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CAPITULO IIL
DE LOS DIVERSOS ORDENES DE SUCESION,
SECCION I.—Disposiciones generales.
¢ L. CompoSICION DE LA FAMILIA

Num. 1. El parentesco paterno y el materno.

32. En otro lugar hemos dejado dicholo que se entien-
de por parentesco y por lineas, y de qué manera se cuen—
tan los grados (t. I1, niims, 348-374). Para completar di-
chas nociones, filtanos hablar del parentesco paterno y
materno. Los parientes paternos de una persona son los
que 4 él se ligan por el lado de su padre; y los maternos
los que vienen del lado de la madre. De aqui dimana la
distincion de las lineas paternas y maternas que tiene tan
importante papel en el sistema de sucesidn del céddigo ci-
vil. La linea paterna del difunto comprende 4 todos los
que eran sus parientes por el lado de su padre, y la n.ater-
na los que lo eran por el lado de la madre. Asf es que la
linea paterna se compone no solamente de los parientes pa-
ternos del difunto, sino también de los maternos que se
ligan 4 €l por el lado de su padre; luego la madre y todos
los dem4s ascendientes maternos del padre del difunto,
sus descendientes y colaterales pertenecen todos 4 la linea
paterna del difunto; del mismo modo, el padre y 1os ascen-
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dientes paternos de In madre del difunto, sus ascendientes
v colaterales, son tod.s de la linea materna del difunto (1).

33. Como toda sucesidn que recae en ascendientes ¢ en
colaterales se divide, por partes iguales, entre los parien-
tes de la linea paterna y los de la materna, importa mucho
saber 4 qué linea pertenecen los diversos parientes. Yo me
presento en una sucesion para tomar parte en la linea pa-
terna: ;se necesita considerar si soy pariente del difunto
por parte de mi padre? No; lo que debe verse es si soy
pariente del difunto por el lado de su padre, porque el di-
funto es el que convoca 4 sus parientes para que le suce-
dan, €l es el que les du posesidn; ahora bien, sus parientes
palernos son los que 4 él se ligan por el lado de su padre.
Muere un hijo del hermano de mi padre; jen qué lnea su-
cedere yo? En la linea paterna, porque soy su pariente por
el lado del padre del difunto.

Lo que complica la cuestion del parentesco paterno y
materno, y por consiguiente, de la sucesién por lineas, es
que una persona es & menudo un pariente paterno, siendo
que yo 8oy su pariente materno. Asies que yo soy parien-
te materno de los hijos de mi hermana consanguinea, por-
que estoy ligado 4 ellos por su madre, mientras que ellos
son mis parientes paternosg, porque se ligan conmigo por
mi padre. Si se abre la sucesién de ellos, yo sucederé en
la linea materna. Si mi sucesidn se abre, ellos sucederan
en la linea paterna.

N 2. Del doble vinculo

34. Hay heredercs que toman parte en las dos lineas, y
£8tos son los primos hermanos, porque se ligan al difanto
tanto por el lado del padre como por el de la mudre. Hay

1 Veénse cnadros y ejemplos en Chabot, t, 1°, ps. 100 y siguien_

tes, y Duranton, t. 6°, p. 190, nlims. 160_162. Creemos inditil repro-
uoir dichos cuadros y ejemplos gue se hallan en otras obras,
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ctros parientes que no toman parte sino en una linea, por-
que ne se ligan al difunto sino por el lado del padre de és-
te, 6 por el lado de la madre, y éstos son los uterinos (ar-
ticulo 733). sCudles son los parientes que estin ligados al
difunto por un doble vinculo?

Los descendientes del difunto son todos 4 la vez sus pa-
rientes paternos y sus parientes maternos, puesto que des-
cienden del difunto, y evidentemente se ligan 4 ¢l por el
Iado de su padre y por el lado de su madre. Por esto es
que no hay -particidn por linea en el primer orden que
comprende los descendientes, porque todos son, necesaria-
mente, parientes en las dos lineas. Es verdad que sélo por
el lado de mi padre soy pariente de los ascendientes de mi
padre; pero poco importa, porque no es 2 mi padre al que
ge debe considerar para saber en qué linea soy yo parien-
te de un ascendiente fallecido; debe considerarse Gnica-
mente si estoy ligado 4 dicho ascendiente por su padre y
madre, ¥ esto es evidente, porque yo no puedo descender
de una persona sin ser pariente del padre del difunto y de
su madre; luego yo suy pariente paterno y materno del
difanto, y pertenesco 4 las dos lineas (1).

35. Los ascendientes del difunto no son, en general, sus
parientes sino en una scla linea, porque no se ligan 4 él
sino por el lado de su padre 6 de su madre; los ascen-
dientes de la madre del difunto no son parientes de éste
sino en la linea wmaterna, y los ascendientes del padre del
difunto no son parientes de éste sino en 1 linea paterna.
De aqui la divisién de la sucesién entre las dos lineas,
porque el cddigo quiere que las dos familias, paterna y
materns, tengan una parte igual en la sucesién. Puedes
suceder, sin embargo, por excepcidn, que los ascendientes
del difunto sean 4 la vez sus parientes en la linea paterna
y en la materna. Esto sucede cuando parientes oriundos

1 Vease el ouadro de Chabot, t. 1°, ps. 102.104 (art. 733, uGm. 3).
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de diversas ramas, pero de un mismo tronco, se unen por
matrinionio; entonces los ascendientes de uno y otro lado
resultan parientes, en las dog lineas, de lo: descendientes
provenidos de aquella unidn.

35 bis. Hay parientes eolaterales que son parientes pa-
ternos y maternos del difunto. Estos son, desde Iuego, los
hijos que provienen del mismo padre y de la misma ma-
dre que el difunto, es decir, los primos hermanos del di-
funto; mientras que los hermanos v hermanas unilatera-
les, consaguineos y uterinos no son parientes del difunto
sino en la linea paterna 6 materna. En segundo lugar, los
descendientes de primas y primos hermanos. Entre éstos,
los hijos de hermanos y hermanas se llaman primos her—
manos. No hay que confundir estas denominaciones. El so-
brino de mi madrc es mi primo hermano, en el lenguaje
valgar; en el de la ley ¥ en materia de sucesidn, no es
mas que un pariente wuterino. Pero los primos hermanos
pueden tammbién ser parientes hernanss; si un hermano de
mi padre se casa con una hermana de mi madre, los hijos
provinientes de este enluce seriu inis parientes hermanos,
porque se ligan conmigo por ¢l lado de mi padre y por el
de mi madre.

I general, los parientes colaterales del difunto, que no
sean los primos hermanos, y los descendientes de estos
licrmanos y hiermanas, no son parientes del difunto sino
en una sola linea. Hdy excepeidn cuando se verifican ma-
trimonios entre parientes, de donde resulta un doble vin-
culo de parentesco,

Nam, 3, Praeba del parentesco.

36, ;C8mo se prueba el parentesco? ;No puede probar-
se por medio de las actas del registro civil? Con bastante
cencralidad se admite que no hay lugar 4 aplicar al pa-
rentesco que los arts. 46 y 319 dicen de la prueba de la

p. de D. ToMO IX—7
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filiacidn. Claro es que el art. 319 debe hacerse 4 un lado;
¢l establece que la filiacidn de los hijos legitimos se prue-
ba por las actas de nacimiento inscritas en los registros del
estado civil; 4 falta de este titulo, dice el art. 320, la po-
gesién constante del estado de hijo legitimo ¢s suficiente,
y el art. 323 agrega que, si no hay titulo ni posesién de
estado, la prueba de la filiacién puede hacerse por testigos,
con las condiciones determinadas por el art. 324. Se ve,
por el conjunio de estas disposiciones, que son concer-
nientes 4 la prueba de la legitimidad. Distinta es la cues-
tidn de saber como se prueba la genealogia en materia de
sucesidén, En este punto se trata de intereses pecuniarios,
mientras que los debates de la legitimidad son concernien-
tes al orden piiblico, y por lo tanto, 4 intereses esencial-
mente morales. Ahora bien, se concibe que el legislador
se manifieste severo sobre las pruebas cuando se trata de
saber si el actor es miembro de la familia 4 la que preten-
de pertenecer; mientras que puede ser m4s ficil si se trata
de intereses pecumiarios. Asi es que no pueden extenderse
4 1a prueba del parentesco las reglas que el cédigo estable-
ce para la prueba de la filiacién legitima.

Hay, ademds, otra disposicidn en el titulo de las Ae-
tas del estado civil; el art. 46 dice: “Cando no hayan existi-
do registros, 0 cuando se hayan perdido, Ia prueba se re-
cibird por titulos como por testigos; y en estos casos, los
matrimonios, nacimientos y defunciones podrin probarse
tanto por los registros y papeles emanados de los padres
fallecidos como por testigo,” Esta disposicién es general,
y en ella no se trata de filiacidn; tan 4 menudo como se
esté en el caso de probar los matrimonios, nacimientos y
defunciones, hay que producir actas levantadas por el ofi-
cial del estado civil, 4 menos que no hayan existido regis-
tros 6 que se hayan perdido. Ahora bien, la prueba del
parentesco se hace precisamente por la de los nacimientos
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y matrimonios. Asi, pues, parece gue debe aplicarse el tex-
to del art. 46. Hay, sin embargo, motivos para dudar, que
Lan dominado & la doctrina v 4 la jurisprudencia. El ar-
ticulo 46 supone desde luego que se han llevado registros
del estado civil, y la prueba de [a genealogia sube 4 veces
4 épocas en que no se sabia lo que eran actas del estado
civil. En un proeceso que tuvo lugar 4 principios del siglo
diez y ocho, se trataba de probar el parentesco en materia
de retracto, y para establecerlo fué preciso remontarse al
siglo trece; el actor justificd su parentesco por titulos au-
ténticos, y fud, en consecuencia, admitide el retracto (1),
Claro es que cuando Ia prueba de la genealogia sube 4 va-
rios siglos, el art. 46 no es ya aplicable, aun suponiendo
que ya estuviese en uso llevar registros del estado civil.
En efecto, el codigo supone que se puede probar por “tes-
tigos” cl hecho de que no han existido registros ¢ de que
se han perdido; esto implica gue se trata de hechos con-
tempordneos, mientras que las genealogias se pierden en
la noche de los tiempos. Hay que decir lo mismo de la
pruceba que el codigo admite 4 falta de registros; estos son
los papeles domésticos Exige que ¢l padre y la madre
havan fallecido, 1o que supone igualmente que el debate se
empefia sobre hechos contempordneos. Sucede lo mismo
con la prueba testimonial que el art. 46 admite para pros
bar los nacimientos y matrimontos. La diposicldn, en su
conjunto, es, pues, extrafia 4 la prueba de hechos antiguos,
tales como lo son los que descansan en las genealogias.
ITay un argumento que, 4 nuestro parecer, es decisivo
en favor de esta interpretacion, y ¢ste es L tradicion. La
ordenanza de 1667 (tit. VII, art, 20) establecia: “Las prue-
bas de la cdad del matrimonio y de la époea del falleci-
miento se recibirdn por registros cn buena forma, que da-

1 Merlin, “Reportorio,” en la palabra “Genealogia.” (t. 13, pagi-
Da 98},
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rén fé y serdn prueba indicialmente.” Esta diposicidn,
concebida en términos generales, podia, en rigor, aplicar-
se 4 la prueba del parentesco. No obstante, era de juris-
prudencia constaute en Francia, que el parentesco se es-
tableciera por todo género de titulos; no se trata de prueba
testimonial, porque la naturaleza de las cosas excluye las
mds de las veces esta prueba. La prueba del parentesco se
hacia, pues, conforme al derecho com@n; cuando se trataba
de probar el parentesco contra ¢l fisco, en materia de hes
rencias, se admitian hasta meras inducciones, lo que hoy
llamamos presunciones del hombre (1). Lo mismo pasaba
en Bélgica. Autes del edicto perpetuo de 166, ninguna ley
restringia la prueba de la filiacién 6 del parentesco 4 los
registros del estado civil. El concilio de Trents preseri-
bia, en verdad, 4 los curas que llevaran registro de los
bautismos, matrimonios y defunciones, pero no determi-
naba, y como dice la corte de Bruselas, no pudo determi.
nar cudles serian los medios de prueba que debian em-
plearse en los litigios civiles en materia de genealogia. Kl
edicto perpetuo mismo, 4 la vez que ordenaba (art. 2) que
se llevaran registros y que les prestase fe, suponia (ue se
podian emplear otros medios de prueba. Asi es que era
de jurisprudencia constante que el parentesco y la genean
logia podian establecerse por todo medio de prueba; la
prueba por actas del registro civil no se exigia sino cuan:
do se trataba de probar la validez de un matrimonio ¢ el
hecho aislado de un nacimiento ¢ de una defuneiva (2).
37 Nuestra conclusién es que debe prescindirse de los
-arts, 46 y 319. La jurisprudencia se ha pronunciado en
tal sentido, bien que con algunas vacilaciones. Una sen-

I Moerlin, #“Repertorio” én s palabra “Sucesion” sec. I, pfo. 29,
art. B, bis 3 (t. 32, p. 327) Pottier, +De la propiedad,’ nim. 382,

2 Stookman, decis, 63 (Opera, p. 155). Sentencia de 10 de Junio
de 1828 ( Pasicrista, 1826, p. 191), ¥ ‘de 18 de Mayo de 1855 {Pasicri..
sig 1856, 2. 352\
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trencia de la corte de Agen habla “decidido, en términos
cenerales, que las actas del estado civil no eran las tnicas
I}or cuyo medio pudiera establecerse la geneilogia 6 el pa-
rentesco de una familia, es docir, que 1o ey aplicable el
art. 46, A recurso de casaclin, recayd una sentencia de
denegada apelacion; pero la corte no juzga por los princi-
pios que el art. 46, no se aplica & la prueba de la genea-
logia, sine que hace constar que la corie de Agen esta-
hiccia de hecho que se hablan perdido ¢ estaban incom-
pletos antiguos registros del estado eivil; que, en este caso,
segun el art, 46, los matrimunios, nacimientos y defuncio-
nes pueden probarse, tanto por actay de familia como por
testizos; la sentencia concluye que, en esas ciraunstancias,
la corte real habia hecho una justa aplicacion del art. 46,
voasitltando, ademids de las actas del estadoe civil, contra-
tos de matrimonio y un testamento (1). Asf, pues, la corte,
lejos de prescindir del art. 46, juzga que hay lugar 4 aplis
carlo. No hay ninguna dificultad cuando se puede probar
que no han existido registros ¢ que se extraviaron. Pero
por lo comun, tal prueba no puede rendirse; las partes se
hallan en la imposibilidad de producir actas del estado
civil, porque ignoran en qué lugar nacicron sus antepasas
dos 0 se casaron; puede ser que existan las actas, pero no
se sabe 4 donde ir 4 buscarlas. Este no es el caso previs-
to por el art. 46. ;Qud pruebas deberdn ¢ podran rendir
lag partes en esle casof La jurisprudencia se ha pronun-
ciado por el derecho comin (2). Luego serd admisible to-
da prueba literal, con tal que les escritos tengan fuerza
probatoria, segun las reglas establecidas por la ley. Y si

1 Sentencia de denegada apelacion, de 18 de Diciembre de 1533
(Dalloz, on la palabra “Actas de estado civil,” nam. 122),

2 Paris, 2 de Marzo de 1814 (Dalloz, “Sucesién,” nGm. 181, 1%, y
4 de Enero de 1825 (Dalloz, “Paternidad,” niun. 388, 4°). Sentencia
de denogada apelacién, de 12 de Enero do 18324 (Dalloz, “Sucesién,”
Im. 181), Poitiers, 30 de Jnlie de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 73). Vedse
cn el mismo sentido, Demolomboe, t. 8%, p. 441, nims, 339.340.
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las partes se hallan en la imposibilidad de producir escri-
tos, podrédn recurrir 4 los testimonios en virtud del arti-
culo 1348, y basta imbocar las|presunciones. Nada es mds
dificil que esta materia de las pruebas, de la cual volve-
remos & tratar en el titulo de las Obligaciones.

