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CAPITULO XIV

De la sucesién intestada

Su concepto, historia y fundamento

La sucesién intestada, llamada también voluntaria presunta y
legitima, tiene lugar cuando uno muere sin testamento 6 con testa-
mento nulo 6 que haya perdido después su validez; cuando no con-
tiene institucion de heredero en todo 6 en parte de los bienes, 6 no
dispone el testador de todos los que le corresponden (en este caso
solo procede respecto de los bienes de que no hubiese dispuesto);
cuando falta la condicién puesta 4 la institucién de heredero 6 éste
muere antes que el testador 6 repudia la herencia, sin tener sustitu-
to y sin que haya lugar al derecho de acrecer, y cuando el heredero
instituido es incapaz de heredar (art. 912 del Coédigo).

Las palabras «sucesién presunta» tienen mayor alcance que la
de «intestada»; compréndense en ella todos los llamamientos que
. hace la ley 4 los bienes de la persona, tanto natural, como soecial,
cuando esta Gltima no hubiese dispuesto en sus estatutos el destino
que se les debe dar al extinguirse. Nos ocuparemos tan solo de la
sucesion intestada 6 legitima de la persona natural 6 individual,
respecto de su patrimonio, constituido por bienes, derechos y aceio-
nes, con las cargas y obligaciones del causante que no se extinguen
con su muerte; la ley suple su voluntad, y al efecto establece llama-
mientos de los sucedaneos.

Ensena la Sociologia que en las épocas primitivas, la verdadera
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. z . y . ‘.
propiedad residia en ciertos seres 6 entidades superiores, c(,mo'];'

Divinidad, Rey, Emperador, castas privilegiadas, la ciudad, ete, El _'
hombre, asi como la familia, la gens y la tribu, nficleos sociales, ng '
eran sino usufructuarios 6 poseedores, sin derecho de disponer’
operandose la ley de diferenciacién, una de las que integran Ia 8011&-‘ v
ral de la evolucién, hubo de establecerse la propiedad familiar, ‘ -
cuyo frente estaba el jefe 6 padre; esto caracteriza el pattiﬂm&dd,- -
que subsiguid, en las lejanias de la prehistoria, al matriarcado. A Jg
muerte de aquel jefe, el mayor—dice Mand en su Cédigo—mmh
posesion del patrimonio entero y bajo su autoridad vivian sug her- :
manos, como si estuviesen bajo el abrigo paterno, surgiendo enton.
ces el llamamiento por masculinidad y primogenitura, del cual han
sido vestigios los mayorazgos.

Viviendo juntos los familiares, la propiedad era de todos, pero al
abandonar la casa solariega y crearse nuevas necesidades impuestas
por el matrimonio, surgié la distincién entre bienes de la familia v
bienes propibs adquiridos por cada uno; los primeros, sujetos al prin-
cipio de troncalidad, cuya regla es PATERNA PATERNIS, MATERNA
MATERNIS; los segundos, sustraidos 4 esa sucesion, atendiendo en
los llamamientos, 4 las lineas, 4 la proximidad de grado y 4 la ro-
bustez del parentesco; pero la sucesién intestada era la que privaba;
constituyé la regla general de que fué excepcién el testamento en
Roma, cuya legislacion es el punto de arranque de nuestro estudio,
no haciéndolo respecto del Oriente y de Grecia, para que no resulte
demasiado extenso. ;

Las XII Tablas defirieron la hereneia: primero, 4 los herederos
suyos, esto es, & los constituidos bajo la patria potestad del ascen-
diente; después 4 los agnados, es decir, 4 los unidos con éste por un
vinculo puramente civil, de tal naturaleza que, si hubiera vivido,
estarian bajo aquél dominio quiritario, y por Gltimo, 4 los gentiles 6
sea 4 aquéllos que llevaban un mismo nombre, de condicién ingénua,
y que habian comulgado en ia misma religién de la familia, con sus
dioses Lares y Penates. El parentesco de la agnacion, que tuvo gran
importancia, no solo en la materia sucesoria, si que en la tutelary
en otras, era el procedente por linea de varén, sin que hubiese en la
serie mujer alguna; en cuanto ésta se casaba, entraba con sus hijos
bajo la potestad del que la tenfa sobre su marido, es decir, del abue-
1o 6 bisabuelo paterno; de donde resultaba que la sucesion en los he-
rederos suyos y necesarios dependia del poder familiar, y tan es asi
que el adoptado tenia derecho 4 la herencia.
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Aquél derecho rigido pedia suavidad; no solo al poder del padre,
si que al vinculo de la sangre, superior al lazo civil, debia déirsele
entrada, mision confiada 4 los pretores que introdujeron la BONORUM
POSSESIO, que producia los mismos efectos que la adquisicion de
bienes por herencia, derecho que fué concedido 4 los emancipados y
4 sus descendientes y & algunos adoptivos, por la posesién llamada
UNDE LIBERI; 4 las personas equiparadas & los agnados, 4 la ma-
dre con relacion & sus hijos y 4 éstos con respecto & aquélla, por la
UNDE LEGITIMI; & los cognados 6 parientes naturales unidos al cau-
sante por los vinculos de la sangre, atendiendo & la proximidad de
grado y siempre 4 falta de agnados, por la UNDE COGNATI, y la del
conyuge sobreviviente no divorciado, en el caso de no haber existido
CONVENTIO IN MANU MARITI, POR LA UNDE VIR EI UXOR; posesio
nes éstas, que, unidas 4 la UNDE DECEM PERSONZ TUM QUEM
BEX FAMILIA, UNDE PATRONUS ET PATRONA, LIBERIQUE EORUM ET
PARENTES, Y UNDE COGNATI MANUMISSORIS, decoraron el Derecho
pretorio, informado en la equidad, y sirvieron de precedentes para
ciertas constituciones imperiales que otorgaron derechos sucesorios
4 los descendientes por hijas, aunque con menor participacion que 4
los descendientes por hijos, asi como se concedieron 4 los hermanos
y hermanas salidos de la familia por emancipacion.

Justiniano borré toda diferencia entre la agnacién y la cogna-
cién, enfre la herencia y la BONORUM POSESSIO; al hacerlo, el Dere-
cho se sinti6 humano y satisfecho, pues el parentesco natural ob-
tuvo reivindicaciéon. Hse emperador, en sus Novelas CXVIII y
OXXVII establecié este orden de suceder: 1.° Los descendientes
SUL JURIS 0 ALIENI JURIS, de varén 6 de hembra, estuviesen 6 no
emancipados 6 adoptados, atendiendo 4 la proximidad de grado y
con derecho de representacion hasta el infinito. 2.° Los ascendientes
con los hermanos ¢ hermanas de doble vinculo (no los de sencillo)
y sus hijos 6 descendientes de primer grado; & falta de hermanos y
hermanas germanos y de sus descendientes, recibian toda la heren-
cia los ascendientes, excluyendo los mds préximos & los mds re-
motos y haciéndose del caudal dos partes, una para cada linea,
cnando, en igualdad de grado, concurrian ascendienfes paternos
y maternos. Concurriendo hermanos con ascendientes se verifi-
caba la divisién por cabezas, y entrando sobrinos, éstos representa-
ban 4 su padre 6 madre, adquiriendo lo que 4 éstos les correspon-
deria. 3.° Los hermanos y hermanas de doble vinculo y sus hijos;
cada grupo de sobrinos representaba & su padre 6 madre respectivo,




592 DERECHO FORAY, BESPANOL

si éstos coneurrian sol/()s,_hel'eclabzf,n por estirpes. 4.° Iog hel‘manugl :
y hermanas consajngumeos 6 uterinos y sus hijos, y 5.° Los demﬁi 7
colaterales, atendiendo 4 la proximidad de grado, sin diferencia de‘
parentesco doble 6 sencillo y dividiendo IN CAPITA la herencig, AuS
la viuda indotada se le concedié la cuarta parte de los bienes de 15 3
herencia de su marido, siempre que aquélla no excediese. de Oien
libras de oro. '

Los pueblos germanos distinguieron entre bienes propios 6 alg-
diales y adquiridos. Respecto de los primeros se establecié el prinei-
pio de masculinidad, no solo en el orden de los descendientes, sino
hasta en el de los colaterales, pues, como dice la ley de los thurin.
g0s, la herencia pasa de la lanza al uso; llamaba 4 suceder 4 la hija'
4 falta de agnados 6 parientes por linea de varén hasta el quinto
grado. Salvo raras excepciones, los ascendientes no eran herederos
legitimos; en la linea colateral se seguia el sistema de la parentela,
buscando la mayor 6 menor proximidad al tronco més cercano; de
modo que, muerto un hijo sin descendientes, no heredaba el padre,
sino el hermano, y en defecto de éste, su hijo 6 su nieto, sobrinos
primero y segundo de aquél, hasta agotar la rama, defiriéndose des-
pués la herencia & la rama proviniente del abuelo, en cuyo lugar
estaba el tio; los mds préximos exclufan 4 los més remotos, aten-
diéndose 4 la linea de procedencia de los bienes y, segtn la clase de
éstos, se admitia 6 no el principio de troncalidad.

Enroscado con ese prineipio de primogenitura, surgié el de mas-
* culinidad en la sucesion de los feudos. Los ascendientes no hereda-
ban ante la regla de que los propios no suben; también se desarrollo
el sistema troncal para la sucesion de los colaterales, sujeta & la
regla PATERNA PATERNIS, MATERNA MATERNIS, y el viudo tenia
derecho 4 una porecién mayor 6 menor en la herencia de su consorte,
sin distincién de sexo, habiendo adquirido los ascendientes el dere-
cho de reversién respecto de los bienes donados 4 sus hijos 6 des-
cendientes, muertos sin posterioridad, de que trata el art. 812 del
Codigo. El sistema de la parentela fué desterrdndose, merced 4 la
influencia del Derecho romano, que llamaba & la sucesion 4 los pa-
rientes y abuelos, como se ha dicho.

El Fuero Juzgo regulé la sucesién intestada unicamente en la
familia legitima, concediéndola, en primer término, 4 los descendien-
tes en todos sus grados, distinguiendo entre los de parte de padre y
los de parte de madre, quienes, respectivamente, adquiririan las
herencias paterna y materna; despuds estaban los ascendientes hasta
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al principio de troncalidad.

ol infinito, excluyendo los méds préximos 4 los més remotos, y, por
filtimo, los colaterales hasta el séptimo grado inclusive; los herma-
nos,'sin distincion de séxo, fuesen de padre 6 de madre, heredaban 4
su hermano; también le heredaban los tios, y 4 falta de éstos los
gobrinos, cualquiera que fuese su ntmero, distribuyéndose la heren-
cia por cabezas. Los medio hermanos sucedian 4 los hermanos de
padre y madre comin, 4 falta de hermanos de doble vinculo y de
sus hijos. Después del séptimo grado heredaba el cénynge, mientras
permaneciese viudo; la Iglesia 4 los clérigos, monjes y monjas que
fallecian sin testar, en defecto de parientes de dentro del séptimo
grado, y, por dltimo, dicho Cédigo admitié la sucesién lineal con
ciertas reservas, 4 favor de los padres 6 abuelos respecto de los
bienes que habia del descendiente, procedentes de ellos por mérito

Los Fueros municipales y nobiliarios, 4 fin de conservar el patri-
monio de la familia, establecieron también la troncalidad, enunciada
con lag palabras PATERNA PATERNIS, MATERNA MATERNIS; el Fuero
Real reprodujo lo gstablecido por el Fuero Juzgo, y ademds, dispu-
- 80 que en la sucesion del abuelo, los nietos heredaban IN STIRPES y

no limité grado en la linea descendente, con lo cual consagré el

{v derecho de representacion; llamé 4 los hijos adoptivos 4 la sucesion

: del adoptante en la cuarta parte, sin reciprocidad; no pudo desenten-

derse del principio de troncalidad, 4 la sazén arraigado en las cos-

- tumbres, verdadero plasmodio de la propiedad familiar, y dispuso,
al efecto, que el abuelo paterno heredase lo que fuere de éste y el
materno lo que fuera suyo en la herencia del nieto, heredando am-
bos ascendientes de consuno en las ganancias de este Gltimo; los
colaterales no concurrian con los ascendientes & la herencia del
causante, los cnales no podian pasar del séptimo grado; los herma-
nos germanos heredaban todos los bienes; los consanguineos y uteri-

3

rinos sucedfan en la parte proviniente de su padre 6 madre, divi-

z

diéndose entre si lo que el hermano hubiese ganado 6 adquirido de
otra procedencia; 4 falta de hermanos sucedian los sobrinos por ca-
bezas, pues no admiti6 el derecho de representacion, como tampoco
llamé al e6nyuge 4 la herencia intestada de su consorte; los hijos de
barragana, esto es, los de mujer que llevaba cinturén dorado, here-
daban el quinto de la herencia del padre, atn habiendo hijos de

bendicion.

Las Partidas establecieron las sucesiones IN CGAPITA, IN STIRPES
y por linea. En la familia legitima ocupaban el primer grado los des-

38
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cendient(?s y con ést’os el péstumo, si nacfa con lag condieion'(-.
les; los nietos sucedian IN STIRPES, concurrieran 6 no con aﬁj
4 la herencia del abuelo, y 4 falta de descendientes y de hepms
heredaban al hijo sus padres por mitad cada uno, 6 en la..to
si existia uno solo; sucediendo los padres con los hermam
funto, heredaban IN CAPITA y sin atender 4 la linea; pero si ¢
rrian los abuelos 4 falta de padres y hermanos, la sucesion
LINEA, dentro de la cual se hacia la distribucién por cabezas,
(hendo los abuelos con hermanos del difunto, se distribufa 1a he
cia por cabezas; los hermanos germanos excluian 4 log COnSs:
neos y 4 los uterinos. Concurriendo los primeros con sobrin
también de hermanos de doble vinculo, los primeros heredaban
cabezas y los segundos IN STIRPES; concurriendo solamente log
brinos carnales, heredaban por partes iguales; 4 falta de herm
de doble vinculo y de hijos de éstos, sucedian los hermanos cor
guineos 6 uterinos IN CAPITA, respecto de los bienes de procede
paterna 6 materna, y todos por igual en los de otras procedeneixs,
por ultimo, después de esas personas seguian los colaterales, sin dis
tinguir entre agnados y cognados; la sucesion en éstos era 1
CAPITA y se atendia & la proximidad de grado. A falta de parien
del décimo grado inclusive era llamado el conyuge, sin perjuicio del
derecho de la viuda pobre 4 la cuarta marital cuando concurria
descendientes, ascendientes 6 colaterales. El hijo natural hereds
4 su padre en la sexta parte, que habia de dividir con su madre,;v
concurria con ascendientes y colaterales; el hijo espireo no hereda
4 su padre y si & su madre; ésta heredaba al hijo ilegitimo que T
fuera incestuoso. :

Dispusieron las leyes de Toro que los ascendientes heredasmih
por su linea derecha § sus descendientes que careciesen de sucesion
y adquiriesen la herencia por lineas, excluyendo el grado més proxi-
mo al mas remoto, cualquiera que fuese su procedencia (con esto se
proseribio el derecho de troncalidad) «salvo en las ciudades, villas y
lugares do, segin el F'uero de la tierra, se acostumbra 4 tornar los
bienes al tronco, 6 la raiz 4 la raiz». En el llamamiento & los ascen-
dientes no entraban los hermanos del causante; en esto, la ley de
Toro, con su cardcter correctorio, modific6 lo dispuesto en las Par-
tidas y en la Novela de Justiniano. La sucesiéon de los colaterales
llegaba hasta el cuarto grado civil y por falta de éstos heredaba la y
Real Hacienda. 5

g

Ordené la Nueva Recopilacién que los colaterales debian aplicar
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ol quinto de la herencia en beneficio del alma del testador, de cuya
obligacién relevo 4 los parientes dentro del cuarto grado.
La Novisima Recopilacién reprodujo lo dispuesto en las leyes de
moro y dispuso que la herencia pasase integra & los herederos, sin
pacer deduceién alguna por exequias, funerales y otros sufragios,
antes de transcurrir un afio del fallecimiento del causante, dentro
de cuyo tiempo no podian ser apremiados por los Jueces, y prohibio
4 los religiosos y religiosas suceder abintestato 4 sus parientes, en

~ ayitacion de que los bienes recayesen en los conventos.

La ley de Mostrencos de 16 de Mayo de 1835 llamé 4 los hijos
naturales, legalmente reconocidos, &4 toda la herencia, 4 falta de cola-
terales hasta el cuarto grado; llamé también al cényuge viudo, no
geparado por demanda de divorcio al tiempo del fallecimiento del
causante, pero con derecho los colaterales 4 los bienes raices de abo-
lengo, y restablecié el llamamiento de los colaterales hasta el décimo
grado civil inclusive, 4 falta de los cuales heredaba el Tstado.

Hecha la historia de la sucesion legitima, y no decimos intestada
porque cabe atin habiendo testamento, en los casos prescritos en los
nams. 2.% 3.° y 4.° del art. 912, veamos cual es su fundamento.

Justiniano dice que, con justicia, debe ser el inmediato & la suce-
sién aquel 4 quien parezea haber amado més el difunto y que todos
los filésofos, como el mismo Aristételes, han observado que el amor
desciende, que si no tiene & donde descender, asciende y que si tam-
poco puede ascender, entonces se extiende por las ramas. De mane-
ra que ese fundamento de la voluntad presunta que interpreta la
ley, en forma-de ficeién, descansa en la afeccion del causante, y asi
también lo entienden Hugo Grocio, Puffendorf, Gabba, Giner de los
Rios y Calderén. Philipis inclinase & ese principio y lo propio hacen
Alonso Martinez y Manresa, aunque asignan, como fundamento de
la sucesion legitima, el principio de familia, con el cual estd, por lo
general, en armonia, el sentimiento 6 la voluntad presunta del di-
funto. Todos estos filosofos y tratadistas cimentan dicha sucesion
en el Derecho Natural, no con la extension que dan algunos, en este
respecto, porque no solo la fundan en el amor, sino en el ecamplimien-
to del deber que ciertas personas tienen en la familia, como los
padres respecto de sus hijos, principio que no puede admitirse en
absoluto, porque, examinado, claudica, pues si bien puede aplicarse
tratdndose de herencias entre padres é hijos y atn entre quienes
tienen derecho 4 la deuda alimenticia, no permite su rigidez hacerlo
extensivo 4 otros casos.
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conciencia y que impone, por parte de la ley y de la soei
respeto 4 la presunta voluntad del difunto. ¥

Frente 4 esta escuela espiritualista preséntase la positivis
cierne el pensamiento en las regiones de lo ideal, si que lo
cuyos mantenedores, entre los cuales estd D¢ Aguanno, fung
sucesion legitima en la herencia biolégica, con sus elementos
gico y psicoldgico, considerando & los hijos como continuado
la pergonalidad del causante, dentro de la biologia familiar, y
tud del vinculo de la generacion entre procreantes y proer
interviniendo, ademds, el trabajo en todas las adquisiciones
propiedad, merced al cual se desarrolla el espiritu de asoci
entre unos y otros.

Cimbali le asigna como fundamento los tres llamados coefi
personales del derecho de propiedad, & saber: individuo, fami
Estado, y al efecto dice que, disuelta esa integracion de ele
por muerte del propietario en el disfrute de sus derechos, c‘u
no ha testado, se sobrepone el derecho de l1a falnllla, bajo la

éste le corresponde percibir por razon del impuest-o sobre her
que es mayor, 4 medida que el vinculo del parentesco es mas re
entre los llamados & suceder y el causante.

Para Ahrens, Guizot y otros, la sucesién intestada se funda
la copropiedad familiar, y seg@in Kant, Fichste, Gros, Ans, Rote
Bianchstone, esa sucesién es producto de la ley positiva; asi tambi
lo entiende Montesquieu cuando afirma que el orden de las su
nes, aunque st fundamento es el cumplimiento de deberes famili
depende de los principios del derecho politico y civil y no de los d
Derecho natural.

Tenemos por indudable que en la sucesion legitima la ley in
preta la voluntad del causante; su fundamento de origen estd en
JUs DISPONENDI. Cuando aquél no deja heredero por su expi
voluntad 6 cuando éste es incapaz 6 no ade la herencia 6 no cu
la condicién impuesta, 6 el testamento es nulo 6 la institucion
tiene valor, ete., la ley, 4 los favores de una ficcion, necesaria
exigirlo el orden social y la consagracion de sentimientos y deb
familiares, le coloca un sucedineo; de manera que la ley
por el causante, no inventa nada; lo que hace es interpretar su
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yoluntad haciendo lo que él con sus afecciones naturales hubie-
~ pa hecho.

Codigo civil

La proximidad de parentesco, que es lazo, vinculo 6 relacién que
une. entre s & varias personas, se determina por el nfimero de gene-
raciones; cada generacion forma un grado 6 peldafio. La serie de
grados forma la linea, que puede ser directa ¢ colateral. Se llama
directa la constituida por la serie de grados entre personas que des-
cienden unas de otras, y colateral, la constituida por serie de grados
entre personas que no descienden unas de otras: son como las ramas
del 4rbol, que proceden de un tronco comiin.

Se divide la linea recta en descendente y ascendente; la pri-
mera une al cabeza de familia con los que descienden de él, y la se-
gunda liga 4 una persona con aquellos de quienes desciende. En las
lineas se cuentan tantos grados como generaciones 6 como personas,
descontande la del progenitor; asi, entre el padre y el hijo hay una
generaeién; entre el abuelo y el nieto dos, ete. En la linea recta se
sube unicamente hacia el tronco, en tanto que en la colateral se
asciende hasta el troneco comin, y después se baja hasta la persona
con quien se hace la computacion; asi p. e. para saber el grado civil
entre hermanos, tenemos que entre uno de ellos y el padre, hay un
grado, y del padre al otro hijo, otro; luego tenemos que serén dos;
tres entre el tio y el hermano; cuatro entre primos-hermanos y
asi sucesivamente, porque esta computacion se hace contando los
grados de las dos ramas; no asi ocurre con los impedimentos en el
matrimonio canénico, cuyo derecho solo cuenta los grados de la
rama larga con e\l\ tronco comin y no los de la corta, y por esto los
primos hermanos son parientes en segundo grado y no en cuarto,
como lo son por derecho civil, y cuando una rama es més larga que
la otra, p. e. el sobrino, con relacién & su tio se dice que el parentes-
co es segundo con primero, esto es, segundo porque entre el nieto
(sobrino) y el abuelo (tronco), hay dos grados 6 sean tres personas
menos una, que es el progenitor, y del abuelo &4 su hijo (tfo), con
el cual se hace la computacién, un grado.

Llamase doble vineulo al parentesco por parte del padre y de la
madre conjuntamente, y vinculo sencillo al que lo es por parte de
uno de éstos solamente; el primero tiene importancia en la sucesion
de los hermanos.
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En la herencia, el pariente mds préximo en grado excluye al y
remoto, salvo el derecho de representacién en los ecasos que
tener lugar. Los parientes que se hallaren en el mismo grado
dan por partes iguales, salvo si concurren hermanos de pad
madre con medio-hermanos, en cuyo caso aquéllos tendrin dg
poreion que éstos en la herencia. Todos los parientes reunidos, qy
representan 4 un sucesor, se consideran como una sola persona; e
derecho de representacion existe en los descendientes hasta el
nito, y en la linea colateral hasta los sobrinos en la herencia de
tios, cuando concurren con los hermanos de éste, siendo de consi
nar que, segtin Resolucion de 20 de Marzo de 1905, las reglas
rentes 4 la sucesién instestada, y entre estas la del art, 921,
aplicables para determinar los parientes con derecho 4 Teserva dﬁ-
que trata el art, 811, 78

Si hubiere varios parientes de un mismo grado y alguno 6 algw. r'—
nos no quisieren 6 no pudiesen suceder, su parte acrecera 4 los otros
del mismo grado, salvo el derecho de representacién, cuando dob“ o
tener lngar; este derecho que solo cabe en la sucesion intestada, no
procede en el caso de renuncia de herencia, pero si, habiendo deshe-
redacion 6 incapacidad del sucedéneo (art. 929).

La representacion, dice Laurent, faculta al heredero de pa.l'enl;eu-E
co mis remoto para subir al mismo grado que el pariente mis cer-
cano, tomando el lugar de su padre 6 de otro ascendiente y findase
también en la presunta voluntad del causante, en el ecarino 6 afec-
cion que éste tnvo al representante que cupo la desgracia de perder ;:,
4 su padre; si éste hubiera vivido, habria participado de la herencia
por derecho propio. Pero mediando renuncia de herencia por parte del ‘
heredero llamado en primer lugar, existe, por fuero de la voluntad,
solucién de continuidad en la serie sucesoria, en cuyo caso el des- ‘
cendiente del renunciante no puede ocupar el lugar que éste deja ‘: "
porque le place; y si la ley admite la representacion en los casos de
desheredacion 6 incapacidad del heredero es porque ser humana, no
permitiendo que las faltas del padre trasciendan 4 sus hijos, perju- |
dicandoles en sus derechos sucesorios. El derecho de representacion
es, en fin, el que tienen los parientes de una persona para sucederle
en todos los derechos que tendrfa si viviera 6 hubiese podido here-
dar, derecho que debe computarse con relacién al finado & quien se
hereda (Sent. de 1.° de Marzo de 1902), y que tiene lugar en la
linea recta descendente, en la colateral en favor de los hijos de o4
hermanos, bien sean de doble vinculo, bien de un solo lado, no f
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en la linea ascendente y que, en ningfin caso, admite el Fuero
de Vizcaya.

Siempre que se herede por representacion, la division de la he-
rencia se hard por sTIRPES; de modo que el representante 6 repre-
gentantes no heredan mds de lo que heredaria su representado si
viviera (art. 926); nosotros afiadirfamos «6 que no hubiese sido des-
heredado 6 fuera incapazy, porque dicho articulo hay que completarlo
con el 929 que autoriza la representacién de persona viva si fué
privada de la herencia por desheredacién ¢ incapacidad.

HEstirpe es la serie de parientes que representan 4 una sola per-
gona en la sucesion, todos los cuales se cuentan como una sola ca-
beza, para que no sufran perjuicio los coherederos.

Quedando hijos de nuno 6 mas hermanos del difunto, heredaran 4
éste por representacion si concurrieren con sus tios: art. 927, con
precedente en la ley 8.* de Toro, donde se dice: «Mandamos que su-
cedan los sobrinos con los tios abintestato, 4 sus tios IN STIRPES y
no IN CAPITA.» Pero si concurren solos---anade aquél—heredaran por
partes ignales porque se presume que, en ese caso, todos merecen
igual predileccién del causante.

No se pierde el derecho de representar 4 una persona por haber
renunciado 4 su herencia: art. 928, que parece estar en contradic-
cién con el 923, y no es asi. Supone ese precepto que el heredero,
por derecho propio, premurié al causante y que sus hijos 6 descen-
dientes han repudiado la herencia de aquél; pues bién, atin con esta
repudiacion de la herencia del representado, p. e. el padre. los hijos
de éste tienen derecho 4 la herencia del abuelo 6 del tio, porque el
posesivo sU, empleado en el art. 928, no se refiere 4 la herencia del
causante de la sucesion, sino 4 la de la persona que seria heredero
si no hubiese renunciado.

El Cédigo establece el siguiente orden de suceder:

1. Linea recta descendente legitima, sin distincion de sexo, ni
edad; de modo que los hijos legitimos y sus descendientes heredan &
sus padres y demés ascendientes, annque procedan de distintos ma-
trimonios; los hijos del difunto le heredan siempre por derecho propio,
dividiéndose la herencia en partes iguales; los nietos y demas descen-
dientes heredan por derecho de representacion, y si alguno hubiera
fallecido dejando algunos herederos, la porcion que le corresponda se
dividir4d entre éstos por partes iguales. Si quedaren hijos y descen-
dientes de otros hijos que hubieren fallecido, los primeros heredarén
por derecho propio y los segundos por derecho de representacion.
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2.° Linea recta ascendente legitima. A falta de hijos y
dientes legitimos del difunto le heredan sus ascendientes con
sion de los colaterales, aunque sean hermanos de doble vinen)
Gltimo se separa de las Partidas y del Derecho romano, 1]
la madre si existieren heredarian por partes iguales, porque
supone que el hijo tiene para con ellos el mismo grado de s
pero existiendo uno de esos padres, éste sucederd al hijo en
herencia, pues el grado mas préximo excluye al més remoto,
de padre y madre sucederan los ascendientes més préximoé en
al descendiente difunto 6 al causante, y si hubiera varios de
grado pertenecientes 4 la misma linea, se dividird la herene;
cabezas; si fueren de lineas diferentes, pero de igual grado, 1;.
corresponderd 4 los ascendientes paternos y la otra mitad 4 log
ternos; en cada linea la division se har4 por cabezas. De mg
que entre el grado y la linea, el C6digo da preferencia al p
sobre la segunda, porque la proximidad de parentesco con el
te es el supuesto de afeccion en que estriba la sucesion legiﬁin ')

3.° La linea colateral hasta el sexto grado. No quedando
cendientes ni ascendientes legitimos, y & base de que no
familia natural ilegitima, pues si existen hijos naturales leg
reconocidos 0 legitimados por concesion real, heredan &4 sus p

hermanos, del siguiente modo: Si solo quedan hermanos, y &
doble vinculo, heredan por partes iguales, esto es, por cabez
mismo que si solo quedan medio-hermanos, uterinos 6 consangu
neos. Si concurren 4 la herencia hermanos de doble vinculo y di
culo sencillo con sobrinos, hijos de otro hermano fallecido 6 ines
los hermanos suceden por cabezas, segiin las reglas antes expuest
y los sobrinos por estirpes; y cuando concurran solamente sobr
hijos de hermanos, heredan por partes iguales, pero tomando !
hijos de hermanos germanos doble porcién que la de los hijos de
medio-hermanos, caso de que éstos concurran con aquéllos,

4.° A falta de dichos hermanos y sobrinos, hereda el con;
supérstite, excluyendo 4 los otros colaterales. Aqui resulta una
justicia: muere un tio y su sobrino hereda con preferencia al eor
ge de aquél, y en cambio, fallece un sobrino y 4 ese tio le exelt
el conyuge del causante. Lo natural y justo en toda sucesién es
reciprocidad, principio consagrado en el Derecho tradicional y en
O6digo, que no vemos en este caso. Hubiera dicho el legislador
4 falta de parientes en tercer grado (en cuyo caso se encuentra
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tio en relacion con el sobrino y reciprocamente) heredara el conyuge
del difunto, y semejante injusticia no resultaria.

Ll conyuge, concurriendo con descendientes, ascendientes, her-
manos y sobrinos del difunto tiene su legitima en usufructo.
Réstanos decir que los colaterales, no hermanos ni sobrinos,
colocados denfro del sexto grado se sujetan 4 la regla de proximidad
de parentesco; suceden por partes iguales los que estén en el mismo
grado, sin preferencia entre ellos por razén de doble vinculo, sin
distincion de linea y sin que proceda derecho de representacion,
pues ésta termina en los sobrinos carnales, cuando heredan con sus
tios 4 sus tios.

La tendencia socialista es limitar atn m4s el grado en el derecho
4 suceder; podria quedar en el cuarto, de lo que hay precedente en
nuestra legislacion, como hemos visto.

5. El Hstado, no la Real Hacienda, debiendo destinar los bie-
nes 4 los establecimientos de beneficencia é instruceién gratuita por
‘este orden: 1.° Los establecimientos de beneficencia municipal y las
escuelas gratuitas del domicilio del difunto. 2.° Los de una y otra
clase de la provineia del mismo y 3.° Los de beneficencia é instruc-
cion de cardcter general, gradacion esta de la periferia al centro que,
ademés de representar una idea sugestiva, para que 4 los pueblos y
4 las provincias alcancen y toquen los beneficios sucesorios, traduce
cu4l hubiera sido la voluntad del cansante: la de que el municipio y
la provincia recogiesen sus bienes, por medio de sus establecimien-
tos benéficos y docentes, en provecho y utilidad de sus coterraneos
y comprovincianos. A falta de estos establecimientos locales es
cuando los de beneficencia é instruccion de cardcter general adquie-
ren la herencia, los cuales corresponden al Estado para el cumpli-
miento de fines tutelares 6 histéricos de la Nacién. Consideramos
aplicable la regla contenida en el § 2.° del art. 921, respecto 4 la
distribucion de los bienes entre los establecimientos de beneficencia
6 instruccién; éstos tienen los mismos derechos y obligaciones que
los impuestos 4 los que serian herederos del causante, ddndose entre
ellos el derecho de acrecer (art. 922), y repudiando la herencia todos
los que formen un grado, heredan los del siguiente.

El Estado no puede apoderarse de los bienes hereditarios, porque
esto implicaria una 4 modo de confiscacién; habra de proceder decla-
racién judicial de herederos, debiendo acreditar, como todo cindada-
no, el fallecimiento del causante, la inexistencia del testamento y la
falta de toda persona con derecho &4 la herencia, ora por no haber
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parvientes, ora porque los que hayan la hubiesen repudiado, org
haberse cumplido la condicién resolutoria; en suma, que 4 6l debg “.
4 parar, pudiendo ejercitar_sus acciones, encaminadas 4 1 ap@ﬂzngi !
de la sucesién intestada por falta de herederos legitimos, por nuli- ,! :
dad del testamento 6 por otra razén especial que le deje libre el eg.
mino para deducir su derecho, como se ha reconocido en Sent. de 17
de Noviembre de 1892, bien entendido que el Estado, mientrag exis-
tan parientes con derecho 4 la herencia 6 no se pruebe su falta, ho‘_
puede reclamarla, como se ha declarado por la de 10 de
de 1894.

Respecto de los llamamientos en la familia ilegitima, la ley solo .\
se refiere 4 los hijos naturales reconocidos 6 legitimados por conce-
sién real y 4 sus hermanos también naturales, y al efecto, el orden
de suceder en ella es el siguiente:

1.° Los hijos naturales reconocidos y sus descendientes; here-
dando aquéllos 4 sus padres por cabezas y éstos 6 sean los nietos,
biznietos, ete., por estirpes, porque tienen el derecho de repre-
sentacion. ]

2. El padre 6 madre que legitimé 6 reconocio, distribuyéndose
entre ambos la herencia por partes iguales; no heredan al hijo natu- 5
ral, ni los ascendientes legitimos, ni los colaterales legitimos, pero
si los ascendientes naturales. ;

3.° Los hermanros naturales, segiin las reglas establecidas para
los hermanos legitimos.

4.° El Estado como se ha dicho.

Echase de ver en el Cédigo otra injusticia: no permite que el
hermano natural concurra 4 la herencia de su hermano legitimo; de
donde resulta que un pariente en sexto grado del causante y, 4 falta
de éste, el Estado, excluye 4 ese hermano que ha vivido tal vez en
la misma casa del difanto, que lleva el mismo apellido, que estuyo
sujeto & la patria potestad del mismo padre 6 madre, y que les unia
estrecho afecto, formando familia, Siendo el fundamento de la suce-
sién la presunta voluntad del causante, lo 16gico es que el difunto
quisi,era, més 4 su hermano que 4 un pariente lejano, quizds para él
desconocido.

Enero

Legislacién foral

Antes de presentarla valga esfa idea previa: La ley de Mostren-
cos fué de caracter general (Sent. de 20 de Marzo de 1993) y refor-
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m6, en los puntos objeto de la misma, la legislaciéon civil espanola,
tanto comiin como excepcional. Derogada esta ley por el Cédigo, no
puede resucitar el Derecho foral que, en sus respectos, habia pros-
crito, pues dicho cuerpo legal no tiene la virtud de dar vida 4
lo que ya habia muerto. Asf, pues, la ley de Mostrencos di6 derecho 4
la herencia 4 los hijos naturales y al eényuge con preferencia 4 los
parientes, desde el quinto grado en adelante; fij6, como limite en
el parentesco, el décimo grado y concedié al Estado la sucesion
vacante.

Ahora bien; esa ley ha sido modificada por el Cédigo, y las dis-
posiciones de éste, respecto de los extremos arriba sefialados, son
de aplicacién general, porque, si subsistiese, como supone Corbella,
esa ley de Mostrencos en las regiones aforadas, dejaria de ser gene-
ral, para convertirse en ley foral, en contra de su peculiar natura-
leza, dada después de haber perdido los territorios aforados su fa-
cultad legislativa.

En contra de esta opinion se cita la Sent. de 13 de Mayo de 1902,
y se dice por Planas y Casals que el Cédigo no tiene aplicacién en
Catalufia respecto 4 que el hijo natural herede al padre 4 falta de
ascendientes legitimos, Leida esa sentencia vemos que no se refiere
4 la sucesion intestada 4 favor del hijo natural, pues el pleito entabla-
do por su madre fué para que se coricediera & éste el derecho de legi-
tima, conforme al ntim. 3.° del art. 807 del Codigo,en razén 4 que su
supuesto padre, que testo tres veces, habia instituido heredero uni-
versal 4 su hermano y carecia de ascendientes y descendientes legi-
timos. Son :cosas distintas el derecho de legitima y el derecho 4
heredar por sucesién intestada.

Los que no participen de esta opinién pueden entender que la su-
cesion regular en Cataluiia se rige por la ley de Mostrencos y como
supletorio de ésta, el Derecho romano, constituido por las Nove-
las OX'VIII y CXVII de Justiniano, como parece dar & entender,
por incidencia, la Sent. de 1.° de Marzo de 1902 que limita el dere-
cho de representacion al segundo grado del causante.

CATALURNA

Primer lamamiento.—Los descendientes (incluso el hijo adopti-
V0, respecto 4 su padre) heredan & sus descendientes, verificAndose
el reparto IN STIRPES, entre los grados diferentes, é IN CAPITA,
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entre los del mismo grado (Novela CXVIII). Los legitimados pog
concesion real heredan juntamente con los legitimos y legltlmado,
por subsiguiente matrimonio (Novela LXXIV). En la herencia del
padre, cuando éste no deja hijos ni esposa legitimos, el hijo naw -,j-
sucedia en la sexta parte de dicha herencia mtestada, debléndoh f;
partir con su madre IN CAPITA. Pero esto se halla modificado por el
Cédigo civil, el cual dispone en su art. 939 que, 4 falta de deseen.
dientes y ascendientes legitimos, sucederan al difunto en el todo da
la herencia el hijo natural reconocido y el legitimado por concesion 3
real; de modo que si el difunto deja ascendientes, éstos excluyen al
hijo natural, quien solo tiene derecho & la sexta parte, como se ha
dicho; pero si no tiene ascendientes, el hijo natural excluye é'lo't
colaterales. T
Segundo.—Los més préximos ascendientes, los hermanos y her
manas germanos heredan juntamente, como también los hijos de
log hermanos germanos premuertos, pero no sus nietos y otros des- b
cendientes (Novela CXVIII). Habiendo diversos grados de ascenwL
dientes, el més préximo excluye al més remoto, tanto de su linea
como de la otra; siendo de diversa linea en el mismo grado, los de 4
cada una suceden en una mitad; dentro de cada linea, la division se
hace TN CAPITA enfre los concurrentes. No habiendo ascendientes y
si hermanos y hermanas germanos ¢ hijos de éstos premuertos,
todos suceden IN STIRPES, y los hijos de hermanos y hermanas ger-
manos premuertos, IN CAPITA, dentro de cada grupo; no habiendo
mas que hermanos 6 hermanas germanos, todos suceden IN CAPITA;
si no hay mas que sobrinos, hijos de hermanos y hermanas premuer- 3
tos, todos suceden IN STIRPES y dentro de cada linea IN CAPITA.
Concurriendo ascendientes, dichos hermanos y sobrinos heredan
IN STIRPES, y dentro de cada grupo de hijos de hermanos se sucede
IN cAPITA. Concurriendo solo ascendientes 6 hermanos todos heredan
IN CAPITA y concurriendo ascendientes y sobrinos, hijos de herma-
nos germanos suceden todos IN STIRPES. '
Tercer Uamamiento.—El de los hermanos y hermanas unilaterales
(consanguineos 6 uterinos) y los hijos de éstos premuertos (Nove-
la CXVIII). Cuando concurren ambas categorias todos suceden IN
STIRPES, y dentro de cada grupo de hijos de hermanos, IN CAPITA.
Si no hay mas que hermanos mas de un solo vinculo, todos suceden :
IN CAPITA; si no hay mas que sobrinos, heredan IX STIRPES ¥, den-
tro de cada grupo, IN CAPITA.
Ouarto Uamamiento.— A falta de hermanos y de hijos de herma-

.‘,
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nos hereda el cényuge viudo, pues el art. 954 es aplicable, en nues-
tro sentir, 4 Cataluiia, puesto que, en este punto, ha modificado la
ley general de Mostrencos.

Quinto llamamiento.—El de los colaterales mas préximos, cuyo
limite no habia por Derecho romano; hoy termina en el sexto grado,
no en el déeimo, como senalé aquélla, y como determina la rdab. 10,
lib. 6.°, Cost. 2. del Cédigo de Tortosa.

Sewto Uamamaniento.—El Tstado, no la Sefioria de Tortosa,
como se dice en el Codigo de esta poblacion.

Segtn las Costumbres de Tortosa, en el segundo orden ¢ llama-
miento con log ascendientes no entran los hijos de hermanos germa-
nos premuertos, sino que éstos forman después que aquéllos, lo mismo
que dispone el Cédigo civil; limita la sucesion hasta el décimo grado,
pero hoy queda reducido al sexto; después de ese sexto grado entra-
ba el eonyuge; ahora hereda & falta de ascendientes.

Muerta intestada la hija, no teniendo hijos ni otros descendien-
tes, todo el dote y el excreig, y todos los otros bienes que déje perte-
necen y vuelven 4 sus padres si le previven, y si uno le hubiese pre-
muerto los adquiere el que sobreviva (rab. 5.> lib. V, Cost. de Tort.)
Si el padre con el hijo mayor de 14 afios mueren en naufragio,
ruina 6 por otro caso fortuito, sin que el primero testara, se presume
que el padre muri6 antes que el hijo, pasando la herencia de ambos 4
los sucesores de este Gltimo; pero si el hijo menor de 14 afios perece
en esos casos con su padre, se supone que murié antes que éste y las
herencias de ambos vuelven & los sucesores del padre (rib. 11, lib. 6.°)
El derecho mas humano en materia sucesoria se halla en el Pri-
vilegio de Pedro III que rige en el Valle de Aran, en él se dice que
los hijos naturales de soltero y soltera, faltando hijos 6 descendien-
tes de legitimo matrimonio, sucedan ABINTESTATO & sus progeni-
tores, de la misma manera que heredan 4 éstos los hijos legitimos, y
que esos hijos suceden también 4 los otros parientes, segin la pre-
rrogativa de grado, hasta el Gltimo (que hoy debe ser el sexto) como
si fuesen legitimos y naturales.

