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1068 DEL CONTENIDO DE LA SUCESION TESTADA

Dicho art. 838 tiene dos parrafos, aunque relacionados, que encierran
dos disposiciones dist ntas.

El primero de ellos contiene #res formulas subsidiarias para hacer
efectiva la legitima vidual en defecto de la forma normal de su satisfac-
Cion, que es la del usufructo reconocido al conyuge, viudo 6 viuda, que
al morir su consorte no se halle divorciado», 6 lo estuviere por culpa
del difunto, en bienes de la herencia y por cuota igual i la que por legi-
tima corresponda 4 cada uno de los hijos 6 descendientes legitimos no
mejorados.

Esta es, por decirlo asi, su forma 6 contextura normal. segfin el
art. 834, concordante y complementario del nim. 3.° del 807, q{ie de-
clara dicha legitima vidual, y el art. 833, en su primer pérrafo, esta-
blece otras fres formas de excepcion en sustitucion de aquélla, consis-
tentes: 1.° en la asignacion de una renta vitalicia; 2.% en la de los pro-
ductos de determinados bienes; 3.°, 6 enla de un capital en efectivo. Nin-
guna de estas tres son iguales, en el conceplo juridico, al usufructo,
forma que llamamos norma!; pero cualquiera de ellas tiene el caricter
legal de equivalente, como supletorics, 6 in subsidium. de aquélla, si bien
desde que la legitima vidua! se entienda cumplida por la sustitucion de
cualquiera de ellas 4 la ordinaria, el contenido de derechos y obligacio-
nes de la legitima vidual para el conyuge superstite no pl_t('d-C ser el indi-
cado, correspondiente 4 los efectos comunes y especiales del usufructo,
como derecho real, que antes se expresa, sino variar, atendida la forma
de cualquiera de aquellas tres excepcionales de sustitucion, en que se le
paguen sus derechos legitimarios y seatin corresponda 4 la naturaleza de
cada una: ya el tnico derecho 4 percibir de por vida la renta vitalicia
asignada, ya el de limitarse 4 la percepcion de los productos de los bie-
nes determinados que se le asignen, ya a hacer suyo, en pleno dominio,
el capital efectivo que se le entregue en equivalencia de su cuota vidual.
Fue_.‘a de este altimo caso, el viudo ha transformado su derecho real de
usuiructo, tal vez, por un derecho personal 4 percibir una pensién 6
renta, que si no se grava con ella 4 bienes determinados, dcj;{ reducido
su derecho 4 la categoria de los de crédito personal y expuesto 4 todas
las contingencias de la insolvencia de los herederos, como simples deu-
dores; por lo cual, serd extremo de mayor interés, en tales casos, la esti-
pi?'..!..‘if)ii de las garantias especiales necesarias, que aseguren su cumpli-
miento, mediante hipoteeas, fianzas, depos tos, prendas, etc.

_ Cualquiera de esos tres medios subsidiarios de satisfacer la legitima
‘:’ld.h’li, descansa en el derecho otorgado por dicho art. 838, f};u‘cu.:zenfe
a Iu§ herederos forzosos 6 voluntarios que concurran 4 la sucesion COI‘:
el conyuge superstite, y es, para ellos, de caracter voluntario su empleo,
PEro no de suexclusivo arbitrio, porque necesitan el consentimiento 6
acepitacion de la forma subsidiaria que aquellos propongan, por el viudo,
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¥, en su defecto, la decision de los tribunales que la apruebe y laimponga
a este; de donde resultan las dos variedades de convencional 6 judicial,
que pueden afectar en cuanto a su forma.

Para la primera hipotesis, equivalente 4 un contrato de transaccion, no
hay que aplicar otras reglas que las generales de la contratacion y las
particulares de esta especie de contratos, segiin el Cédigo; pero para la
segunda, ni éste ni la ley de Enjuiciamiento civil, anterior en fecha y aun
no reformada y concordada con el mismo, establecen regla ni procedi-
miento alguno, y si se ha de aplicar, por esto, el juicio civil dec!arativo i
ordinario que corresponda segin su cuantia, parece impropio y excesi-
vamente dilatorio y costoso 4 los fines y naturaleza del caso que, eviden-
temente, pide mayor economia y brevedad. Es cierto que no puede ser
ventilado el asunto ni recaida la decision judicial en un acto de jurisdic-
cion voluntaria, porque supone necesaria contencion entre partes, pues
de no haberla, hubiera revestido la forma contractual por el consenti-
miento del legitimario vidual, en cuyo defecto sé6lo previene el Codigo la
intervencion y decision judicial; pero 4 lo sumo, sin que pueda afirmarse
mas que como criterio algo racional, podré considerarse, como en casos
de andloga deficiencia del Cédigo se viene practicando, que serd bas-
tante se tramitara este supuesto por las reglas de los incidentes, si bien
no cabe desconocer que pueden ofrecerse casos en los que la importan-
cia del caudal hereditario, la naturaleza de los bienes y los intereses
opuestos entre herederos y conyuge viudo, estimulados aquéllos por la
mayor conveniencia que les impulse 4 utilizar y proponer estos medios
subsidiarios y resistiéndose el c6nyuge 4 aceptarlos, por razon de los
perjuicios que estima se causa a su derecho 0 por meras circunstancias
de'amor propio y posibles antagonismos personales, la controversia y la
prueba pidan las mayores garantias de un procedimienfo plenario que,
de todas suertes, ha de tener los inconvenientes de toda /ifis en el
cado momento de las operaciones particionales de una testamentar
Mids grave es aun que en el fondo quede entregada la deci
cuestion tan circunstancial, y que en muchos casos puede
susceptible racionalmente de muy variadas y hasta opue
nes, al arbitrio judicial, sin que exista ni sea posible, tampoco, la prede-
terminacion de un criterio que le regule.

