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cual nos remitimos, y tomando por base su interesante trabajo en este
punto del resumen de opiniones,sin perjuicio de aconsejor el estudio
directo de cada una de ellas en su propio asiento y diccion, como hemos
creido necesario hacerlo nosotros, nos limitamos aqui 4 una m
examen abreviados de lo mas sustancial de los mismos.

A. DEL prvideNDO.

a. Dividendo fijo 6 minimo. Lo primero, porque es invariable 6 siem-
pre igual su fipo; lo segundo, porque es la menor parte de la herencia
que puede tomarse como tal para girar sobre ella la operacion de dedu-
cir la cuota vidual. Comprende tan solo el tercio de la herencia destinado
;-1_‘1 -gitima estricta 0 rigurosa, y es permanente base en todo caso parala
fijacion de la legitima del viudo, siendo indiferente que exista me{ora de

todo 6 de narte de ~eonnd Aroin: doact: R - -
todo 0 de parte del segundo tercio destinado 4 mejora, 6 que ésta no
exista. : ]

encion y

antienen esta opinidn los ag yrell A0 ¢ ;

i A\i'i.].ql_hnu. esta opinion los Sres. Morell (1), Lopez R. Gomez (2)
Firmat (3), Lecaroz (4) y Lozano Sicilia (5).

_f-) i fed Maorel e func a1 (111 £ ,\ -

. rimero. Morell, se lunda en que: 1.°, Ia mejora no es Ia porcion de
Dienes de que dispone el testador, sino de 1a ane de dis i

s de qu d S} ne el test idor, sino de Ia que puede disponer, siendo
SICMIPre mejora el tercio integro, y no una parte del mismo; 2.°, el Cédioo
stablece una separacion entre o sreTn de : T S 2
€stabiece una separacion entre el tercio de mejora y el delegitima estricta
como lo prueban la Base décimosexta y los arts. 782, 806, 808. 813 814,
HIO‘ '\;l:\-). 819 824, 831 v 835; porqgue la listincién arrar -w’ -‘ .:l bl y
: 316, 819, f 3 » POTQUE 1a distincion arranca, no de que el
iL 1dor Tmpg,] a 0 no del de mejora, que es un mero accidente, sino de
d naturaleza legal de ese terci ia {isnncirian 1 1 25
2 ‘7(‘1:“,;-};1 s | le € :u..;tt__t,‘nu de la disposicion hecha, sino de la
I p.»;L.:.L;_.- de l]_iu_‘-.tr\lnl) de la falta de necesidad de distribuirla por par-
tes iguales entre los hijos y de la facultad de privar de participacion en
ese tercio a cualquiera de ellos en beneficio de otros hijos, no alteran
dose esa naturaleza porque el testador haoa 6 no 1ce de <i Aae :
g uraleza porque el testador haga 6 no uso de sy derecho, pues
: ntang aie n hav mic meinra o 1A i

ttplando que no hay mas mejora que la que aispone el testador, resul-
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tf;:'la que, lo que se llama legitima, podria crecer v menguar, nunca mds

de dos tercios ni menos de uno, pero siempre dentro u'ehacru.e! nué\'frr;m

y de este minimum: 3.°, la ley, al hablar del hijo o meiorc ;'-, ﬂm.le j.-t '

tipo ideal, legalmente posible, que es el del hijo que n-:)JlI'u\ 1}1& Icﬂiuz:

en el tercio de mejora, cuya cuota de legitima corta debe a"r;\‘-"ir 1f ‘l’

para fijar la corresp | ge &LN ;IieL Lre)i?]e
4.

: eral y segura: 4.°, no es admisible
que el segundo parrafo del art. 834 sea €xcepcion del primero uorq:;c la

te en usufructo al conyu
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.
tando asf una regla constante, fija, genera
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(3) Ob. cit., pags. 115 a 180.
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ey no lo dice y s6lo seria necesario considerar como legitima de los
hijos no mejorados las dos terceras partes y no una; porque que en el caso
de un solo hijo debe reputarse mejorado, pues existiendo siempre la me-
jora como tercio, siempre habrd hijo mejorado, y de lo que no puede
hablarse es de hijo alguno no mejorado, ya que al tinico le corresponde
todo el tercio de mejora, toda vez que los pdrrafos fercero y cuarto del
art. 834 aclaran y confirman, el primero, en el sentido de deber estimarse
como legitima del hijo finico la tercera parte del caudal, 4 pesar de las
dudas que en este caso pudieran abrigarse, y por la falta de buen sen-
tido en el legislador, ya que si s era otra inteligencia, resultaria que,
en vez de establecer una regla uniforme y constante, enlazaba excepcio-
1es sobre excepciones; 5.° si bien l1a ley considera algunas veces como
egitima los dos tercios del caudal, esto tinicamente sucede 1do se

a de algo comiin 4 uno t otro tercio y no hay razon ni i ¢s para

llos articulos, en los cuales, por tratarse de

I
1
|

sep lo; pero en todos aqt
algo en que difiera un tercio del otro, habla al mismo tiempo de legitima
y de mejora, separa los dos tercios y entiende por legitim: tercio del
caudal ya que no c: s y hay que considerar como legi-

§

tima un tercio 6 dos tercios integros, segin lo pr 1 concluyentemente
I

los arts. 819y 829; 6.°, al referirse el legitima de los hijos

) mejorados, es evidente, 6 al menos lo parece, que reduce la legitima
algo, reduccion que tiene que ser de un tercio, porque otra solucion
equivaldria & afirmar dos naturalezas distintas dentro del tercio mismo
de mejora; 7.° la ley, para marcar una cuota siempre fija en relacion con
el nimero de hijos, no podia senalar un tipo variable, para lo cual es
preciso que no tenga parte alguna en el tercio de mejora, lo que se con-
sigue excluyendo siempre este tercio.