§ IL.—REGLAS GENFRALES S0BRE LAS ORDENES DE SUCESION,
Nam. 1. Delos bienes,

88. El art. 732 establece: “La ley no considera ni la na-
turaleza ni el origen de los bienes para reglamentar su
sucesion.” Esto no es mas que la reproduccion del prinei-
pio establecido por la ley de 17 nivoso, afio 11 (art. 62). El
objeto del cédigo es mantener la abolicidn de las reglas
del derecho consuetudinario concerniente 4 la divisién de
los bienes en propios y adquiridos, y en consecuencia, de
la méxima paterna paternis que dominaba la sucesién con-
suetudinaria. Nosotros hemos expuesto en la Introduccién
de este titulo cudles eran los principios del derecho con-
suetidinario, los motivos por los cuules la ley de nivoso
rechazd las distinciones'de los propios y adquiridos, asi
como las razones que indujeron 4 los autores del cédigo
Napoledn 4 consagrar el sistema de la legislacién revolu-
cionaria. Estas nociones histdricas son el comentario del .
art, 732, y 4 ellas remitimos al lector (1). H4se dicho que
los arts. 747 y 766 de nuestro titulo, y los art. 351 y 352
del t{tulo de la Adopcién contienen tres excepciones al
principio establecide por el art. 782 (2). Estas disposicio-
nes consagran el derecho de.retorno de bienes que pro-
vengan de una donacidén en provecno del donador. En es-
te concepto, tienen en cuenta el origen de los bienes; pero

1 Véase el t. 8° de estos “Principios,” nfims, 489491, 495497,

505-508 y 509,
2 Marcads, t. 8°, p. 65, art, 732, nfim. 2,



DE LAS BUCESIONES 55

en realidad, nada tienen de comiin con las reglas de las
costumbres que el ait. 752 tiene por objeto abrogar, Mas
adelante trataremos de las sucesiones excepcionales que
se llaman derecho de retorno legal, y veremos que se fun-
dan en motives muy diferentes que la sucesion consuetu.
dinaria de los propios.

Nam. 2. Dela division por drdenes.

39. Iintiéndese por drdenes cierta clase de parientes que
suceden en un orden establecido por la ley. Lo que carac-
teriza los rdenes, es que los parientes que pertenecen al
primer orden exclnyen 4 los que forman parte del segun-
do, y asl sucesivamente, de suerte que para sabersital ¢
cual pariente estd Hamado 4 suceder Lay que ver antes que
todo, en qué orden se encuentra. Es, pués, importante pre-
cisar el nimero de drdenes y los parientes que entran en
ellos.

Segun los términos del art. 731, las sucesiones se difie-
ren 4 log hijos y descendientes del difunto, 4 sus ascendien-
tes y 4 sus parientes colaterales, en el orden y segin las
reglas determinadas en los artlculos siguientes, Vienen
en seguida tres secciones intituladas: “De las sucesiones
deferidas 4 los descendientey (sec. IIL}: De las sucesiones
deferidas 4 los ascendientes (sec. IV): De las sucesiones
colaterales (sec. V). Asi, puzs, el cddigo no distingue mas
gne tres ordenes, los descendientes, los ascendientes y los
colaterales. Esta clasificacién es viciosa; porque induce 4
error. En efecto, habria que inferir que los ascendicntes,
colocados en el segundo orden, suceden siempre antes que
los colaterales. Sin embargo, hay colaterales, los herma-
nos y hermanas y sus descendientes que excluyen 4 los
ascendientes, con excepeidn del padre y de la madre que
concurren con ellos; luego en csto hay un segundo orden
mixto que abarca 4 la vez 4 ciertos ascendientes y 4 cler-
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tos colaterales; y aun puede no comprender mis que co-
laterales, supuesto que, 4 falta de padre y madre, los her-
manos, hermanas y sus descendiéntes suceden solos. Razon
de més para hacer de estos colaterales privilegiados un
orden aparte, el segundo. Con esto se evitan las repeticio-
nes que se hallanen el cddigo ¥y que no sirven mis que
para embrollar la materia: asi es como el art. 752 repite
lo que ya tenian dicha los articulos 748 y 749.

TPodos los autores admiten cuatro drdenes. Para mayor
claridad afiadiremos un orden quinto. Segun la clasifica-
cién del eddigo civil, deberia creerse que los ascendientes
¥ colaterales suceden siempre separadamente, supuesto que
forman drdenes distintos; pero la divisidn de la sucesién
por lineas tiene por efecto hacerlos concurrir; si no hay
ascendientes mds que en una linea, la ley llama 4 los co-
laterales de la otra linea. Como este concurso de ascen-
dientes y de colaterales no entra en ninguno de los cuatro
érdenes, conviene formar un orden aparte. Luego hay cin-
co: 12 los hijos y descendrentes; 2 ° los hermanos y herma-
nas y sus deseendientes en concurso con el padre y la ma-
dre, ¢ solos; 3.° los ascendientes en las dos lineas; 4.2 los
ascendientes en una linea y los colaterales en la otra; 5.2los
colaterales.

40. Se sucede por orden y no por proximidad de grado.
Es decir, que para saber si tal 6 cual  pariente sucede al
difunto, hay que considerar desde luego 4 qué orden per-
tenece y no el grado en que se encuentra. Un descendiente
del segundo grado sucede de preferencia al padre del di-
funto, por més que éste sea del primer grado; y es que
pertenece al primer orden, ¢l de los descendientes, mien-
trae que el padre no pertenece més que al segundo ¢ al
tercero. Esta regla parece, 4 primera vista, en oposicién
con el principio que rige la transmisién de los bienes por
via de herencia, El vinculo de la sangre es su base, de
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donde deberiase inferir, y esto lo dijeron los autores del
cédigo civil, que los parientes mds préximos suceden antes
que los parientes mds rematos. Se contesta que el afecto
no siempre depende de la proximidad del grado. Es ley
de la naturaleza que el carifio descienda y no que suba.
12l amor quc tenemos 4 nuestros hijos y descendientes, es
mis vivo que el que profesawos 4 nuestros ascendientes;
es, pues, muy natural que el nieto suceda de preferencia
al padre del difunto.

El principio del afecto presumible del difunto no es lo
inico que determina el orden de sucesidn. Es entera—
mente extrafio & la division de las sucesiones por lineas.
Alora bien, esta division no tiene para nada en cuenta la
proximidad del grado. Por esto acontece que, en el cuarto
orden, el padre concurre con los colaterales maternos, un
pariente del primer grado con un pariente del doceavo.
Ls, pues, preciso prescindir de la idea de proximidad de
grado, cuando se trata de saber si un pariente es llamado
i la sucesion.

41. Pero sideun orden para otro es indiferente la proxi-
midad de grado, es decisivo, en principio, en el seno de ca-
da orden: el heredero mas préximo en grado excluye gl
mis lejano. Aqui el orden del afecto natural recobra su
tmperio, y como el afecto vaen disminuecion 4 medida que
¢l parentesco se aleja del tronco comun, es ldgico que el
pariente mas proximo en grado suceda de preferencia al
(que se halla en un grado mds lejano. Si dos parientes que
perteriecen al mismo orden estdn en el mismo grado, con-
curren y la particién se hace por cabeza (arts.745, 746,753).

Lsta regla tiene dos excepciones. La ley admite la re—
bresentacidn hasta el infinito en la linea directa descendente
Y en linea colateral en provecho de los descendientes de
hermanos y hermanas, es decir, en los dos primeros érde-
nes. Ahora bien, el efecto de la representacién es hacer

P. de D, ToMo 1X-~8
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entrar al representante en el grado del representado; de
donde se sigue que el mds lejano concurrird con el mds
proximo. Esto se hace por una ficcién que borra la dife-
rencia de grados. Hay una segunda excepeion que resulta
de la divisién por linea: el padre y un primo materno son
llamados 4 suceder; pertenecen al mismo orden; el padre
es pariente del difunto en el primer grado; sin embargo,
¢l no excluye al primo materno que puede no ser pariente
sino en el grado doceavo. Ya dimos la razdn de esta dis-
posicion que 4 veces es chocante (véase el tomo VIII, na.
mero 505).

Nim. 3. De la divisién por lineas.
L. Principio.

42. “Toda sucesidn que toque & ascendientes 6 4 colate-
rales, se divide en dos partes iguales: una para los parien-
tes de la linea paterna, la otra para los d¢ la materna” (ar-
ticulo.733). La divisidn por lineas estd tomada de la ley
de nivoso, seglin lo dijimos en la Introduccidn histérica de
este titulo. Era desconocida en derechio romano, que de-
feria la sucesidn al pariente mas préximo con exclusién de
los parientes mds lejanos, sea de la misma linea, sea de una
linea diferente. Este sistema correspondia al orden de los
afectos naturales, pero tenia un inconveniente, y es que un
pariente de una sola linea podia recoger todos los bienes
del difunto, aun cuando proviniesen de la otra linea. Esto
era injusto; cuando el difunto no deja descendientes, la
justicia exige que los bienes vuelvan 4 la familia de don-
de proceden. Las costumbres, ficles 4 este deber de fami-
lia, atribuian los propios paternos 4 la familia paterna, y
los propios maternos 4 la materna. Ya dijimos las razones
por las cuales la ley de nivoso abolié la regla paterna pa-
ternis, y la reemplazo por la divisidn entre las dos lineas.
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A la vez que derogando las costumbres, la ley de nivoso
v ¢l eddigo civil en pos de ella se inspiran en el espiritu
del derecho consuctudinario. Segin el cédigo, las dos fa-
milias del difunto se dividen la herencia; los bienes vuel-
ven, pues, en parte al menos, 4 la familia de donde proce-
den; ademas, cada una recoge la mitad de los muebles y
de los bienes adquirides. En esto la particion por lineas,
difiere de la regls consuetudinaria que «dlo se aplicaba 4
los propios inmebiliarios. Sea lo que fuere, el principio
caracteristico de nuestro orden de sucesidn estd tomado de
las costumbres (1).

43. Se lee en una sentencia de la corte de casacién, que
la divisién por lineas levanta un muro de separacidn entre
dos lineas que se dividen la herencia del difunto (2). En
efecto, hay como dos sucesiones distintas. No se tienen en
cuenta los diversos ordenes de parientes de unalinead la
otra, puede haber ascendientes en una linea y colaterales
en la otra. No se ticne en cuenta el grado de parentesco,
Un ascendiente del primer grado puede concurrir con un
colateral del doceavo. Esta ultima consecuencia de la di-
visién por lineas estd en oposicidn abierta con el afecto
presumible del difunto, que los autores del cddigo han pro-
clar.ado como principio fundamental del crden de suce-
siones que han establecido. A decir verdad, el cédigo si-
gue estos principios: la proximidad de parentesco y la con»
servacion de los bienes en la familia de donde éstos proce-
den. De una linea 4 la otra, este ultimo principio es el que
predomima. En el seno de cada linea, el primero recobra
su imperio: el pariente mds proximo en cada linea excluye
& los mds lejanos; mds tarde insistivemos en esta disposi-

1 Chabat, t. 1, p. 113 {art. 733), nim. 6. Aubry y Ran, t. 4°, pb_
ginn 186, nota 1, Dewolombe, t. 13, p, 472, nam, 366. Y el tomo 8°
e estos #Principios,” nim, 505,

2 Sentencia de denegada-apelacién de {2 brumario, aiie IX (Da-
oz, “Sucesién,” nim. 105, p. 200).
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cién del art. 734. Cuando hay varios parientes en el mis-
mo grado, comparten por cabeza., Hay excepcidn 4 esta
regla, en el caso en que hay un doble lazo de parentesco,
y en aquél en que la ley admite la representacién en linea
colateral. Una sucesién recae 4 hermanos v hermanas de
diferentes lechos, hijos de hermano, uterinos, consangui-
neos, en este caso se hace una divisidn en dos lineas; los
hijos de hermano toman parte con los consanguineos en la
linea paterna, y concurren con los uterinos en lalinea ma-
terna. Sien una linea hay hermanos ¢ hermanas, y des-
cendientes de hermanos 6 hermanas, éstos, aungue en un
grado mds lejano, no son excluidos por los primeros, por-
que suben 4 su grado por la ficcidn de la representacidn (1).

