se rebajen los gastos de entierro, funeral, ete., por
ser posteriores 4 la muerte del causante, ni los legados y mejoras,
pues la operacién 4 que nos venimos refiriendo se dirige 4 la fijacion j
de la legitima, para que no resulte ésta lastimada.
Segan la letra del art. 818, solo cabe agregar al liquido las dona-.
ciones colacionables, por dote 6 por otro titulo lucrativo, por todo
su valor, no las hechas & los extrafios, 6 las no colacionables, pues
éstas se rigen por otras reglas cuando son inoficiosas; pero en contra
de esto estd la Sent. de 4 de Mayo de 1899, segtin la que, los herede-
ros forzosos tienen derecho 4 que se cuente la donacién & extrafios 4
como parte de la herencia imputable 4 la porcién de libre disposi-
cién para reducirla 4 esta si fuere inoficiosa, doctrina reproducida
por la de 16 de Junio de 1902. La ley 29 de Toro preseribié que ,' .
en las dotes, para considerarlas inoficiosas, se debia atender al va»lor‘ R
de los bienes en el momento de su constituciéon 6 en el tiempo de la
muerte del testador, seglin escogiese la persona & la cual fueron
prometidas 6 dadas, y que respecto 4 las demés donaciones se
atendiese al valor de los bienes 4 la muerte del donador. El Cédigo 3.
ha borrado toda diferencia, prescribiendo que el valor de las dona-' ,
ciones colacionables es el que tenian al tiempo en que fueron hechas
no el que se fijara—asi lo entendemos—sino el real de entonces,
para que no haya fraude.
La colacion y reduccién de las donaciones solo se verifica en in-
terés y provecho de los legitimarios y no de los acreedores del tesf'_
tador, y siempre 4 base de que haya herederos forzosos para que no
resulten perjudicados en sus legitimas. :
Las donaciones hechas 4 los hijos, que no tengan el concepto de
mejoras, no se imputan en la parte de libre disposicion, como se dis-
pone tratdndose de las hechas 4 extrafios, sino en su legitima, por- ~ i
que es de presumlr que aquellos han tomado algo 6 todo de la parte
que la ley les reserva, y porque, en otro caso, se limitaria la facultad
del testador. Las donaciones hechas &4 extrafios se imputarin 4 la
parte libre 6 sea al tercio si hay descendientes 6 4 la mitad si ascen-
dientes, puesto que el-testador pudo disponer de ella en su tltima
voluntad. En cuanto fueren inoficiosas las primeras 6 excedieren de
la cuota disponible las segundas, se reducirdn del siguiente modo:
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Fijada la legitima, se respetaran las donaciones mientras pueda
b oubnrse ésta, reduciendo 6 anulando, si necesario fuere, las man-
das hechas en testamento; asi lo preseribe el art. 820; pero no hay
razén para excluir de esa reduccion 6 anulacion las donaciones por
~causa de muerte, que equivalen 4 los legados, pero no nos cabe la
' menor duda de que debe hacerse la reduccién y anulacion de éstos
“antes que las de aquéllas, porque si el causante invirti6 ia tercera
~ parte en tales liberalidades, no le quedaba margen para hacer man-
das, y como éstas son més recientes y producen sus efectos 4 la
muerte del testador (esto ltimo tiene mds fuerza que lo primero),
és légico que se coloquen en el sacrificio delante de las donacivnes
irrevocables por su naturaleza; esto no ocurre con los legados, de-
pendientes sus efectos de la voluntad ambulatoria del testador.
; La reduceion de las mandas se hard 4 prorrata. Ante el respeto
. 4 la legitima, los legados se despojan de toda preferencia que enfre
~ si puedan tener; de modo que el ntim. 2.° del art. 820 excluye al 887.
No lastimada la legitima, cabe la aplicacién del art. 887, pagindose
~ de la porcion libre los legados; en primer término los remunerato-
~riog; después los de cosa cierta y determinada, sucesivamente los
- declarados prefvrentes por el testacor, los de alimentos y educacion
-y los demés 4 prorrata.
~ Si el testador hubiese dispuesto que se pague cierto legado con
- preferencia 4 otros, no sufrira reducecion, sino después de aplicarse
- éstos por entero al pago de Ia legitima. Si la manda consiste en usu-
fructo 6 renta vitalicia, cuyo valor se tenga por superior 4 la parte
dlsponlble, los herederos forzosos podran escoger entre cumplir la
- disposicion testamentaria 6 entregar al legatario la parte de la he-
rencia de que podia disponer‘ libremente el testador: asi lo preseri-
- be el nam. 3.° del art. 820, que, dando 4 los herederos forzosos, no 4
~ los voluntarios, ese derecho facultativo 6 de eleccién, hace compa-
tible su legitima con los intereses de- los legatarios, dentro de la
poreion disponible.

Cuando el legado, sujeto & reduccién, consista en una finca que
no admita cémoda divisién, quedara ésta para el legatario si la re-
duccién 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 sila finca en porciones intelectuales 6 indivisas. Si
la reduccién absorve mds de la mitad del valor de la finca, ésta es
para los herederos forzosos. Tanto en un caso como en otro deberdn
abonarse su respectivo haber en dinero; claro estd que sino quieren

B
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quedarse con ella, deberd venderse en subasta judicial ¢ 03
cial, repartiéndose entre ellos el precio, como interesadog en la

La ley no prevé el caso de que la reduccion del legado abs
precisamente la mitad de su valor; pero como en fayor del leg
concurre la circunstancia de que la voluntad del testador fué
tuviese aquélla y por esto se la dejé, le consideramos con de
preferente al heredero.

El legatario que tenga derecho 4 legitima podrd tener toda
finca, con tal que su valor no supere al importe de la porcion dis
nible y de su cuota legitimaria, de manera que se han de seguir 1aat
reglas establemdas en el art. 820; si ese legatario fuese 4 la ve
mejorado, si el tercio de mejora no ha sido absorbido, creemos g,
puede retener la finca para el pago de su legado, mejora y mi“'
de legitima extricta, y si 4 pesar de todo esto, el valor de aquél]
supera & todo lo que acredita por estos tres titulos, se hard lo ordy
nado en dicho art. 820, escrito para que no se perjudique 4 log leg[..
timarios. e

Legftima de la familia natural

Pasando 4 estudiar la legitima de la familia natural, lo cnul,
constituye, en gran parte, una novedad de nuestra ley y arguye Ia
idea sugestiva de la humanizacién del Derecho, pese 4 los espiritus
estrechos y reaccionarios, damos con el art. 840, preseriptivo de
que cuando el testador deje hijos 6 descendientes legitimos, é hijos
naturales legalmente reconocidos, tendrs cada uno de éstos derecho
4 la mitad de la cuota que corresponda 4 cada uno de aguéllos no _
mejorados,. siempre que quepa dentro del tercio de libre disposicién, 1
del cual habrd de sacarse, deduciendo antes los gastos de entierro y
funeral. Los hijos legitimos podran satisfacer la cuota que corres- __-' g
ponda & los naturales en dinero 6 en otros bienes de la herencia & ;'
justa regulacion.

Lo primero que se descubre al estudiar ese precepto es que la
ley no emplea lg palabra legitima de los hijos naturales. Estos, se-
gan se dice en la secciéon 8.7, tit. 3.°, lib. 3.°, tienen derechos, ¥y
si 4 esto nos atuviéramos, impondriase la conclusién de que son -
unicamente acreedores cuando concurren con descendientes legiti-
mos, pues éstos pueden satisfacerles la cuota con dinero propio 6
en ofros bienes de la herencia. No obstante esta observacion, €s
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indiscutible que el hijo natural tiene legitima, annque puede pagar-
ge de esa manera.

Donde se ve més pronunciado ese derecho es en el caso de que
el hijo natural concurra con ascendientes legitimos 6 con herederos
voluntarios; en el primer caso adquiere la mitad de la parte de he-
rencia de libre disposicion, que es la cuarta parte, y en el segundo,
tiene derecho al tercic de la herencia, sin que la ley permita ni 4
los ascendientes ni 4 los herederos voluntarios el que paguen con
dinero el haber corregpondiente al hijo natural.

ticulos 841 y 842, pero si por aquélla se entiende, como dice el 806,
la porcion de bienes de que el testador no puede disponer por ha-
perla reservado la ley 4 determinados herederos, Ilamados por esto
herederos forzosos, es innegable que, teniendo derecho los hijos
naturales 4 la cuarta parte de la herencia si el testador deja ascen-
dientes legitimos, 6 4 la tercera si instituye herederos voluntarios,
han poreioén legitima, sacada del caudal relicto, pagadas las deudas.
CUoncurriendo 4 la sucesién un hijo legitimo y otro natural, el
testador no tiene margen alguno de disponibilidad, pero si en el
caso de que los hijos legitimos sean varios, pudiendo presentarse
este teorema: Hn la herencia de los padres, la cuota que correspon-

parte de libre disposicion, siendo el ntmero de hijos la razén de las
variaciones en la proporcién establecida por la ley.

Con efecto; supongamos que la herencia importa 90.000 pesetas;
la legitima, constituida por los dos tercios, asciende & 60.000; no
existe mejora porque no hay més que un hijo legitimo y carece de
descendientes; la euota del hijo natural es la mitad de aquellas
60.000, 6 sean 30.000, igual al tercio de libre disposicién, y como
estéd cubierto con la cuota, el testador no puede hacer mandas. Si
el hijo legitimo tiene descendientes de la misma clase, su abuelo los
puede mejorar en el tercio, 6 sea en 30,000 pesetas, en cuyo caso la
legitima extricta de aquél es de 30.000, y como el hijo natural tiene
por cuota la mitad delo que le corresponda al legitimo, 6 sean
15.000, de otra cantidad igual & ésta podra libremente disponer su
padre; y si tiene dos hijos legitimos y mejora 4 uno de éstos, la legi-
tima extrieta que corresponde al no mejorado son 7.500 pesetas, y
como el natural tiene la mitad de esta porcién que asciende 4 3.750
pesetas y el tercio libre importa 15,000 pesetas, de las cuales se ha
de sacar esta dltima cantidad, es visto que le quedan al testador

El C6digo no emplea la palabra legitima, ni la de cuota en los ar--

de 4 los bijos naturales estd en razén inversa con la cuantia de la
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para poder disponer libremente, 7.750, margen que aumenta 4§ me.
dida que sea mayor el ntimero de hijos legitimos, hasta e] punto E
que puede ser insignificante la cuota del hijo natural, y, en cambio,
apenas si disminuye el tercio libre, gozando el testador de ung
gran facultad dispositiva; de modo que le conviene tener mllchos
hijos legitimos. y
Claro que el Cédigo es mas humano que la ley 10 de Toro, pres. \
criptiva de que, concurriendo descendientes legitimos, los hijos ng.
turales solo tenfan el derecho 4 alimentos, y que la 9 de aquéllas, que 3
facultaba & la madre con hijos legitimos, para que pudiese dejar al '
natural el quinto, pero esto era en el caso de que asi lo dispusiese
en testamento: solamente no dejando descendientes legitimos es ”“‘ (/e
cuando el hijo natural heredaba ex-testamento, y es de suponer que,
como sustituian 4 los legltnnos, su poreion era de cuatro quintos,
Los derechos reconocidos 4 los hijos naturales en los arts. 840,
841 y 842 se transmiten por su muerte 4 sus descendientes; pero
han de ser legitimos; luego la herencia del hijo natural es una
excepeion. Concurriendo los descendientes legitimos del padre natu-
ral & la herencia del abuelo, suceden por representacién; no heredan
IN CAPITA, 8ino IN STIRPES, derecho que también tiene si ese hijo
natural hubiese sido desheredado 6 fuere indigno de heredar, pues
aunque el art. 843 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 sucesién del abuelo.
El Cédigo habla de hijos naturales reconocidos. HEste reconoci-
miento ;es preciso que se haya hecho antes de la muerte del padre, =
para que aquéllos tengan derecho 4 heredar? Creemos que si porsen-
tencia se les declara ser tales hijos naturales, tienen la porcion que' E
el Codigo les sefiala, pues ellos no son culpables de que haya faltado
el reconocimiento voluntario. Los legitimados por concesién real
tienen derecho 4 la misma poreién hereditaria que log naturales re-
conocidos. '
Bl derecho de sucesién que la ley da 4 los hijos naturales perte:
nece, por reciprocidad, en los mismos casos, al padre 6 madre natu-
rales: art. 846, que, por su vaguedad, entrafia algunas dudas res-
peeto 4 la cuota que corresponda 4 aquellas personas. Muerfo el s
hijo natural con descendientes legitimos, nada pueden heredar Sus
padres, y asf lo autoriza la interpretacion del art. 807; la linea recta
descendente excluye 4 la ascendente. Si el hijo natural deja hijos
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Jturales, éstos le heredan en concurrencia con el cényuge 6 con
e descendientes los ascendientes legitimos del mismo, en su caso;
Lero los abuelos, padres del hijo natural, no heredan al nieto natu-
al, pues el dereho de los as?endientes termina en el padre 6 madre
paturales.

Las donaciones que el hijo natural haya recibido en vida de su
padre 6 madre se imputaran en la legitima. Si excedieren del tercio
Jde libre disposicién se reducirdn en la forma prevenida en los ar-

atin cuando concurra con hijos legitimos.
Los hijos ilegitimos que no tengan la cualidad de naturales solo
tendran derecho & los alimentos. La obligacion del que haya de pres-

Dice Alonso Martinez que la legitima tiene, por su naturaleza,
ardcter de perpetuidad, mientras que la obligacién de alimentar es

nidad, obligacién transmisible 4 los herederos del testédor, 4 base
siempre de que conste la filiacion ilegitima, en virtud de documento
indubitado del padre 6 de la madre 6 de sentencia firme.

Y puesto que se trata de la obligaciéon de alimentar, no es exigi-
ble silos hijos ilegitimos tienen bienes propios y disfrutan de re-
gursos para su subsistencia, 6 si el padre 6 la madre les dejan man-
'. con cuyas rentas puedan atender 4 sus necesidades. Kl padre 6
la madre son las personas obligadas, en primer término, 4 alimentar
i 8us hijos; si muerto uno.de éstos queda el otro y tiene medios, 61
“debe alimentar y no los herederos del difunto. Y como pudiera ocu-
’- que & la muerte del padre 6 madre no necesitase el hijo alimen-
‘hbs y si después, por cualquier circunstancia, creemos que podra
exigirlos del heredero, mientras sea menor de edad 6 incapacitado.
Bl art. 845 no concede derecho real alguno al hijo ilegitimo para
asegurar sus alimentos en bienes de la herencia, como lo otorga el
‘834 al conyuge viudo para.asegurar su cuota, quien puede obtener
. " anotacion preventiva, conforme al nam. 6.° art. 42 de la ley Hipo-
tecaria; pero no hay duda de que la ley impone esa garantia para
=gue no quede ilusorio el derecho de dichos hijos, silos herederos
dejaran de satisfacer los alimentos, pero no puede perjudicar 4 ter-
G610 8i no resulta del Registro, derecho ese preferente sobre los de
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los legataﬁos y demds adquirentes 4 titulo gratuito Y volunta;
obligacion de alimentar se transmite 4 los herederos del eay
. y no porque fallezean antes que los herederos ilegitimos se
| privar 4 éstos de su derecho, que lo tienen mientras sean ne
de edad 6 se hallen incapaces; de manera que no es una ol
i personalisima; alcanza 4 los suceddneos por titulo mortis causy
obligado, pues el espiritu de la ley es evitar que el hij“i
desamparado y sin auxilios 4 la muerte de sus padres, mientrag
3 necesite; que 4 tanto obliga el prineipio moderno de la hums
cién del Derecho.

B L

De la pretericion y de la desheredacion

> No puede considerarse como contenido del testamento la pr
b, cién, porque es precisamente lo contrario; de suerte que, en purid
no debiéramos tratarla en este capitulo, se sale de sus moldes; p
| habremos de hacerlo incidentalmente por la relacién que manti
| con el derecho de legitima.
| Consiste la pretericion en omitir al heredero forzoso en tes
g mento, ya no nombrandole heredero si no se les deshereda exp
4 mente 6 no asigndndole parte alguna en los bienes, de manera g
' nada reciba. y
Si el omitido es heredero forzoso—y de este cardcter parﬁci"“
el hijo y el padre natural—con derecho 4 la herencia, hay preteri-
ci6n, comprendida en el art. 814, preseriptivo de que la pretericién «
de alguno de los herederos forzosos en linea recta (lo mismo puede
‘ pero valdrin las mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas. :'«. -
| Y véase la diferencia que existe entre el Cédigoy las legislacio-
‘ nes forales: En Aragén, la pretericion anula el testamento del pad (
(Fuero DE TESTAMENTIS NOBILIUM y DE TESTAMENTIS CIV

DE TESTAMENTIS 01viuM). En Barcelona y pueblos del prinecipa
, que gozan de sus privilegios, aquélla no anula el testamento; &
\ preterido, ya sea descendiente, nacido 6 péstumo, le queda el dereck
‘ sobre la legitima, debiendo el heredero entregar al reclamante

que le corresponda, & menos que la pretericién hubiese sido jus

(Const. ley tinica, tit. 1.° lib. 6.° vol. 2.°)
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" fn los pueblos que no gozan de dicho privilegio, la pretericion
de los descendientes anula el teStamento, esto es, lo hace irrito, lo

U
J 7

mismo que si se menciona al hijo por derecho de legado 6 de otra
‘manera y no por el de institucién (ley 2.2 tit. 2.°, lib. 6., vol. 1.°) Si
steriormente al otorgamiento del besmmento hubwa(* adquirido
derecho & porcién legitima otro descendiente, su pretericién solo lo
anulard en el caso de sobrevivir al testador (ley 3.* Dig. DE LIT. EI
| pOST. PREST.)

.~ Anulada la instituecion de heredero por la pretericion de los des-
cendientes, quedan subsistentes los legados y demas disposiciones
el testamento, lo mismo que si el descendiente ha nacido 6 adqui-
yido su derecho con posterioridad 4 la fecha del testamento (leyes
. antes expresadas y Novela CXV). La pretericién de los nietos, des-
. gendientes inmediatos, por premorir su padre al testador, no es idén-
,l tica 4 la de los hijos y no anula la institucion, segin Corbella, el
enal se funda en la Pragmatica de 1343, dada para Barcelona y
extendida 4 toda Catalufia por la ley de 1547, que, si bien no alcan-
za & los hijos, comprende, en su sentir, 4 los nietos, sin distineién
~ entre preteridos y no preteridos.

~ En Navarra no cabe pedir la nulidad de la institucién (ley 20
~ Rec. AL) por la pretericién del hijo legitimo en el testamento del
~ padre, quien tiene derecho 4 pedir una parte ignal 4 la correspon-
- diente 4 los demds hijos; derecho de que también goza el hijo na-
~ tural respecto de los de su clase.

Como quiera que en Vizecaya y Baleares no hay disposicion al-
- guna de su derecho propio que trate de la pretericién, creemos aph-
- cable lo dispuesto en el Cédigo civil.

Este, en dicho art. 814, afiade que la pretericién del viudo 6

chos, y termina diciendo que si los herederos forzosos preteridos
~mueren antes que el testador, la institucién surtird efecto, lo cual
- es muy légico porque no llegaron & adquirir derecho en la herencia.
La distincién entre los efectos de la pretericion del cényuge y la
~ de los demés legitimarios obedece 4 que aquél adquiere solo en usu-
- frueto su cuota, es un derecho temporal; no asi ocurre con la legiti-
ma de los descendientes y ascendientes, tanto legitimos como natu-
rales; su pretericion altera esencialmente la institucién de heredero
Y, atin anulada por tal causa, son vaiidos los legados (asi también lo
prescribe 1la Novela CXV de Justiniano) y surte sus efectos la me-
Jora, no produciendo aquélla otro resultado que abrir la sucesién
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intestada, siendo de consignar que, segan opina Manresa., 8
dero forzoso 6 preterido hubiere recibido del testador por ey
titulo lucrativo una poreién igual 6 mayor que la que le corpasn,
X por su legitima, no produce efecto su pretericion: doctring que re
ta de la relacién entre los arts. 814, 815, 817 y 819, _
Si los herederos instituidos reconocen el derecho de los ooy
dos, huelga que ejerciten la aceién de nulidad de la mst,ltuoio
2 en tal caso debe obtenerse la declaracion de herederos de tod
parcialmente de los instituidos; pero como es un derecho repyy
ble, valdr la institucién, por no tener ya objeto la declaraci
dicial. '
Si el preterido es un hijo legitimo y al premorir al testad,
descendientes, éstos adquieren su derecho 4 la legitima, y al ser
tidos en el testamento, queda nula la institucion, pues el tes
debid, en ese caso, otorgar nueva voluntad; de modo—y este es.
criterio para resolver las cuestiones—que la pretericién debe
ciarse con respecto 4 las personas que resulten ser herederos
sos al tiempo de morir el testador, nunca con relacién 4 log qﬁ j
llegaron 4 serlo, en la inteligencia que la presuncién de muerte e
vale al fallecimiento real de la persona con derecho 4 ser het 1
forzoso para que en su lugar se coloquen, por representacién, s
hijos y descendientes, y que no puede tener los efectos de pe
para que por su nacimiento pueda pedirse la nulidad de la
tucién motivada por pretericién, la que no reune las condiciones
gidas en el art. 30.

| De Iz desheredacion

Son causas comunes de extincién del derecho de legitimas,
incapacidad 6 indignidad del heredero forzoso, la renuncia
mismo, salvo el derecho de sus acreedores para aceptar por 6
herencia, y la desheredacion 6 exheredacién. Nos hemos ocupado
la primera, trataremos en su lugar de la segunda, y vamos 4 ex
nar la dltima.

No se comprende desheredacién sin heredero forzoso. Al i
que la mejora, tiene por tronco la legitima; por aquélla el padre
vorece al hijo; por ésta le castiga, y realmente constituye una p
civil, si por pena se entiende, en su expresién genérica, 10
decfan los romanos: MALUM PASSIONIS PROPTER MALUM ACTION
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Exige el orden familiar respeto y consideraciones; que sus indi-
yiduos cumplan los deberes que la ley les impone, y que estén unidos
por vinculos de amor, no por el odio, evitando ejemplos poco edi-
~ficantes.

