Excepeiones legales al personalismo de las
disposiciones mortis causa

ANTONIO DIAZ FUENTES

(Continuacidén)
[1. SoprRE kL arricrro 831 prn CODico CiviLn

Reconocemos que al rotular wuestro trabajo con la denominacion
de “excepeiones al persomalismo de lus disposiciones por causa de
muerte” uo hemos adoptado wu titulo todo lo wmplio que desedramos
para aleanzar el contenido total del precepto que vamos a considerar.

Tustificamos inicialmente el enipleo de la expresion “mortis causa”
porque si usdramos en su lugar ol adjetivo “sucesorias”, aplicado o
las disposiciones referidas. encuadrariamos la institucion aludida en el
articulo 671 —de la que se tratd en la primera parte de este estudio—,
en una categorfa juridica que venimos sosteniendo no corresponderle
—como se vio, le atribuimos nataraleza fundacional—. Pero aquella
férmula de congruencia —la locucion amplia de disposiciones por causa
de muerte— nos produce ahora, con respecto al 831, recelos de im-
precisién. Y es que la trayectoria en que opera la hipotesis e tal
precepto no se marca sélo a través de actos “mortis causa”, ni su
sentido de excepeion se acusa solamente en cuanto a la ordenacién
sucesional. Por tratarse principalmente de una desviacidn legal del
régimen de los articulos 670 v &30, v ser esta perspectiva la que pre-
ferentemente Motiva huestro examen, mantenemos la rotulacién inicial
del presente estudio, pero muchas facetas de su contenido rebasan los
Hinites de toda relacion entre aquellos tres articulos.

Tl articulo 831 presenta una institucion totalmente andmala en
nuestro Derechio comiin, no =6lo en ¢l aspecto historico, por carecer
de precedentes en ¢ Derecho castellano tradicional, sino aun en el
marco e nuestro vigente ordenamiento positivo, para cuyos princi-
pios sustentadores constituye aquelly norma una verdadera subversion
juridica.

Representa primeramente una excepeion a los artieulos 070 v 830,
[nsdstimos en su antagonismo com respecto o anibos para destacar que,
« Dien estan inspirados por Ta misn orientacidn doctrinal, no son
equivalentes, 1 superfluo ninguno de los dos, como alguna vez s¢
pensd (D, EL articulo 670 reliérese a todo negocio “mortis cansa’™,
verse o no sohre mejora, 191 830 aleanza a toda institucion de mejora,

(1) La “Memoria™ de 1902 del Tribupal Supremo parcee indicar que ¢l
articulo 830 es mera repeticion del precepto que con cardcter mds general es-
tablece el 670).
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va s¢ realice por acto “miortis causa’ o enfre vivos. Esta dualidad
normativa es, pues, requerida por las posibilidades abiertas para la
sucesion contractual por los articulos 825, 826 v 827 del Codigo civil:
v el articulo 831 tanto afecta al 670 como al &30, porque si la excep-
cién que plantea rebasa la institucidon de la mejora a que se contrae
el dltimo —alcanza también la facultad de distribuir otras porciones
hereditarias-—, es clerto, asimismo, que no limita su Orbita a las dis-
posiciones testamentarias, las finicas reguladas por el articulo 670,
poryue su vehiculo de realizacion es contractual.

Mas alld de esta relacion, el articulo 831 viene a lmitar la pro-
hibicidn del parrafo segundo del 1.271. Aunque se arguyva que el pacto
reglado en aquél no confiere a los conyuges derecho alguno sobre la
herencia v que las facultades delegadas tnicamente habrin de ejerci-
tarse después de la causacidn de la misma, es decir, cuando hava de-
jado de ser futura, es lo cierto que el mero convenio comisorio impide
de antemano Ia fijacidn automwdtica de los derechos sucesorios de los
herederos forzosos en el instante mismo del éhito del “decuius™, ori-
ginando un estado provisional -—efecto del pacto— de pendencia hasta
que se concrete la atribucidn cuantitativa de los herederos. Mereceria
incluso estudiar en qué medida viene a afectar al principio de intan-
gibilidad de las Iegitimas, obstruvendo la realizacion inmediata de los
derechos sucesorios de cada cual. Fa este sentido, también altera el
régimen de los articulos 806 v 813, parrafo segundo,

Por otro lado, de consagrarse la difundida tesis (2) que inserta
en ¢l caso del articule 831 la facultad de hacer la particidn, surge un
nuevo efecto de excepcion, referido al articulo 1.057, al atribuir a un
coheredero In condicion de contador partidor,

Autores como “Muveivs Scapvors” v SAncaiz Romix quieren
ver también en el articulo 831 una excepeidn al 669, prohibitorio del
testamento mancomunado, Les replica Enrique Seco Caro (3) argu-
mentando que en ¢l pacto permitido en ¢l 831 no hay testamento, que
es una institucién preventiva v osubsidiaria del abintestato, que ne
supone disposicion comdn de hienes, que la diferencia de supuesto con
respecto al 669 xe hace visible cuando el pacto no es reciproco v que
nuneca se hace en provecho mutuo de los ednyuges. Pero, aparte de
clertas posibilidades ofrecidas al viado distribuidor para lucrarse en
el desempefio de wu funcion, como luego verenos, v sin considerar o
favorable que es s posicion para reatizar en fal caso st egolsmo eco-
ndmice o adoritario, ex hien clarn o incongruencia entre el cspiritu
respectiva de los preceptos citndos, wno de Jos etales repudin Ja figrra
del testamento mancomumade ——sin diwda, para asegurar la espontanci-
dad ¢ independencia del guerer decada wno v amparar el seereto de

(2% La sostienen bastantes autores, a los que nos referiremos al tratar
especialmente la cuestitn. Por el momento bidstanos sefialar que la afirmd una
vez el Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de marzo de 1945, (V. phg. 200

3y En Particidn y mejora encomendadus al conyuge vindo (Barcelona, 1960),
1dgina 96, nota 10,
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la ordenacion testamentarin—, mientras que el otro, sobre permitir ¢l
conocimiento de la disposicion, otorga una comision para realizarla.

Asi, pues, el articulo 831 plantea una desarmonia juridica con
respecto a muchos otros preceptos de su mismo ordenamiento. [is un
injerto foraneo a los principios tradicionales v vigentes del Derecho
civil espafiol comumn.

Su origen

Ningtw precedente se ha de hallar al articulo 831 en el Derecho
castellano hasta la codilicacion.

Tia aspiracion, consagrada por el articulo 258 de la Constitueion
de 1812 v mantenida en las posteriores hasta la de 1870, de que el
Céodigo civil v criminal v el de Comercio™ fueran “unos mismaos para
toda Ja Monarquia™, con lag alternativas y variantes que sucesivamente
modularon aquella idea de unificacion legislativa, v lo difusidn que
todo ello favorecid del conocimiento v estudio de las instituciones de
Derecho foral, motivaron la incorporacidn de algunas de estas figuras
a los provectos y formulaciones juridicas elaboradas con propdsitos
de aplicacién general o para impulsar la vida juridica de las regiones
hacia una armonizacion definitiva.

Fruto v esponente de esta orientacion son, con respecto al articu-
lo 663 del Provecto de 1851 (4), las palabras siguientes de (Garcia
Govexa (5):

“En casi todos los contratos o capitulaciones matrimoniales de Ins
Provincias de Fueros solia ponerse una cliunsula autorizando al cdu-
yvuge sobreviviente, en ¢l caso de haber nuerto su consorte, para que
pudiera disponer lihremente de los bienes del difunto entre los hijos
que quedaran de aquel matrimonio, dando a uno mds que a otro. sta
facultad era de swma importancia atendida la legislacion foral, por la
que venin a ser nomidnal la legitima de los hijos. Sin embargo, los
efectos de la clausula eran my saludables, porque mantenian el res-
peto v dependencia de los hijos particularmente hacia sy madre viuda:
v se conservaba asi la disciplina doméstica, a mas que se evitaban los
desastrosos juicios de testamentaria, El amor de padre v madre, ¢l
mas puro ¢ tenso de todos Ios haenos afectos, merece bien esta dis-
tincitn. Por estas consideraciones se ha consignado en el articulo I
foable costumbre de las provincias de Fueros, esperando se genera-
licen los mismos Telees resultados,”™

[l articudo 603 referido, primer intento de formulacion legal al
respecto, se ajusta o las palabras transeritas del principal ator del
Proyecto de 1831, Y de dicho articulo pasd, a través del 816 del Pro-
veeto de TRE2, al 831 actund, por mds que ol vigente Codigo, en Jugar
de pretender Tn unilicacion legislativa nacional, guarda respeto a las
diversidades juridicas locales,

(5) Eun su obra Concordancias, motives y comentarios del Cédigo civil es-
paiiol (Madrid, 1852), t. T1, pag. 107.
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Conviene advertir aqui del citado articulo 831 que, aunque sea
inequivoca su inspiracion loralista, no coustituye, sin embargo, una
reproduccion de los sistemas que le sirvieron de precedentes. En rea-
lidad, constituve una figura autdnoma, elaborada bajo ¢l designio de
provecar la aproximacion de los regimenes vividos en el drea nacional
v mantenida después por inercin legislativa, pero cuva afinidad con
aguéllos ge destaca mas por los hnes v resultados pretendidos que por
lus formulas juridicas concretas de realizarlos.

Las figuras forales correlativas a ln de nuestro articulo 831, con
inspiracion comtin en propositos de permanencia familiar, de conser-
vacion v atribucion unitaria del patrimonio vy de asignacion de Ia
jefatura doméstics, fruto del concepto de familia como entidad per-
manente v continuada, ofrecen particularidades notables, directamente
relacionadas con el sistema sucesorio de cada region, derivadas prin-
cipalmente del grado con que se aplique a ellas ¢l principio de Iegi-
tmas o el de libertad de testar, del régimen patrimonial del matrinmo-
nio v de In naturaleza de los actos que se tengan por vilidos para
ordenar la sucesién, Y estas circunstancias, hechas razones motivado-
ras de cada norma, ademdas de explicar la variedad regional de matices,
acordes con el respectivo clima juridico-social en que rvigen, destacan
a su vez el cardcter fordneo de la institucion en el Codigo civil, tanto
enn el plao de la deseadn concordancia sistemdtica de sus disposicio-
nes como en orden a la vida juridica, gue muy escasamente acepto
ia institucion que nos ocupa, incluso en los territorios donde los capi-
tulos matrimoniales son de frecucnte uso (6).

Tas distonia a que nos referimos, del articulo 831 del Codigo civil
con respecto a las figuras correspoundientes de Derecho foral, tanto en
¢l aspecto institucional como en el operativo, produce para nuestro
estudio Ja fundamental consecuencia de impedir o limitar la extension

(6) Hemos podido observar que si hien el pacto preliminar a que se refiere
el artfculo 831 se consigna frecuentemente en las escrituras de capitulaciones
matrimoniales, como una clansula de estilo, falta en el pueblo la conciencia de
ese poder conferido, que sdlo muy raramente se ve utilizar en los territorios
de Derecho comin.

Aprovechamos esta ocasion para desmentir, con referencia cspecial a Galicia,
[a afirmacién, bastante generalizada, de ser pricticamente desconocido en aquella
region ¢l contrato de capitulaciones matrimoniales, Por el contrario, fuera de
la zonn marvinera, puede afivmarse que my pocos matrimonios se contraen eutre
penite acomadada del apgro gallego sin precederles Ta correspondiente  eseritura
capitular, La advertencia de aguellos festimonios es valida en cuanto  sefinlan
la absoluln rareza de pactos sobre ol régimen patrimonial Jd¢] matrimonio, fue-
ra el de sociedad de gananciales, que es adoptado con generalidad, otorgan-
dose el contrato capitular para tealizar ordinarviamente {inalidades  sucesorias,
paa disponer mejora frvevocable ¥ para constituir dote v donaciones " propter
nipeias .

La desealificacion de tales negoctos como de capitudaciones matrimoninles
previene, si bien se mira, de un concepto arcaico de esta figura, cefiido a eta-
pas historicas pretéritas de una institucion  evoluciomada, ensanchada en su
Ambito objetivo, especialmente desde que nuestro ordenamiento la seflald como
vehiculo negocial peculiar para algunas de las finalidades que referfamos.
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analégica de las soluciones de aquéllas a los problemas planteados por
el discutido precepto de Derecho comtn.