Sucesion intestada de los imphberes

Arranca su regulacién de la constitueiéon dada por Jaime 1 en 23
de Octubre de 1260 (ley 1.%, tit. 2.° lib. 6.% vol. 1.° Const. de Cata-
lufia; después Pedro III condicioné dicha sucesién, por otra del
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aiio 1363 (ley 2.%, tit. 2.° lib. 6.° vol. 1.° id.) y dispuso que log ble-- ‘
nes que el impaber hubiese adquirido por cualquier causa 6 titnlo
del padre 6 de otros de la linea paterna, 6 de la madre 6 de otrog (13 b
la misma linea, muriendo intestado, no pasardn & la madre 6 4 los
parientes por parte de ésta, sino 4 dichos padres y otros de aquellg
porte méas préximos, hasta el cuarto grado, por el orden del Derechg
romano, reservando la legitima 4 la madre 6 4 los otros ascendmnm il
de la linea materna, guarddndose las condiciones, vinculos y Otras |
cargas que legitimamente y segin derecho se hubieren impuesto 4
los impiiberes, y que esto mismo se observe en los bienes que 4
¢éstos hubiesen provenido de la madre 6 de la linea materna. No
distimgue esta constitucion entre clases de bienes, ni por su natura.
leza, ni por el titulo de procedencia, y no limita, sino por el importe
de la legitima, los que deben volver 4 la linea de donde proceden,
pero, en opinién general de los intérpretes, esa reversiéon alcanza 4
todos los bienes recibidos inmediatamente de los parientes de la
linea & que- deben volver, pero han de estar dentro del cuarto grade
inclusive, y es también sentir corriente que los hermanos consan-
guineos y uterinos tienen derecho & concurrir con los germanos.
Opina Ferrer que dicha constitucion no es aplicable 4 los bienes
radicantes fuera de Catalunia, con lo cual no estd conforme Durén y
Bas por pugnar con las ideas dominantes en materia sucesoria,
cuando hay bienes en territorios sujetos 4 legislaciones distintas; el
Codigo ha venido & dar la razén 4 este altimo jurisconsulto en el
art. 14, en relacion con el parrafo 2.° del 10 y, de consiguiente, se ha
de atender 4 ley del causante, cualquiera que sea el pais en que se
encuentren los bienes, que 4 tanto obliga el principio de unidad de
herencia.
Existe en el Valle de Aran la sucesion intestada troncal regula-

da por el Privilegio de Pedro III, donde se dice que si falleciese
algin hombre sin testamento, careciendo de liberos («hijos 6 descen-
dientes de su cuerpo procreados»), sobreviviendo el padre 6 la ma-
dre 6 los abuelos, los inmuebles pertenecientes por cualquier titulo
al difunto, ya sean profecticios, castrenses 6 adventicios, vuelvan &
. aquellos que tuviesen de aquel linaje 6 de aquella linea de parentela
hasta el cuarto grado; los muebles 6 semovientes y compras hechas
por el difunto pasen 4 los hermanos 6 hermanas y después 4 los mas
propincuos en grado de parentela, luego de pagadas las deudas,
legados y disposiciones del finado. También dispone este privilegio
que, muriendo una mujer sin testamento, careciendo de hijos 6 des-
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cientes de su cuerpo procreados, vuelvan el dote y el esponsalicio
(donagi6 Jeta per noces) 4 aquellos de quienes procedieron 6 4 sus
herederos.

ARAGON

No existe el derecho de representacién en la linea colateral
(Ob. 5.* DE TESTAMENTIS y Sent. de 21 de Octubre de 1868). A los
padres les suceden sus hijos legitimos, legitimados y adoptivos (Fue-
ros 1.° y 2.° DE SUCESIONIBUS ABINTESTATO). Si alguno de los hijos
hubiere premuerto & su padre, sucederan los nietos 4 su abuelo en
representacion de aquél. (Ob. 6.* DE TESTAMENTIS).

La distribuciéon de bienes entre sus hijos se hace por partes
iguales, por cuanto no son colacionables los bienes que los padres
dieron en vida 4 sus hijos (Fuero 1.° DE DONATIONIBUS).

En defecto de descendientes legitimos suceden los ascendientes,
tan solo en aquellos bienes que hubieren donado, enajenado 6 trans-
ferido de cualquiera manera intervivos &4 su hijo 6 hija. En los res-
tantes bienes suceden los parientes colaterales, segin la clase y
procedencia de aquéllos; los bienes muebles y los adquiridos por
cualquier titulo, que no sean por sucesién de los parientes del difun-
to, se dividen en dos partes iguales: una, para los parientes de la
linea paterna, y otra para los de la linea materna (Ob. 7.* DE TESTA-
MENTIS). Dentro dec ada linea sucederan los parientes més cercanos
(Ob. 5.* 1d.) Los bienes de la persona de cuya sucesion se trate
recaeran en los més proximos parientes de la linea de donde proce-
dan, ya sea paterna, ya materna (Fuero 2.° DE SUCCESORIBUS ABIN-
TESTATO). Hl hermano que hubiese vendido 6 enajenado bienes & su
otro hermano, fallecido sin descendientes legitimos, le sucede en ellos
con preferencia & cualquier otro pariente (Fuero 2.° DE SUCCESORI-
BUS ABINTESTATO). Por muerte de la mujer sin dejar hijos, vuelve
al marido 6 4 sus herederos la firma de dote que éste le asigné en
bienes sitios (Ob. 42 DE JURE DOTIUM).

El Hospital de Nuestra Sra. de Gracia de Zaragoza hereda ABIN-
TESTATO 4 los enfermos y dementes que mueren en él sin descen-
dientes ni parientes dentro del 4.° grado (Fuero de 1626).
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ALTO ARAGON

En esta comarca y en la provincia de Huesca existe la oos ,.
bre, sancionada por Sent. de 30 de Diciembre de 1882, de esh '
cerse el pacto por el cual los contrayentes disponen que, para el easy
de morir ambos 6 uno sin testamento, dos parientes consanguin 0
méis cercanos y mayores de edad que aquéllos, nombren sy Tes|s
tivo heredero. Todo esto se ajustard 4 las capitulaciones,

NAVARRA

Lldmanse bienes de abolorio los que pertenecen al abuelo sobr
viviente 4 su hijo, padre de los nietos; de patrimonio, los que, mn
to el abuelo, posee el hijo, y troncales los provinientes de la familig,
(cap. 3.°, tit. 4.°, lib. 2.° del Fuero). Los bienes conquistados por le -
hijos 6 adquiridos por donacién de sus padres, no pasan & éstos, sine
4 los hermanos, y en su defecto, 4 los parientes mds oercano’n;t ‘
pero habiendo hijos legitimos 6 legitimados por subsiguiente matda
monio 6 naturales, todos, sin distinciéon de edad 6 sexo y sin pmﬁg-.,
rencia entre ellos, por sus distintas clases, heredan &4 su padre, 00014
quiera que sea la procedencia de sus bienes, admitiéndose la proxi-
midad de grado y el derecho de representacion en la linea recta des-
cendente hasta el infinito. Respecto de los hijos legitimados por res-
cripto, se atiende 4 los términos de la concesién de la gracia real.
Quedan excluidas de la sucesion abintestato las criaturas abortivas,
esto es, las que no viven veinticuatro horas, ni reciben el bautismo
(ley 52 de las Cortes de 1765 y 1766, ni los religiosos profesos (ley
27, tit. 20, lib. 10, Novisima Recopilacién); los hijos adulterinos no
pueden heredar al adiltero, sea éste el padre 6 la madre (caps. 9%y
11, tit. 3., lib. 4.° del Fuero). Tampoco hereda el cura de almas
(ley 12, id.) A falta de descendientes, hay que distinguir entre bie- P
nes raices troncales y los que no tienen este carécter; en los prime-

de la linea de donde los bienes proceden, atendiendo 4 la proximidad 3
de grado «con tal que los bienes troncales en que han de suceder
los parientes mas cercanos, sean de algiin ascendiente de los tales
parientes y no transversales, y que, durante su vida, los padres ca

TN
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gando y no casando puedan usufructuar los tales bienes (ley 6.2, titu-
Jo 13, lib. 3.°, Novisima Recopilacién). Los padres y demas ascendien-
tes suceden 4 sus hijos 4 falta de hermanos en los bienes adqui-
ridos por ellos mismos conforme al derecho comtn (ley 3.%, tit. 13,
lib. 8.% id.), asi como suceden 4 falta de hermanos, en los bienes que
ese hijo hubiese adquirido de dichos padres y demés ascendientes
(Cortes de Tudela de 1583). A falta también de hermanos, los pa-
dres 6 ascendientes suceden % los hijos, no solo en los bienes adqui-
ridos por ellos con su industria, sino que también en los proceden-
tes de sucesion, herencia, donacién 6 manda (ley 14, lib. 3.°, cap. 13
idem), pero no en los troncales ni en los dotales, pues, 4 falta de
hermanos suceden, como hemos dicho, con preferencia & los padres
y ascendientes, los parientes més cercanos de donde procedan.

En la sucesién de los troncales, los hermanos, para excluir 4 los
padres, han de ser germanos, pues si fuesen de un solo vinculo,
habran de serlo de la parte de donde los bienes procedan y no de
otra manera, entendiéndose esto en los casos donde hubiera LITTS
PENDENTIA, con la circunstancia deé que, para que quepa la sucesion
en los bienes troncales, éstos han de derivarse de algin ascendiente
de dichos sucesores y no de la linea transversal, y 4 base d® que
aquéllos sean inmuebles; también es aplicable esto 4 los dotales
(leyes 6.> y 7. id.)

Muerto el donatario sin hijos 6, si teniéndolos, no llegasen éstos 4
perfecta edad y fallecieren después sin hijos 6 sin hacer testamento,
vuelven los bienes donados por causa de matrimonio al padre 6 ma-
dre donadores, quienes pueden renunciar 4 tal beneficio, y si hubie-
ran muerto, heredan los mé4s cercanos parientes segtin Fuero; el dona-
dor puede renunciar & tal beneficio, 4 base de cuya renuncia pueden
heredar los hermanos los bienes en que consistan tales donaciones;
no renunciandolos, revierten los bienes al que los dond (cap. 3.° del
Amejoramiento).

Los bienes del hermano premuerto, no dejando hijos, pasan 4 sus
hermanos por partes iguales; si no quedaren mas que uno 6 mas
hermanos por haber premuerto otros al causante, los hijos del falle-
cido no heredan con sus tios 4 este Gltimo, puesto que no se da el de-
recho de representacidn; pero si hubiera hermanos germanos y medio-
hermanos, los primeros excluyen 4 los segundos, tratdndose de bie-
nes de patrimonio, porque si se trata de bienes troncales y de abo-
lorio, esos medio-hermanos suceden con los hermanos tan solo en la
parte del difunto, respecto de los bienes de la linea de su proceden-
39
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cia (leyes 3.7, 42, 6.2 y 7.%, tit. 13, lib. 3.° del Fuero)., Bl tio es
rido al primo hermano.

Después de los sobrinos entran 4 suceder los demés cola
y no se admite en esta linea el derecho de representacién,
de 16 de Mayo de 1835 llamo al viudo 4 la herencia de su eops
después de los parientes de cuarto grado, pero, como hemos
creemos que esto se halla modificado por el Cédigo civil, cuyo |
yuge hereda & falta de sobrinos.

VIZCAYA

los bienes raices troncales de los bienes muebles y de los inmue!
no tronecales. Eu los raices troncales suceden los hijos y descend
tes legitimos y legitimados por subsiguiente matrimonio, pero
derecho de representacién; de manera que, concurriendo hijos ¢
causante, no le heredan sus nietos, especialidad que no existe ni en
Aragén ni en Navarra. A falta de descendientes suceden los asee
dientes y después los colaterales; pero con la distincién natural
razon de los bienes, porque el principio familiar informa la suce
tronecal; de manera que esos bienes han de ir 4 parar 4 la linea :
donde proceden. En los muebles y en los raices no troncales se
reda sin distincion de lineas, porque esta sucesién se funda en I
voluntad presunta, apoyada en las afecciones naturales del caus
y por eso se hacen de esos bienes dos partes: una para cada linea,
dentro del respectivo orden de ascendientes 6 colaterales Yy, en su
caso, de cada linea; los parientes mas préximos excluyen 4 los m
remotos, sin que el llamamiento pueda pasar del segundo grad
segtin se declaré en Sent. 18 de Junio de 1896. :
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CAPITULO XV

Institutos comunes & las sucesiones testada y legitima

Precauciones que deben adoptarse cuando la viuda
quede en cinta

Para armonizar, en lo posible, el interés del péstumo y el de los
herederos testamentarios 6 abintestato, procurando asegurar la verdad
de embarazo y el nacimiento de aquél, lo cual lleva consigo conse-
cuencias trascendentales, dentro de la situacién provisional creada
por hallarse en cinta la viuda, el Cédigo, siguiendo y perfeccionando
los precedentes del Fuero Real y de las Partidas, da acertadas reglas,
contenidas en los articulos desde el 959 al 967, ambos inclusive.

Cuando la viuda crea haber quedado en cinta, debera ponerlo en
conocimiento de los que tengan 4 la herencia un derecho de tal na-
turaleza que deba desaparecer 6 disminuir por el nacimiento del
péstumo. Esa obligacién debe cumplirse inmediatamente 4 la muerte
del causante, 4 base de que ella se sienta embarazada, ya sea ese
causante su marido, ya sea otra persona, pues al articulo debe dar-
sele interpretacién extensiva, porque tiende 4 asegurar, no solo los
derechos del péstumo, sino los de otras personas, que pueden desapa-
recer 6 disminuir por el nacimiento de aquél, entrafiando esto una
condicién suspensiva que se cumple 6 no, segfin que el concebido
nazea y viva con lag condiciones exigidas por el art. 30; éste es una
nebulosa que necesita concrecionarse, como lo llamé Romero Girdn.
No solo debe avisar la viuda 4 los parientes, si que 4 los extra-
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fios y 4 todos los que puedan experimentar perjuicio por el nagj.
miento del péstumo, entre éstos 4 los legatarios, si toda la herencig
estuviese dividida en legados, 6 mas de un tercio de ella,
sufre.} disminuci6én; no en otro caso, porque son sucesores singulares
y aunque la institueion se anule, ellos mantienen su derecho, dentr(;
de la parte libre; en cambio, creemos que deben ser avisados log
albaceas universales, porque, con tal cardcter, llevan la representa.-
¢ion del ecausante.

Esos interesados pueden pedir al Juez municipal 6 al de primera
instancia donde lo hubiere que dicte las providencias convenientes
para evitar la suposicién -de parto 6 que la ecriatura pase por via-
ble, no siéndolo en realidad, debiendo cuidar esa autoridad de que
las medidas por ella adoptadas no ataquen al pudor ni 4 la libertad
de la viuda.

La ley no permite reconocimientos inttiles 6 Vergonzosos, ofensi-
vos al pudor de la mujer, ni autoriza 4 que se la recluya, ni que se
le pongan guardias, ni se empleen, en suma, medios que coarten su
libertad, lo cual no empece para que se ejerza sobre ella una discre-
ta vigilancia. Es potestativo el derecho de esos interesados para
acudir al Juez en demanda de providencias, sin que veamos que pue-
dan recurrir contra ellas, pero si la viuda en el caso de que las me-
didas ataquen 4 su pudor 6 4 su libertad, y como falta procedimien-
to en la ley de Enjuiciamiento civil, alguno opina que esto es propio
de los incidentes; la solicitud de los interesados encaja, de cierto
modo, en el art. 1.811, como acto de jurisdiceién voluntaria.

Pasados los trescientos dias siguientes 4 la disolucion del matri-
monio, los presuntos herederos del causante no pueden ya tener
interés en asegurarse de la verdad del parto, porque pueden impug-
nar la legitimidad del hijo, y, de consiguiente, huelga que se tomen
las medidas indicadas. :

Héayase 6 no dado el aviso, al aproximarse la época del parto,
la vinda deberd ponerlo en conocimiento de los mismos interesados,
quienes pueden nombrar persona de su confianza que se cerciore de
la realidad del alumbramiento. Si la persona designada fuera rechaza-
da por la paciente, hard el Juez el nombramiento que deberd recaer
en facultativo 6 en mujer.

La omision de estas diligencias no perjudicars 4 la legitimidad
del parto, porque el hijo no tiene culpa de que su madre haya falta-
do 4 su obligacién; si fuese impugnada esa legitimidad, podrd acredi-
tarse por la madre 6 por el hijo, debidamente representado. La accion

porque
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para impugnarla por parte de los que tengan este derecho, prescri-
‘bird en los plazos senalados en el art. 113. 3
Bajo las palabras «legitimidad del parto», empleadas en el artico-
1o 962, se comprenden: la realidad del alumbramiento, y que el nacido
es el hijo de la viuda, esto es, su identidad. Solamente cabe probar
ambos extremos si se hubiesen omitido los avisos en el caso de que
esa legitimidad fuese impugnada, correspondiendo entonees probarlo
4 layyiuda, y si hubiese fallecido, al hijo debidamente representado;
pero, si ha transcurrido el plazo de impugnacién, no cabe que, ni al
hijo ni 4 su madre corresponda hacer semejante acreditacion. Y atn
cuando el parto se pruebe, puede atacarse la legitimidad del hijo,
pues los arts. 113 y 962 descansan en supuestos completamente dis-
tintos: una cosa es la legitimidad del parto, 4 que se refiere el pri-
mero de estos preceptos, y otra la de legitimidad del hijo, de que
trata el segundo de ellos. !

Si la vinda cumplié con su deber dando los avisos, y si quienes
faltaron fueron los interesados que dejaron de acudir al Juez, no es
aplicable el art. 962.

Cuando el marido hubiera reconocido en documento pitblico 6
privado la certeza de la prefiez de su esposa, estard ésta dispensada
de dar el aviso, que llamariamos de prevencién, exigido por el ar-
ticulo 959; pero deber4 dar el que se refiere al caso de aproximarse
la época del parto.

La viuda que quede en cinta, atin cuando sea rica, deberd ser
alimentada de los bienes hereditarios, porque lleva en sus entranas
al que puede ser heredero, pero esos alimentos son en consideracion
4 la parte que en ellos pueda tener el poéstumo si naciere y fuere
viable, porque alimentdndose su madre, se nutre él, y como esto le
es favorable, se le tiene por nacido, dentro de la situacién provi-
sional. El art. 964 no excluye la aplicacion del § 2.° del 1.379, ni la
del 1.470, y, de consiguiente, la yiuda que quede en cinta tiene de-
recho 4 dos pensiones: una, por su derecho como viuda, y otra, en
consideracién al péstumo; si las reclama juntamente, debe fijarse la
cantidad total que ha de satisfacerse por ambas, debiendo ser los
alimentos en cuantia proporcionada 4 los frutos y rentas de la heren-
cia, y si fueran excesivos, al liquidarse ésta se rebajard el exceso
del haber que 4 ella y al péstumo les corresponda (art. 1.430). La
viuda no tiene por qué restituir lo que hubiese recibido, atin cuando
no naciera el péstumo en condiciones legales 6 fuese falso el emba-
razo, no habiendo por su parte mala fe en este caso, siendo de citar
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la Sent. de 26 de Octubre de 1897, segfin la que no tienen efecto
retroactivo las sentencias firmes que reduzean la cuantia 6 nieguen
el derecho 4 l.os alimentos provis.ionales, ni hay obligacién de devol-
ver en todo ni en parte los recibidos en los casos en que la ley los
concede.

En el tiempo que medie hasta que se verifique el parto ¢ se
adquiera la certidumbre de que éste no tendrd lugar, ya por habep
ocurrido aborto, ya por haber pasado con exceso el plazo maximo
para la gestacién, se proveera 4 la seguridad y administracién de
los bienes en la forma establecida para el juicio necesario de tes-
tamentaria.

Prescribe la ley _1.a tit. IX, lib. XXX VIII del Digesto que cuan-
do la viuda crea hallarse embarazada 6 en cinta, deberd avisarlo
formalmente 4 todas las personas 4 quienes inmediatamente corres-
ponderia la herencia, caso de no nacer el péstumo, cuyos interesados
podran cerciorarse de la realidad del embarazo por medio de recono-
cimiento de la viuda, practicado por matronas; anade que, probada
sumariamente la certeza del embarazo, se pondrd en posesion de la
herencia al péstumo, designandole un curador para que, en su nom-
bre, la administre, debiendo conferirse este cargo al tutor eventual-
mente nombrado por el padre 6 4 los parientes y amigos suyos, pre-
firiendo siempre al més idéneo; posesion que se da aGn cnando se
litigue acerca de la realidad del embarazo, 4 menos que resulte
falso.

Afiaden las leyes 1.% 4.* y 5.* Dig. 1d., que el curador debe pres-
tar 4 la vinda la habitacion y alimentos correspondientes & su clase,
aunque la misma tenga de qué mantenerse, la cual debe avisar su
estado dos veces al mes, 4 los més préoximos herederos, y treinta
dias antes de la época en que crea parir, y en el momento mismo en
que principie el parto, para que puedan tomar las precauciones en
evitacion de fraudes en el mismo.

Ahora bien; surge la duda de si esas disposiciones del Derecho
romano se hallan 6 no vigentes después de publicado el Cédigo; éste
no permite que las medidas adoptadas por el Juez (art. 960), nunca
por los interesados, ataquen al pudor ni 4 la libertad de la viuda, lo
cual autoriza el Derecho romano, toda vez que pueden cerciorarse
del embarazo por medio de reconocimiento practicado por matronas.
En nuestro sentir, lo vigente es el 06digo, porque tales medidas no
deben partir de los interesados, sino de la antoridad judicial; consti-
tuye esto un acto de procedimiento, que es igual en toda Espana, ¥
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que la circunstancia de no atentarse, con el empleo de aquéllas, al
pudor 6 4 la libertad de la vinda, es de un orden moral y de seguridad
personal que estd por encima del derecho privado comin y foral,
y, por ende, debe respetarse, sin distincién de territorios.

Respecto de que se nombrar4 un curador para la administracion
de la herencia del péstumo, cuyo eargo se conferird al tutor, como
ge ha dicho, paréeenos que esto Gltimo no cabe en Cataluna ni en
Navarra donde rige el Derecho romano, porque esto cabia cuando
la madre no tenia patria potestad, y puesto que el Codigo se refiere
en orden al nombramiento de administrador (art. 965) al juicio nece-
sario de testamentaria, como esta materia es de procedimiento, que
es uniforme en toda Espafia, impénese la consecuencia de que 4 di-
cho precepto hay que atenerse.

En lo demés apenas si existe discrepancia entre el Cédigo y el
Derecho romano; éste también concede 4 la viuda el derecho 4 ali-
mentos PRO FACULTATIBUS DEFUNCTI ET PRO DIGNITATE EJUS AD-
QUE MULLIERIS. Y cuenta que las leyes primera y tercera Digesto
idem, y la finica SI MULLIER VENT. NOM. IN POSS. CAL. suplen un
vacio del Cédigo que solo lo 1léna el buen eriterio, al preseribir que
la mujer que hubiese obrado de mala fe deberd reintegrar los ali-
mentos y demés percibido por razén del supuesto embarazo, é in-
demnizar 4 los herederos de todos los perjuicios que les hubiese
ocasionado, acciones estas que prescriben al afio ftil. La ley 6.* Di-
gesto DE VENT. IN POSS. MIT. prescribe que si el heredero instituido
es un péstumo extraiio, solo se le pondrs en posesién de la herencia
cuando su madre no tenga de qué alimentarse, al contrario de cuan-
do ese péstumo es heredero legitimo, en cuyo caso, como dice la
ley 1.* Dig. id., se le pone en posesion de la herencia y se le nombra
curador.

Por las razones expuestas creemos que lo vigente hoy en todo el
territorio espaiiol es el C6digo; éste prescribe en su art. 966, que la
divigién de la herencia se suspenderd hasta que se verifique el pago
6 el aborto, 6 resulte, por el transcurso del tiempo, que la viuda no
estaba en cinta. Si mientras dure esa condicién suspensiva fallece 6
se incapacita algtin heredero, estos hechos no afectan 4 su derecho,
puesto que lo adquiri6 el dia de la muerte del causante y resulta
consolidado por el cumplimiento de aquélla, con sus efectos retroac-
tivos. Si, por el contrario, el nacimiento se verifica en condiciones

legales, el p6stumo es el heredero, excluye 4 los ascendientes y cola-

terales, y 4 los extrafios institnidos? Si los instituidos son legitima-
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rios, queda nula la institucién, 4 menos de que no se hubiese pl‘etolr'“: i_ :
rido al péstumo, siendo vélidas las mandas, mejoras y demas dlﬂpoa .
siciones testamentarias, en enanto no sean excesivas 6 in°ﬁ"iosa.‘ .~.
(art. 814); 4 falta de testamento, se pide la declaracién de herederog .y
entre éstos el péstumo, por sus derechos. 4 g
Verificado el parto 6 el aborto, 6 transcurrido el térming de la
gestacion, el administrador (que es el curador de que habla el Dere.
cho romano), cesard en su cargo, de cuyo desempefio dard cuenta g
los herederos 6 & sus legitimos representantes. Pt

Depechos del céonyuge viudo

Elevada la personalidad de la mujer romana con la influencia
bienhechora del Cristianismo, y debido también al roce 6 contacto
de los romanos con los bdrbaros del Norte que aportaron nuevos
elementos de justicia al Derecho, surgi6 la necesidad de atender 4
la desgracia y 4 la afliccion de la vinda que carecia de derechos su-
cesorios; cipole 4 Justiniano esta gloria, cuyo emperador dispuso en
la Novela CXVII, que recibiese aquélla, si era pobre, la cuarta par-
te en propiedad de la herencia testada del causante, su consorte, si
concurria con personas que no fuesen descendientes de éste, y que,
concurriendo con hijos, solo tendria una cuota usufructuaria igual 4
la de cada uno de sus hijos, si de éstos quedaban mds de tres, y de
una cuarta parte, si quedaban tres 6 menos de tres. Dicha Novela
tenfa por precedente otra disposicién del mismo emperador por la
cual se introdujo la cuarta uxoria, concedida 4 la mujer casada sin
dote que, sin justa causa, fuese repudiada por su marido; este debia
satisfacerla para que no cayese en la indigencia. Lo que era en caso
de repudiacién se hizo extensivo &4 cuando la mujer quedaba vinda
é indotada, concediéndole en la herencia esa misma cuarta, siempre
que no excediese de cien libras de oro. Asi, por mejoramiento de las
costumbres.y por la influencia del Cristianismo, fué evolucionado
ese derecho, humanizidndose hasta que vino dicha Novela en el
ano 541.

El Fuero Juzgo estableci6 en favor del cényuge el derecho de
retener y usufructuar la buena (legitima 6 herencia dejada 4 los
hijos) y el usufructo vitalicio, mientras no casara. Las Partidas die-
ron 4 la viuda pobre é indotada derecho 4 la cuarta marital, que no
debia exceder de ciqn libras de oro, y como ésto fuera poco, el pro-
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yecto de 1851 le concedi6 legitima y, en el decreto de 12 de Febre-
ro de 1880, indicose que se concedieran al cénynge viudo mayores
derechos, & cuyo efecto se presenté como institucién modelo, para
generalizarla en Espafia, el usufructo foral aragonés, directiva que
hall6 acogida en la base 17 de la ley de 11 de Mayo de 1888 para la
publicacion del

Codigo Civil

Prescribe en su art. 834 que el viudo 6 vinda no divoreiado al
morir su consorte, 6 que lo estuviese por culpa del cényuge difunto,
tendrs derecho 4 una cuota en usufructo igual 4 la que por legitima
corresponda 4 cada uno de sus descendientes legitimos no mejora-
dos. Sino quedare mas que un solo hijo 6 descendiente, tendri el
usufructo del tercio destinado 4 mejora, conservando aquél la nuda
propiedad, hasta que, por fallecimiento del consorte supérstite, se
consolida el dominio. Si los eényuges estuviesen separados por de-
manda de divorcio (ccendicién suspensiva) se esperard al resultado
del pleito, y si entre los ¢cényuges hubiese mediado perdén 6 reconci-
liacién, el sobreviviente conservard sus derechos.

Alonso Martinez expone los motivos, mas del orden ético que
del juridico, que se tuvieron en cuenta para introducir en el Cédigo
la legitima del viudo 3Cuéles son? Il de evitar su estado de indigen-
cia, con el escédndalo de que mientras él se halla en esta situacién,
sumido en el dolor, los herederos del difunto distribGiyense y gozan
de sus bienes, acaso en el auge y en la prosperidad. Contra esto
protesta toda conciencia honrada. Ya los pueblos germanos, en sus
costumbres primero, y luego en la ley de los bavaros 6 bojos, dieron
4 la viuda participacién en la herencia dejada por su marido, porque
ella solia correr con él los peligros y las adversidades de la guerra
de conquista y participaba del botin obtenido del enemigo. Pero el
Codigo no se ha ajustado 4 aquella base 17; sus autores excediéron-
se de la letra de ésta; mas hay que absolverles, porque reflejaron
los dictados de la conciencia social, supliendo la omisién involunta-
ria cometida en ese ordenamiento.

Con efecto, segiin esa base, el viudo solo tenia derecho 4 la
cuota concurriendo con hijos, en cuyo caso percibiria en usufructo
lo que 4 cada uno de éstos correspondiese por su legitima, en evita-
cion de que el hijo no mejorado fuese cuantitativamente de mejor
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condicion que su padre 6 madre. Ademas, esa ley no habla del caso
en que los concurrenfes 4 la herencia sean ascendientes, colaterales
6 extraiios, lo cual ha hecho el Cédigo, dando extensién 4 lo dispues-
to en dicha escueta base; y ciertamente que los auntores de aquél
procedieron con tino y justicia, porque si el viudo tiene derecho 4§
su cuota concurriendo con hijos jpor qué no lo ha de tener gi es
llamado 4 la sucesion con ascendientes 6 con otras personas?

Reparese en que, por la base 17, el usufructo vidual habia de ser
el concedido por alguna de las legislaciones especiales; no quiso el
Legislador que, en este trabajo, se acudiera al Derecho tradicional,
ni 4 la ley de otros paises, sino 4 la legislacién de ciertos territorios
aforados, y es precisamente lo que se echa de menos en el Oddigo,
que aparece inspirado en el italiano.

Segtn la base 17, habfan de determinarse los casos de cesacion
del usufructo vidual, punto este omitido en el Cédigo, no obstante
tratarlo la legislacién aragonesa, prescriptiva (Obs. 6.%, 13, 14, 19,
33, 54, 55, 58 y 59 DE JURE DOTIUM) de que terminan los benefi-
cios de la viudedad foral, lo mismo que la jfealdad en Navarra (capi-
tulos 3.° y 4.°, tit. 2.°, lib. 4.° del Fuero) como se extingue en Cata-
lnfia, caso de haberse estipulado el usufructo en los bienes del di-
fanto en capitulaciones matrimoniales, por repetir nupcias la vinda;
ésta también queda privada de ese goce en Aragén y Navarra por
vivir deshonestamente.

Nada de esto ha tenido en cuenta el Cédigo; lo mismo el bambo
que la vinda deshonesta continuan teniendo el usufructo, con agra-
vio 4 la memoria del difunto y desprestigiando aquélla, en el concep-
to social, 4 los hijos y herederos de aquél, compartiendo quizas con
su mancebo el provecho de los bienés, con escandalo pablico. Ante
esta anomalfa, lo Ginico que cabe alegar para cohonestarla es que si
el O6digo hubiese querido registrar, como causa extintiva del usu-
fructo la repiticién del matrimonio, habria favorecido de soslayo
las uniones ilegitimas mantenidas en el secreto 6 dado pabulo & los
matrimonios de conciencia que, como no surten efectos civiles mien-
tras no se inscriban en el Registro civil, constituyen al presente un
medio socorrido para que la mujer no pierda la patria potestad de
sus hijos, y con ella el usufructo de sus bienes que quedarian consti-
tuidos en tutela, y que las huérfanas no pierdan la pensién por ela-
ses pasivas, Puede que el legislador haya pesado todos estos incon-
venientes, asi como habr4 entendido ser de pfiblica honestidad no
dar ocasién 4 que se lleven 4 los Tribunales demandas sobre cesa-
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cion de usufructo por causa de haber vivido la viuda deshonesta-
mente, ya que en estos asuntos nada gana la moral piblica.

Rectificando nuestra opinién expuesta en la obra «Derecho Hipo-
tecario y Notarial» y separandonos del sentir de autorizados escri-
tores juridicos, sostenemos que en el Cédigo constituye legitima el
derecho del cényuge viudo y no cuota alimenticia, porque si esto
dltimo fuese, no habria necesidad de darla al que es rico, ni ven-
drian obligados 4 satisfacerla los herederos pobres. El viudo tiene el
caracter de heredero forzoso legitimario, y asi lo han declarado las
Sents. de 8 de Febréro de 1892 y 18 de Marzo de 1897. Tan es asi
que, segin Res. de 30 de Abril de 1906, en las operaciones particio-
nales del c6nyuge es necesaria la intervencion del viudo, atin euando
el testador lo desherede expresamente, sin que sea admisible la
alegacion de hallarse separados los cényuges al tiempo de fallecer
el causante y de que estaba pendiente el pleito de sentencia de divor-
cio. El mismo Centro directivo resolvié en 16 de Diciembre de 1904,
que, con solo el testamento del causante y la partida de defuncién
unicamente puede inscribirse el derecho hereditario 4 favor de un
solo heredero 6 de varios proindiviso, sin que sea posible inseribir,
ademéds, una mitad & favor del viudo en concepto de gananciales, por
deber preceder para ello la liquidacién de la sociedad conyugal en
debida forma. Pues bien; al incluirse en las particiones al viudo por
su cuota legitimaria, y puesto que es un heredero forzoso (ntim. 3.°
del art. 807), se ha de expresar lo que se le adjudique en usufructo,
sin que el Registrador esté facultado—y esta es la doctrina corriente
—para decir si est4 bien 6 mal hecha la detraccién de la cuota, care-
ciendo de facultades para denegar, por este motivo, la inseripeién del
documento, pues si las partes han concertado la cuantia de la cuota,
ellas y solo ellas pueden, en su caso, reclamar contra el agravio.

Mucius Scaevola sostiene que en la sucesién intestada no se da
la cuota vidual; opina asi, ajustado & la extructura del Cédigo, por-
que éste trata de ese usufructo en el art. 834 y siguientes, siendo lo
l6gico, para evitar dudas, hacerlo hecho en capitulo destinado 4 las
disposiciones comunes 4 las sucesiones testada é intestada. Siguien-
do ese sentir, citan algunos la Res de 14 de Junio de 1897 que, de-
clarando no ser defecto insubsanable la particion de bienes donde se
atribuye al cényuge viudo una cuota equivocada 4 juicio del Regis-
trador, sientan la afirmacién de que ni la ley de Bases ni el Codigo
llaman 4 la sucesién intestada al vindo cuando existen hijos 6 nietos
del causante.
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No obstante todo esto, esa anomalia advertida en o] O6digo
queda vencida ante estas razones: una, lo dispuesto en el art, ¢.°
de que, no habiendo ley rigurosamente aplicable al punto controvex:
tido, se aplicardn, en defecto de costumbre del lugar, los principios
generales del derecho. ;Por qué ha de tener el viudo derecho 4 esa
legitima, falleciendo su consorte bajo testamento y no si muere
intestado? ;Acaso tiene culpa de esto Gltimo? El vacio de la ley se
llena con la equidad y el buen sentido, y si el fundamento ético del
usufructo vidual es que el supérstite participe en algo de la herencia
de su causante para que no quede sumido en la indigencia, lo misme
cabe esto en la sucesién testada que en la intestada, aunque otra
cosa diga-_u Valverde Maruti y Scavola. Entre la opinién de éstos y
la autorizadisima de Alonso Martinez, preferimos la de éste, el cual
dice que la comisién codificadora acord6 que «en todo caso, con tes-
tamento 6 sin él é independientemente del testador, por ministerio
de la ley, el viudo 6 viuda ha de tener en la herencia de su consorte
difunto el usufructo de una porcién igual 4 la legitima de sus hijos.»

El ¢ényuge viudo no participa, en la detraccion de su cuota, del
tercio de libre disposicién, tanto si el testador hubiese 6 no dispues-
to de él, 6 si falleciere intestado, pues lo que el legislador quiere es
que haya igualdad cuantitativa entre el vindo y lo que perciba el
hijo por razén de legitima, y no por derechos distintos 4 ésta. .

Habiendo nulidad de matrimonio, creemos que no cabe el percibo
de esa cuota, porque son cosas distintas los derechos adquiridos
antes de declararse la nulidad del vinculo conyugal y los derechos
sucesorios, que no caben en quien realmente no es viundo, porque,
para tener este cardcter habia de estar unido en nupcias, de cuyo
estado cesé por consecuencia de tal nulidad.

Acerca de la significacion que debe darse 4 las palabras emplea-
das en el art. 834 «4 lo que por legitima corresponda» ha surgido la
duda de si esta legitima es la lata, constituida por los dos tercios de
la herencia 6 la extricta, que es solo de uno de éstos. Nos inclina-
mos 4 lo primero para que el conyuge no resulte con menor porcion
que la de los hijos no mejorados y, habiendo nietos, puesto que he-
redan IN STIRPE, 4 lo que éstos adquieran en junto cuantitativa-
mente, también por legitima, en representacién de su ascendiente.
Habiendo mejora, si ésta comprende la totalidad del tercio, la legiti-
ma del viudo no entra en esa porcién; habra de ser unicamente en
lo que se refiere al tercio de legitima extricta 6 coartada, teniendo
una parte igual 4 la de sus hijos 6 descendientes legitimos no mejo-
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rados, detraida del tercio de mejora. Lia propiamente legitima de los
hijos y descendientes legitimos se halla constituida por las dos terce-
ras partes del haber hereditario (art. 808); la legitima extricta, di-
minuta 6 coartada, es una excepcion de aquélla, pues depende de
que el testador disponga de uno de los dos tercios para aplicarlo,
como mejora, & sus hijos y descendientes legitimos. El Legislador,
al emplear las entrecomadas frases en el art. 834 tenia que referirse
4 la legitima general, 4 la de los dos tercios, no & la coartada, por-
que constituye una excepcion, por mérito de haber hecho mejora el
testador. :

Acerca de cuél es el procedimiento para realizar mejor y méas
exactamente la fijaciéon de esa cuota, concurriendo el viundo con
hijos 6 descendientes legitimos 4 la herencia de su cényuge, se han
presentado distintos sistemas; el que més partidarios tiene es el
seguido por Manresa, al cual nos adherimos. No habiendo mejora y
hecha excusion del tercio de libre disposicién, el viudo es un hijo
més, porque, de no ser asi, resultarfa, cuantitativamente de peor
condieién que éste, y precisamente es lo que la ley no quiere, pues-
to yue lo pone al nivel del hijo 6 descendiente no mejorado; de
suerte que si-el caudal de los dos tercios es de 24.000 pesetas y hay
tres hijos se les suma el viudo, correspondiendo 4 cada uno de aqué-
llos 6.000 pesetas, cantidad que tendrd el vindo en usufructo; 6 més
claro, que 4 cada hijo corresponderdn 6.000 pesetas en pleno domi-
nio y 2.000 en nuda propiedad; con 2.000 de cada unv se forman las
6.000 que en usufructo corresponden al viudo. Si éste no fuese divi-
sor en el reparto y las 24.000 pesetas se distribuyesen entre los tres
hijos, resultaria que, correspondiendo al viudo una parte igual 4 Ia
de aquéllos 6 sean 8.000 pesetas, la porcién de cada hijo quedaria
afectada en 2.66666 pesetas y milésimas, 6 sea que tendria menor
participacion que la del conyuge, lo cual estd refiido con el espiritu
igualitario que informa el art. 834.

Como dice Manresa, «<no basta alegar que sobre la cuota que
usufructua el viudo corresponde la nuda propiedad 4 los hijos, por-
que con las palabras lo que por legitima corresponda, se da 4 enten-
der que el tipo de comparacion para fijar la legitima del vindo es lo
adjudicado 4 los hijos en pleno dominio,» y anadimos nosotros que
no vale decir de contrario que los hijos no salen perjudicados no
haciendo divisor al viudo, por cuanto adquieren en nuda propiedad
lo adjudicado 4 éste en usufructo, pues repdrese que el supérstite,
teniendo parte mayor que la dé sus hijos, habria de percibir mayores
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rentas de los bienes adjudicados 4 €l en pago de su cuota usufryge-
tuaria, inconveniente de bulto que trae consigo ese px'ocedlmlent,o
mientras que con el de Manresa existe la igualdad y no resnltan
perjudicados los hijos y descendientes del causante.

Hfabieudo hijo mejorado en el tercio, el vindo no es divisop con
sus hijos en el de legitima extricta; tendrd como éstos una poreién
igual detraida del destinado & mejora. Asi, p. e., el tercio de legiti-
ma extricta son 8.000 pesetas y siendo dos los hijos, cada ung de
estos tendrd 4.000; igual cantidad corresponde al viudo, sacada de
las 8.000 pesetas del tercio de mejora, en cuyo caso el mejorade
obtendrd 4.000 peselas en pleno dominio por legitima estricta, 4.000
del mismo modo por mejora, y otras 4.000 en nuda propiedad, cuyo
usufructo vitalicio corresponderd al viudo. Pero snpongamos que la
mejora es menor del tercio; en este caso, lo que queda libre se suma
al importe de la legitima estricta, y el vindo serd 6 no divisor con
sus hijos, seglin que, con la operacién aritmética, resulte con mayor
6 menor porcion que éstos, debiendo procurarse por la ignaldad, que
es el objetivo de la ley. Para que el viudo sea divisor en este caso
requiérese que el residuo libre del tercio de mejora sea superior 6
igual 4 la cuota de cada hijo en la legitima corta.

No dejando el testador descendientes, pero si ascendientes, el
conyuge sobreviviente tendrd derecho 4 la tercera parte de la heren-
cia en usufructo; este tercio se sacard de la mitad libre, pudiendo el
testador disponer de la propiedad del mismo.

Al disponer el art. 835 que, concurriendo hijos y descendientes,
la cuota vidual debe sacarse del tercio destinado & mejora, y al pres-
cribir el 836 que, concurriendo ascendientes se ha de sacar aquélla
de la mitad libre, se ve por modo claro que el legislador ha procurado
que esa porci6n usufructuaria no perjudique la legitima de los here-
deros forzosos.