Descartados estos fundados reparos, la critica no puede ser desfavo-
rable al uso de estos medios subsidiarios, que evitan la divisi
nio pleno en nuda propiedad y en usuiructo, alejando los inconvenientes
y riesgos economicos en cuanto 4 la administracion, cultivo y produccion
de las fincas, & que es tan propenso el aprovechamiento de ellas por
quien no tenga el titulo de duefio, realiza por completo la situacion ideal
de la libertad de la propiedad y la mds facil circulacién de la riqueza, 4
la vez que suministra férmulas de concordia 4 los antagonismos y con-
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flictos posibles, y aun probables, entre los herederos y el conyuge viudo,
no solo en la practica de las operaciones particionales, sino aun después
de aprobadas éstas en el tiempo que dure el usufructo vidual y su coexis-
tencia con la nuda propiedad en los herederos.

Por el segundo parrafo del art. 838 se establece que «mientras esfo ne
se realice, estaran afecfos todos los bienes de la herencia al pago de la
parte de usufructo que corresponda al conyuge viudo=.

Ahora bien: ¢qué significa esta afeccién general y temporal de todos
los bienes de la herencia, mienfras no se realicen ninguna de las tres
formas subsidiarias de pago de la cuota vidual que el parrafo primero
de este art. 838 expresa, como derecho de los herederos, aunque necesi-
tado de la acepfacion del conyuge viudo, 6, en su defecto, de la decision
Judicial que las apruebe?

Algunos escritores han creido vislumbrar en ese precepto la introduc-
cidn de una hipoteca general y tdcifa, 6 por lo menos la de una anota-
cion preventiva a favor del viudo (1), y aun alguna ley, como la Hipote-
caria de Ultramar, de 14 de Julio de 1893 (2), desecho, desde luego, laidea
de traducir semejante afeccion como equivalente de hipofeca y acepté
tan sélo, por 1a necesidad de respetar este precepto del Codigo civil (3),
la introduccion de un nuevo caso de anotacion preventiva (4), y, por el
contrario, se pronuncié contra toda idea de aplicacion algunade la hipo-
teca al usufructo vidual, no ya s6lo en estos casos de formas subsidia-
rias para su pago, establecidas por el citado segundo parrafo del art. 838,
sino aun para la normalidad del mismo, equiparando dicho usufructo del
conyuge viudo al otro también legal de los padres 6 madres sobre los

(1) <Aunque sobre los bienes pese, segfin este articulo, una especie de hipoteca
tacita, como e cho que s trata de asegurar es transitorio y la garantia’es provisio-
nal, 6 sea hasta tanto que se realice el pago al viudo de su cuota usufructuaria, la ley
Hipotecaria de Uitramar entendid, y en nuesfro sentir con razén, que bastaba al con-
yuge sobreviviente para hacer efectivo el derecho que le concede el segundo parrafo
del art. 838, obfener una anotacion preventiva semejante 4 la que pueden pedir los lega-
tarios, ya sobre la misma cosa legada, ya sobre otros cualesquiera bienes raices de Ia
herencia.—Morell y Terry, Estudios cit., Rev. de Leg. y Jur., t. 55, pag. 403.

(2) En cuya redaccion, discusion y aprobacion nos alcanza la resbonﬁztbilidnd moral
de haber intervenido como ponente en la Comision de Cédigos de Ultramar, y COm
igual caricter, como secretario de la parlamentaria en el Senado.

(3) Que aquélla no po.ia modificar ni derogar, sino que antes, por el contrario, se
esforzo en concordar, llevando 4 su texto, literalmente transcritos, todos los articulos de
dicho cuerpo legal que se relacionaban con su contenido propio, y principalmente los
que ofrecian discordancias entre €l y la anterior ley Hipotecaria, evitando, de este
modo, la antinomia frecuentre entre ambas leyes, que tienen igual fuerza, puesto que
dicha Hipotecaria estaba declarada subsistente, sin restriccion alguna, especialmente
por los arts. 608 y 1.880 de aquél.

(4) Adicionandole en esta forma: Art. 42. <Podrin pedir anotacién preventiva en el
Registro publico correspondiente ... 6.° El cényuge viudo, por el derecho que le con-
cede el art. 838 del Codigo civil.»
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bienes de sus hijos en la prohibicidn que establece de semejante hipo-
teca de los mismos el art. 164 del Cédigo civil y llevando (1) ambos al
texto de aquella nueva ley Hipotecaria para las provincias de Ultramar;
con lo cual, por cierto, di6 por resuelta en sentido negativo la cuestion de
que antes se frata, relativa 4 si dentro de la facultad de <enajenar por
cualquier titulo aunque sea lucrativo», que el art. 480 reconoce 4 todo
usufructuario, se debe considerar 6 no comprendida en favor de éste la
facultad de hipotecar el derecho de usufructo, y si, siendo dicho articulo
aplicable al usufructo del viudo, puesto que tampoco tiene en el Codigo
la excepcion prohibitiva expresa del art. 164 respecto del usufructo legal
de los padres sobre los bienes de los hijos, debia considerarse 6 no kipo-
fecable dicho usufructo legal del viudo.

Como es visto, los redactores de la ley Hipotecaria de Ultramar, y de
ello prestamos nuestro personal testimonio, profesdébamos la opinion,
llevada 4 aquellaley, de que por ser de la especie de los usufructos lega-
les, el del viudo, como el del padre, y ademds por las complicaciones 4
que podia prestarse 6 por su ineficacia relativa, atendida su condicion
precaria y temporal, debian ser igualades ambos en cuanto 4 la prohibi-
cion de ser hipotecados; ya que era inexcusable reconocer que, segin los
términos generales del art. 480 y el valor juridico de la palabra enajenar,
no podia ser tachada de arbitraria la interpretacion que al mismo se da
comtinmente de haber adoptado en esto un sentido contrario en absoluto
al prohibitivo de hipotecar el usufructo, que inspird ese nim. 7.° del
art. 108 de la ley Hipotecaria de la Peninsula.