Adviértase cOmo en Araghn, con régimen de “legitima colectiva™
—obligacién genérica con respecto a los parientes e imputaciones indivi-
duales potencialmente nominales, salvo para uno (legitima estricta tra
dicional de diez sueldos jaqueses)—, con formas de comunidad uni-
versal de hienes en el matrimonio, como la regulada por €l pacto de
“hermandad Hana”, v situaciones de continuidad en la explotacidn
conjunta, después de la disolucion del matrimonio, por efecto del sis-
tema de viudedaz foral o del “pacto de seciedad continuada™, que
confiere al viudo la categoria de rector del patrimonio de ambos cdn-
vuges, se comprenden aguellas formas de delegacion sucesional tra-
dicionalmente observilas v que han venido @ tener consagracion ac-
tual en el articulo 29 del Apéndice.

FI Derecho navarro, para el que la legitima es puramente nominal
v que tributa sancidn de legalidad al fideicomiso, incluso con instrue-
ciones reservadas, ofrece la mejor estructura juridica para adinitir el
“pacto de confianza”, invistiendo a un cemisario —cényuge o parien-
te— de facultades para elegir al heredero del caserio.

Catalufin, que respeta el principio de legitima fija, aungue redu-
cida, al modo romano, obtiene la designaciin del sucesor en ¢l patri-
monio v en la jefatura familiar mediante los “heredamientos™. acepta
la donacion universal “inter vivos™ v autoriza la “cldusula de con-
fanza™ para repartir Ios bienes herenciales, pudiendo hacerse la en-
comienda incluso en testamento.

Y también en Vizeava ln comision entre ednyuges para elegir al
sucesor es un hecho perfectamente acomodado al sistema de “legitima
colectiva™, al permitido régimen de “commumnicacion foral”, por virtwdl
del cual se hacen comunes todos los hienes de los eduvuges, habietudo
hijos de los dos, v a la permision general del testamento mancomi-
naclo. 7

in Mallorea, donde prolifera el sistema de regulacion “‘inter vi-
vos” de I sueesion, con profusién de pactos matrimoniales de rangs
stcesorio, se acepta la figura ddel lamado “heredero distribuidor™, es-
pecie de fideicomiso familiar (ue implica poderes amplisimos.

Como se ve, falta entre nuestra institucion v sus precedentes fo-
rales In dgualdad juridica esencial precisa para ligarlos por ¢l método
analogico. Parece aconsejable cefiir al ambito del Cadigo civil v a los
principios de su sistema sucesorio la investigacion de soluciones para
los problemas que el referido artfendo 831 plantee,

‘

Desenealeiuionto de o fnstilucisn del articulo Sar

Repudinda genéricguente Ta iden de delegacion testamentaria, su-
primido ¢l testamento por comisario ¢ instaurado por o Codigo eivil un
Fuerte sentido individualista en T ordenncidn de Tns relaciones juridico-
privadas, se autoriza, sin embargo, la distrilmeion de una herencia por
persena distintn de su cansante. permitiendo que wn tercero se inserte
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en el fendmeno sucesorio, entre el “decuius” v los herederos, para
suplir Iz voluntad omiitida de aqud v evitar los efectos cisgregantes
que representa para el patrimonio la division igualitaria en a sucesion
intestada.

Especiales consideraciones de orden familiar v econdwmico intro-
dujeron en nuestro Derecho comtn la institucion juridica del articu-
lo 831 del Ordenamiento civil:

“... Podra validamente pactarse, en capitulaciones matrimo-
niales, que, muriendo intestado uno de los convuges, pueda el
viudo o viuda que no haya contraido nuevas nupcias, distribuir,
a su prudente arbitrio, los bienes del difunto y mejorar en ellos
a los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas v de las me-
joras hechas en vida por el finado.”

La institucion que nos ocupa e desdobla en dos momentos suce-
sivos, a cada mno de los cuales corresponde un negocio juridico di-
ferente: ¢l primero tiene lugar previamente al matrimonio v se dirige
al otorgamiento de la delegacion sucesorial; el otro consiste en Ia
realizacion practica de las facultades comitidas, habiendo de produ-~
cirse después de la muerte de uno de los comyuges.

Correlativamente a estas dos fases o periodos de desenvolvimiento
de la institucién, se plantean separadamente las cuestiones relativas
a la evistencia del poder delegado, por una parte, v al ejercicio del
mismo, por otra (7).

Presidirda el desarrollo de estas euestiones un decidido proposito
practico v critico, con preferencia a los temas tedricos puros, salvo
cuando su analisis sea indispensable o couveniente para decidir las
correspondientes soluciones pragmaticas.

Constitucion del poder de mejorar v distribuiy

Fl pacto de que se trata ha de insertarse ineludiblemente en el
contrato de capitulaciones matrimoniales. Adoptados los requisitos de
capacidad —los del art. 1.318 del Codigo civil—, cumplidas las exi-
gencias formales ~—segfin las prescripeiones de los arts, 1.315 y 1.321—
v expresado el contenldo del pacto, dentro de los limites ‘sefialados
por el articulo 831 del mismo ordenamicnto, se realizan los presu-
puestos juridicos de validez del megocio. Su eficacia se alcanza al
cumplirse posteriormenite lTa “conditio iuris” del proyectado matrimo-
nio, puesto gue, aparte de prcmp()uulo la propia “ratio” del precepto,
recordamos que (art, 1.320) “todo lo ue se estipule en las uqntuLv
ciones hajo cl stpuesto de futuro watrimonio, quedard mulo y sin
efocto algumo en ¢l caso de no contraerse”. Hubidramds omitido esta

(71 sta distincion conceptual ¥ sistematica estd recogida de LEnrique Seco
Caro, en ol estndio mds amplio y exhaustivo efectuado sobre la materia: Par-
ficion y mejora encomendadas ol conyuge vindo, trabajo de investigacién pre-
sentade por el autor en la Tacultad de Madrid para colacionar el Grado de
Doctor en Derecho. Hditado por Bosch,, Barcelona, 1900. A través de nues-
tro trabajo descubriremos varios puntos de desacuerdo con las conclusiones
expuestas en la citada monografia.
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cousideracién “perogrullesca” si no fuera por destacar que, siendo
melicaz el pacto por falta de celebracion del matrimonio, no deja ne-
cesariamente de ser vdlido, sin embargo, por causa de nulidad del
vineulo, seglin algunos autores, como veremos mas adelante, por con-
secuencia del reconocimiento de efectos civiles al matrimonio putative,
para el conyuge que lo contrajo de buena fe.

Manresa (8) niega la validez del pacto comisorio que se otorgase
en las capitulaciones autorizadas por los Secretarios de Avuntamiento
conforme al articulo 1.324, por ser desconocido el importe que podra
alcanzar el caudal de los respectivos conyuges a su fallecimiento. Fren-
te a aquel autor, SANCHEZ RomAN (9), Avrafgfs (10) y SEco
Caro (11). Tampoco nosotres encontramos justificada la restriccion
propugnada por MANREsA, porque siendo genérica Ia referencin del
articulo 831 al contrato de capitulaciones matrimoniales, no debe en-
tenderee excluida aquella forma especial de otorgamiento si se dan
sus propios presupuestos materiales, siendo ohvio que la limitacion
cuantitativa —hasta 2.500 pesetas— v la cualitativa —de exclusion
de inmuebles— fijadas por el articulo 1.324 se predican (nicamente
de las aportaciones actuales de los conyuges al matrimonio, sin refe-
rirse a las adquisiciones futuras de los esposos.

Merece plantearse aqui la cuestidn critica de si es acertada o no
la eleccion del contrato prematrimonial como vehiculo negocial Gnico de
ereccion del poder sucesorio a que nos referimos. En principio, parece
absurdo que tal pacto, naturalmente inspirado en la confianza y en ¢
amor familiar, v llamado a producir efectos “‘post mortem”, haya de
concertarse, como tnica posihilidad de validez, antes de la unién con-
vugal. El conocimiento de los méritos y aptitudes de los esposos, en
orden al ejercicio de las facultades que se deleguen, se adquirird, in-
dudablemente, a través de la vida en comtm, v muchas veces por de-
terminacién de las circunstancias de la descendencia sobrevenida. T.a
delegacion anticipada que la ley prommeve resultard con frecuencia
inconveniente después: en tanto (ue, omitida en el contrato capitular,
se prohibe conferirla cuando los hechos v las relaciones matrimoniales
acaso vengan a hacerla aconsejable.

Esta restriccion presenta una doble linea de inconvenientes: pri-
meramente, la prohibicion del pacto comisorio entre marido y mujer,
una vez unidos en matrimonio (art. 1.315): por otra parte, la impo-
sibilidad de revocar o alterar los esposos el pacto prenupcial (articu-
lo 1.319), El segundo aspecto puede parcialmente corregirse, o evitar
al menos sus inconvenientes inmediatos, derogando las facultades an-
terformente comitidas, sin mds que disponer por s mismo Ia propia
ordenacion testamentaria, dado el cardcter preventivo —de abintes-

(8)  Comentarios ol Cddigo civil cspaiiol, 1. V1, pdg, 532; 7.0 ed. revisa-
da, 1951, '

(9) Estudios de Derecho civil, £ VT, v. 2.0, phg. 12170 20 ed., Madrid, 1910.

10y Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia, marzo de 1953, pa~
gina 297.

(11y Op. cit., pag. 134,
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tato— v subsidiaric con que se erige la institucidn que nos ocupa. Sin
embargo, este procedimiento abortivo malogra todos los efectos per-
seguidos por ln institucién del articulo 831, sin permuitir, en cambio,
un reajuste parcial de los términos v limites del pacto primigenio, 1o
que frecuentemente serfa deseable v prictico, a la vista de las nuevas
circunstancias familiares planteadas.

Desde otro punto de vista, la necesidad de acudir a la ordenacion
testamentaria para suprimir la eficacia operante del pacto comisorio pre-
vio plantea una contradiccion legal de fines y medios, respecto al aludido
articalo 831, Entre los propdsitos de este precepto se cuenta el de
diferir. aun hasta después del Ohito del causante, I designacion del
elegido para continuador en Ia explotacion familiar, haciendo recaer
sobre el viudo su nombramiento, en prevision de que el fallecimiento
del “de cuius™ acontezca antes de poder Jos descendientes revelar sus
respectivas aptitudes para ser preferidos. Pues hien, con esta deter-
minacion teleologica del percepto, si cualidera de los esposos hubiera
de ejercitar I testamentifaccion para derogar las facultades delegadas
anteriormente en el otro coHnyuge, podria ocasionarse uia prematura
designacién del sucesor, v si bhien esta eventualidad es ciertumente
corriente cuando no media la fnstitucién que nos ocupa, cotl respecto
a ésta realiza la paradoja de operar los mismos resultados que con ¢l
articulo 831 se tiene intencion de evitar.

La vrohibicion del pacto “post nupcias” tampoco estd justificada.
El legislador parece albergar en este punto las mismas prevenciones
que le decidieron por la irrevocabilidad de Jas capitulaciones matrinio-
ninles desde gue se celebra el matrimonio, ns, con referencia concreta
el aludido pacto, si se reccla de su oportunidad después de contraido
¢l matrimonio, por los peligros de captacion de voluntad entre los es-
posos, la promocion que del mismo se hace para antes del vineiilo
conyugal es una concesion a la inadverteucia y a la ofuscacion. la
influencia de una de las partes sobre la otra puede tener tan perjudi-
ciales consecuencias ejercida antes del matrimonio como después, y es
indudable que antes de celebrarlo se actuard con menor conocimiento
de catsa v persona. Y el designio de garantizar el interés de terceros,
(ue justificn la inalterabilidad de los capitulos matrimoniales, para
asegurar Ta Gjeza del régimen patrimonial entre los conyuges, no hay
por qué aplicarfo al pacto sobre designacion de comisario, (ue habra de
actualizar sus efectos una vez disuclia la sociedad conyugal, que nunea
semsionard un transito de Menes de uno a otro patrimonio ¥ que 10
entrafin riesgo alguno parn ferceras personas, -

o esta coyuntura v dada Ta wmanimidad de Ta doetrina juridica en
rechazar I esigencia de reciprovidad para T delegacion sucesoria tra-
pada, parceeriauos acertadisimo permitir st coustitucion por via tes-
famentaria. Bn st apoyo acwle ta razon ale T experiencia v de Tos
conocimientos personales logrados durante T vida matrimoniad, tanto
para fundamentar la confianza inherente a esta fnstitueidn juridica como
para decidir los limites a ue convenga cedir la actuacion ulterior el
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viudo, con arreglo a las previsiones concebidas por ¢l causante, De
Ja misma opinién, Frexmavor, Arraffis y Seco Caro.

A este respeeto conviene traer al recuerdo que en varias de las
legislaciones forales que hayan servido de inspiracion a los redacto-
res del C. c. las correlativas figuras de comision succsoria se plasman
en formulas testamentarias (12), v en otras de las provinclas de Fucro
que consagran el pacto de que se trata en capitulaciones matrimonia-
les, aleanza aquél la flexibilidad deseada mediante Ja reconocida revo-
caliilidad postmatrimonial del comtrato capitular, o mediante la auto-
rizacion de otorgarlo durante el matrimonio (13).