44. Ta divisién por lineas recibe excepcidn en el segun-
do orden. El padre y la madre del difunto concurren con
hermanos y hermanas de éste; pero su parte es fija, ihva-
riasble, la cuarta parte de la herencia para cada uno de
ellos. Resulta de aqui una primera excepcidn 4 la parti-
cidn por lineas: st el padre concurre con un hermano ute-
rino, el padre tomard una cuarta parte solamente, y el
hermuno uterino tendrd las otras tres, mientras que si se
dividiera por lineas, el padre tomar4d la mitad de la suce-
sién. Explican esta excepcidn diciendo que los hermanos
¥ hermanas son colaterales privilegiados, sPero qué razon
hay para este privilegio? Ciertamente que motivo juridico
no lo hay. Y si se pretendiera que es presumihle que el
difunto prefiriera 4 su hermano, habria que excluir al pa-
dre. En cuanto 4 la parte que toca & los hermanos y her-
manas, se aplica el principio de la divisién por lineas,
cuando son de lechos diferentes, segin lo diremos més ade-
lante. Pero hay una nueva excepcidn cuando los herma-

1 Marcade ha dicho lo contrario; todos los autores gefialan este li-
gero error. sin duda porque Marcad$ gusta tante Qe aounsar de error
log demas (Demolombe, t. 13, p. 485, nfim, 378).
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nos son todos consaguineos ¢ uterinos, y concurren con
el padre 6 la madre, 6 suceden sélos. En este caso, los pa-
rientes de una sola linea se llevan toda la h-rencia. Lue-
go puede acontecer que un hermano consanguineo 6 uteri-
no recoja todos los bienes. Hsta es una excepcidn 6 un
privilegio dificil de justificarse.

I De la divisicn de las lineas en ramas.

45. Cada una de las dos lineas se divide en dos ramas
principales, la paterna y la materna. Los parientes pater-
nos del difunto forman la rama paterna de la linea paterna
del difunto; los parientes maternos del padre forman la
rama matéerna de Ia misma linea. Del mismo modo, en la
linea materna, los parientes paternos de la madre del di-
funto forman la rama paterna dé la linea materna del di-
funto, y los parientes maternos de la madre del difunto
forman la rama materna de la misma linea. La distincidn
de las dos ramas ningin interés tiene en lo concerniente 4
los dcscendientes del difunto, ni respecto 4 hermanos y
hermanas ¢ descendientes de éstos, porque son siempre
parientes en las dos ramas de las lineas por las cuales se
enlazan con el difunto; la distincién de las ramas no tiene
importancia sino respecto 4 ascendientes del difunto y
respecto 4 colaterales que no sean liermanos y hermanas
¥ sus descendientes. La cuestion consiste en saber si la
mitad de la sucesién atribuida 4 cada una de las dos lineas
debe dividirse entre las dos ramas de cada linea; de sueér-
te que una cuarta parte de los hienes tocase 4 la rams pa-
terna y una cuarta parte 4 la materna de cada linea. Al-
gunas costumbres habian admitido esta segunda division
con el nombre de refeuts, porque se hacla después de la
brimera divisién 6 feute entre las dos lineas. El codigo ci-
vil no admite esta segunda divisién, el art, 734 dice: “tma



82 DEL ORDEN

vez verificada esta primera divisidn entre las lineas pa-
terna y materna, ya no se¢ hace mds division entre las di-
versas ramas, sino gue la mitad recaida en cada linea
pertenece 4 los herederos mds préximos en grados.”

El orador del Tribunado califica la segunda division de
minuciosa sutileza: “buscdbanse siempre, dice, en cada
subdivisidn parientes paternos y maternos, y se subia has-
ta qué se hallaban” (1). Esta critica no toma en cuenta el
espiritu de las costumbres, que lo es también del cédigo ci-
vil: era preciso andar 4 la pesquisa de parientes paternos
y maternos, porque el objeto era atribuir los bienes 4 la
familia de donde procedian; en nuestro sistema de suce-
sidn, hay un objeto andlogo, y es llamar 4 la herencia 4
las familias que han contribuido 4 formar el patrimonio
del difunto. Verdad es que ]a segunda divisidn tenia un
inconveniente, fraccionar la propiedad; pero jno es esa la
tendencia de las democracias? Desgraciadamente la parti-
cién entre las diversas ramas acarreaba grandes gastos;
cien veces era devorada la sucesidn, dice Simeon, en pes-
quisas de titulos, en cuadros genealdgicos y en debates de
toda especie.

46. Del principio de que no hay segunda direccidn se si-
gue que para saber quien recoge la mitad afecta 4 cada
linea, s6lo se tiene que considerar una cosa, el grado de
parentesco: el pariente mds préximo excluye al més lejano,
aun cuando pertenecieran 4 ramas diversas; mientras que,
en el sistema de la segunda divisién, se habria hecho ésta
entre los parientes de las dos ramas. Puede acontecer que
algunos ascendientes 6 colaterales pertenecientes 4 dos ra-
mas de una misma linea concurran, pero esto serd porque
son de dos ramas diferentes y no porque sean del mismo
grado; ahora bien, en cada linea, lo mismo que en cada or-

1 Jimeon, Disoursos, ntim, 6. (Looré, £, 57, p. 134). Compéhrese
Zacharie, edicién de Aubry y Bau, t. 4°, p. 192, nota 9.
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den, los parientes del mismo grado concurren y compar-
ten por cabezas.

Kl art. 134 dice que ya no se hace divisién entre las di-
rersas ramas, Nosotros hemos supuesto el caso en que hay
{os ramas principales en cada linea. Pero cada una de es:
tas ramas puede dividirse 4 su vez en una multitud de ra-
mas diferentes: si se aplicara el sistema de la segunda di-
visidn de una manera indefinida, podria suceder, como lo
dice Simeon, que hubiese un millar de herederos; la dis-
posicion del cddigo que ha abolido la segunda divisién,
siendo general, déjase entender que se aplica 4 todas las
ramas, principales ¢ secundarias, préximas ¢ lejanas. Pero
s¢ podria haber prevenido el inconveniente que sefialaba
el orador del Tribunado, 4 la vez que permaneciendo fiel
1 Ja divisién entre los parientes paternos y maternos, li-
mitando la sucesion colateral al grado de primo hermano.
In la linea ascendente, la divisidn por ramas casi no es
mas que upa cuestion de teoria.

Despucés de haber estahlecido el principio de que la mi-
tad recaida en cada linea pertenece al heredero ¢ herede-
roy rads proximos en grados, el art. 734 agrega: “Salvo el
caso de representacion, como mds adelante se dird.” Ya di
jimos que esta excepcion se refiere al caso previsto por el
art. 732, es decir, cuando hay hermanos de hechos diferanr
tes: en este caso hay lugar 4 divisidn y & representacion;
i causa de este beneficio, descendientes de hermanos y her-
manas suceden con los hermanos y hermanas supervivien-
tes, y la particidn se hace por estirpe.

111, Del parentesco de descendientes de hermano y del unilateral.

47. Justiniano, en su Novela 84, introdujo el privilegio
del doble vinculo en favor de los medios hermanos y her-
ranas 4 quienes lfamd 4 la sucesién de preferencin 4 los
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hermanos y hermanas consanguineos. La Novela 48 exten-
did esta prerrogativa 4los sobrinos y sobrinas, hijos de los
medios hermanos. En el antiguo derecho consuetudinario,
reinaba mucha divergencia en este punto. Costumbres ha-
bia que genaralizaban el privilegio otorgindolo 4 todos
los parientes por lado de hermanos; otras lo aceptaban pa-
ra los hermanos sin hablar de sobrinos; las habia que re—
producian las Novelas; por tltimo, muchas costumbres, no-
tablemente la de Paris, rechazaban expresamente el privi-
legio (1). El cddigo sigue este Gllimo principio. Segtn los
términos del art. 733, 20 inciso, “los parientes exteriores
6 consanguineos no son excluidos por los de hermanos, pe-
ro no toman parte sino en su linea; los otros toman parte
en las dos lineas.” Esta es una consecuencia ldgica de la
division por lineas, divisidn que el derecho romano igno-
raba: los parientes por partes de hermanos deben tomar
parte eu las dos lineas, supuesto que 4 las dos pertenecen;
- pero ninguna razén hay para que excluyan 4 los parientes
unilaterales; siendo los consanguineos parientes en la linea
paterna, justo es que tomen parte en esta linea, y perte-
neciendo los uterinos 4 la linea materna, los priucipios y
la equidad exigen que en ella tomen parte (2). ;Se dird que
los parientes por hermano sun, no obstante, privilegiadas,
supuesto que tienen una participacion doble? En donde
reina el derecho comiin, no hay privilegio; ahora hien, esta
clase de parientes concurren en virtud del derecho coman
con los consanguineos en la linea paterna, y con los wvte-
rinos en la linea materna. Habria privilegio ¢ injusticia
si se les permitiera excluir 4 los parientes unilaterales.
48.i1a disposicién del art. 734, que permite 4 los pa—
rientes por parte de hermano suceder en las dos lineas, es

1 Pothier, “De las snoesiones,” oap. I, .§ 2. Compéarese, Dalloz, “Su.
eesién,” nim, 178, y la jurisprudencia, nfums. 176 y 177,

2 Chabot, t. 2 p. 118 (art, 733, nam. 8), y Dictamcn de Chabot al
Tripunado; nam. 22(Loeré t. 5%, p. 112).
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general: clla habla de esta clase de parientes, luego se
aplica en todos los casos en que un heredero estd unido
al difunto por un doble vinculo de parentesco. El espiritu
de la ley no deja duda alguna; en efecto, el derecho de
aquéllos emana légicamente de la divisién por lineas. Es,
pues, inatil detenerse en las objeciones de Duranton,

El axt. 734 agrega: “Salvo gue se dird en el art. 752.”
Esta disposicion prevee el caso en que hermanos y herma-
nas unilaterales recojan la mitad ¢ las tres cuartas partes
de la herencia; entonces suceden, dice el art. 752, en la
totalidad, con exclusién de cualesquiera otros parientes de
la otra linea. Pasa lo mismo cuando los hermanos y her-
manas unilaterales recojen toda la herencia. Hay excep~
cidn en el sentido de que parientes unilaterales recogen
todos los bienes y excluyen 4 los parientes de Ia linea 41a
que 1o pertenecen; es decir, qlie en este caso, no hay di-
visién por lineas, porque hay colaterales privilegiados.

49. La corte de Rouen hizo una aplicacién interesante
del principio que permite 4 los parientes por parte de her-
mano suceder en las dos lineas. Una mujer se casa conun
primo hermano y su hijo muere; se fall¢ que ella sucede
como madre del difunto en la linea materna, y que sucede
en la linea paterna como prima paterna, bien entendido
que cuando no hay ascendientes en esta linza ni colaterales
mds proximos (1). En el caso de que se trata, se pretendia
que la madre no podia ser la prima de su propio hijo, por-
yue la c.lidad de madre absorbia cualquiera otra relacién
de parentesco, Esta era una objecién muy poco juridica:
la mujer que se casa con un primo he.rmano, siendo como
es parienta de su marido, es, necesariamente, parienta de
los hijos de su marido, y puede, por consiguiente, ejercer
los derechos que con tal calidad le corresponden.

1 Rouen, 22 de Xuero e 1841 {Dalloz, *Baocesién,” nGm, 173).
». de p. ToMO 1X—Y
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IV. Dela devolucion.

50. Segtin los términos del art. 733, tercer inciso, *“no
se opera ninguna devolucién de una 4 otra linea, sino
cusndo no hay ningin ascendiente ni colateral de una de
las dos lineas.” Ksta es también una consecuencia de la
divisidn .por lineay, Una mitad de la sucesidn estd afecta d
la linea paterna,y la otra mitad 4 lu mnaterna; en tanto que
haya parientes en una linea, suceden, importando poco la
clase de parientes 4 que pertenezcan y ¢l grado en que se
encuentren, supuesto que, en una y otra linea, ningtin mi-
raniento se guarda 4 los érdenes de parientes ni 4 la proxi-
midad del grado. No hay mds ascendiente que el padrey
Jpuede recoger toda la herencia porque no hay ascendiente
materno? N¢; hay que ver si no hay colaterales enlalinea
materna; solo 4 faltda de éstos el padre serd el unico herede-
ro. Dicese entonces que los bienes afectos 4 la linea ma-
terna son devueltos, ‘& falta de parientes en esta linea, 4 la
paterna, : ‘

51. Queda por averiguar hasta qué grado se sucede. El
art, 765 resuelve que los parientes mas all4 del grado do-
ceavo, no suceden. Hsto es una derogacisn del rigor de los
principios. El antiguo derecho era m:’zs ldgico, no estable-
cia ningin limite y admitia 4 suceder, en caso necesario,
4 los parientes del milésimo grado, dice Lebrun. Todo li-
mite, en efecto, es arbitrario; ¢por qué el grado doceavo
mis bien que el sexto que el derecho romano establecia
para los cuiiados? Los oradores del gobierno y del Tribu-
nado nos dan 4 conocer los motivos por. los cuales hénse
detenido en el grado doceavo. “Las relaciones de familia,
dice Treilhard, se borran con la lejania, y una larga ex-
periencia ha probado gue sucesiones devneltas 4 tales dis-
tancias, eran siempre objeto de miles de contiendas que
‘concentraban, por decirlo asi, toda la herencia en manos
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de curiales. ;Y todavia dichosos cuando la ardiente codicia
no sostenia sus pretensiones con falsas genealogias, tan di-
ficiles de reconocer cuando es preciso rémontarsz 4 varios
siglosl” El argumento decisivo es, como lo repite Simedn,
que después del grado doceavo las gentes casini se cono-
cen; dejan de existir los sentimientos de afecto nacidos de
l1a familia; si 4 los ojos de la ley hay todavia familia, va
no la hay en realidad (1}. :Y no puede decirse otro tanto
del octavo y del sexto grados? No estd en unuestras cos-
tumbres extender los lazos que nacen de la sangre, los
cuales, al contrario, tienden d relajarse. En Ingar de fijar
el limite en el grado doceavo, el legislador habria hecho
muy bien en volver al limite romano, y aun bajar todavia.