Segundo. Lopez R. Gomez, se funda en que: 1.° dentro del art. 808
estdn perfectamente fijados los conceptos lato y estricto de la legitima, y
si por el
dad de ésta, en cuanto depende de que el ascendiente ejerza 6 no su

primero el hijo tiene un derecho limitado 6 relativo 4 la totali-

libre facultad de mejorar, que, en caso afirmativo, hace que aquel dere-
cho se contraiga 4 la parte 0 tercio estricto, inicamente 4 éste tendra
derecho el hijo, ya que solo puede ser privado de €l por justas cau-
sas de desheredacion, y asi lo comprueba el concepto con que el hijo
percibe todos los bienes que le correspondan en la herencia de su padre
y la necesidad de la expresion de estos conceptos en las operaciones
particionales, puesto que siendo el testimonio de ellas el titulo de adqui-
sicion y debiendo expresarse en los titulos el concepto en que se adquie-
ren los bienes, no basta la expresion genérica de que ha tenido lugar por
herencia del padre, sino que es preciso indicar particularmente el caréc-
ter asignado 4 cada uno de los bienes que se le adjudiquen; deduciéndose
de todo esto, que no puede ser considerada como legitima sino la por-
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cion de bienes que al hijo se transfiere del primer tercio de la herencia,
sin relacion alguna 4 lo demds, que por mejora, legado ¢ acrecenta-
miento, adquiera de los otros dos tercios; 2.° si el descendiente tiene solo
ese derecho estricto 4 su legitima, dentro del primer tercio de la heren-
cia, siendo este derecho relativo en cuanto al de mejora, siempre que el
testador no disponga de todo 6 parte de él en favor de otros descen-
dientes, deben reputarse mejorados todos los hijos, y entenderse por
hijo no mejorado el que s6lo percibe la parte correspondiente en el ter-
cio de legitima, y en caso de que todos los hijos adquieran mayor por-
cion, solo la cuantia de aquélla ha de servir de base para el concepto
del usufructo del viudo; 3.°, si, efectivamente, la legitima consistiera en
los dos tegcios, hubiera 6 no mejora, no tenia el legislador necesidad de
distinguir y determinar, como lo ha hecho en el art. 835, ordenando la
deduccion del usufructo vidual del tercio destinado 4 mejora, los bienes
sobre que habria de imponerse el usufructo, probiandose con esto que si
es inconcuso que la legitima no es susceptible de gravamen ¢ limita-
cion, no cabe duda que el verdadero concepto de legitima consiste en
los bienes del primer tercio; 4.°, el pér. 2.° del art. 834 no es una excep-
cidn, sino una aclaracion y complemento, por el cual se fija el mdximum
que puede alcanzar el usufructo del viudo, igualdndole 4 lo. que estricta-
mente puede recibir por legitima el hijo 6 descendiente, finico heredero.