Otros reputados comentaristas de dicha ley (2) se pronuncian en sen-
tido opuesto hasta 4 la idea de que dicho precepto del Codigo deba
producir una anotacién preventiva; <El conyuge sobreviviente, escriben,
con relacion al usufructo vidual, no es un legatario, sino un verdadero
heredero, y en este concepto no tiene objeto la anotacion preventiva de
su derecho, que nadie puede burlar, ya que no se inscribird en el Regis-
tro transmision alguna de los bienes del causante sin que conste su con-
sentimiento ... El conyuge es un heredero con derecho, como todos los
demads, 4 promover el juicio de testamentaria».

Otra opinion en contra de tal sentido hipotecario, como equivalencia
del precepto de este segundo pérrafo del art. 838 que examinamos, es la
que se consigna en una interesante monografia, fundada en razones esti-
mables, aunque no decisivas y mds bien de cierto caracter conjetural (3),

(1) Art. 108: «<No se podréan hipotecar ... 7.° El derecho de usufructo concedido por
las leyes 4 los padres 6 madres sobre los bienes de sus hijos y al conyuge supervi-
viente sobre los del difunto.»

(2) Galindo y Escosura, ob. cit,, t. IV, pag. 337.

(3) Dice asi: «Del precepto del Codigo parece deducirse la existencia de una hipo-
teca legal; pero ¢que ley la reconoce? No es posible crear 4 nuestro antojo esas hipo-
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y que contiene algunas deducciones relativas al influjo suspensivo que
en la particion de la herencia tiene que producir, & su juicio, mientras no
recaiga acuerdo entre los herederos y el conyuge, 0 se pronuncie deci-
sion judicial sobre el empleo de los medios subsidiarios del pago de
legitima vidual, establecidos por el segundo parrafo del art. 838 (1); pero
obsérvese que, si bien tal circunstancia puede ser causa ocasional de
semejante efecto suspensivo, la verdadera razén no es otra sino la de
que siendo el conyuge, por su legitima vidual, un coheredero y de cardc-
ter forzoso es, €n todo caso, indispensable su conformidad para la apro-
bacion de la particion, y, en su defecto, la resolucion judicial firme, que
a ello le obligue, cualquiera que sea la causa de su resistencia.

Algo mas indecisa parece la consideracion que merece este problema,
a ofro reputado autor (2).

tecas, sin ofro fundamento para ello que esas palabras vagas del Cddigo. La ley Hipo-

tecaria. que es la llamada a regular a esta materia, no la eai"hl' hace mas, restringe

el nimero. do ‘ que taxativamente se enumezran en el art. 157; el adverbio dni-

e, que emplea el legislador, confirma esto. Y, sin embargo, el parrafo segundo

del art. 83 preceptuar que todos los bienes de la herencia estén afectos 4 la legi-

tima vidual mientras no se pague ésta, quiere decir que sobre cada uno de dichos

bienes ésta de tal manera, que dondequiera que haya un bizn de la herencia,
estara « lo-a responder del usufructo. ¢Qué es esto sino una hipoteca?...

slador quiso conceder 4 los viudos una hipoteca legal sobre la herencia,

el pensamisnto. Achacar esto & un olvido del qwc redacto la

1 :1 es suponer cosas imposibles de suposicion en el terreno legal

Ii rb\ J de nt rpretacion (1 las 1 para entrar de lleno en

gal, con toda su mala

ar una solucion

del mismo Codigo, y

que no pugne con 2. »l L\.J)cr. ély L,m.‘.;\.l peciales. Para nosotros, pues,

la hipote : stablecer, pero sz detuvo el legislador en mitad del camino.»

Valverde y "11 uri, ob. cit., pag. 47.
(1 A prope« mt.;,ale;‘a el Sr. Valverde y Maruri en esta forma: <El articulo
supone que la herencia no se ha dividido aiin entre los here

necesari

sta suposicion es

que los bienes

to vidual, respon-

)s bienes, como si

s indudable que este
lo dice, ni lo

D se-dice que los

viudo su cuota. Sin
ncia no podran divi-
:.__L‘\E‘. a unacuerdo @

ella no es concebible el precepto, porque no
de una he ia idos y adjudicados sigan afectos al u
diendo « | |
sobre todos
fué el pensamiento del !cgislndn)r, pero el prec
dice tamp: na de nuestras leyes especiales
biene i de | 0 indivisos mientras no se
emba are Sotros es
icarse mientras lrn
2ros un mandato
(2) ue sustancialmente se expresa asi: «¢Es necesa Mal viudo una garantia mayor

que la I le ofrece al asignarle una parte de la herencia en usufructo, y qué
garantia

to. Los bienes de |

La mayoria de los comentaristas se deci —'1 por la falta de necesidad de dicha

garantia, alegando como argumentos de caricter

legal el que tanto el Codigo como la
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Fué objeto este tema de notables trabajos académicos (1), en los
cuales, con grandes convencimientos de ambos discursantes y con racio-
cinio juridico y legal pertinente, se rechazé la especie de que dicho
precepto pudiera traduc;rse por hipofeca ni siquiera por anotacion pre-
ventiva (2).

ley de Enjuiciamiento, al considerar el primero al viudo como legitimario, no le puede
hacer de mejor condicion que 4 los demas, y Ia segunda, por el mismo motivo, le con-
cede derecho como 4 los coherederos para promover el juicio voluntario de testamen-
taria, sin que haya en ambas leyes ninguna otra disposicion que autorice la concesion
de garantia especial.

»¢Quién no ve lo ildgico de la consec uencia? O la ley concede O no esa garantia.
Tanto en uno como en otro caso sobran los argumentos, pues lo que hay que discutir
no es si debe haber 6 no garantia, sino si ésta existe establecida en ia ley.

