LEY DECIMA SEPTINA.

(L. 1.7, rir. 6.°, uiB. X, Nov. Rec.)

Cuando el padre ¢ la madre mejorare a alguno de sus hijos o
descendientes legitimos en el tercio de sus bienes en léstamento,
6 en otra postrimera voluntad, 6 por algun olro contralo entre
vivos, ora el hijo eslé en poder del padre que hize Ja dicha me-
jorfa 6 no, fasta la hora de su muerle la pueda revocar quando
quisiere. Salvo si fecha la dicha mejoria por contraclo entre vi-
vos, oviese entregado la posesion de la cosa ¢ cosas en el dicho
tercio conienidas & la persona 4 quien la ficiese, ¢ a quien su
poder oviese. O le oviere entregado ante escribano la escriptura
dello. O el dicho contraclo se oviere fecho por causa onerosa
con otro tercero, asi como por via de casamienlo é por otra cosa
semejante. Que en estos casos mandamos que el dicho fercio no
se pueda revocar, si no reservase el que:lo fizo en el mismo
contraclo el poder para lo revocar; ¢ por alguna causa que, se-
gun las leyes de nuestros reinos, las donaciones perfeclas é con

derecho fechas se pueden revocar.

COMENTARIO (1).

1.

1. Conocidas son las reglas capitales sobre el derecho de
testar en estos reinos de Castilla. Las personas que tienen hijos

(1} Hemos dudado, al empezar este Comentario, si reuniriamos aqui,
como lo hemos hecho en otras ocasiones, las varias y subsiguientes
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0 padres, descendientes ¢ ascendientes legitimos, no pueden
disponer libremente de todos sus bienes. Nuestra legislacion,
como la romana en sus medios y en sus ultimos tiempos, ha
reconocido y senalado herederos forzosos, 2 los cuales no se
puede privar de lo que se llama su legitima sino por una expli-
cita, terminante exheredacion, fundada en causas ciertas y le-
gales.

2. La legitima completa de los hijos 6 descendientes consiste
en las cuatro quintas partes de los bienes paternos y maternos.
En esa fijacion, en el tanto de esa cantidad proporcional, no han
seguido nuestras leyes las disposiciones delderecho de Roma:
sabido es que segun el nuevo, el que sucedio alll al de las
Doce Tablas (1), 1a tal legitima no consistia sino en el cuarto de
los referidos bienes; y que segun ¢l novisimo, creado en este
particular por una Novela, cuando los hijos eran hasta cuatro
tenian accion al tercio de aquellos, y cuando excedian de tal
numero le tenian 4 la mitad. Pero nuestras leyes espanolas, las
visigodas primero, y las castellanas despues, habian restringido
mas la libre disposicion de los padres, y extendido tambien mas,
hasta la suma de los expresados cuatro quintos, el derecho total
de los hijos 6 descendientes, Asi lo escribio la 1.®, tit. 5.°, li-

leyes que tratan del asunto de las mejoras. Quiza de ese modo podria-
mos dar un caricter mads ordenado a nuestro libro. Si no nos hemos
atrevido, por fin, 4 emprenderlo, si nos Hmitamos aqgui & exponer esta
ley décima séptima, consiste en que para seguir otro camino habriamos
tenido que agrupar demasiadas, nada ménos que hasta la vigésima nona
o trigésima; y hemos recelado que entdénces dejaria de ser lo que es la
obra que escribimos, convirtiéndose de comentarios en verdaderas mo-
nografias. Pucde ser que bajo clerto punto de vista fuesc esto mejor;
pero no ha sido tal nuestro propédsito, no es lo que venimos haciendo.
Nos resignamos, pues, 4 marchar de un modo constante, como exije esta
Coleceion de leyes, siguiéndola paso i paso: sin perjuicio de modificar
parcialmente nuestro método en aquel otro sentido, siempre que poda-
mos hacerlo sin dificultades graves, y como lo hemos hecho hasta aho-
ra cn las ocasiones en que ha sido posible; y sin perjuicio tambien de
consignar en un apéndice, al fin de las que fratan de esta materia, las
reflexiones que no nos hayan cabido naturalmente en el examen de nin-
guna particular.

(1) En el derecho de las Doce Tablas no hay legitimas, y la facultad
de testar en los padres es completamente libre. Todo el mundo conoce
la célebre formula: Paterfamilias wit legasset super familia tutelave suw
rer, vka jus esto.
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bro IV del Fuero-Juzgo: asi lo volvio 4 escribir 1a 10.%, tit. 5.°,
lib. III del Fuero Real: ésta fué la constante legislacion de nues-
tros mayores, y afiiadamos asimismo su no interrumpida cos-
tumbre. Vanamente el Codigo de las Partidas copié entre sus
disposiciones el sistema y el precepto de Justiniano: esa pre-
tensa innovacion ni tenia antecedentes en nuestro suelo, ni se
recomendaba como teoria por razones filosdficas que la hiciesen
triunfar, 4 la manera que triunfaban otras de las comprendidas
en aquel libro. La ley 17.%, tit. 1.° de la Partida VI, no ha re-
gido nunca, ni por un solo instante, en los estados castellanos.

3. Volvemos, pues, 4 decir que la totalidad de la legitima
de los hijos en los bienes paternos, esto es, lo que el padre tiene
que dejar a todos sus descendientes del caudal que goza, con-
siste en las cuatro quintas partes de ese caudal mismo. De lo
que excede 6 estd fuera de esta suma, del quinto, puede dispo-
ner con entera libertad, ora para sufragios, segun nuestras pia-
dosas costumbres, ora en beneficio de cualquier persona extra-
fia: en esa suma, en los referidos cuatro quintos de sus bienes,
la ley fuerza su voluntad, embarga su mano, y no le permite
llamar sino 4 los que por legltlmas nupcias han nacido ¢ des-
cienden de €l propio.

4. - Mas si la ley ha fijado ese limite é impuesto esa barrera
4 la facultad de testar de los padres, ya dentro del limite mis-
mo hailes dejado alguna, no poca amplitud. La totalidad de los
hijos 6 descendientes tienen incuestionable derecho 4 los cuatro
quintos de los bienes de sus padres; mas no por eso cada uno de
los tales hijos lo tiene igual, perfecto, absoluto, a la respectiva,
parte alicuota de esa legitima comun. Es obligacion del padre
dejar 4 todos sus descendientes la referida suma; no es obliga~
cion del mismo la de dejdrsela repartida con igualdad estricta
y rigorosa. Dentro de esa suma, de ese todo, y tratindose ya
sélo de los mismos hijos 6 descendientes, hay legftimas espe-
ciales que son enteramente necesarias, y caben tambien. des-
igualdades, ventajas, preferencias, que pueden hacerse 6 no ha-
cerse, 4 voluntad de los padres testadores.

5. Asi como estos tienen absoluta libertad para dejar el
quinfo 4 quien quisieren, aun 4 las personas mis extrafias y
apartadas de su linaje, por medio de donaciones, mandas y le-
gados; asi la tienen tambien, para dejar el fercio 4 alguno 6 al-
gunos de sus hijos 6 descendientes, por medio de lo que se ha
llamado mejoras. Las propias leyes que establecieron entre nos-
otros ia legitima de los cuatro quintos, esas mismas la explica-
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ron y completaron con esta institucion. Despojando al padre de
todo derecho de testar para su alma (1) 6 para extrafios en
aquella gran mayoria de sus bienes, diéronle sin embargo ese
derecho respectivamente 4 sus hijos, y para beneficio de sus
hijos, hasta en el tercio de su hacienda. De modo que la suma
doctrina legal consistiéo en una combinacion artificiosa de limi-
tes y de poder, de imposibilidades y facilidades, que satisficie-
ron a nuestro juicio completamente las idéas, los habitos, las
exijencias del pueblo para quien se dictaban. Huydse en este
sistema de los derechos rigorosos y absolutos: no se admitio en
¢l ninguna consideracion que eclipsase por completo 4 las demss
consideraciones. Si estuvo muy 1éjos de ser omnimodo el dere-
cho de testar, como debe suceder en los paises de tendencias de-
mocraticas, al cabo, dentro de la familia, dlgo y mucho seotor-
g6 al padre con la facultad de conceder mejoras. Todo habia que-
rido atenderlo el legislador en su concilindora prudencia: ni los
hijos podian ser privados por un capricho de la mayor parte de
los bienes que naturalmente esperaban; ni los padres quedaron
desarmados delante de ellos, con mengua de una autoridad tan
respetable como 1a suya, y sin el poder doméstico que les ha
confiado Dios en su caracter de jefes y cabezas de sus familias.

