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;LEGiTnlAs ó LlBERTAD DE TESTAR? 

r. 

tI~ 
U.\XDO, cumplidas las predicciones de nu estros ju­
risconsultos, se promulgó el mal llamado Código ci­

_~~ vil, regían en los territorios espailOles, para qm. 
principalmente se hizo, los do Derecho civil común, ó de 
Castilla, como dicen los forales I y sobre el punto que estudia­
mos, la misma famosa ley de Chindasvinto, l.a, tito V, libro 
IV del Fuero Juzgo, aclarada por la 28 de Toro, y las G y 9 
también de rroro, 6 sean, las 8.11., l.a y 5.:\ del tito XX, libro 
X de la N ovisima Recopilación , 

y asi J eran herederos forzosos de l cIifun tú, sus descendien­
tes legitimos) en las cuatro quintas partes J y los ascendien­
tes, en las dos terceras, lo cual constituia sus respectivas 
legítimas ó cuotas de reserva; y podían los ascendientes dis~ 
pOller libremente elel quinto; de l terc io, en favor de cualquie~ 
'01' de sus descendientes legítimos; y éstos, de la mitad siem­
pre, si no tenian prole lp.gítima, y de todo, en favor de un hi­
jo natural, aunquo tuvieran ascendien tes legítimos. Los hijos 
naturales y espúrios, que no fueran de dañado y puniLle 
ayuntamiento, eran herederos forzosos de su madre, en de­
fecto de legítimos. 
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En las pro\'incias y terr itorios de derecho foral (1) había 
y hay, en Navarra, absoluta libertad de testar; en Aragóll, 
libertad absoluta de disponer entre Jos descendientes, cuya 
legitima de diez sueldos jaqueses es un recuerdo, más que un 
derecho efectivo; en Vizcaya y pueblos de Alava incluidos 
e n la t ierra de Ayala, Llodio y Aramayona, con sólo apartar 
para los otros un t.anto de t ierra, poco ó mucho! puede el 
testador dejar todo á. un descendiente, y á extra1l0S sólo el 
quin to, rigiendo igual disposición, cuando hay ascend ientes; 
yen Cataluila, los padres pueden disponer libremente de las 
t res cuartas partes de sus bienes, sien do sólo legítima de los 
hijos la cuar ta parte, y el instituido heredero tiene elección 
de pagarla en bienes ó en dinero. (2) 

En cuyas legislaciones se encuentran representa.dos dos 
opuestos principios: el de muy grave restricción de las facu l­
tades de] ducHo que dispone para después de la muerte, en 
la Icgü;}ación de Castilla; y en la de los territorios y provin­
cias forales, e l de libertad. 

\" si es cierto que por ella estAn considerable y escogida 
parte de nuestros escritores, con los paises y terr itorios don­
de existe; no 10 es menos que ni el decaimicnto y desmora­
lización ele l pueblo, cual en Roma, y en parte en España, en 
tiempo di'" Chindasvinto; ni los motivos de los fueros muni­
cipales para estab lecer igualdad entre los hijos en Jos hienes 
oe su padre, ni los que tuvieron los cata,lane."4 para suplicar 

(1) «Decimos que se llaman de legislacion faml, porque no hay moti\·o para 
apillidar así á unas pro\"ineias. y no dar el mismo nombre á otra!!, La l e~i<;lación 
de Castilla puede ser la que !e observa en mayor extensión d('1 territorio; pero 
las provinci<'lS que no se rigen por ella no han recibido la suya á titulo de conee 
sión, ni como derecho de excepción.» l\1emrwirt arerc'a de las Jn.~tiruf"i(jne.'" del 
f)ere,.Jtf) ,i,il dé Catalu;ia,por D. Manuel DurÍln y Bas. Barcelona- IBB.l 1111/'0-
(fUrTio/!, pág.lV. Nosotros usamos las palabras del Código ci"il prl)rináa.~ .1/ le. 
ait()rio.'" el! qlle subsi."'lcel dererholoral. 

(~) Memoria sobre la sucesión hereditaria, por D. Joat] uin Cadafalch y Bu­
gUtlÍl, Madrid, 1B62, Cap. V. 

El Códiao Cicil en sus ,.elaciones con las LerJislar·iolle.~ ¡·'o/'ale$, por D Ma­
nuel Alonso l\lartinez, Mad rid, 1884. Tomo 1.°, cap. IV, y Durán y Bas, obra cita 
d:l, cap. 4-0 parte /)," 
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se adoptase la Constitución que hoy los rige; ni 10 que se lla­
ma conmociones de la opinión pública, reclamaban que, para 
la. formación del Código ciyi l, se esLableci€'se esta ¿ase 16: 

" El 7WOG1' ltcnuita1"lo .~e di!>túlJUüá (n h'e . ..; li{wf( ,<o( i,r;ua!t,o.;. 
U1W, fJUC tonstituiní let legitima de 101i hijoti, otra, que l/ociHí asiy 
'IUU" el padru tí su arúitrio como mejora cnLTe lo~ rf¡ú.mlO~, V otra 
de qlte jlod?'ú disp01lf;:}" lib1t'lllenle. La mitoll ,le la lU:1'Mu:lc' ~n 
prop?'cdad ..... con,o.;titaidt, en defeclo de de~C( ndien{e~ legtlúllo.1; J la 
lfgUimu ele lus (!,"iccndientes, ~/nienes podrán optar entre ó;tCt '!J lo.o.; 
alimentos. TelUlnín los hUos naturale . ..: reconocidos derecho úuna 
lJOn:ión liereditaria, que, Ú collcmrcn con h~jo~ legítltJlOli

1 
wmca 

llOdní u'fe'la de li.~ nútad tle lo fine lJOr legtt ima c01'responde á 
('{fIlet uno de ésto.~ .. , 

::l¡ llillgur:a razón histórica tuvo esta base, fuera la dE' 
cumplirla, tampoco tuvieron razón los legisladores para des, 
arrollal'la y J sobIe todo, para ampliarla en el mismo j y así 
es naturalisima la pregunta siguiente: "Nue!;t1'O Código cú;il 
;/llillww into1'lmulo 1)01' un criterio 1Je1lectamenterctcional yjus­
lo l ) én la l1U1"te n7atil'u Ú la sucesión tel)tamenütTia forzosa~;,: 
que e,.¡ el tema del Discurso de inauguración del curso de 1890 
a 180l: eH la Uuiyersídad de Santiago, por D. Cletorrronco­
so y Pequeño, y el objeto principal de e~te estudio. 

n . 

Después de afirmar que es inmenso el beneficio de la uni­
dad legislati\'a, nos cuen ta someramente el Sr. Alonso Mar­
tinez (2) el establecimiento de aquella base. 

Como fórmula de transacción, y propuesta por D. Augus-

(1) Lo ju.sto siempre es racional; ~i el Código se hallase informado por 
cr i tcrio justo, también seria necesariamente racional. 

(2) Sección 4." pág. li9. 
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tú Comas 1 la ofreció la Comisión general de Códigos á los 
representantes de las provincias de regimell foral ; y después 
de ver que É' .. tos no la aceptaban, y de poder adquirir por 
811<; respectivas :'fcmorias-sinceramente escritas en atmós­
fera de serena y secular li bertad-la certidumbre de que 
tampoco la aceptarían las mismas provincias forales, porque 
pudieran tran~ igil' sin repugnanci:J. grave en casi Lodos los 
puntos de I derecho y aún en Jos que á la. familia se refieren, 
sin experimentar sensibles alteraciones: pero al llegar a 
ca mbiar el sistema de sucesiones, al poner so bre todo traba~ 
a la libre testamentifacción, el cambio es rechazado enérgica 
y unánimemente por todos, como si comprenrl iesen que, con­
servando sus envidiables privilegios, guardaban el arca santa 
de su libt-rLad civil ( 1); se adopto, sin embargo, como una 
ultima es peranza, por si lIegaban-dice-a vislumbrarse 
términos há.bi les de ayenencia. 

y para desmentir las afirmaciones de que el cambio d t' 
135 leyes ci \'i le5 produce una revolución social (2), que hay 
3icm pre gnm peligro en su reforma (3" y que e!" una pro­
funoa yerdaa, que ninguna alteración notable en el modo de 
~er de lo:. pueblos se ha verificado sin ir acompaüada de un 
g ran cambio en la legislación sobre sucesiones (4); pues le 
hubo aquí y ninguna alteración en el modo de ser de los 
pueblos ú que se refería; los cuales vieron con la más sobe­
rana indiferencia la reforma, como cosa "'que SE' nos antoje 
hacer ó decid í r en Madrid. Jl 

Y como en cuanto el trascurso del tiempo puede dar color 
de justicia á una institución, sólo la establecida por el Fue­
ro Juzeo tenia de su parte la justicia tradicional de inper­
Lurbable serie de siglos que rigió en Castilla J y aún en algu-

(1) La Jamiliafo/'alfJ la familia castellana, por D. Scgismunrlo ;\lorel y 
D Luis Silvcla, Madrid, 1863 

(2) Ourán y Bas, obra. citada. l ntrodflcdón, pág. III 

(3) Tron coso 'i Pequeño . Discurso, pá~. 9. 

(4) Morct r SiJ"ela, pág. 141. 

- --



nos que son hoy paises: foralesj sin razón histórica la ba~el 
puede ser uno a modo de ensayo de embozada libertad en el 
Derecho civil común, ó triunfo cierto de energías regionales 
sobre el Gobierno central , sólo tendrá por disculpa un plau­
sible móvil político al fin del "antiguo propósito de la unifi­
cacióll Tl (1) 1 como avance en el limpio y seguro camino de la 
libertad, será siempre estimada de los más, y la tendrán los 
menos por modificación desventajosa 1 y que no puede admi­
tirse, de nuestro antiguo sistema de legitimas, (2) 

IIl. 

Aun antes de indagar si el Oódigo se halla informado por 
criterio filosófico en este punto I diremos, sin barajar i Ci­
cerón con Leibnitz, ni á Gracia con Rousseau, que el homure, 
pOI' su peri:lonalidad, t iene el derecho de propiedad, y ('amo 
consecuencia de éste, el de d isponer de sus bienes ya en vi­
da, ya para. después de la muerte, ó "sagrado es, por tanto, 
el derecho de disponer para después de la muerte, como ge­
neralmente se reputa sagrado el de disponer por acio entre 
vivos, representando todos una consecuencia y una función 
legitima del derecho de propiedad 11' como dijo muy bien 
Cimbali. (3) 

(1) En el periódico de Madrid, El Tiempo, números 353 y 356, correspondien 
les á los días 22 y 25 de febrero, se publicaron dos nolabilísimos arlículos sobre la 
cue,~lión ,foral, que tanto y tan justamente llamaron la atención, por la alteza 
de miras y la profundidad con que la estudiaban, y de los cuales son algunas du 
estas frases, 

(2) NQr:edade,~ Ij modiflcaciQne,~ que introduce en nu.estra ler¡i.ilaciófI el 
Código ricil. Conferencias en el Ateneo de Madríd, por D, Aurcliano Linares Ri 
\'a5; 1889, pág. 127, 

(3) La Nuera fase del Defwho cifJil, por Enrique Cimbali, traducida por don 
'Franc isco Estóban Garcia, Madrid, 1893, pág. 167, 
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Añadiendo que, cual t'l ep ígrafe indica, hay sobre esto 
dos sistemas: el de libertad y el de sucesión fOrZLSu., y que ,. 
eulos domínios de la ciencia, no signifka que deba ser pre­
cisamente omnímoda, ilimitada, esta. libertad; ni que deban 
pasar siempre por entero los bienes del difunto, á los llama­
dos por la ley á sucederle: pues esto seria suprimir In. facul­
tau. de testar, y aquello hacer caso omiso de todos los debe­
re::!. que las relaciones de familia engendran, á las cuales tie­
llen am hos sistemas por origen y fundamento, y por linea 
divisoria, el concepto de la liaturalpza de lo_~ deberes que 
provienen de ellas . (1) 

I V. 

Á cuatro reduce el serlOr 'r roncoso los aspectos de est:.~ 
disputa: social, jurídico, político y económico; y 110 segui­
mos su sistema, porque, en el sentido que el u~a l r~ palabra, 
así eljuridico, como el político y económico, son aspectos 
~ociales de la cuestión, y ésta liO es social, en el significado 
que , hoy por hoy, asigna la ciencia a esta palabra. (::?) 

Por esto, y porque todo lo que estudia el Sr. rrroncoso 
desde el punto de vista social de la contienda, cabe.Y dice 
perfectamente en sus aspectos moral y económico, adopta­
mos la división del seilOr Duran y Ras, y examinaremn$ la 
1iberi~ad de testar en el campo del derecho priYá.do, del de ­
recho politico, del interés moral y del económico de las so­
ciedades humanas; cuyo escritor confirma .. \quella. observa­
ción nuestra, cuando añade: bajo los dos primeros aspectos, 
la cuestión es primeramente jurídica y secundariamente 50-

(1) Durán y Bas, pág. 206. 

(2) Discllrso de recepción de don Gnmersindo Azcárate en la Academia de 
Ciencias i\lorales y Políticas. Madrid, 1891, núm. VII. 
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oialj bajo los dos últimos; es antes social que j uríd ica; pero 
los cuatro se compenetran, por cuanto la v ida del derecho 
positivo no es, ni puede ser, ajena á la vida de la sociedad. 

y como el señor Troncasa dedica buena porción de su 
Discu?"So á la Historia de la.s legítimas y al examen de algunas 
disposiciones del Código, de tan ceñida manera como estos 
apuntes permitan, nos ocuparemos también er. esas materias. 

v. 

Desde el punto de vista jurídico, así los enemigos como 
los partidarios de la liberta.d de testar 1 están con! armes en 
que el dominio, derecho absoluto, sólo se halla litnitado en 
el acto de disponer para después de la muerte, por las obli­
gaciones provillielltes del matrimonio y del parentesco. 

