Pureeiro Hteiro

-l




T e b i i e o e i e e e
F%ﬁ%%%*%%*%'.»
e e i Y e S i e e e e
o o o vl oo o e e o o s
R i S i T SR S S I Y S S 11
O e S e S e i s e i e e g1
TR S e i e M S e o
B S e S e e e e Sl
B s e A o
e e e e b b e g
B e AR S S T S S A b e e
B s e o e e e o e b

QP




o o e o o
44@5&*%_&%%%%%%4&*

1 -@J&‘}Jzﬁ&}*&*ﬁ&&ﬁg@
B e e e Jl‘- %
-’ic-%:i:jk@*ﬁf;ﬁ“%% Ji‘:}k‘ 4{:’5-
J‘H. .







HARMONIAS JURIDICAS




EN PREPARACION:

Legislacion notarial, anotada.

De mi Region.




HARMONTAS JURIDICAS

JOSE BARREIRO MEIRO

DOCTOR EN DERECHO Y NOTARIO

I

e

(LEGITIMAS O LIBERTAD DE TESTAR? |
(apuntes criticos ). —DEL USUFRUCTO
EN LOS BIENES DE LOS QUE RSTAN BA-
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POTECA POR ELLOS,—FE DEL CONOCI- |
MIENTO EN LOS ACTOS mortis causa. \
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;LEGITIMAS O LIBERTAD DE TESTAR?

uaNDO, cumplidas las predicciones de nuestros ju-
risconsultos, se promulgé el mal llamado Codigo ci-
{ vil, regian en los territorios espaifioles, para que
principalmente se hizo, los de Derecho civil comiin, 6 de
Castilla, como dicen los forales, y sobre el punto que estudia-
mos, la misma famosa ley de Chindasvinto, 1.% tit. V, libro
LV del Fuero Juzgo, aclarada por la 28 de Toro, y las 6y 9
también de Toro, ¢ sean, las 8.% 1.* y 6. del tit. XX, libro
X de la Novisima Recopilacion.

Y asi, eran hierederos forzosos del difunto, sus descendien-
tes legitimos, en las cuatro quintas partes, y los ascendien-
tes, en las dos terceras, lo cual constituia sus respectivas
legitimas 6 cuotas de reserva; y podian los ascendientes dis-
poner libremente del quinto; del tercio, en favor de cualquie-
er de sus descendientes legitimos; y éstos, de la mitad siem-
pre, sino tenian prole legitima, y de todo, en favor de un hi-
jonatural, aunque tuvieran ascendientes legitimos. Los hijos
naturales y esptrios, que no fueran de daiiado y punible
ayuntamiento, eran herederos forzosos de su madre, en de-
fecto de legitimos,
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En las provincias y territorios de derecho foral (1) habia
y hay, en Navarra, absoluta libertad de testar; en Aragon,
libertad absoluta de disponer entre los descendientes, cuya
legitima de diez sueldos jagueses es un recuerdo, mis que un
derecho efectivo; en Vizeaya y pueblos de Alava incluidos
en la tierra de Ayala, Llodio y Aramayona, con silo apartar
para los otros un tanto de tierra, poco ¢ mucho, puede el
testador dejar todo 4 un descendiente, v & extraiios solo el
quinto, rigiendo igual disposicion, cnando hay ascendientes,
y en Cataluiia, los padres pueden disponer libremente de las
tres cuartas partes de sus bienes, siendo solo legitima de los
hijos la cnarta parte, y el instituido heredero tiene eleccion
de pagarla en bienes 6 en dinero. (2)

En cuyas legislaciones se encuentran representados dos
opuestos principios: el de muy grave restriceion de las facul-
tades del dueiio que dispone para despnés de la muerte, en
la legislacion de Castilla; y en la de los territorios y provin-
cias forales, el de libertad.

Y si es cierto que por ella estan considerable y escogida
parte de nuestros escritores, con los paises y territorios don-
de existe; no lo es menos que ni el decaimiento y desmora-
lizacién del pueblo, enal en Roma, y en parte en Espaiia, en
tiempo de Chindasvinto; ni los motivos de los fueros muni-
cipales para establecer igualdad entre los hijos en los bienes
de su padre, ni los que tuvieron los catalanes para suplicar

(1) «Decimos que se Mlamarn de legislacion foral, porque no hay motivo para
apellidar asi & unas provineias, y no dar el mizmo nombre 4 otras. La legislacién
de Castilla puede ser la que se observa en mayor extensién del territario: pero
las provincias que no se rigen porella no han recibido la guya & titulo de conce
sién, ni como derecho de excepeion.s Memoria acerca de las Instituciones del
Derecho ciril de Cataluiia,por D. Manuel Durén y Bas. Barcelona—1883. Intro-
duccion, pig. IV. Nosotros usamos las palabras del Codigo civil procincias y te
rritorios en que subsiste el derecho foral.

(2) Memoria sobre la sucesion hereditaria, por D. Joaquin Cadafaleh v Bu-
guiia, Madrid, 1862, Cap. V.

El Codigo Civil en sus relaciones conlas Legislaciones Forales, por D. Ma-
nuel Alonso Martinez, Madrid, 1884 Tomo 1.°, cap. IV, y Durdn y Bas, obra cita
da, cap, 4° parte 6.
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se adoptase la Constitncion que hoy los rige; ni lo que se lla-
ma conmociones de la opinion piblica, reclamaban que, para
la formacién del Codigo civil, se estableciese esta lase 16:

“ El haber heveditario se distribuwird en tres pavtes iguales:
waa, que constibuirda la legitima de los hijos, otva, que podrd asig
nar el padre @ sw arbitrio como mejora enlve los nismos, y olra
de que podrd disponer libvemente. La mitad de la herencia en
propiedad. ... constitwizd, en defecto de descendientes legitimos, la
legitin de los ascendientes, quienes podrdn optar entre ésta vy los
alimentaos. Tendidn los lijos naturales reconocidos devecho & wna
poreion hereditaria, que, si concurren con lijos legitimos, nunca
podrd, exceder de i mitad. de lo que por legitima corresponde
cadee uno de éstos. .,

Si ninguna razin histérica tuvo esta base, fuera la de
cumplirla, tampoco tuvieron razén los legisladores para des-
arrollarla y, sobre todo, para ampliarla en el mismo; y asi
es naturalisima la pregunta siguiente: “ Nuestro Cédigo civil
Al shdllase informado por un criterio perfectamente racional y jus-
to (1) en la parte relativa d la sucesion testamentaria forzosa?.,;
que es el tema del Discurso de inanguracién del curso de 1890
a 1891 . en la Universidad de Santiago, por D. Cleto Tronco-
so y Pequeiio, y el objeto principal de este estudio.

I

Después de afirmar que es inmenso el beneficio de la uni-
dad legislativa, nos cuenta someramente el Sr. Alonso Mar-
tinez (2) el establecimiento de aquella base.

Como formula de transaccién, y propuesta por D. Augus-

(1) Lo justo siempre es racional; siel Codigo se hallase informado por
eriterio justo, también seria necesariamente racional,

(2) Seecion 4. pag. 179.
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to Comas, la ofrecié la Comision general de Codigos 4 los
representantes de las provincias de régimen foral; y después
de ver que éstos no la aceptaban, y de poder adquirir por
sus respectivas Memorias—sinceramente escritas en atmos-
fera de sevena y secular libertad—Ila certidumbre de que
tampoco la aceptarian las mismas provincias forales, porgue
pudieran transigir sin repugnancia grave en casi todos los
puntos del derecho y atn en los que 4 la familia se refieren |
sin experimentar sensibles alteraciones; pero al llegar &
cambiar el sistema de sucesiones, al poner sobre todo trabas
a la libre testamentifaceion, el cambio es rechazado enérgica,
y unanimemente por todos, como si comprendiesen que, con-
servando sus envidiables privilegios, gnardaban el area santa
de su libertad civil (1); se adoptd, sin embargo, como una
ultima esperanza, por si llegaban —dice—a vislumbrarse
términos habiles de avenencia,

Y para desmentir las afirmaciones de que el cambio de
las leyes civiles produce una revolucion social (2), que hay
siempre gran peligro en su reforma (3), y que es una pro-
funda verdad, que ninguna alteracién notable en el modo de
ser de los pueblos se ha verificado sin ir acompafiada de un
gran cambio en la legislacién sobre sucesiones (4); pues le
hubo aqui y ninguna alteracién en el modo de ser de los
pueblos & que se veferia; los cuales vieron con la massobe-
rana indiferencia la reforma, como cosa “que se nos antoje
hacer ¢ decidir en Madrid. ,

Y como en cuanto el trascurso del tiempo puede dar color
de justicia & una institucion, sélo la establecida por el Fue-
ro Juzgo tenia de su parte la justicia tradicional de inper-
turbable serie de siglos que rigi6 en Castilla, y atin en algn-

(1) La familia foral j la familia castellana, por D. Segismundo Moret y
D. Luis Silvela; Madrid, 1863

(2) Duriny Bas, obra citada. Introduccion, pag. IIL
(3) Troncoso y Pequeno. Discurso, pag. 9.

(4) Moret y Silvela, pagz. 141.
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nos que son hoy paises forales; sin razén histérica la base,
puede ser uno 4 modo de ensayo de embozada libertad en el
Derecho civil comiin, 6 triunfo cierto de energias regionales
sobre el Gobierno central, sélo tendra por disculpa un plan-
sible movil politico al fin del “antiguo propésito de la unifi-
cacién,, (1), como avance en el limpio y seguro camino de la
libertad, serd siempre estimada de los mas, y la tendran los
menos por modificacién desventajosa, y que no puede admi-
tirse, de nuestro antiguo sistema de legitimas. (2)

T

Aun antes de indagar si el Cédigo se halla informado por
criterio filoséfico en este punto, diremos, sin barajar a Ci-
ceron con Leibnitz, ni 4 Grocio con Rousseau, que el hombre,
por su personalidad, tiene el derecho de propiedad, y como
consecnencia de éste, el de disponer de sus hienes ya en vi-
da, ya para después de la muerte, ¢ “sagrado es, por tanto,

el derecho de disponer para después de la muerte, como ge-
neralmente se reputa sagrado el de disponer por acto entre
vivos, representando todos una consecuencia y una funeién
legitima del derecho de propiedad,, como dijo muy bien
Cimbali. (3)

(1) En el periodico de Madrid, £/ Tiempo, niimeros 353 y 356, correspondien
tes i los dias 22y 25 de febrero, se publicaron dos notabilisimos articulos sobre
cuestion foral, que tantoy tan justamente llamaron la atencitn, por la alteza
de miras y Ia profundidad con que la estudiaban, y de los cuales son algunas de
estas frases.

(2) Novedades y modificaciones que introduce en nuestra legislacion el
Codigo ciril, Conferencias en el Ateneo de Madrid, porD. Aureliano Linares Ri
vas; 1889, pag. 127,

(3) La Nueva fase del Derecho ciril, por Enrique Cimbali, traducida por don
“Francisco Estéban Garcia- Madrid, 1893, pag. 167.
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Afiadiendo que, cual el epigrafe indica, hay sobre esto
dos sistemas: el de libertad y el de sucesién forzcsa, y que,
en los dominios de la ciencia, no significa que deba ser pre-
cisamente omnimoda, ilimitada, esta libertad; ni que deban
pasar siempre por entero los bienes del difunto, 4 los llama-
dos por la ley i sucederle: pues esto seria suprimir la tacul-
tad de testar, y aquello hacer caso omiso de todos los debe-
res que las relaciones de familia engendran, 4 las cuales tie-
nen ambos sistemas por origen y fundamento, y por linea
divisoria, el concepto de la naturaleza de los deheres que
provienen de ellas . (1)

iYL

A cuatro reduce el sefior Troncoso los aspectos de esta
disputa: social, juridico, politico y econémico; y no segui-
mos su sistema, porque, en el sentido que él usa la palabra,
asi el juridico, como el politico y econdémico, son aspectos
sociales de la cuestion, y ésta no es social, en el significado
que, hoy por hoy, asigna la ciencia & esta palabra. (2)

Por esto, y porque todo lo que estudia el Sr, Troncoso
desde el punto de vista social de la contienda, cabe y dice
perfectamente en sus aspectos moral y econdmico, adopta-
mos la division del sefior Duréan y Bas, y examinaremos la
libertad de testar en el campo del derecho privddo, del de-
recho politico, del interés moral ¥ del econdmico de las so-
ciedades humanas; cuyo escritor confirma aguella observa-
cion nuestra, cuando afiade: bajo los dos primeros aspectos,
la cnestion es primeramente juridica y secundariamente so-

(1) Durin y Bas, pag. 206.

(2) Discurso de recepeién de don Gumersindo Azcarate en la Academia de
Ciencias Morales y Politicas. Madrid, 1891, nim. VII.
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cial; bajo los dos ultimos, es antes social que juridica; pero
los cuatro se compenetran, por cuantola vida del derecho
positivo no es, ni puede ser, ajena & la vida de la sociedad.

Y como el sefior Troncoso dedica buena porcién de su
Discurso & la Historia de las legitimas y al examen de algunas
disposiciones del C6digo, de tan cefiida manera como estos
apunfes permitan, nos ocuparemos tamhién en esas materias.

V.

Desde el punto de vista juridico, asi los enemigos como
los partidarios de la libertad de testar, estin conformes en
que el dominio, derecho absoluto, s6lo se halla limitado en
el acto de disponer para después de la muerte, por las obli-
gaciones provinientes del matrimonio y del parentesco.