Cuando con la condueta de las personas que integran la familia
en su circulo de ascendientes, descendientes y cényuge, se cometen
faltas, surge la privacién de derechos, unas veces por causas de
incapacidad, que son comunes 4 la sucesion testada y 4 la intestada,
y otras de desheredacion, exclusivas de la Gltima de éstas.

Con estos elementos de juicio podemos definir la desheredacion
diciendo que es el acto por el cual el testador, haciendo por si jus-
ticia al agravio que ha recibido, priva de su legitima 4 un heredero
forzoso, 4 virtud de justa y taxativa causa, sin que esta privacion
alcance 4 los herederos del desheredado.

Haciendo la exégesis de esta definicion, es de consignar que la
desheredacion constituye un acto, porque exige su expresién expre-
sa y nunca tdcita ni presuntiva; no asi ocurre con la indignidad: por
ésta, el heredero no tiene derecho 4 la legitima, pues quien se la
priva es la ley. !

Ademés, exige justa causa. En los primeros tiempos de Roma,
cuando al ciudadano se le armaba de la omnimoda libertad de tes-
tar, cuaudo el pretor, por la infiuencia de la equidad, no habia intro-
ducido atin la querella de inoficioso testamento, apo‘a,da, en la
ficeion de no hallarse el testador en su cabal juiciv; en suma, cuan-
do las supremas protecciones del Poder pablico no habian introdu-
cido la legitima para cortar los abusos de aquella absoluta facultad
del causante, desconociose el instituto juridico sancitivo, civil, lla-
mado desheredacién; pero, introducida la querella, reconocido el
derecho sucesorio de los herederos suyos y necesarios, para lanzarlos
de la herencia debian mediar justas causas, que en cada caso espe-
cial apreciaba el Juez, pues no estaban sefialadas en la ley, lo cual
duré hasta que Justiniano, cegando el arbitrio judicialy del cual ema-
naran abusos, hubo de establecerlas en la Novela 115, sefialando
catorce con relacién 4 los descendientes y ocho respecto de los
ascendientes. .

Ademds, 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 pablico. Por esto, los Cédigos de Napoledn,
Italia y Bélgica, aunque en minoria, no obligan al testador 4 la pu-
blicacion del agravio, prevision esta que nos satisface, como indica-
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mos en el proemio de esta obra, donde defendimos la teoria de
debe confiarse al consejo de familia el conocimiento de estas de
das cuestiones. _
La desheredacion no alcanza 4 los descendientes del deghe 4
do, quienes ocupardn su lugar y conservardn los derechos de
deros forzosos respecto 4 la legitima: asi lo preseribe en su pr
parte el art. 857 del Cédigo civil, que se ha apartado de lo disp:
en la ley 9, tit. 6.°, Part. 6. y del Derecho romano, y como éste
aplicable en Cataluiia y Navarra, son de citar el § 1.° Inst. Dg
HERED. y leyes 13 y 111 Dig. DE LIB. BT P0OS., de que la deshereds
cién debe ser de toda la herencia, pura y de todos los grados, '
1 Cédigo es més humano que las Partidas y que el Derecho ro.
mano; por éstos, la pena de desheredacion llegaba 4 los descendien
del desheredado, 4 modo de pecado de origen, en tanto que,
aquél, consecuente con el principio juridico moderno de la indi
dualizacién del castigo, secuela del de la individualizacién de
falta, limita los efectos de la desheredacién &4 la persona exe
da expresamente de la herencia. Esos hijos del desheredado so
tendrén derecho 4 la legitima; no lo tienen otras personas. La lé
concede un derecho de 1epresentaci6n, que solo cabe en la linea
cendente, tratdndose de este caso, y no en la ascendente.
Para que no quede burlado el precepto, afiade éste que el -;
desheredado no tendra el usufructo ni la administracion de los bl@
nes de la legitima; de manera que habrd que nombrarles un admi'
nistrador. ‘
Son causas de desheredacion:

CATALURNA

Respecto de los descendientes: 1.° El haber el hijo maltratado

tit. 3.° lib. 6.°, Const. de Cat.) 2.° El haberles glavemente anurxado.
3.2 Il haberles acusado en causas eriminales, 4 menos que sea S0
delito de alta traicion. 4.° Bl haber atentado contra la vida del padre
(Novela 115, cap. 8.°). 5.° El haber cometido adulterio con la ma-
drastra (Usatge citado). 6.° Bl haber rehusado salir fiador, siendo
varén, por su padre encarcelado (Novela citada). 7.° El haber impe-
dido 4 los padres el hacer testamento (id. id.) 8.° El no haberles asis

tido cuidadosamente siendo locos (id. id.) 9.° Bl no haberles redimi%j. ;
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Ji estar en comunion con su iglesia, 6 ser traidor (Novela y usatge
 citados). 11 El haber contraido matrimonio eclandestino 6 vivir las
 hijas torpemente (leyes 2.* y 3.% tit. 1.° Const. de Cat. y Novela
XV, cap. 3. )
.~ T0s ascendientes pueden ser desheredados por sus descendientes
! en estos casos: 1.° Si hubiesen acusado 4 sus hijos 6 descendientes
~ en causas criminales, 4 menos que sea sobre delito de alta traicion.
~ 9. Si hubiesen puesto asechanzas contra las vidas de éstos. 3.° Si
- hubiesen cometido adulterio con su nuera. 4.° Si impidiesen 4 sus
~ hijos el hacer testamento, en el caso de que tengan facultad para
~ testar. 5.° Si hubiesen envenenado 4 su esposo 6 esposa. 6.° Si hubie-
gen abandonado el cuidado de sus hijos locos y 7.° Si por su descui-
o hubiesen muerto los hijos en cautiverio (Novela 115, cap. 4.°).
: Son jusfas causas para desheredar 4 los hermanos: 1.° El haber
_’ éstos atentado contra la vida del testador. 2.° El haberle acusado
criminalmente, y 3.° E1 haber intentado perjudicar sus bienes (No-
~ yela 22, cap. 47).
s de citar la Sent. de 9 de Enero de 1897, de que la Nove-
Ja OXV no solo se refiere 4 las desheredaciones, si que también 4
. las pretericiones, la cual aplica rectamente la Sala sentenciadora
- que anula la institucion de heredero cuando la desheredacién ha sido
injusta. Los hijos injustamente desheredados pueden pedir por la
querella de inoficioso testamento la parte de legitima que les corres-
~ ponde, segin dispone la ley 8.* Dig. DE INOF., no aplicable al caso
~ en que la hija desheredada dejé de ejercitar tal accion, que dura
cinco anos, versando el pleito sobre la cuantia de la legitima 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 legitima
segtn la ley 2.2 tit. V, lib. VI, vol. I de las Constituciones, no
deben entrar los justamente desheredados, que son muertos - para
este efecto, 4 tenor de la ley 1.* del Digesto DE CONIUNGENDES
CUM EMANCIPATIO y 17 DE INOF. TEST.

NAVARRA

Son causas de desheredacion de los hijos (ley 17 Ree. Al): Los
malos tratamientos que de ellos hubiesen recibido sus padres causin-
doles heridas, arrastrandolos por los cabellos 6 prendiéndoles, inju-
.34
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rias graves proferidas delante de hombres buenos, llaméndol,
dor, ruin, mujer de mala vida, imputarles algtin crimen, y .'
desheredarse 4 las hijas, ademds, por contraer matrimonio clan,
tino. Como en Navarra los ascendientes no son herederos forzo
mal se les puede desheredar. '

Puede hacerse la desheredacion en los bienes conquistados,
no en los de abolorio ni en 10s de patrimonio (lib. 2.°, tit. 4.°, ea
del Fuero), pero dice Morales que como quiera que no existe he
miento forzoso en Navarra, ya que las legitimas son _pura.meﬁ
mularias, carecg de importancia toda la materia de deshered
este sentir par& en contradiceion con dos sentencias del Tribug
Supremo: una de 28 de Junio de 1864 de que, seglin el Fuero;
tador debe expresar la justa causa para privar 4 los hijos de la
tima foral, y otra de 26 de Noviembre de 1896, de que puede
darse en codicilo otorgado con las mismas solemnidades del
mento, limitdndose la herencia libre de que puede disponer'el
tador y sin alterar la institucién de heredero la legitima foral.

ARAGON

Los padres pueden desheredar 4 sus hijos: 1. Por malos trata-
mientos recibidos de estos, tales como desmentirles pablicamente 6

den desajiliar 4 un hijo cuando éste tuviese comercio carnal con su
madrastra (Fuero 3.° id.) ‘

Codigo civil
b i, 4
La desheredacion solo podré tener lugar por alguna de las caugj k

sas que expresamente sefiala la ley (art. 848); de suerte que no pue-
de ser arbitraria, ni falsa; la prueba de la certeza de ésta corres-
‘ponderd 4 los herederos del testador si el desheredado la negare
(art. 850); de forma que la ley no da valor absoluto al dicho del fes-
tador; en tanto vale, en cuanto el excluido 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 si el heredero,
puesto que se aprovecha de los beneficios de la desheredacion. No
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vhublem escrito ese art., 850, y resultaria proserito, por tabla, el
scho de legitima, porque podria el testador inventarse una causa,
: plrada quizds en el odio, 6 ser victima de las sugestiones de sus
1 hijos, que quisieran excluir de la herencia 4 sus hermanos. Negando
ol desheredado la causa de desheredacion, habla el Juez para resol-
ver la contienda, que no debiera llevarse al papel sellado, si que al
sonsejo de familia, mejor organizado de lo que lo esté en el dia.

" Ta desheredacion solo podré hacerse en testamento, expresando
1 cansa legal en que se funde (art. 848); no basta expresarla delante
2 testigos, como preseribié el Fuero Real, porque su gravedad
exige un acto solemne. Apareciendo varios testamentos debe verse
g, por el dltimo, se respetan los anteriores; en ofro caso se conside-
an revocados y con él la desheredacion hecha. Puede ocurrir que
on un testamento se haya hecho la desheredaciéon y en otro poste-
ior se exprese la justa causa, 6 que, omitido un hijo, se le deshere-
"o més tarde en otro acto de dltima voluntad, y para resolver las
dudas que todo esto genere hay que combinar los testamentos; el
g terio para resolverlas no puede ser otro que conste la deshereda-
¢i6n de una manera clara, apoyada en causa legal y cuya certeza se
mebe, si es negada. Hsto dltimo nos obliga 4 citar la Sent. de 4 de
1 loviembre de 1904, de que cnando la desheredacién se funda en
causa de injurias graves, no es preciso determinar el hecho consti-
Eu de las mismas 6 las palabras en que se haga consistir, ni que,
‘_1' a que produzca efecto, se exija sentencia condenatoria en virtud
de querella contra el ofensor, y que las manifestaciones del perdén
i echas por el testador en las mismas cléusulas de desheredacion
constituyen solo una remisién moral de la ofensa, pero no la recon-
ciliacion de que habla el art. 856, evidenciandose la falta de dicha
gonciliacion en el caso del recurso, toda vez que el testador, osten-
tando su sentimiento, imponia al heredero que le infiri6 el agravio
el castigo 4 que se habia hecho acreedor.

~ La desheredacion hecha sin expresién de causa, 0 por causa
cuya certeza, si fuere contradicha, no se probare, 6 que no sea una
~de las seiialadas en los articulos que luego examinaremos, anulard
Ja institucién de heredero, en cuanto perjudique al desheredado,
 pero valdran los legados, mejoras y demés disposiciones testamenta-
fas en lo que no perjudiquen 4 dicha legitima: asi lo prescribe el
arf, 851 con gran acierto, porque si la desheredacién se ha introdu-
ido para privar de su derecho al legitimario, careciendo de expresién
-~ de causa legal, 6 faltando la prueba, caso de contradecirla el deshe-
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redado, solo puede anular la institucién, en cuanto aquél salga
judicado; y como el testamento es vilido, subsister los legadog
mejoras, en lo que no perjudiquen 4 la legitima. fia

En el caso de que el testador deje dos hijos, 4 uno de log ey
deshereda y no se prueba la causa, la legitima del desheredado eg
mitad del tercio, que es 4 lo que tiene derecho; su hermang hs
suyo el tercio de mejora, éste existe en favor del mismo y de

corresponda. Se dird, de contrario: es que ese padre podjgf
jorar al hijo que destituia; esto es totalmente absurdo, porque,
instituyendo mas que & un hijo, mal podia mejorarle. Este erit
no puede seguirse cuando el instituido era un extrafio y el de
redado un hijo Gnico; la legitima de d&ste seran las dos terceras ik
tes del caudal.
Son justas causas para la desheredacién, en sus respecti
casos, las de incapacidad por indignidad de suceder, sefi'a,ladas‘en
art. 756 con los nams. 1.°, 3.°% 5.°y 6.% de las cuales nos hem
ocupado, siendo de consignar que, si eran conocldas del testador, por
el mero hecho de no fundarse en ellas para desheredar, demuestra
que las perdona, doctrina conforme con la del art. 757; y si las ignga
raba, la ley presume que el testador, de haberlas conocido, no habris
hecho la institucion en favor del indigno. Puede verse lo que acerotl‘
de esto, hemos dicho al hablar de la capacidad de los herederos, de- B
biendo anadir que mientras la desheredacion la impone el testador,
la incapacidad para heredar se halla establecida por la ley. g
Ademas de esas causas que comprenden, respectivamente, Sl
todos los herederos forzosos, estan las especiales, y al efecto el arti &
culo 853 determina aquéllas por las cuales se puede desheredar &
los hijos y descendientes, tanto legitimos como naturales, no los ilQJ X
gitimos porque carecen de legitima, y cuenta que el Cédigo no deter-
mina la edad que ha de tener el desheredado, como lo hizo la ley d&
Partidas al disponer que habia de tener mis de diez anos y medio;
punto es éste merecedor de estudio. No delinque el menor de nue
afios, ni el mayor de nueve y menor de quince si no ha obrado
discernimiento, ni el imbéeil, ni el loco fuera de los intérvalos
razén, ni el que obra en defensa de su persona ete. ;Y se les pue
desheredar (que es una pena civil, puesto que se les priva de un de-
recho derivado de la ley) por una accion legitima, 6 inconsciente v
que muchas veces son los padres los culpables, tratdndose de la rea- }‘
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lizada por sus hijos, por no haberles educado debidamente? La ley
- penal es més favorable que la ley civil para con esos desgraciados.
 [as Partidas aventajan al Co6digo en este respecto: bien es verdad
que el criterio judicial debe suplir el vacio de la ley en este punto.

Dichas causas son, respecto de los descendientes:

. 1.° Haber negado sin motivo legitimo los alimentos al padre 6
ascendiente que le deshereda; basta que haya la negativa, revelado-
ra de la ausencia de sentimientos filiales, y, por tanto, creemos no
~ ger necesaria, para fundar esa causa, la reclamaci6n judicial de ali-
~ mentos, porque puede el padre no querer ejercitar la accién, quizas
para que nadie se entere del mal proceder de su hijo, reservandose
hacer justicia en su testamento 4 tamafio agravio. v
2.° Haberle maltratado de obra 6 injuriado gravemente, mien-
tras los padres tienen derecho 4 castigar moderadamente 4 sus
hijos, 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
~ arh. 472 del Cédigo penal.

3." Haberse entregado la hija 6 nieta 4 la prostitucién, porque
deshonra 4 la familia & que pertenece, mayor grado de inmoralidad
“de la mujer, como dice Goyena.

. 4. Haber sido condenado por un delito que lleve consigo la

pena de interdiccion civil, tanto perpetua como temporal, anexa 4
- las penas de cadena con que se castiga lo que el Codigo penal francés
llama crimenes. ,

Son justas causas especiales para desheredar 4 los padres y .
ascendientes, tanto legitimos como naturales, ademés de las senala-
das en el art. 756 con log ntims. 1.% 2.° 3.% 5.° y 6.%

1.° Haber perdido la patria potestad, cuando por sentencia asi
se declare, en virtud de causa eriminal, y también cuando, por fallo
firme en pleito de divorcio, se disponga, mientras duren los efectos
del mismo. Basta que 4 los padres se les haya privado de la patria
- potestad, para que, mientras dure esta situacion, el hijo les pueda
- desheredar; si éstos la recobran, creemos que no pueden deshere-
darles; este y no otro es el espiritu del C6digo, que resulta combi-
nando’ log arts. 854, ntim. 3.°, con el nim. 4.° del 855 y el 856. Si
86 recobra la patria potestad por la muerte del eénynge inocente,
viviendo el hijo, éste no puede desheredar al culpable, pero valdré
- la desheredacién en otro caso.
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2.° Haber negado los alimentos 4 sus hijos 6 dﬁﬂcendienm -
motivo legitimo. Hsto de «sin motivo legitimo», se funda en lo dj |
puesto en el art. 152, determinador de las causas por lag cuales
la obligacién de alimentar.
3.° Haber atentado uno de los padres contra la v1da, del o
no hubiere habido entre ellos reconciliacién. Mientras e] art. 8
exige haberse decretado el divorcio, con la pérdida de la patriap
testad, el niimero 3.° del art. 854 requiere que uno de los padres haya
atentado contra la vida del otro, para que su hijo, sintiéndoge her ,'I
en su corazén, le pueda resheredar, aiin cuando el hecho sea uw i '-
ple tentativa, pues no se trata de causa de mdlgmd&d registrada
el art. 756, nam. 2.% sino de causa de desheredacién. Pero, clare eg
que si los padres se reconcilian, el hijo no puede tener en su m:
ese medio de desheredacion, siendo de presumir que la ofenas
quedado remitida cuando los conyuges viven bajo un mismo t;eohg,
- Son justas causas especiales para desheredar al conyuge, pu '
las generales se hallan comprendidas en los ntms. 2.°% 3.° y 6.° del
art. 756: s -
1.*  Las que dan lugar al divorcio, segin el art. 105; no es me
recedor de legitima el indigno de compartir el tdlamo nupeial.
2. TLas que dan lugar 4 la pérdida de la pafria potestad, co
me al art. 169. De manera que no es preciso que se haya decls
por sentencia la pérdida de la patria potestad, como tampoco que |
haya decretado el divorcio, para que quepa la desheredacién 4 v
tud de tales causas. e
3.» Haber negado alimentos 4 los hijos 6 al otro eényuge; buﬁr o
la negativa; no hay necesidad de que medie juicio, como se ha dicho.,
4> Haber atentado contra la vida del cényuge testador, si no
hubiere mediado reconciliacién; de modo que basta el hecho de Is' .4
tentativa. Si el parricidio se hubiese consumado, esto constituiria
causa de indignidad para heredar.
Termina el art. 855 (cuyo contenido no aparece en el Derecho
antiguo, porque los conyuges carecian del derecho de legitima) que,
si éstos viven bajo un mismo techo, no caben las causas de deshﬂw'
dacién fundadas en el divorcio. o
Tl amor es el padre de las indulgencias, como dice Alfredo Oﬂ'
derén, hermoso y profundo pensamiento, que viene como anillo en d 4
dedo, leyendo el art. 856, dispositivo de que la reconciliacion pOBW'
rior del ofensor y del ofendido priva 4 éste del derecho de desher
dar y deja sin efecto la desheredacion hecha.
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Con la desheredacién, la ley arma el brazo del testador para que
castigue el agravio, y cuando ofendor y ofendido se reconcilian, cae
ese poder 4-sus pies y se pasa la esponja sobre el pasado.

De las mejoras

Dos prineipios, al parecer antagénicos, se combinan en el sistema
de mejoras, que es rigurosamente castellano: uno de libertad dispo-
gitiva de los bienes por causa de muerte, dentro de los limites sena-
lados por la ley; otro, no de iguadad absoluta y matemética, sino de
igualdad relativa, que, como dijo un escritor, consiste en tratar
desigualmente 4 seres desiguales. A los favores de este Gltimo prin-
cipio, no opuesto 4 la constitucion y desarrollo de la familia, la me-
jora constituye, como dice Navarro Amandi; un premio & la virtud,
al carifio, 4 la sumisién y 4 los servicios prestados. 6 acaso es un le-
nitivo 4 la desgracia, una compensacion & la desigualdad que 4 veces
existe entre diversos hijos de un padre mismo.

Admitiérase la liberfad de testar absoluta, 6 la casi libertad de
testar, como la existente en Aragén, Navarra y Vizcaya, y no cabria
la institucién de la mejora; luego ésta es secuela del régimen de le-
gitimas. Del propio modo, si la herencia se dividiese por partes
iguales entre los hijos, como dispusieron los fueros municipales y el
Fuero Viejo de Castilla, careceria el padre de medios legales para
premiar y compensar 4 alguno 6 algunos de aquéllos.

La mejora fué instaurada en el Fuero Juzgo; de ella no se ocupd
el Rey Sabio en las Partidas, dada su devociéon al Derecho romano
que no la registré; pero como habia arraigado en las costumbres de
los territorios regidos por la legislacién civil comtn, fué regulada
por las leyes del Estilo y después por las de Toro, mereciendo aco-
gida en el Cédigo, cuyo art. 823 la limita 4 uno de los dos tercios
de legitima, en favor de alguno 6 algunos de los hijos 6 descendien-
tes del testador, aunque sus padres vivan, como ha declarado el
Tribunal Supremo en Sent. de 19 de Diciembre de 1903.

Nadie mejor que los padres para conocer y premiar 4 sus hijos
y procurarles compensaciones 4 que obligan las desigualdades esta-
blecidas por la naturaleza. De aqui que la facultad de mejorar no
pueda encomendarse 4 otro; es de si personalisima (art. 830); pero,
no obstante—afade el 831—podrs validamente pactarse en capitu-
laciones matrimoniales que, muriendo intestado uno de los conyuges,
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pueda el viudo 6 viuda que no haya contraido nuevasg nupe
tribuir 4 su prudente arbitrio, los bienes del difunto, y mejomm
ellos 4 los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas y de hl
joras hechas en vida del finado.

