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mejora. !3. La prohibicidn de cometer la facultad de mejorar.

En otra ocasion, no hace mucho tiempo, afirmeé que la regula-
cion de la mejora en los articulos 823-833 de nuestro Codigo civil
vigente parecia el resultado de la superposicion de una serie de
estratos, algunos de los cuales desconocian e mcluso contradecian
el alcance de los anteriores y, sobre todo, el caricter originario del
mstituto 1. En lo escrito, aunque pudiera parecerlo, no se preten-
cha expresar una desaprobacion de la mejora ni tampoco de su re-
gulacion actual, sino que se intentaba poner de relieve que nuestro

1. A. Orero, La wmejora del nmicto. en AHDE. 31(1961).
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tipico mstituto sucesorio sufrio un profundo proceso evolutivo, que
lo ha transformado en algo distinto de lo que fue originariamente.

l.a evolucion de la mejora, aunque haya sido desafortunada, es
irreversible. v seria inutil arremeter contra ella. Pero por esto
nusmo cobra mas realidad la 1dea de que sélo histéoricamente po-
demos comprender el imstituto en su forma actual, y unicamente
conoclendo su evolucion -historica se puede encontrar solucion a los
muchos problemas que todavia tiene planteados, en buena parte
procedentes de la evolucion. I£s grande el imterés doctrinal de la
mejora 2, aunque probablemente no sca mucha la intensidad de su
aplicacion practica en el momento actual. Una consideracion cuan-
titativa de la jurisprudencia del Tribunal Supremo nos refleja que
se aplica fundamentalmente en Galicia, como consecuencia de unas
circunstancias economico-fanmhares tendentes a desaparecer. Mas
quiza el futuro mercantil, con sus creaciones anonimas, le depare
un intenso renacimiento general. |

Queremos ahora volver al tema de mejora, como habiamos pro-
metido. No pretendemos hacer un tratamiento dogmatico de la
mejora a la manera de un nuevo Lacoste. I.a monografia del autor
francés abunda en errores y esta anticuada. Intentamos simplemen-
te estudiar su origen y seguir su evolucion sohre la base de los
textos de las fuentes directas, sin plantear en ellos problemas ana-
cronicos, como se ha hecho a partir de una determinada época, pues
este proceder ha sido en muv grande medida la causa de las de-
formaciones.

Ahora una obhservacion al lector. Me atreveria a recomendar al
civilista, v en general al no historiador, que comenzara la lectura
de este trabajo por el capitulo quinto vy final. Alli encontrara los
ultimos episodios de la evolucion de la mejora hasta la regulacion
del Codigo civil vigente v, a través de una serie de remisiones en
notas, la posibilidad de remontarse hasta los origenes del instituto
o de satistacer mas profundamente cualquier preocupacion concreta

(que se refiera a origen y evolucion.

I S

2. Vid. por tordos los que consideran necesaria la revision de los es-
tudios sobre mejora M. Romero ViIeITez, La férmula mejora de tercio «
quinto v cl seatido estricto de la voz mejora en el Derccho hereditario es-
panol (Madrid 1935) p. 37 v J. Garcia GRaANER0, Estudio dogmdaitico sobre
la mejora v cl tercio de mejora, en RDP. 33(1949) 805 ss.



La mejora i

La mejora es un instituto tipico del Derecho hispanico y hoy
exclusivo del Derecho castellano-leonés y sus derivados, sin com-
paracién en pueblo alguno 3, Fue enunciado con este nombre por
vez primera en tres leyes de Chindasvinto recopiladas en el Liber
audicrorum . Liber 4,51 y 42,18, principalmente, y Liber 4,54 4.

La ley Dum inlicita (Liber 4,5,1) de Chindasvinto ha sido cons-
‘tantemente sefialada como origen de nuestro instituto por los auto-
res que se han ocupado de la historia de la mejora. Segun la opi-
nion donumnante, Chindasvinto habria realizado alli una especie de
transaccion entre el sistema romano de libertad de testar y el sis-
tema germanico de reservas, de la cual habria nacido la mejora ®.

3. Aparcce en el Derecho longobardo (Leg. Liutprando 113) una ins-
titucion denominada mcelioratio, cuyo caracter ha sido discutido por G. FE-
RRART (Ricerche sul Diritto creditario i Qccidente nell’alto medioevo con
speciale riguardo all’ftalia (Padua 1914] p. 104) frente a Ficker (Untersu-
chungen zur Erbenfolge der ostgermwuschen Rechte cit. por Ferrari). Sigo
inchinado a suponer, junto a Ficker, que la melioratio se reduzca a facultad
det padre de dar a un hijo la cuota de libre disposicion: es decir, Liutpran-
do 113 denomina micliorare la atribucion al hijo de la cuota libre. De cual-
-.quier forma que se conciba, existen diferencias entre la melioratio longo-
barda v nuestra niejora, aunque se han dehido de mnspirar en analogos prin-
~CIIOS.

4. En realidad, parece que el termino wmicliorare fue empleado antes en
I.iutprando 113, pues se debe excluir una influencia del Liber wdiciorum en
el Derecho longobardo (FEwrrRARI, Ricerche sul Diritto creditario cit. p. 80).
Pero no puede excluirse que el término existiera ya en el Codexr Revisus de
[.eovigildo y de alli pasara a la legislacion de Liutprando.

5. Cast todos los autores espanoles desde Martinez Marina se han limi-
‘tado a senalar la aparicion de la mejora en Liber 4,5,1, presentandola como
una reforma de Chindasvinto. |. pE Lacoste (La wmejora [Madrid 1913]
p. §5) ha enumerado los principales. I'. CArRDENAS (Estudios sobre los ori-
genes del Derecho espainol, en RGLJ. 91857 342 ; Estudios juridicos 1 [Ma-
drid 18841 p. 128) insinué la idea de que la mejora era el resultado de una
transaccidén entre principios romanos y germanos. La idea de transaccion fue
consagrada por Lacoste en su amplio estudio de 1911, y ha prevalecido pos-
-teriormente. Poco después de haber aparecido la monografia de Lacoste,
Ferrari, en sus Ricerche sul Diritto ereditario cit., llegd a la conclusiéon de
que la mejora se inspira en conceptos romanos y que encuentra sus prece-
«entes en el Derecho romano. Pero la opiniéon de Ferrari pasé desaperci-
hida o no se quiso oir. Sélo después de realizado este estudio ha llegado a
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La explicacion, demasiado teorica, no puede ser satisfactoria, y
mucho menos hoy, desde que los estudios de Derecho romano vul-
gar han reconducido la legislacion visigoda dentro de la evolucion
del Derecho romano postclasico. l.a legislacion de Chindasvinto es
un capitulo mas, sm parangon en Occidente, de la interesante evo-
lucion del Derecho romano vulgar. No parece, sin embargo, que:
Chindasvinto haya llevado a cabo importantes innovaciones, y mu-
cho menos en el campo de mejora. Chindasvinto, mas bien, parece
haber introducido algunas reformas, como Eurico y sus sucesores 8,
en un sentido que venia determinado por el Derecho visigodo an-
terior y, en dehnitiva, por el Derecho romano, llevando a sus 1lti-
mas consecuencias o dando un paso mas en la evolucion de una
- serie de principios que se encontraban germinalmente en el Derecho:

postclasico. En la mayor parte de los casos, sencillamente, no haria
otra cosa que una labor de actualizacion, dando forma legislativa
n una serie de principios elaborados por la jurisprudencia o por la
practica.

Chindasvinto ha empleado por vez primera el término mejora
en la ley Dwn nlicita, pero, si no me equivoco, no ha tenido in-
tencion de crear un nuevo mstituto sucesorio, sino simplemente:
pretendia fijar con claridad el destino de las distintas masas del
patrimonio famhar que la legislacion postconstantinanea habia 1do-
configurando como consecuencia del profundo cambio operado por
la concepcion cristiana del matrimonio. Todo parece indicar que
[a ley Dum nlicita no es el ongen de la mejora; mas bhien plantea
un interesante probhlema de origenes que es necesario resolver.

A nuestro modo de ver, Liber 45,17 se refiere a los derechos.

mis manos el citado hbro de Ferrari. Siento también no haber podido con-
sultar todavia otros, en especial N. Taxassia, La melioratio dei figh nell’an-
tico Diritto ereditario germanico, en Arch. giuridico 1(1921).

6. A. D'Ors, La territorialidad del Derecho de los visigodos., en Estu-
dios wisigéticos 1 (Roma-Madrid 1956) p. 116.

7. Liber 4,5,1: Dum inlicita queque perpetrari cognoscimus, legem ponere
secuturis oportune conpellimur. Plerique enim, indiscrete viventes suasque
facultates interdum vel causa luxurie vel cuiusdam male voluntatis in personas
cxtraneas transferentes, i1ta inoffensos filios vel nepotes aut non gravi culpa
forsitan obnoxios inanes relinquunt, ut utilitatibus publicis nihil possint omnino
prodesse, quos oportuerat cum virtute parentum iniunctum sibi laborem
inexcusabiliter expedire. Sed ne sub ac occasione aut utilitati publice quan-
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de disposicion sobre las masas de bona paterna y bona materna.
Acerca de ellos, Chindasvinto se propondria los dos objetivos se-
nalados en el epigrafe de la Dum mlicita: De non exheredandis
filus, et quod wdicium ferant parentes de facultatibus suis. Se pro-
ponia corregir la libertad de desheredacion o, mas exactamente, la
facilidad de desheredar a los descendientes, estableciendo las causas.
de desheredacion. Pretendia, ademas, fijar la forma de aplhcacion
de las normas existentes sobre facultad de disposicion de los bona
materna y los bona paterna en el supuesto de no conocerse las cuan-
tias de cada uno de -ellos, partiendo de una presuncion de sus pro-
porciones ; es decir, fijar las cuotas disponibles por el padre de su

apy—r

doque depereat, quod perire non debet, aut naturalis pietas suspendatur a
filits vel nepotibus, quam circa eos exerceri conpetenter oportet: ideo. abro-
gata legis 1llius sententia, qua pater vel mater aut avus sive avia In extra-
neam personam facultatem suam conferre, s1 voluissent, potestatem haberent,
vel etiam de dote sua facere mulier quod clegisset 1n arbitrio suo consisteret,
sta magis servetur a cunctis moderata censura, qua nec parentibus vel aviis
adimatur 1udicand:i de rebus suis ex toto licentia, nec filios aut nepotes a
successione avorum vel genitorum ex omnibus repellat indiscreta volumtas.
Igitur pater vel mater, avus vel avia, quibus quempiam filiorum vel nepotum
meliorandi volumtas est, hanc servent omnino cerisuram, ut super decimanr
partem: rerum suarum melioratis filits aut filiabus vel nepotibus atque neptis.
ex omnibus rebus suis amplius mhil inpendant neque facultatem swuam ex
omnibus in extraneam personam transducant, nisi fortasse provenerit, eos.
legitimos filios vel nepotes non habere suprestes. Sane si filios sive nepotes.
hahentes ccclesnis vel libertis aut quibus elegerint de facultate sua largiendi
volumtatem habuerint, de quinta tantum partem iudicandi potestas illis indu-
bitata manebit Exheredare autem filios aut nepotes licet pro levi culpa inli-
ctum iam dictis parentibus erit, flagellandi tamen et corripiendi eos, gquamdiu
sunt 1n fambia constituti, tam avo guam avie, seu patri quam matri potestas
manebit. Nam si fhlius filiave, nepos, neptis tam presumtiosi extiterint, ut:
avum suum aut aviam, sive etiam patrem aut matrem tam gravibus iniuriis.
conentur athcere, hoc est, si aut alapa, pugno vel calce scu lapide aut fuste
vel flagello percutiant, sive per pedem vel per capillos ac per manum etiam
vel quocumque inhonesto casu abstracre contumeliose presumant, aut publice
quodcumque crimen avo aut avie seu gemtoribus suis obiciant: tales. s
quidem manifeste convicti, et verberandi sunt ante iudicem quinguagenis
flagellis et ab hereditate supradictorum, si idem avus aut avia, pater vel
mater voluerint, repellendi. Tamen si, resipiscentes a suo excessu. veniam:
a suprascriptis, quibus offenderant, inploraverint, eosque in gratiam receperint
paterna pictate aut rerum suarum successores instituerint, neque propter
disciplinam, qua correpti sunt, infamiam poterint ullatenus sustinere.
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patrimonio en caso de existencia de hijos o nietas, suponiendo que
una determinada parte son bona paterna y otra bona inaterna. Nada
nuevo hay en esto ultimo, a no ser la presuncién de las cuantias
de las dos masas del patrimonio famihar. Lo demas se reduce a
aplicacion de las normas existentes sobre transmision y cuotas dis-
ponibles de dichos hienes.

Pero Chindasvinto, al fijar las causas de desheredacion y las
cuotas total o parcialmente disponibles de los bienes del patrimonio,
paternos y maternos, derogo expresamente el principio de una ley
que, segun él, permmtia al padre o a la madre y al abuelo o a la
ahuela transmutir hibremente sus bhienes a personas extrafas y que
permitia tambien a la mujer disponer de la dote como quisiese.
Descubrir la ley —legis illius sententia— cuyo principio se declara
abrogado dio lugar a una complicada imvestigacion que dividio Ias
opiniones entre el origen eurictano o alariciano de dicha ley 8. ks
frecuente en la legislacion de Chindasvinto la referencia a otras
leyes, e icluso se puede apreciar en ocasiones el empleo de formu-
las distintas para la remision al Derecho romano. contenido en el
Breviario todavia vigente, o al Derecho visigodo anterior, euriciano
o lecvigildiano ®. En ocasiones, sin embargo, la referencia es poco
preciza. como en el caso de la tan usada expresion legis illis sen-
tentia. la cual en el supuesto de la Dum nlicita es francamente
sorprendente, sobre todo v de manera especial porque no parece
ser situacion de libertad de disposicion la existente en la época de
Chindasvinto. |

Todo parece indicar. no obstante, que Chindasvinto se referia
al principto establecido por una ley romana. £l Derecho germanico,
aun en tiempos de Tacito, no concedia a los padres libertad testa-

8. Supusieron origen euriciano a la ley derogada H. BrRUNNER, Bettragre
fitr Geschichte des germunischen Wartrechies, en Festgabe fisr H. Dernburg
(Berlin 1900) p. 44: R. UREeXNaA, La legislacion gotico-hispana. en Historia
de la literatura juridica espainola 11 (Madrid 1906) p. 295; K. ZEUMER, His-
toria de la legislacion visigoda (Barcelona 1944) p. 332. Se inclinaron a su-
poneria alariciana CARDENAS, FEstudios sobre los origenes cit. p. 342; H. Gama
Barros, Historia da Administracao publica en Portugal nos seculos XNII
a NIV VI (Lisboa 1949) p. 401 y 506; Lacoste, La mejora cit. p. 10-32.

Q. 'Es ¢jemplo de lo primero Liber 3,1,5 y de lo segundo Liber 3.1.1;
454 v 5,4,13.
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mentaria ilimitada, pues m testamento conocia, y las compilaciones
de los distintos Derechos nacionales tampoco confirman un derecho
semejante al que Chindasvinto declara abolir, s1 es que consistia
en una completa hbhertad testamerntaria, pues incluso los mas roma-
nizados consagran el derecho impreterible de los hijos, aun cuando
permitan donaciones en favor de la Iglesia o del rey en perjuicio
de este derecho de los hijos. Y en cuanto al derecho de la mujer
a disponer de los hienes “‘dotales’™ en detrimento de los hijos no
encontramos ningun dato en las fuentes germanicas; en todas ellas,
por el contrario, se mantiene el principio de reversion a los hijos,
caracteristico ya en los tiempos de Tacito 2 *S, Pero dificilmente se
puede concebir una ley romana que estableciera el principio de liber-
tad de disposicion general v, junto a é€l, el de libertad de disposi-
cion de la donatio. a la que Chindasvinto denomina “dote’”. Se hace
preterible pensar como Tamassia. el cual suponia que el giro legis
1llins sententia parece mas bien referirse a un criterio legal —nos-

otros diriamos principio general-—— que a un precepto concreto 19,

No existia tampoco libertad de disposicion de la “dote” ni liber-
tad practica de disposicion testamentaria en el Derecho vulgar ro-
mano-visigodo.

Respecto a la “dote”. las Tor. vis. 15, 17 v 201! demuestran
que va en la época anterior a Chindasvinto debia ser transnutida
a los hijos. Aun cuando la mujer tenia la proniedad de los hienes
““dotales™. sin embargo. en el caso de tener hijos. no podia dispo-

ner de estos bhienes en perjuicio de los descendientes, a quienes

O bis. Tacito, De moribus Germanorum 18 y 20,

10. Taxmassia, La melioratio cit. por Rosmero Vieitez, La formula ne-
fora de tercio v quinto cit. p. 132 n. 28.

11. Form. wis. 15: Dote puellac.—... ut petitam te mihi in coniugem
copularemn, ideoque donare me tibi censui et dono illud et 1llud, quod exinde
habendi, _tenendi et possidendi nostrisque posteris derelinquas liberam in Dei
nomine habeas potestatem...

Form. ©is. 17: Alla—... et propter gratiam procreandorum filiorum vir-
-ginitate ante nuptias sponsalicia largitate polliceor et dono hoc et illud quod
ex hac die, si Deus praeceperit, natis tuisque posteris derelinquas.

Form. vis. 20: ... constituo donoque tibi vel confero. virgo. singula quippe
-supra vultu conscripta incundo adpraendas., habeas, teneas, post multa relin-
quas secula posteris in iure, Charissuma, nostris...
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estaban reservados *4. L] sistema de donacion nupcial, ahora Hama-
da “dote”’, que reflejan las formulas era el configurado por la le-
gislacion bajo-romana, que le habia atribuido la finalidad de apor-
tacion al patrimonio famihar, sostén de la viuda y posterior destino
a los hijos, sistema cuyos principios se reflejan también en algunas
leyes visigodas anteriores a Chindasvinto, a pesar de los términos
de este monarca en las leyes Dwuin wnlicita (Liber 45,1) y Quia
mautleres (Liber 4.5,2) 18,

Por lo que se rehere a la disposicion testamentaria, se conser-
vaba el antiguo principio de la libertad, pero, desde la introduccion
de la cuota legitima en el siglo 11 a. C., hahia sufrido tantas y tan
graves limitaciones que se puede afirmar que solo formalmente se
mantenia en vigor, gracias, precisamente, a la facultad de deshe-
redacion. LLa desheredacion si estaha hasada en la maxima hbertad,

12. P. Merea, O dote visigotico, en Estudos de Diretto visigotico (Coim-
bra 1948) pn. 37. M. Garcia Garrino (£l régimen juridico del patrimonio
wxorio en ¢ Derecho vulgar romano-visigético, en AHDE. 29[1939] 426),
por el contrario, afirma que la libertad de disposicion de la “dote”, a que
alude Chindasvinto en Liber 451 y 2, esta atestiguada ademas por Foérm.
vis. 20 y 24. Los téerminos de I'orm. vis. 20, asi como los de las otras trans-
critas en la nota anterior parecen atestiguar lo contrario. Con relacion a
Form. vis. 24, conviene recordar que se refiere a s liberorum en la inter-
pretacion visigoda derivada del Breviario de Alarico (Nov. Valentiniano 111
4;1 iterpr.). Esta mterpretatio, como es sabido, ccncibid el ius liberorim no en
el sentido genuino de prerrogativa de las madres de muchos hijos, stno como
derecho de los conyuges sin hijos a instituirse mutuamente herederos, con-
cepcion que después San Isidoro definié como contugum sine liberis invicem
pro loco pignorum hereditatis alterna conscriptio (Vid. C. ScHwWERIN, Sobre
las relaciones entre las Formulas tisigoticas v las andecavenses, en 4HDE.
011932] 188). Asi se dehe explicar el caracter de las facultades atribuidas a
la mujer en los documentos redactados segun ¢l modelo de Form. wvis. 24.

135. Liwer 3.5.71: ... abrogata legis 1llius sententia, gua pater vel mater
aut avus sive avia 1n extreneam personam facultatem suam conferre, st
voluissent, potestatem haberent, vel etiam de dote sua facere mulier quod
elegisset in arbitrio suo consisteret, ..

Laber 3.5.2: Qwa mulbieres, qmbus dudum concessum fuerat de suis dotibus
wndicare quod voluissent, quedam repperiuntur, spretis filils vel nepotibus,
easdem dotes 1llis conferre, cum quibus constiterit neguiter eas vixisse. adeo
necesse est 1llos exinde percipere commodum. pro quibus creandis fuerat
adsumtum conuugium.



La mejora 13

y esta libertad pusibibitaba indirectamente la hbertad de disposicion
testainentaria,

Asi, pues, Chindasvinto, st no se refiri6 de una manera vaga
a princpios generales que se manteman vigentes en el Derecho
vulgar romano-visigodo, aunque solo fuera formalmente, debid de
referirse a alguna ley que los afectaba. kn el Derecho visigodo,
el principio formal de libertad de testar también estaba apoyade
en la hbertad de desheredacion. El Breviario (Paul. Sent. 4,3,]
y CTh. 2,192 Interpr.)'* recoge y confirma la doctrina que de-
jaba a criterio de los jueces la apreciacion de las circunstancias
de la desheredacion; no se deternmnan las causas que la pueden
fundamentar, y es licita cuando e} desheredado dio motivo a que
el testador preteriera el officuomn pretatis. Este principio de hber-
tad de desheredar, que llevaba a la libertad de testar, seria el que
pretendio abrogar Chindasvinto, y, por esto, la ley que lo contie-
ne, la del Breviario. seria la‘que deroga Liber 45,1, segiin sospe-
cho Lacoste ! y ya habia indicado concretamente Gama Barros 18,

La derogacion del principio de libertad de desheredar y el
establecimiento de unas causas concretas de desheredacion son la
unica novedad de la ley Dum mmblicita de Chindasvinto 17, La labor
es semejante a la realizada por Justiniano en su Nov. 115, Se
trata sin duda de otro paralelismo nada mas, explicable por el
simple hecho de que las tradiciones juridicas que representan am-
hos legisladores habian arrancado de una fase comuin y desarro-
llaban las tendencias existentes en la fase anterior a la separacion
de Oriente v Occidente 18,

—

14, Brev. Paul. Sent. 4.5.0: Tnoffictosum dicitur testamentum, quod frus-
tra, liberis exheredatis, non ex officio pietatis videtur esse conscriptum.

CTh. 2192 [nterpr.. Quamvis leges filils, si praetermissi testamento fue-
rint, maiorem quam matribus agendi dederint potestatem, ut de inofficioso
matris testamento proponant, 1d est, si quarta debitae portionis suae filio
dimissa non fuerit: ita tamen, s1 probare potuerint, quod matris in nullo
laeserint pietatem, sed se obsequium, ut decuit, praestitisse: sic testamentum
matris, in quo practermissi fuerint, non valebit.

15. Lacoste, La mejora cit. p. 49,

16. Gama Barros, Historia da Admmistracco VI cit. p. 401 y 506.

17. Liber 4.5.1; vid. n. 14.

18. A. 0’ORrs, Presupucstos criticos para el cstudio del Derecho romano
(Salamanca 1943) p. 30 v 35.
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La mmovacion de Chindasvinto, sin embargo, tiene una im-
portancia y una trascendencia enormes: la aproximacion de suce-
sion testada y sucesion legitima. Se establece el principio de que
no se puede desheredar sino por unas causas concretas, que ha-
bian de ser manifiestamente probadas. Desheredar (hereditatis lege
datac ademptio) equivalia ahora a excluir la aplicacion del sistema
de reservas; y al limitar la desheredacion se impone la sucesion
legitima en detrimento de la testada.

Aparte de esta labor, v en buena medida como consecuencia
de ella, Chindasvinto fijé la ley cuya ademptio se limitaba; fijo
legislativamente las practicas de su época, hasadas en la legisla-
cion postclasica, sohre el destino de los bona materna y de los
boma paterna, configurados en relacion, y aclaré las dudas, exis-
tentes en algun supuesto, acerca de los derechos de disposicion
sobre las dos masas, paterna y materna, introducidas y cristaliza-
das por la constitucion de Teodosio II y Valentiniano II1 (CTh. 8§,
18,9 == Brev. 89,5) y desarrolladas después en Nov. 14 Teodo-
sto Il (= Brev. 7) y Nov. 35 Valentimano 111 (= Brev. 12) fun-
damentalmente.

Determinar cual era en tiempos de Chindasvinto el régimen de
los bona materna y paterna, que el monarca quiere aclarar vy fijar,
y que termunara por confundir, nos obliga a un examen de su ori-
gen y evolucion, del que hemos de ver surgir a fines del siglo 1v
el mstituto al cual despues el monarca visigodo denomind mejora.

11

1. La sucesion testamentaria sigue en el Derecho romano un
estrecho paralelismo con la patria potestad. l.os mismos aconte-
cimientos que significan un momento decisivo en la historia de la
patria potestas suponen un punto fundamental en la evolucién de
Ja sucesion testada. Por esto, una analogia entre patria potestad
y sucesion testada puede ser instructiva, y ha de ser fecunda tam-
bien para el conocimiento de la mejora, tan vinculada al poder
paterno.

LLa patria potestas, concebida como una pluralidad de someti-
dos perpetuamente a un jefe, con un poder absoluto sobre ellos,
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es una institucion propia de los ctves romani, sin comparacion
en pueblo alguno. De la misma manera, la hbertad absoluta que
las XII Tablas conferian al padre de familia en cuanto a las dis-
posiciones testamentarias, correlativa a aquel poder ilimitado, es
algo caracteristico y peculiar para los romanos. Amhos principios
se han de mantener siempre formalmente en vigor, pero sufrieron
tantas y tan graves limitaciones que en los ultimos tiempos del
Derecho romano tienen va una aplicacion muy limitada.

[La patria potestas es el eje sobre el que gira el Derecho fami-
liar romano. En su estructura originaria supone poder y no de-
her hacia los sometidos. Todas las instituciones familiares, y como
consecutencia las sucesorias, se concihen en funcidn de ella. l.a
sintesis de la nocidn de famiha y de paterfanulias se encierra. to-
davia en tiempos de Ulpitano, en dos simples proposiciones: su-
jection y poder. No hav otra cosa juridicamente apreciable. Lo
mas caracteristico es que se trata de una situacion de poder ab-
soluto y permanente. Pero existe toda una evolucion histérica por
la cual, primero en el campo ético y. mas tarde, en el terreno ju-
ridico, a través de graves limitaciones en los poderes e imposicion
de obligaciones, la patria potestas se comienza a concebir como
officiine en interés de los hijos 19,

[.a evolucion histdrica fue debilitando el caracter autoritario de
la relacion famihar. La posicion de la mujer fue pronto modificada
con la difusion del matrimonio libre. Pero el poder absoluto del
paterfamilias frente a los hijos permanece casi intacto durante toda
la época republicana. Solamente en el Imperio. por la influencia
de la fumanitas, se logran algunas limitaciones en el campo moral,
que pueden hacerse efectivas cxtra ordimcm 20, Una limitacion ju-
ridica solo se alcanza muy adelantada la época imperial y después
de habherse operado -un camhio trascendental por la introduccion
de la pietas y el matrimonio sacramento.

L.a fanmmha cristiana, centrada no sobre la potestas. sino sobre
el matrimonio concebido como sacramento, tiene una finalidad ex-

i -

19. Tomo estos datos de mi trabajo La patria potestad en ¢l Derecho
historico espanol, en AHDFE. 26(1956) 210-216.

20. F. Scwuurz, I principt del Diritto romane (trad. V. Arangio-Ruiz.
Florencia 1946) p. 146.
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<clusivamente ética. La concepcion cristiana del matrimonio deter-
mina una profunda transtormacion en la estructura y en la funcion
de la tradicional fanmnba romana. Esta nueva concepcion penetra
en la legislacion a partir de Constantino, y produce un cambio esen-
clal de la patria potestas y del regimen patrimonial familiar.

El cambio de la patria potestas por el efecto de la hiusmanitas
y, especialmente, de la pretas es decisivo en la hibertad de testar.
De la misma manera que la pafria potestas de poder ilimitaco pasa
a ser un offictuin en interés de los hijos, de la hbertad de dispo-
sicion ilimitada correspondiente a aquel poder absoluto se pasa a
la reserva de los bienes para los hijos, tanto mas cuanto que los
bicnes tendian a hacerse tamiliares, y no exclusivos del padre, en
virtud de la concepcion cristiana del matrimonio fijada a traves
-de la contraprestacion dote-donatio.

Como consecuencia del caracter absoluto de la paterna potestas,
-en el campo de las relaciones patrimoniales, ¢l unico sujeto juri-
-dico en el seno de la tamiha es el pater, a quien corresponde un
poder de disposicion ithimtado. El hijo es érgano de adquisicion
para el padre: todo lo que adquiere pasa automaticamente a ei-
grosar el patrimonio paterno. Lo juridicamente relevante y fun-
-damental de la patria potestad es el derecho del padre a adquinir
todo lo ganado por el hijo. Por esto, cualquier cambio en la si-
tuacion del padre y, sobre todo, del derecho del padre sobre las
adquisiciones de los hijos ha tenido como consecuencia una trans-
formacion importante del régimen patrimonial familhiar y del de la
sucesion, El antiguo principio que excluia toda capacidad patn-
moniul al filusfamalias se mantiene siempre formalmente en vi-
gor, pero, por la consagracion de la cuota legituna y por el con-
tinuo e incesante reconocimiento de los peculios, fue objeto de
tantas y tan graves excepciones que acaba por tener una aplica-

.c1on muy limitada.

La introducciéon de la cuota de reserva, primero en el ambito
social, y juridicamente por la querela nofficiosi testamentr en el
siglo 11 a. C., supone una limitacion del poder absoluto y de la

libertad de disposicion de tal magnitud que ya en la época clasica.

aunque el patrimonio familiar pertenece formalmente al padre, pues
s0lo €l puede disponer libremente, en sustancia corresponde a todos
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los hiyjos, los cuales, segun Gayo (2,15,7), vivo quogue patre guo-
dammodo domm existunantur.,

Pero quiza la mas grave limitacion del derecho del pater, y la
Imas interesante para nosotros en este momento, fue la determinada
por Constantino (CTh. §8,18,1 = Brev. 89,1) 2! al establecer que la

21. CTh. &18.1: Placuit salva reverentia et pietate sacris nominibus
«debita, ut potestas quidem et 1us fruendi res liberorum suorum in sacris
constitutorum 1n matermis dumtaxat facultatibus penes patres maneat, desti-
tuendorum autem hberorum eis licentia derogetur. Cesset itaque in maternis
dumtaxat successionibus commentum cretionis et res, quae ex matris succes-
sione fuerint ad filios devolutae, 1ita sint 1n parentum potestate adque domi-
nio, ut fruendi pontificium habeant, alienandi eis licentia derogetur. Nam
maternum patrimomum, quod filiis in potestate constitutis obvenerit, cum patre
mortuo sut iuris fuerint, praecipuum habere eos et sine cuiusquam consortio
placuit. Quod s1 pater suum fHlium patremfamilias videre desiderans eum
cmancipaverit, repraesentare ¢i maternain debebit substantiam, ita ut filius
accepto munere libertatis reique suae dominus effectus, ne videatur ingratus,
tertiam partem custoditae sibi rei muneris causa parenti offerat, aestimatione,
s1 res dividi coeperint, bonorum virorum arbitrio permittenda, quam tertiam
alienare quoque pater, si hoc maluerit, habebit liberam potestatem. Ante
emancipationem autem parentes, penes quos maternarum rerum utendi fruen-
dique potestas est, omnem debent tuendae rei diligantiam adhibere et quod
wure filiis debetur 1in examine poscere ¢t sumptus ex frutibus inpigre facere
ct litem inferentibus resistere adque ita omnia agere, tamguam solidum per-
fectumque dominium et personam gerant legitimam, ita ut, si quando rem
alienare voluerint, emptor vel i1s cui res donatur obsevet, ne quam partem
carum rerumnl, quas ahenari prohibitum est, sciens accipiat vel ignorans. Do-
cere emim pater dcbet proprit luris eam rem essec quam donat aut distrahit:
ct emptori, s1 velit, sponsorem aut fideiussorem licebit accipere, quia nullam
poterit praescribtionem opponere filiis quandoque rem suam vindicantibus.

[nterpretatio: Leges istius reliqua pars in aliis legibus continetur: hoc
tantum de reliquis legibus plus habet, ut patres, qui filiorum res gobernare
uss1 sunt, negotia eorum summo studio et integritate agere procurent, nihil
per neglegentiam eorum filiis pereat, sed fructus rerum maternarum sine
aliqua neglegentia redigi vel vendi faciant, ut ex tempore conpetenti, sicut
lex novella dicit, portiones suas filii sine aliqgua inminutione percipiant, res
filiorum patribus alienare non liceat, hoc est nec vendere nec donare. Quod
st fortasse pracsumpserint, emptor vel qui donator accesserit grandi se
sollicitudine et cura custodiant, ne filiorum res a patre conparatas aut donatas
accipiant aut scientes aut etiam nescientes, sed conpellant patrem, (qui ven-
ditor vel donator fuerit et filiorum res in sua retinet potestate, ut probet
suum esse quod tradit. Etiam ut suspicionem suam possit abstergere, fideius-
sorem a patre venditore percipiat, qut obligatione rerum suaruin damnum

o
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herencia de la madre fuese adquirida siempre formalmente por ek
padre, pero sin el derecho de disposicion. LLa medida se extendié
por leyes sucesivas a los legados y a las donaciones nupciales. En.
virtud de esta extension, la constitucion de Constantino se convir-
t10 en el punto de partida y criterio fundamental de regulaciéon de
aquella parte del patrimonio familiar que se habria de denominar
bona materna. Conviene destacar que el derecho concedido al padre
sobre la herencia materna es un derecho de propiedad, pero sin la
facultad fundamental del propietario, que es la de disponer de la.
cosa. No es un simple usufructo; Constantino no habla de usufruc-
to, sino de prohibicion de enajenar. lLas consecuencias de esto se
han de dejar sentir siempre en las facultades que se confieren al
padre sobre los bona materna. 121 padre sigue siendo formalmente
propietario de todo lo que el hijo adquiera de la herencia materna,.
st bien, al haberse sacado al pater la facultad de disponer, su de-
recho, practicamente, se reduce a un poder de administracion y usu-
tructo legal. L.a impropia calificacion de usufructo es una manifes—
tacion vulgarista de la legislacion posterior y de la Interpretatio
(CTh. 8.18,1), que habia de tener sus consecuencias en la concepcion
usufructuaria de los materna, asi como en el derecho sucesorio de
las mujeres.

No 1menos mmportante es el contentdo del § 2 de la mencionada
constitucion de Constantino (CTh. 8,18 1) y de su otra constitu--
cion del 319 (CTh. 8,18,2 = Brev. §8,9.2) 22, Constantino determin&

S

emptor1 non faciat, quia defuncto patre licet filiis res suas a quibuscumque per-
soms, sive venditae sive donatae a patre fuerint, in suum dominium revocare.

22, CTh. 8§.18.2: Cum ad patrem aliguid ex materna successione inter--
posita cretione pervenerit et ad liberos maternarum rerum successiones de-
fluxerint, ita eas haberi placet in parentum potestate, ut dominium tantuns
posscssionis usurpent, alienandi vero licentiam facultatemque non habeant,
ut. cum aetates legitimae hberorum ad emancipationem parentes invitaverint:
et patresfanulias videre liberos suos volqerint, tertiam partem maternorumt
honorum eis filii tamqguam muneris causa offerant: quam si suscipiendamr
patres putaverint, faciendae divisionis arbitrium permitti oportebit iustitiae
honorum virorum. per quos facta divisione tertiam partem oblatam parentes
accipient, ut alienandae quoque eius partis habeant facutatem, st modo ullus
potuerit invemry, cu placeat hanc amplecti licentiam, cum omnt modo filios
conducat adniti, ut pio sedulitatis affectu mereantur accipere eam, quant

patrihus dederint, portionem.
Interpretatio: Naterna hona fliorum defuncta uxore pater ita possideat,
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que si1 el patcr queria convertir a su hijo en paterfanmilias, emanci-
pandolo, deberia darle su parte de la herencia materna y reservarse
un tercio, sobre el cual fiabebit liberam potestatemn. A esta tercia se
le denomino premo de la emancipacion., Lis éste, sm duda. uno
de los acontecimientos mas trascendentales en la histornia de la eman-
cipacion v un dato de los mas valiosos para conocer el proceso se-
guido hasta lograr su introduccién frente a la patria potestas. que
por su caracter perpetuo le era incompatible.

La emancipacion debio de nacer como un mstituto, con fines
tundamentalmente politicos, para soslayar los obstaculos que a los
hijos de famihia suponia el status familiae, Pero dificillmente se com-
prende que el paterfamilias romano, con tanto sentido economico,
renunciara graciosamente al derecho a hacer suyo todo lo adqui-
rido por el hijo y a disfrutar su herencia materna. Y de hecho el
paterfamilias no renunciaria enteramente. La salida de la paterna
potestas se compensO, primero. con la atribucion al padre de una
expectativa hereditaria como parens manunusor. Ahora, en el sis-
tema introducido por Constantino, la renuncia del paterfamilias a
sus derechos, por la emancipacion del hijo. se compensd mediante
una transaccion basada en el computo del usufructo, que era prac-
ticamente su derecho sohre los bienes del hijo desde la introduccion
de la reserva de los materna. El usufructo, segun un criterio reco-
gido en D. 352,68 pr. 23, se computaba en treinta afios conio ma-

ut usuinfructum de his habeat: sed quantum aut quamdiu hahbeat, lex novella
constituit : distrahendi tamen aut donandi ex his nullam pater habeat potes-
tatem. Sane si filium mortua matre emancipaverit, de boms materims, 1d est
de emancipati filii portione ipse filius muneris causa de materms bonis ter-
tiam offerat portionem: quae tamen 1 ipsius proprietate mansura est, ita
ut cam pater honis wviris dividentibus consequatur, si tamen tantum patris
nomen ad hoc adduci potuerit, ut rem filiorum mpia cupiditate suscipiat aut
alits derelinquat: studerc tamen filios decet, ut 1d, quod parentibus causa
emancipationis obtulerint, servitio et pietate recipiant.

23. D. 35.2.68 pr.: Aurehhus Macer, libro Il ad legem vicessimam here-
ditatum.—Computatiomi in alimentis faciendae hanc formam esse Ulmanus
scribit, ut a prima aetate usque ad annum vicesimum cquantitas alimentorum
triginta annorum computetur. eiusque quantitatis Falcidia praestetur; ab
annis vero vigintt usque ad annum vicestmumaquintum, annorum vigintiocto:
ab annis vigintiquinque usque ad annos triginta annorum vigmtiquinque:; ab
annis triginta usque ad annos trigintaguinque, annorum vigintiduo; ab annis
trigintaquinque usque ad annos quadraginta, annorum viginti; ab anms qua-
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Ximo, en una generacioin, en el tercio de un siglo. Treinta anos era
el tempo maximmo de vida ** segun la antigua concepcion que esta-
blecia, tambien, en tres generaciones el limite de la memoria?® vy,
por lo tanto, la prescripcion, la propiedad. De aqui, quiza, que las
concesiones no excedieran de los cien anos. El usufructo era, por
consiguicnte, el redito anual durante tremta anos de la cosa usu-
fructuada. Y como el rédito de la totahidad durante treinta anos es
igual al de la tercera parte durante cien anos, se pasaria a consi-
derar la propiedad de un tercio equivalente al usufructo de la tota-
lidad. Ademas de la compensacion de un tercio de los hienes mater-
nos, el padre sigue como parens manumisor, situacion en que se le

ha de mantener hasta la introduccion de la emancipacion legal.
He aqui la base de la emancipacion introducida por Constan-
tino. Se computo el derecho del padre —practicamente un usufruc-
to— por un tercio de la propiedad del hijo emancipado, que el pa-
dre retenia para si como precio, mas bien que como premio, de la
emancipacion. Y he aqu tambien la hase de las tercias, tan trecuen-
tes en el derecho sucesorio, una de las cuales, se debe recordar, es
la mejora. Todas ellas, en m opmidn, proceden del computo de

draginta usque ad annos quinquaginta tot annorum computatio fit, quot aetati
eius ad annum sexagesimum deerit, remisso uno anno; ab anno vero guin-
quagesimo usque ad annum quinquagesimum quintum, annorum novem; ab
annis quinquagintaquinque usque ad annum sexagesimum annorum septem;
ab annis sexaginta, cuiluscumque aetatis sit, annorum quingue; eoque nos
wure uti, Ulpianus ait. et circa computationem ususfructus faciendam. Solitum
est tanien a prima actate usque ad annum trigesimum computationem anno-
rum triginta fieri; ab annis vero triginta tot annorum computationem inire,
quot ad annum sexagesimum deesse videntur; ununquam ergo amplius, quam
triginta annorum computatio initur. Sic denigue, et s1 Reipublicae ususfructus
legetur, sive simphliciter, sive ad ludos, triginta annorum computatio ft.

