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INTRODUCCION
JUSTIFICACIDN DEL T M A

El COdigo civil espaSol de 1889 extendido a Pilipinas 
per Deoreto Real (1) el 24 de Julio de 1889 entrO en vigor 
en Diciembre (2) del mismo ano. A pesar do los varies can- 
bios del estado politico de las Islas Pilipinas, esto C6- 
digo estuvo vigente on ellas hasta el 29 do Agesto do - 
1950; el dfa siguiento ompozO a rogir (3) la Ley Numéro 
386 do la Ropdblica do Pilipinas quo "ordena o instituyo el 06di

(1) Articule 1. So haco extensive a las Islas de Cuba,
Puerto Rico y Pilipinas el COdigo civil vigente on 
la Peninsula, redactado de confomidad con lo dis- 
pucsto on la Ley de 2 do Mayo do 1888 y aprobado 
per Real Décrété de 24 del actual.

Artlculo 2. Empezard a rogir este COdigo en las is­
las referidas a los 20 dias siguientes de su pu­
blication en los periddicos oficiales do las mis- 
mas.

(2) 8 de Diciembre segdn las sentonoias:
Bénédicte c. de la Rama 

(3 Phil. 34);
Velasco c. Pontanosa 

(13 Phil. 79)
7 de Diciembre segdn las sentencias:

Cosio c. Pili 
(10 Phil. 72);

Insular Grovemment c. Aldecoa Co.
(19 Phil. 505);

Barreto c. Tuazon 
(59 Phil. 845).

(3) liejay c. liejay, 49 OffiOial Gazette 4.903;
Lara c. Del Rosario, 50 Official Gazette 1975; 
Casubar c. SefLor Santos, L-6*882, 29 do Diciembre 
do 1954.



go civil do Pilipinas. (4)
El Cddigo civil filipino conserva ol esquema 

y la estructura de su antecesor. Como el espanol, - 
éste empieza con un titulo preliminar, dividiendo - 
despuds su materia en cuatro libres on los que se - 
tratan los mismos temas. Los libres, a su vez, se - 
dividon on titulos, capitules, secciones, y subsec- 
ciones y articules siguiendo casi el mismo plan del 
Cddigo anterior.

La influencia que ejerce el Cddigo civil espa- 
riol sobre el filipino es muy apreciable y évidente. 
Basta con decir que los articules del Cddigo filipi 
no lievan al final de su texto una referencia al C^ 
digo anterior para indicar su procedencia. Un ndme- 
ro simple al final de un articule, per ejample, —  
*'(925)", indica quo ol articulo, on este case, ol - 
972, precede del articulo 925 del Cddigo anterior y 
que el texto del 925 ha sido enteramente conservado.

(4) En 1940, fud constituida la Comisidn Codificado 
ra para redactar el Cddigo civil filipino. 
Esta Comisidn continud trabajando con el —  
proyecto a pesar de la Segunda Guerra Mun- 
dial, pero todos los documentes fueron des- 
truidos durante la ôcupacidn japonesa de Pi 
lipinas en la batalla de Manila 
de 1945. Per Orden Ejecutiva Ndm. 48 con f_e 
cha del 20 de Marzo de 1947, se cred otra - 
Comisidn Codificadora, con el mismo objeto. 
El 8 de Mayo de 1947, se reanudd la prépara 
cidn del proyecto. La redaccidn final fud - 
completada el 15 de Diciembre de 1947. El - 
propuesto Cddigo fud firmado per el Prési­
dente de Pilipinas en Junio de 1949 despues 
de ser aprobado por el Congreso de Pilipinas 
y entrd en vigor el 30 de Ageste de 1950.



Por otra parte, si junto con ëL niimero aparece la - 
letra "e", por ejemplo "(924 e)", esto quiere decir 
que el articulo, en este caso, el 970, procédé del 
articule 924 del Cddigo espanol, pero que este arti 
culo ha sido enmendado. Ahora bien, la letra "n" —  
signifies, que el articulo es un nuevo precepto. Al- 
gunas veces, la letra "n” se coloca después de la ru 
brica de un titulo, capitulo, seccidn o subseccidn 
para indicar que el titulo, capitulo, seccidn o sub 
seccidn es nueva.

Estas enmiendas e innovaciones evidencian el - 
esfuerzo del legislador filipino para poner este C_d 
digo al dia. üna comparacidn entre los Cddigos fili. 
pino y su antecesor ravela que sdlo un veinticinco 
por ciento (25?̂ ) de este Cddigo consiste en una re- 
produccidn literal de su antecesor; que el treinta 
y dos por ciento (32^) de su contenido se basa en - 
preceptos del Cddigo anterior que, por otra parte, 
han sufrido algunas modificaciones a veces radica­
les; y que el cuarenta y très por ciento (43^) re­
présenta conceptos y preceptos nuevos.

Las nuevas doctrines que refuerzan este Cddigo 
deben su origen o inspiracidn, a veces a costumbres 
y tradiciones loables del pueblo filipino, otras ye 
ces a principios enunciados en los Cddigos, leyes o 
sentencias de otros paises, principalmente Espafïa, 
Italia, Francia, Méjico, varies Estados de Norteamë 
rica, especialmente California y Louisiana, Suiza, 
Alemania y Cran Bretaha. Muchos de los nuevos pre­
ceptos simpiornente confirman doctrines sentadas por 
el Tribunal supremo filipino. Los comentaristas, e£ 
pecialmente los espaholes (Manresa, Sdnchez Romàn,
M. Q. Scaevola, Valverde, De Diego, Castdn, etc.) y



los franoeses (Planiol y Ripert, Colin y Capitant) 
también han contrihuido con sus opiniones, que han 
inf lui do notablemente en la redaccidn de las en- - 
miendas que aclaran disposiciones dudoeas o rectifi 
can preceptos poco Idgicos o acaso injustes.

Las enmiendas no abundan tanto en materia de - 
sucesiones como en obligaciones y centrâtes pero —  
tambidn existen bastantcs innovaciones. Lo primero 
que se nota es que el Titulo con rubrica de "Do La 
Sucesidn" que onëL Cddigo anterior se dividia en —  
seis capitules ahora tiene sdlo cuatro, a saber: Ca 
pitulo 1. "Disposiciones Générales"; Capitulo 2. -
"Le la Sucesidn Testada"; Capitule 3. "Le la Suce­
sidn Légitima o Intestada" y; Capitule 4. "Disposi­
ciones Comunes a las Sucesiones Testada e Intesta­
da."

La reorganizacidn del plan del Titulo en solo 
cuatro capitules destaca el espiritu renovador del 
Cddigo que ha introducido importantes cambios subs- 
tanciales. Muchas de las enmiendas afectan directa- 
d indirectamente al rdgimen del dereche de ropresen 
tacidn taies como las que conciemen al parentesco 
ilegitimo y los hijos adoptives, la supresidn de la 
mejora y la roserva viudal, las modificaciones so­
bre las euetas legitimarias e intestadas, etc. So­
bre estas innovaciones, creemos conveniente tratar 
de ellas en un capitulo aparté, concretamente el s^ 
guiente. Asi el lector tendrâ un panorama de la su­
cesidn intestada y de las légitimas de este Cddigo 
en cuanto a su disciplina. Tambidn podrd recurrir - 
fdcilmente a este capitulo para su necesaria infor- 
macidn.



Queremos destacar que este Cddigo ha reproduce 
do los artlculos 761, 766, 814 y 857 en tomo a los 
cuales gira la poldmica en la dootrina espahola s£ 
hre cl dorecho de representacidn en la sucesidn to£ 
tamentaria, dentro del Cddigo civil espahol. Sin om 
bargo, todos ellos han sufrido modificaciones exco£ 
to el dltimo mencionado.

Estas enmiendas e innovaciones, en cambio, —  
han dado lugar a dudas en la aplicacidn del dereche 
do representacidn, aparte de las que ya existian - 
on el Cddigo anterior, y que no ha rosuelto este C^ 
digo de modo exprèso y definitive. Ya Castdn hacia 
notar esta realidad con respecto al Cddigo espahol 
diciondo: "son buena prueba de la imperfeccidn con 
que nuestro Cddigo disciplina la representacidn su­
ces oria, la infinidad do dudas y problemas que han - 
surgi do en tomo de ella. Ya hemos hablado anterior 
mente de los que ha suscitado la aplicacidn do la 
representacidn en la sucesidn testamentaria. A —  
ellos cabrla ahadir muchos otros, relatives a la re 
presentacidn en los casos de ausencia e indignidad, 
en la sucesidn de los hijos de medio hermanos en —  
concurrencia con hermanos de doble vinculo, en la - 
familia ilegitima, en la roserva troncal, en la ré­
serva ordinaria o del cdnyuge binubo, etc., etc." - 
(5)

(5) CASTAN TOBERAS, El dereche de representacidn y 
mécanismes juridicos afines en la suce­
sidn testamentaria. Revista General de 
Legislacidn y Jurisprudencia, Ageste de 
1942, en Separata, pâgs. 39-40.



— o —

Es nuestro propdsito resolver las dudas arriba 
menoiogadas, especialmente el problema del dereche 
de representacidn en la sucesidn testamentaria. La­
mentablement e, el Cddigo filipino no ha dispuesto - 
un precepto exprofeso para este dltimo problema, p£ 
ro nos ha dado un tema interesante para una tesis. 
Como saben, la tesis mayoritaria on la doctrina es­
pahola es la de admisidn parcial, os decir, que se 
da ol dereche de representacidn en la porcidn de l£ 
gitima pore no en la procidn libre, funddndose on - 
los articules 761, 766 y 857. No obstante esta tesis 
ha sido rechazada por muchos autores, abogando mu­
chos do ellos on favor de la solucidn de preteri- - 
cidn que régula el articulo 814. Como ya hemos di- 
cho, todos estes articules aparecen en el Cddigo fi 
lipino con enmiendas excepte el 857. Las enmiendas 
hacon todavia mds interesante la resolucidn del pr£ 
blema. El problema del dereche de representacidn en 
el parentesco ilegitimo tambidn es particularmente 
interesante debido a las enmiendas radicales que in 
troduce esto Cddigo sobre los dorechos sucosorios - 
de la familia ilegitima. Estas innovaciones como ya 
hemos indicado las expondremos en el capitulo si- - 
guientOi

El plan de la tesis es el siguiente:
Despuds del capitulo primero, pensâmes apropia 

do hablar sobre los principios générales del dere- 
cho de representacidn. En primer lugar sohalar la - 
distincidn ontrâ la representacidn sucesoria y la - 
representacidn como negocio juridico. En segundo lu 
gar, explicar ol origen de esta nomenclatura "dere- 
cho de representacidn", trazando al mismo tiempo la 
evolucidn de este expediente desde el Lerecho roma-



no hasta ol Cddigo civil italiano do 1942. Dospuds 
precisar la escncia de esto derocho. Pinalmente, e£ 
tudiar el fundamento y la naturaleaa jurldica de e£ 
ta institucidn.

En el tercer capitulo, trataremos del derecho 
do representacidn, dentro del Cddigo civil filipino, 
en la sucesidn intestada, tocando tamhien brevomente 
este derecho en la reseva troncal. Analizaremos la 
dofinicidn que da este Cddigo de la representacidn 
sucesoria, con la cual descubriremos tambien sus e- 
foctos, A continuacidn considoraremos las causas —  
que admiten la representacidn (premeriencia, ausen­
cia, indignidad y ropudiacidn) excepto la de deshe­
redacidn que trataremos aparte on un capitulo post£ 
rior. Per illtimo,hablaremos de la extensidn de este 
derecho en las distintas lineas de parentesco (la - 
recta ascendents, recta descendante y celateral) c£ 
mo tambidn de la capacidad quo requiero este Cddigo 
do los "représentantes",

El cuarto capitulo tratard exhaustivamente del 
problema del derocho de representacidn en la suce­
sidn testamentaria, dentro do este Cddigo.