Cuando el testador no dejare descendientes ni ascendientes legi-
timos, el conyuge sobreviviente tendrs derecho 4 la mitad de la
herencia, también en usufructo; esto es en el caso de que concurran
colaterales 6 extranos. No obsta para esto la legitima de los hijos
naturales legalmente reconocidos, pues el pago de ésta (art. 840) ha
de entenderse sin perjuicio de la del viudo, adjudicando aquéllos en
nuda propiedad, mientras este viviere,lo que les falte para com-
pletarla.

En el caso de concurrir hijos de dos 6 m4s matrimonios, el usu-
fructo correspondiente al conyuge viudo de segundas nupcias se sa-
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caré de la tercera parte de libre disposicién de los e6nyuges: articulo
829 que, en vez de viudo de segundas nupecias ha debido decir viudo
del de segundas nupcias, 6 suprimirse estas dos tltimas palabras; asi
opina Manresa, siendo de citar la Sent. de 21 de Febrero de 1900
declaratoria de que la legitima del viudo debe sacarse del tercio
destinado 4 mejora, cuando concurre 4 la herencia el viudo con su
entenado y no del tercio libre, puesto que no heredan hijos de dos 6
mAas matrimonios,

Los herederos (art 838) podran satisfacer al econyuge su parte de
usufructo, asignéndole una renta vitalicia 6 los productos de deter-
minados bienes 6 un capital en efectivo, procediendo de muatuo
acuerdo y, en su defecto, por virtud de mandato judicial. Este arti-
culo da un derecho, no al cényuge, si que 4 los herederos respecto &
la forma de pago del usufructo, para conseguir evitar trabas 6 limi-
taciones 4 los bienes hereditarios, impuestas por razén de esa cuota
durante la vida del viudo, y como & partes contentas no hay juez
querelloso, si unas y otras se ponen de acuerdo respecto 4 la asigna-
cién de una renta vitalicia 6 4 los productos de determinados bienes
6 4 la entrega de un capital en efectivo equivalente 4 la porcién
vidnal, es véalido el contrato que celebren y habran de pasar por sus
consecuencias; faltando el matuo acuerdo, es cuando debe acudirse
al Juez en procedimiento que la ley procesal no registra y que debe
ger el del juicio declarativo, para que recaiga el mandato judicial
al cual deben ajustarse los interesados.

Mientras no llegue el matuo acuerdo 6 recaiga la resolucién judi-
cial, prescribe dicho articulo que estardn afectos todos los bienes de
la herencia al pago de la parte de usufructo correspondiente al eén-
yuge vindo, y como esto asi escrito tiene algo de hipoteca general y
tacita, refiida con el Derecho hipotecario, para asegurar los inte-
reses del vindo, se ha introducido en la nueva ley la anotaciéon pre-
ventiva comprendida en el ndm. 6.°, art. 42 de la novisima ley, de lo
cual tratamos ampliamente en nuestra obra «Derecho Hipotecario
y Notarial».

Puesto que el viudo es un usufructuario tiene los derechos y
obligaciones que al usufructuario impone la ley; debe formar inven-
tario, se halla exento de prestar fianza, 4 menos de que repita
nupcias (art. 492); véanse, para ampliar este punto, los 471 al 512,
Si el usufructo se sustituye por las prestaciones 4 que se refiere
el 838, tendr4 el conyuge los derechos y obligaciones especiales de
cada caso.
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Y puesto que hablamos de las obligaciones del cényuge \‘,T-‘1
es de citar la Sent. de 25 de Enero de 1911 de que el e6nyuge W
acreedor de cuota no tiene el concepto de heredero para que le g
exigibles las deudas del finado.

En punto 4 la extincion del usufructo vidual, este termina
muerte del usufructuario, por reunién del usufructo y de la ml!lﬂl
propiedad en una misma persona; por la renuncia del usnfruqtnnﬁ; i
no faltando escritor que niegue esta causa por considerar ese dem-' -
cho como pensién alimenticia, pero, en contra de esto estd la mm P ]
de que constituye un derecho renunciable antes 6 después de aﬁqnﬁk" H
do; pero, en este tltimo caso, ha de ser sin perjuicio de tercero; P‘”’h‘ 3
pérdida total de la cosa objeto de ese disfrute; por la resolucién del
derecho del constituyente, y si bien en este caso es la ley quien lo J‘ "
establece, cabe que los herederos respondan de la evicein y sanea. -
miento, 6 de la posesién legal y pacifica de los bienes y de los vicios
6 cargas ocultas, segtn dispone el art. 1.069, aplicable al caso, puesto
que el viudo tiene, en orden al disfrute de su poreién, no & la repre-
sentacién del difunto, cardcter de heredero; y, ultimamente, termina
por la preseripeién, caso que, aunque raro, puede existir. '

Bl viudo, acogiéndose 4 lo dispuesto en el art. 480 puede enaje- 2
nar su usufructo.

Legislacion foral

Véase la pag. LXXIV del Proemio y caps. VIL y VIII, tomo I
de esta obra; pero, para concretar, diremos aqui algo de los derechos
del viudo en las regiones aforadas. .

CATALURNA

La Const. HAC NOSTRA fué menos favorable 4 las viudas que el
Usatge VIDUA, y para que la mujer, ain habiendo aportado dote,
no caiga en la indigencia y baje de rango social, ocurrida la muerte
de su esposo, se ha desarrollado en el Principado la costumbre de
que los conyuges estipulen en los capitulos matrimoniales el usu=
fructo condicional en favor de cualquiera de ellos y muy especial-
mente en el de la viuda. Asimismo, y 4 fin de evitar la desmembra-
cién del patrimonio y que, por muerte de los;hijos abintestato, pase
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~ gobreviviente y disponga éste en favor de sus deudos con agravio 4
Ja memoria del difunto, quedando burlados los parientes de éste, se
establece en dichos eapitulos el llamado pacto de sobrevivencia, por
el cual renuncian los consortes 4 la'herencia de sus hijos respecto
de los bienes procedentes de cualquiera de ellos, y aan 4 la legitima,
unas veces con promesa de alguna cantidad y otras sin ella, pacto
no prohibido por el Derecho romano, como puede verse leyendo la
ley 30 Cod. DE PACTIS, donde se expone su fundamento moral y
juridico y los casos 6 condiciones en que es aplicable, bien que su
establecimiento es menos frecuente cada dia 4 pesar de haberlo
generalizado la costumbre, como dice Durdn y Bas.

La viuda tiene derecho & la cuarta marital romana que hemos
indicado al mencionar la Novela OXVII de Justiniano, y es de citar
la Sent. de 13 de Enero de 1909, en la que se dice que la viuda indo-
tada, pero no pobre, carece de derecho 4 esa cuarta, proporcional,
variable en razon del ntimero de hijos, porque constituye tan solo
una medida-tendente 4 evitar que la mujer que no aporté dote al
matrimonio, quede reducida & pobreza, beneficio aplicable, segin
la jurisprudencia en armonia con las leyes, no solo 4 la viuda indi-
gente, sino también 4 la escasa de recursos para atender 4 sus nece-
sidades, sin que esto pueda ser aplicable, vista la Novela LILI de
Justiniano, 4 la viuda indotada que posee, 4 la muerte de su mari-
~do, bienes propios y 4 quien aquél le dejé una pension.

ARAGON

Hxiste la viudedad foral. La establecié el Fuero 1.° DE JURE
DOTIUM solo en favor de la viuda y recaia sobre todos los bienes de
la sucesion; las Obs, 55 y 59 DE JURE DOTIUM concedieron ese usi-
fructo al cényuge sobreviviente, fuese el marido 6 la mujer, sobre
los bienes sitios cuya propiedad perteneciese al eényuge difunto,
aunque no hubiese llegado 4 poseerlos; derecho extensivo también
4 los bienes muebles si, en virtud de pacto matrimonial, se hubiesen
aportado como sitios. Algunos escritores sostienen que ese derecho
no alcanza 4 log bienes que radican fuera de las tres provincias,
aunque los cényuges sean aragoneses, esto es, que han de estar en
Aragén. No participamos de este sentir, ante lo dispuesto en log
arts. 10 y 12 del Coédigo, porque si el viudo tiene un derecho su-

40
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cesorio, cualquiera que sea el pais en que se encuenty
nes, lo ejerce sobre ellos; que 4 tanto obliga el pring

dad de herencia. Serfa un contrasentido que el vindo tuy
fructo en unos bienes y no en otros situados fuera del an

y sobre todo, porque el titulo preliminar del Cédigo obhli
Espaiia.

Cuando consiste la viudedad en bienes muebles, puede' P
al vindo & que forme inventario y preste caucién de restitui
su estimacion si los hubiere consumido 6 deteriorado al ﬁe’r/
usufructo (Fuero Gnico «Que los que tuvieren viudedad
también viene obligado 4 conservar y administrar log bien
de buen varén, y si, por descuido 6 abandono, se deterioras

causado el perjuicio 6 deterioro (Fuero 2.° DE JURE vip UIT,
Debe pagar las cargas 6 gravimenes y presentar al prop:
recibo, si lo reclama, respecto de los bienes en que consista
fracto (I'uero Gnico DE USUFRUCTU ET JURE EMPHITEUTI
altimo, viene obligado 4 alimentar 4 los hijos del premuer
necesitaren, si las rentas de aquéllos son suficientes para :
su subsistencia y 4 la de éstos (Fusros 1.° y 2.° DE ALIMEN’

Se adquiere el derecho de vindedad desde que el matrimoni
duce efectos civiles, ya por haber oido los cényuges la misa
6 por haber intervenido ¢opula (Ob. 14 DE JURE DOTIUM) y
tingue: 1.° Por la muerte del usufructuario (Ob. 54 id.) 2.° P
traer el viudo segundo matrimonio (Fuero 1.° DE JURE VIDU
3.° Por renuncia expresa y especial de este derecho (Obs. :
D1 JURE DOTIUM). 4. Por causar un ecényuge la muerte
(Fuero finico DE HIS QUI PROCURAT MORTEM). 5.° Por no lib
-~ cargas 6 gravamenes que pesen sobre los bienes (Fuero tini
USUFRUCTU ET JURE EMPHITEUTICO). 6.° Por la division d
bienes en que deba consistir la viudedad, hecha entre el cony
sobreviviente y los herederos del difunto (Ob. 55 DE JURE DOTI
7.° Por el no uso del usufructo durante 30 afios en los bienes
y tres en los muebles; la accién para reclamar la viudedad pre
4 los 20 afios (Costumbre reconocida por la jurisprudencia
antiguos Tribunales de Aragén) y 8.° Por vivir la viuda lujuri
mente (Fuero 1.° y Ob. 13 DE JURE DOTIUM). A estas cau
afiade la de consentir el viudo la enajenacién de los bienes.

Si el vindo repitiere nupcias sin haber formalizado el inve
ni practicado la divisién, y continGa la sociedad, podrd disol
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ésta durante el segundo matrimonio 6 después de disuelto (asi se
infiere del Fuero 1. DE SECUNDIS NUPTIIS). Practicada la division,
se sacaran ante todo las aventajas forales y los bienes que constare
haber aportado al mismo el tercer céonyuge (Ob. 3.* id.) y se entrega-
ran 4 los hijos 6 herederos del difunto los sitios aportados por éste
al primer matrimonio, los adquiridos & titulo lucrativo, la mitad de
los comunes y la mitad de lo comprado y ganado por el segundo cén-
yuge desde la muerte del primero hasta la época de la divisién.

El padre 6 madre no estdn obligados 4 entregar la mitad de lo
ganado por ellos durante el segundo matrimonio, si justifican que
procede de su propia industria 6 de otro medio ajeno 4 la sociedad.
Si el conyuge binubo muere antes de practicarse la division, se
entregardn 4 su consorte 6 4 sus herederos, si hubiese fallecido, todos
los bienes sitiog y los aportados como tales, los adquiridos por los
mismos conyuges 4 titulo lucrativo y las aventajas forales que les
puedan corresponder; lo mismo procede en el caso de morir el con-
yuge que qued6 supérstite, adquiriendo sus herederos lo que & éste
le pertenece (Obs. 53 DE JURE DOTIUM y 3.* DE SECUNDIS NUPTIIS).
Hecho ese reintegro, el remanente, que seran los bienes comu-
nes, tanto sitios como muebles, se divide en cuatro porciones: dos
para el Gltimo de los conyuges 6 sus herederos y una para los here-
deros de cada uno de los consortes del primer matrimonio. Si al
practicarse esta distribueién se encontrasen alguno ¢ algunos bienes
muebles que constase de una manera evidente haberlos aportado al
matrimonio el primer cényuge difunto, la mitad de ellos se entrega-
r4 4 sus herederos y la otra mitad se dividira entre el nuevo cényu-
ge y los herederos del que repitié nupeias. Cualquiera que sea el ni-
mero de veces que uno se case, deberd empezar esa division por la
sociedad altima hasta concluir en la primera (Ob. 3.* id.)

NAVARRA

La ley 3.%, cap. 3.°, tit. 2.° lib. 4.° del Fuero, concedié el usufruc-
to de viudedad en los bienes de su difunto consorte al infanzén que
tuviere fealdat 6 sea fidelidad; derecho que, segtin la ley 4.* del ca-
pitulo 5.°, no tenfa el villano; hoy han desaparecido estas diferen-
cias de clases; asi es que, segiin la ley 49 de las Cortes de 1765
y 1766, cada uno de los cényuges tiene el usufructo de todos los
bienes del difunto, mientras permanece viudo, con obligacion de ha-
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cer inventario, que deberd principiar dentro de los cmcuenm
siguientes al fallecimiento de aquel y quedar terminado en
cincuenta; si no se practica el inventario, se extingue el sy
foral; no el vitalicio 6 convencional (Sent. 3 de Febrero de 18
Hecho el inventario se entregaran 4 los hijos los bienes q
pertenezcan, pero antes de contraer segundo matrimonio, para
no tengan participacion en las gananciales que de ¢l resulten (l‘
idem). El padre 6 madre que repitan matrimonio sin habep
liquidacién y entrega efectiva de bienes & los hijos del primero,
dran que darles la tercera parte de las ganancias que l'esnltamm
el nuevo consorcio (ley citada y 1.% tit. 10, lib. 3. de la Noyisi
Recopilacion). Para ampliar més este punto, véase lo que de ;
en la pagina LXXVI del Proemio, en cuyo segundo pérrafo aps
equivocadamente la palabra «proserita» por «prescritas.
No habiendo hijos el usufracto foral es mas extenso pues

muerto, vuelven al tronco de que procedian. _
No cumpliéndose las obligaciones que impone la fealdat, dgf '
cual nos ocupamos en dicho proemio, se extingue el usufructo; | 0
hijos pueden renunciar al derecho de recibir su parte al contraer
vindo segundo matrimonio, en cuyo caso continda éste en el ga
disfrute de todos los bienes, muebles ¢ inmuebles, derechos y
nes dejados por el difunto hasta que se reclame la division. -
Réstanos decir que el vindo viene obligado, para gozar del

las mismas obligaciones que al mismo impone el Derecho aragon
de que hemos hablado.

VIZCAYA

hlJOS. Si no queddu hijos, el viado Vluda retira lo que hnbi
aportado y 14 mitad de los gananciales, quedando para los herede
del conyuge fallecido lo que éste aporté al matrimonio y la mitad de
gananciales (ley 1.2, tit. 20 del Fuero). :

Disunelto el matrimonio sin quedar hijos ni descendlentes, la mw
jer que, por razon de él, fué 4 vivir 4 la caseria que aporté el math,
do, goza, en concepto de alimentos, del usufructo de la mitad 51"4
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~ descuento alguno, de los frutos qne produzean las tierras y pertene-
cidos 4 la caseria del marido, pero no podr4 cortar los 4rboles por el
pié, ni aprovecharse de la rama en mas de lo que necesite para el
consumo de la casa, pues en otro caso viene obligada 4 abonar de |
su dote 6 de lo que tuviera que recibir, el valor de lo cortado 6
aprovechado de més (ley 2.% tit. 29 del Fuero). Para el disfrute del
usufructo requiérese que el vindo 6 viuda hayan hecho alguna apor-
tacion al matrimonio. Dura por espacio de aiio y dia (esto se parece
al any de plé de Cataluila) pero se prorroga este plazo hasta que se A
entreguen al viudo 6 viuda su aportacién y gananciales (ley citada). '
La viuda pierde el nsufructo si contrae segundas nupcias. Todas
estas disposiciores son aplicables al marido que hubiese ido 4 vivir
4 la caseria aportada por la mujer al matrimonio (id.)

MALLORCA

\

No hay ley que establezca este usufructo, pero, segin Manresa,
constituye aquel un hecho reconocidoy una costumbre arraigada y
muy general de que la viuda con hijos 6 descendientes habidos de
su matrimonio con el causante continda, por fallecimiento de éste,
al fiente de la casa y en la posesién usufructuaria de los bienes
relictos.

Del derecho de acrecer

Dice Vinio que nada hay en el derecho que parezea tan sutil ni
tan complejo como el derecho de acrecer. Su fundamento, en Roma,
fué distinto segtn se tratase de herencias 6 de legados; alli se divi-
di6 en necesario y voluntario; el primero apoyabase en el principio,
imperante en el Derecho general Catalan y en Navarra, de que
nadie puede morir parte testado y parte intesta(fb, mientras que el
segundo dependia de la voluntad expresa ¢ presunta del testador, 4
cuyos favores, si dos 6 mds personas eran llamadas 4 una misma
i cosa, una de ellas la adquiria de derecho cuando la otra no llegaba
4 adquirirla.

(Oabia lo mismo en las herencias que en los legados, y eran con-
diciones para su aplicacién que hubiese poreién vacante y que entre
1 los herederos 6 legatarios existiese un lazo juridico llamado conjun-
i ¢ién, que presentaba distintas formas 6 clases, conocidas por verbal
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(VERBIS TANTUM), real (RE TANTUM) y mixta (RE BT VERBIS), cong
tituidas: la primera, si dos 6 més personas habfan sido llama,du e
una misma cldusula 4 disfrutar de una cosa con sefialamiento 6d
vision de partes; la segunda, si en cliusulas separadas de un mmm'
testamento, no en testamentos distintos, puesto que el posteric
deroga al anterior, se dejaba una misma cosa 4 dos 6 m4s perso
y la tercera, cuando en una misma cldusula testamentaria ge deJa
nna cosa & varias personas, sin divisién de partes. :

Las Partidas acogieron este instituto juridico tal como lo modgus
la Ieglslacmn romana; pero el derecho de acrecer necesario, incom- o)
patible con el principio de libertad, proclamado en el Ordenamiento
de Alcald y que ha encarnado en el Codigo, de ser compatibles la
sucesion testada y la intestada, quedé desterrado del Derecho caste-
llano y, en su consecuencia, su fundamento no es otro que la volun-
tad del testador, expresa 6 presunta, de que sus bienes no vayan i 1
parar 4 otras personas que 4 las nombradas en el testamento, 4 menos
de que exista la representacion, excluyente de aquel derecho, Pueds
decirse que en el derecho de acrecer, tratdndose de la voluntad pre-
sunta, la ley obra con cardcter supletorio, asi como consagra la
voluntad testamentaria si el causante lo establece. =

Y cuenta que el derecho de acrecer no solo existe en la herencia
testada, si que en las sucesiones legitimas, en cuyo caso dispone el
art. 981 que la parte del que repudia aquélla acrecerd siempre 4 los
coherederos ;Y si el llamado 4 suceder es indigno 6 incapaz? BEqui-
parase, para el caso, al que no vive, y por esto, como se da el
derecho de representacion (art. 929) no cabe el de acrecer. Pero si '
no hay quien lo represente 6 no procede la representacion, la poreién
vacante acrece 4 los parientes que se hallen en el mismo grado.

Lo mismo existe el derecho de acrecer en la sucesion testada que
en la intestada (por esta razén lo tratamos en este capitulo), no fal-
tando escritor juridico que califique de absurdo losegundo, fandado en
que en la intestada no cabe hablar de conjuncién, pues los parientes
en el mismo grado con el causante que aquel que no pudo 6 no quiso
aceptar la herencia, hacen suya la porcién vacante, 4 menos de que
exista la representacion, constituyendo ello un derecho de no decre-
cer, emergido de la ley; pero reparese que el Cédigo lo admite en esa
sucesion, contraido al caso de voluntad, esto es, de que el heredero
no quiera aceptar, y en el de incapacidad del mismo, lo cual se des-
prende combinando, con criterio 16gico, los arts. 981 y 982.

Entiéndese por derecho de acrecer el que tiene todo coheredero
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6 colegatario, por ordenamiento del testador, 6 por disposicion de la
Jey, & adquirir la porcién vacante de herencia 6 legado, cuando
payan sido llamados 4 ella 6 4 él dos 6 méas personas sin especial
determinacion de partes, 4 causa de que uno de ellos haya premuer-
to al testador 6 renunciado 4 la herencia 6 sea incapaz de recibirla.

No procede el derecho de acrecer respecto 4 las legitimas, pero
si puede contraerse 4 la parte de herencia de libre disposicién; solo
cabe en la sucesién testamentaria, con respecto & los herederos
voluntarios, y unicamente, en cuanto &4 los forzosos, en lo que se
refiere 4 la parte de libre disposicién, y como el testamento es ley,
si el testador prohibe expresamente el derecho de acrecer, nombran-
do sustitutos 6 sefialando el destino especial de cada poreién vacan-
te, no cabe la aplicacién de aquél, que exige, como elementos, uni-
dad en el objeto (una sola cosa, sea herencia, parte de herencia 6
cosa determinada), pluralidad de personas (sean herederos ¢ legata-
rios) llamados 4 una sela cosa (RE TANTUM) y falta de designacion
especial 4 cada persona de partes en la cosa.

Se entenders hecha por partes la designacién solo en el caso de
que el testador haya determinado expresamente una cuota para cada
heredero. La frase «por mitad 6 por partes iguales» (4 esto se llama
4 poreion intelectual) @ otras que aunque designen parte alicuota no
fijan ésta numéricamente 6 por senales que hagan 4 cada uno duefio
de un cuerpo de bienes separados, no excluye el derecho de acrecer
(art. 983). Se explica esto porque, determinando 6 individualizando
r el testador el cuerpo de bienes, ya fijAndolo numéricamente 6 por

sefiales de manera que, identificado, el heredero 6 legatario se consi-
dera dueinio de ellos, la voluntad expresa del causante excluye la
’ presunta en que se funda el referido derecho. No asi ocurre si se
hace la designacién por cuota intelectual 6 no se fija numéricamente
por el testador 6 por sefiales, porque en tales casos hay que acudir
‘ 4 esa voluntad presunta, 4 cuyos fueros, los unidos por el llama-
i miento 4 la herencia 6 al legado adquieren la poreién vacante en los
preseritos casos. Si el testador dijese, «dejo la mitad de herencia &
A, y la otra mitad 4 B y 4 O», y le premuere 6 no acepta 6 es inca-
F paz uno de estos dos, el que queda hace suya la porcién vacante. de
la cual no participa aquel que se le sefalé la mitad, porque no es
conjunto en la mitad intelectual dejada 4 B y 4 C, aunque tiene su
condicién de coheredero. Falleciendo A, su mitad no la adquieren ni
B, ni O, por derecho de acrecer. '
Los herederos 4 quienes acrezca la herencia por haber premuerto
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el heredero, ser incapaz, haberla renunciado 6 haber recaido
cia declaratoria de .la. 1)}'e311ncién de su muerte, sucederdn ep
los derechos y obligaciones que tendria el que no quiso 6’1’.1},1
recibirla. Esto se refiere al derecho de acrecer entre los coheped
tratandose de colegatarios, puesto que no hay en el Codigo p
alguno que vede aceptar en parte los legados, pueden aquellog
servar su porcién y repudiar la que les corresponda por deree
acrecer, salvo el caso de ser su parte lucrativa y onerosa la v
aplicandose entonces los arts. 889 y 890 que no permiten esg |
tad y, por tanto, deberd aceptarse todo 6 nada. '
Tntre los herederos forzosos el derecho de acrecer S0lo proce
cuando la parte de libre disposicién se deje 4 dos 6 mé4s de ellos;
alguno de ellos y 4 un extrafio; y se explica este primer apa
del art. 985, porque sobre la legitima el testador no puede poner
restriceion 6 traba de ninguna clase, y procediendo, respecto de -.!r‘.'.g‘-
el derecho de representacion, queda exclnido el de acrecer. .-t.
Si la parte repudiada fuere la legitima, sucederan en ella los o
herederos por su propio derecho y no por el de acrecer: 2.° apaﬂm[i
de dicho articulo, cuyo contexto permite decir 4 ciertos eseri ore 1{
que la sucesi6n, en dicho caso, de los herederos es por derecho de no
decrecer, derivado del principio de la coherencia. % :
En la sucesion testamentaria, cuando no tenga lugar el derecho
de acrecer, la porcién vacante del instituido 4 quien no se hubie 5
designado sustituto, pasara & los herederos legitimos del testador, los
cuales la recibirdn con las mismas cargas y obligaciones: art. 9861“ i
donde palpita la idea, recogida en la Res. de 4 de Abril de 1903,
invocadora de los 982 al 984 y 986, de que el derecho de acrecer es
preferente al que procede del llamamiento hecho por la ley para la >_
sucesion legitima; pero quedando vacante la poreion del instituidb,*;_-
alguien la ha de recoger, y no pudiendo ser los coherederos, motivoj' =4
4 no tener lugar el derecho de acrecer, la ley, supliendo la voluntad 3
del testador, dispone que pase 4 los herederos legitimos de éste, con
las mismas cargas y obligaciones impuestas al instituido, no las que
suponen una aptitud personal, impuestas al que no llegé 4 suceder,
sino las que, establecidas determinadamente por el testador, pueden
ser cumplidas del mismo modo por unos @ otros herederos. ;
El derecho de acrecer proceders también entre los legatarios y
los unsufructuarios en los términos establecidos para los herederos
(art. 987). Los usufructnarios pueden ser de todos 6 de parte de los
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especialisimo y es el establecido en el art. 521, sustitutivo del 986,
habiéndose declarado en sentencia de 29 de Marzo de 1905, que los
arts. 982 y siguientes no son aplicables cuando, habiendo varios
legatarios en usufructo, fallece nno de ellos después del testador.

CATALUNA Y NAVARRA

La Inst. § 8.° DE LEGAT. y la ley 16 Dig. QUIBUS MODIS USUF. .
BT USU AMIT., prescriben que tiene lugar el derecho de acrecer
cuando se lega conjuntamente una misma cosa 4 varias personas; no
cabe entre coherederos, y afiaden las leyes 89 Dig. DE LEGAT. 142 Di-
gesto DE VERBORUM SIGNIF, y 66. Dig. DE HARED INST. que se gy
reputa legada una cosa conjuntamente, cuando en una sola y misma
disposicion, se ha dejado & varios individuos sin senalarles la parte
dividua de cada uno; también cabe (ley 16 Dig. DE LEGAT.), cuando
la misma cosa ha sido legada en diferentes disposiciones & dos 6
mAs personas. Por ese derecho aumenta la parte de los legatarios
que aceptan con la de aquellos que no han podido 6 no han querido
aceptar (leyes tnica C6d. DE 0AD. cOLL. y 19 Dig. DE LEGAT.)

Cuando en el legado de una misma cosa concurran legatarios de
la clase de conjuntos en ella (RE ET VERBIS), & éstos acrece la parte
vacante (leyes 89 Dig. id.; 63 Dig, DE HARED. INST. y (nica Cédigo
DE CAD. TOLL.); faltando esos legatarios conjuntos, acrece la poreién
vacante 4 los unidos por la cosa legada en diferentes disposiciones,
esto es, los de la forma RE TANTUM (ley 34 Dig. DE LEGAT. y (inica
06d. tit. cit,) ‘Si alguno de los conjuntos en la cosa, pero separados
por diferentes disposiciones faltare, su parte acrecerd 4 la de todos,
ya sean de la primera, ya de la segunda de estas clases, reputédndo-
se todos los de ésta como una gola y tnica persona (ley id.) De ma-
nera que log conjuntos RE RT VERBIS excluyen 4 los RE TANTUM,
pero estos ltimos no excluyen 4 aquéllos, porque su derecho parti-
cipa del de éstos, por estar unidos en la cosa. Procediendo el derecho
de acrecer, la parte vacante se divide entre los legatarios proporcio-
F nalmente 4 lo que corresponda 4 cada uno, si todos aceptan.

Tl colegatario nombrado en una misma disposicion (RE ET VER-

,[ BIS) debers aceptar la parte que le acrezca con las cargas impuestas
', por el te'stador;’es libre de aceptarla 6 rechazarla; el colegatario de
una misma cosa nombrada en distintas disposiciones (RE TANTUM)
que hubiese aceptado, deberd quedarse con la totalidad de la cosa
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legada en caso de no admitirla los demés; pero estard exento
cargas y obligaciones que 4 éstos se hubiesen impuesto por el
dor (ley tnica Céd. DE CAD, TOLL.).
Il derecho.de acrecer 4 favor de los colegatarios que no
aceptado su parte, solo procede en el legado de usufructo (ley 1
gesto DE USUFR. HARED.); derecho este que cabe respecto 4 la
te de los legatarios, fallecidos después de haberla aceptado (ley
Digesto idem).
Bl testador puede prohibir el derecho de acrecer entre log |
tarios, en cuyo supuesto la parte vacante acrecerd al heredero,
Para terminar diremos que se nos consulté el signiente and
caso: Un padre en Navarra fundo, en testamento, un fideicomisp sin-
gular 6 consistente en determinados bienes y dejé 4 su hijo fnico I
legitima foral, y como aparecieran otros bienes no comprendid
el fideicomiso, surgié la cuestion acerca de & quién correspondian
al fiduciario, con obligacién de cumplir el encargo de entregarl
fideicomisario, 6 4 aquél hijo, ¢ si, respecto de ellos, debia abrirse lg
sucesién intestada. y
Teniendo en cuenta que en Navarra, donde, por prescrlpcién
Derecho romano, no puede morir uno parte testado y parte intests
que el fideicomiso, al ser singular, no comprende otros bienes que
los determinados por el testador, nos inclinamos en fayor del d
cho del hijo, porque la circunstancia de dejarle la legitima foral
excluye su condicién de heredero instituido, en cuyo caso, no A
derecho de acrecer, sino por derecho de no decrecer, supliendo l&

ley la voluntad del causante, le corresponden los bienes dichos.

Reservas de bienes

Dos reservas establece el 06digo: una ordinaria, regulada en los
arts. 968 y siguientes, y otra, extraordinaria 6 especial, en pa'x‘ta‘
traida, y no con todo su desarrollo, de la legislacién de Navarra, esta-
blecida en el art. 811, y que condiciona el derecho sucesorio del
ascendlente, determinado por los arts. 809 y 810. En ambas existen
notas comunes y se establecen relaciones entre el reservista, reser-
vatarios y los adquirentes de los bienes 6 derechos por ena,]enaownr

La naturaleza del derecho de reserva es la del sucesorio, como
que constituye un instituto juridico encerrado en dste, atn cua.ndb’ »
se funda en titulo m4s limitado; y como quiera que la sucesion he‘réi_» ‘g'
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ditaria se halla integrada por dos factores, uno, el de’la llamada
propiedad familiar, de origen indico, y otro el del parentesco, y con
g¢ste la afeccion 6 el carifio enfre ciertas personas ligadas por el vin-
culo de la sangre, consagrado por Justiniano, cuyo emperador reco-
gi6 las ensefianzas del derecho pretorio y las constituciones de los
emperadores, las reservas no pueden sustraerse 4 la influencia que
ejercen estos elementos histéricos admitidos por la ley y ponderados
con un criterio racional para presumir cual pudo ser la voluntad del
causante, 4 fin de que los bienes vayan 4 parar 4 determinadas per-
sonas, sin trancarse ni el orden de suceder, pues & parentesco mas
proximo y més fuerte mayor vineulo, ni las disposiciones reguladoras
de esta institucién, antes son de aplicacion sus cdnones, para deter-
minar lo que 4 cada reservatario corresponde por su derecho.

En toda reserva concurren tres elementos: el pesonal, constitui-
do por el causante de la sucesion, el reservista y los reservatarios; el
real, que lo forman los bienes y derechos, y el formal, integrado por
el conjunto de hechos 6 de circunstancias determinativas de la exis-
tencia legal de la reserva, en cuyo fondo palpita una condicién reso-
lutoria tacita 6 legal.

Con efecto; en la condicion puede haber incertidumbre en el si y
en el cudndo, 6 certidumbre en el si, pero incertidumbre en el cudndo.
Es seguro que ha de morir el reservista, prero se ignora cudndo, y si
4 su muerte habrd 6 no personas, llamadas reservatarios, 4 quienes
tienen que pasar los bienes adquiridos por el reservista. Luego tene-
mos una condicién resolutoria 4 que se hallan afectos los bienes
objeto de reserva, constituyendo ésta, mientras vive el reservista y
con respecto 4 los reservatarios, una situaciéon espectante, que es
algo mas que una esperanza, en la cual se hallan aquéllos colocados.

Entre los bienes reservables y los reservatarios media una rela-
ci6n juridica, de la que es resultado el derecho de éstos, circunserito
4 demandar garantias de aseguramiento de sus intereses, para que,
por muerte del reservista, vayan 4 ellos los bienes y no 4 otras per-
sonas. HEsa relacién se rompe si los reservatarios fallecen antes que
el reservista 6 si renuncian, con eficacia, al derecho que pudiesen
pretender en su dia, 6 por el contrario, toma consistencia 4 la muerte
de este tltimo, que es cuando se cumple la condicién resolutoria, en
cuyo caso, los reservatarios no heredan al reservista, sino al causan-
te de la sucesion (Sent. de 8 de Noviembre de 1906).

Tl reservista no es nsufructuario de los bienes, puesto que los
puede enajenar 4 titulo de duefo, afectado su derecho por una con-
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dicién resolutoria (Sent. de 20 de Abril de 1904). Ni atin en
va del art. 811 ese reservista es un usufructuario de la fine '
da troncal, porque, como dice Alonso Martinez, si tuyiese tal !
ter podrian estar tranquilos los reservatarios, ya que la ena,j
condicional, permitida & aquél, solo equivaldria 4 la del g
consentida por el art. 480, L
No se concibe usufructo alguno sin nudo propietario de
sobre que recae el disfrute; y como quiera gue en la reserva,
servatario, en tanto adquiere su derecho pérfecto en cuanto.
viva al reservista, no puede tenerse por nudo propietario, y si
un interesado en el cumplimiento de la condieién resolutoria, .
bido s que los bienes afectados de esta manera, Son enajer
pues puede ocurrir que el reservista sobreviva al reservafario,
cuyo caso, desaparecida tal limitacién del Jus DISPONENDI, 81 f
tad dominical cobra absoluto poder. ‘ <3
Iin la biologia de las reservas, que es derecho al derecho hay ' e
distinguir dos momentos: uno de iniciacién 6 posibilidad, llamado
ventivo 6 de garantfa, y otro de perfeccion 6 de efectividad, en el e
se consuma el derecho potencial de los reservatarios. En la resers
del art. 811, por el hecho de heredar el descendiente al ascendien
los parientes en tercer grado de éste, por el interés del grupo &
pertenecen, pueden pedir garantias al reservista, 4 fin de qﬁe, ,
muerte, pasen los bienes 4 quienes de ellos correspondan, exeluye
do'los mds préximos al causante 4 los més remotos, ya que 4
heredan y no al reservista. Ese derecho de garantias es por razon
de interés de los reservatarios dentro del grupo, atin cuando el que
deduzca no adquiera en su dia los bienes, ora por premorir al .1
servista, ora por anteponerse otros reservatarios con mejor der '"F'
cho que él. :
La reserva del art. 968 y siguientes no se produce por el hecho
de la muerte del causante; requiérese, ademas, que ocurra un hecho
juridico, cual es que el viudo 6 viuda repitan matrimonio, 6, aunque [
no lo contraigan, tengan en estado de viudez un hijo natural reco- .
nocido 6 declarado judicialmente como tal hijo. Entonces es cuando, A
en esa biologia de la reserva, puesto que queda iniciada, la ley pro-
vee de garantias al derecho de los reservatarios, quedando afectado
el del reservista por la condicién resolutoria, en cuyo cuinplimiento
se hallan aquéllos interesados. i
Ll segundo perfodo biolégico ocurre cuando la reserva ha termi-'lu
nado por muerte del reservista; descartada su personalidad, decapi- 3

usuf
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tado su derecho por cumplimiento de la condicion resolutoria, se
nacen efectivos, entre los reservatarios supervivientes y segtn la
linea, en su caso, grado y clase de parentesco, sus derechos suceso-
rios en la herencia del descendiente. Al decir «lineas» nos referimos
4 la reserva del art. 811, informada en el prineipio de la propiedad
familiar, no desatendido el de afeccién, que son 4 modo de rieles que
ha de recorrer el juicio para penetrar en la dificil inteligencia de ese
articulo.

Solo se da la reserva en la familia legitima, y las disposiciones
del Codigo referentes 4 la misma son de interpretacion restrictiva.

Estudio del articulo 811

'

Dice Manresa que la reserva establecida en ese articulo (no re-
gistrada, anadimos, con todo su moldeamiento en nuestro Derecho
tradicional, aunque albore6 en el Fuero Juzgo), constituye una tran-
saceion dentro de las preseripeiones del Cédigo que la completan.
Afirma Mucius Scavola que ese precepto constituye una consagra-
cion de la troncalidad de Navarra y, al opinar asi, equivocadamente,
niega el derecho de la proximidad-del grado entre los que se creen
tenerlo 4 heredar al ascendiente, por muerte del reservista; de modo
que, segin ese comentarista, concurriendo tios y hermanos del des-
cendiente, colocados, respecto de éste, los primeros en tercer grado,
1 y los otros en segundo, todos son participes de los bienes, con lo cual

no estamos conformes, puesto que los hermanos excluyen 4 los tios;
'é que & tanto obliga la regla de proximidad de parentesco, derivada
del principio de afeccién, que se tuvo en cuenta en la base 18 de la
i ley de 11 de Mayo de 1888, y esta es la doctrina sentada en senten-
t cia de 8 de Noviembre de 1894, que dié preferencia & un ascendien-
[ te de segundo grado sobre un tio, y en resolucién de 20 de Mayo
de 1905. Adn la ley 6.% tit. 13, lib. 3.° de la Novisima Recopilacion
de Navarra & cuya legislaciéu acude Scwvola para fundar su opi-
nién, prescribe que los ascendientes no pueden suceder 4 los des-
cendientes en los bienes troncales y dotales, heredando 4 ellos, 4
: falta de hermanos, los parientes mas cercanos de donde aquéllos
~ procedan, lo cual establece terminantemente la preferencia de grado.

Con razoén dice Manresa que «ias reglas generales del Cédigo,
fondadas en la proximidad de parentesco, forman el cauce natural y
propio de toda la materia de sucesion: de ese cauce se separan re-
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gueros especiales en los arts. 811 y 812: pero no se separan ¢
modo permanente, ni son condenados & correr siempre por tep
extrafios, sino que solo se desvian transitoria y temporalmenw'
volver después al mismo cauce de donde salieron». :
Prescribe el art. 811 que el ascendiente que heredase de si ‘
cendiente bienes que éste hubiese adquirido por titulo luepa
de otro ascendiente 6 de un hermano, se halla obligado 4 resg
los que hubiere adquirido por ministerio de la ley en fayor de
pafientes que estén dentro del tercer grado y pertenezcan 4 la |
de donde los bienes procedan. .
Comentando exegéticainente este culminante articulo, nido
dudas y de cuestiones, es de consignar que, bajo el léxico as
diente, se comprenden los padres, los abuelos, etc.; que para exi
la reserva es preciso que ese ascendiente herede de su descendiente.
En caso contrario no existe, y asi lo ha declarado el Tribunal Sp.
premo en sent. de 10 de Noviembre de 1910, donde se estable
ademés, como doctrina, que el art. 811 no impone el derecho d
troncalidad; que su texto debe interpretarse restrictivamente; qu
no obsta 4 la libertad de aceptacién y repudiacién de herencia;
que no puede transmitirse 4 terceras personas una limitacién g
no llegé 4 producirse por no haber recaido en el ascendiente los hie
nes que, en su caso, hubieran sido objeto de ella. o
‘Dicho alto Tribunal ha venido 4 declarar, implicitamente, en |
sentencia, que la reserva, dentro de su peculiar cardcter, que
constituye un derecho de troncalidad, sigue las reglas generales d

ficarlo el ascendiente, falta el supuesto fundamental de la reserva.

Empleando "el medio de repudiar la herencia del descendien
resultaran perjudicados, por tabla, los parientes en tercer grado de
éste, quienes esperaban sucederle 4 la muerte del reservista en los
bienes procedentes de su linea. Asi, por ejemplo, muere un hijo con';'
hermanos de un solo vinculo y con tios; éstos, si la madre heredase,
serian los adquirentes de los bienes, puesto que procedfan de la linea
paterna del descendiente. Apercibida de ello esa madre, renuncia 40
la herencia, en cuyo caso no hay tal reserva, y suceden 4 aquel des-
cendiente sus hermanos, con exclusiéon de los tios, puesto que se
hallan en segundo grado, y estos Gltimos en tercero, y si ese descen-
diente dejé hermanos germanos y uterinos, al renunciar la herencia
la madre comfn de unos y otros, de ella percibirdn doble poreién los
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primeros que los segundos, pero nunca pasaran los bienes 4 los tios.
Si ese descendiente no tuviese méas que medio hermanos de parte
de madre y ésta aceptase la herencia, los bienes de la linea paterna
no podrian ir 4 parar 4 ellos, sino & los hermanos del padre, tios de
aquél, por razén de esa procedencia, ya que dichos hermanos son, en
el caso, personas extrafias respecto 4 tales bienes.

Resultado de esto es que, si bien, por regla general, la presencia
del reservista al adquirir los derechos hereditarios no hace desviar
las reglas de la sucesién una vez ocurrida su muerte, porque 4
quien se sucede no es & 6l, sino 4 su descendiente, con el cual se
han de contar los tres grados (Sent. 16 Diciembre de 1892 y 8 de
Noviembre de 1906), hay un caso en que esa regla sufre excepcion
y es, cuando el descendiente, dejando hermanos de un solo vinculo
6 hijos de éstos, tiene sobre ellos preferencia de derecho el tio, por
la razén de que de su linea proceden los bienes.