24, P. Steix (The notion of goneration and the valuation and time limis
of ususfructus cit. por U. Brasiero, X V[ Sessione Internazionale della So-
ciété d’Histoire des Droits de UAntiquité, en SDHI. 2719611 517) sostiene
que la base del calculo de ID. 35268 pr. no es la espectativa del tiempo de
vida, sino la aceptacion del presupuesto de que la maxima valoracion era
de treinta anos, v supone que el origen de este periodo podria estar deter-
minado por la tasa de los intereses, aun cuando no aparezca en el texto del

Digesto.
25. s elocuente la significacion de la fiesta Sed. Vid. A. Morer, [:!

Nilo v la citilizacion egipcia (trad. Pericot. Barcelona 1927).
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usufructo. De esta manera, viendo en ellas una computacion de un
usufructo o de un derecho sin facultad de disposicion, se compren-
den los tercios que jalonan la introduccion del derecho sucesorio
de las mujeres v de los cognados y su posterior evolucion, tan vi-
sible en el Derecho euriciano “8.

Constantino, pues, establecié un regimen de los materna. Con
posterioridad, se extendio este regimen a los legados y a las dona-
ciones nupciales por leyes sucesivas, ue no solo ampharon aque-
llos, sino que en parte los adulteraron. Fueron precisamente la cons-
titucion de Teodosio 11 y Valentimano IIT (CTh. 8,189 = Brev. §,
9,3), primero, y la Nov. 14 Teodosio II (= Brev. 7), después, las
que denominaron usufructo al derecho del padre sohre los #aterna.
Constantino no lo cahfico de usuiructo, pero si lo hizo posterior-
mente la Interpretaiio a su constitucion (CTh. §,18,1), st bien to-
davia califica de propiecad el tercio premio de la emancipacion.
Pero, a partir de la constitucion de Teodosio 1] y Valentimano 111
(CTh. 8,189) deja de repetirse que la tercia de la emancipacion es
plen: propiedad, como se hacia en las constituciones de Constan-
tino (CTh. 8§18,1 y 2). Era una consecuencia de la equiparacion
paterna-materna y de la caida de la emancipacion y posterior con-
sagracion de la emancipacion legal.

Debemos recordar este estado en que dejamos la evolucion del
aspecto patrimomal de la patria potestas, pues es la hase de par-
tida de la regulacion de la masa del patrimonio famihiar que se

desarrollo con ¢l nombre de bona materna.

Hemos visto que, como consecuencia del caracter ahsoluto de
la potestas, las XII Tablas habian conferido al pater una libertad
absoluta para ordenar su sucesion. Ll Derecho de sucesiones roma-
no responde a una concepcion mdividualista, LLa sucesion legitima
ocupa un lugar secundario, del que se deriva su nombre caracteris-
tico de sucesion intestada; esto es, que solo tiene lugar cuando no
se opera la sucesion testamentaria, considerada como normal y pri-
mordial. LLa anécdota de Catéon (Plutarco, Cato mator 9,6) demues-
tra cumphdamente el predominio de la sucesion testada y la inten-
sidad de la practica de testar. Tambhién la sustitucion pupilar vy

26. Vid. A. n'Ors, El Codigo de FEurico, en Estudios vistgoticos 11
(Roma-Madrid 1960) p. 248.
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otras mstituciones sucesorias son concehibles sélo en un ambiente
de absoluta preponderancia de la sucesion testada, en el cual la
sucesion mtestada se sienta cast como una desventura. A esta con-
cepcion fundamental corresponde la amplia libertad de disposicion
que se garantiza al testador %7,

51 bien no tenemos una limitacion juridica de esta amplia liber-
tad de testar hasta una epoca relativamente tardia, las costumbres
y los usos sociales debieron de ir introduciendo desde antiguo al-
gunas limitaciones que suponian el respeto del derecho del hijo.
Una prueba de ello la tendriamos ya en la configuracion de la dote
como compensacion de legitima de la hija que sale de la familia
paterna para celebrar el matrimomo cum manu. l<stos derechos
hereditarios de los hijos, configurados por los usos sociales, serian
los que el Derecho civil y pretorio comenzaron a defender, anu-
lando, con mavor o menor mtensidad. el testamento en que eran
preteridos; pero se permmtia la desheredacion formal sin justifica-
cion 28, Mas la desheredacion. corngiendo el Derecho antertor, fue
el vehiculo mediante el cual se moditicaron antiguas practicas y se
introcdujeron otras de mmestimable valor. A este respecto, merece
destacarse la mtroduccion del usufructo vidual, y también el empleo
del fideicomiso para lograr, respecto a los legados en favor de la
mujer, el uso v distrute v posterior destino a los hijos, que hahia
de determinar aquella evolucion legislativa que acabd por reducir
a usufructo el derecho de la viuda sobre todos los hienes proceden-
tes dei marido. Con estas practicas, encauzadas en la desheredacion,
y su posterior proteccion pretoria, comienza a difuminarse el pre-
dommio de la sucesion testada, que habia de terminar en un pre-
dominio de la sucesion legitima después de una serie de graves li-
mitaciones.

Asi, una practica judicial iniciada a fines de la Republica in-
trodujo en el tritbunal de los centumzirs la norma de que los hijos
e incluso otros parientes tenian derecho a recibir como herederos
o por otro titulo una porcion minima de la herencia, quota legiti-
wma, que llego a fijarse en la cuarta parte de su porcion ab ntes-

27. Scuvwrz, I principnn del Dinitto romano cit. p. 136.
28. A. 0'Ors, Flementos de Derecho privado romano (Pamplona 1960)
p. 189, |
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tato, y de la cual no podian ser privados sin una justificacion, que
no llegd a determinarse concretamente, sino que se dejo su apre-
.c1acion al arbitrio del juez. La mmpugnacion de un testamento que
faltaba al offiction pietatis recibia el nombre de querela nofficios:
testamenti. El efecto de la querela era la caida del testamento y
consiguiente apertura de la delacion ab ntestato?®. A partir del
siglo 111 d. C. se admitio también la querela tnoffictosae donationis
o doiis, en virtud de la cual toda liberalidad inter wivos o ortis
causa se supeditaba a la mtangibilidad de la cuota hereditaria de
los legitimarios, que podian revocarla 39,

La cuota legitima que habia de reservarse a los hijos tambien
fue garantizada desde el campo de los legados. La tfacultad de le-
gar, surgida para atender ciertas necesidades famihares, y que re-
lacionada con la desheredacion habia servido de cauce para intro-
“ducir algunas innovaciones en el Derecho civil, llegd a convertirse
-en un modo abusivo de ostentacion liberal en perjuicio de los he-
tederos. Para remediar estos ahusos surgieron una serie de leyes
restrictivas: la lex Furia. la lex Voconia del atio 169 a. C. y la lex
Falcidia. Con la ley Falcidia, del aiio 40 a. C., se consiguio un re-
medio eficaz, al estahlecer a favor del heredero una cuota mnuma,
Tibre de legados. consistente en la cuarta parte de la herencia, y
que se consegnia mediante la reduccion proporcional de los legados
cuando el testador no hahia cejado esa cuota para el heredero 3!.

Mediante la quercla inofficiosi testamenti y la Falcidia se ga-
rantizo el derecho de los herederos y se establecio juridicamente
Ia cuantia de la legitima que se debia reservar a los hijos en una
cuarta parte del patrimonio. En adelante, todas las cuartas del De-
recho de sucesiones se han de explicar como procedentes de la
aplicacion del juego de la Falcidia o de la quercla, de la misma
‘manera que las tercias derivan de la computacion del usufructo como
-equivalente a un tercio de la propiedad.

Asi, pttes, comenzo a ser mal visto socialmente, primero, el tes-
tamento inhumano v. con posterioridad. el que faltaba al deber pa-

-

ternai o famihar del testador. Hacia fines de la Republica, el tes-

—— e T ———

29. D'Ors. Elementos cit. p. 189,
30. D’'Ors, Elementos cit. p. 191,
1. D'Ors, Elementos cit. p. 232.



24 Alfonso Otero

tamentunt mhiomaenus o moffictosunt comienza a ser mal visto in-
cluso por el ordenamiento juridico, y surge, como hemos observado,
la cuota de reserva. La cuota de reserva marca un momento capital
en la evolucion del Derecho de sucesiones. Con la introduccidon de
la legitima se hinito la libertad testamentaria, originariamente total,
y se 1nic16 una nueva etapa de predominio de la sucesion legitima.
La cuota legitima mdica ya crists de la libertad de testar y prefe-
rencia de la sucesion intestada. [.o pone de relieve el camino se-
guido para establecerla: un cuarto de lo que hubiera correspon-
dido en la sucesion al intestato. a la que se da preferencia.

La crisis de la sucesion testada y del testamento viene confir-
mada por el codicilo, cuya practica se extendio sobre todo a partir
del siglo 111 d. C. Es sabido que la legislacion y la jurisprudencia
daban valor al codictlo cuando aparecia confirmado por un testa-
mento, al que completaba. En otro caso, el codicilo no podia valer -
como parte de un testamento, pero si servia para hacer legados
v fideicomisos. En la época postclasica, precisamente en el momen-
to de su gran difusion, existe una cierta confusion entre testamen-
to y codicilo que nos parece sumamente reveladora. ILa confusion
mdica la sustitucion del testamento por el codicilo y. también. la
desaparicion de la practica de testar. El aumento del codicilo pa-
rece correlativo a la desaparicion paulatina del testamento. al que
llegd a sustituir 32, Todo esto quiere decir que normalmente se se-
guia la sucesion legitima, que llegd a prevalecer definitivamente,
a la cual solo se queria corregir en parte por medio del frecuente:
codicilo. Solo se harian modificaciones del régimen ab intestato
para hacer encargos de confianza. fideicoimmsos v, sobre todo, lega-

-

dos: es decir. para donar. De aqui. v como consecuencia de la con-

L)

fusion entre testamento v codicilo, se pasdé a lamar al testamento:

donatio,; porque la donatio era lo sustancial. Esta seria. pues. la
razon por la cual donatio equivale a testamento en el Derecho euri-

c1ano.
Tal era la situacion en el Derecho visigodo anterior a Chin-

J2. Sobre evolucion y crisis del testamento vid., entre otros, FERRARI,
Ricerche sul Diritto ereditario cit. p. 23 ss.: P. MEREA. Sobre o testamento
luspasico no scculo VI, en Estudos de Dircito wisigotico (Coimbra 1948)
p. 114; E. GeENzMER, La genése du fidéicommis comme institution juridique,
en RHDF. 40(1962) 324 ss.
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dasvinto: de predominio de la sucesion legitima sobre la testamen-
tarta. En favor de esta situacion de predominio de la sucesion le-
gitima deponen ademas algunos datos significativos. Por un lado,
no parece muy clara‘la distincion entre sucesion testada e intesta-
da en el Derecho visigodo, ni siquiera en el Liber wudictorum. Por
otra parte, en el Derecho visigodo no se encuentra alusion alguna
a fideicomisos, sustituciones, etc., tan caracteristicas de un ambien-
te de practica testamentara.

[.a evidente crisis del testamento desde la ¢época postclasica @3
lleva en el Derecho }-‘isigodo a la cristalizacion de la sucesion le-
gitima como general,y determinadora. De esta suerte, el Derecho
sucesorio  visigodo aﬁ)arece como un regimen de reservas dentro
de un sistema de tegrica libertad de testar, facilitada por la per-
sistencia de la facultad de desherecacion. Este era, repito, el sis-
tema anterior a Chindasvinto; era el resultado de la evolucion del
Derecho postclasico®4. Lin €l tenemos, sin necesidad de aportacio-
nes germanicas o de otro tipo, una hbertad de principio, conser-
vada formalmente, y una practica de reservas. Pricticamente exis-
tia un sistema de sucesion legitima que operaba normalmente, pero
que podia ser alterado por la posibilidad de desheredacion formal.
Chindasvinto se limitd a establecer unas causas de desheredacion vy
a recoger el sistema de sucesion legitima, con la ya vieja cuota de
libre disposicion, para una de las dos masas del patrimonio fam-
har, los paterna. Ademas, recogid también las normas de sucesion
de los bona wmaterna ue la legislacion postclasica habia 1do elabo-
rando. Chindasvinto tampoco innovo aqui, sino que se limitg a fijar
el régimen de los materna tal como era interpretado por el Derecho.
vulgar romano-visigodo.

33. FERRARI, Ricerche sul Diritto creditario cit. p. 26.

34. La sucesion legittima en tiempos de Chindasvinto es sensiblemente la.
establecida en Liber 4,1 y 2. Se ecstablecen siete grados de parentesco. si-
guiendo el sistema del Breviario (Paul. Sent. 4,10 e Interpr). Es regla ge-
neral la i1gualdad de sexos y la proximidad del grado de parentesco, tanto
en los descendientes como en los ascendientes y colaterales. Herederos for-
zosos eran solo los descendientes, pero podian ser excluidos por deshereda-
caion antes de Chindasvinto, y después de él sb6lo en los casos expresamente
senalados por la ley. Se¢ admitia el derecho de representacion, procedente de
la tradicion romana, en CE. 321, 322 v 327, que Chindasvinto confirmé en
Liber 4218 v 4,54.
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2. Veamos ahora, a traves de su evolucion, cual era el régimen
juridico de los bona materna en tiempos de Chindasvinto.

I.a concepcion cristiana del matrimonio determino la ntroduc-
cion de un mstituto de origen oriental que cambio profundamente
el régimen de las relaciones patrimoniales entre conyuges y, en de-
finmtiva, opero un trascendental cambio en el Derecho patrimomal
rom:ano,

La donatio ante nuptias, denomnada después donatio propter
nuphias, asumia originariamente la caracteristica de prefium pudi-
cttiae, la funcién de reforzar la obligatoriedad de los esponsales,
estabiecer una pena para el caso de divorcio, y también la funcion
de garantizar a la mujer una parte de los bienes del marido en caso
de viudedad. Il Derecho romano se fue adaptando con dificultad
a la concepcion de la donatio. La legislacion mmperial la fuc con-
figurando en conexidén con la dote y a semejanza de ella, bajo la
inspiracion de una politica de contraprestacion y equilibrio entre
dote y donatio tendente a la formacion de un patrimonio comun.
A ultima hora, primero solamente en el caso de segundas nupcias
v posteriormente en general, se dispuso que a la muerte del ma-
rido la mujer adquiriese defimitivamente la donatio solo en el caso
de no haber hijos, v, s1 existieran, deberia conservarla para ellos.
A estas alturas dote y donacion nupcial pueden considerarse como
dos institutos que tienen como fin garantizar la prosperidad de Ia
familia 3%, Y tal parece ser también su funcion mas sobresaliente
en tiempos de Chindasvinto, el cual, al establecer en Liber 3.1,5
la obligatoriedad del equilibrio entre dote y donatio, como Justi-
nianc, ahrmo la igualdad ce los conyuges frente a las cargas matri-
moniales. La misma igualdad se pretendia en los lucros nupciales,
cuotas de la donatio garantizadas en propiedad a la mujer aunque
no hubiera hijos, o cuotas de la dote sustraidas a la obligacion de
ser restituidas, y ast garantizadas al marido. Pero el Derecho ro-
mano no llegdé a consagrar las ultimas consecuencias de patrimo-
nio comun. Sin embargo, el Derecho visigodo continud Ia evolucion
postclasica, y llevo a sus limites mas radicales el sistema de apor-
taciones iguales o proporcionales, v termund por consagrar la co-

35. V. ARrancio-Ruiz, [Istituziont di Diritto romano' (Napoles 1952)
. 459-461.
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munidad familiar de él derivada, aunque mantenmendo como legal
el régimen de separacion de bienes °°.

Esta es en esencia la evolucion general de la donatio propter
nupcias, cuya primera disposicion reguladora, segun suele repetir-
se, fue la constitucion de Constantino del 319 (CTh. 3,5,2 = Brev. 3,
5,2), en la cual se disponia que las donaciones esponsalicias se some-
tian a la condicion de que el matrimonio se celebrara. La segunda
parte de la constitucion fue modificada por otra de Constantino a
Tiberiano, Vicartusn Hispaniariom, del ano 336 (CTh. 3,5,6 = Brev.
3.5,3). con la conocida lev del osculo. A partir de aqui, la donacion
nupcial se nos ha de ir presentando como una aportacion del ma-
rido tendente, al 1gual que la dote, a formar un patrimonio famihar,
un sostén de la mujer en caso de viudedad y una reserva para los
hijos. Desde su introduccion se fue configurando a semejanza de la
dote para formar un patrimonio comun, y el régimen de su pos-
terior destino se inspird en la doctrina sentada por Constantino en
su constitucion del ano 319 (CTh. 8,18,1) 37, aplicada primero en
los supuestos de segundas nupcias v despues en general. Pero esta
particular historia de la donatio tiene varias fases3® de gran inte.
rés para la mejora.

Después de la legislacion de Constantino, tiene una especial re-
levancia la de Valentimano I v Teodosio I en la contiguracion de la
donatto. La constitucion de Valentiniano I, Valente y Graciano
(CTh. 3,5,9) regula el destino de la donacién nupcial en caso de
premoriencia de la mujer, estableciendo que debe volver al do-
nante v que los parientes de la mujer no tienen derecho alguno.

I.a constitucion Femunae. del ano 382, de Graciano, Valenti-
mano [ y Teodosio I (CTh. 3,8,2 = Brev. 3,8,2) supone un mo-
mento fundamental en la configuracion de la donatio, desde el an-
gulo de las segundas nuptias 39, En ella es posible ver ya, aunque

36. P. MEeRrea, Sobre a comunhdo de adquiridos do Dircifo wisigotico.
en Estudos de Direito visigotico (Coimbra 1948).

37. Vid. supra p. 17 s.

38. Puede verse una exposicion general con la bibliografia correspon-
diente en Garcia Garripo, El régimen juridico del patrimonio uxorio cit.
p. 397-418. |

39. CTh. 38.2: Feminae, quae susceptis ex priore matrimonio fliis ad
secundas transierint nubtias, quidguid ex facultatibus priorum maritorum spon-
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solo sea germnalmente, la mejora, lLa constitucion Fenunae im-
pone a la mujer que, temendo hijos del primer matrimonio, con-
trae segundas nupcias, la obhgacion de re:ervar a los hijos de aquel

saborum iure, quidquid et:am nubtiarum solemnitate perceperint, quidquid
aut morus causa donatiombus tactis aut testamenti iure directo aut fideicom-
misst vel legati titulo vel cuiushbet munificae liberalitat’s praemio ex bonis

maritorum fuerint adsecutae, 1d totum ita ut perceperint integrum ad filios,
quos ex praecedente comugio habuerint, transmittant vel ad quemlibet ex
hliis, dummodo ex his tantum, quos tali successione dignisimos iudicamus,
m quem contemplatione meritorum liberalitatis suae ijudicium mater credi-
derit dirig:ndum. Nec quidquam eaedem feminae ex i1sdem facultatibus aba-
licnandi 1 quamlibet extraneam personam vel successionem ex alterits ma-
trinionin coniunctione susceptam praesumant atque habeant potestatem: possi-
dend: tantum m diem vitae, non etiam abalicnandi facultate concessa. Nam
s1 quid ex 1sdem rebus per fraudem scaevioris animi in alium quemlibet fuerit
a possidente translatum, maternarum redintegrabitur conpensationibus facul-
tatum, quo nhbata ad hos quos statuimus heredes bona et incorrupta perve-
nrant. Tllud etiam addimus legi, ut, si aliquis ex i1sdem filiis, quos ex priore
matrimonio susceptos cssc constabit, forte decesserit, qui sorores vel sororem,
non etiam fratrem relinquens senatus consulti beneficio matri simul ac soro-
ribus successionis locum fecisse videatur, seu etiam filia, quae nullo exsistente
fratr¢ ¢t supertitibus matre ac sororibus tantum, adeundae hereditatis locum
matr: pro dimidia portione servabit, quod successionis beneficio mater videbi-
tur consecuta, mn diem vitae pro sibh debita portione sola tantum possessione
delata, omne his qui supererunt ex priore suscepti matrimonio filiis relinquat
nec super istiusmodi facultatibus testandi in quamlibet aliam extraneam

personam vel quidquam ahalienandi habeat potestatem. Quod si nullam ex
priore matrimonio habuerit successionem vel natus native decesserint, omne,
quod quoquomodo perceperit, pleni proprietate iuris obtineat, atque ex his
nanciscendi domimi et testandi, circa quem voluerit, liberam habeat potesta-
tem. Simnli etiam ammoneri maritos volumus et pietatis et legis exemplo:
quos, etsi vinculo non adstringimus velut inpositae severius sanctionis. reli-
gionis tamen iure cohibemus, ut sciant id a se promptius sperari contempla-
tione 1wstitiae, quod necessitate propositae observationis matribus imperatur:
ne, <1 1ta necessitas suaserit, et circa corum personam subsidio sanctionis
exigl ab his oporteat, quod optari interim sperarique condeceat.
Interpretatio : Mulieres, quae amissis maritis ad alias postea nubtias legiti-
mo tempore, 1d est expleto anno, venerint, si ex priore marito filios hahuerint,
quidquid per sponsaliciam largitatem vel nubtiarum tempore consecutae sunt,
totum hliis conservabunt, nec in ahas vel extrancas personas noverint trans-.
ferendum. Quidquid vero prior maritus per testamentum seu fideicommissum
seu legati titulo vel mortis causa uxori donaverit, de his rebus, quas tali
mulier donatione percepit, seu omnibus filiis seu in unum pro merito servitii
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primer matrimonio los bienes recibidos del marido por sponsalio-
rum sre, quidquid eliam nuptiarum solemnitate, quidqund aut mor-
tis causa donationtbus aut testamenti ture directo aut fideicommissi
vel legati titulo vel cuushbel munificae liberalitatis praemio. Pare-
ce, en dehnitiva, qua la constitucion sanciona —mediante la utih-
zacion de la doctrina de Constantino (CTh. 8,18,1)— la practica
del uso y distrute de los bienes fannhares por la mujer y el poste-
rior destino a los hijos que va acredita la Laudatio Murdiac 4%, La
mujer no puede enajenar ni transnutir estos hienes procedentes del
marido, simo que se le concede possidendi tantum in diem vitae,
non ctiam abalienandi facultate. Después la falta de jurisprudencia
harnia lo demas: confundir donacion nupcial y legados y denomunar
usufructo al derecho de la madre. La situacion de la viuda, por
consigutente, es la misma que la del marido respecto a los materna.
Comenza el paralelismo de los bona wmaterna y paterna, y podria-
mos tener también la base de la troncalidad.

Pero lo mas importante para nosotros de la constitucion Femi-
nac fue haber establecido que la mujer podia preferir entre sus
hijos al que quisiera para transmitirle estos bienes a ellos reser-
vados. Se dice: id totum ita ut perceperint integrumm ad filios, quos
ex praeccedente, comugio habuerint, transmittan wvel ad quemlibet
ex filus, dunuvnodo ex his tantum, quos tali successione dignissunos
wdicasnus, i quem contemplatione meritorum lhiberalitatis suae 11-
dicvuem wmater crediderit divigendum. He aqui el mas remoto origen
de 1a mejora 41

[£s sumamente interesante que el autor de la Interpretatio, tren-
te a la enumeracion conjunta del texto de la constitucion, distingue
perfectamente dos grupos de hienes procedentes del marido, atri-
buyendo a la mujer distintos derechos sobre cada uno de ellos:
quidqguid per sponsaliciam largitatesn vel nuptiarum tempore conse-
cutae sunt, totum filus conservabunt, nec m alias vel extraneas per-
sonas noverint transferendium y, ademas, quidquid wero prior ma-

s1 conferre voluent, habebit liberam facultatem, ita ut e¢1 de bhonis prioris
maritr a filus ipsius quidquam alienare non liceat. Quod si praesumpserit,
de propriis facultatibus noverit conpensandum...

40. A. OtErO, Awentajas o mejoria, en ARDE. 30(1960) 494.
41. A esta misma constitucion remite FErRrRArRT (Ricerche sul Diritio
ereditario cit. n. 89 ss.) el vrigen mas remoto de la melioratio longobarda.
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ritus  per testamentum seu frdeicomnussion sen legati titulo wvel
mortis causa uxort donaverit, de lus rebus, quas tali mulier dona-
tionc percepit, seu omnibus filiis sew in unwm pro merito serviti
st conferre voluerit, habebit liberam facultatem. Sélo respecto a
estos ultimos bienes, los procedentes de legado o donacion del ma-
rido, se le atribuye a la mujer el derecho de preferir a uno de los
hijos. Lista distincion de dos grupos de bienes procedentes del ma-
rido, elaborada por lu practica o por la jurisprudencia, fue sancio-
nada por la constitucion de Teodosio 1 (CI. 3,10,1) y recogida des-
pues por otra constitucion de Arcadio y Honorio (CTh. 39,1);
mcluso el ntérprete pudo haberla tomado de esta constitucion,
cuya Interpretatio obedece a la misma mspiracion. Pero, de cual-
quier forma, es muludable que el derecho de preferir a uno de los
hijos se Iimitaba a los Dbicnes procedentes del marido, excepcion
hecha de la donatio, que se denominara ‘‘dote” en el Derecho visi-
godo. respecto a la atribucion de la cual la madre no puede preferir.
[sta es la razom fundamental de que la ley Quua mulieres (L1-
ber 4,5,2) no conceda a la mujer el derecho a mejorar a los hijos
con la “dote’” y del régimen distinto de dicha ley y de Liber 3,24
y 5, relativas estas ultimas al derecho de disposicion sobre los bie-
nes ‘‘extradotales”, sobre los que no se le permitira preferir a uno
de los hijos después de Mavoriano.

En el ultimo parrato de la constitucion, se aconseja, pero no
se 1mpone legalmente al marido este mismo regimen de reserve
para ¢l caso de contraer segundas nupcias.

Pero pronto se terminaria legalmente con la confusion de los
hienes procedentes del marido que parece reflejarse en la constitu-
cion Feminae. Una constitucion de Teodosio I, del ano 392
(CI. 5.10,1) dispuso que si el marido habia dejado a la mujer el
usufructo de todos sus bhienes y ella contraia segundas nupcias
perdia el usufructo en favor de los hijos del primer matrimonio,
pero conservaba el usufructo sobre la donacion nupcial. EI mismo
principio es recogido en una constitucion de Arcadio v Honorio
(CTh. 39,1 = Brev. 39.1) cel atio 398. Es necesario repetir que
en la Interpretatio se distingue claramente entre el usufructo —se

le denomina va asi— de los hienes cel marido dejados a la mujer
ahora llamado también

v el derccho sobre la donacion nupcial
usufructo—. mmpuesto por la constitucion Femnae. Es de estas
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constituctones y de la Interpretatio a la constitucion Feminae de
donde procede, como hemos visto, la distincion y la regulacion se-
parada de ambas clases de bienes procedentes del marido que se
hace en Liber 324 y 3 y en Liber 4,5,2, respectivamente. Es la
misma distincion y regulacion que probablemente se encontrara ya
en el Codigo de Eurico, quiza en CE. 319, junto con la regulacion
de la cuota hereditama de CL. 322, para cuando ésta tuviera apli-
cacton.

l_a umnificacion del régimen juridico del viudo y la viuda que
contraen segundas nupcias la realiza Teodosio I[ con una constitu-
cion del ano 439 (Nov. 14 = Brev. 7), que transforma en obliga-
cion legal la obligacion moral del padre de reservar a sus hijos los
hienes procedentes de lTa mujer aconsejada por la constitucion Fe-
nunac 42, Il primer paso se habia daco con la constitucion de Cons-

42, Nov. 14 Teodosio I1: Officium est imperatoriae maiestatss his etiam,
qui nondum nati sunt, providere et in parentum contractibus futuris quoque
hberis fructum naturae debitum praeparare. Praeteritae constitutiones mu-
herem, morte maritt matrimonio dissoluto communibus liberis extantibus, do-
nationem ante nuptias resque alias cartis modis ad eam devolutas ex manrti
persona isdem liberis quibusdam condicionibus servare praeceperant. Haec
divus nostrae mansuetudinis avus humana mente viros quoque, morte mulie-
ris extantibus liberis matrimonio dissoluto, circa dotem resque alias certis
modis ad eum ex persona mulieris devolutas isdem condicionibus suaserat
observare. Nos feliciter vinculo legis haec a viris observanda censemus. Nam
generaliter, quoquo casu constitutiones ante hanc legem mulierem liberis com-
munibus, morte mariti matrimonio dissoluto, quae de bonis mariti ad eam de-
voluta sunt servare sanxerunt, isdem casthus nos per huius legis auctoritatem
maritum quoque quae de bonis mulieris ad eum devoluta sunt, morte mulieris
matrimonto dissoluto, commuimbus liberis servare censemus nec interesse vo-
lumus, si alter pro marito donationem ante nuptias vel pro muliere dotem
crediderit offerendam. Haec observari praecipimus, licet res ante nuptias dona-
tac, ut adsolet fieri, in dotem a muliere redigantur; nam et si culpa mulieris
repudio matrimonmium fuerit dissolutum, maritus totam donationem, non par-
tes ut in altera dote, retinchit. Dominium autem rerum, quae liberis vel
huius legis vel practeritarum constitutionum auctoritate servantur, ad liberos
pertinere decermmus. Itaque defuncto eo, qui eas liberis reservabat, extantes
ab omni possessore liberi vindicabunt, consumptas ab heredibus eius exigent,
qui eas scrvarc debuerant. Alienmandi sane vel obligandi suo nomine eas res,
(quac hiberis reservari praeceptac sunt, eis qui reservaturi sunt adempta li-
centia est. Negotia vero liberorum patri utiliter administrare concedimus. Di-
videndi quoque res inter eons ipsos liberos parentibus pro suo arbitrio vel
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oy

tantino (CTh. 8,18,1) sobre los materna. Y esta Nov. de Teodo~
s10 IT es una de las leyes que extendio aquella disposicion a los lega-
-dos v a las donaciones nupciales, sigutendo el canuno de la constitu-

el EE—

-eligendi quem voluerint licentia non negamus. In his autem casibus, in qui-
bus res ut paternas mater liberis communibus servare praecepta est (hoc est
ubi morte maritt matrimon: dissoluto mulier ad ahas nuptias venit) vel ubi
ut maternas patrem hberis communibus servare censuimus (hoc est ubi morte
mulieris matrimonio dissoluto vir ad alias nuptias venit), si1 hereditatem eius
parentis qui prior mortuus est non adierint liberi, licebit eis, tamquam eius
tantum res fuerint, eas sibimet vindicare, scilicet si vel eius qui posterior mo-
ritur hereditatem crediderint adeumdam, ne, quod favore liberorum indictum
est. quibusdam castbus ad laesionem corum wvideatur inventum. Illud etiam
humanis sensibus huic legi credidimus inserendum, ut co quoyue casu, (uo
lucratur vel mulier res, quae ad eam marito perveniunt, vel maritus eas, guac
X bonis muhieris ad eum transeunt (hoc est ubi primum matrimomum alte-
rius morte dissolvitur nec superstes ad secundas nuptias vemit), s1 res vel
maritus vel uxor (hoc est qui superstes est) non consumpserit vel alienave-
rit, quod eis ad secundas nuptias non venentibus quasi rerum dominis con-
cessum esse non dubium est, si hereditatem eius qui posterior moritur liber:
-adire noluerint, ut eis liceat res a patre profectas ut paternas, a matre ut
maternas accipere. Quod autem scitis priorihus continetur, nec a filila quac
in potestate cst donationem ante nuptias patri nec a filio dotem adquiri, eo
addito confirmamus, ut defunctis his adhuc 1n potestate patris, s1 liberis ex-
tantibus moriantur, ad liberos eorum eaedem res 1ure hereditatis, non ad
patrem 1ure peculn transmittantur nec per nepotes avo videlicet adguiren-
dae, Florenti parens karissime atque amantissime.

Interprectatio: Haec lex confirmat, ut, sicut mulier post mortem mariti
omnia, quae ad eam de rebus mariti quolibet ordine pervenerunt, totum filus
profutorum debeat conservare, hoc etiam et patres de rebus maternis sinli
-observatione custodiant (excepto quod eis fuerit filiorum morte quaesitum ea
ratione, sicut lex Theodosian i octavo libro declarat), si ad secunda vota
venerint aut forte nop venerint. Res quae filiils iussae sunt reservari, pcst
quorum obitum si alienatae vel obligatae quoquo pacto fuerint, ubicumque
eas potuerint invenire, ad suum dominium fihos praecipit revocare. Nam per-
misit, ut mulier de sponsalicia donatione quam a marito percepit, si proprium
mulier nilul habeat, dotem exinde 1psi marito possit offerre. Causas vero
filiorum patres agere utiliter et cum summa strenuitate constituit et ut dividere
aequaliter inter filios facultates maternas aut per se aut per quos elegerint
habeant potestatem. Sane de omnibus rebus e¢xoris, quac ad proprietatem
mariti quolibet titulo vel nomine, seu donatione seu testamento seu morte
fili, pervenerunt, ctiamsi ad alias nuptias non transierit, si mortuo eo he-
reditatem ews filin adire noluerint, omma, quae de maternis bonis maritus
.quocumque ordine habuit adquisita, filii sibi, sicut reliquas maternas faculta-
tes, apud quoscumque invenerint vindicabunt. Simili ratione, si et mater ma-
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cion Fennnae. La Nov. 14 Teodosio 11 marca un momento culminan-
te en la evolucion del Derecho patrimonial familiar determinada por
la introduccion de la donatio y la politica de aportaciones al matri-
monio basada en la contraprestacion dote-donatio. Es el momento
intermedio de dicha evolucion, cuando aparecen claramente dos ma-
sas: paterna y materna. La constitucion incluso lleva por titulo
De patermis sive maternis bonis, lo cual es sobradamente signifi-
cativo.

La Nov. 14 Teodosio II regula el destino de todas las aporta-
ciones de los conyuges como constitutivas de dos masas mntegrantes
del patrimonio famihar. Comienza la constitucion extendiendo al
marido el mismo régimen de reserva de bienes que la constitucion
Femmae (CTh. 3,8,2) habia impuesto a la mujer en caso de segun-
das nupcias. k1 marico, por consiguiente, st contraia segundas nup-
cias, debia reservar a los hijos la propiedad de la dote y de los
otros bienes procedentes de la mujer. Pero conviene subrayar que,
paralelamente. se establecio, en el § 5. el derecho del convuge viudo
(que no pasa a segundas nupcias de disponer v obhgar libremente
los henes procedentes del convuge premuerto.

Lo mas interesante de la Novela de Teodosio II es que confir-
ma tambien, por primera vez respecto al marido, la facultad de los
padres. ya reconocida a la madre por Teodosio I en la constitucion
Fenunae (CTh. 3.8.2). de dividir simplemente los bienes entre to-
dos los hijos o preferir a alguno de ellos 3. Ohsérvese el gran in-
teres de la disposicidon. En virtud de ella, el padre puede elegir a

rito mortuo, etiamsi ad secundas nuptias non venerit, si hereditatem eius
filn adire noluerint, omma, quae de patris facultatibus mater eorum quoquo
modo, ut superius dictum est, adquisivit, filii post mortem matris cuius he-
reditatem repudiaverint ad integrum sibi vindicent ac defendant: quia ius-
titiac intuitu constat esse prospectum, ut, quia nihil de illius parentis rebus
qut posterior moritur habere dinoscitur, vel ea, quae ex prioris mortui pa-
rentis bonmis esse constat, ad filios debeant integra pertinere. Reliquum vero
huius legis in aliis legibus habetur expositum.

43. Destaca Ferrari (Ricerche sul Diritlo creditario cit. p. 92) que el
autor de la Interpretatio Nov. 14 Teodosio 11 debia de escribir después del
ano 458. Efectivamente, la Inferpretatio no repite, como el texto de la consti-
tucion, que la madre pueda elegir a un hijo para la atribucién de los pater-
nae, sno que se rcficre solamente al derecho del padre a elegir a algin hijo en
la atribucion de los materna. Es que, como veremos, Mayoriano, en una cons-
titucion del ano 458, suprimio a la madre el derecho de clegir.



34 Alfonso Otero

uno de sus hijos para transmutirle los bona maicerna que Constan-
tino habia reservado para los hijos. Lste derecho de elegir o pre-
ferir es exactamente 1gual que la mejora, y es el origen real de
nuestro instituto. Chmdasvinto, después, no hizo mas que denomi-
narlo mejora.

LLa novela teodosiana mtrodujo tambien un prmcipio que habia
de perdurar en el Derecho de sucesiones hispanico. Lstablecio en
el § 7 la facultad del hijo, que no quiera adir la herencia del padre
o madre supérstite, de recibhir solamente los bienes paternos o ma-
ternos, considerados ahora como dos masas 1mdependientes de la
herencia. En esta distincion de una masa paterna y otra materna
esta la fundamentacion de la misma facultad establecida en
I.. Toro 21 y en el articulo 833 del Codigo civil. Los juristas des-
pueés la perdieron de vista y, sobre todo a partir del siglo xvI, justi-
iicaron la facultad de renunciar a la herencia y recibir la mejora en
una titularidad distinta, de heredero y de legatario respectivamente,
recogiendo el principio establecido en Ord. Alcala 19 y Part. 6,9.2.

Todo este complejo y trascendental régimen lo podemos resu-
mir asi: por una parte, se asegura la propiedad y libre disposicion
de sus bienes y aportaciones nupciales a los conyuges, pero se re-
servan dichos bienes, a la disolucion del matrimonio, a los hijos.
Esta era también la situacion en la época anterior a Chindasvinto,
por lo que se refiere a la ““dote’’, si bien debe advertirse el contu-
sionismo provocado por la transformacién de la terminologia, que
llegd a convertir en “‘dote” la donatio.

Otra fase importante en la historia de la donatio ante nuptias
viene determinada por la legislacion de Valentimiano II1, Mayoria-
no y Livio Severo. Valentimano III, aparte de publicar en Occi-
dente el Codigo y las Novelas de Teodosio II, introdujo funda-
mentales innovaciones en la donacion nupcial 44, de gran trascen-

dencia en el Derecho sucesorio visigodo.
En la célebre Nov. 35 (= Brev. 12) 4 del ano 452, Valenti-

. _ k- e———

44. Garcia Garripo. El régimen juridico del patrimonio nxorio cit.
p. 406.
45. Nov. 35 Valentiniano IIT: ... Opportunum duximus occasione legis
ca de successione decernere, quae anterioribus constitutis non sunt evidenter
expressa. Itaque si vir sine hiberis uxore superstite moriatur, sponsalium, quae
mulier accepit, obeuntis patri matrive mediam restituat portionem sibe resi-
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niano [[I dispuso que en el caso de vivir los ascendientes y no
existir hijos debe pasar la nmtad de la donacion o de la dote a los
padres del conyuge premuerto. En el caso de existencia de hijos,
st la mujer muere intestada, el marido tendra el usufructo y la
admmistracion de todos sus bienes hasta que los hijos alcancen la
edad de veinte anos, en cuyo momento debe entregarle la nutad de
dichos bienes y detentar la otra mitad durante su vida. Estamos,
s1 no me equivoco, en el momento de nacimiento de la cuota here-
ditaria de los ascendientes —Ila mitad de la donacion o de la dote—,
(que aparece significativamente hgada a la otra gran novedad: la
emancipacion por imperativo legal. Ambas estan en relacion, v una
ha posibilitado la otra. Antes el padre heredaba del hijo como pa-
rens manunusor, v, desde Constantino, se compensaba también con el
tercto premio de la emarncipacion. Con la caida de la emancipacion,
al establecerse legalmente la costumbre de emancipar al hijo que
cumplia veinte anos y, con posterioridad, al que se casaba, el padre

-

va 1o era realmente parens manunisor, sio que lo era la lev. L.a
situacion se soluciond de dos formas: en el caso de la nueva eman-
cipacion legal por cumplir veinte afios, para compensar al padre,

que perdia también su expectativa de manumisor, se concedid una

duam servatura. Si1 desint personae quas loguimur, ipsi umversa proficiant
pro pudore percepta, quae non extantibus tam caris religiosisque nomimbus
iminu non oportet. Similis erit de dote condicio, quam dari praesentis oracu-
1 decermit auctoritas. ut, si nullis nterpositis condicionibus viro fuerit con-
tributa (quae lucrativa esse potest), uxorias mortis cventu patri matrive de-
fuctae maritus acceptae dotis mediam restituat quantitatem. Pars vero fe-
minae tantum dare debebit quamtum sponsalibus maritus intulerit, ut dantis
et accipientis sit aequa condicio, ne placita futuraque coniunctio unmi lucrum
alter1 faciat detrimentum. Muliere in matrimonio intestata deficiente supersti-
tibus filus derelictis pater ususfructus totius patrimonii habeat potestatem
usque ad vicesimum fiiliorum aetatis annum: post medietatem restituat iilio
filiave, sib1 1n diem vitae suae medietate detenta. Si expleto filiorum vicesimo
anno medietatem portionis suae unicuique dare moluerit, suboli, quae medie-
tatem ex bonis maternis a patre non fuerit consecuta (fructus eius medietatis)
post obitum patris a successoribus aestimatione habita iubemus exsolvi, ut,
quod 1n familia quis constitutus amisit, futura saltim conpenset aetate. In ip-
sorum autem matrimoniorum reverentiae vinculum, ne passim et temere de-
serantur, antiquata novella lege, quae solvi coniugia sola contraria wvolun-
tate permiscrat, ea quae a divo patre nostro Constantio decreta sunt inteme-
rata scerventur. ..
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legiima de los ascendientes de la mitad de los #aferna. que el
padre retenia con el doble fin de garantizar su expectativa here-
ditaria y de compensar su derecho de patria potestas; después, con
el matrimonio, conceder siempre al padre el premio de la emanci-
pacion en caso de matrimonio, porque el casaniento surtia también
efectos legales de emancipacion. Si bien se mira, no se trata de
caida de la emancipacion, sino de introduccion de la emancipacion
por imperativo de la ley.