Pensâmes que el quinte capitulo serà una nove- 
dad, pues concierne al derecho de representacidn en 
la sucesidn mixta, denominacidn esta que emplea el 
Cddigo filipino. Discutiremos la desheredacidn y la 
llamada "enterbung" (concepto gormdnico) como cau­
sas que admiten la representacidn sucesoria.

El derecho de representacidn en la familia ile_ 
gitima es el tema del sexto capitulo.(Del cuarto al 
sexto capitulo, se trata de la familia légitima. ) 
Tambien hablaremos del problema del derecho de re-



presentacidn de los hijos y descendientes del hijo 
adoptive, pero sdlo con el fin de plantear los pro­
blemas. Un serio estudio de las ouestiones plantea- 
das requeriria una tesis âparte para sentar las bases 
necesarias para su resolucidn.

Pinalmente, en el liltimo capitulo haremos un - 
resumen de nuestras conclusiones con respecto al De 
recho constituido filipino, acompahadas con las co­
rrespond! entes recomendaciones en cuanto en nuestra 
opinidn este Derecho constituido exige una reforma. 
Esperamos que esta tesis aporte alguna contribucidn 
a la reforma del Cddigo civil filipino en esta matje 
ria. (■

Antes do entrar on la oxposicidn de la tesis, 
qucraios expresar nuestra profunda gratitud al Pro- 
fesor D. Loonardo Abola do la Universidad do Santo 
Tonàs de Manila, al Institute de Cultura Hispdnica, 
al Claustre de Profesoros de la Universidad do Ma­
drid, y nuy espocialmonto al ilustro Catedrdtico - 
Dr. D. ilntonio Hemdndez Cil, que bondadosanontc - 
ha dirigido el desenvolvinionto de la présente to- 
sis.



CAPITULO I
CCMPARACION ENTRE EL CODIGO CIVIL 

ESPANOL Y EL FILIPINO

El Titulo con rdbrica "De La Sucesidn" de este 
dltimo Cddigo abre con el articulo 774 que dispone 
asi: "La sucesidn es un modo de adcuirir en cuya —  
virtud los bienes, derechos y obligaciones de una - 
persona, hasta donde alcance el valor de la heren- 
cia, se transmiten por su muerte a otro p otros ya 
por su voluntad o por ministerio de la ley",

Desparece, pues, la diferencia tan importante 
en el Cddigo espanol entre el heredero y el legata- 
rio en cuanto el primero responds con sus propios - 
bienes por las deudas y obligaciones del causante - 
si ha aceptado s in beneficio de invontario, Nihgdn 
heredero, ni siquiera los heroderos forzosos, res- 
pondc mds alld del valor do la herencia, Con ello, 
se ha suprimido la seccidn sobre ol bencfico de in 
ventario y del derecho de dolibcrar. La distincidn 
entre heredero y logatario, sin embargo, se préser­
va y tiene su importancia cuando se aplica,por ejem 
plo, la norma sobre la protericidn.

Sobre la libertad de tostar, dispone el artieu 
lo 842 (763)5 "El que no tuvierc heroderos forzosos 
podifi disponer por tostamento de todos sus bienes 
o de parte de ellos on favor de cualquiera pefsona 
que tonga capacidad para sucoder, El que tuvierc h£ 
roderos forzosos podrd disponer de sus bienes con - 
tal que no contravonga las disposiciones de esto C^ 
digo referentCB a la légitima de dichos heroderos",

El Cddigo civil filipino ha docidido conservar.



g1 sistûEia do légitimes con el fin do protéger la so 
lidaridad do la familia, siondo tambien congruente 
este sistema con las costumbres y tradiciones fili- 
pinas. La seccidn sobre la légitima ha sido coloca- 
da dentro del capitulo de la sucesidn testamentaria.

La ^numeracidn de quiones son heroderos forzo­
sos ostd contenida en el articulo 88? que équivale 
al articulo 807 de su antecesor. Como veremos segui 
damente, el 887 oontione modificaciones radicales, 
ampliancio ü’I dmbito de las palabras "hijos legitimos" 
e "hijos ilegitimos". La coneesidn de dorechos mis 
equitativos a la dewcendoncia ilegitima es una de - 
las innovaciones y prnpdsitos de este Cddigo.

Son heroderos forzosos,en primer tdrmino ,*los 
hijos y descendientes légitimés, respecte de sus pa 
dres y ascondientos legitimos". Ahora bien, bajo la 
denominacidn "hijos legitimos^estdn comprondidos - 
los hijos logitimados por subsiguiente matrimonio y 
los hijos adoptives. El articulo 212 que reproduce 
cl 122 del Cddigo espahol déclara asi: "los légitima 
dos por subsiguiente matriminio disfrutardn de los 
mismos derechos que los hijos légitimés". Por otra 
parte, el articulo 341 décréta que "La adopcidn da­
rd a la persona adoptada los mismos dorechos y obli 
gaciones que si fuera hijo légitimé del adoptante".

La equiparacidn de los hijos logitimados con - 
los legitimos os nds perfecta en ol Qddigo filipino 
que on el espahol, pues el articulo 273 del primero 
dispone que "La legitimacidn surtird sus efoctos des 
de el nacimionto del hijo".

No existe, en cambio, en el Cddigo filipino la 
legitimacidn por concesidn. Nos parece que la omi-



si6n SG dcbE a quo osto Cddigo o n m  nuovo procopto 
-ol articulo 338- autoriza oxprosanonto la adopcidn 
do los hijos naturalos y bastardos. Sogiin la Comi­
sidn Codificadora, si los padros quioron romodiar - 
ol daho quo han hocho al hijo ilogitino, so los do- 
bo ostinular a adoptarlo. (1) Con la adopcidn, el - 
hijo ilegitimo adquiore, como acabomos do ver, los 
mismos dorechos y obligaciones como si fuera hijo - 
légitimé del adoptante".

La distincidn entre la adopcidn plena y la mo­
nos plena quo existe on el Cddigo espanol os desco- 
nocida on este dodigo. Sdlo so conoce la equivalento a 
lo, adopcidn plena con la diferencia ijuo d  hijo adop 
tivo bajo el Cddigo filipino disfruta do los mismos 
derechos quo tiene el hijo logitimo. Hay quo adver- 
tir, sin embargo, quo existe una excopcidn a la, re­
gia del citado articulo 341. So encuentra on ’ oL - 
articulo 343 quo dispone lo siguiento; "Si al adop­
tante sobrovivioran padros o ascendiontes légitimés 
y una persona adoptada, dsta no tendra mds derechos 
sucosorios quo un hijo natural reconocido". El funda. 
nento de esta régla parece ser que no le parecid —  
juste a la Comisidn Codificadora que o4 hijo adopti 
vo Gxcluyera de la herencia del adoptante a los pa­
dros y ascondientos legitimos de este.

Respecto a los hijos ilegitimos, todos ellos 
bajo esto Cddigo tienen dorechos logitimarios, con 
tal que su filiacidn sea probada dobidamento. Cuan­
do oste Cddigo emploa las palabras "hijos ilegitimos", 
se refiere tanto a los hijos naturales reconocidos, 
a los naturales por fiocidn legal asi como tambien 
a los que no estdn comprondidos on los dos primeros

(1) Report of the Codt) Commission, pdg. 91.



grupos a quicnos por brcvodad los llamarunos "hijos 
bastardos"•

El concepto do "hijos naturales por ficcidn 
legal" os una novodad del Cddigo filipino. A "los - 
hijos concebidos o nacidos de natrinonios nulos do£ 
do ol principio" cono tambien a los hijos do natri­
nonios anulablos concebidos despuos del décrété do 
anulacidn, so les concede el nisno estado y los ni£ 
nos dorechos y obligaciones, segdn el articulo 89, 
quo a los hijos naturales reconocidos. Este Articu­
lo dispone lo siguiento:

"Los hijos concebidos o nacidos do matrimonies 
nulos dosde el pincipio tendrdn el mismo estado y - 
los mismos derechos y obligaciones quo los hijos na 
turalos reconocidos, y sclljcmrdn hijos naturales - 
por ficcidn legal.

"So considerardn cono legitimos los hijos con­
cebidos dentro do natrinonios anulablos antes del - 
décret0 do anula.ci6n; y los concebidos despuos ten­
drdn cl nisno estado y los mismos derechos y obliga 
clones quo los hijos naturnle# reconocidos y tan- - 
bidn seILamardn hijos naturalos por ficcidn legal,"

La Comisidn Codificadora justifica esta nueva 
doctrina asi:

"Aunque sea el matrimonio nulo aaaulable, por 
lo monos, hay una apariencia he legalidad on las re 
laciones entre los padros. Esta circunstancia dobo 
oxtender un manto do protoccidu. a la prolo quo, por 
ficcidn legal dobon sgr considemdos cono hijos natu 
rales reconocidos". (2)

(1) Idem, pdg. 81.



El concepto de "hijos naturales" es ol nisno - 
del Cddigo espahol. Dice el Articule 269 que, "son 
hijos naturales los nacidos fuera de natrinonio de 
padros qpe, al tienpo de la. concopcidn de aquellos, 
no se hallahan inpcdidos para, casarse entre si", —  
Ahade ol Articulo 277 que "en el caso de hacorso el 
reconociniento por une sdlo do los padros, se prosu 
nird que el hijo es natural si el que lo roconoce - 
ténia capacidad legal para contracr natrinonio al - 
tienpo de la concopcidn." Se refiere a los llonados 
"hijos naturales por prosuncidn". El Articulo 280 - 
prohibe que el padre o la nadre, si hiciero el reco 
nocinionto soparadanente revola el nombre de la per 
sona con quien hubiera tonido el hijo, ni expresar 
ninguna circunstancia por donde pueda ser roconoci- 
da, refiriendo por supuusto, al documente en donde 
sc hace el reconociniento.

El reconociniento es ol hecho que convierte al 
hijo natural en heredero logitinario respecto al pa 
dre 0 madré que le haya reconocido. Sin el reconoci 
niente no hay base firme para su filiacidn que es - 
ol puente de los derechos y obligaciones familiares.

Eh el caso del hijo natural por ficcidn legal,, 
dste adquiero dereiEhos logitimarios si se verifican 
en dl las condicionos del Articulo 89 antes citado.

"El reconociniento deberd hacerse en el acta do 
nacimionto, en tostamento, en doclaracidn ante un - 
tribunal de archive, o en cualquior documente autdn 
tico", dice cl Articulo 278. Si el padre o madré no 
hubiera reconocido al hijo natural, el Cddigo fili­
pino pemito la investigacidn de la patemidad o ma 
ternidad bajo las circunstancias especificadas en - 
los artlculos 283 y 284. Estes disponen que:



"Articulo 283.- El padro osta obligado a roconocer 
al hijo cono su hijo natural on cualquiera de los cases 
siguiontes:

(1) En los cases de violacidn, rapto o estupro, - 
cuando el tienpo de la comisidn del délit0 coincide po 
co mds o monos con el do la concopcidn.

(2) Cuando el hijo se halla en posesidn continua 
del estado de hijo del presunto padre por actos direc­
tes del mismo 0 de su familia.