Tercero. Firmat, se funda en que: 1.° la legitima, rigurosamente tal,
no es mas que un tercio del haber hereditario, ya que el tercio de mejora
solo de manera impropia puede llamarse legitima, por comparacion a
extrafios, porque no puede salir de los descendientes; pero no con rela-
cion 4 éstos, pues cada uno por si tiene, tinicamente, derecho & la parti-
cipacion del tercio, y si el padre no dispone del otro 4 favor de alguno
de los descendientes, como puede hacerlo, mejora 4 fodos; 2.°, el art. 835
prescribe, «se saque la cuota vidual de la parte de bienes destinada a
mejora de los hijos, sin duda, porque no admitiendo gravamen alguno la
legitima rigurosa, quiere dejarla intacta para los que tienen derecho a
ella; 3.°, hay fundamento en el Cédigo para distinguir la legitima corta
de la larga, como lo prueban, ademds de los arts. 808, 834y 835, el 1.341,
al establecer que la dote obligatoria a4 que se refiere el articulo anterior
consistird en la mitad de la legitima rigurosa presunta; 4.°, la Comision
de Codigos consideraba el caudal del padre dividido en tres partes igua-
les, una de legitima, otra de libre disposicion y la restante destinada &
las mejoras, de lo cual se deduce que la legitima, 4 que podian referirse
los redactores del Codigo en el art. 834, no es mas que un tercio; 5.°, el
deseo del legislador fu¢ que el viudo sea de mejor 6 peor condicion
hereditaria, segiin el niimero de hijos 6 descendientes del difunto, 6 segiin
la linea, descendientes llamados 4 suceder, y considerando como legitima
los dos tercios para los primeros, si el padre difunto no establece mejora,
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quedaria frustrado el pensamiento de aquél, pues siempre que haya s6lo
dos hijos, el conyuge superstite llevard tanta cuota en usuiructo como
cuando exista uno 6 no exista ninguno; 6.°, no es cierto que la prescrip-
cion del art. 835 se refiera al caso de existencia de mejora por disposi-
cion del testador, porque debe atenderse 4 que se encuentra establecido
después del dltimo parrafo del 834, declarativo de ser la cuota vidual, en
caso de quedar un solo hijo, el tercio destinado d mejora,y cqando hay
un solo descendiente no puede haber mejora con relacién & otros here-
deros y pertenece de derecho al Gnico existente; luego el nombre de
mejora no lo recibe ese tercio por el hecho de mejorar, que p‘uede no
existir, sino por el destino que le da la ley; 7.%, el Codigo tiene fuerza y
vigor por la ley de Bases, no por la aprobacion de las Cf)rﬁes: zlqugia es
el cimiento y el pensamiento fundamental, y éste el edificio y su forma,
no pudiendo ser expresado en las Bases todo lo que en el Lud’lgo se
consigna, asi es que en el silencio de las primeras habra de acudirse 'f‘!
segundo, pero cuando las Bases hablen y el Codigo ofrezca dudas, aque-
llas-deben de servir de medios de interpretacion, en cuanto revelan el
proposito del legislador., '
Cuarfo. Lecaroz, se funda en que: 1.° la cuota vidual, por su carac-
ter de legal, ha de ser fija, y no puede disminuirse por el testador en per-
juicio del conyuge viudo; resultando fija s6lo cuando se reputa la legi-
tima como equivalente de un solo tercio para detraerla de él, pues L;ic
considerarla igual 4 los dos tercios, es ya variable dicha cuota, segun
que el testador disponga 6 no del tercio de mejora; y ¢ésta es solo legi-
tima en cuanto no puede salir de los descendientes, pero no en todo el
sentido lato de la palabra, por el objeto & que se destina—mejora—y por-
que de él se saca la cuota vidual, pues aunque sea en usuiructo, €s ya
una limitacion 6 gravamen que rechaza la verdadera legitima; 2.°, las
palabras no mejorados, empleadas en el art. 834, respecto a los descen-
dientes legitimos, quieren decir con exclusion del tercio de mejora, por-
que lo menos frecuente es la mejora de uno solo de los !uj_f?.:‘ y lo mas
regular, que el testador mejore 4 todos en distinta proporcion 0 que no
mejore 4 ninguno; caso en el que resultan fodos mejorados por 1gua}, en
-uanto podria privar 4 cualquiera de ellos de la participacion Cﬂ‘dlChU
tercio, y, por consiguiente, inicamente es y puede llamarse no ;rzqmmdr_)
el que no lleva nada del tercio de mejora; 3.% 1a afirmacion del art. 5?’3:)
de que la cuota se sacara del tercio de mejora, seria un contrasentido
decir que la legitima, al efecto de fijar la cuota, son dos tercios, y, al
mismo tiempo, afirmar que 1a cuota, que ha de ser igual 4 la legitima,
ha de deducirse de uno solo de los dos tercios, el cual, ademas, no
existe por estar repartido, en uni6n del otro, entre los hijos; 4.°, dado el
art. 834, parrafo segundo, preceptivo de que quedando un solo hijo la
cuota vidual serd el tercio de mejora, para que exista una gradacion
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proporcional, justa y equitativa en la cuantia de aquélla, en relacién con
el nimero de hijos, es menester que se considere como legitima — divi-
dendo—un solo tercio, porque al ser la cuota todo el tercio de mejora,
cuando queda un solo hijo, serd la de la mitad de dicho tercio cuando
concurran dos hijos, de una tercera cuando tres, y asi sucesivamente,
cuya gradaciéon no se consigue estimando que la legitima sea mas del
tercio; 5.° el tercio de mejora no puede salir de los hijos 6 descendientes,
por ser legitima larga de los mismos, teniendo que hallarse forzosamente
en todos ellos 6 en varios, 6 en uno, por lo menos, y asi es que cuando el
padre 6 la madre no disponen expresamente del tercio 6 cuando mejora
4 todos en distinta proporcion, dicho tercio no sale de los hijos y todos
llevan una participacion del tercio de mejora, es decir, perciben parte
de la mejora, y, por tanto, resultan ser verdaderamente mejorados;
6.% la Base décimoséptima, para la redaccion del Cadigo, al hablar de la
cuota del conyuge viudo, dijo tinicamente que seria igual 4 la legitima de
los hijos, sin afiadir la frase no mejorados, por no ser necesario, toda vez
que la Base décimosexta consignaba que la legitima habria de ser un
tercio; mas en el Codigo eran precisas dichas

palabras para aclarar que,
no obstante expresar que |

a legitima son dos tercios, como uno de ellos
puede destinarse 4 mejora, la cuota seria igual 4 la legitima d
no mejorados, es decir, con exclusion del tercio de mejora.
Quinto. Lozano Sicilia, ademas de lo antes transcrito (1) de su ilus-
trado parecer, y derivando de ello su juicio, se funda en que: <1.° hay que
optar por 1a opinién que, dando cumplimiento 4 la ley, que no excluye
caso alguno ni establece diferencias, cualquiera que sea la cuantia de la
herencia, el niimero de hijos, la forma que revista el caudal, Ias circuns-
tancias que concurran, y, por lo tanto, haya 6 no créditos, haya 6 no deu-
das, haya 6 no testamento, haya 6 no hijos natt

e los hijos

irales reconocidos 0 legiti-
mados por concesi6n Real, siempre permite afirmar que se puede dar al
cOnyuge viudo una cuota en usufructo igual 4 la que 4 cada uno de los
hijos corresponda en una porcion de la herencia de sy ascendiente legi-
timo, 6 sea una cuota usufructuaria mayor 6 menor, segtin el niimero de
hijos, toda vez que la cuota que 4 cada uno de éstos corresponda en deter-
minada porcion de la herencia estd en razén inversa de su niimero, y
como hay que dividir por partes iguales entre los hijos la cuota que 4 cada
uno corresponda, sera forzosamente parte alicuota de Ia herencia, y si la
usufructuaria del conyuge viudo ha de ser igual 4 la de cada uno de los
hijos serd también en todo caso parte alicuota de la herencia de su con-
sorte; 2.° se equivocan, por tanto, los que creen que la cuota usufruc-
tuaria del conyuge viudo ha de ser igual 4 Ia que cada uno de los hijos
legitimos perciba de la porci6n de herencia de su ascendiente que cons-