Respecto a la reserva a los hijos de los Dbienes aportados al
matrimonio. Valentiniano IIT aplico la Nov. 14 de Teodosio II
(que ya hemos comentado. Por consiguiente, de la innovacion de Va-
lentimiano [l se deriva una importante consecuencia para ¢l dere-
cho de elegir —de mejorar— en la atribucion de los bienes reser-
vados a los hijos. Anteriormente, segun el régimen establecido por
Constantino (CTh. 8,18,1), el padre detentaha durante toda su vida
la totalidad de los suaterna o de un tercio solamente s1 emancipaba
al hijo. Ahora, al introducirse la emancipacion por alcanzar los
veinte afios, solo detentaba la nutad, y la tercera parte solamente
desde que, quiza antes de Eurico ya, se introdujo la emancipacion
por casamiento. Asi, pues, el padre podria preferir con un tercio
de ios materna. Un tercio sera también la cuota de la mejora, con-
tinuacion visigotica del derecho de elegir teodosiano.

Muy interesante para la historia de la comumdad de ganancia-
les. sobre toco, es la promulgacion y aplicacion por Valentimano I1!
de lIa Nov. 13 de Teodosio Il (= Brev. 6), que disponia que los
frutos consumidos durante el matrimonio no podian ser reclamados
por los herederos del marido o de la mujer difuntos. Se vislumbra
ya la comunidad, ultima etapa de la evolucion del derecho patri-
monial familiar determinada por la politica de aportaciones al ma-
trimonio bhasada en la contraprestacion dote-donatio, y de la cual
habia sido un momento intermedio ia Nov. 14 de Teodosio Il con
su distincion de patcrna y materna. Lste predominio de la comu-
nidad tendra su repercusion en la mejora, pues necesariamente ten-
deria a provocar la confusion de ambas masas de bienes integrantes

del patrimonio familiar.
Mayoriano continuo la labor de configuracion de las dos masas
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familiares. En su Nov. 646 establecié la innovacion de considerar
los hienes objeto de la donacion nupcial como bona paterna reser-
vados a los hijos 47. Esta y otras innovaciones no eran bien dige-
ridas, y asi se explica el confusionismo de CE. 322. Ademas, en
Nov. 6,8, el emperador aboli6 el derecho de la madre a preferir a
algan hijo en la atribucion de los paterna a ellos reservados. que
habian conhgurado los legisladores desde la constitucion Fentinae
(CTh. 3,8,2) y que Teodosio II habia extendido al padre en su
Nov. 14. Debe pararse la debida atencion en el hecho de que sola-
mente se abolid el derecho de elegir o preferir de la madre, pero
no se abolio el derecho de elegir del padre, concedido a semejanza
de aquel. En virtud de la desigualdad que ahora resulta, se debe
explicar la diferencia de CL. 321 y 322 a este respecto. Desde ahora,
por consiguente, la madre no puede elegir —mejorar en la ter-
minologia de Chindasvinto— destinatario de los paterna, pero si
puede hacerlo el padre respecto al de los materna. Debemos recor-
dar este dato para interpretar debidamente el alcance de la ley Dum
inlicita respecto a las personas que pueden mejorar.

La Nov. 1 de Livio Severo (= Brev. 1) 48 hace pequefas mo-

—

46. Nov 6 Mayvoriano: ... Illud sane latus divalis constitutionis abole-
mus, quo videbatur matribus fuisse permissum, ut ex quantitate sponsaliciae
largitatis in unum fihum, si vellent, portionem maximam conferendi habeant
hberam tacultatem: in quam nos fillos aequa 1tubemus lance succedere, st
quidem recte i1lla donatio inter bona paterna numerabitur, quam in uxorem
maritus contulit tempore nuptiarum. Si vero matri contra religionem san-
guims propositumque pietatis externus heres insidiatorque subrepserit, quid-
quid ab ea non 1ustis causis exheredationis extantibus, quas sine dubio pro-
baturus est qui videtur filiis anteferri, donatum fuerit vel relictum aut inre-
ligioso alienatum translatumque commento, id totum ab eisdem filiis vin-

dicetur...
47. GARrRCian GarrIDO, El régimen juridico del patrimonio uxorio cit.

p. 408.

48. Nov. 1 Severo: lllud tantum ex eadem lege retinentes, quod vete-
rum legum commendat auctoritas, scilicet ut post viri obitum sponsalia in
usumfructum tantum mater habeat et a filiis alienare non possit, sive in alias
nuptias venerit sive non venerit. et ut omnibus ex eodem matrimonio filiis
ex aequo commuma in unum aut alterum matri conferre non liceat. Nam
quid est aliud a filius alienare, si hoc non est, cum proles numerosa contin-
gerit, praetermissis ceteris uni vel alii prava velle intentione largiri? Sint
sane matres, si ita hbuerit, pro inpensis obsequiis in filiorum electione libe-
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dificaciones, y e¢s ya la antesala del Derecho euriciano sobre el
particular. Livio Severo deroga las disposiciones de Mayoriano
excepto las que se tundaban en las le’yes anteriores. Para nuestrc
tema. pues, no significa nada la derogacion. l.o mas importante
de su labor es que limuta los derechos de la viuda, contraiga o 1o
nuevas nupcias, al usufructo sobre la donaciom nupcial, y reserva
la propiedad de ella a los hijos 49. Confirméd, ademas, la abolicion
de Mayoriano del derecho de la madre a elegir a uno de los hijos
en cuanto a la reserva de la nuda propiedad, que se impone a
tavor de todos los hijos por 1gual, pero se confiirma la tacultad de
la madre para hacer atribuciones del usufructo, que dehia percibir
ella, al hijo o hija que quiera.

La regulacion establecida por Livio Severo se recogid integra-
mente en CL. 322 (debemos tenerlo presente en su momento), pero
aplicada a la cuota hereditaria de la madre, que es de lo que en aquel
capitulo se trata. Se termind aplicando también a la cuota heredi-
taria de la viuda el régimen elaboraco por la legislacion posterior
a Constantino.

Por ultimo, hemos ce sefialar que, como consecuencia de estas
disposiciones 1mperiales que obligan al conyuge viudo a reservar
la aportacion nupcial del premuerto a los hijos o devolver la mitad
a los ascendientes de él, se generalizaria quiza tambien en Occi-
dente una costumbre que habia tenmido gran difusion en Oriente,
que consistia en fijar en los documentos matrimoniales mediante
pactum de lucranda donatione la parte que la mujer adquiria de
la donatio en caso de premoriencia del marido. Quiza se refiera a
los mencionados pacta el celebre texto de Papimiano en el Brewia-
rio de Alarico®. A mi modo de ver, pudieron haber existido, pero

rales, usumiructum suum cum voluerint largiantur: proprietatis commoda
cunctis pariter filiis deputata non minuant. In i1lla tamen parte matribus salva
fillornm utilitate consulemus. ne eas necessitas dandae fideiussionis adstrin-
gat. quia et factu difficile est et super hoc filits abunde vel prioribus constitutis
vel praesenti lege prospicitur, quibus et alienatorum vindicatio conpetit et
ex materms homis perditarum redintegratio facultatum, Bisili parens karis-

sime atque amantissime.
49. Garcia Garrino, FEl régmen juridico del patrimonio uxorio cit.

p. 409.
50. Garcia GarRrIpo. El régimen juridico del patrimonio wuxorio cit.

n. 400 ss.
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no hay pruebas de que hayan sido abundantes. Probablemente se
habria consohdado antes la practica de adquirir la mujer una quar-
ta de la donatio, mediante la aplicacion de la Falcidia, por consi-
derarse con derecho a una cuota de la que no podia ser privada.
ILa cuarta se convertiria asi en una especie de cuota legitima de
la mujer que haria innecesarios los pacta de lucranda donatione.
ksta quarta de la donatio procedente, como todas las cuartas del
Derecho sucesorio, de la aplicacion de la querela inofficiosae dona-
tionis y de la Falcidia se confirmaria como cuota de libre disposi-
<ion sobre la “dote” en Liber 4,5,2. Pero también pudo ser que
no hubileran existido® y por la inexistencia de pacto se hubiera
seguido la aplicacion de la Falcidia.

3. Llegamos asi al Derecho euriciano, fundamentalmente igual
al de la época de Chindasvinto. La situacion que a nosotros nos
interesa se contiene en tres textos: CE. 321, 322 y 327, correspon-
dientes, aunque no siempre iguales, a Liber 4,2,13; 4214 y 42,18,

CE. 321 (= Liber 42,13)5 es el antecedente inmediato de
Liber 4,5,1 y también, por consiguiente, un importante capitulo de
la historia de la mejora. Se refiere al derecho del padre sobre los
bona materna. consecuencia de la patria potestad. La ley dice que,
a la muerte de la madre, los hijos quedan bhajo la patria potestas.

S51. L. ANNE. Les rites des fiancailles et la donation pour cause de
mariage sous le Bas-Empirec (Lovaina 1941) p. 382 n. 3 y 435.

52. CE. 321: St marito superstite uxor forsitan moriatur, filii qui sunt
ecodem coniugio procreati in patris potestate ccnsistant, et res eorum, st
novercam non superduxerit, ea conditione possideat ut nihil exinde aut ven-
<dere aut evertere aut quocumque pacto alienare praesumat, sed omnia filiis
suis 1ntegra ct intemerata conservet. Fructos tamen omnes pro suo 1ure
percipiat et una cum filis communibus consumat expensis. Cum vero filius
duxerit uxorem aut fiba maritum acceperit, statim a patre de rebus ma-
ternis suam recipiat portionem, ita ut usufructvaria patri tertia derelinqua-
tur. Pater autem tam filio quam filiae, cum XX annos aetatis impleverit,
mediam ex eadem quam unumquemque contigit de rebus maternis restituat
portionem, etiam si nullis fuerint nuptiis copulati: medietatem vero dum
advixerit pater sibi vindicet filils post obitum relinquendam. Qui autem
novercam superduxerit, omnes facultates maternas filiis mox reformet, ne,
-dum flil cum rebus ad domum transeunt elienam, novercae suae vexentur
miuriis. Eadem quoque de nepotibus forma servetur.
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El giro i patris potestate consistant debe entenderse en contradic-
c1on con el § 5, en donde se recoge la doctrina sobre segundas nup-
cias. Asi se hace normal y logica la afirmacidon, v no es necesario
pensar en un significado de simple administracion 3. La patria po-
testas daba derecho al padre a hacer suyos los bienes adquiridos
por el hijo. Este derecho del padre se regula aqui, en CE. 321,
segun el regimen postconstantiniano que conocemos. Al padre se
le atribuye un derecho sobre los bona materna sin facultad de dis-
posicion, tal como se habia establecido por Constantino. Los ter-
minos son claros: ut nthil exinde aut vendere aut cvertere aut quo-
cumque pacto alienare praesumnat, sed omma filus suis integra et
intemerata conscrvet. Después, siguiendo también la constitucion
de Constantino (CTh. &,18,1) se regula el derecho del padre sobre
dichos bona materna en caso de emancipacion, ahora emancipacion
legal por matrimonio. Corresponde al padre un tercio de dichos.
bienes como premio de la emancipacion, pero se califica de usu-
fructo el derecho sobre ¢l, que en Constantino era propiedad, por
influencia de la interpretacion postclasica plasmada en CTh. §,18,9,
que habia reducido a usufructo los derechos de ambos conyuges.
sobre las aportaciones nupclales ®4. Se establece a continuacion la
otra forma de emancipacion legal al cumplir el hijo veinte anos,
introducida por Valentiniano III en su Nov. 3), otorgando al pa-
dre en dicho caso el derecho a retener la mitad de los bona materna
del hijo, como garantia de su cuota hereditaria en caso de inexis-
tencia de descendientes.

.o mas interesante para nosotros ahora es la reserva de estas
porciones de los bona materna en favor de los hijos. El padre, a
su muerte, debe dejarlas a los hijos, pero no se aclara mas. Sin
embargo, dehbemos entender que debe dejar estos bienes a todos

33. D'Ors. E! Codigo de Eurico cit. p. 257; ZeuMmer, Historia de la
legislacion wsigoda ct. p. 301.

54. Podria pensarse en la posibihdad de una interpolacion en el giro-
tta ut usufructnaria patr: tercia derelinguatur, que pasé6 a Liber 4,2,13. Des-
de luego, aun a pesar de la probable desaparicion de la i1dea de usufructo en
la Alta Edad Media, es sorprendente que F. Juzgo 4,2,13, coincidiendo exac-
tamente con la doctrina de Constantino v de la segunda parte de Liber 4,
5,5 diga e retenga para si la tercia parte daquello quel diere por la lasera
que tomo con elo, aunque en Liber 4,213 (Nov. Wambha) emplee ¢l torpe
termino tercia parte por uso del fructo.
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los hijos o al que eligiere, en contraste con CE. 322. CE. 321 no
prohibe expresamente al padre elegir, asi como prohibe CE. 322 a
la madre en virtud de la abolicidén de aquel derecho de la viuda
realizada por la Nov. 6 de Mayoriano. Ll derecho a elegir confe-
rido al padre por la Nov. 14 de Teodosio II no fue derogado por
Mayoriano ni por Severo; subsistio en la practica despues del
ano 438, segun pruchba Nov. 14 Teodosio II Interpr.3. En con-
secuencia, el padre puede mejorar a uno de los hijos dandole, pre-
cisamente, el tercic de los bhienes maternos, cantidad que el con-
serva en todo caso hasta su muerte. He aqui la mejora, pero to-
davia sin calificar con e] término que la haria celebre.

IXl derecho de elegir atribuido al padre puede ser ejercitado por
acto mter vivos. Nada se opondria indudablemente a una donacion
mortis cansa,; la disposicion mortis causa seria la forma normal de
atrihucion de los wmaterna. CE. 321 no prohibe al padre donar bona
materna al hijo, mientras que CE. 322 prohibe a la madre donar su
cuota hereditaria de los paterna al hijo, Al padre no se le prohibe,
luego se le permite. A la mujer no se le faculta para donar al hijo
precisamente porque no puede elegir. como garantia de la division
por igual entre todos los hijos. I.o que quiza no seria postble, por
principio, es la donacion al hijo sometido a la patna potestad: solo

se podria donar al emancipado.
CE. 322 (= Liber 42.14)56 trata de la cuota hereditaria de la

%

ol el

55. Vid. supra n. 43.

56. CE. 322: Mater, si in viduitate permansit, aequalem inter filios, id
est qualem unus ex filis, usufructuariam habeat portionem; quam usque ad
tempus vitae suae usufructuario iure possideat, ceterum mnec donare nec
vindere nec uni e¢x filiis... e conferre praesumat. Quod si eam filii hanc
portionem matris evertere sive per neglegentiam sive per odium eorum
forte prospexerint, ad millenarium vel ad comitem civitatis aut iudicem
referre non differant ut matrem suam contestatione commoneant ne res quas
ad usumfructum accepit evertat. Nam usumfructum quem ipsa fuerat per-
ceptura dare cui voluerit, filio vel filiae, non vetetur. Verum si ex usu-
fructuaria portione aliquid probatur eversum, filiis post mortem matris de
eius facultatibus sarciatur. Post obitum vero matris. portio quam acceperat
ad filios aequaliter revertatur, quia non possunt de paterna hereditate frau-
dari. Quod si mater ad alias nuptias forte transierit, ex ea die usufructua-
riam portionem, quam de bonis mariti fuerat consecuta, filii inter reliquas
res paternas, qui ex eo nati sunt coniugio, vindicabunt.
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vinda. La viuda hereda de su marido como un hijo mas, una cuota
igual a la de los lnjos, pero solo en usufructo, y la pierde al con-
traer nuevas nupcias 7,

El derecho concedido al padre por CE. 321 sobre los bona ma-
terna es consecuencia de la patria potestas, y por eso se puede mer-
mar por la emancipacidn. Ll derecho de usufructo sobre una cuota
de los hienes del padre que CE. 322 confiere a la madre no es una
cuota vidual, sino una cuota hereditaria, que no puede mermarse,
como el derecho del padre sobre los materna, precisamente por su
diferencia de caracter, por ser una cuota hereditaria. Por eso des-
apareceria en la epoca postgotica, como acredita la ausencia de la
antiqgua 4,2,14 en Toled., Malpica 2 v Isc. 1, pues la cuota here-
ditana de la mujer no era necesaria en un ambhiente de comunidad
patrimonial fanuhar.

Es un simple derecho de usufructo el que se concede a la mu-
jer sobre la cuota hereditaria. Porque el régimen establecido en
Cle. 322 procede del ultimo Derecho romano, tal como aparecia
en las Novelas de Mayoriano 6 y de Severo 1. Logicamente se
aplico a la cuota hereditaria legal. de la sucesion intestada, el
mismo regunen cue a lo recibido del marido per testamentumn seis
fideicommissum seu legati titulo wvel mortis causa donationis. Des-
de antiguo se habia generalizado la concepcion del uso y disfrute
de los hienes famliares por la mujer v su posterior destino a los
hijos. contirmada por la legislacion postclasica. El Codigo de Euni-
co continna aqui también en la linea del Derecho romano vulgar.
No hay contradiccion de este sistema en ningun otro texto euri-
ctano, ni, mucho menos, es posible ver libertad de disposicion.
CE. 3195 no enuncia un tal principio general de libertad de dis-
posicion en favor de las viudas. CE. 319 permite a la viuda sin

57. D’Ors, El Codigo de Ewurico cit. p. 258 ss.

58. CE. 3r9: Maritus st uxori suae aliquid donaverit, et ipsa post obitum
mariti sum in nullo scelere adultern fuerit conversata sed in pudicitia per-
manserit, aut st certe ad alium maritum honesta coniunctione pervenerit, de
rebus sibi a marito donatis possidendi et post obitum suum relinquend: cul
voluerit habeat potestatem. Sin autem per adulterium seu inhonestam con-
iunctionem se miscuisse convincitur, quidquid de facultate mariti suwi fuerat
consecuta, totum incunctanter amittat, et ad heredes donatoris legitimos re-
vertatur.
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hijos disponer de los bienes legados por el marido siempre y cuando
no incurra en union ilicita (edulterium seu inlonesta comiunctio).
Pero solo se le permite, sin duda, a la viuda sin hijos . s ne-
cesario pensar asi precisamente porque por el incumplimiento de
la condicion de vida honesta no se impone la pérdida de los bienes
en favor de los hijos; sefial evidente de que no hay hijos, a quie-
nes deberian necesariamente revertir los hienes en caso de incumi-
plimiento de la condicidon y consiguiente pérdida de un tal derecho
de libre disposicion, para no vulnerar los principios sucesorios fun-
damentales. CE. 319 es una regla de excepcion para el caso de
inexistencia de hijos, que pudo estar acompaiiada en el Codigo euri-
ciano de otra con el principio general de reserva a los hijos, en Ia
cual se introduciria la cuota disponible de un quinto, en época de
Leovigildo quizd, al mismo tiempo que se modificaria CE. 319, re-
duciendo a un quinto la facultad de disposicion total de la viuda
honesta sin hijos. Ast se explicaria también la relacion entre Li-
ber 524 y 52,5. Liber 52,5 puede ser anterior a Liber 524 y
proceder de CE. 319, y, tal como dicen Zeumer y d’Ors, haber
sido interpolada por Leovigildo 0. Liber 5246 de Leovigildo.
habla de donaciones exfra dofem y vienc a ser el principio general
de reserva para los hijos con facultad de disposicion de un quinto,

-

59. Asi supuso también Lacoste (La mtejora cit. p. 23 ss.), negando la
existencia en CE. 319 del derecho de libre disposiciéon de la viuda aludido
por Chindasvinto en Liber 4,51 y 2.

60. D’Ors, El Codigo de Eurico cit. p. 238: ZeuMER, Historia de la
legisiacion visigoda cit. p. 334 ss.

61. Liber 5.2.4: De rebus extra dotem uxori a marito conlatis.—Si mu-
lier a marito extra dotem de quibuscumque rebus, quacumque donatione vel
profligatione conquisitis aut illi debitis, quoquo tempore quodcumque donatum
acceperit, si flu de eodem coniugio fuerint procreati, mulier usque ad diem
obitus sui secura possideat et de quinta tantumdem parte earum rerum fa-
ciendi quod voluerit potestatem obtineat; post obitum vero suum reliqua
integra et intemerata filiis ex ipso viro procreatis derelinquat, et nulla occa-
sione exinde, excepto, ut dictum est, quintam partem, quidquam aliut mulier
alienare presumat. Quod si ex ipso coniugio filii non fuerint procreati, quid-
quid mulier de rebus sibi donatis facerc elegerit, liberam habeat pctestatem.
Ceterum si intestata discesserit, ad maritum eius, si suprestis extiterit, dona-
tio revertatur. Sin autem maritus non fuerit, ad heredes mariti, qui donatio-
nem ficcit, ecadem donatio pertinebit. Simili ratione et de viris precipimus
custodiri de his, que ab uxoribus tempore quocumgque donata perceperint.
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y lhibertad de disposicion cuando no hubiera hijos o reversion. a
los parientes del marido s1 muriere intestada. Liber 3,2,562 seria
la excepcion en caso de vida deshonesta de la viuda, en cuyo su-
puesto s¢ le priva, desde Leovigildo, del quinto de libre disposi-
cion de lo legado por el marido, si tiene hijos, y de la facultad de
disposicion total, como en CIE. 319, si no los tuviera 63,

También lo mas interesante ahora de CE. 322 es que la ma-
dre no puede enajenar los hienes de la cuota hereditaria, debiendo
reservarlos a los hijos, pero sin facultad de elegir a uno en par-
ticular. lste derecho de mejorar a uno de los hijos, que le habia
sido concedido por Teodosio I (CTh. 3,82) v Teodosio 1T (Nov. 14),
v que se limitaha a los legados v a las donaciones del marido des-
de Interpr. CTh. 3.8,2 % fue derogado por Mayoriano (Nov. 0,8}
y por Livio Severo (Nov. 1). Cl£.-322 siguid también en este pun-
to el régimen coniirmado por la ultima legislacion romana, y no
permitio a la madre elegir destinatario de los bona paterma por
ella detentados; es decir, no la faculto para mejorar.

II11

1. La ley Dum mlicita (Liber 4,5,1)%, como ya sabemos ©,
establece unas causas de desheredacion que deben ser probadas,

W

62. Liber 5.2.5: De rebus a marito mulieri concessis, vel si mulier fuerit
adulterasse detecta.—Maritus s1 uxor sue aliquid donaverit, et ipsa post
obitum mariti sui 1n nullo scelere adultern fuerit conversata, sed in pudicitia
permanserit, aut certe si ad alium maritum honesta coniunctione pervenerit,
de rebus sibt a marito donatis possidendi et post obitum suum, si filios non
habuerit, relinquendi cui voluerit habeat potestatem. Ceterum si filios non
relinquens intestata discesserit, aut ad maritum eius, si suprestis extiterit,
aut ad heredes mariti, qui donationem conscripsit, eadem donatio pertinebit.
S1 autem per adulterium seu per inhonestam coniunctionem se miscuisse
convincitur, quidquid de facultate mariti sui fuerat consecuta, totum incunc-
tanter amittat, et ad heredes donatoris vel ad filios legitimos revertatur.

63. No tiene relevancia que Liber 5,2,4 se refiera a donaciones exira
dotem y Liber 52,5 a legados o donaciones miortis causa, pues el régimen
de ambos era el mismo. Recuérdese que incluso Interpr. CTh 382 (Vid. su-
pra p. 29) los agrupa contraponiéndolos a la donatio ante nuptias.

64. Vid. supra p. 29.

65. Vid. supra n. 7 y 72.

66. Vid. supra p. 13.
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con lo cual se consagra un predominio del régimen sucesorio le-
gal cuya ademptio se pretendia corregir con la desheredacion, Asi
se explica el doble objetivo del titulo y de la ley: causas de des-
heredacion y normas sobre facultad de disposicion.

Como consecuencia de su objetivo fundamental, Chindasvinto
hubo de fijar en la ley Dum mlicita las normas que debian apli-
carse en defecto de la desheredacion. El régimen legal cuya aph-
cacion mmpone ahora Chindasvinto, sin posibilidad de eludirlo con
la Iibertad de desheredacion, era el vivido del Derecho vulgar ro-
mano-visigodo, resultado de un largo proceso evolutivo a partir
de la absoluta libertad originaria. La ley Duwumr nlicita, por con-
sigutente, . fijo las normas configuradas por la legislacion post-
clasica sobre transnmusion v disposicion del patrimonio famihar,
integrado por la masa paterna y materna fundamentalmente. Des-
de otro punto de vista, podemos decir que se fijan las cuotas dis-
ponibles de cada una de las masas paterna v materna configura-
das por el Derecho postclasico, Todo lo demas, salvo las excep-
ciones que veremos, debia reservarse a los herederos. segun el
orden establecido en Liber 42,1 v ss.

Ninguna ley del Liber itudiciorum nos permite averiguar cual
era antes de Chindasvinto el derecho de disposicion del padre so-
bre sus hiencs. Pero podemos afirmar, sohre la hase de la ley D
tnlicita de Chindasvinto, que el padre podia disponer de una quin-
ta parte de sus bhienes para donar a la Iglesia. a los lihertos o a
quien quisiere. Chindasvinto enuncia la tacultad ce disponer de
la quinta en unos términos —de quinta tantum partem wdicands
potestas tllis imdubitata manebit— que demuestran la existencia an-
terior de la cuota de libre disposicion de un quinto y que el mo-
narca legislador se hmitd exclustvamente a fijar las normas exis-
tentes sobre facultades de disposicion de los distintos hienes del
patrimonio famihar. La quinta es la célebre cuota de libre dis-
posicion, mtroducida en la época de Leovigildo, y de cuyo carac-

ter no vamos a ocuparnos %7, lsta cuota de hibre disposicion del

67. Fuede verse I.. Garcia DE VALDEAVELLANO, lLa cuota de libre dis-
posicion en el Derecho hereditario de Leon v Castilla en la Alta Edad Me-
din, en AHDE. 9(1932) 129-176; J. MaLpoxapo, MHerencius en favor del
alma en el Derecho espaiiol (Madrid 1944) y dGltimamente E. Bruck, Kire-
henvater und soziales Erbreclit. Wanderinwgen religioser Ideen durch dic
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padre seria tambien antes de Clindasvinto la quinta parte de sus
hienes deducidas las deudas, pero excluidos aquellos que tenian
un regimen especial, como las donaciones regias y los bona ma-
terna. il quinto de hibre disposicion se extraeria segun lo esta-
blecido en Brev. Paul Sent. 43,3 Interpr.®, que es de donde
procede el sistema de computo del qumto. A tenor de este texto,
las donaciones a las iglesias se extraerian del patrimonio después
de deducidas las deudas v antes de la cuarta debhida a los here-
deros, cuyo computo se hacia sobre la cantidad resultante despues
de separada aquélla. Antes de Chimmdasvinto se comprende (ue no
se planteaba el problema de si debia ser sacada antes o despues
de la mejora por la clara distincion de las distintas masas de bie-
nes sobre las que gravitaban.

La transmmsion y disposicton de los materna se haria segun
el regimen establecido en ClE. 321, que ya conocemos. De los
bona materna, que el padre retenia aun despues de la emancipa-
cion, el padre podia disponer lthremente entre sus hijos o nietos
a quienes estaban reservados: es decir, el padre puede distribulr
los entre todos los hijos o darselos —mejorar—a uno de ellos
que cligiere. El padre, pues, no tiene sobre los bona materna una
~cuota de libre disposicidn.

Por consiguiente, regimen de cuota de hibre disposicion res-
pecto a los hienes del padre y sistema de los materna son el reé-

gimen que Chmdasvinto establece como legal en defecto de la
desheredacion.

Ahora bien: se puede comprender cuanta seria la dificultad
de aplicacion del precepto euriciano referente a la transmision de
los materna, con sus complicaciones de reducciones por emancipa-
cion. Ademas, la dificultad de conocnmmento de las cuantias de las

Kechie der ostlichenn wund westhichen Welt (Berlin-Heidelberg 1956) ; recen-
sion de A, D'Ors en AFHDE. 27-28(1957-58).

68. Paul. Sent. 3.3.5: Lex Falcidia itemque Senatusconsultum Pegasia-
num, deducto aere alieno deorumque donis, quartam residuae hereditatis ad
heredem voluit pertinere.

Interpretatio: lex Falcidia, similiter et Pegasianum  Senatusconsultum,
facta hereditarn debiti ratione et separatis his, quae 1 honorem Det ecclesiis
relinquuntur, quartam hereditatis ex omnibus ad scriptum heredem censuit
pertinere.
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distintas masas constitutivas del patrimonio familiar, formadas por
las aportaciones de los conyuges, seria mayor a medida que fuera
ganando terreno la comunidad de ellas derivada. Chindasvinto tuvo
que resolver el problema del desconocimiento de las cuantias de
las distintas masas como consecuencia también del objetivo princi-
pal de su ley Dum mlicita. Tuvo necesidad de una presuncion ge-
neral de las cuantias de los bienes integrantes del patrimonio, cuan-
do no se comocian exactamente, para aplicar las normas sobre el
destino de las masas paterna y materna. Las reglas generales apli-
cables eran ia quinta de libre 'disposicién y el regimen recogido
en CE. 321, ademas del de CE. 303, recogido en Liber 5,2,2, so-
pre donaciones regias; vy serian las que se aplicarian normalmente
cuando se conocia la composicion del patrimonio, Por esto la ley
repite en algun momento indubitada nanebit. Cuando se descono-
cian las cuantias se aplicaria la misma norma, pero sobre la base
de la presuncion establecida ahora por Chindasvinto en Liber 4.3,1.
CE. 321, antecedente inmediato de Liber 4,5,1 y norma general,
subsistiria en su version de Liber 4,2,13 al lado de la ley Dum
imlicita de Chindasvinto, que, en este sentido de facultades de dis-
posicion —objetivo secundario de la ley— vino a ser la necesitada
regla para el supuesto de desconocimento de las cuantias de las
masas paterna y materna; algo parecido a lo que fue posterior-
mente la ley Dum cutuscumque (Liber 4,2,16) respecto a la comu-
nidad de gananciales. Despues, esta regla especial se convirtio en
norma general, v Liber 42,13 pasaria a lugar secundario, quiza
cuando la comunidad llegé a prevalecer y se consumé la confusion
defimitiva de paterna y materna, precipitada por Liber 451,
Segun Liber 45,1, el padre podia disponer de una quinta parte
cde sus bienes para donar a la Iglesia, a los libertos 0 a quien qui-
siere. Como consecuencia de la presuncion de las cuantias de la
composicion del patrimonio sobre la totalidad del mismo, Lt-
ber 45,1 no hizo distincion de las masas sobre las que gravita-
ban las cuotas disponibles. v pasaria a entenderse que el quinto
se extraia de la totalidad del patrimomo. LErvigio hubo de salir
al paso de la deformacion. excluyendo de los etectos de la Diumn
mlicita las donaciones reales: pero no excluyo los materna, que
quedaron definitivamente confundidos. Lo que si resulté claro, y
lo interpreto bien L. Istilo 214, es que la cuota libre debe ser sa-
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cada en prumer lugar. Ello no queria decir que se debiera sacar
de la totalidad de la masa hereditaria, aunque la ley Dun nlicita
dio lugar a que asi se entendiera, sino simplemente que se extraia
antes, y sobre la cuantia restante se hacia el computo de la cuar-
ta debida a los herederos, segun el regimen derivado de Brev. Paul.
Sent. 43,3 Interpr.

El padre, ademas, podia mejorar a uno de los hijos dandole la
decima parte de sus bienes. Tambien aqui, aun cuando la facultad
de mejorar se Iimutaba a la porcion de los bona materna detentados
por el padre, que eran por lo menos un tercio de aquellos, la ley
Dum mlicita, también como consecuencia del computo de las ma-
sas sobre la totalidad, establecio que la mejora era un decimo —lue-
g0 un tercio— del patrimonio, sin precisar mas. Chindasvinto, s1 no
nos equivocamos, fijaria la cuantia de la mejora basandose en una
presuncion de la cuantia de los bona materna. Lo haria consideran-
do que eran una determinada parte del total del patrimonio, con
lo cual ya se daba el paso para poder contundir la cuota de la mejo-
ra con una parte de aquella totalidad. La cuantia de la mejora
pudo haber sido una cifra un tanto convencional, pero mas bien
parece que se establecio sobre un calculo reterido a la totalidad del
patrimonio. Ahora hien, la cuantia de la mejora tue establecida
en un décimo por Chindasvinto y después aumentada a un tercio
por Ervigio. Aunque la Dum imlicita no es muy clara en este sen-
tido. por las razones de presuncion de las cuantias y consiguiente
confusion, parece que deberia entenderse ¢ue es un décimo o un
tercio también de la totalidad del patrimonio, como vino a suceder
con el quinto de hbre disposicion. Asi lo han entendido algunos
autores %9, Lacoste, sin embargo, sostuvo que la mejora era la de-
cima, o el tercio despues, de los cuatro quintos; es cecir, la déci-
ma o el tercio de la totalidad menos el quinto de libre disposi-
cion 0, Se hace necesario pensar como Lacoste precisamente por el
sistema de extraccion del quinto libre, condicionador también del
computo de la legitima. Todo viene condicionado por la forma de

69. FERRARI., Ricerche sul Diritto ereditario cit. p. 83; Tamassia, La
melioratio dei figlt nell’antico Diritto ereditario germanico, citado por Ro-
MERO VIEITEZ, La formula mejora de tercio v quinto cit. p. 130 n. 28 y

Roxero ViIEITEZ, 0p. ctt. p. 42 ss.
70. Lacoste, La mejora cit. p. 63 ss.
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sacar la cuota de hbre disposicion. Asi como el computo de la cuar-
ta debida a los hercderos se hacia despues de deducido el quinto
Iibre, asi tambien el computo de la mejora se haria después de
deducida la cuota libre, y gravitaria sobre los cuatro ciuintos res-
tantes.

Seria nteresante esclarecer por qué se establecio la cuantia de
la mejora en un decimo v en un tercio por Chindasvinto y Ervi-
g1o respectivaniente. Desde antiguo, segun el sistema recogido en
CE. 321, el derccho de elegir —mejorar
finitiva sobre un tercio de los bona #iaterna; el tercio de la eman-

venia a recaer en de-

cipacion que el padre retenia hasta su muerte, v que debia dejar
a todos los hijos por 1gual o darselo al hijo que eligiere.

A primera vista, llama la atencion que Chindasvinto estable-
clera para la mejora la cuota de un décimo (Liber 4,5,1) y un
décimo tamhién para la donatio propter nuptias (Liber 3,1,5) que
denomina ‘‘dote”. Resulta tentador pensar que ambas cuantias se
hubleran fijado en relacion la una con la otra. tanto mas cuanto
que. como sabemos, la mejora gravita en torno a los bona mater-
na. constituidos fundamentalmente por la donatio. Ahora bien; no
se explicaria como despues FErvigio elevo la mejora a la tercia
pero no cambié fundamentalmente la cuantia de la donatio. Sin em-
hargo, el paralelismo se repite en la epoca postgotica. Por una par-
te, al regularse en el Derecho municipal la cuantia de las arras en
una pequeila cuota, aparentemente arbitraria, con el solo objeto
de acomodarse a la doctrina ne sine dote contugtuin fuat de la tor-
ma ervigiana de Liber 3,19 (= F. Juzgo 3.1.10 de Toled.. Esc. 1 ¥
Malp. 2) no tenia relevancia la mejora, v, correlativamente, se per-
mitirian pequenas donaciones en algunos textos locales y territo-
riales. Por otro lado, en la época postgotica, quiza partiendo de
-esta 1dea de relacion entre arras y mejora, se interpreto en algu-
nos lugares que se podia dar de arras el tercio de los bienes, y en
otros lugares se siguio fielmente la cuantia establecida por Li-
ber 3.1.5. dando lugar, segin mi opinion, a la doble modalidad
de arras a fuero de Castilla y arras a fuero de Ledn 1. Esta hi-
potesis, sin embargo. hace necesario suponer que se habria dejado
de considerar la posible reduccion. por emancipacion, de los ma-

7. A. Otero, Liber wudiciorum 3,1,5, en AHDE. 29(1959) 553.
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terna detentados por el padre o que se especulo sobre la base de
la donacion de la mitad de los bienes presentes y futuros del ma-
rido, que Chindasvinto queria combatir con Liber 3,1,3, en cuyo

caso se habria seguido un proceso de calculo que hemos de con-
siderar,

Chindasvinto, pues, pudo haber establecido la cuota de un dé-
cimo para la mejora partiendo de un calculo de los materna como
constitutdos fundamentalmente por una *““dote’” mitad del patrimonio,
cual la acreditada por algunas escrituras ““dotales’”’, que era en
cierto modo el ideal o la conclusion de la politica patrimonial fa-
miliar de contraprestacion dote-donatio establecida por Chindas-
vinto en la ley Cum de dotibus (Liber 3,1,5). De esta manera, la
cuota de Chmdasvinto seria exactamente un decimo. Se conside-
raba que los bona materna eran la mitad el patrimonio tamihar,
hien por presuncion hasada en la proporcionalidad de las aportacio-
nes matrimoniales que inspira a Liber 3,1,5, bien por operar con
la 1dea de division por mitad, consecuencia de la presuncion sub-
sidiaria de comunidad, o bien, menos prol)ab‘lemente, basandose en
la realidad practica de donacion a la esposa de la mitad del patri-
monio del marido. De esta manera, deducido el quinto libre del ma-
rido, su derecho de elegir 0 mejorar a los hijos, calculado en su
reduccion por emancipacion, es un tercio de los hienes maternos,
es decir, un tercio de la mitad de los cuatro quintos de que ha
podido disponer libremente la mujer en virtud de la facultad con-
cedida por la ley Quia mulieres (Liber 4,5,2); esto es, un decimo.
Con la cuota del décimo, por consiguiente, el padre mejora a los
hijos con el tercio atribuido por CE 321 y Liber 4.2.13, a quie-

nes estaban reservados los hienes maternos. Ahora bhien, al hacer
la evaluacion global, computando el quinto libre sobre la totali-
dad del patrimonio en vez de hacerlo sobre la parte paterna, se
habia duplicado el volumen del quinto, mientras que de dicha eva-
luacion, y al asignarsele a la mejora su equivalente de un tercio
de la miutad, es decir, un décimo de los cuatro quintos, se de)o
la mejora en su antiguo volumen, con lo cual se rebajo aproxi-
madamente en la mitad el volumen de la mejora en proporcion
al quinto. Con esto resultaba una desigualdad injustificada entre
el régimen normal de Liber 42,13 vy el especial de Liber 4,5,1.
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Para remediarla y para compensar el aumento de la cuota h-
bre, Lrvigio elevaria la cuantia de la mejora a un tercio, con lo
cual se restablecia también su cuota tradicional vy, sobre todo, se
compensaba exactamente la subida del quinto, pues se conseguia
aumentaria en la misma o parecida proporcion que la cuota hbre.
Pero el proceso quiza pudo haber sido mucho mas sencillo.
No se puede descartar totalmente que Clhundasvinto hubiera iijado
la cuantia de la mejora en un decimo queriendo, un poco arbi-
trartamente, que fuera la mitad de la cuota de libre disposicion.
Ervigio, despues, trataria de remediar la arbitrariedad y la des-
igualdad que hemos observado anteriormente, y la elevaria a un
tercio, remtegrandola a la cuota tradicional de la mejora,

2. Ervigio, como es sabido, mtrodujo algunas modificaciones
en el texto de Ia Duwm anlicita de Chindasvinto 2. In mi opinion,

las modificaciones de Ervigio no pueden ser calificadas de inno-
vaciones. lirvigio. simplemente, trataria de suphr las ommsiones

72. Liber 4.5.1: Dum inliata queque perpetrarnt cognoscaimus, legem po-
nere secuturis oportune compellimur... Foc tamen, ratiomis mtuitu prelu-
conte, observundim adicimus, ut pater el mater, avus vel avia de supradicta
tertia parte rerum suarum, st in nonwune filiorwm suarum atque necpotum
aliquid specialiter scriptis conferre decreverint, wxta festationts corum ordi-
nem cuncta crunt observanda perenniter; qualiter testatio taliwum de cadem
tertia portione, tuxta quod eam in simgulis wvoluerimt prelargire, plenam et
meonvulsibilenn obtiteat firmtatem. Nec hicebit filuns ipsis afgue nepotibus,
gui de hac tertia portionc aliquid merucrint a parcentibus swis vel avits per-
cipere, quodcummque alind iudicare, cxcepto si a parentibus vel avis nulla ad
futurum wideatur pro conlatis rebus testatiomrs condicto mtercessisse. Sance
s1 filios vel nepotes habentes ecclesiis vel libertis aut quibus elegerint de
facultate sua largiendi volumtatem habuerint, cxtra tllam tertiam portionem,
que superius dicta est, qumta tterum pars scparabitur. De qua quinta parte
wdicandi potestas 1lhis indubitata manebit. Sed sive tertia rerum pars, gue me-
liorandis tmpendt preciprtur, sivie quinta, que pro consolatione ccclesiariom el
libertorum sen quorumlibet tmpenstone scparart iubetur de propriis tantimn-
dem rebus separabitur. Nam quod quusquis tlle per auctloritatcm  percipere
nicriat principunt, nwllo modo tm admwmceralione hius tertic vel quante partis
quolibet titulo admiscetur, sed wusta legem aliam hoc a rege perciperint, ha-
bebunt licttum, quale voluerint de conlatis sibi rebus a principe ferre tnudicinm.