La consecuencia que resulta del art, 733, combinado con
el 745, es evidente; fos autores del codigo han creido que
debian formularla: y es que 4 falta de parientes en grado
succesible en una linea, los parientes de la otra linea su-
ceden por el total.

V. Dela derogacion de las leyes.

52. Los principios que acabames de exponer rigen las
sucesiones de ab infestato, lo que supone que el difunto no
ha dado sus bienes por testamento. Cuando no hay here-
deros reservatarios, es decir, ni descendientes ni ascen—
dientes, aquél es libre para disponer de su patrimonio co-
mo se le ocurra; luego puede derogar las reglas que el
codigo establece. Asi es que ¢l podria dar sus propios pa-
ternos 4 parientes paternos y dejar sus propios maternos
4 sus parientes malernos, y esto seria restablecer el siste-
mau consuetudinario. Podria también seguir el sistema ro-
mano, distribuyendo su herencia 4 sus colateraleslos mis

1 Treilhard, Exposicién de motivos, niim. 19 (Loeré, t. 5%, p. 95).
Himeobr, Discurso, nfim. 23 (Looré, t. 5% p, 136).
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préximos sin distincién de lineas, Por altimo, podria 4 la
vez que manteniendo la divisién por lineas, llamar 4 su
gucesién 4 parientes que hubiesen sido excluidos de ella
en virtud del cédigo. El principio es de toda evidencia.
Ea cuanto al alcance de estas derogaciones, dependen las
disposiciones hechas por el testador y de la interpretacién
que les den los tribunales. Nosotros nos limitaremos &
citar algunos ejemplos.

Bl testador ordena que sus bienes se distribuyan entre
sus mAI proximos parientes colaterales, por posiciones
iguales. Se ha fallado que semejanté testamento, hechoen
pais de derecho estricto, exclufa 1a divisidn de ld sucesion
por linea; en efecto, €sta habria atribuido 4 los diversos
herederos partes desiguales (1). La derogacidn del eddigo
puede no ser més que parcial, Debe seguirse como regla
de interpretacion que el principio general que rige las su-
cesiones que tocan 4 colaterales es que la divisidn se opere
por partes iguales entre las 1{neas paterna y materna del
difunto. El testador puede derogar el orden legal, pero
toda derogacién es una excepcién, y toda excepcién debe
expresarse formalmente. Aquél dispone que los herederos
del primero y segundo grados recogerdn la herencia por
porciones iguales. jEs esto derogar la divisidn por lneas?
El testamento implica, al contrario, que se mantendrd la
divisidn por lineas: estaba hecho en un pais de derecho
consuetudinario. Pero habia dércgacidn en el sentido de
que en cada linea debia haber concursos entre los herede-
ros llamados por la ley y los del grado inmediatamente
gubsecuente, lo que estaba en el espiritu de la sucesién
consuetudinaria; de suerte que en la linea paterna se lla~-
maba concurrentemente 4 los parientes en el cuarto y en
el quinto grado, y en la lfnea materna 4 todos los parien:
tes en el quinto y sexto grado, todos por cabeza y por igual

‘1 Tolosa, 14 de Fehrere de 1820) Dalioz, “Sucesién,” piim. 170.)
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porcidn (1). Un testador vuelve 4 llamar 4 su sucesién 4
sus ptimos segundos para que tomen la parte que sus pa-
dres, primo y hermano, y prima hermana d-! difunto, ha-
briar tomado. Esta palabra llamamiento, to:nada del anti-
guo derecho, implica que se llama 4 la sucesidn 4 herede-
ros que, segun la ley comun, habrian sido excluidos de ella.
Los primos mafernos pretendieron que el testamento les
otorgaba el derecho de presentacidn; que por consiguiente,
tenian todos los derechos que habria tenido su padre si
hubiesesobrevivido; sostenian, en consecuencia, que tenfan
el derecho de-excluir 4 una parienta materna més lejana.
Se fallé que el llamamients no tenia tal alcance, que s ini-
co objeto era llamar 4 la herencia 4 los narientes que, en

razén de su grado habrian sido excluide Creemos in-
util mnltipiicar ejemplos: el derecho de mto no se po-
ne en duda, y la aplicacién no suscita Jue cuestiones
de hechos concernientes 4 la interpre 1de la volun-

tad del testador.

SECCION 11—Dela re tacion.

§ I. Dermicrc

53. Hay dos maneras de suceder eredero puede venir
4 Ia sucesién sea de por si, seap presentacidn. El he-
redero sucede de por si cuand rtenece al orden que
estd llamado 4 la sucesibn y ¢ .0 en cste orden esel

méis préximo en grado. El que sucede por representacién
debe también pertenecer al orden del cual se difiere la
sucesion, pero en razén de ese grado de parentesco habria
gido excluido por un pariente mds préximo; la represen—
tacidn le permite subir en el mismo grado que dicho pa-

1 Douai, 22 de Noviembre de 1838 {Dalloz, °Sueesién,” néimero

171, 27,
2 Angers, 26 de Marzo de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 163).
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rientd, ocupando el puesto de su padre predecedido. Asi
es que, la sucesién por representacion, es una excepcidn.
Todo pariente sucede por si, con tal que tenga las calida-
des requeridas por la ley, es decir, que no sea ni incapaz,
ni indigno; mientras que la ley no concede el lLeneficio
de la representacién sino 4 ciertos herederos: el cédigo
civil no lo admite sino en los dos primeros Ordenes, en
favor de los descendientes de hijos predecedidos y en fa-
vor de descendientes de hermanos y hermanas igualmente
predecedldas iendo el beneficio una excepcidn, no puede
reclamarse sino con las condiciones exigidas por la ley.
54. Segiin los términos del art. 739, “la representacién
es una ficcidn de la ley, cuyo efecto es hacer entrar 4 los
representantes en el lugar, en el grado y en los derechos
del representado.” Se ha criticado vivamente esta defini~
cién; como no hay ninguna dificultad en cuanto 4 los prin-
cipios, 4 cuyo respecto todos estdn de acuerdo, nos limi-
taremos 4 retificar lo que hay de inexacto ¢ de incompleto
en la ley. Poco ldgico es definir Ia representacidn sirvién-
dose de las palabras representantes y representados, sin que
se sepa qué personas pueden representar ¢ ser represetadas;
jamdas debe definirse la cosa por medio de la misma cosa. El
representante, dice el ars. 739, entra en el lugar y en el
grado del representado, y ¢hay diferencia entre el lugar y
el grado? N6, porque el grado es precisamente el lugar que
el representado viene 4 ocupar; el legislador no debe em-
plear palabras initiles, porque €l es quien debe dar ejem-
plo de presicién. No es exacto decir que el representante
entra en los derechos del representado, porque habiendo
éste muerto antes, jamds tuvo derecho; el heredero que
viene 4 la sucesién por representacidn, ejerce los derechos
que habria ejercido aquél 4 quien representa, si hubiese
sobrevivido. Por tltimo, se ha criticado la exprecién de
ficctdn de que se sirve la ley para caracterizar la represen-



DE LAS SUCEBIONES 71

tacion: el legislador, dice Toullier, no necesita fingir, sino
que ordena (1). Sin duda que si, pero lo que ordena jno es
4 veces una ficeion? gy no se exije que sea exacto antes que
toilo? Luego si una disposicidon es opuesta 4 la realidad
de las cosas jpor gué no llamarla licelon? ;Y no es la re-
presentacion contraria & la verdad, siendo que pone en la
miswa linea y como del mismo grado, 4 dos herederos de
los que uno estd en el primer grado y el otro en el seguns
do o tercero? Los antores del eddigo civil han tomado la
palabra ficeion, de Pothier: este excelente jurisconsulto,
que tiene una exactitud tan wminuciosa, ha dado dos defi-
niciones de la represeutacidn; en cada una se sirve de la
palabra jiccidn, aungue las dos definiciones no scan idénti-
cas, lo que debe hacer que seamos indulgentes con el le-
gislador. En su tratado de las Sucesiones, Pothier dice
que “la representacion es una ficeidn de la {ey, por lo cual
clertos hijos son acercados y colocados en el grado de pas
rentesco que ocupaban sus padres para suceder en lugar
de ¢stos con los demds hijos del difunto.” Tin otra parte
define la representacion como sigue: “Una jficcion de dere-
cho por la cual, hijos de un grado ulterior, son acercada-
dos y puestos en el grado que ocupaba el padre ¢ la ma-
dre en la familia del difunto, i efecto de suceder todos
juntos, en su lugar, en la misma porcidn en que hubieran
sucedido dichos padres” (2).

55. Asi, pues, la palabra ficcidn estd consagrada por la
tradicidn; nosotros ereemos que persistird en el lenguaje
det derecho. Y no carece de importancia dicha expresion.
Todos couavienen en que la representacion es una excep-

1 Toullier, t. 27, 2, p. 112, nfun, 189. Véanse las respuestas en Mar-
cudé, £, 37, p.o 75 (art, 39, nim. 11); de Demante, t. 3", p, 59, ndme_
ro 47 bis 1L, y de Ducaurroy, Bonnier ¥ Reustain, t. 11, p. 313, nl.
ero 459,

, 2 Pothier, “Introduceion al titulo XVII de la costumbro de Or-
sang,”
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cidn, supuesto que sélo se admite en favor de ciertos he-
rederos. Por este sdlo titulo seria ya de extricta inter~
pretacidn; pero 1o es mas si se considera como una ficeidn,
porque es de la esencia de las ficciones que deban ence-
rrarse dentro de los limites que laley le ha trazado, y no
pueden excederse del objeto que el legislador ha preten -
dido al establecerlas. La definicidn detallada que Pothier
da de la representacién nos da 4 conocer su objeto esen-
cial; segin el derecho comun, el heredero es excluido
cuando se halla en un grado més lejano que otro herede-
r0o del mismo orden; el beneficio de la representacidn lo
releva de esta exclusidn. Tal se el objeto principal de la
representacidm.- Ella tiene como consecuencia un modo es-
pecial de particidn que se llama particion por estirpe, co-
mo lo diremos al exponer las condiciones y los efectos de
ésta ficeidn.

§ II,—;QUIEN REPRESENTAT

Num. 1. Origen de la representacion.

56. La representacidn es de origen romano. Ha sido
‘giempre aceptada en Ia linea directa descendente. Justi-
niano la extendid 4 los sobrinos y sobrinas. Con trabajo
penetré en el derecho consuetudinario, y fué desconocida
por las costumbres del Norte hasta el momento en que se
procedid 4 su redaccién. En Orleans, data de 1509, en Pas
ris de 1510, épocu en la cual se redactaron las dos costum-
bres. Hubo siempre costumbres de-la Galia bélgica que
rechazaron toda representacién, tanto en linea directa co-
mo en colateral, y otras que no la aceptaron sino en linea
directa (1). “Mientras mds las costumbres se acercan al
Norte, dice Lebrun, siguiendo 4 Dumoulin, tanto més son

1 Pothier, “Tratado de las sucesiones,” cap. 2° sec, 1%, art. 1.
Lg'erlin “Repertorio,” en Ia palabra “Representacion,” sec. 27, § 1,
( p.‘ 24)1



DE LAS SUCESIONES 3

contrarias al derecho de representacion.” Y agrega que
las razones por las cuales esas costumbres repugnan la re-
presentacién son dcbiles ¢ insuficientes (1). La principal
razin por la cual han excluido la representacion en linea
directa, es porque como los nietos no pueden venir 4 la
sucestou por derecho, sino unicamente por una reserva
que se halla en el contrato de matrimonio del hijo, los hi-
jos tienen atadas las manos por este medio, y ya no se
aventiran 4 contraer matrimonio sin el consentimiento de
su padre; ellos preveen que faltando 4 este respecto natu»
ral, no tendrin reserva en provecho de sus hijos y que si
llegaran & fallecer antes de sus padres, sus hijos se verfan
privados de la sucesion de éste. A Tebruu le parece vio-
lento el remedio, hay que decir mds, es ineficaz; jquién
imagina al casarse, que sobrevivird 4 sus hijos? Ddbase
otra razom, que sin duda es la razén principal, y es que al
hijo se le considera como mas 4 proposito para la guerra
que 4 los nietos. Lebrun contesta que los nietos & su tur-
no llevardn las armas, y que importa conservarlos para
el campo de Marte en donde los hombres duran tan poco.

La representacion acabd por ser casi universalmente
aceptada, menos en algunas costumbres de la Galia bélgi-
ca. Domat las llama costumbres extrafias; Bretonnier dice
que son duras y extravagantes, Acabamos de decir que
esta dureza tenfa su razon de ser en las rudas necesidades
de la guerra que, en cierta época, era permanente y cuo-
tidlana. Uste es uno de los inconvenientes del derecho
consuesudinario; las costumbres sobreviven 4 las necesi-
dades que las originaron, y entonces ya no son mas que
extravagancias inexplicables.

1 Lebrun, “De la las sucesicnes,” lib. 37, cap, 5% sec, 2% nhim, 2,
1. 460, ¥ eap. 16, sec. 3%, nam. 10, p. 590.
p. de D. ToMo 1X—10
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Num. 2. De los descendientes.

57 “La representacién tiene lugar hasta el infinito en
la linea directa descendente” (art, 740). Chabot dice muy
bien que por mds qu= la representacién sen una excepcion,
se funda en los mismos motivos que han hecho que se es-
tablezca la regla (1). La regla es que, en cada orden, los
parientes suceden segin lu proximidad de su grado de
parentesco con el difunto. Ya se sabe cudl es 1a razdn de
esta regla, el afecto presumible del difunto. Pues bien,
cuando un hijo fallece antes que u spadre, al cual es lla-
mado & suceder con los demds hijos, pero dejando descen-
dientes, la ley permite 4 éstos que recojan los hienes que
su padre hubiera recogido si hubiese sobrevivido; es ver-
dad'que elloy estdn cn el segundo ¢ tercer grado, mien-
tras que hay hijos del primer grado con los cuales concu-
rren; pero esta excepcidn no es, en realidad, méds que la
aplicacion de la regla, si se consulta el espiritu que la ha
dictado: el padre que tiene la desgracia de ver que uno
de sus hijos muere antes que ¢l, sno pone en los pobres
huésfanos el afecto que tenia por sus hijos? Su afecto ha-
cia ellos aumenta, precisamente porque tiene gue hacer las
veces del padre que la muerte les ha arrebatado. El orador
del gobierno tenla, pues, razdn al decir que la ley que ex.
cluyese la representacién en linea directa descendente se-
ria una ley impia y contra la naturaleza (2).