Ya discrepan en el modo de entender estas obJigaciones, 
pues, mientras los defensores de la libertad de testar las fi­
jan en alimentar y educar á la prole, pudiendo después el 
testador disponer libremente de sus bienes; los sostenedores 
de las legítimas, fúndanlas en aquellas obligaciones, que 
dan derecho efectivo al hijo á una parte del haber del padre, 
del que es copropietario, }Ias, como estos derechos son 
iguales para todos los hijos, y de resultados comunistas, á 
fin de atender la autoridad paterna, que por tal camino anu­
laban, y á las des igualdades de los hij os, inventaron las in­
geniosas mejoras de tercio y quinto, que dijo Goyena , (1) 
En el sistema de libertad todo es fijeza, y vacilación y con­
tradicciones en él de legit imas, 

Por mucho que se extiendan las palabras de Ahrens: hacet' 
1'espeta?' al te¡:tado1' las obligaciones natm'ales qUé resultan del 

(1) Concordancias, ""'oticos U com~nta,.io, del Código ricil e-"'pa iiol, por 
don Florencio Garcia Goycna . .Madrid, 1852. Tomo TI pág. 327. 
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matrimonio y del l1(t1'(mtesco J las de Taparelli: que el pacl¡"a 
contrae }Jara con todos sus lu)os el clelJf3¡" de pro1;tcrlos I Ó las do 
cualquier otro respeta bl e escritor de Jos afectos á. las legiti­
mas! nunca se sacará de ellas otra obligación exigible al pa­
dre, que la. de conservación y educación para la vida física, 
moral y socinJ de los hijos; ósea, en el más lato sentido do 
la palabra la de alimentación; que cesa, faltando su moti VD, 

cuando desarrolladas la>; facultades fisicas y morales, el ser, 
antes dóbil, se halla capaz de b>l.starse á si ruismo. (1) 6i tal 
dr:ber se olvida , dice e] senar Durán y Bas, la le!) d¡;úe hacerlo 
cWl/plú- se/JC1"amente. (2) 

Y cstando de acuerdo con estas afirmaciolles, HO acierta 
el seilOr Alonso .Martin6Z á armolli7.arla~ con el principio de 
la libre testamentifacción. ¿ Que se hace con un padre que, al 
otorgar testamento, instituye heredero aun extra11O, olvidan­
do que sus bienes estan principalmente destinados á. la COD­

sen'ación de la vida física de sus hijos y a su preparación 
para la. vida intelectual , moral y social? Pues, hacérselo 
cumplir, ¿ Cómo? Por el establecimiento de la legitima: ni 
la ciencia (sllbrayamos nosotros) ni las legislaciones positi­
vas han inyentado otro medio, (o) 

No seíior; la ciencia dice por el sellar Durán y J3as (J), 
lo quo ya antes dijeron ot¡'01 escritores, tales como los seno­
res l\Ioret y Silvela y Cadaí'alch: que el deher jurídico r1e los 
alimentos pueelo cumplirse por el heredero como carga here­
ditaria, cnando deba prolongarse la. obligación, sin que es­
to limite la libertad de testar más ni menos (]ue cualquiera 
otra qne grave el patrimonio del difunto, 

AdC'más, este deLer de los alimentos tieno identidad en 
sn fundamento de las relaciones familiare~, respecto a. las 
personas á quienes se deben, en su ca5!O, como carga de la 

(1) Moret ~. Silvela, pág. 160 

(2) Pág. 213 

(3) Pág. 162. 

(4) Pág. 217. 
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herencia, a los hijos, álos padres y á los esposos; lo cualllo 
ocurre con las legitimas, des iguale::; para todos, y de las qUf:> 

son privados lo :, ascendientesj (;uando hay descendientes. 
t,;Si únicam(>nte:';6 coarta la libertad (observaacertadamcn_ 
te el serlor Dnr~m y Ba~ ) de los padres en fayo1' de sus des­
cendienteg J y 110 la de estos en favor de aquE:llO~l la des­
igualdad 1 ademAs de injustificada, es odiosa. Ni por el COll­

trario 1 ~e res tringo por igual la dt3 unos y de otros, 110 pue­
de ser el mlsmo su fuuclamcllto, porque la lnlsión de la pa­
ternichJ es de Índole distinta ele la piedad filial.

rI 

}~ sj,ft des igualdad en el titulo de legitimas, es m:ls pateu­
te en s\B efectos. SOéieclad total la familia, tieno su poder 
en el padre y, t'ste lo:; medios de acción de que la soci (·dad 
di ~ polle para sn fin , y la ju:sticia, que es su ley. l!ues bieilJ 
la justicia en el S~J)O de la familia es, no hL igualdad rnatf'­
rial, aparente, sensi ble , sino la desigualdad, que es la igual­
dad esencial, la igualdad interna, cuando la divrrsidad de 
condiciones por el sexo, la edad, la salud, la fortuna en loe; 
1lego: ios, etc., la. reclaman; por manera , que donde no 
hay 1ilJel'tad en la distribución, n o puede realizal'sc la justi­
cia. (l 

Así pudo decir el senor Cadafah;h , l2) que la ley de le­
gitimas es ciega y 110 puede ver los obstáculos que se presen­
tan <'L cada. paso para su recta aplicación , que es innexible y 
no sabe acomodarse á las mil vicisitudes y diferencias de la 
viela: COIl el1a es imposible la justicia distributiva. 

Cimb,di dice (3) que el fin del derecho de suresió11, con­
siste ell sat isfacer racionalmente y conciliar de un modo ar­
mónico no sabemos cómo se concilianí inarmónicamente L 
los derechos respectivos del individuo, de la familia y de la 
sociedad ¿y de qué modo se concilian esos derechos con las 
legítimas? Lo primero, que ya el derecho del dueño lo ha 

(1) Durán y Ras, pú:; 216 

2) Pá~ . 129. 

(3) Pá:;;. 167 
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lUutilado el Estado con la. cuota de reserva ó legitimas; luego , 
el individuo y la familia pueden tener y tienen, de cierto , 
derecho-en el sentido en que ellos hablan-á. que uno de 
sus exmiembros, qu~ vive en la opuloncia, no perciba nadi.l. de 
su ascendiente, por :-;e1' poco lo que deja. para los ciernas 

descendientes, muy necesitados y á todo acreedores en justi­
c ia ; y por fin I la sociedad esta interesadi:l. en que, á veces, 
deje todo el testador, á un amigo desgraciado, a UD sirviente 
leal, a ouras de ca ridad, etc., como cree el seilor Pisa Paja­
res (l); pero siempre leL importará (t(juArá dtJrfJcho) que se­
cumplan las leyes, incluso la que, en esos casos, llltlllda dar 
legítimas ú. descelldieutes ó ascendientes opu lentos. 

y no para ahí la desigualdad y la falta de lógica y tun­
damellto cierto de las legítimas. ~abido es que, en Aragó,J, 
puede el padre dejar todo ú. un hijo ¡ y á los otros paga con 
diez !:>ueldos jaqueses de pura fórmula. ILSalvauos por tal 
manera¡ t:'5cribe el señor Alonso Martínez} (~ ) los principios 
aternos de la moral y del derecho y ori llados á la vez los lll­
cOllveniell tes de la hbertad de testar. .... n; luego, el ~i:ltema 
castellano de legiti1uasy todos } no salvan los principios eter ­
nos de la moral y del derecho ¡ pues no permiten dejar todo 
a un descendiente. 

y Como tod os los defensores de ese sis tema, dicen que 
no discuten el tan to y cuanto J pues ¡¡ siem pre que la peq ue­
Ílez de la cantidad no haga ilusorio e] derecho que se decla­
re I esa es cuestión secundaria" J (3) pudiendo: en eonsecuell-

(1) ¿Debe admitirse. en buenos prinripios de derecho, la ab.~olu'a libertad 
de testar'! por don F. de la Pisa Pajares. Madrid, 1881. 

(2) Pág. 120. 

(3) Estlldiosjlll'idicos, por D. Francisco de Casso y Fernández. Madrid, 18q2 
pág. 123. 

Dice en una nota (pág. 63), que por un conjunto de circu nstancias. á que \'ino á. 
presta r fuerza la timidez que en la resolución del problema de la unidad legal 
ha p~es idido en la redacción del Código, el casi abatido R&JionaliMV) vueh"e i 
tomar cuerpo con ex traordinario empuje. Barr (¡ntase que arremeterá con él en 
otro estudio que promete (y que aun no ha hecho ¡qué habia de hace r'), dedicado 
" la . ,~ialtiflcación. y lr(1Il8Cenden .. ia del Regionalismo en nuesva organizac ión 
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cia , ser , desde diez sueldos á una cuota muy exigü&, cua.l 
hoy marca nuestro código y otros ; de ahi que podernos sen­
tenciar, como sin base cierta é incierta, el sistema qi...C com­
batimos. 

Quédales aún ú. sus purtidarios, como refu gio, el supues­
to derecho de copropiedad en l o~ sucesores. Yo sos tengo (es 
el señor Alonso Martioez) que el caudal que .se encuentra 
en el hogar doméstico) al exhalar un hombre el último alien­
to J no era la fortulla penwnal y exclnsiva de éste J SiDO el 
patrimonio de su familia. (1) Y por mas I)ue parezca que 
v iene en apoyo de esta .. afirmación el autorizado sentir de 
Cimbali (2); bastaba recordar el desdén con que hab la Az­
cara1 e de la cop,'opiedcul de la familia (3), las pocas palabras 
que , p<1 ra refubrla, le consagra el seilOr Dllrán y Ras (4) 
y 1a acerbo. cri tica que de ella hicieron Cadalalch y J\(oret y 
Silvela, y sobre todo, e l señor Lastres, para no mentar si­
quiera tan ilusvrio dereeho y desvariada teor ía. 

" Se Jice que el hijo es condueño de los bienes del padre, 
luego 110 debe disponer éste de 10 que ya reconoce amo. 
r. Por que no son lógicos los que esto dicen, y no obligan al 
jele tle familia á. r¡ue dé cuenta de sus gastos, entra.das y sa­
lidas'? ¿.En que se funda este derecho'? ¡,Por qué empiezan 
con h muerte los que en vida no reconoce la 10y, que no le 

po!itim actual. si n duda para. que se diferencie de ésle de la sltce.~iÓn testa. 
mell laria, cn qlle ~c habla de .~obeJ'bia altanef'ia, de "'(¡H·ldo.~ el/{a::>ados, de 
que, si /,¡"II If¡.~ del'ef'llOs a".~olut()s 110 80n 8U81'eptilAes de rest,.icf'ión, .~i ¡)!teden 
el'!l ,~(jll de he,'ho, objclf) de la le!J, en ('llanto ti Sil eje/'cirir) (pues lJil.male ha ­

che:, y de que, ese pr'inripio de legítimas salisface á la ra1.Ón y á la justicia, J 
tiene .'11 ú(JIId(,d a(TeddadC! por ulI4lar[jllisima e,"pe,.iel/ria. Este cstudio es­
tá ... fechado en Sevill a. 

(1) P:"I\:;. 101, 

(2) Pá::t 16;). La euot;l de reserva constituye ¡lila sucesión necesaria ... y es 
al mismo tiempo la afirmación del condominio que á cioda micmbro ¡le la ramilia. 
rompete respectivamcnte sobre los bienes del otro ... » 

(3'¡ J/inltlade un testamento. Madrid , 1876, pág. 122. 

(4) Pág. 213. 
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da protección para separar de l ha.Ler común L.\ parte que le 
corresponde'? .. 11 

El mismo seüor 'l'ro1)(,030 dice: En cuanto ú la coprop ie­
dad del padre'y del h ijo. entiendo que hay patente inexacti ­
tud, porque mientras el primero vi \'e, e~ único <.Ineilo de su 
patrimonio, y e l ¡'onclomim'o virtual (suhrayamos nosotros ) 
de los hijos, no se pOlle en ejer..;icio, sino cle:-lpués de la mner­
toe de l propietario. (:!) 

Y como por otro lado , ni el lllterés, sin in/"llleuCJa decisi ­
va en la familia, ni la utilidad social, n i la.s aspil'aciones de 
]0:-; llij os J n i las conveniencias sociales y el hAbito de como­
(hdades (llle adquirieron en la familia sus miombro.;, son tí­
tulos de legítima, te rminaremos esta parte do nuestro estudio, 
dicieudo: uEl hijo menor d e edad tendl'a., pues, derecho pa­
ra clue de los bienes del pad re se a.parte lo necesar io para sn 
existencia y para su ed ucación: e l h ij o ó el padre, al que UlHt 

entennecl,td privó por completo de sus sent.idos, ó la desgra.­
c ía arrebató los medios fisicos para ganar honradamente con 
(Ine apag .. lr las necesidad·.,.s que siu cesar renacen, seres des­
gl'acin.do5 á quienes e l dedo de Dios condenó á vivir en la 
im;>otencia de la in fancia, tendrán el mismo c1erf'cho. ~i en 
lu.s mismas L; il'("ullstancias se ha ll a uuo de los cónyuges, IIne 
HO posea bienes, y en el caso de que no existan descendien­
tes, sobre lC's qne naturalmente habrá de pesar esta carga _ 
si sclmejante deber puede llamarse carga -teneln"t también 
oel'ec: ho (~exigir una parte proporcionacltt de l caudal df'1 di­
fnnto .. , (i.l) 

Pues asi como, en v ida, el padre tieue la llhre disposicion 
fiL' sus bienes y al mi~mo tiempo e l deberde alimentar y edu­
car á sus hij os 1 de igual modo esta obligación es cOlllpa,tible 
C/)ll la libertad de testar, y el impouerla no l'co::¡ponde ni re-

(1) Conli'I'l'ncias poplLla,.e,~ .~ob,.e ell/uero Codi·¡o ,·ir", por Frallci~eo Las. 
free;. Madrid, IbS9, pill;.243 

(2) Pá~. M 

3) Morel}' Si lve la, pág. 1ü7 
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,mota mente (parece eSt;ri to para el seflol' Alonso :'ILIl't.itlPz ) al 
principio en que se fundan las legitimas. (l) 

VI. 

En el terreno del derecho politico también se justifica la 
libertad de testar. 

La lihel'taJ civil es la verdadera condición de los pue­
blos liln"cs, y los derechos político3 no son sino Sll garantía: 
aquella es la libert,ld esencial . El mejor testimonio de que 
la disfruta un pueblo sobre 103 bienes, está. en la libertad dí" 
la propiedad y en la libertad de la contratación, porque es 
el reconocimlento de una de nuestras más preciosas l iJ'~rt.a­

des, la del empleo de n uestras facn ltades y de nuestras fller­
?as, con relación al 1l11111 C10 exterior. Cuanto mas libre es un 
pueblo, mas libre es la propiedad. 

Además de qtle confirman es to ¡ lo:'! en que ha.y libertad 
de tes tar ¡ (~) y el testimonio de escritores tan eximioi como 
Le Play y el Conde de Montalembert¡ es indudable que la li­
bertad ele testeu' favorece el sentimiento de l incli \' idna !lsl11o¡ 
en ell'ecto sentido de la palabra 1 es decir 1 e l valor de l hom­
bre como hombre, que es la base de la dignidad personal , y 

t ) Auflrale, Minuta, pág. 12~. 

(2) Tanto el señor Pisa Pajares, (pág. 61¡.) eomo el seiíor Linares Rh'as, (pá. 
~ i lla t 2i) dicen que no pueden conocer por la experiencia el uso que harian 
los parlres de la absoluta libertad, por cuanto no han podido ni pueden ejercer 
un derecho que la ley les nierJa. Lo cual no es cierto, pues pudieron <'jereerlo 
en Roma, y en España hasta la ley de Chindasvi nto; y pueden ejercerlo cn In 
glalerra, en los Estados Un idos, y. por lo menos, en Navarra. El mismo señor 
Pisa, ha dicho de ROlna, (pág. 54) que si los pad res desheredaran por altos fines 
sociales, es probable que las legítimas no habrían sido conocidas. Y la ley de 
Chinrlas\'inlo: E pf)r(Jue alq unoB .~on que biren .iandiamientre, é de.~piend(,11 

mal $US roaa$, ti d'otlas 't las persona.;¡ e .. "'t/"ana.~, (' tlléllenla.i a lo ... /iio.~ (' 
a lo .• nie'o.~ !<in rI1Jon ..... 

2 
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la libre dirección de sus fuerzas, como condición de i u res­
ponsabilidad en el cumplimiento de su deber t enseüando así 
á, los hombres ávivir en las sociedades democrá.ticas, donda. 
les interesa conocer la Autoridad, amarla, respetarla y hen· 
decirlaj para. la educación de cuyos sentimientos es grande. 
escuela la familia. (1) 

Por esto, diceCadafalch: (2) " No basta la libertad polí­
tica en su más amplia acepción; es menester, además, la liber­
tad civil, libertad doméstica 1 esa libertad 1 ~anción de la au­
toridad paterna, que permite organizar plenamente las fami­
lias I esas primeras y pequeüas sociedades que son el origen, 
el ejemplo y la fuerza de la sociedad general , en la que se 
r eflejan sus virtudes y vicios. ¿Se quiere que los hijos de 
propietarios, llamados por su posición á ejercer no escasa in­
fluen cia en el país, se acostumbren desde sus primeros aüos 
a. obedecer y respetar las superioridades social es? Permítase 
al padre que pueda hacerles sentir desde su infancia todo el 
peso y prestig io de su suave autoridad. " 

VII. 