(3) Cuando el hijo fud concobido durante el tiem- 
po en que la madré cenvivia con el presunto padre;

(4) Cuando el hijo tiene a su favor cualqûaLera -
prueba de que el demandado es su padre.

"iirtlculo 284.- La madré ostd obligada a recono- 
cer al hijo natural;

(1) En cualquiera de los casos expresados en el - 
articulo anterior, en lo que se refiere al hijo respec 
to de la madré;

(2) Cuando se pruobo qlaranente el hecho del par­
te y la identidad del hijo".

Los hijos bastardos tambien son heroderos forzo­
sos con tal que su filiacidn sea probada debidamente. 
Refiridndose a dstos, dispone el Articulo 289 que "La 
investigacidn de la patemidad o matemidad de los hi­
jos mencionados en los dos artlculos procédantes se 7—  
permite en las circunstancias especificadas on los Ar­
tlculos 283 y 284". Acabcgaos de citar est os artlculos 
on el pdrrafo anterior.

Tambien es heredero forzoso, sinultdneamonte con 
lop hijos legitimos eilegltjjaos del causante, su viudo 
0 viuda con la particularidad de que bajo este Cddigo



es heredero en propiedad y no solanente un noro usu- - 
fructuario, Cono consocuoncia, ha sido suprimido la re 
serva viudal. La Comisidn Codificadora quiso suprimir 
tambien la réserva troncal pero al final, el Congreso 
de Pilipinas (Legislatura) decidid incluirla (3). En - 
lo que concierne a las réservas, solo queda la cuestidn
del dorecho de representacidn on la roserva troncal.

A falta de hijos y descendientes legitimos, son - 
heroderos forzosos los padres y ascendiontes légitimés. 
Por otra parte, si el causante es un hijo ilegitimo, —  
dnicamente los padros ilegitimos (incluse del hijo ba£ 
tardo) son heroderos forzosos, pero sdlo on ol caso de 
que ol causante no haya dejado descendencia, légitima 
0 ilegitima.

La nojera ha sido oliminada por no tcnor apoyo on
las costumbres filipinas, J.B.L. Royes, (4) nagistrado
del Tribunal Supremo filipino, observa que dsta nunca 
fud utilizada por ol puoblo filipino. Con la supre- - 
sidn de la mejora, la légitima de los hijos y descen- 
dientüs légitimés con respecte a sus padros y ascendien 
tes légitimés qucdd establecida a "la mitad del haber 
hereditario" (art. 888). Se ha aumentado, pues, la par 
te de la herencia que ostd a, la libre disposicidn del 
causante aunquo esta part o puede verse disminuida puo£ 
te que la légitima del viudo (o viuda) y de los hijos 
ilegitimos se saca de esta porcidn.

(3). Cfr. TOLENTINO, Civil Code of the Philippines, -
Vol. III, pdg. 4; REYES AND PÜNO, Im Outline 
of Philippine Civil Law , Vol. III, pdg. 80.

(4). Lawyer's Journal, 31 de Diciembre, de 1950



La légitima de los hijos ilegitimos varia segiln 
si es hijo bastardo o no. Dispone el articulo 895:

"Constituird la légitima de cada uno de. los hi­
jos naturales reconocidos y de cada uno de los hijos - 
naturales por ficcidn legal la mitad de la de cada uno 
de los hijos o descendientes légitimes.

"Lei légitima de un hijo ilegitimo que no fuere na 
tural reconocido ni hijo natural por ficcidn legal, ae 
rà igual en todos los casos a cuatro quintas partes de 
la de un hijo natural reconocido.

Sobre esta proporcidn • de 5 a 4, J.B.L. Reyes co- 
menta que ha sido sacrificada la simplicidad de la es­
tructura de la légitima por la preooupacidn de inantener 
la clâsica distincidn entre los hijos naturales y los 
bastardos, (5)

El articulo 895 ademds ahade: "La légitima de los 
hijos ilegitimos se sacarà de la porcidn libre de la - 
herencia, con tal que la totalidad de la légitima de ^  
les hijos ilegitimos no exceda en ningiin caso de esa - 
porcidh libre, y que antes se satisfaga completamente 
la légitima del cdnyuge sobreviviente".

En cuanto a los derechos logitimarios de los des­
cendientes de los hijos ilegitimos, dispone el articu­
lo 902: "Los derechos reconocidos a los hijos ilegiti­
mos en los precedentes artlculos se transmiten por su 
muerte a sus descendientes, sean légitimes e ilegitimos".

Este liltimo ha dado lugar aderta incertidumbre pues 
to que el Cddigo no ha previsto un precepto exprofeso 
que régulé le proporcidn que corresponde a cada hijo - 
del premuerto si no todos pertenecen a la misma clase

(5). IDEM; Vid tambien TOLENTINO, op. cit., pàg. 224.



de descendencia, es decir, sialgunos son hijos légiti­
mes, otros hijos naturales reconocidos y todavia otros 
hijos bastardos del premuerto. ^Repartirdn por partes 
iguales o se aplicard por analogla la antes mencionada 
proporcidn de 10 partes por cada hijo legltimo, 5 par­
tes por cada hijo natural reconocido y 4 partes por ca 
da hijo bastardo?. Esta dltima solucidn es la que pro- 
ponen generalmente los tratadistas filipinos.

Senalan J.B.L. Reyes y R.C. Puno (6 ) como Tambien 
Tolentino (7) que este Cddigo, en cambio, . 
ninguna parte concede derechos logitimarios a los hi­
jos ilegitimos del hijo legltimo con respecto a la he- 
roncia del padre de éste. Obsorvan estes autores que el 
espiritu del articulo 992 que équivale al articulo 943 
del Cddigo espahol prohibe arguir en suntido afirmati- 
vo. Dice el 992: "El hijo ilegitimo no tiene derecho a 
horedar abintestate a los hijos y parientes légitimés 
del padre o madré; ni esos hijos a parientos heredardn 
de la misma manora al hijo ilegitimo". Con ello, cornen 
ta Tolentino que se créa una situacidn absurda al po­
ner en peer condicidn la descendencia ilegitima de un 
hijo legltimo en relacidn con la de un hijo ilegitimo, 
pero dura lex sed lox. (8)

Ldgicamcnte este Cddigo ha tenido que introducir 
las correspondientos modificaciones en la sucesidn in­
testada para concordar con las innovaciones en el rdgi 
mon del sistema de légitimas (o vice versa). Este Cddi 
go, por supuesto, ha elegido conservar el successio or- 
dinum et graduuBnque, como indica Puig Brutau (9), se - 
inspira en el viejo criterio justinianeo do que el a- -

(6 ) J.B.L. REYES AND PUNO, op. lit., p6g. 95.
(7) TOLENTINO, op. oit., pdgs. 289-290.
(8) Idem, p^g. 290.
(9) PUIG BRUT AD» Fundamentos de Derecho Civil, Tomo V, 

Vol. 3, p&g. 375.



afecto a los pariantes primero desoiende, luego asoien 
de y finalmente se extiende a los colaterales. Es des- 
oonocido al pueblo filipino el sistema do parentelas - 
que observan los cddigos germdnicos y que "consiste en 
llamar en primer lugar a los descendientes del causan­
te, luego a sus padres y a los descendientes del mismo, 
despuds a los abuelos y a quienes desciendan de ellos, 
etc," (10)

El orden de suceder depende de la circunstancia - 
si el causante es hijo legltimo o ilegitimo. El hijo - 
bastardo estd compmndido dentro del tdrmino "hijos - 
ilegitimos". A dste le podràn suceder las mismas cla- 
8es do parientus que podrdn horedar al causante que es 
hijo natural reconocido.

Al vardn o mujer legltimo, le suceden sus parian­
tes por esto orden:

1. Hijos y descendientes légitimes (11) (on coneu 
rrencia con hijos ilegitimos y el cdnyuge sobrovivien­
te). (12)

2. Padros y ascondientos légitimés (13) (on concu 
rrencia con hijos ilegitimos y el viudo o viuda). (14)

3. Hijos ilegitimos (15) (on concurrencia con el 
cdnyuge ). (16 )

4. El viudo o viuda (17) (en concurrencia con las 
hermanos y sobrinos).(18)

(10) Idem.
(11) Art. 978.
(12) Art. 983. y 996.
(13) Art. 985.
(14) Art. 1.000,
(15) Art. 988.
(16) Art. 998.
(17) Art, 995.
(18) Art, 1.001,



5. Hermanos y sobrinos solos. (19)
6. Los dends pariantes colaterales hasta ol quin 

to grado de parentesco. (20)
7. El Gstado. (21)
Por otra parte, los pariontes de un vardn o nu- 

jer ilegitima herodan por este orden:
1. Hijos y descendiuntos legitimos (22) (en con 

curroncia con hijos ilegitimos y el viudo o viuda). 
(23).

2. Hijos ilegitimos (24) (en concurrencia con 
el cdnyuge sobreviviente). (25)

3. Padres ilegitimos (26) (en concurrencia con 
ol viudo 0 viuda). (27)

4. El viudo o viuda (28) (en concurrencia con 
los hermanos y sobrinos). (29)

5. Los hermanos y sobrinos. (30)
6. El estado, (31)

(19). Art. 1009.
(20). Idem.
(21). Art. 1001.
(22). Art. 978.
(23). Art. 983 y 996.
(24). Art. 988.
(25). Art. 998.
(26). Art. 993.
(27). El Cddigo ha olvid

ro como el viudo o viuda concurro conllos padres 
y ascondientos legitimos, con mayor razdn debe 
concurrir con los padros ilegltimçs (Vid. TOLM 
TINO op.cit., pdgs. 431-432), ol supuesto cuan­
do concurren los padros y ascendiontes legiti­
mes con el viudo o viuda (art. 997), estima los 
autores que el cdnyuge sobreviviente debe reci- 
bir la mitad do la herencia y la otra mitad se- 
râ para los padros ilegitimos.

(28). Art. 994.
(29). Idem.
(30). Idem.
(31). i\rt. 1011.



Cuando el causante os un hijo adoptive, dispone - 
el articulo 984: "En el caso de que falleciera ol hijo 
adoptivo, sin dejar hijos ni descendientes, sus padros 
y parientes por consanguinidad y no por adopcidn, se- 
ran sus heroderos legitimos". Esto articulo ratifica 
lo que dice el articulo 342: "El adoptante no serà ho- 
rederc legal del adoptado, cuyos padres por naturale­
za herodaràn de dl. El orden de suceder dopenderà, pues, 
del factor si el causante, antes de la adopcidn, era - 
hijo legltimo o ilegitimo.