6. Pero si éste era, en principio, en resumen, el sistema cas-
tellano al comenzar el siglo X V1, no cabiendo sobre su natura-
leza ninguna verdadera cuestion, no pudiendo dudarse de su
esencia ni de sus limites; forzoso es reconocer que faltaba ex-
presion, decision legal, para muchos de sus pormenores, y que
cabian facilmente arduos y empefiados problemas en varios in-
cidentes de su aplicacion y de su practica. Las leyes que habla-
sen de este asunto no eran hasta entdonces mas que las dos que
hemos citado; ¥ eso, suponiendo que la del Fuero-Juzgo pudie-
ra invocarse y aplicarse. Nada mas habia en ellas, ninguna otra
cosa habian hecho que establecer un principio de doctrina, que
asentar una base de legislacion. Y si ellas no habian cuidado de

(1} Usamos la expresion de testar para su almae 6 en favor de su al-
ma, porque estd usada por todos los expositores. A nosotros no nos pa-
rece muy propia; y mucho ménos la que tambien se acostumbra de ins-
titutr & su alma por heredera. El heredero, quelegulmente se hace la mis-
ma persona con su causante, debe ser, no puede ménos de ser natural-
mente una persona distinta. Pero si fuésemos 4 censurar todas las locu-
ciones impropias de una tecnologia como la del foro, grave carga nos
impondriamos, y en insoportable trabajo nos empefiaramos.
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su desenvolvimiento auténtico, facil es de conocer cuantas difi-
cultades embarazarian al doctrinal, considerando que nuestro
Cddigo cientifico, el delas Partidas, no hahia admitido la propia
base, sino una bien opuesta, cuyas deducciones legitimas, cuyas
consecuencias practicas debian ser necesariamente muy otras.

7. Infiérese de aqui, aun en el terreno mas general y mas
abstracto, que las leyes de Toro, destinadas 4 resolver dudas, a
transigir diferencias, a poner en orden y conciliacion los en-
contrados elementos de nuestro derecho, tenian naturalmente
que ocuparse en estos importantisimos asuntos de legitimas y
mejoras. No por un capricho, no siguiera por un deseo de per-
feccionamiento vulgar, dehian acudir & esa materia los juris-
peritos que se dedicaban a aquel trabajo: era indispensable que
a ella viniesen, si habian de cumplir el propdsito que los lievaha
4 la redaccion de este cuerpo legal, cuyo confesado objeto era
el de completar el derecho existente, el de resolver las dificulta-
des de la practica diaria. La ciandida sencillez de la ley del Fue-
ro reclamaba una cientifica explanacion de sus hases: la juris-
prudencia, hasta alli caprichosa porque carecia de apoyos ted-
ricos y reflexivos, demandaba tambien fundamentos de 6rden,
principios realizables de razonada aplicacion. Ni podia ser mas
importante la materia, ni se podia recomendar la decision
con mas urgencia ni con mas empeno. La transmision heredi-
taria es uno de los primeros principios de toda sociedad civil; y
no merece el nombre de legislacion filosofica y culta la que no
cuida de definirla convenientemente en sus preceptos, resol-
viendo todas las dudas que hayan surgido acerca de los mismos
en el variable terreno de la practica.

8. Hé aqui lo que trataron de hacer varias leyes de Toro, 4
comenzar por esta décima séptima que nos ocupa.

11.

9. Tiene por objeto 1a presente ley estatuir la revocabilidad
¢ irrevocabilidad de esas mejoras del tercio, 2 que hemos he-
cho alusion. Con este fin, da por sentados algunos supuestos en
la. esfera de su derecho; y pasando 4 la parte preceptiva, esta-
blece un principio, sefiala excepciones, y vuelve 4 d1stmgu1r
% excepcionar en las excepciones propias.

10. Los supuestos asentados por ella, son: primero, que las
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mejoras pueden hacerse, no solo por testamento u otra especie
de disposicion mortis causa, sino tambien por contrato entre vi-
vos; ¥y segundo, que pueden hacerse 4 hijos ¢ descendientes que
se hallaren en poder del padre, y asimismo a hijos ¢ descen-
dientes que estuviesen fuera de su potestad.

11. Esta segunda suposicion era natural, era obvia, no ofre-
cia en nuestro juicio dificultad alguna. Basta considerar que la
madre no tuvo nunca, ni tiene aun, esa potestad por las leyes
castellanas, y sin embargo la madre tambien mejora: basta con-
siderar, contrayéndose al padre especialmente, que los hijos
emancipados son tan necesarios herederos como aquellos otros
que no han salido nunca de su poder. La siguiente ley, la décima
octava, nos dird ademas que puede mejorarse 4 los nietos, vi-
viendo sus padres, hijos del que mejora, bajo cuya autoridad
deben naturalmente hallarse.—Mas en lo tocante 4 lo primero,
2 la suposicion de que la mejora pueda hacerse por convenios,
de la propia suerte que por disposiciones testamentarias, nues-
tra razon nos dice que algunos motivos habria efectivamente
de duda; y que se ha hecho bien por consiguiente en determinar
el caso, siquiera haya sido de pasada, y no en una forma pre-
ceptiva, imperatoria. Si las mejoras, de cierto, son partes de las
herencias, y si las herencias se ordenan soélo en testamentos 6
codicilos, ¥ no se solemnizan en verdaderos contratos, nada
tendria de particular el que una jurisprudencia rigorosa hubiese
repelido toda mejora hecha por pacto 6 convencion, y preten-
diese que era inhahil é ineficaz un acto de ese género, en el que
se contrajeran obligaciones, 4 favor de determinados hijos, so-
bre el caudal que por su muerte debian dejar los padres.

12. No fué ésta sin embargo la doctrina ni 1a voluntad de la
ley. Su sistema ha sido un sistema ménos rigoroso: su inteli-
gencia una inteligencia de mds buena fé.—«No tengo inconve-
niente (dijo) en que los padres se comprometan durante su vida
por actos formales, hasta por verdaderos contratos, sobre las
ventajas que qnieran dar 4 algunos de sus hijos, en razon de
mejoras. Siesto se suele hacer porlo comun en los testamentos,
si parece lo mas natural que se haga en los testamentos, permi-
to con todo que de cualquiera otra manera se inicie, que de
cualquiera otra manera sehaga. Yo descarto, yo repelo toda su-
tileza y aun toda consideracion que pudiese impedirlo: esa fa-
cultad es demasiado importante, y puede producir demasiado
huenas consecuencias, para que no la dé toda mi aprobacion,
todo mi apoyo.»-—Asi pensé el legislador; y como resultado de
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ello, escribio esta ley que nos ocupa, y alguna otra de las si-
guientes, que guarda con ella completa concordancia (1).

13. Mas por lo mismo que se daba tal amplitud en este par-
ticular, haciase inmediatamente indispensable lo que sigue en
el texto que examinamos; por lo mismo era necesario escribir
derecho sobre la revocabilidad 6 irrevocabilidad de las mejoras.
Si sdlo hubiese sido posible concederlas en testamento 6 en otras
ultimas voluntadzs, dicho se estaria que toda mejora tuviese
que ser esencialmente revocable, como 1o era el conjunto de que
formaba un hecho, un elemento parcial. Admitiéndose la mejo-
ra por acto de vida, por contrato, no solo faltaba ya esa razon,
sino que aparecia y podia presentarse la contraria: los contra-
tos producen por lo comun obligaciones permanentes, obliga-
ciones que no se revocan por meras y especiales voluntades. De
donde se derivaba lo que dcabamos de decir: esa declaracion,
esa extension, exijia como corolario 6tra no ménos explicita en
este punto: reconociéndose una y otra clase de mejoras, forzoso
era resolver lo conveniente sobre su revocabilidad 6 su irrevo-
cabilidad. El supuesto hacia necesario el precepto: lo que se ad-
mitia obligaba 4 que en este punto se ordenase algo. a

14. A nuestro modo de ver, la ley procedié con razon y con
juicio. Lo primero, busco una regla general, para fijarla como
base: despues, inquirio si esa regla podia tener excepciones:
aun dentro de estas excepciones mismas, hallé casos en que era
oportuno volver a la base, al sistema fundamental. Y todo lo
dijo claramente; y en todo fué guiada por consideraciones de
buen sentido, que son siempre las mas propias de hombres de
estado, que no pierden de vista ni los habitos ni las necesidades
- de sus pueblos. :

15. Sabia muy bien la ley una cosa que ya hemos indicado
nosotros:—que en materia de disposiciones infer vivos, en mate-
ria de contratos, no solo bilaterales mas aun unilaterales, lo
ordinario, lo vulgar es que los pactos concertados, que las obli-
gaciones convenidas.y aun ofrecidas, sean por su naturaleza ir-
revocables. El derecho escrito, de acuerdo con la razon, presu-
me que son cosas serias las palabras humanas; y toda vez que se
pronuncian y se consignan, no concibe que queden facilmente
sin efecto. La revocabilidad es siempre una excepcion en el ter-
reno comun de las obligaciones concertadas y perfectas: lo na-
tural y lo ordinario,—repetimos,—es que sean irrevocables,

(1) Ley vigésima segunda.
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Cuando el que se obligo de ese modo no quiere cumplir sus com-
promisos, el que & su vez gand la respectiva accion le compele,
le fuerza a ello.