Ya discrepan en el modo de entender estas obligaciones,
pues, mienfras los defensores de la libertad de testar las fi-
jan en alimentar y educar 4 la prole, pudiendo después el
testador disponer libremente de sus bienes; los sostenedores
de las legitimas, findanlas en aquellas obligaciones, (que
dan derecho efectivo al hijo 4 una parte del haher del padre,
del que es copropietario. Mas, como estos derechos son
iguales para todos los hijos, y de resultados comunistas, a
fin de atender la autoridad paterna, que por tal camino anu-
laban, y 4 las designaldades de los hijos, inventaron las in-
geniosas mejoras de tercio y quinto, que dijo Goyena, (1)
En el sistema de libertad todo es fijeza, y vacilacion ¥y con-
tradicciones en él de legitimas,

Por mucho que se extiendan las palabras de Ahrens: hacer
respetar al testador las obligaciones naturales que resultan del

(1) Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espariol, por
don Florencio Garcia Goyena, Madrid, 1852. Tomo 1T pag. 327,
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matrimonio y del parentesco, las de Taparelli: que el padre
contrae para con todos sus hijos el deber de proveerlos, ¢ las de
cualquier otro respetable escritor de los atectos 4 las legiti-
mas, nunca se sacard de ellas otra obligacion exigible al pa-
dre, que la de conservacién y educacion para la vida fisica,
moral y social de los hijos: & sea, en el mas lato sentido de
la palabra la de alimentacion; que cesa, faltando su motivo,
cnando desarrolladas las facultades fisicas y morales, el ser,
antes débil, se halla capaz de bastarse & si mismo. (1) &4 tal
deber se olvida, dice el sefior Durdn y Bas, la ley debe hacerlo
cumplir severamente. (2)

Y estando de acunerdo con estas afirmaciones, no acierta
el sefior Alonso Mavtinez & armonizarlas con el principio de
la libre testamentifaceion. ;Qué se hace conun padre que, al
otorgar tesiamento, instituye heredero 4un extr

afio, olvidan-
do quesus bienes estan principalmente destinados & la con-
servacion de la vida tisica de sus hijos y 4 su preparaciin
para la vida intelectual, moral y social? Pues, hacérselo
cumplir. ¢ Cémo? Por el establecimiento de la legitima: ni
la ciencia (subrayamos mnosotros) nilas legislaciones positi-
vas han inventado otro medio. (3)

No sefior; la ciencia dice por el sefior Durin y Bas (4),
lo que ya antes dijeron otros escritores, tales como los sefio-
res Moret y Silvela y Cadafalch: que el deber juridico de los
alimentos puede cumplirse por el heredero como carga here-
ditaria, cuando deba prolongarse la obligacion, sin que es-
to limite la libertad de testar mas ni menos que cualquiera
otra que grave el patrimonio del difunto.

Ademas, este deber de los alimentos tiene identidad en
su fundamento de las relaciones familiares, respecto a las
personas & quienes se deben, en su cago, como carga de la

(1) Moret y Silvela, pag. 166
(2) Pdg. 213.
(3) Pag, 162.
Pag. 217,
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herencia, 4 los hijos, 4los padres y & los esposos: lo enal no
ocurre con las legitimas, designales para todos, y de las que
son privados los ascendientes; cuando hay descendientes
“Si finicamente se coarta la libertad (observa acertadamen-
te el sefior Durdn y Bas) de los padres en favor de sus des-
cendientes, y no la de estos en favor de agquellos, la des-
ignaldad, ademas de injustificada, es odiosa. Si porel cou-
trario, se restringe por ignal la de nnos y de otros, no pue-
de ser el mismo su tundamento, porque la mision de la pa-
ternidad es de indole distinta de la piedad filial.

lista desigualdad en el titulo de legitimas, es mis paten-
te en sus efectos. Sociedad total la familia, tiene su poder
en 8] [»;uire. '\', este I(}" JJH’!IHUS Je a(;(:]'s'm lit_' I]”l* ]:l‘ sur'if-f]ari
dispone para su fin, y la justicia, que essu ley. Pnes bien,

la justicia en el seno de la familia es, no la igualdad mate-

rial, aparente, sensible, sino la designaldad, que es la igual-
dad esencial, la ignaldad interma, cuando la diversidad de
condiciones por el sexo, la edad, lasalud, la fortuna en los
negozios, ete., la reclaman; por manera, que donde no
hay libertad en la distribucién, no pnede realizarse la justi-
cia. (1)

Asi pudo decir el sefior Cadafalch, (2) que la ley de le-
gitimas es ciega y no puede ver los obstaculos que se presen-
tan & cada paso para su recta aplicacion, que es inflexible y
no sabe acomodarse & las mil vicisitudes y diferencias de la
vida: con ella es imposible la justicia distributiva.

Cimbali dice (3) que el fin del derecho de sucesion, con-
siste en satisfacer racionalmente y conciliar de un modo ar-
monico (no sabemos como se conciliardg inarmonicamente),
los derechos 1‘(:spect.i\‘os del ill{]ivir1|10$ de la famihia Yy de la
sociedad ;y de qué modo se concilian esos derechos con las
legitimas? Lo primero, que ya el derecho del duefio lo ha

(1) Durin y Bas, pag. 216.
(2) Pag. 129,
(3) Pag. 167
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mutilado el Estado con la cuota de reserva 6 legitimas; luego,
el individuo y la familia pueden tener y tienen, de cierto,
derecho—en el sentido en que ellos hablan—a que uno de
sus exmiembros, que vive en la opulencia, no perciba nada de
su ascendiente, por ser poco lo que deja para los demais
descendientes, muy necesitados y a todo acreedores en Justi-
cia; y porfin, la sociedad esta interesada en que, a veces,
deje todo el testador, & un amigo desgraciado, 4 un sirviente
leal, & obras de caridad, etc., como cree el seitor Pisa Paja-
ves (L); pero siempre la importard (tendrd derecho) que se
cumplan las leyes, incluso la que, en esos casos, manda dar
legitimas a descendientes 6 ascendien tes opulentos.

Y no para ahi la desigualdad y la falta de logica y tun-
damento cierto de las legitimas. Sabido es que, en Aragoa,
puede el padre dejar todo 4 un hijo, y 4 los otros paga con
diez sueldos jagueses de pura formula. “Salvados por tal
manera, escribe el sefior Alonso Martinez, (2 los prineipios
eternos de la moral y del derecho y orillados 4 la vez los in-
convenientes de la libertad de testar.....; luego, el sistema
castellano de legitimas y todos, no salvan los prineipios eter-
nos de la moral y del derecho, pues no permiten dejar todo
a un descendiente.

Y como todos los defensores de ese sistema, dicen que
no discuten el tanto y cuanto, pues “siempre que la peque-
fiez de la cantidad no haga ilusorio el derecho que se decla-
re, esa escuestion secundaria,, (3) pudiendo, en consecuen-

(1) ¢Debe admitirse, en buenos principios de derecho, la absoluta libertad
de testar? por don F. de la Pisa Pajares. Madrid, 1881.

(2) Pag.120.

(3) Estudios juridicos, por D. Francisco de Cassoy Fernindez. Madrid, 1892
pag. 123.

Dice en una nota (pig. 63), que por un conjunto de circunstancias, 4 que vino i
prestar fuerza la timidez que en la resolucién del problema de la unidad legal
ha presidido en la redaccién del Codigo, el casi abatido Regionalismo vuelve #
tomar cuerpo con extraordinario empuje. Barrintase que arremeteri con él en
otro estudio que promete (y que aiin no ha hecho jqué habia de hacer!), dedicado
& la <significacion y transcendencia del Regionalismo en nueskra organizacién
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cia, ser, desde diez sueldos & una cuota muy exigiia, cual
hoy marca nuestro codigo y otros; de ahi que podemos sen-
tenciar, como sin base cierta ¢ incierta, el sistema qi.c com-
batimos.

Quédales ann 4 sus partidarios, como refugio, el supues-
to derecho de copropiedad en los sucesores. Yo sostengo (es
el sefior Alonso Martinez) que el caudal que se encuentra
en el hogar doméstico, al exhalar un hombre el tiltimo alien-
to, no era la fortuna personal y exclusiva de éste, sino el
patrimonio de su tamilia. (1) Y por mas que parezca que
viene en apoyo de esta afirmacién el antorizado sentir de
Cimbali (2); bastaba recordar el desdén con que habla Az-
carate de la copropiedad de la familia (3), las pocas palabras
que, para refutarla, le consagra el sefior Duran y Bas (4)
y la acerba eritica que de ella hicieron Cadafalch y Morety
Silvela, y sobre todo, el sefior Liastres, para no mentar si-
quiera tan ilusorio derecho y desvariada teoria.

“Se dice que el hijo es conduefio de los bienes del padre,
luego no debe disponer éste de lo que ya reconoce amo.
: Por qué no son logicos los que esto dicen, y no obligan al
jefe defamilia & que dé cuenta de sns gastos, entradas y sa-
lidas? ;En qué se funda este derecho? ;Por qué empiezan
con la muerte los que en vida no reconoce la ley, gque no le

politica actual» sin duda para que se diferencie de éste de la sucesion testa
mentoria, enque se habla de soberbia altanerie, de rinculos enlasados, de
que, si bhien los derechos absolutos no son susceptibles de restriceion, si pueden
ery son de hecho, objeto de laley, en cuanto dosu efercicin (pues llamale ha
che), y de que, ese principio de legitimas salisface 4 la razon y & la justicia, y
tiene su bonded acreditade por una larguisima experiencia. Este estudio es
ta... fechado en Sevilla.

(1) Pag. 101,

(2) Pig. 165. «La cuota de reserva constituye una sucesion necesaria... y es
al mismo tiempo la afirmacién del condominio que &4 cada miembro de la familia
compete respectivamente sobre los bienes del otro...»

(3 Minuta de un testamento. Madrid, 1876, pag. 122,

(4) Pag 213.
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da proteccion para separar del haber comtin la parte que le
corresponde?, (1)

El mismo sefior Troncoso dice: En cuanto & la copropie-
dad del padre y del hijo, entiendo que hay patente inexacti-
tud, porque mientras el primero vive, es tinico duefio de su
patrimonio, y el condominio virtual (subrayamos nosotros )
de los hijos, no se pone en ejercicio, sino después de la mner-
te del propietario. (2)

Y como por otro lado, ni el interds, sin influencia decisi-
va en la familia, ni la utilidad soeial, nilas aspiraciones de
los hijos, ni las conveniencias sociales y el hibito de como-
didades que adquirieron en la familia sus miembros, son ti-
tulos de legitima, terminaremos esta parte de nuestro estudio.
diciendo: “El hijo menor de edad tendri, pues, derecho pa-
ra que de los bienes del padre se aparte lo necesario para su
existencia y para su educacion; el hijo 6 el padre, al que una
enfermedad privd por completo de sussentidos. 6 la desgra-
cia arrebaté los medios fisicos para ganar honradamente con
que apagar las necesidadss que sin cesar renacen, seres des-
graciados i quienes el dedo de Dios condend & viviren la
impotencia de la infancia, tendran el mismo derecho. Si en
las mismas circunstancias se halla nno de los conynges, que
no posea bienes, y en el caso de que no existan descendien-
tes, sobre les que naturalmente habri de pesar esta carga —
si semejante deber puede llamarse carga —tendrd también
derecho & exigir una parte proporcionada del candal del di-
funto., (3)

Pues asi como, en vida, el padre tiene la libre disposicitn
de sus bienes y al mismo tiempo el deber de alimentar y edu-
car 4 sus hijos, de ignal modo esta obligacion es compatible
con la libertad de testar, y el imponerla no responde ni re-

(1) Conferencias ,l-ﬂl.ﬂli.fa,";f.\‘ sobre el nuero Codivo cipil, por Franeisco Las-
tres. Madrid, 1889, pag. 243.

(2) Pag. b4

(3) Moret y Silvela, pag. 167.
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anotamente ( parece escrito para el seiior Alonso Martinez ) al
prinecipio en que se fundan las legitimas. (1) i

VI

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

La libertad civil es la verdadera condicion de los pue-
blos libres, y los derechos politicos no son sino su garantia:
aquella es la libertad esencial. El mejor testimonio de que i
la disfruta un pueblo sobre los bienes, esta en la libertad de |
la propiedad y en la libertad de la confrataciim, porque es
el reconocimiento de una de nuestras mas preciosas liharta-
des, la del empleo de nuestras facultades y de nuestras fuer-
zas, con relacion al munco exterior. Cuanto mas libre es un
pueblo, mas libre es la propiedad .

Ademas de qre confirman esto, los en que hay libertad
de testar, (2) y el testimonio de escritores tan eximios como i
Le Play y ¢l Conde de Montalembert; es indudable que la li- \i
bertad de testar favorece el sentimiento del individualismo, I
en el recto sentido de la palabra, es decir, el valor del hom- |
bre como hombre, que es la base de la dignidad personal, y

(1) Azcirate, Minute, phg. 122.

(2) Tanto el sefior Pisa Pajares, {pag. 64) como el senior Linares Rivas, (pa
gina 127) dicen que no pueden conocer por la experiencia el uso que harian
los padres de la absoluta libertad, por cuanto no han podido ni pueden ejercer
un derecho que la ley les nfeqa. Lo cual no es cierto, pues pudieron ejercerlo
-en Roma, y en Espana hasta la ley de Chindasvinto; y pueden ejercerlo en In
glaterra, en los Estados Unidos, y, por lo menos, en Navarra. El mismo senor
Pisa, ha dicho de Roma, (pag. 54) que si los padres desheredaran por altos fines
sociales, es probable que las legitimas no habrian sido conocidas. Y la ley de
‘Chindasvinto: E porque alyunos son que biren sandiamientre, ¢ despienden
mal sus cosas, € danlas a las personas estranas, ¢ tuéllenlas @ los jiios ¢

2

@ los nietos sin razon.....
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la libre direccién de sus fuerzas,como condicién de su res-
ponsabilidad en el cumplimiento de su deber, ensefiando asi
4 los hombres 4 vivir en las sociedades democraticas, donde
les interesa conocer la Autoridad, amarla, respetarla y ben-
decirla; para la educacion de cuyos sentimientos es grande
escuela la familia. (1)

Por esto, dice Cadafalch: (2) “No basta la libertad poli-
tica en su mas amplia acepcidn; es menester, ademas, la liber-
tad civil, libertad doméstica, esa libertad, sancion de la au-
toridad paterna, que permite organizar plenamente las fami-
lias, esas primeras y pequefias sociedades que son el origen,
el ejemplo y la fuerza de la sociedad general, en la que se
reflajan sus virtudes y vicios. ;Se quiere que los hijos de
propietarios, llamados por su posicion & ejercer no escasa in-
fluencia en el pais, se acostumbren desde sus primeros afios
4 obedecer y respetar las superioridades sociales? Permitase
al padre que pueda hacerles sentir desde su infancia todo el
peso y prestigio de su suave autoridad.