Tanto los partidarios ele las legítimas, ú.:.. mo los de h li­
bertad de testar I van conformes a l decir qu e ("!:Ita robus lece 
la autoridad paterna , sostén dlil todas las autor idades¡ por­
que, sino lo entendieran así los primeros, no h ubi eran acu­
dido, con las mejoras y la desheredación, á deyoh 'er al pa­
dre la autoridad y los medios de ella que le arrau caron con 
las legitimas, ó sea, con la sucesión fo rzo8a, condenada ya 
por su mismo nombre. 

(1) Durán y Baos, págs. 219 á. 2:l&. 

2) Págs. 166 y 132. 
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"Venís á. entibiar el respeto del hijo, no sólo por la con­
sideración mezquina de que espera de la ley el caudal, y no 
del padre, sino por la importantísima de que, desde que na­
ce, ó tiene uso de razón, sabe que la ley desconfía de quien 
á él le dió la existencia, y oye hablar de ello á cada hora 
con ocasión de otras familias. rral escuelct. no es á propósito, 
en verdad, para infundir respeto ni confianza, decía el se­
fior Noceda!. (1) 

Mas, se debe poner á la libertad de testar otro nombre, 
afirma el señor Linares Rivas, (2) á fin de que todos cono­
cieran, que no es sino el absolutismo, el despotismo en ma­
teria de testar; y el sejlor Troncoso) (;3) que el poder abso­
luto de los padres revela una tendencia pagana, que no se 
compadece con los progresos de la cultura pública, ni con los 
ideales de l derecho moderno, ni con las bases en que des­
cansa la familia cristIana , que se funda en los lazo del amor 
y de la sangre. 

Oigo aquí hablar de despotismo paterno 1 de abusos de 
autoridad paterna., de aberración y perversión de la autori­
dad paterna, exclama el P. Felix (4) y con él les responde­
mos. Desgracias son inevita.bles,desgracias excepcionales, por 
encima de las que resalta la verdad en globo, de que un padre 
comprende los intereses de su familia, que son también los 
suyos, mejor que nadie; y todo lo que disminuye ó encade­
na esa paternidad, tal como Dios la hizo, y tal como Dios la 
quiere; suave, pero fuerte, buena, pero soberana., mina por 
su más pro tunda basa el edificio de la prosperidad domés .. 
tica. 

Precisamente, porque se funda en el amor la familia 
cristiana, nada más apartado de ella que el despotismo do-

(1) Di3cur-'O inau.gural leido en la .·\cademia de Úi,i3laclón V Jurn-
prudencia, año de 1866. 

(2) pa,. 126. 

(3) Pi,. 38. 

(4) Con!erencituJ pronuncia.das en la catedral de París. Año IX. Publicadas 
¡por El PeMamiento Bspa,tol. Madrid, 1866; pág .• 7. 
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mést.ico, ni nada mas antitético que las ideas de poder ab­
soluto (en el sentido de inconsiderado y abusi\·o), y la de 
iamilia cristiana, espejo de amor, y harmonía, donde su jefe 
es verdadera. imagen de la Providencia. 

Yen punto á esa~ tendencia3 paganas, el mismo sefi(lr 
Pisa Pajares 1 partidario acérrimo de las legítimas, dice, que­
Ja solución moral de esta contienda t nos lleva a 10 que otros 
naman el poder absoluto paterno: a que el padre, no sólo 
puede, sino que debe dejar todos sus bienes, á vcces, ya á 
extl'ailOS (en parentesco) ya á uno solo de sus hijos J ~in 

acordarse para nada de los otros, que no necesit<\n de la ri~­
qU67.a de su padre. 

Adpmás, todos nuestros lectores, conocen, de seguro, un. 
libro de los que vivirán , escrito por el insigne Pereda. En 
los primeros capitulos de ese libro , se no!'! pinta un matri­
monio lUuy rico y malbaratador, insensato el padre y ahita 
de vanidad la madre, cuyo único descendiente, una hija de 
pocos años, no saca á sus padres más ventaja que la de te­
ner mejor entendimiento que ellos. u Convencido. dice el 
abnelo de la .J.llonlálvez (así se llama el libro) , y dueño de 
tanta riqueza, convencido de que tan pronto como echen la 
zarpa á ese caudal J la insensatez de tu J:.ladre y ]a loca va­
nidad de tu madre han de despilfarrado en cuatro dias, he 
procurado dejar á salvo, en beneficio tuyo, cuanto ln (tllo'iUrda 
ZP!J vigente me pennite ..... u ó sea el tercio y qujnto,;, según se 
lee pocos párrafos despues. Creo que nadie tendril ú,l'ereda 
por inclinado alpagan'ismo, ni este libro por anticristiano: 
('asualmente, ha sido muy celebrado por otro esclarecido li­
terato y sacerdote católico, por el p~ Coloma. 

Evita la libertad de testar, el inútil y odioso sistema de 
desheredación (cuyo carácter punitivo tan mal elice al del 
derecho civil), y un seguro motivo de odios en las familias, 
a causa de las legítimas. Y después de lo que ~oLre esto han 
escrito los señores Caclafalch y Lasb'es, entre otros, choca 
leer en la obra citada (1 ) del señor Alonso l\Iartinez, que el 

(1) Pá¡¡:. t2~ . 
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legislador no ha desarmado al padre 1 inhabilitándole para 
ejercer con éxito su sagrada magistratura; medios sobrados 
tiene con la exheredación y las mejoras de tercio y quinto l 

para castigar al indolente, a l ingrato, al rebeldf', al que se 
revuelca en el cieno del vicio: como si un hijo no pudiera 
ser indolente, ingrato, rebelde y asaz vicioso, todo á un 
t iempo y en sumo grado, sin incurrir en causa legal de des­
heredación. (1) 

Un medio que en la práctica apenas se usa, ni puede usar­
se, porque rarísima vez pueden acred itarse hechos que no 
salen de l lllisterioso rec,iu to de las fam ilias. ¿Cuántos padres 
habrá tampoco, que deshereden á un hijo y se atrevan á 
consignar en su última voluntad) en términos claros y preci­
sos, Ulla de las causas al efecto prevenidas por la ley? ¿.c¡ué 
padre se ha de atrever á publ icar en esta forma la de~honra 
del hijo, deshonra que imprime una afrentosa marca en su 
frente, en la de su esposa y en la de sus hijas? (2) ¿En qué 
lugar se coloca al padre, cuando acude al tri bunal pidiendo 
la desheredación de un hijo? En el de acusador; en el de de­
lator de su misma sangre; no es Bl Magistrado, que secreta4 
mente hace justicia en vist~ de pruebas, sino el esbirro infa­
me, que entrega á la víctima . (3) 

En verdad, no puede ser mas ilógica la ley; hace á ve4 
ces depender la felicidad de un h ijo, del irracional cli~(Jnso 

del padre J que no necesita decir en que lo funda: y cuando 

(1) A este propósito. copia el señor Troncoso; ,En medio de la disolueíón 
moral porque atra.viesan las sociedades modernas, se siente la necesidad Uf 
gentilima de forlificar la autoridad paterna, ba~e y fundamento de ladas las 
demás autoridades. ¿No es el padre el juez más competente é imparcial para 
juzgar de las aptitudes y dd mérito de sus hijos? Y siendo esto asi, po!" qué 
obligarle a manifestar el mot i,'O en que se funda para desheredarles?» 

Y acota. (pág. 36): Sr. Darán y Bas.- Memoria acef"("a de los inslitu.áoncs del 
Dere('ho Cicil de Calalufia;-debiendo haber error material en la cita, pues en 
la ünica edición de esla obra -Barcelona. Imprenta de la Casa de Caridad, 1883. 
-no hay los párrafos t rascriptos. 

(2) Cadafalch, pág. 125. 

(3) Lastrcs, pá¡;. 2". 
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se trata, acaso de una exigua legitima, para privar de ella 
al hijo, no sólo ha de expresar causa legal, sino que ésta, si 
Se negare, ha de probarse ante el juez. 

y después de todo, ¿cuál será más racional, dejar al pa­
dre los medios que Dios le ha dado para premiar y castigar 
hechos de que es el único juez, ó quitárselos con las legíti­
mas, y buscar después, cor. la mejora y la desheredación, la 
manera de devolverselos en parte? 

Alenseflar á los hijos, que los bienes del padre son de 
ellos, y luego permitir las mejoras, es causa, el sistema de 
legitimas, de grandísimos odios en las familias, que esta­
llan, cali entes aún las cenizas de su jefe, que dijo Nocedal; 
pues un hijo no puede menos de ver con malos ojos al padre 
que se aparta de la regla común que la ley le traza} para. 
introducir diferencias en la familia en contra del espíritu 
de igualdad que en ella domina (1) y que primeramente sen­
tó la ley: mientras} en la libertad} el padre da con roano ge­
nerosa} y el hijo recibe con pecho agradecido. 

Sobremanera inmoral es el sistema qUE" combatimos! en 
cuanto de él pueden deducir y deducen muchad veces los 
sucesores! derecho propio é imprescriptible) obligación del 
testadol'! que conviene descienda pronto á. la tumba (2) pa­
ra enseguida aprovecharse de su haber; YI en cierto mod0

1 

fomenta el celibato, porque} en este estado, no hay herede­
TOS forzosos, y se los impone la ley al laborioso y honrado 
padre de familia, disponiéndole de los bienes, sin consultar­
le) y después de haber cumplido en vida con las obligacio­
nes de alimentación y educación de su prole! ya capaz de 
bastarse á si misma: luego J las leyes de sucesión forzosa 
son un ataque J un dardo que hiere al padre de familia y no 
.1 sol tero. (3) 

(1) Morel y Sil vela, pá¡;. 171. 

(2) Viene aquí muy á cuento, lo que, in spi rándose en Séneca., dice el P. Ri. 
vadeneira Xo lendnis heredero, pero no le lemerás.» Tratadr¡ de la Trwula­
('ión.-Barcclona. Bihliotoca Clásica Española, 1885. pág. 165. 

(3) Cadafalch, pág. 119. 
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Además de otros, dos argumentos podemos hacer en es­
te terreno contra ella: hay menos densidad de población en 
los paises de sucesión forzosa ,que en los de libertad de tes­
tar, y di versa.s causas incl inan en aquellos á. la esterilidad de 
los matrimonios (síntoma de malas <:ostumbres), (1) ya la. 
desidia de los hijos, el saber que, con la herencia, tendrÁn lo 
bastante para sus necesidades; (2) en lo que insistiremos, al 
estudiar económicamente esta contienda. 

Aun tienen los mantenedores de las le,gitimas, como úl­
timo recurso 1 el de decir, que hay seres capaces de deshe­
redar a sus ascendientes legít imos, para enriquecer á los 
que son fruto de una pasión criminal ; ó sea, lo que se cono­
ce con el nombre de princip1'o de la descollfianza en los padres ; 
pudiendo ser el testador, con la libertad 1 víctima de ase­
chanzas eu los últimos momentos. 

Por de pronto. cuando no lo real izan los particulares , 
sujetos de Derecho, no siempre lo justo puede cumplirse por 
el Estado, y menos, tratándose del misterioso recinto de la 
familia, donde siempre será un mal que el Estado interven­
ga, siendo manifiesta la insuficiencia de las garantias mera­
mente externas para cumplir el derecho, dice un filósofo; 
después, aún suponiendo que el abuso fuera más frecuente, 
10 que no es verdad, siempre sería la excepción, como ya 
vimos asegura el P. Félix y confiesan Jos mismos partida~ 
rios de las legítima:::., y la excepción no ha de ser fundamen­
to de la ley, por más que no deba despreciarse como coefi­
ciente legislativo; y por fiu, aunque, para la excepción rarí­
sima, se hiciera la ley, ¿como evítaba el abuso? De ningún 
modo se impide que un hombre de mala fe reduzca su capi. 
tal á dinero y lo tire ó en tregue á la penona que más le con­
Yeoga. 

Este no es ningún argumento Aquiles contra las legíti­
mas, pero es verdad: con la mayor facilidad se deshereda á 

(1) Durán y BaE. pá~ . 227. 

(2) Cadafalch, pá~. 133. 
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los hijos por estos y otros medios, sin que á nada alcancen 
las precauciones del legislador. Que serán los menos los pa~ 
dres que hagan esto; pues mellOS s61'im aún los q lla abusen de 
la libertad; en lo que nos fundamos para pedir que se quite 
esa violación injusta del derecho de propietario. (1) 

Respecto á esas asechanzas de los últimos momentos, 
bien dijo el tiL Pisa Pajares (2) (con cuyas palabras respon­
demos al Sr. TroncaBa), que el pensamiento de la muerte 
debilita las tendencias egoístas y aviva el sentimiento mo­
ral, y tantos abusos puede haber en un sistema como en el 
otro: que tanto la parte de mejora, como la libre, pueden ir 
á parar, por medio de asechanzas, al que las empleó con fru­
to, y merece ser desheredado. 

¡Cuán cierto esl, que si los que tienen cierta fortuna, y 
sobre todo ios poderosos hicieran un uso 'tacional de la facul­
tad de disponer de sus bienes, se quitaría en gran parte el 
pretexto y la ocasión á tantas utopias como se han formu­
lado y formulan respecto del derecho de herencia; puesto que 
el individuo y la sociedad harían libremente mucho de lo 
que se pretencle (subrayamos nosotros) por medio de la im­
posición de la ley del Estado. (3) 

VIII. 

y vamo.:; á la Economía. Con razón dice el Sr. Trollcoso 
que de ella se sacan poderosos argumentos contra las legíti­
mas. Por de pronto, en sentir de algunos escritores (y tam­
bien de muchos, incluso de los mismos partidarios de las le-

(1) Lastres, pág. 2'6. 

(2) PO,. 60. 

(3) Azcárl\le . . \linuta, pág. 119. 
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gítimas) es preciso evitar la división de fortunas, para no 
dar lugar áque el suelo se desmenuce y se pulverice: porque 
así convendrá el grande, mediano, ó pequeño cultivo, se­
gún la de$igualdad cinunstancial de los terrenos; pero será. 
un hecho en todos, el mal inherente á la condensacion y di­
visión de tierras llevadas hasta la exageración. Por esto mis­
mo, y porque la. libertad equivale á la estabilidad y conti­
nuidad de la familia, está demostrado, entre otros, por el 
P. Félix (1), que la libertad favorece la producción de la 
riqueza. Si la 'familia, dice el Sr. Alonso Martinez, es un 
grupo natural, un~ unidad indivisible (2), un organismo cu­
ya existencia yautonomia no depende de las necesidades 
variables de la política, ni de las combinaciones artificialc$ de 
la ley, sino que es una imposición de la naturaleza, una con­
dición de nuestro ser (y a.llá discutan con él la. exactitud de 
IiIUS afirmaciones): ¿cómo concebir su continuidad sin la su­
cesión? 