Hay que subrayar que este Cddigo al llamar simul- 
tdneamuntc a parientes que pertenecen a distintos 6rd_e 
nos concedcn verdaderas cuotas intestadas incluse a —  
los que pertenecen a ordenes mds bajus en la jerarqula 
de heroderos, con la posibilidad de recibir una parti- 
cipacidn superior a su légitima. La eueta intestada, - 
por ejemplo, de los hijos ilegitimos cuando concurren - 
con hijos legitimos (con o sin el cdnyuge sobrevivien­
te), no os una cuota fija sino un percentage o frac- - 
cidn de la cuota du los hijos légitimés. Dispone el ar 
tlculo 983 que "Si sobrevivieren hijos ilegitimos con 
hijos légitimés, corresponderan a aquellos las porcio- 
nes prescritas en el articulo 895". (32) Es decir que 
las cuotas intestadas de cada uno de los hijos natura­
les reconocidos o naturales por ficcidn legal serd la— 
mitad do la de cada uno de los hijos légitimes. Por —  
otra parte, la cuota intestada del hijo bastardo serd 
igual en todos los casos a cuatro quintas partes do la* 
de un hijo natural reconocido. 0 sea, la herencia intcs 
tada se ropartird entre ellos en la proporcidn do diez 
partes para cada hijo legltimo, y 5 partes para cada - 
hijo natural reconocido, y 4 partes para cada hijo bas



tardo, "con tal que la totalidad do la (participacidn de 
tales hijos ilegltimos no exceda en ningiin caso de es a por- 
oi(5n libre, y que antes so satisfaga oomplo tarn ente la légi­
tima del cdnyuge sobreviviente", limitacidn dsta impuesta 
por ol dltimo pdrrafo del artlculo 895. No es difloil, co- 
mo podran apreciar, imaginar un caso dondo ol hijo natu­
ral reconocido, concurriendo con hijos légitimas del cau­
sante podrd recibir on la herencia intestada mds quo su 
le Itima.

Mas intorosante os observar como este Cddigo con no 
poca-frecuencia limita la cuota intestada de los parian­
tes que pertonocen al orden mds alto, a su légitima mien- 
tras aumenta las cuotas do los que pertonocen a los 6rdo- 
nos inforioros. Basta con dar una .ojeada a la comparacidn 
quo d""mos aba jo ontro algunos cuotas legitimarias de los 
horoderos forzosos con sus correspondiontes cuotas intos- 
tadas:
Horoderos Cuotas

Legitimarias
Cuotas 
Intosta'as

1, Padres y As» 
condiontos 
Légitimés

"La mitad del ha#, 
bor horoditario". 
(Art. 889)

"La mitad do la 
horoncia".
(Art. 1.000)

con
Hijos Ilegl- 
timos

y el
Viudo.

"Una cuarta par­
te del habor he­
reditaria" .
(Art, 899)
"Una octava par­
te de la horoncia" 
(Art. 899)

"Una cuarta par­
te del habor he­
reditaria" .
(Art. 1.000)

"La otra cuarta 
parte".
(Art. 1.000)



Horoderos

2. Padres y as- 
condientes 
légitimés
con
Hijos Ileglti 
mos

3. Padres y as- 
condiontos 
légitimes
con ol
Viudo

4. Hijos Ilegl- 
timos
con ol 
Viudo

Quotas
Legitimarias
"La mitad del ha- 
bor hereditaria", 
(Art. 889)

"Una cuarta parte 
del habor heredi­
taria" .
(Art. 896)

"La mitad dol ha­
bor hereditaria". 
(Art. 889)

Cuotas
Intestadas
La mitad do la 
horoncia.
(Art. 991)

La mitad do la 
horoncia.
(Art. 991)

"La mitad do la 
horoncia".
(Art. 997)

"Una cuarta parte "La mitad do la
dol habor horoditario horoncia".
(Art. 893)
"Una tercora par­
te do la horoncia". 
(Art. 894)
"Otro tercio".
(Art. 894)

(Art. 997)
"La mitad de la 
horoncia".
(Art. 998)
"La otra mitad" 
(Art. 998)

5. Viudo
con los
Padros ile- 
gltimos.

6. Viudo

con los

Hermanos y 
sobrlnos

"Una cuarta parte 
do la herencia".
(Art. 903)
"La cuarta parte 
del habor heredi­
taria" .
(Art. 903)
La mitad do la he- 
roncia al monos 
quo ol matrimonio 
so ha celobrado on 
articula mortis, el 
testador muore den- 
tro do tros mesos y 
no hubieson vivido 
como marido y mujer 
por m^s do cinco a- 
nos on cuyo caso la 
légitima sord un ter­
cio del habor heredi­
taria. (Art. 900)
No tienea légitima.

La mitad de la 
horoncia,
(Voa Nota 27)
La mitad de la 
horoncia".
(Vea Nota 27)

La mitad de la 
horoncia.
(Arts. 994 y 
1.001)

La mitad do la he- 
roncia.(Arts. 994 
y 1.001)
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Como habran podido observar, cuando los padres y 
ascendientes legitimos concurren con hijos ilegitimos, 
estes ultimos tienen una cuota Intestada superior a su 
cuota legitimaria, pues tienen derecho a la mitad del 
caudal relicto mientras como cuota legitimaria, s6lo 
pueden reclamar una cuarta parte de la herencia. Esto 
no indica necesariamente que los hijos ilegftimos 
recibirdn en la sucesion intestada mas que su légi­
tima, pues la légitima no se basa exclusivamente sobre 
el caudal relicto, pero siempre entra en lo posible. 
Los padres y ascendientes légitimes, sin embargo, no 
podran recibir mas que su légitima•

Por otra parte, cuando concurren los padres y 
ascendientes légitimés con los hijos ilegitimos y 
con el viudo o viuda, solo este o esta que de los 
très grupos de herederos ocupa el lugar mas bajo en 
la jerarquia de ordenes podra recibir en la sucesion 
intestada mas que su légitima.

Este Côdigo concede el derecho de representa- 
cion a los descendientes de los hijos ilegitimos, 
sean legitimos o ilegitimos. El articulo 990 dis­
pone: "Los derechos hereditarios concedidos en
los dos articulos anteriores a los hijos ilegitimos, 
se transmitiran por su muerte a sus descendientes 
(suplase legitimos o ilegitimos), quienes herede- 
vân por derecho de representacion a



su abuelo difunto". Los articulos 995, 998 y 999 aclaran 
este punto expresamonte. Por otra parte, tampoco aqul 
décréta el Cddigo en que proporcidn horedardn taies - 
nietos si algunos son hijos legitimos dol premuorto y 
otros ilegitimos, sean naturales reconocidos o hastar- 
dos.

En cambio, es opinidn de la doctrina filipina que 
los hijos ilegitimos de un hijo legitimo del causante 
no podrdn horcdar de 6stc en virtud del articulo 992 - 
antes citado y que proclama; "El hijo ilegitimo no ti£ 
ne derecho a heredar abintestato a los hijos y parian­
tes légitimes del padre o madré; ni esos hijos o pa- - 
riontes horedardn de la misma manera al hijo ilegitimo",

Este Codigo no contiene procepto exprofeso que d£ 
termine los derechos de los hijos y descendientes dol 
hijo adoptive con respecte a.1 adoptante. Recordamos —  
que este Cddigo autoriza expresamonte la adopcidn de - 
los hijos ilegitimos con lo cual puede presentarse in- 
numerables di icultades, Sobre ellas, pueden ver nues- 
tra oxposicidn en ol capitule sexto. .

Finalmente, como han podido observar, son herede­
ros abintestato del hijo ilegitimo sus "hermanos y so*, 
brinos"• Esto présenta algunos problemas como por ejem 
plo si el hijo bas tardo heredarânde su hermano que es - 
hijo natural reconocido del padre o madré comdn y viv£ 
versa. En caso afirmativo ^en qu6 proporci6n horedardn 
si concurren hermanos de distintas clases?, complican- 
do todavia mds la cuestidn por la consideracidn de si 
son hermanos de doble vinculo o do un solo lado. Por - 
dltimo, el Cddigo no aclara si al hijo ilegitimo, lo - 
heredan sus sobrinos que son hijos ilegitimos de su —



hernano ilegitimo premuerto o indigno, existiendo tam- 
bic5n la duda sobre las cuotas intestadas correspondien 
tos.

Si este Oddigo, pues, ha eliminado algunas dudas 
sobre el derecho de representacidn con la supresidn de 
la nojora y la reseva viudal y la aclaracidn sobre si 
hereda el hijo ilegitimo de un hijo ilegitimo a su a- 
buclo causante y si se concede el derecho de represon- 
tacidn a los hijos legitimos de un hermano ilegitimo de 
la misma clase, tambien ha creado otras nuevas que a- 
cabanes de exponer.



Ci'iPITÜIiO II f
PRINCIPIOS GENERALES

Distincidn.- Adviorto SilNCHEZ RCM/Jï que esta n£ 
nenclatura do "derecho de rcprosentacidn" os la causa 
do cierto error y contrasentido en las aplicaclonos 
de este derecho pueste que ne se concihe como el in- 
oapaz, el desheredado y el premuerto, que no oxisten 
legalmente para la succsidn, los dos primeros ni le­
gal y flsicamento ol dltimo, pueden decirse propia- 
mento representados por sus hijos o descendientes en 
la sucesidn del ascendiente o pariante comdn". (1)

El articule 924 del Cddigo civil espahol, que - 
trata de définir ol derecho de representacidn, tam- 
bidn induce a pensar que los nictos o sobrinos que - 
heredan "iure ropraesentâtionis" suceden al causante 
a travds de un derecho transmitido por el hijo o her 
mano, por lo cual ha sido muy criticado portodos los 
autores. Dicho articulo 924 dispone; "Hamase dere­
cho de representacidn el que tienen los pariantes de 
una persona para sucedelo en todos los derechos que 
tendria si viviera o hubiera podido heredar".

Es conveniente manifestar para evitar confusio-
nes que no es asi. Como exprèsa Mucius Q. Scaevola,
"la denominacidn representacidn no es ni puede ser -
propiamente tal concepto en virtud do su defectuosa 

2oxpresidn." Ruggiero igualmente previene que "el nom 
bre (representacidn) no dobe inducir a suponer que - 
se de. aqui una representacidn propiamente icha o - 
sea la adquislcidn y e jercict) de un derecho en nom-

(1) SilNCHEZ RCMiiN, Estudios de Derecho Civil, toma6.
Vol. III, pdg. 1701.

(2) MUCIUS SCAEVOLA, Cddigo Civil, comentado y coneor



bro le xxtra persona". (3)
Es évidente -dice Lacruz- que el nombre "repre­

sent acidn" se usa aqui impropiamente. "En la denomi- 
nada representacidn sucesoria, los llamados a la he- 
roncia recibon directamente su derecho de la ley, con 
la sola diferencia de que han sido designados ante - 
la imposibilidad de adquirir la herencia * ' —
otro causahabiente anterior, y por relacidn a dl. —  
Por eso tiene lugar en les cases de indignidad, en - 
los cualos si los "représentantes" ejercieran un de­
recho de otro, no podrian venir a la sucesidn, ya —  
que la persona a quien sustituyen ha sido excluida - 
do la herencia". (4)

Ya la sentencia do 25 do Junio do 1905 del Tri­
bunal supremo ospanol habia s.ntado esta doctrina on 
estes tdrminos; "El derecho do representacidn que la 
ley otorga a los descendientes respecte a sus ascen­
dientes, cuando concurren como herodoros en unidn do 
otros pariantes colatorales, no significa quo dicha 
representacidn tenga por objeto atribuir la herencia 
do quo so trata, la condicidn do herencia del ropre- 
sentado, sino dnicam ntc determiner la base do los - 
derechos do los représentantos con relacidn a aqudl 
a quien so hereda, viniendo a oxplicar ol verdadoro 
concppto y dnico alcance de tal derecho ol art. 926 
del cddigo civil (5), quo on armonia con la antigua 
legislacidn maroa su cualidad caracterfstica on la - 
divisidn do la horoncia por estirpes, do modo quo el

(2) ..dado (1904 od.). Vol. XVI, pdg. 261.
(3). RUGGIERO, R., Instituciones do Derecho Civil, -

Vol. 2, pag. 1078.
(4). LACRUZ y ALB/JjADEJO, Derecho do Sucesioncs, Par

to General, pdg. 189.
(5). Raproducido en el art. 974 del Cddigo civil fi- 

lipino.



représentante no horodo mds do lo que heredarla su - 
represontado si viviera o hubiera podido heredar; on 
cuyo sentido ha podido docir ol Tribunal sontonciador 
quo los hijos, aun on representacidn de la persona - 
del padre, ejcrcitan derechos propios..."