Circunstancias prenupeiales del delegante

Sabemos por expresa prescripeidn Jegal aue el viudo distribuidor
no ha de contraer nuevas nupcias para conservar el poder que su
conyuge premuerto le delegase, pero falta en el precepto una preven-
ci6n semejante referida a ciertas circunstanciag familiares preesistentes
al pacto prenupeial v de indudable importancia para la vida v efectos
de la institucidn.

Si el conyuge delegante tuviera hijos anteriores al matrimonio,
sean naturales o de otra unién legitima previa, no es absolutamente
realizable la pretendida distribucién de la herencia entre los descen-
dientes comunes, porque también los primeros participan del caudal
relicto; mas, comoquiera que las facultades conferibles al viudo ata-
flen solamente a los hijos habidos entre ambos esposos, no puede
admitirse que los demds resulten afectados por los poderes del pa-
drastro, hahiendo de regir para ellos ¢l régimen intestado (presupo-
nemos la inexistencia del testamento, por hipdtesis del articulo 831).
Convenimos con Maxnresa (14) en considerar raro v extrafio el otor-
gamiento de pacto comisorio por quien tiene hijos de otra unién pre-
cedente, pero opinamos, en contra suya, que tal caso estorba la aplica-
cibn del referido precepto, El citado comentarista se decide por atri-
buir al viudo, en 1al supuesto, las facultades de mejora v distribucion,
entre los hijos comunes, de la porcién herencial resultante de detraer
las participaciones asignadas “ab intestato” a los descendientes par-
ticulares del “decuius™ ; pero esta solucion presenta dificultades insu-
perables ¥ en modo algano permite realizar el proposito del precepto.
Sila mejora v distribucion ordenadas en tal caso agripasen tuna pat-
ticipacion suficientemente cuantiosa para atenuar T desintegracion del
patrimonio familiar, caleulada sobre Ia totalidad del as herencial v
reservando fija Ta cuota “abintestato” de lox hijos anteriores, probu-
Wemente resultasen afectadas las legitinas de los hijos comumnes ho
mejorados, puesto que aquel heneficio Tabria de gravitar sobre la parte

e “

{12y Son usuales en Navarra, Aragéy, Mallorea » Vizcaya.

(13y ‘Tales permisiones son tradicionales on Aragén v Catalufia y fueron
recogidas en lus articulos 38 vy 7.9 v o de los respectivos Apéndices y Com-
pilacion.

{14 Obra y tomo citados, pag. 533,
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de herencia restante de la deduccion previa de los otros hijos; si el
dividendo adoptado para cémputo del tercio de mejora se hace con-
sistir en esa porcién resultante para los descendientes comunes, des-
pués de atribuido el resto a los otros, se quiebra la divisién tripartita
de Ia herencia v siempre, para mejorar a uno de los hijos comunes,
habran de reducirse las cuotas de los no mejorados por debajo de las
participaciones imputadas a los nacidos de anterior matrimonio, que
resultardn herederos mayoritarios sin haber sido mejorados. Y, final-
niente, si con los hijuos comuues v los de anterior matrimonio conet-
rriese algin hijo natural legalmente reconocido, no descubrimos como
se habria de compaginar la actuacion delegada del viudo v el régimen
intestado de los descendientes legitimos anteriores, con ¢l modulo es-
tablecido por el articulo 840 para fijacidn de la legitima de los hijos
naturales, puesto que mejorandose a un individwo de la prole comfin
los demas de este grupo percibirdn cuota menor que los procreados
de auterior matrimonio, resultando variable entre unos y otros la par-
ticipacion correspondiente a los no mejorados, a cuya mitad —flac-
tuante en este caso— habria de equivaler la legitima de los descen-
dientes naturales,

Fn todo caso, la imputacién méxima posible al mejorado serd
demasiado pequefia para evitar los efectos atomizadores de la parti-
cidm sobre el patrimonio familiar, (uebrdndose el designio primordial
del articulo comentado, aparte de los resultados notoriamente injustos
que se derivasen para los hijos no comunes, de la demora que el cjer-
cicio de las facultades distributivas ocasionard para la prictica de la
particiéon hereditaria. Y si se incluye cntre los poderes del viudo el
de realizar la particién, no imaginamos cémo pueden los hijos no
comunes salvar sus intereses de la influencia del conyuge delegado en
las adjudicaciones para los suyos, a no admitir el ahsurdo de dos
operaciones particionales sucesivas, ln primera para separar el acervo
de cada sector de descendencia.

Considérese asimismo la anomalia de que un mismo “decuius’
cause, con respecto a algunos de sus hijos, una berencia intestada, y
se opere con respecto a otros los resultados mismos de la sucesién
testamentaria.

Solamente es factible ¥ il Ta realizacién del pacto comisorio cuan-
do In vocacién hereditarin recae exclusivamente sobre descendientes
de amhos esposos, v 1o existen obstaculos insuperables para que una
avisada jutisprudencia restrinja In elicacia del pacto a tal supuesto.
Considerando el espiritn vy finalidad del articulo 831, bastaria poner
atencion en el presupuesto Tegal de distribuir lo herencia entre los
hijos comunes para deducir que estdn fuera de la hipdtesis del pre-
cepto ¥ excliddos, por tanto, de s aplicacidn todos log casos en que
haya de participar de la herencia alguien mds que los comunes hijos
de ambos esposos, Nuda mds justo ni mas conveniente,
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Presupuestos de la actuacién delegada del vindo

Acontecido el fallecimiento del delegante sin haber hecho disposi-
cion de dltima voluntad v con sobrevivencia de varios hijos comunes,
realizase plenamente la hipétesis legal del articulo 831 v es llegado
¢l momento a partir del cual el viudo puede, conservando su estado,
desempefiar el cometido (ue su consorte premuerto le confirio. La
pura expectativa que tenfa al respecto durante la vida de su conyuge
logra la categoria de derecho subjetivo plenamente desenvuelto al so-
brevenir el 6bito de su consorte, concurriendo las demdis circunstancias
de hecho referidas. Sin embargo, un afin de pureza conceptual 10s
obliga a preferir para el poder del viudo la denominacion de funcién
juridica a la de derecho subjetivo, por cuanto su actuacién no repre-
senta la atribucién para si de ningfin contenido econémico valuable,
al menos en la construccién tedrica del precepto (15), sino el desem-
pefio de una actuacion proyectada hacia los hijos v vinculada a los
mas caracterizados deberes familiares.

Debe plantearse aqui la posibilidad de repercusiones que sobre la
subsistencia del pacto comisorio puedan producir las incidencias del
matrimonio, los efectos de su nulidad o de la separacion de los es-
POsos.

Parcce haber unanimidad entre los autores (16) acerca de la sub-
sistencia de aquel poder en ambos casos, salvo para el conyuge de
mala fe o que hubiera dado lugar a la separacién. Se fundamenta la
supervivencia del pacto, en caso de separacién, en el articulo 1.440
del C. c.:

“la separacién no autorizard a los conyuges para ejercitar
los derechos estipulados en el supuesto de muerte de uno de
ellos, ni los que se le conceden en los articulos 1.374 y 1.420;
pero tanpoco les perjudicard para su ejercicio cuando llegue
aquel caso, salvo lo dispuesto en el articulo 737

Y para el supuesto de anulacién, considérase aplicable la misma
norma, por remision que a ella dicta el articalo 1.429 del mismo or-
denamiento.

Segtin esta generalizada opinién, sdélo el comyuge culpable de se-
i nracion, en virtud del nimero 3.0 del articulo 73, y el contrayente de
mala fe, en el matrimonio nulo, por exclusion del articulo 69, quedan
privados de la facultad juridica que estudiamos.

(153 Recordemos, no obstante, las repercusiones patrimoniales que se pro-
ducen para el vindo al reconocerle la facultad de partir, porque al componer
T bijuela del mejorado seiiala simualtineamente los bienes que por si mismo
ha de wsufructuar ¢ iucluso, hasta la reforma del articulo 834 por Ley de 24
de abril de 1958, el jucgo de intereses que le era susceptible de pouner en 1mo-
vimiento para si, por la correlacion que su cuota habia de guardar con las de
los hijos, fijadas por &l Véase pagina 20.

(16) Manwresa, op. cit, t. VI, pAg. 532, y Seco Caro, op. cit, pigi-
nas 142 y ss.

17y Manresa, Valverde, De Diego, Mucius Scaevola, Pedregal, entendien-
do que el 51 se aplica solamente al cényuge de mala fe.
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Por nuestra parte, aceptamos la aplicacion del citado articulo 1.440
v, por consiguiente, la conservacidon del poder comitido, en of caso de
separacion matrimonial, pero crectnos que no se ha puesto todavia
en su verdadero planteamiento ln situacion de aquel pacto al sobre-
venir la anulacidn del matrimonio.

Dehiérase exceptuar primeramente de dicha tesis ¢l caso de nu-
fidad por impedimento de ligamen, puesto que conforme al ar-
ticulo 51 de nuestro Codigo, cnndo cunlquiera de los convuges es-
tuviera va casado legitimamente, ningtn efecto civil producird e
matrimonio. Es cierto que algumos autores (17) resuelven la colisidn
entre los articudos 51 v 69 en favor del segundo; pero, aparte de que
otros juristas se inclinan por la solucion contraria (18), el Tribunal
Supremo se ha promuncindo reiterada v constantemente cn este fl-
timo sentido, prefiriendo el artfeulo 31 al 69 en todos los casos de
dohle matrimonio, ya sea civil o candnico cualquiera de los dos (19),
v la Direccidon General de los Registros deniega la inscripeion de
todo matrimonio, aun canduico, coutraido por persona va casada, sea
o no civilmente (207, Con arreglo a la dectrine jurisprudencial, en Ia
vida juridica nacional no se pueden aplicar los beneficios del matri-
monio putativo al caso de nulidad por razén de preesistencia de otro
vineulo, v en tal supuesto, es incuestionable que la nulidad del ma-
trimonio hace ahsolutamente ineficaz el pacto previsto en el articu-
lo 831 de la Lev civil, cualquiera que sea ¢l conocimiento v respon-
sahilidad con que se haya contraido. Mas nuestra opinién es (ue la
mdidad del matrimonio alcanza en todo caso la de la delegacion esta-
hlecida en consideracién a aquél.

ILa anulacién del matrimonio produce utia escision total de la vida
comunitaria no s6lo entre los pretendidos esposos, sino también entre
la descendencia de amhos. Los hijos se distribuyven ordinariamente
en el culdado v potestad de los padres, segin las reglas de edad v
de sexo ordenadas por el articulo 70 de unuestro Codigo. 1l afecto
marital ¥ la comunidad paterno-filial, que constituyen el fundamento
humano v wmoral de la institucién del articulo 831, quedan cortados
con Ta nufidad del matrimonio. Ta dispersion familiar sobrevenida,
con las consecuencias que naturalmente se le han de derivar, por la
proxinddad de cada hijo al progenitor encargado de st custodia v
educacion, vy ol alejamiento de los demds, gencrando preferencias in-
evitables, nacidas de T convivenein, del conocimiento, de la asistencia

(18) Diaz Guijorro y Martinez Ruiz, Sancher Roman, Castin Tobefias v
Bouet Ramdn consideran inaplicable o] wrticalo 69 al sapuesto 4@ impedimento
de Jigamen, Se encontrard amplia v meticolosa exposicion de estos  oriterios
encontrados en! Tackoz » Aumoasreio, Devecho de Familia. Bl onuatrimonio
vosu economid, pags. 127 v ss (Darcelona, 1963): KFernizvzz Marrin-Gri-
N1z0, ANvARIo pE Dergcin Crvin, cpero-marzo 1964, plgs, 65 v ss.; CoNDE-
Praprpo, Ierreiro, Ry, (o L. )., abril 1963, pags. 481 v ss.

19y Ss. de 31-XIT-1912, 12-TIT-1942, 12-V-1944, 14-V1.1053, 16-NT-1903,
19-1-1926 v muy recientemente la de 20-V-1962 (Aravzadi, 2613).

(205 Res. 11-XTI-1948, 23-TV-1949, 6-V1.1930, 16-T11-1951, 3-X-1952, 15-
X-1960.
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reciproca, v aun prioridades afectivas normales en tal estado, incluso
por conscenencia de Ia postura de los hijos ante ¢l hecho causante de
In ruptura matrimonial, produce Ja situacién mas inadcecuada para que
uno de los otorgantes del antiguo pacto comisorio se halle en condi-
ciones de cjercitar debidumente ante los hijos las extraordinarias v
venerables faculindes que fueron previstas solamente en considera-
cidm u vna union legftima e ininterrumpida. Nos sorprende que no
se alcen vaces de protesta contra ln aceptacion que se dedica al pacto
estudindo en ol caso de nulidad matrimonial ¥ estamos persuadidos
de la repudincion legal de tal pavecer.