¿Y habra contim,idad, con la sucesión forzosa, ~n una ins­
titución sujeta a un reparto inevitable, cada. vez que muere 
uno de sus miem.bros? Ni siquiera existe en la ley castellana, 
alguno de los remedios que hay en otras, para el mal de la. 
división, cual en Cataluña la facultad de pagar las legitimas 
en dinero, ó la que tiene el testador, por el moderno Código 
de Italia, para que, habiendo herederos en la menor edad I 
las particiones no se verifiquen hasta un año después de ha­
ber llegado á la mayor edad el más joven, con el objeto de 
que sea. más facilllegar entre todos á un acuerdo que ceda. 
en int·erés común, come hacen muchos entre nosotros, sin ley 
ni testador que lo mande, vendiendo, al cabo, sus derechos 
hereditarios de legítimas, al mejorado ó mayor participe en 
la casa de sus antepasados, que tanto les repugna desba­
ratar. 

Cada dia vemos pasar y volver á pasar incesantemente 

~1) Conferencia citad&. 

(2) Pág. 102. 
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sobre nuestros terrenos (la l"y de sucesión), destruyendo á 81(1 

l,a,o lo. mU1'Ol de nueltro$ hogares y la, cercal de 1J,ue,ü'o, cam-
1'0', copian de Tocqueville, Durán y Bás y Cadafalch. (1) 

A esto oponen, que la libertad de contra.tación y las com­
binaciones que á su sombra hacen, el padre con los hijos y 
los hermanos entre si, inspirándose en el cariño y en su co­
mún y reciproco interés, son un contrapeso suficiente á los 
",ales (habla el Sr. Alonso Martinez) (2) á los males de una 
división excesiva. ,Preciosa confesión! Si vosotros teneis por 
mala una ley, lo mismo que nuestros más ignorantes labrie­
gos, que huyen de las partijas como el diablo do la cruz, 
¿por qué preconizais á la inge?dola~ N o será, sin duda, por­
que no se sepa. que es regla gener~l, diga lo que quiera el 
mismo señor, la impedimenta de odios, pleitos y " liquidacio­
nes morales n en toda partición. Así lo reconoce tambien, a l 
decir: Por de pronto, es más sencillo y menos expuesto a li­
tigios, la libertad: esta primera ventaja es innegable; y Go­
yen a, llamando á los j uicios de testamentaria, eternos, dis­
pendiosos y como una declaración de guerra abierta. entre 
los miembros de Ulla misma familia (3), canta á mas y mejor 
las excelencias de las particiones. 

Como se ve, no citamos amigos de .la libertad, como Le 
Play, el Félix, Herbé-Bazin y Nocedal¡ tan sólo copiamos de 
la obra de Cadafalch (4), por lo elocuente del testimonio, és­
te: uRefiere el conde de Montalembert que los ingleses, al 
qUM'er c~tam]Jar el sello de la esclavitud en la frente de la des­
graciada Irlanda, promulgaron el ailO 1701 una ley prescri­
biendo que los bienes 1"aices de lodos los palJistas se dividiesen á 
Slt fall ecimiento en pa1-tes iguales tnt1"e IUI hijos, á menos que 
el primogénito se convirtiese al protestantismo, caso en que 
podria suceder y tener toda la herencia de su difunto padre. n 

(1) Obra. citada, Pá.C. 180. 

(2) PO,. 1> •. 

(3) P'" 332. 

(i ) Pág. 162. 
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Tambien es indudable que la seguridad de suceder en 
pingüe herencia, fomenta la ociosidad, con todo su séquito: 
frases vulgares como la ne: si yo fuera tan rico como Fula­
no, ya había de trabajar como trabajo, etc., etc., 10 están di­
ciendo á voces. No sólo se distinguen los hijos de familias 
acomodadas, por su indiferencia y desidia¡ distinguense tam­
bien, á veces, por su falta de respeto y obediencia hacia sus 
padres, y más tarde hacia la autoridad pública. (1) 

y como él mismo tenemos en principio al aumento da 
población, como un signo al mismo tiempo que un elemento 
de progreso y de fuerza¡ causa y efecto de la prosperidad 
de las naciones: al cabo son para nosotros economistas de 
más autoridad , en este punto al mellos, Le Play, Périn, Her­
bé-Baziu y el mismo P. Félix, que cualquier utilitarista, 
aunque sea Blanqui, al cual parece muy afecto el Sr. Tron­
coso. 

y acordándonos de que á Le Play no puede nunca citarse­
le como enemigo de la libertad de testar, ni aun por las pa­
labras de él, que copia el Sr. Troncoso, terminamos esta par­
te de nuestro estudio, con Economía: ésta condena la suce­
sión forzosa. 

IX. 

y la Historia lo mismo. Desde luego, si ponemos, como 
·en deslabazado cronicón, en uno de los platillos de la balan­
za, las leyes que reconocieron la libertad de testar, y en el 
otro, las que establecieron las legitimas, de seguro que del 
lado de la restricción caerá la balanza. Pero, á tal modo de 
ver los hechos, replicamos con una vulgaridad, la cual no 

(1) Cadafalch, pág. 133. 
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deja de serlo, por más que ya lo dijo Laveleye: De qu~ exis­
tan instituciones y leyes, no se puede deducir que sean nece­
sarias, inmutables,las únicas conformes coo'el orden natural. 

Hay, pues, que estudiar las cosas desde punto mas alto, 
y á eso vamos. Trát.ase de Roma, en sus mejores y tambien 
dec adentes tiempos. Floreciente la República, se reconoció, 
por aq nella ley que va1ía ~ás que las bibliotecas de todos 
los filósofos, la omnimoda libertad en los padres para dispo­
ner de sus bienes, mortis-causa; ya en la decadencia de la 
República y destruido el Imperio, se restringió tal libertad 
y aparecieron las legítimas. ¿Porqué? 

Defender hoy la libertad omnímoda de testar, escribe 
el Sr. Troncaso, es renunciar al ideal verdadero de la liber­
tad por seguir la ley de un pueblo egoísta y bárbaro, que 
carecía de toda noción de los derechos del hom b1'e (¿y aque­
lla 'razón esc1·ila?), ley que los mismos romanos no pudieron 
menos de rechazar, cuando los p,·og1·esos de la lmmanidad 
y el infiu,jo de la civilizaáón tnmsforman las cO>itumb1'es y se 
filtran en las leyes. (1) 

Sino fuera porque el mismo Discurso me da la razón más 
adelante, creo que no me aventurara á decir: que no fué así; 
que no ",inieron al mundo las legitimas con tal aureola de 
prestigio, sino que fueron concebidas, como nosotros, en la 
iniquidad y en el pecado; pero como: Efecto de la gran co­
rrupción de costumbres que entonces existia, presentábase 
con harta frecuencia el espectáculo de padres que ofrecian 
su caudal á la concubina ó al hijo nacido de uniones inmo­
rales, y el espíritu de las leyes romanas que establecieron la 
legítima, fué el de evitar esos escándalos (2), de ahí que vo­
te en contra, acompañado de los Sres, Moret y Sil vela, que 
aseguran, que el mismo estudio nos puede hacer ver, que la 
primera limitación, puesta al derecho de testar, se fundó en 
el decaimiento y desmoralización del pueblo romano, lo cual, 

(1) Dl~curso, pág. 38' 

(2) ldem , pág. 75. 
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antes que progreso, lué decadencia. de la primitiya constitu­
ción familiar. (1) 

Si los padres que desheredaban, dice P isa, hubieran des­
tinado su patrimonio á altos fines sociales ó necesidades im­
periosas, es probable que las legítimas no ltab1'ícm sido conoci­
das. Luego, antes que á sancionar derecho de los hijos , vi­
nieron á. ser paliativo ó intento de remedio a l escándalo de 
dar los bienes tÍ. objetos repugnantes a la conciencia social. 

y es verdad. Dice Donoso que la civilización es siempre 
el rcHejo de una teología, y de cierto que la teología que 
entonces civilizaba al pneblo romano, jamás se acordó de eu­
cadenar la. autoridad paterna) ta,l como la misma teologiCl, la 
quiere, lI.comp1l6sto marayilloso de autoridad y de amor", 
que dice el P. -Félix; el cual tambit'-r. cond~na, d~..;d(' e l fnndo 
de sn alma, las servidumbres impuestas al poder paterno. 

Como en Roma, a!'li en España: vinieron los godos y con 
ellos la libertad de testar; pasan siglos, y la deroga mm ley 
del Fuero Juzgo. ¿Por qué"? Por consideración, principal men~ 
te, iL una clase distinguida, por la connpción ele lügunos })(t­

Iln'~, y C011 el propósito de excusar del trabajo a. los hijns 
que de M solían ser excusados. (2) 

y si continuando con nuestra historia, pasamos del Fue­
ro Juzgo it los Municipales, y los vemos establecer una igual­
dad entre lo~ hijos, en la partición de los bienes paternos, re­
clamada por el estado social de aquel tiempo, que gradua­
ba el núruero de soldados de cada concejo, tan precisos e11-

tonees, por el de propietario; y de los Fuer0s llegamo:5 á la::; 
Leyes ele Toro y nos encontramos con que ninguna razón 
tuvieron pa ra restablecer la ley de Chindasvlnto, ya no ve­
remos en la ] lisloria nuestra, sino ]a. sinrazón de las legíti­
mas, (3) 

Recuérdese ahora el hecho citado por :Montalembert, y 

(1) Memo,.ia, pág. 152. 

(2) Cadafalch, cap. X. 

(3) Cadafa1ch. cap. vm y IX. 
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'Sé pase que el Cód igo de ~~\poleón , seguid() con poco d iscer­
nimiento p0l' tantos lo:'gisl,l.dore~, tiene en esto el vicioso ori ­
gen de ser Ulla ley dictJ.Jd. a. impulso de las circullstancias 
polític¡t~J con la 'ieg l1 w l<\ intE"llCióll de anonadar a los que se 
mostraban hostiles al desorden! u na. ley que a l principio se 
a~e')tó como 1I1l<t miluin,l (le gueIra. contra la clase. rica, y 
riigaseno'5 si la Historia canta a labanzas á las legítimas. 

Tanto :\(olltJJembcl' t, como Le P lay,dicee l Nr. Cadafalch, 
('Stáll ac.:ordeil 611 que e l si;"lema de división forzosa es e l me­

dio moL" act ivo q ue haya podido c.;cogitar ~1 despotismo pa ­
ra destruir res istencias y 8.!!Onad'll' fuerzas colectivas é indi ­
" idnale,>_ l; Plantead el Cód igo ei-til en NapoJes,.r dentro de 
poco~ ailos desaparecerá t,odo lo que no os ~e¡). afecto

'll 
díz 

que (leda N apoleóll] á su hermano José, ( 1) 

x. 

Seria cuento de nunca acaln.r, si en esta parte del discur­
so, la que estudia el Código, hubiéramos de detenernos tan­
to como en Jas otras, Pilra censurarlos, como el Sr, Troncoso, 
copiamos la úl: ima parte del articulo 807 y el 8!G del Códi­
go: "Son Itere'),/J/'os forzosos (legitimarios)."" los hijos natura­
les legalmente reconocidos, y el pad?'e ó madre de estos .. ",:, 
"El derecho de sucesión que la ley da á los hijos naturales 
pertenece ]Jor reciproci1.acl en los mismos casOs al padre ó 
madre naturales, n ¿Dónde est1.n los precedentes aqui, de es­
tas disposiciones? Sin duda en las doclrlnas dol egregio Lau­
rent, tan brillantemente r efutadas po!' el Sr. rr rollcoso. Real­
mente es para mara",illar á cualquiera, el pensar que el mis­
mo que refrendó, como Ministro, este Código, sea aquel iu-

(1) Idcm, cap. XXIV. 

'r! 
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riSCOllsulto, que en su obra tantas veces citada, 110S amena­
za con una relajación total del orden, si se establecia la' li­
bertad de testar. 

y ciertamente, si algunas censuras de l Código que he­
mos oído y leido, no tienen muy claro fundamento, todas 
cuantas conocemos contra esos artículos, las tenemos por jus­
tas;,desde las que, con más ó mellOS embozo, se dijeron en­
las Cortes, hasta las que liltimamente le aplica el Sr. Tron­
coso, pasando por estas acerbisima5, dichas por e l Sr. Li­
nares: (,En qué prin cipio de derecho ó de justicia J do morali 
dad ó do orden familiar, se puede cli"lcnlpar, el qnc nna per­
sona que f5e halla en esas circunstancias, soa heredera for­
zosa con preferencia á las dcmas qne cOl1í'1tituyen parte de 
la. f¡uuilia, como 103 herman03 y :;ourino,.'? Ca~i pa1"ec(' e~o la 
recompensa de una falta. (1) 

• 

Otro articulo, el 838: "Los herederos podrán sati~facer al 
cónyuge :;.u parte de usufructo, n de varias maneras. .. ::\[ien· 
tras esto no se realice, el'tanín (Lfectos todos los bÚ:Jlf>s de l(t he-
1"('1lfia alJJa.fJo de ese usufructo n cuyo lenguaje huele á coci­
na hipotf'cH.ria de cien legl1as. P'3ro, ¡,quó quiere decir e l ar­
ticulo'! (.Establecerá como apunta alguien, una hipoteca ge­
lleral sobre los bienes del cónYl'ge premuerto? No. El mismo 
Código lo dice , al declarar vigente la ley Hipotecaria con 
su articulo 105 y todas las bases en que esta se asienta (2). 
Yannqnc, también sin decirlo, modificó el Código algo y 
aún algos ele la ley Hipotecaria, es lo cier~o que (,ll este pun­
to, clara eomo la luz de l día c:; la vigencia de ese ar tículo 
fundamental, (. Y luego? I vaya usted á saber. Lo más seguro 
es que aquel articulo se puso en el Código por no perder la 
costumh'e, ya viejisima aquí , de derogar unas con otras le­
yes de un mismo cuerpo legal. 

(1) Pá •. 129. 

(2) Confirma esto la Ley llipotecw'ia de las procinciu8 de Ultramar de l ' 
de Julio de 189;\. pues no establece la hipoteca que parece contenía ese arti· 
culo del Código . 
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De todo lo cual se despre nde también , que no anduvo 
muy exacto e l rencmbr.ldo L aurent, ::mando dij o, que e l ju­
r isconsulto ha de proponerse inspirar profundo respeto ti. la 
leYi á menos que se stBtitnya !.l. palabril. ley por las de €le­
/liento permanente del De1"ec]w: y que podelllos, al cabo, decir 
con el Sr. L astres, que el sistema de legitimas es injusto, in­
moral, antieconómico y además, in util. 

Luego, nuestro Código no se h a ll a, iníorrcado por un cri­
terio perfectamente racional y justo, en la parte relativa a 
la sucesión tes tamentaria forzo sa" 

. .., 



:DE LA TllPOTECA POR LOS BIE:\TES DE LOS QUE 

EST,\:\f BAJO LA PATRIA POTESTAD. 

I. 

[[In OGIDO a l azar, entre los muy obscuros del Código 
~ civil, debe ponerse en primera fila su arto 163, ma­

teria de estos apuntes y de tantos y tan contradic ­
torios comentarios. 

Leidos los de Q. Mucius SCffivola (1), Sánchez Román (2) 
y Escosura. (3) , con otros de menos importancia) publicados, 
ya en revistas (4) , ya en libros (5), sin quererlo recordamos 
el triste apotegma del doctisimo profesor D. Jacobo Gil, 
que dice: L:El derecho positivo y nuestra ciencia se van pa-

(1) Código ciál comentado r concordado, lomo III. Madrid, 1800. 

(2) E.:Jtu.dios de Derecho cicil, TO';IlO ar, Madrid, 18!l1. 

(3) Comenlari08 ti la Legislación Hipotecaria de Esparta !J Ultramar. 
por D. León Galindo y D. Rafael de la Escosura. Madrid, 1891, tomo m . 