La sentencia del 1 do Dicionbre do 1905 del mi£ 
mo Tribunal roiter esta doctrina as!2

"El doscendiento quo hereda al ascendiente por 
derecho do representacidn es heredero no del represen 
tado sino del ascendiente causante de la herencia".

EL cddigo civil filipino so ha cuidado do insor 
tar un articulo, en concrete, el 97^ que exprèsa: "El 
représentante es llamado a la sucesidn por la loy y 
no por la persona representada. El représentante no 
sucode a la persona representada sino a quien dsta - 
hubiera sucedido".

Estd claro que os impropio usar la palabra re­
presentacidn para designer a este derecho. Como indi 
ca Lacruz citando a Royo Martinez, falta por comple- 
to la verdadora nocidn de representacidn. "La repre­
sentacidn tal como es descrita en la teoria general 
de la capacidad y del négocié juridico, requière que 
una persona (représentante) actdo juridieamonte en - 
nombre de otro (represontado) y con efectos respecte 
del patrimonio dol represontado. Supone por esto mi£ 
mo la oxistencia simultdnea dol représentante y el — 
representado y es propiamente hablando imposible re­
présenter a un difunto. Supone asimismo la suplencia 
por la voluntad del représentante de la voluntad del 
represontado sea porque dsto es incapaz de obrar y no 
puodo formarla por si (representacidn legal), 0 por-



que ha confcrido esta facultad (representacidn volun 
taria), Y es, desde luego, radicalnente incompatible 
con que el titulado "représentante" actdo diroctamen 
te por si en su propio nombre y con efectos directos 
y oxclusivos rospecto do su propio patrimonio". (6)

En fin, expresa Nopi que el supuesto mds noto- 
rio de falsa representacidn en el derecho privado es 
la llamada "representacidn sucesoria". (7)

Historia.- &Cdmo adquirtd el derecho de repre 
sentacidn su nomonclatura?. Castdn ir. ica que la deno 
minacidn y la tdcnica del lus repraesentationis, iSu£ 
ron oxtrahas cicrtam-nto al Derecho romano. "En las 
fuontes justinianeas y anteriores a Justiniano se do- 
cia que los hijos de un hijo premuerto podfan suco- 
der "in locum patris sui", "in locum praodefuncti pa 
rentis" y estas oxpresiones dioron base a los intef- 
pretes para afirmar que venian aqudllos a la heren­
cia por derecho de representacidn".

"Asi -dice Castdn- nacid la denominacidn impro- 
pia e inconveniente de que tratamos, y con clla la - 
concepcidn equivocada de la representacidn heredita­
ria como un derecho o virtud del cual los descondien 
tes, ontran en la sucesidn, no por vocacidn propia, 
sino ejercitando un derecho transmitido por el padre 
premuerto. Con este matiz quedd consagrada la insti- 
tucidn en el Derecho comiln, que la concibid como ver

(6). LACRUZ y ALBALADEJO, op. cit.,pdg. l89.
(7). MARTINEZ CALCERRADA, La Representacidn en el -

Derecho Sucesorio, pdg. 2.



dadera representacidn, estimando que el principle ab 
solute y dnico de delacidn hereditaria era la proxi- 
midad de grade y que los parientes de grade mds leja 
no venian a la herencia representando a su antecesor 
premuerto.

"De esta concepcidn tenian que resultar las con 
secuencias mds andmalas: y asi, en efecto, vemos que 
se generalizaron las siguientes principles: a) que - 
no se podia representar a las personas vivas (viven- 
tis non datur repraesentationis); b ) que tampoco po­
dia representarse a quien hubiera repudiado la heren 
cia; y c) que no gozaba del derecho de représenta- - 
cidn quien hubiera renunciado a la herencia de la —  
persona a quien pretendia representar -observa Cas­
tdn". (8)

La redaccidn por vez primera en el Derecho roma 
no de una norma que manifiesta la existencia del lia 
mado derocho de representacidn aparece en la Ley de 
las Doce Tablas (9) que data de los anos 451-450 an­
tes de Jesucristo. (10). No obstante, indican Jors y 
Kunkel que esta Ley refieja indudablornent e el Dere­
cho consuetudinario mds antiguo". (11)

Las normas de la sucesidn intestada del Cddigo 
deconviral descansanen el procepto de la Tabla V que 
dice asi: "Si intestate moritur uni suus heres hoc os 
cit adnatus proximus familiam habeto. Si adnatus pr£

(8). CASTAN TOBENAS, Derecho de representacidn y me-
crmismos juridicos afines en Is sucesidn —  
testamontaria, pdgs. 26-27.

(9) MARTINEZ CALCERRADA, op. cit., pdg. l8.
(10) JOLOWIEZ, H.E., Historical Introduction to-the

Study of Roman Law, p. XIX.
(11) JORS, Paul, Derecho Romano Privado, Edicidn to-

taimento refundida por WOLFGANG ZUNKEL, pdg. 
443-444.



simus escit gontilos familiam habcnto". (12)
Para entendor este procepto, os conveniente re^ 

rimes a la explicacidn, muy Idcida y concisa, que hace 
SOHM sobre la antigua familia rémana denominada - 
también la agnacidn. Do este modo sefd mds fdcil com 
pronder los tdiminos "suus heres", "adnatus proximus" 
y los gentiles. 8ohm oxplica;

"La familia civil romana difiore fundament aim on 
to do la moderna; no es, como dsta, una agrupacidn - 
de personas unidas por vinculos de sangre y descen­
dientes del mismo tronco, sino la organizacidn juri- 
dica do los que integran la misma casa y se hallan - 
sujetos al mismo poder domdstico o patri potestad, - 
0 que, por lo menos, se hallarfan si viviese su as­
cendiente comdn. Esta comunidad juridica lldmase ag- 
nacidn, y es cl dnico parentesco civil del Derocho - 
romano, que no reconoce el de sangre o cognacidn. La 
familia civil romana tiene, pues, cardctor ostricta- 
mente agnaticio, y présenta la particularidad de po­
der cambiarse, oosa que no ocurre con la familia cog 
naticia -familia en sentido moderno-, basada en el - 
parentesco de sangre. Las personas que componen la - 
familia agnaticia pueden salir de ella, separdndose 
de la casa, es decir, de la comunidad de personas —  
unidas bajo el mismo poder domdstico. Tal ocurre, —  
por ejemplo, con la hija que se casa, cuando, al con 
traer matrimonio, ingresa -lo que no siempre ocurfe- 
bajo el poder domdstico de su marido o del que ejerce 
la patria potestad sobre dste; es el caso de la lla­
mada in manu convertie. AL cambiar de poder domdsti­
co, la hija cambia de familia agnaticia, de parentes

(12). IGLESIAS, Juan, Derecho Romano, Vol. II, pdgs. 
34-5.



CO civil; cambia, en fin, la "casa" a que pertence - 
con lo cual se transforma por entero su porsonalidad. 
y lo mismo ocurre con el hijo a quien el padre vende 
como siervo - mancipium,- entroga a otro en adopcidn
- datio in adoptionom - o libra de su patria potestad
- emancipatio - y as! tambien con el home sui juris 
que se hace adoptar por otro - arrogatio -, Aunque - 
el hijo emancipado saïga ganando en lo material, —  
puesto que se convierte de alieni juris en persona - 
indepondiente, sufro, sin embargo, una capitis dimi- 
nutio; pues, al rompersn los vinculos agnaticios, des 
truyese su individualidad jurldica anterior y nace - 
una nueva". (13)

Explicado el parentesco agnaticio que es el que 
reconoce la Ley de las Doce Tablas, hay que indicar 
el otro pincipio en que descansan las normas suceso- 
rias de esta Ley. Este otro os que la familia agnat^ 
cia es a la vez un condoninio familiar, cosa que qu£ 
da patente cuando se considéra el alcance do la pa­
tria potestad. "La patria potestas -dice Sohm- on- 
cierra podoros ab? olutos que llegan hasta el derecho 
de vida y muerte, y ademds incapacita al sometido a 
ella para ténor derechos privados propios. No obstan 
te si dste es ciudadano romano, posoe el jus commer- 
cii y conubii, exactamente igual que cl sui juris. - 
Por consiguiente, puede contratar, celobrar négociés 
juridicos de adquisicidn, ser instituido heredero en 
un testamento, contraer matrimonio con péena validez, 
etc. Pero entidndese que cuando adquiere lo adquiere 
para el paterfamilias ; es dste y no dl quien adquie-

(13). SOHM, R., Instituciones de Derecho Privado Ro­
mano, pâgs. 168-169.



re los derechos de propiedad, los crédites, e inclu­
se cl poder marital sobre su mujer y la patria potes 
tad sobre sus hijos En ol seno de la familia romana, 
el Derecho antiguo sélo admite una propiedad, que es 
la del padre, y un poder marital y paterne, reserva- 
do también a él." (14)

La misma citada Tabla V es testigo de este as- 
pecto patrimonial de la familia aganaticia, pues di­
ce "adnatus proximus familiam habeto" y "gentiles fa 
miliam habento". Aqui, expresa Iglesias que se em- - 
plea la palabra "familiam" como sinénimo de "heredi- 
tas". (15). Cabo mencionar que originarlamente los - 
romanes daban a esta palabra un significado patrimo­
nial, como sinénimo de casa, aludiendo con ella al - 
conjunto do bicnes que constitulan el fundamento de 
la oconomla doméstica de enfonces: las rcs mancipi y 
principalmente los esclaves. (16), En fin, que en el 
concepto de la agnacién se vcrifica una comunidad de 
bienos en el disfrute de la cual participan todos -—  
sus micmbros.

Con lo expuûsto, quedan inteligibles las normas 
de la citada Tabla V.

Segiin este texte, si muriera el causante abin­
testate le sucederép. los sui heredes o-herederoë pro­
pios Estes eran los miembros de la familia sonetidos 
directamente bajo el poder del patorfamilias de tal 
forma que, con su muerte, se hacfan sui iuris. Suce- 
dian ipso facto con la muerte del causante sin que - 
se requiriera su aceptacién; por otra parte no esta- 
ban facultados para repudiar la herencia.

(14). Idem, pàg. 164,
(15).IGLESIAS, op. cit., pdg. 2?1.
(16). SOHM, op. cit., pdg. 164.



Los demds nionbros, con la nuerte del paterfami^ 
lias caian bajo la potestad de un ascendiente inter- 
modio 0 de su marido que se convortla a su vez on pa­
terfamilias de su estirpe, por la cual aqudllos no - 
tenian la capacidad para suceder.