VII.

Tanto los partidarios de las legitimas, como los de la li-
bertad de testar, van conformes al decir que ésta robustece
la autoridad paterna, sostén de todas las autoridades; por-
que, sino lo entendieran asilos primeros, no hubieran acu-
dido, con las mejoras y la desheredacion, a devolver al pa-
dre la autoridad y los medios de ella que le arrancaron con
las legitimas, 0 sea, con la sucesion forzosa, condenada ya
por su mismo nombre.

(1) Duran yBas, pags. 219 & 226.
2) Phgs. 166 y 132.
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“Venis 4 entibiar el respeto del hijo, no sélo por la con-
sideracién mezquina de que espera de la ley el caudal, y no
del padre, sino por la importantisima de que, desde que na-
ce, 0 tiene uso de razon, sabe quela ley desconfia de quien
a ¢l le dié la existencia, y oye hablar de ello 4 cada hora
con ocasion de otras familias. Tal escuela no es & propésito,
en verdad, para infundir respeto ni confianza, decia el se-
fior Nocedal. (1)

Mas, se debe poner & la libertad de testar otro nombre,
afirma el sefior Linares Rivas, (2) 4 fin de que todos cono-
cieran, que no es sino el absolutismo, el despotismo en ma-
teria de testar; y el sefior Troncoso, (3) que el poder abso-
luto de los padres revela una tendencia pagana, que no se
compadece con los progresos de la cultura piiblica, nicon los
ideales del derecho moderno, ni con las bases en que des-
cansa la familia crisfiana, que se funda en los lazo del amor
y de la sangre.

Oigo aqui hablar de despotismo paterno, de abusos de
auntoridad paterna, de aberracion y perversion de la autori-
dad paterna, exclama el P. Felix (4) y con él les responde-
mos. Desgracias son inevitables, desgraecias 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 6 encade-
na esa paternidad, tal como Dios la hizo, y tal como Dios la
quiere; suave, pero fuerte, buena, pero soberana, mina por
su mas profunda base el edificio de la prosperidad domés-
tica.

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

(1) Discurso inaugural leido en la Academia de Legislacion y Juris-
jprudencia, afio de 1866.

(2) Pig. 126.
(3) Phg. 38.
(4) Conferencias pronunciadas en la catedral de Paris. Afio IX. Publicadas
por El Pensamiento Espaniol. Madrid, 1866; pag. 47.
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méstico, ni nada mas antitético que las ideas de poder ab-
soluto (en el sentido de inconsiderado y abusivo), y la de-
tamilia cristiana, espejo de amor, y harmonia, donde su jefe-
es verdadera imagen de la Providencia.

Y en punto & esas tendencias paganas, el mismo sefior
Pisa Pajaves, partidario acérrimo de las legitimas, dice, que:
la solucion moral de esta contienda, noslleva & lo que otros
llaman el poder absoluto paterno: & que el padre, no sélo
puede, sino que debe dejar todos sus bienes, & veces, ya 4
extrafios (en parentesco) ya a uno solo de sus hijos, sin
acordarse para nada de los otros, que no necesitan de la ri-
queza de su padre.

Ademas, todos nuestros lectores, conocen , de seguro, un
libro de los que viviran, eserito por el insigne Pereda. En
los primeros capitulos de ese libro, se nos pinta un matri-
monio muy rico y malbaratador, insensato el padre y ahita
de vanidad la madre, cuyo tnico descendiente, nna hija de
pocos afios, no saca a sus padres mas ventaja que la de te-
ner mejor entendimiento que ellos. “Convencido, dice el
abuelo de la Montilvez (asi se llama el libro), y dueiio de
tanta riqueza, convencido de gque tan pronto como echen la
zarpa & ese caudal, la insensatez de tu padre y la loca va-
nidad de tumadre han de despilfarrarlo en cnatro dias, he
procurado dejar & salvo, en beneficio tuyo, cuanto lu absurda
ley vigente me permite..... “ 6 sea el tercio y quinto, ,, segtin se
lee pocos parrafos después. Creo que nadie tendri i Pereda
por inelinado al pagamismo, ni este libro por anticristiano:
casualmente , ha sido muy celebrado por otro esclarecido li-
terato y sacerdote catolico, por el P. Coloma.

Evita la libertad de testar, el inutil y odioso sistema de
desheredacion (cuyo caracter punitivo tan mal dice al del
derecho eivil), y un seguro motivo de odios en las familias,
a causa de las legitimas. Y después de lo que sobre esto han
escrito los sefiores Cadafalch y Lastres, entre otros, choca
leer en la obra citada (1) del sefior Alonso Martinez, que el

(1) Pag. 129,
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legislador no ha desarmado al padre, inhabilitindole para
ejercer con éxito su sagrada magistratura; medios sobrados
tiene con la exheredacion y las mejoras de tercio y quinto,
para castigar al indolente , al ingrato, al rebelde, al que se
revuelca en el cieno del vicio: como sinn hijo no pudiera
ser indolente , ingrato, rebelde y asaz vicioso, todo 4 un
tiempo y en sumo grado, sin incurrir en causa legal de des-
heredacidon. (1)

Un medio que en la practicaapenas se usa, nipuede usar-
se, porque rarisima vez pueden acreditarse hechos que no
salen del misterioso recinto de las familias. ;Cuantos padres
habra tampoco, que deshereden a un hijo y se atrevan 4
consignar en su ultima voluntad, en términos claros y preci-
sos, una de las causas al efecto prevenidas por la ley? ;qué
padre se ha de atrever & publicar en esta forma la deshonra
del hijo, deshonra que imprime una afrentosa marca en su
frente, en la de su esposa y enla de sus hijas? (2) ;En qué
lugar se coloca al padre, cuando acude al tribunal pidiendo
la desheredacion de un hijo? En el de acusador; en el de de-
lator de su misma sangre; no es el Magistrado, que secreta-
mente hace justicia en vista de pruebas, sino el esbirro infa-
me, que entrega & la victima. (3)

En verdad, no puede ser mas ilégica la ley; hace 4 ve-
ces depender la felicidad de un hijo, del irracional disenso
del padre , que no necesita decir en qué lo funda: y cuando

(1) A este propisito, copia el senor Troncoso: «Kn medio de la disolucion
moral porque atraviesan las sociedades modernas, se siente la necesidad ur
gentisima de fortificar la autoridad paterna, base y fundamento de todas las
demis autoridades. ;No es el padre el juez més competente é imparcial para
juzgar de las aptitudes y del mérito de sus hijos? Y siendo esto asi, por qué
obligarle & manifestar el motivo en que se funda para desheredarles?s

Y acota (pag. 36): Sr. Duran y Bas.—Memoria acerca de las instituciones del
Derecho Civil de Cataluria;—debiendo haber error material enla cita, pues en
la tnica edicién de esta obra —Barcelona. Imprenta de la Casa de Caridad. 1883,
—no hay los parrafos trascriptos.

(2) Cadafalch, pag. 125.
(3) Lastres, pag. 244,
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se trata, acaso de una exigua legitima, para privar de ella
al hijo, no sélo ha de expresar causa legal, sino que ésta, si
se negare, ha de probarse ante el juez.

Y después de todo, ¢cual seréd mas racional, dejar al pa-
dre los medios que Dios le ha dado para premiar y castigar
hechos de que es el tinico juez, & quitdrselos con las legiti-
mas, y buscar después, con la mejora y la desheredacién, la
manera de devolvérselos en parte?

Alensefiar 4 los hijos, que los bienes del padre son de
ellos, y luego permitir las mejoras, es causa, el sistema de
legitimas, de grandisimos odios en las familias, que esta-
llan, calientes atun 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 comin que laley le traza, para
introducir diferencias en la familia en contra del espiritn
de igualdad que en ella domina (1) y que primeramente sen-
t6 la ley: mientras, en la libertad, el padre da con mano ge-
nerosa, y el hijo recibe con pecho agradecido.

Sobremanera inmoral es el sistema que combatimos, en
cuanto de él pueden deducir y deducen muchas veces los
sucesores, derecho propio ¢ imprescriptible, obligacién del
testador, que conviene descienda pronto 4 la tumba (2) pa-
ra enseguida aprovecharse de su haber; y, en cierto modo,
fomenta el celibato, porque, en este estado, no hay herede-
ros 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 alimentacién y educacién de su prole, ya capaz de
bastarse 4 si misma: luego, las leyes de sucesién forzosa
son un ataque, un dardo que hiere al padre de familia y no
al soltero. (3)

(1) Moret y Silvela, piz. 171.

(2) Viene aqui muy 4 cuento, lo que, inspirindose en Séneca, dice el P. Ri-
vadeneira: «No tendris heredero, peronole temerasy Tratado de la Tribula-
cton.—Barcelona. Biblioteca Clasica Espaiola, 1885, phg. 165.

(8) Cadafalch, pag. 119.




-

S n

Ademas de otros, dos argumentos podemos hacer en es-
te terreno contra ella : hay menos densidad de poblacién en
los paises de sucesion forzosa ,que en los de libertad de tes-
tar, y diversas causas inclinan en aquellos 4 la esterilidad de
los matrimonios (sintoma de malas costumbres), (1) y 4 la
desidia de los hijos, el saber que, con la herencia, tendran lo
bastante para sus necesidades; (2) en lo que insistiremos, al
estudiar economicamente esta contienda.

Aun tienen los mantenedores de las legitimas, como 1l-
timo recurso, el de decir, que hay seres capaces de deshe-
redar & sus ascendientes legitimos, para enriquecer & los
que son fruto de una pasién criminal; 6 sea, lo que se cono-
ce con el nombre de principio de la desconfianza enlos padres;
pudiendo ser el testador, con la libertad, victima de ase-
chanzas en los ltimos momentos.

Por de pronto, cuando no lo realizan los particulares,
sujetos de Derecho, no siempre lo justo puede cumplirse por
el Estado, y menos, tratandose del misterioso recinto de la
familia, donde siempre sera nn mal que el Estado intervern-
ga, siendo manifiesta la insuficiencia de las garantias mera-
mente externas para cumplir el derecho, dice un filésofo;
después, anin suponiendo que el abuso fuera mis frecuente,
lo que no es verdad, siempre seria la excepcién, como ya
vimos asegura el P. T'élix y confiesan Jos mismos partida-
rios de las legitimas, y la excepcion no ha de ser fundamen-
to de laley, por mas que no deba despreciarse como coefi-
ciente legislativo; y por fin, aunque, para la excepcion rari-
sima, se hiciera la ley, secémo evitaba el abuso? De ningtn
modo se impide que un homhbre de mala fe reduzca su capi-
tal a dinero y lo tire 6 entregue & la persona que méds le con-
venga.

Este no es ningiin argumento Aquiles contra las legiti-
mas, pero es verdad: con la mayor facilidad se deshereda &

(1) Durin y Bas, pag. 227,
(2) Cadafalch, phg. 133.
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los hijos por estos y otros medios, sin que 4 nada alcancen
las precauciones del legislador. Que seran los menos los pa-
dres que hagan esto; pues menos seran atin los que abusen de
la libertad; en lo que nos fundamos para pedir que se quite
esa violacion injusta del derecho de propietario. (1)
Respecto 4 esas asechanzas de los tiltimos momentos,
bien dijo el Sr. Pisa Pajares (2) (con cuyas palabras respon-
demos al Sr. Troncoso), que el pensamiento de la muerte
debilita las tendencias egoistas 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
a parar, por medio de asechanzas, al que las empled con fru-
to, ¥ merece ser desheredado.
iCuin cierto esl, que si los que tienen cierta fortuna, y

sobre fodo los poderosos hicieran un wuso racional de la facul-
tad de disponer de sus bienes, se quitaria en gran parte el
pretexto y la ocasién & tantas utopias como se han formu-
lado y formulan respecto del derecho de herencia; puesto que
el individuo y la sociedad harian libremente mucho de lo
que se pretende (subrayamos nosotros) por medio de la im-
posicion de la ley del Estado. (3)

VIIL

Y vamos 4 la Economia. Con razoén dice el Sr. Troncoso
que de ella se sacan poderosos argumentos contra las legiti-
mas. Por de pronto, en sentir de algunos escritores (y tam-
bien de muchos, incluso de los mismos partidarios de las le-

(1) Lastres, pag. 246.
(2) Pag. 60.

(3) Azchrate. Minuta, phgz. 119.
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gitimas) es preciso evitar la division de fortunas, para no
dar lugar 4 que el suelo se desmenuce y se pulverice: porque
asi convendra el grande, mediano, 6 pequefio cultivo, se-
gun la desiqualdad circunstancial de los terrenos; pero sera
un hecho en todos, el mal inherente 4 la condensacion y di-
vision de tierras llevadas hasta la exageracién. Por esto mis-
mo, y porque la libertad equivale 4 la estabilidad y conti-
nuidad de la familia, estd demostrado, entre otros, por el
P. Félix (1), que la libertad favorece la producecion de la
riqueza. Sila familia, dice el Sr. Alonso Martinez, es un
grupo natural, una unidad indivisible (2), un organismo cu-
ya existencia y aufonomia no depende de las necesidades
variables de la politica, ni de las combinaciones artificiales de
la ley, sino que es una imposicién de la naturaleza, una con-
dicién de nuestro ser (y alla discutan con él la exactitud de
sus afirmaciones): jcomo concebir su continuidad sin la su-
cesion?