En primer lugar, no puede encontrarse apoyo en el articulo 1429
del Codiga civil, como quieren varios autores, para fundamentar la
suthsistencin de aquella delegacién sucesional al sobrevenir la anula-
cion del matrimonio, porque la remisién que dicta al 1440 solamente
puede acogerse para disolver Ia sociedad matrimonial de hienes:

“Cuando la sociedad de gananciales se disaelva por anulacién del
matrimonio, se ohservard lo prevenido en los artieulos... v 1.440."

En este precepto, dictado para regular las relaciones econdmicas
de Ios esposos entre si, en cunanto implican una lguidacion de patri-
monios v ¢l posible trausito de bienes de uno a otro por efecto de la
transitoria union, no debe tener encaje la sitnacion legal que estudia-
mos, la cual, aparte de no entrafiar derechos de un conyuge frente al
otro, consiste escencialmente en una funcién juridica v se aparcce tan
desprovista de contenido econdmico para su titular como repleta de
alores familiares netos. Nuestra institucion no cabe en el contenido
objetivo del articulo 1.429.

Y la socorrida construccion del matrimonio putativo tampoco cree-
mos que ampare la impugnada teoria. La figura del matrimonio pu-
tativo, nacida histéricamente para dar legitimidad estrictamente a los
hijos de uniones incestuosas v amplinda progresivamente en dos sen-
tidos, en cuanto a sus causas, a cualquier otro supuesto de nulidad,
v en cuanto a sus efectos, haciendo también relativamente eficaz €
matrimonio para los cbnyuges que lo intentaron de buena fe (21), por
consideraciones de equidad (“pietas”, “humanitas™), proteccion de la
prole inocente, defensa del interds pblico frente al anjquilamiento le
todo vinculo, posesién del estado familiar, cte.. viene a cnmplir una
funcién que no puede ser ajena al ordenamiento juridico, el cual, des-
pués de decretar fa inexistencia del vinculo aparente, no podria des-
conocer las relaciones mltiples surgidas de un estado “de facto™ (ue
nacid con Ja investidura formal de la ley v qgue ha tenido una vigen-
cin operativat en el tiempo hasta Ta declaracién de nulidad, Y esta
misma “ratio” fundamentadora de la institucion acota el area de su
eficacia, Copiamos de Tacruz v Ansapacrio (22): “Recudrdese que
cuando hablamos de los efectos del matrimonio putativo nos referi-

(21} Seguimos la exposicion de Lacruz v ALpaparefo en su citada obra, pi-

ginas 118 y ss.
(22) Op. cit., pag. 125.
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mos a la subsistencia de los efectos producidos por el matrimonie
nulo desde su celebracién hasta la declaracién de nulidad. T.o que
pretende decir el articulo 69 al afirmar que el matrimonio produce
efectos civiles es (ue la declaracién de nulidad no obra retroactiva-
mente, sino “ex nunc’... ’

Ast, pues, los privilegios de la buena fe en el matrimonio putati-
vo cesan en la fecha de la anulacidn, dejando a salvo los resultados
nacidos durante la etapa de apariencia del vineulo nupeial. A estos
cfectos v para decidir acerca del reconocimiento o denegacién de tales
derechos se atiende al momento de la produccién del hecho causal de
su normal ereccién; por lo cual los hijos nacidos o concebidos antes
de In sentencia de nulidad no pierden después de ella su condicion
de legitimos, v al fallecimiento de uno de los contrayentes ] conyuge
putativo ostenta derechos sucesorios si la herencia se causé antes de
Ia declaracidn de nulidad, pero no queda ninguana potencialidad de fu-
tura sucesién entre ambos si la ranudacion se produce en vida de
los dos.

A este tenor, la conservacion del poder comitido segiin el articu-
lo 831 puede admitirse cuando la muerte del delegante v el ejercicio
por ¢l viudo de la facultad correspondiente se cumplen antes de de-
cretarse la anulacion del matrimonio; pero si ésta les precediese ha-
bria de arrastrar consigo el pacto prenupeial, sin que sea valido argiiir
Ta prioridad cronologica del mismo, pretendiendo derechos nacidos
con él previamente a la anulacidn, para situarse en la hipdtesis de
eficacia del matrimonio putativo, Destruirdn esta argumentacion las
siguientes consideraciones :

@) El pacto capitular no crea en este sentido ningtin derecho.
sino tma mera eventualidad, cuyo primer presupuiesto de validez es
la celebracion del futuro matrimonio.

D)  Aun después de las nupeias y aunque éstas scan validas, nin-
guno de los esposos ostenta a este respecto derecho algano frente al
otro para que pueda aplicarse In privilegiada doctrina del respeto a
los derechos nacidos antes de la anulacién. El poder derivado de aquel
pacto surge al plano de vigencia juridica con la muerte del delegante.
iste es el hecho causal de su aparicion, si su eficacia no se ha roto
cotn la anulacion precedente del matritnonio.

) La facultad del viudo no nace como derecho, sino coma fun-
cion, v ligada de a2l modo al efecto v a la commidad marital, como
fundamentos  esenciales, que st conservacion después de anulado el
matrimonio pareceria tan absurda como Ta subsisteneia de Jas demdas
funciones matrimondales, Fa doctring del matrimonio putativo puede
amparar Ia titalacion de derechos singulares engendrados durante la
etapa matrimonial aparente, pero nunca la promocion de una funcién
familiar pdstuma, para la cual no debe mitigarse el principio “quod
nullum est nallom producit efectus®™.
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La herencia durante la pendencia de la facultad comitida

En el caso que estudiamos, al acontecer la muerte del conyuge
delegante surge la excepcién al régimen supletorio de la ley (intes-
tado), a pesar de faltar el acto de disposicién personal. Con el articu-
lo 831 se intercala una forma intermedia, credndose una nueva jerar-
quia de las reglas sucesorias: voluntad personal, voluntad delegada,
voluntad legal, La ordenacidn legal intestada ya no actia supliendo
la voluntad del causante, sino en tercer lugar, si el viudo omitiese su
actividad delegada ; pero en esta actuacién de segundo orden se mix-
tifican caracteres del régimen testado y del intestado: del primero
toma la libertad de distribucién; del segundo, la fijeza de vocacion
hereditaria v la exclusién de extrafios.

Desaparece la divisién tripartita de la herencia. El tercio libre
pierde su caracterizacidn, v al recaer necesariamente sobre los hijos
comunes asimila su condicién juridica al de mejora, viniendo a haber
dos tercios tales.

Pero las consecuencias mis importantes de este caso singular pro-
vienen del estado de interinidad de la herencia y de la incertidumbre
que la sucesion sufre en varios aspectos durante el tiempo que trans-
curre entre la causacién y el ejercicio del poder del viudo. Por con-
secuencia de ello, Ja constitucion del derecho sucesorio sigue una tra-
yectorin anormal. El articulo 831 abre una brecha en el dilema juri-
dico del 658. Mientras el viudo no defina la ordenacién sucesoria, la
herencia. abierta por la coyuntura del fallecimiento del cawsante, estd
stjeta & una delacién imperfecta, concretada la identidad de los suce-
sores (s6lo los hijos commmes), pero absolutamente inciertas la ex-
tension v la naturaleza de sus respectivos derechos hereditarios. Pese
a la certeza de las personas llamadas, sus titulos sucesorios no han
sido erigidos todavia, v, sin ellos, penden de determinacién la cuantia
de sus respectivas atribuciones v las figuras juridicas (herencia, lega-
do, mejora) de adquisicién de cada una de cllas. Hay una delacién
pluripersonal v simultinea en favor de los hijos comunes, pero en
condiciones de provisionalidad tales que el llamamiento, incalificado v
genérico por el momento, no permite realizar la perfeccién del derecho
hereditario en orden a su adquisicion., Bien puede hablarse en este
sentido de una delacion imperfecta v, correlativamente, de wna espe-
cle de yacencia del as hereditario.

Las consecuencias practicas de esta situacion se multiplican v pre-
sentan efectos acentuadamente perniciosos:

Se inpide toda operacion particional inmediata, provocando I
persistencia del régimen comunitario, ¥ la indeterminacion de cuotas
sustrae al trdfico los derechos inciertos de los herederos,

in el orden interno, el cardcter hibrido con que se aparece notr-
malmente In comunidad hereditaria, entre la concepcion germanica y
la romana, se decide en nuestro caso hacia la primera, presentindose
como una verdadera comunidad sin cuotas. interinamente. donde falta
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no s6lo la cuantia ahstracta del derecho indivdual, sine incluso Iw
medida del goce, pese a Io cual, la futura concrecidn de partes ideales
v la correspondicnte aceptacion hereditaria han de retrotraer a la fecha
de la muerte del causante los efectos de proporcionalidad de las tmpu-
taciones, que regiran, “a posteriori”, el disfruic previo v la liquida-
cidn del aprovechamienio v goce realizados durante el esiado anterior
de indeterminacion.

Fav fuertes razones econdmicas v sociales que amparan la insti-
tucién de comunidad en thano comfm {son notables sus éxitos secu-
lares en materia de montes), sobre la base de su esencial perpetuidad,
indivisivilidad ¢ intransmisibilidad de los derechos comunitarios, pero
solo perjmicios v discordias puede ocasionar Ia provocacién de tal 1é-
gimen con cardeter provisional, para regir durante un tiempo limitado.
s su lquidacion posterior ha de consagrar reglas de division v pro-
porcionalidad esencialmente incongruentes con el sistema sobre (ue
operan. Véase, «i no, en una situacion como la estudiada, destinada
a resolverse en atribuciones individualizadas v cuantitativas, los pro-
Dlemas de administracion que plantea: adviértase ln inoperancia del
artictlo 398 del Codige ~ivil, ror imposibilidad de acordar actos de
administracién, como 1o sean por unanimidad. No vale argfiir que,
caracterizado ¢l supuesto por un régimen de mano comii, no hay lugar
a plantear problemas de administracién, por ser caracteristico de tal
inetitucion el disfrate directo, comunal ¢ indiferenciado de sus titu-
lares, sin posibilidad de cesion del uso o disfrute de las cosas, ni del
derccho. Tiste pensamiento pone en olvido el destino ulterior de Ia
situacion, lamada a resolverse en una comunidad por cuotas, que ha
de operar efectos “ex tunc”, provocando una revision de los actos
de goce anteriores a la determinacion del viudo. Al producirse ésta
se imponen las reglas de la comunidad hereditaria normal, tanto para
antes como para después. [a situacion previn resulta puramente apa-
rencinl v juridicamente intrascendente. No tuvo realidad institucio-
nal; fue la consectiencia malsana de una incertidumbre juridica. La
comunidad hereditaria surge con el fallecimiento del “decuius™ para
ser una comunidad por cuotas, por mas que contingencias andmalas a
nuestro sistema sucesorio motiven tn desconocimiento  interino  de
aquéllag.

Mientras Ta herenein pende del acto de distribucion del conyuge
sobreviviente, Ta regla maveritaria del articddo 398 s ahsolutamente
estéril, por no ser posible conocer qué participes representap “la ma-
vor eantidad de dmtereses”, v, en defecto del acterdo undnime, habrése
de acudir al recurso judicial previsto en el pirrafo segundo de aquel
precepto, con s complejidad de diligencias ¢ impugnaciones, v la
onerosidad necesaria de todo ello,

T imposibilidad de obtener acuerdos mavoritarios, durante el es-
tado provisional aludido —que era absoluta hasta la reforma del Co-
digo por Ley de 24 de abril del afio 1958—, ha resultado, sin em-
bargo, atenuada al fijarse la cuota vidual con respecto al caudal he-
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reditaric, permitiendo alcanzar la seguridad de gue los acuerdos del
conyuge sobreviviente con més de la mitad de los hijos representan
la mavoria de intercses en orden a la administracion. No obstante,
esta solucién, hien poco flexible, s6lo se obticne a costa de acentuar
fe dictndura del viudo, que asi viene a afladir, a lo facultad comitida
en orden o ln distribueién del cuundal, los mds eficaces medios para
impener su voluntad entre tanto no usa de I primera.