Comprende la reserva—y este es su elemento real,—todos los
bienes que el descendiente hubiese adquirido por titulo lucrativo de
un ascendiente 6 de un hermano; y entiéndese por transmisién gra-
tuita aquélla en la cual no media equivalencia de lo que se recibe,
sin que importe que los bienes se hallen afectos 4 determinadas car-
gas; lo importante es que medie ese titulo de herencia 6 de donacion,
ya sea aquélla testada 6 intestada, enumerado en el art. 968, siendo de
citar.la Sent. de 8 Noviembre de 1894, de que la circunstancia de ha-
ber mediado transaceién en la herencia de una abuela, no desnatura-
liza el derecho del menor adquirente de bienes, que, por proceder de
un titulo gratuito, su padre al heredarle, venia obligado 4 reservar,
El ascendiente no reserva en absoluto todos los bienes que here-
da del descendiente, sino los que adquiere por ministerio de la ley,
viniendo 4 ser, como dice Martinez Alcubilla, una manera de rendir
tributo 4 los afectos, haciendo que no salgan de la familia los bienes
que son recuerdo de los antepasados que lograron adquirirlos con su
trabajo, vivieron de sus productos 6 los fecundaron con su sudor.
Por esto se dice en Sent. de 30 de Enero de 1897 que tal reserva se
funda en la previsién, para que los bienes no vayan 4 personas ex-
tranas 4 la familia, por un azar de la vida.

Al decir el Codigo que la reserva se circunscribe 4 lo que por
ministerio de la ley adquiere el ascendiente del descendiente, respe-
ta la libertad con que éste puede otorgar testamento, disponiendo
de lo que no constituye la legitima; de manera que si ese descen-
diente testa y dispone de su mitad en favor del ascendiente, ésta no
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es reservable, pues lo que el ascendiente adquiere por gu g
es la otra mitad, es decir, su legitima, pudiendo la ley est:
esa condicion resolutoria de que al morir pasen los bienes 4
rientes de tercer grado del descendiente que estén dentro de la
de donde procedan, como homenaje 4 ese recuerdo de que Ale
habla. Pero si esa disposicién testamentaria no existe, el ascend;
te hereda al descendiente por ministerio de la ley en todos lg
nes de aquél, comprendiéndose en la reserva unicamente log.
hubiese adquirido por titulo lucrativo de otro ascendiente ¢ de
hermano, no los propios, adquiridos por otros titulos. Hn Suma,
en la sucesion testada, el ascendiente tiene que reservar, po
heredero forzoso, los que constituyen su legitima, en tanto que e
intestada la reserva se refiere & todos los del causante, adqui ,f ;
por titulo lucrativo de un ascendiente 6 de un hermano, en rams
que los hereda por ministerio de la ley, y asilo entienden Alg
Martinez, Manresa y el Tribunal Supremo en Sents. de 14 de Ju
de 1899 y 8 de Octubre de 1909. :

Esos bienes pueden ser tanto muebles como inmuebles (4 es
altimos se refiere unicamente el Fuero de Vizcaya), fungibles ¢
fungibles, bastando que el descendiente los haya adquirido por tif
lo gratuito de su ascendiente 6 de un hermano, sin que el texto d
art. 811 autorice para busecar la procedencia de ellos mis allq
estas personas, como se declard en Sent. de 30 Diciembre de 18. 5
. No cabe subrogar esos bienes por otros; si 4 la muerte del descen-
diente existian en la herencia, el ascendiente reservista esti obligas
do 4 conservarlos; de ellos se despide un perfume familiar que no
permite semejante sustitucion, y de aqui que deban inventariarse,
anotar en el Registro los de cualidad inmobiliaria, y asegurar con
hipoteca la restitucion de los demdas 6 el abono de su valor, y de loﬂ ‘
deterioros en su caso: art. 199 de la novisima ley Hipotecaria.

Dice Manresa que la sustitueiéon 6 subrogacion se ad‘vierte.cual)fs' .j
do es ineludible, por deber entregarse el total reservable y no ex‘ié,-r"
tir en la sucesién lo que hay que entrvegar, sin que comprenda la
de los bienes inmuebles. En Sent. de 21 de Noviembre de 1902, se
declara que cabe la sustitucion, y se da 4 esta el mas exajerado sen- >|,
tido, refiriéndola, no solo 4 las cosas espeeificamente determinadas,
sino 4 créditos, puesto que éstos tienen la condicién de bienes.
Véase acerca de este punto lo que decimos en nuestra obra «Dere-
cho Hipotecario y N otarial», al tratar de cémo deben determinarse H
los bienes objeto de reserva y derechos que competen 4 los reserva- 3

1,

»
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tarios; éstos, segl’{n la Sent. de 29 de Septiembre de 1905, pueden
instar el juicio de testamentaria 6 de abintestato del ascendiente,
para determinar los bienes objeto de reserva, si no se hizo 4 la
muerte del descendiente.

Iis de importancia la Sent. de 4 de Mayo de 1910, declaratoria
de que los reservatarios no pueden pedir la entrega de los bienes
sujetos 4 reserva cuando consta que el reservista los confundié en
su patrimonio con todos los demas que le pertenecian 6 disfrutaban;
de manera que para posesionarles de los reservables se requiere li-
quidar la sucesion del descendiente de quien proceden, la del ascen-
diente que les hered6 por ministerio de la ley y la de la sociedad
del mismo, practicdndose al efecto una divisién puntual, cuyo resul-
tado servird para precisar los bienes sometidos 4 la reserva.

Hemos dicho que dentro del tercer grado, los reservatarios méas
préximos excluyen 4 los més remotos, al ocurrir la muerte del reser-
vista (Sent. 27 de Enero 1909). Supongamos que un abuelo es re-
servista por haber heredado 4 su nieto; los bisabuelos, los hermanos
y los tios de éste, son reservatarios; muere el reservista, y atn
cuando entre el causante y sus hermanos median dos grados en linea
colateral y entre aquél y su bisabuelo tres grados en linea ascen-
dente, ese bisabuelo adquiere, con preferencia 4 aquéllos hermanos,
los bienes de su linea, lo cual tiene parecido con la troncalidad de
Navarra, con la diferencia de que el ascendiente (padre) hereda en
esta region tan solo en usufructo, mientras que el Cédigo le atribu-
ye el dominio con la condiciéon resolutoria. Esa preferencia se debe
4 que, en materia sucesoria, primero se ha de atender & la linea; la
descendente excluye 4 la ascendente; en ésta, la linea se bifurca (ar-
ticulo 810 de que es complemento el 811); dentro de la linea hay
que atender al grado, sin perjuicio del derecho de representacién, y
dentro del grado, 4 la robustez del parentesco: el hermano germano,
puesto que es dos veces hermano, adquiere doble que el uterino y el
consaguineo. Prescindir de estas reglas equivale castrar, con
ofensa 4 la tradicién juridica, la materia sucesoria del Derecho roma-
no, dando 4 ese art. 811 un cardcter de forma especial de sucesion,
divorciada de la legislacién castellana, no autorizada por la ley de
Bases, que ni siquiera la menté con tal sustantividad.

Esto dltimo nos lleva 4 tratar el punto de si el doble vinculo
influye en los derechos de los reservatarios para que el hermano
germano reciba doble que el consanguineo 6 uterino, en el caso de
que los bienes procedan de la misma linea de la de éstos.

41
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Los que nivelan 4 todos los hermanos sin distinguir enty ‘
lo doble y sencillo, se fijan unicamente en el origen de log
en el aspecto tronavl de la sucesién, acudiendo 4 la voluntad pre-
sunta del ascendiente 6 del hermano de quien proceden remotamen.
te, con lo cual no estamos conformes ;A quién se hereds POr muerte
del reservista? jAl descendiente, con el cual se han de contar los treg
grados? Pues 4 la voluntad presunta del mismo debe acudirse, Log
medio-hermanos no heredaban por el derecho anterior al Codigo hg.
biendo hermanos germanos 6 hijos de éstos (leyes 5.* y 8.4, tit, 9.0
lib. 4.° del Fuero Juzgo; leyes 13, tit. 6.% lib. 3.° del Fuero Realy,
ley 3.% tit. 3.%, Part. 6.%) El Codigo, siguiendo la tendencia reivindi.
cadora de los derechos de la sangre, que Justiniano acometis y no
lleg6 & terminar, asigna 4 los mediohermanos la mitad de lo que co-
rresponda & los hermanos germanos, pero no ha podido romper con
la ley general de la sucesion, igualdndolos 4 todos, borrando la con
sideracion que, por razones de afecto, se debe & la robustez del vin-
culo. Supongamos que no hubiera habido reservista, ora por faltap
ascendiente, ora por haber renunciado éste 4 la herencia de su hijo
6 nieto, claro que, en este caso, habrian concurrido 4 la sucesion sus
hermanos, percibiendo los germanos doble que los consangnineos ¢
uterinos; de donde resulta que, por regla general, pues la excepeion
de ésta la hemos indicado al principio, la interposicién del ascen-
diente no da ni quita derecho, mejor, no modifica el que tienen los
hermanos, segtin su vinculo, en la herencia de su colateral, constitu-
yendo un paréntesis en la sucesién de éstos, 4 base de que sobrevi-
van al reservista.

Hemos visto cémo se elude la aplicacién del art. 811 eon solo
no heredar el ascendiente al descendiente, por faltar entonces tér-
minos legales dé ‘reserva, pero, ademds, la Sent. de 4 de Enero
de 1911 nos enseiia otra manera de burlar ese precepto, consistente
en repetir nupcias el reservista, que, en el caso del recurso, fué don
Benito Gonzélez, porque, teniendo como tenia un nieto, D. Antonio
Diez, 4 éste fueron 4 parar los bienes que su tio D. Antonio Gonzi-
lez habia heredado de su abuela y bisabuela materna y de quien
hered6 su padre D. Benito, con la condicién de reservables, quedan-
do con ello excluidos los otros parientes en tercer grado del causan-
te de la sucesién, D. Antonio Gonzdlez, colocados en la linea de don-
de los bienes procedian. Si el D. Benito no hubiese repetido matri-
monio, todos los parientes en tercer grado habrian adquirido los
bienes objeto de reserva; pero como casé por segunda vez, no podia

€ vinen.
bienag’
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aplicarse el art. 811, sino la reserva general G ordinaria de los
arts. 968 y 969, que excluye 4 la primera, habiendo sentado el Su-
premo esta doctrina, de provechosa ensenanza:

1. Que solo 4 la*muerte del reservista, adquieren los reserva-
tarios el derecho 4 suceder en los bienes del causante, tanto por una
reserva como por la otra, 4 cuya fecha y no 4 la anterior, ni 4 la pos-
terior debe acudirse para resolver la cuestion acerca de la existencia
de upa de las dos, sin que los tales reservatarios tengan, mientras
viva el reservista, ofra cosa que una espectacion de derecho, que
solo les faculta para ejercitar las acciones encaminadas & asegurar
los bienes de la futura sucesion, esto es, lo que hemos llamado pe-
riodo preventivo y de garantias en el primero de los dos momentos
de la biologia de las reservas.

2.° Que ambas reservas se dirigen 4 que los bienes objeto de
las mismas no pasen de una 4 otra familia, por efecto de sucesiones
ordenadas por la ley; pero la de los arts. 968 y 969 es mds extensa
en cuanto 4 los bienes, y més limitada respecto de las personas lla-
madas 4 la sucesion, que la del art. 811; que al fallecimiento del
descendiente no surgié la reserva del art. 811, porque entonces
vivia el demandado que era descendiente de los mismos padres y,
de consiguiente, 4 é1 deberdn ir 4 parar los bienss, por haber repeti-
do nupeias -el reservista, tanto m4s cuanto que si el temor de que
salieran de la familia bienes que venian constituyendo su patrimo-
nio fué la causa de la condicion, impuesta por la ley al coényuge
viudo que repite nupcias, de reservar los adquiridos 4 titulo gratui-
to en favor de las generaciones que 4 ella debieron su nacimiento,
f 10 es racional presumir que, en otro caso, dispusiera la misma ley
que los bienes pasaran & parientes del tercer grado,” con perjuicio
de la comtn posteridad, ni esto lo ha podido ordenar el art. 811,
porque implicaria la derogacion virtual del sistema sucesorio de los
descendientes, conservado por la tradicién, respetado por los Cédi-
gos antiguos y los fueros municipales, establecedores de la troncali-
dad, y consagrado en el Cédigo civil, sin que deba aplicarse & dicho
precepto, donde se distingue entre linea y grado, cuando los llama-
dos 4 la herencia son descendientes del matrimonio del supuesto
reservista y de la persona de quien proceden los bienes, y

3. Que siendo la reserva del art. 811 una limitacién impuesta
4 la legitima que corresponde & los ascendientes, no puede tener
lugar cuando 4 la vez el ascendiente deba legitima 4 los descendien-
tes de la persona de quien proceden los bienes, pues semejante limi-
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tacion excluye aquella reserva, cuyos fines viene 4 llenar cumplidy.
mente el pago de la euota hereditaria forzosa, mientras que, si g
fuera esto, se produciria el resultado de que la legitima de log des-
cendientes quedaria reducida por la reserva, contra el precepto del
art. 813, que prohibe imponer 4 la primera todo gravamen, condicion ¢

-sustitucion, y para valorar el caudal relicto dejado por los ascendien-

tes, & los efectos de fijar la legitima, tendrian que deducirse los bienes
reservables sometidos 4 la sucesion establecida en dicho precepto,
Nos parece muy fuerte esta Gltima parte de la sentencia, donde
parece tomarse, como supuesto, erroneo en nuestro sentir, que log
derechos de los reservatarios arrancan del reservista, y claro que,
si se admite esto, el descendiente de éste, colateral en tercer grado,
gobrino del causante de la sucesion, excluye 4 los que se encuentran
en el mismo grado, 6 sean los tios repita 6 no aquél matrimonio,

De Ia reserva ordinaria

El viudo 6 viuda que pase &4 segundo matrimonio estd obligado

‘4 reservar 4 los hijos y descendientes del primero la propiedad de

todos los bienes que haya adquirido de su difunto consorte, por tes-
tamento, sucesion intestada, donacion @ otro cualquier titulo lucra-
tivo (art. 968). Se extiende este derecho 4 los hijos del reservatario,
nietos del reservista (Sent. de 27 de Junio de 1895).

El Fuero Juzgo y el Fuero Real no impusieron esta reserva al
viudo y si solamente 4 la vinda que repetia matrimonio, respecto de
las arras y de la buena de su difunto esposo; las Partidas, copidndo-
lo del Derecho romano, le obligaron 4 .reservar, ademés, las dona-
ciones que le hizo su marido, y la ley 15 de Toro, informada en un
espiritu igualitario, obligé, tanto al viudo como & la viuda, 4 esa
reserva en favor de los hijos del primer matrimonio.

Fandanla unos en que constituye una pena impuesta al que re-
pite matrimonio; nada mas erréneo, porque las segundas nupcias
estén auborizadas lo mismo por la Legislacién civil que por la ca-
noénica, y no maleficia quien usa de su derecho. Dicen otros que cons-
tituye una sancién al agravio inferido por el sobreviviente al pre-
muerto, que es infiel 4 su memoria; también esto es erréneo, porque,
por grave que sea esa ofensa, no puede constituir el fundamento del
todo juridico reserva, amén de que si el marido difunto, previendo
el matrimonio de la viuda, lo autorizara en testamento, para que




L

¥. BARRACHINA Y PASTOR 645

siguiera ejerciendo la patria potestad, con lo cual implicitamente de-
mostraria que no se consideraba agraviado, no podria decirse que
ella viniera obligada 4 reservar, y sin embargo, queda tenida 4 ello.
Afirman otros que ese fundamento es la proteccién dispensada por
la ley al principio familiar, para que los bienes del conyuge difunto
no recaigan en personas extrafias & sus descendientes, por el inter-
medio del consorte supérstite; en este sentir se percibe algo de la
razén de la reserva; pero las protecciones de la ley no pueden estri-
barse sino en el supuesto de la voluntad presunta, de que es formula
consagradora el derecho. Y por altimo, otros sefialan, como apoyo
juridico de la reserva, un respeto y garantia 4 las legitimas esperan-
zas de los hijos del primer matrimonio, para que los bienes del padre
6 madre no se los disputen los medio-hermanos habidos de otro ma-
trimonio del reservista, sino que vayan 4 los del primer consorcio,
por el cauce natural de la familia.

A nuestro ver, la voluntad presunta del difunto descendiente,
demandadora de protecciones juridico-familiares, y la justicia en no
defrandar esas legitimas esperanzas de los hijos 4 recojer lo que fué
de su difunto padre 6 madre, 6 de sus hermanos 6 de otros parien-
tes, en consideracion del difunto, cuyos bienes llevan el sello de la
familia, y son homenaje de recuerdos y de sentimientos, constituyen
el fundamento racional de la reserva ordinaria 6 romana.

Asimismo, y por las propias razones, el viudo 6 viuda tienen
esa obligacién de reservar los bienes que hubiesen adquirido de los
hijos de su primer matrimonio y los que hayan habido de los parien-
tes del difunto por consideracion 4 éste, en favor de los hijos y des-
cendientes de que hemos hablado.

A pesar de la obligacién de reservar (reserva general en sus dos
clases) podran el padre 6 la madre segunda vez casados mejorar en
los bienes reservables 4 cualquiera de los hijos 6 descendientes del
primer matrimonio, conforme 4 lo dispuesto en el art. 823: asi lo
preseribe el 972 que no tiene aplicacién en los territorios aforados,
por cuanto no rige alli el sistema de mejoras.

La reserva no solo se establece en favor de los hijos, si que tam-
bién de los nietos (Sent. de 22 de Junio de 1895), asi como también
son reservables los bienes adquiridos de los nietos por el abuelo que
enviuda y se vuelve 4 casar, segin la citada Sent. de 4 de Enero
de 1911, con parte de la cual no estamos conformes, porque no siem-
pre son incompatibles las reservas impuestas en el art. 811 y las
establecidas en los 968 y 969.
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CATALUNA

No existe alli la reserva del art. 811; nos hemos ocupado de Ja
sucesion del impaber, de los bienes troncales y de los derechos de
los prowimes parents de la linea, al ocuparnos de la legitima de los
ascendientes, segin las Constituciones; pero si subsiste la reserya
ordinaria, supliendo el O6digo civil el régimen juridico excepeional,

Si el padre 6 madre contraen segundo matrimonio, vienen obli-
gados & reservar: 1.° Todo lo que hubiese adquirido de su primep
conyuge por testamento 6 abintestato, donacién 6 cualquiera otro
titulo lucrativo (leyes 3.* y 5.* Cod. DE SEC. NUP.; Novela XXI1);
2.° Todo lo que hubiese adquirido de un tercero por causa del pri-
mer matrimonio (Nov. id.), y 38.° Todo lo que hubiese provenido de
alguno de los hijos del primer enlace, por sucesién intestada (No-
vela II). i

Los bienes reservables deben distribuirse por igual entre los
hijos del primer matrimonio (Novela XXII). Esta disposicién y las
anteriores proceden también en favor de los hijos del segundo matri-
monio con respecto 4 los del tercero y asi sucesivamente (ley 4.* C6-
digo DE SEC. NUP.)

NAVARRA

Al hablar de la legitima de los ascendientes nos hemos ocupado
del derecho de troncalidad. También existe en este reino la reserva
ordinaria, de la que trata la ley 48 de las Cortes de 1764 y 1765, su-
pliendo alli esta institucién el Derecho romano y, en defecto el Cé-
digo civil. ;

Segtin dicha ley, la viuda con hijo 6 hijos de primer matrimonio
que repite nupeias, debe reservar todo cuanto recibié6 de su primer
marido por donacién propter nupeias 6 mortis causa, por testamento
JURE DIRECTO, fideicomiso 6 legado i otro titulo de munificencia 6
liberalidad, en favor de los del primer matrimonio, gozando ella del
usufructo de los bienes durante su vida; esta reserva no se refiere &
lo que se le hubiese ofrecido por arras y 4 los derechos y acciones
privativos de la misma. De tal virtud es esa reserva que aunque el
difunto marido exprese en testamento 6 en otra disposicién en que
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deje bienes, derechos @ cualquiera otra cosa, que pudiese su mujer
disponer en vida 6 por muerte, casando y no casando, vale aquélla.
Asimismo, la madre binuba tiene obligacién de reservar en favor de
los hijos del primer matrimonio, para que no pasen 4 los del segundo
los bienes, derechos y acciones adquiridos del hijo 6 hijos de su pri-
mer enlace por titulo de donacién, testamento, legado 6 en cualquiera
de otra forma. Iistas disposiciones obligan también al viudo que re-
pite nupeias y se refieren tanto al segundo como al tercer consorcio.

VIZCAYA

7

Si el padre 6 madre 6 otra persona diesen én dote 6 donacion,
bienes raices por causa de matrimonio y, disuelto este con hijos 6
descendientes de éstas no tienen parte en tales bienes, que quedan
enteramente para los del primer matrimonio (ley 3.2, tit. 20 del Fue-
ro, que solo se concreta 4 tales bienes). Ademds, se reservan para
dichos hijos las mejoras hechas en los aludidos bienes (ley 4.* id.
esta afiade que los edificios, plantaciones y mejoras de cualquier
clase hechas durante el segundo 6 tercer matrimonio en los raices
dotados 6 donados en el primero, pertenecen en propiedad & los
hijos de éste, viniendo obligados & pagar al cényuge que vino al
nuevo matrimonio 6 4 sus herederos la mitad del importe de dichas
mejoras, seglin tasacion pericial, dentro de un afio, & partir del dia
en que entraron en posesion de lo mejorado.

Si el marido 6 la mujer binubos compraren, congnistaren 6 here-
dasen bienes raices, serdn éstos comunes entre ellos si tuvieren
hijos 6 descendientes de consuno, pudiéndolos dejar por testamento
0 por donacién 4 cualquiera de sus hijos 6 descendientes, aunque
gsean del segundo 6 del tercer matrimonio, separando 4 los demas
con la legitima foral, esto es, con algo de raiz <«aunque lo tal com-
prado 6 conquistado sea dentro-de los limites del contrato del primer
matrimonio» (ley citada). Las frases entrecomadas significan, segin
los fueristas, que el padre 6 madre pueden disponer en favor de los
hijos de eualquiera de sus matrimonios, aunque los bienes no hubie-
sen sido comprados 6 ganados durante el primero.

Bl padre 6 madre binubos tienen que reservar & favor de ios
hijos del primer matrimonio los bienes raices que hubiesen heredado
de alguno de ellos (ley 9.% tit. 21), pero pueden dejarlos, como hemos
dicho al hablar de la legitima en Vizcaya, 4 uno solo de los hijos;
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esto tiene parecido con la facultad que el Oédigo concede al regep

vista para mejorar con los bienes objeto de reserva; ésta no tiene

en Vizeaya la extensién que en Cataluiia y territorios regidos por ¢]

16dio s &Y { e A micn
Codigo, puesto 'quc alli solo se contrae 4 los raices, y en éstos, 4
toda clase de bienes.

Efectos que producen Ias peservas

Mientras el vindo 6 viuda no repiten matrimonio, no adquieren
los bienes el caracter de reservables; se hallan en estado de posibi-
lidad; pero realizado ese hecho, quedan afectos 4 la condicién resoly.
toria de reserva, lo cual no es 6bice para que el reservista siga
teniendo el dominio, y sin que la afeccién alcance al usufructo ni 4
la administracién de tales bienes. Esta es la doctrina del Cédigo;
pero en Cataluiia, segtn las Sents. de 21 de Mayo de 1861 y 16 de
Junio de 1862, la propiedad de esos bienes se transmite de derecho
4 los reservatarios al contraer matrimonio el padre 6 madre, quedén-
doles solo el nsufructo hasta su muerte; mientras viven, es eficaz la
enajenacion que de ellas hubieren hecho, siendo de citar también la
de 31 de Mayo de 1861, de que la vinda solo viene obligada 4 reser-
var los bienes en favor de los hijos de sn primer matrimonio, pero
no 4 los de su primer marido, que tuvo de otra mujer.

No se comprenden entre los bienes reservables, segtin el Cédigo,
la mitad de los gananciales que al viudo correspondan, ni los bienes
dotales, pero si todos los que se expresan en los arts. 968 y 969,
cualquiera que sea la ocasion en que se hayan hecho las donaciones.

En la reserva del art. 811 no se requiere que el ascendiente
contraiga matrimonio; por el hecho de heredar el ascendiente queda
establecida; no obstante tiene el dominio, usufructo y administra-
cion de lo reservable, para que personas extranas 4 una familia no
adquieran, por un azar especial de la vida, bienes que, sin él, hubie-
ran quedado dentro de ella (Sent 30 Diciembre de 1897).

En punto 4 la enajenacion de los bienes reservables, la de mue-
bles hecha antes de contraer segundo matrimonio (art. 796) serd
valida, salvo siempre la obligacién de indemnizar los herederos del
reservista 4 los reservatarios. La de inmuebles subsistird tinicamen-
te si 4 la muerte del reservista no quedaren reservatarios (art. 795),
sin perjuicio de lo dispuesto en la ley Hipotecaria; de modo que
—esto abraza al Derecho comin y al foral—si en ¢l Registro no seé
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ha consignado por nota marginal la condicién reservable de los bie-
nes, no se puede despojar de su derecho al adquirente de ellos
puesto que le amparan los arts. 23, 34, 36 y 37 de dicha ley general
de garantias (Sent. de 20 de Diciembre de 1904), porque ese adqui-
rente, cualquiera que sea la reserva, no puede entregarse 4 referen-
cias juridicas, salvo que la enajenacion se hubiere hecho—asi lo
entendemos, —consténdole esa reservabilidad, 6 si es cémplice en el
fraude, porque, faltdndole la buena fe, na merece la condicién prote-
gida de tercero. Si los reservatarios no pueden repetir contra el
tercero, abroquelado tras la inseripeién de su derecho en el Registro,
tienen acecion personal contra los herederos del reservista para que
los indemnicen.

El viudo 6 viuda vienen obligados—y esto reza con todas las
legislaciones espafiolas—4 inventariar todos los bienes sujetos 4
reserva, 4 anotar en el Registro de la propiedad la cualidad reserva-
ble de los inmuebles y 4 tasar los muebles, constituyendo hipoteca
en garantia de su importe: arts. 977 y 978 del Codigo, relacionados
con los 16, 157 al 168 y 194 al 261 de la ley Hipotecaria, 38, 39, 40,
50 y 52 de la Instruccion para la redaccion de documentos ptiblicos
sujetos & Registro. ;

La Novela XXII prescribe que las enajeciones de los bienes su-
jetos 4 reserva son nulas en el caso de premorir el binubo 4 sus
hijos; pero no en el contrario. Se entiende lo primero sin perjuicio
de los derechos de tercero, amparado por la ley Hipotecaria.

Cesa la obligacion de reservar en la del art. 811, si 4 la muerte
del reservista no hay parientes dentro del tercer grado; lo mismo
ocurre con la otra reserva, faltando reservatarios-6 sean hijos 6 des-
cendientes legitimos del e6nyuge binubo 6 que reconoce un hijo na-
tural. También se extingue si las cosas sobre que recae desapare-
cen, por faltar el elemento objetivo sobre que acttia el derecho. Otra
causa de extincién es por renuncia expresa de los reservatarios, si
son mayores de edad. En la reserva del art. 811, aunque renuncie
el pariente de segundo grado del descendiente, el hijo de aquél,
puesto que se halla colocado en tercer grado, no puede sufrir per-
juicio, puesto que se halla dentro del grupo, y el derecho en toda
reserva es personalisimo, como ha venido 4 declarar el Tribunal Su-
premo en Sent. de 27 de Enero de 1909.

Las Novelas II y XXII y ley 3 C6d. DE SEC. NUP. consideran
como easo de extinecion de reserva el que no existan hijos ni descen-
dientes del primer matrimonio, aunque hayan herederos de éstos,
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Tsa misma novela XXII prescribe que no se comprenden en ia, re-
serva los bienes que el padre adquiere del hijo premuerto en fuerza
del pacto reversional; que esos hijos pueden suceder en los bieneg
adquiridos por su padre binubo, menos la donacién PROPTER NUp.
T1AS del segundo matrimonio que debe reservarse para los de Gste
y que, en caso de divorcio, todos los bienes adquiridos durante e],
matrimonio deben reservarse para los hijos nacidos del mismo,

Acerca del periodo de efectividad de la reserva, tenemos que si
el padre 6 la madre binubos no hubiesen usado de la facultad de
mejorar en los bienes reservables 4 cualquiera de los hijos 6 descen-
dientes del primer matrimonio, éstos sucederdn en ellos, conforme §
las reglas preseritas para la sucesion en la linea descendente, aunque
4 virtud de testamento hubiesen heredado desigualmente al conyuge

_premuerto, 6 hubiesen renunciado 6 repudiado su herencia: art, 973,
el cual afiade que el hijo desheredado justamente por el padre 6 por
la madre, perderd todos los derechos 4 la reserva; pero si tuyviere
hijos 6 descendientes legitimos se estard 4 lo dispuesto en el articn-
lo 857, 6 sea, que conservaran los derechos de herederos forzosos
respecto de la legitima; mas el padre desheredado no tendrid el usu-
fructo ni la administracién de los bienes de la misma.

Bl Cédigo es mucho més humano que la Novela 22, prescriptiva
de que la desheredacion hecha por causa legitima excluye al hijo del
desheredado en los bienes reservables y su parte acrece 4 los demds,
y que 8i aquella comprende 4 todos los hijos, el padre, puesto que
carece de herederos forzosos, puede disponer de los bicnes como me-
jor le plazca.

Los abuelos 1 otros ascendientes que pasen 4 segundas 6 ulte-
riores nupecias también estan obligados 4 reservar (ley 5y AuTH,
SI TAMEN, C6d. DE SECUND. NUP.)

Del albaceazgo

Se introdujo en Roma en la época del imperio para el cumpli-
miento de las mandas piadosas. Lo regularon el Derecho castellano
y los Fueros municipales, recibiendo las personas investidas con
este cargo los nombres de cabezaleros, mansesoresy fideicomisarios.
En un prinecipio tuvo por objeto el fiel y exacto cumplimiento de lo
concerniente 4 entierro y funeral del causante, celebracion de misas
y redencién de cautivos, por lo cual recibi6 el nombre de pio ejecu-
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tor testamentario. Tuvo importancia en la Hdad Media, cuando con
bienes de las herencias, y fiscalizados los albaceas por la jurisdic-
cién eclesidstica, se construyeron iglesias, monasterios, se crearon
obras pias, fundaciones, memorias, patronatos ete.

Bl albaceazgo es cargo voluntario, pero, aceptado el nombra-
miento, ha de cumplirse, 4 menos de que se excuse el designado, sin
necesidad de expresar justa causa, dentro de los seis dias siguientes
al en que tenga noticia de su nombramiento, y si éste le era ya cono-
cido, dentro de los seis siguientes al en que supo la muerte del
testador. Si no acepta, perderd lo que se le hubiese dejado; es re-
nunciable, alegando justa causa, al prudente arbitrio del Juez,
y sin perjuicio de la facultad de los herederos para reclamar con-
tra los agravios que les haya inferido (S. 4 Julio 1895). Es per-
sonalisimo, por ser de confianza del testador; éste puede autorizarle
para que delegue 6 sustituya sus facultades, lo cunal en otro caso
no puede hacer; es gratuito, pero el testador puede senalarle una
retribueion.

El albacea debe tener la capacidad necesaria para obligarse. Ni
la mujer casada por su subordinacién dentro de la familia, ni el
menor, puesto que carece de la FACULTAS AGENDI, pueden ser alba-
ceas, 4 menos de que aquella obtenga la licencia marital, en el su-
puesto de no hallarse separada legalmente; el menor puede ejercer
ese cargo, si se halla autorizado por su padre 6 tutor.

Existen tres clases de albaceas: testamentarios, legitimos y-dati-
vos; los primeros son los nombrados por el testador; los segundos
- gon los herederos y los terceros los que designe el Juez, (articulo
966 de Enjuiciamiento Civil.) '

El albaceazgo puede ser universal 6 particular, y el nombra-
miento de las perscnas encargadas del mismo, revestir las formas
solidaria, mancomunada 6 sucesiva. Si son mancomunados solo val-
dra lo qué todos hagan de -consuno 6 lo que verifique uno legalmen-
te autorizado por los demés, 6 lo que, habiendo disidencia, acuerde
la mayoria; pero, en cago de suma urgencia podré uno de los manco-
munados practicar, bajo su responsabilidad personal, los actos que
fueren necesarios, dando cuenta 4 los demés. En los albaceas solida-
rios 6 que obran simultdneamente, es valido cuanfo haga cada umno
dentro de las facultades que 4 todos confiera el testador 6 la ley
(Sent. 6 Mayo 1903). En los albaceas sucesivos se respeta la volun-
tad del testador; los llamados 4 ejercer el cargo en segundo término
no lo desempeiian mientras existan del primero.
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Los albaceas tendrén todas las facultades que expresam}ﬁlte les
haya conferido el testador y no sean contrarias 4 las leyes. No hy
biendo el .test'ador determinado especialmente sug facultades, ten.
drén las siguientes (que pueden hacer valer en frente de los herede-
ros, porque representan deberes i obligaciones): 1.* Disponer ¥ pa
gar los sufragios y el funeral del testador, con arreglo 4 lo dispuesto
por 6l en el testamento, y en su defecto, segiin la costumbre del
pueblo. 2.* Satisfacer los legados que consistan en metélico, con o]
conocimiento y beneplécito del heredero (se han de poner de acuer-
do con los herederos: arts. 818, 820 y 887). 3, Vigilar sobre la eje-
cucion de lo demés ordenado en el testamento, y sostener, siendo
justo, su validez en juicio y fuera de él, y asi también se ha decla
rado en Sent. 11 Enero 1900; pero en tanto tiene el albacea el deber
de defender el testamento, en cuanto éste sea Jjusto, y si se equivo-
ca, habiendo obrado de buena fe, asesorado por letrado, creemos
que no es responsable del pago de costas, gastos y perjuicios, Bl
albacea no representa la herencia en juicio, atin cuando tenga ade-
még el cargo de contador (S. 28 Abril 1897) y 4.* Tomar las precau-
ciones necesarias para la conservacién y custodia de los bienes,
Oreemos que debe inventariarlos, porque es un depositario; esa pre-
caucion es segin sean en cada caso la clase y las circunstancias
especiales de aquéllos. La administracion intérina, que envuelye
posesion transitoria en el albacea, la ejerce éste con intervencion de
los herederos que se hallen presentes, quienes deben figurar en el
inventario. Si no hubiese en la herencia dinero bastante para el
pago de funerales y legados y los herederos no lo aprontaren de lo
suyo, promoveran los albaceas la venta de los bienes muebles y, no
alcanzando éstos, la de los inmuebles, con intervencién de los hére-
dergs. Si estuviese interesado en la herencia algiin menor ausente,
corporacién 6 establecimiento ptiblico, la venta de los bienes se hard
con las formalidades de derecho. Los herederos no vienen obligados
4 adelantar fondos, y como, no habiéndolos en la herencia, de alguna
manera se han de pagar los funerales y legados, es légico que de
aquella se vendan, en primer término, los muebles y siendo insuficien-
tes para el objeto, los inmuebles; esto Gltimo es con intervencion de
los herederos, que si son mayores de edad, si no sé hallan ausentes
6 si no se halla interesada una corporaciéon 6 establecimiento pabli-
¢o, la venta de los bienes, cualquiera Que sea su clase, es la ordina-
ria; pero hallandose interesadas esas personas, el Cédigo prevée de
garantias en la enajenacién, disponiende que se haga con las formas
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lidades prevenidas 6 sea por medio de subasta judicial ¢ ante Nota-
rio, en la cual no puede ser postor el albacea. Los albaceas unica-
mente pueden vender, pero no hipotecar; esto solo corresponde
hacerlo 4 los herederos.

Los albaceas pueden distribuir el importe de las ventas en sufra-
gios y obras piadosas en beneficio del alma del testador cuando este
dispuso de los bienes con este objeto, asi como pueden calificar los
pobres y distribuir entre ellos los bienes (arts. 747 y 749). Tienen
los albaceas las facultades que les haya conferido el testador, 4 con-
dicién de que las haya dado expresamente y que no sean contrarias
4 las leyes; pero no representan 4 la herencia yacente (R. 7 Abril
1897 y 28 Abril 1867). Habiendo herederos, éstos deben realizar las
enajenaciones de bienes para lo cual no fué facultado el albacea (Re-
solucion 21 Agosto 1897), como tampoco, si no estuvo facultado por
el testador, no puede verificar el inventario, divisién y adjudicacién
del caudal reli¢to; pero si estas operaciones han sido ratificadas por
los interesados son vélidas como si éstos las hubieran hecho (Res. 18
Diciembre 1893), porque, como se dice en la de 10 Mayo 1890, divi-
dir la herencia es distinto de ejecutar lo que en el testamento se
dispone y que, ni una ni otra cosa llevan como obligada consecuen-
cia la representacién de aquélla, ni el derecho de enajenar. HEs de
citar la Res. 22 Noviembre 1905 de que el albacea, para vender los
bienes de la herencia que fuesen necesarios & su juicio, sin reserva
ni limitacién alguna, puede hacerlo sin justificar su inversion; esto
es no habiendo herederos forzosos, en cuyo caso puede el albacea
llevar la representacion de la herencia yacente si se la di6 el testa-
dor (Sent. 6 Octubre 1897) y, como tal administrador ejercitar las
acciones para la defensa de lo que le estd encomendado (S. 11 Marzo
de 1896). Xl albacea representa al testador, no 4 los herederos
i (S. 4 Julio 1897 y Res. 22 Octubre id.) Si el albacea es universal,
como se equipara al heredero, 4 sn nombre se han de inscribir los
] bienes en el Registro, salvo lo dispuesto en el art. 20 de la L. H.

El testador podré fijar plazo de duracién al albaceazgo; en otro
caso, los albaceas deberdn cumplir su encargo dentro de un aho,
contado desde su aceptacién 6 desde que terminen los litigios que
se muevan sobre la validez 6 nulidad del testamento 6 de algunas
de sus disposiciones. Puede el testador prorrogar ese plazo de un
atio por el tiempo que crea, pero si no lo hubiera sefialado, se enten-
dera prorrogado por otro aiio. Si transcurrida esta prérroga—que
no hay necesidad de pedirla, puesto que la ley la concede—no se

R
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hubiere cumplido toda'wia la voluntad del testador, podrd el Juez
conceder otra por el tiempo que fuere necesario, atendidas lag cir-
cunstaneias del caso. Esto no obsta para que los herederos y 1égata-
rios puedan, de comt@n acuerdo, prorrogar el plazo del albaceazgo
por el tiempo que crean conveniente; pero si el acuerdo fuere solo
por mayoria, la prérroga no podra exceder de un afio,

Si el testador concedié prorroga, el albacea puede pedir al
Juez que la amplie; sin que valga en contrario la negativa de log
herederos y legatarios; si no hubo tal concesion, tal facultad no le
corresponde. Concedida la prérroga en juicio de testamentaria pop

_los herederos presentes y por el Ministerio fiscal en nombre de los

ausentes y representando 4 los citados al juicio que no comparecie-
ran ante el Tribunal, es valida (Res. 2 Marzo 1899). El Juez al cnal
debe pedirse la prérroga, ha de ser el del lugar donde se desempeiia
el albaceazgo, tramitando la solicitud como acto de jurisdiceion yo-
luntaria, mientras no haya oposicién. Si nada dispuso el testador
sobre la prérroga 6 faltan herederos y legatarios, 6 habiéndolos
éstos la niegan, ereemos que el Juez no puede ampliar el plazo, &
menos de que se trate de albaceas universales que no hubiesen fer-
minado su cometido dentro del plazo sefialado por el testador, no
habiendo negligencia por su parte.

El no haber expirado el término del albaceazgo no impide que
los legatarios puedan reclamar la cosa determinada del albacea
quien puede alegar las excepciones que procedan para oponerse f
ello (8. 24 Noviembre de 1900).

La prérroga que el Juez otorgue tiene caracter provisional; no
es preciso que sea (nica; pueden concederse varias (S. 7 Diciem-
bre 1903). El heredero tnico puede pedir la inseripcion en el Regis:
tro de su derecho hereditario, expresando en la inseripeién las facul
tades de los albaceas y que no les impide ello desempenar Su come:
tido (Res. 18 Julio 1897).

T.os albaceas deben dar cuenta de su encargo 4 los herederos. Si
hubiesen sido nombrados no para entregar los bienes & herederos
determinados, sino para darles la inversion 6 distribucién que el
testador hubiese dispuesto en los casos permitidos por derecho, ren-
dir4n sus cuentas al Juez: art. 907, que, ademés, castiga con la nu-
lidad % toda disposicién del testador contraria al mismao.

Es personal la accién de los herederos 4 exigir la dacién de
cuentas al albacea, y del mismo cardcter participa la de éste contra
aquéllos; ambas son transmisibles 4 sus herederos. Se ha de tener
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en cuenta lo dispuesto por el testador que no puede eximir al alba-
cea de la obligacion de rendir cuentas.

Termina el albaceazgo por la muerte, imposibilidad, renuncia 6
remocion del albacea, puesto que es un cargo personalisimo no trans-
misible 4 los herederos (S. 27 Marzo 1896) y por el lapso de tiempo
genalado por el testador, por la ley, y, en su caso, por los interesa-
dos. Lia remocion debe hacerse oyendo al albacea, y aunque el C6di-
go no sefnala causas de ella, por analogia puede acudirse 4 las que
encajen comprendidas en el art. 238. Para remover 4 los albaceas
negligentes 4 quienes el testador hubiese prorrogado el plazo legal,
se les debe amonestar previamente (S. 6 Octubre 1897). Kl cargo de
albaceazgo no termina por la adjudicacion de los bienes hecha 4 un
heredero usufructuario, a@n teniendo este facultad para enajenar,
cuando su misién, por encargo del testador, deba subsistir hasta la
entrega definitiva de los bienes 4 los establecimientos de beneficen-
cia destinados al efecto (Res. 23 Julio 1895). Contintia el albaceazgo
mientras subsista la mayoria de sus individuos, sin que le afecte el
cambio de personal en los cargos, y sigue la personalidad de su re-
presentante hasta que los albaceas nuevamente nombrados por de-
funeion de los anteriores, no le revoquen el poder que éstos le con-
firieron. Corresponde 4 los herederos, 4 falta de albaceas, ¢l cumpli-
miento de las disposiciones testamentarias y, & falta de aquéllos, 4
los amigos designados por el Juez, pues la herencia no puede estar
gin representacion.