(' ) La R~ro/'ma Legislaúca de 5 de Enero y 1 1do Agosto de 1890. 

(5) Tratado de los Derecho,; reales, por D. Emi lio Fernándcz Lu is, Madrid, 
1891 y lllorúima úr¡islarión flip otecaria, por D. Cristóbal Bord¡n, Madrid . 1890 
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reejendo al ca03 , n (1) ya que, en verdad, es punto mell OS que 
imposible, al cabo de enfadosa labor, sacar do esta balumba 
de estudios y ilotas, la regla j uríd ica encerrada en tan mal­
aventurado art iculo. 

Sin duda estaba escrito que así sal iera, después de los 
sesudos comentarios de Goyena (2), La Serna (3), iy Galin­
do (4) á los precedentes de él , que eran; el arto 69 de la Ley 
de matrimonio civil , los arts . 20'2 á 206 de la L ey hipoteca­
r ia, 1:34 y 143 de su R eglamento, y 103 53 Y 54 de la Instruc­
ción de redactar instru mentos sujetos a registro, doducién­
dose de todos: 

Que el padre y en su ('efecLc, la madre, cuando gozaron 
del usufructo de los b iene~ de los hi jos, tienen la:) obligacio­
nes de tocio usufructuario, menos la de prestar caución fruc­
tuarii.\: al contraer segundo matrimonio! están oLligados a 
inscribir á fa"'·or de l hi jo! si ya no lo estuvieren, 105 bienes 
inmuebles del peculio, y á asegurar con hipoteca. especial, 
si pueden! los b iene5 que no sean inmuebles pertenecientes 
al mismo peculio} en que tengan la administración y usufructo. 

rramblén están obli gados a formar inventario} con inter­
vención del Ministerio fiscal] de los bienes de los hijos res­
pecto á los cuales tuvieren solamente la administración. 

Siendo esto lo mas seguido y sustentado por La Serna y 
Galindo! rechazamos desde luego} en ley do buena henne­
neutica juridica) lo que se desprende de la r~dacci6n del se­
gundo párrafo del arto 134 del Reglamento hipotecario. 

Preceptúa que la hipoteca. lega l en favor de los hij os 
sobre los bienes de sus padres) para la seguridad del pecu­
lio) se en tendera limitada á los ca sos en que la administra­
ción y USU(1'l¿CtO de dicho peculio corresponda á estos. 

Abora bien: si nos fij amos en que este párrafo y el tam-

(1) Lo Capacidad cicil de los relig iosos en Espa,ia, Santiago, 1887. 

(2) Obra citada, lomo J, arts. 156 y 449. 

(3) Elementos de Derecho cicily penal de Esparia, Madrid, 1881, tomo l . 

r .. ) Edición de 18" de la oora antes citad a, tomo IV, reimpre~a en Madrid' 
1888. 
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bién segundo del arto 143, SOll nuevos en el Reglamento, 
traídos á. el por la. Ley de matrimonio civil, y repa.ramos en 
la insistencia con que la Exposición (1) de motivos de la Ley 
lúpolecaria habla de la adnúnislmcióf!, dando á entender es 
sola causa de la. hipoteca legal, cuya misma idea campea en 
e l primer p<irr<l.fo del arto 143, cifra de la verdadera doctri­
na de los Funua.mentos, confirmadot por los arts. 5'{ y 5-4 de 
la .ln S\;rUCClÓtl, t:dtimos preceptos en este punto, siendo pre­
c iSaml~llte 10.5 bienes douados ó mandado~ a l lújo para su 
edllcació .. ! ó illstrucción, del pecu lio adventicio, e l f}uo laLey 
hipot6caria tuvo presente; no veremos en todo esto, más que 
-motivos de sobra para creer, en consonancia con lo que pide 
notoria justicia. en pro del seguro ele los hijos, q Lle basta. la 
~Ldmillistración, para. estar obligado á constituir hipoteca. 

Si manda advertirlo a sí la In strucción en todo instru­
mento ponjua adquiera un h ijo bienes de peculio, cuya. ad ­
ministración corresponda. á los padres, hallá.ndose en este 
caso los del arto 6ts de la. Ley de matrimonio civil, por ellos 
t.ienen el padre ó madre q ue const.ituirla. El mismo lh\1illdo 
(Ine afirl11d en la pá.g. 590 del tomo IV de su famosa obra , 
que &ólo debe hipoteca legal el padre por los bienes peculia­
res en que la administración y u~mfructo le correspondan: al 
decir en la pagina slguiente, que es inútil la ad\'ertellcia 
de la cla<:;e de peculio en que consistan los bienes, porque só­
lo por el <l.dventieio Lienen los padres binubos obligación de 
constitnir hipoteca, virtualmente contradice elantorior aser­
to, toda vez, según el mismo seilOr, pertenecen al peculio 
adventicio (usando term inas "jeja.,,), esos lJienes donados al 
hijo. 

N o va en zaga á esta, b que podemos llamar interpreta ­
ción autfntic¡~ del punto que estudiamos. En la famosa Heal 

(1) La. hipoteco. leI;al que tienen 105 hijos sobre los bienes del pndre por los 
del peculio que admini . .;;tra, eSloes, por los del peculio adventicio. 

No es extensiva á los bienes proleclicios, por {IUe el hijo los administra, ni 
á los ('astrenses ni casi castrenses, en cuya propiedad, usufructo y administra­

-ció" el hijo es considerado como padre de familia. 
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orden de 28 de Agosto de 18761 sobre enajenación de bienes 
raíces y derechos reales de menores, dictada después de ver 
y considerar cuanto hay debajo del ~ol, se lee: considerando 
que si la ley de Matrimonio sólo concede á los padres la 
propiedad de los bienes que los hijos adquiriosen con el 
caudal que aquéllos hubiesen puesto á su disposición, y la 
&imple administraeión y usufructo respecto de ¡os que ad­
quiriesen por titulo lucrativo ó por su trabaj o ó industria, 
obliga /telo el. los pU'l1"eS á I]ne piact iquen invent(1rio de dichos 
bicne,-.:, ele . 

Aparte ltt. poca claridad del considerando, es falso de to­
da. falsedad, que la L ey de matrimonio civil obligue á los 
padres á practicar iu\"cniario de dichos bienes, ya sea de to­
dos ellos, como pide la palabra dicho.';, pues dichos ahi SOIl to­
do" algnnos malamente t r a id os á cuento), ya se,'I. de tos ad­
quiridos a titulo lucrativo ó con sn trabajo ó indn:-;tria. por 10~ 
hijos, porque de ningun os de los bienes compre]l(lülos eu el 
considerar.do, tienen los padres obligación de hacer inven­
tario. Por si alguna duda dejaran las palabras de la. ley: 
También estarán obligados á formarlo de los bienes ue los 
h ijos respecto á los cuales tuvieran solamente la. administra. 
ción; la desvanecerian estas otras de Q. ~lucius: sabido es 
que la legislación anterior (al Código) no contenía disposi­
ción alguna que exigiese el inventario. 

rral era el obscuro estado legal, que los autores del Có­
digo debian tomar por base (según la 4:-' de (1) al escribir 
este: 

Art. 163. Los padres tienen, 1'elativCLmente á los vienes 
del hijo en qne les c01Tesponde el usu{ntcto Ó aclminúlración, las 
obligaciones de todo usufntrlum'io ó administrado?') y las especia­
les establecülas en la sección tercera del titulo 5. o de lct L ey hi­

lJotecada, 
8e fOJ'mará inventa?·io, con intcrrellción del :Minislerio fiscal, 

de los bienes de los hijos en que los lJadres tengan sólo l el culmi~ 
nú;trctción; y, á In·opuesta del múmo llfinistcrio, lJodní dccrelar­
se por el Juez el deZJósi to de los valores rnobilia1·¡os propios det 

hijo. 
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II. 

La primera disputa á, que da margen, es la de si los pa­
dres tienen obligación de formar inventario de !os bienes 
del usufructo. 

Antes que el pú,rrafo segundo, como cree Q. Mn cius (1) , 
es causa de la eluda el primero, (;uando dice qu e lof'l padres 
tienen las obligaciones de todo usufructuario ; deduciéndose 
á su simple lectura, que han de formar illventario de lm~ 

bier.es del usufructo, como para el usufructuario (sin distin­
guir) previene el arto 49l. 

:No vemos, sin embargo, dificil l1egar á tener como se­
guro, que 110 hay esa obligación en los bielles usufructua­
dos por los padres. 

Por de pronto, las palabras origen de la pregunta , estau 
copiadas de la Ley de Matrimonio civil-que no preceptua­
ba el inventario,-y quizás con el mismo alcance que en ella 
teniall, por ser el sentido de su arto G9, el principio que lo 
formaba, el de este arto 163, con la adición referente a la 
Ley hi pote caria; notando~e, además, que este primer pilTra­
fa se ocupa de obligaciones generales, comunes a l usufructo 
y á la admin istración (conservar y administrar diligente_ 
mente é h ipotecar), como así lo ha entendido, en cierto mo­
do, Q. l\Iucius (2), y se confirma por el párrafo segundo, cu­
yos sentido y letra excluyen toda idea de inventario en el 
primero, pues de existir en éste esa noción, naturalmente di­
ría aqu~l así: El im:c1lta,1"lo de los láeues de lo:;: kijo$, en que lO.lI 

padTes te'ngansólo la udmi1lisl 1·ac-ión, se !on¡¡mú inlen·iniendo 

(1) Obra'J lomo ('¡lados, lúg. 289. 

(2) Olml. y tomo citados, pag 292. 
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el J/ini8lerio fisc al, lJlulienrlo, tÍ su ¡nwmesta. decretarse l )O}' el 
JU?!Jft lo el depósito de los redores HIU~lliario.~ elel hijCl, 

De los articulas del usufructo1 rebciouauos rOI1 éste, nin­
guno elice que es nul o e l derecho Jel p:tdre al usufructo, si 
DO hace inventario, lli meno,> so pl'coüupa de la saneiúll, en 
caso de (PHl fa lte, y si de la fianza: i.lIlte'i hi~nJ según el 4GJ, 
el nsnfrnctl1ario, cualqn(1'{J, f]1lí'! St:I~ .'m Uf.u,lo, lHwde ~er fli') ­
pellsado del iU"ent<lrio, cnando no rC:-;llltc per,inieio á Iladie. 
Opina (~l sOÍlar Sanchez Romáll ( I n que este precepto no 
puedo extenderse á casos CJue 5011 objeto de precepto c!;;pe­
cial, como el ele los padres, que por el arto 101 ~e determina 
]a. necesidruj, y la forma de] iuve-ntarioj )', f'lltendemos uoso­
tras, que uo hay modo de distinguir el! precf'pto tan absolu­
to, cuyo mismo espíritu, y 110 digo ya ::.n lí'tra, cierra. tollas 
los caminos á la Jistincióll, y que, Li la necesidad, ni menos 
la forma del in\'entario, las determine el arto lln, porqno, 
si puede discutirse algo sobre la priwera, ni por a,oUlO indi­
ca pizca M la segunda. 

At;emás ¿de dónue sacal':t este seJior la. cOlljnncilJ!l ~opu­
latiya y, puesta por él en la misma. Iúgina. al 'l'·t.l!JJ, 'lne 
an la. edición oficial del Código tiene la JisyulltiYa ú') 

({ue ningún perjuicio puede existir con la f<l.Ita Je il\Ycn­
tario, se ccha de ver) con sólo recordar que ('stáll los p, dro:'> 
obEgados Ú, dar hipoteca por Jo:'> bienes no inmneble~ (según 
demostraremn,,), y en el expediente para constitnirla, hay 
que fij,l,f su v., lar, quedando conocido::; (fin del inventario) y 
a::;egurados los inmuebles, pOl' su titulo inscripto á favor 
del hij o. 

J~ I mismo arto 491, no parece hecho para este usufi.'ucto, 
porque las palabras de aquél no encajan en este. Represen­
tante legitimo <lel hijo dueño, es el mismo padre¡ y no ha de 
ir al inventario con dos representaciones opuestas en intere­
ses; y s il contra la redacción de este ar ticulo, hay necesidad 
de nombrar defensor al h ijo, para que le represente en el rn-

t ) ld cm, pág. 580. 
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veutario, sera más largo y dispendioso que el ele los bienes, 
administrados por los padres, cuando es uno el fin de ambos, 
Ínventarios. 

Teniendo en cuenta que, citado el propietar io ó sn legi­
timo representante, es liZ,Te, como dice el Sr. Simchez ltomáll , 
la forma del inventario, con e l que no se evitarian perjuicios, 
si los hubiera, los cuales torna el expediente de hipoteca, 
hecho por el padre ó madre, cuando 110 la den voluntaria­
mente, bien podemos tener á los padres por eximidos siem­
pro del inventario 1 aun en el dudoso supuesto de que Jes al­
cance el númel'o primero del arto l!9 1. 

y si alguien, aferrado éL el, sin darnos la ra7.ón de contarlo 
como regla primera en este puuto, sostuviera qlle hay nece­
sidad de lormar inventario siempre; respondemos que, letra 
por let.ra, es primero la del arto 163, titulo de e~te u~ufructo 
que manda formarlo de los bienes de los hijos en que los 
padres tengan sólo la administración, 

Hay, por último, un argumento, e l úllico que parece de 
fuste en pro del inventario, expuesto por el mas antorizado 
comentarista del Código, Q, l:\Incius, en esta forma: Siendo 
dos las obligaciones del usufructuario, inventario y fianza 
el articulo 49~ exime de esta al padre y no de atJul,l1a, de 
donde se deJace que no ha querido librarle de ella, cllaudo, 
pndiendo hacerlo, no lo ha verificado, y cuando el l<'gislador 
lut delltinado un artículo con objeto de hace1' consta?' la eJ~cllción 
á fcwor del padre, del requisito comprendido en d lJ ¡'¡mero 
segundo, sin hablar para nada del que 6gnn.t con e 1 pri­
mero. (1) 

Pero á esto contestamos, que no es cierto se haya hecho 
U11 articulo con el solo objeto de hacer con litar la exención á 
fayor del padl'e, como se desprende (Jel contexto ele lo copia­
do, sino ú. favor del padre, de la madre en sn caso, del ven­
dedcr ó dOllante y del cónyu¡!!e superviviente, del moclG que 
dice el artículo¡ no pudiendo deducirse de su silencio soore 

( 1) Pa¡;, 290 
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el inventario, que no ha querido l ibrar de él al padre, p(.rque 
ésta es materia de que no tenia que ocuparse, por ser la 
del precepto general, art.49:3, q ue ya li emos dicho exime 
a l padre de esa obligación. 

De la que, así co mo do prestar fianza, diz que están li­
bres los padres hasta que contraigan segundo matrimonio, 
!Ji hemos de creerá D. Emilio Fernn.ndez, qne b dice muy se-
1'io en la pág. 80 de su cittda obra (ta l vez de mérito para 
la carrera de su autor), y)'o con::-igno, con 01 fin de saber 
a lgún día los fundamentos de tan peregrino aserto. 

lJI 

No obstante lo que, en un má'3 riguroso lenguaje jurídi­
co puede sostenerse, al publicarse el Código ciyil. hallamos 
confundidas en la sola obligación de a/irm"m', l:l impuesta it. 
todo usufructuario por la ley 20, tit, xxxr, l)i.trtid,l. ~~a (e l 
recabdol, y al padra usufructuario ele 10:5 bienes del hijo por 
el párrafo 2" de l arto 20:Z de la Ley hipotecaria. 