El articulo 831 en relaciin con ol Soo y 87%

Ya hemos aludido a I rotanda subversion juridicn que el artica-
1o 831 representa con respecto a la estructura de nuestro derecho st~
cesorie, en muy diferentes aspectos, pero la mds grave consecuencia
del ejercicio de los poderes comitidos segtm aquel precepto surge
cuando entre la causacion de Ia herencia v la distribucion que el vindo
hava de realizar sobreviene la muerte de uno de los hijos comunes,
sin descendencia. Entonces el viudo, lamado a la sucesion, aungue
con la forzosa condicion de reservista, en cuanto a lo adquirido por
el descendiente a titulo Iucrativo del otro padre, reuniria lus posi-
ciones incompatibles de distribuidor v destinatario, engendrindose
para & un interés econdémico personal en ¢ resultado de su determi-
nacion, si no se palian de algim modo los efectos de esta contingen-
cla. Se trata de evitar que ¢l ejercicio libre ¥ omnimodo de los po-
deres del conyuge sobreviviente acarree la realizacion de sus egois-
mos utilitarios, como causahabiente del hijo fallecido, cuya partici-
pacion hereditaria —su propia atribucién—-ha de fijar el viudo mis-
mo, v al propio tiempo orientar la vida de la institucion de manera
que sus fines —los pretendidos por la ley v por los comyuges, en
orden a ln estabilidad del patrimonio familiar—no resulten trunca-
dos porque la contingencia sobrevenida provoque la extincion de las
facultades delegadas, al engendrar una incompatibilidad en el viudo.

Subrogado el viudo en el lugar de hijo fallecido, es inmoral per-
mitirle distribuir libremente consigo v los demds descendientes Ia
herenciaz del consorte, no s6lo en la hipotesis de realizar attribuciones
mavoritarias en favor del hijo a quien heredd—Ia prohibicién tew-
dria razones radicales—, sino igualmente en todo caso, porque la
participacion  que quisiera percibir como causababiente del hijo, en
In condicion de no mejorado, provocaria una gran posibilidad de va-
rinciones en el “quantnm™ de Ta mejora, velando mejor o peor su
propio interés, v, en filimo término. Ta posibilidad de omitir su acto
distributivo pondrinle en condiciones de erigirse en beneficiario de la
hereucia intestada de su consorte, truncando ln “ratic legis™ de la
institucién que nos ocupa.

También se trunca el destino de la misma si estimando la incom-
patibilidad producida por la sucesion del vindo a un hijo, declaramos
extinguido el poder del viudo, pero el jurista ha de anteponer la alta
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inspiracién moral de la ley a la realizacidén, ya comprometida, de un
propésito particular, y prevenir los fraudes a que pueda dar lugar
st planteamiento.

El fundamento de la repudiacién que propugnamos de la funcion
del viundo en el caso analizado hallase en el propio texto legal del
articule 831, que contempla tmicamente el caso de distribucion de la
herencin entre los “hijos comunes’™, expresion indudablemente exten-
siva a los descendientes de cualquier grado, pero excluvente de la
actuacion del viudo con respecto a otras personas, v, por tanto, para
si mismo: enfocando, desde luego, la cuestibn hajo el prisma de la
interpretacidn restrictiva que debe aplicarse a los preceptos de excep-
cion (Ss. 27-11-1926, 12-V-1935, 10-I11-1951, 30-X-1951, 12-1-1932,
23-11-1952, 14-XI-1952, 20-I-1956, 8-IV-1957).

Igualmente, la permanente sujecién de los actos juridicos a los prin.-
cipios morales y al orden piiblico haria recaer la sancién del articu-
lo 1.255 sobre €l supuesto que nos ocupa.

Tampoco debe omitirse la menciéon del parrafo segundo del ar-
ticulo 1.271, cuya previsién serfa atendible para estudiar si la subro-
gacién realizada por el vindo en los derechos del hijo fallecido trans-
formaria la situacién del pacto prenupcial en un negocio sobre la he-
rencia futura, desde el plano que el viudo viene a ocupar.

Y, ademds, la doctrina del fraude de ley v el principio de prohibi-
cién del enriquecimiento torticero (causa torpe) podrian ser invoca-
dos, al menos en muchos casos, al postular la nulidad de actos de dis-
tribucién realizados contraviniendo los anteriores principios de le-
galidad.

Acto idéneo para el ejercicio del poder delegado

T.os escasos estudios doctrinales elaborados sobre el precepto que
nos ocupa dedican generalmente su mas atento estudio a la cuestion
de si la facultad concedida en los supuestos del articulo 831 es de
institncién o de particion.

Tl acto encomendado al vitudo, ;ha de encaminarse a la distribu-
cién material de los hienes relictos, mediante la correspondiente ope-
acion particional, o Dbien se orienta a In ordenacidn de las cuotas
ideales de los herederos, supliendo ¢l acto institucional ue el causante
omitio 7 ;Tays factltades del viudo sobre la herencin deferida han de
actualizarse o no acndiendo a la institucion testamentarin® ; Cadl es el
acto juridico iddneo para realizacion de la funcion distribudiva ?

Se provuncia Karique Aeafis en el sentido institucional del po-
der del viudo (23). Segiin su opinion, ¢l pacto a que se reflere el ar-
tieulo 831 del Codigo civil otorga a favor del couyuge sobreviviente
un poder para testar.

Diaz Gurrarko vy Marrinez Rurz (24) sostienen (ue en nuestro

(23 La delegacién de la facultad de mejorar, en Reviste General de Legis-
{acién v Jurisprudencia, marzo de 1953, pags. 309 v ss.
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caso el viudo viene a hacer el testamento de su conyuge premuerto,
y seflalan como lugar adecuado para el precepto que nos ocupa, en
una buena sistemdtica legal, a continuacion de 670.

SAncEEz RoMiAx (25) viene a considerar el articulo 831 como
una reminiscencia del testamento por comisario, si bien, como vere-
mos mas adelante, esta afirmacion ocasional no se puede tomar como
rotundamente indicativa de su pensmmiento sobre la materia, puesto
que en otro lugar —véase nota (29)—reconoce al viudo facultades
particionales.

Se objeta a la tesis institucional la prohibicion absoluta del testa-
mento por comisario en ¢l Derechio espafiol comtn, negando la po-
sibilidad de presumir un propésito legal de excepeitn a la norma ab-
soluta del articulo 670 de nuestro Ordenamiento civil v sin considerar
atribuible I anomalia a una falta de sistemdtica en la ley. Por otra
parte, se arguve que siendo elemento esencial de ko institucion here-
ditaria la vocacion de herederos y hallindose &stos en nuestro caso
determinados faltamente por disposicién legal, en el juego de la su-
cesion intestada, el vehiculo testamentario careceria de valor institu-
cional para los herederos, aunque por € trascendiera la voluntad del
viudo a los hijos comunes. Sin embargo, es clara la pobreza del ar-
gumento enunciado: la constitucién de mejoras seria ya un acto ins-
titireional, aunque la vocacion hereditaria estuviese realizada de ante-
mano, y en todo caso es muy semejante la posicion del viudo, en cuanto
al llamamiento de los hijos comumnes, a la del catsante mismo, con
respecto al cual también tienen aquéllos Ia condicién de herederos for-
zogos. independientemente de su ordenacion testamentaria. Negar va-
lor institucional al poder del viudo, sélo porque la delacion heredita-
ria ya es clerta desde la muerte del causante, nos parece adoptar una
conclusion aprioristicamente querida v elucubrar lnego los argumentos
que se le puedan injertar.

Otra direccion sobre la materia estd vepresentada por losg que atri-
huyen al viudo, en la realizacion del articalo 831, facultades particio-
nales.

Ya Garcfa Govexa (20), en varias alusiones a través de su obra,
demuestra entender que el articalo 663 del Proyecto de 1831 (pre-
cepto correlativo al 831 vigente) autorizaba al viudo a hacer Ia par-
ticion.

MaxrusA (27), con referencia va a la ley actual, afirma que el
viudo establece la particién de su consorte prennterto.

Coincidente opinion Ta de Mreneg Scasvora (28): “El conyuge

24 NI Chdigo cteil Dderpretado por el Tribunal Supremo (Madrid, 1908),
pag. 387, . )

(25y  Listudios de Derecho eivil (Madrid, 1910), . VT, v, 2., pags. 1214, 1221,

26) Concorduncias, motivos ¥ comentarios ol Cédigo cizil espaiol (Madrid
1852), Véanse comentarios a los articulos 663, 558 v 900).

27y Comentarios al Cédign civil espaiiol, 7. ed. revisada (Madrid, 193D,

t. V, pag. 531.
(28 Cédigo ciznl, t. XIV, pag. 595 (Madrid, 1949).
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supérstite es contador partidor @mico de la herencia de su consorte
finado™.

Lgualmente SAxcmez Rowdx (29, por lo que su referencia ante-
riormente hecho no puede tenerse por concluyente,

Finalmente, sostiene en términos radicalisimos lo misma orien-
tacion Enrique Seco Caro (301, Sus palabrag son:

“Qegtm nuestra tesix, el conyuge viudo, autorizado para distribuir
los bienes del difauto v mejorar en ellos a los hijos comunes, recibe
poder para bacer la particién de la herencia del premuerto. Es una
forma excepeional de hacer la particidn, figura intermedia entre la
que realiza ¢l cansante ¥ In que se encomienda a un contador-parti-
dor” (pag. 1681, Cita asimismo los autores relacionados y concluve
categoricamente (pag. 1933: ... que ¢l modo o forma fnica de hacer
wso del poder que estudinmos es Ja division del caudal en las opera-
ciones particionales. F1 viudo carece de poder para hacer testamento
v distribuir asi lo herencia del premuerto™.

Y el Tribunal Supremo, que nunca abordd directamente el pro-
Mema que presentatnos, una vez, de modo accidental al fallo, declard
que el articulo 831 tantas veces citado autoriza a delegar en otra per-
cona la facultad de hacer ln particién. El segundo considerando de
ln sentencia de 6 de marzo de 1945 se expresa asi:

YLD Codigo... da a la facultad de division mayor amplitud y
flexibilidad que la que tiene en el Derecho francés, sin duda para fa-
cifitar las finalidades practicas de aquélla, tanto en lo que se refiere
a los sujetos de la particion (admitiendo que todo testador, tenga o
no herederos forzosos, pueda hacer la particidn de sus bienes, e incluso
cjercitarse este devecho en algunos casos, por via de delegacién, seqtin
restdta del articulo 831) como en lo que se refiere al contenido...”

Ya deciamos al principio de este estudio (ue al aceptarse la tesis
del poder particional del viudo surge un nuevo efecto de excecion del
articulo 831, al atribuir o wn coheredero la condicion de contador par-
tidor, posibilidad que parece rotundamente prohibida por el articu-
lo 1.0587. La Turisprudencia aplicé concretamente esta prohibicién al
vindo (Ss. de 8-T1-1892 v 13-VI-1898), a menos que remuncie a la
herencia (argumento de la S. de 18-V-1932). La Resolucién de Ia
Direccion General de los Registros de 17-VIT-1915 mantiene la pro-
hibicion aunque I renuncia se produzea,

La actuacion del viudo ha perdido su aspecto mis alarmante desde
Ta reforma del articulo 384 por Ta ey de 20 de abril de 1958, pero
merecfa T mds grave reprobacion mientras perdurd el sistemd de fijar
Ta cuotn vidual por referencia a la legitima de lag descendientes no
mejorados, por ewanto Ja facultad concedida al vindo para distribuir
la herencia entre los hijos le permitin manejar a su voluntad los fac-
tores determinantes de su propia atribucién. Actualuente, el recomno-
cimiento de facultades particionales al viado se prestaria todavia «

(29Y Estudios de Derecho civil, t. VI, v. 2.2, pag. 1215,
(3) Op. anteriormente citada.
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notorias inmoralidades, porque la posibilidad de componer los lotes
o hijuelas le permitiria realizar la eleccion de los bienes sobre los qus
hava de recaer su cuota usufructuaria, los de la mejora (31). Ya no
hay, sin embargo, ninguna repugnancia cn lu legalidad vigente, si el
cometido del viudo se limita a la determinacién de cuotas,

Por todo ello,, 1 prohibicién del articulo 1.057 adquiere su mé-
ximo rango de oportunidad precisamente para este caso, aconsejando
la privacion de facultades particionales ol viudo. Y si comparamos la
objecién que se hacta a la tesis institucional, por oposicion al articu-
1o 670, con la que representa para la teoria particional In prohibicion
del 1.0537 —que no aparece limitada por ninguna remision de st texto
al articulo 831—. 10 cahe duda del rango principal de la Gltima.

Afadase a ello la imposibilidad practica de realizar el viudo el acto
particional cuando la determinacién del candal partible requiera como
operacién previa la Hquidacion de la socledad convugal, que el viudo
no podréd realizar consigo mismo. No nos convencen los paliativos que
pretende aplicar a esta cuestion MENENDEZ-VALDES Gorpr (32).