(I) Ob. antes cit, nfim. 65 de este Cap.
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tituye la legitima de los mismos, puesto que, como no pueldcnI sacar de
la porci6n que dividen de la herencia una parte alicuota mas de Ias‘??e
corresponden al niamero de hijos, porque no p_uedcu'hacer I? imposib ;e,
para poder dar al conyuge viml_o una cuota igual 4 la de (.3(1611 1fn0 l(e
aquéllos, lo incluyen en la partfcm_n, h‘accn_mmas partes cuantos a'on .()S
hijos, mas el conyuge viudo, le adjudican 4 cada uno una partci, 3.'adc—
mds, 4 cada hijo la parte alicuota de 1a nuda propl_edad queT segin su'
niimero, le corresponde de la que se adjudique al viudo en usufructo, y
sucede con esto que, ni las partes son iguales, porque la de cada‘unp. de
los hijos es mayor que la del conyuge viudo en lo que se le :}dliud_lqu('
de la nuda propiedad 4 la parte que éste lleva en usufructo, ni el vn:@o
lleva la cuota que ha ordenado el legislador, en s:uz_lmei) aquél ha que-
rido que éste lleve una, siempre alicuota d_g la her_er_mm ds ,S“ u:[wr!u \
siempre igual 4 la que cada uno de los hijos IE“‘_}IIEI"H('JS tiene L.E.L’Ll}(). a
percibir forzosamente de la herencia paterna 6 materna, muera 6 no
intestado el consorte y disponga ¢ no éste del todo 0 parte del tercio dg
libre disposicion 0 del destinado & mejora, ni Cﬂtf& uno de los h]jm._m
en conjunto, todos llevan la que les corresponde 4 Ez'l muerte de ?'11 asct-!}‘
diente, porque siendo mayor la del Cfm_\‘ug{z.\‘ind_ﬂ_u lla que cada un'{: (-1(3
aquéllos, cuando hay varins, tiene derecho 4 recibir forzosamente, ya \E
dé 4 aquél, en u to, tanto como cada uno de los hijos perciba de las
dos terceras partes de la herencia, ya se le dé tanto como cada uno per-
ciba de la totalidad de la misma, tanto cuanto lleva el (‘E'li]}.".l.fc viudo en
usufructo de mas, llevan los hijos en conjunto de menos, y, lo que es con-
secuencia logica, al dividir por partes iguales entre és lo que queda
para todos ellos, lleva cada uno de menos la parte ali-‘ci:u:;a correspon-
diente 4 lo que el viudo lleva de més; ni esta la parte alicuota que se da
4 cada uno en raz6n inversa al niimero de hijos, como antes {=siﬂ‘0:"1 y
ahora también debe estar, porque, entrando el conyuge viudo en la ch'vfﬁ
sidn, aumenta con tal motivo, en todo caso, en una unidad L'll divi-
sor, ya sea el dividendo lo que reste de la legitima de iof dcs.-:i_'-n{‘llcnw,%
'.L‘:_:Eii:?‘.i".-.-%, después de haber dispuesto el :zchmii('ﬂ.u- en favor de al';:t:nn
0 \élun:::;s de éstos de parte de la porcién de la misma de da 4 este
(:h-‘,(‘-w. ya sea el dividendo aquel resto mds lo que quede de ’1:1 porcion
de herencia de libre disposicion, la parte alicuota que se daa L‘{idﬁ. uno
de los hijos, en ambos casos, estd en razén inversa al niimero de éstos
mds el conyuge viudo; resultando, por tanto, que siendo, por ejemplo,
tres el namero de hijos, en vez de recibir cada uno dos terceras partes
de la porcion de herencia que recibiria siendo dos, si no cr‘.t:ar:tl el cffm-
yuge viudo en la particion, como entra, de todos rnr‘rd(:nvs,'cr_wn tal moiwg,
;:ua}quitr;l que sea el nimero de hijos, se aumenta el divisor en una uni-
dad mds, y cualquiera que sea el dividendo, siendo tres los hijos recibe
cada uno tres cuartas partes de la porcién que recibiria siendo dos, y

(8]
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siendo cinco el nimero de hijos, en vez de recibir cada uno cuatro quin-
tas partes de lo que recibiria, si fueran cuatro, con el aumento que se
hace al divisor, recibe cada uno cinco sextas partes de lo que recibiria
siendo cuatro, y lo mismo sucede cualquiera que sea el niimero de hijos;
3.°, asi interpretado el art. 834 del Codigo civil y asi entendida la legi-
tima del conyuge viudo, cuando concurre con hijos legitimos 4 la suce-
sion de su consorte, se demuestra matematicamente que la'cuota usu-
fructuaria de aquél es siempre exactamente el cociente que resulta divi-
diendo la fercera parte de la herencia por el nidmero de hijos, ya here-
den por si, ya representados por sus descendientes, y, por ejemplo
siendo 6.000 la herencia, como la tercera parte es 2.000, siendo esta
cantidad el dividendo y el divisor el namero de hijos, cuando hay uno
solo, el cociente es igual al dividendo, y son 2.000 la cuota usufructua-
ria del conyuge viudo, mientras que si deja dos hijos, como se duplica
el divisor, el cociente es igual 4 la mitad del dividendo y la cuota vidual
es de 1.000; si deja tres, el cociente y la cuota del conyuge viudo es
666 */,; si deja cuatro, 500, si deja cinco, 400, y asi sucesivamente; esto
es, siempre igual al cociente, igual 4 1a cuota que por legitima corres-
ponde 4 cada uno de los hijos legitimos, cuando hay varios, y siempre
en razon inversa al nimero de éstos, y por ultimo, siempre parte alicuota
de la herencia de su consorte.»

b. Dividendo variable (maximo y medio).—Esta opinién extrema y
excepcional del dividendo mdximo, se formula diciendo: «que la canti-
dad divisible es todo el haber hereditario, comprendido, desde luego, el
tercio de mejora, cuando el conyuge difunto no dispone de él, en bene-
ficio de alguno 0 algunos de los descendientes, € incluso también el ter-
cio libre, cuando no le deje en favor de extrafioss.