Los hechos - que llevan el mundo á, plUltapi('~s, como dijo 
un poeta ·-- y las :¡everas y elocnelltisimas censuras qlle el 
dosvarbdo p'l rrafo 2° del arto 143 del Heglamento hipoteca­
rio mereció al sesudo escritor D. José .Maria rIanas y CR.­
snJs, (1 ) han debido ser parte eu el animo de los legisladores, 
para añadir a la idea del arL. 60 ele la L ey de matrimonio 
civil trJ.sfllndida en e1163 del Código, la qne expresa con 
e"ltas palabras: ... y l(ts especiales e.~taU(Jrid(u; en la. sección tercera 
del tito .jO de la Ley hipotecaria. 

Derof;a.da la de matrimonio, cr eimos que todos h~brían de 
t ener por inconcuso el restab lecimi ento de la doctrina y pre­
repto s de la hipotecaria, que su reglamento modificara irré;-

(1) Lo!\ Peculio! después de la. Le)' de Matrimonio civil. 
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gulm'mentp, y por obligados. en todo caso, los padres mmfruc­
tu arios de los bienes de los hijos, á lo dispuesto en el núme­
ro 2° del articulo 2{t2 de esta Ley; y, sin embargo, excepto 
Q. 1\[Ilcil1s y D. Cristóbal Borbín que así lo han entendido, 
105 demás sost,ienen otra. opinión. 

A la cabeza de éstos hay que poner al Sr. Sá.nchez Ro­
mún, cuyos comentarios de este articulo hace suyos el señor 
Escosura. Dice aquel: que se (;xceptítan de la obligación de 
prestal' fianza por razón del usufrncto, cun arreglo a l artícu­
lo 49<?, los padre!! usufructuarios de los bie1l63 de sus hijos 
lsgUimosó legitimadIJ,<:, pues aunque el arto lG3 dice que ten­
dTán (.( las obligaciones de todo usu{ntCtzwrio Ó administrador, 
y las especiales establecidas en la sección 311. del tít . 5° de 
la ley hipotecaria"', dicho artículo aparece en evidente an­
tinOllúa con el 402, y en ella fund a su parecer. 

Hecho cargo del estado legal anterior al Cód igo, escribe: 
P ero viene éste, yen su art.163 modifica visib lemente (cuen. 
ta que así lo dice) aquel estado de derecho, é impone á los 
padres, relativamente á los bienes del hij o, en que le corres­
ponde el usu fru cto ó administración, las obligaciones de todo 
usufructuario ó administrador, «(y las especiales eslablecidas 
en l(t sección 3° del tít . (JO de la Ley hipoteca~·ia)). Si se entien­
de literalmente este precepto, el resultado es de indndable 
derogación, tanto del arto 69 de la Ley do matrimonio civil, 
como del párrafo 2° del 143 del Reglamento para la ejecu­
ción de la Ley hipotecaria, etc. 

A lo cual respondemos, que no puede haber modificación 
visible de aquel estado de derecho, si rigen después del Códi­
go, el arto 69 de la Ley de matrimonio civil, y su secuela el 
párrafo 2.° del art.143 del Reglamento hipotecario. Pero 
;,quién sostiene con razón, que esté vigente b asendereada 
L ey de matrimonio, "en todas las materias que son objeto 
del Códigon? y ese pá.i'rafo 2° que la cita. ¿será menester de. 
rogarlo expresamente, después que desaparece su fundamen­
to, su vida, con la Ley que se la. diera? S i fué puesto allí 
por modo "'algo irregular"', como dice muy bien el Sr. Sán-
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chez Román ¿por qué no le hemos de tener abora por muer­
to regularmente por el Código, que es ley posterior? 

No le place esto, é intenta, agudamente por cierto, darle 
vida, aun publicado el art.163 del Código, y con tal fin, dice: 
Si en lugar de Ley hipotecaria, se lee Legisladón hipotecaria, 
sustitución de termin os á que no autoriza ciertamente la 
letra del arti culo, r esulta que su inteligencia no modifica el 
estado de derecho anterior al Código, desde el momento que 
se supone que deja á salvo el citado arto 143 del Reglamento. 
y sital hubiera de ser la inteligencia Vi1"tual que se diera al 
mencionado arto 165, fuerza es confesar (cuidado que son sus 
pa,}aurasI , fuerza es confesar que no sería sin hacer gran 
violencia ú. su letra, Y á algo mús que ásu lctra.decimo~, toda 
vez que no podría el Código referirse, no ú. un articulo, sino 
á. un 2" párrafo de él, si lo derozaba en sus fundamentos y 
An su letra. No obstante lo cual, illsistiE'ndo en la supradicha. 
antinomia, concluye este escritor por someter, no ya la inte­
ligencia virtual del arto 163, sino su declaración clara y ter­
minante, y con agravio de su tenor literal y explicito, al 
arto 4.9~, s1n que por ningún resquicio de toda su disertación, 
se barrunte el motivo de preferir un articulo injusto a otro 
justo y más im portante. 

y no es esto sólo; el Sr. Sánehez Romáll, como todos los 
que le siguen, incurre en una falta de lógica; pues, si Cll a l­
gún 'p11llt.o habla, inconscientcmente al parecer, de la (lanza 
f: hipofew legal, por razón de usufructo del peculio de los 
hijos, parte siempre del supuesto de que son una misma. y 
sola obligación, la del arto 163 y la del 491, la de afianzar, 
llegado el segundo matrimonio, en el padre, y en la madre, si 
conserva la potestad materna; en cuyos casos, el fIne dé fian­
za personal habrá cumplido á una con el arto 1(i3, conlaLey 
hipotecaria, y con e1491, porque la fianza pnede ser personal, 
pignoraticia ó hipotecaria, yentonces nohay para qué ocupar­
se en explicar el art, 163, ni en la referencia de t:l á la Ley 
11ipotecaria-en tal supuesto incllmplida,-sicndo tan inexcu­
sarlo como ella e l art. 14-3 de l Reglamento y tono ese uend ito 
aUm ele :sal \'<.11' una antinomia 'lue no existe, si es una la obliga-
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ción. ::\Iejor hubiera sido decir lisa. y llanamente, como el 
Sr. Escosurd.: (tSe(t lo qlte sea, insistimos en que á lo dispuesto 
en este (art. -!fUI ha de estarse-. (1) 

Petra concluir no viendo sino esto, no sé á qué viene ati­
bOrl'i.\r algnua~ página'! con disposiciones muy sublo,;, al cabo 
de las cuales sucumben 1 bien injustamente por ci,~rtoJ el 
anima y la letra del arto 16:3, quedaudonos (sin lllorlitL"l.eióu 
yisible ó invisible), con el mismo esLado ue derecho anterior 
al Corlig,), y s,.¡guro..¡ de qne sus autores jllga.ron á los d )~pro­
PO"it0S al redactttrlc. 

Qua no fuó esa su intención, y sí la de ohligar ti los pa­
dres á cumplir en todo caso lo dispuesto en el nlun 2," del 
arto ~02 de la ley hipotecaria, no anmite por lo dicho :lnda 
alguna: quo la palabra respondo a su peu'5amiento, pnede 
verse leyendo el arUculo, que ésto debió matar á J,(luéIlo¡ Ó 

sea, que 6SlU{¡,<; ju~to! no pneJe discutirse, y quo no hn.y e"la. 
antinomia, es lo que vamos á ver. 

Asegnrados can hipoteca especial, por el p3.rlrd ó madre, 
los biúnn<¡ no inmuebles del peculio en todo casal siempre 
que Jlueda, constituirla: como á lo que tira el arto -iD1, según 
se desprende de los 494 y 307, es á garantir el "\alor de la 
cosa u:mfructuada, por lo dispuesto enelarL ..1:93, entendemos 
que están dispensados de prestar Ja fianza marcada en el re­
petido arto 4.91. 

No pudiendo los padres hacer hipoteca hasta después de 
las segundas bodas, entonces estará.n obligado3 á esa fianza. 
Dada esta, si llegan ú tener bienes inmuebles y Jan hipoteca 
ó se les oxige, so cancela la fianza, pues no parece puedan 
coexistir) según el contexto del arto 522. 

P uede considerarse a los padres exentos de afianzar como 
usufructuarios Ó adtnlnistradore3 de los b ienes de peculio de 
sus hij os legitimas ó legitimados; pero uen los dos casos n 
t ienen que con stitui.r h ipoteca desde que esos hijos adquie­
ren tales bienes) pues así lo exigen de conSUllO la base pri~ 

(1) Obra y tomo citados, p {.. @'. 558. 
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mera y principal del Código, ó sea el proyecto de Goyena, y 
la letra y el espiritu muy claros de este arto 163, que no 
hay por qué someter á las inexactitudes del 492, erigido por 
nuestros contradictores en norma suprema del caso, á pesar 
de que obliga á la madre ála fianza, cuando ordinariamente 
no tiene que da.rla, por perder el usufructo cou la potestad 
materna, al casarse segunda vez, ¡Medradas van la justicia y 
la recta lección del artículo que estudiamos con esa teoria! 

y como nosotros, ápic e más ó menos, ]0 ha entendido 
Q. Mucjus, ya que comentándolo, escribe (pág. 292, tomo 
III): Que los padres usufructuarios ó administradores de los 
bienes de sus hijos, tienen las obligaciones "comprendidas 
en los artículos 202 á 205 de la Ley hipotecaria y las de 10s 
arts. 143 y 144 de su Reglamento(;¡ siendo de advertir, que 
no rigió nunca en la viqente Ley hipotecaria su arto 20·~ ! vea­
se sino 10 dicho por el prestantísimo Ga1indo, (q, D. h.) (1/ 
ni rige el párrafo 2. 0 del arto 143 del Reglamento, según ')e 
ha puntualizado aunque este escritor lo ponga. en su obra 
bajo el epígrafej Derecho vigente, (2) y donde la ley dice cu­
radol' (art. 206), léase defensor (art. 165 del Código), y nun­
ca tutor, ni protutor, ni consejo de familIa, como con doble 
despropósito escribe D. Cristóbal Bordín en su obra antes 
citada. (3) 

Mas ¿cómo se compagina esa afirmación absoluta de 
Q. Mucius, con el arto 491 de) Código? Ya lo veremos en sus 
(;omentarios al usufructo. 

IV 

(,Será por último cierto, como él asevera, que la. doctrina 

(1 ) Obra. y tomo citados, pág. 597. 

2) Q. Mucius, obra y tomo citad08, pág. 294. 

(a P:IS. Hi t 
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del articulo es idéntica á su precedente e169 de laLey de ma­
trimonio civil? Sin vacilar sostenemos que no hay esa idrmti­
dad de doctrina: 

1.0 Porque el padre ómadre estaba obligado á hipotecar , 
siempre que contrajera segundas bodas, y no lo estará. ahora. 
la madre de ordinario, porque pierde la potesta.d materna, 
al contraerlas, á no ser que su marido difunto (¡caso más re­
pugnante!)' la hubiera dicho que se casase. 

2.° Porque la doctrina de la Ley de matrimonio civil, 
llevada al Reglamento hipotecarío, sólo obliga á los padres 
a hipotecar cuando se casasen segunda vez, y el Código les 
impone esta obligación siempre, desde que los hijos legítimos 
ó legitimados adquieren bienes de puculio usufructuados ó 
administrados por los padres. 

y 3.° Porque, si antes era opinión corriente, sólo habia 
hipoteca por los bienes en que tuvieran el usufructo ó admi­
nistración, ahora aunque sólo disfruten de ésta, tienen obli­
gación de hipotecar. 

* '" * 

Tal es (y no todo) el artículo que nos trajo a la memoria 
aquel triste apotegma del comienzo. ¡Y pensar que todas es~ 
tas dudas y disputas se hubieran atajado, teniendo muy pre­
sentes, ó copiando casi los arts. 156 y 449 del proyecto de 
Goyena, donde era luz clarísima esta obscuridad de ahora! 



DE LA FE DEL CO:'l'OCIMIENTO EN LOS ACTOS 

MORTIS CAUSA. 

(ARTICULO 685 DEr, CÓDIGO CIVIL.) 

1. 

nU~UE parezca obscuro: sobre todo de'lpu0~ de leer 
otros íntimamente relacionados con él, cierto co­
mún sentido jurinico veda dar {~ este al'l iculo un 

alcance que 110 está en su letra ni en sn espiritn y menos 
en las bases y. el Código. 

Porque, si pudo discutirse la aseveración de oJgnnos, de 
que las leyes Ja Partida exigían que los tcstigo~ conociesen 
al otorgante del testamento abierto, esLá fnera de duda 
que, al promulgarse el Código Civil, conociendo el Xotario 
al testado!', daba fe de su conocimiento, y 110 era necesarío 
que le conociesen los testigos instrumentales, y si le cono­
cían é::itos y no el Kotario, por ellos podía. ü!::iCg111 arse de l 
CODoCÜlliento del testador. (1) 

Con ta les precedentes, y sin que dud ... \s suscitadas por la 
práctica, ó necesidades nuevas reqniriesen otras soluciones 

(1) Arl s 23y29de la Ley y 68 del Realamento del Vota,.iculo. 
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que tengan fundamento científi co, y mandando la base 15 
que en ~el ~ratadode sucesiones se mantuviese en su esencia 
la legislación vigente sobre los testamentos, su {orlua y solem­
niclwles .... ordenando y metodizando lo existente y comple ­
tándolo con cuanto tienda á asegurar la verd ad y facilidad 
de expresión de las últimas voluntades; 11 se promulgó la pri­
mera edicióll del Código, aquella de que debían venir a res­
ponder los cajistas ante el Congreso y no la Comisión, como 
dijo el Marqnés ele Vadilla, y en ella este: 

(( Art. 085. El Not(trlO y los testigos que inlefV(mgal1 en 
cualquier testmnento, deben conocer al testador, ó inrlentificar Stt 

pe:'~olla con do.<; testigos qne le conozcan y se(ln tí su, ve,t conoci­
dos del l\"'otario y ele los testir¡os .. ,,, 

(,¿Ile esto era una palmaria infracción de las bases La y 
15 del Código, ó sea un estropicio juridlco, excusado parece 
que hubiera necesidad de decirlo, para qu(', antes de regir 
como ley un momento, se reformase, Pero el bueno de D, )1a-
11l.1el .r\lon~o :"IrarUnez se perecía por (!estimar como un hala­
go de la fortuna ser él quien tnyiese la hOllran de refrendar 
como :J.Iini~tro el Decreto de promulg<l,ción del CÓ(1i~o Ci \·jl; 
y por mú;.: que ("dichosalllente pasara la hora u(' clis{,lltirlom 

se discutió y censuró acremente en el Senarlo y en e 1 Congre­
so, CE sociedades yen pcrlódico.s, tOl'uando el CócEgo de su 
primera salida, como D. Quijote de la suya, á las propias 
manos de la Comisión de Codificación, se ce ión de lo civil, que 
eran las que ]0 filaban, y "'redujeron á terminas más adcc:ua­
dos á la práctica el acto de otorgar testamento abicrto, ga­
rantizando adCffictS con nuevos r equisitos el de las personas 
desconocidas.., (1) lo cual quisieron poner por obra escribien­
do, retoc:!do y ampliado, el: 

Art. (j85, El Notctrio y dos ele los testiyoN que autoricen el 
testamento debc1'(ín conoce¡' al testaelM·, y ~t no lo conOCie1"en, se 
-iclentifica.n¡ ,IIU persona con dos testigos (lue le conozcan '1j se(t1/. 
conocidos del mismo Notm'io y ele los te~t¡gos instrwnentates ..... 