De la aceptacion y repudiacion de la herencia

Véase lo dicho en el capitulo X de este tomo. Debe distinguirse
entre delacion y aceptacién. La primera ocurre al fallecimiento del
causante 6_cuando por sentencia se declara la presuncion de su
muerte; constituye la segunda la consumacion del derecho sucesorio.
Integran la delacién el testamento 6 la declaracién de herederos
abintestato y la muerte real 6 presunta del curus. Por la aceptacion
se establece el nexo juridico entre la voluntad expresa 6 presunta
del causante y la de su heredero. Consiste la repudiacién en la ma-
nifestacion de no admitir el heredero la universalidad de los dere-
chos y obligaciones. Como quiera que no existen hoy herederos ne-
cesarios, la aceptacion es acto libre y voluntario, como lo es la repu-
diacién: art. 988, las leyes 3.%, 23 y 32 Dig. DE ADQ. VEL AMIT.
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HZARED., que exigen en la aceptacion, para que sea vilida, que g
heredero sepa indudablemente su cualidad y que la herencia ge le
ha deferido.

Los efectos de la aceptacion y de la repudiacién se retrotraepn
siempre al momento de la muerte de la persona & quien se heredy:
art. 989, y leyes 138 y 193 Dig. DE REG. JUR., 54 Dig. DE Acq, et
cétera, pues no puede existir soluciéon de continuidad. No pueden
hacerse en parte, & plazo, ni condicionalmente: art. 990 y leyes 51,
tit. 2.°, lib. 29 del Digesto y 77, tit. 16, lib. 50 id. Al causante no ge
le puede representar por fracciones, ni con intermitencias, ni cabe
dejar 4 lo incierto de una condicien el hecho de la aceptacién 6 de
la renuncia.

Nadie podré aceptar ni repudiar sin estar cierto de la muerte de
la persona 4 quien haya de heredar (porque puede ésta haber cam-
biado de voluntad) y de su derecho 4 la herencia. La mujer casada
no puede aceptar ni repudiar la herencia sino con licencia de su ma-
rido 6, en su defecto, con la aprobacién del Juez: art. 995, y ley 82
Dig. DE AcQ. HAERED. Si la mujer acepta con la aprobacion del
Juez, no responderén de las deudas hereditarias los bienes ya exis-
tentes de la sociedad conyugal; esto se ha escrito para que al maride
no se le perjudique, y no es aplicable en Catalulia, ni en Navarra,
donde rige el sistema dotal. El marido no puede aceptar en nombre
de su mujer, porque esto implica hacer uso de derechos 6 de aceion
en los parafernales, lo cual le estd prohibido (S. 5 J unio 1904).

Pueden aceptar y repudiar todos los que tienen la libre disposi-

- ¢i6n de sus bienes. En la dejada 4 los menores é incapacitados corres-
ponde hacerlo al tutor, autorizado por el consejo de familia, Si la
aceptare por si el tutor, la aceptacion se entenderd hecha 4 beneficio

.de inventario. La materia tutelar obliga en los territorios aforados.
El tutor necesita autorizacién del consejo de familia para aceptar la
herencia sin beneficio de inventario, 6 para repudiarla; faltandole
esa autorizacion, se entiende aceptada con tal beneficio.

Por los menores sujetos 4 patria potestad aceptan 6 repudian sus
padres, con mds amplitud de poder que el tutor, que 4 tanto obliga
el art. 159. Puesto que tiene el usufructo en los bienes del hijo seria
absurdo exigir aprobaeién judicial, pues la ley fia en el celo de los
padres. Disponen las leyes 1.7, 2.7 lib. 2.° de las Const. de Cat. qué
los hijos de familia no pueden aceptar herencia sin consentimiento
de su padre, si aquélla pertenece 4 los bienes profecticios ¥, sin dis-
tincion, si se hallan en la menor edad. Creemos que gi los hijos son
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mayores de 25 anos, puesto que salen de la patria potestad en Cata-
lunia, no necesitan de ese consentimiento.

Los legitimos representantes de las asociaciones, corporaciones
y fundaciones capaces de adquirir podrdn aceptar la herencia que 4
las mismas se dejare; mas para repudiarla necesitan la aprobacién
judicial, con audiencia del Ministerio pablico. Los establecimientos
ptblicos oficiales no podrdn aceptar ni repudiar herencias sin la
aprobacion del Gobierno.

Requiérese capacidad lo mismo para aceptar que para repudiar,
puesto que la primera constituye un modo de adquirir y por la se-
gunda se abandona un derecho que se tenia. La tienen los sordo-mu-
dos que saben leer y escribir, quienes pueden aceptar 6 repudiar por
si 6 por medio de procurador. Sino saben leer y escribir, como quie-
ra que estin sujetos 4 tutela, la aceptacion deberd hacerla el tutor
(art. 218 y ntim. 10 del 269). El emancipado voluntariamente puede -
aceptar y repudiar herencias, ya que no se lo prohibe el art. 317, lo
cual no puede verificar el emancipado por razén de matrimonio, 4 no
mediar consentimiento de las personas que en el mismo se expresan
por ser su texto mas limitativo que el del anterior. La herencia deja-
da 4 los ausentes, declarados como tales, debe ser aceptada 6 renun-
ciada por sus representantes legitimos 6 por sus sucesores en caso
de presuncién de muerte. Como los quebrados y concursados no tie-
nen la libre administracién de sus bienes (arts. 1914 del C6digo
civil y 878 del de comercio) no pueden renunciar herencias, ni acep-
tarlas, ni afin 4 beneficio de inventario.

La aceptacién y la repudiacién, una vez hechas, son irrevocables
y no podran ser impugnadas sino cuando adolezcan de alguno de los
vicios que anulan el consenlimiento 6 apareciese un testameuto des-
k- conocido: art. 997 y ley 85, tit. 2.°, lib. 29 del Dig.; pero en Catalu-
' fia y en Navarra consérvase el beneficio de restitucion IN INTEGRUM
que establece la ley 7.* Dig. DE MINOR. Afiade ésta que el menor que
ha repudiado una herencia y entra después en la misma mediante la
restitucion, podrd repudiarla otra vez & virtud de la restitucion; fuera
de este caso, la aceptacién y la repudiacion son irrevocables cuando
se realizan por el mayor de edad, quien no puede apartarse de ella,
i 4 no probarse que medi6é miedo 6 violencia (leyes 6. y 51 Dig. y
ley 77 id. DE DIVERS. REG. JUR.), porque con la aceptacion se esta-
blece lo que el Derecho romano llama un cuasi contrato. EIn Barce-
lona rige el privilegio RECOGNOVERUNT PROCERES, segln el cual,
atn después de la adicion, el heredero puede renunciar la herencia.
| 42
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La ac'epta;cién puede ser pura 6 simple 6 4 beneficio de inventa.
rio; la primera de éstas puede ser expresa y thcita. g expresa |y
que se hace en documento ptblico 6 privado, y técita la que se veri.
fica, por actos que suponen necesariamente la voluntad de aceptar ¢
que no habria derecho 4 ejecutar sino con la cualidad de heredero;
art. 999, § 6.° de la Inst. ley 7.> Dig. DE HAERED CUAL, B DIF. y 20
Digesto DE ACQUIR. VEL AMIT. HERED. Afaden dicho articuly Yy la
ley 20 Dig. id. que los actos conservatorios de vigilancia y de admi.
nistracién provisional no implican la aceptacién de la herencia, perg
adade el Cédigo: «Si con ellos no se ha tomado el titulo 6 la enali.
dad de heredero». : v

Son actos que suponen necesariamente la aceptacién: 1.° La yen.
ta, donacién 6 cesién del derecho del heredero 4 un extrafio, 4 todos
sus coherederos 6 & algunos de ellos: ntm. 1.° del art. 1900, con pre-
cedentes en le_ts leyes 2.* Dig. SI QUIS OM. CAUS. TEST. y 29 Dig. Dr
ACQUIR VEL AMIT HZERED., prescriptivas de que si el que hubiese
sido llamado 4 una herencia recibe una cantidad de dinero con la
condicién de renunciar & ella, y de hqcerla pasar 4 la persona que
debiera sucederle en su lugar, hace, con semejante renuncia, un acto
de heredero. 2.° Por la renuncia, aunque sea gratuitamente, 4 benefi-
cio de uno 6 més herederos, porque es un acto de disposicién como
el anterior, y como los beneficiados no son todos los herederos, cons-
tituye una enajenacion, pues el favorecido con ella adquiere mayor
parte-que los otros. 3.° Por esa misma renuncia, aunque sea en favor
de todos los coherederos indistintamente, si se hace por precio; no si
es gratuita y los coherederos 4 cuyo fayvor se haga, son aquellos 4
quienes debe acrecer la porcién renunciada; esto no es donacion, que
exige la aceptacion por parte del donatario; la renuncia es un acto
unilateral y las personas favorecidas con ella no suceden al donador,
sino al causante, y asf lo ha entendido la sentencia del Tribunal de
lo Contencioso de 8 de Junio de 1901. Si el pago del impuesto por
transmision hereditaria se verifica con fondos de la herencia, la con-
sideramos aceptada, porque se sale de los limites de la administra-
cién provisional. La inscripeién en el Registro no puede considerarse
como aceptacién de la divisién practicada por el contador; pero si el
heredero, en nombre propio, presenta el documento en el Registro y
pide la inscripcién 4 su favor, firmando el asiento de presentacion
que le da derechos ¥ es supuesto para utilizar recursos, hay acepta-
ci6n, porque existe voluntad de su parte, lo mismo que si pide el
amillaramiento de las fincas.
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Si el heredero repudia la herencia en perjuicio de sus propios
acreedores, podrén éstos pedir al Juez que les autorice para acep-
tarla en nombre de aquél. La aceptacién solo aprovechari 4 los

“acreedores en cuanto baste 4 cubrir el importe de sus créditos; el

exceso, si lo hubiere, no perteneceré en ninghn caso al renunciante,
gino que se adjudicard 4 las“personas 4 quienes (,orresponda articu-

lo 1.001, sin precedeutes en el Derecho romano, porque como se .

entendia adqulrlda la herencia solo mediante la aceptacion, si el
heredero renunciaba, de nada se desprendis; no obstante, al no
querer enriquecerse, perjudicaba 4 $us herederos. Esto era demasiado
duaro, por lo cual ha venido el O6digo 4 conceder derechos 4 esos
acreedores, 4 base de que la reuuncia se haga formalmente, de que
existan uno 6 varios acreedores del heredero, sin que con este nom-
bre se comprendan los legatarios, de que existan los eréditos cuando
ge hizo la renuncia, no que sean posteriores 4 ésta, de que haya ver-
dadero perjuicio, esto es, que el pasivo de la herencia sea inferior al
activo, y de que la renuncia se haga por dceto gratuito, porque enton-
ces el fraude se presume si el renunciante no se reserva bienes para
pagar sus deudas. Puesto que los acreedores tienen accion subroga-
toria, pueden pedir la particion de herencia, siendo preferentes & sus
créditos las deudas del causante, tanto hereditarias como testamen-
tarias, ya que solo pueden rescindir el acto de renuncia hasta donde
les aleance el perjuicio causado por el heredero, pudiendo los cohe-
rederos péigar‘ﬁ aquél para retener los bienes de la herencia 6 ven-
der los que fueren necesarios 4 tal-fin. Esos acreedores no son here-
deros y no se les puede 1‘eclamar; ni por deudas del causante, ni por
razén de legados, ni exigirseles que acepten & beneficio de inventa-
rio; su intervencion no es otra que salvar el perjuicio. No habiendo

coherederos ni personas con interés en recojer el sobrante, deben °

pedir los acreedores el nombramiento de un administrador de la
herencia. Lo dicho en este pédrrafo es aplicable 4 la renuncia de
legado. i

Los herederos que hayan sustxaldo @ ocultado algunos efectos de
la herencia pierden la facultad de renunciarla y quedan con el ca-
racter de herederos puros 6 simples, sin perjuicio de las penas en
que hayan podido incurrir: art. 1.002, que, en parte, concuerda con
la ley tinica, § 10, C6d. DE JUR. DELIB., prescriptiva de que el here-
dero qile hubiese separado @ ocultado alguna cosa de la herencia en
el acto de la toma de inventario, deberé restituirla 4 la misma con

* otro tanto de su valor. El Digesto considera que el heredero extra-
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nio que hurta algo de la herencia no debe conceptuarse que
pero, si es heredero forzoso, tanto si hurta, como si malieic
oculta 6 compra, por medio de tercera persona, la cosa que g; o
rencia pertenece, se entiende que acepta ésta. g,
Por la aceptacion pura y simple 6 sin beneficio de iny'
quedard el heredero responsable de todas las cargas de la
con los bienes de ésta y los suyos propios: art. 1. 003, con p
tes en las leyes 10, tit. 30, lib. 6 del Cédigo _]ustunaneo ¥ 8.4, tit
lib. 29 del Digesto. El heredero, al aceptar, confunde su pate
con el del causante; los acreedores personales de éste, atn
su crédito reconocido y mandado abonar en el testamento,
siendo acreedores pergonales del heredero y no pueden aleg
rencia para el cobro de sus créditos con relacién 4 determ
bienes de la herencia hipotecados por el heredero, en favor d :
dores suyos (S, 9 Febrero 1901).
Hasta pasados nueve dfas después de la muerte de aquél d;
herencia se trate no podrd intentarse accién contra el herede
que acepte 6 repudie (art. 1.004, con precedentes en la ley 2.4 tit.
lib. 2.° del Digesto, Novela LX, cap. I y la OXI y ley 6.%, tit. 19
bro 9.° C6d., que consagraron el novenario de luto establee
los paganos.) \
Instando en juicio (no por requerimiento extrajudieial, nien
de conciliacién), un tercer interesado para que el heredero acept
repudie, deberd el Juez sefialar 4 éste un término que no pa
treinta dias para que haga su declaracién, apercibido de que si
hace, se tendrd la herencia por aceptada: art. 1.005, sin precede
en el Derecho romano, cuyo objeto es evitar que el heredero e
vione la demanda de falta de aceptacién cuando ésta no ha sid
expresa, ni tdcitamente hecha, pues 4 ese tercer interesado le im
ta saber si el demandado, como tal heredero, tiene la represen
del cutus. En ese término, no superior de treinta dias, pued
heredero consultar si le conviene adir 6 repudiar la hereneia,ty
ninguna de estas cosas hace, se entiende aceptada, sin que se -
prive del derecho de verificarlo 4 beneficio de iuventario; lo ﬁ '
que la ley no consiente es que la repudie. : :
Por muerte del heredero sin aceptar ni repudiar la herenem, 1
sard 4 los suyos el mismo derecho que 6l tenfa: art. 1.006, que
distingue entre herederos necesarios y voluntarios, como 1o hace
Derecho romano que, refiriéndose 4 este Gltimo caso, 6 sea al
herencia dejada 4 los extraiios, prescribe que HEREDITAS NON ﬂ}
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TA NON TRANSMITITUR. A la palabra muerte se le ha de dar un sen-
tido, no solo concretado al fallecimiento real, si que también 4 la pre-
suncién de muerte, legalmente declarada. Esos suceddneos del here-
dero pueden aceptar 6 repudiar en nombre de éste, 4 base de que
sea capaz con relacién 4 la herencia que se le dejd, sin venir obliga~
dos & colacionar lo que les hubiere dejado el primer causante, pero
8i lo que hubiese recibido el heredero que murié sin aceptar. La
repudiacién de una herencia no puede presumirse aunque trans-
curra algtn tiempo y muera el heredero sin manifestar su voluntad,
por lo que los herederos de ese heredero pueden aceptarla en su
nombre (Sents. 25 Mayo y 10 Diciembre de 1897).

Cuando fueren varios los herederos llamados 4 la herencia,
podrin los nnos aceptarla y los otros repudiarla. De igual libertad
gozari cada uno de los herederos para aceptarla pura y simplemente
6 4 beneficio de inventario: art. 1.107, con precedente en la ley 18,
tit, 6.°, Part. 6.%, con el ejercicio de esa facultad, viene consigo el
derecho de acrecer.

La repudiacion de la herencia deber4 hacerse en instrumento pa-
blico 6 auténtico 6 por escrito presentado ante el Juez competente,
para conocer de la testamentarfa ¢ del abintestato: art. 1.008 que
establece esa doble forma judicial y extrajudicial, no excluyente de
la renuncia que se haga én documento auténtico, como la R. O. en
que el Gobierno aprueba la hecha por establecimientos oficiales. Iixi-
gese la autorizacién judicial en las renuncias de herencia dejada 4
corporaciones, asociaciones 6 fundaciones. Asimismo reviste forma
judicial la renuncia que se haga por virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.105, cuando el heredero pidié la formacién de inventario
para deliberar; cuando exista juicio de testamentaria 6 abintestato;
y cuando la ley exige que la apruebe el Juez, por ejemplo, tratandose
de herencia dejada 4 mujer casada cuyo marido no le da la licencia
prevenida. e

Para evitar log efectos de la aceptacién de herencia, que en algu-
nos casos constituye un azar 6 albur que corre el heredero, éste, y
aan sus hijos pueden abstenerse de adquirir los bienes del padre 6
6 de quien les haya instituido (Cost. de Alb. XXXYV). En Barcelona
el heredero, después de haber adido la herencia, puede repudiarla,
con tal de que no la haya disminuido, 4 menos de que le asista una
Jjusta causa de retencion.

Pregeribe la ley 95 Dig. DE ACQ. VEL AMIT. HZRED., que puede
repudiarse 6 admitirse la herencia de palabra, de hecho ¢ de cual-
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Y ——————
quier modo que exprese claramente la voluntad, habiéndose deols-
rado en Sent. 27 de Octubre 1860, que si bien con arreglo 4 Jag
Constituciones de szta}uﬁa el heredero puede repudiar la herencig
después de haber tomado posesion, esto es ineficaz mientrag no se
admlta_'p.m: el Juez, y se‘ resuelva definitivamente el pleito ‘habido
por oposicién de varios interesados.

Los que no puedan aceptar la herencia carecen de capacidad
para repudiarla (leyes 4.* y 18 Dig. y 5.* C6d. DE REPUD, yEL, ABS,
HZAER.), renuncia que no puede hacerse antes de ser deferida (ley 174
Dig. DE REG. JUR.)‘, ni antes de cumplirse la condicién impuesta al
heredero, so pena de nulidad, como tampoco puede hacerla el susti-
tuto antes de purificarse la sustitucion, ni cabe que se haga si ne
hubiese muerto el causante (leyes 18 y 94 Dig. DE ACQUIR. VEL
AMIT. HARED). B8 vélida la repudiacién de herencia deferida si el
heredero no sabe 6 duda de su cualidad de tal (leyes 13,17 y 23
Dig. 1d.) La repudiacién ha de ser precisamente de toda la herencia,
no pudiendo aceptarse en parte y repudiarse en otra (ley 20 C6d. D
FUR. DELIB.) El sustituto pupilar no puede repudiar la herencia del
hijo y admitir la del padre, ni al contrario (ley 10 Dig. DE vuLG.
BT PUP. SUBST.) Kl sustituto vulgar que hubiese sido instituido en
una parte de la herencia, puede repudiar esta y aceptar después la
que le corresponda en virtud de la sustitucién (ley 76 Dig. DE Apq.
VEL AMIT. HERED.)

La parte del heredero que repudia acrece & los coherederos.
Siendo uno el nombrado, solo pasa & los sucesores 6 sustitutos abin-
testato del difunto (Inst.§ 5.° DE BoN. Poss.) El que renuncia la
herencia de sus padres 6 de sus ascendientes no estd obligado &
traer 4 colacién lo que de los mismos hubiese recibido (ley 1.* Diges-
to DE COLLAT., Nov. XOIIL, cap. I). La repudiacion no puede tener
lugar en fraude de los acreedores (ley 1. Dig. QU IN FRAUD. CRED.)
Cuando, por la repudiacién de log herederos instituidos y de los legi-
timos, quedare vacante la herencia, se confiard su administracion &
un curador elegido por la mayoria de los acreedores y demés infere-
sados (leyes 1.* y 2. Dig. DE CURAT. BON. DAND.) Esto constituye
hoy la administracién judicial de herencia en los juicios de abinfes:
tato 6 de testamentaria.

Bl que renuncia 4 una sucesién no es heredero pero conserva los
derechos que le correspondan independientemente de la herencia;
por virtud de ella se produce el derecho de acrecer, se abre la suce-
si6n legitima para que pase 4 los parientes del signiente grado 6 del
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orden que proceda; pueden los acreedores aceptarla en nombre de €l
(art. 1.001)_ y aprovecharse del inventario que el renunciante hubie-
ra hecho (art. 1.022). Creemos con Losana que el renunciante con-
serva la facultad de ser enterrado en el sepulero erigido por el cau-
sante para €l y su familia y nos fundamos en que esto no es un
derecho hereditario, pues aquél lo tenfa ya adquirido.

El que es llamado 4 una misma herencia por testamento y abin-
testato y la repudia por el primer titulo, como quiera que desprecia
la voluntad del causante, se entiende haberla repudiado por los dos;
porque no merece ser sucesor de aquél, pero repudidndola como he-
redero abintestato y sin noticia de su titulo hereditario, podrd toda-
via aceptarla por éste, porque no desaira la voluntad postrera del
finado. El art. 1.099, del cual sacamos lo arriba dicho, dado su carde-
ter, debe interpretarse con la mayor libertad, 4 fin de no lastimar los
derechos del heredero, si acepta la sucesion testada y por ser nulo el
testamento 6 la institucién se abre la legitima; precepto ese que se
separa de las leyes 17 y 79 Dig. DE ADQ. VEL AMIT. HZAIR., Prescrip-
tivas que cuando el heredero reune las cualidades de sucesor testa-
mentario y de legitimo, si repdia bajo el primer concepto no queda
privado de la sucesi6n legitima; pero si renuncia & ésta no puede
aceptar la herencia como sucesor testamentario 4 menos de que
ignore tener esta cualidad.

Del beneficio de inventario y del derecho de deliberar

En Roma los herederos necesarios no podian repudiar la heren-
cia; tampoco podian hacerlo los suyos y necesarios, pero tenfan 4 su
favor el beneficio de abstencion, en tanto que los voluntarios 6 ex-
trafios podian libremente aceptar 6 repudiar la herencia. Gordiano
introdujo el beneficio de inventario en favor de los soldados que se
encontrasen con una herencia onerosa, y Justiniano, por exigirlo la
equidad, lo hizo extensivo 4 todos los herederos testamentarios y
legitimos, mediante el cual el heredero catalogaba 6 inventariaba los
bienes hereditarios, sin venir obligado 4 responder de las deudas y
cargas de éstos, sino hasta donde alcanzase su valor; esta irrespon-
sabilidad también aparece en las Const. de Cat., ley tnica, tit. 4.°,
lib. 6.°, vol. IL,

Pregeribe la ley 21 C6d. DE JUR. DELIB. que el heredero que
duda si una herencia le es 6 no ventajosa la puede aceptar formando
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m?a des?ripcién .6 inventario de todas las cosas que se hallen en la
misma, inventario que, segtin disponen las leyes 18,28y 3.5 tit, 7.0
lib. 6.%, vol. T de las Const. de Cat., debe empezarse dentro de l;a’
treinta dias de haber sabido el heredero su nombramiento, Y con-
cluirse dentro de otros sesenta, 4 menos que las cosas ¢ Ia mayor
parte de ellas se hallaren en Ingar distinto del domicilio de] herede.
ro, en cuyo caso deberd formar éste el inventario dentro de un afjg
4 partir del dia de la apertura de la sucesién (ley alt, Céd. Dg JUR,
DELIB.) El inventario debe hacerse ante el Notario que elija el here-
dero y en pablica forma? con las solemnidades de derecho (ley 2
tit. 7.° 1ib. 6.° vol. 1.° de dichas Const.), con la circunstancia de
que el heredero que hubiese separado @ ocultado alguna cosa de la
herencia en el acto de la toma del inventario, deberé restituirla § la
misma con el otro tanto de su valor (ley 21 C6d. D& JUR. DELIB.)

Bl Codigo ha tomado gran parte de sas disposiciones del Dere.
cho romano y del tradicional de Castilla, al regular este bheneficio
que se desconoce en Aragén, donde rige la maxima de que la heren-
cia nunca puede ser gravosa al heredero, de manera que en este
reino y, por preseripeion de la Ob. 12 DE TESTAMENTIS, lib, 5.° los
herederos suceden siempre 4 beneficio de inventario, aunque no lo
hagan y, de consiguiente, tampoco cabe alli el derecho de deliberar,

Segan el art. 1.010 todo heredero puede aceptar la herencia 4
beneficio de inventario, aunque el testador se lo. haya prohibido;
esto Gltimo se separa de la legislacién anterior que permitia al tea-
tador prohibir el uso de ese beneficio 4 los herederos extraiios. Is
facultativo en el heredero pedir la formacién de inventario antes de
aceptar 6 repudiar la herencia, para deliberar sobre este punto;
inventario exigido en Catalufia para que el heredero pueda detraer
la cuarta falcidia 6 la trebelianica.

La aceptacién de la herencia 4 beneficio de inventario podrad ha-
cerse ante Notario 6 por escrito ante cualquiera de los Jueces que
sean competentes para prevenir el juicio de testamentaria 6 de abin-
testato. Si el heredero se hallare en pais extranjero, podrd hacerse
dicha declaracién ante el agente diplomédtico 6 consular de HEspaia
que esté habilitado para ejercer funciones de notario en el lugar del
otorgamiento (arts. 1.011 y 1,012 que consideramos de cardcter
general). .

Esa declaracion no producirs efecto alguno si no va precedida 6
seguida de un inventario fiel y exacto de todos los bienes de la he-
rencia. El inventario ha de ser judicial, no ante el notario que elija
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el heredero, como disponen las Const. de Cat., precediéndolo la cita-
cion de los acreedores y legatarios, para que acudan 4 presenciarlo
si les conviniere, para no dar margen 4 la simulacién, 4 la superche-
ria 6 al fraude ;Dentro de qué plazo debe empezar? Distingamos: si
el heredero tiene en su poder los bienes de la herencia 6 parte de
ellos y quiere acojerse 4 ese beneficio 6 usar del derecho de delibe-
rar, deberd manifestarlo al Juez competente para conocer de la tes-
tamentaria 6 del abintestato, dentro de los diez dias siguientes al
en que supiere ser tal heredero, si reside en el lugar donde hubiese
fallecido el causante de la herencia; siresidiese fuera, el plazo serd
de treinta dias. En uno y otro caso el heredero debers pedir la for-
macion del inventario y la ecitacion 4 los acreedores y legatarios:
art. 1.014 que, por ser de cardcter procesal, consideramos aplicable
en todas las regiones de Ispana.

Si el heredero es forzoso ya sabe que tiene tal cunalidad; no im-
porta que conozca el testamento y, de consiguiente, dentro de esos
plazos debe‘pedir la formacién del inventario, requisito indispensa-
ble para que pueda acojerse 4 dichos beneficio y derecho, bien que
contradice esto fltimo la Sent. de 14 de Junio de 1899, que conside-
r6 acogidos 4 tal beneficio 4 los menores cuya madre habia cedido 4
los acreedores los bienes de la herencia, sin que éstos fuesen inven-
tariados; puede que influyera en esa resolucién la circunstancia de
ger menores de edad los herederos, para que no sufrieran perjnicio
por una omisién 4 ellos no imputable.

Cuando el heredero no tenga en su poder la herencia 6 parte de
ella, ni haya practicado gestion alguna como tal heredero, esos res-
pectivos plazos de diez 6 de treinta dias se contarin desde el si-
guiente al en que expire el plazo que el Juez le hubiese fijado para
aceptar 6 repudiar la herencia, por asi haberlo pedido los interesa-
dos (que pueden ser acreedores 6 legatarios—art. 1.005), 6 desde el
dia en que la hubiese aceptado 6 hubiera gestionado como heredero:
art. 1.015, que ofrece dificultades respecto al sentido que debe darse
4 la palabra aceptacion, pues si el heredero acepta, no cabe que pue-
da repudiar; si delibera, es para decir, dentro del plazo, qué clase de
aceptacion hace, si puramente 6 si 4 beneficio de inventario; si ma-
nifiesta el heredero que acepta 4 beneficio de inventario, éste ha de
pedirse dentro de los diez 6 de los treinta dias, que es la regla normal
establecida en el art. 1.014. Pasados esos plazos se pierde tal bene-
ficio, lo mismo que el derecho de renuncia, entendiéndose que la
aceptacion se ha hecho pura y simplemente.
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Fuera de los casos anteriores, si no se hubiese presentado piy.
guna demanda contra el heredero, podré éste aceptar 4 beneficio da
inventario 6 con el derecho de deliberar (puede decirse que ambog
estan latentes), mientras no prescriba la accién para reclamar |g
herencia; pero esto supone y esta es la interpretacién del art. 1.01¢
que el sucesor no haya hecho gestion alguna como tal heredero, 4;
en general que no haya verificado actos que impliquen la aceptacion
tacita excluyente de dichos beneficio y derecho, sin que pueda con-
siderarse como tal gestién el hecho de reclamar el heredero log bie-
nes; pero 8i alguien le demanda para que acepte 6 repudie, entonces
es de aplicacion el art. 1.015, pues debe salir de su pasividad, (Véase
el art. 1,062 de la ley de Enjniciamiento eivil).

El inventario se practicard dentro de los 30 dias siguientes 4 la
citacién de los acreedores y legatarios y concluird dentro de otros
sesenta, citacion que deberd hacerse conforme preseribe la ley pro-
cesal. (Véanse los arts. del 1.063 al 1.067). Si por hallarse los bienes
4 larga distancia 6 ser muy cuantiosos 6 por otra causa justa pare-
cieren insuficientes dichos 60 dias, podra el Juez prorrogar este
término por el tiempo que estime necesario, sin que pueda exceder
de un afio (art. 1.017).

Si por culpa 6 negligencia del heredero (no de otra persona, pues
al art. 1.018 se le debe dar interpretacién exftricta) no se principiare
6 no se concluyere el inventario en los plazos y con las solemnida-
des prescritas, se entenderd que la acepta pura y simplemente. La
culpa no se presume, pero si se alega justa causa y ésta es contradi-
cha, debe probarla el heredero; los sucesores de éste deben seguir
la gestién comenzada, porque no cabe solucién de continuidad.

El derecho de deliberar supone, como dice la ley 9.* O6d. Di
JUR. DELIB,, que el heredero, por ignorar las cargas de la herencia
estd indeciso entre si la repudia 6 la acepta, y como el plazo para
deliberar lo otorga el Juez, y no el Soberano, como dice la ley 21
Céd. DE JUR. DELIB., que con independencia del Juez podia hacerlo,
fijAndolo en un afio, creemos que lo vigente en el dfa es el Codigo
en todas las regiones, maxime cuando entre éste y el Derecho roma-
no apenas si existen discrepancias en el fondo. Para alcanzar ese
derecho requiérense actos judiciales exigentes de uniformidad en
todas las regiones.

El heredero puede haber pedido el inventario reservéndose el
derecho de deliberar; en este caso, dentro de los 30 dias contados
desde la terminacién de dicha diligencia, deberd manifestar si la ré
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pndia 6 la acepta. Pasados esos 30 dfas sin hacer esa manifestacién
ge entenders que la acepta pura y simplemente.

Durante la formacién del inventario y el término para deliberar,
no podrén demandar los legatarios el pago de los legados: art. 1.025,
" con precedentes en la ley 22, tit. 30, lib. 6.° del O6digo justinianeo,
porque no se sabe si el heredero aceptard 6 no; su personalidad como
tal, estd en lo incierto. Pero, en todo caso, el Juez podra proveer, 4
instancia de parte interesada, durante la formacién del inventario y
hasta laraceptacion de la heiencia 4 la administracién y custodia de
los bienes hereditarios con arreglo 4 lo que se prescriba para el jui-
cio de testamentaria en la ley de Enj. civ. (art. 1.020). Ese adminis-
trador es el curador de la herencia de que habla la ley 3. Dig. DR
CUR. FUR., y como, al presente es aplicable la ley de Enjuiciamiento
civil en la materia que tratamos, creemos derogada la ley 5.* Diges-
to DE JUR. DELIB. que faculta al heredero para, con la intervencion
del Juez, hacer vender las cosas que puedan deteriorarse; en cambio,
por ser de derecho sustantivo, consideramos vigente en Cataluiia y
Navarra la ley 9.* Dig. id,, que concede al hijo el derecho 4 alimen-
tos sefialados por el Juez mientras delibera si acepta 6 renuncia la
herencia paterna, asi como también consideramos vigente, por el
propio motivo, la ley 23 Dig. DE HARED. INST., prescriptiva de que
el heredero no tiene tiempo limitado para expresar su voluntad de
adir 6 repudiar la herencia, 4 menos que el inmediato sucesor 6 los
acreedores testamentarios 6 hereditarios le obligasen 4 manifestarlo,
en cuyo caso deberd expresar si la acepta 6 no, 6 pedir el término
prefijado para deliberar, que, segiin la ley 2.* C6d., no puede ser me-
nor de tres meses, ni mayor de nueve.

También creemos vigentes en Cataluia y Navarra, por ser de
cardcter sustantivo, lo siguiente: 1.° Si el heredero, finido el término
concedido para deliberar, no declara su voluntad, se entenderd que
repudia la herencia si el que instare fuere el inmediato sucesor, y
que la admite si fuesen los acreedores del difunto los que lo hubie-
ren instado (leyes 69 Dig. DE AcQ. HAERED., y 21 C6d. DE JUR.
DELIB.) 2.° Finido el término para deliberar, no podra concederse
un nuevo plazo al heredero (leyes 3.* y 4.* Dig. id. y 21 C6d. id.)
3.° Falleciendo éste antes de la conelusién del que se le hubiere con-
cedido para deliberar, pasa 4 sus sucesores el derecho de adir la
herencia dentro del resto del plazo. Si el heredero no ha reclamado
el beneficio de deliberar, solo se verificard dicha transmisién en caso
de fallecer antes de nn afio contado desde el dia en que supo que le
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hajbl’a sido dgf?rid/a la, herencia, y por el tiempo que faltare de aque]
ano (ley 19 Cod. 1d.)

Volviendo al estudio del Cédigo civil, prescribe éste que el iy
ventario hecho por el heredero que »después repudie la herencig
aprovecharid 4 los sustitutos y 4 los herederos abintesta,to, respecto
de los cuales, los 30 dias para deliberar y para manifestar gi aceptan
"6 repudian aquélla, se contaran desde el siguiente al en que tuvierey
conocimiento de la repudiacién. El inventario de que tratan los ar
ticulos 1.021 y 1.022 no es preciso, porque ya existe otro veriﬁcado,
y huelga reproducirlo, 4 menos que los sustitutos ¢ log herederog
abintestato del repudiante, no conforméndose con 6l, quieran que ge
practique otro; en otro caso, teniendo por delante cumplida dicha
formalidad, les bastan esos 30 dias siguientes al en que tuyieren
conocimiento de la repudiacién para deliberar y manifestar si acep-
tan 6 no la herencia, si es que quieren acojerse 4 ese derecho ¢ he
neficio.

El beneficio de inventario produce en favor del heredero los
efectos siguientes: 1.° No queda obligado 4 pagar las deudas y de-
més cargas de la herencia, sino hasta donde alcancen los bienes de
la misma. 2.° Conserva contra el caudal hereditario todos los dere-
chos y acciones que tuviere contra el difunto, y 3.° No se confunden
para ningtn efecto, en dafio del heredero, sus bienes con los que per-
tenezcan 4 la herencia: art. 1.023 aplicado en Sent. de 21 de Marzo

“de 1897, que reconoci6 al heredero, acogido 4 tal beneficio, y & quien
se le habian embargado bienes privativos, su derecho 4 interponer
terceria de dominio, declaracion que también se hizo por Sent. de 9
Julio del mismo afio, y se explica todo ello, porque la aceptacion &
beneficio de inventario establece una separacién 6 deslinde de res-
ponsabilidades; las que pesan sobre la herencia con los bienes de
ésta deben hacerse efectivas, no con los del heredero, quien, ademas,
conserva contra el caudal relicto los derechos y acciones que tuyie-
ra contra el difunto. Pueden verse, ademés, las Sents. de 16 de Ife-
brero de 1894 y 6 de Mayo de 1902.

El heredero perders dicho beneficio: 1.° Si 4 sabiendas dejare de
incluir en el inventario alguno de los bienes, derechos y acciones de
la herencia (no por dejar de incluir ciertas rentas vencidas antes de
la muerte del testador y cobradas después—Sent. 4 Abril 1903) ¥
2.° Si antes de completar el pago de las deudas y legados enajenare
bienes de la herencia sin autorizacién judicial 6 la de todos los jnt&
resados (esto tiende 4 evitar preferencias y postergaciones emn los
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acreedores que no deben estar 4 merced del capricho del heredero) 6
no diese al precio de lo vendido la aplicacion determinada al conce-
derle la autorizacién. La enajenacién que haga ese heredero es va-
lida, pero rescindible por fraudulenta, si perjudica 4 sus herederos
6 4 los del causante, porque, incurso en la sancién del art. 1.024
que estudiamos, pierde el beneficio y se entiende hecha la acepta-
¢ion pura y simple.

Tise precepto, que fué aplicado en Sent. de 4 de Abril de 1903,
exigente de malicia por parté del heredero, que deja de incluir en
el inventario bienes de la herencia, no cuando procedié con error 6
con ignorancia, no rige en Cataluiia, segtin se declaré en Sent. de 14
de Enero de 1899, porque, segtn la ley 21 O6d. DE JUR. DELIB., la
responsabilidad en que aquél incurre es la de restituir 4 la herencia
lo separado G ocultado, con otro tanto de su valor. '

Hasta que estén pagados todos los acreedores conocidos y los
legatarios se entenderd que la herencia se halla en administracion.
Bl administﬁrador, ya lo sea el mismo heredero, ya cualquiera otra
persona, tendrd en este concepto la representacion de la herencia
para ejercitar las acciones que 4 ésta competan y contestar 4 las
demandas que se interpongan contra la misma: art. 1.026 que, com-
binado con el 1,020, indica que el administrador puede ser hombra-
do 4 instancia de parte, desde que se pide al Juez la formacién del
inventario, euyo cargo contintia, aceptada la herencia con este bene-
_ ficio, no si lo ha sido puramente, hasta que queden pagados todos
los acreedores conocidos y los legatarios.

Ya sea ese administrador el designado por el causante, ya el
mismo heredero, ya el nombrado por los interesados en los juicios
de testamentaria 6 de abintestato, debe constituir fianza (art. 1.029
de la ley de Enj. civ.), porque los intereses que administra no son so-
lamente suyos y la ley procesal no distingue entre administradores.
Dicho articulo del Cédigo es mas amplio en su espiritu que el
1.008 de la‘ ley procesal, porque el administrador, que puede serlo
un exftrafio si los herederos de comfin acuerdo lo nombran, no repre-
senta el caudal, sino la herencia, y con cuyo cargo puede ejercitar
lag acciones que 4 la misma correspondan, cualesquiera que sean,
tanto en la via judicial como en la administrativa, asi como contes-
tar 4 las demandas que no sean las relativas 4 la validez ¢ nulidad
del testamento 6 de alguna de sus cldusulas, pues esto incumbe al
albacea.

El administrador no podra pagar los legados sino después de
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haber pagado & todos los acreedores: art. 1,027, con preced,
la ley 22, tit. 30, lib. 6.° del C6d. justiqia,neo ¥ cuyo fun
que la herencia la constituyen los bienes, derechos Y
difunto, después de satisfechas las deudas.

Cuando haya juicio pendiente entre los acreedores sobre
rencia de sus créditos, serdn pagados por el orden Y segiin e
que genale la sentencia firme de graduacién, No habiendo
pendiente entre los acreedores serdn pagados los que P
presenten; pero constando que alguno «e los créditos conoe
preferente, no se haré el pago sin previa caucién 4 fayor s
dor de mejor derecho. A

Este articulo es de aplicacién general: su. primer apartado.
que se refiere 4 la fuersza de la ejecutoria, y el segundo, en s
extremo, por tener como precedente la ley_?.‘z, tit. 30, lib, ¢
Cédigo de Justiniano, dispositiva de que los acreedores de
garse por el orden con que comparecieren: BT BIS SATISE
QUI PRIMI VENINT CREDITORES. . 3

Si después de pagados los legados aparecieren otros acree
éstos solo podrdn reclamar contra los legatarios, en el caso
quedar en la herencia bienes suficientes para pagarles.

Cuando, para el pago de los créditos y legados, sea ne
venta de bienes hereditarios, se realizard ésta en la forma ‘
da en la ley de Enjuiciamiento civil, respecto 4 los abintestat
testamentarias, salvo si todos los herederos, acreedores y le
acordaren otra cosa: art. 1.020 en relacion el 1.031 de la ley
sal. La adjudicacién de inmuebles para pago de deudas en fa:
un heredero es un acto de particién, y, por tanto, se rige por.
reglas especiales y no por las de enajenacion de bienes de me
(Res. 24 Junio 1902). b

No alcanzando los bienes hereditarios para el pago de las d
y legados, el administrador dard cuenta de su admipistragég'
acreedores y legatarios que no hubieren cobrado por completo
responsable de los perjuicios causados por culpa 6 negligencia
art. 1.031, con precedentes en la ley 22, tit. 30, lib. 6.° del 96 :
Justiniano. 8i el administrador responde de la culpa 6 neglige

ACCLO

Pagados los acreedores y legatarios quedard el heredero en
pleno goce del remanente de la herencia. Si ésta hubiera sido . a
nistrada por otra persona, rendird al heredero la cuen!;a"de la a
nistracién con la misma responsabilidad po'r culpa 6 neglige
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suya (art. 1.032). Visto lo dispuesto en el 1.175, creemos que el here-
“dero puede ceder los bienes hereditarios 4 los acreedores y legatarios,
pbl'(]lle ni se les perjudica, ni hay precepto alguno que lo prohiba.

Las cosfas del inventario y los demas gastos 4 que dé lugar la
administracion de la herencia aceptada 4 beneficio de inventario y
la defensa de sus derechos serdn de cargo de la misma herencia,
porque en interés de ella se hacen y el heredero no hace otra cosa
que usar de su derecho. Exceptiianse aquellas costas en que el here-
dero hubiese sido condenado personalmente por su dolo 6 mala fe,

También son cargo de la herencia las costas del inventario cau-
sadas para hacer uso del derecho de deliberar, si el heredero la re-
pudia, porque, al hacer esto, no hace otra cosa que ejercitar una
facultad (art. 1.033).