Esta saliente disposicion, no registrada en el Derecho tpag
nal castellano, antes opuesta al mismo, pues la ley de Toro, ¢g
derando personalisima la facnltad de mejorar, prohibié su deleg
en el comisario, & menos que el poder determinase las personas
quienes habfa de recaer la mejora y la cuantia de ésta, merece g
ro examen por la importancia que reviste. Esto obliga 4 consiena
de antemano, que puede mejorarse por acto entre vivos en formg
contrato; cabe también la promesa de mejorar y de no mejorar.
sus efectos, lo cual solo pueden hacer los padres, sin que leg “‘
dado encomendarlo 4 otro, pues, de permitirse, quedarfa bammo
el art. 830.

En capitulaciones matmmomales, y solo en esta. clase de docu-
mentos autorizados por Notario, y finicamente, como excepecién de
esta regla, por los Secretarios de Ayuntamiento y dos testigos
(art. 1.324), se han de facultar los conyuges para que, muriendo in-
testado uno de ellos, pueda el viudo 6 viuda hacer lo que el precepto
establece. Hsos capitulos han de ser antenupciales. El pacto no es
absoluto, porque ser4 ineficaz si uno de ellos muere con testamento; ‘
de manera que constituye una prevision; participa del heredamiento
preventivo de Cataluiia, no en su forma, si que en su espiritu. Ade-
més, el conyuge facultado para distribuir los bienes del difunto y
mejorar en ellos, ha de permanecer viudo, porque, continuando vive
en su memoria el recuerdo de su consorte, sin tener cerca de si la
presion 6 la sugestion que pudiera ejercer en su 4nimo su nuevo com-
paiiero, podrd realizar el encargo sin la menor mécula, atento & con-
ceder el premio y 4 procurar las compensaciones en que se funda la
mejora, solo 4 favor de los hijos comunes, pues no es cosa de que los
bienes del finado vayan 4 parar, contra su voluntad, 4 personas
extrafas 4 la familia que dejara. Pero esta facultad, proviniente de
las capitulaciones matrimoniales, subordinada 4 la condicion sus-
pensiva de que el conyuge muera sin otorgar testamento y 4 la
resolutoria de que el viudo 6 viuda no haya contraido nuevas nup-
cias, se entiende dada sin perjuicio de las legitimas, porque arran-
can de la ley, y de las mejoras hechas en vida por el finado, porqué
constituyen, en las diversas formas 6 maneras de establecimiento,
un derecho preexistente, de snyo invulnerable.

iy
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Tl art. 831 no entrafia un pacto sucesorio. 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
prohibicion establecida en el 1.271, pues el supérstite no se adjudi-
ca para si bienes; los distribuye entre los hijos comunes y mejora 4
quien lo merece 6 mejor se porte con 6l durante su viudez. 1Y siel
matrimonio realizado fué nulo? ;Y si, al fallecer uno de los ecényuges
estuviese éste divorciado? ;Subsistird el pacto establecido en los ca-
pitulos ante nupciales? Bl art. 831 no distingue; pero en tanto valen
las capitulaciones en cuanto el matrimonio se celebre y sea véalido;
no siéndolo, ningtin 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 art. 1.440, prescripti-
vo de que la separaciéon de bienes no autoriza 4 los ecoényuges para
ejercitar en el acto de ella los derechos estipulados bajo el supuesto
de la muerte de uno de ellos; pero tampoco les perjudicard para su
ejercicio cuando llegue aquel caso, ete.
Iise art. 1.440, que dicho comentarista relaciona con el 1.429, no
es aplicable, en nuestro sentir, porque se refiere 4 la separacién de
bienes en matrimonio constante; supone la existencia de cényuges
(yugo comiin) y este yugo no existe, antes se rompe por la nulidad
del matrimonio. No asi ocurre en el caso de divorcio y en los demas
en que procede la separacion de bienes; aunque disuelta la sociedad
conyngal, el matrimonio subsiste, cosa distinta del caso de nulidad
de éste. '
Ege articulo se ha escrito para impedir los inconvenientes de la
sucesion intestada, y como donde milita la misma razén, debe exis-
tir idéntica disposicion legal, aunque solo habla de hijos, debe exten-
derse, en general 4 los descendientes comunes de los conyuges. Si el
causante no ha-testado, separando el haber especial para sus hijos
de otro matrimonio, procede para todos la sucesién intestada y,
hecho el deslinde de adjudicaciones entre unos hijos y otros de dis-
tinto matrimonio, es cnando el viudo 6 viuda podrd usar, con rela-
ci6én 4 los hijos comunes, de la facultad 4 que el art. 831 se refiere,
caso éste no previsto en el Codigo. ;
- Si es nulo el testamento otorgado por el difanto, también tiene
aplicacion ese precepto, porque en realidad, existe el abintestato.
El articulo objéto de estudio no solo atribuye:facultad de mejo-
rar, sino también de dividir los bienes del causante, sin que auto-
rice al supérstite para distribuir el tercio libre en favor de quienes
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no sean hijos comunes; permitiérase esto y saldria por eg
t(?stamento por comisari,o.. El viudo' 6 vinda no puede Dﬂvﬁr ‘ ﬁ
hijos comunes de su legitima repartible entre sus hijos con o o "
ignaldad, y, respetada ésta, puede adjudicar 4 unos MES GUe § otros.
mejorandolos; y en cuanto al tercio libre, puede aplicarlo 4 quien d..-
ellos le plazea, y como al que le es dable hacer lo mas, estd 9%
do para verificar lo menos, creemos que el pacto establecidg e N
capitulaciones matrimoniales es susceptible de menor extension que
la sefialada en el art. 831, 6 sufrir condicionamento en sy ejem' .“-J
Ese pacto puede ser unilateral 6 reciproco, y su cumplimiento wer 0
ficarse en el caso de presuncion de muerte declarada de uno delog
conyuges, bien entendido que la facultad del ecényuge supérstite eg
renunciable, y exige, cuando se ejecute, que los herederos acepten
la herencia y no sean indignos de suceder, porque en este filtimo
caso la ley los excluye,.

Pregtintase si para aplicar el art. 831 deber4d obtenerse previa-
mente la declaracién de herederos abintestato; nos resolvemos por
la afirmativa, porque el titulo hereditario, 6 se deriva del testamen.
to, 6 emerge de la ley, y en este tltimo caso, requiérese la declara
cién de que el causante ha muerto intestado, que es el supuesto
legal para poder usar el vindo de la facultad establecida en el ar.
ticulo 831. También se pregunta dentro de qué plazo debe desempe-
nar su cometido el conyuge sobreviviente; el Codigo no lo determina,
y como todo heredero fiene derecho 4 que se haga la particion,
puede compelerse 4 aquél para que lo verifique, dado su carficter de
contador, investido con la facultad de distribuir los bienes, sin que
para nosotros tengan aplicacién los arts. 904 y 905, en razén 4 que
pugnan con el espiritu de confianza informativo del 831, y de consi-
guiente, si el conyuge supérstite no es demandado per sus hijos para
que use de su derecho, puede hacerlo en todo tiempo; es mds, verifi
carlo en testamento, pues no es preciso que la distribuecién y la me-
Jjora se hagan por acto entre vivos. Ese precepto tiene bastante
parecido con el que regula la institucion de heredero de confianza
en Catalufia, y se ha escrito, sin duda, para robustecer la disciplina
familiar, hacer que se mantenga la autoridad del viudo y procurar
entre si la aproximacion de la legislacion general y la catalana.

' Si para dividir los bienes del causante se requiere practicar la
liquidacién de la sociedad conyugal, deben concurrir 4 esta opera-
cion todos los interesados y nombrarseles 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, practicindose el inventario, como
dispone el art, 1.057. Hecha la distribucién de bienes por el vindo
sin necesidad de que concurran sus hijos, pueden éstos pedir la
reseision de operaciones si se les ha perjudicado la legitima, 6 en el
caso de que no se hayan respetado las mejoras hechas por el cau-
sante, asi como también reclamar la nulidad, si no se hubiese aco-
modado 4 las bases establecidas en ias capitulaciones matrimoniales,
6 por otro vicio esencial, 6 por haber repetido matrimonio, pues por
este hecho queda decapitada su facultad. Las acciones de nulidad
6 de rescision deben ejercitarse dentro de los cuatro aios siguientes
4 la fecha de particién, plazo que se cuenta, respecto de los meno-
res, desde que llegan 4 la mayor edad, siendo aplicables, por analo-
gia, los arts. 1.301 y 1.299 en relacién con el 1.291.

No podrén imponerse sobre la mejora otros gravamenes que los
que se establezcan en favor de los legitimarios 6 de sus descendien-
tes (art. 824). El 1éxico «legitimarios» es, por su acepcién general,
impropio del precepto, porque de ese cardcter sinénimo del de he-
redero forzoso, participan todos los que tienen derecho & legitima,
tales como los descendientes y los ascendientes, el cényuge, el padre
y el hijo natural. El precepto quiere referirse & los descendientes
legitimos del mejorante, puesto que ni los ascendientes legitimos, ni
el hijo natural y menos los descendientes de éste pueden ser mejora-
dos. Del tercio de mejora se detrae la cuota usufructuaria del con-
yuge viudo, 4 menos de que concurran hijos de dos 6 mis matrimo-
nios, en cuyo caso se saca el tercio de libre disposicion.

Ninguna donacién por contrato entre vivos, sea simple 6 por
causa onerosa, en favor de hijos 6 descendientes, que sean herede-
ros forzosos, se reputard mejora si el donante no ha declarado de
una manera expresa su voluntad de mejorar. Asi lo preseribe el ar-
ticulo 825, que ha modificado la ley 26 de Toro; esta permitia la
tacita mejora en tercio y quinto hecha por los padres & sus hijos en
contratos entre vivos 6 en acto de ltima voluntad. También ha mo-
dificado la ley 25 de Toro, prescriptiva de que la mejoria de tercio
y quinto no se sacase de las dotes y donaciones propter nupeias, ni
de las otras donaciones que los hijos y descendientes trajesen & co-
lacion. Segin el Cédigo, pues, no cabe la mejora técita; solo, por
excepeibn, la autoriza el art. 828, al preseribir que la manda 6 lega-
do hecho por el testador 4 uno de los hijos 6 descendientes se repu-
tard mejora cuando no quepa en la parte libre.

La mejora del quinto ha desaparecido; queda redunecida al tercio.
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Iin )cmnbio’se halla subsistente la clasificacién de lag mejoras pop
razoén del titulo en que se hacen, unas por contrato y otras en testa.
f mento; también subsiste la clasificacién de las mejoras en revoea-

bles y no revocables, 4 cuyo efecto prescribe el 827, con Precedenteg
en la ley 17 de Toro, que la mejora, aunque se haya verificado op
entrega de los bienes, serd revocable, 4 menos que se hubiege hecho
por capitulaciones matrimoniales 6 por contrato onerogo celebrado
con un tercero, porque, fuera de estas excepciones 4 que autoriza el
respeto 4 derechos legitimamente adquiridos, la mejora es parte de
la herencia y ésta se adquiere 4 la muerte del causante, quien, en
todo tiempo, puede modificar su voluntad, cualquiera que seq Ja
forma en que se haya establecido aquélla.

Constituida la mejora en capitulaciones matrimoniales, en cuyo
caso alcanzan sus beneficios al matrimonio y pudo haber sido supues-
to para la celebracion de éste, 6 en contrato, no gratuito, sino onerg. !
so, con un tercero, tiene cardcter irrevocable. No puede volyerse
contra ella, ni por la superveniencia de hijos, pues el art. 644 se pe-
fiere 4 las donaciones hechas por personas que carecen de descenden-
cia legitima, ni por ingratitud del donatario, porque esa clase de
mejoras 6 se hacen en interés del matrimonio 6 en el del tercero,
con derecho legitimamente adquirido; pero son revocables por falta
de cumplimiento de las eondiciones estipuladas 6 por haberse reser-
vado el mejorante la facultad de revocarlas ya en general, ya deter-
minativamente, nunca por resolucion técita 6 legal, como la motivada
por ingratitud 6 por supervepiencia de hijos.

Fuoera de las dos excepeciones seiialadas en el art. 827, toda me-
jora es, por naturaleza, revocable, y tanto éstas como las irrevoca-
bles, son objeto de colacion, para ver si eaben 6 no dentro del tercio
de herencia.

La revoeacion puede hacerse de palabra 6 por hechos; expresa 6
tacitamente y, en general, cuando los actos posteriores del mejoran-
te impogibiliten el cumplimiento de la mejora, 4 menos de que no
pueda presumirse que tal fué su voluntad. Habiendo dudas, debe
probarse la revocacion. Si la mejora se hizo en testamento sigue la
‘l suerte de éste; si en contrato, hAyanse 6 no entregado los bienes,
| puede ser también revocada en forma expresa 6 tdcita, salvo las dos
‘
|
|

excepciones dichas. Si el testamento 6 el contrato es nulo, aquélla,
falta de raiz, no produce efecto; si solo se anula la institucién de
heredero, se tiene aquélla por subsistente, si es de las irrevocables;
héyanse 6 no entregado materialmente los bienes, el mejorado ad-
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i quiere, desde luego, un derecho, del cual no se le puede privar, pues

ol diferir la entrega no afecta 4 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-
gacion de colacionar, como se ha dicho, siendo de recordar lo dispues-
to en el art. 812, que hemos comentado. En las mejoras revocables
constituidas en testamento, nada adquiere el mejorado hasta la
muerte del testador, y si premuere & dgste, se extingue la mejora, al
igual que no surte efecto el legado, porque ni una ni otro se deben
4 imposicion de la ley, si que 4 la voluntad de aquél, tanto que, por
~indignidad 6 por desheredacién del heredero forzoso, pierde éste la

mejora que se le hubiera hecho, pues si se le priva de la legitima,

con més razén ha de privarsele de aquélla; y como constituye parte
“de la legitima futura, no puede ser objeto de transmisiéon antes del
~ fallecimiento del otorgante. _

Tratandose de mejoras revocables, constituidas por contrato,
rigen las reglas anteriores, porque equivalen 4 las verificadas en
testamento, 4 no ser que haya mediado entrega de bienes, porque
por ellas el mejorado adquiere algo mas que la esperanza, un dere-
cho que, aunque eventual y revocable, puede ser objeto de transmi-
sion; de modo que, si no se revoca y el mejorado sobrevive al mejo-
rante, la transmisién de los bienes en que consista es vélida, aun-
que sujeta & condicién resolutoria, esto es, que quepa dentro del
tercio, y de que el mejorado sobreviva al mejorante; si premuere &
éste dejando descendientes, se consideran éstos mejorados, y no de-
jandolos, pero si ascendientes, se ha de estar 4 lo dispuesto en el
art. 812. También la eficacia de esa mejora revocable y los derechos
fundados por terceros en la misma, se hallan afectos 4 otra condi-
cion, 4 la de que el mejorado no sea indigno de heredar, 6 hubiese
sido desheredado, pues en estos casos no surte efecto aquélla, lo
mismo que si ese favorecido la renuncia antes 6 después de la muer-
te del causante, pues en el primer caso vuelve al donador y en el
segundo 4 su herencia, sucediendo en ella por derecho propio los
otros hijos y descendientes del mismo (art. 766).

Lo arriba dicho se entiende sin perjuicio 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, 4 quien no le
pueden alcanzar los efectos de la revocacion; 4 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 (6digo ha derogado la Pragmética de 1534 que prohibig me-
jorar & las hijas por contrato; para la ley son de igual condicién los
hijos y las hijas.

La promesa de mejorar 6 de no mejorar hecha en capitulacioneg
matrimoniales serd vélida. La disposicion del testador contraria 4 Ja
promesa no producird efecto: art. 826 que modifica un tanto Ia ley
22 de Toro; segln ésta, bastaba que se otorgase en escritura pabli-
ca para que fuese eficaz esa promesa, en tanto que el Cédigo, menos
expansivo que aquella ley, solamente le da validez si se otorga en
capitulaciones matrimoniales, sin que basve la promesa de donar, ;
antes exige se ciga claramente que se trata de mejorar, no siendo
necesaria la expresion de la cuantia 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 si que se exige es la determinacién
del mejorado, y que las capitulaciones matrimoniales, donde la pro-
mesa se haga, consten en escritura ptblica, atin cuando la mejora se
refiera 4 cosas muebles. No son revocables, por lo mismo que se
hacen en capitulaciones matrimoniales, pues el conyuge, companero
del mejorado, podria, con razén, llamarse & engafio si tal revocabili-
dad se permitiese; y si la promesa de mejorar no expresa cuantia,
el mejorante cumple dejando parte de ésta, aunque en el resto mejo-
re 4 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, asi
como las demas, en cuanto quepan, por su orden, dentro del tercio.
No realizdndose el matrimonio, 6 si se anulan las capitulaciones ma-
trimoniales, 6 si la persona 4 cuyo favor se hizo la promesa renuncia
al derecho, si es indigno 6 es desheredado con justa causa, 6 si no
se cumplen lag condiciones suspensivas estipuladas, 6 sobreviene el
hecho determinante de la condicién resolutoria, que fué supuesto de
la misma, queda el promitente en libertad de disponer de la mejora.
BEs de citar la Sent. de 13 de Julio 1903, declarativa de que la pro-
mesa de mejorar 6 de no mejorar no es irrevocable, porque, ni consta
en capitulaciones matrimoniales, ni en contrato oneroso celebrado
con un tercero. Por la de 4 de Julio de 1908 se declara que, con la
salvedad de lo dispuesto en el art. 826, la ley no consiente pacto
alguno entre padres 6 hijos, opuesto 4 lo establecido por un funda-
mento superior 4 la voluntad de las partes en materia de suce-
siones. :

La mejora podré sefialarse en cosa determinada. Si el valor de
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pagard con los mismos bienes here(htfu'los, observindose, en cuanto
‘puedan tener lugar los arts. 1.061 y 1.062 para procurar la igualdad
‘de los herederos en la particién de bienes: art. 832, que sujeta la
‘mejora & las oscilaciones del caudal relicto, por efecto de deudas del
causante, para que no sufran perjuicio los legitimarios y los favore-
cidos con el tercio libre.

Tl hijo 6 descendiente legitimo mejorado podrd renunciar la he-
pencia y admitir la mejora, (art. 833), porque son titulos distintos el
(e legitima, cuyo origen estd en laley, y el de la mejora, que provie-
~qne de la voluntad del testador.

Liegados

La gucesion heredlta,na, tltulo smgular abraza las donaciones

- Segtin Modestino, LEGATUM EST DONATIO TESTAMENTO RELIC-
- TA, porque solamente podian hacerse las mandas en testamento;
pero, introducido el codicilo, hubo de modificarse esa definicién en
~ la Inst. D& LEGATIS, diciendo que legado es DONATIO QUEDAM A
 DERUNCTO RELICTA, BT AB HEREDE PRESTANDA, donacion hecha
1 - por el difunto, que es, en esencia, lo mismo expresado en la ley 1.7%
tit IX, Part. VI, que define la manda «manera de donacién que dcga
f el testador en testamento 6 codicilo & alguno por amor de Dios 6 de
- 8u 4nima, 6 por facer algo 4 aquel 4 quien se’dejax.
~ Scmvola define el legado diciendo que es una especie de dona-
cion que el testador hace de cosa determinada 6 indeterminada de la
herencia, en favor de cierta persona ¢ personas, las cuales no res-
- ponden de otros gravamenes y obligaciones que los que sean conse-
- cuencia de tal donacién, sin que puedan exceder del valor de la
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misma. Si bien esta definicién tiene dos puntos vulnerables, 4 sabu..
que considera el legado como una especie de donacion, Slendout
que, en realidad, constituye una disposicion del testador, como dice
Moratd, y que no se comprenden en ella la manda de parte alicuo(a-,
no prohibida por nuestro derecho, como ha declarado el Tribuna)
Supremo en Sent. de 11 de Febrero de 1903, nos serviremos de h
misma, ya que el C6digo no da ninguna, pues lo @nico que hace en
el art. 660 es consignar que el legatario sucede 4 titulo singnlarj &
diferencia del heredero que es sucedaneo por titulo universal,

El Derecho romano clasificé los legados, respecto de la forma de
su ordenamiento, en PER VINDICATIONEM, que atribuia al legatario ¥
plena propiedad y accién real para reclamarlo 4 la muerte del testa-
dor; PER DAMNATIONEM, que imponfa al heredero la obligacién de
pagar 6 prestar la manda; PER PRAICEPTIONEM, que autorizaba al
heredero para retirar, desde luego, de la herencia la cosa legada,
llamado también PRE LEGADO, y el SINENDI MODO consistente en el
permiso concedido al legatario para tomar y recibir la coéa, no por
accién real, como en el PER VINDICATIONEM, referida 4 la que por
derecho quiritario correspondia al testador, sino por la persenal de
BEX TESTAMENTO, como en el legado PER DAMNATIONEM.

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 representacién del cuJus, 6 del
albacea, cuando éste se halle autorizado para darla, como prescribe
el art. 885. El Derecho romano también impuso esa obligacion al
heredero; no hablé del albacea, porque este cargo no existia enton-
ces, y precisamente, para evitar que el heredero, cargado con legados,
renunciase 4 la herencia, ya que de ella ningtin luero sacaba, que-
dando de tal modo destituido el testamento, hubo de introducirse la
cuarta Falcidia.

El testador podrd gravar con mandas y legados no solo & su
heredero, sino también 4 los legatarios. Estos no estaran obligados
4 responder del gravamen, sino hasta donde alcance el valor del
legado: art. 858, con precedentes en el § 1.° tit. XXIV, lib. 2.° de la
Instituta y ley 2. tit. 4.°, lib. 6.°, del C6digo justinianeo. Fandase
esta prescripcién en que todo cuanto el heredero adquiera 4 mas de
su legitima, lo tiene por generosidad del testador, lo mismo que el
legatario, quienes no pueden considerarse perjudicados, si aquél les
impone gravimenes. Si el heredero es voluntario y acepta la heren-
cia, viene obligado 4 satisfacer las mandas y legados, afin cuando
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cuando superen su cuota, porque nadie le obligaba 4 adir aquélla.
§i no hubiese mas que un heredero gravado, 6l es el Gnico obligado
4 cumplir la voluntad del testador; si no se gravare 4 ninguno en
particular, quedaran todos obligados en la misma proporeién en que
gean herederos: art. 855, con precedentes en las leyes 51, § 4.°
lib. 30 y 28, lib. 31 del Digesto. Si el gravamen se impone al lega-
tario, como quiera que éste es un sucesor 4 titulo singular y no lleva
la representacion del causante, no responde sino hasta donde alcan-
ce el valor de la manda.