Exhercdare autem fhos... (sigue hasta ¢l final la version de Ervigio sin
separarse de la de Chindasvinto).
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y remediar las incorrecciones de Chindasvinto en la regulacion
de la mejora v de las otras facultades.

Pueden reducirse a cuatro las modificaciones introducidas por
Izrvigio en la regulacion de la mejora. Lacoste ™ las ha conside-
rado amplhiamente. Por esto, nos hmitaremos a un andlisis de lo
fundamental y a sefialar nuestro punto de vista.

Lirvigio modifica la cuota de la mejora, elevandola de un de-
cimo a un tercio. Ya hemos visto mas arriba, al examinar los
origenes de la cuantia, las posibles razones de esta modificacion.
que, en defmitiva, no supone otra cosa que reintegrar la mejora
a su cuota tradicional de un tercio, si hien su volumen vino a
resultar aumentado —cosa que no sucedia con el decimo de Chin-
dasvinto—, de la misma manera y en igual proporcion que la
cuota libre.

Se reconoce o confirma la facultad de descomponer o frac-
cionar la mejora, pudiendo ser atribuida a un solo hijo o distri-
buida, 1ncluso desigualmente, entre varios, segun la expresa vo-
luntad del testador. lista modificacion ervigiana es, sin duda, la
que tiene mas aspecto de movacion v la que cuenta con menos
datos documentales para justificar su existencia anterior. Todo
parece mdicar, sin embargo, que es una practica anterior, omitida
por Chindasvinto y recogida por Ervigio.

LLa legislacion postclasica repitio con gran claridad que se
podia elegir a un hijo para la atribucion de ciertos bhienes a ellos
reservados. No deja lugar a dudas el claro empleo siempre del
singular por las constituciones mmperiiales. pero no es tan clara
la torma de expresion de /nferpr. Nov, 14 Teocosio 11, quiza sig-
mificativa a este respecto 4. Por otra parte. se aprecia en los tex-

73. Lacoste, La mejora cit. p. 77-86.

/4. CTh. 3,81 ... integrum ad filios, quos ex praecedenti coniugio ha-
bucrint, transmuttant vel ad quemlibet ex filiis ..., in quem contemplatione
meritorum  hiberalitatis suae iudicium mater crediderit dirigendum. ..

Interpretatio: ... de his rebus..., seu omnibus filiis secu in unum pro merito
servitn s1 conferre voluerit, habebit liberam facultatem...

Notv. 14 Teodosio T1: ... Dividendi quoque res inter eos ipsos liberos
parentibus pro suo arhitrio vel ehgendi quem voluerit licentiam non ne-
gamus. ..

Interpretatio: ... et ut dividere aequaliter inter filios facultates maternas
aut per se aut per auos elegerint, habeant potestatem...
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tos un proceso (ue pudo ser decisivo en la penetracion de la plu-
ralidad de mejorados, Puede observarse que la constitucion Fe-
nminae (CTh. 3,8,1) y su Interpr. repetian que se podia elegir —me-

jorar— a un hijo contemplatione meritorum y pro merito seruvitir
respectivamente. N1 las constituciones posteriores ni la [Interpre-
tatio vuelven a repetir la motivacion del derecho de elegir. Ina
desapareciendo la 1dea de contemplatione meritorum y con ella la
causa del derecho de elegir, ausente ya en Nov. 14 Teodosio ll.
Y esta constitucidn, al mismo tiempo, faculto al padre viudo que
no pasa a segundas nupcias para disponer y obligar libremente los
bienes. Ambas cosas abririan el camino para el fraccionannento de
los bhienes objeto de la reserva y su atrithucion a uno o a varios
hijos, segun la libre voluntad que se concede al disponente.

£l testador podia gravar con cargas la mejora de sus descen-
dientes. Tampoco aqui mnovo Ervigio, smo que se limitdé a con-
signar una facultad del padre que se habia omitido en la redac-
cion de Chindasvinto. I.ste derecho es pertectamente acorde con
la evolucion del regimen de los materna, si1 bien en algun momento
la interpretacion vulgar lo ha podido oscurccer un tanto con su
concepcion usufructuaria.

Constantino, segun hemos repetido, puso la hase de la regula-
cion de los wmaterna al establecer en CTh. 8,18,1 que la herencia
de la madre fuese adquirida siempre por el padre, pero sin el de-
recho de disposicion. Con posterioridad, se extendio el régimen de
Constantino a los legados y a las donaciones nupciales por leves
sucesivas, que no solo ampliaron el ambito de los materna, sino que
en parte los adulteraron. I.a Nov. 14 de Teodosio II, por ultimo,
al regular el destino de las aportaciones de los conyuges como
constitutivas de dos masas integrantes del patrimonio familiar, ex-
tendid al marido el mismo régimen de reserva de bienes que Ia
constitucion Feminae habia impuesto a la mujer en caso de segun-
das nupcias, £l marido, pues, s1 contraia segundas nupcias, debia
reservar a los hijos la propiedad de los bienes procedentes de la
mujer. Pero Nov. 145 Teodosio II, paralelamente, establecio el

e ——

Noy, 6 Mayonano: ... quo videbatur matribus fuisse permissum, ut ex
quantitate sponsaliciae largitatis 1in unum flium, s1 vellent, portionem maxi-
mam conferendi habeant lhiberam facultatem...
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derecho del viudo que no contrae segundas nupcias de disponer y
obligar libremente los bienes procedentes de la mujer. Este derecho
de gravar reconocido en Nov 14 Teodosio II, que puede apre-
ciarse o, por lo menos, no puede negarse en CE. 321, se omitié en
la redaccion de la Dwmn wmiicita de Chindasvinto, y, al notarse su
ausencia, fue afiadido después en la redaccion ervigiana.

Es también aclaratoria y supletoria la ultima de las modifica-
ciones de Lrvigio a la ley Dum inlicita, y, sin embargo, ha sido
calificada también de mnovacion. La reforma de Ervigio excluyo
expresamente de los efectos de Liber 4,5,1, esto es, de la reserva,
los bienes procedentes de donacion real. EEra una logica consecuen-
cia de su caracter especial, con un régimen distinto al de los pa-
terna y materna regulados en la ley de Chindasvinto. Excluyéndolos
del régimen de éstos, Ervigio remedio una itmprecision de la ley
de Chindasvinto. Las donaciones reales tenian un regnnen distinto
al de los bienes familiares que recogid la ley Dium mmlicita. lErvigio
no haria mas que aclarar la imprecision. Liber 4,51 trataba de
fijar las reservas y las cuotas disponibles de las dos masas, paterna
v materna, del patrimonio familiar, procedentes de las aportaciones
de los convuges. sobre las que se atribuyen distintos derechos. Las
donaciones regias no eran bienes fannhares: tenian un régimen es-
pecial, y sobre ellas. ni siquiera sobre las hechas a los hijos, hay
Imitaciones o derechos de disfrute por parte del padre.

El réegimen de las donaciones regias ™ procede de una constitu-
cion (CTh. 11,204) 'S, que no pasd al Breviario, en la cual se esta-
blecia que eran perpetuamente firmmes y que podia el donatario dis-
poner libremente de ellas. Por razones de caracter politico, quiza,
CL.. 30577 confirmé de una manera general las hechas por los re-
yes, como ya harian Teodorico, Turismundo y Teodorico II, y

»

75. Vid. D'Ors, E! Codigo de Eurico cit. p. 240 ss.

76. CTh. 11,20.4: Largitates tam nostrae clementiac gquam retro princi-
pum ex co tempore, quo in bene meritos de re publica conferentur, tenere
perpetem firmitatem praecipimus, ut, quod unusquisque meruit et recte trans-
misit, nec ad heredem nec ad originem filiorum nepotumve solicitudinem
revocetur.

77. CE. 305: De his donationibus guae a regibus ad ingenuos conferun-
tur sive antea conlate sunt, hoc observandum esse iubemus quod glpriosae
memoriae patris nostri vel decessorum nostrorum constituit mansuetudo;
quia iniguum esset res donatas ... convelli.
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estableceria una doctrina semejante a la generalizada después por
Chindasvinto y perhlada por Ervigio en Liber 3,2,2 78, A esta doc-
trina, ya que no podia ser a la ley, se referiria la celebérrima antiqua
leovigiidiana (Liber 4,5,5) de los lcudes ™.

/8. Liber 5.2,2: De donationibus regis.—Donationes regie potestatis, que
in quibuscumque personis conferuntur sive conlate sunt, in eorum iure per-
sistant, i quorum nomine cas polestas contulerit regia; ca videlicet ratione,
ut tta hwsmodt regalis numificentie conlatio adtributa in nomine eius, qui hoc
promerat, transfusa permancat. ut, quicquid de hoc facere wel indicare volie-
rit, potestatemn n onmumbus habeat. Quod si etiam his, qui hoc promeruit
wmitestatus discesserit, debitis secundum legem heredibus res ipsa successionis
ordine pertinebit, et infringt conlate munificentie gratia nullo modo poterit.
(quia non oportet principum statuta convelli, que convellenda esse percipientis
<ulpa non fecerit.

79. Liber ¢.5.5: De his, que filii patre vivente vel matre videntur adqui-
rere.—F1hus, qui patre vel matre vivente aliquid adquisierit, sive de muni-
ficentta regis aut patronorum beneficils promeruerit, et exinde aliquid cui-
cumque vendere vel donare voluerit, iuxta eam condicionem, que in aliis
nostris legibus continetur, in ipsius potestate consistat; nec sibi aliquid, dum
filius vivit, exinde pater vel mater vindicare presumant. Quod si inter leudes
quicuinque, nec regis beneficiis aliquid fuerit consecutus, sed in expeditioni-
bus constitutus de labore suo aliquid adquisierit, si communis illis victus cum
patre est, tertia pars cxinde ad patrem perveniat, duas autem filius, qui la-
borabit, obtineat.

No nos vamos a ocupar ahora de esta ley, a pesar de que es un momento
importante de la historia de las donaciones regias, de la tercia paterna y de
la emancipacidon, por lo cual es también unportante para nuestro tema de
mejora. (Vid.,, por citar solo la mas reciente literatura, C. SANCHEZ ALBOR-
N0z, In torno a los origones del fenudalismo 1 [Mendoza 1942): Los leudes
on la Lex Visigothorum, en Rer. Chilena de H® del Derecho 2[1961) 11-21;
MEeREA, Estudos de Direito wisigotico cit. p. 249 ss.; A. D'Ors, Los lendes
de L. V. Antigua 4.5.5. en AHDE. 24[1954) 638: Dudas sobre leudes, en
AHDE. 30[1960] 644-647.) Su mayor interés para mi estriba en que veo
cen ella la ley, complementaria de CE. 321 y Liber 4,213, en la que se
formulan los derechos de disposicion del hijo en la legislacion visigoda, equi-
parando los adquiridos por el hijo que no vive con el padre a las donaciones
regias. El régimen de las donaciones regias serviria de base para la formu-
lacién de los derechos del hijo cuando se introduce la emancipacion legal
por matrimonio. Esta emancipacion, sobre todo, v la de mayoria de edad ha-
bian provocado una crisis de los peculios del filiusfamnihias. desconocidos ya en
el Derecno wvisigodo. Liber tudiciorim habla sdlo de peculio del siervo, vy
San lsidoro dice que el peculinm pertenece a los menores solamente. ‘tin
estas circunstancias, Liber 45,5 tuvo que explicar el derecho del hijo eman-
cipacdo sobre sus adquisiciones suponiéndolas semejantes a las donaciones
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3. Laley Dum licita, después de la consideracion inicial de se
procedia torcidamente cuando se despojaba sin motivo de los bie-
nes a los hijos y descendientes para darlos a extranos y cespués
de derogar la legis tllius sententiae que permitia tal libertad, dice:
igitur pater wvel mater, avus vel avia, si quisieren mejorar a alguno
de los hijos o de los nietos, no les pueda dar mas de la decima parte.

Debemos entender que pueden mejorar el padre y, en su caso,
cl abuelo. Nuestra ley Dum inlicita no podia hmitarse a decir pater-
familias como consecuencia de la limitacion del caracter permanente
de la patria potestas, por los efectos de la emancipacion legal, y a
causa del reconocimiento del derecho de representacion, Parece
claro que Chindasvinto queria respetar el sistema visigodo de su-
cesion de los descendientes, recogido en Liber 4,22 proéedente de
CE. 336, y el derecho de representacion, procedente de la tradi-
cion romana y va claramente recogido en CE. 321, 322 y 327, que
confirmd también en Liber 42,18 y 4,5,4 80, liste sistema era ajus-
tadisimo al caracter de la mejora, concebida siempre como un de-
recho a elegir destinatario de los bona materna reservados a los
hijos o a los nietos que hubiesen adquirido el caracter de reserva-
tarios por sucesion.

regias. De hecho, la ley viene a decir que cualguier cosa que adguiriere el
hijo, de la misma manera que si se tratase de donaciones del rey o del
natrono, puede venderla o donarla a cualquiera que quisiere, es decir, puede
disponer libremente, segun el sistema especial de aquellos bienes contendo
en otras leyes (Liber 4.22). Y tampoco la segunda parte de la ley 4,5,5 seria
peculio castrense, sino privilegio de los leudes, en virtud del cual se computa
el derecho del padre sobre las adquisiciones de los hijos en potestad —uictis
cum patrc— por un tercio de la propiedad de los adquiridos por el hijo leude
i expeditionibus constitutus de labore suo. El privilegio, por consiguiente,
consistia en considerar “emancipados” por imperativo legal los “hienes™
adquiridos n cxpeditiontbus mediante el tercio premio de la emancipacion.
(Vid. supra p. 19 s.) De aqui, a contrario sensu, la norma general de que
el padre hacia suvos todos los bienes adquiridos por el hijo que vivia en la
casa, salvo las donaciones regias, las limitaciones expresas de Liber 4,213
sobre los materna y los ganados por el hijo leude in expeditionibus.

86. Liber 4.2.2: Quod in hereditatis successione filii primi sunt.—In he-
reditate illius, qui moritur, si intestatus discesserit, filii primi sunt. St filit
desunt, nepotibus debetur hereditas. Si nec nepotes fuerint, pronepotes ad
hereditatem voncantur. Si1 vero qui moritur nec filios nec nepotes seu patrene
vel matrem relinquid, tunc avus aut avia hereditatem sibimet vindicabit.
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CE. 521 extendia ya el régimen de reserva de los bienes mater-
10s al supuesto de que correspondieran a los nietos, al heredar en
representacion de su padre premuerto: eadem quoque de nepotibus
forma servetur. [iber 4,5,1 no hacia mas que contemplar este su-
puesto de su antecedente CLE. 321. Incluso el supuesto de mejora
por el abuelo a los nietos con los bienes procedentes de la luctuosa
flereditas lo reguld Chindasvinto separadamente en Liber 42,18
con un criterto semejante al de la Dum nlicita.

a¢) La madre normalmente no puede mejorar, sino que solo
puede hacerlo en un caso de excepcion.

Segun la ley Dum imhcita, podian mejorar el padre o hien la
madre, el abuelo o bhien la abuela: pater vel mater, avus vel awvia.
I-n el parrafo de la ley relativo a la mejora 8! se emplea una con-
juncion disyuntiva —pater vel mater—, y lo mismo en los otros
lugares en ue se contraponen padre-madre, abuelo-abuela. En nin-
gun caso se emplea una férmula claramente reveladora de que la
madre pueda mejorar de la misma manera que el padre. Mas hien
parece que la ley cita a la madre para prever algun supuesto excep-
cional en el cual la mujer puede mejorar.

Liber 4,5,1, ademas, aun cuando, segin el epigrafe, se propone
establecer quod mdicium ferant parentes de facultatibus suis, des-
pues de derogar el principio de la ley que permitia al padre trans-
mitir sus hienes a extrafos y a la mujer disponer libremente de
su “‘dote”; sin embargo, no regula, en la parte dispositiva, las fa-
cultades de disposicion de la mujer, m siquiera sus derechos sobre
la “dote”. Solo en la parte referente a mejora se alude a la madre,
s1 hien se hace en esta forma poco clara. Parece que la lev Dum
mlicita, a pesar de lo que anuncia, no tenia intencion de regular en
su sede los derechos de disposicion de la mujer. En realidad, no
era necesario, pues estos derechos de disposicion de la mujer ya
s¢ habian i1do fijando en leyes anteriores, Faltaba solo por recoger
el sistema de la “dote”, v se fijo. el elaborado por la evolucion de
la donatio, en una ley colocada mmediatamente después de la Diums
mlicita. Los derechos de disposicidn de la mujer se regulaban ya
en las antiquae 4,2,14:; 524 y 52,5 Chindasvinto, después. con

8. K. Zeumer, M. G. H. Leges Visigothorum (Hannoverae et lL.ipsiae
1902) p. 94 1. 9-20.
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la misma torma edital que tiene la legislacion visigoda, la completo
con dos leyes suyas: Liber 45,2 y 4,2)18. Esta ultima se basaba
en una ley anterior, y la otra basada en la practica de su época,
s1 es (ue no pudo hacerlo en una ley anterior 2

La antiqua 5,24, de Leovigildo segun parece, se ocupa del ré-
gimen de las donaciones extra dotem hechas a la mujer por el ma-
rido. La mujer, si tuviere hijos del matrimonio, debe reservar estos
bienes a los hijos, pudiendo disponer de una quinta parte. Si no
tuviere hijos, puede disponer libremente de ellos, mas no teniendo
hijos y muriendo intestada deben ir a los parientes del marido.

Liber 3,2,5, procedente de CE. 319 e interpolada por Leovi-
gildo, segun parece, regula el régimen de las donaciones post
ot del marido a la mujer. Sobre estos bicnes, la viuda que no
contraiga umon ilicita tiene los mismos derechos que la ley S7 -
lier a marito (Liber 5,2,4) le concedia sobre las donaciones extra
dotcin. Pero s1 contrajere deshonra por adulterium sew inhonesta
conmunctio, se le priva del quinto de libre disposicion, si tiene hijos,
y de la facultad de disponer de dichas donaciones, si no los tuviere,
debiendo revertir los hienes a los hijos o a los herederos del ma-
rido respectivamente.

Dentro del Liber wudiciorum parece, pues, que la ley St mulier
a marito es el principio general de reserva para los hijos, con la
facultad de disposicion de un quinto o de hibre disposicion en caso
de mexistencia de hijos, v la ley Maritus si uxori (Liber 3,2,3) es
Ia excepcion en caso ce vida deshonesta, en el cual se le priva
del quinto o de la libre disposicion respectivamente 83,

Las anfiquae 5,24 y 3,2,5 no conceden a la mujer un derecho
de mejorar a alguno de sus hijos con los bienes procedentes del
marido por donaciones cxtra dotein, ni hacen alusion alguna a la
cuota de mejora. E] regimen que establecen para estos bienes es,
logicamente, el elaborado por la legislacion postclasica para lo reci-
bido del marido per testamentum seu fideicommissun seu legats
titulo vel mortis causa donationis, al cual se afiadiria el requisito
de vida honesta ya en el Derecho euriciano (CE. 319) y el quinto
de lhbre disposicion en tiempos de l.eovigildo. Como se recordara,

82. Vid. ZeuMmer, Historia de la legislacion wisigoda cit. p. 332 s.
83. Vid. supra p. 42 ss.
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la constitucion Femunae (CTh. 3.8.2) habia establecido la reserva
de los bona paterna, y habia concedido a la mujer el derecho de
elegir a un h1jo o repartir entre todos ellos los bienes procedentes
del marido. Interpr. CTh. 3,8,2, recogiendo una practica posterior,
distinguio lo recibido del marido per sponsaliciam largitatem wel
nuptiarum solemmnitate, y atribuia el derecho de elegir destinatario
solamente sobre lo recibido del marido per testamentum seu fidei-
comnnssum seu legati titulo vel mortis causa donationes, es decir,
sobre los bienes de que tratan precisamente nuestras antfiquae. Pero
una constitucion de Mayoriano (Nov. 6), en el ano 438, suprino
a la madre el derecho de elegir a un hijo destinatario de estos
hienes. Después de esta derogacion escribiria el autor de Interpr.
Nov. 14 Teodosio II, pues no alude ya al derecho de mejorar la
mujer. Las antiguae 524 y 52,5, asi como ya antes CE. 319,
recoglercn este regimen ultimo de las Nov. de Mayoriano y Livio
Severo, v por ello no aluden al derecho de elegir o mejorar.

Liber 4,2,14 8% procede de CE. 322, y contiene el mismo régi-
men de la cuota hereditaria de la mujer en la sucesion intestada.
La viuda heredaba de su marido una cuota igual a la de los hijos,
pero solo en usufructo. v la pierde al contraer segundas nupcias.

Como se recordara 8%, se habia aplicado a la cuota hereditaria
el mismo regimen que a lo recibido del marido en la sucesion tes-

tada. El régumen de Liber 4,2.14 es, pues, el mismo, en principio,

84. Liber g.2,14: Mater, si in viduitate permanserit, equalem inter filios
suos, 1d est gualem unusquisque ex filiis, vsufructuariam de facultate mariti
habeat portionem; quam usque ad tempus vite suc usufructuario iure possi-
deat. Ceterum nec donare nec vindere nec uni ex filiis conferre presumat.
Quod si eam flii portionem ipsam matrem evertere seu per neclegentiam
sive per odium forte prespexerint, ad comitem civitatis aut ad iudicem referre
non differant, ut matrem sua contestatione conmoneant, ne res, quas usufruc-
tuarmas accepit, evertat. Nam usumfiructum, quem ipsa fuerat perceptura, dare
cut voluerit, filio vel filie, non vetetur. Sed et quod de ipso usu sibi debito
1ste conquirere potuerit, faciat quodcumque illi omnismodis iustissime pla-
cuerit. Verum si ex ea usufructuaria portione aliquid probatur eversum, filiis
post mortem matris de eius facultatibus sarciatur. Post obitum vero matris
portio, quam mater acceperat, ad filios equaliter revertatur, quia non possunt
de paternam hereditatem fraudari. Quod si mater ad alias nuptias forte tran-
sierit. ex ea die usufructuariam portionem, quam de bonis mariti fuerat con-

secuta, filln inter reliquas paternas, qui ex eo nati sunt coniugio, vindecabunt.
85. Vid. supra p. 41 s.
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que el de Liber 324 y 5,2,5, con la diferencia de la pérdida de la
cuota hereditarna en caso de segundas nupcias y la reserva total de
estos hienes para los hijos, sin ¢l quinto de libre disposicion, que
se atribuyo después a la mujer, sobre lo procedente de la sucesion
testada.

[La madre, segun Liber 4,2.14, no puede enajenar los hienes de
la cuota hereditana, y debe reservarlos a todos los hijos por igual,
sin facultad de mejorar a uno de ellos. Tampoco la madre puede

mejorar con estos hienes. Era la logica consecuencia de la aplica-
cion del ultimo Derecho romano, que haha derogado el derecho
de la madre a mejorar con los hienes procedentes de legado o do-
nacion del marido, y cuyo régimen se aplico a lu cuota hereditaria
de la viuda.

Siguiendo la misma clasificacion de los hienes procedentes del
marico establecida en CTh. 39,1 v recogida en /nterpr. CTh.
3.8,2 86

lieres (Liber 4.5,2) 87 para la regulacion ce la donatio, a la que se

. se dedica una ley distinta de las anteriores, la Quia mu-
denomina “dote’”. No ha llegado a nosotros una lev euriciana que,
siguiendo esta distincion, regulara el régimen de la donatio al lado
de Cl. 322 v 319, dedicacdas a los Inencs procedentes del marido
en la sucesion imtestada v testada. De haber existido. podemos con-
jeturar que no diferiria mucho de Liber 452, a pesar de los ter-

86. Vid. supra p. 29 s.

87. Liber 4.5.2: De quota parte liceat mulieribus 1udicare de dotibus
suis.—Quia mulieres, quibus dudum concessum fuerat de suis dotibus 1udicare
quod voluissent, quedam repperiuntur, spretis filitss vel nepotibus, easdem dotes
illis conferre, cum quibus constiterit nequiter eas vixisse, adeo necesse cst
illos exinde percipere commodum, pro quibus creandis fuerat adsumtum con-
iugium. Denique constituentes decernimus, ut de dote sua mulier, habens
filios aut nepotes, seu causa mercedis ecclesiis vel libertis conferre, sive cui-
cumque voluerit, non amplius quam de quarta parte potestatem habebit. Nam
tres partes legitimis filils aut nepotibus, seu sit unus, sive forsitam plures,
absque dubio relictura est. De tota interim dote tunc facere quod voluer:t
erit mulieri potestas, quando nullum legitimum flium fihamve, nepotem vel
neptem suprestem reliquerit. Verumtamen femine, quas contingerit duobus
viris aut amplius nubere atque ex cis filios procreare, non eis licitum erit,
dotem ab alio marito acceptam filiis aut nepotibus ex alio viro gemtis dare;
sed unusquisque filius filiave, nepcs aut neptis ex 1psa linea procreatt dotem,
quam avus aut pater eorum concesserat, post mulieris obitum per omnia
cecutur) sunt,
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mmos quia nulieres, quibus dudum concessum juerat de csta iev
v de los terminos semejantes de Liber 4,5,1. El dudum parece que
no puede significar sino hasta ahora 88, Mas la practica acreditada
por las [orm. vis. 15,17 y 208 y la doctrina general establecida
en Liber 3,1,5 demuestran que ya en la época anterior a Chindas-
vinto, aun cuando la mujer tenia la propiedad de la ‘“dote’, no
podia disponer de ella en perjuicio de los descendientes, a quienes
estaba reservada, al 1igual que los otros bienes procedentes del ma-
rido. El sistema “dotal” de las formulas es tan genuinamente ro-
mano como el de la legislacion, y acorde con su tradicional caracter
de cuota destinada a la mujer y después reservada a los hijos.

La ley Cum de dotibus (Liber 3,1,3), del mismo Chindasvinto.
habia establecido, en general, los derechos de la mujer sobre la
“dote’”. I.a mujer podia disponer libremente de ella, si no tuviere
hijos del matrimonio, y, si muriese intestada, debia volver al ma-
rido 0 a los herederos del marido 9. La ley Quia mulieres (Li-
ber 4,5,2), recogiendo este principio general, regula los derechos
de disposicion sobre la “dote”, especialmente en el supuesto de
existencia de hijos, que no se contemplaba en la lev Cuin de doti-

bus, Se establece concretamente que, teniendo hijos, la mujer no
puede disponer de mas de una cuarta parte de la “dote” causa
mercedis ecclesis vel lbertis sive cuicmque voluerit, debiendo re-
servar las tres cuartas partes restantes para los hijos. Pero Ja lev
no habla de posibilidad de mejorar a un hijo con una cuota de Ila
“dote’.

Se regulo el régimen de la “dote” en una ley distinta de [.i-
ber 524, Liber 525 y Liber 42,14, L.a cuantia de la cuota dispo-
nible en la Quia mulicres no es el quinto tradicional establecido
en las antiquae 3,24 v 52.5 v en Liber 45,1, referente ésta al padre.
El principio seguido es. pues. tamhién diferente al de la ley D
mlicita. Por otra parte. la cuota de tres cuartos reservada a los

hijos sobre la “‘dote” debe ser distribuida entre los hijos en por-

- -

88. Merea, O dofe cit. p. 37.

83. Vid. supra p. 11 s,

0. Liber 3.1.5: De quantitate rerum conscribende dotis.—... ita ut de
his emnibus rebus in coniugio mulier adsunta, si nop reliquzrit filios, facerc
quocd voluerit liberam se movertt habhere licentiam: aut si intestata decesserit,
ad maritum aut ad propinquos mariti heredes cadem d-natio redeat,
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ciones estrictamente i1guales, tal y como se establecia concretamente
en CE. 322 y Liber 4,214 respecto a la cuota hereditaria, sin po-
sibihidad de mejorar a uno de los hijos. Este régimen, sin embargo,
tiene su razon de ser.

La regulacion separada de la “dote” procede de una practica
recogida en Inferpr. CTh. 3,8,2. Al establecer la reserva de los
bona paterna en tavor de los hijos, se distinguia alli lo recibido
per sponsaliciam largitatem vel nuptiarum solemnitate de los otros
hienes procedentes del marido por testamento, legado o donacion,
y se atribuia el derecho de elegir destinatario —de mejorar— so-
lamente sobre lo recibido del martdo per testamentum seu fideicomn-
mssune seu legatt titulo vel mortis canusa donationes. Por consi-
guiente, va desde el ano 398 aproximadamente, fecha de la cons-
titucion de Arcadio y Honorio (CTh. 3,9,1) en que aparece esta
division, se habia excluido la donatio propter nuptias del derecho
de mejorar a los hijos reservatarios, derecho que se limité a los
otros bhienes procedentes del marido por sucesion testada. Después,
la constitucion de Mayoriano (Nov. 6), en el afio 438, suprimi6 a
la madre el derecho de elegir destinatario de estos ultimos Dbienes,
por lo cual el autor de Interpr. Nov. 14 Teodosio Il ya aludiria
solo al derecho de elegir que correspondia al padre sohre los bona
materna. Asi se explica la regulacion separada de la ‘‘dote’, la
ausencia de una cuota de mejora sobre ella y tambien que se le
hubiera dedicado una ley distinta y un regimen diferente al de la
Dt wnlicita,

LLa ley Quia mulieres (Liber 4,5,2) asi como la Cumn de dotibus
(Liber 3.1,5) particron de la misma concepcion vulgar romano-vi-
sigoda de Ia ““dote” que reflejan las Form. visigodas. La ‘“‘dote”™
estaba destinada a la viuda, quien debia reservarla a los hijos. Y
de esta concepcion deriva la distinta cuota de libre disposicion que
se atribuye a la mujer. Quiza no cuajaron los pacta de lucranda
donatione a causa de haberse consolidado antes la practica de ad-
quirir la mujer siempre una quarta de la donatio por considerarse
que, como destinataria de ella, no podria ser privada de una cuota,
especie de legitima, Para garantizarle esta cuota, de la que dispo-
nia libremente, se aplico la querela mofficiosae donationis o la Fal-
cidia. De esta aplicacion, precisamente, resultaria la cuota de una
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quarta de la donatio, de la que era propietaria y disponia libre-
mente, que se confirmd como cuota de lihre disposicion sobre la
““dote” en Liber 45,2 9!,

El regimen de los bona paterna detentados por la mujer, a pe-
sar de sus divisiones, es sensiblemente el mismo. salvo la existen-
cia 0 no de una cuota de libre disposicion v la distinta cuantia de
esta cuota en unos u otros bienes. Pero este régimen de los paterna
era distinto al de los aterna, principalmente porque sobre los
bona wmaterna detentados por el marido no hay cuota alguna de
hbre disposicidn, sino solamente el derecho de mejorar con ellos
a los hijos o nietos reservatarios. Se explica, pues. que se haya
dedicado una ley distinta de Liber 45,1, la Quia mulieres. para
regular el destino de la donatio, ahora llamada **dote™, a pesar del
prcambulo general de la Dum inlicita. Y significa también que Li-
ber 4,5,i se refiere cxclusivamente a los derechos de disposicion
del manido sobre sus bienes v sobre los miaterna, pero habla de
mater para prever un supuesto en el que la madre puede mejorar,
segun Liber 42,18, otra ley de Chindasvinto.

La madre podia mejorar solamente en el supuesto de la ley
Patre defuncto (Liber 42,18), relacionada con CE. 327. Aunque
existen ciertas diferencias entre ambas, son coincidentes en los pre-
supuestos tundamentales. Liber 4,218 es un momento posterior de
la evolucion de CF. 327, en el cual ya se ha equiparado la sucesion
de hijos e hijas, y se ha introducido el quinto de libre disposicién
v la cuota de mejora.

CE. 327 parece el antecedente de Liber 4,2.18. Todo inclina a su-
poner que trataba del supuesto de luctiosa hereditas, de la madre
que sucede al hijo patre defuncto, mas solamente en el caso de mo-
rir el hijo sine liberis. Pero el capitulo euriciano aclara también la
torma de suceder los descendientes cel hijo muerto patre defuncto
que excluyen a la madre %2, Este altimo supuesto, por mas cue el

01. Vid. supra p. 38 s.

92. 51 bien no es imprescindible en sede de mejora, se hace necesario
aludir, aunque sea someramente, al dificil tema del contenido de CE. 327.
de su origen y su relacién con Liber 4,2.18. Sobre este particular vid. Zru-
MER, [Ystoria de la legislacion wisigoda cit. p. 316 ss.: Ficker, Untersuchun-
gen sur Erbenfolge II cit. p. 128 ss.; A. Garcia-Gavrro, Nactonalidad
territoriahidad del Dereclio en la época visigoda, en AHDE. 13(1941) 200 ss.:
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P. MeRea, Para wma critica de conjunto da tese de Garcia Gallo, en Estudos
de Dircito wisigotico cit. p. 209 ss.; G. Braca pa Cruz, A sucessio legitima
no Cedigo curiciuno, en AHDE. 23(1953) 777 ss. y ultimamente A. D’Ors,
El capitulo 327 del Codigo de Eurico. en Estudios wvisigoticos I (Roma-Mau-
drid 1956) p. 127 ss. y £l Codigo de Eurico cit. p. 262 ss.

CE. 327 comienza aludiendo, en un resumen dificil de descifrar, al régi-
men establecido por una prior lex, y afirma que se propone aclarar mecjo:
su doctrina. Se ha pretendido identificar la prior fex para suplir la laguna
posterior de CE. 327 v averiguar la nueva ordenacion que establecia. Pe:o
tamben, creyendo ver en el capitulo euriciano un acto de dercgacién, s
trato de identificar la prior lex con el afan de probar el alcance territorial
del Codigo curiciano. Asi, se pensé en que la prior lov fuera una ley del
Codigo Teodosiano, pero la mavoria de los autores se inclinarcn a atribuirle
origen Teodoriciano pues se hace dificil pensar que Eurico derogara leyes
del Codigo Teodosiano. Casi todcs los autores, sin embargo, admiten que
CE. 327 esta en intima conexion con CTh. 5,14, identificada también como
prior lex por alguno de ellos.

El capitulo 327 del Codigo curiciano, si no me equivoco, no permiite
suponer que se propusiera derogar una ley anterior, sino que intenta sim-
plemente aclarar una ley anterior controvertida v, quizd, poner al dia Ia
doctrina que contenia, Pensando que CE. 327 no supcne una derogacion,
sino daclaracion y puesta al dia del sistema de sucesion de la madre que
concurre con los hijos en la herencia del hijo muerto patre defuncto, o
hay ningun inconveniente en que la ley anterior aludida sea teodosiana.

Hay una constitucion de Teodcsio y Valentiniano del afio 426 (CTh. 5,1,8)
cuya estructura y contenido son extraordinariamente parccidos a CE. 327,
v debia de ser controvertida a juzgar por la notable divergencia de sa
mlerpretatio. Su parecido resulta mayor todavia desde que d'Ors levd en
CE. 327 quac tamen sit post obitum vidua en el lugar donde Zeumer (F/is-
forta cit. p. 323) supuso que el capituio euriciano diria quae tamen diebus
vitae sua utatur. Por otra parte, CTh. 51,8 evolucionado ya, pasé a
CIL. 6,56,5 —otra parte a CL. 65511— en una forma que encaja extraordi-
nariamente bien junto a CE. 327 y Liber 4,2,18. Por todo esto, parece que
CTh. 5,1.8 bten pudiera ser la prior lex que CE. 327 trata de aclarar.

F

CE. 327

In priori lege fuerat
constitutum, ut, si... ilius

cum matre... portione,
¢a raticne... ue defuncti
tam-... nts modo melio-

rr ordinantes praecipi-
mus, ut patre defuncto

s1 filius omnem pa-
cultatem eius dibeat
vindicare, quae tamen

CTh. 5,1,8

Mater, quae habens
ius  liberorum defuncto
fiho sine liberis filiave
cum eius sorore succe-
dit, par1 sortis paternae
teneatur exemplo, ut, s
torum priorem  secull-
do non mutarit am-
plexu, omnia filin morte
delata pleno 1ure con-

Cl. 6,56,5

Mater, quae defuncto
filio fillave sine liberis
ex testamento vel abin-
testato succedit, si1 ma-

trimonium secundum
post mortem filit vel fi-
lhae non contraxerit,

cmma fili1 morte dela-
ta pleno iure conquirat.
Sin vero alterius clege-



diebus... Si vero qui
moritur filios, nepotes et
pronepotes reliquerit, i1p-
st omnes habeant facul-
tates, ea conditione ser-
vata, ut nepos ex €0
iillo, qu1 patre supersti-
te mortuus fuerit inte-
gran de avi bonis, quam
fuerat pater eius, si Vvi-
xi1sset, habiturus, perci-
pi1at portionem ; nam ne-
potes ex ea filia, que
ante patrem mortua est,

de ea portione, quam
mater fucrat habitura,
tertiam portionem per-
dant.

La mejora

quirat; si1 vero alterius
elegerit coniugium ma-
rt;, extrinsecus quidem
quaesita filio filiaeve si-
mil1 firmitate possideat,
rerum vero paternarum
defuncti solo usufructu
humanitatis contempla-
tione potiatur, proprie-
tatem fratribus trans-
missura defuncti. Si ve-
ro filius qui moritur fi-
have filios derelinquit,
omnimodo patri suo ma-
trive 1pso iure succe-
dant. Quod sine dubio
¢t de pronepotibus ob-
servandum esse censui-

65

rit coniugium mariti, ex-
trinsecus quidem quae-
sita filio filiaeve simili
firmitate possideat, re-
rum vero paternarum
deiuncti solo usu fruc-
tu humanitatis contem-
platione potiatur, pro-
prietatem sorori et fra-
tribus transmissura de-
functs.

mus.

CTh. 51,8 dispone que, muerto el hijo sinc liberis —naturalmente patre
defuncto—, la madre con ius liberorum debe sucederle cum sorore pari sortes,
de torma que, si no contrae segundas nupcias, adquiere en plena propiedad,
pero s1 pasa a nucvo matrimonio adquicre plenamente los bienes adquiridos
por el hijo ditunto y solc el usufructo de los paterna, cuya propiedad debe ser
transmitida a los hermanos del hijo. Mas si ¢l hijo muerto patre defuncto
tuviere hijos, deben suceder éstos y excluir a la madre.

CE. 327 no ceincide exactamente con CTh. 5,18 en la primera parte. No
alude a s liberorum nt a concurrencia con hijas ni a una cuota, sino que
establece que la madre omnem facultatem eius dibeat vindicare. En ambas al-
teraciones, sin embargo, coincide con CI 6,56,5. Se separa también de Ia ley
teodosiana en la continuacion, pues el capitulo euriciano explica, de acuerdo
con el regimen de CTh. 514, la fcrma de suceder los liberi, cosa que no
hacen CTh. 5,1,8 ni CIL. 6,56,5. La puesta al dia de Eurico consistiria preci-
samente en dar la herencia a la madre y excluir a los hermanos, ademas de
explicar la forma de sucesion de los descendientes que, a su vez, excluian
a la madre.

Falta en CE. 327 la parte dispositiva correspondiente al supuesto de in-
cumplimiento de la condicion de viudedad, imprescindible si es que, CcoMmo
parecc, la exclusidn de los hijos estaba en relacién con la viudedad. Fl c¢n-
tenido de la parte final perdida podia ser, pues, el derecho de la madre en
caso de contraer segundas nupcias; un régimen quiza parecido al de CI. 6,56,5,
incluso con la distincién de bona paterna y cxtrinseca del hijo, que dejaria de
tener relevancia en Liber 4218.

No se alude ya a ins liberorum en el texto curiciano por su caida y cCn-
siguiente unificacion del régimen de la mujer. La explicacion de la exclu-
sion de los hijos es mas dificil, pero probablemente sea la tltima consecyen-
cia del proceso evolutivo de la legislacién romana a partir del Senadoconsulto
Tertuliane, en el cual debié de jugar un importante papel el computo de usu-

H
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anterior dependa de el, es marginal en el capitulo %3, aun cuando le
dé un amplio desarrollo, de acuerdo con la doctrina de CTh. 5,14,
porque seria también una materia que habria cambiado mucho por
la ultima legislacion, y seria controvertida.