Se funda esta opinion, mantenida en la acreditada revista Gaceta del
Notariado, en que los hijos y descendientes legitimos son herederos for-
zosos de todo cuanto dejen los padres 6 ascendientes, forméndose su
haber hereditario, lo mismo que con el tercio de legitima estricta y con el
tercio que estd facultado para destinar 4 mejora, cuando no utiliza este
derecho, que con el fltimo tercio de libre disposicion, siempre que no
use de esta facultad 6 en la parte en que no disponga; pues en todas se
sobrentiende que suceden los hijos y descendientes por su concepto de
herederos forzosos, instituidos en el testamento 6 llamados por la ley en
la sucesion intestada; criterio visiblemente inaceptable, porque amplia in-
debidamente el concepto de heredero forzoso, confundiéndole con el
legitimo, y olvida que, precisamente la cuota vidual, ha de ser igual 410
que, por legitima, corresponda al hijo heredero forzoso, y no es legitima,
sino el tercio solo para unos—Ia corta 6 estricta—¢ los dos tercios para
otros—Ila lata 6 larga—, pero nunca la tercera parte de libre disposicion,
ni, por consiguiente, menos la totalidad de la herencia, teniendo siempre,
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respecto de dicho tltimo tercio, el mismo heredero forzoso, descendiente,
en la sucesion testada, el caricter de legafario 6 el de heredero volun-
tario, en cuanto ni es legitima, segin se ha dicho, ni puede reclamarla
en tal concepto, siendo, por tanto, el parecer mas opuesto 4 la recta inte-
ligencia, por su letra y espiritu, el art. 834 (1).

El dividendo medio, que es el que tiene mayores partidarios, «se forma
por los dos tercios del haber hereditario, no existiendo mejora y, si
existe y no es de todo el tercio destinado por la ley 4 la misma, con lo
que reste de lo no aplicable en este concepto, incorpordndolo 4 aqueél,
se considera el total que componga como la legitima de 10s hijos ¢ des-
cendientes legitimos, de cuyo total, una vez repartido entre los que sean,
servird lo que d cada uno corresponda, como fipo para fijar una cuola
igual en usufructo, en pago de su legitima al conyuge viudo.

Sostienen, principalmente, esta opinion, los escritores Sres. Navarro
Amandi (2), Alcubilla (3), Garcia Lastra (4), Manresa (5), Valverde y
Maruri (6) y Scavola (7).

Primero. Navarro Amandi se funda en que: 1.°, lo mismo por el
art. 806 que por el 808, resulta que la legitima de los descendientes la
constituyen los dos tercios del caudal hereditario del ascendiente, ya
porque el segundo asi lo expresa de un modo terminante, ya porque uno
y otro lo dejan sobreentendido, al declarar que de uno de los tercios, el
destinado 4 mejora, s6lo podrd disponer el padre ¢ ascendiente en favor
de los hijos 6 descendientes; lo cual se conforma ademds con la tradi-
cion juridica nacional que ha considerado siempre como legitima todo
aquello de que el testador no puede disponer en favor de extrafos y la
ha distinguido en lafa, 6 sin hacer uso de la facultad de mejorar, y estric-
ta, consistente en lo que resta después de haber hecho uso de aquella fa-
cultad, en la medida y con aplicacion exclusiva delos descendientes, que
[aley determina; 2.° asi lo confirman otros articulos, como el 813, prohi-
bitivo de imponer sobre la legitima mas gravamen que el del usufructo
vidual, en cuanto pagdndose éste, segiin el 835, de la porcion destinada
4 mejora, claro es que, al redactar ambos articulos, se partia de la base
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de que la mejora es también porcidn legitima; el 823, insistente en que la
mejora es una de las dos partes destinadas 4 legitima; y, por iltimo,
el 1.341, que, refiriéndose 4 la legitima resultante de la division del pri-
mer tercio de la herencia, dice <legitima rigorosa», que es lo mismo que
hubiera dicho en el caso presente, si tal hubiese sido el prop6sito de la
ley; 3.%, la disposicion del Cadigo, preceptiva de que el usuiructo vidual
se pague del tercio de mejora no puede quedar incumplida en ningin
caso, como se alega por algunos, pues no habiendo ningiin hijo mejo-
rado, por haberse distribuido en partes iguales el tercio de mejora, en
esa proporcién pagaran también el usufructo; y la excepcion del segundo
pdrrafo del art. 834, es completamente racional y justificada, porque asi,
habiendo un sélo hijo, recibird los dos tercios, y de aplicar & este caso
la regla general, el viudo percibiria en usufructo los dos tercios del cau-
dal hereditario; y por eso la ley hace una excepcion expresa, demostrando
que precisamente al disponer en el caso de haber un solo hijo, se tome
como cuota la legitima corta, es porque, en la generalidad de los casos,
debe servir la legitima lafa de tipo regulador, cuando en vez de un hijo 6
descendiente solo, fueren varios.