16. Mas no obstante ese principio, la misma ley debid tener
presentes otras consideraciones en el caso que nos ocupa, y se
vid llevada 4 buscar otra base, y 4 escribir un precepto diferen-
te. Ni pudo prescindir de la verdadera intima naturaleza de la
mejora; ni pudo olvidar que al cabo consistia la indole de ésta
en ser una parte de la sucesion que habia de dejar el padre otor-
gante. Si por facilitar las ventajas que en ello viera, accedia i
que las tales mejoras se pudiesen otorgar convencionalmente y
por medio de contratos, no fué sin embargo razon que diese
una omnimoda importancia 4 la forma, cuando el fondo no con-
curria 4 recomendar idénticas consecuencias.—«La mejora, me-
jora es, (penso), y nada mas que mejora, miéntras solo estd con-
venida, pactada, otorgada, por un hecho convencional puro y
simple. No elevemos pues el accidente sobre la sustancia, Con-
servémosle el caracter que no ha traspasado, que no ha llegado
a2, perder, sin consentir que lo eclipse el cardcter de una forma,
que es solo accesoria, que no es esencial 4 ella.»

- 17. Aqui estd el sistema, y aqui estda la razon del sistema
consagrado por nuestro texto. Ora haya sido, dice, inserta la
mejora en una ultima voluntad, ora pactada por algun contrato
entre vivos, hasta la hora de su muerte puédala revocar el pa-
dre. Esa es su doctrina capital, esa es su base, esa es su regla.
Las excepciones, como hemos anunciado, vendran despues, cuan-
do se presente alguna circunstancia que las motive. Mas el hecho
mero y desnudo de haber pacto, de haber convencion, de haber-
se concedido por un documento de vida, eso segun la ley no
cambia la indole de la mejora, no la constituye irrevocable. Mas
que ese accidente puede y pesa la consideracion hereditaria que
tiene por caracter intimo y esencial. ,

18. Pero dicho esto, habemos de llegar & las excepciones. La
ley misma no debid desconocer que podrian ir tan alld, en esos
casos de contrato, las circunstancias de la forma, que fuese im-
posible no concederles influencia sobre el fondo. En buen hora
que el simple mandato, que el mero hecho de mejorar, realizados
por contrato, fuesen revocables, de la. propia suerte que si se
hubiesen consignado en testamento; pero si se habia pasado del
precepto propio, si habia intervenido tradicion, si se entregaron
-realmente los bienes en que consistia la mejora, jera posible que
continuase aun en tales casos el mismo derecho, y que tambien
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se pudiese revocar lo que en rigor no se revocaba sdlo, sino que
se deshacia? O bien, suponiendo una hipotesis diversa, si el con -
trato por el cual se daba 6 se ordenaba la mejora de que habla-
mos era un convenio de reciprocas obligaciones; si 4 virtud de
esa entrega 6 de ese acuerdo contraia una tercera persona efec-
tivos y reales compromisos; si tal vez los llevaba 4 cabo, ;habia
de poder quedar sin efecto lo que fuera en realidad su causa, su
cornpensacion, su equivalencia?

19. Claro es que esto no era posible. No sdlo la razon legal,
sino hasta el mero buen sentido indicahan &4 los legisladores lo
contrario. En su mano habian tenido sin duda el prohibir que
las mejoras se hiciesen por actos infer vives, limitandolas tan
sOlo 4 las ultimas voluntades: en su mano tenian tambien el
impedir que se realizasen absolutamente, por todo género de
convencion onerosa. Mas no queriendo esto, mas no atrevién-
dose 4 esto, mas viendo en el sistema contrario ventajas que no
se querian perder, libertades que parecia oportuno respetar, ne-
cesario fué admitir las consecuencias del sistema mismo, y
aceptar las excepciones que hemos anunciado, 4 la primitiva,
capital regla de la revocabilidad. Sin duda habia 6 podia haber
en estos casos algo mds que un simple accidente de herencia; v
nada tenia de extrafio que no se acomodaran rigorosamente 4
la norma comun de las sucesiones hereditarias.

20. Y en efecto, eso es lo que se nota en las excepciones que
esta ley consigna, en los casos de irrevocahilidad que establece.
La mejora del tercio verificada por contrato entre vivos serg ir-
revocable, segun su texto, en las hipotesis que siguen. Primero:
cuando el padre testador haya entregado la cosa 0 cosas en que
consistiere dicha mejora al hijo ¢ descendiente mejorado, 6 a
quien tuviere su poder para recibirla. Segundo: cuando le haya
entregado ante escribano la escritura en que realiza y le otorga
tal mejora. Tercero: cuando medie para conceder ésta un motivo
oneroso con otra distinta persona; séase casamiento, séase cual-
quier analogo que incluya obligacion. Es decir: cuando un ter-
cero, un individuo diferente del padre y del hijo, concurre al
acto, se impone algun gravamen, adquiere 6 toma algun com-
promiso; y ora como causa, ora como consecuencia de ello,
promete, otorga, lleva a cabo el padre esa ventaja hereditaria
de que hablamos. Si no mas que en estas tres hipdtesis, de cierto
en estas tres hipotesis la mejora pactada es, segun el texto de

la ley, irrevocable y definitiva; ni se puede romper, ni se puede
variar.
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21. Detengamonos ahora un momento en cada cual de ellas,
procurando comprenderlas exactamente, y hacernos cargo de
toda su razon.

22, Esel primer caso cuando el padre entrega a su hijo los
efectos 0 bienes en que ha de consistir la mejora. Para cuya in-
teligencia es necesario tener presente que €sta se puede hacer
de 6 con cosas determinadas, como cabe que sea genérica, que
se reficra al tercio del caudal, puro y abstracto. Mas adelante
encontraremos dos leyes, la décima nona y la vigésima, que
lo dicen asi; que autorizan a los padres para que puedan sefalar
los bienes especificos de que hayan de componerse las expresa-
das mejoras, prohibiendo que cuando tal sucediese se falte 4 su
voluntad, y se las haga consistir en otros. Veéase, pues, como
la ley ha hablado con exactitud: como no hay dificultad alguna
para que el padre mejorante entregue las cosas en que mejora,
a cualqulera de sus descendientes.

23. Ahora bien: cuando ocurre este caso, cuando el padre
por un acto entre vivos se compromete, mejorando a un hijo
suyo en tal cosa 0 en tal cantidad, y de hecho y en aguel mo-
mento sela entrega, por mas que la ley no le llame sino me-
jora, porque el mismo padre no le haya dado sino este propio
nombre, la verdad es que unida con ella, con la idéa fundamen-
tal de ella, existe una donacion, y es forzoso reconocer una do-
nacion. La mejora exclusiva v pura—el buen sentido lo dice—
seria un mero acto de futuro, para lo futuro; y aqui tenemos
un acto de presente, para lo presente. El padre que tal cosa
hace, no solo mejora, sino que desde luego da 4 su hijo. Con la
esencia de lo uno tiene que combinarse la esencia de lo otro.
Por ¢so las consecuencias, los necesarios resultados, tienen que
participar de las condiciones de las dos.

24, Tambien encontraremos mas adelante otra ley,—Ila vi-
gésima sexta, —segun la cual las donaciones hechas en vida por
log padres alos hijos, se entienden despues de su muerte mejoras,
Y se imputan en este concepto. Todo ello, pues, esta enlazado;
todo era forzoso que lo estuviese, si se habian de tener en cuen-
ta las inspiraciones mas obvias de la recta razon. Si las dona-
ciones de los padres no fueran despues imputables a los hijos,
claro es que por ese medio, por donaciones hechas 4 unos, se
podria dejar sin legitima & los otros. Siesas mismas liberalida-
des no se imputaran como mejoras sino como legitimas, claro
geria igualmente que mds que de liberalidad tendrian 1a condi-
cion de un préstamo, de un adelanto. La verdad es que entre la
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donacion y la mejora hay natural analogia; y que asi como
aquélla se convierte en ésta, cuando muere el padre que la
otorgo, asi tambien dsta ultima toma el cardcter de la primera,
¥ adquiere su irrevocabilidad, cuando se completa con la en-
trega de los bienes en que consiste.