»Otros argumentos hay de la misma indole que los anteriores: fundados en que el
art. 838 no puede conceder una hipoteca general tacita porla raz6n de que la ley Hipo-
tecaria establecid los caracteres de especialidad y publicidad, y ademds, porque ésta,
en su art. 163, enumera las hipotecas legales y no menciona entre elias la del conyuge
viudo. El art. 838 tampoco pudo pensar en dar al viudo derecho a pedir la an ytacion
preventiva, porque la ley Hipotecaria solo concede este derecho & los legatarios de
cosa especifica, pero nunca 4 los de parte alicuota, que pueden promover el juicio
voluntario de t*\fam..n.'.lria

»¢Como habia la ley hipotecaria de comprender derechos, hipotecas 6 anotaciones,
cuya razon de ser no existia al publicarse ésta?

"+ Al legislador, como tal, compefe fijar los derechos civiles de las personas, y, por lo
tanto, pudo perfectamente en el Codigo crear una hipoteca le gal que garantizase los
derechos legitimarios del conyuge viudo, aun cuando fuese modificando la Iy Hipo-
tecaria, como podia hacerlo, La cuestion esta en saber si lo hizo 6 no. Atendido el
texto de la'ley, esa garantia existe, puesto que el art. 838 declara afectos todos los
bienes de Ia herencia al pago de la parte de usufructo que corresponda al vindo. No
afecta todos los bienes al usufructo como parecia natural y bastante; ya que recae
sobre todos los bienes mientras subsista la indivision y no se haga recaer el gravamen
sobre bienes especiales, los afecta al pago; por cuyo motivo entiende que se trata de
una garantia para asegurar el pago de lo que, si bien puede ser un derecho real, auto-
riza la ley para que se convierta en una obligacion de 1os [ herederos propietarios; y
como ese. derecho de garantia nace al nacer el derecho 4 Ia legitima del viudo y se
extingue al realizarse su pago, en cuanto se determinan los bienes sobre que recae el
usufructo 6 en cuanto se asegura al cOnyuge cualquiera de las otras formas supleto-
rias, es visto que se trata de una garantia provisional, interina y general sobre todos
los bienes; y para la mayoria de los comentaristas, no de una hipoteca, ni de una
anotacion, ni de garantia alouna excepcional, sino tan sélo del mismo derecho real de
usufructo que afecta 4 todos los bienes de la herencia, dondequiera que estén; asi
como cuando los herederos determinan sustituirle por otro derecho, ya no sera aquél
derecho real, pero el mismo subsistird gravando todos los bienes hasta que el propo-
sito de los herederos se convierta en realidad; ese es el sentido predominante en el

rt. 819 del Codigo civil de Italia que sirvié de precedente que inspird el 838 del nifes-
tro.»—Manresa, ob. cit., pags. 475 4 477.

(1) Discursos leidos por D. Dario Bugallal y Araujo y D. José Montaut y Trigueros
en la sesion piiblica ¢ -)" brada el 27 de Marzo de 1895 en la Academia Matritense del
Notariado, sobre 1a tesis Garantia de la legitima del cényuge viudo (art. 838, pirrafo
segundo del Codigo civil).

2) A juicio de estos expertos profesionales en la practica notarial, ademds de muy
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Se declara mas propicio & este dltimo criterio expuesto otro distin-

guido comentarista, aunque con la protesta de cierta variacion en algin
punto doctrinal (1).

: Los pareceres extractados, 4 titulo de autorizada informacién doc-
trinal, sobre el verdadero sentido y alcance del parrafo segundo del
art. 838 permiten, no s6lo apreciar bien los términos de ese prf)blema de
exég‘esis, sin reproducir ni modificar en algo sus alegaciones, sino que
consienten, 4 partir de aquéllos, pronunciarse en favor de un juicio, que
puede resumirse ya en breve expresion. :

A la vista del parrafo segundo del art. 838, no negando 4 su texto el
valor que le corresponde por su letra y su relacion l6gica con otros del
Codigo en la materia especial de legitima del viudo, alque los mismos se
refieren, sistema 4 que obedecen en el conocido pensamiento del legis-

lador y fuen.tes.[cgales extranjeras que le sirvieron de modelo, son indu-
dables las siguientes conclusiones:

1* Que en dicho articulo no se establece cosa semejante ni parecida

d!sﬁn;.;uidos letrados, Ia frase estar afecfos significa:’«Que mientrasno se pague al
viudo su legitima, no podran los demas herederos considerarse :ine‘ﬁoa all;soltlltos de
los bienes de la herencia, privilegio de que no disfrutan los acreedorés de la misma
que pueden ver burlado su derecho por las enajenaciones de los bienes hereditarios:
que los herederos realicen; que dondequiera que existan los bienes que compongan
la universalidad, alli estard en todas y en cada una de sus partes el derecho delpviugao
intangible, invisible, pero enérgico y en toda su plenitud, clamando porla sa‘isfaccién'
del derecho no realizado: en todas y en cada una de las partes de los bim{es y ‘derechos
de la herencia, ;slar:l latente, pero en toda su firmeza, el usufructo de una parte alicuota
quc.e puede ser insignificante respecto de alguna cosa determinada y nimia de la univer-'
sal:’d'ad, pero que las abarca todas absolutamente, mientras no se satisfaga al viudo su
Iegﬂ}ma. ya en usufructo, ya de cualquiera de los modos que como Oprati:vos establece
el parrafo primero del repetido art. 838.» Y se anade: « Porque Il:'JE”S:’ bien, que, prime
ramente (en los arts. 834 al 837) se establece como derecho nrdl’ﬁf;rio d’e?v' ’clp .
parte alicuota de la herencia en usufructo. Después, y por e'\'ce'!cin}n (e IIu pu?a
primero del art, 838), se autoriza 4 los herederos para q_ue preﬁo clovlve s Ipafrm g
al' \-'iudff su 1caif_ima por medio de una renta vitalicia 6 !:)s’ pro-:iurms‘dendlgt'ei?ﬂ!'i:gan
b[cr}es 0 un capital en efectivo. Y en seguida se afiade: mientras ;.w}‘a no se rea!}ce-zs
decir, :p1entras no se sustituya el usufructo de parte alicuota, que ev,kh forma ordina 12
que deja establecida, por cualquizra de 1as otras tres que prup-‘)w;—t estard e

todos los bienes de la herencia al pago, no de la legitima en 'wwrll‘l’ ’n; df;»’? o
cualquiera de esas fres formas preindicadas, Sfi]OlDFCCfSJ]ﬁ-‘:"}:‘ill‘ ;aqﬁ dpf}f e g
usufructo que corresponda al cényuge vindo.» gl L