(1) E"posic ión, pág. XXX III. 
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Iguctl obligación, de conocer al testaclor tendrún los testigos 
que aut01'icen u.n testame-nto sin asistencia de Notado .... 

1I 

Poco afortunados en la expr6slOll de sus ideas, Ó 110 te­
niéndola~ claras BU este punto los legisladore!:!!, fueron así cau­
sa de que se desorientaran los comentaristas. 

Rigiendo sobre el conocimiento en los instrumentos pú­
blicos la ley 27 tít. 23, liuro 10 de la Navisima, que disponía 
en su esencia lo mismo que los preceptos notariales citados, 
dijo el articulo 565 del proyecto de 1851, con la claridad y la 
precisión tan suyas, que en el testamento abierto: {¡ L os tes­
t igos deben ver al testador y entender ]0 que dispone;" (1) 
y, no obstante esta base 1,a, y la 15 del Código, con singular 
unanimidad, entendieron los comentadores qnc el art.685 
disponía cosa esencialmente distinta dt3 la legislación vigen­
te, ó sea: que no basta conozca el Notario sólo, ó conozcen 
dos testigos al testador, pues si le conoce sólo uno de los ter­
minos de la conjunción , ya se precisan otros dO$ testigos que 
conozcan al testador y sean conocidos de los instrumentales; 
y por ende,q11e si éstos conOC6n al testador, d~sconocido del 
Notario, no pueden á su vez ser testigos de conocimiento. (2) 

"'Comienza el artículo, dice esa Gaceta, exigiendo que no 
'iólo el N otario sino también dos de los testigos conozcan al 

(1) (;oyena, obra cUada. pág. 19, lomo II. 

(2) na"eta de Hi!f¡istradores!1 Notal'io .... de 19 septiembre ¡le !t189 y 23 de 
enero de 1890 . . \péndi('e al Código cicil anotad" formado por La Redacción de 
la Gaceta JtIl'idi('o·Uni,.ersal, Madrid, 1890, pá.g. 102: FOl"nwlrtrio de Tes. 
lflmellto8, por D. Angel de Arce y Rodríguez; Madrid, 1889, pág .. ~6 y 182; Apéndice, 
.:'Iradrid 1800, á la Teoría!J P,.ltrtic{t de la Redacción de Instrumentos publicos. 
por D. Ezequiel Zarzoso y Ventura, y 3.a edición de esta obra, Valencia, 1893,pági~ 
nas 206. 208 y 243. 
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testador. Esta disposición se separa de lo establecido por la 
legislacióullotarial, y se separa también de lo que preceptúa. 
el arto 1217 del mismo Código, al prescribir que los dacumen­
tos en que intervenga Notario público, se regirán por la le­
gislación notarial." 

De cierto hay falta de propiedad y de preci5ióll, al decir 
exigienclo, pues, sobre que la le tra de.l artículo es, deberán co­
noce?', y ni siquiera deben conoce?' del viejo, ó la forma más 
preceptiva y categórica de otros que dicen ha de (633); en­
tendido asi éste, con esa necesidad que expresa el exigiendo, 
no habri? testamento abierto ante Notario, mas que cuando 
él y do~ de los testigos conocieran al otorgante, pugnando 
contra tal interpre tación desde luego las mismas palabras y 
si no lo conocieren, que contradicen ó anulan la exigencia ó 
necesidad del comienzo. 

Pero, as í se separe de lo establecido por la l'9gíslac~ón 
notarial, no es verdad que también se aparte de lo que pre­
·ceptúa el art. 1217; porque el 29 de ia L ey del Notariado 
nos remite y somete á la ley ó leyes especiales sobre la. for­
ma, número y calidad de los testigos en los testamentos, ó 
sea, á los orts. 685, 686, 099 Y 707-4.' del Código. 

No sólo por esta referencia de una á otra legislación, sine 
"también porque el Código no legisla nada sobre dar fe de la 
profesión y vecindad de los otorgantes del testamento (las 
que no van impEcitas en la palabra r;onocimümfo que él usa), 
no podemos entender clara y rectamente el artículo, sin ba­
rajar la legislación Ilota,rial con el Código, ley del caso: labor 
la más atormentadora del funcionario público, que tiene que 
cumplirla, y del jurisconsulto, que se ocupa en interpretarla. 

Sobre todo, si la interpretación ha de ser algo más que 
apresurada lectura, al fin de la que se diga, como el Sr. de 
Arce y Rodríguez, en la pág. 182 de su obra, que: "aun cuan­
do dos de los testigos instrumentales conozcan al testador. 
concurran otros dos de conocimiento, cuando no sea conoci­
do del Notarioj" Ó como la Gacela de R egistradores y lVotctrio$ 
de 23 de Enero de 1890: "Cabe, pues, que se dé alguno de es­
tos tres casos: que no conozca al testador el Notario, que le 

4 
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conozca sólo uno de los tres testigos ó que no le COllOZCa, 

ni!!guno de estos, y en cualquiera de ellos es preciso que 
concurran dos testigos de conocimiento, distintos de los ins­

trumentales, pO.," cada t l 1Ut de dichas personas que no conoz­
can al que testajn es decir, sei:; testigos de conocimiento idó­
neos, cuando el Notario y dos testigos no le conozcan . 

Pero, aun sin aplicarle más interpretación que la literal 
y estricta, que dice Arce, ¿se puede leer todo esto en el arti­
culo~ 

III 

Al puuto podemos asegurar que no. Ya el articulo, en su 
pristilla redaccióll, era contradicho por la muy clara del 707, 
solemnidad 4.11., al decir: "dando fe del conocimiento del tes­
tador ú de haberse identificado su persona'lI lo cual echaba 
por tierra aquel absoluto, "que intervengan en cualqltie?' tes­
tamento,,, toda vez en el cerrado no era preciso que los tes­
tigos conocieran al testador, si lo conocía el Notario. Y no 
vale ouservar que el art, 685 se refería sólo al testamento 
abierto, porque adomás de no dejar distinguir la sección de 
generalidades do testamentos en que ngura, y su forma, el 
arto 707 hablaba ya de la prevenida eulos 685 y 686, refirién­
dolos unos á otros y enlazando asi estos artículos. 

Los mismos razonamientos y 00n idéntica fuerza, por más 
que se borró el w,alqll,ier testa.!Hento, pueden hacerse sobre el 
nuevo articulo. 

"El notario y dos de los testigos que autoricen el testamen­
to deberán conocer al testador , y si no lo COnOclf:1'en" ", ¿Quié­
nes'~ El Notario sólo, no, porquediceJ en plural, conocieren, y 
mal puedo concertar con un singular (Notario); los testigos 
solos, tampoco, pues tiene dos términos el antecedente con 
qnc concierta I:onocieren rN otario y testigosjj luego, sólo 

.... 
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cuando ambos miembros de la copulativa desconocen al tes­
tador, "se iden tificará con dos tastigos que le conozcan y sean 
conocidos de l Notario y de 103 testigos instrumentales." Así 
lo veamos no má.s q ne por tela de cedazo, ó á través de osa 
hermenéutica j uridica que, según el Sr. Arce y Rodríguez, 
p rescribe se entiendan las palabras de las leyes sin más in­
terpretación que la usual y corriente, el articulo 110 dice de 
ningún modo; "y si no lo conocieren Jos testígosó eIN otario n, 
sino que·a, su fin Jeglsla s610 para el caso on que llOconozcan 
al testador el N otario y d03 testigos, después de rccomenclat' 
y nunca de exigir de, manera imprescindible, que deberán co ­
nocerlo todos. 

Después de anteponer, que entendiéndolo á la manera es­
trecha de esos comentadores, iría este artículo, no sólo con­
tra sus inmediatos precedentes, sí que también contra las 
bases I.n. y 15, que desde luego illfringia., pues le estrel:hau á 
mantenerlos cn su esencia, leemos en el siguiente: 

Art. 696. Si no zmdiere i lenti(uxtl'se la, p er¡WWt del te.~tadol· 
en let fonllCt prevenida en el art ículo qlte lJrece'le, se daclCtl'a1'Ú 
esta circul1slewcia por ellYotetrio, ... .. 1'ei'>e¡¡rmdo lo,') dlJcltmr'ntos 
fJHP el lestadJr lJresente con dich() objeto y las setia.~ personales 
del mi!inlo. 

y cuando conoce el ~T otario, mas no dos de los te::;tigos ins­
trumental es, ¿habrá necesidaJ ue buscar dos de cOlll'C;imlen­
to, que os la. idclltifieaciónprevenidacn elarLiculo (lUU prece­
ele, y 110 encontrándolos, se declrtrarú Cl5tCt circnnstancilt por 
el :Nollo-io, es decir, que 1\0 CO'iOCE la persona del testador, 
que no está identificada para M, y por eso rese ita los docu­
mentos que presente con dicho objeto y las seilas pcrsonales 
del mismo'? 

¿Declarará igualmente no identificada esa persona, si 
desconocida de él, conocida de dos ó t res testigos illstrumen­
tales (por cuyo dicho puede asegurarse del conocimiento de 
ella), reseñando sus documentos y seüas personales, cual se 
hace por el Reglamento notarial vigen te en la. Península, en 
el apurado extremo de imposibilidad de dar fe del conoci ... 
c imiento, por no conocer , ni floder hallar testigos de conoci-
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miento? Las que conocen los testigos instrumentales, dos de 
ellos, ó el N otario, ¿son personas desconocidas en el tecnicismo 
de los precedentes y aun en el del mismo Código? Jamás. La 
Exposición está clara en este punto, y sólo para el de desco­
nocimiento completo del testador por el Notario, por los dos 
testigos instrumentales y por no haber dos de conocimiento, 
se escribió, quizás sin deber , y á semej anza del 69 del Re­
glamento Notarial, este arto 686, y nunca para cuando el No ­
tario conozca al testador, ó le conozcan dns testigos instru_ 
mentales, ó á falta de esto, dos de conocimiento. 

Además, nos viene á dar la razón, contribuyondo de paso 
á desquiciar el verdadero y consabido significado de Jas pa­
labras, el arto 707, con las suyas ya transcritas, lJ. y dando fe 
del conocimiento del testador Ó de h aberse identificado su 
persona en la forma lwevenida en los artícu los OS3 y 686. IJ. Por 
donde se ve, que en el testamento cerrado, de más impor­
tancia que el abier to, no es preciso que el Notario y dos tes­
tigos instrumentales conozcan a.l testador , y si no 10 cono­
cieren, se identifique con otros dos, sino que basta dé fe el 
Notario de conocerlo; y que, apartándose del arto 686, y del 
también ya escrito 69 del Reglamento Notarial, t iene por 
persona identificada, la desconocida del N otario y de toda 
clase de testigos y de la que, por esto, se reseñan sus docu-­
mentos y seilas. 

Bien que siendo eso indudable, como las formas eran de 
esencia en las últimas voluntades, y ahora "es nulo todo tes­
tamento (art. 687) en que no se hayan observado todas las 
formalidades respectivamente establecidas en este capi tulo¡" 
alguien nos pudiera objetar con pala.bras de Arce y Rodrí­
guez, (1) que el artículo dice: "que el Notario y dos testigos 
han de conocer al te'3tador é identificar su persona con otros 
dos testigos,y no podemos en manera alguna ~llstituil' la con­
junción copulativa y por la disyuntiva ó", en el testamento 
abierto al menos, que es á lo que tiramos, á tenerla por sus­
tituida. 

1) P:\~ . al). 
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Pero si tal se nos digera, responderíamos q n6 la única, for­
malidad en el arto 685 marcada, es la de identificar al teilta ­
dar con dos testigos de conocimiento idóneos, cuando no lo 
conocen el ~otario y dos de 103 te..,::tigo3 instrumentales; y 
ninguna formalidau seilala, üuando el ~otari o conoce al tes­
tadol' y no los testigos, ó le conocen ésL()s y no el Notario. 

y si no satisficiese esta lección del art ícnlo Él. sus comeu­
t,al'istas, aunque es mi,; legítima que la de ello::>, les diremos 
que la úlIica formalidad d~l otorgamiento del testamento 
abierto en el punto de nuestro estndi.o, la pUlltnali~a el ar­
ticulo G99 con estas palabras: "El notario dará fe, al filIal del 
testamento, de haberse cumplido todas las dichai formalida­
des y de conoce1- al teslador ó á los testiqos de conocimiento en su 
cabO,; 

Luego, cuando el Notario conoce al otorgante del testa­
mento abierto, da fe de conocerlo, y no es nulo, ni impugna­
ble aunque no le conozcan los testigos instrumentales, 

IV 

Por las mismas anteriores razones, corregidas y anmen· 
tadas, tampoco le tenemos por nulo ni imptlgnltble, si el No­
torio no conoce a l testador y se asegura de su conocimiento 
por el dicho de dos ó de los tres testigos instrumentales, 

No ya .la esencia, sino los detalles de los precedentes, que 
el Código estaba oblígado á c01nl)letar y orde1Ja1' con cuanto 
tienda á asegurar la verdad y facilidad de expresión de últi­
mas v,:,luutades, y la misma Exposición que asegura se (lha 
reducido a términos más adecuados á la práctica el acto de 
otorgar testalllf'<nto abierto li1 nos llevan á decü- que esos ter­
minas adecuados y faci lidad, no existen, exigiendo otros dos 
testigos de conocimiento, cuando dos de los instrumentales 
conocen al testador y son más dignos de crédito, aseguran 
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más la verdad qne los de conocimiento; pues si éstos s610 
responden del conocimiento l autorizan aquéllos todo el testa ­
mento con el Notariol como dice el articulo, y comparten con 
el funcionario público todas las rosponsabilidades ele false­
dad de la escritura. 

uSería completamente injustificado, absurdo y hasta ridí­
culo, dice el citado Apéndice al Código Civil .J-1nolado, que 00-

lloci!mdo dos de los testigos instrumentales al tes tador, se 
iuentificase con otros dos; lo cual se ve en este ejemplo: ¡(el 
Notario y uno de los testigos de la escritura conocen al tes­
tador, y la ley dice: ~"no es suficiente; vengan además dos 
testigos para id entificar su persona, y cox S l ' SO LO testimo­
nio qw:dctrá acreditado el conocimiento; porqne en ese caso, juz­
go que bastan dos perSOJLas 1)a1'a llena,' el ref/uisi/lJ.'f" 

y ~igue el absurdo: cuando el Notario y dos testigos no 
conocen al testadOl, bastan para i<.lentificarlo dos tes!.igos 
que le conozcan y á los instrumentales: y cuando el que no 
conoce es sólo el Notario, son precisos cuatro testigo~ que co­
llozcan al testador: los do::! instrumentales que tienen, según 
la Id}" (comoello5 la el:tiendell) que conocerle, y 10;-;, otros \105 

que han de servir para suplir la falta de conocimiento ell di­
cho funcionario, 

Mas, como el articulo no marca otra formalida(l que la Ud 

idontificar al testador con otros dos testigos, "si no Jo cono­
cieren el Xotflrio y dos de los instrnment,a les" y no si lo cono­
cieren éstos ó 10s tres, y no veda, de ningún modo, que por 
tale::! teo::.t igos, cuando conozcan al testador, se a!'>egure de su 
conocimiento el N otario; cumple est.e todas las formalidades 
respectivamente establecidas para el conocimiento en el capí­
t ulo ele los testamentos donde está'el arto (i80, identificando al 
testador con "dos testigos que le conozcan y sean conoci­
d03 del mismo Notado y de 103 testigos instrumentale,:;, n 
citando él y dos de é,o.:tOf; no lo conociaen, ó danclo fe, al final del 
testamento ~arL, 699),de co/wce1' (tl test(ulor ó tÍ los testigo.~ de co­
nocimiento en su, caso'll que pueden ser los instrumentales, si 
dos, por lo menos, conocen al testador. 