25. No debemos pasar de este primer caso 6 hipotesis, esto
es, de el de la entrega de los bienes en que consistia la mejora,
sin hacernos cargo de varias sub-hipdtesis que en el mismo son
posibles, y sin decir algunas palabras sobre las dudas 4 que pue-
den dar ocasion. Hasta aqui hemos hablado de la expresada en-
trega, como comprendiendo la totalidad de los bienes en que
dicha mejora se efectia; pero bien se alcanza quelos hechos pue-
den no haber ocurrido plenamente de ese modo, y es indispen-
sable discernir cudles otros podrian presentarse, y cual debera
ser el derecho que haya de regularios.

26. Hé€ aqui una suposwlon El padre, siempre por contrato
entre vivos, mejora 4 tal de sus hijos en dos fincas, y solo le
entrega una. ;Habra de decirse que la irrevocabilidad, conse-
cuencia de la tradicion de ésta, alcanza 4 la otra, z las dos?
(Habra de suponerse, aunque no se haya dicho, que lo entrega-
do representaba 4 lo no entregado, y producia en ello un efecto
idéntico al que realizaba en si propio?

27. Francamente, no lo creemos; porque no descubrimos,
ni en lo moral ni en lo legal, ninguna razon para que asi sea.
Entre las dos fincas de que se trata no existe ninguna relacion
que forzosamente las una. Cada cual ha podido venir de por si,
y ser ella sola, unicamente, materia de la disposicion paterna
de que hablamos. Parécenos, pues, que si no se ha hecho entre-
ga material de las dos, es porque en realidad no ha querido ha-
cerse. Ahora bien: la entrega, no mas que la entrega, es, en
esta hipotesis, lo que pone un limite & 12 facultad de la revoca-
cion. ;Con qué derecho la supondremos, en perjuicio de la li-
bertad del padre, respecto 4 aquella finca, nominativamente
sefialada, y que el padre no ha entregado? Puesto que €l distin-
guid en su accion, natural, necesario es que tambien distinga
el derecho. En su mano estaba dejarse expedito 0 cerrarse un
camino, el de revocar su mejora: si €l no se lo cerrd sino en
parte, ;por qué hemos de querer cerrirselo en el todo, contra
la indole fundamental de las mejoras mismas?

28. Segunda suposicion. El padre, igualmente por contrato
entre vivos,—ahora no hablamos de otra cosa,—mejora a uno
de sus hijos en lo que importe el tercio de sus bienes, previnien-
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do gue lleve en dicho tercio tal finca, v entregandole ésta en el
acto. ;Se ha de suponer, cuando no haya declaracion expresa
ni en pro ni en contra, que la tradicion de esa finca es emble-
mitica de la del tercio todo; vy que no solo no ha de poder revo-
carse la mejora por lo tocante a ella, 4 la finca, pero ni tam-
poco en la suma total, en el importe integro, a que, llegado el
momento de la liquidacion, ascendiese?

29. En nuestro juicio esta duda se debe resolver afirmativa-
mente. Su caso no es el de la dificultad anterior. Alli no entre-
go el padre, porque no quiso, una parte especifica de aquello
que habia senalado como mejora; aqui entregd todo lo que en
el momento podia natural y facilmente entregarse, todo lo que
estaba entonces conocido, fijo, determinado. S1 no quiso por
este hecho demostrar su voluntad de hacer integra y completa
la entrega, no sabemos por cual otro de tradicion emblematica
habria podido demostrarlo mads terminantemente. La cosa en-
tregada se presenta aqui sin esfuerzos de ingenio, sin repulsa
alguna del buen sentido, como representacion de la mejora
toda. Traspasando en el acto lo que era posible traspasar, dio &
entender cudl era su voluntad, cudl era su animo, cual era su
proposito. No dudemos del derecho, cuando los hechos se pre-
sentan con tales circunstancias.

30. Tercera suposicion. Ha hecho un padre, por contrato,
la mejora del tercio 4 uno de sus hijos; y le ha entregado real-
mente, materialmente, tantos bienes, tantas fincas, cuantos
componian la tercera parte de lo que entdnces disfrutaba, por-
que este calculo, porque esta division eran cosas ficiles. Pero
su caudal se aumentd despues. En vez de consistir en un mi-
llon, & que ascendia cuando otorgod aquel contrato, ha llegado
posteriormente 4 tres millones: la mejora, ue se entregd como
de un tercio de millon, es ya posteriormente de un millon en-
tero. ;Se entendersd, preguntamos, dicha mejora irrevocable,
por la tradicion de los hienes que en un tercio de millon consis-
tian; 6 se estimara solo que tiene esa irrevoeabilidad lo entre-
gado, y que puede revocarse en cuanto & los dos tercios de mi-
llon, sobrevenidos, aumentados al caudal posteriormente? La
entrega del tercio presente, ;signifiea ¢ no significa, de un modo
representativo, la entrega del tercio futuro, del tercio final?

31. A nosotros nos parece tambien que si; que la significa,
para el efecto de no poder revocarse la mejora. Considérense,
si no, la naturaleza de dsta, y las palabras textuales de la ley.
Recuérdese que la mejora no se debe, no se puede generalmente
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estimar, sino por lo que existe al fallecimiento del padre mejo-
rante: es una parte alicuota de Ia herencia, y no hay herencia
sino cuando muere la persona testadora. Todaslas disposiciones
gue se tomen en vida tienen que referirse 4 aquel momento, y
regularse por lo que haya en aquel momento. Eso no lo puede
desconocer el padre que mejora por contrato. Si pues por éste
concede un derecho en esa alicuota cantidad, ya sabe de qué
‘manera, sobre qué bases, en qué condiciones ha de haber que li-
quidarla. Lo que €l hace de definitivo, definitivo esen la esen-
cia, pero no es definitivo en la suma. Asi como lo entregado
puede encontrarse un exceso, y tener que disminuirse ¢ apli-
carse como legitima, asi puede encontrarse corto, y tener que
aumentarse, para que el principio de su voluntad reciba eje-
cucion. :

32. Mas la ley dice: «Salvo si fecha la dicha mejoria por
contrato entre vivos, oviese entregado la posesion de la cosa o
cosas en el dicho tercio contenidas a la persona 4 quien la ficie-
se.» Entonces sers irrevocable. Pero jqueé es lo que sera irre-
vocable? ;La posesion entregada? ;la tradicion hecha? No: dlgo
mas, otra cosa; la mejora pactada y otorgada. En aquella po-
dria haber dudas: es posible el caso en que, disminuido gran-
demente el caudal, lo entregado excediese con mucho, no solo
de la mejora, sino aun de Ia legitima del hijo. En tal hipdtesis,
tendria €ste que devolver el exceso. Lo irrevocable cuando se
dio todo lo que parecia constituir la mejora, es 1la mejora mis-
ma, en su esencia, sea el que fuese su importe. jAscendia éste
4 mas que aquellos bienes que se dieron? Se completari en lo
que fuere necesario, habra que dar lo que falte para hacerla in-
tegra y completa. Esto es, por lo ménos, lo que nos parece le-
gal, 1o que nos parece inconcuso.

33. Pasemos ahora al segundo caso de los que senala la ley;
al de la tradicion no real, sino simbolica. Las palabras de que
se vale no hacen otra cosa que aplicar los principios del dere-
cho comun. La entrega de una escritura que es titulo de pro-
piedad de ciertos bienes, ¢ la de aquella en que se ha tomado
1a obligacion de transmitir la posesion de ciertos bienes, equi-
vale 4 la entrega, 4 la transmision de los bienes mismos. Y aun
no solo la entrega material del documento: nuestra jurispru-
dencia tiene admitido que el propio efecto produce la insercion
en ¢l de la clausula de constituto, con la facultad que se concede
en estos casos al agraciado de entrar por si propio al goce y dis-
frute de las cosas de que se trata.