Puesto que por el Coédigo no es necesaria la institucion de here-
dero, exigida por el Derecho romano, y puede el testador distribuir
gu herencia en legados, podria resultar que, gravados éstos, ningan
legatario los aceptase, quedando sin cumplimiento la voluntad de
aquél. Para ocurrir 4 esta dificultad, prescribe el art. 891 que los
legatarios paguen las deudas y cargas de la herencia 4 proporcion
de sus cuotas, y del mismo modo deben satisfacer los legados que
se les hubiesen impuesto. porque realmente constituyen carga 6
gravamen.

Entrando en la verdadera clasificacion de los legados, diremos
que, por razén de su objeto, son: de cosa determinada, de cosa inde-
terminada (en su género 6 en su especie), de cosa propia del testa-
dor, de cosa ajena (perteneciente al heredero, 4 un legatario 6 4 un
extraio), de cosa libre y-de cosa gravada.

Las cosas han de ser aquellas que no estén fuera del comer-
cio e los hombres (art. 365), porque en otro caso no pueden recla-
marse, como tampoco su estimacién (ley 39 Dig. Inst. § 4. Du
LEGAT,) Pueden ser objeto de manda toda especie de bienes mue-
bles 6 inmuebles, derechos; servidumbres y deméas que se hallan en
el comercio de los.hombres (ley 41 Dig. DE LEGAT.) Las que estan
fuera del comercio solo pueden legarse respscto 4 algunos indivi-
duos si el legatario tiene derecho para usarlas (ley 49 Dig. DE
LEGAT y 34 Dig. DE VERB. OBLIG.) disposiciéon no registrada en el
Cédigo, como tampoco incluye éste la de las leyes 41, 42 y 43 Di-
gesto de DE LEGAT. de que es nulo el legado de mérmoles, estatuas
y otros adornos que est4n adheridos al suelo, sin que puedan sepa-
rarse & menos de destruirlos 6 afearlos.

Estudiando el art. 860, prescriptivo de que el obligado & la en-
trega del legado (que puede ser el heredero, el albacea facultado .
para ello 6 el mismo legatario) responderd en caso de eviecion, si la
cosa fuere indeterminada y se sefiala solo por género 6 especie,
35

3
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aparece bien la distincion entre manda de objeto determinade ;74t18 i
objeto indeterminado; si lo primero, la persona obligada 4§ ver-inmf I
la entrega no responde de la eviceién, lo mismo que el testadop na i
tendria tal responsabilidad al declarar los Tribunales que la cosa
pertenecia & un tercero, que el legatario tendrd que soportar la pér-
dida, y si el legado es de cosa indeterminada, cuyo sefialamiente s6 ;
hizo por género 6 especie, por ejemplo un caballo 6 una vifia, ha-
biéndolos en la herencia, responden del saneamiento, en cago de '3
eviceién las personas obligadas & entregarlos, porque, si no fuerg '
asf, resultaria perjudicado el legatario por incumplimiento de upy
obligacion que pudo realizarse; pero esto también se refiere al gg
neamiento de gravéimenes, vicios 6 defectos ocultos de la cosa, i

[P

der el obligado, porque la inscripeion les da publicidad y porque B

tratdndose de cosas muebles es de aplicacion el art. 835; en suma, B
que cabe ese saneamiento por vicios 6 gravamenes vcultos, si puede
entregarse el legado en cosa distinta de la clase 6 género ordenado
por el testador. .

Prescribe el art. 861, concorde con el § 4." Inst. DE LEGAT, y

tador, al legarla, sabia que lo era, es vélido. Afiade que el heredero
estd obligado 4 adquirirla para entregarla al legatario, y no siéndole
posible, &4 dar 4 éste su justa estimacién, que es precisamente tam-
bién lo prescrito en las leyes 30 Dig. Dm LuGAT.; Inst. § 4.° DE
LEGAT., y 10 C6d. DE LEGAT. Dice el Cédigo que la priteba de que
el testador sabia que la cosa era ajena corresponde al legatario, De
maners que si el testador creia que la cosa era suya, no vale el lega-
do; hubo, por su parte, error que vicia esta disposicion singular, Si
el testador dice que lega la cosa de ofro, huelga toda prueba.
Los impugnadores de este legado dicen que al hacerlo el tgstad_or,
ge burla del legatario &4 quien le deja lo que no es suyo; pero repé-
rese en que debe cumplirse la voluntad. del causante, y si la cosa
no puede ser entregada al legatario, no obstante las gestiones he-
chas para adquirirla por su justo precio, como dice el Derecho 10-
mano 6 por el que sea, pues el C6digo no habla de esto, debe entre:
garse 4 aquél la justa estimacion.

Si el testador ignoraba que la cosa era ajena, serd nulo el lega-
do, pero valido si la adquiere después de otorgado el testamento:
art. 862, que tiene sus precedentes, aunque no completos, en los pé-
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rrafos 13 y 14, tit. 20, lib. 2.° de la Instituta. Fandase la ley en que
Ja ignorancia vicia, de nulidad, la disposicién; en ésta debe resplan-
decer la seguridad de su contenido; pero como los derechos suceso-
rios, aunque arranquen del testamento, se defieren 4 la muerte del
testddor, si éste ha adquirido, en el entretanto, la cosa ajena, vale
¢l legado, porque si no quisiera que valiese, habria modificado su
yoluntad; pero téngase en cuenta que si se lega una cantidad, un
libro, un caballo ete., como no existe propiamente dueno, es indife-
~ rente que pertenézca 6 no al testador, al heredero, 4 un legatario 6
4 un tercero, siendo inaplicable el art. 862.

Serd valido el legado hecho 4 un tercero de cosa propia del here-
dero 6 de un legatario, quienes, al aceptar la sucesién, deberan en-
tregar la cosa legada 6 su justa estimacion, sin perjuicio de la legi-
tima de los herederos forzosos. Cuando el testador, heredero 6 lega-
tario tuvieren solo una parte 6 un derecho en la cosa, se entendera
limitado el legado 4 esta parte 6 derecho, 4 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 del heredero 6 de otro legatario es valido atin en el
caso de ignorar el testador esta circunstancia, siendo de consignar
que el art.'864 tiene su precedente en la ley 5.* Dig. DE LEGAT., de
que el legado de una cosa perteneciente al testador en unién de
otros, solo comprende la parte propia del mismo, anadiendo la ley 10
06d. id., que el legado de una cosa ajena hecho 4 favor de una per-
sona conjunta al testador es valido, tanto si éste sabia esta circuns-
tancia, como si la ignoraba; esto dltimo no lo prescribe el Codigo.
 Partamos del supuesto de que, como dispone el art. 866, con pre-
cedente en la Inst. § 10, no producird efecto el legado de cosa que al
tiempo de hacerse el testamento fuera propia del legatario, y anade
el Derecho romano que el legatario tampoco tendrd derecho, aunque
hubiese enajenado la cosa antes de la muerte del testador, y que si
(leyes 2 * y 8.* Dig. id.) después de otorgado testamento adquiriese
el legatario por titulo oneroso la cosa legada, tendrd derecho & su
estimacion; pero si la adquisicién hubiese sido por titulo lucrativo,
nada podrd pretender, 4 menos de que pruebe haber sido la volun-
tad del testador le fuera entregada la estimacién.

Tanto por el Cédigo, como por la legislacion romana, el legado
de cosa que al tiempo de otorgarse el testamento fuera ya propia
del legatario, no produce efecto, porque no cabe que uno disponga
4 su fayor de aquello que es muy suyo; en esto el U6édigo no admite

[T T m———
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otra excepcion que aquélla de estar gravada la cosa del dop;
en cuyo caso, lo inico que cabe es redimirla de ese gravamen.
testador expresamente lo determina; pero el legislador espai
hace la distincién del romano de si el legatario enajend la cosa
intérvalo enfre el otorgamiento del testamento y la muerte g
sante, dandole derecho 4 la estimacién de la misma en g]
que aquella fuese hecha & titulo oneroso y negdndoselo si'
lucrativo, & menos de que otra hubiese sido la voluntad del
Y tan previsor es el Derecho romano, que prescribe la Inst;
rrafo 6.° que si un mismo objeto fuélegado 4 un individuo po
tos testadores, tendra derecho 4 percibir de sus herederos la
su estimacion, si se hubiese ya recibido primeramente esta
pero no en el caso contrario; de manera que, si recibe pmm~ A
cosa, no tiene derecho 4 la estimacién; pero si primero es la estix
cién, puede reclamar aquélla, precepto no registrado en el Cid; g0,
Y volviendo al estudio del art. 863, segtin el cunal es v4li
legado hecho 4 un tercero, de cosa propia del heredero 6 del |
rio, quienes, al aceptar la sucesién, deberan entregar la cosa 6
Justa estimacién, cumple consignar que este precepto, al desarroll
el art. 858, da un derecho facultativo 6 de eleccién 4 esas pe
obligadas; si aceptan, tendran que cumplir con la entrega del 1
bien entendido que éste no es nulo aunque se pruebe que el
dor, al legar, sabia que la cosa no era de su pertenencia, p
rige lo prescrito en el art. 861, ni pueden considerarse colocad
heredero 6 legatario en la condicién de extrafios, toda vez que
art. 863 no se le puede dar otro alcance que el riguroso de s
labras. Por el hecho de que el heredero 6 el legatario acepten la
cesion, supiera 6 ignorase el testador que la cosa era de éstos
el legado. ‘
El art. 864 se funda en una presuncién: al legar una cos
recho en ella, parte de la cual fuese del testador, heredero 6
rio, se presume que quiso limitar la disposicién 4 lo que al m
4 los otros les correspondiese, 4 menos de que haya e:ipresa
~racién de que comprendiera la totalidad. La division poste I
testamento no influye en la validez del legado, limitado & la porel
indivisa, respecto de la nuda propiedad de la cosa 6 al dominio
recto 6 atil. En el supuesto de que el testador adyuiera en totali
la cosa después de hecho el legado de parte de ésta, debe qued
circunserito 4 lo que fué objeto de disposicién, porque si hub:
querido que la manda fuese de toda ella habrfa modificado el t
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mento. Si el causante solo tenia la nuda propiedad de la cosa y el
asufructo se ha extinguido antes de su fallecimiento, pasa el domi-
pio 6 plenitud de todos los derechos al legatario, porque en aquella
~ est4 latente el poder de reincorporar esa facultad de goce y disfrute.
' Cabe el legado de cosa empefiada 6 hipotecada para la seguridad
~ de alguna deuda exigible y corresponde al heredero efectuar el pago;
asf lo prescriben el art. 867 y la Inst. § 5.° DE LEGAT.; pero ésta
exige, en ese legado, que el testador supiese que la cosa estaba em-
penada, cireunstancia no exigida por el Cédigo. Bl Derecho romano
anade en esa cita, que si el testador no supiese que la cosa estaba
empenada, quedar4d reducido el legado al derecho de redimir la
- prenda, 4 menos de concurrir estas circunstancias: ser el valor de la
prenda igual 6 inferior 4 la deuda (ley 57 Dig. id.) 6 probarse que el
testador habria legado la misma cosa G ofra del mismo valor si hu-
biese sabido tal empeiio (leyes 57 Dig. id. y 6.> C6d. DE FID.)
. Bl Cédigo ha huido de esa distincion, y, en redondo, presecribe
la obligacién que el heredero tiene de redimir la deuda exigible ase-
gurada con la prenda 6 la hipoteca; si no la cumple—anade el pre-
cepto — y verifica el pago el legatario, quedard éste subrogado
(subrogacion legal) en el lugar y derechos del acreedor para recla-
mar contra el heredero, pues en vtro caso podria resultar ilusorio el
legado, ya sea de cosa del testador, del heredero, del iegatario 6 de -
un extraiio, pues el precepto en estudio no distingue. Pero afiade
que cunalquiera otra carga, perpétua 6 temporal, impuesta sobre la
cosa legada pasa con ésta al legatario. ;Y si, tratdndose de cosa em-
- peniada 6 hipotecada, no fuere exigible la deuda? Entendemos que
| pasaré al legatario con el gravamen; por ejemplo la fianza para el
desempeiio de un cargo, comigion, ete., porque mientras el funciona-
rio desempetie el cargo no es exigible; pero si lo puede ser al
cesar en 61, en cuyo caso vemos aplicable el primer apartado del
- art, 867, porque si 4 lag palabras «deuda exigible» se les quiere dar
un sentido extricto, no tiene este carécter la de un préstamo consti-
tuido por un plazo obligatorio para ambas partes durante una infini-
dad de afios, 4 cuya seguridad se hubiese hipotecado una finca; sin
embargo delo cual, el buen sentido dice que tiene el cardcter de
denda exigible, por mas que, de momento, no pueda obligarse al
acreedor 4 que otorgue la carta de pago, y como en la constitucién
de fianza hipotecaria para el ejercicio de un cargo piblico se deter-
mina el importe de la responsabilidad, ésta es reclamable 4 las re-
Sultas, cuando cesa el funcionario, en cuyo caso el herederc es quien
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debe satisfacerla para que no resulte chasqueado el legatario, Lo
que el Codigo quiere decir, 4 nuestro ver, es que si la deuda ha pres.
crito 6 es nulo el titulo en que se fundé, no tiene cardcter de exigi-
bilidad y, por tanto, el heredero no viene obligado 4 Pagarla, y gj,
o obstante, la satisface ¢l legatario, carece éste de derecho para
reintegrarse.

Tratese de deuda perpétua 6 de temporal, fuera del caso anteg di-
cho, las rentas y los intereses 6 réditos devengados hasta la muerte
del testador, son cargo de la herencia, como, por ejemplo el canop
de un censo, las cargas piadosas aGn no conmutadas 6 redimidas,
ete., cuyo pago corresponde al legatario desde la muerte del cansan.
te, pues quien tiené el provecho de la cosa, debe pechar con sug
gravimenes y otras gabelas. Si el legatario satisface las rentas, in-
tereses 6 réditos devengados hasta la muerte del testador, para que,
con la moresidad, no peligre su derecho, queda subrogado en el del
acreedor para poder reclamar contra el heredero, lo mismo que si se
trata de contribuciones, pues no es cosa de que se le venda la finea
por deudas que, realmente, son-de la herencia. -

Si la cosa legada estuviese sujeta & usufructo, uso 6 habitacién,
el legatario debera respetar estos derechos hasta que legalmente ge
extingan: art. 868, con precedentes en el tit. 20, lib. 2.° de la Insti-
tuta y en algunas leyes del lib. 31 del Digesto. Manresa incluye
también en estos derechos reincorporables con la nuda propiedad,
las servidumbres, annque el precepto no lo determina.

El legado quedard sin efecto si el testador transforma la cosa
objeto del mismo de modo que no conserve ni la forma ni la denomi-
nacién que tenia; art. 869 en su primer apartado. El legado es vali-
do, pero no produce efecto, como, por ejemplo si lega un eampo y e
convierte en casa, porque existe una transformacién, recibiendo el
predio distinto nombre por haber variado su naturaleza; lo mismo
puede ocurrir‘en las cosas muebles que suelen cambiar de objeto,
de aplicacién 6 de denominacién. Esto tambien lo prescribe la ley 88
Dig. DE LEGAT,, que considera revocable el legado de cosa determi-
nada si el testador (no el heredero, ni otro legatario) hubiese hecho
en ella variaciones tales que la hiciesen cambiar de naturaleza, de
suerte que ya no pudiese comprenderse bajo la misma denomina-
cion. Al transformar el testador la cosa, supone la ley que cam-
bia de voluntad, y aunque se altere la forma, si el objeto sigue-cono-
ciéndose con el mismo nombre, si tiene la misma denominacion, el
legado surte efecto, porque, para que no valga, no basta alterar la
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forma, Sino que cambie ésta y con ella la denominacién que tenia; la
~ denominacion es el nombre con que el objeto es por todos conocido,
gegin su naturaleza y clase.

~ Tampoco surte efecto el legado si el testador enajena por cual-
quier titulo 6 causa la cosa legada 6 parte de ella, entendiéndose en
este ltimo caso que el legado queda sin efecto respecto 4 la parte
enajenada. Si después de la enajenacién volviese la cosa al dominio
del testador, aunque sea por la nulidad del contrato, no tendrd des-
pués de este hecho fuerza el legado, salvo el ¢aso en que la readqui-
sicién se verifique por pacto de retroventa (ap. ° del art. 269, que
ge separa de la ley 11 Dig. DE LEGAT., presauptlvw de que esa re-
vocacion del legado es en el caso de que el testador hubiese enajena-
do sin necesidad la cosa legada. Las leyes 1.2 y 8. Dig. DE AD.
LEGAT., establecen como causa de revocacion la de que el testador
_hubiese donado la cosa durante su vida.

El Cédigo no hace distineién en si tuvo 6 no necesidad el testa-
dor de enajenar la cosa, por cualquier titulo 6 causa que sea; desde
el momento que ha salido de su patrimonio, deja de surtir efecto el
legado, y aunque la recobre, incluso por nulidad del contrato que
otorgara, el legatario pierde todo derecho en ella, 4 menos que la
readquisicion se verifique por retroventa, porque, teniendo un dere-
cho constituido, de caricter real, 4 los favores de la condicion reso-
lutoria, no se ha desprendido totalmente de su poder. .

Il articulo se funda en una presuncién de revocabilidad por
parte del causante; si éste hubiese querido que al recobrar la cosa
enajenada sin pacto de retroventa, fuese para el legatario, habria
otorgado otro testamento; y como quiera que el Cddigo dice que,
atun mediando nulidad del contrato de enajenacién no surte efecto el
legado, opina Manresa que sila nulidad se funda en hallarse viciado
el consentimiento del testador, al prestarlo en el contrato por error,
miedo, fuerza, ete., como no hubo voluntad de enajenar, el legado no
debe entenderse caducado; pero frente 4 este sentir estd el texto que
habla de nulidad del contrato, y ésta, segtin determina el art. 1.300,
existe cuando no concurren en su celebracién los requisitos expre-
sados en el art. 1.261, uno de los cuales es el consentimiento, que
puede sufrir vicios por error, violencia, intimidacién 6 dolo. Habien-
do, pues, nulidad de contrato, cualquiera que sea su causa, existié
real, aunque no legal, enajenacién, y tan es asi que pudo haber pres-
crito la accién 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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dejéndola al legatario, no nos parece bastante acertada la opinién
de dicho comentarista, que hace esa distincién no autorizada por ¢]
texto del articule.

Si la cosa legada perece del todo, viviendo el testador 6 después
de su muerte sin culpa del heredero, también deja de surtir efecto
el legado (ntim. 3.° del art. 869). No importa que la cosa sea destrnj-
da por el mismo testador 6 por un tercero; aquélla, por ser determi-
nada, perece para su dueilo; pero ha de ser la pérdida total; no es
preciso que se destruya, basta que se pierda, pues de ambas mane.
ras perece y no figura en el caudal hereditario.

Bl art. 869 tiene sus precedentes, respecto de su apartado 2.° en
las leyes 8.% 18 y 24, tit. 1.°, lib. 34, y 11, § 12, lib. 32 de, la Insti-
tuta, en las cuales parece calcado, y respecto al apartado 3.°, su pre-
cedente es la misma Instituta, lib. 2.% tit. 20 DE LEGATIS, y ley 22
Digesto idem. ;

El legado de un crédito contra tercero 6 el de perdén 6 libera-
cién de una deuda del legatario solo surtird efecto en la parte del
crédito 6 de la deuda subsistente al tiempo de morir el testador,
como que entonces es cuando se abre la sucesion. Si el legado es de
crédito, el heredero cumplird con ceder al legatario las acciones que
pudieran competirle contra el deudor; de manera que el heredero no
viene obligado & cobrar el crédito, constituyendo esto una excepeion
del art. 885, lo cual no quiere decir que el heredero se halla imposi-
bilitado de cobrar el crédito; puede hacerlo y entregar su importe al
legatario, de cuya facultad no le priva el precepto. Si el legatario
cobra el crédito, necesita que, de antemano, el heredero, como re-
presentante del causante, le haya cedido las acciones, figurando tal
crédito en la division del caudal, &4 cuya masa pertenece. j

En el legado de perdén 6 de liberacion de deuda, cumple el here-
dero con dar al legatario carta de pago si la pidiere. En este legado,
el testador lega 4 su deudor lo mismo que éste le debe, y consecuen-
cia de ello es que quedan extinguidas con el perdén las garantias de
la deuda, como fianza personal, prenda, hipoteca y anticresis. El he-
redero debe intervenir porque puede resultar que no quepa ese legado
de perdon, por haber deudas de la herencia, que son de previo pago,
y ademés, porque si 4 la seguridad del erédito se ha constitnido una
hipoteca por el legatario, 6 de quien éste trae causa, requiérese su
cancelacion, lo cual corresponde hacer & aquél.

Tanto en el legado de crédito como en el de perdén de la denda,
se comprenden los intereses que del primero 6 de la segunda se
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debieren al morir el testador. El art. 870 tiene sus precedentes en
¢l tit. 20, 1ib. 2.° de la Instituta.

; (aducan dichos legados de erédito y de perdén si el testador,
~ después de haberlos hecho, demandare judicialmente al deudor para
el pago de su deuda, aunque éste no se haya realizado al tiempo del
fallecimiento (art, 871), porque demuestra que ha cambiado de vo-
luntad. Si el legatario 4 quien no se le haya reclamado la deuda por
| el testador la satisficiese al heredero ignorando el legado, puede re-
clamar lo que indebidamente pago.