Los acreedores particulares del heredero no podran mezclarse en
las operaciones de la herencia aceptada por éste 4 beneficio de inven-
tario hasta que sean pagados los acreedores de la misma y los lega-
tarios; pero podran pedir la retencion 6 embargo del remanente que
pueda resultar 4 favor del heredero: art. 1.034, con precedente en la
ley 1.* tit. 6.° lib. 42 del Digesto. Si el heredero fuese insolvente, el
el acreedor del difunto que no se hubiere presentado tiene derecho
4 rescindir los actos de enajenaciéon 6 de gravamen realizados en
perjuicio del mismo, en el caso de que ese heredero fuese insolvente;
pero, no siéndolo y quedando remanente, su preferencia- en el cobro
es también indiscutible.

DNe la colacion

Fué introducida por el derecho pretorio para suavizar el rigor
del Derecho civil y tendié, en Roma, & procurar la igualdad posible
entre los hijos emancipados y los no emancipados concurrentes & la
herencia del padre comtn. Lios primeros no tenian derecho 4 la su-
cesion del padre, puesto que con la emancipacién habian salido de
la patria potestad, y al concedérseles derecho hereditario, ddndoles
el pretor la BONORUM POSSESIO CONTRA TABULAS en la herencia
testada y la BONORUM POSSESIO UNDE LIBERI en la intestada, que
4 tanto obligaba la reivindicacién de los derechos impuestos por la
sangre, una de las fases que atravesé el Derecho romano al humani-
zarse, era de justicia que esos hijos, para que no se enriquecieran
con perjuicio de sus hermanos no emancipados, trajesen 4 la heren-




NN W

672 DERECHO FORAL ESPANOL

cia lo que del causante habian recibido por donacién i oty
lucrativo. Tan justa es la colacién -que fué regulada por
Juzgo, los Fueros municipales de Cuenca y Zamora, el Py,
el Fuero Real y las Partidas; éstas siguieron el precedente
recho romano, formado por las constituciones de los empe:
dictadas para desvanecer dudas y suplir deficiencias adyert
la prictica, y especialmente por las leyes 1.2, tit. 6,° y il
lib. 37 del Digesto, hasta que, por fin, Justiniano, en las ley:
19 tit. 20, lib. 2. de su O6digo, siguiendo un eriterio igy
hizo extensiva la obligacion de colacionar 4 los descendie
cualquier grado y sexo, por razén de dote, donacion y dem
hubiesen recibido 6 la persona & quien representasen, del pa
de la madre del ascendiente 4 quien sucedian, tanto en la he
abintestato como en la testamentaria, 4 menos de que el testad
uso de su auntarquia, lo hubiese prohibido expresamente.

Segtn las Obs. 17 DE JURE DOTIUM y 1.° DR DONATI‘
no existe en Aragén la institucién que nos ocupa, porque care
objeto, dado el sistema sucesorio alli vigente. Los Fueros de N
rra tampoco tratan de la colacidén, pero, al igual que en Catal
rigese esta materia por el Derecho romano, cuya legislacién q
constituida por las siguientes disposiciones: Las leyes 2.* y 25 D
FAMIL. ERCISCUND., prescriptivas de que deberdn comprenderg
el reparto los bienes que los herederos 6 algunos de ellos de u.‘*
traer 4 colacién para que sean divididos; las leyes 17 Ood. DE
LAT. y 1.* Dig. id., de que la colacién solo tiene lugar entre o
deros que, sean descendientes del difunto, colacién que segfin |
vela XOVII es aplicable tanto 4 la sucesién intestada como &
testamentaria, 4 menos de que el testador la hubiese prohibido; pe
se excluyen de ella: 1.° Los bienes adquiridos en virtud de vin
6 fideicomiso 4 que venia obligado el difunto (ley 1.* Dig. D®E €
LLAT.); 2.° Lo recibido por razén de alimentos (ley 5.* Dig. DE
MIL. BEROISC.); 3.° Lo que el padre hubiere gastado para los estu
del hijo, 4 menos de que lo hubiere hecho con intencién de imputé
selos en cuenta (ley citada), pero quedan exceptuados’ de colaci
los libros indispensables para la carrera (ley 4.* Cod. id.); 4.°
cosas dadas 4 algunos de los hijos con objeto de hacerles de m
condicién que 4 los demds, requiriéndose la expresa voluntad del
donante para exceptuarlas (Novelas X VIII y XCII), y 5.° Las do
ciones puras, que no tuviesen otra causa que la liberalidad del
nante (ley 20 06d. DE COLLAT.)

L]
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Anade esta altima que si alguno de los hijos hubiese sido agra-
ciado con una donacién pura y simple y otro con una donacién por
eausa de matrimonio, ambos déberan eolacionarlas, en cuyo caso no se
efectuard si las cosas donadas hubiesen perecido sin culpa del dona-
tario (ley 2.* Dig. DE coLLAT. y Novela XCVTII). La mujer cuya dote
la hubiera consumido su marido insolvente, la llevara 4 colacién, si
tal pérdida le es imputable por no haber tomado las precaucioneé
necesarias; en otro caso deberd llevar 4 colacion el derecho para re-
clamar contra el marido (Nov. id.) La colacién se verifica, ora po-
niendo efectivamente los bienes sujetos 4 ella en el acervo heredita-
rio,.ora descontando el valor de los mismos de la parte que deba
recibir el que los posee. Dudéndose acerca de la existencia de otros
bienes colacionables, los herederos deben prestar caucién de incluir
los que en adelante aparecieren (ley 1.* Dig. DE COLLAT.)

Réstanos decir que la regla en esta materia es que los hijos y
descendientes deben colacionar lo que hubiesen recibido del difunto
por causa de matrimonio 6 por otro titulo, menos las excepciones
que hemos citado; que los nietos deben colacionar en la herencia del
abuelo 1o que ellos y sus padres difuntos hubiesen recibido, atin en
el caso de ne heredarles; pero con la excepcion establecida en
favor del nieto instituido heredero por su abuelo tan solo en la
legitima. ;
Estudiando el Cédigo eivil, vemos que la obligacién de colacio-
nar la tiene todo heredero forzoso que concurra con otros & la.suce-
sion respecto de los bienes 6 valores que hubiese recibido del cau-
sante de la herencia en vida de éste, por dote, donaeién @ otro titulo
luerativo, para computarlo en la regulacion de las legitimas y en la
cuenta de particién: art. 1.035 que ensancha el marco de la colacion;
no solo han de colacionar los descendientes legitimos, como en Roma,
si que los ascendientes, los hijos naturales y el viudo, puesto que
todos son herederos forzosos, y hasta Morell cree que deben colacio-
nar los extrafos, porque lo exige la fijacion de legitimas, para apre-.
ciar si son aquéllas 6 no inoficiosas. No.creemos que esto sea cola-
cion, puesto que el Cédigo la refiere solo 4 los herederos forzosos, y
como el extrafio no hereda, mal puede colacionar, esto es, no se le
puede tomar en cuenta la liberalidad de que fué objeto, sin perjuicio
de ser atacada por inoficiosa para reducirla 4 sn limite legal, pues
no deben perderse de vista estos dos principios: que la colacion es
consecuencia del régimen de legitimas y que se establece en favor
de los herederos forzosos; este cardcter ha de tener el que hubiese

43




674 DERECHO FORAL ESPANOL b

\
recibido bienes 6 valores del difanto por dote, donacién g otro titule
lucrativo, no para privérsele de ello, sino para computirse]
legitima, y claro q't’le si resulta pagado y ademé4s hay un eXCes0 e
c?ntra de él, conviértese en d«.atldor de la herencia, de que son parti-
cipes sus compafieros de sucesion para recibir lo que les corresponda,
como deudor es el extralio en cuanto 4 la cantidad inoficiosa de la
donacion, por rebasar los limites que la ley senala, segiin sea la legi-
tima que los herederos deban percibir. De modo, pues, que lo colacio.
nable, en unién de los bienes relictos, forma el efimulo divisible,

No tendré lugar la colacion si el donante asi lo hubiese dispues-
to expresamente 6 si el donatario repudiare la herencia, salyo g]
caso en que la donacién deba reducirse por inoficiosa: art, 1.036 que
consagra el fuero de dos voluntades, la del donante y la del donata
rio; el primero, prohibiendo la donacién; el segundo, repudiande Ja
herencia; pero por mucho respeto que merezean no puede con ellas
causarse perjuicio 4 las legitimas, y asi lo declara la Sent. de 16 de
Junio de 1902, al decir que con la palabra inoficiosidad lo que se
da 4 entender es que no se imputaran las donaciones en la legitima,
pero no que se prescinda de ellas en el inventario para imputarlas
donde corresponda, para saber si el testador se ha extralimitado en
sus facultades, siempre bajo la reserva del respeto debido 4 las legi-
timas; y atin cuando el heredero repudie, debe restituir 4 la herencia
el exceso de la donacion si fuere inoficiosa. Por muerte, incapacidad
6 desheredacion del heredero, sus descendientes, puesto que le re-
presentan, tienen obligacion de colacionar; pero noen caso de renun-
cia hecha por aquél, porque se convierte en donatario extrano; la
ley supone que nunca ha sido heredero.

No es colacionable lo dejado en testamento si el testador no dis-
pusiere lo contrario, quedando, en todo caso, 4 salvo las legitimas:
art. 1.037, que se funda en la presunta voluntad del cansante, ya
constituya lo dejado mejora 6 legado, habiéndose declarado en sen-
tencia de 21 de Febrero de 1900 que la vinda & quien su marido le
dejo el tercio libre, tiene derecho 4 otro tercio en usufructo por su
legitima cuando concurre con su hijo 4 la herencia del padre.

Cuando los nietos suceden al abuelo en representacion del padre,
concurriendo con sus tios 6 primos, colacionaran todo lo que debiera
colacionar el padre si viviera, aunque no lo hayan heredado, porque
la representacién lo mismo es para el derecho que para la obliga-
cién, otra cosa seria romper con la unidad de su principio. Esos
nietos también deberan colacionar lo que hubiesen reecibido del

0 en g
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causante durante la vida de éste, puesto que son herederos forzosos,
4 menos de que el testador hubiese dispuesto lo contrario, en cuyo
caso deberd respetarse su voluntad, si no se perjudica la legitima
de los coherederos (art. 1.038). Pero los padres no estdn obligados 4
colacionar en la herencia de sus ascendientes lo donado por éstos 4
sus hijos, porque heredando aquéllos, por ser herederos forzosos,
colocados en primer grado de la linea descendente, no suceden éstos,
y como la donacién no fué hecha 4 ellos, la situacion de esos nietos
es la de los extrafios. A la necesidad de integrar el caudal heredita-
rio para su divisiéon entre los participes se debe lo dispuesto en el
art. 1.038, seglin ha declarado el Tribunal Supremo en Sent. de 25
de Julio de 1905.

Tampoco se traeran 4 colacién las donaciones hechag al consorte
del hijo, el cual, para el caso, es extraiio; pero si hubiesen sido he-
chas por el padre conjuntamente 4 los dos, el hijo estard obligado 4
colacionar la mitad de la cosa donada (art. 1.040); como que el hijo
—y toémese esta palabra también por hija—es heredero forzoso.

Disponen los arts. 1.041 y 1.042, que no estardn sujetos 4 cola-
cion los gastos de alimentos, educaciéon, curacién de- enfermedades
aunque sean extraordinarias, aprendizaje, ni equipo ordinario. La
satisfaceiéon 6 cumplimiento de todo esto, constitutivo de la deuda
alimenticia, es de orden familiar, y lo impone la ley, como obligacio-
nes ético-juridicas, 4 las personas que son entre si herederos forzo-
sos. Tampoco son colacionables los regalos de costumbre, porque ni
quien los hace se emprobrece, ni quien los recibe se enriguece, cons-
tituyendo esas larguezas la expresion de jabilo y de carifio entre los
conyuges y sus hijos en fiestas de familia. Y tampoco se colacionarin
4 menos de que el padre lo disponga 6 se perjudique 4 las legitimas,
los gastos que éste hubiere hecho para dar & sus hijos una carrera
profesional 6 artistica; pero cunando proceda colacionarlos se rebaja-
r4 lo que el hijo habria gastado viviendo en la casa y compaiifa de
sus padres, y ciertamente que el U6digo se ha separado, acertada-
mente, de la ley 3.2, tit. 4.°, Part. V, preseriptiva de que no eran
colacionables los gastos invertidos en la carrera y en armar caballe-
ro al hijo, porque no se hacian en pro de éstos «més afin por pro
comunal de la gente 6 de la tierra en que viveny.

Seran colacionables las cantidades satisfechas por el padre para
redimir 4 sus hijos de la suerte de soldado, porque el servicio militar
es una obligacién mientras no se establezca el voluntariado; pagar
sus deudas, porque se subroga con el pago en el lugar del acreedor
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y hay que integrar el caudal relicto; conseguirles un tffulo
porque es de ostentacion, y otros gastos andlogos, ’
Los frutos € intereses de la cosa donada no se colaclonan
anteriores 4 la muerte del causante, porque, habiéndose eone
durante la vida de éste, no forman parte de su herencla., por
presumir que los habrfa él también consumido: asi se deduoe
arts. 1,041 y 1.049.
Los regalos de boda, consistentes en joyas, vestidos ¥ eq
no se reducirdn como inoficiosos sino en la parte que exeedan
undécimo 6 més de la cantidad disponible por testamento (art, |
en relacion con los 808 y 809, escrito para evitar el abuse de
sean excesivos los regalos de boda, con perjuicio de las legitim;
No han de traerse & colacién y particién las mismas cosas
das 6 dadas en dote, sino el valor que tenfan al tiempo de la
cion 6 dote, aunque no se hubiese hecho entonces el justipreci
aumento 6 deterioro posterior y atin su pérdida total, casnal 6 ey
ble, serd & cargo, riesgo y beneficio del donatario. '
$Qué valor debe agregarse & la masa hereditaria? ;El que
las cosas al tlempo de donarlas 6 el que tienen al abrirse lﬁ
cesion?
El Derecho antiguo se decidié por lo segundo y asi se ded
del Derecho romano, por ser lo mds equitativo, bien que los auto:
distingnian entre bienes muebles é inmuebles, en si estos {ltin
se habian dado con estimacién 6 sin ella, y si los primeros hal
sido mejorados por industria del donatario, en cuyo caso el m 3

tiones, separandose de lo equitativo y aceptando una regla de ji
cia, se resuelve en favor de lo primero, disponiendo que ese ¥

afin cuando no hubieran sido justipreciadas (esto también puede d
lugar 4 litigios) porque, con tales actos, pasaron al dominio del do
natario, y puesto que es duefio de ellas, para si perecen, se d :
ran, aumentan 6 pierden de valor, 4

La dote 6 donacién hecha por ambos ¢ényuges se cplat_zionarﬁ"" 3
mitad en la herencia de cada uno de ellos. La hecha por uno solo
colaclonala en su herencia: art. 1. 046 en rela,clon con 'el 1% 343'

no procede cuando consiste en una renta 4nua pernmtlda, por el J
ticulo 1.343, porque los frutos 6 intereses son siempre del donata l
y solo son colacionables desde la fecha del fallecimiento del causaw




F. BARRACHINA Y PASTOR 677

te, como tampoco cabe colacionar la dote prometida, porque, como no
ha sido entregada, est4 en el as hereditario.

Kl donatario tomarf de menos en la masa hereditaria tanto como
hubiese recibido, percibiendo sus coherederos el equivalente, en
cuanto sea posible, en bienes de la misma herencia, especie y cali-
dad (art. 1.047). No pudiendo verificarse esto, si los bienes donados
fueren inmuebles, los coherederos tendran derecho & ser igunalados
en metdalico 6 valores mobiliarios al tipo de cotizacién, y, no habien-
do dinero ni valores cotizables en la herencia, se venderin otros
bienes en pablica snbasta en la cantidad necesaria; si los bienes
donados fuesen muebles, los coherederos solo tendran derecho 4 ser
ignalados en otros muebles de la herencia por el justo precio, 4 su
libre eleecion (art. 1.048). Los frutes é intereses de los bienes suje-
tos 4 colacién, no se deben 4 la masa hereditaria sino desde el dia
en que se abra la sucesion; para regularlo se atendera 4 las rentas é
intereses de los bienes hereditarios de la misma especie que los co-
lacionados (art. 1.049).

Hstos tres articulos constitunyen la médula de la colacién, esta-
blecida por la ley solo y exclusivamente en favor de los herederos
legitimarios 6. forzosos, nunca en el de los acreedores del difunto,
pues la colacién se hace después de deducidas las deudas, para afia-
dir al excedente el valor de lo colacionable al tiempo de hacerse la
dote 6 donacién, ete., y claro que si con los bienes hereditarios no
hay bastante para pagar las deudas, los acreedores no pueden repe-
tir contra los donatarios para que traigan 4 la herencia lo que hu-
biesen recibido, &4 menos de que se resecindan los actos ¢ contratos
por fraudulentos; pero los otros coherederes & quienes nada les al-
canza enguna sucesion cuyo pasivo importa mas que el activo, pue-
den reclamar contra aquellos donatarios, para participar en el valor
de lo donado, ya que tienen su derecho de legitima; otra cosa fuera
establecer nna desigualdad, que se destruye mediante la colacién, y
como quiera que los bienes tienen, ademds de un valor real, otro de
afecci6n, y el legislador establece un criterio igualitario, de aqui
el art. 1.047, que es la regla normal, de que el donatario tome de
menos en la masa hereditaria tanto como hubiese recibido (esto
constituye la adjudicacion en vacio, puesto que no se aportan los
bienes, sino su valor) y que los coherederos perciban el equivalente
en cuanto sea posible, no en dinero, sino en bienes de la misma na-
turaleza, especie y calidad de las que recibi6 el donatario.

Si entre los coherederos surgiere contienda sobre la obligacién de



678 DERECHO FORAL ESPANOL

colacionar 6 sobre los objetos que han de traerse § colacién,
eso dejard de proseguirse la particién, prestando la correspo'
fianza: art. 1.050, que es consecuencia de lo ordenado en el 1.
cuyos preg,,edentes los vemos en las leyes 1.% tit. 6.° ¥ 1868 7.8
bro 37 del Digesto. Esa prestacion de fianza es para as 1 ‘
parte proporcional 6 equivalente que 4 los coherederos l
ponda en lo que ha de-ser objeto de colacién; resuelta la enestid
deberd hacerse la particién adicional, respecto de lo que dej6 ¢
colacionarse. T
-

De la parficion de ia herencia

Hs la distribucién de los bienes entre sus participes, dande
cada uno lo que le corresponda y sefialandoles sus obligaciones, N
gin heredero viene obligado 4 permanecer en la indivisién, 4 m
que el testador prohiba expresamente la divisién, y atn en
caso se har4 si concurren las causas por las que se extingue
sociedad. )

Bl art. 1.051 est4 informado en el principio de libertad, y no
cluye el derecho del heredero & obligarse 4 permanecer en la com
nidad por tiempo no superior 4 diez afos, prorrogable, pacto
obligatorio 4 sus acreedores. .

Los nudo-propietarios pueden pedir la division, pues el articu
no distingne. Si-recae en objetos indivisibles, cabe que, vendidos,
distribuya su precio 6 un equivalente entre los interesados. Si |
herederos vienen obligados 4 entregar los bienes 4 otras persoiflq‘ )
no se los pueden dividir por tener que cumplir esta condieién, 1o m
mo que si hubieran sido donados 4 varios con cléusula de reversion.
No puede pedirse la particién cuando ya faé hecha de un modo déﬁﬁ N
nitivo, y es improcedente el juicio de testamentarfa (Sent. 5 Octu- .
bre de 1898). La aceién para pedir la divisién es la llamada FAMILLAE : f
RERCISCUNDZE, idéntica 4 la COMUNI DIVIDUNDO, las cuales son im-
prescriptibles, por faltar entre los coherederos ¢ comuneros la pose: o
sién excluyente en las cosas 6 derechos; su posesion es en nombre
de todos. EBn cambio es prescriptible la accién de peticion de hereni-"*
cia, que se dirige contra el que no posee de ningin modo 6 con el
titulo de heredero; si posee en virtud de titulo suficiente para ad-
quirir el dominio, la accién procedente es la reivindicatoria (I {
yes 9, 10, 11, 12, 13, 16 y 19 Dig. Dt pEr. HERED. y 4° Cod. IN

s
"
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quiB.) Si el heredero posee més bienes de los que corresponderian
4 su participacion, carece, en cuanto 4 ellos, de titulo justo y bastan-
te y, tenga 6 no buena fe, necesita poseer treinta afios para preseri-
bir su derecho si se refiere 4 cosas inmuebles y seis si 4 muebles,
en cuyo caso puede excepcionar de preseripeion.

Dispone el Usatge OMNES CAUSZE que la accién para pedir el re-
parto preseribe & los treinta afios en caso de poseer el coheredero las
cosas hereditarias como de su propiedad y no como cosas comunes.

La divisién puede suspenderse por virtud de pacto expreso de
los herederos; por constituirse éstos en sociedad con los bienes
comunes; por disposicién expresa del testador, 6 por haber de seguir
la indivision si ha de ser respetada la voluntad del causante.

Pueden pedir la particion todos los herederos, y si no se ponen
de acuerdo, pueden instar los juicios voluntario de testamentaria y
de abintestato, pero no el hijo natural con relacién & la herencia de
su abuelo, padre legitimo de su padre natural (Sent. 3 de Febrero
de 1903), porque solo pueden instar ese procedimiento, segtn el
art. 973 de la ley de Enjuiciamiento civil, los mas préoximos parien-
tes del finado que se consideren con derecho & la herencia. La aceién
de division solo compete 4 los que reunen la cualidad de herederos
y tienen capacidad para suceder y han aceptado la herencia; en-
tonces es cuando se tiene un derecho verdaderamente adquirido en
ésta; si hay de por medio una condicién suspensiva, requiérese su
cumplimiento. Habiendo un heredero instituido puramente y otro
bajo condicién, aquél puede pedir la particion; y en cuanto & los
bienes que correspondan al segundo, deben ponerse en adminis-
tracién.

Hay dos clases de particiones: judiciales y extrajudiciales, y de
estas Gltimas, cinco especies: 1.> La que se practica en juicio necesa-
rio de testamentarfa. 2.* La del juicio voluntario de testamentaria.
3.* La que se causa en juicio de abintestato. 4.* La que debe llevar-
se 4 cabo por ejecucion de sentencia y 5.* La que se verifica para
adjudicay bienes & que estén llamadas varias personas sin designa-
¢i6n de nombres. Se impone la intervencion judieial si los herederos
6 alguno de ellos estdn ausentes y no tienen en el lugar del juicio
representantes legitimos, y cuando los herederos 6 cualquiera de
eilos sean menores y no estén representados por sus padres: articu-
lo 1.041 de la ley de Enjuiciamiento eivil, modificado por el 1.060
del Codigo.

Para pedir la particién, tanto judicial como extrajudicial, requié-
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rese que el coheredero tenga la libre administracion Yy (hspo
sus bienes (art. 1.052); como que envuelve un acto de enaJ R,
que puede realizar el menor emancipado voluntariamente , pues
i 1o se lo prohibe el art. 317 del Cédigo, y, en eambio, no la 1
pedir el emancipado por causa de matrimonio, dada la extr
del art. 59. Por los incapacitados y por los ausentes deben pedi
sus representantes legitimos. '
La mujer no podrd pedir la particién de bienes sin an
cién de su marido 6, en su caso, del Juez. Bl marido, si la pidiere
nombre de su mujer, lo hard con consentimiento de ésta. Los cohe
deros de la mujer no podran pedir la particiéon sino du‘lgléndossj "
tamente contra ella y su marido: art. 1.053, que es consee
del principio de que la particion envuelve un acto de enajen:
pues la condicién indivisa de herencia se convierte en situacio
dividida, y como la mujer casada no puede enajenar sus bienes, 1
obligarse sin licencia marital (art. 61, obligatorio en todos los
torios aforados), de aqui que se exija este requisito, que puede llen;
se en el mismo poder conferido al procurador que ia represente
Jjuicio; y como el marido no puede ejercitar accién alguna que se
fiera 4 los bienes patrimoniales de su mujer, sin consentimiento '
ésta (art. 1.383), de aqui también que ese consentimiento se requi
para que aquél, en nombre de ella, pueda pedir la particién (senten
cia de 5 de Julio de 1904).
Sl antes de hacerse la partluon muere uno de los cohered

qué, contra su voluntad, no puede permanecer en la comunidad.
este caso prescribe el art. 1.055 que todos los que intervengan eoiﬂﬁ
herederos del fallecido deberdan comparecer bajo una sola represgm-{-
‘tacion; esto es consecuencia de la unidad de derecho. Bl cényugé
sobreviviente, puesto que es heredero forzoso, puede pedir la parti--
cién, mayormente teniéndose que liquidar la sociedad conyugal.
Puede pedirla el legatario de parte alicuota para no sufrir pers
juicio, y de aqui que la ley procesal le dé derecho & promovex;nel' -
juicio voluntario de testamentaria. Asimismo, tienen esa facultad los =
cesionarios del heredero ¢ legatario de parte alicuota, ya que sé
colocan en el lugar y derechos del cedente, y los acreedores parti-
culares de los herederos, cuando no pueden cobrar con los bienes
patrimoniales de éstos (acci6n subrogatoria: art. 1.111). "
Deben intervenir en la particién todos los interesados, y la regla

general (S. 22 Marzo 1899) es que, omitiéndose alguno 6 algunos de
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éstos, puede el excluido deshacerla, impugnandola de nulidad, porque
entraia una enajenacion de derechos que solo quien los tiene puede
hacer, 4 menos de que los renuncie, pues ningan heredero puede atri-
buirse la representacién de la herencia, sino su derecho particular
enfrente del de los demés. HEs excepeion de esta regla el art. 1080, de
que la particion hecha con pretericiéon de alguno de los herederos no
se reseindird, 4 no ser que se pruebe que hubo mala fe 6 dolo por
parte de los otros interesados; pero éstos tendran la obligacién de
pagar al preterido la parte que, proporcionalmente, le corresponda.
Hse precepto no califica de nula, sino de rescindible tal parti-
cion; habiendo buena fe por parte de quienes la practicaron, no se
rescinde en los casos de tenerse conocimiento de un hijo natural
cuya existencia se ignoraba; si entre los instituidos habia un ausen-
te en ignorado paradero que después se presenté; si eparece un
nunevo testamento en el que 4 los herederos instituidos se anade
otro que no intervino en la particién (cosa distinta & cuando los ver-
daderos herederos no son de los que partieron la herencia, pues
entonces lo que hay es .verdadera nulidad de partieion); si uno de
los herederos legitimos renuncié, adoleciendo su acto de vicio que lo
invalide, y, por altimo, cuando se incurre en errénea interpretacion
de un testamento. Faltando dolo 6 mala fe por parte de los herede-
ros, la particion no se rescinde; pero el preterido tiene accién contra
aquélilos para que le paguen la parte que proporcionalmente le co-
rresponda en dinero 6 en bienes de la misma herencia. Lia buena fe se
presume mientras no se pruebe lo contrario; habiéndose declarado,
en Sent. de 5 de Octubre de 1898, que la rescision, no estando con-
forimes los interesados, es objeto de un juicie declarativo; acordada,
hay que proceder 4 nueva particion, sin que puedan ser despojados

de sus derechos los terceros adquirentes si hubiesen procedido de

buena fe.

No son sinénimas las palabres «dolo» y «mala fe»; habiendo dolo
no puede haber buena fe, pero puede existir mala fe sin mediar dolo.

La pretericiéon significa la completa omision del heredero; si éste
interviene en la particién y no se le asigna parte alguna, 60, asignada,
es inferior 4 la que le corresponde, es inaplicable el art. 1.080,
como también si el testador hace por si la particiéon, por regir el ar-
ticulo 1.056, el cual prescribe que cuando el testador hiciere por
acto entre vivos 6 en Gltima voluntad la particion de sus bienes, se
pasard por ella en cuanto no perjudique la legitima de los herederos
forzosos. Este articulo tiene su precedente en la ley 7.7, tit. 1.°, Par-
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tida VII y c(,m'sagra,. el JUS DISPONENDI del testador, condicionadg
por el de legitima, sin que los herederos forzosos puedan Promoy.
el juicio de testamentaria, sino solo ejercitar, en el caso en que pr:
ceda, la accién rescisoria 4 que se refieren los arts. 1,075 y 1.076
(Sent. 27 Noviembre de 1896). En la prohibicién del art, 1.056 ge
incluye también el viudo por su cardcter de heredero forzosn
tencia de 8 de Febrero de 1892). "

Por actos entre vivos 6 por Gltima voluntad es solo como el tes-
tador, y no otra persona, puede hacer la particion de sus bienes, Bty
constituye un accesorio de la institucion de herederos que dehe
hacerse previamente (Sent. 13 Junio 1902) y no surte efecto hasta
después de la 1}111@1% del causante, ni impide que varie Gste de
voluntad. Frente 4 esta autarquia estd el respeto 4 la legitima de
los herederos forzosos. Quedando ésta incélume, no puede impug-
narse la particion; asi es que el testador puede asignar metdlico &
unos, inmuebles 4 otros, y créditos y acciones 4 los restantes here-
deros, y todos habran de pasar por ella.

Desde la division hasta la muerte del cansante pueden alterarse
las circunstancias de aquélla, por efecto de enajenacion voluntaria
de bienes determinados ya divididos, en forma de venta, permuta,
eteétera. Mientras la legitima de los herederos forzosos no se perjo-
dique ni otra cosa se declare en contrario, valdrd la particion; en la
permuta, el objeto entregado sustituye al recibido si subsiste en la
sucesién y deberd entregarse al heredero que, con tal contrato, fué
privado de él; en la enajenacién forzosa, ese heredero debe ser indem-
nizado de su perjuicio, y si, hecha la particién, sobrevienen hijos
solamente preteridos en ella, creemos que no debe aplicarse el ar
ticulo 1.080, pues si la particién es un accesorio de la institueion y
ésta es nula por la pretericion de herederos forzosos, aquélla, con tal
cardcter, no puede surtir efecto, y sobre todo que el art. 1.080 se

“refiere 4 la particién que practican los herederos y no 4 la realizada
por el testador.

El padre que en interés de su familia quiera conservar indivisa
una explotacion agricola, industrial 6 fabril, podra usar de la facul-
tad concedida en el art. 1.056, disponiendo que se satisfaga en me-
talico su legitima 4 los demds hijos. Esto tiene parecido 4 lo dispues:
to en el cap. 94 de las Cortes de Monzon de 1585, vigente en Cafa-
lufia, que da derecho al heréu & pagar en metélico 6 en bienes del
caudal relicto la legitima que es, para los ascendientes y descen-
dientes, la cuarta parte, cuyo heréu, segin costumbre establecida en

gsem




¥. BARRACHINA Y PASTOR 683

aquélla regién, puede, sin intervencién de sus hermanos, formar el
inventario y practicar las operaciones, asignando en cualgunier forma
su legitima 4 los demés, quienes pueden pedir el suplemento de la
misma.

El testador podrd encomendar por actos intervivos 6 mortis
causa la simple facultad de hacer la particién 4 cualquiera persona
que no sea uno de los coherederos, aunque entre éstos haya alguno
de menor edad 6 sujeto & tutela; pero el comisario deberd inventa-
riar en este caso los bienes de la herencia, con citacién de los cohe-
rederos, acreedores y legatarios. De esto nos hemos ocupado en la
presente seccién. Kl comigario no puede cumplir su cometido en
vida del causante, porque éste puede modificar su voluntad, sin que
valga otro poder que el otorgado en documento pablico, pues, por
analogia, cabe aplicar el nam. 5.° del art. 1.280, tratdndose de en-
cargo hecho en acto intervivos, sin que pueda ser contador el here-
dero, porque no debe ser Juez y parte, en cuya prohibicion se com-
prende el vindo (Res. 12 Noviembre 1895 y S. 13 Junio 1898), como
tampoco puede serlo el heredero que haya renunciado al derecho
sucesorio (Res. antes citada, informada en un criterio estrecho, con
cuya doctrina no estamos conformes, viniendo en apoyo de nuestro

obrar con parecialidad, que es lo que el Legislador se ha propuesto
evitar con esa prohibicién, en tanto es uno heredero, en cuanto
acepta; entonces queda perfecto su derecho. A ese articulo debe
dérsele interpretacién extricta y, por tanto, solo comprende el veto
4 los herederos.

El cargo de contador es personalisimo (Res. 12 Noviembre
de 1895 y 22 HEnero 1908), lo cual no obsta para que, en ciertos
casos, confie aquél trabajos especiales & personas competentes; el
testador puede autorizar la delegacién. Si no practica las operacio-
nes el contador, no es inseribible el documento en el cual se verifica
la particion (Res. 12 Noviembre de 1895). Si carece de la cualidad
de letrado, no tieue derecho 4 cobrar honorarios por sus trabajos
particionales (Sent. 24 Febrero 1905). Es un cargo voluntario, pero
como no es inseribible la particién si no la practica él, debe acredi-
tarse la renuncia en documento auténtico; es temporal, habiéndose
declarado en Res. 13 Noviembre 1903 que, para suplir en este pun-
to la omisién del C6digo, son aplicables, por analogia, los preceptos
relativos 4 los albaceas contenidos en los arts. 904, 905 y 906.
Declaré la Res. 21 Enero 1898, que un notario puede ser conta-

sentir la 8. 13 Junio 1898). Quien renuncia 4 la herencia no puede
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dor y protocolizar después en su notarfa la particion, cobrande nas
ambas operaciones, aunque tal acto sea poco delicado, y asi 1o I
noce la Sent. de 26 Marzo 1896 y la del Tribunal de lo (mn :
administrativo de 15 de Junio de 1900. )
Acaba de dictarse la Res. 22 de Julio de 1912 declarato
que no es necesaria la aprobacién judicial de las operaciones
cionales practicadas por los contadores testamentarios, con i
venei6n de la viuda, si bien, por la circunstancia de hallarse iy
sados menores que no podia representarles su madre, dada Ja
cién de intereses entre ellos, ha debido nombrarseles un defe
judicial que les representara en la practica del inventario: af
que la circunstancia de adjudicarse bienes 4 la vinda en pago
sus aportaciones matrimoniales no obliga 4 la aprobacién :indi
porque se hallan practicadas por el comisario, conforme & lo
puesto en el art. 1.057 del Codigo y 4 las resoluciones de 9 de (
tubre de 1901 y 18 de Agosto de 1909, pues no representa a
de enajenacion, pero que la intervencion del defensor es nee :
ante lo declarado en esta tGltima, que confirma la doctrina sen
en las de 13 de Abril de 1892 y 5 de Octubre de 1900. .
Cuando el testador no hubiere hecho la particion, ni eneomeud_g
do 4 otro esta facultad si los herederos fueren mayores y tnfvigﬁﬁ'
la libre administracion de sus bienes, podran distribuir la heréne
de la manera que tengan por conveniente: art. 1.058, que récoilﬂg'f .
en los herederos libertad para distribuirse el caudal relicto, afx :
separe’mdose del testamento en lo que al reparto se refiere; e’_;j"-
segn declara la Res. de 5 de Julio de 1906, pueden apreciar y mar-
car validamente en la particion la procedencia de los bienes, haomiﬁ
do luego fe sus manifestaciones conformes de haberse adquirido tﬂ} y
finca @ objeto con dinero de la exclusiva pertenencia de uno @ o T¢
conyuge; formar lotes, sortearlos y aplicar voluntariamente en la
ejecuciou de ese trabajo los arts. 1.061 y 1.062; nombrar contadores,
peritos, amigables, componedores, contadores divisores, efc., y sial .
trabajo de éstos no prestan conformidad los interesados, es cuandb
procede llevar al Juzgado el cuaderno particional para que pue_di o
hacerse la oposicién en el juicio declarativo correspondiente. Al Ak
emancipado. voluntariamente por su padre 6 madre se le eonsidé»l&ﬂ
mayor de edad y puede por si intervenir en las operaciones partiai‘(k" .
nales (Res. 4 Noviembre 1896), porque no se halla comprendido ese
acto en las prohibiciones del art. 317, atn cuando envuelva emﬁ_&-t .
nacién; por esta circunstancia, y ante lo dispuesto en el art. 59,
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carece de capacidad para ello el emancipado por razén de matrimo-
nio, si no obtiene el consentimiento de las personas en el mismo
indicadas.

Si los contadores son & la vez amigables componedores nombra-
dos en debida forma, reviste su trabajo el cardcter de sentencia, con-
tra la que solo cabe el recurso de casacion.

Cuando los menores de edad estén sometidos 4 la patria potestad
y representados en la particién por el padre 6 en su easo por la ma-
dre, no serd necesaria la intervencion ni la aprobacién judicial. Este
requisito se exige cuando en esa particién se adjudican bienes 4 los
acreedores en pago de sus derechos, 6 se cancelan hipotecas, porque
son actos de enajenacién (Res. 10 Septiembre 1905); pero esa apro-
bacion no es necesaria cuando se adjudican bienes 4 un heredero
para pago de deudas, porque constituye solo un acto de particién.

Si en las operaciones tuviesen interés personas sujetas 4 tutela, -

si no se practican por contador testamentario, requiérese la aproba-
cién judicial (S. 11 Noviembre 1906, que pugna con la Res. de 25
Noviembre 1893); ésta atiende al espiritu del C6digo, porque, habien-
do consejo de familia, huelga en ese caso la aprobacién del Juez, en
tanto que aquélia atiende & la letra del precepto y al rigorismo del
art. 1.049 de la ley de Enjuiciamiento civil.

Muerto el padre adoptante y siendo menor de edad el adoptado,
su padre natural, puesto que recobra la patria potestad, puede repre-
sentarle en la particién (Res. 6 Febrero 1900). La madre que renun-
cia & sus derechos hereditarios tiene la representacion de sus hijos
en aquélla (Res. 9 Octubre 1901). Si los padres tienen interés opues-
to al de sus hijos se les ha de nombrar defensor, requiriéndose la
aprobacion judicial (Res. 18 Diciembre 1893 y 24 Noviembre 1908).
La no oposicién de los interesados & la particién en el plazo en que

" se les puso de manifiesto en el Juzgado, equivale 4 la aprobacién

por las partes (Res. 24 Junio 1897 y 26 Mayo 189{)), pero, hallando-
se interesados en ella menores 0 ausentes, esa aprobacién judisial
tiene cardcter meramente rituario, sin que implique la validez de la
particion (Res. 24 Junio 1902 y 30 Abril 1906).

En la particion se ha de guardar la posible igualdad, haciendo
lotes 6 adjudicando 4 cada uno de los coherederos cosas de la misma
naturaleza, calidad 6 especie: art. 1.061, que no exige precisamente
el sorteo, pero se han de formar lotes, adjudicando ¢ cada heredero
bienes muebles, inmuebles, créditos y derechos para que la igualdad
sea en lo posible en cada caso. No se excede un albacea-contador

N R
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cuando adjudica 4 un solo heredero una cosa de granvﬂo
imposible divisién (Sent. 4 Julio 1895), pues, como dice la de 1 1
Junio de 1902, el art. 1.061 no es imperativo, sino faculta @
exige la posibilidad material en la formacién de los lotes, prec
que comprende toda clase de particiones y que, lejos de i imponer
herederos una obligacion, les concede un derecho 4 la igualdad;
si son menores 6 incapacitados, debe cumplirse, 4 menos de que
trate de una divisién practicada por el testador, pues no perjud
dose la legitima de los herederos forzosos puede adjudicar 4 ¢
heredero los bienes que mejor le plazcan. Bl contador testame
debe también cumplir ese art. 1.061, 4 menos que el testador
herederos capaces le hubiesen autorizado para partir log b
con entera libertad.
Cuando una cosa sea indivisible 6 desmerezca mucho por gu
*vision podra adjudicarse 4 uno 4 calidad de abonar 4 los otros
exceso en dinero; pero bastard que uno solo de los herederos pids
su venta en pablica subasta, y con admisién de licitadores exﬁraif
para que asi se haga (art. 1.062). Is necesario que todos estén eo
formes, pues la ley busca la mayor utilidad para todos ellos. No
preciso que la subasta sea judicial. Si la cosa es indivisible, lo
que cabe es su venta para que cese la comunidad. Los arts., 1
y 404 se corresponden (Sent. 14 Junio 1895). r
El Cédigo se ha separado de las leyes 22 Dig. DE FAM. EROIS
y 3.2 C6d. DE coM, DIVID. prescriptivas de que la adjudicacion de e
hacerse mediante licitacion entre los coherederos, admitiendo pe
nas extrafias que éstos presenten, adjudicando los bienes al mej
postor, y afiade la 55 Dig. DE PAM. ERCISC. que si la herencia
indivisible se adjudicara en totalidad 4 uno de los cohersderos e
bbligaciéu de pagar la parte de los demés. -
_Los coherederos deben abonarse reciprocamente en la parti
las rentas y frutos que cada uno haya percibido de los bienes h
ditarios, las impensas atiles y necesarias hechas en los mismos y los
datios ocasionados por malicia 6 negligencia (art. 1.063 que concu
da con la ley 20 Dig. DE FAM. ERCISC. y ley 3.* Cdéd. DE COM
p1vID.) Los herederos, de comn acuerdo, pueden hacer una p
¢ién provisional respecto de esto, 6 bien una liquidacion y partici
adicional después de distribuirse los bienes. =3
Los gastos de particién hechos en interés comtn de todos los
herederos se deduciran de la herencia; estos son los de inventari
avaltio, contador, notario, etc. En el juicio de testamentaria (ai
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puede promoverse aunque el testador lo prohiba, si no ha nombrado
divisor) cada parte litigante debe satisfacer las costas por si y para
si causadas, y contribuir con igualdad al pago de las que sean co-
munes, salvo que hubiese condena de costas (véanse Sents. 8 No-
viembre 1893 y 22 Marzo 1899). Aunque no se deduzcan los gastos
de una particion del cuerpo general de bienes, los contadores pue-
den reclamarlos 4 los herederos (Sent. 22 Febrero 1901). Los hechos
en interés particular de uno de éstos, serdn & cargo del mismo.

Los titulos de adquisicion 6 pertenencia se entregardn al cohe-
redero 6 adjudicatario de las fincas & que se refieran; si el titulo
comprendiese variag asignadas 4 diversos coherederos 6 una sola
dividida entre dos 6 més, quedard en poder del mayor interesado y
se facilitardan 4 los otros copias fehacientes & costa del caudal here-
ditario; si el interés fuere igual se entregars al mayor, y habiendo
mas de uno, al de mayor edad. Siendo original el titulo, aquel en
cuyo poder quede debera exhibirlo 4 los demas interesados cuando
lo pidieren: arts. 1.061 y 1.066 que se separa un tanto de las leyes
altima Dig. DE FID. INSTR., y 5.* y 6.* Dig. DI FAM. ERCISC. disposi-
tivas de que los titulos comunes de toda la herencia deben quedar
depositados en el coheredero de mayor porcién y, siendo iguales, en
el que sea preferente en sexo, edad, 6 categoria y, siendo todos
iguales, se dirimird la cuestion por la suerte 6 se entregardan al de-
positario que eligieren de comin acuerdo 6 se constituirdn en lugar
ptblico.