Por consiguiente, muerto el hijo patre defuncto sin descendien-
tes, CE. 327 establece que, excluyendo a los hermanos, la madre
debe vindicar ommem facultatem ewns, st permanece en viudedad.
Es de suponer, por comparacion con Liber 42,18 y CI. 6,56,5, que
[a ley, ademas de disponer para el supuesto de imcumplimiento de
la condicion de viudedad, estableciera la forma de suceder a la ma-
dre, en estos hienes, los hermanos del hijo difunto excluidos o sus
herederos por representacion. Con toda seguridad, la exclusion de
los hermanos por la madre habria de hbasarse en una reserva de
los bienes de la luctrosa hereditas en favor de los excluidos o sus
herederos, tal como aparece en Liber 4,2,18%, En esta ultima,
Chindasvinto no anadiria mas que las tacultades de disposicion del
quinto hibre y de mejora sobre los hienes reservados.

De esta manera parece explicarse por qué el capitulo euricianc
trata en sus parrafos 3 y 4 del supuesto de sucesion de los nietos
—en defecto, claro esta, de hijos del difunto—, mucho mas dificil
de justificar s1 el texto tratara de exclusion del patruus y sus des-
cendientes. Estos. st no me equivoco, ya habrian sido excluidos
antes de la prior lex. Pues hien; en la primera parte se contempla

fructo por propiedad, a tenor de D. 35,2,68 pr. Se acabaria dandole la tota-
hidad de la luctuosa hereditas a la madre cuando se impuso la limitacion de
su derecho si contraia segundas nupcias v, finalmente, al imponerse la reser-
va para los hijos o nietos de todos lcs bienes procedentes del marido —visible
en CI. 6,356,5—, compensada después con la quinta de libre disposicion y la
facultad de mejorar en Liber 4,2,18. En defimtiva, el paso es brusco sélo en
apariencia, pues el usufructo de la totalidad, que se le da, venia a ser equi-
valente a la propiedad de un tercio que originarijamente tema.

93. Lo confirma que se separo en CI. 65511 y se dejo el supuesto
de la luctuosa hereditas en CIl. 6,56,5.

04. A esta reserva se llegaria, como hemos visto en la nota anterior, a
través del computo del usufructo como equivalente a un tercio de la prepie-
dad. Las distintas cuotas que jalonan la historia del derecho hereditario de
la madre y de los agnados parecen ser siempre multiplos de un tercio, es
decir, valoracion de su derecho a tenor de la escala de D. 35,268 pr. Ven-
dria a ser, pues, como una valiracion dinamica de la lalcidia.
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la exclusion de los hermanos o sus hijos por la madre en el caso
de mexistancia de descendientes del difunto ", n la segunda par-
te se trata de la sucesion normal del hijo muerto patre defuncto por
sus descendientes, que excluian a la madre y, por tanto, excluian la
aphicacion del primer supuesto de luctuosa hereditas. CE. 327 podia
haberse hmitado a una simple enunciacion del principio, como su
modelo CTh. 51,8, pero se aprovecharia la oportunidad que pro-
porcionaba la enumeracion de los descendientes para aclarar los
extremos dudosos de su sucesion, especialmente el derecho de re-
presentacion y las cuotas de los descendientes ex filia. Por otra par-
te, el orden de enumeracion no es demasiado 16gico, pero es el miis-
mo de CTh. 518, que también reservaba para un ultimo lugar el
supuesto normal de sucesion de los hijos y nietos, expresandose en
unos ternnnos parecidos a CE. 327, aunque sin desarrollar los de-
talles concretos de esta sucesion.

Liber 4,2,189 versa fundamentalmente sobre la misma proble-

94 h. Por consiguiente, creco que, en vez de In priore lege fuerat consti-
tutum ut st patruus aut patrui fthi cuwom matre, como leydo d’'Ors, CE. 327
debia de deair /n priorve lege fucrat constitutum ut si fratres aut fratri filii
cum mnatre...

95. Liber 4,2,18: Qualiter hereditatem parvuli parentes adsequi possunt.—
Patre defuncto, st filius filiave decem diebus vivens et baptizatus ab hac vita
cdiscesserit, quidquid ei de facultate patris conpetere poterat, mater sibi de-
beat vindicare. Idemque matre defuncta non aliter defuncti filii portionem
pater obtinenat, nisi natum hlium fiiamvel decem dichbus vixisse et fuisse
baptizatus edcceat; ita ut pater vel mater, quibus ista successio conpetit, si
tililos non reliquerint, integram et intemeratam eandem luctuosam here-
ditatem dividendam omnibus nepotibus derelinquat. Nec meliorandi quem-
cumque nepotum amplius quam decimam partem huius rei haheant potesta-
tem. Nam si1 ecclesiis vel libertis seu cuilibet largiri de eadem facultatem
voluerint, de quinta tantum partem secundum superiorem legem potestatens
habebunt. Sin autem nec filii nec nepotes nec pronepotes suprestes extin-
terint, alii parentes, qui gradu proximiores fuerint, predictam facultatem
procu! dubio conscquantur; ea conditione servata, ut nepotes ex filio vel
tilla, qui patre vel matre supreste mortui fuerint, integram de rebus avi vel
avie, quam fuerant pater corum aut mater, si vixissent habituri, percipiant
porticnem. Quod si filius, habens uxorem et hlios, patre vivente recesserit,
antequam er pater suus omnem portionem, que ei contingebat. implesset, ot
ipse cum patre wvivens filios, quos reliquerat, vivente avo mortui fuerint,
tunc 1lla relicta hoc tantummodo recipiat, quod in maritum pater antea
sequestravit, nec plus illa vidua a socru vel cognatis requirat. Si vero filins
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matica de Ck. 327. Diverge de éste, sin embargo, en que no con-
sidera en su seno la sucesion de los descendientes del hijo muer-
to patre defuncto, y desarrolla ampliamente, en donde CE. 327
consideraba esta sucesion, la forma de transmision por la madre,
a los herederos de los hermanos del muerto, de los bienes de lu
liuctiosa hereditas, en los cuales aquélla los habia excluido, y sus
facultades de disposicion sobre ellos.

Los supuestos principales de Liber 4,2,18 son la exclusion de
los hijos por la madre que concurre con ellos en la luctiosa he-
reditas °° y, despueés, los nictos, hijos de los excluidos, que here-
dan, por representacion, a través de sus abuelos, cuando no vivie-
ren Jos hermanos excluidos. a quienes estaban reservados los bie-
nes del hijo muerto patre defuncto.

Parte la ley Patre defuncto del supuesto de [a fuctuosa he-
reditas, como parecen indicar los términos iniciales, si hien el
planteanmento resulta un poco oscurecido por la inclusion del re-
quisito de diez dias de vida y hautismo para adquirir la capaci-
dad de suceder. Tambien aqui, si el hijo muere habiendo sucedi- .
do a su padre difunto y s1 no extmterit filii suprestes. la madre
debe vindicar para si quidquad ei de facultate patris conpetere
poterat 77, En el supuesto de Liber 4,218 es claro que la madre

cum patre in commune vivens nmhil ab eo portionis acceperit, tunc illa vi-
dua tantummodo hos accipiat, .quod ei tempore nuptiarum maritus eius do-
nationis titulo noscitur contulisse. Si vero filius patris servans obedientiam
res, que e1 de materna successicne conpetebant, patrem possidere permiserit,
ct postmodum eandem facultatem filio debitam, quam pater possidebat, idem
fillus uxori sue vel cuicumque concesserit, firma talis donatio in nomine
uxoris vel cuiscumque conscripta manebit; si tamen filii de eodem coniugio
non fuerint. Nam st filii suprestes extinterint, ordo superioris legis in-
cunctanter servandus est.

96. La exclusion de los hijes por los padres en la herencia de un hijo,
consagrada por el Derecho visigado, se hizo tradicional, v fue recogida en
[-. Real 3,6,1. Esta solucidn visigotica estaba en contradiccion con la justi-
manea (Nov. 118,2) de admutir a los hermanos juntamente con los padres
en la sucesion del hermano, adoptada per Part. 6,13,4. .. Toro 7 soluciono
la antinomia optando por ¢l criterio hispanico de I, Real.

07. Se habra observado va que suponemos s¢ debe completar el primer
parrafo de la ley justamente con el ultimo (ZrUMER, Lcges wisigothorum
p. 187 1. 23), con lc cual resulta mucho mas claro el supuesto de la luctuosa
hereditas. No es tan sorprendente, si se piensa que era la forma de enuncia-
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concurre con sus hijos en la herencia del hijo que muere patre
defuncto. Se deternuna que adquiera la madre, excluyendo a los
otros hijos. hermanos del muerto, para que después los transmita
a los nietos, st filios non reliquerint, que habian concurrido con
ella. S1, como suponemos, Cl.. 327 establecia ya esta reserva, la
novedad de la ley Patre defuncto es conceder a la madre sobre
los bienes de la iuctuosa hereditas las mismas facultades de hibre
disposicion y mejora que la ley D wnlicita concedia al padre.

Laa explicacion de Liber 4,2,18 se hace asi relativamente sen-
calla. 121 Injo muere patre defuncto s descendientes pero con
madre y hermanos. Se determuna que, excluyendo a los hermanos,
adquiera la madre ja herencia para que después, si no quedaren
los hijos excluidos. la transmita a los nietos, pudiendo mejorar a
alguno de ellos en una decima parte y disponer de una quinta
libre.

La ley Patre defuncto, al establecer la transmision a los nietos
de los enes de la luctuosa hereditas y los derechos de disposicion
sobre ella, dice: st filios non reliquerint, haciéndola depender de
esta condicion. l.sta expresion condicional se refiere, naturalmen-
te, a hijos de la madre que adquiere patre defuncto. Es una prue-
ha clara de que los nietos no heredan patre vivente ni, por tanto,
pueden ser mejorados. Pero también es prucha de la exclusion de
los hermanos por la madre en el caso de lictuosa hereditas. Nues-

tra ley no aclara como sucederian los hijos excluidos, sino que se li-

cton de los textos precedentes. El parrafo final jarece que no puede referirse a
la oracion condicional inmediatamente anterior. Nuestro parrafo dispone que,
st existieren hijos, ordo supcrioris legis incunctanter servandus cst. La ex-
presion ordo supcrioris legis inclina a pensar en Liber 4,2,2, que establece un
orden de sucesion y esta colocada anteriormente en el Liber iudiciorum. Bien
pudiera ser, sin embargo, que deba enlazarse al sistema de transmision a los
nietos, v. por consigwmente, se refiera a st filios non religuering (ZEUMER,
p. 186 1. 5), en donde tiene ademas un apoyo concreto. En este caso, la re-
mision seria a Liber 4,5,1, como en la otra alusion a una superiorem legem
(ZEUMER, p. 186 1. 13), pero se haria necesario pensar en un cambio del or-
den prinmtivo del Liber indiciorum. De esta tltima hipdtesis resultaria cla-
rissimo que el nieto no puede ser mejorado putre wiwente, pero también se
derivaria la mmposibilidad, no sélo de ser mejorado, sino también de suceder
por representacion, pues el mencionado parrafo final anularia asimismo la
clausula en que se establecia el derecho de representacion.
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mita al supuesto de sucesion de la madre por los nietos en los
bienes en que habia excluido a los padres de estos nietos. Porque
los nepotes de Liber 4,2,18 tienen que ser hijos de los hermanos
de] hijo muerto patre defuncto, a quienes excluyé la madre, pues
s1 fueran del de¢ cuins exclurian a la madre como descendientes.
segun Liber 4,22, yv no se plantearia nuestro supuesto. No se
puede pensar ue Chindasvinto quisiera alterar los presupuestos
fundamentales del Derecho sucesorio visigodo alli establecidos.

No hemos querido aludir a que la ley Patre defuncto habla de
padre y madre. dando lugar a un régimen semejante al observado
en el caso de muerte del hijo matre defuncta. Es un problema tan-
gencial a efectos de mejora. Pudo haberlo hecho necesario el cam-
bio operado por la introduccion de la emancipacion legal v de Ia
correlativa legitima del ascendiente. que también debid de contri-
buir para la atribucion a la madre de toda la liuctuosa hereditas.

Se ha discutido si el derecho concedido a la madre en el su-
puesto de nuestra lev es usufructo o plena propiedad. 151 usufructo
es tema comprometedor por la debilitacion de su idea a lo largo
de la época postclasica hasta la desaparicion del cencepto en el De-
recho altomedieval. En CTh 51,8, el derecho de la madre era ple-
na propiedad, que se convertia en propiedad sobre los adquiridos
y solo usufructo sobre los paterna en caso de contraer segundas
nupcias. En Liber 4,2,18 no se hace distincién en este sentido, de
lo cual parece que debe deducirse una unificacion del régimen de
unos y otros bienes en todos los supuestos. Esta unificacion pudo
haberse hecho, simplemente, sobre la idea de reserva. Sigue pa-
pareciéndome mejor pensar que se trata de adquisicion de unos bie-
nes reservados a los hijos que se excluyen o, en definitiva, a los
nietos hijos de los excluidos. Es la misma reserva del sistema su-
cesorio visigodo normal. Y no tiene demasiada importancia, pues
es congruente con el sistema, el destino de los bienes a los parien-
tes del padre o madre en caso de no existir descendientes y morir
el padre o la madre sin haber dispuesto de ellos, puesto que no
parece 1mponerse una reversion 98,

En defimitiva, la ley Patre defuncto parece una consecuencia
ultima de la relacion paterna-materna. Se aplicé aqui a los paterna

i i i—

98. Braca pa CrUz, A sucessao legitima no Codigo curiciano cit. p. 787.
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el regimen de los materna como en una especie de reciprocidad. De
esta manera, la mujer podria mejorar en este supuesto porque era
el unico en el que detenta bona paterna en conjunto y no en una
cuota como en Liber 42,14. Fue mucho mas tarde cuando se le
atribuyo a la madre el derecho a mejorar con caracter general.

b) Segun la ley Dum nlicita, podian ser mejorados los hijos
y los nietos. La ley emplea siempre el giro filuz vel nepotes, sin ex-
plicaciones detalladas, y ha dado lugar a que se plantee la cuestion
de s1 el nieto puede ser mejorado solamente en defecto de su pa-
dre y por representacion de €l o s1 es posible mejorar al nieto patre
vivente 99,

Del examen de la Dumt mlicita parece deducirse con bastante
claridad que los nietos no podian ser mejorados patre viwente. Li-
ber 4,5,1 emplea la tormula filii vel nepotes, respetando el sistema
sucesorio de los descendientes establecido en Liber 4,2,2, para pre-
ver el derecho de representacion confirmado por el mismo Chindas-
vinto en Liber 4,54 y 4,2,18. lLas formulas filiv vel nepotes, filu
aut nepotes y filu sive nepotes, empleadas por la ley, tienen siem-
pre caracter disyuntivo; nunca se emplea una conjuncion clara-
mente copulativa. No ofrece duda, por consiguiente, que Chindas-
vinto queria respetar el sistema visigodo de sucesion de los des-
cendientes y el derecho de representacion.

Por otra parte, no se aprecia ninguna razon por la cual Chin-
dasvinto hubiera querido alterar en el caso concreto de la mejora
€l sistema sucesorio visigodo, respetado en todas sus leyes. lListe
sistema era, por lo demas, ajustadisimo al caracter de la mejora,
pues ésta habia sido concebida como un derecho a elegir destina-
tario de los bona materna reservados a los hijos y, en su detecto.
a los nietos que hubiesen adquirido el caracter de reservatarios en
virtud de sucesion. CIE. 321, antecedente de Liber 43,1, lo ex-
presaba claramente. El padre adquiria los bona materna, sin de-
recho de disposicion, para, a su muerte, dejarlos a los hijos. Y al
final, CE. 321,6 extendia Ja regla para el supuesto de que los
bona wmaterna correspondieran a los nietos al heredar por repre-
sentacion de su padre premuerto: cadem quoque de mepotibus for-

99. Puecde verse un estudio independiente y general de este tema en mi
trabajo La wmicjora del meto, en AHDE. 31(1961).
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ma servetur. Liber 45,1, como sabemos, vino a ser después una
regla sobre el destino de las masas paterna y materna cuando no
s€ conoclan sus cuantias, que acabaria por convertirse en general
al acentuarse la confusion de las masas del patrimonio famihar
como consccuencia del predominio de la comumdad.

A pesar de ser suficientemente elocuente la forma disyuntiva
de la ley Dumn imlicita, sobre todo en relacion con su antecedente
CE. 321, tenemos ademas el testimonio especialmente claro de
otra ley del mismo Chindasvinto, que nos revela su concepcion
de la mejora del nieto en armonia con el sistema visigodo. La ley
Patre defuncto, como se recordara, establece que debia reservarse
a los ntetos la herencia adquirida por la abuela en caso de luctuosa
hereditas. Iistos nietos podian ser mejorados, pero solo en el su-
puesto de no existir hijos —st filios non reliquerint— padres de
estos nietos.

La expresion condicional st filios non reliquerint de la ley Pa-
tre defuncto se refiere a hijos ce la madre que adquiere del lijo
muerto, y (ue son excluidos por ella. Es una prueba de que los
nietos no heredan m pueden ser mejorados patre wvivente, esto
es, st viven los hijos excluidos, que son sus padres. Porque los
nepotes de Liber 4,218, que pueden ser mejorados si ftlios non
religuerint. tienen que ser hijos de los hermanos del hijo muerto
hatre defuncto, a quienes excluyo la madre, pues st fueran hijos del
muerto excluirian a la madre como ‘descendientes.

Lacoste llego también a Ia conclusion de que las leyes de Chin-
dasvinto no permitian la mejora del nieto patre vivente, pero su-
puso que dicha mejora se introdujo en la practica favorecida por
una de las modificaciones de Ervigio a la ley Dum wmlicita, A jui-
cio de Lacoste, el derecho de gravar la mejora con cargas y con-
cdiciones constituyo una innovacion que daria lugar al origen de
la mejora directa en favor de los nietos 199,

El derecho de gravar la mejora, como se recordara 191, no es
una mnovacion ervigiana ni, como tendremos ocasion de obser-
var, dio origen a la mejora del nieto. Desde antiguo se permitia
gravar los bhienes constitutivos de la mejora. Iste derecho de

100. Lacoste. La mejora cit. p. 77-85 y 139 ss.
101. Vid. supra p. 33.
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gravar, formulado ya por Nov. 14 Teodosio 1I, se omitio en la
redaccion de Chindasvinto, y fue anadido después en la redaccion
ervigiana de la ley Dwmn inlicita.

No hay ningun dato en la época visigoda m en la postgotica
que nos permita afirmar que este derecho de gravar fuera el ca-
mino para introducir la mejora del nieto. El argumento fue utili-
zado en nuestros dias para deducir la posibilidad de mejorar al
nieto en el Cddigo civil vigente. I.acoste transplanto la argumen-
tacion de los civilistas al Derecho visigodo, creyendo ver en ambas
situaciones un paralelismo del que se podia inducir un proceso:
analogo, pero no aporto prueba alguna para justificar su especu-
lacion.

La mejora del nieto, como la de la mujer, es una innovacion
de las Leyes de Toro, cuyo origen arranca de practicas nacidas
al calor de las circunstancias de la €poca postgotica,

1V

1. La desaparicion del poder publico visigodo es uno de los.
acontecimientos mas importantes para la historia del Derecho es-
panol medieval, incluso para el Derecho privado. La desaparicion
del poder publico con su tutela condujo al repliegue a las comu-
nidades inferiores, principalmente hacia la vecinal y famihar. La
familia busco en la cohesion y en la solidaridad la tuerza que ha-
bia de sustituir a la desaparecida tutela politica. I.a tanmilia se hizo
mas primitiva por fuerza de los acontecimientos, y adoptd una es-
tructura semejante a la de la familia arcaica, mucho mas apta para
aquel momento de crisis de poder publico. Asi se explica la con-
sagracion de la comunidad patrimomal familiar, aunque ya tuvie-
ra el camino preparado por la evolucion del Derecho patrimonial
familiar wvisigodo hacia la comumdad. No hubo, pues, necesidad
de choques bhruscos en este caso. Sin violencia, también, el De-
recho visigodo se adapto a estas situaciones o bhien. si era mapli-
cable, se crearon nuevas formas acordes con el nuevo genero ce
vida social. |

El Liber wdiciorum siguio rigiendo con caracter general en la
época postgotica al lado del Derecho especial complementario na-
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cido para regular las nuevas situaciones. Pero dejarian de apli-
carse algunas de sus instituciones y principios (ue eran inadecua-
das para las nuevas circunstancias %2, Muchas instituciones del
Liber, aun siguiendo éste vigente, dejaron de utilizarse. Una de
elias es la miejora 19, |.a mejora dejaria de aplicarse, precisamen-
te, por mcompatibilidad con el predominio de la comumidad pa-
trimomal fanuhar.

Al consagrarse la comumdad patrimonial famhar % desapa-
rece la relevancia del padre y, como consecuencia, desaparecio la
patria potestas 195 El hijjo no adquiere para el padre, sino para
es

la comunidad. Por esta razon, al morir el padre o la madre
indiferente—, finaliza la comunidad y se procede a la particion de
la masa patrimonial y, en cuaso necesario, se sigue la tutela del
hijo, precisamente porque el padre no adquiere, y no porque iina-
lizara la patria potestad a la muerte de uno de los conyuges. En
estas circunstancias, no hay posibilidad de existencia de bona ma-
terna detentados por el padre, base de la mejora. LLa mejora, por
consiguiente, desaparece por la desaparicion del derecho del pa-
dre a adquirir lo ganado por los hijos, al corresponder ahora este
derecho a la comunidad fanmuhar.

Como consecuencia de la situacion descrita v en consonancia
con clla, los fueros municipales establecen la i1gualdad de los hijos
en la sucesion. Newwo possit relinquere unt filio magis quam alus,
sed post mortem parentum coaequentur, et diwidant, dice IF. Da-
roca (Mufioz p. 542): One non dé a un fijo mds que a otro, ex-

102. A. OtTero, E! codice Lopez Ferreiro del Liber udiciorim, en
AFDE. 29(1959).

103. Lacoste, (La mejora cit. p. 86-123) dedica una larga exposicion a
la historsa de la mejora en la época postericr a la imvasion musulmana, in-
tentando demostrar a cualquier precio su persistencia. “La mejora habria
conservado toda su fuerza v vigor, sin caer en desuso, por todas jartes don-
de los principios del Liber iwudictorimn habian subsistido, aunque no fuera
mas que en estado consuetudinario, y salvo la derogacion expresa contenida
en cierto numero de fueros (p. 122), cuyo Derecho sucesorio se inspiraria
en principios musulmanes y feudales.

104. Vid. L. Garcia DE VALDEAVELLANO, La comunidad patrimonial de la
fanulia en el Derecho espanol medieval (Salamanca 1956).

105. A. OteEro. La patria potestad en el Derccho lustorico cspanol, en
AHDE. 26(1956) 15-24.

-
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clama F. Fuentes 10819 . [ o5 fijos egual nuentre deuen heredar...
et el padre ef la madre non pucdan dar mds al un ftjo que al otro,
repite todavia F. Soria 330. Esta igualdad en la sucesion se ga-
rantizaba con el deber de colacion, enunciado concretamente por
la mayoria de los textos. como [ Cuenca 22517 y por F. So-
ria 330 v L. Fueros 125 en una forma especialmente interesante
para la mejora. segun veremos.

Nada tienen que ver con la mejora Jas aventajas o mejoria de
los textos locales v territoriales. Algunos autores, sin embargo,
las consideraron una prueba de la inexistencia de nuestro 1nsti-
tuto. L.as aventajas son un derecho del conyuge superstite a ex-
cluir de particion determinados hienes personales, que ternuno por
hacerse heredable por los hijos 198, Si acaso, reflejan la existencia
de una comunidad en el Derecho medieval. Pero son compatibles
con la mejora, v junto a ella han vivido hasta la actuahdad en al-
ogunos lugares.

Mas, a pesar de todo, los fueros municipales aportan datos in-
teresantes para apreciar que el ambiente se fue preparando pau-
sadamente antes del resurgimiento legal de la mejora en F. So-
ra 303 y F. Real 3,5,10.

.l fortalecimiento de la monarquia, apreciable ya a finales del
siglo x1, lleva aparejada una mayor aplicacion del Liber 1udi-
ctorii, que era el Derecho comun v el Derecho del reino. La

106. F. Fuentes 108: Que non de a un fijo mias que a otro.—Padre o
madre seyendo sanos o enfermos non ayan poder de dar mas a un fijo que
al otro s1 a los otros fijos non ploguiere. FF. Cuenca 230 (10.27): Quod pa-
rentes nulh heredum pre alis dare queant.—Propter predictas raciones man-
damus, quod neque pater, neque mater aliquid possint dare alieni filiorum
suorui, negue sani, neque mmfirme; set omnes equaliter accipiant, tam in
mohbhih q¢uam 1n radice.

107. F Cuenca 225 (10,22): De doms que pater et mater filiis suis de-
derint in die nuptiarum.—Cum parentes filiis, aut filiabus suis nupcias fece-
rint, quicquid eis dederint, ratum habeatur, si ceteri fratres de tot reinte-
gran potuerint. Qma cum ad particionem uenerint pariter debent habere
ea que parentum decessorun fuerint. S1 1n die particionis alii fratres, qui
nondum acceperant, non habuerint unde possint reintegrari, tradant ad par-
ticionem quantum de subera sui parentis pre aliis habuerant, ut ita parificar:

possint, tamen prius omnibus debitis solutis, sicut dictum est.
108. A. OtEeRrRO. Awentajos o mcjoria. en AHDE. 30(1960) 499.
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Reconquista se hizo empresa de la monarquia. Esto supone que
la toma y el reparto de la tierra se hace por la monarquia con
arreglo a su Derecho. La organizacion y el Derecho aplicable en
los territorios reconquistados eran, pues, los del rey, el Liber ind:-
ciorum, cuya preponderancia se hace cada vez mayor desde la re-
conquista del Reino de Toledo. Y cuando el fortalecimiento de la
monarquia llega a un punto culminante y se piensa ya en la cen-
tralizacion, se echaria mano del Derecho romano renacido y se
favoreceria su recepcion porque agrandaba las prerrogativas rea-
les y era mas adecuado para desarrollar las tendencias sentidas en
un momento anterior. |
La restauracion y fortalecinnento del poder publico, por otra
parte, haria desaparecer o cambar aquellas circunstancias, deriva-
das de su crisis, que habian hecho maplicable el Codigo visigodo.
Se limitaba, por consiguiente, la posibihidad de aplicacion de las
normas del Derecho especial complementario del Liber, nacido
para regular las situaciones provocadas por la crisis del poder pu-
blico al desaparecer la monarquia visigoda. [l Derecho del Liber
renacido fue suplantando al Derecho especial al desaparecer las cir-
cunstancias que habian hecho surgir a éste. Il Derecho romano
justimianeo, después, se recibio como Derecho comun y sustituyo
a nuestro primer Derecho comun visigodo con distinta intensidad
y consecuencias segun la diversa manera de operarse la Recepcion
en los varios reinos pemmnsulares. El Derecho foral estriba preci-
samente en la persistencia del sistema postgotico de Derecho co-
mun visigodo, fundamentalmente del Derecho especial complemen-
tario, junto al nuevo Derecho comun justimaneo.
Concretamente : cuando fueron retrocediendo las circunstancias
que habian hecho florecer la comunidad patrimonial familiar, se
observa un desarrollo evolutivo que tacilito la recepcion de la pa-
tria potestas justinianea. ] movinnento se aprecia en los fueros
municipales, principalmente en la vuelta a la confirmacion de los
desaparecidos peculios. Dada la estructura patrimonial tanuhar de
la epoca forera, es logico que los tueros municipales no consagra-
ran nm aludieran siquiera a los peculios, cuyo concepto, por lo de-
mas. habia desaparecido va en el Derecho visigodo 9%, La reapa-

109. Vid. n. 79.
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ricion de los peculios en F. Sorna 347, F. Real 34,7 y F. Cuenca,
Privilegio de Sancho IV 88-97, por influjo del Derecho justima-
neo, anuncia la presencia de la patria potestad y restaura yva el
ambiente de la mejora.

En donde no se operd esta evolucion no tuvo lugar el resur-
gimiento de la mejora. Esta es la razon de no haber resurgido la
mejora en los territorios llamados hov de Derecho toral. En Na-
varra y Aragon perdurd el sistema medieval de comumdad fami-
liar, incompatible con la mejora. I<s muy significativo que en Ara-
gon, ademas, no se restaurd la patria potestad, segun acredita el
conocido apotegma de las Observancias: De¢ consuetudine Regni
non habemus patriam potestatem (@bs, Aragon 2,2.2). No seria
la misma la situacion de Cataluna. Alli, la mejora., quiza por la
mavor intensidad de la aplicacion del Liber iudicioruin, seguiria
viviendo en cilertos lugares, segun parece acreditar algun texto !9,
mas la recepcion total del Derecho justimaneo impidio la persis-
tencia y el resurgimiento del instituto de Derecho vulgar. de la
misma manera que lo hublera mmpedido en Castilla el predominio
del Derecho sucesorio de Partidas.

Llega un momento en que F. Soria 303 v F. Real 3.5,10 esta-
blecen la facultad de mejorar. Pero estos preceptos parecen el re-
conocimiento de una practica anterior de mejorar, renacida al ca-
lor de las circunstancias que hemos visto. Algun dato de las fuen-
tes permite apreciar que, violando los principios de igualdad su-
cesoria, se comenzd a mejorar antes de la restauracion legal de
la mejora a través del cauce proporcionado por la facultad de
mandar al nieto viviendo su padre. Aunque fuera indirectamente.
en e] resurgimiento de la mejora jugo un importante papel la
manda al nieto, viviendo su padre, para eludir el deber de colacion
que garantizaba la igualdad sucesoria.

Muchos fueros, aun estableciendo la i1gualdad de los hijos en
la sucesion, permitian al abuelo mandar una cantidad o una he-
redad al nieto que no fuera heredero. es decir, viviendo su padre.
Asi lo establecen. entre otros. I'. Daroca, F. Viguera v Val de

-

110. Constitutions v altres drets e Cathalunya 3,6,5. G. M2 pe Broca,
Rustoria del Derecho de Catalwia (Barcelona 1918) p. 252
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-

Funes 76, I'. Novenera 33! v I, [Fuentes de la Alcarria. FF. FFuen-
tes 109 es quiza el mas claro 2,

Se puede mandar a los nietos, dice [F. Fuentes 109, si no here-
daren; luego vive el padre, y, por consiguiente, se trata de manda
al meto puatre mwvente. Pero st heredaren, entonces, al ser herede-
ros, rige el parrato anterior, F. [Fuentes 108 113, que establece, como
todos los otros fueros, la igualdad en la sucesion. 5. Fuentes 109
retleja el principio general seguido por los fueros municipales, y es
de gran mmportancia para interpretar la debatida locucidon fijos o
nietos o dende ayuso que hayan de heredar de F. Real 3,5,10, pues
el I'. Real mantiene el mismo criterio de los fueros municipales.

Segun se aprecia en los textos, se¢ puede mandar a los nietos lo
que constituye el volumen de las mandas en cada ordenamiento
local, aproximadamente lo mismo que se podia mandar a la mu-
jer 1'¢; casi siempre una cantidad apreciable, F. Daroca permite solo
mueble hasta un valor de seis moravetinos; F. Viguera, con un cri-
ter1o que recuerda al de I.. Fueros, autoriza una sola cosa de tierra
o ganado, pero no la mejor; F. Novenera permite su tipica uni-
dad de manda: kafiz de tierra, aranzada de vifia y corvada de casa;
y F. Fuentes pone el limite de treinta mencales, que parece el de
la “menor cuantia” procesal.

Comenzo a mejorarse a los hijos, antes del resurgimiento legal
de la mejora, mediante la utilizacion fraudulenta de la manda al

111, F. Daroca (Mutoz p. 542): Nemo possit relinquere uni filio ma-
gis quam alus, sed post mortem parentum coaecquentur, et dividant. Abus
posit relinquere suo nepoti, si voluerit, de mobili sex morabetinos pro sua
anima. Maritus et uxor, si non habuerint filios, p:ssint se ad invicen reci-
pere 1n medietatem si voluerint. Hoc autem fiat in collatione sua die sabatto
post vesperas, vel die domenica post missam. F. Viguera 76: Aguelo dar a
njeto.—Si l'agiielo diere a su njeto tierra, non la mejor, o ganado, tome dent
una cosa, ¢ si'l metiere su auuelo en particién, parta con los ctros egualment
en suert. F. Nowencra 33: De leyssa de auuelo a nicto— Auuelo puede dar
a un nieto I kafiz sempnadura de tierra et un arienco de uinna et una coruada
de casa.

112. F. Fuentes 109: Por mandamiento de auuelo o de auuela—Todo
auuclo o auuela pueda mandar fasta XXX mencales a nieto ¢ a nieta si no
heredaren et si heredaren no les pueda mandar nada.

113. Vid. n. 106.

114. Vid. A . Otero, Mandas entre convuges. en AHDE. 28(1938).
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nieto; es decir, mediante la formula ndirecta de mandar al meto.
Nos lo demuestra cumplidamente el Libro de los FFueros de Cas-
tiella y, sobre todo, el I'. Soria.

F. Soria 33015 y L. Fueros 125116 al tratar de la colacion,
aluden a las donaciones o mandas al meto, y llaman la atencion
sobre aquellas que se hacen patre vivente, a las cuales califican de
engannosas y encubiertas. El engafio y encubrimiento que descu-
hren estos textos era el fraude al deber de colacion. El nieto, vi-
viendo su padre. no era heredero y, por tanto, no tenia deber ce
colacion. Asi, pues, donandole o legandole a €l se encubria la mejora
del ljo, su padre, y se defraudaba el derecho de los fijos —que—
coual mientre deuen hevedar los bienes del padre et de la madre.
£l texto de . Soria 330 es sumamente elocuente: Los auuelos, en-
tendiendo esto. danlo al nicto o alos nietos sevendo el padre bno. a

115. F. Soria 350: Toda c:sa que el padre o la madre diere a alguno de
sus fijos ... Esto mismo ssea de lo que el auuelo o el auuela o amos en uno
dieren a alguno-de sus njctos en casamjentc o en otra manera, el padre o la
madre, de qual parte los oulere los auuelos, seyendo muerto, que sea tenjdo
de lo adozir apartigion con los otros hermanos et con sus tios, saluo sil fuere
dado por soldada de seruicio quel fnizo, como dicho es, et non en otra ma-
nera. Et por que de derecho los fijos egual mjentre deuen heredar los bienes
del padre et de la madre, et el padre ¢t la madre non puedan dar mas al un
f1jo0 que al otro, s1 non por meilorja en aquella quantia que dicho es. Los
auuelos, entendiendo esto, danlo al njeto o alos njetos seyendo ¢l padre hiuo,
a fuerca que finquen con cllo et que lo non tornen aparticion si les fuere de-
mandado; et por que esto tal es fecho engannosa mjentre, si les dado tuere,
non vala.

116. L. Fueros 125: Titulo de la heredat o ropa que padre o madre dan
afijo en casamiento.—Esto es por fuero: que sy padre o madre dan a fijo
heredat o ropa en casamiento o cogedras o sauannas otra tal ropa... et viene
atiempo que muere el padre o la madre ¢ demandan los otros fijcs, que adu-
gan la heredat aparticion o la ropa... Et sy non ouyere de que, que aduga
la heredat o la ropa apartigion qual fuere usada... Ca non puede dar padre
nin madre mas aun {1jo que a otro mas de c¢inco sueldos. Mas puede dar
anietos o0 a nietas un dado qual quisiere, sacadas las meiores casas. Et sy
non ouyere mas de unas casas, puede dar la meatad o el ter¢io o el quarto.
Et la heredat que el padre da a fijo e da lo a otro omne por encubierta, sy
fuere tiempo que los otros hermanos quieran demandar esta heredat, non
la deuen demandar a aquel que la compro, nin el que la compré non se

deue saluar por ella; mas aquel su hermano cuya dise que es la comprs,
2 aqueél la deue demandar...
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fuerca que finquen con cllo et que lo non tornen aparticion si les
fuere demandado; ct por que esto tal es fecho engannosa mientre,
st les dado fuere non wala.

El cauce abierto por [a manda al nieto se aprovechd para res-
tablecer la practica de la mejora del hijo. Después, los textos, ante
una reahdad contra la que era mutil luchar, optaron por autori-
zar la mejora visigoda, que habia 1do resurgiendo al modificarse
las circunstancias que la habian hecho desaparecer y al compas
del predonmimio del I'. Juzgo. L.a mejora se consagra ya en algu-
nos tueros: en I. Soria 303 y IF. Real 3,5,10, v mas tarde se afa-
dira al FF. Cuenca mediante el privilegio de Sancho V.

2. I'. Soria, aun cuando mantiene los principios generales su-
cesorios de los otros fueros mmunicipales, faculta para mejorar a
alguno de los hijos. Il principio general de igualdad de los hijos
en la sucesion, recordado en F. Soria 330" para combatir las
mandas fraudulentas, se formula en I°. Soria 3168 [Fste texto
anade, ademas, lo que corresponde heredar al hijo en el caso de
ser mejorado en virtud de la facultad concedida por IF. Soria 303.
por lo cual resulta interesante para conocer el modo de computarse
la cuota de mejora y de los bienes reservados, los que fincaren.

El redactor de F. Soria, con su habitual precision técnica. con-
siguio una regulacion de la mejora mas clara que la de su modelo
I<. Juzgo y que la de F. Real, probablemente la mas clara de la
historta de nuestro instituto. Pero. como consecuencia de haherla
resucitado en un ambiente de comunidad patrimonial familiar, pro-
voco la primera gran transformacién sufrida por la mejora.

. Soria 303 119 es el primer texto que formula Ia mejora una

117. Vid. n. 115.

118. F. Soria 316: lLos fijos de bendicion que fueren de un padre ct e
una madre, egual mjentre hereden los bienes del padre ode la madre, primera
mjentre pagadas las debdas et las mandas. Pero si el padre o la madre
quisier meicrar a alguno o algunos de sus fijos, segund se conticne en el
capitulo de las mandas., quel uvala; et sin la mejoria quel fiziere, que herede
con sns hermanos en los hienes que fincaren, egual mjentre.

119. F. Soria 303: Njnguno que ouiere fijos o njetos odent ayuso que
ayvan derccho de heredar, non pueda dar nj mandar a su muerte mas de la
quinta parte de sus bienes. Pero si quisiere meiorar a alguno ¢ algunos de
sus fijos. pueda los meiorar en la una quarta parte de sus bicnes los que



La mejora 81

vez resurgida en la practica después de un largo periodo de inapli-
cacion. Naturalmente, siguio recogida en el Liber wdicioruim, cu-
y0s textos contribuirian también a su resurgimiento a medida gue
cambiaron ijas circunstancias que la habian hecho desaparecer. Ll
redactor de F. Soria utilizaria precisamente una version roman-
ceacda del Liber para hacer su regulacion. I'. Soria 303 procede de
F. Juzgo 4.5,1, segiun parece poner de relieve la repeticion cel des-
atortunado sin con que F. Juzgo tradujo el extram [dlawm terciam
portionent] 120 de la version ervigiana. I'. Juzgo 4,3,1, seria el mo-
delo utilizado para la redaccion de F. Soria 303 aunque no lo
parezca a primera vista por la brevedad de este ultimo, que, a
pesar de todo, contiene la parte dispositiva de aquél referente a fa-
cultades de disposicion. No era necesario un precepto mas amplio,
pues se recogio lo referente a desheredacion en F. Soria 364-366 121,
Pero el redactor de I'. Soria invirtio el orden de exposicion, con-
secuente quiza con el orden de proceder en la practica, y describe
primero la facultad de hbre disposicion del quinto, con la cual ter-
nina también el texto, y después la facultad de mejorar. De esta
manera evito la posible confusion derivada de exponer la facultad
de disposicion del quinto después de la de mejorar. Resultd indu-
dablemente el texto mas claro sobre la manera de computarse el
guinto libre y la cuota de mejora. mas claro todavia que L. Is-
tilo 214, sobre todo si se pone en relacion con F. Soria 316.

Todo el que tenga hijos o nietos con derecho a heredar no
puede disponer libremente de mas de la quinta parte de sus bienes,
que puede dar por swu alma o en otra parte do quisicre. No cabhe
duda que se trata de la quinta parte de todos los bienes después

hncaren, si non la quinta sobredicha que pucda dar por su alma o en otra
parte do quisiere ¢ non a ellos.
120. ZEeUMER, p. 197 1. 4.