¢Y habra continuidad, con la sucesion forzosa, en uua ins-
titucidén sujeta & un reparto inevitable, cada vez que mmere
uno de sus miembros? Ni siquiera existe en la ley castellana,
alguno de los remedios que hay en otras, para el mal de la
divisién, cual en Cataluiia la facultad de pagar las legitimas
en dinero, ¢ la que tiene el testador, por el moderno Cédigo
de Italia, para que, habiendo herederos en la menor edad,
las particiones no se verifiquen hasta un afio después de ha-
ber llegado 4 la mayor edad el més joven, con el objeto de
que sea mag facil llegar entre todos 4 un acuerdo que ceda
en interés comin, come hacen muchos entre nosotros, sin ley
ni testador que lo mande, vendiendo, al cabo, sus derechos
hereditarios de legitimas, al mejorado 6 mayor participe en
la casa de sus antepasados, que tanto les repugna desba-
ratar,

Cada dia vemos pasar y volver & pasar incesantemente

\1) Conferencia citada.

(2) Pag 102,
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sobre nuestros terrenos (la loy de sucesion), destruyendo & sw
paso los muros de nuestros hogares y las cercas de nuestros cam-
pos, copian de Tocqueville, Durdn y Bas y Cadafalch. (1)

A esto oponen, que la libertad de contratacién y las com-
binaciones que & su sombra hacen, el padre con los hijos y
los hermanos entre si, inspirandose en el carifio y en su co-
min y reciproco interés, son un contrapeso suficiente ¢ los
males (habla el Sr. Alonso Martinez) (2) dlos males de una
divisién excesiva. [Preciosa confesién! Si vosotros teneis por
mala una ley, lo mismo que nuestros més ignorantes labrie-
gos, que huyen de las partijas como el diablo do la eruz,
dpor qué preconizais 4 la ingeniosa? No serd, sin duda, por-
que no se sepa que es regla general, diga lo que quiera el
mismo sefior, la impedimenta de odios, pleitos y “liquidacio-
nes morales, en toda particién. Asi lo reconoce tambien, al
decir: Por de pronto, es mas sencillo y menos expuesto 4 li-
tigios, ]a libertad: esta primera ventaja esinnegable; y Go-
yena, llamando & los juicios de testamentaria, eternos, dis-
pendiosos y como una declaracion de guerra abierta entre
los miembros de una misma familia (3), canta 4 méasy mejor
las excelencias de las particiones.

Como se ve, nocitamos amigos de la libertad, como Le
Play, el Félix, Herbé-Bazin y Nocedal; tan sélo copiamos de
la obra de Cadafalch (4), por lo elocuente del testimonio, és-
te: “Refiere ol conde de Montalembert que los ingleses, al
querer estampar el sello de la esclavitud en la frente de la des-
graciada Irlanda, promulgaron el afio 1701 una ley preseri-
biendo que los bienes raices de todos los papistas se dividiesen d
su fallecimiento en partes iguales entre sus hijos, & menos que
el primogénito se convirtiese al protestantismo, caso en que
podria suceder y tener toda la herencia de su difunto padre.,

(1) Obra citada, pag. 180.
(2) Pag. 149.
(3) Pag. 332,
Pag. 162,
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Tambien es indudable que la seguridad de suceder en
pingiie herencia, fomenta la ociosidad, con todo su séquito:
trases vulgares como la de: si yo fuera tan rico como Fula-
no, ya habia de trabajar como trabajo, etc., etc., lo estan di-
ciendo & voces. No sélo se distingnen los hijos de familias
acomodadas, por su indiferencia y desidia; distinguense tam -
bien, & veces, por su falta de respeto y obediencia hacia sus
padres, y mas farde hacia la autoridad publica. (1)

Y como 8l mismo tenemos en principio al aumento de
poblacion, 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
mas autoridad, en este punto al menos, Lie Play, Périn, Her-
bé-Bazin y el mismo P. Félix, que cualquier utilitarista,
aunque sea Blanqui, al cunal parece muy afecto el Sr. Tron-
€030.

Y acordandonos de que & Le Playno puede nunca citirse-
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 Economia: ésta condena la suce-
sion forzosa,

IX.

Y la Historia lo mismo. Desde luego, si ponemos, como
-en deslabazado cronicén, 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 restriccién caerd la balanza. Pero, 4 tal modo de
ver los hechos, replicamos con una vulgaridad, la cual no

(1) Cadafalch, pag. 133.
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deja de serlo, por mas que ya lodijo Laveleye: De que exis-
tan insfituciones y leyes, no se puede deducir que sean nece-
sarias, inmutables, las inicas conformes con'el orden natural,

Hay, pues, que estudiar las cosas desde punto mis alto,
y 4 eso vamos. Tratase de Roma, en sus mejores y tambien
decadentes tiempos. Floreciente la Repriblica, se reconocis,
por aguella ley que valia méas que las bibliotecas de todos
los filosofos, la omnimoda libertad en los padres para dispo-
ner de sus bienes, mortis-causa; ya en la decadencia de la
Repiiblica y destruido el Imperio, se restringio tal libertad
y aparecieron las legitimas. ;Por qué?

Defender hoy la libertad omnimoda de testar, escribe
el Sr. Troncoso, es renunciar al ideal verdadero de la liber-
tad por seguir la ley de un pueblo egoista y barbaro, que
carecia de toda nocién de los derechos del hombre (;y aque-
lla razin escrita?), ley que los mismos romanos no pudieron
menos de rechazar, cuando los progresos de la humanidad
y el influjo de la  eivilizacion transforman las costumbres vy se
filtran en las leyes. (1)

Sino fuera porque el mismo Discurso me da la razén mas
adelante, creo que no me aventurara & decir, que no fué asi;
que no vinieron al mundo las legitimas con tal aureola de
prestigio, sino que tueron concebidas, como nosotros, en la
iniquidad y en el pecado; pero como: Efecto de la gran co-
rrupeion de costumbres que entonces existia, presentabase
con harta frecuencia el espectaculo de padres que ofrecian
su candal & la concubina 6 al hijo nacido de uniones inmo-
rales, y el espiritu de las leyes romanas que establecieron la
legitima, fué el de evitar esos escandalos (2), de ahi que vo-
te en contra, acompaiiado de los Sres. Moret y Silvela, que
aseguran, que el mismo estudio nos puede hacer ver, que la
primera limitacion, puesta al derecho de testar, se fundd en
el decaimiento y desmoralizacién del pueblo romano, lo cual,

(1) Dlscurso, pag. 38

(2) JIdem, pag. 75.
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antes que progreso, {ué decadencia de la primitiva constitu-
ciom familiar, {1)

Si los padres que desheredaban, dice Pisa, hubleran des-
tinado su patrimonio 4 altos fines sociales 6 necesidades im-
periosas, es probable que las legitimas no habrian sido conoce-
das. Lmego, antes que &4 sancionar derecho de los hijos, vi-
nieron 4 ser paliativo o intento de remedio al escandalo de
dar los bienes & objetos repugnantes a4 la conciencia social,

Y es verdad. Dice Donoso que la civilizacion es siempre
el reflejo de nna teologia, y de cierto que la teologia que
entonces eivilizaba al pneblo romano, jamas se acordo de en-
cadenar la autoridad paterna, tal como la misma teologia la
quiere, “compuesto maravilloso de autoridad y de amor,
que dice el P. Félix; el cual también condena, desde el fondo
de su alma, las servidumbres impuestas al poder paterno.

Como en Roma, asi en Espaiia: vinieron los godos y con
ellos la libertad de testar; pasan siglos, y la deroga una ley
del Fuero Juzgo. ;Por qué? Por consideracion, prineipalmen-
te
dres, y con el proposito de excusar del trabajo & los hijos

4 una clase distingnida, por la corrupeion de algunos pii-
s 1 g 1

que de ¢l solian ser excusados. (2)

Y si continnando con nuestra historia, pasamos del Fue-
o Juzgo & los Municipales, y los vemos establecer nna igual-
dad entre los hijos, en la particion de los bienes paternos, re-
clamada por el estado social de aguel tiempo, que gradua-
ba el ntimero de soldados de cada concejo, tan precisos en-
tonces, por el de propietario; y de los Fueres llegamos a las
Leyes de Toro y nos encontramos con ue ninguna razon
tuvieron para restablecer la ley de Chindasvinto, ya no ve-
remos en la Historia nuestra, sino la sinrazon de las legiti-
mas. (3)

Recuérdese ahora el hecho citado por Montalembert, y

(1) Memoria, phg. 152.
(2) Cadafalch, cap. X.
(3) Cadafalch, cap. VIIT yIX.
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sépase que el Codigo de Napoleon, seguido con poco discer-
nimiento por tantos legisladores, tiene en esto el vicioso ori-
gen de ser una ley dictada 4 impulso de las ecircunstancias
politicas, con la segunda intencién de anonadar & los que se
mostraban hostiles al desorden, una ley que al principio se
asestd como nna maquina de guerra contra la clase rica, y
digasenos si la Historia canta alabanzas a las legitimas,

Tunto Montalembert, como Le Play, dice el Sr. Cadafaleh,
estan acordes en que el sistema de division forzosa es el me-
dio mas activo que haya podido escogitar el despotismo pa-
ra destruir resistencias y anonadar fuerzas colectivas é indi-
viduales. “Plantead el Cédigo civil en Napoles, y dentro de
pocos aiios desaparecera fodo lo que no os sea afecto,, diz
que decia Napoledn I & su hermano José. ({)

Seria cuento de nnnea acabar, si en esta parte del diseur-
50, la que estudia el Codigo, hubiéramos de detenernos tan-
to como en las otras, Para censurarles, como el Sr. Troncoso,
coplamos la tltima parte del articulo 807 y el 846 del Cdédi-
go: “Son herederos forzosos (legitimarios)..... los hijos natura-
les legalmente reconocidos, y ¢l padre 6 madre de estos.....
“El derccho de sucesion que la ley da & los hijos naturales
pertenece por reciprocidad en los mismos casos al padre 6
madre naturales. , ;Dénde estan los precedentes aqui, de es-
tas disposiciones? Sin duda en las doctrinas del egregio Lau-
rent, tan brillantemente refutadas por el Sr. Troncoso. Real-
mente es para maravillar & enalgniera, el pensar que el mis-
mo que refrendd, como Ministro, este Codigo, sea aquel iu-

(1) Idem, eap. XXIV.
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risconsulto, que en su obra tantas veces citada, nos amena-
za con una relajacion total del orden, si se establecia la” li-
bertad de testar.

Y ciertamente, si algunas censuras del Codigo que he-
mos oido y leido, no tienen muy claro fundamento, todas
cuantas conocemos contra esos articulos, las tenemos por jus-
tas; desde las que, con mas 6 menos embozo, se dijeron en-
las Cortes, hasta las que ultimamente le aplica el Sr. Tron-
coso, pasando por estas acerbisimas, dichas por el Sr, Li-
nares: ;I0n qué principio de derecho o de justicia, de morali
dad 6 de orden familiar, se puede disculpar, el que una per-
sona que se halla en esas circunstancias, sea heredera for-
zosa con preferencia & las demas que constituyen parte de
la familia, como los hermanos y sobrinos? Casi parece eso la
recompensa de una falta. (1)

Otro articulo, el 838: “Los herederos podran satisfacer al
conyuge su parte de usufructo,,, de varias maneras. “Mien-
tras esto no se realice, estardn afectos todos los bienes de la lie-
rencia ol pago de ese nsufructo, euyo lenguaje huele a coci-
na hipotecaria de cien leguas. Pero, ;qué quiere decir el ar-
ticulo? :Fstablecera como apunta algnien, una hipoteca ge-
neral sobre los bienes del conyvge premuerto? No. El mismo
Oodigo lo dice, al declarar vigente la ley Hipotecaria con
su articulo 105 y todas las bases en que esta se asienta (2).
Y aungue, también sin decirlo, modificd el Codigo algo y
atn algos de la ley Hipotecaria, es lo elerto que en este pun-
to, clara como la luz del dia es la vigencia de ese articulo
fundamental, ;Y luego?, vaya usted 4 saber. Lo mas seguro
es que aquel articulo se puso en el Cddigo por no perder la
costumbre, ya viejisima aqui, de derogar unas con otras le-
yes de un mismo cuerpo legal.

(1) Pag. 129.

(2) Confirma esto la Ley Hipotecaria de las provincius de Ultramar de 14
de Julio de 1893, pues no establece la hipoteca que parece contenia ese arti-
calo del Codigo.
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De todo lo cual se desprende también, que no anduvo

muy exacto el rencmbrado Laurent, 2nando dijo, que el ju-

risconsulto ha de proponerse inspirar profundo respeto 4 la
ley: a menos que se sustituya la palabra ley por las de ele-
mento permanente del Derecho: y que podemos, al cabo, decir
con el Sr. Lastres, que el sistema de legitimas es injusto, in -
moral, antieconomico y ademds, inttil.

Luego, nuestro Codigo no se halla informado por un cri-
terio perfectamente racional y justo, en la parte relativa &
la sucesion testamentaria forzosa.

SN STl




DE LA HIPOTECA POR LOS BIENES DE LOS QUE

ESTAN BAJO LA PATRIA POTESTAD.

0GIpo al azar, entre los muy obscuros del Codigo
civil, debe ponerse en primera fila su art. 163, ma-
5 teria de estos apuntes y de tantos y tan contradic-
torios comentarios.