Si alguno de los coherederos vendiese su dereclio 4 un extrano
antes de la particion, podran todos 6 cualquiera de los coherederos
subrogarse en lugar del comprador reembolsandole el precio de la
compra con tal que lo verifiquen en el término de un mes, 4 contar
desde que esto se les haga saber: art. 1.067 con precedentes en el
IF'uero aragonés y en las leyes 22 y 24, tit. 35, lib. 4.° del Codigo de
Justiniano, que establece esta clase de retraeto. Solo cabe habiendo
varios herederos; éstos, y no los legatarios y donatarios tienen tal
derecho, pero requierese que haya venta y no cabe, por tanto, en la
donacién, permuta 6 dacién en pago, pues al precepto se le ha de dar
interpretacion extricta, no importando que aquella sea forzosa: el
comprador ha de ser persona extraila, puesto que entre comuneros
no cabe retracto. El conyuge vindo no es extraiio & la divisién, como
tampoco los hijos naturales; pero si los propiamente ilegitimos, por-
que solo tienen derecho 4 alimentos. La venta ha de ser anfes de
hacerse la particién, porque después cesa la comunidad; el sucesor
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del heredero vendedlor no puede usar del retracto por la venta que
hiciere su causante, pero si respecto de la hecha por los otros cohe-
rederos, salvo lo dispuesto en el art. 1.023. El heredero condicional
puede retraer lo vendido por otro coheredero, perono el comprador
del derecho hereditario, porque es personalisimo: lo tiene el herede.
ro por el hecho de serlo y desaparece de él, extinguida esta cualidad,

Para hacer uso del retracto no es preciso que el comprador re-
quiera notarialmente & los coherederos, bastando que les haga sabep
la compra; cada uno de éstos puede obrar por si y en su exclusivo
interés; pero dentro del plazo de los 30 dias todos son ignales y nin-
guno debe sufrir perjuicio, debiendo el comprador reintegrarse, ade-
més del precio, de los gastos del contrato y cualquier otro pago legi-
timo hecho para la venta, y de los gastos necesarios y tfiles verifi-
cados en la cosa. Es de aplicacién el art. 1.618 de la ley de Enjuicia-
miento ecivil. Bl retrayente se subroga en lugar del comprador,
Tl art. 1.067 no es aplicable tratindose del retracto de comuneros
(S. 12 Febrero 1904). Para que los coherederos usen de su derecho,
no es necesario que esperen 4 la inseripeién de la venta en el Regis-
tro, sino que conozcan haberse hecho la enajenacion (Sent. de 26
de Noviembre de 1900).

La partici6n legalmente hecha confiere & cada heredero la propie-
dad execlusiva. de los bienes que le hayan sido adjudicados: art. 1.068
que exige el requisito de legalidad en la particion y concuer-
da con 1a Inst. § 7.° DE oFFIC. JUD. Sile ha de preceder la liquidacion
de sociedad conyugal, exigese este requisito por ser supuesto de la
misma. Adn cuando la particién no se haga, cada heredero puede
solicitar del Registro la inscripeion de la parte alicuota que le co-
rresponda, acompaiiando el testamento con certificacion mortuoria
del causante y la de actos de Gltima voluntad 6 la declaracion de
herederos abintestato, que es el titulo del derecho; no se requiere que
1a solicitud se haga por escrito (Res. 14 Noviembre 1894). La eseri-
tura de particién solo es necesaria para que cese la indiyision y no
cuando existe un solo heredero, bastando el testamento (Sent. de 31
Enero 1903). Bl titulo sucesorio es la disposicion testamentaria y, en
defecto, la declaracion judicial de herederos; pere para inseribir el
derecho de cada participe en bienes determinados, requiérese la par-
ticion; practicada ésta, no cabe entre los herederos la acecién de par-
ticién de herencia (Sent. 11 Junio 1897) y es improcedente el juicio
de testamentaria (Sent. 5 Octubre 1898). No se modifican con ella
los derechos de terceros interesados sobre los bienes adquiridos con
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anterioridad al fallecimiento del causante, siendo aplicable 4 esto,

por analogia, el art. 405; pero tratdandose de derechos de terceros

gobre los bienes adquiridos con posterioridad al fallecimiento de

aquél, tienen valor si los han constituido todos los coherederos; esto

no excluye para que éstos puedan ceder sus derechos sucesorios, en

cuyo caso el cesionario se subroga en sus facultades y obligaciones; '
pero el cedente debe intervenir en la particién si la cesién se refiere

4 la parte indivisa en cosa 6 cosas determinadas, sin que tal cesion

pueda perjudicar 4 los coherederos, pues la presencia del tercero no

da derecho 4 imponer limitaciones al de aquéllos.

Hasta que no se practique la particién se entiende que cada
participe ha poseido durante la indivision la parte que al dividirse
le corresponda.

Hecha la particion, los herederos estaran reciprocamente obliga-
dos 4 la eviceién y saneamiento de los bienes adjudicados (art. 1.069
que concuerda con la ley 25 Dig. FAM, BRCISC, y 14 O6d. id.) porque
precisamente representa un acto de enajenacién, pues concreta el
derecho que se tenia en la indivisién, sin poder pedir més de lo
adjudicado, & menos de que aparezcan bienes que no se tuvieron en
cuenta, en cuyo caso se hace otra particién adicional, sin que se in-
valide la primera (ley 20 Dig. FAM. ERcISC.) No caben la eviceién y
el saneamiento cuando el mismo testador haya hecho la particidn;
pero no excluye el derecho del heredero 4 pedir el suplemento de
legitima si faltara para cubrir ésta. Y atin cuando el testador haga
la particion, caben también aquéllos cuando aparezea, 6 racionalmen-
te se presuma, haber querido lo contrario el testador.

Igualmente no proceden la eviceién y el saneamiento cuando se
hubiese pactado expresamente al hacer la particion; de modo que si
no se pacta, se entiende establecido ese remedio correctorio del
agravio, por hallarse informado en la equidad. Tampoco cabe cuando
la eviceidn proceda de causa posterior 4 la particion, puesto que no
es imputable el motivo que la di6 origen ni al causante ni 4 su he-
rencia, 6 cuando fuese ocasionada por culpa del adjudicatario, pues
cada cual debe pechar con sus hechos i omisiones.

Como la particién no establece entre los coherederos vinculo de
solidaridad, cada uno responderd de la eviceién proporcionadamente
4 su respectivo haber hereditario; pero si alguno de aquéllos resul-
tare insolvente, responderan de su parte los demés en la misma pro-
poreion, deduciéndose la correspondiente al que deba ser indemniza-
do, pues éste también tiene que soportar el resultado de esa insol-

44
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vencia. Los que paguen por el insolvente conservarin su
contra él para cuando mejore de fortuna.

Si se adjudicare como cobrable un crédito, los coherederog pg
responderan de la insolvencia posterior del deudor he'reditarioi va
que 001.1 f’:.ste no les liga ningan vinculo de derecho, una vez hecha
la particién; pero seran responsables, por exigirlo la buena fe, infor-
madora de todo acto juridico, de la insolvencia de ese deudor a]
tiempo de hacerse la particion. No existe esa responsabilidad trg.
tandose de eréditos calificados de incobrables por los mismos cohere-
deros, por cuanto su percibo depende de la suerte; pero si se cobran
en todo 6 en parte, se distribuirdn lo obtenido, proporcionalmente,

Entiéndese por particion nula la que no se practica legalmente
por adolecer de vicio de origen 6 de constitucion; la que es vélida
puede dar motivo 4 su rescision por los perjuicios que haya causado,
y como constituye un contrato, le son aplicables las causas de resei-
sién de las obligaciones, y ademas por la de lesién en la cuarta parte,
atendido el valor de las cosas cuando fueron adjudicadas; de aqui la
necesidad del avalio y.de que éste sea verdadero. ¥sa aceién resei-
soria dura cuatro afios, contados desde que se hizo la particién, sin
perjuicio de lo dispuesto en la ley Hipotecaria respecto de tercero,

Dispone la ley 3.* C6d. UTR. que el reparto hecho extrajudicial-
mente puede rescindirse cuando hubiese mediado fraude 6 lesion
enorme, y aiade la ley 1. C6d. SI AD. TRANS. VEL DIVIS. que los
menores pueden instar la restitucién por entero, en cuyo easo reco-
braran los deméas coherederos sus derechos en la division rescindida,

Lo mismo la accién de eviceién y saneamiento, que se da en toda
clase de particiones, menos, en principio, en la que practique el tes-
‘tador, que la de lesi6n, son renunciables en respecto 4 lo preserito
en el art. 4.°, surtiende efecto la renuncia si se hizo voluntaria y
libremente 6 si no ofende al orden phblico ni 4 los derechos de terce-
ro. No puede decirse que cabe la confirmacién de la particion, por-
que se confirma el acto nulo, nunca el vélido; si el perjudicado deja
transcurrir el plazo legal sin reclamar, 6 enajena todos 6 una parte
considerable de los bienes inmuebles que le hubiesen sido adjudiea:
dos, no cabe utilizar el medio rescisorio, como tampoco si 8e omiten
en la particién objetos 6 valores de la herencia, pues lo finico que
cabe es completar 6 adicionar aquélla con los que hubiesen sido
omitidos. El heredero demandado por lesién puede optar entreé in-
| demi 'zar el dailo 6 consentir que se proceda & una nueva parti-
cién; esa indemnizacién puede hacerse en numerario, 6 en la misma

accion
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cosa en que resulté el perjuicio; si se procede 4 nueva particion,
por mediar error anterior, sus efectos no alcanzaran 4 los que no
hayan sido perjudicados, ni percibido méas de lo justo, pues en ella
tuvieron lo que les correspondia. El heredero demandado de resci-
sion puede optar entre indemnizar el dano 6 que se proceda 4 una
nueva particién hasta el dltimo momento; éste es un derecho que
en tanto tiene, en ecuanto no se contrarie la sentencia recaida.

Los herederos reconocidos como tales podran oponerse 4 que se
lleve & efecto la particién de la herencia hasta que se les pague
6 afiance el importe de sus créditos; pero si los herederos no reco-
nocen esos créditos ni pueden presentar los acreedores un titulo
escrito que justifique cumplidamente su derecho, para poder pre-
venir el juicio de abintestato 6 el voluntario de testamentaria, no
cabe aplicar el art. 1.082, como tampoco pueden los acreedores aco-
jerse 4 ese precepto si tuviesen suficientemente asegurados sus cré-
ditos con hipoteca, prenda 6 anticresis, porque estdn al abrigo de
todo perjuicio. No decimos lo propio si esa garantia eonsiste en un
embargo, aunque se haya anotado preventivamente en el Registro,
porque el anotante solo tiene derecho de preferencia respecto 4 cré-
ditos contraidos con posterioridad.

Kl art. 1.082 es de cardcter preventivo y puede resultar ilusorio
en la préctica, ignorantes esos opositores de que se estéd verificando
la particién; terminada ésta, no tiene ya objeto, pero pueden deducir
sus derechos y entre éstos exigir el pago de sus créditos con arre-
glo al art. 1,084, Lo mismo los créditos vencidos que los que no
estén en este caso se hallan bajo el amparo del art. 1.082, por cons-
tituir éste un medio de garantia. No podran los acreedores exigir el
pago del crédito no vencido, pero si el que se les afiance antes de
hacer la particién; pero, tratdndose de créditos vencidos, primera-

. mente hay que satisfacerlos, pues no hay herencia, mientras, de an-

temano no se deduzcan las deudas; la palabra «afianzar» se refiere
4 los créditos no vencidos, y la de «pagar» & los créditos que son
exigibles; si en esto no hubiese acuerdo, 4 los Tribunales correspon-
de determinar la clase de garantia.

Los acreedores de uno 6 mas de los coherederos podridn interve-
nir 4 su costa en la particion, para evitar que ésta se haga en frau-
de 6 en perjuicio de su derecho: art. 1.083 que, por analogia, cree-
mos aplicable al caso de cesion de participaciones indivisas en cosas
particulares de la herencia para que no sufra perjuicio el cesionario.
Con este precepto se propone la ley evitar los perjuicios, siendo in-



692 DERECHO FORAL ESPANOL

T o e
diferente que los créditos- estén. vencidos 6 por vencer, y puesto que
el acreedor del. heredero interviene en la particion, puede evitap que
2’1.. éste se le lesione, y caso de sufrir perjuicio, deducir sug reclama-
ciones para que no le alcancen las consecuencias del agravio; esto
aparte de la accién que les asiste para invalidarla si hubiese sido
hecha en fraude de sus derechos, en el supuesto de que no hayan
tenido intervencién. Si no intervienen desde el prineipio, deben reg.
petar las operaciones consumadas, 4 base de que no haya mediado
frande y de que se haya cumplido la ley; y puesto que ellos vigilan
en pro de sus intereses, deben sufragar los gastos que su interven-
ci6n origine. Conforméandose con la particién, solo cabe pedir la nuli
dad de la misma en el caso de vicio del consentimiento.

Los acreedores pueden exigir el pago de sus créditos por entero
de cualquiera de los herederos que no hubiesen aceptado la heren-
cia 4 beneficio de inventario 6 hasta donde alcance su porcién here-
ditaria en caso contrario, toda vez que por ese medio se deslindan
las responsabilidades del causante y las de su heredero; pero tanto
de un modo como de otro, el demandado tendr4d derecho 4 citar
y emplazar 4 sus coherederos, 4 menos de que por disposicién del
testador 6 4 consecuencia de la particién hubiese quedado solo él
obligado al pago de la deuda. Si lo pagado fuese superior 4 lo que
le correspondié en la herencia, podrd reclamar su parte proporcional
4 los demés herederos; esto se observard también cuando, por ser la
deunda hipotecaria 6 consistir en cuerpo determinado, la hubiese pa-
gado integramente, en cuyo caso podrd reclamar de sus coherederos
solo la parte proporcional, aunque el acreedor le haya cedido sus
acciones y subrogadole en su lugar.

Kl coheredero acreedor del difunto puede reclamar de los otros
el pago de su erédito, deducida su parte proporcional como tal here-
dero y sin perjuicio de lo establecido en la secelén 5.2 cap. 6.° fitu-
lo 3.% lib. 3.° del Cédigo; y se explica ello porque, siendo acreedor y
deudor & la vez, existe, respecto al mismo, la confusiéon de derechos.

Estando alguna de las fincas de la herencia gravada con renta 6
carga real perpétua, no se procederd 4 su extincién, aunque sea redi-
mible, sino cuando la mayor parte de los coherederos lo acordare;
esas cargas son el censo y la servidumbre, pero no la hipoteca y,
respecto 4 la computacién de la mayoria, cabe aplicar el art. 398. No
acord4ndolo asi 6 siendo la carga irredimible se rebajard su valor 6
capital de la finca y ésta pasars con la carga al que le toque.
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CAPITULO XVI

De la concurrencia y prelacidon de créditos

Il obligado responde de sus deudas con su patrimonio y, siendo
varios los acreedores, pueden suscitarse choques y conflictos entre
éstos por la oposicién de sus respectivos intereses. Muchos Cédigos
extranjeros han relegado esta materia & las leyes de procedimiento;
en cambio, el nuestro, con mejor sentido, la regula, porque al dere-
cho sustantivo corresponde establecer los principios 4 que han de
ajustarse el deudor y los acreedores cuando no puede cumplirse nor-
malmente la obligacién, quedando reservado 4 la legislacién enjui-
ciaria, por su cardcter adjetivo, establecer la via, forma, instancias
y recursos para la realizacion de aquéllo en la esfera de la justicia
restablecedora.

El deudor puede hallarse en estas dos situaciones: tener un acti-
vo superior al pasivo 6 temer un pasivo superior al activo; en el
primer caso, asi como el comerciante puede solicitar la suspension
de pagos, el que no tiene este cardcter puede pedir, judicialmente, de
sus acreedores, quita y espera de sus deudas 6 cualesquiera de las
dos cosas, pero no producird efectos juridicos el ejercicio de este
derecho, sino en los casos y en la forma previstos en la ley de Enjui-
ciamiento eivil (arts. 1.130 4 1.155 de ésta). En el segundo caso 6
sea cuando el pasivo supera al activo, asi como el comerciante debe
~ presentarse en quiebra, el que no lo sea se presentard en concurso
ante el Juez competente, luego que aquella situacién le fuere cono-
cida; de manera que ya no puede pedir quita y espera de sus deudas
6 cualquiera de las dos cosas, y asi se ha declarado en Sents, de 14
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de Diciembre de 1897 y 11 de Febrero de 1905, tanto que llvﬂl 1!‘
e

dendor, & pesar de este estado, quisiera acojerse indebidamente 4
t_ales' beneﬁclo.s, pueden los acreedores suscitar un incidente de
previo y especial pronunciamiento. 3

La declaracién de concurso incapacita al concursado para Ja
administracién de sus bienes y para cualquiera otra gue por la ley
le corresponda. Ser4 rehabilitado en sus derechos terminado el con-
curso, si de la calificacién de éste no resulta causa que lo impida,

Por la declaraciéon de concurso vencen todas las deudas & plaze
del concursado. Si llegaron 4 pagarse antes del tiempo prefijado en
la obligacién, sufrirdn el descuento correspondiente al interés legal
del dinero.

Si en el patrimonio del deudor se hacen efectivas sus obligacio-
nes, es 16gico que, declarado en concurso, quede incapacitado para
administrarlo, incapacidad que también se extiende 4 otra adminis-
tracién que por la ley le corresponda, ya que queda colocado en este
entredicho; de suerte que cualquiera gestién que haga es nula, por
reputarse hecha en fraude de los acreedores, transfiriéndose su per
sonalidad, en lo que al concurso se refiere, 4 los sindicos, que son los
representantes de éste. Ademés, y para que no sufran perjuicio log
acreedores por obligaciones no vencidas todavia, y puesto que el
concurso significa una situacién anormal, se consideran vencidas
todas las deudas & plazo del concursado, y si llegaron & pagarse,
sufrirdn el descuento correspondiente al interés legal del dinero,
que es hoy el del 5 por 100, porque nadie debe enriquecerse en per:
juicio de otro.

Desde la fecha de la declaracién del concurso dejarn de deven-
oar interés todas las deudas del concursado, salvo los créditos hipo-
tecarios y pignoraticios hasta donde alcance su respectiva garantia;
esto es consecuencia de la responsabilidad real impuesta sobre los
inmuebles 6 muebles dados, respectivamente, en hipoteca 6 en prenda.
Si resultare remanente después de pagado el capital de deudas, se
satisfaran los intereses reducidos 4 un tipo legal, salvo si el pactado
fuere menor, pues la ley no quiere que con créditos usurarios que-
den perjudicados otros acreedores.

Los convenios que el deudor y sus acreedores celebren judicial
mente con las formalidades de la ley sobre la quita 6 espera 6 en el
concurso serdn obligatorios para todos los concurrentes y para los
que, citados 6 notificados en forma, no hubiesen protestado en tiem-
po; aquéllos, porque prestaron su consentimiento expreso; éstos, por

>



F. BARRACHINA Y PASTOR 695

su consentimiento técito, pero se exceptian de este grupo los acree-
dores que teniendo derecho de abstenerse hubiesen usado de él
debidamente, que son los singularmente privilegiados, los meramen-
te privilegiados y los hipotecarios; pero es preciso que se abstuvie-
ran antes de la votacién, mejor, que no hubiesen votado el convenio;
derecho que tienen también & no concurrir 4 la junta, en cuyo caso
no se les causa perjuicio: doctrina sentada en Sent. de 27 de Junio
de 1900, en la que se dice que la morosidad 4 que se refieren los ar-
ticulos 1.278 y 1.279 de la ley de Enjuiciamiento civil no se refiere
4 los acreedores hipotecarios, porque de lo confrario quedaria la
hipoteca privada de eficacia por otro medio distinto de la cancela-
cién 6 de la preseripeion. Los acreedores que tengan anotados pre-
ventivamente sus eréditos en el Registro, pueden abstenerse de acu-
dir 4 la junta y no les perjudica el convenio (Sent. 18 Octubre 1902).
Si votan esos acreedores con derecho & abstenerse, les obliga el
convenio.

Cuando éste, de quita y espera, se celebre con acreedores de
una misma clase, ser4 obligatorio para todos el acuerdo legal de la
mayoria, sin perjuicio de la prelacién respectiva de los eréditos; y
se comprende esta disposicién, porque la quita disminuye la deuda y
la espera la aplaza, cosas que nada tienen gu- ver con la preferen-
cia de los acreedores, por su respectivos derecho y titulo. Si el con-
venio se celebra con acreedores de diversa clase no es aplicable el
art. 1.918 (Sents. 10 Abril y 11 Mayo de 1894).

Si el deudor cumpliere el convenio quedaran extinguidas sus

obligaciones en los términos estipulados en el mismo (sitmacion nor-

'mal); pero, si dejare de cumplirlo en todo 6 en parte, renaceré el de-
recho de los acreedores, por las cantidades que no hubiesen percibido
de su crédito primitivo, y podrd cualquiera de ellos pedir la declara-
cién 6 continuacién del concurso (vuelta & la situacién anormal), sin
que esto altere ni mitigue en lo m4s minimo la prelaciéon de los cré-
ditos con arreglo 4 la ley. También cabe el concurso necesario &
ingtancia de los acreedores en los casos determinados en el articu-
lo 1.151 de la ley de Enjuiciamiento civil.

No mediando pacto expreso en contrario entre el deudor y acree-
dores, conservaran éstos su derecho, terminado el concurso, para
cobrar, de los bienes que el dendor pueda ulteriormente adquirir, la
parte de crédito no realizada; disposiciéon muy justa, porque ya que
los acreedores fiieron benévolos con el deudor, llegando 4 un conve-
nio, cediendo parte de sus créditos en la quita 6 esperando 4 cobrar,
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deben tener derecho 4 percibir la parte no realizada con log
que aquél adquiera.

En orden 4 la clasificacién de créditos, el Cédigo ha se,
principios que informan actualmente la materia de obhgaolon g
prescindiendo de la condicién y clase de los bienes; asi es qf g
relacién 4 determinados muebles del deudor, gozan de pre:
1.° Los eréditos por construccion, reparacion, conservacion 6 "
de la venta si estdn en poder del deudor, hasta donde al
valor de los mismos, porque, sin estos gastos 6 precio, no existi
respecto de los acreedores por razén del precio de venta, son, i
cierto panto, acreedores de dominio (los gastos de administ;
se reputan como de conservacion: Sent. 16 Marzo 1897), 2 19
créditos pignoraticios si la cosa se halla en poder del deudor y
mente respecto de esta, hasta donde alcance su valor, porque el
recho de prenda no se adquiere sino con la cosa pignorada y no
conserva mas que con la posesion. 3.° Los garantidos con fianza
efectos 6 valores constituida en establecimiento pablico 6 mere
sobre la fianza y por el valor de los efectos de la misma,
razén antes dicha, y porque, al celebrarse el contrato, las p;
fijaron la responsabilidad impuesta 4 los efectos 6 valores. io
créditos por transportes sobre los efectos transportados por el pi
del mismo, gastos y derechos de conduccién y conservacion hasta I
entrega y durante treinta dias después de ésta, por ser esto un d
recho implicitamente reconocido en el contrato de transporte 4 fay
del porteador que, en otro caso, se llamarfa 4 engano. 5. Los de he
pedaje sobre los muebles del deudor existentes en la posada, ya g
los posaderos reciben 4 los viajeros y no es cosa de que queden Si
cobrar teniendo allf los muebles del deudor, 4 base de que per
nezean 4 aquél, pues si son de un tercero, éste puede reclamar
dicho privilegio no es aplicable cuando el reclamente reclbié
puro obsequio al deudor (Sent. 30 Diciembre 1896) 6.° Los crédito
por semillas y gastos de cultivo y recoleceién anticipados al deu
sobre los frutos de la cosecha para que sirvieron, porque Sin aquﬁ,
llos gastos, tales frutos no se hubieran dado, viniendo 4 ser los
acreedores por semillas, cultivo, ete., unos colaboradores en la P
duceién; preferencia que se refiere tanto 4 las cosechas pendien
como 4 las levantadas, récogidas 6 almacenadas, siempre que 1o
hayan enajenado. 7.° Los créditos por alquileres y rentas de un &
sobre los bienes muebles del arrendatario existentes en la
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gobre que recae la preferencia hubiesen sido sustraidos, el acreedor
podrd reclamarlos de quien los tuviere, dentro del término de treinta
dias, contados desde que ocurrié la sustraceion. Este privilegio cons-
tituyo la prenda 6 la hipoteca técita 6 legal en el Derecho romano.
Creemos que el dltimo apartado del art. 1.922 es aplicable 4 todos
los casos del mismo, por faltar razén fundadora de la diferencia.
Oon relacion & determinados bienes del dendor, gozan de prefe-
rencia: 1.° Los créditos 4 favor del Estado sobre los bienes de los
contribuyentes por el importe de la Gltima anunalidad vencida y no
pagada de los impuestos que graviten sobre ellos; esto es una remi-
niscencia de las hipotecas tdcitas, y su establecimiento obedece 4
una razén puramente fiseal, pudiendo aplicarse esta preferencia
cuando la sindicatura y la junta de acreedores hubiesen reconocido
que el erédito del Estado lo era por cantidad liquida, determinada y
conocida (Sent. 7 Diciembre 1898) 2.° Los créditos de los asegura-
dores sobre los bienes asegurados por los premios de seguro de dos
afios, y si fuere el seguro mutuo, por los dos fltimos dividendos que
se hubieren repartido, porque, al igual que para el Estado, existe hipo-
teca tacita en favor de los aseguradores. 3.° Los acreedores hipote-
carios y los refaccionarios anotados 6 inscritos en el Registro de la
propiedad sobre los bienes hipotecados 6 que hubiesen sido objeto
de refaccién; de esta preferencia goza el anticipo en metdlico y ma-
 teriales hecho por el empresario de unas obras, por tener el crédito
la_condicién de refaccionario (Sent. 30 Diciembre de 1896), pero
requiérese la anotacién en el Registro. 4.° Los créditos preventiva-
mente anotados en aquél en virtud de mandamiento judicial por
embargos, secuestros 6 ejecucién de sentencias sobre los bienes
anotados y solo en cuanto 4 créditos posteriores, pues la anotacion
preventiva no varia la naturaleza juridica de la obligacion para
cuya seguridad se practica, y de aqui que.solo se refiera 4 los crédi-
tos posteriores del asegurado en esa forma (art. 44 de la ley Hipo-
tecaria y Sent. 29 de Enero de 1893) 5.° Los refaccionarios no ano-
tados ni insecritos, sobre los inmuebles 4 que la refaccién se refiera
y solo respecto 4 otros créditos distintos de los antes expresados.
Con relacion 4 los demés bienes muebles 6 inmuebles del deudor
gozan de preferencia: 1.° Lios créditos 4 favor de la provincia 6 del
municipio por log impuestos de la dltima anualidad vencida y no
pagada, no comprendidos en el ntim. 1.° del art. 1.923; 2.° Los de-
vengados por gastos de justicia y de administracién del concurso en
interés comtn de los acreedores, hechos con la debida autorizacién
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6 apr.obaci()n, por funerales del deudor, seghin el uso del lugar
tz.tmblén %os de §n mujer é_ hijos constituidos bajo su patria POtM’hz
si no tuvieren bienes propios; por los gastos de la filtima enfermedag
de las mismags personas causados en el tltimo ano, contado hasta ol
dia del fallecimiento; por jornales y salarios de dependientes ¥ criados
domésticos correspondientes al dltimo afio (es erédito por depésito
de cavnt.ida.d el reconocido. en escritura otorgada por el amo ep favor
de su sirviente, por salarios devengados que éste dejé en poder da
aquél: Sent. 7 Febrero 1891); por ‘anticipaciones hechas al dender
para s y su samilia constituida bajo sn autoridad, en comestibles,
vestido 6 calzado en el mismo periodo de tiempo y por pensiones
alimenticias durante el juicio de concurso, 4 no ser que se fande en
un titulo de mera liberalidad. 3.° Los créditos que, sin privilegio
especial, consten en escritura ptblica 6 por sentencia firme si hubie-
sen sido objeto de litigio, los cuales tendrén preferencia entre si por
el orden de antigiiedad de las fechas y de las escrituras. Bl artien-
1o 1.924 no excluye lag sentencias de remate para los efectos de la
preferencia de créditos (Sent. 12 Octubre 1894), pero no tiene ca
racter de sentencia firme el allanamiento del deudor ante el Juzgado
munieipal en un mismo dia (Sent. 18 Mayo 1894).

Respecto de 1a prelacién de créditos, tenemos que los que se re-
fieren 4 bienes muebles excluyen 4 todos los demés hasta donde
alcance el valor de la cosa & que la preferencia se refiere; conen-
rriendo dos 6 més, el crédito pignoraticio excluye 4 los ofros hasta
donde alcance su valor. En la fianza constituida 4 favor de varios
acreedores se determinari la prelacién por el orden de fechas en que
se constituy6 la garantia. Los créditos por anticipo de semillas, gas-
tos de cultivo y recoleccion seran preferidos 4 los de alquileres y ren-
tas sobre los frutos de la cosecha para que sirvieron, pero no tienen
preferencia entre si, y en los demés casos el precio de los muebles
se distribuirs 4 prorrata entre los créditos que gocen de especial
preferencia con relacién 4 los mismos: de manera que, dentro del
grupo, se hace el reparto prorrateado.

Respecto de la prelacién de eréditos con relacién & determina-
dos bienes inmuebles 6 derechos reales, éstos excluyen 4 todos 108
demés hasta donde alcance el valor de la cosa 6 derecho & que Ia
preferencia se refiera, siendo preferidos lvs eréditos 4 fayor del Es-
tado y de los aseguradores 4 los acreedores hipotecarios y refaceio-
narios anotados 6 no anotados y 4 los que hubiesen obtenido anota-
ci6n preventiva; los hipotecarios y refaccionarios anotados en el Re-
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gistro gozan de preferencia sobre los créditos preventivamente ano-
tados, y en los de esta Gltima clase se establece la prelacién por el
orden de su antigiiedad en los respectivos asientos del Registro; y
por filtimo, los refaccionarios no anotados ni inscritos en esta oficina
gozan de prelacion, entre si, por el orden inverso de su antigiiedad,
lo mismo que el Derecho mercantil prescribe en los préstamos 4
la gruesa, pues los tiltimos gastos hechos para la refaccién benefi-
cian 4 los acreedores anteriores.

El remanente del caudal del deudor, después de pagados los
créditos, se acumulard 4 los demés bienes libres que, aquél tuviere
para el pago de los créditos, y los acreedores que gozando de prefe-
rencia, no hubiesen sido totalmente satisfechos con el importe de los
bienes muebles 6 inmuebles determinados, lo serédn, en cuanto al
déficit, por el orden y en el lugar que les corresponda, segfin su
respectiva naturaleza; de manera que primero se pagaran los crédi-
tos cuya preferencia depende de la naturaleza juridica de los mis-
mos y después los preferentes por razén de fechas, teniéndose en
cuenta lo dispuesto en el art. 1.024.

Los créditos que no gocen de preferencia con relacion 4 deter-
minados bienes y los que la gozaren por la cantidad no realizada 6
cuando hubiere prescrito el derecho de referencia, se satisfaran: 1.°
-Por el orden establecido en el art. 1.924 que expresa log acreedores
simplemente privilegiados, distintos de los singularmente privilegia-
dos de que tratan los arts. 1.922 y 1.923. 2.° Los preferentes por
fechas, por el orden de éstas, en respeto al principio QUI PRIOR
EST TEMPORE POTIOR EST JURE, y en los que tuvieren la misma
fecha se hace el reparto &4 prorrata, y 3.° Los demés créditos comu-
nes de cualquiera otra clase 6 por cualquier otro titulo que no sea
por escritura ptblica ni por sentencia firme, sin consideracion 4
sus fechas.

Disposiciones oficiales, jurisprudencia y doctrina

La R. O. de 5 de Noviembre de 1910, relativa 4 fianzas de fun-
cionarios ptblicos cuando estén casados al constituirlas, ha derogado
la regla 13 de la de 27 de Marzo de 1878, reformada en 29 de Abril
de 1890, que exigia la concurrencia de ambos conyuges y la renuncia
por parte de la mujer 4 los previlegios que el derecho le otorgaba,
porque no pueden utilizarse en contra del Estado, dado que la ley
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Hipotecaria, el Cédigo civil y el art. 13 de la ley de Oontabilidaq no
consagran tales beneficios, que 1a ley 61 de Toro Y el Senadg con-
sulto Veleyano establecieron en favor de aquélla, pues ha desapare.
cido la hipoteca técita que la mujer tenia, y si la fianza se consti-
tuye en metélico 6 efectos ptblicos, el crédito pignoraticio en favor
de la Hacienda goza de prioridad, y, de consiguniente, huelga, en I
constitueion de fianza, la renuncia de privilegios.

—La Administracién no puede resistir el cumplimiento de lag
determinaciones judiciales que acordaron la venta y adjudicacién de
los bienes que el Tribunal tenfa embargados, al cual corresponde
exclusivamente calificar y graduar los créditos que existan contra ol
deudor y entre ellos el que di6 origen al procedimiento administra.
tivo (R. D. 10 Enero 1911).

—~QComo quiera que las cédulas de expropiacién embargadas al
ejecutado y objeto de terceria de mejor derecho, fundada en doeu-
mento privado, no tienen la consideracion de bienes inmuebles, &
tenor de los arts. 334 del Codigo y 4.° de la ley Hipotecaria, es ing-
plicable el art. 1.923, nmero 4.° de aquel (Sent. 6 Julio 1909).

—Los efectos de la declaracién del concurso de acreedores solo
afectan al concursado, pero no 4 su sucesor, quien puede, por &i,
comparecer en los autos, sin que le represente el administrador de
aquél, aunque los bienes procedan de su causante (Sent. de 11 de
Mayo de 1910). ;

—=Solo mediante resolucién judicial puede dejarse sin efecto la
mencion de obligaciones en el Registro, sin que quepa hacerlo por
medio de egcritura en que los interesados declaran nula la obligacion
de abonar el adjudicatario de bienes hereditarios la diferencia & los
demas herederos (Res. de 9 de Mayo de 1911).
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CAPITULO XVII

De la prescripcion

No es invencién ni artificio, sino institucion que responde 4 una
necesidad social; quitadla—dice Goyena —y la sociedad no serd mas
que un caos. Alongo Martinez, considerando la preseripeién como un
modo de adquirir, escribe este hermoso parrafo en sus estudios de
Filosofia del Derecho: «Si en el régimen actual de las sociedades el
examen de una titulacién infunde pavor 4 los jurisperitos ;quién se
atréveria 4 dar una opinién favorable 4 la compra, cuando para su
establecimiento y validez no bastare examinar la historia y las trans-
misiones del inmueble durante una, ni dos, ni diez, ni veinte, ni
cien generaciones, sino que fuera preciso en Espalia, por ejemplo,
llegar hasta los 4arabes, saltar por encima de ellos, interpelar & los
poseedores godos, y asi sucesivamente 4 los romanos, cartagineses,
celtas € iberos, hasta llegar al propietario originario, hasta el primer
hombre que se apropi6 el inmueble que pretendemos adquirir? Admi-
tida la prescripeién, este problema, aunque dificil siempre y erizacdo
de peligros, no es, sin embargo, insoluble; sin la prescripeion no
tiene solucién posible, ni hay quien pueda dar al comprador la segu-
ridad de su derecho». A ,

Goyena y Alonso Martinez van del brazo al asignar ese funda-
mento de orden social 4 la preseripeion; no es que consideren 4 la
ley civil como creadora de ese titulo 6 modo de adquirir (prescrip-
cion adquisitiva) 6 de extinguirse las obligaciones (prescripeién li-
beratoria) que tienen una misma raiz y que en el fondo son una sela,
adn con ese despliegue en el derecho, sino que, atento: 4 los dicta-
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dos de la conciencia juridica, al mismo interés de la justicia
sustraer 4 la contratacion de toda amenaza clandesting & j
reconocen la necesidad de la preseripeion, porque, sin ella, el
z0 y el sacrificio estarfan 4 merced del despojo.

Segtin el criterio individualista, socialista 6 arménico de

derecho, consienten que otro lo adquiera 6 que el deudor se 1
te; afirman otros que la prescripeion constituye un castigo de
impuesto al que hace dejacién de su derecho, asi como un prex
trabajo y un respeto 4 la libertad del deudor para que no esté
pre constrefiido por la obligacién cercenadora de su pa.trimonib,
ni aquélla presuneion, ni tal castigo pueden ser el fundamen
una institucion tan importante; parécenos mis atendible el qu
nan dichos jurisconsultos espafioles, y que bien pudiera combin:
con el expuesto por el tratadista Mirabelli, quien, no dejandose

por corrientes filoséficas, y, cefiido su pensamiento 4 la esfera
dica, dice que & todo derecho sobre las cosas 6 las personas
ponden otras tantas obligaciones positivas 6 negativas, qu

recho engendra necesariamente por un lado un perjuicio, pero,
vez, da lugar 4 un beneficio en favor de otro; puede el dueiio
der la propiedad de la cosa, pero el poseedor la adquirird; pu
acreedor, por el lapso del tiempo, perder su derecho al erédi

Pérez Pujol.
En Roma la usucapién era de derecho civil; recaia so

la prescripeién era de derecho de gentes y versaba sobre las 08
_ mueblés que no tenfan la condicién de MANCIPI y sobre los inmi
bles que no constituian aquel suelo. La usueapién era muchoe
rapida que la preseripeién: ambas se refundieron, fomando el ne
bre de la Gltima, y asf ha pasado 4 través de la historia, regist 4n
la nuestro Derecho tradicional en sus clases de adquisitiva }
beratoria, '
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CATALUNA

Todo se adquiere y todo se pierde por la prescripeion de 30 anos
(Usatge OMNES CAUSAE), salvo lo que la requiere mayor ¢ la permi-
te menor, siendo de citar la Sent. 11 de Octubre 1905, declaratoria
de que es doctrina del Tribunal Supremo, que la propiedad de los
bienes inmuebles prescribe en dicho territorio por la posesiéon de
treinta afios, cualquiera que sea la causa 0 origen de esta, extin-
guiéndose, por igual tiempo, todas las acciones civiles de esa misma
naturaleza, que son de Derecho ptblico las leyes que regulan la
preseripeion, como dictada para el aseguramiento del dominio y de
la propiedad, y que tienen cardcter concreto lag disposiciones de ese
Usatge, contenidas en el tit. 2.°, lib. 7.°, vol. 1.° de las Constitucio-
nes, (no estd vigente lo que dispone acerca de la preseripeién de las
acciones criminales, porque esto es propio del Cédigo penal, de ge-
neral observanci»). Llama la atencién lo que dicho Usatge dice de
que «si alguno empero después de este nimero de 30 afios osara mo-
ver pleito, este nimero se lo impida, y una libra de oro 4 aquel 4
quien el Rey mandard, sea obligado & pagar».

La rab. 157 de las Cost. de Lérida dice que no estdn en uso la
prescripeion y la usuecapién de tres, diez y veinte afios, sino tan sclo
la de 30 afios; esa ribrica se refiere 4 la prescripeién extintiva y 4
la adquisitiva.
~ En Barcelona toda accién personal 6 real, que por Derecho ro-
mano se extingue & los diez 6 veinte afios, se amplia hasta treinta
(RECOG. {PROC., cap. 44), excepto la hipotecaria que no se extingue
4 los 40 anos, como aquel prescribe, cuando se deduce contra el
deudor que posea la cosa obligada 6 sus herederos, sino 4 los veinte
afiog, como determina la ley Hipotecaria, que es de general obser-
vancia.

En Tortosa, para adquirir por prescripeién el dominio de cosas
inmuebles, requiérese: herencia y posesion de la cosa, como duefio de
ella 6 en su nombre y sin violencia (NEC Vi, NEC PRECARIO); justo
titulo de adquisién, buena fe en el adquirente y en el transferente;
que la cosa no sea cuerpo de delito; transcurso de treinta afios con-
tinunos y cumplidos y no interrumpidos por demanda; edad pupilar
del reivindicante; que la posesién sea pihblica y no clandestina; no
estar pendiente de ningfin término ni condicion, y que las cosas sean
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prescriptibles (Cost. de Tort., lib. 2.% rab. 14, rab. 8 lih, 3.0 12
lib. 7.° y 21, 1ib. 9.°) Prescriben por 30 afios las acciones person;le'g
(rb. 1.2 lib. 7.°) y las divisorias COMUNI DIVIDUNDO, FAMILLA Bg.
CISCUNDE y FINIUM REGUNDORUM (rdb. 13, lib. 3.°). En Gerona e
necesita la posesion de 30 afios para preseribir el dominio de los
bienes inmuebles (Cost. rb. 14, cap. 1.°) Prescribe el Derecho de
Peralada (Llibre de la Cadena, cap. 13), que no sea admitida en g
curia la presecripeion menor de 30 afios en las cosas inmuebles,

La ley 2.7, tit. 2.° 1ib. 7.°, vol. 1.° de las Const. de Cat. sefiala la
preseripeién de 80 afios para adquirir las cosas que hayan side del
Patrimonio real, aunquoe no se muestre ni ostente titulo alguno,
Creemos que esto no estd vigente, porque constituyen bienes de la
Naeién, cuyo usufrueto corresponde 4 la Corona.