Indican Jcrs y Kunkel que los sui heredes eran 
concretamente "los hijos e hijas que h..bieran os tado 
bajo su potestad hasta el memento dol fallecimionto 
(incluidos los hijos adoptives), los hijos de los h± 
jos del causante fallecidos o emancipados antes do - 
la delacidn do la horoncia (lo mismo para los bisni£ 
tos delcausanto por linoa masculina); ol cdnyuge in 
manu del causante y las mujores in manu de los hijos 
premuertos o emancipados. En cuanto a las cuotas he- 
rcditarias no so hacia distincidn entre horoderos va 
rones y herodoros hembfas. Los hijos, hijas y la mu­
jer del causante hercdaban por partes iguales; y los 
hijos y mujores de hijos premuertos o emancipados r£ 
cibian la cuota quo hubiera correspondido al padre o 
marido premuerto". (17)

El supuesto mds antiguo de procedencia del der£ 
cho de representacidn on el Derecho romano es cl su- 
ccessio in stirpo cuando hercdaban sui horedes quo - 
pertenecian a diversos grados do parentesco. En es­
tes cases, todos los sui, cualquiora quo fuera su —  
grade do parentesco con cl causante sucedfan a dste 
en virtud del condominio familiar o quizds, mejor di 
cho, on virtud dc la "copersonalidad" con el causan­
te. Lo que so da para los "herodoros suyos", expresa 
Martinez Calcerrada, mds que una sucesidn "es una —

(17). JORS y KUNKEL, op.cit., pdgs. 435-436.



"continuatio donini" o continuidad do la persona del 
causante" (18).

Esta continuidad de la persona o de la potestad 
dol causante intostado se lleva a cabo de esta mane­
ra, segdn nos indican Jors y Zunkol:

"Por ol falleciniento del paterfamilias, el po­
der dnico que ejercfa sobre todos los individuos de 
la casa se dividla en tantas ramas cuantos eran los 
descendientes que, a su vez, constitulan, como jefes, 
nuevas families; pero al mismo tiempo que la potes­
tad familiar pasaban a ollos ciortas cargas y dere­
chos ligados a dsta, como eran el dobor del culte fa 
miliar con rospecto a los libertés y clientes y ex- 
tranjeros y probablemento tambien las dcudas de las 
cuales ol difunto, como jefe de la casa, rospondia. 
La sucesidn de los sui horodos résulta asi no otra -
cosa que la transformacidn del derecho que en la co­
munidad familiar portenecla a cada une de los doscon 
dientos prdxinos, latente durante la vida del padre 
de familia, en poder domdstico pleno sobre sus pro-
pias mujeres y descendientes y sobre su cuota del —
patrimonio familiar". (19)

Es évidente que en esta sucesidn abintestato de 
los sui horedes no encaja el principle de la proximi 
dad de grade. Mientras vivla el paterfamilias, no ha 
bla necesidad para los alieni iuris de adquirir por 
si en plena propiedad, cosa que de todos modos no p£ 
dlan hacer, dando lugar a una comunidad de bienes. - 
Muerto el pat orfamilias sin repartir la comunidad de

(18). MARTINEZ CALCERRilLA, op. cit., pâg. 21.
(19). JORS y KÜNKEL, op. cit., pdgs. 435-436.



bicnes por testamento, era solamente justo y Idgico 
que todoslos que so haclan sui iuris tuvieran dere­
cho a participar on la divisidn de los bicnes de la 
comunidad,sin tener en cuenta su grade de parentesco. 
Con este criterio se protegHa atodos los miembros de 

i la familia.«
Por otra parte, se considoraba que la premorien 

cia o la émaneipacidn de un hijo (o descendiente) del 
paterfamilias no debla benoficiar a la mujer in manu 
y descendientes de aquel a costa de los hijos sobre- 
vivicntes. Por eso, se convenla dividir la horoncia 
por Gstirpos cuando hercdaban sui heredes de diver­
ses grados de parentesco como, por ejemplo, los hi­
jos sobrevi^/ientüs con la mujer in manu e hijos de - 
un hermano premuerto, do tal forma que estes dltimos 
recibfan, entre ellos, sdlamcnte la cuota heredita­
ria que hubiera pertenocido a su marido o padre pre- 
muerto.

Martinez Calcerrada expresa la opinidn que tam- 
bidn se ropartla la herencia por estirpes cuando s6lo 
heredaban los nietos o sdlo heredaban los bisnietos 
oriundos de distintas ramas, basdndose en el siguien 
te comontario de Gayo con respecte a la aplicacidn - 
de las nomas de las Doce Tablas:

"Al admitirse que los nietos o bisnietos o bis- 
nietas sucedan en el lugar de su padre, parecid con­
vent ente dividir la herencia no por cabezas sino por 
estirpes, de tal forma que un hijo obtuviera la mi­
tad de la horoncia, y los dos o mds nietos por parte 
del otro hijo, la otra mitad; si hay nietos por par­
te de les dos hijos, pero por parte de uno tan solo



uno o dos y por parte del otro très o cuatro, una ml 
tad pertenece al uno o a los dos, y la otra mitad a 
los très o a los cuatro". (20)

La successio in stirpe se puede producir s6lo - 
en el grupo de los sui heredes, pero nunca en las —  
otras clases de herederos. Cuando no existlan sui he­
redes, la herencia era conferida al adnatus proximus, 
segdn la citada Tabla V. Aqui se hace referenda a a- 
quellos pariontes colatorales que estarlan bajo la - 
patria potestad de un comiin ascendiente si este no - 
hubiera faltado por muerte o cautividad. Como s6lo - 
era llamado ol agnado mds prdximo, no cabe hablar a- 
qul de successio in stirpes. La particion se ha- 
cla in capita cuando habla dos o mds agna-dos del mis 
mo grado.

Segdn Hemdndez-To jero, es aqul donde comienza 
la verdadora sucesidn abintestato puesto que la atri 
bucidn del patrimonio (familia) solamente se hace, - 
por disposicidn expresa de la ley, cuando se dan es­
tes dos supuGStosî "Si intestate mo.ritur", y "oui —  
suus heres nec escit" (21). El adnatus proximus, al 
contrario que los sui heredes, necesitaba la atribu- 
cidn por la ley del patrimonio puesto que no era co- 
propiotario con el causante del caudal relicto y es­
to, a nuostro juicio, explica tambien porqud los ag- 
nados mds lejanos no eran llamados para suceder por 
estirpes junte con los mds prdxlmos.

Finalmente, a falta do colatorales agnaticios, 
el citado procepto llamaba a los "gentiles". Explica 
SOHM que el antiguo Derecho reconocfa otra modalidad 
de parentesco; ol gontilicio, entre lejanos pariantes

(20). MARTINEZ Ci\]iCERIl,'iDA, op. cit., pàg. 23.
(21). HERNANDES TWERO, Derocho Romano, pdg. 483.



dol mismo linaje, que constitulan una agrupacidn su- 
pvarier a la familia, en la cual hallabdnse centrali- 
zados ciortos atributos juridicos y privados. (22). 
SQhultz scnala que se atribula la herencia a la gens 
como unidad (23), por lo cual tampoco cabe hablar —  
aqul de successio in stirpo.

En resumen, la successio in stirpes se verifies, 
sdlo a favor do la mujer in manu hijas de un hijo (o 
nieto) premuerto o emancipado, pero nunca ontro los 
agnados o pariontes colatorales agnaticios. Las cau­
sas quo provocan tal particidn so limitan a ostos su 
puostos: 1) la promorioncia 6 2) la emancipacidn o - 
dosvinculacidn do la patria potestas por capitis di- 
munitio minima (24) dol marido o ascendiente intoimjo 
dio, al tenor quo ostentar aqudllos la condicidn de 
suns heros. Es évidente quo mientras vivia ol marido 
o un ascondiento intormodio, no so haclan sui iuris 
la mujer y doscendiento do este al morir ol paterfa­
milias , sino que ingrosaban on la potestad del mari­
do 0 ascendiente intormodio, al menos que dste hubi_e 
ra sido sustraldo do la patria potestas por capitis 
dimunitio minima. En esto caso, los descendientes on 
gendrados antes do la emancipacidn o salida do la fa 
milia como su mujer in manu calan directamente bajo

(22). SOHM, op. cit., pdg, 463.
(23). SCHULTZ, Fritz, Derecho Romano Cldsico, pdg. -

213.
(24). La capitis dimunitio minima acaoco al salir la

persona por cualquior razdn, do la fami­
lia agnaticia. En Derecho cldsico prosen 
ta cinco modalidadess mancipio dare, in 
manum convontio, clatio in adoptionom, - 
arrogatio, y emancipatio. (SOHM, op.cit. 
pdgs. 168-169).



la potestad del pat erfamilias y quedaban libres al - 
norir este. Por lo tanto, heredaban cono sui heredes, 
aunque por estirpes. La régla viventis non datur re­
praesentationis , pues, es de origen posterior a las 
Doce Tablas.

Por ultimo, antes de oonsidorar la siguiento e- 
tapa del Derecho romano, hay que indicar que la Ley 
de las Doce Tablas no establcce una successio ordi- 
num u orden sucesiva de "delacidn" entre las diverses 
clases de herederos, ni, dontro de cada una, una suc­
cessio graduum u orden graduai entre los varios que 
la componen. La ley llama a los agnados a heredar s^ 
lamente cuando no haya sui heredes. Igualmente, en - 
caso dc existir agnados, no puede "doforirse" la ho- 
rcncia a los gentiles. Es decir, que bajo esta Ley - 
la delacidn de la herencia es "linica". (25). No cabo 
duda, pues, do que los nietos y bisnietos heredaban 
directamente dol paterfamilias aunque recibfan sola­
mente la cuota hereditaria que hubiera pertenocido a 
su padre (sucesidn por estirpes).

El Derocho pretoriano da un paso importante on 
la evolucidn del sistema sucesorio de Roma. Este na­
ce en la dpoca cldsica cuando la funcidn dol Pretor 
se hace fundanontaimente correctora. (26). Modiante 
su forma peculiar de herencia -la bonorum possosio- 
esto Derecho consigue corrogir el severe y cerrado - 
sistema hereditario del Jus Civile (Ley de las Doce 
Tablas), anpliando los llamamiontos sucosorios para 
incluir tambien a los parientos cognaticios. Pero no 
llega a derogar el Jus Civile aunque vino a modificar

(25). SOHM, op. cit., pdg. 531; JOLOWIEZ, op. cit.,
pdg. 263.

(26). IGLESIAS, op. cit., pdg. 541.



lo de acuerdo con la fanosa definicidn de ülpiano dol 
lus Praotoriun! "Est quod praetores introduxerunt - 
adiuvandi vel supplondi vel corrigendi iuris civilis 
gratia". (27)

El Derecho pretoriano conocido principalnentc 
a travds del edicto codificado por Salvio Juliano du 
rante el Imperio dc Adriano (28), clasifica a los pa 
rientes para los efectos do la sucesidn intestada on 
cuatro grupos llamados sucesivamento a heredar por - 
este orden;

1. Clase unde liberi, quo suponfa un simple a- 
largamiento del grupo cldsico do los sui heredes —  
puGsto quo incluia tambidn a los hijos dosvinculados 
do la patria potostas por capitis dininutio minima y 
sus descendientes. (29). Quedan fuera do llamamiento 
los hijos dados on adopcidn que no hayan sido omanci 
pados por ol padre quo los adoptd, los hijos adopti- 
vos emancipados y la uxor o la nurus remancipada. —
(30).

2. Clase unde logitimi, fomada por todos los - 
horoderos del Derecho civil, os decir, por los sui - 
heredes ; on dofecto do ellos, el adnatus’ proximus; y 
faltando dste, los gentiles mientras la gens so man- 
tenfa on vigor. (31)

(27) MARTINEZ C/iLCERRADA, op. cit., pdg. 25.
(28) SCHULTZ, op cit., pdg. 216.
(29) SOHM, o.p. cit., pdg. 532; MiiRTINEZ CALCERR.IDA,

op. cit., pdgs. 25; JOLOWICZ, op.cit., pdg. 
261.