17
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34. Llegamos al tercer punto, & Ia tercera razon ¢ hipdte-
sis, cuyas palabras textuales son las siguientes: «O el dicho con-
trato—(de mejora)—se oviere fecho por causa onerosa con otro
tercero, asi como por via de casamiento, ¢ por otra cosa seme-
jante; que en estos casos mandamos que el dicho tercio no se
pueda revocar, ete.»

a9. Lo primero que tenemos que notar aqui es que no se
dice meramente «por causa onerosa», sino «por causa onerosa
con otro terceror». No alcanza pues Ia ley, no comprende al ca-
so en que el padre haya mejorado & un hijo por motivo oneroso
solo para éste. Supongamos que le hizo la mejora con tal que
se casase, pero sin decir con quien, ¢ sin comprometerse para
nada la futura; con tal de que tomase cierta carrera; con tal que
fuera fiador de alguna persona. En todos estos casos ha habido
causa onecrosa de parte del hijo, pero del hijo Uinicamente; no ha
habido onus, carga, gravamen, de un tercero: laley no extiende
su disposicion, su irrevocabilidad, 4 hipdtesis semejantes. Mas se
trato el matrimonio con una senorita determinada; y sirviendo
de. bhase, de fundamento, de capitulacion para ¢l, se otorgd la
mejora del tercio por un acto infer vivos celebrado por el padre:
aqui, sin duda alguna, hay causa onerosa de persona extrafa:
hay gravimen de ésta, que tal vez no habria tomado sin aquel
antecedente; aqui es terminante la doctrina, agui es clara la vo-
luntad dela ley. Mas al tomar el hijo la carrera de que hablaba-
mos, hubo un pariente que se comprometio 4 costearsela, bajo
la condicion de que el padre 1o mejorase: aqui tenemos tambien
la causa onerosa, trascendente 4 otro, decisiva, de que habla el
texto. Mas al ser fiador de la persona que supusimos, esta per-
sona abandond una accion criminal 6 mixta que tenia contra ese
hijo propio, cuyo padre concurria 4 aguel arreglo por el hecho
de mejorarle de que vamos tratando: aqui hay tambien, como
en los supuestos precedentes, lo que exigieron los legisladores
de Toro para que el compromiso, el pacto, la mejora, no se pu-
diese revocar. Causa onerosa con persona exitraiia. Son dos idéas
presentadas copulativamente en una condicion. Cuando sdélo
concurren el padre y el hijo con sus particulares intereses, falta
la segunda, que es tan esencial como la primera: cuando con-
curre algun extraflo, pero 4 nada se obliga, pero ningun deber
se impone, pero ningun gravamen toma sobre si, falta la pri-
mera, que es tan esencial como 1a segunda.

36. ;Por qué no habra bastado-—podra preguntarse—con ci
primer pensamiento, con el de la causa onerosa, cuando ésta
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pesa sobre el hijo, para que tambien sea irrevocable la mejora
otorgada por actos entre vivos, en consideracion 4 ella? ;No
deberia tenerse en cuenta lo que el expresado hijo conlleva y
sufre, pues que al cabo se trata de su beneficio y utilidad? Si el
padre le concede dlgo por ello, ;por qué, no faltando ello, ha de
poder el padre revocarlo?—H¢é aqui lo que tal vez habra ocurri-
do 4 alguno de los que nos honran leyendo este Comentario, y
aun sin leerlo quiza, solo con la consideracion de las palabras
de la ley. Pero la respuesta no es dificil: el motivo del precepto
aparece visible y claro, apénas se fijan en él nuestros ojos vy
medita un poco nuestra razon.

37. ;A dénde no iriamos 4 parar con la facilidad de esa doc-
trina? ;Cuanto no pulularian las causas onerosas, hasta en las
relaciones mas comunes de los hijos con sus padres? ;Cudndo
resultaria, en el hecho, un solo otorgamiento de mejora que
fuese posible revocar?—Y ;como se desatiende, por otra parte,
que la condicion de los hijos no es igual & la de los extranos, y
que lo que bien puede llamarse causa onerosa respecto a éstos
no es en aquellos otros sino la marcha natural de su destino,
cuando no sea el mero cumplimiento de los mas vulgares y mas
ordinarios deberes?

38. Nise olviden, por ultimo, y eso concluye la cuestion,
los demas casos'que hemos visto en la ley, dntes de este terce-
ro. Cuando el hijo hubiese hecho d4lgo que deba ganarle la irre-
vocabilidad de una mejora; cuando el padre lo creyere asi, y
tuviere voluntad de concedérsela de esta suerte, medios tiene
sin duda para ponerlo en planta, sin necesidad de invocar lo
oneroso del motivo. Entréguele la cosa 6 la cantidad en que la
mejora hubiere de consistir; entréguele la escritura en que se la
concede; y nadie le podra preguntar por qué razones lo hizo, ni
pretender que lo hecho pueda variarse. Este caso tercero en que
nos ocupamos no tiene aplicacion natural sino cuando hay ex-
trafios mezclados en el asunto: entre hijos y padres solos, bien
basta con los otros dos para todas las aplicaciones del sistema
de la ley.

111.

39. Queremos concluir la exposicion completa de este mismo
sistema, antes de proponernos alguna dificultad 4 que las pala-
bras del texto pueden dar ocasion; y dntes tambien de examinar

.
°
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las innovaciones 6 por lo ménos excepciones, introducidas por
otra ley mas reciente. Por eso pasamos de corrido 4 su dltima
parte, en la que declara cudndo—3g pesar de la entrega de los
bienes de la mejora, 0 4 pesar del contrato oneroso para un ter-
cero en que ésta se concertd y concedid,—puede el padre vol-
ver sobre su voluntad y sus hechos, y darla por nula, ¥ revo-
carla de un modo completo y hahbil.

40. Hé aqui el primer caso en que esto es posible. Cuando
al hacerse la entrega, cuando al otorgarse el contrato oneroso,
cuando al realizarse aquello de que debia depender la irrevoca-
bilidad, se acompaiié todo con la reserva, con la prevencion ex-
plicita de que podria revocarse lo que se practicaba. Como se
ve, esta prevencion constituyé un pacto en el contrato mismo,
y modificé6 en ese sentido su naturaleza y sus resultados. Y
nada tenemos que afiadir en el particular 4 las palabras de la
ley, claras y terminantes de suyo: lo Uunico que se necesita con-
signar es que la reservacion ha de ser explicita y notcria, como
que va a cambiar las condiciones naturales de una convencion,
sujetandola & un derecho que no es ordinariamente su derecho.
Puédelo hacer 1a voluntad del otorgante, del mejorante; mas es
menester que conste, sin ningun género de duda, que tal fué
en efecto su voluntad.

41. Pasemos a otro caso , indicado tambien en la ley, pero
de un modo mas vago, de pura referencia. La ley quiere y dice
que estas mejoras, 0 algunas de estas mejoras, declaradas por
ella irrevocables, vuelvan sin embargo 4 su condicion primitiva
de revocabilidad, cuando ocurriere cualquiera causa de las que,
segun el derecho de estos reinos, producen igual revocabilidad
en las donaciones perfectamente celebradas y realizadas.

42. A consecuencia de estas palabras del texto pueden pre-
guntarse dos cosas. Primera: jcuiles son esas causas, que, se-
gun las leyes de Castilla, hacen revocables las donaciones? Se-
gunda: ;de qué mejoras aparentemente firmes se habla aqui,
cuando se las torna i la condicion de revocabilidad;—de aqgue-
llas en que el padre ha entregado los bienes 0 la escritura al
hijo preferido, de aquellas en que le favorecié por una causa
onerosa para tercero, o de las unas y de las otras, igualmente
de todas, sin distincion alguna?

43. Las causas que hacen revocables entre nosotros las do-
nacioneg estan cxpresadas en la ley 1.%, tit. 12.°, lib. IIT del
Fuero Real, y en la ley 10.%, tit. 4.°, Partida V. Seria por una
parte demasiado largo, y por otra inutil el copiar aqui las ex-
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presadas leyes. Bastenos decir que todos los motivos consigna-
dos en ellas son hechos deingratitud notable, cuando no escan-
dalosa; v bdstenos observar tambien que si por tales hechos
pueden justamente deshacerse donaciones entre personas extra-
nas, mas natural y mas justo es que se deshagan 0 revequen
mejoras otorgadas a hijos 6 descendientes. Cuanto mayor es 1a
proximidad, y mayores las obligaciones de estos con sus padres,
tdnto mas fea y mas vituperable debe ser la ingratitud, y tanto
mas rigorosas deben ser con ella las costumbres y las leyes.

44. La segunda pregunta gue hemos formulado se contesta
tambien facilmente con solo atender 4 los principios de Ia ra-
zon. La ingratitud de los hijos & quienes se han hecho mejoras,
tan poderosa contra ellos, no puede sin embargo extender su
accion hasta desnaturalizar lo que debid su origen & motivos
onerosos de otras personas. Esa ingratitud de los hijos no va-
riara los actos de un extrano, compensados con el beneficio 4
que aludimos en este instante. Ese beneficio, compensacion da-
da por el padre a la expresada causa, no puede desvanecerse por
algo que no tiene relacion con la causa misma.