Leidos los de Q. Mucius Scavola (1), Sanchez Roman (2)
y Escosura (8), con ofros 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: “El derecho positivo y nuestra ciencia se van pa-

(1) Codigo civil comentado y concordado, tomo III, Madrid, 1890
(2) Estudios de Derecho ciril, Tomo T, Madrid, 1891.

(8) Comentarios a la Legislacion Hipotecaria de Espana y Ultramar.
por D. Ledén Galindoy D. Rafael de 1a Escosura, Madrid, 1891, tomo III,

(4) La Reforma Legislativa de 5 de Enero y 1 1de Agosto de 1890.

(8) Tratado delos Derechos reales, por D. Emilio Fernéindez Luis, Madrid,
1891 y Novisima Legislacion Hipotecaria, por D. Cristébal Bordin, Madrid, 1890

3




o

reciendo al caos, , (1) ya que, en verdad, es punto menos que
imposible, al cabo de enfadosa labor, sacar de esta balumba
de estudios y notas, la regla juridica encerrada en tan mal-
aventurado articulo.

Sin duda estaba escrito que asi saliera, después de los
sesudos comentarios de Goyena (2), La Serna (3), |y Galin-
do (4) 4 los precedentes de él, que eran; el art. 69 de la Ley
de matrimonio civil, los arts. 202 4 206 de la Ley hipoteca-
ria, 184 y 143 de su Reglamento, y los 53 y 54 de la Instrue-
cion de redactar instrumentos sujetos a4 registro, deducién-
dose de todos:

(Que el padre y en su cefecto la madre, cuando gozaren
del usufrncto de los bienes de los hijos, tienen las obligacio-
nes de todo usufructuario, menos la de prestar caucion fruc-
tuaria: al contraer segundo matrimonio, estan obligados &
inseribir 4 favor del hijo, si ya no lo estuvieren, los bienes
inmuebles del peculio, y 4 asegurar con hipoteca especial,
si pueden, los bienes que no sean inmuebles pertenecientes
al mismo peculio, en que tengan la administraciony usufrncto.

También estau obligados & formar inventario, con inter-

vencion del Ministerio fiscal, de los bienes de los hijos res-

pecto 4 los cuales tuvieren solamente la administracion.

Siendo estolo mas seguido y sustentado por La Serna y
Gtalindo, rechazamos desde Iuego, en ley de buena herme-
néutica juridica, lo que se desprende de la redaccion del se-
gundo parrafo del art. 134 del Reglamento hipofecario.

Preceptiia que la hipoteca legal en favor de los hijos
sobre los bienes de sus padres, para la seguridad del pecu-
lio, se entendera limitada & los casos en que la administra-
cion y usufructo de dicho peculio corresponda & éstos.

Ahora bien: sinos fijamos en que este parrafo y el tam-

(1) Lo Capacidad civil de los religiosos en Esparna, Santiago, 1887.
(2) Obra citada, tomo I, arts. 156 y 449.
(3) Elementos de Derecho civil y penalde Esparia, Madrid, 1881, tomo L

(4) Edicién de 1874 de 1a o5ra antes citada, tomo 1V, reimpresa en Madrid"
1888.
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bién segundo del art. 143, son nuevos en el Reglamento,
traidos & él por la Ley de matrimonio ecivil, y reparamos en
la insistencia con que la Exposicion (1) de motivos de la Ley
hipotecaria habla de la administracion, dando a entenderes
sola cansa de |a hipoteca legal, cuya misma idea campea en
el primer parrafo del art. 143, cifra de la verdadera doctri-
na de los Fundamentos, confirmada por los arts. 53 y b4 de
la. Instruceion, nltimos preceptos en este punto, siendo pre-
cisamente los bienes donados ¢ mandados al hijo para su
edueacion é mstruceion, del peculio adventicio, el que la Ley
hipotecaria tuvo presente; no veremos en todo esto, mas que
motivos de sobra para creer, en consonancia con lo que pide
notoria justicia en pro del seguro de los hijos, que basta la
administracion, para estar obligado & constituir hipoteca.

Si manda advertirlo asi la Instruceién en todo instru-
mento porque adguieraun hijo bienes de peculio, cuya ad-
ministracién corresponda & los padres, hallandose en este
caso los del art. 68 de la Ley de matrimonio civil, porellos
tienen el padre 6 madre que constitnirla. El mismo Galindo
que afirma enla pag. 595 del tomo IV de su famosa obra,
que sélo debe hipoteca legal el padre por los bienes peculia-
res en que la administracion y usufructo le correspondan: al
decir en la pigina siguiente, que es intutil la advertencia
de la clase de peculio en que consistan los bienes, porque so-
lo por el adventicio tienen los padres binubos obligacién de
constituir hipoteca, virtnalmente contradice el anterjor aser-
to, toda vez, segiin el mismo sefior, pertenecen al peculio
adventicio (usando términos viejos), esos bienes donados al
hijo.

No va en zaga & ésta, la que podemos llamar interpreta -
cion auténtica del punto que estudiamos. En la famosa Real

(1) La hipoteca legal que tienen los hijos sobre los bienes del padre por los
del peculio que administra, estoes, porlos del peculio adventicio,

No es extensiva 4 los bienes profecticios, por que el hijo los administra, ni
4 los castrenses ni casi castrenses, en cuya propiedad, usufruclo y administra-
cion €l hijo es considerado como padre de familia.
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orden de 28 de Agosto de 1876, sobre enajenacion de bienes:
raices y derechos reales de menores, dictada después de ver
y considerar cuanto hay debajo del sol, se lee: considerando
que si la ley de Matrimonio sélo concede 4 los padres la
propiedad de los bienes que los hijos adquiriesen con el
caudal que aquéllos hubiesen puesto 4 su disposicion, y la
simple administracién y usufructo respecto de los que ad-
quiriesen por titulo lucrativo 6 por su trabajo ¢ industria,
abligando i los padres @ que practiquen dnwentario de dichos
bienes, ele.

Aparte la poca claridad del considerando, es falso de to-
da falsedad, que la Ley de matrimonio civil obligue i los
padres 4 practicar inventario de dichos bienes, ya sea de to-
dos ellos, como pide la palabra dichos, pnes dichos ahi son to-
dos (algunos malamente traidos & cuento), ya sea de los ad-
quiridos & titulo lucrativo 6 consu trabajo é indnstria por los
hijos, porque de ningunos de los bienes comprendidos en el
considerando, tienen los padres obligacién de hacer inven-
tario. Por sialguna duda dejaran las palabras de la ley:
También estaran obligados 4 formarlo de los bienes de los
hijos respecto 4 los cuales tuvieran solamente la administra-
cion: la desvanecerian estas otras de Q. Mucius: sabido es
que la legislacion anterior (al Cddigo) no contenia disposi-
citn alguna que exigiese el inventario.

Tal era el obscuro estado legal, que los autores del Co-
digo debian tomar por base (segin la 4.* de ¢l) al eseribir
este:

Art. 163. Los padres tienen, relativamente & los bienes
del hijo en que les corresponde el usufructo 6 administracion, las
obligaciones de todo usufructuario 6 administrador, y las especia-
les establecidas en la seccion tercera del titulo 5.° dela Ley hi-
potecaria.

Se formard inventario, con intervencion del Ministerio fiscal,
de los bienes de los hijos en que los padres tengan sdlo la admi-
nistracion; y, @ propuesta del mismo Ministerio, podrd decrefar-
se por el Juez €l deposito de los valores mobiliarios propios del
liijo.




La primera disputa & que da margen, es la de si los pa-
dres tienen obligacién de formar inventario de los hienes
del usufructo.

Antes que el parrafo segundo, como eree Q. Mucius (1),
es causa de la duda el primero, cuando dice que los padres
tienen las obligaciones de todo usufructnario; deduciéndose
a su simple lectura, que han de formar inventario de los
bienes del usufructo, como para el nsufrnctnario (sin distin-
guir) previene el art. 491.

No vemos, sin cmbargo, dificil llegar & tener como se-
guro, que no hay esa obligacién en los bienes nsnfructua-
dos por los padres.

Por de pronto, las palabras origen de la pregunta, estin
copiadas de la Ley de Matrimonio civil—que no preceptna-
ba el inventario,—y quizis con el mismo alcance que en ella
tenian, por ser el sentido de su art, 69, el principio que lo
formaba, el de este art. 163, con la adicion referente 4 la
Ley hipotecaria; notandose, ademas, que este primer pirra-
fo se ocnpa de obligaciones generales, comunes al usufructo
y ala administracién (conservar y administrar diligente-
mente ¢ hipotecar), como asi lo ha entendido, en cierto mo-
do, Q. Mucius (2), y se confirma por el parrato segundo, cu-
yos sentido y letra excluyen toda idea de inventario en el
primero, pues de existir en éste esa nocion, naturalmente di-
ria aqueél asi: Bl inventario de los bienes de los hijos, en que los
padres tengan solo la administracion, s formara interviniendo

(1) Obra y tomo citados, pag. 289.

(2) Obra y tomo citados, pag. 292,
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el Ministerio fiscal, pudiendo, 4 su propuesta, decretarse por el
Juzgado el depésito de los valores mobilinrios del hijo.

De los articulos del usufructo, relacionados econ éste, nin-
guno dice que es nulo el derecho del padre al usnfructo, si
no hace inventario, ni menos se preocupa de la sancién, en
caso de que falte, y si de la fianza; antes bien, seglin el 493,
el usufructuario, cunlquicra que sea su titulo, puede ser dis-
pensado del inventario, cnando no resulte perjuicio 4 nadie.
Opina el sefior Sanchez Roman (1), que este precepto no
puede extenderse 4 casos que son objeto de precepto espe-
(

la necesidad y la forma del inventario; y, entendemos noso-

eial, como el de los padres, que por el art. 163 se determina

bsolu-
to, cuyo mismo espiritu, y no digo ya su letra, eierra todos

tros, que no hay modo de distinguir en precepto tan :

los caminos & la distineidn, y que, ui la necesidad, ni menos
la forma del inventario, las determine el art. 163, porque,
si puede discutirsealgo sobre la primera, ni por asomo indi-
ca pizea dela segunda.,

Ad

lativa y, puesta por él en la misma pigina al art. 493, que

=mas ;de donde

sara este seflor la conjun

10N copu-

en la edicion oficial del Codigo tiene la disyuntiva 42

Que ningin perjuicio puede existir con la falta de inven-
tario, se echa de ver, con sélorecordar que estéin los padres
obligados & dar hipoteca por los bienes no inmuebles (segtin
demostraremos), v en el expediente para constituirla, hay
que fijar su vulor, quedando conocidos (fin del inventario) y
asegurados los inmuebles, por su titulo inseripto 4 favor
del hijo.

El mismo art. 491, no parece hecho para este usufructo,
porque las palabras de aquél no encajan en éste. Represen-
tante legitimo del hijo duefio, es ¢l mismo padre, y no ha de

ere-

ir al inventario con dos representaciones opuestas en int
ses; y si, contra la redaccion de este articulo, hay necesidad
de nombrar defensor al hijo, para que le represente en elin-

1) Idem, pag. 580.
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ventario, sera mas largo y dispendioso que el de los bienes,
administrados por los padres, cuando es uno el fin de ambos,
inventarios.

Teniendo en cuenta que, citado el propietario ¢ su legi-
timo representante, es lilre, como dice el Sr. Sanchez Roman,
la forma del inventario, con el que no se evitarian perjuicios,
si los hubiera, los ecnales torna el expediente de hipoteca,
hecho por el padre 6 madre, cuando no la den voluntaria-
mente, bien podemos tener 4 los padres por eximidos siem-
pre del inventario, aun en el dudoso supuesto de que les al-
carice el niimero primero del art. 491.

Y si alguien, aferrado 4 €1, sin darnos la razén de contarlo
como regla primera en este punto, sostuviera qne hay nece-
sidad de formar inventario siempre; respondemos que, letra
por letra, es primero la del art. 163, titulo de este usufructo
que manda formarlo de los bienes de los hijos en que los
padres tengan sélo la admimistracion.

Hay, por ultimo, un argumento, el inico que parece de
fuste en pro del inventario, expuesto por el més autorizado

comentarista del Codigo, Q. Muecius, en esta forma: Siendo

ones del usufructnario, inventario v fianza

dos las obligaci
el articulo 492 exime de ésta al padre y no de aqnélla, de
donde se deduce que no ha queride librarle de ella, cnando,
pudiendo hacerlo, no lo ha verificado, ycuando el legislador
ha destinado wn articulo con objeto de hacer constar la exencion
a favor del padre, del requisito comprendido en ¢l utimero
segundo, sin hablar para nada del que fignra con el pri-
mero. (1)

Pero & esto contestamos, que no es cierto se haya hecho
un artienlo con el solo objeto de hacer constar la exencidn a
favor del padre, como se desprende del contexto de lo copia-
do, sino & favor del padre, de la madre en su caso, del ven-
deder 6 donante v del le)ll_\‘!lﬂ’& S]‘El_lt'i‘\'i\'.ll'lltl;‘. del modo que
dice el articulo; no pudiendo deducirse de su silencio sobre

(1) Pag. 290
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el inventario, que no ha querido librar de él al padre, porque
¢sta es materia de que no tenia que ocuparse, por ser la
del precepto general, art. 493, que ya hemos dicho exime
al padre de esa obligacion.

Dela que, asi como de prestar fianza, diz que estan li-
bres los padres hasta que contraigan segundo matrimonio,
si hemos de creerd D. Emilio Fernandez, que 15 dice muyse-
rio en la pag. 80 de su citida obra (tal vez de mérito para
la carrera de su autor), y yo consigno, con el fin de saber
algin dia los fundamentos de tan peregrino aserto,

T

No obstante lo que, en un mds riguroso lengnaje juridi-
co puede sostenerse, al publicarse el Cédigo civil, hallamos
confundidas en la sola obligacién de afianzar, 1a impuesta 4
todo usufructuario por laley 20, tit, XNXXI, Partida 8* (el
recabdo), v al padre usufrnctuario de los bienes del hijo por
el parrafo 2 del art. 202 de la Ley hipotecaria.