(1) Scazvola, ob. cit, t. XIV, pags. 721 Yy 722, quien entiende: «que cho*

tratarse de un mero usufructo por titulo hereditario, es m-*nt:t." ;F”‘En Tel he-LhO ‘d-e
(’ie un d‘emr.lo real inscribible y con efectos contra l{‘.FL‘E‘I'ﬁh y q1e el.la;a;?i e_:!(lstenf:la
a repetir este concepto, si bien en forma demasiado vaga ‘. inéi#fﬂr'nh{a-i\ AL
_tal derecho real gravard sobre todos y cada uno de los bienes | it ;:11,—'(?, i r.‘omc:‘r
lﬂmllcblés) hasta que no se localice en bienes deter:ni!1:1:1-3;1#':[1";;:":1 lr])h‘_(w:ueb[es s
y después de la partici6n, dirigir su accién contra el !’}-_\:‘-fe-:{r)(\dr: :1; : '\,.IUJO' it
lo cual es contrario & toda idea de anotacién pr-:ven:iva puesto h| : F mf'hm i
derecho real nativo, tiene por si mayor virtualidad que 152}}5@};(};;’ i
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4 un derecho de hipofeca: porque, en otro caso, se hubiera designado
con este nombre; no seria adecuado para fines tan pasajeros y circuns-
tanciales; le faltaria base cierta de liquidacion y determinacion de cuan-
tia; seria contrario 4 todas las bases en que descansa nuestro sistema
legal hipotecario; y, ademds, realmente innecesario.

2.* No era tampoco, ni quizd debiera serlo, caso de anotacion pre-
ventiva, por algunas de las razones anteriores y porque pugna, también,
aparte su falta de absoluta necesidad, sin que pueda negarse su relativa
utilidad, con el régimen legal de nuestra ley Hipotecaria antes de la
filtima parcial reforma de que ha sido objeto y de la de Enjuiciamiento
civil, puesto que la primera negaba semejante derecho a la anotacion a
los que, siendo herederos de parte alicuota, pueden promover el juicio
voluntario de testamentaria, que la segunda les otorga y precisamente,
4 los que en ésta se priva de ese derecho es & aquellos & quienes, en
sustitucion, por carecer de esa garantia, se les reconoce aquel de la
anotacion preventiva; el conyuge viudo es un coheredero y tiene su legi-
tima regulada por el criterio cuanfitativo de cuota 6 parte alicuota de
la herencia y no necesita, de modo indispensable, para estar garantido
su derecho de usufructo legal, del medio especial de la anotacion.

3.2 Que, correspondiendo al conyuge viudo un derecho real de usu-
fructo, por razon de su legitima, en aquellos bienes y en la cantidad de
los mismos que cubra la cuantia de aquélla, determinada previamente por
la ley, seglin los casos, parece una redundancia initil, y tal vez peligrosa,
la de otorgarle un nuevo derecho real, en garantia de aquél, transfos-
mando su naturaleza en la de crédito hipotecario, 0, si se pretendia que
coexistieran ambos derechos reales, se daria lugar 4 una situacion juri-
dica irregular, de verdadera incompatibilidad 6 dualidad injustificada de
los dos derechos reales, sobre iguales cosas y 4 favor de la misma per-
sona; pues, para el efecto de la seguridad en el pago de su cuota vidual,
por razdn de la legitima que la ley le reconoce, basta al conyuge viudo
con el derecho real de usufructo, que in genere le pertenece y subsiste
sobre todos los bienes de la herencia, mientras la operacion particional
no se haga y se apruebe con su indispensable intervencion y conformi-
dad y le corresponde la accion real que & todo sujeto de esta clase de
derechos le atribuyen la calidad y eficacia de reales, en los mismos, en
este caso contra sus coherederos y demas participes con derecho 4 los
bienes de la herencia, por cualquier titulo, 6 contra terceros poseedores.

4 Que el verdadero sentido y alcance de dicho pérrafo segundo del
art. 838, no es otro que el de mantener y declarar subsistente la garantia
legal necesaria de caracter especifico, y no similar de ninguna otra de
las comunes y generales del Derecho, en favor del conyuge sobrevi-
viente, por su legitima vidual en usufructo, mientras se realiza el pago
de aquélla y entra en posesion de dicho usufructo 0 de las formas suple-
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torias del referido pago de legitima, 6 sea, nada mas, hasta que realice la
cp’nsumaci(}n juridica de su derecho legitimario perfecto, desde que falle-
€0 su consorte, y no consumado en tanto que no se le satisfaga, en la
forma normal del usufructo que 4-su favor establece el art. 834, 6 por las
anormales y de excepcion del 838; para lo cual, basta la declaracion legal
de est_e (J‘Itime, unida 4 la circunstancia de su calidad de heredero qbue
hace mdispensable su intervencién y aprobacion en la particion ,de la
herenc_la,' segun se ha dicho, que otros preceptos legales (1) exigen, cuyo
cumphm_l'ento hace imposible que los demds herederos é interct:satiios en
Ia_ sucesion puedan formalizar la operacién particional de liquidacion
dlstr_ibuc_ic'm 0 formacién de haberes y adjudicacion de bienes de la he—,
rencia, ni ostentarse duefios de ellos, dentro ni fuera del Registro de la
propiedad, ni sustraer especialmente los inmuebles 4 las respconsabitida—
des del pago de la cuota vidual, sin necesidad, para que subsista esta
garantia del pago de la misma y su eficacia contra los demas participes
c}e_la h(_erer?cia ni contra terceros, de que sea objeto de especial anotaciér;
0 inscripcion en el Registro respecto de los inmuebles v derechos reales
en ellos constituidos, que formen parte del activo del caudal here\ditarioh
Ademds, esta solucion, lo seria respecto de los inmue -

bles y derechos rea-
les en ellos constituidos, pero no cuando todos ;

, muchos 6 algunos bienes

(ciie Fa !mrencnq fueran muebles, 6, como es frecuente, valores mobiliarios
€ importancia; por lo cual siempre resultard una garantia insuficiente,

por parcial.