45. Infiérese de aqui que la ingratitud del hijo, que esos mo-
tivos de que hablan la ley del Fuero y la ley de Partida como
bastantes para hacer revocar las donaciones, si lo son igualmen-
te para dejar sin efecto mejoras cuyos bienes se entregaron por
el padre, y que por ello no se podian alterar en la genecralidad
de los ¢a2s0s, no 1o son para producir una consecuencia idéntica
en aguellas otras concedidas por causa onerosa de tercero. Si el
mejorante aposesiono 4 su hijo mejorado en una finca, si le en-
trego la escritura, porque asi era su voluntad, y el hijo le inju-
rio de obra despues, autorizado estd aquel para desposeerle de
todo, como lo podria estar para desheredarlo; pero si se lag dio,
si le otorgo la mejora por razon de casamiento, y en capitula-
cion con la familia de la desposada, aun concediendo la exhere-
dacion, no habra todavia posibilidad de revocar la mejora he-
cha. Oponese 4 ello una causa tan respetable que no bhasta 4
destruirla accion ‘alguna que no sea del co-obligado, del con-
currente al contrato, donde tomo origen la estabilidad del he-
neficio.

46. En cambio de esta doctrina que tanto liga 2 los padres,
debemos sentar tambien otra, que, 4 su vez, los desliga y favo-
rece. Puede suceder que esa persona con quien se celebra el
contrato oneroso falte por cualquier razon 4 su compromiso, y
se exima de la obligacion que habia tomado. Claro, evidente
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sera entonces que tambien el padre que mejord queda exento
de la que echara sobre si, y que puede libremente mantenerla ¢
revocarla. Quien mejoraba & su hijo por capitulacion de casa-
miento con una determinada sefiora, hien es arhitro de no se-
guir en tal proposito, y de anular lo que concedid, si aquel ca-
samiento no se ha llevado 4 cabo. Aun casandose el hijo con
otra, aun haciéndolo en igual tiempo y con parecidas circuns-
tancias, la obligacion contraida se extinguid, y sus efectos ter-
minaron con ella. Ya hemos dicho wvarias veces que la causa
onerosa ha de ser de un extrano, de un tercero, con quien se¢
contrata, y no del propio hijo mejorado.

47. Otras dos razones ha enunciado y sostenido algun au-
tor, como suficientes para tornar en revocables las mejoras que
se constituyen con el caracter de firmes segun esta ley. Es la
primera el nacimiento al padre mejorante de nuevos hijos: es la
segunda, una considerable disminucion en sus bienes.—Pardce-
nos un debher nuestro el decir algunas palabras acerca de 1o uno
y de lo otro. _

48. Verdaderamente, no sabemos por qué la disminucion de
los bienes pueda tener por justo resultado el revocar una mejo-
ra firme y estable. Si los bienes son menos, 1a mejora se dismi-
nuira en proporcion; como se aumentara, si los bienes hubiesen
crecido. Lia mejora es una parte alicuota, 6 se contiene dentro
de una parte alicuota, que naturalmente sube 6 baja, segun se
aumentan o6 disminuyen los haberes del que la deja. Pero asi
cOINo NOo varia en su esencia porque crezcan esos habheres, tam-
poco debe variar porque vengan 4 ser ménos. Entre ese au-
mento 6 aminoracion y la existencia de la mejora no hay nin-
guna relacion necesaria; y no la hay, precisamente, porgue es
propio de todos los caudales el no ser siempre los mismos, el no
permanecer estacionarios. Si al mejorar hubiera querido el pa-
dre entender otra cosa, habria hecho una reserva, segun hemos
visto que estd en sus facultades, y conservado asi perpétuamen-
te el poder de revocar ¢ modificar sus actos. Pues que no la
hizo, sus actos no pueden desnaturalizarse por unas alteracio-
nes, O crecientes 6 decrecientes, que son propias de todos los
bienes de fortuna.

49. Mas recomendable se presenta, & primera vista, para la
pretension que examinamos, el caso de la superveniencia de un
nuevo hijo. Puede tal vez creerse que el padre en cuestion ha-
bin sido llevado 4 conceder la mejora, persuadido de dejar a
cada uno de los otros hijos tal determinada suma; y que nacién-
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dole despues uno 6 mss, quedaban destruidas sus hipdtesis, y
caian por tierra los fundamentos de su resolucion. El hecho eg
posible; no lo negamos por nuestra parte. Y afiadiremos aun,
para no ocultar ningun apoyo de tal creencia, que la ley 8.7,
tit. 4.° de 1la Partida V revoca de hecho 6 consiente que se re-
voquen algunas donaciones, por una causa hasta cierto punto
anialoga 4 la que venimos examinando. Segun ella, el que dona,
no teniendo hijos, sea el todo, sea una gran parte de sus bie-
nes, si despues llega 4 tenerlos, ve anulado por la misma ley
aquel acto de su voluntad. Ese nacimiento de seres tan ligados
con él, tan necesitados de €l, rompe sus antiguos arreglos, y
deja ineficaz 1o que la ley le permitiera hacer en la situacion
en que antes se encontraba.

50. A pesar de todo ello, meditado bien el asunto, la doc-
trina en que nos ocupamos nos parece voluntaria & insosteni-
ble. Y esto, no sélo cuando hubiese habido para la mejora una
causa onerosa de las que explicihamos dntes, y cuyo poder es
tan notorio 4 los ojos de la razon y de la ley; mas aun en el
caso en que es comparativamente fiacil la revocacion, cuando
solo ha mediado el pacto del padre y del hijo, sancionado con
la-entrega real o simbdlica de los bienes. Si es verdad que el
padre pudo 4 la sazon persuadirse de que no tendria mds hijos
que los que contaba de hecho, tambien lo es que la legitima de
ellos todos quedo siempre 4 salvo, y que nunca dispuso por la
mejora de lo que no habria sido materia de sus facultades, dado
el caso de una mas lata descendencia. La mejora no pudo con-
sistir sino en el tercio de sus bienes; y ese tercio lo podia siem-
pre distribuir entre sus hijos ¢ nietos, cualquiera que de ellos
fuese el numero. Si en la eventualidad de que le naciesen otros
gueria reservarse el poder de revocacion, jpor qué no se lo re-
servo, en efecto, pues que la ley le dejaba el arbitrio de que lo
hiciera?

51. Porotra parte, esa de Partida que hemos citado, y que
se refiere 4 la supernascencia de un hijo, no tiene, si bien se
medita, ninguna aplicacion al punto de este debate. Su hipdte-
sis es aquella en que un hombre dona todos 6 la mayor parte
de sus bienes, porque no tiene hijos ni esperanzas de tenerlos;
Yy su idéa consiste, y su precepto se encamina, 4 que aese hijo 6
& esos hijos que despues le nacen, les quede salva la legitima
que el derecho les sefiala en log bienes paternos. Mag aqui su-
ceden cosas muy diversas. No se trata de quien no tiene des-
cendientes ni esperanza, de ellos, sino por el contrario, de quien
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los tiene en mayor 0 menor numero, pero al ménos dos, pues
en otro caso no podria haber mejora. No se trata de quien da 2
un extrafno todo su caudal, sino de guien beneficia, como estd
autorizado a hacerlo, entre esos descendientes propios. No, en
fin, de quien dejaria a esos descendientes sin legitima, sino de
quien la ha respetado y la tiene puesta 4 salvo por el mismo he-
cho que discutimos si se podrd revocar. Véase, pues, por qué
entendemos resueltamente que no: ni la ley lo dispone, ni nin-
guna razon doctrinal 1o persuade, 4 nuestro juicio, en la buena
esfera del derecho.

V.

52. Llegados 4 este punto, conocida en su totalidad la ley,
vamos 4 volver en cierto modo atras, para hacernos cargoy
responder, si nos es posible, 4 una cuestion que puede derivar-
se de ella, 6 nacer con motivo de ella.

53. Deben haber observado desde luego nuestros lectores
que el texto de la ley en que nos ocupamos unicamente habla
de las mejoras .del fercio, que los padres pueden senalar 3 sus
hijos 6 descendientes. Ni una palabra dice en lo tocante 4 los
quintos, de que tambien estdn autorizados para disponer, asi en
provecho de ellos como de cualesquiera extranos. Natural es,
pues, O posible cuando ménos, que ocurra la duda de si el de-
recho que aqui se fija comprende 4 lo uno y 4 lo otro, 0O sies
puramente especial, taxativamente destinado y aplicable a lo
gue en términos precisos declara. Cuando es costumbre en el
foro hablar siempre de mejoras de tercio y quinfo, cuando aun va-
rias de las leyes que siguen consagran semejante expresion,
justo es que investiguemos si es uno propio o si son diferentes
los derechos por donde se regulan las expresadas mejoras. No
somos nosotros los primeros que hemos visto esa dificultad, ni
los primeros tampoco que hemos querido resolverla.