58. El art. 740 dice que la representacién en linea di-
recta descendente tiene lugar en todos los casos, en segui~
da enumera éstos. Hay tres:

“Los hijos del difunto concurren con los descendientes
de un hijo predecedido.” Los hijos que han sobrevivido es-
tén en el primer grado; los descendientes del hijo prede-

1 Chabot, “De las sucesiones,” £. 1°, p. 166 (art. 739, nim, 2.) In.

forme al Tribunado, niims. 18 y 19 (Locré, t. 5°, ps. 108 y 109).
2 Treilhard, Exposicién de motivos, nfim. 14 (Locré, ¢, 5°, p, 94).
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cedido que estin en el segundo grado, serian execluidos
por los primeros, que son mis proximos; para que puedan
ser admitidos & suceder, es necesario que la representacion
los haga subir basta el primer grado, gue es el de su padre.
8i son varios, la representacion es, adeniiis, necesaria para
los hijos del primner grado. En cfecto, & los descendientes
succdieran en esta ficcidon, sucederian por cabeza, y cada
uno de ellos tendria la misma poreidn de bienes que los
hijos que han sobrevido, lo que seria injusto. Si los des-
cendientes no deben ser excluidos, tampoco dehe ser que
pierdan los hijos del primer grade. Lsto equivale 4 decir
gque los descendientes serin admitidos & suceder, pero
que no tendran mis que la parte gue su padre habria te-
nido si hubiese sobrevivido. Por esto es que la particidn
se hace por estirpe cuando hay lugar 4 representacion.

Tiene, ademas, lugar Ia representacion “cuando todos
los hijos del difunto han muerto antes que ¢l, y cuando los
descendientes de estos hijos se hallan entre si en grados
desiguales.” Iin este segundo caso, la representacion es
necesatia 4 Jos gue se hallan en grado mads lejano, para
que sean admitidos 4 la sucesion; es necesaria 4 todos, si
los descendientes de los hijos son en niimero desigual, pa-
ra que cada estirpe reciba ln misma porcion de bienes que
hubiera obtenido el hijo del primer grado que ellos repre-
sentan: la divisién por estirpe mantiene la igualdad que
la particidn por cabeza lesionaria con perjuicio de los des-
cendientes menos numeroses: la muerte no debe aprove-
char & unos y perjudicar 4 otros.

Por ultimo, la representacidn tiene lugar cuando habien-
do muerto todos los hijos del difanto antes que éste, los
descendientes de dichos hijos se hallan eutre si en grados
lguales. En este caso, siendo todos los descendientes del
migsmo grado, no necesitan del beneficio de la representa-
cion vara ser llamados 4 la herencia de su autor comun;
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pero la representacién esnecesaria para establecer la igual-
dad entre las diversas ramas por medio de una particion
que se verifica por estirpe. La particidn por cabeza perju-
dicaria 4 unos y seria provechosa 4 otros; luego es preci-
%0 que se haga por estirpe, es decir, que la representacion
tenga lugar por representacion.

59. La representacién que, en principio, se ha estable-
cido para hacer que sucedan los descendientes en grade
lejano, 6 para establecer la igualdad entre las diversas ra-
mas, tiene 4 veces por efecto excluir 4 los descendientes
que no pueden invocar este beneficio. El difunto deja un
hijo que tiene hijos y descendientes de un hijo predecedi-
do. Si el hijo que sobrevive renuncia jquién sucederd? Se-
ran los descendientes del hijo predecedido: la representa—
cidn los hace subir al grado de su padre, mientris que los
descendientes del hijo que ha renunciado no pueden re—
presentar 4 su padre, porque no se representa 4 una per-
sona viva ni 4 un heredero gue renuncia, Hay, sin embar-
go, un motivo para dudar. Podria decirse que la repre-
sentacién se ha introducido para admitir & la sucesidn 4
descendientes que estin en un grado mds lejano, con los
que lo estdn en grado mds cercano; luego no puede invo-
carse la ficcidn para excluir 4 otros-descendientes que se
hallan en el mismo grado. Pothier, que hace esta objecidn,
la contesta diciendo que la representacién opera su efecto
desde el momento en que la sucesidn se abre; luego desde
entonces los descendientes del hijo predecedido suceden,
toman posesion, y por consiguiente, si el hijo, su co-herede-
ro, renuncia, ellos se aprovechan de su renuncia, puestoque
la parte del heredero acrece la de los demds (art. 786) (1).
Mds adelante veremos si pasa lo mismo con la indignidad,

1 Pothier, *De Ias sucesiones,” cap. 1, art. I, pfo. 3. Compéresa
Chabot, t. 1% p. 167 {ntm. 3 del art. 739).
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N, 3. De los descendientes de hermanos v hermanas.

50, La costumbre de Paris admitia 1a representacidéu en
linea colateral, pero dnicamente en favor de los sobrinos
v sobrinas, lo que excluia d los descendientes de un gra-
do mids remoto. Ysta era la disposicion de 1a Novela 118,
Yl limite parecia arbitrario; sin embargo, cl primer pro-
vecto del codigo civil lo habia mantenido, y Portalis hizo
su defensa en el seno del consejo de Estado, “No son, dice
él, miras de humanidad las que han hecho (ue se establez-
ca la representacidn, sino miras de orden, arregladas por
los afectos presumibles del difunto. Ahcra bien, las leyes
suponen que en el grado de hijo de sobrino, el vinculo del
parentesco casi no subsiste ya, supuesto que en ese grado
no admiten la recusacidn de los jueces. Asi, pues, es una
idea poco natural privar de una porcién de la sucesidn al
sobrino del difunto, objeto inmediato de sus afectes, para
gratificar con esta parte 4 un individuo que el difunto qui-
za 4 penas conocid. El orden de los afectos no debe cal-
cu.arse arbitrariamente, sino conforme 4 presunciones ra-
zonables. Ahora bien, sibese que las relaciones de paren—
tesco, en ciertos grados lejanos, se hacein tan extensas y
generales, que ya no pueden ser motivos de afecto.”

L.os principios que Portalis invoca son justos; pero jno
hace de ellos una falsa aplicacidn? Siempre, de hecho y de
derecho, se ha considerado 4 los tios ¥ t’as como haciendo
las veces de padres con sus sobrinos y sobrinas, que tn-
vieron la desgracia de perder & los protectores que Dios
lex habia dado. Estos vinculos se esticchan mis cuando el
tio ¢ la tia no tienen hijos, como se supone, cuando se tra-
ta de saber silos descendientes de sobrinos y sobrinas con-
Curriran con los sobrinos y sobrinas, ;Cémo ha de creerse
que el tio, que amaba como 4 hijo al sobrino que Ia muer-
t¢le arrebatara, se vuelva indiferente con los hijos de aquél
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4 quien llora? El tio, en su vejez, siente la necesidad de
un afecto, 1os huérfanos se adhieren & los que los aman;
hé aqui el vinculo natural y reciproco de an.or en el cual
se funda la representacién. Berlier hizo valer estas consi-
deraciones en el consejo de Estado, y Chabot las desarro-
114 como relator del Tribunade; ellas justifican la innova-
cién del cédigo, que tenia, por otra parte, precedentes en
ciertas costumbres (1).

61. “El art. 742 dice: En linea colateral, la representa-
sidn se admite en favor de los hijos y descendientes de her-
manos 6 hermanas del difanto, cuando vienen 4 su suce-
cién concurrentemente con tios y tlas.” Sin Ia representa-
cidn los descendientes de los hermanog y hermanas pre—
decedidos, serian excluidos por los hermanos y hermanas
que han sobrevivido, y que estdn en su grado méis préxi-
mo del difunto; gracias 4 ese beneficio suben 4 un grado
igual-al de sus tios y tias y por consiguiente son admitidos
4 suceder. La representacién es, ademds, necesaria para de-
terminar el modo de particidn. 8i la ley admitiese 4 los
sobrinos ¢ hijos de sobrinos para concurrir con sus tios y
tias, de por si ellos compartirian por cabeza y por consi-
guiente, cada uno de ellos tendria la misma porcién de
bienes que uno de los hermanos 6 hermanas sobrevivien-
tes; la equidad quire, por el contrario, que todos los des-
cendientes de su hermano ¢ de una hermana no tengan
para si, sino la porcidn que habria tenido su autor si hu-
biera gobrevivido. Si ellos no deben perder por la muerte
de su padre, tampoco debe ganar.

La representacion se admite, en segundo lugar, cuando
todos los hermanos y hermanas del difunto han muerto
antes y cuando la sucesi6n se halla devuelta 4 sus descen-

1 Besi6n del Consejo de Estado de 25 frimario, afic XI, nfim. 22
(Loeré, t. 5, p. 49). Informe de Chabot, nfim. 19 (Locré, t, 52, ps. 109
y sigutentes).
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dientes en grados designales. En este caso, la representa-
¢ién es desde luego nceesaria para que los descendientes
que estdn en grados wmas lejanos puedan concurrir con los
de ¢rados mds proximos; ella los hace subir 4 todos al gra-
do de los hermanos y hermanas del difunto que ha muer-
to conanterioridad. La ley quire que ellos sucedan por
repregentacion y no de por i, 4 fin de que la particién se
haga por estirpe, lo que e3 justo, porque los descendientes
de un hermsno predecedido no deben tener més que los hi-
jus de otwos hermanos, anngue sean en mayor niimero; por
esta flccion es por In que los mds lejanns suceden, y la fics
cion no puede darles mas que los derechos que habria te-
aido su padre si hubiera sobrevivido, Poriltinmo, hay lu-
gar 4 la representacion cuando todos los hermanos y her.
manas d [ difunto han muerto antes y cuando la sucesion
se encuentra devuelta, si son descendientes en grados igua-
lea (art. 742), Podria decirse que la ficeidn es inatil en este
caso, supuesto que estando todos los descendientes en el
mismo grado, pueden suceder. Tal cra, en efecto, la dis-
posicién del derecho romano seguida en la mayor parte
de las costumbres. Ll cédigo la ha derogado para estable-
cer la particion por estirpe, la cual es mds jusia que la par-
ticidon por cabeza; ¢sta hace de la muerte una causa de pro»
vechio para unos, una causa de pérdida para otros, mien—
tras que la particidn por cstirpe vuelve & poner 4 todos los
descendientes en la posicién en que se habrian hallado si
los hermanos y hermanas del difunto le hubiesen sobrevivi-
do (1).

Nim. 4. De los ascendientes y colaterales,

(2. Bl art. 741 establece que: “no tiene lugar la repre-
sentacidn en favor de los ascendientes, el mds préximo en
cada una de las dos lineas excluye siempre al mds lejano.”

1 Chabot, t. I, ps. 191, 192, 194 (art. 742, nGms. 3, 4 y 5).
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Esta disposicién estéd tomada del antiguo derecho. Los
autores aducian razones bastante malas para justificar-
la. Unos decfan que cuesta trabajo acostumbrarse 4 des
cir que el abuelo represents 4 su hijo que es su inferior;
creemos. que el inferior nio habia pedido cosa mejor que
renunciar 4 una superioridad que lo excluia de la heren.
cia. Los otros decfan que la representacidn no tenia lugar
en linea ascendente, porque la sucesion de los padres se
debe m4s hien 4 los hijos que la de éstos 4 los padres; pro-
posicién muy verdadera, agrega Lebrun, pero que no pue-
de #ervir de respuesta 4 la cuestion. El mismo daba una
razdn que ‘casi no es mejor, y es que la sucesién del hijo
es mads natural que la del padre, de donde saca esta sin—
gular consecuencia: “Por esto es mas natural que el hijo
represente al padre y no que éste represente 4 aquél” (1),
El orador del Tribunade parece que abunda en este orden
de ideas.” “La succebilidad de los ascendientes, dice Si-
medn, es tan natural como legitima; pero la de los descen-
dientes es contra la marcha natural de los acontecimien-~
tos. Parece que ve uno 4 un ric remontar la corriente ha-
cia sus fuentes; se.transtorna el orden de la naturaleza;
luego no habré répresentacién para ese caso extraordina—
rio” (2).” Estas palabras tienen todo el aire de una flor re—
torica, y tales flores deben desterrarse de nuestra ciencia.
Se. puede, sin .embargo, encontrar en ellas un sentido pro-
fupdo. Si pasa con los afectos lo que con los rios, des-
cienden, pero no se remontan; la ancianidad se afecciona
por la infancia, como si en ella quisiers hallar un nuevo
manantial de vida; el hijo si acepta las caricias del ancia-
no, no se adhiere 4 él, el abuelo no reemplaza en el corar
z6én del hijo &l padre 6 4 la madre que tuvo la desgracia

iclfehtm; “Pe las sacesiones, lib. 8%, cap. V, sec. II, nGms. 5.7,
p. 461,
2 Bime6n, “Disoursos;” ntm, 19 (Loors, t. 5% p, 134).
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de perder. Tal es la ley de la naturaleza, que el legislador
debe respetar, y como la representacion se funda en el
afecto presumible del difunto, el legislador no podia acep-
turla para los ascendientes.

03. La misma ley aplica el principio que excluyela re-
presentacion en la linea ascendente: el més proximo, dice
el art. 741, en cada una de las dos lneas excluye siempre
el mds lejano. Si el difunto deja abuelo, hermanos y her-
manas O descendientes de ¢stos zquién recogerd su suce—
sion? Los hermanos y hermanas 6 los descendientes de és-
tos. Ellos, en efecto, excluyen 4 los ascendientes que no
sean el padre ¢ la madre del difunto. 8i el abuelo hubiese
podido representar 4 su hijo, que es el padre del difunto,
habria sucedido en concurso con los hermanos y herma-
nas v sus descendientes, cotno representante del padre (1).