121. A tenor de estos textos, la desheredacidon, como en Liber 4,51, ha
de hacerse exclusivamente por una serie de causas que se enumeran y que
deben ser probadas y senaladas en la manda o ante testigos. Estas causas
de desheredacion son mdas numerosas que en Liber iudiciorum; algunas de
cllas tienen sabor de la época, como no sacar al padre de cautiverio, y otras
incluso conservan la impronta de su procedencia de un ambiente de autotu-
tela, como es la de no demandar la muerte del causante.
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de deducidas las deudas; primera mjentre pagadas las debdas, dice
F. Sona 316,

Ademas de la quinta, F. Soria 303 faculta para mejorar a al-
guno de los hijos con la cuarta parte de los bienes que quedaren
después de deducido el quinto. es decir, con un cuarto de los cua-
tro quintos: pucda los meworar en la una quarta parte de sus bie-
nes los que fincaren, sin la quanta sobredicha. Después, al prevale-
cer £, Real 3,5,10122 como era menos claro, se hizo necesario
explicar la manera de computarse la mejora en I'. Briviesca 3,59 123
v en L. Estiio 214124 en donde ya se dice que de todo lo al que

-

122. F. Rceal 3,5.10: Como ninguno puede mandar a estranos mas de 'a
quinta parte de su facienda.—Ningun home que hubicre fijos, o metos, o
dende ayuso, que hayan de heredar, no pucda mandar, m dar a su muerte
mas de la quinta parte de sus bienes; pero si quisiere mejorar a alguno de
los fhjos, o de los nietos, puedalos mejorar en la tercia parte de sus bienes,
sin la quinta sobredicha, que puedan dar por su alma, o en otra parte do
quisiere, ¢ non a ellcs,

123. F. Brniziesca 3,5,9: Ningun home que hoviere fijos o nietos o dende
ayuso que hayan derecho de heredar non pueda mandar nin dar, a su muerte,
mas de la quinta parte de sus bienes, asi muebles como raices, pero si qui-
siere mejorar a alguno de sus fijos o de sus metos, puedalo mejcrar en la
tercia parte de sus bienes sin la quinta parte sobredicha, Et esta qunia
parte pucdanla dar por su almu, o do ¢l quisicre mas non a los fijos nin a
los nictos que obicren lo suvo de heredar o de partir. Porque ante que los
fijos o los metos partan, deben fuacer traher a monton o recebir en cuenta
de la su parte todo cuante paresciere que levo cada wno de cllos en casa-
meento, del padre o de la madre. cuvos ovieren de partir, ct sevendo el
patrimonto de esta mancra axuntado o asmado, deben sacar de todo lo que
fuicare, primeramcente todas las despensas del mortuorio de aqguel finado, ct
desi las debdas que parescieren. Et despucs la quinta parte que fucre man-
dada. Et despues de todo esto la tercia parte en que mejorarce a algunos de
sus fyos o de sus metos, o la valia de clla. Et lo al que fincare todo esto
sacado scgunt dicho ecs, partanlo entre si los fijos o los wnictos, tambien las
mugeres como los varoncs, sequnt que manda la lev del titulo de las he-
rencras. Et st despues que ovierem partido, otra debda alguna paresciere,
parense a clla los herederos cada uno por la su parte et non en was.

124. L. Estilo 214: Que primero se ha de sacar la quinta parte para ei
alma, que el tercio.—Sobre la ley que comienza: Ningun home que hobiere
fijos, que es en el Fuero de las leves, en el titulo de las mandas en el capi-
tulo pero s1 quisiere mejorar a alguno de sus fijos, o de sus nietos, puedelo
mejorar en la tercia parte de sus hienes, sin la guinta parte sobredicha. Y
es a saber sohre esta quinta parte, y sobre esta tercia parte, quando no
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itmca —después de sacado el quinto— mcjorar a alguno de sus fijos
y mandarle ha el tercio.

El redactor de F. Soria se separo de F. Juzgo y establecido una
cuota de mejora distinta, la unica cuota distinta del tercio visigodo,
que habia prevalecido desde la retorma ervigiana y que prevalecio.
al volver a establecer I'. Real J3,3,10 la cuota de un tercio. Sin
embargo, no deja de ser interesante averiguar por qué el redactor
de F. Soria cambhio la cuota tradicional del tercio por la de un
cuarto. Recogio la cuota de un quinto de hibre disposicidn, que se
computaba sohre todos los hienes despues de deducidas las deudas,
v estableceria un cuarto de cuota de mejora para que fuera una
cantidad 1gual a la del quinto. La mejora, seguin F. Soria 303, era
una quarta parte de sus bienes, los que fincaren sin la quinta; es
decir, un cuarto de los cuatro quintos, y, por tanto. un quinto de
la totahdad tambien. Asi, pues, se podia disponer de dos quintos
para mejora y cuota hibre, v se debian reservar tres quintos, que
fincaban. para repartir equal mjentre entre todos los hijos, segin
claramente explica I'. Soria 316, F. Soria recoge una cuantia igual
a la que sigue predommando hov en Galicia. No seria extrafo. pues,
que se tratara de la cuantia de la practica renacida.

Comienza a vislumbrarse también la razon de ser del sorpren-
dente ¢ non a cllos de k. Soria 303 y IF. Real 3,5.10. Ambos textos
dicen que se puede mejorar con una cuota —un cuarto y un tercio
respectivamente— de la cantidad remanente después de haberse
deducido la quinta, la cual quinta se podra dar por su alma o cn
otra barte do quisiere ¢ non a ellos. 2] redactor de F. Soria pre-.
tendia con esto garantizar el principio general de igualdad de los
h1jos en la sucesion, evitando que se defraudara mediante el cauce
de la manda de confanza al hijo 125, autorizada expresamente en

hay otro l‘uzro, m ccstumhre que sea contra Lev que sacan primero por
razon del alma, y quinto de quanto hobiere, y mandarlo ha a quien quisicre;

v de todo lo al que finca mejorar a alguno de sus fijus, y mandarle ha el
tercio, y as1 se usa esta ley.

125. Denomino asi a lo que designa con el ncmbre de persona interpuesta

J. Marponano, Herencias en favor del alma en el Derecho espaiol (Ma-
drid 1944).
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F. Viejo 5,3,6'%° y todavia en l.. Estilo 214 27, pero ya comba-
tida por algunos fueros municipales, que incluso indican la causa
de la prohibicion de legar la cuota del alma al hijo.

Todo parece indicar que la quinta tendido a ser una cuota para
el alma, asi en ¢l Derecho visigodo como en el de la época poste-
rior. No creo que los textos de F. Soria, I, Real y I.. [Zstilo per-
mitan afirmar que el quinto recupera en cllos el caracter de dis-
ponible para los no legitimarios que tenian en el Liber iudicio-
rume 128, Ningun texto mejor que F. Viejo 5,3,6 y, sobre todo,
L. Estilo 214 para dar la impresion de que la quinta era para el
alma. Esto es lo que afirma la ley del Lstilo en el titulo y también
en la explicacion del texto. Sacan prunero por razon del alma, v
quinto de quanto hobiere, v andarlo ha a quien quisierc quiere
decir, como el epigrafe, que la quinta que se destina para el alma
se puede mandar a quien se quiera para que la destine a aquel fin.
Se puede legar directamente o por medio de una manda de con-
hanza. Iista es la mterpretacion de estos textos, segun aclara F. Sa-
lamanca 31 2% al] decir: Elo que mandare en clglesias o en ospitales
o oquusiere, nolo mande afiyo ni apariente por los otros deseredar.
Contimuamos, a m modo de ver, en la linea de Liber 4,5,1. Alli se
indicaba el destino habitual del quinto a ccclesiis vel libertis aut
qiibus elegerimt, pero la liberalidad de los libertos debia de tener
la inahidad de cuidado del alma, derivada de la tradicion romana
de cutdado de la sepultura. La desaparicion de los libertos, espe-
cialmente en los ambientes urbanos que reflejan los fueros munici-

126. F. Viejo 5.3.6: 51 el padre, o la madre dan a suo fijo, o a sua fija
alguna eredat en casamiento, o sin casamiento, ...: esto se entiende que lo
puede facer el padre, o la madre, seyendo sancs, ¢ non despues que fueren
alechigados de enfermedad, nip a la ora de la muerte non pueden dar a un
fijo mas que a otro ninguna cosa, saluo el quinto de todos sus bienes, que
puede dejar por su alma a quien quisier.

127. Vid. n. 124

128. Esto afirma RoMERro VielTEZz (La formulda mejora de tercio v quinto
cit. p. 67) frente a Lacoste (La riejora cait. p. 219), el cual sup-nia que se
habia convertido plenamente en quinto para el alma en L. Estilo 214.

12¢. F. Salamanca 31: Qui mandar su auver.—Todo omne quesu auer
mandar en su salude por su anima, quanto mandare, todo sea estable. Elo
que mandare en elglesias o en ospitales o oquisiere, nolo mande afiyo i
apariente por los otros deseredar. ..
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pales, llevaria a la practica de hacer liberahidades a los descendien-
tes con el mismo fin de cuidado del alma.

[La manda de confianza se utilizaria, en ocasiones, no con su
verdadero fin ae cuidado del alma, sino con la finalidad de dar mas
al un fijo que al otro. violando el principio general de igualdad de
los hijos en la sucesion. Por esto, I'. Salamanca 31 y IF. Ledesma 7
prohiben o, mas bien, insinuan ue no se mande al hijo o al pa-
riente la cuota del alma para deseredar a los otros hijos, iniciando
asl una reaccion contra esta practica dirigida a dar mas a un hijo
que a los otros o a desheredarlos, como dice I'. Salamanca, reaccion
que culnuna en el ¢ non a ellos de F. Soria 303 y F. Real 3.5.10.

Debemos insistir en afirmar que la quinta tendid, pero solo ten-
d10. a convertirse en cuota para el alma, mas nunca lo fue entera-
mente m lo mtenté el Derecho medieval 3%, La prohibicion del e
non a elios de F. Soma 303 v I, Real 3.5,10 se refiere a los fijo0s
0 njetos odende ayuso que ayan derecho de heredar. No se puede
mandar del quinto a aquellos que hubieren de heredar para evitar
el fraude al derecho de los otros herederos, segiin explica clara-
mente I, Briviesca 3,5,9 131, Pero se puede mandar del quinto a
otras personas que no sean ellos. No todo el quinto debia desti-
narse para el alma. Del quinto se pueden hacer donaciones o man-
das a otras personas que no fueren herederos. L. Fstilo 214 lo
silencia, y solo se preocupa de poner de relieve que se puede des-
tinar el quinto para el alma por medio de una manda de confianza.
Sin embargo, los mismos fueros que prohiben mandar el quinto a
los hijos o nietos que hubieren de heredar permiten donar o mandar
del quinto a otras parsonas, sin que sea para el alma. Asi, F. So-
ria 456 132 permite legar del quinto lo que quisiere al fijo que re-
ctbro. v T+, Soria 330133 como casi todos los fueros. permite donar
o mandar al meto que no hubiere de heredar. Asimismo, F. Real

130. Vid. J. MaLpoNano, Herencias en favor del alima cit. p. 122 passim.

131. Vid. n. 123,

i32. F. Soria 456: ... Et si despues que lo ouire rrecehbido por ffijo,
ouicre fijos legitim~s o otros que avan derecho de heredar, tal rre¢cebhimjento
non uala, mas sus fijos hereden lo suyo; et de su quinto de al fijo que
recibio lo que quistere.

133. Vid. n. 113,
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4,22,! 134 permite legar del quinto al recibido por hijo cuando hu-
biere hijos legitimos, v lo mismo sucede con el hijo de harragana,
segun F. Real 3,6,5 135, Y al quinto debian reducirse, en caso de su-
perventencia de hijos, las donaciones que a tenor de I¢. Real 3,12,3 136
el marido podia hacer a la mujer después de pasado un afio del
matrimonio.

La modificacion de [Ervigio a la ley Dum inlicita habia excluido
de los efectos de dicha ley. y por consiguiente de la reserva y de
las Iimitaciones del derecho de disposicion, los hienes procedentes
de donacion real 137, Continuando en vigor el régimen especial
de las donaciones regias, distinto del de los bhienes famihares,
IF.- Real 3.12.8 138 establece, como la legislacion postclasica. que
son perpetuamente firmes. Inmediatamente después, siguiendo a
F. Juzgo 522 y 3139 preceptia que podria el destinatario dispo-
ner libremente de ellas v que el conyuge no puede demandar parte
alguna de las donaciones hechas por el rev expresamente al otro.
.. Estilo 234 140 trata asimismo de las donaciones del rey. consi-

134. . Real 4.22.1: ... e si despues que lo hobiere recebido hobiere fijos
legitimos, tal recebimiento no vala: mas los hjcs legitimos hereden lo suyo,
e de su quinto de al fijo que recibiere lo que qustere.

135. F. Real 3.6.5: Todo home que no hobiere fijos de bendicion, e
quisiere rescebir a alguno por fijo, e heredarle en sus hienes, puedalo hacer:
e st por aventura despues hcbiere fijos de bendicion, hereden ellos, ¢ no
aquel que recibio por fijo: y esto mismo <ea por el fijo de la bharragana
que fue rescebido por fijo, ¢ por heredero.

136. Otero, Mandas ontre convuges cit. p. 405.

137. Vid. supra p. 54.

138. F. Real 3.128: Las cosas que el Rey diere a alguno, no gelas puede
¢l toller, m1 otro ningun:, sin culpa: ¢ aguel a quien las diere, faga dellas
su voluntad, asi como de las otras sus cosas: e s1 muriere sin manda hayanlo
sus herederos, ¢ no pucda su muger demandar parte dellas: v otrosi, el
marido no pueda demandar parte en las cosas que diere el Rey a su muger.

139. La ley de F. Real 3,128 es de las que debieron de tomarse direc-
tamente de F. Juzgo, pues nc tiene correspondencia en F. Sorna. Es natural,
porque se trata de donaciones que se rigen por el Derecho regio y no por
el Derecho municipal recogido en los fueros municipales.

140. L. Estilo 234: Otrosi, es saber, ... mas la donacion que hace el
Rey, puedela aquel a quien la hace, esa cosa que le di> el Rey, dar en me-
joria, o por Dios, o por su alma, o hacer, o ordenar della como quisiere,
demas de la tercia parte, y de la quinta que puede dar, o ordenar por Fuero.
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derando su especiai regimen como privilegio de la Corte del rey.
En su virtud, se puede disponer de esos bienes libremente y tam-
bién darlos en mejoria o por el alma,

L. Estilo 213 4! plantea por vez primera, st no me equivoco,
la cuestion de la denominada mejora en cosa determinada. Se com-
prende pertectamente que ast sea. lin el Derecho visigodo no se
plantearia el problema de la meporia en una cosa apartadamente.
puesto que, precisamente, la mejora tenia por objeto unos bienes
concretos, los hienes maternos. La duda acerca de la posibihdad de
mejora en cosa concreta se pudo originar desde que se comenzo 2
dituminar y a desaparecer la distincion de las masas paterna y
materna del patrunonio familiar y como consecuencia también de
la necesidad consiguiente del sistema de calculo de la mejora como
una cuota de la totalidad de los bienes, propugnada en Liber 4.3,1.
Pero la duda vendria disipada y solucionada por la aclaracion de
Ervigio a la ley Dwm wmnlicita, en virtud de la cual se conhirmo la
facultad de descomponer la mejora y de ser atribuida segun la ex-
presa voluntad del causante !4,

La confusion total de los bienes famihares se acabharia de con-
sumar con el predomimo de la comunidad, ambiente en el que re-
surgid la mejora, y en el cual no podia menos de ser vista sino
como una cuota de la totalidad del patrimonio. A esto hay, que
afadir los efectos de la importacion de la idea de legitima. fruto
de la Recepcion justinianea. l.os textos de I, Soria v F. Real, asi
como todos los de su época. no hacen referencia a la legitima, que
seria desconocida para el Derecho altomedieval. Los juristas co-

menzarian por entonces las especulaciones, hechas con conceptos

L el

Y esto es porque es donado de Rey, que es asi privillegio en la Corte del
Rey el su donadio que el hace.

141. L. Estilo 213: El padre puede mandar a uno de sus hijos de me-
joria el tercio de quanto ha, segun el Fuero de las Leyes, y algunos dicen,
que este tercio que debe ser tomado de todos los bienes: mas no en una
.cosa apartadamente, y esto no es asi: ca bien puede darle este tercio de
mejoria en una cosa apartadamente de las suyas, mayormente si son (asas,
o Torres, o otra cosa que nc se pudiese partir sin menoscabo de la cosa.

142. Si 1 nomme filiorwm suorwm atque ncepotum aoliquud  specialifer
scriptis conferre decreverint, tuxta testationts eorum ordinem cuncta erunt
observanda perenniter, dice la adicion de Ervigio a Liber 4,51, Vid su-
pra p. S2.
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justinianeos, en torno al caracter de la mejora, y particularmente
s1 se trataba de una legitima., Se pensaba, con cierta logica, que
por deberse la legitima a los hijos en todas y cada una de las par-
tes de la herencia, si la mejora es legitima, se seguiria que no puede
pagarse en cosa concreta. Pero no se paraba atencion a lo anacro-
nico del proceder, pues se especulaba con el concepto de legitima
en forno a una mstitucion que vivia en un ordenamiento que ope-
taba exclusivamente con la idea de reservas y no conocia la legi-
tima. La utthizacion del concepto extrafio condicionaba la solucion
v conducia a una desacertada. Sin embargo. la solucion de L.. Is-
tilo 213, al permitir la mejora en cosa concreta, fue acertada.

L.a tacultad de disposicion del quinto podia ejercerse por actos.
mter vivos y mortis causa; esto es, se puede donar o bien man-
dar la qumta parte de los bienes. Asi lo disponen F. Soria 303
v F. Real 3.5.10. F. Real 3,127 143, ademas, permite separada-
mente la donacion del quinto. L. Toro 28 hubo de explicar. pues
dudaba Palacios Rubios quiza porque se interpretaba en la pric-
tica que la primera de dichas leves de F. Real permitia la manda
v la del titulo doceavo autorizaha la donacidn, v vino a poner en
claro que eran dos formas distintas de disponer de la cuota del
aquinto.

Respecto a la facultad de disposicion de la cuota de mejora no-
tenemos tanta claridad, pero hay datos suficientes para afirmar
que también podia destinarse mediante donacion y manda.

LLos textos visigodos relativos a mejora no decian concreta-
mente que la mejora pudiera hacerse por donacidn inter vivos; se
expresan sitempre, sobre todo las adiciones de IZrvigio, en unos
termimos que parecen indicar que normalmente se haria por dis-
posicion mortis causa. Pero como se recordara 44, de la interpre-
tacion de CE. 321 en relacion con CE. 322 parecia deducirse la
posibilidad de donaciéon inter wivos de los bienes objeto del de-

143. F. Real 3 12,7: Donacion que fuere fecha por miedo, o por fuerza,
no vala. Otrosi, mandamos, que si alguno ficiere donacion de todo lo que
hobiere, maguer que no haya fijos, no vala: e st fijos hobiere, o nietos, o
dende ayuso, no pueda dar mas de su quinto: ¢ s1 por aventura mas diere,
la donacién no vala en aquello que es de mas, e vala en aquello que

puede dar.
144. Vid. supra p. 41.
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recho de elegir. Y esta posibilidad de mejorar por donacion pa-
rece contirmarla la ley Quidquid indiscreta (Liber 4,5,3) de Chin-
dasvinto 1%, .o mismo ocurria en el derecho de la época post-
gotica. S1 bien podia interpretarse que dar y inandar de los pa-
rrafos 1miciales de I*. Soria 303 y F. Real 3,5,10 se retieren tanto
al quinto como a la mejora, tenemos ademas el testimonio margi-
nal v espontaneo, y por ello quiza mas valioso, de F. Soria 330 146,
Alli, al exceptuar del deber de colacion lo que el padre dicre por
mejorta, tenemos una prueba de que en la practica se mejoraba
tambien por donacion inter vivos v no solamente por mandas o
donaciones niortis causa.

J. a) F. Real 3,5,10, FF. Briviesca 3,59 y L. Estilo 214 {a-
cultan para mejorar al hijo o al nieto, de lo cual se deduce, natu-
ralmente, que podia mejorar el padre y tambien el abuelo. Todos
los textos concuerdan en que el padre puede mejorar al hijo. Sin
embargo, F. Soria 303, 316 y 330, que se refieren a mejora, alu-
den solamente a hijos, y no mencionan la tacultad de mejorar al
nieta. Es particularmente significativo que F. Soria 330, al es-
tablecer [a obligacion de colacionar la donacion hecha al nieto cuyo
padre ha muerto, sehala la excepcion de lo dado por soldada de
seruicio, pero no exceptua, como hace en el supuesto incial de
donacidén al hijo, lo dado por meiorja en aquella gujsa que manda
el fuero (F. Soria 303). Bien pudiera ser que, contra el criterio
general de pernmtir la mejora del meto que ouicre dervecho de he-
redar 147, el redactor de F. Soria, en su atan de combatir la manda
fraudulenta %8, hubiera intentado negar cualquier mejora de nieto.

145. Liber 4.5,3: Quidguid indiscreta parentum... eodem tantum ordine
reservato, ut post parentum obitum, dum filiis patuerit adeunda successio,
excepto 1d quod parentes filiis 1uxta leges fortasse donaverint...

146. F. Soria 330: Toda cosa que el padre o la madre diere a alguno
de sus fijos en casamjento o en otra manera, saluo si gelo diere pr meior;a
en aquclla guysa que manda el fuero, ¢ si gelo diere por soldada de seruicio
quel fizo segund que la darie a otro omneestranno por aquello quel siruiesse,
sea tenydo el fijo de lo adozir aparticion con los otros hermanos depues dela
muerte del padre o dela madre que gelo dio. Et si amos gelo dieren de
consuuno et...

147. Vid. supra p. 71 ss.

148. Vid. supra p. 79 ss.
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Y posiblemente le llevd tambien a tal decision el convenimiento
de que la mejora del nieto era mnecesaria una vez restaurada la
mejcra. Lo que parece claro es que su criterio, si era no autori-
zar la mejora del nieto reservatario, no prevaleceria, y su deri-
vado I'. Real menciono a hijos y nietos, corrigiendo la omision de
estos ultimos en los textos de F. Soria alusivos a nuestro instituto.

Ninguno de lns textos anteriormente citados que alugen a nieto
permiten, sin cmbargo. mejorar al nieto viviendo su padre. IZs natu-
ral, porque siguen en la tradicién visigoda v, sobre todo, porque una
vez restablecida la mejora no tenia razon de ser la mejora del nmeto
patre vivente, que, como se recordara, se hacia con la finalidad de
lograr la desigualdad de uno de los hijos &n la sucesién. Por esto,
Ir. Real 3,5,10 insiste en decir fijos o nietos o dende avuso que
hayan de heredar, pues de esta manera, aparte de mantenerse en el
criterio tracdicional de atribuir la mejora solamente al descendien-
te reservatario, se persegmia cortar la practica de mejorar al nieto
o, simplemente, la duda que se habia podido derivar de la manda
fraudulenta al nieto. Pero no hay lugar a dudas en la interpreta-
cion de F. Real 3,5,10. A su tenor, es claro que solo los que fue-
ran herederos forzosos —directos o por representacion— podian ser
mejorados.

Asi lo entendieron los comentaristas del F. Real, y no dan in-
dicios de vacilacion en este punto. Arias de Balboa 4% no plantea
problema alguno sobre la interpretacion de que havan de heredar,
v solo duda st el padre puede mejorar en este tercio mas do a un
fiyjo o nicto. Diaz de Montalvo, en forma categorica, afirma que
por hijos o nietos que hayvan de heredar se entienden los liber: quu
legitima ad wunus privart non possunt de ture 15°, No habia dificul-
tad en la interpretacion del texto de F. Real 3.5.10 respecto a
quienes podian ser mejorados. [£]1 comentario de Palactos Rubios
a I.. Toro 18, en sus parrafos TI v VI. demuestra que era opinion
general de los doctores no ser posihle la mejora del nieto que no
fuera heredero forzoso. Bien es verdad que dice nonnulli grauvis

149. ARri1as pr Bareoa, Glose al Fuero Real de Castilla (ed. J. CERDA)
en AHDFE. 21-22(1951-52) 930-932.

150. A. Diaz pe Moxtarvoe, F! Fuero Real de Espania 11 (Madrid
1781) p. 66.
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auctoritatis doctores dicebant debere intelligi patre defuncto non
autem vivente, pero 1o es menos Clerto que no cita ninguna opinion
opuesta '°'. 'Y tampoco parece haber sido problema la interpreta-
cion de la ley de F. Real, en el punto que ahora nos interesa, des-
pucs de la promulgacion de las Leyes de Toro. Basta pasar revista
al comentario de Gomez 2 ¢ incluso al tan posterior de Llamas
Molina 13 para convencerse.

b) Discrepan los textos del periodo que nos ocupamos en la
manera de enunciar las personas que pueden ser mejoradas, de
forma que puede plantearse el problema de si puede ser mejorado
un solo hijo o es posihle mejorar a varios, fraccionando la cuota
de mejora. k. Soria 303 y 316 dicen expresamente que puede me-
jorarse a alguno o algunos de sus fijos. I'. Real 3,5,10 deja lugar
a dudas con su cxpresion mejorar a alguno de los fijos o de los
nietos. L. Estilo 213, al mterpretar IF. Real 3,5,10, dice que puede
mandar a uno de sus hijos de mejoria el tercio; y a uno concreto se
refiere tamhien L. Estilo 200 154,

La reforma de LErvigio a Liber 4,3,1, como se recordara 155 ha-
bia reconocido o. simplemente, confirmado la facultad de fraccio-
nar la mejora, pudiendo ser atribuida a un solo hijo o distribuida
entre varios. . Soria, por consiguiente, interpreté hien el alcance
de la lev visigoda, pero no se puede decir que F. Real 3.5,10, al
utilizar una expresiéon mas ambigua que la de F. Soria 303. lo
hava mterpretado en sentido distinto o que recogiera la manera
de entenderse en la practica. y. en consecuenciia, ue debemos imn-
terpretar (ue unicamente permitia mejorar a un solo hijo. F. Bri-
visca 3,39 explico el texto de F, Real entendiendo que se puede
mejorar a algunos de los hijos; pero. a pesar de todo. la desafor-

151. J. Lorez pbe Pacacios Ruvios, Glossemata legum Tawri, en Opcra
varte (Antuerpiae 1616) p. 381-383.

152. A. GOMEz, Ad legcs Tanri commentarivm absolutissimum (Madrid
1786) p. 167-169.

1533. S. Lramas Movrina, Comentario critico, juridico, literal a las ochenta
v tres leves de Toro 1 (Madrid 1833) p. 336 ss.

154. L. Estilo 200: St alguno ficiese su Testamento, ¢ tal Iuero tuese
en e; Lugar que c¢l padre podiese mandar la tercera parte de mejoria, a uno
de sus fijos, ¢ gela mandase esta tercia...

155. Vid. supra p. 52 s.
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tunada redaccion de la ley del Fuero dio lugar a dudas 156, y estas
dudas conducirian a la erroneca mterpretacion de L. Lstilo, reme-
diada por las Leyes de Toro.

¢} F. Real 3,5,10 formula la tacultad de mejorar diciendo nin-
gun home, como hace también F. Briviesca 3,39, y no se refiere
mas que a Aome. La misma formula emiplea L.. Estilo 214. L. Es-
tilo 200 v 213 hablan de padre. y sélo a él s¢ refieren. F. Sorna,
simn embargo, a pesar de que en § 303 emplea una forma imperso-
nal como F. Real 3.5.10, en § 330 y, mucho mas claramente, en
§ 316 alude a padre y madre. permitiendo mejorar al padre o a
Ia madre. La aluston a ambos convuges podria explicarse como
simple influencia y repeticion de la formula de I'. Juzgo, que siem-
pre los cita juntamente, o bien como consecuencia de la interpre-
tacion del redactor de que el Codigo visigodo permitia mejorar
al padre y a la madre. l.os textos posteriores a F. Soria, como he-
Mos visto, no mencionan a la madre, lo cual parece una reaccion
contra el tuero castellano en este punto. Bien pudiera ser que el
redactor de I+, Soria recoglera una practica, contraria al Derecho
visigodo '°%, de mejorar la madre normalmente, que pudo haberse
miclado al calor de las circunstancias del regimen de comumdad
patrimomal famihar, La equiparacion de padre v madre que se
tiencde a operar en el regimen de comumdad patrimonial fanihar,
la cetentacion de hienes famihares por la madre en la comumdad
centinuada, la practica de testamento mancomunado y la delegacion
de la tacultad de testar v de mejorar. que confirman las prohibi-
ciones de L. Toro 31, serian situaciones propicias para conducir
a la posibihidad de mejorar la madre. pues incluso en algunos de
estos supuestos apareceria va mejorando. F. Real trataria de des-
conocer csta situacion e incluso, no aludiendo a la madre, preten-
deria oponerse a ella, pero acabharia por prevalecer en L. Toro
quiza para evitar los problemas de los 1risperitos y los pleitos a
aque daria lugar.

4. Como se habra podido apreciar, a estas alturas la mejora
va ha perdido su caracter onginario de facultad de elegir destina-

156. Cir. Arias prE BaLpoa, (losa al Fuero Real cit. p. 930-932; L.oprnz
DE PaLacios Ruvios, Glosemata legum Tawuri cit. p. 382.
157. Vid. supra p. 57 ss.
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tario entre los hijos de una deternunada clase de bienes a ellos re-
servados, y adquiere un caracter nuevo, mas proximo al que de-
signa el mexacto calitficativo de cuota desigualadora. Pero esto era
consecuencia inevitable del cambio operado en el régimen patrimo-
mal familiar y del sistema sucesorio en que resurgiéo la mejora.
Por un lado, habia desaparecido la distincion de bona paterna v
bona wmaterna, en sede de la cual v solo en sede de la cual tema
razon de ser la mejora: una facultad de elegir que naceria como
compensacion de las hmitaciones del derecho del padre sobre las
adquisiciones de los hijos, al imponerse la reserva de los bona ma-
terna. LLa distincion de masas del patrimomo faniliar estaba con-
denada a desaparecer con el predominio c¢e la comumdad, y Ia
habia precipitado Chindasvinto con la regla general de la Dum
imlicita, basada en una presuncion de las cuantias sobre la totali-
dad el patrimonio. Por otra parte, al resurgir la mejora predo-

minaha la comumdad patrimomal familiar, que determinaba el prin-

cipic de 1gualdad de los hijos en la sucesion. Los Derechos locales
siguen manteniendo este principio sucesorio y, al lado de él, a ve-
ces en los mismos textos que lo tormulan, se introdujo la facultad
de mejorar. lin este ambiente de 1gualdad sucesoria, la mejora apa-
receria ¢omo una excepcion al principio general de igualdad, v.
por consiguiente, podia ser vista comwo una facultad de desigualar.
Pero solo en una situacion sucesoria como la descrita puede decirse
de la mejora que es facultad de desigualar. No creo que pueda
caliticarse de cuota desigualatoria a la mejora desde la recepcion
de Ia legituma, porque en esta situacion la igualdad se quiere sélo
cn Ia legituna.

También, al perderse la distincion paterna-materna y seguirse
el principio de 1gualdad de los hijos en la sucesion, se dio pie para
calificar a la mejora de legitima. I<n el Derecho visigodo es clari-
simo (ue la mejora no era legitima. Tampoco lo puede ser en el
Derecho postgdtico, puesto que ni siquiera conoce la legitima, Ll
Derecho altomedieval obligaba a reservar cuatro quintos a los hi-
;0s. Procediendo anacronicamente, cuando se recibio la 1dea de
legitima, se considerd aquella parte de la herencia como legitima
a ellos debida. viendo una legitima en lo que era una reserva sim-
plemente. Por consiguiente, cualquier cuota que se detrajese de los

cuatro quintos se consideraba como una parte de la legitima; v de
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aqul que se sigulerd necesariamente considerar la mejora como
una parte de la legitima. A pesar de todo esto, solo hubhiera podido
ser calificada de legitima aquella parte en la que el mejorado he-
reda 1gualmente con sus hermanos, segun la descripcion de I+, So-
ria 319; es decir, cuatro quintos menos un cuarto —tres quintos—

"

en J<. Soria v cuatro ¢uintos menos un tercio —ocho quinceavas
partes—en . Real.

V

I.as l.eyes de Toro suponen un nuevo y trascendental momen-
to en la lhistoria de la mejora. LLa evolucion que recogen y supo-
nen tambien las L.. Toro viene determinada, al parecer, por la
irrupcion  de categorias juridicas del sistema justinianco en los
mstitutos del sistema tradictonal. Los fueros municipales breves
contentan un Derecho especial complementario del Derecho comun
visigodo, el Liber iudiciorum. lLos fueros extensos, por el contra-
rig, eran ya la formulacion de un sistema completo, logrado con
Ia utilizacion de los principios del Derecho rommano justimaneo, el
nuevo Derecho comun. Por esto hicieron imnecesario el antiguo
Derecho comun visigodo, romano también, pero procedente de
mma evolucion vulgarista %% La mejora, al ser recogida en estos
textos romanizacdos, ya estaba expuesta a la mfluencia de los prin-
cipros justmianeos, y, a medida que el romanisnio ganaba terrena,
quedo en manos de los juristas, a merced de sus interpretaciones.
Se comenzaria a mterpretar la mejora y los problemas a que daba
lugar con categorias praocedentes cel lerecho justinianeo, conver-
tido en un peculiar Derecho comun espanol por su especial recep-
cion en las Partidas, v los comentaristas procederian a exphcarla
con categorias justinianeas, planteando quaestiones con conceptos
procedentes de un Derecho academicista y clasicista en un instituto
de Derecho vulgar. Fsto dio lugar a una hipertrofia de la mejora
y de los problemas con ella relacionados, y produjo una nueva trans-
formacion de su caracter originario. ILos redactores de I.. Toro he-
redaron esta situacion, y hubieron de enfrentarse con ella. Se les
puede ohservar una tendencia a optar por las soluctones del Dere-

158. Vid. A. Ortero, El codice Topez Ferveira cit. p. 370 ss.
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cho tradicional, como mtentaron hacer en la generahdad de las
materias tratadas, pero no pudieron menos de dejar, en muchos ca-
sos. la mpronta de su tormacion romanistica v de los principios
del Derecho justinianeo. Su falta de sensibilidad y formacion his-
torica no les permitid ver que los couceptos y la problematica jus-
tinianeas, como procedentes de un Derecho academncista y clasi-
cista, no eran aplicables al Derecho tradicional, de raigambre vul-
garista. Y, al aplicarlos, se produjo fatalmente la deformacion con-
secuencia de la utilizacion de conceptos anacronicos 139

No puede prescindirse aqui de la etapa evolutiva de la mejora
que constituyen las L. Toro. Pudiera sostenerse esto hasandose en
Ja estrecha vinculacion a ellas de la doctrina contenida en el Co-
digo civil vigente, la cual arranca de alli y sigue fundamentalmente
en su linea. Pero existen algunas diferencias notables entre la re-
gulacion de ambos cuerpos legales. En ciertos casos, el Codigo civil
adopto soluciones distintas a las recogidas en L. Toro. Alguna vez,
los articulos del Codigo parecen responder a una mterpretacion ra-
dical de los preceptos de Toro. consecuencia de aquella mmensa
masa de mterpretaciones de que han sido objeto; mterpretaciones
impulsadas por un feroz hartolismo y conducidas y solucionadas,
naturalmente, con primcipios y mas principios justinianeos. No es
oportuno, pues, un comentario mas de las L. Toro: ali estan, y los
dames por conocidos de todos. T.o gue procede es un analisis histo-
rico desde la linea de la evolucion que hemos ido contemplando,
desce la cual y solo desde la cual se explican las soluciones de
L. Toro. Y en cada caso msinuaremos una comparacion con el Co-
digo civil vigente con la 1dea, nada mds. de dejar tendido el puente
que une al Codigo actual con el pasado del que depende.

1. No mcluyeron las L. Toro una disposicion en la cual ex-
pusteran una caracterizacion general y abstracta de la mejora, aun-
que solo fuese a la manera del articulo 634 del Proyecto de 1851
o del articulo 823 del Codigo civil. Describen los aspectos mas

159. LacostE (La mejora ct. p. 151 ss)), con unas ideas que no podemcs
compartir acerca del caracter general de las Leyes de Toro. supone, por el
contrario, que dichas leyes no cambiaron en nada la fisonomia tradicional
de la mejora, salvo una o dcs adiciones discutibles.
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salientes o mas debatidos. De las quince leyes dedicadas a regular
las formas, las condiciones y la tuerza de la mejora se desprende
la manera de concebir la mejora aquellos legisladores. Si ellos
no han hecho una caracterizacion, sera anacronico hacerla nosotros.
Creemos oportuno no hacer la traduccion de su concepto para cvi-
tar la traicion de atribuirles algun pensamiento nuestro.

'l Proyecto de Codigo civil de 1851 define la mejora en su
articulo 634 %% [.a mejora es aqui hasta el duplo o la doble por-
cion de la legitima que el padre o ascendiente puede disponer en
favor de cualquiera de los hijos o descendientes.

Respecto a L. Toro ha variado no solo la cuantia, sino tamhién
el caracter de la mejora. Garcia Goyena queria que fuese otro
quinto 1gual al que podia disponerse a favor de extranos, pero fue
rechazada su idea y se aprobo esta doble porcion 161,

-

La concepcion de la mejora del Proyecto de 1851 supone la
aceptacion legal de la doctrina que la concebia como legitima. LEsto
no se ahrma directamente en el articulado, pero se -manihesta con-
tinnamente. Aparte de que Garcia Govena lo sostiene, al decirnos
como la Comision resolvio conservar la hispanica “facultad de me-
jorar a los hijos v descendientes en cierta parte de la legitima’,
tenemos ademas, entre otras muchas confirmaciones, la tan grafica
de su comentario al articulo 643. Por haberse establecido en el que
“la legitima no admite gravamen ni condicion ni sustitucion de
ninguna especie’’, se derogo en el Proyecto la 1.. Toro 27, que las

permitia sobre la mejora.

-1 Codigo civil dedica su articulo 823 162 4 definir nuestro ins-
tituto. Se separo del articulo 664 del Proyecto en la cuantia v en
la redaccion. Todo parece indicar que. separandose de L. Toro 18.
queria seguir en la verdadera tradicion de no permitir mejorar Sino

160. Froy. art. 654: Pueden ademas los padres v ascendientes disponer
en favor de cualquiera de sus hijos y descendientes, hasta el duplo o de una
doble porcion de la legitima correspondiente a cada uno de los primeros.
Esta doble pcrcion se llama mejora.

161. Garcia GovyeNa, Concordancias 11 cit. p. 102 v 346.

162. (. ¢. art. 823: EIl padre o la madre podran disponer a favor de
alguno o algunos de sus hijos o descendientes de una de las dos terceras

partes destinadas a legitima. Esta porcion se llama mejora.
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a los herederos forzosos. El Tribunal Supremo lo entendio de otra
manera 163,

Desaparece definitivamente la mejora de quinto, introducida por
L. Toro, e incluso la vieja cuota libre del quinto que ahora, quiza
para aproximarse al Derecho foral, se convierte en un tercio de
libre disposicion. La mejora es ahora una de las dos terceras partes
destinadas a legitima que el padre puede disponer a tavor de alguno
o algunos de sus hijos o descendientes. Si se interpretara hijos o
-descendientes cue hubieren de heredar, como creo se deberia hacer,
ceria menos incongruente calificar de legittima a la mejora, y no
harta falta echar mano de la socorrida y vulgar distincion de legi-
tima larga v legitima corta ni de otras muchas sutilezas que se han

hecho necesarias.

2. En L. Toro 17 1% que abre la serie Ge las que tratan de
mejora. tenemos la primera prueba de la utilizacion de conceptos
justinianeos en nuestro tradicional instituto. La ley es tenida ge-
neralmente por un precepto que trata de la revocabilidad de la
mejora. F. Soria v F. Real no emplean el término revocacion —ha-
blan todavia de toller y desfacer—, m1 abordan el problema de la
posibilidad de desfacer la mejora. Sin embargo, la ley quiere ter-
minar con las complicaciones originadas por el planteamiento de
gacstiones con el término revocacion importado por las Partidas.

163. Vad. p. 106.

164. L. Toro 17: Quando el padre, o la madre mejcrare a alguno «e
sus hijos o descendientes legitimos en el tercio de sus bienes en testamento,
o en otra postrimera voluntad, o por otro algun contrato entre vivos, ora
<l hijo esté en poder del padre que hizo la dicha mejoria o no, tasta la
hora de su muerte la pueda revocar quando quisiere: salvo si hecha la dicha
mejoria por contrato entre vivos oviere entregado la posesion de la cosa ¢
cosas en el dicho tercio contenidas a la persona a quien la hiciere, o a
.quien su poder oviere, o le oviere entregadc ante Escribano la escriptura
dello: ¢ el dicho contrato se oviere hecho por causa ¢nerosa con otro tercero
asi como por via de casamicnto, 0 por otra cosa semejante, que en estos
.casos, mandamos que el dichs tercio no se pueda revocar sin reservarse cl
que o hizo en el mismo contrato el poder para lo revocar, o por alguna
causa que segun las leves de nuestros reynos las donaciones perfectas, v

«con derecho fechas se pucden revocar.
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l.os comentaristas que siguen a A. Gomez, como Posadilla 6%,

comienzan hablando de la legitima —a la que no se rehere la ley.
y que solo aparece citada en L, Toro 26 de las de mejora— para
explicar mejor el contemido del texto, suponiendo que en aquel
momento la legitima de los hijos son todos los hienes de los padres
a excepcion del quinto. Pero, como se recordara !9, antes de las
L.. Toro solo hubiera podido ser calificada de legitima aquella parte
en la que el mejorado hereda igualmente con sus hermanos, segun
el tenor de IF. Sora 319; es decir, tres quintos, u ocho quinceavos
seguin el F. Real. Y la situacion sigue siendo la niisma en las
l.. Toro. Debe ohservarse que L. Toro 26 separa legitima, por un
lado, y tercio y quinto, por el otro, de lo cual hay que deducir que
el criterio de L. Toro sera que la mejora no es legitima y que esta.
se reduce a ocho quinceavos. Ll argumento de que el tercio es le-
gitima porque solo se puede dejar a los descendientes legitimos 147
no vale, porque, segun L. Toro, se puede dejar a los que no son
legitimarios, cual es el caso del nieto viviendo su padre.