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

] legado hecho 4 un acreedor no se imputard en pago de su
crédito, 4 no ser que el testador lo declare expresamente. En este
caso el acreedor tendra derecho 4 cobrar el exceso del crédito 6 del
legado (art. 873, con precedente en la ley 85 Dig. DE LEGATIS).
Tiste legado de deuda, consistente en dejar al acreedor del testador
lo mismo que 4 éste le debe, tiene la ventaja de que se conceden 4
ese legatario acciones y medios para cobrar lo suyo que de otro
modo no pudiera hacer por tratarse de una obligacion natural 6
viciada del consentimiento 6 de un erédito sin pruebas 6 sujeto 4
condicion 6 4 un plazo largo, 6 que hubiese prescrito (véase la sen-
tencia de 20 de Diciembre de 1900 sobre esta clase de legados). El
prelegado de dote consiste en dejar el marido 4 la mujer lo que ésta
aporté al matrimonio. Tanto éste como el anterior son eficaces con-
tra los herederos, salvo el derecho 4 diseutir la verdad de los mis-
mos, para que no sufra lesién su legitima.

En los legados alternativos se observard lo dispuesto para las
obligaciones de la misma especie, salvo las modificaciones que se
deriven de la voluntad expresa del testador: art. 875 que se separa
lo dispuesto en las leyes 13 y 71 DE LEGAT. Segtin éstas, la elec-
cién corresponde al legatario de especie, si la cosa, no tiene limites y
forma determinada por la Naturaleza, si la hay en la herencia; pero
no deberd escojer la mejor (leyes 37 y 110 Dig. id. é Inst. § 22 id.),
~ en tanto que, segtin el Cddigo, la eleccién corresponde al heredero 6
persona gravada con la manda, salvo lo que el testador determine.
Afiade esta filtima cita del Derecho romano, que, si la cosa tiene
limites y forma determinada por la Naturaleza, la eleccién correspon-
de al heredero, que deber entregar una de la mediana calidad per-
teneciente 4 la especie legada.

El legado de cosa mueble genérica serd valido aunque no hayan
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cosas qe su género en la ].Jereueia. El legado de cosa inmueble pq
determinada solo serd vélido si la hubiere de su género en la heren.
cia, La eleccion serd del heredero, quien cumplird con dar upg cosa
que no sea de la calidad superior, ni de la inferior (art. 875). Este
se refiere al legado de género, y 4 tal respecto es de consignar que
de las cosas se forman sus clases; dentro de las clases ests ol género;
en el género la especie y en la especie el individuo. Log romanoe’
llamaron especie al individuo y género 4 la serie de individuos dis.
tinguidos de otros por caracteres comunes.

En el legado de cosa mueble genérica, por ejemplo, el de una
mesa escritorio, si la hay en la herencia, el heredero debe enfregar
una de las que existan; 4 él le corresponde la eleccién y no al lega-
tario, como dispuso el Derecho romano, que no podia exceptuar nj
las mejores ni las peores de su género; pero, no habiendo cosa mue
ble en la herencia, el heredero debe adquirirla para entregirsela
al legatario, sin que pueda considerarse como manda aquella que se
haya hecho de una manera indeterminada, como diciendo, dejo el
vino, la ropa, porque como no se sabe & qué se refiere el testador,
por no coneretarlo, 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 4 adquirirla para su enfrega al
legatario.

Acudiendo al Derecho romano nos encontramos con las siguien-
tes disposiciones: Cuando el testador ha legado una cosa enfre mn-
chas y no pudiese saberse cudl es, podrd el heredero dar la que qui-
siere (ley 37 § 1.° 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 podra dar la inferior
(ley 110 Dig. Dr ®EoD.) Cuando el testador concede al legatario el
derecho de escoger entre varios objetos, tiene la facultad de tomar
el mejor (ley 2.* Dig. DE oPT. LEGAT.) Si el testador ha dejado la
eleccion al arbitrio de un tercero, deberé recibir el legatario la cosa
que éste designare. Si el tercero en el término de un afio no ha he-
cho la eleccion por no haber querido 6 podido, pasa este derecho al
legatario, quien no podré en este caso escoger la mejor (ley tlti-
ma § 1.° C6d. Com. DE LEG. ET FID.) Es nula la eleccién hecha por
el legatario antes de ser adida la herencia (leyes 5>y 84 § 9.° Di-
gesto DE LEGAT. y 20 Dig. DE OPT. VEL ELEC. LEGAT.) Antes de
hacerse la eleccion, la pérdida de alguno de los objetos en los cuales
debe recaer, perjudica al heredero. Hecha la eleccién, la pérdida de
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la cosa escogida cede en dafio del legatario (ley 84 § 9.° Dig. DE
LEGAT.) Si el legatario que tenia el derecho de escoger, muere sin
haberlo verificado, transmite 4 su heredero juntamente con el lega-
do la facultad de elegir (ley 19 Dig. DE OPT. VEL ELECT. LEGAT.)

Siempre que el testador deje expresamente la eleccion al here-
dero 6 al legatario, el primero podrd dar, 6 el segundo elegir, lo que
mejor les pareciere (art. 876). Si el heredero 6 legatario no pudiere
hacer la eleccién en el caso dé haberle sido concedida, pasard su de-
recho 4 los herederos; pero, una vez hecha la eleccion, sera irrevo-
cable (art. 877).

Tl legado de opcién 4 que los anteriores articulos se refieren es
aquel en que el testador permite elegir la cosa legada 6 varias cosas

entre objetos determinados, 6 entre los de cierto género. Hecha la

eleccion, es irrevocable, ya la verifique el mismo legatario, 6 por su
muerte sus herederos, cunalesquiera que sean éstos, siendo de citar
la sentencia de 23 de Noviembre de 1904 declarativa de que la
eleccion puede hacerse por cualquier forma reveladora, por modo
claro del ejercicio consciente y deliberado de la facultad otorgada
por el testador al heredero, sin que la que se haga, afecte 4 la con-
dicion de irrevocabilidad, pudiendo verificarse la eleccién con oca-
si6n de un testamento, sin que el cardcter revocable de éste pueda
afectar 4 la irrevocabilidad de la designacion de cosas, que tiene
vida y eficacia distinta de la del testamento.

Si la cosa legada era propia del legatario 4 la fecha del testa-
mento no vale el legado, aunque después haya sido enajenada. Si el
legatario la hubiese adquirido por titulo lucrativo después de aque-
lla fecha, nada podrd pedir por ello; méds si la adquisicién se hubiese
hecho por titulo oneroso, podra pedir al heredero que le indemnice
de lo que haya dado por adquirirla: art. 878, con precedentes en el
§ 10, tit: 20, lib. 2.° de la Instituta, y ley 88 Dig. DE LEGAT., bien
que ésta anade que sila adquisicion fué por titulo lucrativo nada
puede pretender el legatario, 4 menos que pruebe que la voluntad
del testador fué que se le entregase la estimacion.

Para apreciar la eficacia de este legado hay que atender 4 la
época en que se otorgo el testamento.

Tl legado de educacién dura hasta que el legatario sea mayor de
edad; no aparecié regulado en el Derecho romano, pues se compren-
dia en el de alimentos de que tratan las leyes 22 y 23, tit. 1.°,
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-
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nalisimos, 4 los cuales son aplicables los arts. 142 al 153, §j el
testador no hubiere sefialado cantidad para estos legados, se fijarg
segin el estado y condicién del legatario y el importe de la herep.
cia, pero si el testador acostumbré en vida dar al legatario cierty
cantidad de dinero @ otras cosas por via de alimentos, se entenders
legada la misma cantidad si no resultare en notable desproporeitn
con la cuantia de la herencia (art. 879).

Con este precepto mantienen relacién las siguientes disposicio-
nes del Derecho romano: las leyes 1.2, 6.* y 7.> Dig. D= ArLiM., de
que el legado de alimentos comprende la manutencién, el vestido,
la habitaciéon y lo que fuere necesario para recobrar la salud en easo
de enfermedad; pero no lo relativo 4 la educacién é instrucciéng la
ley 14 {d., de que el legado de alimentos produce la obligacién de
prestarlos mientras viva el legatario, si el testador no ha limitado
su duracion; la ley 14 Dig. DE EoD., de que los alimentos legados
hasta la pubertad del legatario se entienden dejados hasta la puber-
tad plena; la ley 22 id., de que si el testador no ha fijado la cuantia
de la cuota, se entendera que los alimentos son los dados por él du-
rante su vida, y en defecto los que hubiese dejado 4 otros de su
misma condicién, y 4 falta de estos datos, se regulardn, atendida la
fortuna del difunto y el afecto que profesara al legatario, anadiendo
la ley 14, Dig. EoDp, que si el testador lega los alimentos que pres-
taba durante su vida, se entenderan dejados los que daba en la tlti-
ma época de ésta.

Y volviendo al estudio del Codigo, damos con el art, 880, pres-
criptivo de que legada una pension periédica 6 cierta cantidad anual
mensual 6 Semanal, el legatario podrd exigir la del primer periodo,
asi que' maera el testador, y la de los siguientes en el principio de
cada uno de sllos, sin que haya lugar 4 la devolucién, aunque el
legatario muera antes que termine el periodo comenzado.

Hste legado, que figura también regulado en las leyes 4.* y 8.2
Dig. DE ANN. LEGAT., prescriptivas de que, siendo la pensién anual
dejada simplemente al legatario, acaba con la vida de éste, tiene
bastante analogia con el de alimentos por concurrir en ambos la
nota comin de que se cumplen periédicamente, bien que el tltimo
no siempre se cumple con la entrega de una cantidad en metalico.
El Derecho romano prescribe en la ley 22 C6d. DE LEGAT. que
cuando se ha dejado la pensién al legatario y 4 sus herederos se
entiende no solo 4 los que entrasen 4 sucederle inmediatamente,
sino también 4 los herederos de sus herederos, disposicién que, por
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lo absoluta, no podia registrarla el 06digo; y tan detallista es aquel
Derecho, que prescribe en la ley 17 Di ADM. LEGAT., que el legado
anual de cierta cantidad de frutos, de los que produzea una finca
determinada, tendrd efecto atn en el afio en que no haya cosecha,
mientras de lo recogido en las anteriores haya lo suficiente para ve-
rificar el pago, siendo de afiadir que, segn ordena la ley 1.> Cédigo
QUAND. DIES LEG. CED. y ley 12 Dig. EoD., el legatario adquiere al
principio de cada afio cada pensién de las que comprende el legado
anual (lo mismo preseribe el Codigo civil), debiéndose por entero la
anualidad, aunque aquel muera luego de empezado éste; pero ténga-
se presente que, segin la ley 20 Dig. id., no se reputa legado anual
aquel cuyo pago de la suma se haya dividido, para mayor comodidad
del heredero en varias prestaciones, en cuyo _caso se reputan, como
un solo y tinico legado, todos los pagos anuales,

Si la pensién fuese limitada 4 la vida del legatario, se regulard
por la esperanza de vida que, segln la edad de éste le corresponda,
4 tenor de la tabla siguiente: (ley 68 Dig. AD. LEG. FALC.)

P

EDAD Esperanza de vida Nﬁmee Fe
anualidades
De 0 & 20 afios 30  aiios 1976
» 204 25 » 28 » 18’8
> 2604 530 > 25 » 174
» 304 36 » 22 » 16
» 354 40 » ~20 » 1479
» 40 4 45 » 16 % » 12’9
» 45 4 50 » 1R 5 9’7
» b0 4 5b » 9 » 78
» bb'a 60 » 7 » 6’2
» 60 4 100 » 5 » 476

El Cédigo no ha tenido por qué regular el legado de nsufructo
toda vez que da las reglas de este derecho al tratar del mismo; pero
la Legislaci6n 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 valdra si la total renovacion de aquélla proviene de las
reparaciones parciales hechas en distintas épocas en la misma, afia-
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diendo la ley 9.2 id., que el gravamen impuesto 4 un legado
fructo subsiste en contra del heredero en el caso de frg NSt
por falta de aceptacion del legatario; y como el usufructo es 5!
cho temporal, prescribe la ley 19 IN PRINC. Dig. Dn AMIT, 1%
que si el gravamen impuesto al legado de usufructo eonsim
obligacion de pagar una pensién anual 4 favor de un tere
perderd el derecho 4 percibirla, una vez finido ese (hsfrute 4
que se pruebe evidentemente que el testador quiso lmponer
gacion de pago 4 los herederos del legatario. ,
Réstanos decir que, como garantia del derecho del legats
alimentos y de pensién cuando el testador no haya declarado
nal la obligacién de satisfacerlos, la ley Hipotecaria le concede
tacion preventiva, pudiendo convertirse en hipoteca, de lo ey
hemos ocupado en nuestra obra «Derecho hipotecario y No
tampoco estard de mdas decir que el Derecho romano ve en 1
de renta una serie de legados, tantos como plazos, todes con'd.‘i"
les, circunstancia no registrada en el Cédigo, de tal influencia
por éste, 4 diferencia de aquél, basta que el legatario tenga
dad al tiempo de morir el testador, lo cual no es 6bice para que
establezca las condiciones exigidas para cuando, periédicame; tﬁ;
perciba la renta vitalicia, y aunque el Cédigo no habla del leg
de usufructo, puede considerarse de esta clase el que se hace
cosa, con prohibicion de ena.jenarla, nunca perpetua, y no dispo
do el testador de la nuda propiedad, corresponders ésta 4 los
deros legitimos, para consolidarla con aquel derecho de ,_
cuando se extinga. : 8

_ Adquisicion del legado

Bl legatario adquiere derecho 4 los legados puros y sim
desde la muerte del testador y lo transmite 4 sus herederos: articu
lo 881, con precedente en la ley 5. tit. 2., lib. 36 del Digesto, ¥
la ley finica tit. 6.° del C6digo justinianeo. Al hacer estas citas,
cordamos la teoria romana del DIES CEDIT y del DIES VENIT.
el dia, esto es, empezaba 4 deberse el legado cuando surgia el dere-
cho 4 él; y venia el dia cuando podia exigirse su efectividad; es
dos momentos confundianse en los legados puros, no en los de cie
plazo; en éstos cedia el dia 4 la muerte del testador, pero no pod

»
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pedirse hasta que el plazo llegaba. En los legados condicionales no
se tenia derecho al legado, y de consiguiente faltaba el DIES CEDIT,
mientras no se cumpliese la condicién, 4 diferencia del legado &
plazo en el que habia DIES CEDIT, pero no DIES VENIT, como S
ha dicho.

Pues bien; el Codigo, contrayéudose 4 los legados puros y sim-
ples, esto es, no afectados por condicién, prescribe que el legatario
adquiere el derecho desde la wmuerte del testador y, por tanto, lo
puede transmitir 4 sus herederos, sin que distinga en si son de
cosas determinadas 6 indeterminadas, propias 6 ajenas del testador,
de género 6 de especie, si es 6 no alternativo, ete., pues donde la
ley no distingue no es licito distingnir. Pero 4 ese precepto debe
darsele interpretacion extensiva, comprendiendo los legados 4 tér-
mino y los condicionales, si se cumple la condicién en las suspensi-
vas, 6 no se cumple en las resolutorias, si bien no cabe el DIES
VENIT, 6 Sea el poderse reclamar la entrega del legado hasta que
llegue el término 6 se conozca el resultado de la condicién, bien
entendido que, para fundar esto, tenemos presente lo dispuesto en
los arts. 799 y 800.

Cuando el legado es de cosa especifica y determinada, propia del
testador, el legatario adquiere su propiedad desde que aquél muere
y hace suyos los frutos 6 rentas pendientes, pero no las devengadas
‘E y no satisfechas antes de la muerte: ap. 1.° del art. 882, que se se-
| para de lo dispuesto en la ley 64 Dig. DE FURT. y ley tnica § 5.°
' (6d. DE 0AT. TOLL. prescriptivas de que el derecho del legatario al
1’ dominio de la cosa es luego de adida la herencia, tratdndose de los
5 legados puros y de los condicionales, purificados antes de la muerte
L\ del testador que conceden el DIES CEDIT, segtn dispone la ley 5.2
Y Dig. QUAND. DIES LEGAT., y Gnica § 5.° antes citado, y puesto que
hacemos estas citas del Derecho romano, no estard de més afadir
‘ que, segn las leyes 5.2 C6d. QUAND. DIES LEG. CED. y (inica § 5.°
| 06d. OAD. TOLL. el legatario que, sobreviviendo al testador muere

sin haber admitido ni repudiado la manda, dejada puramente o6
desde dia cierto, transmite 4 sus herederos el derecho que sobre
ella tenia, disposicién no aplicable 4 las mandas de alimentos, usu-
fructo 6 de alguna pensién anual, por ser inherente 4 la persona del !
legatario. i
Se declar6 en Sent. de 24 de Marzo de 1857 que cuando se (
|
|
|

leguen en propiedad y posesién, para siempre unos bienes con el
3 prop Y E ) L
gravamen de pasar 4 otras personas si moria el legatario sin suce-
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sién, falleciendo éstas antes que el legatario, adquiere éste 1“ ¢
objeto de la manda y no el heredero testamentario. 3

La cosa legada—afade el art. 882-—corrers desde el mismo
tante (el de la muerte del testador) 4 riesgo del legatario, que ™
rd, por lo tanto, su pérdida 6 deterioro, como también se g
cham de su aumento 6 mejora. Prescribe el art. 883 que la
legada debers ser entregada con todos sus accesorios y en el es
en que se halle al morir el testador. :

Mantienen relacion con estos y los anteriores articulos lag ley
Digesto DE PosT.; 18 id. DE INSTR. VEL INSTR. LEGAT.; 4,* y 6.
gesto DE PEN. LEGAT., de que el legado de una cosa comprende
accesorios unidos & ella y los que debe contener; las leyes 24,
y 10 Dig. DE LuGAT., de que el anumento de la cosa legada pro
niente de aluvién 6 de un hecho del testador cede en beneficio
legatario, si el aumento forma parte de la misma; la ley 15 Dig.
USUFR. LEG., de que si para el uso de una heredad legada se
sita la servidumbre de paso por otra del testador, se entend
también legada dicha carga, aunque no se haya expresamente ¢
puesto; las leyes 2.* y 21 Dig. DE INSTR. VEL INSTR. LEG. y 1l
Dig. DE SUP. LEGAT., de que el legado de una casa no comp:
los muebles que hubiese en ella, ni en el de una granja los ap
de labranza (leyes 44 y 46 Dig. DE LEGAT.), como tampoco las co
que temporalmente estén en la casa, ni las que accidentalmente
hallen fuera de la misma, aunque se diga que se lega la casa
todo lo que en ella se encuentre. Tampoco se comprenden en
legado los créditos cuyos titulos se custodien en la casa; niel din
que en ésta se encuentre, y que el legado de provisiones de |
casa, comprende las que tuviera el testador para su consumo, el

aquél y su familia gastasen de ellos en un afio (leyes 4.* y 7.* Di
gesto DE PEN. LEGAT.)

Prescriben las leyes 69, 70 y 48 Dig. DE LEGAT. que el legad
de una cosa comprende los derechos y cargos 4 que esté afee Y
aunque unos y otros estuviesen constituidos en contra 6 en w
del heredero.

Acerca de lo que se entiende por accesorios, palabra emple
en el art. 883, creemos que es toda aquella cosa que depende dé




F. BARRACHINA Y PASTOR 561

otra atin por simple voluntad del testador que, al anexionarla, mani-
fest6, tdcitamente, su voluntad de que estuvieran juntas y pasaran
al legatario.

Si el legado no fuere de cosa especifica y determinada, sino gené-
rica 6 de cantidad, sus frutos é intereses desde la muerte del tes-
tador corresponderan al legatario cnando el testador lo hubiere dis-
puesto expresamente (art. 884); de modo que en ofro caso corres-
ponderan al heredero; pero si éste oculta dolosamente la existencia
del legado al legatario, es doctrina que debe los frutos desde el mo-
mento de la muerte del testador, habiéndose declarado en sentencia
de 6 de Julio de 1903, que, legada una cantidad, aungue con arre-
glo 4 la voluntad del testador deba pagarse en fincas, no puede
exigir el legatario rentas ni intereses, como también se declaré por
la de 27 de Octubre de 1904 que si se lega una cantidad, atn me-
diando dilacién en su entrega, no siendo esta dilacién maliciosa,
carece el legatario de derecho para exigir intereses.

El legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa
legada, sino que debe pedir su entrega y posesién al heredero ¢ al-
bacea, cuando éste se halle autorizado para darla: art. 885 que pro-
hibe la llamada justicia privada, y que corresponde 4 lo prescrito en
la ley 1.7, tit. 3.% lib. 4 del Digesto, que impuso al heredero la obli-
gacion de entregar el legado, no al albacea, porque se desconocia
este cargo. De esto nos hemos ocupado. El albacea 6 heredero solo
tienen el deber de entregar la cosa legada, sin venir obligados 4
subsanar los defectos que impidan la inscripeién de las fincas 6 dere-
chos legados (Sent. 24 Mayo 1905).

El heredero debe dar la misma cosa legada, pudiendo hacerlo, y
no cumple con dar su estimacion. No habiendo pendiente juicio de
testamentaria, ni sefialado el testador el lugar donde habia de pa-
garse el legado, es Juez competente para conocer de la demanda el
del domicilio del heredero (Sent. 4 Enero 1496). 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
serdn de cargo de la herencia, pero sin perjuicio de la legitima
(art. 886). Claro estd que si el testador ordena que los gastos de
entrega de la cosa los satisfaga el legatario correrdn 4 cargo de éste.
Son precedentes del articulo citado, las leyes 11, tit. 32; 2.2, tit. 1.°,
y 12, tit. 31, lib. 12 del Digesto.