57 lQus, en su- consecuencia, la afeccién de todos los bienes de la
kerencia al‘pa_;fa de la parte de usufructo que en la misma corres-
poncc.al conyuge viudo, sélo mientras no se realice dicho pago por
cualquicra de las tres formas supletorias del primer parrafo del a?t. 838
no es una garantia establecida para el mismo usufructo vidual 6 Icaffz'fm;
de:l conyuge superstite en fodos los casos y formas de cfectividZd del
mismo, sino sélo en los de excepcidn y supuestos de dicho precepto
legal, para asegurar la efectividad de esas #res formas subsidiarias de
la comun; y, por tanto, no es tal garantia del propio derecho de usy-
Jructo 6 legitima vidual, sino del pago, y s6lo cuando se traten de
ergp!ear esos medios de excepciodn; segiin bastaria 4 demostrarlo que no
existe para los casos en que se emplea la forma normal 6 cor’m'm del
mismo usufructo, y que cuando el Codigo la establece, su duracion
como tal gamrltia especial, esta limitada con las palabras - mientras est(;
no se rea!u:w; es decir, mientras, en sustitucion de su usufructo, no se
:1_3_5-'3 'cs%ah‘.esldr}.|dc modo real y definitivo, la asignacion de ren;a vita-
icia 0 de los productos de determinados bienes 6 se le haya entregado

(1) Arts. 1052 y 1057, C6d. civ.; arts. 20, 23, 24 y concordantes

ticulo 1038, nfims. 1. y 22, L. de Enj. civ. O R
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un capital en efectivo'y pueda reputarse pagado de su legitima, por
cualquiera de estas tres formas supletorias; anicas, por cierto, que pue-
den emplearse en reemplazo del propio usufructo vidual y en los térmi-
nos antes explicados.

Todo lo anteriormente expuesto hasta aqui, como resumen de infor-
macién doctrinal y profesional, lo primero, de comentaristas y letrados,
asi como lo segundo, acerca de los fundamentos del juicio juridico. que
el problema nos ha merecido, y el resultado de una fiel exégesis de los
textos legales, tanto del Cédigo como de las leyes Hipotecaria y de En-
juiciamiento civil, vigentes en su integridad hasta fecha muy reciente, en
que han sido algunos de aquellos modificados, cede el paso y ha de su-
bordinarse, en la esfera del Derecho positivo en vigor en estos momen-
tos, & la novedad de Gltima hora, resultado de la reforma parcial de la
ley Hipotecaria, llevada & cabo por la de 21 de Abril de 1909, que, si en
su texto primitivo no contiene expresa semejante novedad, en cambio
ha sido causa de ella con motivo de la autorizacién que la sexfa de sus
disposiciones fransitorias otorga al Ministerio de Gracia y Justicia para
hacer, en el término de ocho meses, y publicar, una nueva edicion oficial
de dicha ley, con un margen de facultades tan amplio que llega hasta
una verdadera delegacion legislativa, en cuanto inviste de atribuciones
para suprimir los articulos que estén derogados por el Codigo civil y
por la dicha ley de reforma parcial de la Hipotecaria y para armonizar
los textos restantes que resultasen contradictorios € incluir en el lugar
oportuno las disposiciones contenidas en los articulos de dicha ley y de
otras anteriores gue hubieran modificado la citada Hipotecaria.

Hemos de repetir, una vez mds (1), que salta 4 la vista lo excesivo,
desusado y peligroso de semejante extraordinaria autorizacion, por la
cual el Poder Legislativo se despoja de su inalienable soberania con tan
amplia delegacion en el Ejecutivo y sin otra limitacion y garantia que la
de la discrecion é ilustracion presuntas, y desde luego ciertas, de los
dignos’ funcionarios de aquel Ministerio 4 quienes se confiara tan deli-
cado encargo y de su Ministro, pues, no obstante la acreditada pericia
de todos, quedan siempre en pie la manifiesta infraccion constitucional y
el evidente riesgo de que funcién tan importante, como la legislativa,
venga 4 ser ejercida sin intervencion parlamentaria, ni siquiera piblica

mente 1o mismo, ofreciéndose un nuevo caso, mis grave que ninguno
otro de r le acudirse & tales extrafios méfodos legislativos
de gobierno que, en esta ocasiébn como en otras, impugnamos parlamen-
tariamente (2).

re tan delicado punto en el nim. 79, cap.5.° ¥

7 30 de Mayo de 1908,
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Por cierto, que en este supuesto de que se trata, igual que en ofros;
obra el Poder Ejecutivo sin mas base que la de su arbitrio y juicio, Ile-
vando 4 la ley Hipotecaria textos, en efecto, concordantes y en esta
hipétesis, procedentes, derivados del Codigo civil, sin que en la ley de
origen de la reforma, que es la de 21 de Abril, se haya escrito ni una sola
letra sobre tal extremo, como sobre otros muchos que aparecen legis-
lados en la citada edicion oficial de la ley Hipotecaria altima y vigente.
El sistema no puede ser mds funesto, censurable ni original, y nunca
practicado con semejante excepcional amplitud.