L. Toro 17 parte del supuesto de que el padre o la madre pue-
den mejorar a alguno de sus hijos o descendientes por testamento,
o en otra postrimera voluntad, o por contrato entre vivos. l.a ley
no hace innovacién alguna en este punto aunque l.acoste haya afr-
mado lo contrario 198, [.a atribucion de la mejora podia hacerse por
actos inter vivos en el Derecho visigodo y en el de la epoca poste-
rior. El tercio de mejora podia darse o mandarse, segun los textos
anteriores a L. Toro demuestran cumplidamente %, La misma
I.. Toro 17 parece darlo por supuesto, y no da a entender que se
hubtera mmovado m que se dudara siquiera en este punto.

Iin esta situacion, y quiza por pensar con categorias justinia-
neas, dudariase st se podna revocar la mejora, especialmente la
hecha por actos inter vivos. Comenzaron las quaestiones y surgie-
ron las distinciones. Se distinguid, naturalmente, s1 la mejora era
hecha por testamento o por acto inter vivos, si se habia entregado

165. J. ALvarrz PosapiLra, Comentarios a las leves de Toro (Ma-

drid 1833).
166. Vid supra n. 93.

167. Posapnirra, Comentarios cit. p. 130,
168. Il.acoste, L.a mejora cit. p. 134 v 251 ss.

169. Vid. supra p. &8.
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0 no la posesion y si se trataba de hijos que estaban en la po-
testad o que no estaban.

Sin duda, uno de los porblemas mas pintorescos que plantean
los comentaristas de L. Toro es el preguntarse, en sede de mejora,
s1 una ddisposicion es correctoria del Derecho comin, que no co-
noce tal instituto. Todos convienen en que L. Toro 17 es correc-
torta de aquel Derecho al permitir la mejora del hijo en la potestad
por acto entre vivos. Es cierto que el Derecho romano consideraba
nula la donacion que el padre hiciese al hijo sometido a la patnia
potestad, y m siquiera se consolidaba por la muerte del padre, a
no ser que hubiera mediado entrega; mas la ley no alude a entrega
por esta razon, como se vera. Pero el caracter de las donaciones
medievales distaba de ser igual al de las justinianeas. Dejando a
un lado el problema de la crisis de la patria potestas, que llega a
desaparecer en la Alta Edad Media, debemos recordar que, desde
la epoca postclasica, hemos asistido a un paulatino afirmarse de
una personalidad patrimonial del hijo de familia y también a una
consolidacion de la emancipacion legal. Especialmente interesante
es la facultad de adquisicion y libertad de disposicion de los hijos,
patre wvel wmatre wvivente, que se enuncia en la discutida anti-
qua 4,5,5'"° Todo ello, en el ambiente de insensibilidad para la
potestas del periodo medieval, no sorprende que, conjugado con
las especiales caracteristicas de las donaciones en esta é€poca, pro-
dujera el resultado de donaciones de padres a hijos. Se debe re-
cordar el caracter de las donationes post obitumi 1!, Normalmente,
las mejoras por actos wmnter vivos hechas al hijo que vivia con los
padres revestirian la forma de donaciones post obitum; es decir,
donaciones entre vivos, y por tanto irrevocables por la traditio
cartae, pero que surtian efectos al cumplirse la condicion o término
de la muerte del causante. Asi se explica que la mejora por actos
entre vivos no fuera problema para los juristas antes de la recep-
cion justinianea v que F. Soria y F. Real, sobre todo aquél, no
planteen la cuestion de hijos hajo la potestad parental. Pero el ca-
racter de las donationes post obitiumm pasaria desapercibido a los

170. Vid. n. 79.

171, Vid., J. A. Rusio, Dounationes post obitim v donationes reservato
usiufriucto en la alta Edad Media en Leon v Castilla, en AHDE. 9(1932).
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juristas romamizados, y esto dio pie para que se plantearan pro-
blemas. |
. No es demasiado clara |.. Toro 17 al hablar de la madre. Po-
dria pensarse si la ley autoriza a mejorar a la madre constante
matrnmonio o solo en detecto del marido, sobre todo teniendo en
cuenta la snuacion del Derecho visigodo, que solamente autorizaba
a la madre la mejora en el supuesto de la luctuwosa hereditas. A la
vista del tenor general de I.. Toro 18 y de que los comentaristas
no dan sintomas de vacilacion, habra que concluir que la mujer
podria mejorar también viviendo su marido. Pero se dudaria, a
juzgar por las cavilaciones de los comentaristas, si la mujer casada
podia mwejorar por contrato o donacion sm el consentimiento del
marido, ya que para disponer o contratar necesitaba la autorizacion
o licencia de €l. El problema es nuevo, aunque se hubiera planteado
con anterioridad a L. Toro por la facultad de mejorar que parece
concecder a la mujer . Soria. Antes, en el Derecho visigodo, no
se plantearia, pues, como se recordara, la madre mejoraba solo
patre defuncto. No parece muy claro que a la ley le haya preocu-
pado el supuesto. De cualquier forma que sea, se resolvié autorizar
a la mujer para mejorar a sus hijos o descendientes legitimos por
testamento o por cualquier otra postrimera wvoluntad o hien por
otro algun contrato cnire vivos, estuvieran o no aquéllos hajo el

poder del padre.
I.. Toro 17/, a pesar de tanto planteannento romanista, resolvio

la cuestion de Ja revocahilidad de la mejora con criterios del De-
recho tradicional, concretamente con los de F. Real, segun tremos
viendo. A nuestro juicio, se debe entender que la ley establecio
que, sin distincion de hijos en potestad o emancipados v de me-
jora de padre o de madre, la mejora se pudiera revocar en los
casos en que, segun las leyes de nuestros reynos, fuera revocable
el acto —anier vivos o mortis causa— por el cual se establecia vy,
ademas, cuando el mejorante se reservase expresamente la facul-
tad de revocarla. A pesar de la poco afortunada formulacion de
la ley, paréceme esta explicacion mucho mads correcta y conforme
a la realidad que la interpretacion habitual de los tratadistas, los

cuales afirman. siguiendo a la letra el precepto, que .. Toro 17
establece el principio general de revocabilidad de la mejora con

las excepciones (ue especiiica.
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La mejora no es en si misma revocable ni irrevocable. Seria
irrevocable cuando el acto por el que se constituye tuviera tal
caracter, y seria revocable cuando el acto constitutivo lo tuera por
alguna causa por la cual los actos perfectos e irrevocables se pu-
dieran revocar. Partiendo de esta idea, I.. Toro 17 establecio que,
a tenor de los preceptos de F. Real 12, toda mejora reahizada por
testamento o donacion mortis causa podia ser revocada, puesto
que podia serlo el dicho testamento o donacion. Y, siguiendo tam-
bién los preceptos de F. Real 173, dispuso que las mejoras hechas
por donacion inter vivos perfecta —esto es, hecha con entrega de
la cosa o si se hubiera entregado la escritura ante escrihano— na
se podian revocar, a no ser por las causas por las cuales las leyes
de nuestros reinos —F. Real 3,12,1 17— permitian toller las cosas
a aquel a quien las dio o, si se prefiere con los téerminos de L. Toro
17, revocar lus donactones perfectas vy con derecho fechas. Se ana-
dio ademas, logicamente, la irrevocabilidad de la mejora por con-
trato oneroso con tercero, citando el ejemplo del contrato de ca-
samiento.

Garcia (Goyena no recogid directamente los principios de L. Toro
17 en el Proyecto de 1851, si bien puede decirse que aparecen re-
fleiados en el articulo 658, referente a la promesa de mejorar y de
1o miejorar.

El Codigo civil vigente recogio en el articulo 827 "% los prin-
cipios de L. Toro 17 en la forma que les hahia dado la doctrina.
esto es, elevada a principio general la revocabilidad de la miejora.

Codigo civil 827 establece que la mejora, aunque se haya reah-
zade con entrega de hienes, es revocable, a menos que se haya he-
cho por capitulaciones matrinoniales o por contrato Oneroso ce]e-
hrado con un tercero. I.a diferencia respecto a L. Toro 17, como
se puede apreciar, c¢s grande. Ya no se trata de que la mejora sea
0 no revocable por razdn del acto constitutivo. 2] Cddigo civil es-

172, F. Real 35.1; 3,52 v 3.1206, coincidentes con I°. Soria 305 v 208
respectivamente,

173. F. Real 3.12,2;: 3.12.3; 3.126 v 3,12.10.

174. F. Real 3121 (= F. Soria 308).

175. C. c. art. 827: La mejora, aunque se haya verificado con entrega de
bienes, sera revocable, a menos que se haya hecho por capitulaciones ma-
trimoniales o por contrato oneroso celehrado con un tercero. |
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tablece el principio general de la revocabilidad, con la vieja excepc
cion de los contratos onerosos con tercero, convertida ahora en
dos, al senalarse las capitulaciones matrimoniales, no a modo de
ejemplo, sino como otra forma al lado de aquéllos.

l.as diferencias del Codigo con L Toro estriban fundamental-
mente en el distinto caracter de las donaciones. En el Derecho me-
dieval, las donaciones se perfeccionaban por la entrega de la cosa
o por la entrega de la escritura, y de esta manera se hacian irre-
vocables, a no ser por las causas generales de ingratitud. En el
Derecho vigente, segtin el articulo 623, la donacion se perfecciona
por el consentimiento, desde gque el donante conoce la aceptacion del
donatario. Por esto parece superfluo el inciso del articulo 827:
“aunque se hava verificado con entrega de la cosa”: éste tiene el
aspecto de una nota residual del periodo anterior.

Al haberse establecido el principio general de revocahilidad de
la mejora, es logico que el articulo 827 no haya incluido como causa
de revocacion e} haberse reservado el mejorante el poder de revo-
car v las causas generales de revocacion de las donaciones.

ILa formulacion del principio de revocabilidad de la mejora se
hizo sobre la base de la tradicional de .. Toro, a pesar de que
se habian operado cambios en el caricter de las donaciones. Quiza
no se produzcan problemas practicos por ello, sobre todo recu-
rriendo a los articulos 620-622 en relacion con el articulo 825.
Pero. como consecuencia del apego a la formulacion tradicional
en circunstancias distintas, queda la impresion de una incongruen-
cia en la posibilidad de gue una mejora hecha por donacion sum-
ple. aceptada por el mejorado, se pueda revocar a tenor de lo
dispuesto en el articulo 827, siendo asi que la donacion seria

prefecta e irrevocable segun el articulo 623.

3. Palacios Rubios 176 en el parrafo primero de su comen-
tario. dice de L.. Toro 18177 que es declaratoria de I'. Real 3,3,10

176. LoOrez pe Paracios Ruvios. Glosemata legum Taurt cit. p. 381,

177. L. Toro 18: El padre o la madre, o qualquier dellos puedan s
quieren hacer el tercio de la mejoria que podian hacer a sus hijos o nietos,
conforme a la ley del fuero a qualquier de sus nietos, o descendientes legi-
timos. puesto que sus hijos, padres de los dichos nietos, o descendientes sean
vivas, sin que ¢n ello les sea puesto impedimento.
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en dos puntos de quibus hactenus semper fuit dubium apud turss
peritos:. el primero, conceder a la madre, aun constante matrimo-
nto, la facultad de mejorar en el tercio de sus bienes a cualquiera
de sus hijos, nietos o descendientes legitimos, y el segundo, poder
el marido o la mujer mejorar a los nietos, aun viviendo el padre
«de dichos nietos. Trataremos de ellos por separado.

Ya hemos visto que L. Toro 17 facultaba a la madre para me-
jorar, pero hemos de insistir nuevamente en la cuestion de la mejo-
ra de la madre, y no solo por la afirmacion de Palacios Rubios.

I.. Toro 13 dice claramente que el padre o la madre o cualquiera
de ellos puede mejorar conforme a la ley del Fuero (F. Real 3,5,10).
L.a ley no da pie para pensar que se planteara problema acerca de
la posihilidad de mejorar la madre. Recogeria, sin mas, la facultad
-de mejorar que se daba en la practica, a pesar de que F. Real 3.5,10
no aludia a la madre, considerando 1incluso que asi se suplia una
omision de la ley del Fuero. El tunico problema que consideraria, y
en el que Palacios Rubios afirma que es aclaratoria del Derecho
anterior, seria el de la validez de la mejora hecha por la madre
constante matrimonio. Pero esto es una prueba de que para las
L. Toro la madre esta en pie de igualdad con el marido; es decir,
puede mejorar de la misma manera que el padre. La unica dificul-
tad se veria en la mejora constante matrimonio, que soluctona
L. Toro 17, dando la misma firmeza a la mejora de la madre que
a la mejora paterna.

En el Derecho visigodo, como se recordara '™, todo parecia
indicar que la madre, privada por Mayoriano del derecho de elegir
cestinatario de los bienes procedentes del muarido, solo podia me-
jorar, por excepcion, con los bienes procedentes de la luctiosa
hereditas, segun establecia Liber 4,218,

IEn realidad. L. Toro 18 no innovd en este punto, puesto que
quiza la mujer ya mejoraba cual el marido desde el momento del
resurgimiento de la mejora en la epoca medieval, como consecuen-
cila de las especiales circunstancias de la comunidad familiar 1.
La practica de mejorar la madre aparece con relativa claridad en
F. Soria. Las dudas e los uiris peritos que resuelve L. Toro 18

178. Vid. supra p. 62 ss.
179. Vid. supra, p. 92.
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no serian acerca de la posibilidad de mejorar. Dudarian si la mu-
jer podia mejorar por contrato o donacion sin el consentimiento.
del marido, segin hemos visto ya al tratar de L. Toro 17. No.
obstante, las leyes de ‘loro son el primer texto legal que autoriza
la mejora de la madre v la equipara a la del padre. En este sen-
tido, puede decirse que confirman la gran innovacion de la mejora
de la macre en cualquier caso, pues en el Derecho visigodo solo
podia mejorar en el supuesto de la luctuosa hereditas.

£l Proyecto de 1831 y el Codigo civil vigente equiparan a pa-
dre y madre, manteniendo y perpetuando la innovacion confirmada
por L. Toro. N1 los comentaristas de L. Toro m los juristas ac-
tuales han planteado problema alguno. LLa facultad de mejorar la
madre se tiene por naturalisima, a pesar de que es reciente y pue-
de dar lugar a discusiones injertada en un régimen de comunidad
de gananaciales. Pero ahora queremos solamente llamar la aten-
cion sobre la facultad ae mejorar el conyuge supérstite que pasa
a segundas nupcias en los bienes, reservables, procedentes del di-
funtc por testamento, sucesion intestada, donacion u otro cualquier
titulo lucrativo. La establece el articulo 972 del Codigo civil, de-
rivado del articulo 805 del Proyecto de Garcia Goyena. A pesar
de que dicho articulo 972 dispone que la mejora se hara conforme:
a lo establecido en el articulo 823, v, por lo tanto, sera de um
tercio de dichos bhienes y no ce la totalidad de ellos, a nosotros nos
parece la forma de mejora mas genuina, mas acorde, a grandes
rasgos, con la mejora originaria. Sin duda, un paralelismo pura-
mente casual con el estado originario del Derecho postclasico, pero-
por eso mismo extraordinariamente simpatico y, quiza, significativo.

El Derecho visigodo, como se recordara, no permitia la mejora.
del nieto patre vivente '%°. Tampoco era posible antes de L. Toro..
ILa doctrina de F. Real a este respecto era clara y claramente 1n--
terpretada 181,

I.. Toro 18, que introduce la gran innovacion de permitir la.
mejora del meto aun viviendo su padre, viene motivada, segin Pa-
lacios Rubios, por las dudas de los 1uris peritos, no por disparidad
de opiniones de los doctores. £l dato, segun creo, arroja mucha luz

180. Vid. supra p. 71 ss.
181. Vid. supra p. 89 s.
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sobre el porque del extrano final de L. Toro 18: sin que en ello
les sea puesto unpedimento. No se trataba de que hubiera dispari-
dad de interpretaciones de I'. Real 3,5,10. Tampoco se trataba,
como supuso lLacoste 182) de que existiera una practica de mejorar
al meto patre wivente, contraria a la doctrina sentada en F. Real
3.3,10, que —segun él— se negaria en los tribunales y que acabé
permiticndose en L. Toro 18 para evitar litigios. El impedimento.
de los tribunales y los problemas de los abogados, que L. Toro 18
trataba de evitar, estaban en relacion con la manda fraudulenta al
nietc a que alude F. Soria 330 183 |

La tacultad de mandar al nieto que no hubiera de heredar siguio
siendo el unico cauce para mejorar al hijo en aquellos lugares cuyo
tuero no pernitia la mejora, y subsistio también en los fueros que
habian restaurado la mejora. Se puede imagimnar las complicaciones
v hitigios a que daria lugar la prueba del enganno de tales mandas,.
hechas con el verdadero fin de mejorar al hijo o, si se prefiere, con
el in de dar mas a un hijo que a los otros. Seria el afan de evitar
esta complicacion en el foro lo que determindé L. Toro 18. Se per-
mitid mejorar directamente al nieto no reservatario, modificando
asi el criterio de F. Real, para poner fin a los pleitos a que daba

lugar la manda al meto de la época anterior al resurgimiento de
la mejora.

[La mejora del nieto sélo se permitio desde las L. Toro. Los
legisladores de Toro la consintieron para evitar litigios. No obser-
varon que la mejora del nieto no es practica corriente, sino excep-
cional y consecuencia de un sistema gque no permitia la mejora, en
el cual se habia utilizado para lograr indirectamente la mejora del
hijo.

l.os comentaristas de .. Toro han propuesto varias cuestiones.
en torno a la ley 18. Fueron, en verdad, mucho mas agiles para
inventar dudas que para resolverlas. Quiza la mas significativa y
jugosa es si se puede mejorar al hijo o nieto tnico. Sea la mejora
facultad de elegir destinatario de determinados bienes o de parte
de ellos, como en el Derecho visigodo, o bien sea facultad de des-

182. Lacoste, La wmejora cit. p, 164.
183. Vid. supra p. 77 ss.
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igualar a los herederos legitimos es claro que no cabe elegir ni
desigualar en el caso de hijo o nieto unico y, por consiguiente, no
cabe mejorar. L.a causa de la duda —quiza lo unico interesante—
estaba en la posibihdad de gravar la immejora que concedia L. Toro 27.
Se pretenderia gravar una parte de la herencia del hijo unico, pues
de lo contrario se hacia desigual la condicion de los padres de hijo
unice. Pero la conviccion de que la mejora era legitima impedia
admitir que se pudiese gravar en este caso en que por no caber
eleccion nt comparacion no habria lugar al nacimiento de la mejora.
El rigor de esta infundada conviccion impedia superar el problema
creado precisamente por ella. Hoy es claro que la solucion podia
estar en la distincion de tercio de mejora y mejora '¥4; obhgada
distincion porque estaba claramente expuesta en L. Toro 206, al dis-
tinguir separadamente tercio, quinto y legitima.

Cuando el padre tiene un solo hijo y varios nietos se puede me-
jorar a cualquiera de éstos, no porque la mejora sea legitima de
los hijos respecto de los extranos y no respecto de los nietos, sino
porque lo permite L. Toro 18. No hay otra razon, y menos aun
st se pitensa que la mejora es legitima.

Garcia Goyena pretendio derogar el principio de L. Toro 18,
no permiticndo que la mejora pudiera ser atribuida sino a los hijos
o descendientes herederos forzosos. Pero su tdea, que seria conse-
cuente con el caracter que tenia la mejora del nieto, segun hemos
visto, no merecio la aprobacion. Se conservo la facultad e mejorar
a los nietos o descendientes aun viviendo sus padres por unas ra-
zones llamadas de equidad: para que un abuelo pudiera proveer a
la suerte de sus nietos hijos de un padre disipador 185,

[£1 Codigo civil no reprodujo literalmente el articulo 634 del
Provecto de 1831, como hizo en otros casos 86, Al no seguir fel-
mente el articulo del Proyecto en que se autorizaha la mejora del
nieto patre vivente, debia interpretarse que la mtencion era no per-
mitirla. Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
dicierabre de 1903. acogiendo una complicada argumentacion en

184. Vid. Garcia GranNERO, Estudio dogmatico sobre la mcjora cit,

185. F. Garcia Govena, Concordancias, motivos v comentarios del (o-
digo civtl espasiol TI (Madrid 1832) p. 102-104.

18. Vid. n. 160 v 162
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tornc a los articulos 782 y 824, que parecian posibilitar indirecta-
mente la mejora del nieto, e impulsado por la tradicion historica
que fomentaba la Ley de Bases, senté la doctrina de posibilidad de
la mcjora de los descendientes que no son herederos forzosos. Esta
doctr:na no esta en la letra ael Codigo civil, pero creyo verse en el
espintu de sus redactores !**. Después de la polémica en el mo-
mento de la sentencia del Supremo poco se ha insistido en la cues-
tion. Y seria necesario, porque st prevalece la mejora del nieto
patre wivente, a m modo de ver, habra que cambiar la teoria de
mejora del Codigo civil —sobre todo el art. 823—, que considera
la mejora legitima.

4. L. Toro 19188 faculta para mejorar en cterta cosa o parte
de la hacienda con tal que no exceda de la cuota correspondiente
de todos los bienes; es decir, confirma la posibilidad de mejorar en
cosa determinada. Por otro lado, al regular el supuesto, habla de
mejora de tercio y quinto, empleando por primera vez la expre-
sion mejora de quinto. Nuestra L. Toro 19, sin embargo, no parece
haber mnovado nada, m siquiera la mejora de quinto, sino que de-
b16 de limitarse a confirmar la practica de la época con su ternii-
nologia. Los juristas romanizados va se anticiparian a encauzar, jus-
tihcandola. una tendencia sentida desde hacia tiempo.

T.a quinta. como se recorcarda, aunque parece haber tendido a
convertirse en cuota para el alma, no lo fue enteramente en los
ordenamientos medievales. Los fueros municipales, al permitir man-
dar a iglesias u hospitales o a donde se quisiese, como F. Sala-
manca 31, contintan en la linea de Liber 4,5,1. Pero. puesto que
las liberalidades a los descendientes con el fin de cuidado del alma
se emplearian para dar a algin hijo mas que a los otros, vulne-
rando la 1gualdad en la sucesion, se inicid una reaccion contra esta

187. Vid. OtERro, La mejora del nicto cit. p. 389-391.

188. L. Toro 19: El padre y la madre y abuelos en vida o al tiempo de
su muerte puedan senalar en cierta cosa, o parte de su hacienda el tercio y
quinto de mejoria en que lo ava el hijo, o hijos, o nietos que ellos mejora-
ren: con tanto gue no exceda el dicho tercio de lo que montare, o valiere
la tercera parte de todos sus bienes al tiempo de su muerte. Pero mandamos
que esta facultad de poder senalar el dicho tercio y quinto como dicho es,
que no lo pueda el testador cometer a otra perscna alguna.
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practica que culmimo en la prohibicion de legar a los herederos la
quinta —e non a cllos—, que establece F. Real 3,5,10 189,

F. Real 3,5,10, sin embargo, no dehio ce poder contener la prac-
tica de donar el qumnto a ellos. L. Toro parece que la consagran
con toda naturahidad, y m siquiera Palacios Rubios parece darse
cuenta de la contradiccion que hace del precepto de F. Real al per-
mitir la mejora de quinto a los herederos. aun con este nombre de
mejora, que seria ya el popular. |

A pesar de la prohibicion de F. Real 3.3,10, la atribucion del
quinto a los hijos y nietos que habian de heredar se generalizaria
en la practica, v fue encontrando la justificacion de una serie ce
circunstancias.

No existe ningun dato decisivo, pero si una serie de indicios que
hacen suponer existente la mejora de quinto con anterioridad a las
.. Toro. Hay algunos datos que confirman incluso que era costum-
bre antes del siglo Xv acumular en algun hijo el tercio y quinto
—cuarto vy quinto en otros lugares— de los bienes 199,

Contra la prohibicion de atribuir el quinto a los herederos, ex-
presada en el ¢ non a ellos, y siguiendo en el afan de dar mas a
algin hijo, se recurriria a denominar mejora a la atribucion del
quinto, porque asi se estaba formalmente dentro cel precepto de
F. Real 3,5,10, puesto que éste no permitia dar mas a un hijo que
a los otros a no ser en mejoria. Es verdad que la mejora de IF. Real
era un tercio, pero en dehnitiva se alteraba sélo Ia cuota, conser-
vando la nisma i1gualdad en la sucesion, que se queria ahora en
el remanente de la herencia después de sacar el tercio de mejora
v el quinto, segun indican claramente 1.. Estilo 214, F. Brivies-
ca 3,59 y F. Soria 316.

Nada extrafio resulta que los padres intentaran acumular tercio
v quinto para realizar la mayor acumulacion en un heredero, segtin
las tendencias de la época, favorables al mayorazgo. LLos juristas
romamzados verian logica la acumulacion del tercio y quinto en
los herederos e 1ncluso debieron de contribuir a consolidarla con
su opinion, pues era acorde con el sistema romano de legitima. Con
la mejora de tercio y quinto se disponia de siete quinceavas partes

189. Vid. supra p. 84 ss.
190. Roxmero Vierrez, La formula mcjora de tercio v quinto cit. p. 69 ss.
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del patrimonio y quedaban para los otros hijos ocho quinceavas
partes. Quedaba siempre a salvo la nntad del patrimonio, el maxi-
mo de legitima justinianea v de Partidas del supuesto de ser mas

de cinco hijos.

Tampoco mnovo nada L. Toro 19 respecto a la denominada
mejora en cosa determinada, pues, al permitirla, sigue en la linea
de lu epoca anterior. L. Estilo 213 habia permitido la mejora en
cosa determinada, solucionando asi el problema que se habia plan-
teado por vez primera a causa de las circunstancias del momento
de conhrmacion por los textos de la restaurada mejora. Debe re-
cordarse lo dicho a propdsito de L. Listilo 213 1%, Ante la confu-
sion sembrada por los juristas romanizados con sus ideas de legi-
tima y por haberse perdido de vista el criterio de libertad en la
atribucton, aclaraco por Lrvigio, hubo necesidad de aclarar. La
acertada doctrma de .. Estilo 213 fue recibida por L. Toro 19.
Its tan clara que no se comprende la cantidad de cavilaciones a
que dio lugar, |

Dispone L. Toro 19, ademas, que la facultad de sefialar el ter-
clo y quinto en cosa clerta no se puede cometer a otra persona
alguna. Tampoco esta disposicion se salvo de la mania de interpre-
tar, a pesar de que es clara. Pero no podia faltar la distincion, v
aqui se hizo, naturalmente, la de comision general v especial. Al-
gunos autores opmaron que la ley prohibia la conmusion general,
como L.. Toro 31 distingue para permitir la especial, deberia pen-
sarse (ue aqui no se (uiso permitir, porque incluso es algo su-

pero no la especial. La lev no distingue entre una v otra. v. asi

perflua.
I-l1 Provecto de Codigo de 18351 reproduce el contenido de

I.. Toro 19 en el articulo 661 '92. 121 comentario de Garcia Goyena
es un claro reproche a los comentaristas de L. Toro. al mismo
tiempo que una orientacion acerca de la forma de interpretar la

191. Vid. supra p. 87 s.

192. Proy. art, 66r: El que hace la mejora puede sefialarla en cosa
cierta, con tal que ¢l valor de ésta no exceda de la medida legal de aquélla;
pero no podra cometer el sefialamiento a ctro alguno, ni aun al mismo me-
jorado. Lo determinado en este articulo comprende también la mejora del
quinto hecha a favor de un extraiio, y deja a salvo la facultad concedida
en el articulo 900.
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mejora en cosa cierta y la prohibicion de cometer su senalamiento
a otra persona !93

Il articulo 663 del Proyecto de 1831 194 establecia que, no obs-
tante lo dispuesto en el articulo 661, podia pactarse en capitulacio-
nes matrunmomnales que, muriendo intestaco uno de los conyuges,
pudiese el viudo que no contraiga nuevas nupcias, distribuir a su
prudente arbitrio los bienes del difunto y, por consiguiente, niejo-
rar en cosa concreta a alguno de sus herederos. La innovacion,
segun afirma el mismo Garcia Goyena, procede de recoger la cos-
tumbre seguida en las capitulaciones matrimoniales de las provin-
cias de fueros, esperando que se generalizaran los buenos resulta-
dos que alli daba 195,

£l articulo 829 del Codigo civil 196 recogid la facultad de me-
jorar en cosa Getermumada, pero se separd en la redaccion del Pro-
yecto de 1831, pues asi como aquel, siguiendo a L. Toro 19, esta-
blecia simplemente que esta mejora no podia exceder de la cuota
correspondiente, nuestro Codigo establece que si excediere del ter-
cio de mejora y de la parte de legitima correspondiente al mejo-
rado, debera este ahonar la diferencia en metalico a los otros he-
rederos. L.a postura del Codigo es quiza muy constructiva y acorde
con la adoptaGga en otros supuestos, pero debe destacarse que sig-
nifica una notable desviacion de los criterios tradicionales,

d. L. Toro 2097 es una disposicion, en parte complementaria,

193. Garcia GoveNna, Concordancias 11 cit, p. 107.

194. Proy. art. 663: Sin embargo de lo dispuesto en los dos articulos
anteriores, podra validamente pactarse en capitulaciones matrimoniales, que,
muriendo intestado uno de los conyuges, puede el viudo o viuda que no ha
repetidc matrimomo, distribuir a su prudente arbitrio los bienes del difunto,
v mejorar en ellos a los hijos comunes, sin perjuicio de su legitima y de
las mejoras hechas en vida por el difunto.

195. Garcia GoveNa, Concordancias 11 cit. p. 108,

196. C. c. art. 829: La mejora podra senalarse en cosa determinada. Si
el valor de ésta excediere del tercio destinado a la mejora y de la parte de
legitima correspondiente al mejorado, cehera este abonar la diferencia en
metalico a los demas mteresados.

197. L. Toro 20: l.os hijos o nietos del testador no puedan decir que
quieren pagar en dinero el valor del tercio m del quinto de mejoria que el

testador oviere hecho a alguno de sus hiyjos o metos, o quando mejorare
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que regula la forma de hacer efectiva la mejora de tercio y quinto.
Senala la ley que la mejora de tercio y quinto a los hijos o nietos
y la mejora de quinto a extrafios debe hacerse con los mismos
bienes senalados por el causante, cuando se trata de mejora de
cosas concretas, y con una parte de la hacienda en los demas casos,
sin que puedan los herederos pretender pagar en dinero el valor
ce los dichos tercio y quinto, salvo, en el caso de mejora en parte
de la hacienda, que los hienes no se puedan facilmente dividir.

La ley aclara la duda de si podia pagarse en dinero el valor
del tercio y del quinto de mejoria. La solucidon negativa se impo-
nia en el caso de mejora en cosa determinada. De otra forma, se-
gun opinan la generalidad de los autores, se pensd que la mejora,
siendo una cuota parte de los bhienes y no una canticad cierta, es
igual al legado de cuota, y debe seguir su régimen. Pero se siguio
la opmion de Proculo y Nerva contra la de Pomponio, y no se
permitio al heredero la eleccion de pagar en los mismos bienes o
su estimacion %8, Hoy, respecto a la mejora de tercio, se diria que,
por ser una parte de la legitima, se debe a los hijos o descendien-
tes en todas y cada una de las partes de la herencia. Quiza esta
idea jugd su papel en aquel momento; se puede vislumbrar en
algun tratacista posterior 199, Se percibe el alejamiento del carac-
ter originario de la mejora. l.a mejora recaia sobre una determi-
nada masa del patrimonio. Al desaparecer las masas familiares, se
perdio de vista el centro de la cuestion, y hubo necesidad de echar
mano de la comparacion con los legados.

El articulo 664 del Proyecto de 1851290 recoge la solucion de

en ¢l quinto a otra persona alguna, sino que en las cosas que el testador
oviere senalado la dicha mejoria det tercio y quinto, o quando no le senalo
en la parte de la hacienda que el testador dexare: sean obligados 1:s here-
deros a se lo dar. salvo si la hacienda del testador fuere de tal qualidad
que no se pueda conveniblemente dividir: que en este caso mandamos que
puedan dar los herederos del testador al dicho mejorado o mejoradcs el
valor del dicho tercio y quinto en dineros.

198. Garcia GoveNa, Concordancias 11 cit. p. 108.

199.  B. GuTiErrEez, Codigos o estudios fundamentales sobre el Derecho
ciznl espasiol 111 (Madrid 1881) p. 560.

2000.  Prox. art. 664: Cuando no fue senalada la mejora en cosa cierta,
. cera pagada con los mismos bhienes hereditarios, observandose en lo que
puedan tener aplicacion los articulos 908 y 909.
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L. Toro 20. Tanto este como su derivado el articulo 832 del Co-
digc civil 2%1 remiten a otros articulos, con lo cual se formula la
excepcion del caso de bienes indivisibles o que desmerecen con la
-d1vision.

6. Establece L. Toro 21 2°2 que el hijo o descendiente mejo-
rado en cosa clerta o en cierta parte de los bienes puede, s1 quiere,
repucdiar la herencia y aceptar la mejora, en cuyo caso responde
de las deudas conocidas v de las que despues aparecieren a pro-
rrata de su mejora como si fuesen herederos. Asi, pues, facultad
-de repudiar la herencia y aceptar la mejora, por un lado, y manera
de responder de las deudas el mejorado, por el otro.

La facultad reconocida al hijo o descendiente mejorado por
esta lev de Toro es antigua, tan antigua como la mejora del padre.
Su origen remoto. sin duda, es la Nov. 14 de Teodosio 1149, Iista
constitucion del afio 439, que regula el destino de todas las apor-
taciones a los conyuges como constitutivas de dos masas integran-
tes del patrimonio fanunliar y que introduce la facultad del padre
e preferir —mejorar— a algun hijo para transmitirle la masa de
los materna. introdujo también la facultad del hijo, que no quiere
adir la herencia cel padre o madre superstite. de recibir solamente
los bienes paternos o maternos, considerados como dos masas In-
dependientes de la herencia. En virtud de esto, por consiguiente.
el hijo elegido como destinatario de los bona snaterng —mejorado—

201. C. c. art. 8§32: Cuando la mejora no hubiere sido seilalada en cosa
determinada, sera pagada con los mismos bienes hereditarios, observandose,
en cuanto puedan tener lugar, las reglas establecidas en los articulos 1061
vy 1062 para procurar la igualdad de los herederos en la particion de bienes.

202. L. Toro 2r: Mandamos que el hijo o otro qualquier descendienic
legitimc mejorado cn tercio o quinto de los bienes de su padre o madre o
abuelos, que puedan si quisieren repudiar la herencia de su padre y madre,
o ahuelos, y aceptar la dicha mejoria, con tanto que secan primero pagadas
las deudas del defuncto, y sacadas por rata de la dicha mejoria las que al
tiempo de la partida parescieren, v por las otras que despues parescieren,
searn obligados los tales mejorados a las pagar por rata de la dicha mejcna,
.como si fuesen herederos en la dicha mejoria de tercio y quinto, lo qual
mandamos que se entienda, ora la dicha mejoria sca en cosa cierta, o cn
<cierta parte de sus bienes.

203. Vid. supra p. 34.
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podia aceptar estos bienes y no adir la herencia paterna. Esta
practica debio de perdurar a lo largo de la época visigoda, aun a
pesar de que en el Derecho visigodo acabaria por difuminarse la
distincion de masas integrantes del patrimonio familiar en el ca-
mino hacia la comunidad. Quiza se olviao durante el periodo de
desaparicion de la mejora en la época postgotica, pero, aunque asi
no fuera, lo mas probable es que se hubiera perdido de vista la
causa de dicha facultad por lo remotas que resultaban las masas
familiares que la habian determinado. Todo lo mas que puco ha-
her quedado fue un ligero rescoldo de la practica, dificil esto de
concebir, tanto mas cuanto que el Liber tudiciorum no contenia
noticia de ella y que no podemos pensar en un renacimiento del
Breviario, en donde se encontraba consignada. Lo mas probable
es pensar que, al comenzar las especulaciones de los romanistas en
torno a la mejora y basar la atribucion de ésta a titulo de legado,
se le dio vica_de nuevo por ello, y se justifico ahora la facultad de
renunciar a la herencia y recihir la mejora en una titularidad dis-
tinta en ¢l hijo mejorado: de heredero y de legatario, respectiva-
mente. Pudo hacerse sin violencia alguna, pues se seguia la doc-
trina de Part. 6,9,2, que era acorde con el tenor de Ord. Alcala 19.
Es la doctrina que recoge L. Toro 21 y de la que parte para re-
gular la cuestion de su objetivo fundamental, es decir, la manera

de responder de las ceudas el mejorado que repudia la herencia
y acepta la mejora,

St no me equivoco, [.. Toro 21 viene motivada por la razon
de que, en la practica derivada de la aplicacion del F. Real, el
mejorado que repudiaba la herencia y aceptaba la mejora podia no
hacer trente a las deudas que aparecieran después de la particion.
No creo que las dudas de los intérpretes procedieran de interpre-
taciones civersas sobre la responsabilidad del legatario, sino mas
bien que su responsabilidad por deudas era msuficiente v provo-
caba litigios, Es sumamente significativa a este respecto la manera
de expresarse L. Toro 21. Nuestra ley establece la obhgacion de
los mejorados a pagar las deudas como st fuesen herederos en la
dicha mejora dc tercio v quinto. Asi, pues, para los legisladores
de Toro el mejorado es legatario, pero a los efectos de responsa-
bilidad por deudas se procede como si fuesen hereceros.

Secederia que los mejorados que renunciaban a la herencia se

8



114 Alfonso Otero

sustraerian a la responsabihidad por deudas invocando su condi-
caon de legatarios o, mas bien, su condicion de no herederos, y lo
fundamentarian en la manera de proceder de aquel tiempo que
nos ha conservado algun texto. La clave del motivo de L. Toro 21
nos la puede dar precisamente F. Briviesca 3,3,9 204, reproduccion
y aclaracion de IF. Real 3,5,10. Después de reproducir el conteni-
do de I*. Real 3,5,10, anadio el fuero burgalés un largo parrafo en
el cual se detalla la forma de computar las deudas, la quinta y la
mejora. Es el sistema tradicional, que percura desde la época vi-
sigoda 295y que se recogia en [.. Estilo2%, En F. Briviesca se
hace en forma mas detallada y se especifica ademas la manera de
hacerse efectivas las deudas. Se dice que, después de traer los bie-
nes a colacidn, se deben sacar primieramente todas las despensas
del mortuorio y dest todas las debdas que parescieren. Sigue el
texto explicando que a continuacidn cebia sacarse la quinta que
fuere mandada v, después de todo esto, la tercia en que se me-
jorase, para dividir lo que quedare, finalmente, entre todos los
hijos por 1gual. Y st después que ovieren partido, otra debda al-
guna paresciere, parense a ella los herederos cada uno por la su
parte et non en mds. ternina diciendo nuestro texto.

Respecto a las deudas conocidas, no parece que hubiera pro-
blema, pues se detraian, como era tradicional, antes de hacerse
el computo del quinto, mejora y —digamos con términos de hoy—
legitima. Por lo que se refiere a las deudas que pudieran aparecer
despues de la particion, se establecia, segun parece, (ue respon-
dieran los herederos con su parte y hasta la cuantia de ella.

Con este sistema, se plantearian problemas al interpretar el
alcance de herederos, sobre todo en el caso de que el mejorado
renunciara a la cuota en que heredaba igual que sus hermanos y
aceptara solo la mejora. IZs posible que, en este caso, el mejoraco,
titulandose legatario, pretendiera elucir el pago de las deudas poste-
riores, mmvocando que éstas correspondian a los herederos. Estas
v otras parecidas complicaciones determinarian L. Toro 21 y 30.

-

Una v otra suplieron y se separaron de la practica tradicional re-

-

flejada en F. Briviesca 3.5.9.

204. Vhd. n. 123.
205. Vid. supra p. 45 s.
206. Vid. supra p. 84 ss.
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L. Toro 30207 innovo que la cera, misas y gastos de enterra-
miento se sacaran, no del cuerpo de la herencia, como se venia ha-
ciendo, smo del quinto. Y L. Toro 21, aunque comienza afirmando
que sean primero pagadas las deudas del causante, parece separarse
despues del criterio tradicional al sefialar que deben ser pagadas a
prorrata de la mejora. Pues bien, para terminar las complicaciones
forenses, con un proceder nada clasico, aun cuando se parte de la
idea de que el mejorado es legatario, se separa del sistema romano
de responsabilicad de aquél y determina que el mejorado esta obli-
gado a pagar a prorrata las deudas conocidas y las que aparecieren
después de la particion como si fuese heredero en la mejora y, por
consiguiente, segun parece, en la forma de éstos. Asi se suplid una
laguna y se trato de impedir litigios.