El legatario de cosa determinada, como quiera que es dueiio de
ésta desde la muerte del testador, puede ejercitar la accién reivindi-

36
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catoria contra el que la tenga en su poder, basténdole con su do
nio sobre ella, no necesitando que tenga de antemano la pos .
como también puede pedir ésta si el heredero le hubiege cedido
acciones 6 si en la particién de la herencia se le hubiese adju :
la cosa legada. El legatario de género 6 cantidad es un acre
la herencia y, ejercitando la accién personal ew-testamento,
reclamar la manda del heredero 6 persona gravada. Kl legats
parte alicuota tiene derecho 4 promover el juicio voluntarie de 1
tamentaria, y, en general, 4 todos los que no tienen este oa,mg :
ley Hipotecaria les concede el derecho 4 pedir anotacién preventi
que puede convertirse en hipoteca. En casos excepcionales, por
haber herederos, ni albacea 4 quienes se les pueda reclamar o]
do especifico, y en el supuesto de que la finca en que consis
esté inscrita 4 nombre de otros, el legatario puede solicitar la
cripeion registral, asi como la posesién judicial, con arreglo ,
arts. 2.056 al 2.060 de la ley de Enjuiciamiento civil 6 entablar o
interdicto de adquirir, si concurren los requisitos legales.

Si los bienes de la herencia no alcanzaren & cubrir todos
legados, el pago se hard por el orden siguiente: 1.° Los remun
rios, porque representan servicios prestados al testador 6 4 su
lia, y atin cuando no tienen precio ni representan una deuda
ble, constituyen el equivalente al premio 6 recompensa otorgado
el testador. 2.° Los de cosa cierta y determinada que forma
del caudal hereditario, porque con esto se interpreta la voluntad del
causante. 3.° Los que el testador haya declarado preferentes, ¢ :
los que se comprenden los de género 6 cantidad que aquél ﬁn,
querido se efectuara el pago con preferencia. 4.° Los de alimen
porque son necesarios para la vida, 5.° Los de educacién, subo:
nada su preferencia 4 la de los anteriores y 6.° Los demés legade
prorrata. Dentro de cada grupo debe atenderse 4 la preferencia
quisiera establecer el testador, y no constando la voluntad de
lo justo es que se verifique el pago proporcionalmente al import
de cada legado, y si las cosas fuesen indivisibles, se acuda & lo
puesto en los arts. 404 y 1.062. ' ;

Cuando el legatario no pueda 6 no quiera admitir el lega
éste por cualquier causa no tenga efecto, se refundird en la masa d
la herencia, fuera de los casos de sustitucion y de derecho de a
art. 888, que no excluye el derecho del legatario 4 transmitirlo &
herederos si fallece despuds que el testador, ya sea pura ya cond
cional la manda; ésta se reputa aceptada mientras no se rentun

=
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El legatario no tiene derecho ni al beneficio de deliberar, ni al de
~ jpventario, porque los gravamenes qne se le hayan impuesto nunca
pueden exceder del valor del legado; la aceptaciéon 6 la renuncia,
ana vez hechas, son irrevocables.

Tl legatario no podra aceptar una parte del legado y repudiar la
otra, 8i ésta fuere onerosa; de modo que ha de aceptarlo todo 6 nada;
la carga va aneja al beneficio de la - sucesion. Si muriese antes de
aceptar el legado, dejando varios herederos, podr4 uno de éstos
~ aceptar y otro repudiar la parte que le corresponda en el legado (ar-
ticulo 889), pero claro estd que si parte del legado fuere onerosa, el
neredero del legatario que lo acepte no podrd repudiar esta @ltima,
pues no puede ser de mejor condicién que su causante, siéndole
aplicable el § 1.° del art. 889. Es de citar la Sent. de 21 de Octubre
de 1899 de que el incumplimiento de la condicion impuesta al lega-
tario, deja sin efecto el legado, que se refunde en la masa de la
herencia, asi como la Res. de 11 de Marzo de 1896, de que no pro-
cede aplicar el art. 888, sino cuando se pruebe que no hay términos
h4biles para cumplir en forma an4loga la carga impuesta por el tes-
tador; si ésta debe cumplirla el heredero, tenido viene 4 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.

Bl legatario de dos legados, de los que uno fuere oneroso, no
podrs aceptar el otro y renunciar éste. Silos dos son onerosos 6
gratuitos es libre para aceptarlos todos 6 repudiar el que quiera. El
heredero que sea al mismo tiempo legatario, podra renunciar la
herencia y aceptar el legado, 6 renunciar éste y aceptar aquélla: ar-
ticulo 890, cuya primera parte tiene su precedente en la ley 5.%
lib. 31 del Digesto, asi como el art. 899 tiene el suyo en las leyes 38
del libro 30 DE LEGATIS y 4.% lib. 31 del Digesto, en cnanto al pri-
mer parrafo del mismo LEGATARIUS PRO PARTE ADQUIRIRE, PRO
PARTE REPUDIARE NON POTEST. Las leyes 4.* y 38 Dig. DE LEG.,
también prescriben lo expresado en el art. 888, de que cuando el
legatario no quiera 6 no pueda admitir el legado 6 éste, por cual-
quier causa, no tenga efecto, se refundird en la masa de la herencia,
habiéndose declarado en Res. de 7 de Enero de 1904, que los here-
deros no tienen que cumplir la obligacion personal impuesta al lega-
tario al refundirse el legado en la masa de la herencia.

Hemos estudiado en el capitulo X de este tomo el art. 891 y
huelga hacerlo aqui. i

B
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De los legados por causas piadosas

Al estudiar el Cédigo civil hemos citado los textos del Derw ]
romano aplicable en Cataluiia y Navarra, én orden 4 la materia d
legados; en la primera de estas regiones existen los legados piad o k.
destinados 4 alguna obra de piedad en lo espiritual 6 en 1o f,emw;w '
ral (ley 28 Céd. Erisc. BT CLER.) El otorgado 4 favor de una Igla.» 3
sia, hospital, ete., corresponde 4 la Iglesia @ hospital, ete., del do,,;,g_
cilio del testador si no hubiese designado otro (Novela OXXXI). B
hecho & los pobres en general se entiende dejado al hospital del
dowicilio del testador y, en defecto, & los pobres deé la parroquia de] k
mismo (Nov. id. ley filt. 06d. DB SAC. BCLES. IN FIN). Nombrando
el testador persona encargada de ejecutar la obra pia, debe pedir gl
heredero la cantidad y cumplir, segin su conciencia, la voluntad de ]
aquél; 4 falta de esa persona, corresponde esa misién al Juez ecle-
siastico 6 al secular, & prevencion (ley 28 Coéd. DE EPISC. BT Omn,,- 3
Los legados piadosos pueden ser conmutados por el Sumo Ponti'noe;: ¥
mediante justa causa (Clement. 2 DE RELIG. DOMIB. Conecil. Tﬁdf"—‘; .
DE REFORM. 8ES. 22 y 25). Si el objeto del legado piadoso no pu- :’I
diera camplirse, estd facultado el Juez eclesidstico 6 secular para
conmutarlo con consentimiento de los que tuviesen 4 su cargo la eje-
cucién del mismo. Cuando en testamento se encarga 4 una corpora-
¢ién 6 cofradia el cuidado de una manda piadosa impuesta sobre
una finca que otro ha de disfrutar solo se confiere por este medio el
patronato activo de la manda y no la propiedad del predio gravade
(Sent. de 11 de Diciembre de 1861). il

En los legados AD PfAS CAUSAS se deben los frutos é intereses
desde el dia en que el testador mand6é su pago y en ofro caso,
desde la muerte del mismo (ley 46 C6d. DE EPISC. ET CLER., No-
vela CXXXI).

De la cuarta falcidia

Los legatarios que han aceptado, solo tienen derecho &4 ser paga:
dos después de satisfechas todas las deudas del testador y los gas-
tos de entierro, y de deducir el heredero la cuarta parte del valor
liquido de la herencia que se llama cuarta falcidia (introducida para
que no quedara frrito el testamento): Inst. § 2.° DE LEG. FALC. No solo
los herederos testamentarios, si que los legitimos pueden detraerla
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3 (ley 15 Dig. AD LEG. FALC.); pero requiérese que hayan aceptado la
~ perencia & beneficio de inventario y se practique éste con descripeion
~ formal de los bienes y derechos, interviniendo los legatarios y con
~ ¢l mayor cuidado (Autent. SED cUM., C6d. AD LEG. FALC.,, Nov. I).
" [l heredero que oculta alguna cosa de la herencia 6 que dolosamente
~ ha hecho 6 procurado que no tuviese efecto un legado 6 fideicomiso
i dejado por el testador, no podra deducir la cuarta falcidia de la cosa
- genltada y deberad pagar integro el legado que quiso inutilizar (ley
6.* Dig. DE HIS QUA UD INDIG. AUF.; ley 59 Dig. AD LEG. FALC.)

‘ La detraccion de la cuarta faleidia no tiene Iugar: 1.° Si el testa-
~ dor lo ha prohikido (Nov. I, cap. 2.°. 2.° En los legados piadosos
- (Autént. SIMILITER, Cod. AD LEG. FALC.) 3.° En el de una cosa in-
mueble, con expresa prohibicién. de ser enajenada (Nov. OXIX, ca-
~ pitulo 11). La detraccién de la cuarta falcidia procede aunque el he-
- pedero haya pagado por error la totalidad de los legados (leyes 1. y
9. AD LEG. FALC. y 9.2 06d. 1d.)

Siendo muchos los herederos, podrd cada uno deducir por su
parte la cuarta falcidia de los legados con que se halle gravado (Ins-
~ titata § 1.° id. y ley 77 Dig. id.) Si la parte del heredero no gravado
con legados acreciese al heredero gravado, solo podra éste detraer la
cuarta falcidia, cuando los legados absorviesen mas de las tres cuar-
tas partes de las dos porciones juntas (leyes 78 Dig. id., y 10 y 177
id. DE REG. JUR.) Sila parte gravada acreciese 4 la no gravada,
los legados & que aquélla estuviese afecta se disminuirdn por la de-
traccion de la cuarta falcidia, del mismo modo que si no hubiese
tenido lugar el derecho de acrecer (ley 78 Dig. AD LEG. FALC.) Para
la detraccién de la cnarta faleidia se atenders al valor que tuviese la
herencia al tiempo de la muerte del testador; todos los aumentos y
disminuciones intrinsecas que desde entonces hubiese tenido aquélla
son de cuenta del heredero (ley 73 Dig. id.) La valoracién de la he-
rencia debe hacerse con intervencion de los legatarios (ley 1.* Di-
gesto SI PLUS PER LEG. FALC.) En esta valoracién no se contardn
las cosas inciertas 6 litigiosas que se hallaren en la herencia (ley 73
Dig. Ap LEG. FALC.)

Si después de deducida la cuarta faleidia y de satisfechos los le-
gados tuviese la herencia algiin anmento extrinseco cederd en bene-
ficio de los legatarios. Del mismo modo las disminuciones extrinse-
cas que sobreviniesen 4 la herencia después de satisfechos los lega-
dos, como si se hubiese descubierto una nueva deuda del testador,
8i se hubiese purificado un legado condicional, se obligars 4 los le-
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gatarios 4 restituir la parte necesaria para que al heredero le
salva la cuarta falcidia (leyes 11, 50, 51 y 52 Dig. i), Si des
de hechas las deducciones hubiese lo suficiente para pagar log
dos, cobrard cada uno de los legatarios la totalidad del suyo,
caso contrario cada uno de ellos sufrirda una rebaja proporcional
valor de su legado (ley 73 Dig id). Para la detraccién de la cns
falcidia se estimard el legado de una pensioén anual perpétua por
importe del capital necesario para producir dicha pensién al inte
legal (ley 3.* Dig. id). i

La misma regla se observaré respecto 4 los legados de usufr "' "
y de alimentos (ley 6.* Dig. id). .

No obstante, si al tiempo de detraerse la cuarta falcidia hubi,
fallecido el legatario, se verificard la computacion atendido el tiemy
que realmente hubiese vivido (ley 53 Dig. id). Para la detraccién
la falcidia se estimardn los legados dejados desde cierto dia, re
dolos en la proporeién correspondiente 4 la utilidad que por re
del pago goza el heredero (leyes 66 y 73 id. y 88 Dig. D= LEG,)
obligacion de satisfacer los legados corresponde 4 cada uno de los
rederos que han aceptado, 4 proporcién de la parte en que han s
instituidos. Todas las cosas de la herencia estdn especialmente hi:
tecadas para el mismo objeto (ley 65 Dig. DE ERIT.) Esta hipotee 3
tacita general no existe en el dia.

ARAGON

El legatario no esté obligado al pago de las deudas del testa
cuando los bienes de la herencia fueren suficientes para ello. Si ¢
testador distribuyese todos sus bienes en legados, 6 los que dej
al heredero fueren suficientes al pago de las deudas, se pa
éstas 6 la parte que faltare, por el heredero (Ob. 3.* DE TESTA
118). Es jurisprudencia de los Tribunales aragoneses, que el leg
rio recibe el legado directamente del testador, por cuya razén puel
ocupar la cosa legada antes de la adicién de la herencia, y asiuﬁa
infiere del Fuero 30 DE APPREHENSIONIBUS, lib. 4.°, de modo
el legatario de especie recibe directamente los bienes del testador y
por esto opinan Molino y Lissa que puede ocupar por su propis at w
toridad la cosa legada sin esperar 4 que se acepte la herencia.

No pueden recibir legados de sus padres el hijo adulterino ¥ |
sacrilego (Fuero DE NATIS ET DAMNATO COITU, lib. 50 y Obs. 1
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id., lib. 5.° y 25 DE GENERALIBUS PRIVILEGIIS); de ésta también se

infiere que no puede ser legatario el hijo incestuoso.

Si el padre dejé un legado & los hijos, 4 condicién de que se con-
tenten con el tanto de la parte de su herencia, como el de la madre,
no podran pedir este dltimo, si aceptan el legado (Ob. 10 DE DONA-
proNIBUS, lib. 4.°). Si uno lega 6 dona 4 otro, alguna cosa con estas
palabras: «lego y dono 4 ti y 4 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 4 la vez el legado, y si por ventura alguno faltare 4 la condi-
¢ion bajo que se dejé el legado, su falta perjudica &4 todos los legata-
rios (Ob. 10 DE DONATIONIBUS, lib. 4.°).

Distribuida la herencia en legados, todo legatario 6 detentador
de los bienes esta obligado & pagar las deudas 6 4 desamparar los
bienes; éste es el espiritu de la Ob. 3.>* DE TESTAMENTIS, y asi tam-
bién se infiere del Fuero DE HIS QUI IN FRAUDEM CREDITORUM,
preseriptivo 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 6 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
ol legado 6 satisfacer aquéllas. Pero si el testador legare al hijo 6
hija 6 4 otro heredero, tan solamente el metédlico no estd obligado 4
desamparar éste y satisfacer aquéllas (Ob. 4.* DE TESTAMENTIS
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 espiritu 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 pagardn con sus bienes
muebles y, en defecto, con sus sitios, salvo el derecho de viudedad
(Ob. 16 DE JURE DOTIUM, lib, 5.°). En Aragén no existe la cuarta
falcidia, porque, como hemos dicho, el legatario recibe directamente
los bienes del testador.

NAVARRA

Prescribe la ley 14, tit. 3.°, lib. 5.° de la Novisima Recopilacion,
reguladora de las mandas forzosas, que el Notario ante quien se
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otorgue testamento debe recordar al testador si quiere dejar algo,
Hospital general de Pamplona 6 al del pueblo en que ordenare u
voluntad, insertando al efecto una cldusula en que se exprese
advertencia, que también debe hacer el parroco 6 clérigo que por
falta de Notario autorice la disposicién testamentaria,

De la institucion de heredero y de los legados condicionales ¥
y 4 término "L;
e

Iis secuela del principio de disponibilidad de los bienes el q
puede el testador restringir y condicionar la institucién de herede:
y el establecimiento de legados, siempre y cuando lo primero |v|
esto, habiendo herederos forzosos, recaiga en la parte libre de heren-
cia, ante el respeto que impone el derecho de legitima. Por esto dist
pone el art. 790 que las disposiciones testamentarias, tanto 4 tify 0 Y
universal, como particular, podrdn hacerse bajo condicién, .

Entiéndese por institucién pura la que no se halla sujeta 4 oon""
dicion ni & plazo; condicional aquella cuyo derecho queda pendien
6 se halla sujeto, respecto 4 su nacimiento 6 extincién, 4 un aco:
tecimiento incierto y futuro 6 pretérito, pero que se ignora. Son apl!s* 3
cables en este punto los arts. 1.114 al 1.124 ambos inclusive dd;‘
Codigo civil que regulan la materia de obligaciones condlclonales;
de las cuales nos hemos ya ocupado en el tomo II. :

«Término» es el plazo sefialado 4 un acto juridico; los ronmni_u'!’;t
Ie llamaron DIES y distinguieron entre el dia cierto y el dia incierto;
el primero es el que habia de llegar y cudndo; en tanto que el se-
gundo era el que se ignoraban ambos extremos; si hay. certidumbm‘,_‘ 3
en el si, pero incertidumbre en el ¢udndo, méas que término existe
condicién. Ay

Bl término se divide en suspensivo y resolutorio; el pnmero,.
llamado & QUO, es el momento en que ha de nacer un derecho; el
segundo, AD QUEM, determina el punto en que el derecho fene(it’.i;Y
claro esta que esto mantiene relacién, dentro de su naturaleza, con
las condiciones suspensivas y resolutorias. ;

K1 Derecho romano no admite la institucién 4 término en suq_'l
dos formas EX DIE 6 desde cierto tiempo, ni IN DIEM 6 hasta cierfo
dia, porque nadie puede morir parte testado y parte intestado.

Las condiciones imposibles y las contrarias 4 las leyes 6 & las
buenas costumbres, se tendrdn por no puestas y en nada perjudica-
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ran al heredero 6 legatario, atin cuando el testador disponga otra
cosa: art. 792 con precedentes en el Digesto, (6digo romano y en la
Instituta, y ecuyo fundamento no es otro que el de que no prevalezca
la_autarquia del testador sobre las leyes y las buenas costumbres,
como tampoco contra aquello 4 que la naturaleza se opone, AD TMPO-
SIBILIA NEMO TENETUR; de suerte que las condiciones imposibles y
las contrarias al derecho y 4 la moral se tienen como no puestas, y no
perjudican al heredero 6 legatario, aunque el testador disponga otra
cosa; no asi ocurre con esas condiciones impuestas 4 una obligacién;
aquéllas hacen que ésta sea nula.

La condicién absoluta de no contraer primero 6 ulterior matri-
monio se tendrd por no puesta 4 menos que lo haya sido al viudo 6
viuda por su difunto consorte, y por los ascendientes 6 descendientes
de éste; podrd sin embargo legarse 4 cualquiera el usufructo, uso 6
habitacién 6 una pensién 6 prestacién personal, por el tiempo que
permanezca soltero 6 viudo.

Bl art. 793, cuyo es lo arriba dicho, habla de condicién absoluta
de no contraer matrimonio, no de la relativa, y 4 este respecto es
de citar la Sent. de 7 de Diciembre de 1899, de que es valida la
condicion impuesta al heredero de no contraer matrimonio con deter-
minada persona, porque no es esta la condicién absoluta de que el
precepto habla.

La prohibicién absoluta de casar es atentatoria 4 una institucién
tan fundamental como el matrimonio; dice Fichste que el hombre
soltero es un hombre & medias y, segtin Madme. Stiel, el hombre
soltero es un 4rbol sin hojas y sin fruto, y un cuerpo sin alma. De
aqui que semejante condicién se tenga por no puesta; pero el Legis-
lador, consagrando los sentimientos familiares, y en respeto 4 la vo-
luntad de ciertas personas, autoriza aquélla, dandole eficacia, si se
impone al vindo 6 viuda por su consorte para que no quede profana-
da su memoria, 6 por los ascendientes 6 descendientes de éste, & fin
de que no corran peligro al tomar ese estado.

El Derecho romano solo permiti6 imponer dicha condicién 4 los
viudos (leyes 2.2 y 3.2, tit. 40, lib. 6.° del Cddigo) y para asegurar
su cumplimiento, la Novela 22, introdujo la cancién Muciana. Res-
pecto de la prohibicién relativa de contraer matrimonio, fué admi-
tida por la ley 63, tit. 1.°, lib. 35 del Digesto, como condicién autori-
zada en las sucesiones. '

En Aragoén se halla permitida la condicién de que el heredero
se case en cierto tiempo y, en cambio, es nula, por opuesta 4 la
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moral y 4 las buenas costumbres, la de que el heredero no 86 o
gin el consentimiento de determinada persona, excepto cuande
no cumplirse, fuere 4 parar la herencia 4 alguna obra pia, :
se case con persona de determinada familia. ,
Sera nula la disposicién hecha bajo condicién de que el here ’  s
6 legatario haga en su testamento alguna disposicién en favor ¢
testador 6 de otra persona: art. 794 que prohibe la captacién dg
rencia por ese medio; precepto derivado del principio de ser 1
nalisima la testamentifaccion activa, sin que pueda envolyer
ter contractual, como lo seria si se permitiese esa forma de dis oner
bajo tal condicion. ;
Clasificanse las condiciones en positivas y negativas, y “ME
otras en potestativas, casuales y mixtas, Bl cumplimiento de lag
meras depende del heredero 6 legatario, y 4 este respecto preserily
el art. 795, con precedentes concretos en las leyes 2.* y 10, tit, -
lib. 10 del Digesto, que la condicién puramente potestativa impues-
ta al heredero 6 legatario ha de ser cumplida por éstos, una yez eﬂ.
terados de ella, después de la muerte del testador, excepto en el caso :
en que la condicién ya cumplida no pueda reiterarse, porque entog*
ces faltan términos habiles de eumplimiento.
Entiéndese por condicién casunal aquella cuye cumplimiento
pende de persona distinta del heredero 6 legatario al cual se le ha
impuesto, y ll4mase condicién mixta la que depende su cumplimi: "m
de esa persona y del tercero 6 legatario; y 4 este respecto presoﬂboa
el art. 796, con precedentes en las leyes 8.%, tit. 26, lib. 6.° del %
digo romano, 11, tit. 1.°, y 10, tit. 1.°, lib. 35 del Dlgesto, vy la 45,
§ 2.% lib. 31 de este tGltimo cuerpo legal, que cuando la oondml6n u
fuere casual 6 mixta, bastard que se cumpla en cualquier txempﬁ,} f
vivo 6 muerto el testador, si éste no hubiere dispuesto otra cosa;
que si hubiere existido 6 se hubiera cumplido al hacerse el testa-
mento y el testador lo ignoraba, se tendrs por cumplida, y que si lo
sabia, solo se tendr4 por cumplida cuando fuere de tal naturaleza
que no pueda ya existir 6 cumplirse de nuevo. o

S

Ya el Digesto sent6 la doctrina de que las condiciones para lo
futuro pueden ser de tres clases, segin que se refieran al tiempo en
que el testador vivia, al posterior 4 la muerte 6 4 los dos 4 la vez
El Cédlg‘o, fiel 4 esta doctrina, ha establecido el segundo y tercer
apartado del art. 796 en el que descuella el principio 6 regla gene-
ral, de que el cumplimiento de las condiciones debe ser posterior ﬁ

la apertura de la sucesion, esto es, 4 la muerte del causante, po,rqn@ y

o
DO

6 de x"‘l




F. BARRACHINA Y PASTOR 571

puede modificar su voluntad; de cuyo principio son excepciones
dichos apartados segundo y tercero, en la inteligencia de que, si el
testador conocia el cumplimiento de la condicion al hacer el testa-
mento, pueden presentarse estas dos situaciones: si puede reiterarse
"y 8i no es posible la reiteracién; en el primero de estos casos debera
cumplirse la condicién por ser esa la voluntad del testador, y en el
gegundo ya no hay necesidad de que se cumpla; tiénese por cumpli-
da, al igual que las potestativas.