Pero sea de ello lo que quiera, esa importante novedad, que es for-
70so acatar, y por nuestra parte consignar aqui fielmente, consiste en que,
para fijar el sentido y alcance del segundo pérraio del art. 838 del Co-
digo civil, en cuanto prescribe que, mientras no quede satisfecho por cual-
quiera de los medios legales el conyuge sobreviviente «estaran afectos
todos los bienes de la herencia» al pago de la legitima vidual, se ha adi-
cionado, al reformar recientemente de modo parcial la ley Hipotecaria,
el art. 42 de la misma, intercalando, en los casos que menciona y con el
numero sexto, lo siguiente: «<Art. 42. Podran pedir anotacién preventiva
de sus respectivos derechos en el Registro pablico correspondiente...»
«Sexto. El conyuge viudo, por el derecho que le concede el art. 838 del
Cadigo civil>, satisfaciendo con ello el propésito de desarrollo y concor-
dancia de la ley Hipotecaria, con este articulo y fraduciendo, como se
ha hecho, la indicada frase del mismo, antes transcrita, por el derecho d
pedir la expresada anotacion preventiva, copidndolo de la ley Hipote-
caria para Ultramar, y haciéndolo figurar en el lugar referido de la edicion
oficial de aquella ley Hipotecaria, reformada y publicada por Real decreto
de 16 de Diciembre de 1909; quedando asi establecido el Derecho vigente
sobre esta materia.

Cuarta. Respecto de la legitima de los hijos naturales.
174. Con aplicacion a esta materia solo pueden citarse los articulos
843 y 847.

El 843, en cuanto declara que «los derechos reconocidos 4 los hijos
naturales en los precedentes arficulos se fransmiten por su muerte 4 sus
descendientes legitimos», ha sido ya objeto de la debida explicacion (1).

El 847 dispone que «las donaciones que el hijo natural haya recibido
en vida de su padre 0 de su madre, se imputardn 4 la legitima.

»Si excediesen del tercio de libre disposicion, se reduciran en la forma
prevenida en los arts. 817 y siguientes».
 Ya dejamos dicho (2) al explicar el art. 819, en relacioén con los 817,
318 y 820 al 822, que esté art. 847 no quiso otra cosa, 4 pesar de su apa-

(1) Nims. 73 y sigs. de este capitulo.
(2) Nam. 115 de este capitulo.
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rieacia de especial y su numeracion aparte, que reiterar igual doctrina
que la establecida por aquellos para los demas herederos forzosos, en
cuanto al deber de colacionar las donaciones que hubiese recibido en
vida de su padre 6 de su madre, llegado el tiempo de la sucesién mortis
causa de éstos, en idénticos términos, aunque con la finica diferencia
del tipo legal de cuantia de su legitima.

No lo entiende asi, sin embargo, algiin distinguido comentarista (1),
que al hacer especial impugnacion de la de otro que no lo es menos (2),
mantiene, en sustancia, la doctrina de que lo dispuesto por el art. 847
ha de entenderse de esta suerte: <Las donaciones recibidas por el hijo
natural en vida de su padre 6 de su madre se imputardn en la legitima
que 4 éste corresponda, segiin la clase de herederos con quienes concu-
rra en la sucesion de aquéllos, sin que, en ningiin caso, sean éstos forzo-
sos, voluntarios 0 legatarios, dejen de reducirse aquellas donaciones, si
exceden de dicha legitima; 6 lo que es lo mismo, que en lo que las dona-
ciones que los hijos naturales reciban de sus padres en vida de éstos
excedan de la legitima de esos hijos, éstos se consideran extrafios.
¢Caben en la parte libre, sea un tercio 6 sea mas 6 menos?: pueden sub-
sistir. ¢No caben?; han de reducirse como las donaciones hechas 4 extra-
nos por inoficiosas. No creemos posible otra interpretacion.»

Con respeto 4 opinion tan ilustrada, disentimos completamente de
ella, juzgdndola inadmisible y considerando equivocados los pretendidos
fundamentos en que se apoya.

Son sus errores, 4 nuestro juicio, los siguientes: ]

1.° El suponer, por regla general y doctrina corriente. la de que la
reduccion de las donaciones hechas en vida por un testador 4 sus here-
deros forzosos, y por consecuencia de la obligacion de colacionarlas, ha
de hacerse mirando s6lo y exclusivamente 4 la cuantia de la legitima del
donatario, € imputadas que sean en ella, en fodo caso, han de reducirse
si exceden de la misma, perjudiquen 6 no 4 otros herederos forzosos v
sean de la clase de éstos 6 extrafios 6 aun legatarios los que con ¢l con-
curran 4 la herencia y haya el testador 6 no dispuesto en su favor de la
parte libre de la misma, la cual debe quedar integra para las aplicacio-
nes testamentarias ¢ legales procedentes y, por consiguiente, reducirse
6 revocarse la donacion hecha al hijo natural en vida del padre 6 madre
én lo que exceda de su legitima, trayendo el exceso de aquélla 4 infegrar
la parte libre y distribuirse entre los participes 4 quienes corresponda.

Es verdad que la medida estricta 6 el tipo ‘minimo 4 que debe redu-
cirse una donacién colacionable es la de la legitima del donatario, ya
que €sta no se puede menguar bajo ningiin concepto; pero también es

(1) Manresa, ob. cit., pags. 520 4 523.
(2) Sczvola, ob. cit., t. XIV, pag. 845 a 852.
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verdad que, al afirmar lo que afirma Manresa, se olvida de otro factor
legal inexcusable, cual es el de que tal reduccion solo ha de hacerse
cuando de no hacerlo se perjudiquen las legitimas de los demas here-
deros forzosos, y en la medida de lo necesario para que éstas no se
mengiien.