54. Comenzaremos para ello por examinar hien lo que se ha
llamado, hasta en las leyes, mejora del quinto 6 del remanente
del quinto: veremos cual es su propio, su verdadero caricter;
y aun nos permitiremos decir algunas palabras acerca de su
nombre. '

55. Hemos dicho al principio de este Comentario que los
testadores que tienen hijos no pueden disponer con toda liber-
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tad sino de una pequefna parte de sus bienes. Los cuatro quin-
tos son legitima total de aquellos: sdlo en el quinto restante
existe el omnimodo poder de dejarlo y distribuirlo como plu-
guiere 4 su dueno y poseedor. Los gastos del funeral, deuda,
como se dice, necesaria, que por vivir contraemos todos; los
sufragios y mandas piadosas, que una cristiana costumbre ha
introducido y mantiene en nuestro pueblo; los legados de cual-
quier especie; todo cuanto no es la legitima de los descendien-
tes 0 la mejora del tercio que se circunscribe & estos mismos,
todo ha de salir de esa quinta parte, en la que el derecho de
testar es ilimitado, es completo, es absoluto.

56. Claro estd, aun sin necesidad de que lo dijesen las leyes,
que de ese quinto, 6 de ese remanente del quinto, cuya dispo-
sicion es libérrima, tambien puede dejar el padre a sus hijos, o
4 cualquiera de sus hijos, lo que fuere su voluntad: si cabe des-
tinarlo & un extrafio, repartirlo en mandas 6 heredar en 6l 4 un
extrafio, no ha de ser prohibido destinarlo 4 quien se halla tan
proximo. Lo unico que nos diria la razon es que al dejarlo al
hijo, cuando podia no dejarsele, cuando se le dejaba por el mis-
mo derecho que 4 cualquiera otra persona, no deberia tener el
testador otras reglas, no deberia gozar de mas amplitud, no de-
beria estar sujeto 4 otras restricciones, que si lo dejase 4 cual-
quiera otra persona extrafia. La facultad de disponer es plena y
completa en esta parte; y este principio, que es el que determina
el titulo justo en favor del individuo mds remoto, deberia ser
el que igualmente lo determinase en favor del individuo mas
allegado.

57. Cuando el padre no manda el quinto & persona alguna,
sino que lo deja incluso en la totalidad, en la suma de sus bie-
nes, 1os hijos,—evidente es,—no suceden en el remanente de €l
propio por titulo de legado ni de mejora; suceden por titulo de
herencia. Es que entdonces no hay tal remanente del quinto: es
gue entonces no hay sino una masa comun, un acervo univer-
sal, porque el padre no ha querido valerse de la facultad de tes-
tar que le concedian las leyes en aquella parte.

58. Cuando se agracia con el quinto 6 con dlgo que corres-
ponde al quinto 4 una persona extrafia, 6 que, aun sin ser ex-
trafia, no es tampoco descendiente de la que testa, puede ha-
cerse 0 por mandas especificas, ¢ por mandas de cantidad, o
por un acto que es verdadera institucion de herencia en aquella
su parte alicuota. De las dos primeras hipdtesis no tenemos
ahora que ocuparnos: las leyes que forman el presente grupo
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en la Coleccion de Toro no es de los legados comunes de 1o que
se propusieron hablar, no fué los legados lo que se propusieron
definir. En cuanto 4 la ultima, estas propiasleyes le han llama-
do mejora, como veremos en una de las siguientes (1); pero no
hay que confundirla (aunque prescindiésemos de la impropie-
dad de la palabra) con las mejoras verdaderas, con las mejoras
hechas 4 los hijos, a4 los nietos, & los descendientes propios, &
aquellos de quienes son las legitimas, de quienes se habla en
esta ley que estamos comentando. :

59. Cuando el quinto se deja 4 un descendiente, la tecnolo-
gia juridica le habia desde luego atribuido el nomhre de mejora,
asimildndola 4 la del tercio. Las leyes, lo hemos dicho ya, acep-
taron y emplearon esta denominacion. Pueden verse todas las
que siguen, desde la décima nona en adelante. Y no solamente
la aceptaron cuando el quinto quedo reunido altercio, sino aun
en los casos en que no lo quedase, pues que emplearon disyun-
tivamente tales palabras. Registrese la ley vigésima primera, y
hallaremos estas expresiones: «el hijo U otro cualquier descen-
diente legitimo, mejorado en tercio 0 quinto de los bienes de su
padre 0 madre.» Mejora llamaron, pues, 4 la manda del quinto,
aun cuando fuese sola: mejora, aun haciéndose en provecho de
un extrano; mejora con mucha mas razon cuando se dejaba g
un descendiente. Tan fueron alla en este punto, que la llama-
ron asi hasta en el caso de ser especifica, de confundirse en la
esencia con un verdadero legado.

- 60. ;Tenian las leyes razon en aceptar, en emplear esa no-

menclatura? No queremos profundizarlo mucho, y quiza nos-
otros no lo habriamos aconsejado ni hecho. Pero en rigor no
puede desconocerse que si mejora significa gramaticalmente be-
neficio, distincion favorable, ventaja, entre varios que & una
clase corresponden, indudable es que el hijo ¢ nieto 4 quien se
manda el quinto, aventajado, distingunido, beneficiado, mejora-
do esta entre y sobre sus hermanos, que no habian recibido lo
que €l, que solo tomaban sus simples, sus desnudas legitimas.

61. DMas sea lo que fuese de la razon, valiera 0 no valiera
mas haber conservado por unico derecho del quinto el derecho
de las mandas, y de las instituciones de herencia, es lo cierto
que las leyes de Toro le llamaron mejora cuando se heneficiaba
con ¢l 4 un descendiente, y que por lo comun escribieron ésta

(1) Ley vigésima.
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al lado de 1a del tercio en casi todas sus disposiciones. Y de
aqui la razon, la legitimidad de esa duda que hemos apuntado
Y 4 que nos contraemos al presente. La ley que nos ocupa ha-
bla sdlo de las mejoras del tercio, de cuando son éstas revoca-
bles ¢ irrevocables. Lo que de tales mejoras dice respecto 4 los
descendientes, ;ha de entenderse tambien dicho para las del
quinto? ;Es el propio derecho comun 4 ambas clases, ¢ lo tene-
mos diferente para las unas y para las otras? ;Sera revocable el
quinto, como lo es el tercio, en principio y regla general, sal-
vo si se ha hecho su entrega real ¢ simbdlica, y salvo tambien
si se hubiese otorgado por causa onerosa para una persona ex-
trana?

62. En nuestro juicio no puede haber seria dificultad, y la
cuestion debe resolverse afirmativamente, salva cierta reserva
que hacen indispensable las doctrinas fundamentales de este
punto.

63. Muévenos 4 ello, primero, la identidad de razon, que nos
parece perfecta, terminante. Los propios motivos que justifican
la disposicion legal para una mejora, la del tercio, existen y se
aplican en su andloga, la del quinto. No cabe concehir diferen-
cias entre ellas; no cabe concebir en su derecho diversidad. Si
alli era justo, conveniente, necesario, aqui ha de ser justo,
conveniente, necesario, del propio modo. Dada la posicion del
padre entre los hijos y sus mutuas relaciones, dado que ésta se
estime mejora como aquella, no concebimos que pueda haber
para la una una ley, que no sea tambien la ley de la otra, en este
punto de su revocabilidad ¢ irrevoeabilidad.

64. PYero tenemos todavia otro fundamento mas concluyen-
te, que es el texto de la ley vigésima segunda. Segun ésta, las
promesas de mejorar 6 no mejorar en el tercio y en el quinto
son de igual indole, tienen el mismo derecho, se regulan por
unos principios propios. «Si el padre 6 la madre..... prometio
por contrato entre vivos de no mejorar & alguno de sus hijos 6
descendientes, y paso sobre ello escritura publica, en tal caso
no pueda hacer la dicha mejoria de tercio ni de quinto.» «Si
prometio el padre ¢ la madre..... de mejorar 4 alguno de sus
hijos 0 descendientes en el tercio é quinto, por via de casamien-
to, O por otra causa onerosa alguna; que en tal caso sean obli-
gados 4 lo cumplir € hacer.» Son palabras textuales.

65. Por donde se ve que el derecho sobre las promesas de
mejorar 0 de no mejorar, es igual, es uno propio, para los ter-
cios y para los quintos. Ahora bien: jes posible que siéndola
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para las promesas, no lo sea para las mejoras realizadas? ;Es
posible que el que promete hacer una mejora de quinto, por ta-
les causas, esté obligado 4 hacerla, y que el que la hizo no esté
obligado a respetar su obra? Francamente lo decimos, esa des-
igualdad es imposible.