La expresion del objeto de la institucién 6 legado 6 la aplicacién
qgue haya de darse 4 lo dejado por el testador, 6 la carga que el
mismo impusiere no se entenderdn como condicién, 4 no parecer que
ésta era su tltima voluntad; lo dejado de esta manera puede pedir-
ge, desde luego, y es transmisible 4 los herederos que afiancen el
cumplimiento de lo mandado por el testador, y la devolucién de lo
percibido con sus frutos é intereses, si faltaren & esta obligacién:
art. 787, con precedentes en las leyes 17, tit. 1.°, lib. 35 del Digesto
y 2.2, tit. 45, lib. 6.° del Cddigo romano, en cuanto 4 su primera
parte, y las leyes 2., tit. 85, lib. 6.° de dicho Cédigo, 48, tit. 5.°,
lib. 10 y 40, tit. 1.°, lib. 35 del Digesto, respecto 4 la segunda.

En ese precepto se trata del modo en la institucién 6 en el lega-
do; no del modo como preexistencia del derecho en la persona que lo
transmite, ni como tradicién, entrega 6 expresién plastica del mis-
mo; sino como objeto 6 aplicacion de la institucién 6 del legado 6 de
la carga impuesta por el testador, siendo de consignar que, segfin
Mackeldey, el Derecho romano considera modal toda disposicién
onerosa, por medio de la cual el que quiera favorecer 4 otro limita
su promesa, exigiendo de él y obligdndose 4 una prestaciéon en cam-
bio de lo que recibe.

El art. 797 no agigna al modo el caracter que le sefiala 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 institucién 6 del legado
6 la aplicacién que haya de darse 4 lo dejado, 6 la carga que impon-
ga, sin que esto envuelva condicién, 4 menos que resulte ser ésta la
voluntad de aquél. En su consecuencia, el heredero 6 legatario,
cuyo derecho revista cardcter modal, pueden pedir, desde luego, lo
que se les hubiese dejado, y su derecho es transmisible 4 los here-
deros; éstos son los finicos que deben afianzar el cumplimiento de
lo mandado por el testador, asi como la devolucién de lo percibido
con sus frutos 6 intereses, si faltaren 4 esta obligacién; pero no vie-
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nen tenidos 4 afianzar ni el instituido, ni el legatario, en quienes de-
posité el causante su confianza, 4 menos que, examinado e testa-
mento, resulte ser condicion lo que tiene apariencia de modo,

Cuando sin culpa 6 hecho propio del heredero ¢ legatario no
pueda tener efecto la institucién 6 el legado modal en log mismog
términos ordenados por el testador, debers cumplirse en otros, log
més andlogos y conformes & su voluntad: primera parte del art, 799,
trasunto fiel de la ley 16, tit. 2.° lib. 33 del Digesto, esecrito para
que pueda cumplirse la voluntad del testador, pues si al ejecutarse
se ve que no hay manera de que puedan cumplirse sus términos, es
16gico suponer que, de haberlo sabido, hubiera empleado otros; y de
aqui que el heredero 6 el legatario, interpretando su deseo macabro,
apliquen lo dejado 4 los objetos andlogos y conformes 4 la voluntad
de aquél. Si el interesado en que se cumpla lo ordenado por el testa-
dor impidiese su realizacién, sin culpa 6 hecho propio del heredero o
6 legatario, no es merecedor de que sea favorecido, en cuyo caso se
considerard cumplida la condicién: nosotros hubiéramos sustituido
esta Gltima palabra por disposicién modal.

La condicién suspensiva no impide al heredero 6 legatario ad-
quirir sus respectivos derechos y transmitirlos 4 sus herederos, aiin
antes de que se verifique su cumplimiento: art. 799 que da efecto re-
troactivo 4 esa condicién suspensiva, de lo cual no hay precedente
en nuestro Derecho. Lia Legislacion romana estd discorde con el
Cédigo en este punto, y al efecto, dispone la ley 64 Dig. DE FUND. y
ley tinica C6d. DE EAD. TOLL. que en los legados condicionales no
se adquiere derecho sobre la cosa legada, sino desde el dia en que
se haya cumplido la condicién; el legatario cuya manda sea pura 6
desde cierto dia es quien unicamente puede transmitir 4 sus herede-
ros el derecho que sobre ella tenia (ley 5.* C6d. QUANDO DIES
LEG. OED. y Gnica 06d. DE EAD. T0LL.) El legado puro y el condi-
cional, purificado antes de la muerte del testador, dan desde esta
época al legatario derecho 4 la cosa legada (las citas anteriores).

Si la condieién potestativa impuesta al heredero 6 legatario
fuere negativa 6 de no hacer 6 no dar, cumplirdn con afianzar que
no hardn 6 que no daran lo que fué prohibido por el testador y que,
en caso de contravencién, deyolverdn lo percibido con sus frutos é
intereses: art. 800, que concuerda con las leyes 7.%, 18 y 79, tit. 1.%
lib. 35 del Digesto, y Novela 22.

Las condiciones potestativas son de dos clases: positivas y ne-
_gativas; mientras no se cumplan las primeras, si son de cardcter
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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
entrafian cardcter resolutorio, el heredero 6 el legatario adquieren
lo dejado por el testador, pero, para la seguridad de que no harédn 6
no darén lo que fué prohibido por el mismo deben afianzar, esto
es, constituir la caucién muciana, establecida por Quinto Mucius
Scavola, de cuya obligacién estd dispensado el legatario, segiin
disponen las leyes citadas.

Si el heredero fuese instituido bajo condieién suspensiva (que
puede ser potestativa, casual 6 mixta) se pondran los bienes de la
herencia en administracién, hasta que la condicién se realice 6 haya
certeza de que no podrd cumplirse (art. 801) porque en este altimo
caso ya no hay condicién; pero atin cuando se tome esa medida, el
heredero 6 legatario pueden transmitir su derecho, al amparo del
art. 799. Hsa misma administraciéon debe constituirse cuando el he-
redero 6 legatario, con condicién postestativa negativa, no constitu-
yan la fianza dicha.

Corresponde la administracién al heredero 6 herederos institui-
dos sin condicién, cuando entre ellos y el heredero condicional hu-
biere derecho de acrecer; lo mismo se entendera respecto de los
legatarios. No habiendo esos coherederos 6 no mediando entre ellos
derecho de acrecer, el instituido condicionalmente entrard en la
administracion dando fianza; si no la tiene se conferird la adminis-
tracion al heredero presunto, también bajo fianza; y si ni uno ni otro
afianzaren, los Tribunales nombrarin tercera persona, que se haré
cargo de ella, también bajo fianza, con intervencién del heredero
(arts. 802 y 804).

Descubrese, al examinar esos preceptos, una idea de respeto al
derecho de acrecer; la potencialidad de éste es tal que los herederos,
sin condicion, & quienes les compete, no tienen obligacion de prestar
fianza, porque su propio interés en la hereneia 6 en el legado es sufi-
ciente garantia de la administracién; pero, faltando ese derecho de
acrecer 6 no habiendo coherederos, el instituido tiene la administra-
cién, pero dando fianza, para que no resulten perjudicadas las perso-
nas interesadas en la condicién resolutoria; si no diese esa garantia,
se confiere tal administracion al heredero presunto, pero con fianza,
para que no resulte, en su caso, burlado el heredero ¢ legatario,
afectado su derecho con la condiciéon suspensiva, y no afianzando
ni unos ni otros es cuando, con intervencién del heredero (nos-
otros hubiéramos scerito, con intervencion de los interesados, para
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generalizar el precepto, respondiendo & su espiritu proteebor),
Tribunales designaran tercera persona que, bajo fianza, se haga
go de la administraciéon. La fianza & que se refiere el art, 803 e

S0,
i

tiene por objeto garantizar los resultados de la gestion del adming
trador, distinta de la impuesta por el art. 800.

Los admmlstradores tendrdn los mismos derechos y obligacio
que los que lo son de los bienes de un ausente (Véanse los arts,
del Cédigo y 2.031 4 2.047 de la ley de Enjuiciamiento civil,
como la Res. de 23 de Abril de 1900).

Serd vélida la designacién de dia 6 de tiempo en que haya de
comenzar 6 cesar el efecto de la institucion 6 del legado. En am
casos, hasta que llegue el término sefialado 6 cuando éste concl
se entenderd llamado el sucesor legitimo; mas en el primer ecaso
sea cuando se exprese el dia en que haya de comenzar, no ent;
el sucesor legitimo en posesién de los bienes, sino después de p
tar caucién suficiente, con intervencién del instituido: art. 805, a
cado en sent. de 9 de Marzo de 1899, de que el llamamiento de Eui
cesor legitimo, hasta que llegne el dia, no obsta al derecho del qu¢ :
ha de adquirir la herencia 6 legado, para poder disponer de él6
transwmitirlo 4 sus herederos, asi como también se aplicé en sentem
ciag de 22 de Abril de 1902 y 29 de Octubre de 1904.
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CAPITULO XIIl

De la interpretacion y de la invalidacion de los testamentos

Al estudiar un testamento, que es norma para los interesados en
el mismo, pueden presentarse estos tres casos: que las palabras re-
flejen claramente la voluntad del testador; que sean absolutamente
disconformes con ésta, 6 que no exista ni armonfa perfecta, ni dis-
conformidad manifiesta, surgiendo entonces dudas para cuyo esclare-
cimiento requiérese la interpretacion, con reglas adecuadas y con
procedimientos, tendentes, como dice Savigny, & reconstituir el pen-
samiento del autor de la ley.

Para la interpretacion del testamento solo hay dos medios: el
literal y el 16gico; el primero, 0 sea el gramatical, es el que debe
emplearse antes que el logico y asi 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 art. 675, prescriptivo de que toda disposicién testamentaria debe-
r4 entenderse en el sentido literal de sus palabras, & no ser que apa-
rezca claramente haber sido otra la voluntad del testador, y que, en
caso de duda se observara lo que parezca mas conforme & la inten-
cion del testador, segtin el tenor del mismo testamento. Este articu-
lo concuerda con la ley 25 Dig. DE LEGAT. dispositiva de que la
significacion literal de las palabras de las dltimas voluntades es ley
indeclinable que debe observarse, y que solo procederd la interpre-
tacion: 1.° Cuando sea ambiguo el sentido de alguna cldusula.
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2.° Cuando haya contradiccién entre dos 6 mas de ellas; y 3.0 (3 -
do algunas palabras 6 frases pueden tener una significacion g
menos concreta.

Tanto por dicho articulo del Cédigo, como por la citada 167
mana, solo cabe la interpretacién cuando surge duda, esto
testamento aparece que la voluntad del testador eg dlatmta, \
que resulta apreciando el sentido literal de las palabras. A
terpretacion l6gica se ha acudido en las siguientes sentencias:
de Octubre de 1903, declaratoria que en la palabra hijos se co
den los nietos, si no son excluidos por el testador; la de 927 de 0
tubre de 1903 de que en las palabras hijos nacidos deben entend.
comprendidos los concebidos; la de 30 de Diciembre de 1902 de .
establecido un legado en favor del sobrino que el dia del f
cimiento del testador existiese y llevase su mismo nombre y
llido, no adquiere la manda el entoces concebido, aunque desp:
se le pusiera el mismo nombre; la de 11 de Noviembre de
de que los hermanos del testador fallecidos antes que el hered
no tienen derecho 4 la herencia, & virtud de testamento, en
clausula se deja aquélla 4 los hermanos que al fallecimiento del
redero estuviesen en la mayor necesidad; la de 23 de Abril de 1!
de yue no envuelve institucion fideicomisaria la clausula de un
tamento por la que se recomienda 4 la heredera que lo que que
de sus bienes el dia de su muerte lo distribuyese entre los sob
que se hubiesen portado bien con ella, 4 la cual queda la ap
cién de este hecho, para hacer esa distribucién con arreglo i 3
conciencia y voluntad. e

También el Supremo ha declarado en Sents. de 10 de lio
de 1903, que la autorizacién concedida por el testador al here
usufructuario para vender los bienes en caso de necesidad, di
los dictados de la conciencia de éste, si es llegado 6 no el caso
usar de la facultad, sin que pueda exigirsele justificacién de la 1
sidad, si el testador no le ha impuesto expresamente esta traba;
de 27 de Septiembre de 1904, de que instituido heredero un espo
con facultad de enajenar, y que los bienes no existentes de la
rencia al dia del fallecimiento del heredero pasen 4 los parie
del testador, carecen éstos de derecho al precio 6 valor de las fine
ya enajenadas; la de 20 de Marzo de 1902 de que la cliusula dox
el testador instituye heredera 4 su esposa, recomenddindole
interés 4 una hermana anciana de él, expresa claramente que de
socorrerla la heredera con rentas de la herencia; la de 16 de Ju
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de 1902, de que dejada una pensién 4 una sirviente si estuviese al
gervicio de la testadora el dia de su fallecimiento, debe pagarse atn
cuando la legataria, por motivo de enfermedad, estuviese fuera de
la casa en ese determinado momento; la de 24 de Noviembre de 1900
de que la reclamacién hecha por un legatario &4 un albacea sobre en-
trega de legado no constituye molestia para este dltimo, que debié
entregar la manda, sin que pueda privarsele al legatario, & quien,
pajo pena de exclugién prohibi6 el testador molestar al albacea; la
de 19 de Noviembre. de 1901, de que la prohibicién de toda interven-
cién judicial en la testamentaria se concreta 4 las cuestiones judi-
ciales que afectan al cumplimiento de la voluntad del testador, sin
que impida 4 la viuda promover demanda sobre sus gananciales, ni
4 los herederos oponerse 4 esa demanda, ni alcanza & ningtn dere-
cho legitimario; la de 22 de Abril de 1903 de que cuando se legan
bienes, dilatando su entrega hasta doce anios después de la muerte
del testador, no adquieren los legatarios el legado, cuyas rentas
corresponden 4 los herederos 4 quienes se asigné el usufructo; la
de 12 de Marzo de 1904, de que instituido un heredero en usufructo
y después sus hijos en propiedad, bajo condicién - zesolutoria, mien-
tras éstos vivan, ellos, por su orden, representan 4 la nuda pro-
piedad y no el usufructuario, aunque pueda algin dia recaer en él
ese derecho.

Como doctrina reciente podemos citar la contenida en las sen-

tencias de 1.° de Iebrero de 1906, de que, nombrados dos albaceas

y para el caso de que ninguno de ellos quisiera intervenir, ejerce-
rian ese cargo la esposa 6 herederos del testador, atin cuando uno
de aquéllos haya premuerto 4 éste, corresponde al sobreviviente
practicar las operaciones particionales de la herencia y no 4 los
herederos, y la de 2 de Febrero de 1907 reconocedora del derecho
del heredero perjudicado por otros coherederos 6 por los albaceas
4 suscitar contienda judicial, atin cuando la prohibiera el testador,
con pérdida de la parte de herencia que le dejaba, pues el reclaman-
te se apoyo6 en la misma voluntad del testamento para pedir su cum-
plimiento, ya que de otra suerte podrfa burlarse la voluntad del
causante, poniendo 4 algin heredero en el trance de tener que con-
sentir su infraccién, lo cual, sobre ser inmoral, se opone 4 los prin-
cipios en que se informan los preceptos legales y sobre todo, cuando
un testador es libre para dar 6 no 4 uno participacion en la heren-
cia, no se puede presumir que quiera, por tal medio, anular su mis-
ma voluntad.
37
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Acerca de las reglas de interpretacién, los eseritores Juridicog
establecen las siguientes: 1.* Debe atenderse més & la voluntag del
otorgante que al sentido de sus palabras, tomando las dudosas en el
que, probablemente, quiso darles, segtin su educacién y sus costum.
bres, procediendo en esto con mucha prudencia, porque general.
mente se emplean log términos en su significacién usual, 2.2 Si eg
ambiguo el sentido de una cldusula, debe interpretarse generalmente
en favor de la validez de la disposicion. 3.* La interpretacién se
hace segtin la costmbre y modo conocido que el testador tenfa de
entender las cosas y de expresarse. 4.* La cldusula en que se hace
un legado debe entenderse en el sentido que le da efecto, mds bien
que en aquel que no le daninguno. 5.* Cuando el sentido de algunas
disposiciones ofreciere oscuridad, ambigiiedad 6 duda, serd necesario
explicar 6 interpretar, unas por otras, todas las que aparezecan en
beneficio de una misma persona. 6.* Quedan gin efecto las cldusulas
que, entre sf, sé contradicen, 4 menos que el testador quisiere clara-
mente que las disposiciones valgan; en otro caso ha de ejecutarse la
altima, porque por ella queda abrogada la primera, y con mayor
razén si aparecen en distintos testamentos, porque el posterior de-
roga, por punto general, al anterior. 7.> Si no se puede descubrir el
sentido de las cldusulas oscuras, debe decidirse la duda en fayor del
obligado 4 ejecutar el testamento. 8.* Iin caso de duda sobre la can-
tidad 6 cosa legada, la interpretacion ha de hacerse, generalmente,
en favor del que debe satisfacerla. 9.* Debe darse extension, en caso
de duda, 4 la voluntad del otorgante, y no restringirla respecto de
sus disposiciones. 10.> Cuando el legatario ha prestado buenos servi-
cios al testador, al cual le unian vinculos de parentesco, aungue el
deudor del legado hubiese tenido iguales relaciones con el cansante,
se interpreta la clausula oscura en favor de aquél. 11.* Habiendo
dos 6 m4as legatarios con el mismo nombre y apellido, debe atender-
se, para la entrega de la manda, al magyor 6 menor grado de paren-
tesco de consanguinidad ¢ de afinidad, 6 4 la amistad 6 relaciones de
sociedad 6 de compafiia que mediasen entre el testador y cada una
de las referidas personas 6 4 los servicios que ella le hubiese prestado;
si no se pudiera venir en conocimiento de quién sea el fayorecido,
gera nulo el legado, como hecho 4 persona incierta, pues no puede
partirse la cosa entre todos los que llevan el mismo nombre y ape:
1lido, por no haber querido el testador darla 4 alguna 6 algunas de
ellas y porque siendo necesario para la particién que ambas 6 todas
tuviesen derecho, 4 ninguna le serfa posible justificarlo. 12.* El error
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en el nombre y apellidos del heredero 6 legatario no anula la institu-
cion del legado, si por otras circunstancias puede conocerse cual sea
el favorecido, y 13.* Cuando el testador lega 4 una persona los ali-
mentos, se entienden los que, segiin su clase, necesite para comer,
beber, vestir y curar sus enfermedades; si le deja sus vinos, se en-
tienden legados con las vasijas, 4 no ser de materias preciosas 6
estar empotradas y si le deja sus aves, hard suyas las que al testa-
dor pértenezcan, domésticas 6 de caza, con sus jaulas, lonjas 6 co-
rreas y prisiones. :

CATALUNA Y NAVARRA

Si el sentido de las palabras ofrece varias significaciones se
desecharan las que conduzcan al absurdo (leyes 20, 168 y 179 Di-
gesto DE REG. JUR.; 10 C6d. DE LEGAT., y 47 Dig. id.) Siendo todos
los sentidos posibles prevalecera el mas conforme 4 la voluntad del
testador (leyes 96 Dig. DE REG. JUR.; 24 Dig. DE REB. DUB.; 17 y
74 Ap S. C. TREB., y 114 Dig. DE LEGAT.) A este efecto se aten-
derd 4 las demas disposiciones del testamento, 4 las costumbres del
testador, 4 las del lugar, al estado y bienes de aquél, 4 los del agra-
ciado, 4 las relaciones de parentesco que haya entre los dos, 4 la
causa impulsiva de la disposicién y 4 las demés circunstancias que
puedan hacer 4 la una méas probable que 4 la otra. (Leyes 50 Diges-
to idem; y 1.%, 19 y 28 Dig. DE REB. DUB.) No pudiendo determinar-
se la voluntad del testador, se preferird la interpretacion mas favo-
rable al heredero (ley 48 Dig. DE LEGAT.)