Segundo. Alcubilla, se funda en que: 1.°, hay conformidad entre
el Codigo y la ley de Bases, y si el primero ha hecho algunas alteracio-
nes respecto a ésta, han sido so6lo de redaccién, no de sustancia; res-
peto el espiritu ¢ el concepto y ha variado sdlo la letra, siendo la forma
distinta, pero la e
dos tercios, 1a leg
rigorosa y necesaria, y del otro la voluntaria; ademés de que la contra-
diccion que algunos ven entre la Base décimasexta y el art. 834, es més
aparente que real y no cabe conflicto entre el Codigo civil, que es una
ley de aplicacion, y la de Bases, que es una ley cumplida que nunca ha
tenido el cardcter de disposicion preceptiva, reguladora de las relaciones
sociales, de las instituciones de derecho privado, y que podra servir para
interpretar el Codigo en lo dudoso, mas de ninguna suerte puede admi-
tirse como cuerpo de doctrina vigente, expresion de férmulas aplicables
a la vida y conjunto de preceptos de obligatorio cumplimiento, siendo, 4
lo que diga el Codigo, 4 lo que hay que estar, y de no olvidar, también,
que la ley de Bases no negé 4 la mejora el carécter de legitima, como
no la privaron de él ninguna de las leyes anteriores, todas las cuales con-
sideraron la mejora como parte de la legitima, y si la mejora es algo y
tiene un nombre especial, es precisamente para que no se confunda con
la parte libre, por ser término medio entre la libertad que goza el testa-
dor para distribuir una parte de su caudal y la imposicién legal para que
gocen, de otra parte, determinados herederos, por ser legitima, que sino
lo fuera, la mejora perderia su cardcter, no tendria existencia propia,
individualidad reconocida, no seria institucién y se confundiria con los
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bienes de que el padre puede disponer libremente; 2.°, el Cédigo ha pre-
visto la posible desigualdad entre los hijos por usar el padre de la facul-
tad de mejorar, al sefialar en el art. 834 la legitima del viudo, y por eso
ha dicho que éste percibird una cuota en usufructo igual 4 la que 4 cada
hijo corresponda por legitima, y como ya antes habia definido en el
art. 808 la legitima de los hijos, diciendo que eran los dos tercios de la
herencia, para evitar dudas en el caso de que hubiera hijos que percibie-
ran distinta cantidad, ha afiadido en el art. 834, al referirse 4 la legitima
de los hijos, 1a frase no mejorados, es decir, que el viudo 6 viuda tiene
derecho 4 una cuota en usufructo igual 4 la cantidad que de los dos ter-
cios de la herencia perciba cada hijo, pero cuando no todos perciban lo
mismo, la cuota del viudo serd igual a la del hijo que no esté mejorado;
3.°, el Codigo no sefiala una cuofa fija para la legitima del viudo, como
afirman algunos autores, porque no puede ni debe sefialarla; lo primero,
porque la cuantia de la legitima depende de la de la herencia, del nimero
de herederos, de la forma que revista el caudal, y lo segundo porque es
mas justo que dicha legitima sea una cantidad proporeional, y lo injusto
seria establecer 4 favor del viudo una cuota que no guardase relacién
con la de los demds heredetos, 6 que, buscando una proporcién de la
herencia del conyuge sobreviviente y la de sus hijos, sélo se tomase en
cuenfa una parte de la cuota correspondiente 4 éstos, lo cual valdria
tanto como querer establecer la proporcion y poner los medios para no
conseguirlo, y, por el contrario, el Codigo ha hecho consistir la legitima
vidual en una cantidad proporcional 4 la de los hijos, y si se regulara la
cuantia del usufructo vidual por la legitima rigorosa de los descendien-
tes, despreciando el tercio de mejora cuando no se utilizase para mejo-
rar, 1a proporcion resultaria ilusoria y el espiritu del Codigo eivil que-
daria incumplido; 4.°, tampoco es admisible la opini6n de los que sos-
tienen que el texto del art. 835 parece autorizar para que el tercio de
mejora no haya de servir & regular la cuantia de la legitima del viudo,
porque en €l no se ve sino la afirmacion deque tal legitima ha de gravar
siempre el tercio de legitima voluntaria y la prohibicién de que grave la
legitima rigorosa de los hijos y descendientes y el tercio de libre dispo-
sicion del testador, sin que se enlace la idea de que la legitima del viudo
se ha de pagar con el tercio de mejora, con la de que este tercio no haya
de entrar en cuenta para regular la cuantia del usufructo vidual, ideas
heterogéneas que no tienen entre si relacién alguna; 5.°, es puramente
sofistica y paradégica la afirmacion de que cuando el padre no mejora
a ningun hijo, mejora d todos, porque si los padres no disponen expre-
samente de la mejora, entonces es legitima, tan necesaria como aquel
tercio del haber sobre el cual no cabe disposicion alguna del testador,
segiin demuestran los arts. 825, 826, 827 y 828, encaminados 4 defender
el derecho de los hijos y descendientes 4 los dos fercios del caudal,
ToMmo VI, 54
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cuando los padres 6 ascendientes no han dispuesto expresamente del de
mejora, usando la facultad de mejorar & alguno 6 algunos de ellos, y,
por el contrario, si el testador reparte por igual entre fodos sus hijos 6
descendientes la porcion 6 tercio destinado 4 mejora, no mejora, porque
el Cadigo solo concede la facultad de mejorar d alguno 6 d algunos, y
porque se supone que los hijos deben entonces el tercio de mejora 4 la
ley; y de entender que, en este caso, los hijos deben el tercio de mejora
a la voluntad del padre y que no heredan en €l por ministerio de la ley,
habra que convenir igualmente en que, cuando hay testamento & favor
de los hijos, no hay legitima, porque habria que asegurar que los hijos
sucedian por voluntad del testador, absurdo que nadie se atreverd 4 sos-
tener.