Analicemos ahora cudl de las dos alternativas propuestas por la
doctrina (funcién institucional v funcidn divisoria) resulta mas aco-
modada a la expresion v al espiritie del articulo 831. Emplea este pre-
cepto los términos “distribuir” y “mejorar”. Pueden suscitarse dadas
acerca de si el primero alude a una designacion de cuotas, o bien ex-
presa un acto de division material, pues, aprioristicamente, de ambas
maneras puede entenderse; pero es incuestionable que el segundo vo-
cablo referido (mejorar) no se emplea en su sentido gramatical am-
plio —con idea de comparacion o como espresion material de una
ventaja—, sino en su acepcién estrictamente juridica —como institu-
cién legal auténoma—, no sélo por la incardinacién del precepto eu
la seccién correspondiente y por su concatenacién directa (ligada por
el adverhio “no obstante”) con el articulo precedente (que alude a la

(31) No es explicable esta situacidn mas que como producto de una imprevi-
aiém on la tarea legislativa. Ea efecto, el articulo 831 vigente es transcripeidn
sustancial del 663 del Proyecto de 1851, pero la significacion juridica ¥ las con-
secuencias practicas de la norma son diferentes ~-en cuanto a los resultados de
comprender las pretendidas facultades particionales—— en cada mna de dichas for-
mulaciones, por la simplicisima razén de no existir en la mds antigua el dere-
cho hereditario reconocido al esposo sobreviviente en el Codigo actual.

T.a Comision legislativa de 1831 introdujo la institucidn de que se trata, pero
a0 concedié al conyuge supédrstite ninguna participacion e la herencia del pre-
muerto, Bl legislador de 1888, inpelido por la Dase 14 de Ia Ley de 11 de shayo
del mismo afo, adoptd o figara del 663 precedente, sin considerar el cambin de
posiciin que provocabn al introducir Ta novedad —-discutida v desechada en el
intonte de 1851« de desipnar ol vinda lereders {orzoso, o

Ast resulta ser el mentado artfenlo 831w injerto ioranco, juridicamente
desarmonizado eon los principios ptnerales de nuestro ordenamiento, como ot
secnencin de st esotismo de origen v de su alambicada claboracion, ¥ que Do
flegd a cuajar en lu vida juvidica. ] )

(32) VBouarno MeNixprz-VALDhs Gorer, en Las particuluridades de d:‘z‘cw
cho patrimonial en el noroeste de Espaita, aitte la Compilacidn gallega y ol Cd-
digo ciwil, pags. 198-199. Publicado por el Thustre Colegio Notarial de La Co-
rufia (1964).
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mejora como facultad, como poder juridico), sino incluso porque et
el mismo articulo 831 habrin de emplearse en el misme sentido el in-
finitivo ‘‘mejorar™ v el sustantivo “mejoras”. que utiliza seguida-
mente para referirse a las ordenadas en vida por el finado. Pues bien,
st el precepto alude a la figura juridica que referimos, tal mejora que
¢l vindo ordene habrd de ser necesarinmente instituida, sin (ue en prin-
cipio aparezca cercenado para ¢l ninguno de los medios autorizados por
In ley para su ordenacién normal (testamento, capitulaciones matri-
moniales, contrato oneroso con tercero).

Aunque admitiéramos, a efectos dialécticos, la tesis de comprender
facultades particionales en el poder del vindo, desecharfamos igual-
mente la opinion (de Seco Caro) que propugna la division hereditaria
comr forma fmica de realizar la funcidn delegada en el cdnyuge sobre-
viviente, Admitir que la particién es el fmico acto idéneo para reali-
zar el vindo su poder de mejorar equivale a inventar tna nueva forma
de disposicién sucesoria que ni al causante mismo le estaba permitida.
Al autorizar ¢l articulo 1.056 del Cédigo civil que el propio testador
realice, por acto entre vivos o de altima voluntad, la particion de sus
bienes, requiere (ue las operaciones divisorias se ajusten a la norma
de un testamento o a la de la ley, porque la operacién particional es
un acto solutivo que la de apovarse en el hasamento de una procla-
macién institucional. Asi lo declaran las sentencias del Tribunal Su-
premo de 13-VI-1903, 6-TT1-1917, 9-VI-1940, 6-IT1-1945 y 6-V-1956,
entre otras. Tratindose de un fendmeno de delegacion el que estuclia-
mos, es forzoso negar que el poder comisorio ensanche para el viudo
la esfera de facultades v posibilidades originarias del comitente, de
donde se infiere que no hahria de permitirse al viudo la realizacion de
la distribucién y mejora en un acto exclusivamente particional, sin
mediacién de un negocio verdaderamente dispositivo, independiente-
mente de la posibilidad de confluir ambos en un mismo instrumento
que refina las necesarias formalidades.

Y si la particion no es el dmico acto que da virtualidad a Ia actua-
cién distributiva del viudo, aunque le fuera permitido realizarlo tam-
bién, ninguna razén legal se lo hace exigible, porque nada estorba la
posibilidad de que el delegado deje de agotar el contenido de su po-
der v limite su funcién a sefialar las cuotas de participacion de los
coherederos, cumpliendo su funcidon con determinaciones ideales, sin
conerecion material de los bienes atribuidos v sin que de esta manera
tengn que diferir su actuacién hasta despuds de Jiquidar lassociedad
conyvugal,

Ia actuacion del vindo tendrd primero ¢ indudablemente un ca-
rhcter institucional, annque s6lo sea en cuanto a la ordenacidon de la
mejora, pero que se amplic o no al ejercicio de una funcion divisoria
dependerd, entre otras razones, del sentido que reconozcamos cn el
texto legal el vocablo “distribuir”, Hay que apuntar aqui k falta de
consecuencia de algunos autores, que atribuyen al viudo tanto la fa-
cultad de partir como la de disponer desigualmente del tercio libre, sien-
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do de todo punto imposible ln coexistencia de ambas. Las funciones
del conyuge sobreviviente estan expresadas en la ley con los térmi-
nos respectivog de “distribuir” y ‘‘mejorar”, y si consideramos de-
terminado el alcance del Gltimo como queda dicho, todas las demas
facultades comitidas han de darse a entender en el término *distri-
buir”, que o se tome en el sentido material de division fisica, acep-
tando la funcién particional del viudo, o bien en la acepcion amplia
de asignacién de cuotas ideales, permitiéndonos aplicar su significa-
cién a la ordenacion del tercio libre. La cuestion plantea el dilema (33)
de optar para el vindo entre las funciones de mejorar v partir, de-
jando intangible el tercio libre, o las de mejorar ¥ distribuir dicho
tercio, sin realizar la division material.

Si la cuestion se enfoca desde el punto de vista puramente grama-
tical, referido al verho “distribuir”, no legaremos a una conclusion
segura, sobre todo si atendeos tanto como a los varios matices de
st significacion, al sentido usual que da la ley a éste v a otros voca-
blos semejantes, porque si hien encontramos empleado aquel término
en su acepcién estrictamente material, de particion, en los articulos 671,
1.038 v otros del Codigo civil, el texto de los articulos 810, 926, 932.
033 v 937 nos ofrece, en cambio, el verbo “dividir” en el mas claro
sentido ideal, de fraccionamiento en cuotas. La “division de una cosa
entre varios, designando lo que a cada uno corresponde” (34), no im-
plica necesariamente Ia ejecucién de una operacion fisica sobre el ob-
jeto. El Diccionario de la T.engua reconoce como segunda acepcidén
de “distribuir” la de “dar a cada cosa su oportuna colocacién o el
destino conveniente', e incluso el término “dividir” se usa correcta-
mente en sentidos absolutamente inmateriales, como ¢l de “desunir los
dnimos v voluntades, introduciendo la discordia”, o el de “averiguar
cuantas veces una cantidad, que se llama divisor, estd contenida en
otra, que se llama dividendo™. Kn el orden gramatical no vemos razbn
que nos lleve al criterio cerrado de presuponer en la voz comentada
el significado consciente v deliberado de partir.

Poco o nada nos puede alumbrar el examen de los antecedentes
forales del precepto, porque otra vez tendremos que destacar la dese-
mejanza fundamental entre éste v aquéllos. Uno de los elementos
configurantes de nuestra norma, la institucidén de la mejora, no exis-
te en las legislaciones forales, que tampoco reconocen la division
tripartita de la herencia v tratan de orientar ésta hacia una atribucion
unitarin, frente al efecto disgregante que generalmente le imprime el
Codigo civil, hajo la fuerte presion de la legitima individual v ¢l ré~
gimen igualitario de I sucesion intestada, Ni la idea de particiim es
propicia a la funcidn del viudo en las regiones forales, que huscan
por principio la indivision del patrimonio hereditario, ni la distribu-
cion del mismo en cuotas conviene a fa idea de su atribucién integral
a un sucesor, (ue impera por lo general en aquellas legislaciones.

(33) Apuntado en la obra citada de MEeENENDEZ-VALDES, pigs. 194-195.
(34)  Definicion del Diccionario Manual de la Real Academia (1927). Voz:
distribuir.



900 Antonio Digz Fuentes

121 propio articulo comentado es el que ha de ofrecernos, en s mis-
mo v en sus conexiones dentro del Ordenamiento a que pertencce, las
vias de su inteligencia. Si se piensa que el vocablo “distribuir”™ ex-
presa una funcion particional, nada queda en la ley que nos permita
reconocer al convuge delegado su espontdnea actuacién sobre el tercio
lihre v, cu consecuencia, Ins posibilidades de distribucion mayoritaria
se reducen al juego de In mejora. Fn tal caso, el indiscutible propod-
sito legal, de evitar la atomizacion del patrimonio, resultarfa frustrado
si dos tercios integros de la herencia (el de legitima v el de libre dis-
posicidn) quedasen sustraidos a la actuacion del viudo, ¥ la expresion
del precepto tamhién quedarfa perjudicada, porque I diccidn de la
lev solamente preserva de In libertad del delegado “las legitimas y
las mejoras hechas en vida por el finado”. Ni a unas ni a otras afecta
la distribucién desigual del tercio libre ¥, sin embargo, la tesis de su
intangibilidad no se aviene con el sentido que parece haberse querido
imprimir al testo legal en su referencia al “prudente arbitrio” del dis-
iribuidor.

Qi el cometido de partir v la funcién de hacer asignacion tnica o
desigual del tercio libre son reciprocamente excluventes, la segunda
tiene valiosas razones de preferencia. Pero hay, ademas, un argumen-
to de orden principal que no permite acoger la tesis particional sin
torturar el alma de Ia norma: “... podrd vélidamente pactarse... que,
muriendo intestado wno de los cényuges, pueda ¢l vindo o vinda...”.
I hipétesis legal viene configurada por un presupuesto inexcusable
(el fallecimiento intestado del comitente) v lo que entrd a formar par-
te de la hipdtesis legal ha de ser recogido también en Ja determinacion
de su finalidad, si no ha de carccer el precepto de un sentido racional
y teleolégico; de manera que, tratdndose de un supuesto de delegacion
personal, la misma dependencia que el ejercicio de la funcidn comitide
guardn con la falta de disposicion testamentaria del esposo premuerte,
debe guardar ¢l contenido de aquella funcién con el acto omitido que
le sirve de presupuesto (no estorba la actuacion del vindo la existen-
cin de cualquier disposicién sucesorin del finado, puesto que el ar-
tietilo 31, al salvar las mejoras instituidas en vida por ¢l causante,
reconoce la subsistencia del poder comitido v solamente lo annfa por
Ia mediacién de una ordenacidn estrictamente testamentaria), Fstas
consideraciones, nevitahles en T faren investigadora de la norma, nos
Hevan 19gicamente a foferiv que o acto destinado a realizar ¢l viadoe
habwd, de tener Tinalidad » resultado correspondientes al que su cdinyuge
dejd de otorgar v cuya falte motiva T aetuncidn wherior de aquél. T
esposo sobreviviente Hegard a infervenir =i ol delegante no testd por
« mismo, v ¢l marcado eardcter supletorio con e nace Ia funcion
del primero Ie hace corresponderse a I del causante, de cuya omision
proviene aquélla. La funcién particional se comprenderfa como ejecti-
cion de Ia voluntad del premuerto, pero, omitida por éste, ha de su-
plirla ¢l viudo, que le sustituye en su manifesiacion. Lo gue se pre-
tende, en defintiva, es evitar el régimen abintestato, ordenando el viudo
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o completando (si hubo mejoras previas) la sucesion del causante, me-
diante su funcidn, que la ley bien denomina de *‘distribuir™, y su con-
tenido deberd concebirse como equivalente al que hubiera tenido ¢l
testamento de su espose fallecido: un contenido necesariamente ins-
titucional, independientemente de la forma que le sea propicia. No
queremos decir que se trate necesariamente de una comision para tes-
tar, ni que el acto del distribuidor haya de revestir formalidades testa-
mentarias; serd ¢llo objeto de ulteriores consideraciones y s0lo que-
remos significar por abora que la tesis particional no congenia con Ia
configuracion del precepto estudiado, porque lo que la ley se propone
prevenir no es lo indivision hereditaria, sino la sucesion igualitaria
propia del régimen intestado. De otre modo, no hay razdn para de-
tener I actuacién del vindo, aunque su consorte hiciera testamento,
si la funcidn que se encomendase a aquél fuese la de partir.