Si la disposién no ofrece ningin sentido en claro no producird
efecto (ley 2.> Dig. DE HIS QU PRO NON SCRIP. HAB.y 118 D=
REG. JUR.) Si, siendo perfecto, el sentido de las palabras expresa
menos de lo que quiso el testador 6 la intencion de éste aparece
claramente contraria, no deberd observarse (ley 25 Dig. DE LIB. ET
POST.; y 81 Dig. DE HAERED. INST.) Las cldusulas ambiguas deben
interpretarse mas bien en sentido favorable que en sentido odioso
(leyes 12 Dig. DE REG. JUR.; 15 Dig. DE AUR. ET ARG. LEG., y 67
Dig. Ap. S. 0. TREB.) La prevencién hecha al heredero de que no
haga testamento se interpretard como un fideicomiso de los bienes
del testador 4 favor de los sucesores abintestato (leyes 24 Dig., DE
REB. DUB.; 17 y 74 Dig. Ap. 8. C. TREB.) Deben suplirse las pala-
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bras que falten para el completo y perfeceién de una cldusulg (ley
69 Dig. DE LEGAT.; 10 O6d. DE FIDEL,y 1.* Dig. Dg 5
INST.)
Si dos clausulas son contradictorias no debe observarge ningy
de ellas (ley 18 Dig. DE REG. JUR.); pero si solo se contradmen
parte, deben observarse las reglas siguientes: 1. Refiriéndose
nombramiento de heredero, se preferira la mis favorable ¥ absoly
para el instituido (leyes 27 y 67 Dig. DE HZERED. INST; 17 y 21
Dig. DE CONDIT. INST., y 21 Dig DE LIB. ET POST.) 2.° Si ge refie.
ren 4 otras dlsposmmnes se observard la que contenga la tltima
clausula en el orden de la escritura (leyes 19 O6d. DE FipBIcO
12 Dig. DE LmGAT.; 28 Dig, DB AD.IM. LEGAT. y 8 y 10 Dig. D
TESTAM.) Silas disposiciones contradictorias se hallan en documm.'
tos diferentes, se cumplird la de fecha mas reciente (ley 3.*. O6di —_ {
DE ¢ONDIT.)
La palabra ademds, puesta con referencia & alguna dlsposwién‘,
la confirma y ratifica (ley 19 Dig. DE LEGAT., 13 Dig. DE LB, mm,‘ §
y 3.* Dig. DE por. PRE,) La palabra muebles usada como sustantho,,
comprende solo lo que sirve para amueblar una habitaciéon (ley 3.4 A
Dig. DE SUPEL. LEG.) La palabra mercaderia designa tan solo log
objetos que tenia para vender (leyes 69 y 207 Dig. DE VERB. smﬁ,)r; :
La palabra posesiones comprende las propiedades y la manda de Iasg
posesion de la propiedad (ley 78 Dig. D1 VERB. 81G.) Las dlspoai—
ciones del testador sobre las cosas que posee, compr enden tan solo
las que posee como duefio (ley 101 Dig. DE LmGAT.) La poblacién
(ciudad) sola y sin el nombre propio de la misma, designa solo ld” .
que existe dentro de las murallas.—Anadido el nombre, se extiend
también & los suburbios (leyes 41 Dig. DE LEGAT, y 4 Dig. Dm
PEN., LEG.) e
La palabra hijos comprende los naturales y los legitimos, 10§ -
nacidos y los péstumos (ley 88 Dig. Dm LmGAT. y 164 DR VEEB»
816.) Bajo la palabra hijos solo se entienden expresados los nietos
demés descendientes, cuando aparece ser esta la voluntad del tes!
dor. Mediante este altimo requisito, la palabra padre comprende dﬁ‘ ,
abuelo (leyes 81, 201 y 220 Dig. DE VERB. LEG.) 1
La palabra liberos abraza a los descendientes de todos los gl‘ﬂ.- 1
dos (ley 83 Dig. DE LEGAT.) Parientes son los que, 4 la muerte dﬂl
testador tienen esta condigién 6 al tiempo de otorgarse el tosw. ‘
meuto, 2UNque después de ambos casos la pierdan (ley 19 D by
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vecinos de un pueblo se entiende hecha al eomiin del mismo (ley 2.*
Digesto idem). !

Mujer comprende 4 la doncella ya piiber (ley 13 Dig. DE VERB.
g16.) Pupilo en su significacion rigurosa, no comprende al péstumo
(ley 161 id.) Cuando el testador dispone de una cosa afiadiéndole la
palabra mio, no se entenderd que ha hablado de aquello sobre lo
que le competia la accién vindicativa (leyes 27 y 34 Dig. DE AUR.
ET ARG. LEG.) La palabra mfo excluye también aquellas cosas que
el testador tenfa para negociar, si posee otras de la misma especie
para su .uso (leyes 25y 32 Dig. id.) Todo, hablando de una cosa
en la que el testador solo tenia parte, se extiende 4 la restante
de que no era duefio (leyes 68 Dig. DE LEGAT., y 9. Dig. DE
SUPELL. LEGAT.)

Cuando 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. D& LEGAT. y 10 Dig. DE USU ET USUFR. LEGAT.) Si
se refiere 4 tiempo pasado 6 presente, no debe extenderse al venide-
ro (leyes 32, 33 y 46 Dig. DE LEGAT.) Hablando de tiempo futuro,
se entiende el posterior 4 la muerte del testador (ley 102 id). No
expresandose tiempo, se entiende referida la disposicién al del
otorgamiento del testamento (leyes 7.2, 40 y 41 Dig DE AUR. ET
ARG. LEG.)

Cuando el testador dispone el pago de una cosa en plazos se
entiende en porciones iguales; pero si se ordena que lo sea en por-
ciones desiguales, sin fijar las cantidades, debe verificarlo el Juez,
atendido el estado de la sucesién (ley 3.* Dig. id.) Si el testador dice
que lega 4 todos sus legatarios el duplo 6 triplo de lo que les tiene
legado en un testamento 6 codicilo anterior, semejante cldusula no
es extensiva 4 log legados de cosa determinada, ni 4 aquellos que
solo tienen por objeto el anticipar el pago de las deudas (ley 88
Digesto fdem). La disposicién, hecha en general 4 favor de cierta
“clase de personas, no comprende & las que se hallen enemistadas
con el testador, ni 4 las que hayan sido agraciadas particular-
mente (leyes 80 Dig. DE REG. JUR.; 4. Dig. DE AUR. ET ARG.
LEG.; 24 Dig. DE INSTR. LEGAT., y 88 Dig. DE LEGAT. y DE ATIM,
LEGAT.)

Cuando el testador ha dispuesto de una cosa sin fijar sus limites
se entiende haber dispuesto de todo universalmente y de su propie-
dad (leyes 43 Dig. DE LEGAT. y 1¢ Dig. DE USU ET USUFR.) La
disposicion de las cosas que se cuentan, pesan 6 miden, sin expresar
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la cantidad, comprende todo lo que de la especie designada posz .~I
se el testador en la hora de su muerte (ley 7. Dig. D TRIT, v g
LEGAT.) En toda disposicién hecha en términos generales no se en.
tienden comprendidas aquellas cosas de que el testador haya dis. [
puesto particularmente, ni las adquiridas después de su muerte
aunque fuese por orden del mismo (leyes 8. Dig. D REG. JUR.: .
Dig. DE LEGAT.; 4. Dig DE AUR. ET ARG. LEGAT.; 33 Dig. Dx us
ET USUF. LEGAT., y 24 DE INST. LEGAT.)
Si refiriéndose una disposicién general 4 una especie de g
se han enunciado después una 6 mas especies sttball;ernas‘ :
aquélla, no se considera que haya querido restringirse la dlﬂpoef;
cion & las altimas; pero si, si temiendo se dudara si se compren-
dian en la expresion primera, se han querido expresar para mayor
seguridad (ley 9 Dig. DE SUPELLAT. LEGAT.) Si al hacerse un lega-
do se expresaran ciertas cosas comprendidas bajo alguna de '
especies que abraza el género legado, se colige que se han querido
excluir las demas de dicha especie (ley 18 Dig. DE INgTID, ET
INST. LEGAT.) /o
La clausula general con la cual el testador otorga 4 los herede ;‘5
ros cierta plazo para el pago de los legados, solo comprende 4 log
puramente y no 4 los legados de cuerpos ciertos, ni 4 los hechos
con senalamiento especial de término 6 bajo condicién (ley 30 Di-
gesto DE LEGAT.) La misma cldusula, atn cuando fuese concebi

codicilo (leyes 30 y 31 Dig. DE LEGAT.) i
Una disposicién hecha en plural se distribuye, siempre que I
circunstancias lo hagan conveniente, en muchas disposiciones  sin: 9
gulares (ley 29 Dig. Di LEGAT.; Dig. DE COND. INSTIT.; 33 Digesto
DX COND. ET DOM., y 34 Dig. DE USUFR.) L (e

De la invalidacion del testamento

i rfr_" [

La palabra «invalidacién» tiene mas alcance juridico que la 'dﬁ
nulidad, porque comprende 4 ésta, 4 la revocacién y 4 la caducidad
del acto de tltima voluntad. Témanse por sinénimas las expresiones
nulidad ¢ ineficacia de las disposiciones testamentarias, 4 pesar (
que tienen distinto sentido.
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Con la palabra invalidacién, de suyo genérica, se signiflca todo
lo que no produce efecto alguno, ya por haberse separado de la ley
cuando se formé el acto, ya porque, habiéndose ajustado 4 ella, se
han dejado de cumplir, con posterioridad 4 sun otorgamiento, las
prescripeiones legales exigidas para que cobrara eficacia, como ocu-
rre con los testamentos temporales, provisionales 6 IN DIEM, que
después de hechos, no se elevan 4 escritura pablica, dentro del
plazo prevenido, los cuales caducan y se tienen por no otorgados;
otro tanto decimos del testamento olografo que no se presenta en
tiempo al juzgado, como preseribe el Codigo.

La nulidad y la caducidad tienen, como punto de analogia, el
que ambas son formas de invalidacion, pero se diferencian en que la
nulidad supone vicio de origen del acto por haberse desenvuelto
fuera del orden juridico 6 por no ajustarse 4 las leyes, en tanto que
la caducidad parte de la validez del acto otorgado en determinadas
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-
ge su fuerza.

La revocacion es también una de las especies de la invalida-
cion en su sentido lato, llano 6 vulgar, y se define diciendo que
es el aeto por el que un testamento queda sin fuerza por volun-
tad del testador, ya de una manera expresa 6 por medio técito,
seglin los casos, en respeto al principio de que la voluntad es am-
bulatoria. ;

La revocacién y la caducidad tienen entre si analogia y diferen-
cia; analogia, porque ambas conducen & la ineficacia del acto juridi-
co, y diferencia, consistente en que la revocacion, cuando es expresa,
exige nueva disposicién testamentaria, @ otro testamento, sin nece-
sidad de disposicién en contrario, bastando con decir el testador que
el primero no surta efecto, mientras que la caducidad, consecuencia
de haber transcurrido el plazo sefialado por la ley para dar fuerza

. al testamento olégrafo 6 al otorgado en ciertag condiciones excep-

cionales, procede por ministerio de la misma y se limita 4 conside-
rar como no otorgado el acto mortis causa.

Dentro de la palabra invalidacién, los jurisconsultos romanos
comprendian el testamento NULLUM, otorgado por un incapaz, 6 4
fayor de un heredero incapaz; el testamento INJUSTUM @ otorgado
8in las formalidades legales; el IRRITUM 6 DESTITUTUM 8i no conte-
nia institucién de heredero 6 si éste no adia la herencia; RoTO, 6
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sea el invalidado por el nacimiento de un péstumo—esto no rige
Barcelona, donde estd vigente el Privilegio de Pedro IIT el
: > ; A ) que es

la ley tnica, tit. 1.° lib. 6.°, vol. 1." de las Const. de OCat—cuya
ruptura procede asimismo por otorgamiento de: otro testamento pos-
terior, también perfecto, 6 de otro acto revocatorio, en la forma qe
las tiltimas voluntades, segin dispone el Derecho romano, y por
ltimo, reciso 6 rescindido, RESCISUM, si se declaraba invalidado §
virtnd de querella de inoficioso testamento, 4 que tenfan derechp
los descendientes, los ascendientes y los hermanos preteridos por
persona torpe: PERSONA TURPIS PERSONA QUZE INFAMIE VEL TUR.
PITUDINES VEL LEVIS NOT/ MACULA ADSPERGITUR, derecho que. i
no tienen los hermanos y hermanas uterinos, ni los sobrinos del tes-
tador (§ 1.° Inst. 2, 18 leyes 21 y 27 C6d. tit. 3.°, lib. 28). ;
La nulidad del testamento puede ser total y parcial segfin el
Codigo; la primera tiene por causas: 1.° La falta de solemnidades;
2.° El haberse otorgado con violencia, dolo 6 fraude; 3.° Ser el testa-
mento mancomunado, y 4. Haberse otorgado por comisario.
Procede la nulidad parcial: 1.° Por incapacidad del heredero 6
legatario; 2.° Por contener disposiciones en favor de persona incierta
6 4 condicién de reciprocidad; 3.° Por haberse otorgado en favor del
confesor y parientes del mismo 6 de su iglesia, cabildo, comunidad 6
instituto, en favor del tutor, antes de la aprobacién de cuentas, 6
del Notario autorizante, esposa de éste 6 parientes dentro del enarto
grado, 6 de testigos del testamento abierto, 6 de personas ante quie-
nes se otorgan los especiales; 4.° Por contener el testamento sustitu-
ciones fideicomisorias que no se hagan de una manera expresa, 6
disposiciones con prohibicién perpetua de enajenar, y afn la tempo-
ral, més alla del segundo grado, 6 que impongan al heredero el en-
cargo de pagar 4 varias personas sucesivamente cierta renta 6 pen-
sion 6 el de distribuir los bienes, segfin instrucciones reservadas;
b5.° Por referirse el testador 4 cédulas 6 papeles privados, si en éstos
no concurren los requisitos prevenidos para el testamento olégrafo;
6.° Por pretericion de herederos forzosos en linea recta que vivan al
otorgarse el testamento, 6 que nazcan después de muerto el testador,
no por la del vindo 6 viuda, y también por la desheredacion injusta
6 por reduceién de la legitima de los herederos forzosos, que, 4 peti-
cion de éstos, deberd completarse, y 7.° Por ser la disposicion testa-
mentaria contraria 4 la promesa de mejorar; por consistir el legado
en cosa ajena, en cierto caso; por recaer en las que estn fuera del
comercio-de los hombres, 6 en cosas transformadas, enajenadas 6
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que perecieron en vida del testador 6 después de su muerte, sin
culpa del heredero; por ser de crédito, perdén 6 liberacién de deuda
no existente, de cosa inmueble no determinada si no la hubiere de
gu clase en la herencia y de cosa legada propia del legatario en la
fecha del testamento.

La nulidad parcial no afecta 4 la validez del testamento si qne'é,
sus disposiciones, en tanto que la nulidad total quita valor 4 dicho
acto mortis causa. El Notario que haya autorizado el testamento
abierto, si es nulo por no haberse observado las solemnidades preve-
nidas, serd responsable de los dafios y perjuicios que sobrevengan,
si la falta procediere de su malicia 6 de negligencia 6 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 1a responsabilidad que
establece dicho precepto.

Respecto de la revocacion (palabra que significa recojer lo que se
habia concedido) consiste, segtin Sdnchez Roman, en la posible rec-
tificacion, segfin derecho, de la voluntad en ciertos actos juridi-
cos, y tiene lugar en todos los casos en que el estado de derecho
producido por la misma sigue imperando para mantenerlos 6 para
dejarlos sin efecto. En las relaciones constituidas por voluntades
concordadas, 4 los favores de un acto perfecto, no pueden los contra-
tantes sustraerse, por su libérrima voluntad, al cumplimiento de lo
convenido, 4 menos de que medie el mutuo disenso 6 existan condi-
ciones resolutorias con cuyo cumplimiento se rompe el nexo juridico
6 hayan motivos de reseision; pero tratdndose de testamento, en
cuya formacion se desenvuelve, no la voluntad concordada, si que la
ordenada con toda su soberania, es de esencia la revocabilidad del
mismo y, por tanto, no surten efecto, segtin el Cédigo, las clausulas
AD CAUTELAM y aquellas en que ordene el testador que no valga la
revocacion del testamento, siendo de citar la Sent. de 21 de Abril
de 1896, que consider6 con eficacia un testamento otorgado antes
del C6digo, con dicha cldusula, no obstante. haber sido revocado
después de su vigencia, dada la circunstancia de no expresarse dicha
clausula, ni hacerse referencia 4 ella en el segundo, como debi6
hacerse.

Bl 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 6 en parte; el testamento anterior reco-
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bra su fuerza si el testador revoca después el posterior y dec
expresamente, ser su voluntad que valga el primero, sin qneA
requiera insertar sus cldusulas. La revocacién produce sn efe

ro 6 de los legatarios en él nombrados, 6 por renuncia de aquél 6
éstos. :
Ademés de la revocacion expresa, arriba tratada, estd la presun-
ta 6 inferida por hechos; asi pues, se presume revocado el testamgn' &
to cerrado que aparezca en el domicilio del testador (no en el de uy }i‘ :
tercero) con las cubiertas rotas 6 los sellos quebrantados, 6 borrs L
raspadas 6 enmendadas las firmas que lo autoricen. Hsto constitu
una revoeacion técita; no obstante, serd vélido el testamento si g
probare haber ocurrido el desperfecto sin voluntad 6 conucimi‘, v
del testador, 6 hallindose éste en un estado de demencia; pero s
apareciere rota la cubierta 6 quebrantados los sellos, serd necesa
probar, adem4s, la autenticidad del testamento para su validez, & fis
de que no quepa la suplantacién del mlsmo, sustituyendo un dom«' .
mento por otro. 3 .,'~

Bl art, 742 presenta, ademés de los casos anteriores, ofro con-
sistente en que el testamento se encuentre en poder de otra persomi
con las cubiertas rotas 6 los sellos quebrantados, 6 borradas, ra,spg._,
das 6 enmendadas las firmas que lo autoricen. Entonces se presume
(presuncién JURIS TANTUM) que esos vicios proceden y son nnpuma‘,
bles 4 la persona en cuyo poder obraba el testamento, y no s
vélido, mientras no se pruebe su autenticidad si estuviera rota
cubierta 6 quebrantados los sellos, porque pudo ser suplantado el
papel; pero si la cubierta y los sellos se hallaren integros serf vali-
do el testamento, aunque aparezcan borradas, raspadas 0 enmendn-f.\ .
das las firmas, pues hay manera de acreditar la verdad de ésto con
el acta notarial de otorgamiento, 4 menos que se justifique que Q}, |;
testador habia entregado el pliego en esta forma & la persona en
cuyo poder se encontrd, pues, al hacer esas raspaduras, demosttéi

_que queria revocarlo,

Tl reconocimiento de un hijo ilegitimo no pierde su fuerza legal* ‘_
aunque se revoque el testamento en que se hizo: asi lo preseribe Gl :
art. 741, que presenta gran relieve, pues lo perfectamante licito y
eficaz en la esfera patrimonial, porque solo & intereses conclemeq'
no puede serlo, tratdndose de declaraciones tan importantes como la
de paternidad; viene 4 ser la voz de la conciencia; y acallarla con rec-
tificaciones postrimeras, significarfa llevar la incertidumbre al eBt&r

U




F. BARRACHINA Y PASTOR 587

do civil de los hijos, en dafio, no ya de sus intereses, si que de su
- pombre y consideracion social, adquirido todo 4 la sombra de ese
expontaneo y formal reconocimiento con toda Ia eficacia adquirida
desde cuando se otorgo.

CATALUNA Y NAVARRA

Bl testamento vélido queda revocado por otro posterior que no
adolezca de ningtn defecto, pero si el primero no contiene clausula
 derogatoria (que puede escribirse en latin—Sent. 26 Marzo 1861)
de otra posterior voluntad, no serd revocado por éste, 4 menos que
se haga expresa derogacién de dicha cldusula (Inst. § 2.° QUIBUS
MODIS TESTAM. INOF.) Es doetrina en Cataluna el cardcter mixto
de las capitulaciones matrimoniales cuando en éstas se pacta 6
dispone de los bienes objeto de las mismas para después de la
muerte del testador, de donde se deriva la consecuencia logica de
que también por este medio pueden ger revocados los testamentos
anteriores.

Si el testador hubiese otorgado el segundo testamento, expre-
sando que lo hacia por tener noticia de la muerte del heredero insti-
tuido en - el primero, no se entenderi revocada la institucién si
resulta falsa aquélla (ley alt. Dig. DE . INST.) No queda revocado
el primer testament6 cuando el testador exprese en el segundo que
quiere que valga, en cuyo caso solo se entendera revocado aquello
que se oponga 4 lo dispuesto en el segundo (ley 12 Dig. DE INJ.
SUP, IRRI.) Queda revocado por el solo hecho de haberlo borrado 6
rasgado deliberadamente el testador (leyes 1.2, 2.2, 3.*> Dig. DE QUI
TEST: FAC. POS.,; 1.2, 2.* y 3.* Dig. DE HIS QUI IN TEST. DEL.; 20
Digesto DE INJ. RUP. IRRL, y 22 C6d. DE TEST.), no si ha sobre-
venido el hecho por easo fortuito de un incendio del archivo donde
8e custodiaba la matriz (Sent. 21 Abril 1866). Si el testador hu-
biese revocado el primer testamento, otorgando otro posterior y
_después raspase 6 borragse éste, solamente recobrard su fuerza el
primero, si se prueba haber sido esta la voluntad de aquél; no
probandose, quedan ambos revocados (ley pentl. Dig. DE BON. POS.
SEC. TAB.) \

Cuando el testador borra solamente una parte de su testamento
solo ser4 nulo lo borrado (ley 2.* Dig. DE INJ. RUP. IRRIT.) La sola
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voluntad de revocar el testamento, aunque el testador lo Ly
presado en presencia de muchos testigos, no basta para de
efecto (ley 36 Dig. DE TEST. MIL.) '
El testamento cerrado queda siempre 4 disposicién del
sin que por ningln concepto pueda retenerse, ni dejar de ser
gado (Sent. 1. de Febrero de 1861). No hay ley, 'ni doctrina
tida por la jurisprudencia que sancione el principio de irrey
dad de los testamentos que, de mancomiin, otorgan log 66
sobre todo, cuando no contienen pacto ni convenio que lo :
ca (Sent. de 21 Mayo de 1860). ‘
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