Tercero. Garcia Lastra, se funda en que: 1.° segiin el parrafo primere
del art. 834, la base para determinar la cuota correspondiente al viudo
es el importe de la legitima de cada uno de sus hijos 6 descendientes
legitimos no mejorados, y asi lo viene 4 prescribir dicho articulo al esta-
blecer que dicha cuofa sea igual 4 ese importe de la legitima, y, por con-
siguiente, cuando no hay mejora, lo mismo que cuando la hay, y salvo el
caso de haber un solo hijo 0 descendiente, previsto en el parrafo segundo
del repetido art. 834, lo primero que hay que conocer es el importe de la
legitima de los hijos 6 descendientes no mejorados, para lo cual se han
de dividir s6lo entre éstos las dos terceras partes de la herencia, y luego
que por division se sepa lo que corresponde 4 cada hijo 6 descendiente
no mejorado, se tomara una cuota igual al usufructo para el conyuge
viudo; 2.°, son reglas invariables, para determinar la porcién usufruc-
tuaria de viudedad, las siguientes: 1.% si no hay mejora, se dividirdn
entre los hijos los dos tercios, y después se sacard para el viudo una
cuota igual al importe de lo que & cada hijo corresponda, tomandola &
prorrata de lo asignado & cada uno de ellos; 2.% si hubiese mejora del
tercio integro, entonces el otro tercio que constituye la legitima rigorosa
se dividira entre los hijos, sacandose del tercio de mejora para el viudo
una porcidn igual 4 la de cada uno de los hijos no mejorados; 3., si la
mejora fuese inferior al tercio, se dividira entre los hijos el total que
componga el remanente del tercio de mejora con el tercio de legitima
rigorosa y una cuota igual 4 lo que de ese total corresponda 4 cada hijo,
constituira la porcion usufructuaria para el viudo, que se sacara del ter-
cio de mejora en proporcion 4 lo que cada hijo lleve de ese mismo ter-
cio, ya sea en concepto de mejora expresa, ya como parte que hubiera
podido serlo; de modo que en €l caso de no haber mejora del tercio inte-
gro, se buscara siempre su importe dondequiera que el mismo esté, ya
en el mejorado, ya en los demds hermanos, para cargar proporcional-
mente sobre ese tercio el usufructo respectivo al viudo.

Cuarto. Manresa, formula su opinién, bajo anilogos fundamentos,
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después de refutar las contrarias en las siguientes conclusiones: 1.°, para
determinar la cuota del cényuge viudo hay que descontar, en primer
término, el tercio de libre disposicidn, y servirdn de base para la opera-
cion los otros dos tercios, que son los que constituyen la legitima de
los hijos, en el caso de que no hubiese mejorado 4 ninguno de éstos;
2.°, si el testador hubiese destinado 4 mejora todo el tercio, quedara
todo éste descartado completamente para determinar la cuota del viudo,
y sblo se tendra en cuenta el otro tercio de los dos que forman la legi-
tima; 3.°, en el caso de que existiera una mejora que no comprenda
todo el tercio, separada la mejora, el sobrante se agregard al otro tercio
llamado de legitima corta, para la division consiguiente.

Quinto. Valverde y Maruri, se funda en que: 1.°, el Cédigo por ser
posterior 4 la ley de Bases y por haber sido discutido y aprobado en las
Cortes con posterioridad 4 aquélla, debe ser el llamado 4 resolver las
dudas que en su aplicacion origine, sin que sea posible ir 4 buscar en
dichas Bases el precepto legal que ha de regir, y tratdndose de aplicar
los preceptos del Codigo, debe atenderse & lo que establece el mismo en
su articulado, sin necesidad de ir &4 buscar interpretaciones & la ley de
Bases, y, mucho menos, anteponer éstas 4 aquéllos; 2.°, no existe diver-
gencia ni contradiccion entre [a Base décimosexta y el art. 834 del Codigo,
porque la Base fij6 para la legitima un tercio, destinando otro para me-
jora, pero dando a entender claramente que este tercio era también legi-
tima desde el momento en que disponia su distribucién forzosa entre los
hijos y descendientes legitimos,sin que en ningiin caso pudierael testador
destinar esa porcion 4 distinto objeto que el indicado, y el Cédigo con-
tiene idéntica doctrina, destinando un tercio para legitima, otro para me-
jora y el tltimo de libre disposicion, siendo la finica diferencia existente
entre la Base y el articulo del Cédigo citados, que éste llama al tercio de
legitima y al destinado & mejora con el nombre comiin de la primera, lo
cual no pasa de ser una cuestion de palabras sin importancia, pues lo que
quiere decir es que, de no usar el testador de la mejora, va 4 los mismos
hijos 0 descendientes legitimos, no como mejora, sino en concepto de
legitima; y si la Base dividio la cuota legitimaria en dos partes, llaman-
dola 4 una con el nombre propio de legitima y 4 la otra con el de
mejora, el Codigo respet6 esta misma division, si bien comprendi bajo
el nombre de legitima, tanto & la mejora como 4 la legitima propiamente
dicha; 3.° las dos terceras partes de la herencia son siempre legitima,
pero una de ellas se convierte en mejora cuando el testador hace uso de
ella con ese objeto, y si no lo hace, permanece ese tercio siendo legi-
tima, el cual existe siempre porque es creacién de la ley, mientras que
la mejora debe su existencia 4 la voluntad del testador, y si éste no la
reconoce, no puede existir.

Sexto. Scazvola es partidario, también, de esta opinién de considerar
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como legitima elimporte de los dos tercios del haber hereditario 6 la can-
tidad que dicho importe restare, deducido el de la mejora,si la hubiere, 6
sea del llamado por este ilustrado comentarista, dividendo variable
medio, por los fundamentos del dictamen que formula y que se trans-
cribe al final de esta informacion cientifica.

B. DEL DIVISOR:

a. Divisor simple. Segin el criterio de doctrina que esta nomencla-
fura representa, conforme se deja dicho, <la cuota legitimaria (divi-
dendo), ha de partirse por el nimero de hijos 0 descendientes (divisor)».
Suscriben esta opinién los Sres. Navarro Amandi, Morell y Terry, Alcu~
billa, Garcia Lastra, Firmat y Scazvola.