Los hechos —que llevan el mundo 4 puntapiés, como dijo
un poeta -y las severas y elocuentisimas censuras que el
desvariado pirrafo 2° del art. 143 del Reglamento hipoteca-
rio merecid al sesudo escritor D. José Maria Planas y Ca-
sals, (1) han debido ser parte en el animo de los legisladores,
para adadir 4 la idea del art. 69 de la Ley de matrimonio
civil trasfundida en el 163 del Codigo, la gue expresa con
estas palabras:...y las especiales establecidas en la seceitn tercera
del tit. 5° dela Ley hipetecaria.

Der

sgada la de matrimonio, creimos que todos habrian de
tener por inconcuso el restablecimiento de la doctrina y pre-
ceptos de la hipotecaria, que su reglamento modificara irye-

(1) Los Peculios después de la Ley de Matrimonio civil.
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gularmente, y por obligados, en todo caso, los padres usufruc-
tuarios de los bienes de los hijos, 4 lo dispuesto en el niime-
ro 2° del articulo 202 de esta Ley; y, sin embargo, excepto
Q. Mucius y D. Cristébal Borbin que asi lo han entendido,
los dem#s sostienen otra opinidn.

A la cabeza de éstos hay que poner al Sr. Sanchez Ro- |
mdn, cuyos comentarios de este articulo hace suyos el sefior
Escosura. Dice aquél: que se euceptivan de la obligacién de
prestar fianza por razén del usufructo, cun arreglo al articu-
lo 492, los padres usufructuarios de los bienes de sus hijos
lsgitimos o legitimados, pues aunque el art. 163 dice que ten-
«dran “lasobligaciones de todo wswfructuario ¢ administrador,
y las especiales establecidas en la seccién 3° del tit.5° de
la ley hipotecaria“, dicho articulo aparece en evidente an-
tinomia con el 492, y en ella funda su parecer.

Hecho cargo del estado legal anterior al Codigo, escribe:
Pero viene éste, y en su art. 163 modifica visiblemente (cuen-
ta que asi lo dicej aquel estado de derecho, é impone 4 los
padres, relativamente & los bienes del hijo, en que le corres-
ponde el usufructo 6 administracién, las obligaciones de todo
usufructuario 6 administrador, «y las especiales establecidas
en la seccion 3° del tit. 5° de la Ley hipotecarian. Sise entien-
de literalmente este precepto, el resultado es de indudable
derogacton, tanto del art. 69 de la Ley de matrimonio eivil,
como del pirrafo 2° del 143 del Reglamento para la ejecu-
eion de la Ley hipotecaria, ete.

A lo enal respondemos, que no puede haher modificacion
visible de aquel estado de derecho, sirigen después del Codi-
go, el art. 69 de la Ley de matrimonio civil, y su secuela el
parrafo 2.° del art. 143 del Reglamento hipotecario, Pero
squién sostiene con razoén, que esté vigente la asendereada
Ley de matrimonio, “en todas las materias que son objeto
del Codigo,? Y ese pairafo 2° que la cita ¢sera menester de-
rogarlo expresamente, después que desaparece su fundamen-
to, su vida, con la Ley que se la diera? Si fué puesto alli
por modo “algo irregular“, como dice muy bien el Sr. San-
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chez Roman ;por qué no le hemos de tener ahora por muer-
to regularmente por el Cédigo, que es ley posterior?

No le place esto, é intenta, agudamente por cierto, darle
vida, aun publicado el art. 163 del Codigo, y con tal fin, dice:
Sien lugar de Ley hipotecaria, se lee Legislavion hipotecaria,
sustitueién de términos & que no autoriza ciertamente la
letra del articnlo, resnlta que su inteligencia no modifica el
estado de derecho anterior al Codigo, desde el momento que
se supone que deja 4 salvo el citado art. 143 del Reglamento.
Y sital hubiera de ser la inteligeucia virtual que se diera al
mencionado art. 165, fuerza es confesar (cuidado que son sus
palabras), fuerza es confesar que no seria sin hacer gran
violencia @ su letra, Y a algo mas que dsnletradecimos, toda
vez que no podrfa el Coédigo referirse, no a un articulo, sino
4 un 2° parrafo de 6l, si lo derogaba en sus fundamentosy
en su letra. No obstante lo ecnal, insistiendo en la supradicha
antinomia, concluye este escritor por someter, no ya la inte-
ligencia virtual del art. 163, sino su declaracion clara y ter-
minante, y con agravio de su tenor literal y explicito, al
art. 492, sin que por ningun resquicio de toda su disertacion,
se barrunte el motivo de preferir nun articulo injusto a otro
Jjusto y mas importante.

Y no esesto solo; el Sr. Sinechez Roméan, como todos los
que le siguen, incurre en una falta de logica: pues, si en al-
glin punto habla, inconseientemente al parecer, de la fiunza
¢ hipateca legal, por razon de usufructo del peculio de los
hijos, parte siempre del supuesto de que son una mismay
sola obligacion, la del art, 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 euyos casos, el que dé fian-

za personal habra cumplido & una con el art. 163, con la Ley

hipotecaria, y con el 491, porque la fianza puede ser personal,
pignoraticia 6 hipotecaria, y entoncesnohay para que ocupar-
se en explicar el art, 163, ni en la referencia de él 4 la Ley
hipotecaria—en tal supuesto incumplida,—siendo tan inexcu-
sado como ella el art. 143 del Reglamento y todo ese bendito

afinde salvaruna antinemia que no existe, si es una laobliga-
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eion. Mejor hubiera sido decir lisa y llanamente, como el
Sr. Escosura: «Sea lo que seq, insistimos en que 4 lo dispuesto
en éste (art. 492) ha de estarse“. (1)

Para coneluir ne viendo sino esto, no sé 4 qué viene ati-

borrar algunas paginas con disposiciones muy sutiles, al cabo

de las cuales sncumben , bien injustamente por cierto, el

anima y la letra del art. 163, quedandonos (sin modificacidn

visible & invisible), con el mismo estado de derecho anterior
al Codigo, y ssguros de que sus autores jugaron & los i 1S Pro-
positos al redactarle.

Que no fué esa su intencion, v silade obligar & los pa-
dres &4 cumplir en todo caso lo dispuesto en el niim 2.° del

art. 202 de la ley hipotecaria, no admite por lo dicho dnda

alguna; que la palabra responde 4 su pensamiento, prede

verse lr?.\. 21

1do el articulo, que éstio debid matar 4 aquello, 6
sea, que esmis justo, no puede discutirse, y que no h 1y esa
antinomia, es lo que vamos & ver.

Asegnrados con hipoteca especial, por el padre ¢ madre,
los bienes no inmuebles del peculio en todo easo, sismpre
que pueda constituirla; como 4 lo que tira el art. 491

se desprende de los 494 y 507, es 4 garantir el valor de la
cosa usufruetuada, por lo dispuesto enelart. 493, entendamos
que estan dispensados de prestar la fianza marcada en el re-
petido art, 491,

No pudiendo los padres hacer hipoteca hasta después de
las segundas bodas, entonces estaran obligados 4 esa fianza.
Dada ¢ésta, sillegan 4 tener bienes inmuebles y dan hipoteca
0 se les exige, se cancela la fianza, pues no parece puedan
coexistir, segiin el contexto del art, 522.

Puede considerarse a los padres exentos de afianzar como
usutructuarios 6 administradores de los bienes de peculio de
sus hijos legitimos ¢ legitimados; pero “en los dos cAs0s,
tienen que constituir hipoteca desde que esos hijos adqguie-
ren tales bienes, pues asilo exigen de consuno la base pri-

—_—

(1) Obray tomo citados, piz. 538.
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mera y principal del Cédigo, 6 sea el proyecto de Goyena, y
la letra y el espiritu muy claros de este art. 163, que no
hay por qué someter & las inexactitudes del 492, erigido por
nuestros contradictores en norma suprema del caso, 4 pesar
de que obliga & la madre & la fianza, cunando ordinariamente
no tiene que darla, por perder el usufructo con la potestad
materna, al casarse segunda vez, Medradas van la justicia y
la recta leccion del arficulo que estudiamos con esa teorial

Y como nosotros, apice mas 6 menos, lo ha entendido
Q. Mucius, ya que comentandolo, escribe (pag. 292, tomo
I1T): Que los padres usufructuarios ¢ administradores de los
bienes de sus hijos, tienen las obligaciones “comprendidas
en los articulos 202 & 205 de la Ley hipotecaria y las de los
arts, 143 y 144 de su Reglamento®; siendo de advertir, que
no rigié nunca en la vigente Liey hipotecaria su art. 204 (véa-
se sino lo dicho por el prestantisimo Galindo, (q, D. h.) (1)
ni rige el parrafo 2.° del art. 143 del Reglamento, segiin se
ha puntnalizado aunque este escritor lo ponga en su obra
bajo el epigrafe; Derecho vigente, (2) y donde la ley dice cu-
rador (art. 206), léase defensor (art. 165 del Codigo), y nun-
ca tutor, ni protutor, ni consejo de familia, como con doble
despropasito escribe D. Cristébal Bordin en sn obra antes
citada. (3)

Mas jedomo se compagina esa afirmacion absoluta de
Q. Mucius, con el art. 491 del Cédigo? Ya lo veremos en sus
comentarios al usufructo.

v

;Sera por tltimo cierto, como él asevera, que la doctrina

1) Obra y tomo citados, pag. 597.
2) (. Mucius, obra y tomo citados, pag. 294
(3) Pag. 161
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del articulo es identica 4 su precedente el 69 de laLiey de ma-
trimonio civil? Sin vacilar sostenemos que no hay esa identi-
dad de doctring:

1.> Porqueel padre 6 madre estabaobligado & hipotecar,
siempre que contrajera segundas bodas, y no lo estara ahora
la madre de ordinario, porque pierde la potestad materna,
al contraerlas, & no ser que su marido difunto (jeaso mas re-
pugnantel)’ la hubiera dicho que se casase.

2,° Porque la doctrina de la Ley de matrimonio civil,
llevada al Reglamento hipotecario, solo obliga 4 los padres
4 hipotecar cuando se casasen segunda vez, y el Codigo les
impone esta obligacion siempre, desde quelos hijos legitimos
6 legitimados adquieren hienes de puculio usufructuados 6
administrados por los padres.

Y 3.° Porque, si antes eraopinién corriente, solo habia
hipoteca por los bienes en que tuvieran el nsufructo ¢ admi-
nistracion, ahora aunque sélo disfruten de ésta, tienen obli-
gacion de hipotecar.

Tal es (y no todo) el articulo que nos trajo 4 la memoria
aquel triste apotegma del comienzo. | Y pensar que todas es-
tas dudas y disputas se hubieran atajado, teniendo muy pre-
sentes, & copiando casilos arts, 156 y 449 del proyecto de
Goyena, donde era luz clarisima esta obscuridad de ahora!




DE LA FE DEL CONOCIMIENTO EN LOS ACTOS
MORTIS CAUSA.

(arTICULO 68D DEL CODIGO CIVIL.)

NQUE parezca obscuro, sobre todo despnés de leer

1".';1!;1--"rxlt:l-!-!~‘ con l clerto co-

otros intimamen

mun senfido juridico veda dar 4 este arbiculo un

alcance que no esta en su letra ni en su espiritn y menos
o aa bagos v al (addic
en las bases y el Codigo.

1

Porque, si pudo discutirse la aseveracion de algunos, de

que las leyes de Partida exiglan que los testigos conociesen
al otorgante del testamento abierto, estd fuera de duda
que, al promulgarse el Codigo Civil, conoeiendo el Notario
al testador, daba fe de su conocimiento, y no era necesario
que le conociesen los testigos instrumentales, y si le cono-
cian éstos y no el Notario, por ellos podia asegurarse del
conocimiento del testador. (1)

Con tales precedentes, y sin que dudas suscitadas por la
practica, 6 necesidades nuevas requiriesen otras soluciones

(1) Arts. 23y29de la Ley y 68 del Reglamento del Notariado.
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que tengan fundamento cientifico, y mandando la hase 15
que en “el fratadode sucesiones se mantuviese en su esencia
la legislacion vigente sobre los testamentos, su forma y solemn-
nidades....ordenando y metodizando lo existente y comple-
tandolo con cuanto tienda a asegurar la verdad y facilidad
de expresion de las iltimas voluntades;, se promulgo la pri-
mera edicion del Codigo, aquella de que debian venir 4 res-
ponderlos cajistas ante el Congreso y no la Comision, como
dijo el Marqués de Vadillo, y en ella este:

“Art, 685, El Notario ylos testigos que infervengan en
cwalquier testamento, deben conocer al festador, 6 indentificar sw
persona con dos testigos qnele conozean y sean d s vez conoci-
dos del Notario y de los testigos. ...,

Que esto era una palmaria infraccion de las bases 1." y
15 del Codigo, & sea un estropicio juridico, exensado parece
que hubiera necesidad de decirlo, para que, antes de regir
como ley un momento, se reformase. Pero el bueno de D, Ma-

nuel Alonso Martinez se perecia por “estimar como un hala-
go de la fortuna ser él gquien tuviese la honra, de refrendar
como Ministro el Deereto de promulgacion del Codigo Civil;
y por mas que “dichosamente pasara la hora de disentirlo,,
se discutio y censurd acremente en el Senado y en el Congre-
80, en sociedades y en periodicos, tornando el Codigo de su
primera salida, como 1. Quijote de la suya, & las propias
manos de la Comision de Codificacion, seccidn de lo civil, que
adecua-

eran lag que lo filaban, y “redujeron & terminos ms
dos a la prictica el acto de otorgar testamento abierto, ga-
rantizando ademdis con nuevos requisitos el de las personas
desconocidas,, (1) lo enal quisieron poner por obra escribien-
do, retocado y ampliado, el:

Art. 685, El Notario y dos de los testigos que autoricen el
testamento deberdn conocer al testador, y si no lo conocieren, se
identificard su persona con dos testigos que le conozean vy sean
conocidos del mismo Notario y de los testigos instrumentales.....