Garcia Goyena dice que el articulo 6652% de su Proyecto de
Codigo contiene lo preceptuado en I.. Toro 21, con la simple omi-
sion, por innecesaria, de lo referente a deberse pagar las decudas
cel ditunto antes de sacarse la mejora 29, Sin embargo, dicho ar-
ticulo supone una desviacion de la ley de Toro.

.. Toro 21 autorizaba al mejorado para repudiar la herencia
v aceptar la mejora, mientras que el articulo 665 del Proyecto
faculta al hijo o descendiente mejorado para renunciar a la he-
rencia y admitir la mejora que le fue hecha entre vivos, pero no
a la hecha en testamento. La diferencia es grande. Segun el
Proyecto de 1851, se limitaba a la mejora hecha por acto wnter
vivos la facultad de renunciar a la herencia y aceptar la mejora,
lo cual en cefinitiva supone facultad de renunciar sélo a la suce-
s10n en su totalidad.

No se comprende por que Garcia Goyena silencid su desviacion.
Sin embargo, son claras las razones que lo movieron. En el articu-
lo 839 de su Proyecto habia establecido que ‘““el heredero testamen-
tario (ue repudia la herencia pierde su derecho a los legados’, se-

207. L. Toro 30: La cera, y misas, y gastos del enterramiento se saquen
con las otras mandas graciosas del quinto de la hacienda del testador, y no
del cuerpo de la hacienda, aunque ¢l testador mande lo contrario.

208. Prov. art. 665: El hijo o descendiente legitimo mejorado puede
renunciar a la herencia y admitir 1a mejora que le fue hecha entre wvivos,
pero no la hecha en testamento.

209. Garcia GovyeNa, Concordancias I1 cit. p. 108.
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paraindose de la doctrina general del Derecho romano por parecerle
poco justa y decorosa, puesto que el heredero que desaira al testa-
dor en la parte principal del testamento se hace indigno e la libe-
ralidad subalterna 219,

El Codigo civil no siguio el criterio del Proyecto de 1851. El
articulo 890 dispuso que “‘el heredero, que sea al mismo tiempo le-
gatario, podra renunciar la herencia y aceptar el legado, o renun-
ciar este y aceptar aquella”, De esta manera, pudo el articulo 833 21!
establiecer la vieja facultad de renunciar la herencia y admitir la
mejora, sin afadir nada acerca de la responsabilicad por deudas,
pues era innecesario repetirlo aqui.

J—

/. L. Toro 22212 se refiere a la validez y fuerza de las prome-
sas de mejorar y de no mejorar, relacionadas, en cierta medida, con
los pactos sucesorios —por algun laco habian de salir los tan discuti-
dos pactos—, pero consecuencia también de algunos actos empleados
para hacer las mejoras. Lstablece que si los padres o ascendientes
prometen por contrato entre vivos de no mejorar a alguno de sus
hijos o descendientes y lo consignaron en escritura publica no pue-
den hacer la mejora; es decir, que la promesa de no mejorar hecha
en escritura publica es vilida. Asimismo, si prometen mejorar por
capitulaciones matrimoniales o por otro contrato oneroso estan obli-
gados a mejorar: esto es, que la promesa de mejorar hecha por
contrato oneroso es valida.

Conocida es la poca simpatia del Derecho romano para los pac-
tos sucesorios. mas con todo no pudieron ser totalmente desterra-

210. Garcia GoyeNa, Concordancias 11 cit, p. 224.

211, C. ¢. art. §33: El hijo o descendiente legitimo mejorado podra
renunciar a la herencia y admitir la mejora.

212. L. Toro 22: Sy el padre o la madre, o algunc de los ascendientes
prometio por contrato entre vivos, de no mejorar a alguno de sus hijos ©
descendientes, y paso sobre ello escritura publica, en tal caso no pueda hacer
la dicha mejoria de tercio ni de quinto, y si la hiciere que no vala: y asi-
mismo mandamos que si prometio el padre o la madre, o algunos ascen-
dientes de mejorar alguno de sus hijos o descendientes en el dichs tercio
y quinto por via de casamiento, 0 por otra causa onerosa alguna, que en
tal caso sean obligados a lo cumplir y hacer, y sino lo hicieren, que pasados
los dias de su vida la dicha mejoria o mejorias de tercio y quinto sean

habidas por hechas.
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dos del ambiente medieval. Algunos de estos pactos eran peor di-
geridos que otros, por lo cual no debe sorprender la ciferencia de
L. Toro 22 en el tratamiento de la promesa de no mejorar y de
mejorar. Lua ley recogio el criterio predominante en la epoca. Acep-
to con cierta facilidad la promesa de no mejorar, siempre mas
admitida, con la garantia de la escritura publica, y fue mas restric-
tiva con la promesa de mejorar, que se hubo de acnmtir, no por
aceptacion del pacto de mejorar, sino por imperativo de L. Toro 17/,
pues la promesa hecha por capitulaciones equivale a mejora, y es
irrevocable segin lo establecido en aquella ley. A nu1 moco de ver,
por consiguiente, se permitio el pacto de mon meliorando, y no es
que se permitiera el pacto de meliorando, sino que, simplemente, se
conservo la fuerza de la promesa de mejorar solo cuando era hecha
por contrato oneroso, pues era firme en virtud de lo dispuesto
en [.. Toro 17.

Con cierto fundamento insinu6é Falcon que las. doctrinas roma-
nas sohre pactos sucesorios y contratos entre padres e hijos no tie-
nen aplicacion al hispanico instituto de la mejora 213, Es posible que,
dado el caracter de facultad ce elegir destinatario de una de las
masas familiares independientes de la herencia que tenia la mejora
en el Derecho vulgar romano-visigodo, a ningun jurista de la epoca
le hubiese parecido idoneo pensar que fuese pacto sobre sucesion
el ejercicio entre vivos de esta facultad. L. Toro parece que quisieron
confirmar lo que se aceptaha en la practica. Pero es muy dificil ya
poder distinguir si la ley tue provocada por las cuestiones romani-
zantes de los juristas, y hasta qué punto mfluyeron las doctrinas
romanas en la solucion adoptada.

Por lo expuesto se comprenceria cuan interesante nos resulta la
formulacion de las promesas de mejorar v de no mejorar en el ar-
ticulo 658 del Proyecto de 1831214 T.a doctrina recogida coincide
con la de L. Toro 22, y no haria mas que ahadir, siguiendo el pa-

- e ——

213. M. FarLcON, Exposicion doctrinal del Derecho civil espanol, comiin
v foral 11 (Salamanca 1878) p. 271.

214. Proy. art. 658: I.a promesa de mejorar, hecha por causa onerosa
en escritura publica, con la esrpeciﬁcacién prescrita en el articulo anterior,
v aceptada por aquel a quien se hace, equivale a mejora. Si la promesa
fuese de nc mejorar, y se hiciese en escritura publica, sera nula toda niejora
que se hictese en contravencion de ella.
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recer de algunos comentaristas, la escritura publica en las dos for-
mas de promesa. LLa redaccion del precepto tiene el acierto de alu-
dir a contrato oneroso en general sin descender al ejemplo de ca-
pitulaciones matrimoniales, aunque éste fuera el tipo mas corriente
mente empleaco. Ahora bien, el final de este primer parrafo, relati-
vo a la promesa de mejorar, al decir que la promesa hecha por cau-
sa onerosa en escritura publica equivale a mejora, quiza puede
ser casual, pero nos mclinamos a suponer que es sintoma de coin-
cidencia con los legisladores de Toro en la causa de la aceptacion
de la promesa de mejorar.

Garcia Goyena no recogid en su Proyecto la prohibicion de la
Pragmatica de Madrid de 1534 (Nov. Recop. 18,3,6) de dar o pro-
meter por via de dote ni de casamiento de hija tercio ni quinto ce
los hienes. En adelante, ya no se podria plantear la cuestion de s:
por dicha Pragmatica se entendia tambhién prohibida en los mismos
casos la promesa de no mejorar a los otros hijos 215,

ILos redactores del Codigo civil se separaron un tanto de la
doctrina estahlecida en L.. Toro 22, que seguia todavia el Proyecto
de 1851. Kl articulo 826 del Codigo 21¢ no reprocujo fielmente el
articulo 638 del Provecto. Todo parece indicar, no que pretendie-
ran condensar en una formula grave y rapida la doctrina de .. Toro
ni que la hubieran comprendido mal, como supone Lacoste 27, sino
que qGuisteron i1mponer un criterio mas restrictivo acerca de la pro-
mesa de mejorar v no mejorar. Sin distinguir entre una y otra, es-
tablecieron que la promesa de mejorar o no mejorar. hecha por
escritura publica en capitulaciones matrimoniales, es valida.

I£1 Codigo civil fue mas consecuente quiza que el Proyecto
ce 1851. Uno y otro prohibieron los pactos sucesorios en los ar-
ticules 1.261 y 994, respectivamente. Amhos parten del principio
de que la mejora es legitima, cosa que no habian hecho L. Toro.
con lo cual no cabe duda de que. a su tenor, las promesas de me-
jorar y de no mejorar son pactos sucesorios. El Proyecto de 1851,
a pesar de no haber afirmado la irrevocahilidad de algunos tipos de

215. Garcia GoveENa, Concordancias 11 cit. p. 105.

216. C. c. art. 826: La promesa de mejorar o no mejorar, hecha por
escritura publica en capitulaciones matrimoniales, sera valida. La disposicion
del testadcr contraria a la promesa no producira efecto.

217. Lacoste., La mejora cit. p. 258.
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mejora, como hizo el articulo 827 del Codigo civil, los admite con
la misma amplitud que L. Toro 22. E] Codigo civil, por el contra-
rio, intentaria negar la validez Ge las promesas de mejorar y no
mejorar para ser consecuente con su prohibicion de los pactos su-
cesorios, pero negandola absolutamente contradecia el favor a las
capitulaciones matrimoniales, inspirador de la excepcion del articu-
lo 831, tanto mas cuanto que la promesa en las caﬁitulaciones
equivalia a mejora a tenor del articulo 82/, que también se con-
tradeciria en parte, puesto que establece la irrevocabilicad de Ia
mejora hecha por capitulaciones. Para ser consecuente con estos
puntos, el articulo 826 considero valida, por excepcion, la promesa
de mejorar o no mejorar —sin distinguir— hecha por escritura
publica en capitulaciones matrimoniales y por favor a ellas. No
hubo error de interpretacion de L. Toro 22. Es que se queria dar
validez solamente a la promesa hecha por capitulaciones, pero no
a la hecha en cualquier contrato oneroso.

8. L. Toro 232'% coincide con lo establecico por L. Toro 19
acerca de la mejora en cosa determinada. lista ley 23 viene a ser
una generalizacion del criterio alli sustentado sobre el momento
de hacerse el computo de la mejora. A tenor de él, tanto s1 la
mejora es en cosa deternmnada cuanto si1 lo es en alguna cuota de
los hienes ha de computarse segun el valor de los bienes al tiempo
de la muerte del mejorante y no en el momento en que se hizo el
contrato entre vivos o el testamento en que se establece la mejora.

N1 el Proyecto de 1851 ni el Codigo vigente decican un articu-
lo a la forma de computarse la mejora en la seccion correspondiente
a ésta. Es sabido que el Codigo civil considera a la mejora legiti-
ma, e incluso el articulo 823 la define como una de las dos terce-
ras partes destinadas a legitima. Por esta razon no es necesario un
tal articulo. pues basta con lo establecido en el articulo 818, deri-
vado del articulo 648 del Proyecto de 1831, en el cual se establece

218. L. Toro 23: Quando el padre o la madre, por contrato entre vivos
o0 en otra postrimera voluntad hiciere a alguno de sus hijos o descendientes
alguna mejoria de tercio de sus bienes, que la tal mejoria aya consideracion
a lo que sus bienes valieren al tiempo de su muerte; y no al tiempo que se
hizo la dicha mejoria.
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que para fijar la legitima se atendera al valor de los bienes que ha-
yan quedado a la muerte del testador.

9. Dispone L. Toro 24 21° que cuando el testamento se rompiere
o anulare por causa de pretericton o desheredacion, no por eso deje
de valer la mejora que en él se hubiere establecido, como si el tes-
tamento 110 se rompiese.

Aunque no debe preocuparnos demasiado si la ley 21 es acorde
0 no con el Derecho comun, para apreciar la causa y el alcance de
csta ley es quiza preciso advertir que comncide con la auténtica Ex
cansa *2%, Por ello hay que suponer con Llamas que la pretericion
aludida por la ley es la misma a que se refiere la auténtica siguien-
do a Nov. J. 115; es decir, la realizada por la madre, que equivale:
a desheredacion 22!, Part. 6,/,10 y 6,8,1 siguen esta doctrina, que
L. Toro 24 aphcé también al supuesto de existencia de mejora,
consecuente con su presupuesto de reputar a la mejora legaco. ks
lo mas probable que los legisladores de Toro hayan querido aplicar
los principios del Derecho commin para regular la suerte de las.
mejoras en caso de pretericion y desheredacion. Pero conviene ad-
vertir que una solucién semejante se establecia, vayase a saber si
por influencia justinianea, mas explicable también como resultado:
de la evolucion vulgar, en Ord. Alcala 19222 que es a quien real-
mente podia contradecir 1., Toro 24.

El motivo de nuestra ley no seria, por consiguiente, ni la duda
sobre el criterio a seguir ni la duca de si la mejora de tercio y
qumto era institucion o legado, pues en general se suponia legado.
Se podria dudar, todo lo mas, st la regla era aplicable a la mejora
de cuota, ce la cual se pensaba que bhajo ciertos aspectos participa.

219. L. Toro 23: Quando el testamento se rompiere o anuilare por causa
de pretericion o exheredacion, en el qual oviere mejcria del tercio o quinto,.
no por eso se rompa N mencs dexe de valer el dicho tercio y quinto, como st
el dicho testamento no se rompiere.

220. Ex causa exheredationis vel praecteritionis irritum est testamentiom
quantum ad immstitutiones caetera namaque firma permancent,

221. Liaxas Mouixa, Comentario 1 cit. p. 439.

222. Ord. Alcala 19: ... ¢ sea valedero lo que ordenare en su postrimera.
voluntat; et el testamento sea valedero en las demandas, e en las otras co-
sas, que en ¢l se contienen, aunque el testador non aya fecho heredero al--

guno
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del caracter de legitina. Lsta discusion, que ya plantea Montalvo
en su comentario a F. Real 3,5,10, pudo hacer que se esttimara opor-
tuna esta ley aunque repetia una vieja doctrina 223,

La prescripcion de L. Toro 24 se limita exclusivamente a los
casos de pretericion y de desheredacion, por lo cual huelga aecir
gque en todos los demas casos de invalidacion del testamento —por
incapacidad, etc.— las mejoras siguen su suerte.

[.a doctrina de L. Toro 24 acerca de la suerte de las mejoras
cuando el testamento se anulare por pretericion o desheredacion se
recogio en dos articulos distintos, cada uno en su sede respectiva,
en e! Proyecto de 1851: articulos 644 y 669224, Dichos articulos.
pretendieron dar mas claridad y fijeza a la disposicion de Toro,
anulando la probahilidad de aquellas distinciones entre pretericion y
desheredacion hechas con base en el Derecho romano.

Los articulos 814 y 851 del Cédigo civil 225 siguen con hastante
fidelidad a sus modelos del Proyecto ce 18351 ; casi literalmente, st
se exceptiia la omision de los postumos en el articulo 814 y el
mayor detalle del articulo 851. Asi, pues, en la actualidad. la pre-
tericion de alguno de los herederos forzosos en linea recta anula
la institucion de heredero, pero deja con valor las mandas v me-

-

joras en cuanto no sean inoficiosas; mas st los preteridos mueren

e - o

223. Gurtitrrez, Codigos TI1 ait. p. 578.

224. Proy. art. 644: La pretericion de alguno o de todos los herederos.
forzosos en linea recta, sea que vivan al otorgarse el testamento o nazcan.
después, aun muerto ¢l testador, anula la institucion de heredero; pero val-
dran las mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas. Si lcs herederos.
forzosos preteridos mueren antes que el testador, la institucion surtira etecto..
Proy. art. 669: La desheredacion hecha sin expresion de causa o por una.
que no sea de las legales o cuya certeza no haya sido probada, anula la ins-
titucton de heredero; pero valdran las mandas y mejoras en cuanto no per-
judiquen a la legitima.

225. C. c. art. 814: La pretericion de alguno o de todos los herederos:
forzosos en linea recta anulara [a institucion de herederos, pero valdran las
mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas. ... St los herederos forzosos.
preteridos mueren antes que el testador, la institucion surtir etecto.—C. ¢. ar-
ticulo 851: La desheredacion hecha sin expresion de causa, o por causa cuya.
certeza, si fuere contradicha, no se probare, o que no sea una de las senaladas.
en los cuatro siguientes articulos, anulara la instituciéon de heredero en cuan-
to perjudique al desheredado: pero valdran los legados, mejoras y demas dis-
pcsiciones testamentarias en lo que no perjudiquen a dicha legitima.
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antes que e¢l testador, la mnstitucidn surtira efecto. Y la deshereda-
cion hecha sin expresion de causa o por una que no sea de las le-
gales 0 que no sea probada anula la institucion de heredero, pero
deja con valor los legados y mejoras en cuanto no perjudiquen a la
la legitima.

10. Dispone L. Toro 25225 que el tercio y quinto de mejora no
se saquen de las dotes y donaciones propter nuptias ni de las otras
-donaciones que los hijos o descendientes traen a colacion.

No nos vamos a detener en el comentario de esta ley, que se
refiere a un aspecto un tanto marginal. Lo que dispone es claro,
y ha sido enturbiado por las complicaciones de los comentaristas. Su
solucion es consecuencia del caracter que tenian las cotes y dona-
.clones en la época.

Se hizo necesaria la ley para aclarar una disparidad de crite-
rios derivada de la aplicacion de otras disposiciones de Toro.
I.. Toro 29 obligaba a los hijos a traer a colacion las donaciones
.que hubieren recibido de los padres a quienes fuesen a heredar.
Por otro lado, L. Toro 23 determinaba que el computo de la mejo-
ra debia hacerse segun el valor de los bienes al tiempo de la muerte
.del testador. Asi las cosas, ducabase si1 las dotes, las donaciones
propter nuptias v las otras donaciones que se debian colacionar vol-
vian al patrimonio del padre, como sostendrian algunos juristas, vy,
por ello, st debian contribuir al pago de la mejora. Esta seria la
-duda. L. Toro 25 la solucioné en el sentido que sabemos, partiendo
del supuesto de que los bienes constitutivos ae las donaciones salen
-del patrimonio del causante, y no estando en su poder al tiempo de
su muerte, la mejora no puede sacarse de ellos.

Garcia Goyena se separo del criterio de L. Toro 25, y la derogo.
‘Su 1nnovacion consistid en hacer una sola masa con los bienes de-
jados por el padre al morir y con los que dono en vida, conjunto
€ste que cecidira la cuantia de la legitima de los hijos y, por con-
siguiente, de las mejoras 227,

L

226. L. Toro 25: El tercio y quinto de mejoria fecho por el testador no
se saque de las dotes y donaciones propter nuptias, ni de las otras denaciones
que los hijos o descendientes traxeren a particion.

227. Garcia GoveNa, Concordancias I1 cit p. 341.
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Al no ser reproducido en el Codigo civil el precepto de Toro,
ha de entenderse que se debera aplicar hoy, por analogia, lo que
dispone respecto a colacion de dotes, donaciones propter nuptias y
otras donaciones colacionables, que se inspira en un criterio dis-
tinto al de las leyes de 1505 228,

11. L. Toro 2622 dispone que si el padre o la madre hicieren
donacion a alguno de sus hijos por testamento, donatio #mortis causa
o por cualquier acto entre vivos, aunque no diga que lo mejora, debe
entenderse que lo mejora en aquella parte del tercio y quinto de sus
bienes. De esta ley arranca la doctrina de la que se habia de deno-
minar mejora tacita.

l.a causa de la disposicion, segun la ley, es que no se pueda me-
jorar mas que en el valor del tercio y quinto. Posadilla hace una
explicacion muy sencilla, con el mérnto de no utilizar conceptos
que no emplea la ley, pues no habla de mejoras tacitas. Segun él,
las mejoras se habian de computar a tenor del volumen de los
bienes al tiempo ce la muerte del testador, y no se debian sacar
de las dotes y donaciones hechas en vida del testador, porque és-
tas —que eran colacionables, anado yo— ya no eran bienes del
difunto. Asi, pues, sin esta ley supone Posadilla que las donaciones
hechas por contrato entre vivos no se computarian en el tercio v
quinto. Pero L. Toro 26. queriendo que fuese legitima de los hi-
jos todo el caudal, a excepcién del tercio y quinto, para evitar cl
fraude a esta 1gualdad —hecho por medio de donaciones, no cola-
cionables, vuelvo a anadir—, dispuso que cualquiera de estas do-
naciones se entendiera mejora y que se computaran en el tercio y

228. I, SAncHEZ RoMAN, Estudios de Derecho cieil VI-2 (Madrid 1910
p. 1230.

229. L. Toro 26: Si el padre o la madre, en testamento co en otra qual-
quier Oltnna voluntad, o por otro algun contrato entre vivos, ficieren alguna do-
nacion a alguno de sus hijos o descendientes, aunque no digan que lo me-
joran en el tercio o en el quinto, entiendase que le mejoran en el tercio v
quinto de sus hienes; y que la tal donacion se cuente en el dicho tercio y
quinto dc sus bienes en lo que cupiere, para que a él ni a otro no pueda
mejorar mas de lo que mas fuere el valor del dicho tercio y quinto: y si de
mavyor valor fuere, mandamos que valga fasta en la quantidad del dicho
tercio y quinto, y legitima de que debian aver de los bienes de su padre ¥
madre y abuelos, v no en mas.
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quinto en lo que cupieran %, y que si fueren de mas volumen no
valieran smo en la cuantia del tercio, quinto y legitima. De esta
manera, la causa de este precepto viene a ser la garantia de que
no se disponga mas que del tercio y quinto. Una presuncion de me-
jora para garantizar la igualdad de los hijos en lo que ahora se
queria, (ue es, segun el texto, en la legitima. Si es asi, L. Toro 26
nos refleja algunos cambios importantes respecto al Derecho me-
dieval, a pesar de que su planteamiento tenga cierto sabor de aque-
lla epoca. Antes, los fueros municipales establecian la igualdad de
los hijos en la sucesion de los cuatro quintos de la herencia. Aho-
ra, la 1gualdad, aunque ya resulta un principio periclitado, como
tal principio naturalmente, se quiere en las ocho quinceavas partes
—lo que queda cespués de sacar el tercio y quinto de que se pue-
de disponer—, y a esto se le lama Jegitima. También podemos
pensar que, con anterioridad, la igualdad en los cuatro quintos se
trataba de lograr con la garantia del ¢ non a ellos. Al haberse per-
mitido acumular el tercio y el quinto a los herederos por obra
de la mejora de tercio y de la nueva de quinto, aquella prohibi-
cion dejo de servir como garantia, y se recurrid a presumir que
se mejoraba en tercio y quinto para garantizar la igualdad.
Pero la ley también era necesaria por otras razones. Se com-
prenden mejor si se interpreta en relacion con L.. Toro 25 y 29,
como es necesario hacer por su afimicad. L. Toro 25 ordenaba
que €l tercto y quinto de mejoria no se sacase de las dotes v do-
nationes propter nuptias ni de las otras donaciones que se debian
traer a colacion. Iistas hahian salido del patrimonio del causante
y debian darsele al donatario, computandolas en su parte de le-
gitima, Esta disposicion no parece, como supuso Lacoste, una ex-
cepcion a lo preceptuado en L. Toro 26, que seria la regla gene-
ral: computar las donaciones en el tercio y quinto 23!, L, Toro 26
se refiere y regula la manera de computarse las otras donaciones
no aludicas en la ley anterior; éstas tenian un régimen peculiar
desde siempre, v las de nuestra ley no eran por naturaleza cola-

cionables. Ya las Partidas establecian dos férmulas. Part. 343
dispenia que no valiera la donacidn del padre al hijo, pues si tu-

230. PosabpiLrLa, Comentarios cit. p. 161 s.
231. Lacoste, La mejora cit. p. 187 s.
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viese otros hermanos fenudo seria de aducirla ¢ meterla a parti-
cion con ellos o rescibirla en su parte. Esto debia entenderse si
a causa de la donacion resultaba gran desigualdad entre los hijos
o estos debteran colacionar las recibicas por causa de matrimonio,
segun Part. 6,15,4, para que se guarde igualdad entre los hijos y
para evitar que por la donacion a uno no pudiesen tener los otros
su legitima 2%2. Claro esta que las Partidas no reconocian la mejo-
ra. Y lo que hicieron L. Toro 25 y 26 fue resolver la cuestion
sobre la base de la distincion de donaciones simples y donaciones
ob causam.

I.. Toro 26 contiene, en reahdad, el régimen de las donaciones
simples, que se determina ahora se computen en la mejora. Las
donaciones simples se reputan mejoras, y se consideran mejora de
la parte correspondiente e tercio y quinto aunque el donante no
diga quec mejora. Sobre esta base se ha construido la doctrina de
la llamada mejora tacita. Denominan mejoras tacitas a las dona-
ciones que, por sus circunstancias, indican voluntad de mejorar,

I.. Toro 25 contiene el regimen de las donaciones ob causam,
en las cuales hay que incluir las donaciones matrimoniales. Se con-
sideran estas donaciones actos necesarios realizados sin esponta-
neidad, y se presumen anticipos de legitima. Se han de traer a
colacion para calcular la herencia, pero han de carse al hijo dona-
tario, y no pueden darse, por consiguiente, en pago de mejora. l.l
rigor de L. Toro 23 es grande, hasta el punto de que la dote o
donacion nupcial no puede servir para computar la misma mejora
del donatario. segun se desprende de L. Toro 29233 a no ser por
exceso de la misma.

Garcia Goyena intentaba derogar L. Toro 25,26 y 29. I£s muy
probable que surgieran abusos de la aplicacion de la doctrina de

232. GuUTIERREZ. Codigos TIT cit. p. 582 s.

233. L. Toro 29: Quando algun hijo o hija viniere a heredar o partir ios
bieres de su padre, o de su madre, o de sus ascendientes, sean obligados
ellos v sus herederos a traer a colacion y particicn la dote y donacion propter
nuptias, y las otras donaciones que oviere recithido de aquel cuyos bienes vie-
nen 2 heredar: pero si se quisieren apartar de la herencia, que lo puedan ha-
cer, salvo si la tal dote o donaciones fueren inofficiosas, ...y para se decir
la tal dote incfficiosa, se mire a lo que excede de su legitima, y tercio
quinto de mejona: ...
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las mejoras tacitas, fabricaca sobre ellas. Era también una conse-
cuencia de lo que habia establecido en el articulo 832 del Proyecto
de 1851, en virtud del cual las donaciones debian traerse a colacion
a no ser en caso de dispensa expresa. Asi, pues, para simplificar,
y por partir del supuesto de que la legitima es una deuda natural
v lo dado por el padre deudor debe considerarse un anticipo ce
legitima, e] articulo 657 del Proyecto 234 establecia que ninguna
donacion, sea simple o por causa onerosa, en favor de hijos o des-
cendientes (ue sean herederos forzosos, se reputaria mejora s1 el
aonante no habia declarado formalmente su voluntad de mejorar.
Pero, a pesar de todo, no se rechazaron todas las formas de me-
jora tacita, pues el articulo 659 dispuso que se reputara mejora
lo dejado en testamento aunque no lo hubiera expresado el tes-
tador, aceptando asi este tipo de mejora tacita.

[Los redactores cel Codigo civil optaron por no permitir ningun
tipo de niejora tacita, y para formular la negativa de la mejora
tacita por actos entre vivos reprodujeron literalmente en el articu-
lo 82523% e] primer parrafo del articulo 6357 del Proyecto de 1851.

El giro hiyjos o descendientes ¢ue sean herederos forzosos no
debe interpretarse en e] sentido de que se admita la mejora tacita
en favor de los descendientes que no sean herederos forzosos, como
ha hecho Lacoste 236, LI articulo 825 reprodujo su modelo sin caer
en la cuenta de que procecia de la redaccion originaria del! Pro-
yecto, que mtentaha prohibir la mejora de los que no fueran here-
deros torzosos. L.l parrafo en cuestion pasd desapercibido a los
miembros de la comision, y quedd sin modificar. Asi se explica.
De otra manera, seria incongruente que hubneran depuesto el cri-

234. Proy. art. 657: Ninguna donacion, sea simple o por causa Onerosa,
en tavor de hijos o descendientes que sean herederos forzosos, se reputa
mejora, si el denador no ha declarado formalmente su voluntad de mejo-
rar. Ademas, para ser valida la declaracion, ha de expresarse en ella si la
mejora es de la parte disponible a favor de extranos, o de la legitima dispo-
nmble entre hijos, o de ambas.

235, C. c¢. art. 285: Ninguna donacion por contrato entre vivos, sea
simple o por causa onerosa, en favor de hijos o descendientes que scan he-
rederos forzosos, se reputara mejora, si el donante no ha declarado de una
manera expresa su voluntad de mejorar.

236. Lacoste., La mejora cit. p. 267 ss.
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terio contrario a la mejora tacita en este supuesto de descendientes
no herederos forzosos 237,

En el articulo 828 del Codigo civil 238 se sigue el mismo criterio
negativo frente a fa mejora tacita de origen testamentario, contra-
diciendo fundamentalmente el contenido del articulo 639 del Pro-
yecto. De la misma forma, la manda o legado al hijo o descendien-
te no se reputara mejora sino cuando el testador lo haya declarado
expresamente. Sin embargo, y ello no parece que quiera significar
una excepcion a la regla sentada, el legado se computara en la
mejora en la parte que no quepa en la cuota hbre. Se trata de un
orden de computar y no de un caso excepcional de mejora tacita.

12. L. Toro 27 %% faculta a los padres para poner sobre las
mejoras de tercio y quinto —en éstas no habia problema— el gra-
vamen que quisieren asi de restitucion como de fideicomiso, y hacer
en ellas vinculos, sumisiones y sustituciones, siempre y cuando lo
hagan entre los descendientes legitimos, a falta de éstos, entre los
ilegitimos con derecho a heredar, a falta de éstos, entre sus parien-
tes v, a falta de parientes, entre extranos.

El origen de la importante facultad de gravar la mejora es re-
moto. [.a habia establecido la reforma de Irvigio a la ley Dum
imlicita de una manera general, sin precisar las cargas de que podia

237. Vid. Otero, La mejora del nicto cit. p. 390,

238. C. c. art. 828: La manda o legado hechs por el testador a uno de
los hijos o descendientes no se reputari mejora sino cuando el testador haya
declarado expresamente ser ésta su voluntad, o cuando no quepa en la parte
hbre.

239. L. Toro 2;7: Mandamos que quando el padre ¢ la madre mejoraren
a alguno de sus hijos o descendientes legitimos en el tercio de sus hienes,
en testamento, 0 en otra cualquier ultima voluntad, o por contrato entre
vivos, que le puedan poner el gravamen que quisieren, asi de restitucion,
comc de fideicomiso; y hacer en el dicho tercio los vinculos, submisiones, y
suhstituciones que quisieren, con tanto que lo hagan entre sus descendientes
legitimos, y a falta de ellos, que lo puedan hacer entre sus descendientes ile-
gittmos que hayan derecho de les poder heredar, v a falta de los dichos
descendicntes, que lo suso puedan hacer entre sus ascendientes, y a falta de
los suso dichos puedan hacer las dichas submustones entre sus parientes, v
a falta de parientes entre los extrainos, v que de otra manera no puedan
poner gravamen alguno, ni condicién en dicho tercio. -
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ser objeto. Pero Ervigio no habia mnovado, sino que se habia limi-
tado a consignar una facultad del padre omitida en la redaccion de
‘Chincasvinto. Como se recordara 249, la Nov. 14 de Teodosio iI,
al regular el destino de las aportaciones de los conyuges como cons-
titutivas de dos masas del patrimonio familiar, extendid al marido
el mismo réegimen de reserva que a la mujer en caso de segundas
nupcias. Bl marido debia reservar a los hijos la propiedad de los
hienes procedentes de la mujer, con el derecho de preferir a uno
para transmtirselos o repartirlos entre todos por igual. Pero, al
mismo tiempo, la Novela establecio el derecho del viudo. que no
contrae segundas nupcias, de obligar libremente los bienes proce-
dentes de la mujer, que constituian el objeto de la mejora. Este
derecho se generalizaria, y fue el que afiadié Ervigio a la redaccion
de Chindasvinto de Liber 45,1. F. Juzgo 4,5,1 recogia claramente
esta tacultad de obligar los bienes constitutivos de la mejora. Mas,
a pesar de que cstaba claramente consignada alli, cuesta creer que
se hubilera ejercido la facultad de atribuir la mejora segtin la lihre
voluntad del testacor desde los primeros momentos del resurgi-
miento de la mejora hacia el siglo x11, Puede que asi haya sido.
De todas formas, el auge de los vinculos y mayorazgos debio de
contribuir a que los juristas volvieran al F. Juzgo en busca de
justificacion, sohre todo si se produjo, al menos en un primer mo-
mento, resistencia frente a la gran acumulacion en uno de los hijos,
que chocaba grandemente con Ia 1gualdad del periodo anterior.

[.. Toro 27, por consiguiente, no innovo nada; se limitaria a
mtroducir algun tipo de gravamen de la época. Tampoco es imcon-
gruente al permitir gravar las mejoras, puesto que las .. Toro no
parten del principio de que la mejora sea legitima.

Garcia Goyena, consecuente con su presupuesto de que la me-
jora es una parte de la legitima, dispuso en el articulo 655 de su
Provecto 24! que en la mejora se ohservara lo establecido en el ar-
ticulc 643 %42 sobre la legitima en general. En virtud de esto, que-

240. Vid. supra p. 31 ss y 53 ss.
241. Prov. art. 655: En la mejcra del duplo se observara lo dispuesto ¢

el articulo 643 sobre la legitima en general.
242. Proxv. art. 643: La legitima no admite gravamen ni sustitucion de

ninguna especie.
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daria derogado el precepto de I.. Toro 27, y la mejora no podria
admifir gravamen ni condicion ni sustitucion de ninguna especic.

Ya no estuvo tan atortunado (arcia Goyena al ahrmar que esta
postura hubiera sido en todos los tiempos rigurosamente logica por
contorme a la indole de la legitima 243, Ikn todos los tiempos, no.
Garcia Goyena no habia caido en la cuenta de que la mejora se
concebia como legitima desde el miomento posterior a L. Toro y
que antes, desde sus origenes, no lo habia sido nunca.

Los redactores del Codigo civil no quisieron oir la logica ad-
vertencia del Proyecto de 1831, al que debian seguir. Prefirieron
optar por la otra mspiracion que le senalaba la Ley de Bases. Pre-
tendieron seguir la tradicion, conservanco la facultad de gravar
transmmtida por L. Toro 27, si bien limitaron la amplhitud de aqué-
lla. LI articulo 824 244 se redacta en un sentido negativo, y viene
a establecer que no podian imponerse sobre la mejora otros grava-
menes que los ue se establezcan en tavor de los legitimarios o sus
descendientes, Limita a estos ultimos el beneficio de los gravame-
nes que se pueden imponer a la mejora, pero los admite. Respecto
a L. Toro 27, elimna a los parientes y a los extrafnos.

Otra vez hemos de repetir que seria preciso cambiar el concepto
de mejora de nuestro Codigo. Frente al afan de congruencia in-
terna de las codificaciones mocernas, sorprenden mas algunas in-
congruencias. len verdad no se comprende como los redactores del
Codigo civil, después de haber sostenido en el articulo 808 que
la mejora es una parte de la legitima, y después de haberla carac-
terizado como legitima en el articulo 823, permiten en el articu-
lo 824 imponei gravamenes sobre la mejora, siendo asi que en el
articule 813. de manera correcta, prohiben 1mponer gravamenes
sabre la legitima. No se uos diga que es por via de excepcion o
porque la mejora es legitima frente a los extranos pero no frente
a los descendientes, tinicos en favor .Ce quienes se admiten. Todo
esto es muy ingenioso, muy sutil, pero diiicil de digerir para quien
conozca la realidad historica de la mejora, unica naturaleza juri-

243. Garcia GoOYEeNA, Concordancia 11 cit. p. 104

244. (. c. art. 824: No podran imponerse sobre la mejora otros grava-
menes que los que se establezcan en favor de los legitimarios ¢ sus descen-
dientes.
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dica comprensible. L.a mejora no ha sido nunca legitima ni hace
falta alguna estructurarla como tal por mucho que haya cambiado

su caracter.

13. Consecuente con el principio establecido en L. Toro 31 245
L. Toro 19 habia prohibido cometer a otra persona el senalar el
tercio y quinto en cosa concreta. l.. Toro 31, con la conocida pre-
vencion de las Leyes de Toro para el testamento por comisario,
establecio (ue los tales comisarios, en virtud del poder del testador,
no puaiesen hacer heredero m mejora. del tercio ni del quinto ni
otros acros que ahora no mteresan. L.a ley dice que el comisario no
puede mejorar, pero que puede hacerlo cuando el que le dio poder
para hacer el testamento le dio poder para hacer heredero, nom-
. brando expresamente por su nombre a aquel a quien mando que
haga heredero y, en otros casos, sefalando para qué le da el poder.
Ion este caso, el comisario puede hacer lo que especialmente se le
sefialdo y mando, v no mas.

La ley 31 ha dado lugar a muchos comentarios, En sintesis, se
puede decir que prohibio el mancato general para constituir la me-
jora, pero permitio el mandato especial, expreso, detallado y con
especificacion del nombre del heneficiado y de los bienes sobre los
que se constituye. La proliubicion de la ley dio lugar a episodios
de evasion en algunos territorios, como sucedio en Galicia 248,

245. L. loro 31: Porque muchas veces acaece, ... ordenamos v thanda-
mos, (ue de aqui adelante el tal comisario no pueda por virtid de tal poaer
hacer herederos en los bienes del testador ni mejcria de! tercio ni de! quinto
m desheredar a ninguno de los hijos, o descendicntes del testador, ni les
pueda sustituir vulgar m pupilar, m exemplarmente, ni hacerles substitucion
alguna dec qualquier cahidad que sea, n? pueda dar tutoer a ninguno de los
hijos, o descendientes del testador, salvo si el que le dio el tal poder para
hacer testamento, especialmenteie dio el poder para hacer alguna cosa de las
susorlichas en esta manera: el poder para hacer heredero, nombrando el que
da el poder por su nembre a quien mando el comisario haga heredero, v en
quanto a las otras cosas sentalando para que le da el poder, y en tal caso el
comisario pucda hacer lo que especialmente el que le dio el poder seiialo

y mandé, v no mas.
245. A, Fuexyavyor, La wmcjora de labrar v poscer, en ADC. 1(1948).

013 ss.
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El articulo 830 del Codigo civil 247 reprodujo la prohibicion del
articulo 062 del Provecto de 1851. l.a escueta tormula parece in-
dicar que se quiso prescincir de las complicadas distinciones de
mandato general y mandato especial, y se debe entender prohibido
cualquer mandato, como en .. Toro 19. Pero, por las razones que
hemos expuesto a proposito de esta ley, de aceptar la practica de
algunas provincias forales 248, se habia establecido una especie de
excepcion en el articulo 663 del Proyecto. De esta manera, el ar-
ticulo 831 del Codigo civil 242 establecio que, no obstante la pro-
hibicion de encomendar a otro la facultad de mejorar, se podia
pactar en capitulaciones matrimomales que, muriendo intestado uno
de los convuges, pudiese el viudo, que no haya contraido nuevas
nupcias, distribuir a su prudente arbitrio los bhienes del difunto y
mejorar cn ellos a los hijos comunes.

Parece que, a pesar de L. Toro 19 y 31, siguid la practica de
delegar. Iin algunas regiones, lo frecuente seria hacerlo en capitu-
laciones matrimoniales. Al abrirse esta puerta por concesion al De-
recho foral, se hnuto el rigor del articulo 830 del Codigo civil,
que era axfisiante para la realidad de las familias con patrimonto
agropecuario, necesitadas de la mejora y de la facultac de delegarla
en el conyuge sobreviviente. Todavia hoy se quiere delegar en el
conyuge supérstite la facultad de mejorar, y frente a la prohibicion,
en Galicia, por no ser frecuentes las capitulaciones, se recurre a
mgeniosas clausulas testamentarias que mas de una vez hemos po-
chdo ver en Sentencias del Tribunal Supremo.

ALFoxSO OTERO

247. C. c. art. 830: La facultad de mejcrar no puede encomendarse a otro.

248. Vid. supra p. 110.

249. C. c¢. art. 831: No obstante lo dispuesto en ¢l articulo anterior,
podra vilidamente pactarse, en capitulaciones matrumomales, que, muriendo
intestado uno de los conyuges, pueda el viudo o viuda que no haya contraido
nuevas nupcias, distribuir, a su prudente arintrio, I:s bienes del difunto y
mejorar en ellos a los hijos comunes, sm perjuicio de las legitimas y de
las mejoras hechas en vida por el finado.