66. La unica salvedad que tenemos que consignar en este
punto, la reserva que ya anunciamos antes (62), consiste en lo
propio que tenemos dicho sohre las cargas necesarias a que el
quinto esta sujeto. Del quinto se ha de satisfacer el funeral del
testador; del quinto se han de sacar los sufragios que en be-
neficio de su alma hubiese dispuesto. Por eso la mejora o el le-
gado del quinto se llaman con mas propiedad del remanente del
quinto, aun no habiendo otras mandas que deducir de €l. Pues
bien: aquéllas, necesarias, piadosas, presumidas, como lo son
siempre, tendra en todo caso el testador derecho para ordenar-
las y disponerlas. Si no las ha formulado antes, podra formu-
larlas despues: aun siendo irrevocable Ia mejora del quinto,
se modificard en lo preciso por ellas, porque ellas eran mas in~
dispensables, mds irrevocables atn.

67. Contra las explicaciones y resolucion:=s que hemos dado
golo se nos puede objetar una cosa, 4 saber: jpor queé no dijo la
ley lo que decimos nosotros, si tal era su intencion; por qué no
hablé de las mejoras de tercio y quinto, como lo hicieron otras
leyes, si queria en efecto establecer un propio derecho para las
unas y las otras?-—Confesamos de buena fé que el argumento
seria apremiante y la dificultad insoluble, si se tratase de unas
leyes bien redactadas, del Codigo de las Partidas, por ejemplo, 0
de otro cédigo que se dictase en el dia. Pero las leyes de Toro
no tienen por desgracia ese mérito, y no pueden aspirar a tal
presuncion. En la impropiedad con gue por lo comun estan es-
critas, seria un yerro bien notorio el dar tanta importancia &
omisiones que son de cada momento. Los defectos de estilo, los
defectos de expresion, las palabras anfiboldgicas, las culpas con-
tra la gramatica son de todos los instantes. Por eso es necesa-
rio estudiarlas y comentarlas de buena fé, como nosotros lo ha-
cemos. Por eso es indispensable buscar 4 veces en unas la ver-
dadera inteligencia de las otras. Por eso es forzoso no abandonar
nunca los principios, asi los generales de todo derecho, como
los gne de su propio contexto se deducen, para no perderse en
el laberinto de una inextricable investigacion. No debe ser muy
aventurada, por lo demas, la que hemos hecho, no muy erronea
la explicacion que & virtud de ella hemos dado, si se considera
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gue ésta se halla en el fondo conforme con la de los mas céle-
bres expositores de la ley misma.

V.

68. Hemos comentado hasta aqui estaley, como pudiéramos
haberlo hecho al siguiente dia de su publicacion. La hemos co-
mentado por ella misma, por las otras que la siguen, por el que
podia y dehia ser entonces espiritu de nuestro derecho. No he-
mos mirado aun 4 nada que la haya sido posterior. Y sin em-
bargo, hay alguna cosa 4 que mirar. Existe una ley promul-
gada la primera vez un tercio de siglo mads tarde, y que se ha
insertado en las Recopilaciones, la cual modifica y en cierto
punto revoca ¢ mas bhien anula sus preceptos.

69. Hablamos de la 6.7, tit. 3.°, lib. X de la Novisima, que
fué en su origen la Pragmatica de Madrid de 1534, dictada por
D. Carlos I, 4 consecuencia de una peticion de las Cortes, y que
se repitié despues en otras Cortes y en el mismo lugar por
D. Felipe 11, en el aiio de 1573.

70. Queriase poner fasa 4 la excesiva concesion de dotes;
parecia grave y malo que, dejindose llevar los padres o de
afectos imprudentes ¢ de vanidades ridiculas, se sobrecargasen
4 si mismos y comprometieran el orden y porvenir de sus fami-
lias, con entregas 0 con promesas desatinadas, en favor de las
hijas que iban 4 casar. Y dominados por aguel pensamiento,
fijaron su vista los legisladores en las disposiciones de estas le-
yes de Toro, de las cuales 1a presente hacia irrevocables las me-
joras otorgadas en vida por razon de un matrimonio determi-
nado, y la vigésima segunda que veremos despues daba com-
pleta fuerza 4 la promesa de igual beneficio, ofrecida de cierto
modo. En esas facilidades creyeron ver un principio fecundisi-
mo del mal que deploraban; y contra esas facilidades dictaron
su resolucion, de lIa que nos es preciso consignar los textuales
términos.

71. «Y mandamos—(continia la ley, despues de haber esta-
blecido proporciones entre los bienes de los padres y las sumas
dotales que podrian dar & sus hijas)—mandamos que ninguno
pueda dar ni prometer, por via de dote ni casamiento de hija,
tercio ni quinto de sus bienes; ni se entienda ser mejorada ta-
cita ni expresamente por ninguna manera de contrato entre vi-
vos.»—Iasta aqui lo que nos interesa, lo que dice relacion 4
nuestro asunto.
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72. Como se ve, pues, la ley de D. Carlos ha destruido, por
lo respectivo 4 las hijas, el supuesto en que descansaba la pre-
sente de Toro. Esta partia de que era siempre posible hacer las
mejoras por acto infer vivos, por verdaderos contratos; vy sobre
esa base, y dada esa hipdtesis, establecia derecho acerca de su
revocabilidad O irrevocabilidad. La que acaba en parte de co-
piarse, anula y extingue para las expresadas hijas el tal funda-
mento. Ni por dote ni por ninguna manera de contrato pueden
éstas ser mejoradas. No es solo 1o que aqui se previene que se-
mejante mejora sea revocable; sino que se ordena el que sea
nula. Tal mejora no se puede hacer. Si se otorga de hecho, no
vale, no se lleva 4 caho. Ni como donacion gratuita, ni como
dote, ni de ninguna suerte, es practicable, es eficaz. Con razon
6 sin razon, lo ha querido, lo ha mandado 1a ley.

73. Por de contado que ni esto quiere decir que dejen de dar
dotes los padres @ las hijas que se casan, ni tampoco que dejen
de tener facultad de mejorarlas de otro modo que por tales
contratos. Las dotes han seguido ddandose y se dan; solo que se
entregan 4 cuenta de legitimas, siquiera sea con las ventajas
que veremos en otras leyes: las mejoras se han seguido ha-
ciendo, y pueden hacerse 3 las hijas, pero unicamente en testa-
mento y por razon de testamento. No fué ni la obligacion de
dotar ni la facultad de mejorar lo que se suprimio por esta ley
de 1534: 4 la primera, se la puso reglas, se le sefialaron limi-
tes; 4 la segunda, se la reservod, por lo tocante 4 las hijas, 4 los
meros testamentos de los padres, aboliendo la prictica de que
se ejecutasen por contrato.

74. De donde se infiere que la décima séptima de Toro, cu-
ya explicacion hemos dado, cuyo Comentario legitimo creemos
haber hecho, s6lo ha tenido lugar desde la otra, y solo le tiene
en el dia en las mejoras de los hijos varones. Ni una palabra
tenemos que tocar de cuanto va dicho, respecto 4 estos: cuan-
do de hijas se trate, téngase presente la prohibicion de la ley
recopilada, de la ley de D. Cdrlos, y acdtese como es forzoso lo
que es derogatorio y restrictivo de lo que antes fuera derecho
general ¢ comun.

VI.

75. Siendo ésta la primera ocasion en que hemos hablado de
quintos y de fercios, no queremos terminar este Comentario sin ad-
vertir que en la liguidacion de las herencias, aquellos, los quin-
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fos, se sacan primero que estos otros, los fercios; y que aquellos
se calculan por la herencia toda, miéntras que para estos solo
sirve de base lo que ha quedado despues de dicha primera de-
duccion. Asi estd dispaesto terminantemente por la ley 214 del
Estilo, v es la prictica constante de Castilla, Un ejemplo faci-
litard aun mas la comprension del asunto. Los bienes quedados
se evaluan y ascienden 4 30: éste es el total del primer acervo,
de aquel que ha de servir de fundamento para todo. Por ¢l se
calcula el quinto, el cual asciende 4 6. Aqui tenemos la eantidad
de que el testador podia disponer libremente, y de la que han de
sacarse el funeral, los sufragios por su alma y los legados: el
remanentede la misma—ya lo hemos dicho—puede ser tambien
mejora. En seguida, deducidos esos 6 de la masa total, de los
30, quedan evidentemente 24; yde esos 24, y no delos 30 primi-
tivos, es de lo que hay que sacar el tercio. Asi, é€ste, en el caso
que figuramos, solo consistira en 8, y no en 10, como habria
podido estimarse & primera vista.

76. (Es esto 4 todas luces justo? ;Es verdaderamente el fer-
cio de 1a herencia esa suma, gque no es su tercio? Hé aqui una
cuestion completamente ociosa en el dia de hoy. Bien 6 mal ex-
presado, eso es lo que se ha entendido y 1o que se ha practicado
siempre en Castilla, eso es lo que han querido nuestros legisla-
dores, ese es el indisputable derecho de nuestra sociedad.