(1) Exposicion, pag, XXXIII,
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Lgual obligacion de conocer al testador tendrin los testigos
que auboricen un testamento sin asistencia de Notario

I

Poco afortunados en la expresién de sus ideas, 6 no te-
niéndolas clarasen este punto los legisladores, fieron asi cau-
sa de que se desorientaran los comentaristas.

Rigiendo sobre el conocimiento en los instrunmentos pu-
blicos la ley 2, tit. 23, libro 10 de la Novisima, que disponia
en su esencia lo mismo que los preceptos notariales citados,
dijo el articulo 565 del proyecto de 1851, con la claridad yla
precisién tan suyas, que en el testamento abierto: “Los tes-
tigos deben ver al testador y entender lo que dispone;* (1)
¥, no obstante esta base 1.2, y la 15 del Cédigo, con singular
unanimidad, entendieron los comentadores que el art. 635
disponia cosa esencialmente distiata de la legislacion vigen-
te, 6 sea: que no basta conozca el Notario sélo, ¢ conozean
dos testigos al testador, pues si le conoce s6lo uno de los tér-
minos de la conjuncidn, ya se precisan otros dos testigos que
conozean al testador y sean conocidos de los instrumentales;
¥y por ende,que si éstos conocen al testador, desconocido del
Notario, no pueden 4 su vez ser testigos de conocimiento. (2)

“Comienza el articulo, dice esa (Faceta, exigiendo que no
s6lo el Notario sino también dos de los testigos conozean al

(1) Goyena,obra citada, pag. 19, tomo IL

(2) Gaceta de Registradores y Notarios de 19 septiembre de 1889 y 23 de
enero de 1890; Apéndice al Codigo civil anotado formado por La Redaccion de
la Gaceta Juridico-Universal, Madrid, 1890, pag. 102; Formulario de Tes-
tamentos, por D. Angel de Arce y Rodriguez; Madrid, 1889, pig. 36 y 182; Apéndice,
Madrid 1890, & la Teoriea y Practice dela Redaccion de Instrumentos piiblicoss
por D. Ezequiel Zarzoso y Ventura, y 3.2 edicionde esta obra, Valencia, 1893, pagi-
nas 206, 208 y 243,
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testador. Esta disposicion se separa de lo establecido por la
legislacion notarial, y se separa también de 1o que preceptia
el arf. 1217 del mismo Cédigo, al prescribir que los documen -
tos en que intervenga Notario piblico, se regiran por la le-
gislacion notarial,“

De cierto hay falta de propiedad y de precision, al decir
exigiendo, pues, sobre que la letra del articulo es, deberdan co-
mocer, y ni siquiera deben conocer del viejo, 6 la forma més
preceptiva y categirica de otros que dicen ha de (633); en-
tendido asi éste, con esa necesidad que expresa el exigiendo,
no habrie testamento abierto ante Notario, mas que cuando
ély dos de los testigos conocieran al otorgante, pugnando
contra tal interpretacion desde luego las mismas palabras y
8t no lo conocieren, que contradicen 6 anulan la exigencia &
necesidad del comienzo.

Pero, asi se separe de lo establecido por la legislacion
notarial, no es verdad que también se aparte de lo que pre-
ceptiia el art. 1217; porque el 29 de ia Ley del Notariado
nos remite y somete & la ley 6 leyes especiales sobre la for-
ma, nimero y calidad de los testigos en los testamentos, ¢
sea, 4 los arts. 685, 686, 699 y T07—4.2 del Codigo.

No solo por esta referencia de una & ofra legislacion, sine
también porque el Cédigo no legisla nada sobre dar fe de la
profesion y vecindad de los otorgantes del testamento (las
que no van implicitas en la palabra conocimiento que &1 usa),
no podemos entender clara y rectamente el articulo, sin ba-
rajar la legislacion notarial con el Codigo, ley del caso: labor
la mas atormentadora del funcionario piblico, que fiene que
cumplirla, y del jurisconsulto, que se ocupa en inferpretarla.

Sobre todo, si la interpretaciéon ha de ser algo mas que
apresurada lectura, al fin de la que se diga, como el Sr. de
Arce y Rodriguez, en la pag. 182 de su obra, que: “aun cuan-
do dos de los testigos instrumentales conozcan al testador.
concurran otros dos de conocimiento, cnando no sea conoci-
do del Notario;“ ¢ como la Gaceta de Regisiradores y Notarios
de 23 de Enero de 1890: “Cabe, pues, que se dé alguno de es-
tos tres casos: que no conozea al testador el Notario, que le

[
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conozea solo nno de los tres testigos ¢ que no le conozca
ninguno de estos, y en cualquiera de ellos es preciso que
concurran dos testigos de conocimiento, distintos de los ins-
trnmentales, por cade una de dichas personas que no conoz-
can al que testa;, es decir, seis testigos de conocimiento idé-
neos, cuando el Notario y dos testigos no le conozean.

Pero, ann sin aplicarle mas interpretacion que la literal
y estricta, que dice Arce, ;se puede leer todo esto en el arti-
culo?

111

Al puuto podemos asegurar que no. Ya el articnlo, en sa
pristina redacecién, era contradicho por la muy clara del 707,
solemnidad 4.%, al decir: “dando fe del conocimiento del tes-
tador O de haberse identificado su persona,, lo cual echaba
por tierra aquel absoluto, *
tamento,, toda vez en el cerrado no era preciso que los tes-

‘que intervengan en cualguier tes-

tigos conocleran al testador, si lo conocia el Notario. Y no
vale observar que el art. 685 se referia solo al testamento
abierto, porque ademés deno dejar distinguir la seccidn de
generalidades de testamentos en que figura, y su forma, el
art. 707 hablaba ya de la prevenida en los 685 y 686, refirién-
dolos unos 4 otros y enlazando asi estos articulos.

Los mismos razonamientos y con idéntica fuerza, por mas
que se borrd el cualquier testumento, pueden hacerse sobre el
nuevo articulo.

“El notario y dos de lostestigosque antoricen el festamen-
to deberan conocer al testador, y sino lo conocieren..,. ;Quié-
nes? K1 Notario solo, no, porque dice, en plural, conocieren, y
mal puede concertar con un singular (Notario); los testigos
solos, tampoco, pues tiene dos términos el antecedente con

que concierta conocieren (Notario y testigos); luego, solo
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cuando ambos miembros de la copulativa desconocen al tes-
tador, “se identificara con dos testigos que le conozecan ¥ sean
conocidos del Notario y de los testigos instrumentales., Asi
lo veamos no mas que por tela de cedazo, 6 4 través de esa
hermendutica juridica que, segiin el Sr. Arce y Rodriguez,
prescribe se entiendan las palabras de las leyes sin m4s in-
terpretacion que la nsual y corriente, el articulo no dice de
ningiin modo; “y sino lo conocieren los testigoss el Notario,,
sino que & su fin legisla sélo para el caso en que noconozean
al testador el Notario y dos testigos, despuéds de recomendar
y nunca de exigir de manera imprescindible, que deberdn co-
nocerlo todos.

Después de anteponer, que entendiéndolo & la manera es-
trecha de esos comentadores, iria este articulo, no sélo con-
tra sus inmediatos precedentes, si que también contra las
bases 1. y 15, que desdeluego infringia, pues le estrechan 4
mantenerlos en su esencia, leemos en el siguiente

Art. 686, Si no p?(-.fi.'f.a;',; 2de

tificarsela persona del testador
en la forma prevenida en el articulo que precede, se declarard
esta circunstancia por el Notario,... .. vesefiando los documentos
que el testador presente con dicho objeto y las sefius personales
del mismo.

Y enando conoce el Notario, mas no dos de los t

trumentales, ;habra necesidad de buscar dos de conocimien-

tio, que es la 1dentificacion pre

midaen elarticulo que prece-
de, v no encontrandolos, se declarard esta circunstancia oy
el Notario, es decir, que No coNOCE la persona del tiestador,
que no esta identificada para él, y por eso resefia los docu-
mentos que presente eon dicho objeto y las sefias personales
del mismo?

¢Declarara ignalmente no identificada esa persona, si
desconocida de él, conocida de dos 6 tres testigos instrumen-
tales (por cuyo dicho puede asegurarse del conocimiento de
ella), resefiando sus documentos y sefias personales, cual se
hace por el Reglamento notarial vigente en la Peninsula, en
el apurado extremo de imposibilidad de dar fe del conoci-
cimiento, por no conocer, ni poder hallar testigos de conoci-
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miento? Las que conocen los testigos instrumentales, dos de
ellos, 6 el Notario, ;son personas desconocidas en el tecnicismo
de los precedentes y aun en el del mismo Cédigo? Jamas. La
Exposicion esta clara en este punto, y sélo para el de desco-
nocimiento completo del testador por el Notario, por los dos
testigos instrumentales y por no haber dos de conocimiento,
se escribio, quizas sin deber, y & semejanza del 69 del Re-
glamento Notarial, este art. 636, y nunca para cuando el No-
tario conozea al testador, 6 le conozean dos testigos instru-
mentales, 6 4 falta de esto, dos de conocimiento,

Ademas, nos viene & dar la razon, contribuyendo de paso
4 desquiciar el verdadero y comsabido significado de las pa-
labras, el art. 707, con las suyas ya transecritas, “y dando fe
del conoecimiento del testador 6 de haberse identificado su
persona en la forma prevenide en los articulos 685 y 636.% Por
donde se ve, que en el testamento cerrado, de mas impor-
tancia que el abierto, no es preciso que el Notario y dos tes-
tigos instrumentales conozcan al testador, y si no lo cono-
cieren, se identifique con otros dos, sino que basta dé fe el
Notario de conocerlo; y que, apartandose del art. 686, y del
también ya escrito 69 del Reglamento Notarial, tiene por
persona identificada, la desconocida del Notario y de toda
clase de testigos y de la que, por esto, se resefian sus docu~
mentos y seiias.

Bien que siendo eso indudable, como las formas eran de
esencia en las tiltimas voluntades, y ahora “es nulo todo tes-
tamento (art. 687) en que no se hayan observado todas las
formalidades respectivamente establecidas en este capitulo;,,
alguien nos pudiera objetar con palabras de Arce y Rodri-
guez, (1) que el articulo dice: “que el Notario y dos testigos
han de conocer al testador é identificar su persona con otros
dos testigos,y no podemos en manera alguna sustituir la con-
juncién copulativa y por la disyuntiva 6%, en el testamento
abierto al menos, que es 4 lo que tiramos, 4 tenerla por sus-
tituida.

(1) Pag. 36.
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Pero si tal se nos digera, responderiamos que la @nica for-
malidad en el art. 635 marcada, es la de identificar al testu-
dor con dos lestigos de conocimiento iddneos, euando no lo
conocen el Notario y dos de los testigos instrumentales; y
ninguna formalidad sefiala, cnando el Notario conoce al tes-
tador y no los testigos, 0le conocen éstos y no el Notario.

Y si no satisficiese esta leccion del articnlo a sus comen-
taristas, aungue es mas legitima que la de ellos, les diremos
que la timica formalidad del otorgamiento del testamento
abierto en el punto de nuestro estudio, la puntnaliza el ar-
ticulo 699 con estas palabras: “El notario dara fe, al final del
testamento, de haberse cumplido todas las dichas formalida-
des y de conocer al testador o d los testigos de conocimiento en su
caso.,

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 1mpn anuble, si el No-
torio no conoce al testador y se asegura de su conocimiento
por el dicho de dos 6 de los tres testigos instrumentales.

No ya la esencia, sino los detalles de los precedentes, que
el Codigo estaba obligado & completar y ordenar con cuanto
tienda 4 asegurar la verdad y facilidad de expresién de tlti-
mas veluntades, y la misma Exposicién que asegura se “ha
reducido 4 términos méas adecuados & la practica el acto de
otorgar testamento abierto,, nos llevan & decir que esos tér-
minos adecuados y facilidad, no existen, exigiendo otros dos
testigos de conocimiento, cuando dos de los instrumentales
conocen al testador y son mas dignos de crédito, aseguran
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mas la verdad que los de conocimiento; pues si éstos sélo
responden del conocimiento, autorizan aquéllos todo el testa-
mento con el Notario, como dice el articnlo, y comparten con
el funcionario publico todas las responsabilidades de false-
dad de la escritura.

“Seria completamente injustificado, ahsurdo y hasta ridi-
culo, dice el citado Apéndice al Cadigo Civil Anotado, que co-
nociendo dos de los testigos instrumentales al testador, se
identificase con otros dos; lo cual se ve en este ejemplo: “el
Notario y uno de los testigos de la escritura conocen al tes-
tador, v la ley dice:—*no es suficiente: vengan ademas dos
testigos para identificar su persouna, y CoON SU SOLO (estimo-
nio quedard acreditado el conocimiento; porqgue en ese caso, juz-
go que bastan dos personas para lenar el requisito!!,

Y tigue el absurdo: ecnando el Notario y dos testigos no
conocen al testador, bastan para identificarlo dos testigos
que le conozoan y a los instrumentales; y cuando el que no
conoce es solo el Notario, son precisos cuatro testigos que co-
nozcan al testador: los dos instrumentales que tienen, segin
la loy (comoellos la ectienden) que conocerle, v los, ofros dos
que han de servir para suplir la falta de conoeimiento en di-
cho funcionario.