Y afin se refuerza la tesis institucional con la expresa mencion le-
gal de operar el viudo su actuacion solamente entre los hijos comunes,
acotamiento de facultades concebible v oportuno a quien se le reconoce
una cierta funcidn de naturaleza dispositiva, con objeto de seflalar sus
litnites, pero absolutamente innecesario como aclaracion a un cometido
puramente particional, en que no constituiria especialidad el que sdlo
puedan ser adjudicatarios los que hayan recibido el llumamiento le-
reditario, que el viudo no realizarfa. No es que nuestro pensamiento
atribuya a la actuacion institucional del viudo la vocacidn hereditaria,
(que ya estd indudablemente realizada desde el 6bito del causante, por
imperativo de la ley, pero, como deciamos en otro capitulo (35) de
este trabajo, la apertura de la succsién se produce en nuestro caso
bajo unas condiciones de delacion imperfecta, concretada en la iden-
tidad de los sucesores (los hijos comunes), pero imsegura en cuan-
to a la extensidn v naturaleza de los respectivos titulos hereditarios,
que el vindo ha de fjar en definitiva. Por su actuacién se com-
pleta lo delacion hereditaria v se perfecciona la constitucién de los
derechos sucesorios. Pues bien, la funcion que erige todo ello 1o
puede definirse mas que como institucional, v si en este concepto Hena
la finadidad supletoria del precepto legal, como subsidiario del abin-
testato. no sabenos qué clase de conveniencias pueden apoyar la ides
de abultar todavia mas Ia originaria anomalia del articulo 831 en nues-
tro ordenamiento juridico, para enfrentarlo atm a la radical prohibi-
citm del 1.057. Siempre serd preferible mantener la operancia rigurosa
de esta altima noria, que tantas razones tene de acierto, v reéhuir, en
cambio, la fnflacion de una figura fordnea v tan peligrosa como es I
del articals @31, que ademds no ha legado a ocupar lugar en la vida
juridien de Ias regiones de Derecho comiin,

Y o ballunes ningfin serio inconveniente a tuestra posicion en
que la verdadera paternidad de la tesis particional que impugnamos
radique precisamente en uno de los mds calificados elaboradores de
la institucidn, porque aunqgue la interpretacion de Garcia Govixa

—

(355 Véase pag. 15
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fuera clertamente opinable, sin quebranto de la sistematica legal, du-
rante la vigencia histérica del Provecto de 1831, que no reconocia nin-
Zun derecho hereditario al viudo, mi lo \nuaba por consiguicnte, en
plano de incompatibilidad para la funcién divisoria, el cambio provo-
cado por la publicacién del Codigo actual debe instigarnos a la inves-
tigacion de la verdadera “mens legis™ que entrelaza la unidad siste-
matica de este Qltimo ordenamiento, sin servidumbre al criterio cada
vez mds anticuado de la “mens legislatoris™, que en 1o que al citado
autor se reliere solo puede predic:trse a un cuerpo juridico diferente
v que no ha llegado a tener vigencia legal.

La cuestion acerca de la chs(, de acto en que ¢l vindo solemmice
su funcidn requiere un planteamiento analitico.

Hay una cierta tendencia docirinal o considerar que el cardcter
personalisimo del tmtamonm lo hace improcedente para ¢l ¢jercicio de
la facultad del articddo 831, Sin embargo, no parece dificil impugoar
esta opinidn. 1 espejisnio cousiste en circanseribir el régimen per-
sonalista al sistema testamentario, cuando no es en €l sino aplicacion
conereta de wn principio general a todo orden sucesorio, por teste-
mento o por contrato, El personalismo triunfa como principio inma-
nente a todo el sistema sucesorio v no solo veda la comision para
testar, sino para mejorar “inter vivos™. Por eso tiene la doble for-
mulacion de los articulos 670 y 830. Pues bien, si lo generalmente
prohibido no es solamente testar por otro, sino también encomendar
la facultad de mejorar —en cualguiera de las formas de realizarla—-.
In excepcion que el articulo 831 plantea a la mas amplia conceptua-
citn del principio no hay por qué entenderla suprimida en una esfera
reducida de su aplicacién normal, en el dmbito del testamento, inn-
ginando la excepcion de una excepcidén, Igual fuerza vy razdn tienen
las prohibiciones de testar y de mejorar por otro, v la delegacion que
el articulo 831 autoriza produce el mismo impacto en los dos campos
de un dnico principio, sin que la dualidad de sus formulaciones (los
arts. 670 y 830) deba octdtarnos su unicidad fundamental ni permi-
tirnos hacer discriminaciones entre los medios de realizacion afectados
igualmente por el principio que nwestra iustitucién suspende.

Parece acertada Ia opinién de que ¢l pacto del articulo 831 no
confiere al viudo un poder para testar —aunque s6lo sea por estarle
indudablemente permitida su realizacidn en acto 1o testamentario—,
pero no se nos aparcee oposicion legal o que la manifestacion de volun-
tad con que cumpla s cometido ])11(‘(][ verterse en aclo que sea st pro-
pio testamento, teniendo en ctenda que esta ealificacion provendrd de la
disposicion que en él Laga de “sus bienes (propios) o e parte de
cllos”, por definicion del articulo 667, v no de haher elegido Ia ocasion
para cumplir la funcién distributiva (ue se le comitio, como para re-
conocer hijos o deudas, nombrar tutores o autorizar matrimonios. En
tal caso, el vindo no testaria por su conyuge, sino que en su propio
testamento, como pudiera efectuarlo en instrumento diferente, vendria
a dar expresion o constatacion a la decisién tomada sobre la herencia
de su esposo fallecido. Las conveniencias de solemnidad v autentici-
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dad 1o se cumplirian de peor manera que en cualguier otro medio, ¥
acaso la naturaleza unilateral del acto testameniario ofrezea las me-
jores garantias de c\ponmnmd‘ul gue tanto cuida la ley en la dispo-
sicion del causante mismo. Por otra parte, la ordenacién simulténea
de las herencias de ambos esposos favoreceria la armonizacién de sus
disposiciones en orden a la mejor realizacién del destino propuesto
para el patrimonio familiar v, en deinitiva, de los fines inspiradores
del articulo ¥31.

Es vilida, sin embargo, la objecién (36) de que al realizarse la
distribucién en el testamento del vindo In pubtcidad de su resolucion
habra de demorarse después de su fallecimiento —salvo que el otor-
geute In comumigue espontineamente—, por las limitaciones gue esta-
blece el articulo 2206 del Reglanento notarial, pudien(lo quedar com-
prometida In eficacia de Ia dlsirﬂ)uuon por la actuacion de mm plazo,
que luego estudiaremos, para el ejercicio de la fumcitn delegada. No
ohstante, se trata de un inconveniente de orden practico.

Ay idoneidad del contrato de capitulaciones matrimoniales y del
contrato oneroso con tercero para el ejercicio de las facultades comi-
tidas al viudo (37) solamente aplicamos la prevencion de que el dis-
tribuidor no sujete su decisidn a Dbeneficios personales que oblenga
del negocio, faltando a la lealtad y a la independencia de su (_mneiulo,
ni la someta a materia de estipulacion, porque el poder comisorio im-
plica una funcién estrictamente personal que no es susceptible de con-
vertirse en objeto negociable, contratando con terceras personas.

Por lo que respecta al contrato capitular, serd con frecuencia oca~
sidn muy oportuna para reslizar la eleccion del heredero mayoritario,
stucesor calificado en el patritmonio familiar, que es la finalidad esen-
cialisima de la institucion que nos ocupa.

Y tampoco hallamos inconveniente a que ¢l viudo cumpla su de-
legacién mediante un acto unilateral “inter vivos”, que, al igual que
el testamento, reanird las mayores garantias de espontaneidad.

Limites cuantitativos @ lo funcién del viudo

l.a distribucion de los bicnes del premuerto, en el caso del articu-
lo 831, habrd de llevarse a cabo por el conyuge sobreviviente “a su
prudente arbitrio”, con un margen de libertad gue no tiene en la ley
otra limitacién que ol respeto debido a las legitimas v a las mejoras
dispuestas e vida por ¢l finado.

No se poue en tela de juicio (38) la facultad omnimoda del viado
para sefialar al destinatario o destinatarios del tercio de mejora, con
la libre determinacion gue autoriza al causante el articulo 823.

La opinion general atribtiye también al conyuge supérstite idén-
tico poder respecto al tercio de libre disposicion, y es excepcional el

(36) Vid. Mexfwnez-Varnks Gorrr, op. cit, pag. 201.
(37) Consultar la obra y pAgina de la cita anterior.
(38) Parccen estar conformes en ello todos los autores consultados.
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parecer de SAncHEZ RomAx (39). Se inclina este autor por la opinion
contraria a la asignacion integra del tercio de libre disposicién, con-
siderando que, aparte de quedar suficientemente satisfechas con el ter-
cio de mcjora las preferencias sentidas hacia uno o varios hijos, el
significado del verbo “distribuir™ sélo puede entenderse cumplido
cuando todos ellos, en mas o en menos, participen del tercio de libre
disposicion. Sin embargo, €l citado tratadista reconoce que el precepto
legal “parece que quiere decir libremente, ya que aquellas palabras (la
irase legal: a su prudente arbitrio) no significan medida, tasa ni tipo
de distribucion, sino féormula de equidad presumida por la ley en el
padre o madre que distribuven...”. A esta consideracién puede afia-
dirse, frente a la opinidn restrictiva de SAxcuez Romiw, el argumen-
to de que la funcién distributiva sc predica (en la ley) respecto de la
herencia como totalidad v ne particularmente del tercio libre (cuva
naturaleza especifica se pierde, en el supiesto que nos ocupa, aseme-
jandose su condicién juridica al de mejora, por la exclusion radical
de extrafios ¥ la potencial distribucion desigual entre los hijos). Ade-
mas, si la distribucién de dicho tercio implica, segtm el sentido usual
v gramatical del término, su divisiéon en porciones no necesarinmente
iguales, I falta de limites para cada fraccién equivale practicamente
a la posibilidad de una atribucién total, porque ningtin sentido tendria
la prohibicion de excluir del tercio libre a algunos hijos, si cierta-
mente sus participaciones, de ser forzosas, pudieran ser cwantitativa-
mente minimas, puramente nominales.

La ley no dispuso otra limitacion que el respeto a las legitimas v
a las mejoras ordenadas por ¢l causante, v fuera de estos limites, la
actitacion del viudo se realizard “a su prudente arbitrio™, en lo que
se reflere a los resultados cuantitativos de su distrihucion.

Del tiempo o plazo en que el viudo deba realizar su encargo

T excepcional situacion de interinidad que se provoea a la he-
rencin causada, mientras pende de cumplimiento la comision enco-
mendada al viudo, motiva la necesidad de seflalar un plazo legal para
distribuir y mejorar, a falta del que hubiera podido determinarse en
el conirato matrimonial,

Tainconveniencia de mantener Ta indivision hace aplicables a nues-
tro enso Tas mismas razoues por las que se aconseja I fijacion e ur
plazo Hitado vy relativianente corto para ¢l ejercicio de las funciones
de albaeea y de contador-partidor. Pero en el caso del articulo 831 1a
sitnacion es atin mas estremada vy grave, porque, sobre los perjuicios
de T indivision, rige un estado de interinidad en el que estin inde-
terminadas las cuotas, se da una situacion imperfecta de cotmunidad
que obstaculiza el comercio juridico v dificulta Ia administracién de
la cosa comin, aparte de otras consecuencias de orden procesal v {iscal.

(3% Istudios de Derecho ciwil, t. VI, v. 2. pag. 1221 (2* ed.,, Madrid, 1910),
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Ta prolongacion de tal estado conduce a la injusticia, favorece la opre-
sién de los hijos bajo la dictadura del conyuge sobreviviente mas alla
de cuanto es tolerable y le predispone al abuso de su egoismo eco-
némico v autoritario.

De estas consideraciones nacen, acaso, las mas notables censuras
que el articulo 831 merece, ademds de su maculn de origen ¥ de su
defectuosa formulacion, que va por s engendra un sinfin de contro-
versias inacabables.