(4. En linea colateral, la representacién no se admite,
salvo para los descendientes de hermanos y hermanas. El
art. 742 no se expresa en estos términos restrictivos, pero
la restriccidn resulta de los principios. Hemos dicho que
la representacidn es una excepeion, la ley dice una ficeién;
luego es de rignrosa interpretacién: no se admite sino en
las casos expresamente previstos por la ley. Habia algu-
uus costumbres que admitian la representacion hasta el in-
finito en linea colateral; la ley de nivoso se habia apresw
rado 4 consagrar un principio que se armonizaba perfec-
tamente con el espiritn democratico del legislador, frac-
clonando el terrvitorio. Pero el espiritu del afio II no era
el del consulade. El relator del Tribunado da por lo de-
s buenas razones para rechazar la representacién en li-
uea colateral. Hs atil dividir el suelo, pero el excesivo
fraccionamiento perjudicaria la agricultura en Iugar de
favorecerla. Llaman 4 la sucesidn 4 un gran nimero de

1 Vianse otras aplicaciones en Duranton, t. VI, p. 204, num. 178,
¥ Bemolonibe, t. 13, p. 532, niim. 422,

P. de D. ToMO 1X—11
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herederos, sin duda que es un inmenso beneficio, supuesto
que el ideul de la democracia es que todo hombre sea pro-
pietario; pero ;de qué serviria una herencia que las mis de
las veces sélo traeria 4 los herederos trastornos y pleitos?
Hay una razén decisiva bajo el punto de vista del derecho
civil, para reparar la representacion en linea colateral. Lu
representacién se funda en el afecto presumible del difun-
to; y si el legislador debe guardarse de romper demasiado
de prisa los vinculos que ligan 4 las familias, en cambio
no debe ir mds lejos que la naturaleza misma suponiendo
afectos iguales en donde realmente no los hay. Extender
la representacidn 4 todos los parientes colaterales en dis-
tincidn, llamar 4 nietos de sobrinos eu concurrencia con
sohrinos, es supo'ner que el difanto tenia la misma ternura
hacia unos que hacia otros, y esta imposicidn es contra la
naturaleza y la verdad. Habia, pues, que limitar la fic-
¢idn 4 los descendientes de hermanos y hermanas para gque
la ley esté en armonia con los sentimientos naturales del
hombre (1). '

§ IIL.—CoNDICIONES.

Num. 1. El representante.

65. Representar es suceder. Poco importa que la repre-
sentacion se funde en una ficcidn; la ficcidn termina en una
realidad, el representante viene 4 la sucesién tanto y tan
bien como si 4 ella hubiese sido llamado por sf mismo.
Puesto que el representante sucede, siguese que debe tener
las calidades que se requieren para suceder; el que es de-
clarado por la ley incapaz 6 indigno de suceder, no puede
por esto mismo venir 4 la sucesién por representacidn,
Por aplicacién del mismo principio, debe resolverse que el
adoptado no puede representar al adoptante en las suce—

1 Chabot, Informe al Tribunade, nfim. 191 (Loeré, t. 6° p.. 110y
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siones 4 las cuales éste habria sido llamado si hubiese so-
brevivido. En efecto, segin el art. 350, el adoptado no
adquiere ningin derecho de sucesidn sobre los bienes de
loy parientes del adoptante; extrafio 4 la familia del adop-
tante, él no puede suceder; luego no puede representar al
adoptante, porque representarlo equivaldria 4 sucederlo,
¢Pasa lo mismo con los descendientes del adoptado, res-
pecto del adoptante? ;pueden venir 4 la sucesidn del adop-
tante por representacién?® La cuestion es muy debatida;
mas adelante 1nsistirémoys en ella, al tratar de los derechos
que el adoptado y sus descendientes tienen sobre los bie-
nes del adoptante. Las dos cuestiones son conexas; si los
descendientes del adoptado son succesibles del adoptante,
podrian también venir 4 la sucesidn por representacién, y
si 1o son succesibles, no pueden representar al adoptado,
como tampoco snuceder por si mismo.

66. Las palabras representacidn v representante implican
que el que recoge una sucesion por representacién, repre-
senta en ella al difunto euyo lugar toma y cuyos derechos
ejerce; la definicién que el art. 739 da de la representacién,
lo-dice: en ella se ve que el representante entra en los de-
rechos del representado. Esto no es exacto; es imposible que
el representante ejerza los derechos del representado, su-~
puesto que éste, habiendo muerto antes, jaméds tuvo dere-
cho. jHay que inferir de esto, como dice uno de nuestros
autores, y uno de los mejores, que el hijo que viene 4 la
sucesién por representacién, no representa 4 la persona
del padre? Cosa distinta es, dice Boulier, suceder por cabeza
de otro 4 suceder en su grado. El hijo sucede en el grado del
padre y no por cabeza de éste, por lo que no reprensenta
4 la persona del padre. Lo que implica que el represen—
tante no representa al representado. ;No esesto un error 6
por lo menos una paradoja?. La expresién del pensamien-
to es paradojal. Supuesto que hay representacién, hay
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también un representante; luego el hijo que viene por re
presentacién, representa 4 su padre. jEn qué sentido dice
Boulier que no representa 4 la persona del padre? En el
sentido de que el representante no tiene un-derecho del
representado, lo que es la verdad, supuesto que el repre-
sentado jamds tuvo derecho. sA quién, pues, debe el re~-
presentante su derecho? Tl viene 4 la sucesidén en virtud
de una ficcién y la ley es quien ha establecido esta ficeidén
en favor de aquél; luego el representante debe un derecho
4 la ley. Todos los antores admiten este principio, que
resulta de la naturaleza de la representacidn; pero nohay
que exagerarlo como lo hace Boulier. De queel represen-
tante no tiene su derecho del representado, Boulier conelu-
ye que no sucede en sus viciog y en sus incapacidades, como
no sucede en sus ventajas (1), Acerca de este punto hace-
mos nuestras reservas. Yor de pronto importa hacer cons.
tar, que si el representante no estd obligado por los actos
y promesas del representado, lo que es evidente, ofrece,
no obstante, los derechos que habria tenido el representa
-do si hubiese sobrevivido; luego no puede tener otros de-
rechos 6 més extensos; si dstos entrafian algén vicio, los
del representante estardn igualmente viciados. Esta teo-
ria no era admitida en el antiguo derecho, sino con cier-
tas restriciones, segiin verémos mas adelante. Pero el cé-
digo no reproduce esas restricciones, por lo que hay que
atenerse 4 la definicidn y decir que la ley da al represen—
tante los derechos que habria tenido el representado si el
difunto hubierasobrevivido.

67. El art. 744 consagra algunas consecuencias de este
principio. *‘Se puede representar 4 aquél 4 cuya sucesién
se ha renunciado.” El hijo renuncia 4 la sucesién de su
padre. En seguida se abre la sucesidn del abuelo, jpuede

1 Boulier, Observaciones sobre la costumbre del derecho de Bor-
gofia, cap, LXXII), nttma. 46 5 46 (Obras, t. 2°, p, 920).
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aquél venir por representacion? Si el representante fuese
el co-interesado del representado, es decir, si tuviese de
¢ste sus derechos, ciertamente que no podria representarlo
(lespués de haber renunciado 4 su Lierencia; pero el repre-
sentante viene en virtud de la ley y 1o ejerec los de . echos
de su padre, porque habiendo ¢ste muerto antes no tuvo
derecho; ¢l ejerce los derechos que el padre habria tenido
si hubiese sobrevivido. Ocupa el lugar del padre y entra
en su grado por unaficcidn legal; siendo heredero del mis-
mo grado que aquellos con quienes concurre, sucede con
ellos 4 su abuelo; de éste, diee Pothier, es de quien recibe
su parte en la sucesiou. Hay que agregar, gracias 4 la fie-
cidn de la representacion.

El orador del Tribunado explica el art. 744 de un modo
un poco diferente: dice que la representacidn es un dere-
cho de parentesco que el representante debe 4 la sangre (1).
Tisto no es del todo exacto, y cuando se necesita una exac-
titud extrema es en punto 4 fieciones legales, 4 fin de que
no se les dé una trascendencia que no deben tener. i sdlo
se consultaran los vinculos de la sangre, habria que recha-
zar la representacidn, como lo hacian nuestras antiguas
costumbres; la sangre ignora las ficciones, es una realidad
viva, de lo que resulta que el mds préximo excluye al mis
lejano. Ha sido precisa la intervencién del legislador para
derogar la ley de la sangre. Ya se ve cudn importante es
mantener esta idea de ficcidn que ofuseaba 4 Toullier, por-
que ella sola explica los principios de la representacidn.
Después de esto, tan verdad es decir que la representacién
tiene subase en la sangre, o como dice Lebrun, en la na-
turaleza, que opera una subrogacién perpetua de los hijos
al padre, en el sentido de que el afecto que se tiene al pa-

dre se transporta 4 los hijos, al menos en el préximo pa-
rentesco (2).

1 Lebrun, “De lag sncesiones,” lib. 111, eap. V, sec. I, ndm, 10.
2 Bime6n, Digourso, nim. 20 (Looré, t, 57, p. 155).
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68. Del principio de que el representante debe su de-
recho nd al representado sino a la ley, se sigue que el re-
presentante no debe tener las calidades que se requieren
para suceder al representado, porque no es ¢l guien sucede.
Todos los autores ensefian que el representante no debe
estar concebido 4 la muerte del representado; el biznieto
puede venir 4 la sucesi¢n de su bisabuelo por representa-
cién de su abuelo, por mds que 4 la muerte del abuelo no
estuviese concebido. En derecho no hay la menor duda;
el representante sucede al difunto, 4 cuya herencia es lla-
mado por el beneficio de la ley; para suceder al difunto es
para lo que deba tener los requisitos para suceder. Elno
sucede al representado; asi, pues, poco importa que no es-
tuviese concebido cuando aquél fallecid; esto no impide
que por sus venas corra la sangre del abuelo; esto no im-
pide que el afecto del bisabuelo se dirija hacia el dltimo
vastago que Dios, en su bondad, le ha enviado para con-
solarlo de la pérdida de los hijos més cercanos que le ha
arrebatado la muerte.

El mismo principio conduce 4 otra consecuencis, en al
que el derecho no siempre estd de acuerdo con los afec-
tas. Se pregunta si el representante, indigno respecto al
representado, puede no obstante, invocar el beneficio de
la representacién. En derecho, la afirmativa no es dudosa,
porque todo lo que acabamos de decir de la incapacidad
se aplica 4 la indignidad. El representante indigno no su-
cede al representado y no tiene de éste su derecho; jqué
importa que sea indigno si tiene los requisitos para suce-
der 4 aqueél cuya herencia reclama? ;Pero puede decirse
también que el afecto del difunto se ha transladado 4 un
descendiente excluido de la sucesién de su padre como in-
digno? La ley no entra ni puede entrar en estas conside-
raciones individuales. En més de una ocasién no existia
el afecto que el legislador supone en el difunto para el rer
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presentante, lo mismo que el afecto presumible del difan-
to para sus herederos, e la misma mapera que muchas
veces es uha ficcidn el afecto que tenga el difunto hacia
sus herederos ab intestato: el principio sigue siendo aplica-
ble, aun cuando falte la presuncidn en que se funda.

Num. 2. El representado.

69. Ll art. 774 dice: “No se representa 4 Ias personas vi-
vas, sino tnicamente 4 las que han muerto natural 6 ci-
vilmente.” Ya se sabe que la muerte civil estd abolida.
En cuanto al principio formulado por el art. 744, ficil es
justificarlo, por mds que diga Toullier. No es uua ley ar—
bitraria; toda ficcion tiene su razén de ser. Recordemos los
motivos muy naturales que han obligado 4 introdueir la
representacidn. Un hombre ve morir antes que él 4 su hih
jo; su carifio refluye con fuerza nueva en los desventura—
dos huérfanos. El muere dejando hijos y nietos. tHstos,
de segundo grado, serdin excluidos por los hijos del pri~
merof La naturaleza protestaria contra semejante iniqui-
dad. Asi, pues, lo que justifica la representacidn es la voz
de la naturaleza. Pues bien, todo supone la previa defun-
citn de aquél & quien se va 4 representar. ;Puede tratarse
para los hijos de réemplazar 4 su padre en el afecto del
abuelo cuando el padre vive? La ficcidn carecia de sentido,
Tampoco lo tendria si se considera el objeto de la repre-
sentacion. El art. 789 dice que la representacidn tiene por
objeto hacer entrar 4 los representantes en el {ugar, en ¢l
grado y en los derechos del representado. Si el padre vive
{pueden sus hijos ocupar su lugar? ;acaso se occups un ha-
gar ya ocupado? 8i vive el padre jpuede tralarse de una
ficcidn para hacer entrar 4 sus hijos 4 su grado, siendo que
¢ste estd lleno? En cuanto 4 los derechos que los hijos vienen
& ejercitar son los que el padre habria tenido si hublese
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sobrevivido: sin la suposicion del fallecimiento anterior
no es concebible la ficcién de la representacidn.