Primero. Navarro Amandi entiende que los que defienden la doc-
trina de considerar al viudo como divisor, proponen diversos sistemas,
segiin la variedad del caso, hecho inadmisible, porque no puede compa-
decerse la diversidad de sistemas y procedimientos con una sola y tinica
regla, y si la ley no da mas que una, no es posible adoptar bases distin-
tas para cada caso, pues laley no lo hace asi; para todos los casos 12
regla es tinica y el procedimiento tiene que ser uniforme; por lo demas,
no es interpretar 1a ley, es hacerla de nuevo; y aduce en comprobacion
varios ejemplos de los que se derivan resultados numeéricos distintos, que
le sirven para comprobar su impugnacion contra la variedad de sistemas
de computacién y deduccion de la legitima vidual desde el punto de
vista del llamado divisor.

Segundo. Morell y Terry, se funda en que: 1.° el art. 834 no dice que
la legitima se divida por partes iguales entre el viudo y los hijos, sino
que aquél tendrd derecho 4 una cuota en usufructo, igual d la que por
legitima corresponda d cada uno de sus descendientes legifimos no me-
jorados; siendo evidente que, al admitir al viudo como un participe mas,
la cuota numeéricamente serd igual, pero ni d los hijos se les da lo que por
legitima les corresponde, ni al viudo una cuota igual d la que por legi-
tima pertenezca de derecho d cada uno de los hijos; 2.°,el mero hecho de
guedar viudo 6 viuda no puede alterar la porcién sefialada para legiti-
ma 4 los hijos, pues aunque los arts. 813 y 835 permiten sobre el ter-
cio de mejora el gravamen de usufructo & favor del conyuge viudo,
bien claramente indican que se trata de un gravamen que afecta 4 una
cuota 6 porcién determinada, y que el gravamen no altera la cuota, ya
que el usufructo es un derecho real, el objeto en que radica sigue
siempre siendo el mismo, aungue el gravamen lo haga desmerecer y
valdra menos, pero esto no autoriza para cercenar el objeto quitando
una parte de €él, y eso ocurre con el tercio del caudal que siempre repre-
sentara una misma cantidad 6 no serd ya el tercio, el cual admitird un
gravamen, el usufructo del viudo 6 una sustitucion, con arreglo 4 los
arts. 835 y 782, pero estas limitaciones, que pueden recaer sobre ese ter-
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cio, esté 6 no destinado &4 mejora por el testador, le haran desmerecer
de valor, nunca variardn la cuota, ya que el tercio del caudal gravado no
puede ser més que uno, y si la ley se lo concede a los hijos, no puede
disminuirse 1a cuota bajo ningin pretexto, pues si el tercio son 12.000 no
puede ser otro; los hijos tendran 12.000 con gravamen, pero nunca 8.000
sin él, porque ni esta cantidad es ya el tercio ni el Codigo muestra
empeifio en que la porcion de mejora sea libre; 3.°, es indudable quela
base 6 primer fundamento de la teoria no se respeta en ésta 6 no se
expone con verdad, porque no debe decirse «dar al viudo una cuota
igual d la I2gitima de los hijos no mejorados», sino «dar al viudo una
cuota igual 4 la de los hijos, dentro de la legitima>, 6 <repartir con igual-
dad la legitima de los hijos entre éstos y el conyuge sobreviviente>; y
como el art. 834 no afirma esto, dicho se estd que el sistema que en tal
base se funda, no puede prosperar—es una casa sin cimientos 0 con
cimientos falsos, y tiene que derrumbarse el edificio—; 4.7, esa misma teo-
ria lleva en si la inconsecuencia de considerar en algunos casos al viudo
como divisor, y aunque la ley no autoriza comprender al viudo entre el
nimero de hijos, si fuese cierto que lo estableciera, seria siempre y en
f0do caso, no en circunstancias deierminadas, porque el art. 834 no
contiene distinciones de ningtn género; 5.° teniendo 4 la vista los
arts. 753 y 812 del Cédigo italiano y la ley 15, tit. 2.% lib. IV del Fuero
Juzgo, no se concibe que el legislador omitiese siempre lo referente &
que el viudo se contase para la division en el nimero de hijos, si tal
hubiera sido su propésito; y antes al contrario, la supresion de esa con-
dici6n revela que el legislador se aparta de los precedentes indicados,
110 queriendo seguir ese sistema.

Tercero. Alcubilla, se funda en que: 1.°, el art. 834 iguala al viudo con
los hijos 6 descendientes legitimos, concediéndole de por vida el goce
de una porcion hereditaria igual 4 la que corresponda por legitima a
fos que no estén mejorados; y el principio a que ha obedecido la ley, al
establecer la igualdad, es claro, pues laley, sin duda, ha dicho:« Yo igualo
la legitima del viudo con la de cada hijo, y la finica diferencia que esta-
blezco es que la legitima de viudo sea una cuota en usufructo y la del
hijo una cuota en propiedad; por ministerio de la ley heredaran una
cuota igual el viudo y cada hijo, y si algun hijo debe algo 4 1a voluntad
de su padre, yo al viudo no le quiero igualar con ese hijo, solo quiero
igualarle con los que todo me lo deben, y, en su consecuencia, la cuota
que por mi mandato disfrute el viudo, serd igual a la que por mi man-
dato goce cada hijo, y si el padre no mejora 4 ninguno, yo digo que
todos son iguales; lo que 4 cada uno le corresponda de los dos tercios
de 1a herencia, eso es su legitima, y la cuota que perciba el viudo en
usufructo serd igual 4 esa legitima»; 2.°, por tanto, el Codigo ha hecho
consistir 1a legitima vidual en una cantidad proporcional 4 la de los hijos.