Tanto ManrrEsa como MTUITs SCarvors, SANcHEZ ROMAN v Srco
Caro (40) declaran aplicables a nuestro supuesto los preceptos obser-
vados para el contador-partidor, (ue son los establecidos para el ejer-
cicio del cargo de alhacea (arts. 904 o 906 del Cédigo civil, que fijan
el términe ordinario en wn aflo, v el extraordinario de dos afios, po-
concesion del Juez o por acuerdo mavoritario de los herederos, o del
tiempo que éstos crean necesario, si lo adoptan por unanimidad).

S6lo ArpaNtfis (41) pretende la aplicacion del término hasta que
el menor de los hijos alcance Ia edad de contraer matrimonio. T.a ra-
z6n que seflala (hacer viable la finalidad del articulo, de conseguir
una eleceibén del sucesor en el patrimonio familiar con suficiente fun-
damento) no puede considerarse de validez general. ni puede citarse
norma legal que le dé apoyatura.

Tna conclusion es segura: que Ia prolongacion indefinida del poder
distributivo significa un gravamen para la legitima. En nuestro caso
se impone la misma reflexion que se hizo el Tribunal Supremo en su
S. de 8 de fehrero de 1892, con ocasion de decidir el plazo aplicable
al contador~partidor: “... el articulo 1.057 del Cédigo civil no deroga
el principio de qute los herederos forzosos deben recibir su porcion le-
gitima libremente v sin ninglin agravamiento vy sin ninguna condi-
cion”. Y, en general, parecen susceptibles de aplicacidn al convuge
delegado segtfin el articulo 831 las razones por las que se estendid a
los contadores-partidores el plazo del albaceazgo, expresadas por Ia
S. de 22 de febrero de 1929:

“Ta omision en ¢l Codigo civil de normas que regulen la institu-
cion de los contadores-partidores de hienes. no obstaute su antigiiedad
v lo nesesario de su existencia, que hasta llegd a ser en la época del
poder absoluto un oficio enajenable de Ia Corona, ha dado lugar a que
este Trihunal Supremo, cumpliendo uno de sus principales fines, supla,
en lo posible, por medio de sits resoluciones al silencio, v de ahi que
en las SS. de 24 de fehrera de 1905, 5 de fehrero de 1908 v 14 de
enero de 1013 se haya equiparado, en virtud de Ta semicjanza que
guardan, ¢ cargo de contador o comisario con el de albacea, que en
o antiguo fueron uno solo, como lo demuestran Ias T.s. del tit, 10 de
la Partida 6.2, especialmente la 2.2, que autorizaha a los alhaceas para

(40 Alanwmsa, op. cit, t. VI, pag. 539: M. Scawvora, op. cit, pagi-
na 606; SAncurz Romix, Estudios..., t. VI, v. 2 pig. 1222; Seco Caro,

op. cit., pags. 196 v ss.
41y Op. cit, pigs. 320 v ss.
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el cumplimiento de las disposiciones testamentarias, v la tercera, que
les conferia la facultad de pagar ciertos legados, habiéndose hecho
también la declaracion por el T. 5. de que los albaceas son mandatarios
del testador, y no de los herederos, si¢ndoles, por tanto, aplicables
los preceptos del C. c. relativos al mandato, segn las SS. de 4 de
junio de 1893, 24 de febrero de 1905 v 14 de enero de 1913.”

Y mas adelante: “Partiendo, pues, de la premisa establecida hay
yue estimar que los contadores o comisarivs, al igual que los albaceas
testamentarios, no disponen a su arbitrio de un plazo ilimitado para
cunpliv los mandatos recibidos del testador, sino, al contrario, que
dehen hacerlo en el término que les fue sefialado por éste como su-
premo legislador en esta materia, ... o, en su defecto, en el tiempo
que les sefiala el articulo 904 del C. ¢.” '

Coincide con esta doctrina la formulada por la Direccion General
de los Registros en su Res. de 13 de noviembre de 1903,

Con palabras terminantes y precisas, la S. del Tribunal Supremo
de 5 de febrero de 1908: “El cargo de contador partidor, encomen-
dado por un testador a determinada persona, no constituye una fun-
cion esencialmente diferente de la de los albaceas, ni se distingue mnids
que por la especialidad del trabajo que se les encomienda, como puede
distinguirse entre los albaceas mismos por las limitaciones con que
uno v otro sean notbrados, asi como, por la inversa, se les confiere
a veces conjuntamente aquel encargo, sin que por ello se altere ni
modifique el verdadere y {inico cardcter que les presta la confianza
del testador para el fin mds o menos estenso o restricto del cumpli-
miento de su voluntad, que en ningtin caso pucde dejarse al mero
arbitrio y discrecién del nombrado; por lo que es manifiesto que son
aplicables a los contadores-partidores, como a los albaceas, las mis-
mas reglas de funcionamiento, por su igual cardcter v representacion
y por coucurrir idéntica razon legal para su aplicacion.”

“Mutatis mutandis”, con las mismas razones se fundamenta la
acertada opinidn de los autores citados que aplican al conyuge dele-
gado, para la distribucién y mejora en la herencia del premuerto, las
reglas dictadas para los albaceas por los articulos 904 y ss. del C. c.:
advirtiendo que la adopcidn de este parecer no esti ligado a la atri-
bucitn de facultades particionales al viudo, como si esta tesis, ¢ue
antes rechazamos, representase la necesaria via analdgica para esten-
der a nuestra institucion las reglas del albaceazgo. Ta semejanza ra-
dica en el comin caricter de realizadores, cumplidores o e¢jecutantes
del fendmeno sucesorio, con los cometidos varios que corresponden
a los ejercientes de eada woa de estas figuras, v oen I idéntica medi-
zacion de todos ellos por ¢l origen comisorio de sus facultades, Para
actitar en nombre del causante, despuds de su merte, cuando ¢l pa-
trinonio ralicto pasd va a los herederos v esta reclunando la oportuna
actnacién de los numdatarios para intervenir en una situacion que
s6lo es concebida como provisional y que ellos han de resolver impul-
sindola en su trdnsito hacia un estado definitivo, en la forma o me-
dida que a cada uno compete, Si por descartar la funcién particional
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en el viudo distribuidor llegaramos a dudar en la aplicacion a éste de
las normas cronolégicas dictadas para el ejercicio del albaceazgo, ha-
briamos de desecharlas también para el contador, porque las faculta-
des partitivas de éste no concurren en el albacea, y, no obstante, es
incontrovertibie que les son comurnes,

De lo expuesto se sigue que la distribucién v mejoras ordenadas
despuds de los plazos referidos han de tenerse por invalidas por haber
sido otorgadas fuera del tiemipo legal.

La clave para establecer la categoria juridica de ineficacia de las
mismas se deriva de considerar que, una vez transcurrido el plazo de
vigencia de los poderes delegados al viudo, el sistema sucesorio legal
recobra st plena imperatividad, para aplicarse a la herencia del cOn-
vuge premuerto “al intestato”, los derechos de los hijos comunes
quedan automdticamente definidos hajo un régimen igualitario, vy cunn-
tas facultades dispositivas sean posibles sobre la herencia se trasladan
a la esfera juridica de los herederos. De tal modo, la declaracion pos-
terior que el viude verifique adolece de la falta del esencial recuisito
de proceder de los sujetos de la titularidad correspondiente: rige para
el caso el concepto juridico de inexistencia, por carecer totalmente del
requisito del consentimiento el acto que el viudo pueda realizar,

Es la misma doctrina de la S. del Tribunal Supremo de 24 de
febrero de 1927 —aplicable a este supuesto por la razon analdgica
referida—, cuando declara:

“Si el testador s6lo establecié que durase (el albaceazgo) el tiempo
que las leves lo permitiesen, es evidente que no pudo exceder de dos
afios, que es €l seflalado por los articulos 904 v 906, siendo nulos, por
inexistentes, los contratos que después haya celebrado ¢l albacea.”

Y de la misma resolicién son las siguientes palabras:

“Terminado el mandato del albacea por transcurso del término
legal, es nulo por llevar implicita la invalidez absoluta el contrato ce-
lebrado por dicho albacea, por carecer de facultad parva prestar el
consentimicnto, sin que prescriba la accion de nulidad poy el término
de los cuatro afios que fija ¢l articulo 1.301, que es inaplicable.”

Aplicable seria, en cambio, la com@in doctrina de que la inexisten-
cia es perpetua ¢ insubsanable, ni admite prescripeidon sanatoria.

Irrevocabilidad de los actos de distyibucion v mejora
ordenados por el wiudo

La opinidn mis general nicga al viado Ta posibilidad de repetir ol
ejercicio de su funcion delegada, teniendo por irrevocable el acto en
que la realice una vez,

No hay motivos de discrepancia sobre este particular en cuanto a
la actuacion formalizada en acto “inter vivos”, pero se ha dudado de
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si es susceptible de revocacién la distribucidn y mejora ordenadas en
testamento (42).

A este respecto, en nuestro Derecho histérico puede tenerse como
precedente la ley XXXV de Toro: “Ll comisario 110 pueda revocar el
testamento que uviere por virtud de su poder una vez fecho, ni pueds
después de fecho hacer codicilo aunque sea ad pias. causas, aungue re-
serve en si ¢l poder para lo revocar, 6 para afadir, 6 para menguar,
O para hacer codicilo, ¢ declaracion alguna.™

Puede menospreciarse el valor orientador de este texto, relativo
a la clisica figura del testamento por comisario, por su diversidad de
origen v naturaleza con la institucién del vigente articulo 831, que
tiene sus formas inspiradoras en los Derechos fornles. En cuanto a
éstos, Srco Caro (43) afirma que “suponen facultades para distri-
huir irrevocablemente”, pero esta consideracion gendrica no se ajusta
al contenido del articulo 29 del Apéndice aragonés, cuvo parrafo se-
gundo solo priva de revoeabilidad a los actos que el viudo (comisavio
distribuidor) otorgue entre vivos. Y si bien la compilacién de Alava
v Vireava sienta ol trincipio de irrevocabilidad para todo caso, en el
parrafo tercero de su articulo 19, el articulo 155 de la Compilacién ca-
talana admite, por el contrario, Ja revocabilidad de la eleccion y distribu-
¢ion hecha por el viudo en testumento, hactendo trivofar Ja posicion tra-
dicional de la doctrina regional frente a la orientacién del Tribunal Su-
premo, partidario de la irrevocabilidad anteriormente en sus SS. de 29
de enero de 1883 v 17 de fehrero de 1894, Y también los articulos 19
v 75 de la Compilacion halear dan caricter de revocable a la asigna-
cién o distribucién hechas por la persona comitida en acto de ltima
voluntad.

Al enfocar la cuestidn en el dmbito de nuestro Derecho comtin,
respecto al comentado articulo 831, habremos de volver a considerar
la idea antes apuntada de oue la actuacion del viudo no representa ¢l
ejercicio de 1n poder para testar. sino que el uso del vehiculo testa-
mentario para desempeflarla es una mera posibilidad entre los varios
medins que se reconocen como idoneos, ¥ Ta calificacion que reciba ¢l
acto cotito testamento dependerd de Tas disposiciones «que el viudo
adopte en &l sobre =1 propia Lerencia, conforne al articudo 667 del
Codign eivil, v no de rervirse de aquelln ocasién para distribuir o
caudal de su esposo premuerto. Por consecuencia, la condicion origi-
nal, revocable o irrevocable, del acto en s, del acto delegado, dehe
prevalecer sobte Ta revocahilidad del instrumento ocasionalimente es-
cogido para publicarlo, que no es el medio necesario v dnieo de rea-
lizarcion,

Tal encnrgo del viado se comple en win acto de distribueion y omed
jora, v no dadamos e opinar que, realizado aquél, se agota en ¢l el
comtenido del poder conferido, que no tendrd va ningdn medio e
o haga renacer o reencarniar, St ejercicio To agota, v s6lo un mandato

42y Copsultar pigina 200 de Ta citada obra Jde Mexfnnrz-Varnnfs,

{43y Op. cit.. pag. 206,
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expreso de Ia ley, que no existe, lo podria erigir de nuevo. Compréndase
que la revocabilidad de los actos testamentarios del causante es con-
gruente con la operancia futura de los mismos, provectados hacia ade-
lante o Ia fecha de la muerte v apertura de la sucesion, pero la actuacion
delegada del viudo se ejerce sobre una herencia causada de antemano,
transmitida va a los herederos v oque s6lo estda pendiente de una reso-
Iucion del distribuidor para cerrar el ciclo de todo el fendémeno suce-
gorio. Por Ia decision del viudo adquieren determinacidén y firmeza
los derechos de cada cual en la herencia causada, v esa consolidacion
de titulos no puede ya desintegrarse por la voluntad unilateral del
conyuge sobreviviente. La falta de una norma legal que lo estatuya
esteriliza todo intento de un segundo ejercicio.