(30) SOHM. op cit., pdg:. 532; IGLESIAS, op. cit., pdg.
348.

(31) JOLOWIUZ indica quo los gentiles ya no tonlan de
recho sucesorio en la dpoca cldsica del D£ 
recho romano (op.cit., pdg. 261).



3. Clase unde cognati, que comprende los parian­
tes consanguineos del difunto por llnea nasculina o - 
femenina hasta el sexto grado, o hasta el sdptino si 
se trata de los hijos de primes segundes del causante 
aohrino sohrinave nati et natae. Los mds —  
prdxinos excluycn a los mds lejanos. (32)

4. Clase undo vir et uxor, formada por el cdnyu­
ge superstite, sin necesidad de su sometiniî î tp- a la 
manus. (33)

Es el Prêter pues, que origina el sucessio ordi- 
num et graduum, multiplicande los llamamiontos para - 
asf asügurar, segiin Gayo, que nadie muera sin sucesor,
(34). La bonorum possessio se ofrecla en primer lugar 
a los herederos de la primera clase. Si ningune dc —  
ellos la solicitaba dentro del plazo establocido, po­
dfan pedirla los de la clase siguiento (auccesio ordi- 
num). El que ostaba inclufdo en varias clases (por —  
ejemplo, el hijo agnaticio, en la unde liberi, undo - 
logitimi y undo cognâti) era llamado de esta sueite 
varias voces, Y dentro de la. clase undo cognati, se - 
distingufa por razdn de la proximidad de grado, de ma 
nera que en primer lugar era llamado el pariente mds - 
prdximo y en defocto de dl, el que le seguf^ etc, —  
(successio graduum). (35)

Cono, homos dicho, el Derocho pretoriano no dero- 
gd la lay de las Doce Tablas. La bonorum possessio un

(32). IGLESIAS, op.cit., pdgs. 348-349.
(33). MARTINEZ CALCERR.ADA, op. cit., pdg. 25.
(34). JOLOWIEZ, op.cit., pag. 263.
(35) JORS y KUNKEL, op.cit., pdg. 446; SOHM, ope cit.

pdgs. 532-534.



de legitimi eran iuris civilis "adiuvandi" gratia, fuh 
dadas en el vie30 principio de la agnacidn. En cuanto 
a la bonorum possessio unde cognati y la de unde vir - 
et uxor, eran iuris civilis "supplendi" gratia, o sea, 
s6lo se concedlan para suplir el principio de. la agna— 
cidn. Por otra parte, es verdad que la bonorum posse­
ssio unde liberi, en cuanto favorece a los emancipati, 
era iuris civilis "corrigendi" gratia (36) inspirado ^ 
en el nuevo principio de la cognacidn. Pero dsta déli­
ma fud posible porque el Pretor supo reconciliar el —  
principio de la cognacidn con el de la agnacidn por m£ 
dio de una ficcidn. Se concedfa a los hijos emancipa­
dos la bonorum possessio junto con los sui bajo la con 
dicidn de traer a colacidn todos los bienes adquiridos 
por ellos desde su emancipacidn (excepte los castren- 
se‘ y cuasi castrense) puesto que estas adquisiciones 
de haber seguido los hijos emancipados -como los sui- 
sujetos a la patri potestas, pertenecerian al pater­
familias y por lo tanto figurarfan en el caudal heredi 
tario. Notdnse, sin embargo, que el dado en adopcidn - 
no era llamado para suceder como liberus puesto que no 
le podia cubrir la ficcidn al pertenocer sus adquisi­
ciones al adoptante. (37)

Las normas sucesorias del Derecho pretoriano —  
descansa ya en parte en el nuevo principio de la cog­
nacidn pero mientras retiens el paterfamilias dominio 
sobre las adquisiciones de los sometidos a su poder, no 
se podrâ ignorar el principio de la agnacidn. La succe­
ssio in stirpes que en el Derecho pretoriano se verifi 
ca en el grupo de los unde liberi y en el de los unde

(36). Vid. SOHM, op.cit., p^gs. 532-534-
(37). Idem, pdg. 573.



legitimi, en cuanto eran llamados por segunda vez los 
sui heredes, tambien se fundamenta ya en parte on el - 
principio de la cognacidn o presunto afecto del causan 
te por sus descendientes, ya que tambidn eran llamados 
como "liberi" los descendientes del emancipati que no 
eran "sui" del paterfamilias para heredar en lugar de 
su padre, junto con sus tfos. En lo demds, la regula- 
cidn de la successio in stirpes en el Derocho pretoria 
no no difiere de la dpoca anterior puesto que dste no
derogd la Ley do las Doce Tablas que continuaba en vi-
gencia.

El Edicto pretoriano "De conyugendis cum emancipa-
to liberis eius" confirma quo, aunque los nietos o bi£
nietos heredaban "in locum patris sui" a su paterfami­
lias abuelo o bisabuelo, sucedian no obstante iuro pro- 
prio como miembros de una rama do la familia al impli- 
car esta un condominio familiar. Las reformas del Pre- 
tor del sistema sucesorio provocaron, como era de espe_ 
rar, una colisidn entre los derechos del hijo emancipa 
do que era llamado como liberus bajo el lus Pretorium 
y los de los hijos de dste bajo la potestad del abue­
lo quo eran llamados como sui heredes bajo el lus Givi 
le. Este Edicto vino a resolver el proble^a, determi- 
nando que la cuota viril se dividiera en dos partes —  
iguales, recibiendo la mitad el hijo emancipado y la - 
otra mitad sus hijos que eran sui de su padre, (38) lo 
cual indica quo sus respectives derechos se basan en - 
distintas fundamentos y corrobora que estes dltimos no 
heredan en virtud de un derecho transmitido por su pa­
dre.

(38). ARIAS RAMOS, Derecho Romano, Vol. II, p^g. 353.



La Gvoluci^n del Derecho romano en materia de 
sucesioncs culmina en el Derecho justiniano donde - 
se acepta el predomihb del principio de la cogna- - 
ci6n como criterio de l'os llamamientes abintestato. 
En la legislaciôn imperial, se iba destacando cada 
vez mds este principio.

En la legislacidn imperial, se otorgaba cada - 
vez mayor consideracidn a los vinculos do la âangre. 
El Senado consultô Tertuliano bajo el Emperador —  
Adriano (siglo II de C.) llama a la madré a la suc£ 
sidn légitima de sus hijos y el Orficiano (dol aho 
178 de C.) dispone que la herencia de la madré no - 
sometida al poder de su msrido pertenede a los hi­
jos quienes excluycn a los cons anguineos y a los - 
demas agnados de aquella. (39) Pero la reforma dl 
tima y definitiva culmina en las Novelas 118 y 127 
de Justiniano donde ol principio de la cognacidn —  
logra su triunfo complète.

Esta transformacidn fud posible con las subsi- 
guientes restreccionos a la patria potestas, permi- 
tiendo primeramento al filius familis miles para ad 
quirir los bienes que componen el peculio "castren- 
se". Cuanto el hijo adquiere como soldado, lo adqu£e 
re para si, en propiedad plena y administracidn y 
puede disponer do ello en vida y por testamento. P£ 
ro si el hijo muere intestate, corresponde al pater­
familias per derecho propio. Mds tarde, las normas 
del peculio castrense se extienden a lo adquirido - 
por el hijo en un cargo pdblico, como funcionario, 
abogado o sacerdote. (40)

(39). IGLESIAS, op. cit., pdg. 340.350. 
C40). SOHM, op.cit., pdg. 492.



A partir del emperador Constantino,se percibe 
una tendonoia legislative de permitir al hijo toda 
clase do adquisiciones: primeramento, respecte de - 
la herencia de la madré; luego en lo concemiente a 
los bona matemi generis, y, finalmente, sin distin 
cidn con tal que los bienes no procediesen del pa­
dre mismo. Lo que adquiere el hijo sin ser peculio 
castrense ni quasi-castrense era considerado como - 
bona adventicia. La propiedad sobre estes bienes —
"adventicios" corresponde al hijo y no al paterfa­
milias , el cual sdlo goza -como residue de sus anti 
guos podoros plonos- de un derecho de disfrute y ad 
ministracion. Sobre el hijo pesa, ademàs, la prohi- 
bicidn de disponer de estes bienes por testamento.

De este modo,iba dosapareciendo el condominio 
familiar. La Novela 118 -indica Sohm- représenta el 
punto final de esta evolucidn. Antes de esta Novela, 
todo ol patrimonio del hijo premuerto- sin excluir 
ol peculio castrense y causicastrensc- pasaba a su 
padre jure peculii, como si siempre le hubiera per­
tenocido en propiedad. Pero la Novela ll8 suprimo - 
tambien este vestigio dc la antigua patria potestas. 
Bajo esta Novela y la 127, la herencia del hijo ya 
sigue las normas del principio de cognacidn llamdn- 
dose a ella, por tanto, en primer lugar a sus pro­
pios hijos, (No obstante,estas adquisiciones heredi 
tarias entran en el concepto de "bianes adventicios" 
en que, por tanto compote al abuelo, por virtud de 
su patria potestad, el derocho de usufructo y admi­
nistracidn). (42)

(41) Idem.
(42) Idem, pdg. 492 y 537



Bajo las Novolas 118 y 127 de Justiniano fue- 
ron llaraados sucosivanonte los pariantes de sangro 
del causante en cuatro grupos per este orden, segiin 
la siguiente explioacidn que nos da 8ohm:

"1. Forman la primera los ascendientes del di- 
funto, sin distinguir entre herencia patema y ma­
terna, atendiendo exclusivamente al pr&ncipio de - 
la descendoncia cognâticia. Al hi30 de sangre oqui- 
parase, sinænhargb, el adoptive, el cual se encuen 
tra asi con dobles déroches hereditafios: participa 
de la heruncia de su padrc natural, por una parte, 
a quien hercda corne dcscendiente cognaticio, y, por 
otra en la del adoptante. Entre descendiontes del - 
mismo grade la herencia dividicse por partes i^a- 
les -"successio in capita"-. Los descendientes-de - 
descondientes no horcdan si sus asccndientew viven 
aün; en otro case, pasan a ocupar su pueste por vir 
tud del llamado "defecho de representacidn", here- 
dando conjuntamente- si son varies- la parte que a 
él de vivir, le hubiefa correspondido: "successio in 
stirpes".

"2. La sogunda clase la forman los ascendientes, 
hermanos e hi3os de los ya muertos, decidicndo exc^ 
sivamente el vinculo de cognacidn, sin atender para 
nada al agnaticio. Entre ascendientes, s6lo heredan 
los mds pr6ximos: no queda nargen al "derecho de r£ 
prcsentacidn"; por consiguiente, los abuelos pater­
nes y maternes ünicamontc son llamados a heredar en 
defecto de ambos padres. Si no concurron hermanos ni 
hijos de 6stos, la hrencia âe divide "por linoas" en 
tre los abuelos, reservdndose una mitad para los as 
cendientes do cada linea, patema y materna; asi, -



por ejemplo, si s(5lo sobrevive un abuelo paterne le 
corresponde la mitad de la herencia, y la otra debe- 
râ dist'fibuirse - Süpohiendo que ambbs sobrevivâfl - ' 
entre los dos abuelos-maternosr

"Si a la par de los .scendientes que dan ho m a  
nos dol difunto e hijos de otros premuertos- es de- 
cir, sobrinos do aqudl- la heroncia se reparte en­
tre todos. Los ascendientes y homanos heredan jn - 
capita, per cabezas o porciones viriles, s in distin 
guir, por lo tanto, entre linea patema y matema. 
Los hijos de los hermanos gemanos ya muertos ocu- 
pan el lugar que a 6stes corresponde - "derecho de 
representacion"- herodando conjuntamente su'parte, 
pôr el principle de la successio in stirpes.