Mas, como el articulo no marca otra formalidad que la de
identificar al testador con otros dos testigos, *si no lo cono-
cieren el Notario y dos de los instrumentales® y no si lo cono-
eieren éstos 6 los tres, y no veda, de ningiin modo, que por
tales testigos, cuando conozcan al testador, se asegure de su
conocimiento el Notario; cumple éste fodaslas formalidades
respectivamente establecidas para el conocimiento en el capi-
tulo de los testamentos donde esta el art, 685, identificando al
testador con “dos testigos que le conozcan y sean conoci-
dos del mismo Notario y de los testigos instrumentales,
cuando él y dos de éstos no lo conocieren, o dando fe, al final del
testamento {art. 699) de conocer al testador 6 d los testigos de co-
nocimiento en su caso,, que pueden ser los instrumentales, si
dos, por lo menos, conocen al testador.




EPILOGO.

ESDE que este trabajo vi6 la luz en el Cuaderno 82
de La Espana Eegional (tebrero de 1893), se ha pu-
: blicado el tomo IX de la obra de Q. Mucius, y en
la pag. 239, se lee:

“ Algim escritor (nosotros), 4 proposito de este punto, ha
visto una serie de antinomias, entre la ley Hipotecaria y Re-
glamento; el art. 163 y el 492 del Codigo, y el primero (163),
y el 143 del reglamento; pero, en nuestroentender, estas va-
rias disposiciones se armonizan. .,

“El art. 202 de la ley Hipotecaria exigia la hipoteca, sin
referirse 4 momento, circunstancia 1 ocasion alguna; vino
el 143 del reglamento, tnndade sin duda (como que lo cita)
en el 69 de la ley de Matrimonio civil, & considerar tnica-
mente exigible la hipoteca en el caso de las segundas nup-
cias. Hoy, el Codigo, en su art. 163, es exacto que impone
4 los padres las obligaciones del usufructuario y las de la ley
Hipotecaria, mas el 492 del Codigo declara asimismo que la
obligacion dela fianza nace solamente en el caso de segundas
nupeias

Y las de la ley Hipotecaria ;enando nacen, ya que el Co-
digo las establece como la misma ley, sin referirse 4 momen-
to, 6 sea, desde que los hijos adquierenesos bienes de su per-
tenencia?

jAh! no: “asi, pues, continia, sila fianza solo ha de pres-
tarse en el caso de segundas bodas, la hipoteca, concepto com-
prendido en ella, ha de constituirse también en ignal caso, co-
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mo dispone el art. 143 del reglamento, basado en el 69 de la
ley de Matrimonio civil idéntico al 163 y 492 del Codigo reu-
nidos, (Luego rigen hoy todos.)

Pues no sefior: contra eso de que en la fianza vaya ade-
més comprendida hipoteca obligatoria, estan la letra y los
precedentes del Codigo, la unanime opinién de los juriscon-
sultos sobre ellos; y lamuy digna de estudiarse, del Sr.Sén-
chez Roman y otros, sobre el mismo Cadigo: la ley no deja
distinguir: estd obligado a prestar fianza (arts, 163 y 491),
pues al quela dé personal (arts, 1822 y 1828), no hay manera
de exigirsela hipotecaria.

Siel concepto de hipoteca va en la palabra fianza del
art. 491, 4 quien constituye aquélla,que es lo mas gpara qué
exigirle fianza, que es menos, cuando con la primera, en bue-
nas cuentas, esta asegurado el cumplimiento de todas las
obligaciones del nsufructuario, y, ademas, no pueden coexis-
tir fianza ¢ hipoteca, segin el art, 522?

Hemos demostrado que, tanto el art. 69 de la ley de Ma-
trimonio eivil, como el parrafo 2.° del 143 del Reglamento,
no rigen, han muerto; ni sn mismo puro espiritu esta encar-
nado en el Codigo; Sanchez Roman lo dice: esta es la repro-
duccion del Derecho anterior al Cadigo, que parece deroga-
do por el art, 163 (1). ;Y como se han de supouner vigentes,
citando el art. 143 al 69 de la ley de Matrimonio eivil, que
derogd el Codigo expresa y terminantemente con su letra y
su espicitu?

Norabuena que digan el art. 163 en relacién con el 492,
que la fianza se presta en el caso de segundas bodas, y ni
atin esto es exacto, porque la madre, al contraerlas,no afian-
za ni hipoteca generalmente; pero, sentado que son dos las
obligaciones, una la de estos articnlos, y otra la del 202, no
hay resquicio para dedueir, en el estado de derecho vigente
en la Peninsula, que la hipoteca s6lo es exigible en el caso
de segundas bodas, porque dispone que tendrin las especiales

(1) Pag. 585.

\
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de la ley Hipotecaria, y, ni ésta ni el art. 163 distinguen de
momento.

Luego, la doetrina no es idéntica en el fondo (1) nien la
forma; no hay solo diferencia de cantidad, sino también de
calidad y esas disposiciones no se armonizan ni pueden ar-
monizarse (2), como se demostrd y mas demuestra asi:

Antes no habia inventario de los bienes del usufructo;
ahora hay dos, ano al comenzar el usutructo (3) y ofro que
tiene que hacer el padre al contraer segundas bodas, “pues el
primer inventario no podra retratar per fectamente el estado
de lus bienes.. (4) Los dos son de forma [ibre, como dice el
Sr. Sanchez Romdn, particular 6 extrajudicial, segiin el mis-
mo Q. Muecius; casera, diriamos nosofros.

Antes, la obligacion de afianzar cogia al padre y 4 la ma-
dre en sn caso; ¢sta no tiene hoy que prestar fianza ni cons-
tituir hipoteca, segim ellos, pues siendo exigibles al contraer
segundas bodas, con ellas rematan el usufructo y la adminis-
tracion de la madre generalmente.

Antes, no habia mas que un inventario, con intervencion

(1) Enla pag 289 deltomo III dice: la doctrina del art. 163 es idéntica &
su precedente el 69 de Ta ley de Matrimonio eivil: y en la pag. 240 del tomoIX: en
el fondola dochiina es idéntica.

(2) Enla piz 139 del Tomo IT del Diceionario de la Adminiztracion espa
folede Alcubilla, 6.4 edicion, se lee;

«Bl texlo aisludo del art. 168 del Codigo parece que restituye d la hipotecaria
lo, primitiva integridad de su imperio..... Son absolutos log f(érminos del articu
lo 163

Comn eslos anlecedentes tan cariados iy aun contradictorios, yen la necesidad
s parece que el

de armonizor (subrayamos nosotros) el art. 163 con el 492, 1
legislador ha gquerido mantener el stafu quo creado por el arl. 69 de la ley de
ir 1a hipoteca en favor de los hienes del peculio del hijo
an el usufructo y administracion y hayan repetido

matrimonio eivil, 0 sea exig
cuando el padre 6 madre |
matrimonio

Cuya respetable opinidn, es bastante diferente de la que prev
truccion general de redactar instrumentos swjelos & registro, de Ultramar,
(arts. 64 y65), de lade . Mucius y de la nuestra,

lecié en la Ins-

(3) Tomo III, pag.290.
(4) Idem IX, pig. 239.
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del Ministerio fiscal, 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 obligacion las del art. 69 de la ley
de Matrimonio civil y del 202 de la Hipotecaria; la cnal se
cumplia asegurando con hipoteca el padre 6 madre, si pudie-
ren, los bienes no inmuebles del peculio. Ahora hay que
afianzar (personal, pignoraticia 6 hipotecariamente) en el caso
de segundas bodas, para cumplir elart. 491 del Codigo; v que
hipotecar en todo caso, campliendo con lo preceptuado en la
seccion tercera, tit. 5.° de la ley Hipotecaria: de modo que, ve-
rificada la entrega de la cosa usufructnada, se cancelarin la
fianza é hipoteca, no la “fianza 6 hipoteca, como dice el Co-
digo, en su art. 522,

Estas no son deduceciones legitimas de premisas nuestras,
sino de las del mismo (). Mucius: ¢6mo nosotros entendemos
al articulo, consignado queda.

———— g R
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DOS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

MEDIAS se ha planteado en el pleito 4 que una puso

fin, la cuestion prinecipal de este articulo,

fmai 18l dia 7 de Octubre de 1889, D.* Fernanda Reig
Judo otorg( testamento abierto, en Valencia, consignin-

doae en ¢l “las sefias personales de la otorgante...y a su final,

que de todo lo contenido del mismo, de que en élse habian
observado todas las formalidades prescriptas en el vigente
Codigo civil; de que los testigos no conocian ala testadora,
si bien la conocia el Notario gque suscribia, y de que en aquel
instrumento no habia habido interrupeién alguna, daba fe el
antedicho Notario.

Fué impugnado como nulo, en conformidad & los articu-
los 4.° 685 y 687 del Codigo; tiavele por valido la Audien-
eia, y por nulo, casando y anulando su sentencia, el Tribu-
nal Supremo, por la suya de 3L 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 1ilti-
mo por medio de otros dos testigos en la forma prescripta
por el art. 685 del Codigo civil, 6 que en el caso deno ser es-
to posible, se observen las formalidades establecidas para
tal eventualidad en el 6386:

Considerando que después de fijar este articulo el caso
especial en que su aplicacion es licita, 6 sea el de que no pu-
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diere identificarse la persona del testador en la forma antes
mencionada, previene que se declare esta circunstancia por
el Notario que autorice el testamento, cuya formalidad, tan-
to mas esencial cuanto que la declaracion notarial exigida
por dicho precepto legal se refiere 4 la causa que permite
testar del modo supletorio que el mismo establece, no puede
reputarse camplida con la mera expresion de que los testigos
instrumentales desconozcan al testador, pues con ello tan so-
lamente se consigna una de las varias circunstancias que
determinan la necesidad de que se haga dicha declaracion:

Los cuales expresan, parafraseando el Cédigo, lo que ha
de observarse cuando el Notario y dos de los festigos ins-
trumentales no conozean al testador, y no lo que pasara
cnando le conoce el Notario, y dé fe de su conocimiento ec-
mo debe, 6 le conocen dos 6 todos los testigos instrumenta-
les; y se desprende de la sentencia, que el Notario no did
fo del conccimiento de los testigos y tampoco la di6 de la
testadora, en el modo marcado por la Direccion de los Re-
gistros y del Notariado.

En el fondo, y salvando todo respeto al Tribunal, la sen-
tencia no parece aceptable, y palpita en lo que de ella se
desprende, algo 4 modo de injusticia: tiene por persona des-
conocida juridicamente, no indentificada, la que el Notario
afirma que conocia, por mas que ni siquiera lo dijo bien; lo
cnal no es posible, en ley de verdad, deducirlo del Codigo
y muche menos de sus claros precedentes, como fambién el
Tribunal Supremo consigna en Sentencia del mismo afio
(20 de Febrero).

¢Considerando (dice) que esta resuelto asimismo por la
jurisprudencia de acuerdo con lo que dispone la ley 2.%, titu-
lo XXIIT, libro X de la Novisima Recopilacion, que la fe que
en el testamento nuncupativo, como en cualquier mstrumen -
to piiblico, debe dar el Notario de conocer al otorgante, cons-
tituye otra formalidad esencial que tiene por objeto identi-
ficar por agquel medio 6 por el supletorio de dos testigos
especiales la persona del testador.,

Esta es la verdadera doctrina &4 cuyos resplandores ha-
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bra de leerse rectamente el Codigo, so penade no entender
loy de hacerlo injusto, sin duda alguna. En el testamento
abierto, como en cualquier instrumento piblico, da el Notario
fe de conocer al otorgante o se asegura d e su conocimiento
por el dicho de los testigosinstrumentales, 6 por él de dos de.
conocimiento, y no por el supletorio de dos testigos especia-
les, que dice la sentencia y no se sabe lo qué es, porque, ni
en la legislacién notarial, ni en la civil del caso, hay nada
de testigos especiales, como no sean los de conocimiento.
:Como se armonizan estas sentencias? Diciendo que la pri-
mera versa sobre testamento hecho desde que rige el Codi-
2o, y la segunda sobre uno otorgado antes de él. Y entonces
Jcomo se compaginan las bases 1.* y 156 del Cddigo (en enan-
tio ésta manda mantener en su esencia la legislacion vigente
sobre forma y solemnidades de testamentos), las palabras de
la Exposicion trascriptas, y el parrafo segundo del art. 6997
Como aquel testamento adolecia de mas vicios de nulidad
que el por que se impugno, y cuestion mal planteada, por
necesidad. sera mal resuelta, no fué forzoso al Supremo resol-
verla dentro de los términos que en este estudio la damos;
rero, si conforme & la letra y sen tido general del Cddigo,
erminase el Notario en esta 6 parecida forma el testamento:
De lo contenido, conocimiento por sus nombres, profesion
v vecindad de la otorgante y todos testigos, de haberlo he-
cho, y leido integro en voz alta, todo en un sélo acto sin in-
terrupeidn & la... (1) conforme al art. 699 del Codigo civil,
cumpliendo cuanto para esto marca, yo Notario doy fe,
¢sentenciaria su nulidad por este motivo el Tribunal Su-
premo?
Tenemos por seguro que no, porque asi resultan cumpli-
das todas las formalidades respectivamente establecidas en

(1) Son muchos los Formularios y Notarios que ponen la hora al prin('iFi-n
de los testamentos, aun cuando puede comenzarse en una y concluirse en ofra.
Realmente, la hora del testamento es laen quese lee, le presta conformidad el
testador, se otorga y termina, en una palabra.
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el capitulo de los testamentss, segin previene el art. 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 necesitan
los instrumentales para asegurarse del conocimiento del
otorgante? Siasi puede hacerse en todo instrumento pribli-
co, incluso de modo indudable en el testamento cerrado, ;qué
diferencia habri de unos & otros documentos? ;Llegara el
Tribunal Supremo, contra el espiritu y la misma letra del
Codigo, 4 tener por persona desconocida, no identificada, la
de cuyo conocimiento dé fe el Notario sélo, cual debe darse?

ARG ——
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