No basta, en efecto, atender 4 la primera verdad ¢ factor de la
obligacion de colacionar, ni 4 la ficcion juridica de que las donaciones
hechas en vida 4 herederos forzosos del donante, se reputan un anticipo
de su legitima y s6lo en la cuantia de ellas se presumen, ipso iure, subsis-
tentes é irrevocables y no obligadas 4 reducirse sino cuando traspasan
ese limite, sino que es preciso no prescindir del otro término de la ecua-
cién juridica y legal que constituye esta doctrina de la colacion y reduc-
cion de donaciones, cual es el fin de la misma de que no perjudiquen la
legitima de los demds herederos forzosos, en cuyo unico caso la reduc-
cion se impone. Esto quiere decir que la obligacion de raer d colacion
esas donaciones es siempre el factor de la liquidacion y fijacion de las
legitimas, pero la de la reduccion de aquellas al tipo minimo de la legi-
tima del donatario, no procede sino cuando, de no reducirlas, se perju-
dicaran las legitimas de los otros herederos forzosos.

Tomar en cuenta un factor y prescindir del otro, es mutilar la dnc-
trina y desintegrar la tesis legal, percibiendo de un modo incompleto, y
por tanto inexacto, el fendmeno juridico de la colacion y reduccion dc
esas donaciones, y 4 la vez con el doble error de no distinguir, como el
Cadigo distingue, entre las disposiciones testamentarias que mengiien la
legitima de los herederos forzosos (art. 817) y las donaciones hechas &
los hijos que no tengan el concepto de mejoras, las cuales se imputardan
también en las legitimas de los donatarios, pero «se respetardn mientras

. pueda cubrirse la legitima=, no del dmnamrm, que no siempre es de

prelacion inexcusable, y por ello se le mandan imputar en la legitima, sino
la de los demds herederos forzosos, hasta el punto de que para que aque-
llas donaciones seanrespetadas previene antes el Codigo que sean redu-
cidas 0 anuladas, «sinecesario fuere, las mandas hechas en testamen-
to» (arts. 819, pdrrafo primero, y niim. 1.° del 820).

2.° En que se olvida también 6 se confunde lo dispuesto, con criterio
diferente al anterior, respecto de las donaciones hechas a extrafios, que
esas si han de imputarse, & la vez que la tienen por medida maxima, 4 la
parte libre de que el testador hubiese podido disponer por su ult ima
voluntad, obedeciendo precisamente al mismo ]}Tll“:-)lll capital de la doc-
trina de la m-.:-.w'm y reduccion de donaciones, cual es el que no perji-
diquen la legitima, y la perjudican en todo lo que excedan de la parte de
libre disposicion (arts. 819, parrafo segundo, y niim. 1.° del 820).

3.° En que la referencia hecha por el art. 847 al 817

‘ 17, que invoca este
escritor, y que dice- «<suministran datos bastantes pc:ra comprender su
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idea», parte del doble error de suponer que el 817, concretado 4 fas
disposiciones testamentarias que mengiien la legitima y no & las dona-
ciones, dice lo que no dice y, ademas, el de que esa [lamada al art. 817,
como la denomina, no es solo 4 este articulo, sino que el 847 afiade «y
siguientes», esto es, también al 818, 819, 820, 821 y 822 y, por consi-
guiente, como se trata de donaciones & herederos forzosos, como son
los hijos naturales, en este problema 4 lo que hay que atender y refe-
rirse no es al 817 ni 4 ninguno de los otros, excepto el 819, pérrafos
primero y tercero y los dos primeros nimeros del 820, que son los (ni-
cos pertinentes y aplicables al caso, siendo estéril la cita de los demas.
4° En que es completamente gratuita la afirmacion que se hace, en
el pasaje que antes transcribimos, de que los hijos naturales deban con-
siderarse como extrafios en todo lo que las donaciones que hubieran
recibido de sus padres excedan de su legitima; € igualmente gratuita por
incompleta y sobradamente general, la conclusion alternativa de que si
caben dichas donaciones en la parte libre subsistirdn y si no caben han
de reducirse como las demas hechas 4 extrafios por inoficiosas; todo lo
cual pugna con lo dispuesto por dichos arts. 819 y 820 y sus concordan-
tes 636, 644, 655 y 656.
5° En que tampoco es exacto lo que, quizd por involuntario error,
se dice en otro pasaje, imputandolo & la opinién contraria, de que «si
queda un solo hijo natural y los herederos no son voluntarios—¢ihabra
guerido decirse son voluntarios?—no viene aquél obligado a colacionars.
6.° En que visiblemente se exagera 6 entiende mal el principio juri-
dico de presumirse toda donacion a heredero forzoso anticipo de legi-
tima, en tanto que se da & entender 6 se supone que a este solo princi-
pio, 6 mejor ficcion, habra que atenerse para resolver cuando y en cudnto
procede la reduccion de dichas donaciones, haciéndole factor exclusivo
de la misma, y, olviddndose, segiin se ha dicho, del capital de la doctrina,
en el que se resume toda la finalidad de ella, 6 sea en que se perjudiquen
0 no, sin esa reduccion, las legitimas de los demds herederos forz0sos.
7. En que esigualmente e.\'trafm ¢ inaceptable, por falta de toda justi-
ficacion, lo aseverado después del ejemplo que se invoca, en el caso de
aquél, de tratarse de un hijo natural, en sucesion testada, cuyo testador
no tenia otros herederos forzosos, é instituyé como voluntario a un her-
mano el hijo natural, debfa imputar 1a donacién recibida a su legitima, y
s6lo percibir de la herencia el complemento de la misma, teniendo el her-
mano derecho 4 todo lo restante del caudal, aduciendo como fnico fun-
damento de semejante inadmisible resultado, «porque de ellas—es decir,
de todo -ese resto—pudo disponer libremente el testador sin menguar la
porcion forzosa»; y afiade: <otra cosa seria conceder 4 los herederos for-
z0sos, ademas de su legitima, un privilegio 6 preferencia sobre la parte
libre, que no autoriza texto legal alguno~. Para lo que no creemos existe,