Prescriben al afio las soldadas de los eriados, después que dejen
de estar al servicio, si no tienen carta 6 albard de su crédito (ley 3.5
tit. 2.° lib. 7.°, vol. 1.° Const. de Cat.); 4 los dos afios, las cuentas de
medicinas cuyos derechos de los farmacéuticos deben graduarlos
dos de éstos, con intervencién de uno 6 dos médicos delegados por

el Juez ordinario (ley 7., tit. 2.°, lib. 7.°, vol. 1.% id.); & los tresafios;”

el dominio de las cosas muebles, exigiéndose tenencia y posesion de
la cosa, como duefio de ella el prescribiente 6 en su propio nombre
y sin violencia (NEC PRECARIO, NEC VI); que no sea cuerpo de delito;
buena fe, justo titulo, posesién no interrumpida por demanda 6 edad
pupilar del reivindicante, no clandestina entre presentes, y no estar
pendiente de ningtin término ni condicién (rab. 14, lib. 2.% Costum-
bres de Tortosa, lib. 7.° rab. 1.* y lib. 9, rib. 21, Instit. DE NON-
C0AP. que también sefiala ese plazo de 10 afios, y rib. 14 de las
Cost. de Ger.) Prescriben 4 los 3 afios, los débitos de artistas y me-
nestrales, hombres 6 mujeres, si éstos no tuvieren carta 0 albard de
tales deudas (ley 4.2, tit. 2.°, lib. 7.°, vol. 1.° Const. de Cat.), 1o mis-
mo que los honorarios de los abogados y derechos de los procura:
dores, atin cuando estuviesen inseritos los eréditos en los libros de
los‘primeros (ley 8, tit. 2.° libro 7.°, vol. 1.2, id.), siendo de citar la
ley 1.* de los mismos titulo y libro, preseriptiva de que los jueces,
abogados, procuradores y secretarios judiciales (notaris de plets) no
gean oidos si demandan sus salarios después de dada la sentencia
en los pleitos, 4 menos que prueben por escritura piablica que les
habian sido prometidos. Los que estén con otros, en calidad de do-
mésticos y familiares, después de la muerte de los seniores no pue-
den pedir salario 6 soldada, 4 no ser que prueben qué éste les
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hubiese sido prometido (ley 1.}, tit. 2.°, lib. 7.°, vol. 1.° Consti-
tuciones de Cataluna).

Como quiera que la Administracién determina el valor de las
medicinas no cabe hoy la graduaciéon 4 que nos hemos referido.

No corre la prescripeién contra los impfiberes: CONTRA NON VA-
LENTEM AGERE NOX CURRIT PRASCRIPTIO (leyes 3.* y 7. Cddigo
DE PrzZES. y Novela XXITI). Tampoco corre contra los menores la
preseripeion de menos de 30 afios, pero si la de mas de este tiempo
(ley 5.* C6d. IN QUIB. CAUS. IN INT. REST. NECESS. NON EST. 2, 41).
No obstante lo antes dicho, se declaré en Sent. 6 Marzo de 1876
que la prescripcion de 30 afios es eficaz hasta contra los menores é
imptiberes, y por Sent. de 3 de Marzo de 1875 se dijo que si bien
las prescripciones de largo tiempo corren contra los mayores de 14
y menores de 25 afies, habiendo comenzado contra sus causantes,
compete & aquéllos la restitucion en cuanto al tiempo transcurrido
durante su menor edad, con independencia de la aceién que puedan
t ejercitar contra sus guardadores.

Tampoco corre la prescripeiéon, por la misma regla, «contra la
mujer casada, durante el matrimonio, respecto de los bienes dotales»
(ley 3.* C6d. DE JURE DOT.); contra el hijo de familia, respecto de
los bienes que le pertenecen, pero cuyo usufructo y administracién
corresponde al padre (ley 1.> C6d. DE UN EXCEPT.); contra los acree-
dores de una herencia, mientras se confecciona el inventario y du-
rante el plazo para deliberar, porque falta persona 4 la cual deman-
dar (ley 22 C6d. DE JURE DELIB.); contra los acreedores de un deu-
dor que ha obtenido espera, mientras dure ésta (ley 8.2, IN FIN C6-
digo QUI BON CED. POSS.) Cuando los materiales de uno se emplean
en construceion ajena, la prescripeién empieza 4 correr desde que
aquéllos han cesado de formar parte del edificio (leyes 29 Inst. Dm
RER. DIV. §, tit. 2.° lib. 1.°y 10 Dig. DE ACQ. RER. DOM, tii. 41,
libro 1.°).

Al tratar de las servidumbres nos hemos ocupado de su preserip-
cién segln las Ordinaciones de Sanctacilia y los preceptos del
Derecho romano; éste, en la ley 14 Dig. DE DIVI. TEMP, PRAISCRIP,
dispone que para completar el término de la preseripeion, podré el
poseedor actual unir su posesion 4 la de su causante, cualquiera que
sea el titulo, y afiaden las leyes 15 DE USUFR. ET PRAISCRIP., pe-
niltima y Gltima de DE ANUAL EXCEPT., que si la posesién ha sido
interrumpida antes de concluirse el tiempo prefijado para la pres-
cripeién, no aprovechara la de los afios anteriores, interrupeién que
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es de dos clases: natural y civil (leyes 5. Dig. Di USUFR,
ORIPT. y 18 id. DE REI VINDIC.), consistentes: la primera, en lg Pér-
dida de la tenencia por el poseedor, y la segunda, por el hecho de la
contestacion 4 la demanda (leyes pentl. y dlt. 06d. Dn ANUAL REx.
CEPT. y 5. Dig. DE USURP. ET PRZAESCRIPT, y 15 id. Dr ADQUIR,
POSS.), con la circunstancia de que si por ausencia 6 por otra causa
no pudiere ser emplazado en forma el poseedor, quedari interrum-
pida la posesién con solo manifestarlo el dueiio al Juez 6 4 un Nota-
rio, en su defecto, 6 ante tres testigos en caso de no ser fAcil hallar
ni uno ni otro, (ley tnica C06d. DE ANN. EXCEPT.) ;

ET PRES.

ARAGON

Exigese para la prescripeion titulo y posesién, y aunque el Fuero
no requiere la buena fe del poseedor, el Tribunal Supremo, en sen-
tencias de 18 y 19 de Marzo de 1863 y 11 y 19 de Diciembre de
1864, exigi6 ese requisito, como también se exige ahora, toda vez
que el Cédigo civil obliga en Aragén en lo que no contradiga 4 su
derecho escrito 6 consuetudinario.

Por un afio se preseribe la posesién (Fuero 30 DE APREHENSIO-
NIBUS); por afio y dia preseribe el predio adquirido por titulo trasla-
tivo si se acredita que el reclamante conocfa éste; pero no corre este
plaze contra los ausentes, ni si el inseribiente adquiere la cosa de
quien la posea en nombre de ofro, ni entre cénynges 6 hermanos, si
fuere consorcial 6 de abolengo, ni contra el menor, 4 menos que
la enajenaciéon se hubiera hecho por los ejecutores del testamento
usando de la facultad recibida del testador (Fuero 1.°y Ob. 1.2 DE
PRASCORIPTIONIBUS. |

Por tres afios prescriben las cosas muebles (Jurisprudencia de
los Tribunales de Aragén y Cdédigo eivil); el terreno que se planto
de vifia, si el preseribiente justifica que el reclamante 6 dueno estu-
vo diferentes veces en la poblacién y no lo prohibié (Fuero 4.° id.)
Por diez afios prescriben las servidumbres en predio ajeno estable-
cidas 4 ciencia y paciencia del reclamante (Ob. 7.* id., extensiva &
todas las servidumbres no exceptuadas por otra disposicion; de ma-
nera que entre presentes prescriben 4 los diez anos y asi se decla-
r6 en Sent. de la Audiencia de Zaragoza de 15 de Mayo de 1895).
Por 20 afios prescriben las servidumbres en predio ajeno si su due-
fio est4 ausente (Ob. 7. id.); por 30 los bienes sitios (Fuero 6.° De
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id.); por 30 afios y un dia la propiedad de bienes raices, sin necesi-
dad de titulo legitimo (id.); por la preseripeién inmemorial se ad-
quiere el derecho de pacer, abrevar ganados y cortar lefias (Ob. 9
id. y 3.* DE PAsCUIS), pero las servidumbres en materia de aguas se
rigen hoy por la ley de 13 de Junio de 1879.

Ninguna clase de preseripcién corre contra el menor de 14 afios
ni contra los ausentes al servicio del Estado (Ob. dnica DE CON-
TRACTIBUS MINORUM y Ginica DE PRIVILEGIO MINORUM). Se inte-
rrumpe por la reclamacion judicial 6 extrajudicial (Ob. 5.* DE PRS-
CRIPTIONIBUS). La posesion del predecesor aprovecha al sucesor
para completar el tiempo de la posesién (Fuero 3.° DE PRASCRIP-
TIONIBUS). El que construye molino harinero sobre lag ruinas de
otro, lo hace suyo si el antiguo duefio no entabla reclamacion antes
que el nuevo molino empiece 4 funcionar (Fuero 3.°, id.) La pres-
cripeién extraordinaria de 30 afios 4 que el Fuero 6.° se refiere no
excluye la ordinaria (Sent. 19 Diciembre de 1864).

La aceién de los consanguineos para retraer fincas de abolengo
vendidas judicialmente preseribe & los dos meses de hecha la venta,
aunque ésta no les fuere notificada; pero esto se entiende mientras
éste no hiciere uso del derecho de moderacién, que puede utilizar
dentro del término de diez dias (I'uero «Que tenga lugar el benefi-
cio de la saca, etc.») Esto se halla modificado por la ley de Enjui-
ciamiento civil (Sent. 20 Octubre 1858). La misma accién prescribe
por diez dias en la venta com@n 6 no judicial, cuando ésta ha sido
notificada 4 aquéllos 4 quienes compete (Fuero 4., DE COMUNI DI-
VIDUNDO), Tampoco tiene aplicacién esto, dada dicha ley procesal.

Prescribe al mes, desde que sali6 de la casa de su amo, la accion
del criado para reclamar su salario; si aquél hubiera muerto, dura
tres meses (Fuero @inico DE SALLARIS MERCENARIUM). Por un afio
preseriben: 1.° La accién del propietario para que se le indemnicen
los dafios causados en fincas sujetas 4 la vindedad; plazo que se
cuenta desde que el duefio supo el dafio 6 deterioro (Fuero 2.° Dm
JURE VIDUITATIS). 2.° La del Juez y la del Escribano para reclamar
sus derechos procesales, contdndose desde el pronunciamiento_de la
sentencia 9 desde el sobreseimiento del negoecio (Fuero 7.° DE PRS-
CRIPTIONIBUS, cuya aplicacién no es hoy abseluta, puesto que log
Jueces de 1.* instancia no perciben derechos). La del donatario
contra el donante que, reteniendo la cosa donada, la vendié (Iuero
2.° DE COLLUSIONE DETEJENDA). 4.° Lia del que se cree con derecho
eficaz 4 las fincas vendidas judicialmente (el aifio se cuenta desde
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el Gltimo pregén), 4 ne ser que el reclamente pruebe su ausencia de]
pueblo durante el tiempo en que se dieron los pregones Y ocho me-
ses después (Fuero 2.° DE OPOSITIONE TERTIL).

Por un afio y dia prescriben: 1.* La accién del que presté canti-
dad cierta, recibiendo en prenda una finca y, ademds, fianza de gal-
vedad para que se le entregue la cantidad 6 1a finca de la cual otro
se hubiese apoderado violentamente (Fuero 2.° DE PRAESCRIPTION]-
BUS, que no lo vemos hoy aplicable, por regla general, ya que no
cabe la prenda en cosa inmueble, rigiendo, en este punto, la ley Hi.
potecaria) 2.° La aceién que para el mismo efecto corresponde al
comprador de la finca, contra el que se constituy6 fador de salvedad
(id.) 3.° La que compete contra el fiador del que se obligé 4 estar 4
derecho en pleito sobre pertenencia de la finca, si el pleito perma-
neciese en suspenso por espacio de afio y dia, 6 durante este tiempo
muriese el fiador (Fuero 3.° DE FIDEJUSSORIBUS) y 4.° La de los
consanguineos para retraer finca de abolorio; pero debe estarse 4 lo
dispuesto en el art. 1.618 de la ley de Enj. civ., que reduce ese plazo
4 nueve dias.

Prescribe por el transcurso de diez afios, el derecho 4 proceder
4 nueva divisién entre los que tuvieren consorcio foral, si se hizo el
anterior sin escritura pablica y viven todos los que intervinieron en
ella (Ob. 4.* DE CONSORTIBUS EJUSDEM REI). Por 20 afos preseri-
ben: 1.° El gravdme.. de una sustitucién 4 una herencia (Ob. 1.2 Di
REBUS VINCULATIS) 2.° Las deudas contraidas con instrumento 6
sin 61 (Fueros 1.° DE FIDE INSTRUMENTORUM y 3.° DE SOLUTIO-
NIBUS) y 3.° La accion de depdsito, llamada de comanda, 4 excepeion
del judicial y de aquel en quien estén interesados menores de edad
(Fuero 2.° DE DEPGOSITO).

NAVARRA

Es impreseriptible la accion para reclamar la cosa vendida con
pacto de retro, cuando no media plazo sefialado en la escritura y se
haya consignado en ésta la clausula de perpetuidad concebida en
cualquier término (ley 16, tit. 37 lib. 2.° Nov. Recop.)

Por 30 anos prescriben en general las acciones personales y en
especial la de lesién enormisima (leyes 4.* y 8. id.) Por 10, la de
lesion enorme (ley 1.% tit. 37, lib. 1.%), y la acei6n para reclamar ré-
ditos de censos anteriores 4 los tiltimos 4 anos; de modo que, transcu-
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rridos los 10, en que no han de comprenderse estos cuatro, no puede
ya el censualista reclamarlos (ley 27, Cortes de 1817 y 1818) y tam-
bién por 10 afios prescribe la accion ejecutiva (ley 11, tit. 37, libro
2.%°, Nov. Roe.)

Por 3 ahos prescriben las aceiones para reclamar sus honorarios
y derechos los abogados, procuradores, Escribanos, relatores y de-
més auxiliares de los Tribunales (leyes 4.%, tit. 16 y 10, tit. 9.° libro
1.°, Nov. Recop); las de los criados y oficiales para reclamar sus sa-
larios; la de los farmacéuticos, para cobrar las medicinas, mercade-
rias, y la de los cirujanos, 4 no ser que haya mediado escritura de
reconocimiento, en cuyo caso presecriben 4 los 10 (leyes 5.*y 7.* ti-
tulo 37 y 1.2, tit. 20 id.)

Por afio y dia preseriben las acciones para obtener indemniza-
cién de danos que causan los ganados (ley 8.7, tit. 34, id.); y por un
afio, la accion del comodante para reclamar la indemnizacién por la
muerte 6 dafios sufridos por las bestias dadas en comodato (capitulo
II, tit. 10, lib. 30 del Fuero). La prescripeién referente 4 créditos de
artesanos por sus obras 6 salarios de sirvientes, medicinas, merca-
derias y comestibles de tiendas que se toman para el consumo de
las familias, que es la de 3 afios, no se refiere 4 las compras de efec-
tos de comercio al por mayor, en cuenta corriente (Sent.de 7 de
Marzo de 1872.

VIZCAYA

Prescriben las acciones sobre bienes raices por el transcurso de
10 afios entre presentes y 15 entre ausentes, t. .tdndose de extranos
y siempre con el de 15 afios, si de parientes (ley 3.7, tit. 12 del Fue-
ro). Por 10 aiios prescribe toda accién personal que tenga fuerza
ejecutiva, y por 15 las acciones personales ordinarias (ley 1.*1d.)
Esta ley establece la prescripeién ecomo medio liberatorio y no para
adquirir el dominio @ otro derecho real (Sents. 26 Noviembre y 31
Diciembre 1864).

Codigo civil

Por la preseripeién se adquieren, no arbitrariamente, sino de la
manera y con las condiciones determinadas por la ley, el dominio y
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demas derechos reales (prescripeién adquisitiva), asi como ge extin-
guen los derechos y las acciones, de cualquier clase que sean, pres.
cripeién liberatoria. Y como la primera es un modo de adquirir de
los legitimos, requiérese capacidad en el prescribiente. Log dere-
chos y las acciones se extingnen por prescripeién, en homenaje al
tiempo, con perjuicio de toda clase de personas, incluso las Juridicas,
en los términos prevenldos por la ley; de manera que no cabe la
aplicaciéon de la regla romana CONTRA NON VALENTEM AGERE, NON
CURRIT PRASCRIPTIO, ni caben las excepciones que, en este punto,
establecia el derecho antiguo (Sent. 27 Mayo 1904), porque altas
consideraciones de interés piblico asi lo exigen; pero queda siempre
& salvo 4 lag personas impedidas de administrar sus bienes el dere-
che para reclamar contra sus representantes legitimos, cuya negli-
gencia hubiese sido causa de la preseripeién, por que asi lo exige
la equidad.

Lia presecripeiéon ganada por un copropietario 6 comunero apro-
vecha 4 los demés, por asi exigirlo el principio de mancomunidad;
en ésta las ganancias y pérdidas son comunes, cualquiera que sea
su productor y, sobre todo, la posesion del comunero no es exclusiva
suya, porque ademds lleva la representacién y refluye en provecho
de todos los demés coparticipes. Consecuencia de esto es también
que la prescripeion produce sus efectos juridicos 4 favor y en con-
tra de la herencia, antes de haber sido aceptada y durante el tiem-
po concedido para hacer inventario y para deliberar, porque se halla
en estado yacente y no falta quien pueda representarla; en Roma
era el curador; en Egpafia, el administrador de la testamentaria 6 del
abintestato.

Puesto que la prescripeién es un derecho, pueden renunciarlo
lag personas con capacidad para enajenar; pero es la ganada, y asi
también lo dispone la ley 1.7, tit. 3.° del Digesto; pero no cabe esa
renuncia tratdndose del derecho de preseribir para lo sucesivo, por-
que si se permitiese, serfa anular dicha institucién que en la nece-
sidad social tiene su fundamento, porque habria manera de eludirla
con la renuncia. No ocurre asi con la prescripcion ganada; cons-
tituye ya un derecho del orden privado, que atin cuando se renun-
cie, puesto que forma parte del patrimonio del individuo, no padece
el interés social; renuncia que lo mismo puede ser expresa que tacita,
si resulta esta tltima de actos que hacen suponer el abandono del
derecho adquirido, euya prueba corresponde hacer al que la alegue
0 afirme su existencia, puesto que le trae provecho.
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Son prescriptibles todas las cosas que estdn en el comercio de
los hombres, esto es, las que son objeto de derecho y forman el pa-
trimonio particular del hombre, pues la prescripeién es una institu-
cién civil y no puede sustraerse 4 las disposiciones que la ley de
esta naturaleza determina; de manera que no son objeto de pres-
cripeion las cosas cuya transmision estuviese prohibida por la ley.

Los acreedores y cualesquiera otra persona interesada en hacer
valer la prescripeién, podran utilizarla, 4 pesar de la renuncia ex-
presa 6 tdcita del deudor 6 propietario, porque, constituyendo un
derecho, cabe la accién subrogatoria, y porque, si asi no fuera, ha-
bria manera de perjudicar 4 esos acreedores con renuncias colora-
das 6 fraudulentas.

Las prescripeiones del tit. 8.° del Cédigo se entienden sin per-
juicio de lo que en éste 6 en leyes especiales se establezca respecto
4 determinados casos de preseripcién, como sucede con la de los
delitos y penas, con las deudas y créditos del Estado y contra el
Estado y demés objetos de legislacion especial é independiente.

La prescripeion comenzada antes de publicarse el Coédigo se
regird por las leyes anteriores al mismo, puesto que se trata de una
relacion juridica que tenia existencia, de la cual es resultado el dere-
cho de preseripeion en estado de esperanza; pero si, desde que fuere
puesto aquél en observancia, transeurriese todo el tiempo en é1 exigi-
do para la prescripeion, surtird ésta su efecto, atin cuando por dichas
leyes anteriores se requiriese mayor lapso de tiempo. Aplican este
articulo las sents. de 31 de Iinero de 1903, 22 de Julio de 1904 y 12
Junio 1906.

Para la prescripeion ordinaria de dominio y demas derechos rea-
les se neecesita poseer las cosas, no una posesién imaginaria, sino
real por el mismo prescribiente 6 por quién ie represente, pues la
ley no puede admitir supercherias. La posesion es, como dice Bigot-
Preameneu, el hecho positivo, exterior y continuo que indica el do-
minio, el atributo prineipal y la prueba de la propiedad, ¢ el signo
exterior del dominio como la llama Ihering; no teniéndola el pres-
cribiente, mal puede elevarse al rango de dueno. Ademés, requiérese
para la preseripcion la buena fe; de manera que no basta la pose-
si6n, con lo cual la ley viene 4 premiar el celo y el interés de los
poseedores, requisito necesario, segtin se deciaré en Sent. de 1.° de
Marzo de 1904, es preciso, que, también haya, un elemento moral,
congistente en la creencia que tiene el poseedor de que la persona
de quien recibi6 la cosa era duefia de ella y podia transmitir su do-
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minio, ereencia que, ha de ser fundada, apoyada en razén derech
como deeian las Partidas; habiendo justo titulo, se presume Ia buena
fe y, por el contrario, si falta aquél, esta altima no existe, También
se exije justo titulo, porque, faltando éste, existe una usurpaciéon 6
un despojo que jamas pueden servir de fundamento & un derech
habiéndose declarado en sent. de 13 de Julio de 1904, que no ha.
biéndose justificado debida y legitimamente la posesién de unos
titulos, no puede prevalecer la prescripeién, por falta de los requi-
sitos necesarios; doctrina aplicable 4 los demas casos de prescripeion
adquisitiva @ ordinaria. Y, por dltimo, requiérese el lapso de tiem-
po establecido por la ley, pues 4 esta institucion debe rodedrsela de
las garantias posibles en evitacién de abusos.

La posesién ha de ser en concepto de duefio, phblica, pacifica y
no interrumpida; de manera que ni el arrendatario ni el depositario
ni el comodatario pueden preseribir las cosas que tengan por estos
titulos, como tampoco el administrador, porque les falta el ANmMUS
DOMINI.

Aunque el preseribiente no tenga la cosa fisica 6 materialmente,
puede adquirirla por ese modo si la tiene quien le representa, por-
que la posesién que se exige es la civil; la posesiéon ha de ser ex-
clusiva, no la que tengan dos litigantes que se aprovechan del fe-
rreno objeto del juicio (Sent. 22 Mayo 1896).

Ademés, ha de ser ptblica, porque lo exige la exteriorizacion del
dominio; de suerte que los actos clandestinos y sin conocimiento del
poseedor no afectan 4 la posesion (art. 1.942 en relacién con el 444),
Tampoco aprovechan al poseedor los actos verificados en virtud de
licencia 6 por mera tolerancia del dueiio, porque, en éste, no se ve
dejacién alguna de su derecho, si que lo mantiene dentro del radio
del precario. La posesiéon ha de ser pacifica y no interrumpida; lo
primero, porque la violencia es opuesta 4 todo derecho; ni siquiera
cabe que unc se tome la justicia por su mano; lo segundo, porque
toda interrupecién legal 6 real constituye un motivo opuesto & la
presuncién de dominio por prescripcién, que solo se perfecciona
poseyendo la cosa durante el tiempo fijado por la ley.

La posesion se interrumpe, para los efectos de la prescripeion,
natural 6 civilmente; lo primero, cuando por cualquier causa se cesa
en ella por mas de un afio, ya por abandono de la cosa poseida, ya
por cesién hecha 4 otro con titulo oneroso 6 lucrativo, ya por des:
trueeion 6 pérdida total de la cosa 6 por quedar ésta fuera de comer-
cio de los hombres, ya por la posesién de otro, afin contra la volun-
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tad del antigno poseedor, si la nueva posesién hubiese durado més
de un afio; y tal trascendencia tiene esa interrupcién que atn cuan-
do después comience de nuevo la posesion, no tiene fuerza ninguna
la anterior, ni es computable el tiempo transcurrido en ese parénte-
sis de interrupeion. La interrupeién supone un acto que ha de ser
eficaz con arreglo 4 derecho, realizado antes de que la prescripeion
haya quedado perfeccionada, no con posterioridad 4 ésta, segiin se
ha declarado en Sent. 18 Marzo de 1902.

La interrupeion civil se produce por la citacién judicial hecha al
poseedor, aunque sea por mandato de Juez incompetente, porque 4
la ley le basta que el reclamante acuda 4 la justicia restablecedora,
y no es cosa de que salga perjudicado, méixime cuando las cuestio-
nes de competencia jurisdicecional no son asunto sencillo ni ain para
los jurisperitos. Se considerard no hecha y dejard de producir inte-
rrupeién la citacién judicial: 1.° Si fuere nulo por falta de las solem-
nidades legales, por obligarlo la pureza del procedimiento; 2.° Si el
actor desistiere de la demanda 6 dejare caducar la instancia, porque
entonces, ¢pso facto, cesa el estado del derecho enjuiciado, como si no
se hubiera establecido, y 3.° Si el poseedor fuere absuelto de la de-
manda, porque entonces la justicia le da la razén; en estos casos, si
fuese repuesto en la posesion el poseedor, se entenderd corrido, para
los efectos de la prescripeion, el tiempo que hubiese durado la inte-
rrupeién eivil, lo eual no ocurre con la interrupeién natural.

El requerimiento preparatorio de juicio hecho para la exhibicién
de un resguardo de depésito no constituye la citacién judicial si al
practicarse no se advierte al requerido que los efectos exhibidos son
los que constituyen el objeto de la demanda, ni se le previene que
los conserve hasta la resolucion del pleito (Sent. 31 de Marzo de 1902),
como tampoco interrumpen civilmente la preseripeién, ni el embargo
preventivo ni el ejecutivo, puesto que en ellos no se disputa la pose-
si6n; de manera que la interrupeién ha de ser idonea, debiendo prac-
ticarse la citacién con las solemnidades legales, pues lo nulo jamés
puede producir efecto; de donde resulta que, faltando estas solemni-
dades, tal acto se considera como no hecho, rezando en este punto
lo dispuesto en el art. 4.° del Codigo. Véase la Sent. de 23 de No-
viembre de 1900, que no considera interrumpida la posesién cuando
no aparece que fuera parte en el pleito aquél contra el cual se pro-
dujo aquella, ni que se le notificara el fallo.

Son cosas distintas la caducidad de la instancia, desconocida en
el Derecho antiguo é introducida en la ley procesal para que los
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pl«.ait(?s’ no se ha,ga,n. ,inteltmiu.ables con un sueio iudeﬁuido, ¥ la pres.
eripeion de ?a accu.)n e_]erc}tada.e.n la, demanda, pues, después de
caducada la instancia por disposiciéon del Juez 6 de los Tribunaleg
que, de oficio, deben tomar, cabe promover de nuevo el Jjuicio, hecha
tabla rasa de lo anteriormente actuado, pudiéndose ejercitar la mis-
ma accién si para entonces no hubiera preserito ya, y atn cnandg
hubiera prescrito, al demandado es 4 quien corresponde excepcionar,

La caducidad y el desestimiento se hallan en igualdad de cir-
cunstancias, pues cabe que pueda promoverse de nuevo el juicio,
surgiendo entonces la interrupcion de la preseripeion, que no se ene
laza con la primera interrupeién, pues el tiempo corrido en ésta
aprovecha al poseedor y lo cuenta para utilizarlo.

También se produce interrupeion civil por el acto de coneiliacion
siempre que, dentro de dos meses de celebrado, se presente ante el
Juez la demanda sobre posesiéon 6 dominio de la cosa cuestionada
(art. 1947 del Codigo, tomado del 479 de la ley de Enjuiciamiento
civil); una vez interpuesta la demanda viene la citacién y con ésta
la interrupecién por ese motivo.,

Cualquier reconocimiento expreso 6 tacito que el poseedor hicie-
re del derecho del duefio inferrumpe asimismo la posesion; findase
esto en que, conforme al art. 445, no puede reconocerse la posesion
de hecho y en concepto de duefio en dos personas distintas 4 la vez,
como no sea en los excepcionales casos de la indivision. Es jurispru-
dencia anterior 4 la publicacion del Cédigo, pero que puede aplicar-
se ahora, que el deslinde y apeo de una heredad, practicados con el
fnico objeto de sefialar sus lfmites, no interrumpe la posesion (sen-
tencias de 28 Enero de 1859 y 21 Junio de 1862). Si por el deslinde
practicado se reclama judicialmente la cosa, se interrumpe la pres-
cripeion.

Contra un titulo inserito en el Registro de la propiedad no ten-
drd laugar la preseripeién ordinaria del dominio 6 derechos reales en
perjuicio de tercero, sino en virtud de otro titulo legalmente inserito,
debiendo empezar 4 correr el tiempo desde la inscripeion del segun-
do: art. 1.943, que es consecuencia de lo dispuesto en el 462 del C6-
digo y en el 35 de la ley Hipotecaria; éste se refiere 4 terceros que
tengan su derecho inserito, pero no 4 los que no se hallen en tal caso
(Sent. 25 Noviembre de 1896), porque la inseripeién da notoriedad
4 su derecho. La eficacia de la prescripcién depende de la inserip-
cion del titulo, y el tiempo transcurrido hasta que ésta se practi
que se tiene por no pasado para los efectos de la prescripeién, pues
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en otro caso quedaria violado el art. 25 de la ley Hipotecaria, faltan-
do uno de los fundamentales principios en que ésta descansa; pero
todo esto se refiere £ la prescripeién ordinaria, no 4 la extraordina-
ria, exigente solo de la realidad de la posesién no interrmmpida du-
rante treinta afios, ya que no pide titulo. Bl tercero 4 que se refie-
re el art. 1.949 es el que define la ley Hipotecaria (Sent. 20 de Di-
ciembre de 1901).

Ya hemos dicho en qué consiste la buena fe del poseedor; no vie-
ne 4 ser mis que la creencia de que la persona de quien recibié la
cosa era duefia de ella y pedia transmitir su dominio, creencia que
debe ser fundada, no caprichosa; basta que exista el titulo para que
se presuma la buena fe, porque hay razén derecha en el poseedor,
como dicen las Partidas, pero siel poseedor no ignora las causas
que impiden la transmisién de la cosa 4 su favor, carece de buena fe,
por faltarle esa creencia, esa pureza moral, si cabe la palabra, que
debe resplandecer en su acto adquisitivo y, de consiguniente, destrui-
da esa presunecion juris tantum de la buena fe (Sent. 6 Diciembre de
1904), por prueba que debe hacer el que la niegue, carece de dere-
c¢ho & la preseripeién ordinaria. Los arts. 1.950 y 1.951 se completan
con los 433, 434, 435 y 436.

Entiéndese por justo titule el que legalmente basta para trans-
ferir el dominio 6 derecho real de cuya prescripeién se trate; de
manera que ha de ser idéneo, para gue no se convierta en una usur-
pacién 6 en un despojo; ademas ha de sger verdadero y valido; lo
primero, porque no cabe la supercheria, la simulacion 6 la falsedad;
lo segundo, porqué lo nulo no puede ser nunca fuente de derechos,
ni tener eficacia en tiempo alguno. Pero el titulo 6 la razén derecha
debe ser probado por quien lo invoeca, al contrario de la buena fe,
porque este elemento ético se presume. En Sent. 26 Diciembre de
1900 se dice que no puede adquirir por preseripeién la propiedad de
un golar el que habiéndolo disfrutado mediante el page de cierta
merced 4 su duefio, construyé un edificio sobre 6l, porque el titulo
de arrendamiento era ineficaz para transferir el dominio & faver del
edificador.

El dominio de los bienes muebles se prescribe por la posesién no
interrumpida de tres afios con buena fé; aquf no se requiere el justo
titulo, porque la posesion equivale & é1 (art. 464). También se
preseribe el dominio de las cosas muebles por la posesiéon no inte-
rrumpida de seis afios, sin necesidad ni de buena fe, ni de justo titu-
lo; pero si las cosas fueron hurtadas 6 robadas, no podran ser pres-
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eritas por los que las hurtaron 6 robaron (incapacidad por razén de]
hecho punible que alcanza 4 los autores, cémplices ¥ encubridores) 4
no haber prescrito el delito 6 falta 6 su pena, y la accion para exigir
la responsabilidad civil nacida del delito 6 falta. Ese plazo de seig
anos se cuenta desde la extineién de la responsabilidad penal y eivi]
del poseedor.

En cuanto al derecho del dueiio para reivindicar la cosa mueble
perdida 6 de que hubiese sido privado ilegalmente, asi como respecto
4 las adquiridas en venta piblica, en bolsa, feria 6 mercado de co-
merciante legalmente establecido (la inseripeion del comerciante
individual no es obligatoria) y dedicado habitualmente al trafico de
objetos anélogos, se estard 4 lo dispuesto en el art. 464 del Cddigo,
el cual debe relacionarse con lo dispuesto los 85, 86, 545 y 560 del
de Comereio.

El dominio y demés derechos reales sobre bienes inmuebles se
prescriben por la posesién durante diez afios entre presentes y vein-
te entre ausentes, con buena fey justo titulo; esta es la preserip-
ci6n adquisitiva ordinaria. Se considera ausente al que reside en el
extranjero 6 en ultramar; si parte del tiempo estuvo presente y
parte ausente, cada dos anos de ausencia se reputaridn como uno
para completar los diez de presente; si la ausencia no fuere de un
ano entero y continuo no se tomari en cuenta para el cémputo.

Se prescriben también el dominio y demés derechos reales sobre
los bienes inmuebles por su posesién no interrumpida durante 30
anos, sin necesidad de titulo ni de buena fe y sin distincion entre
presentes y ausentes, salvo la excepcion del art. 539 que se refiere
4 las servidumbres continuas y 4 las discontinuas no aparentes, que
solo pueden adquirirse en virtud de titulo. Esta es la presecripeion
extraordinaria entrafiada, m4s que la otra, en la necesidad social en
que se funda y en la cual la ley consagra el derecho en homenaje
al tiempo, para que cese toda incertidumbre en el dominio y en los
derechos dominicales; pero, durante esos 30 afios, ha de haber pose-
sién real y continuada, no ha de ser una posesién inventada, annque
resulte de un titulo posesorio colorado; admitiérase esto y se entro-
nizarfa el despojo, por medios ilicitos.

En la computacion del tiempo necesario para la preseripeion, lo
mismo en la ordinaria que en la extraordinaria, se observard lo si-
guniente: 1.° El poseedor actual (la actualidad es elemento SINE QUA
NoN de la posesién, para preseribir), puede complefar el tiempo ne-
cesario, uniendo al suyo el de su causante, porque entre ambos se




F. BARRACHINA Y PASTOR 717

establece un vinculo de sacesién, universal 6 singular. (Véase el
articulo 440). 2.° Se presume que el poseedor aectual, que lo hubiera
sido en época anterior, ha continuado siéndolo durante el tiempo
intermedio salvo prueba en contrario, y 3.° El dia en que comienza
4 contarse el tiempo, se tiene por entero, pero el iltimo debe cum-
plirse en su totalidad.

Hstas son las reglas contenidas en el art. 1.960, siendo de signi-
ficar que & la palabra causante debe darsele una acepeién general
que comprenda al que, por cualquier titulo idéneo, verdadero y vali-
do, haya transferido el bien 6 derecho al que lo prescriba.

Respecto de la prescripeion de acciones, también en la necesi-
dad social tiene su fundamento, pues es de suponer que quien las
deduzca, 6 no tiene titulo 6, teniéndolo, es recusable, 6 atin osten-
tandolo, ha hecho tdcita dejacion de su derecho, renuncidndolo
y libertando al deudor de la obligacion contraida; no se necesita en
esta prescripeién, ni buena fe, ni posesion, ni titulo; basta el mero
lapso de tiempo fijado por la ley.

Tste es el de seis afios de perdida la posesién, tratandose de ac-
ciones reales sobre bienes muebles, 4 menos de que el poseedor
haya ganado por menos término el dominio, conforme al articulo
1.955 y excepto en los casos de extravio y venta pablica, y los de
hurto y robo de que hemos hablado; el de 30 afos, tratandose de
acciones reales sobre bienes inmuebles, sin perjuicio de lo estable-
cido para la adqnisicién del dominio 6 derechos reales; de veinte
afios, si es la accién hipotecaria, y de 15 las acciones personales
que no tengan término especial, como determina el Fuero de Viz-
caya, pues el Codigo se ha separado en esto de la ley 63 de Toro
que exigio el lapso de 10 afios para la accién personal ejecutiva,
20 para la ordinaria y la ejecutoria dada sobre ella y 30 para la
mixta de real y personal, por cierto no registrada en dicho cuerpo
legal. No existen, pues, ni accion personal ejecutiva, ni acciones
mixtas, quedando reducida la nomenclatura & personales y reales,
manteniéndose la acciéon hipotecaria con la misma duracién de vein-
te afios, desde que sea exigible la deuda.

No prescribe entre coherederos, condueiios 6 copropietarios de
fincas colindantes la accién para pedir la particion de herencia (FA-
MILIA ERCISCUNDE), la division de la cosa comtn (COMUNI DIVIDUN-
D0) 6 ¢l deslinde de las propiedades contiguas (FINIUM REGUNDORUM),
esto es, lo que el Derecho romano llama juicios divisorios; y son im-
preseriptibles, porgue no existe entre los coberederos, condéminos y
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colindantes 1a posesién‘exclusiva, en uno de ellos, siendo de citar, 4
este respecto, por confirmar esta doctrina, las Sents. de 15 de Abril
21 de Mayo y 22 de Junio de 1904 y 15 de Enero de 1902, Perg s;
uno de los herederos ha poseido como dueilo, pacifica y publicamen-
te por mas de 30 afios, si que es prescriptible la accién, no de diyi.
si6n de herencia, sino la reivindicatoria (Sents. 31 de Mayo de 1899
y 24 de Noviembre de 1906). ,

Preseriben 4 los cinco afios las aceiones, que son personales, para
el cobro de pensiones alimenticias, percibo del precio de los arrenda.
mientos, sean éstos de fincas rasticas 6 de fincas urbanas, y en ge-
neral cualesquiera aceién para obtener pagos que deban hacerse por
anios 6 en plazos mds breves. Ks real la aceion para pedir la pension
vitalicia para cuyo pago el testador afect6 su caudal (S. 4. Octubre
1893). Por el transcurso de 3 afios presecriben las acciones para el
cumplimiento de las obligaciones que determina el art. 1.967, siendo
de citar las siguientes sentencias: la de 7 de Enero de 1889 que
comprende bajo la palabra honoerarios no solo la retribucién de ser-
vicios profesionales, sino la de cualesquiera otros, como los presta-
dos por un dependiente de comercio, y la de 16 de Febrero de 1899
que serefiere & c6mo debe computarse el tiempo para la prescripeitn
de las acciones 4 que el art. 1.967 se refiere.

La aceion posesoria prescribe al afio y por igual tiempo la que
tiende 4 exigir la responsabilidad por injuria 6 calumnuia, y por las
obligaciones derivadas de la culpa 6 negligencia; pasado este tiem-
po, desde que se sufrié el perjuicio causado, queda preserita (sen-
tencia 12 Enero de 1907.

Kl tiempo para la prescripeion de toda clase de acciones, cunando
no haya disposicién especial que ofra cosa determine, se contard
desde el dia en que pudieron ejercitarse, esto es, desde que hubo
posibilidad legal de ejercitarlas; por lo que solo deben ser tenidas
en cuenta las condiciones del individuo @ otras circunstancias
cuando la Ley asi lo determine y prefije como excepeién (senten-
cia de 8 de Mayo de 1903). La accion concedida 4 los menestraies
para el pago de su trabajo preseribe 4 los tres afios, lo mismo que
la de los Jueces, abogados, registradores, notarios, escribanos, pe-
ritos, agentes y curiales, por sus honorarios y derechos, gastos ¥
desembolsos, 4 los profesores y maestros, 4 los farmacéuticos por
medicinas, 4 los posaderos por la comida y habitacién y & los mer-
caderes por el precio de los géneros vendidos 4 los que no lo sean,
6, siéndolo, se dediquen 4 distinto trifico) y debe contarse desde la fe-
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cha en que se terminé la obra cuyo importe se reclama (Sent. de 28
de Septiembre de 1897.)

El tiempo p rala preseripeién de acciones que se dirigen al
cumplimiento de obligaciones de capital con interés 6 renta, corre
desde el altimo pago de éstos; por ello es conveniente que el acree-
dor exija del deudor un documento acreditativo de haber verificado
el pago, tanto més cuanto que hoy no solo las pensiones, sino el ca-
pital del censo es prescriptible.

Bl tiempo de la prescripeion de las aceiones para exigir el cum-
plimiento de obligaciones declaradas por sentencia comienza desde
que esta quedé firme, porque entonces es cuando tienen eficacia
para la exigibilidad de la obligacién. El términoc para exigir la rendi-
cién de cuentas corre desde el dia en que cegaron en sus cargos log
que debian rendirlas, porque entonces cesan en la gestion; pero la
accion ejercitable por consecuencia del resultado corre desde que
éste es conocido por conformidad de las partes interesadas.

La prescripcion de las acciones se interrumpe por su ejercicio
ante los Tribunales, por reclamacién extrajudicial del acreedor 6 por
cualquier acto de reconoeimiento de la deuda por el deudor: articulo
1.973, que es independiente de lo establecido en el 1.935 (Sent. 5
Noviembre de 1903). No puede ni debe darse 4 los actos de conci-
liacién otra eficacia que la determinada por el art. 479 de la ley pro-
cesal (Sent. 9 Octubre 1906). Basta para interrumpir la preserip-
cion liberatoria la mera presentacién de la demanda ante los Tri-
bunales, sin esperar 4 la citacién judicial, al contrario de lo que su-
cede en la prescripeion adquisitiva, exigente de este altimo requi-
sito; pero, para considerarse inferrumpido el plazo, es indispensable
que se haya ejercitado la aceidn, no otra, auque sea andloga (Sent.
5 Julio 1904).

La interrupeién de la prescripeion de acciones en las obligacio-
nes solidarias aprovecha 6 perjudica 4 todos los acreedores y deu-
dores, porque se hallan unidos por el vinculo contractual; disposi-
cion aplicable 4 los herederos del deudor en toda clase de obliga-
ciones, porque les une el nexo sucesorio y todos tienen la represen-
tacion del causante; pero, en las obligaciones mancomunadas—nos-
otros dirfamos simples 6 4 prorrata—cuando el acreedor no reclame
de uno de los deudores mas que la parte que le corresponde, no se
interrumpe por ello la prescripeién respecto de los otros codeudores.
E1 Codigo es consecuenfe con lo dispuesto en el art. 1.141.,

La interrupcién de la preseripeién contra el deudor principal
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por reclamacion jlidicial de la deuda surte también su efecto
su fiador pues la flanza es una obligacién accesoria que sigu
principal; pero no perjudicaran al fiador las reclamaciones
diciales del acreedor 6 reconocimientos privados del deudor
unos y otros pueden ser fruto de connivencia entre el acreedo or |
deudor para dar vida legal & una accién prescrita, con perj A
que se constituyo en fiador. La ley, pnes, tiende 4 prevenir'
fraude con la excepeion establecida en el art. 1.975.

FIN DE LA OBRA

Playa del Serrallo (COastellon de
la Plana) 31 de Agosto de 1912.
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de importancia notadas en los tomos II y III; ademés de las sefiala-
das en el tomo I, hay otra que luego indicaremos. La ilustracion
del lector sabré suplir las que encuentre en toda la obra, no men-
cionadas por nosotros.
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