EPÍLOGO. 

[~D ESO E que este trabajo vió la luz en el Cuaderno 82 
de LnEspmla Rcgimud(febrero de 18tU), se ha pu­
blicado el tomo IX de la obra de Q. l\Iucius, y en 

la pago 23H, se lee: 
u .. ll,q(m escritor (nosotros), á propósito de este punto, ha 

visto una serie de antinomiasn entre la ley TIipotecaria. y Re­
glamento; el art.1G3 y 01492 del Código. y el primero (160). 
y e1143 del reglamento; pero, en nuestro entender, estas va ­
rias disposiciones se armonizan,,, 

u El arto 202 do la ley Hipotecaria exigia la h ipoteca, sin 
referirse á momento, circunstancia ú ocasión a lg un a; villo 
el 143 del reglamento, fundado sin duda (como que lo cita) 
en el G9 de la. ley de Matrimonio civil, á considerar única­
mente exigible la hipoteca en el caso de las segundas uup­
ci<'ts. Hoy, el Código, en su art, 163, es exacto que impone 
a los padres las obligaciones del usufructuario y las de la ley 
IIipotecal'ia, mas el 49:l del Código declara asimismo que la 
obligación de la fianza nace solamente en el caso de segundas 
nupcIas n 

y las de la ley llipotecaria ¿cnando nacen, ya que el Có­
digo las est.ablece COIllO la misma ley, s ill referir.,e á momen­
to, ó sea, desde que los hijos adquieren esos bienes de su per­
tenencia? 

¡Ah! no: uasí, pues, continúa, si la fianza sólo ha de pres­
tarse en el caso de segnndas bodas, la hipoteca, concepto COIlt­

lJren,l¡.¿o en ePa" ha de constitlline también en ignal caso, co -
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mo dispone el art. 143 del reglamento, basado en e169 de la 
ley de Matrimonio civil i<ifntico allG3 y 492 del Código reu­
nidos" (Luego rigen hoy todos.) 

Pues U) señor: contra eso de que en la fianza vaya ade­
más comprendida hipoteca, obligatoria, astan la letra y los 
precedentes del Código, la unanime opinión de los juriscon­
sultos sobre ellos; y la muy digna de estudiarse, del Sr. Sáu­
chez Román y otros, sobre el mismo Código: la ley no deja 
distingui.r: está obligado á 1"·est,,,· (ianza (arts. 163 y 491), 
pues al '1 ue la dé personal (.rts. 1822 y 1828), no hay manera 
de exigírsela hipotecaria. 

Si el concepto de hipoteca va en la paId bl'a fianza del 
arto 491, á quien constituye aquélla,quo es lo más ¿para qué 
exigirle fianza, que es menos, cuando con la primera, en bue­
llas cuentas, está asegurado el cumplimiento de todas las 
obligaciones dol usufructuario, y, adema.s, no pueden coexis ­
tir fianza éhipoLeca, según el arto 522? 

Hemos demostrado que, tanto el arto 69 de la ley de Ma­
trimonio civil, como el párrafo 2.° del 143 del Reglamento, 
no rigen, han muerto; ni :Hl mismo puro espíritu eslá encar­
nado en el Código; Sanchez Romin lo dice: esta es la repro­
ducción del Derecho anterior al Código, qne parece deroga­
do por el al't,163 ll ). ¿Y cómo se han ele snponel' vigentes, 
citando el arto 1±3 al 69 de la ley de J\[atrimonio civil, que 
derogó el Código expresa y terlllil1an~emonte con su letra y 
su espiátu? 

Norabnena que digan el arto 163 en relación con el 492, 
que la fianza se presta en el caso de segundas bollas, y ni 
aún esto es exacto, porque la madre, al contraerlas ,no afian­
za ni hipoteca generalmente; pero, sentado que son dos las 
obliga (' ione~, una la de estos artículos, y otra la de1 202, liO 

hay resqnicio para de-ducír, en el estado de derecho vigente 
en la Peninsula, que Ll. hipoteca sólo es exigible en el caso 
de segnndas bodas, porque dispone C}ue tendrún las especiales 

(1) Pag ñ85. 
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de la, ley llipotecan'a, y, ni ésta n i el arto 103 distinguen de 
momento. 

Luego, la doctrina no es idéntica en el fondo (1) ni en la. 
forma; no hay sólo diferenci~ de cantidad, sino también de 
calidad y esas disposiciones no se 111'mouizu,u ni pueden ar­
monizarse (~ )J como se demostró y más demuestra asi: 

Autes no hab ia inventario de los bielleR del usufructo; 
ah(ll'<l hay Jos, uno al comenzar el usutructo (3) y otro que 
tiene que hacor el [ladro al contraer segundas bodas, "pues el 
primer iUYL'llta l'iu no ])odra retratar porfecLamelltl~ el estado 
de lus b iclle~ ... (.1.) Los dos son ele forma liúre, como dice el 
Sr. Sánrhe:t. Romá.n, particular ó extrajudiCial, según el mis­
mo Q. :JIuciu ~: CtLSera , diriamos nosotros. 

Ante :::., la obligación de afianzar cogía al padre y á la ma­
dre en sn ca:-;o; t'sta no tiene hoy que prestar fianza ni cons­
titUIr hipoteca, spgún ellos, pues siendo exigible~ al contraer 
segnllda .... llod<l:-i. con ellas r ematan el usufructo y la adminis­
tración de la. 1l1.:1.dre genera.lmente. 

Antes. no habia mas que u n inventar io, con mtervención 

(1) En I¡~ p {l~ 289 riel tomo TI[ diee: la doctrina del art. 163 es identica ii. 
su precedente Clu!l dI' 111. ley de MaLrimoni:> ch-jl: r en la paJo 240 del lomo IX en 
el londo la do('\tin,t es idéntICa. 

(2) En la pi:! J:\!ll lel Tomo II del Diaiona,.io de la . \dmini-ltrQciÓn e.~pa 

¡iola de Akul..lIlIa.:)' cdicion. se lee: 
El texto ai-dado ,lel ~1.I,t.1ü3 del Código parece qu~ restiluyc á I:~ hipotecaria 

l:l. primiliv,l ill~ ':! II,laJ de su imperio ..... Son absoluLos los términos del artícu 

lo iüa 
Con CRlos ant('rcrlenles tan cariadl).~ y aun contradictorios, yen la necesidad 

de al"l/wm:(lr. ~Ilhrayamos nosotros. el art. 16a co n e l 492, nos parece que el 
legishtdor ha querido manlener el "tatu quo creado pOI" cl !lrl. 69 de la ley de 
matrim onio ci\- il, Ú sea exigir la hipotefa en favor de los bienes del peculio del hijo 
cuando el l' ,.lrcÚ madre lellp,n el usufructo y admi , <lrJ.tion y hayan repetido 

matrimonio. 
Cuya rC:'>l,elahlc opinión, es bastante dife rente (le la que prc\"aleció en la lns ­

ü'u"'cirm !Je/tl.!/'a! de redadar instru/I-.enios sujetos á rC!Jistro, de Ultramar, 
(arts. 64 y 65), de lade Q. r-.lucius y de la nueslra, 

(3) Tomo III, pág. 290. 

(4) Idem IX, pá~. 239. 
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del Ministerio flscal , de los bienes que administrasen los pa­
dres; hoy existe el mismo; y dos para el padre que se casa 
otra vez, y uno siempre para la madre, de los bienes usu­
fructuados. 

Antes, eran una misma obligación las del arto 69 de la ley 
de Matrimonio civil y del 202 de la Hipotecaria; la cual se 
cumplía asegurando con hipoteca el padre ó madre, si pudie­
reu,los biene~ no inmuebles del peculio. Ahora hay que 
afianzar(persollal, pignoraticia ó hipotecariamente) en eleaso 
de segundas bodas, para cumplir elart. 491 del Código; y que 
hipotecar en todo ca,so, cumpliendo con lo preceptuado en la 
sección tercera, tito 5.° ele la ley Hil)(lteca1'ia: de modo que, ve­
rificada la entrega de la cosa usufructuada, se cancelarán la 
fianza ti Mpoteca, no la "fianza ó hipoteca, como dice el Có­
digo, en su arto 522. 

Estas no son deducciones legítimas de premisas nues tras, 
sino de las del mismo Q. Mucius: cómo nosotros entendemos 
al artículo, consignado queda. 



DOS SENTENCIAS DEL TR IBUi'íAL SUPRE ~lO 

11m I :\IEDIAS se ha planteado en el Pleito, a que una puso 
fin, ]a cuestión principal de este articulo. 

El día 7 de Octubre de IS8n, D," Fernanda Reig 
y-rI'odo, otorgó testamento abierto, en Valencia, consignán­
dose en él (; las señas personales de la otorgante ... y á. su final, 
que de todo lo contenido del mismo, de que en él se habían 
obsen'ado todas las formalidades pl'escriptas en el vigente 
Código civil; de que los testigos no conocían á la testadora, 
.'ji bien lct conocía el Notario que suscribía, y de que en aquel 
illstrumento no habia habido interrupción alguna, daba fe el 
antedicho Notario,tI 

Fué impugnado como nulo, en conformidad á los articu­
las 4.°, G85 Y 687 del Código; túvole por valido la Audien· 
oia , y por nulo, casando y anulalldo su sentencia, el rrribu­
nal Supremo, por la suya de 31 de Mayo de 1893: 

Considerando que para testar validamente ante Notario 
cuando éste y dos de los testigos instrumentales no conozcan 
al testador, es preciso que se identifique la persona del últi­
mo por medio de otros dos testigos en la forma prescripta 
por el arto 685 del Código civil, ó que en el caso de no ser es­
to posible, se observen las formal idades establecidas para 
tal eyentu. lidad en el 686: 

Considerando que después de fijar este articulo el caso 
especial en que su aplicación es licita, ó sea. el de que no pu-
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diere identificarse la persona del testador en la torma autes 
mencionada, previene que se declare e:lta circunstancia por 
el Notario que autorice el testamento, cuya formalidad, tan­
to más esencial cuanto que la. declaración notarial exigida 
por dicho precepto legal se refiere á la causa que permite 
testar del modo supletorio que el mismo establece, no puede 
reputarse cumplida con la mera expresión de que los testigos 
instrumentales desconozcan a l testador, pues con ello tan so­
lamente se consigna una de las varias circunstancias que 
determinan la necesidad de que se haga dicha decl::!.ración: 

Los cuales expresan, parafraseando el Oódigo, lo que ha 
de observarse cuando el Notario y dos de los testigus ins­
trumentales no conozcan al testador, y no lo que pasará 
cuando le conoce el Notario, y dé fe de su conocimiento CG­

mo debe, ó le conocen dos ó todos los testigos instrumenta ­
lesj y se desprende de la sentencia, que el Notario no dió 
fe del conocimiento de los testigos y tampoco la dió de la 
testad ora, en el modo marcado por la Dirección de los Re­
gistros y del Notaria do. 

En el fondo, y salvando todo respeto al Tribunal, la sen­
tencia no parece aceptable, y palpi ta en lo que de ella se 
desprende, algo á modo de injusticia: tiene por persona des­
conocida jurídicamente, no indentificada, la que el Notario 
afirma que conocía, por mas que ni siquiera 10 dij o bien; ]0 

cual no e~ posible, en ley de verdad, deducirlo del Código 
y mucho menos de sus claros precedentes, como también el 
1.'ribunal Rnpremo consigna en Sentencia del DllSIDO ailO 
(20 de Febrero). 

"Considerando (dice) que esta resuelto asimismo por la 
jurisprudencia de acuerdo con lo que dispone la ley 2.,\ titu­
lo XXIII, libro X de la Novísima Recopilación, que la. fe que 
en el testamento nuncupativo, como ell cualquier instrumen­
to público. debe dar el Notario de conocer al otorgante, cons ­
tituye otra formalidad esencial que tiene por objeto identi­
fi car por aquel medio ó por el supletorio de dos testigos 
especiales la persona del testador.~ 

E sta es la verdadera doctrina á cuyos l'esplandore,; ha -
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brá d~ leerse rectamente el Código} so pena de no entender 
lo y de hacerlo iujusto} sin duda alguna.. En el testamento 
abierto} como en clutlqu,ier instrumento lníblico, da el Notario 
fe de conocer al otorgante ó se asegura d e su cOl1ocimiellto 
por el dicho de los testigos instrumentales, ó por él de dos de~ 
conocimiento, y no por el supletorio de dos tE'stigos e.li])ccia­
les, que dice la sentencia y no se sabe lo qué es, porque, ni 
en la legislación notarial, ni en 1a civil del caso, hay nada 
de testigos especiales, como no sean los de conocimiento. 

¡,Cómo se armonizan estas sentencias? Diciendo que la pri­
mera versa sobre testamento hecho desde que rige el Códi­
go, y la segunda sobre uno Cltorgado ante s de él. Y entollces 
(,cómo se compaginan las bases 1.a y 15 del Código (en cuan­
to ésta manda mantener en su e~ellcia la legislación vigente 
sobr\:: forma y solemnidades de testamentos), las palabras de 
la Exposidón trascriptas, y el párrafo segundo del arto üU9? 

Como aquel testamento adolecía de más .. ícjos de nulidad 
que el por que se impugnó, y cuestión mal planteada, por 
necesidad. será mal resuelta, no fuá forzoso al Supremo resol­
verla dentro de los términos que en este estud io la damos: 
)ero, si conforme á la letra y sen tido general del Código, 
erminase el Notario en esta ó parecida forma el testamento: 
. e lo contenido, conocimiento por sus nombres, profesión 

J' vecindad de la otorgante y todos testigos, de haberlo he­
cho, y leido ü1tegro en voz alta, todo en un sólo acto sin in­
terrupción a la ... (1) conforme al arto 699 del Código civi l, 
cumpliendo cuanto para esto marca, yo Notario doy fe n 
¿sentenciaría su nulidad por este motivo el rl~ribnna l Su­
premo'? 

'renemos por seguro que no, porque asi resultan cumpli­
das todas las formalidades r especti vumen te establecidas en 

(1) Hon muchos los Formula,.io~ y Notarios que ponen la hora al princiPi() 
de los testamentos, aun cuando puede comenzarse en una y concluirse en otra. 
Realmente, la hora del testamento es la en que se lee, le presta conformidad el 
lesta(lor, 1<(lOlorga y termina. en una palabra. 
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el capitulo de los testalllent.:.s, 8egún previene el arto 687, 
citado como fundamento de la. demanda de nulidad. Si el 
Notario vale por dos testigos, y dice que conoce y da fe de 
conocer al testador, ¿qué otros testigos mejores ne':!6sitall 
los instrumentales para asegnrars!3 del conocimiento del 
otorgante? Si así puede hacerse en todo instrumento públi­
co, incluso de modo indudable en el testamento cerrado, ¿qué 
diferencia habrá de unos á otros documentos? ¿Llegará el 
Tribunal Supremo, contra el espíritu y la misma letra del 
Código, á tener por persona desconocida, no identificada, la 
de cuyo conocimiento dé fe el Notario s610, cual debe darse? 

, 
': 
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