70. Aunque el principio sea de extrema sencillez, sus-
cita muchas dificultades en la aplicacidn. Hacemos 4 un la-
do la cuestion de saber si se puede representar 4 un ausen-
te, porque ya lo tratamos en otro pasaje de esta obra (t. I,
nim. 255). Supongamos que el padre 4 quien los hijos que-
rian representar haya sobrevivido y que su vida esté com-
probada. Habiendo sobrevivido siquiera un instante, su-
cedid al difunto. Si muere después de haber aceptado la
herencia, ya no se trata de sucesion, ¢l patrimonio del di-
funto se ha confundido definivivamente con el patrimo-
nio del succesible, y este patrimonio tinico pasa 4 sus hijos.
Estos, en este caso, recogen los bienes de su abuelo, pero
1esto por derecho de representacidn? Ciertamente que no;
ellog toman los bienes de su abuelo confundidos con los de
su padre, como herederos de éste. Y siel padre muere an-
tes de haber aceptado la herencia abierta en su provecho,
no por eso deja de ocupar los bienes, derechos y acciones
del difunto, dice el art. 724. El tenfa el derecho de acep-
tar la herencia 6 de renunciarla; este derecho forma parte
de su patrimonio, y él lo transmite con su patrimonio 4 sus
hijos; éstos recogen, pues, la sucesién de suabuelo si quie-
ren aceptarla. jPero serd esto en virtud de larepresentacion?
La negativa por segunda ocasién es evidente. Habiendo so-
brevivido el padre, ha sucedido, luego no puede tratarse
ya de suceder 4 su lugar (1). En los dos casos que acaba-
mos de suponer, hay transmisidn, de la herencia é del dere-
cho 4 la herencia. Dicese generalmente que hay tres ma-
neras de suceder: por s mismo, por representacidn, y por
transmisidn (2). Los que recogen una sucesién por trans-
misién no suceden. Cuando el difunto que se las transmite

1 Chabot, t, 17, p. 209 (art, 744, nfim. 3).
2 Toullier, t.2% 2, p, 112, nfim. 188.
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muere después de haberla aceptado, ya no hay sucesidn
sino un patrimonio tnico que pasa 4 los herederos. En es-
te patrimonio se hallan, es verdad, los bienes recogidos por
el difunto en la sucesion 4 la que ha sido lamado; pero
estos bienes no forman ya una gucesion, se han confundido
eon los demids bienes que deja 4 sus herederos; éstos no
son llamados i la herencia de suabuelo, sizo 4 la de su pa-
dre. Lo mismo es cuando el padre muere antes de haber
aceptado la sucesion; no por eso ha dejado de suceder, Iue-
ao es imposible que sus hijos sucedan, No hay mds gque
ésta sola diferencia entre la segunda hipétesis y la prime.
ra, ¥ es que, cn una, los hijos recogen los bieney de lahe-
rencia confundidos definitivamente con los bienes de su
padre, mientras que, enla otra, son aun libres para aceptar
la sueesidn 6 para repudiarla.

Asi, pues, la transmisi¢n no es un modo de suceder.
Difiere en todos conceptos de la representacién. La trans-
misidn supone que el que transmite la herencia ha sobres
vivido, perque por haber sobrevivido es por lo que ha su-
cedido y por lo que transmite la sucesidn 4 sus herederos.
Mientras que no se representa 4 las personas vivas, porque
la representacidn tiene por objeto poner 4 los represen—
tanites en ¢l lugar que habria ocupado el predecedido. Si-
guese de aqui que el representante no sucede al represen-
tado, no es su heredero. Sucede directamente al difunto 4
enva renuncia ey llamado por el beneficio de la ley. Por
el eoutrario, el que adquiere una sucesion por transmisién,
sucede al Lieredero que la recoge y que se la transmite;
luego no tiene derecho 4 dicha sucesién sino indirecta—
ente, como co-interesado del que la ha adquirido (1).
Esto implica que el que recoge una sucesién por trans-
Misién, acepta la herencia en la cual estd comprendida esa

1 Lebran, «De Ias sucesiones,” lib. 3% cap V, see. 1, nfim. 1, pi-
81uu 456, Chabot, t. 1° p. 17} (art. 739, nam. 6).
?. de v, TOMO 1IX— 1%
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sucesion; renunciar 4 la herencia seria renunciar también
4 dicha sucesidn. No pasa lo mismo con la representacién:
se puede representar 4 aguel 4 cuya sucesién se ha renun-
ciado, Por altimo, la representacidn es una ficcidn, es de-
cir, una excepcion que no existe sino en los casos previstos
per la ley y unicamente en las sucesiones ab intestato. La
transmisién, al contrario, es la aplicacion del derecho co-
mun, en cuya virtud, el que tiene un derecho en su patri-
monio lo transmite & sus herederos; todos los herede-
ros ab intestato pueden invocarlo, lo mismo que los legata-
rios ¢ donatarios universales.

71. El art, 787 consagra una consecuencia del principio
establecido por el art. 744: “Jamds se vicne por represen-
tacidén de un heredero que ha renunciado.” Como el here-
dero que renuncia, necesariamente ha sobrevivido al di-
funto, es, por lo mismo, una persona viva, como dice el
art. 744; por lo mismo el art. 787 no hace més gne repetir
lo que ya habia dicho el art. 744; parece, pues, inttil esta
disposicidn y por ello se han hecho reproches 4 los autores
del codigo Napoledn (1). La tradicién nos da la razén de
esa aparente redundancia, En el antiguo derecho se admi-
tia tambien el principio de que no se representa al heredero
que renuncia. Sin embargo, se hacian restricciones., Du.
moulin, 4 quien se atribuye, pero equivocadamente, el es-
tablecimiento de este principio, le imponia una excep-
cidn importante: segin él, los hijos del renunciante debfan-
representar 4 su padre, 4 efecto de concurrir con otros
nietos, que venian ellos 4 su vez por representacidn de un
hijo fallecido antes. Pothier no iba tan lejos; sin embargo,
ensefiaba que si todos log hijos renunciaban, los nietos,
aunque llamados por s{ mismos, debian gozar del beneficio
de la representacion, 4 fin de que la particidn se hiciese
por estirpe. Por la naturaleza de estas reservas comprén~

1 Duranton, t. 6% p. 205, nam. 181,
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dese cudl es el motivo que las inspiraba, que era una con-
sideracion de equidad. Parecia duro excluir de una he-
rencia 4 los hijos de aquel que malamente habia renunciado
4 etla, siendo que en realidad teniau el mismo derecho que
los que venian por representacion, porque todos estaban en
el mismo grado. El derecho de los hijos que se hallaban
excluidos por la representacién, parecia tan justo, que el
principio mismo que les impdia llegar 4 la herencia, se
vio conmovido. “No es justo restringir un derecho tan fa-
vorable, decia Basuage, y no darle lugar sino en el solo
caso del fallecimiento de aquel 4 quien se quiere repre-
sentar; esto es aplicar mal la intencidén de las leyes y con-
travenir 4 sus fines. No se ha introduacido la representacidn
sino por un principio de equidad, para poner 4 los hijosen
¢l lugar de su padre; que si éste no quiere prevalerse de
su derecho, no debe poner cbstdculos 4 sus hijos.” Lebrun
reproduce estas objeciones, dandoles nuevos desenvolvi-
mientos, y hajo el imperio del cédigo civil, Demolombe ae
ha hecho 6rgano de los mismos sentimientos (1). Yaenel
antiguo derecho, la jurisprudencia habia rechazado todas
las restriccionesimaginadas por la doctrina;los autores del
cddigo no han hecho mds que sancionar la opinidn que
habia acabado por prevalecer. Bajo el punto de vista de
los principios, ficil es justificarla.

Lia representacién no es més que una ficcién, ¥y no un
n.odo de suceder aceptado por el derecho comtin. Ahora
bien, la ficeidn no tiene razon de ser, sino cuando el hijo
mis préximo en grado muere antes, dejando descendien—
les; para que éstos no sean excluidos es por lo que la lay les
cancede el beneficio de representar 4 su padre. Si el padre
sobrevive y renuncia, ya no hay lugar 4 recurrir 4 una fic-
¢ion, supuesto que se estd en la realidad de las cosas. Bl
succesible ha sobrevivido, ha tomado posesion, ha usado

1 Demotombe, t. 13, p. 52, ntm, 401,
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de su derecho: gpuede tratarse de ejercer los derechos de
una persona, en lugar de ésta, cuando ella misma los ha
ejercido? Ahora bien, esa es justamente la posicién del
heredero que renuncia. ¢En qué consiste su derecho here-
ditario? En aceptar ¢ renunciar. El heredero ha renuncia-
do; luego ha ejercido su derecho, tanto como si hubiera
aceptado. En vano se apela 4 la equidad. Diariamente se
ve que un padre de familia hace mal uso de sus derechos:
y Jserd ésta una razdn para que se permita 4 sus hijos que
reclamen un derecho al que su padre ha renunciado? Sin
embargo, queda un motivo que habria podido inducir al
legislador 4 consagrar la restriccidn que hacia Dumoulin
al rigor de los principios. Los hijos del renunciante nin-
gin derecho tienen que hacer valer, esto es claro. Peroel
derecho de los que quieren excluirlos por medio de la re-
presentacion ges tan evidente como se dice? Nosotros plan.
teamos la cuestién bajo el punto de vista de la teoria. Y
¢no puede decirse que la ficcidn de la representacién sélo
ge ha introducido para ayudar 4 Ios descendientes de un
hijo fallecido anteriormente, 4 que suban al grado de su
padre, 6 para determinar el modo de particién, mientras
que en el caso de que se trata, se invoca aquella ficeidn
para excluir 4 descendientes que se hallan en el mismo
grado que los demds? A nuestro juicio, se altera la ficcién
haciéndols servir para separar descendientes, siendo que
sélo se ha imaginado para hacer que sucedan.

72. El conflicto entre la equidad y el derecho sc presen-
ta 4 la vez en una cuestidn que se ha discutido acalora-
damente. Por los términos del art, 7390, “los hijos del in
digno, que vienen de por si 4 la sucesidn, y sin ayuda de
representacién, no son excluidos por culpa de su padre.”
¢A qué caso se aplica esta disposicién? Hay una hipdtesis
en la cual no es dudosa la respuesta. l indigno ha sobre-
vivido al abrirse la herencia y estd excluido de ella; sus
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hijos no pueden representarlo, ro porque es indigno, sino
porque no se representa 4 una persona viva; quedardn ex-
c¢luidos si hay herederos de un grado mas prdxime, mien-
tras que podran suceder de por si si no hay Leredero mds
préximo. No es ese el caso previsto por el art. 730; indtil
era prever una hipdtesis que el Jegislador decide en el
art. 744. Cnando la ley dice que los hijos del indigno no
pueden llegarse 4 la sucesidn por el beneficio de la repre-
sentacion, supone que, conforme al derecho comin, habria
lugar 4 la representacion; es porque el heredero a guien
se trataria de representar es indigno, por lo yue la ley no
permite 4 sus hijos que lo representen, lo que implica que
sin indignidad habria habido lugar 4 la representacidn,
luego el texto supone el fallecimiento anterior del indigno.
El caso previsto por el art. 730 es, pues, éste: un hijo pa-
rricida muere ant2s que su padre, y en seguida se abre la
sucesion de éste; Jlos descendientes del indigno serdn adwi-
tidos con los hijos del primer grado? N6, segtn la decisidn
del cddigo Nosotros creemos que esa decision estd en ar-
ni-aia con los principios que rigen la indignidad, asi como
cou el principlo de 1a representacidn.

El heredero indigno es excluido de la sucesidn en el mo-
mento mismo en que ¢sta se abre; luego jamds ha tomado
poscsién, porque no tiene los requisitos para suceder, ca-
rece de todo derecho. Por lo mismo no se concibe que sus
hijos vengan 4 ejercer su derecho en su lugar. El art. 739
dice que la representacidn tieme por efecto hacer que el
representante entre en los derechos del representado. Y en el
caso de que se trata, el representado no tiene derecho; lue-
80 su representacidn es imposible. Si se admite la opinidén
que hemos ensefiado sobre la indignidad, la cuestién noes
dudosa: habria sido preciso resolverla en contra de los hi-
Jos del indigno, aun en ausencia de un texto. Si se admite
con los autores que la indignidad no existe sino en virtud
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de un fallo, la cuestidn se hace dudosa. Puede decirse que
el hijo ha muerto culpable, pero no indigno; que, por con-
siguiente, sus descendientes pueden representarlo, supues-
to que ha muerto con las calidades requeridas para suce-
der. El argumento seria muy fuerte en teoria; jpero cémo
conciliario con el texto del art. 7307 El texto supone, co-
mo acabamos de decirlo, que hay un caso en el cual los
hijos del indigno no pueden venir 4 la sueesién por repre-
sentacidn, en razén de la falta de su padre, jCusl caso es
éste? Quizd no es mds que el de la muerte anterior dey
indigno, porque si ha sobrevivido, no hay lugar 4 la re-
presentacidn. Por lo demds, Ia decisidn del cddigo se jus-
tifica, aun en la opinidn que ensefia que la indignidad
no tiene lugar de pleno derecho. Chabot establece este
punto con tal claridad, que puede decirse con justo derecho
que la cosa es evidente. El art. 730 dice que los hijos que
vienen 4 la sucesién por si mismos y sin auxilio de la re-
presentacion, es decir, cuando vienen por st mismos y sin repre-
sentacign, son excluidos por culpas de su padre; lo gue sig-
nifica que si pueden venir por s{ mismos 4 la sucesidn, no
son excluidos por el delito de su padre; y esto es ldgico,
supuesto que son llamados personalmente 4 la herencia;
excluirlos equivaldria 4 castigarlos por delitos de su pa-
dre; en el antiguo derecho, se llevaba el rigor hasta ese
punto, pero esto era inicuo; el cddigo ya no quiere que los
hijos sean excluidos de una sucesién 4 1a cual son llama-
dos en virtud de su grado de parentesco. Distinta es la
cuestidn de saber si los hijos serdn admitidos 4 representar
4 su padre indigno y muerto con anterioridad. Ellos se ha-
Han en este caso en un grado demasiado lejano para su-
ceder por si mismos; luego no podrian llegar 4 la sucesién
8ino representando 4 su padre. Ahora bien, €l art. 730 se
oporme 4 que vengan 4 1a herencia por la representacion. -
Y esta disposicién es una consecuencia juridica de la fic-
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cion que permite que los hijos representen & su padre. El
representante no tiene derecho propio, supunesto que su
grado lo excluye; por una ficeién legal, entra en los dere-
chos que su padre habria ejercido si hubiese sobrevivido,
Ahora bien, ¢ el padre hubiese sobrevivido, habria sido
excluido de la herencia como indigno; luego no habria
ejercido ningun derecho, v por lo tanto, ningin derecho
puede ejercer en su lugar el representante. En vano se dice
que murio capaz, supuesto que no se le habia declarado
indigno por un fallo. Esta objecién habria podido dete-
ner al intérprete, pero no al legislador. Este es quien de-
clara indigno al padre, quien resuelve que el indigno no
puede ser representado (1),

Chabot intenta justificar el art. 780, hajo el punto de
vista de la justicia. “;No seria irritante, dice ¢l, que el
representante del asesino fuese llamado 4 suceder & la
persona asesinada?” N, lo que por el contrario subleva el
inimo es que los hijos sean castigados por delitos de sus
padres. Y tal es, en definitiva, la consecuencia 4 que viene
4 parar el art. 730. Verdad es que, legalmente hahlando,
los hijos del indigno estdn excluidos porque los principios
que rigen la representacion no les permiten que invoguen
esta ficcidn: no se representa 4 un indigno. De todos ma-
os si el hijo no puede representar 4 su padre indigno, es
4 causa de su indignidad. Después de todo gquién ha crea-
tlo 1a ficcién de larepresentacién? La ley, luego ésta podia
también modificarla, y habria debido hacerlo. Son leyes
nalas las que se-ponen en oposicién con el sentimiento
moral. Este conflicto habla en contra del legislador; el
Intérprete debe imponer silencio 4 la naturaleza para per-
manecer fiel 4 la ley. Esto eslo que le ha sucedido 4 uno

I Ohabeot, t. 1° p. 87, art. 730, nim, 1. Merlin participa de osta
opinion (“Repertorio,” en la puiabra “Represoniacion,” sec. 4°, pa-
rrafn 3%, wam. 7, (t. 29, pags, 100 y siguientes).
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de nuestros buenos autores; Duranton ha vacilado por mu-
cho tiempo, hace valer todas las razones que militan con-
tra el texto, pero la fuerza de éste ha acabado por domi-
narlo, v es lo que debe ser. (1). Hay una sentencia en es-
te sentido, la finica que se haya pronunciado en esta cues-
tién (2). No obstante, algunos excelentes ingenios se han
pronunciado por la opinién contraria. Tienen 4 su favor
4 una autoridad imponente, la de Pothier. Y uno de los
mejores intérpretes del antiguo derecho, el presidente Bou-
hier, abunda en este orden de ideas. Bouhier dice que la
doctrina que no permite que el hijo indigno represente 4
su padre se halla en oposicién con la razén y con la equi-
dad. La naturalcza se opone 4 que la pena caiga sobre
inocentes. jPero cédmo conciliar la voz de ]la naturaleza
con el principio de la representacién? En el antiguo dere-
cho habia una doctrina generalmente adoptada, que res-
tringia el principio en cuya virtud el representante no tie-
ne mds derechos que los que habria tenido el representado,
sl hubiese sobrevivido. Distinguianse las diversas causas
que privaban al difunto de su derecho. Las incapacidades
absolutas que sobre ¢l pesaban podian oponerse 4 sus hi-
jos, porque de ellas resultaba que el difunto carecia de
todo derecho, tal era la incapacidad del extranjero. Otra
cosa era de los vicios personales del representado, que no
perjudicaban al representante, tal era, en verdad, la indig-
nidad (3). Pothier es de la misma opinidn, y concluye di-
ciendo: “debe decidirse que los hijos del indigno no pue-
den suceder por representacién cuando éste vive, pero que
silopueden cuando ha muertoantes” (4). Este pasaje, dicen,

1 Duranton, t, 6°, p, 157, niim. 131, Compérese Mounrlon, “Repeti..
ciones,” t. 2°, p. 30.

2 Burdeos, 1° de Diciembre da 1853 (Dalloz, 1854, 2, 157).

3 Pothier, “De las sucesiones,” cap. 2%, sec. 1%, art, 1°, pfo, 2,

4 Bouhier, “Costumbres de Borgoiia,” cap, 23, nfims. 71 y siguien:
tes (t. 2°, pags. 924.926).
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es la fuente del art. 730, por lo que hay que interpretar éste
en tal sentido (1). La respuesta 4 estas inducciones histé-
ricas es sencillisima; el texto del art. 130 no dice lo que
Pothier; luego si, como lo pretenden, los redactores del
art. 780 tenian 4 la vista el tratado de Pothier, debe sa-
carse por consecuencia que se desviaron de la opinidn de
Pothier, En cuanto 4 la distincién de los wvicios personales
y de las incapacidades absolutas, que servia de base 4 la de-
cisién de Pothier y del presidente Bouhier, no hay ningu-
na traza en el cddigo: el art, 739 la rechaza, por el contra-
rio, implicitamente, supuesto que no da al representante
mds que los derechos del representado, de donde se sigue
que si el difunto no tenia derecho, é sélo tenifa derechos
viciados, el representante no puede tener derecho 6 no
puede tener méas que derechos viciados.

§ IV.—ErECT0S DE LA REPRESENTACION.

73. El efecto de la representacidn, segin el art. 739, es
que los representantes entren en el {ugar, en el grado y en
los derechos del representado. Podria uno limitarse dicien—
do que se ha introducido la ficcidn para hacer que el re-
presentante suba al grade del representado: el lugar se con-
funde con el grado, y los derechos son consecuencia de éste.
Asi eg que el efecto de la representacién es que el repre-
sentante suceda como habria sucedido el representado. El
difunto deja por heredero 4 un hermano uterino y al hijo
de un hermano segundo muerto anteriormente, Si el her-
mano segundo hubiese sobrevivido, habria tomado desde
liego 1a mitad aplicada 4 la linea paterna en la cual él
solo sucede, y habria dividido, con el hermano uterino, la
mitad aplicada 4 la linea materna, lo que le habria pro-

1 Bugaet sobra Pothier, t. 87, p. 40, nota. Ducaurroy, Bonnier y

:im}gtlain, t. 2°, p. 300, nimw. 435. Demolombe, t. 13, p. 382, ntune_
0 291,

p. de D. ToMo IX—13
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curado las tres cuartas partes de la herencia. El hijo que
sube 4 su grado ocupa su lugar y ejerce sus derechos, lue-
go tomard las tres cuartas partes de los bienes,

74. 8i hay varios grados entre el representante y el
representado, el representante debe subir de grado en
grado hasta que llegue al representado. Es de princi-
pio que la representacidn no tiene lugar por saltos, El
nieto quiere llegar 4 la sucesion por representacién de su
abuelo; precisa desde luego que represente al padre, su-
puesto que éste representa al abuelo; luego si ¢l padre ha
renunciado 6 es indigno, no podr4 ser representado, y por
consiguiente, el nieto no podré llegar 4 la sucesiin como
representante de su abuelo. En efecto, al padre correspon-
dia representar al abuelo; si ha renunciado 6 si es indigno,
su hijo no puede ya representarlo y por counsiguiente, no
puede subir al grado del abuelo. En este caso, él no podra
suceder sino por su propio capitulo. En este sentido es
como se dice que la representacidn no se opera por medio
de saltos (1).

75. El art. 745 establece que: “En todos los cases en
gue se admite la representacién, la particidn se opera por
estirpe.” Esta es una consecuencia del principio que aca--
hamos de establecer conforme al art. 739. El representante
entra en los derechoy del representado, peroya no tiene
derechos. Fingese que ¢l representado ha solirevivido y
que transwite 4 sus descendientes la parte que recoge en
Ia herencia; los descendientes toman, pues,la parte que
habria tenido el representado, y esto es lo que se llama
particidn por estirpes. Antes hemos dicho por qué se hace
la particidn por estirpe, en todos los casos, es decir, aun
cuando los descendientes estén en el mismo grado; ellos
no deben ni perder ni sacar provecho por la muerte del
que representan. Iay un caso en el cual la particién por

1 Chabot, t; 1%, p, 168 (art, 739, nfim. 4).
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estirpe parece que conduce al mismo resultado que la par-
ticion por cabeza. Ll difunto deja dos nietos de un hijo
predecedido y otros dos nietos de un segundo hijo, también
predecedide: si la particion se hace por cabeza, cada uno
tomara la cuarta parte: si la particién se hace por estirpe,
cada uno tomara la mitad de la mitad aplicada 4 su rama,
es decir, también Ja cuarta parte. Tmporta siempre dis-
tinguiv si In particidn tiene lugar por estirpe ¢ por cabeza,
es deeir, s hay 6 no represcntacion. Si los cuatro descen-
dientes sucediesen por si misios, sin representacion, y si
uno e ellos renunciase, sn parte acreccria 4 los otros
tres, cada uno de los cuales tendria la tercera parte. Si,
sl contrario, ellos vienen por representacion, la parte del
que renuncia aprovechard 4 los co-lierederos de su rama;
éste, gue ha quedado solo, toma la mitad de la sucesion,
mientras que los otros dos descendientes no tomardn cada
uno mis que una cuarta parte. Hay una segunda diferen-
cia entre las dos hipdtesis: cuando los nietos vienen 4 la
sucesién de su abuelo por representacidén, deben aporlar
las donaciones hechas 4 su padre, como presto lo diré-
mos: si vienen por s propios, no deben aportar las libes
ralidades qne su padre ha recibido, aun cuando lhubiesen
recogido los bienes donados como herederos, porque no
son donatarios (1).

76. Ll art. 743, agrega: “Si una misma estirpe ha pro-
ducido varias ramas, la subdivisidn se hace también por
estirpe en cada rama y los miembros de la misma rama
comparten entre si por cabeza.” Pablo muere dejando una
sucesion de 36000 francos. Ha tenido tres hijos, uno de
lus cuales sobrevive, por lo que toma el tercio de la he-
rencia, es decir, 12000 francos. El segundo hijo muere,
dejando 4 un hijo vivo y 4 descendientes de un hijo pre-
decedido; la tercera parte, que les corresponde, se dividird

1 Mourlon, “Repeticiones,” t. 2°, ps. 40 y sigaientes.
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por mitad entre el hijo sobreviviente, que tendré en con-
secuencia 6000 francos, y los dos descendientes tendrdn la
mitad de los 6000 francos, es decir, 3000 cada uno. Un ter-
cer hijo ha muerto igualmente; deja 4 un hijo vivo, de un
segundo hijo predecedido, dos descendientes, y de otro hijo
predecedido, cuatro descendientes. ¢Cémo se dividirdn los
12000 francos devueltos 4 la tercera estirpe? Hay tres ra-
mas, luego cada una toma 4000 francos; en una de estas tres
ramas 8élo hay un hijo, que tendrd los 4000 francos;enla
segunda hay dos, cada uno con 2000 francos; en la terce-
ra hay cuoatro, cada uno de ellos tendrd 1000 frarcos (1).

77, El cddigo no habla de los cargos que el representa-
do habria debido soportar si hubiese sobrevivido; ¢los re-
presentantes estdn obligados 4 ellos? :i, ¥ sin duda algu.
na, ellos ocupan el lugar del representado, dice el art. 739;
si lo ocupan por los derechos, deben también ocuparlo
por las obligaciones. La ley agrega que entran en los de-
rechos del representado, luego no tienen més derechos que
los que el difunto habria ejercido si hubiese sobrevivido;
81 estos derechos implican obligaciones, los representantes
deben cumplirlas. Todo sucesor universal estd obligado
por las deudas; los representantes suceden, luego estdn
obligados por las deudas. jDentro de qué medida? En la
proporcién por la cual el representado habria debido so-
portarlas. Bi el representado ha recibido alguna liberalis
del difunto, los repressntantes deben aportarla. El arti.
culo 848 lo dice y esto es una consecuencia lyica que
rige la representacidn.

78. ¢El testador puede derogar los principios de la re-
presenfacién? La afirmativa no es dudosa, si, como se su-
pone, se trata de una sucesién en linea colateral. A la vez
que man'eniendo el orden de sucesidn establecido por la
ley, el testador puede derogarlo, supuesto que tiene la li-

1 Duranton, t, 6° p. 205, nGm, 184,
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bre disposicion de sus bienes. Qnd trascendencia tendran
tales derogaciones? Ellas pueden ser mis 6 menos exten-
sas; csta es cuestidn de interpretacidn. Darémos alaunos
¢jzmplos tomados de la jurisprudencia. E+ ¢l antiguo de-
recho habla algunas costumbres gue admitian Ia represen-
tacion hasta el infinito en linea colateral. Nada tan tenaz
como los principios del derecho consuetudinario, que, por
decirlo asi, penetran en la sangre de las poblaciones y se
transmiten de una 4 otra generacion, como cosa heredada.
i.sto explica como es que testamentos hechos en pleno si-
glo diez y nueve, reproducen la representacién en prove-
cho de los colaterales. Ll testador dice: “Yo quiero que
mi sucesion se divida entre mis primos y los hijos de mis
primos, como si fuera yo su tio, y sin que los mis proxi-
mos puedan apartar & los més lejanos.” Se ha fallado que
por esta disposicidn, el testador no habia pretendido 1la-
mar 4 su herencia mas que 4 los primos hermanos que le
sobreviven y 4 los descendientes de estos primos hermes
nos que {alleciesen antes que ¢l, por representacién de sus
wioores. Iin efecto, resultaba de los términos del testamen-
to y de todas las circunstancias de la causa, que el testa-
dor habla querido transportar 4 los primog hermanos el
sistcma de representacion que el codigo establece para los
sobrinos y sobrinas; nacido y habieado vivido una gran
parte de su larga carrera bajo el imperio de la costumbre
del Maine, qae admitia la representacidn hasta el infinito,
¢l no queria que los descendientes de sus primos herma-
nos fuesen privados de su herencia, 4 causa de los princi-
pios nuevos del codigo. Ta corte de Aungers falld también
que el testamento cuyos lérminos hemos c¢itado no dero-
gaba la regla de la divisién por lineas; en efecto, el testa~
dor no habia dicho de qué manera se distribuirian sus bie-
nes entre sus colaterales, no se habia explicado sino sobre
la representacin, lo que equivalia 4 mantener implicita~
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mente las otras reglas, principalmente la regla fundamen.
tal de la divisién por lineas (1).

Un testador lega sus bienes “4 todos sus parientes, en el
mayor mimero por representacidn, sin tener en cuenta el
cddigo civil que s6lo admite 4 los més préximos.” Se fa-
116 que, segin esta disposicidn, la particién debia hacerse
por cabeza y no por estirpe. La corte de casacién mantu-
vo esa interpretacidn, como confirma siempre las decisio-
siones fundadas en la voluntad del disponente, voluntad
que los jueces del hecho tienen poder para apreciar. A
nuestro juicio, cl testador daba 4 entender inicamente, que
establecia el principio de la representicién hasta el infini-
to, lo que multiplicaba considerablemente los herederos,
pero que, por eso mismo, mantenia }a particidon por es-—
tirpe (2).
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