"3- Piguran en la tercora clase de herederos - 
los medio-hermanos, con los hijos de los fallocidos, 
din distincion entre consanguineos y uterinos, aten 
diendo exclusivamonte al vinculo de fratcmidad cog 
naticia de padre o madré. Si s6lo existen hemanos, 
la herencia se divide per partes iguales successio 
in capita.- Los hijos de otros premuortos heredan 
en el lugar de su padre, segiin el consabido "dere­
cho de representacidn", y conparten la porcidn que 
a cl hubiera correspondido -successio in stirpes.

"4. Componen la cuarta y dltima clase todos —  
los demds pariantes colaterales, en orden a la pro- 
ximidad de vinculo y sin limitar los derechos hero- 
ditarios al sexto o sëptimo grado, eomo hacla el —  
Pretor. Es vdlido todo parentesco, por remoto que - 
soa, con tal que piieda probarse y no comparez can pa 
rientes màs prdxirc'S. No rige en esta clase el lla­
mado "derecho de reprosentacidn", pues el mds prdxi 
mo excluye siempro al mds remoto, ni la successio -



in stirpes: cooxistiondo vatios parientos colairera- 
Ics do grado igual, la heroncia se distribute per - 
partes viriles -in capita.

"Entre las cuatro clases de la Novela 118 esta 
blecese una successio ordinun: si de la clase priEi£ 
ramente llamada no hereda nadie porque no queden pa 
rientes de ose orden o repudien la herencia, so pap 
sa a la innediata. Adends, rige en el seno de cada 
una la successio graduum, recorriéndose por grados 
toda la escala hasta que uno de los parientos entre 
a heredar". (43)

Aunque 8ohm habla do derecho do représenta- - 
ci6n, recordamos quo la denominacidn y la tdcnica - 
del ius reppaesentati>onia no so oncuentran on los —  
tcxtos do las citadas Novelas, ino quo fueron in- 
ventados por los interprètes ronanos y médiévales.

Como los descondientes ulteriores vonian a he­
redar on lugar de su padre premuerto, se convino en 
decir que accedian a la herencia no por derecho pr£ 
pio sino por "derecho do represontacidn, o sea, ro-

(43). Idem, pigs. 535-537. En las mismas pdginas, - 
hace notar Sohm. que las Novelas 118 y 127 - 
tan solo atahen a la sucesidn entre familia- 
res. La herencia del cdnyuge viudo sigue ri 
giendose por las normas de la bonorum posse- 
sio Pretoria unde vir et uxor, quedando po£ 
puesta, por consiguiente a todos los fami­
liar es del difunto... La bonorum possessio 
unde vir et uxor représenta en la Novela —  
118, el illtimo vestigio de la herencia Pre­
toria ab intestato, superada ya, intrinseca 
mente, el dualisme tradicional de heroditas 
y bonorum possessio por un nuevo sistema su 
cGsorio on que triunfa plenamente el princi 
pio cognaticio.



presontando a su padre premuerto. Esta frase -obser 
va Martinez Oalcerrada- "tan poco adecuada a la roa 
lidad de los hechos, ostaba,adomds en contradiocidn 
con el propio pensamiento contenido on la citada N£ 
vela (118), que al ostablecer los distintos drdenes 
sucesorios haeia el llamaniento directe de todos los 
descondientes, bien fuorar>del mismo grado o de dis- 
tinte cuando unos ocupaban el lugar do sus ascon- - 
dientes pronuertos, con prefervncia a los ascendicn 
tes del causante y demds parlantes del mismo, di- - 
ciondo textualnente; "In hoc aim ordine gradunn—  
quoeri nolumus; sod cum filiis et filiabus ex premur 
tuo filio aut filia nepotes vocere soncimos". (44)

En resunen, el Derecho justinianoo admite la - 
sucesidn por estirpos on las tros primeras clases - 
de herederos,o sea ,tratindose de la linea recta —  
descendante y en la linea colateral, cuando se tra- 
ta do hijos (excluldos los otros descondientes) de 
hermanos germanos premuortos, cuando aquellos here- 
daban con los hermanos germanos y ascendantes del - 
causante, y tambien cuando se trata de hijos (ex- - 
cluidos los otros descondientes) de medio-hermanos 
premuortos cuando aquellos heredaban con los medio- 
hermanos del causante.

Martinez Calcerrada hace un estudio detenido - 
de como los interprétés romanos y modievales han v£ 
nido perfilando del Derecho justinianeo la doctrina 
sobre el derecho de representacidn por ellos inven- 
tado. En la linea recta descendante, indica este au 
tor que se pueden distinguir distintas hipdtesis s£

(44). MARTINEZ CALCERR.1DA, op.cqt., pàg. 4.



gun los supuostos quo puoden darso dentro do osta - 
linca y quo son:

1) quo los dGScendientos fuoran de grado dife- 
ronto, cuando los niotos, hijos do un hijo premuor- 
to, concurrian con sus tios a la heroncia do su a- 
huelo. 2) que perteneciesen al mismo grado, pcro —  
procédantes' de distintos aut ores : existencia do s6- 
lo niotos nacidos do hijos premuortos y enndmcro o 
estirpos desigualos. 3) niotos solos, con estirpos 
formadas por igual ndmoro de sucesoros, y 4) exis­
tencia do niotos oriundos do un solo hijo premuer­
to: caso do estirpe unica. Veamos sus cond u s iones :

"En el priger supuosto cl principle représenta 
tivo era incontrovertible, y se oxtendia hasta el — 
infinite. En el segundo, hubo controversias a cargo 
de Pabro y sus autores quo sostonia que^oste caso - 
no deberia ox&luirse el derecho do ropresentacidn - 
por via del cual so consegiiia la igualdad >cntre —  
las estirpos, provalcciendo dicho criterio. Respec­
te al tercer supuosto so mantuvo iddntica solucidn, 
aunquG on el terrene real o practice, habiendoigua­
les miembros de cada estirpe, el probloma de la re- 
presentaci6n era intranscendonte... (pero) on el t£ 
rreno cientifico elle pesaba, pues si sucedian por 
cabezas vonian a la sucesidn por derecho propio y - 
ont one es todos y cada uno do los niotos eran consi- 
derados como legitimarios del causante, influyendo 
su ndmero a la hora do rcducir por inoficiosos los 
actes gratuites realizados por este en vida. Por lüd 
mo en el supuosto de estirpe dnica, la mayorla do - 
los jiTnisconsultes consider^ inaplicable el derecho 
do representacidn porque, se decia, que 6ste s6lo -



tenfa raz6n de ser cuando habia varias estirpos a - 
fin de obtencr un reparte igualatorio entre ellas; 
tcsis nantonida por Salizeto; mds on puridad do priji 
cipioS; ninguna razon do peso oxistia para que, en 
el caso de estirpe unica, no so diera la représenta 
ci6n succsoria, segun afirma Voet, ya quo el dere­
cho do reprosentacidn... sienpre contiene on esen- 
cia la idea de que unos vienen on lugar de otros... ; 
si solo hay una estirpe, elle no suponc que sus —  
miembros no vengan on cl lugar do su causante, aun­
que on este caso no sea necesario la particidn par­
ticular (por estirpos), y asi venia a exprosarse —  
Justiniano en su Novola 118 cuando a los hijos del 
dcscendiente que faltaba les otorgaba la sucesidn - 
"in proprii parentis locum", sin tuner en cuenta, - 
por otro lado, el derecho de que la particidn se h£ 
ciera o no por estirpos, nombre este, por lo demds, 
quo Justiniano tratd do oxcluir on la ordenacidn su 
cesoria, pues 6l mismo al decir quo los representan 
tes recibirian sdlo la porcidn quo pertenecicse a - 
su reprosentado, ahadia: "Quam suecessionem in stir­
pes vocevit antiquités". (45)

En la linea colatcral, indica este mismo au- 
tor quo so planted el probloma de la existencia y - 
concurs0 de sobrinos solos entre si : on ese caso, - 
^dichos sobrinos sucedian on lugar do su padre pre­
muerto, OS decir, por derecho de representacidn o - 
heredaban por derecho propio. Azo, al tdrmino detl - 
siglo XII decia quo si solo habla sobrinos, dstO‘S - 
sucedian por derecho propio y la divisidn do la îhe-

(45). Idem, pdgs. 29-30.



roncia so harla "por capita", Por el contrario, —  
Acrusio afimaba que tambien en osa hipdtesis habia 
"ius repraesentationis", y habria de partirso la h£ 
rencia, en consecuencia, por estirpos.

La disputa en cuestidn surge do la carencia de 
un precepto expreso ]̂ dr parte de Justiniano diluci- 
dando sernejante caso, por cuanto que en la Novela - 
118 en su Capitule III se conferia la dolacidn re- 
presentativa sdlo a los hijos de hermanos en concu­
rrences con sus tios, dicidndose seguidamente: —
"...Sed et ipsis fratrum filiis tune hoc beneficium 
conferimus, quando cumpropriis iudicantur thiis 
et feninis, sive paterni sivc matorni sint".

Concibiendo la régla dd la proxinidad graduai 
cogo el principio bisico de la sucesidn abintestate, 
Azo entundid que la conjuncion SED^ advcrsativa, do 
este texte suponia una excepcidn a este principio, 
y como este texte no hacia referencia al concurso - 
de sobrinos soles entre si, concluyd que en este ca 
so, estes sucedian "iuro proprio" y la dividion do 
la herencia se haria "per capita" puesto que, en su 
opinidn, sdlo cabe excepcionar al principio bdsico 
de la proximidad graduai cuando la ley asi lo enun- 
cia expresamente. Por otra parte, Acursio observd - 
que la palabra SED va seguida de la copulativa ET, 
lo que équivale, en su criterio, a una expresidn —  
andloga a la de "incluse", o "tambidn" o "juntamen- 
te" queriendo significar soncillamontw que "incluse 
cuando no hubiera tios, a estes se les conferia die 
cho bénéficié representative, o en otras palabras, 
segdn textualnente exprèsa Galvao Teles que dicha - 
frase debc traducirse asi; "conferimos este benefi-



cio (derecho de representacidn) a los propios hijos 
do hermanos -"ipsis fratum filiis"- que sean llama 
dos juntamehto (o inclus o) con sus tios. (46).

La disputa se inclin(5 a un lado cuando Pothier 
-con su enome influjo en materia representativa- - 
comparti^ la tesis de Azo, diciendo que la represen 
tacidn en la linea colatoral no se estahlecid en la 
Novola 118 sino mds que favorocer a los sobrinos —  
cuando concurriesen con sus tios hermanos dol cau­
sante, ya que de lo contrario, dstos los excluirian 
por el principio de proximidad graduai, por lo que 
al no existir este poligro de exclusion, los sobri­
nos sdlos heredarian por derecho propio y partirian 
por cabezas". (47)

En fin, Justiniano logrd fundar la sucesidn - 
abintestato on ol principio de la cognacidn, y con 
ello dar a este derecho que vino a ser llamado "de­
recho do representacidn" el mismo fundamento. Pero 
no llegd a consagrarlo cientificamente puesto que, 
como hace notar Martinez Calcerrada, el legislador 
justinianeo sdlo atendid, como era su deber, a lo - 
mds primario y concluyente: efectos prdcticos de la 
representacidn sucesoria y su admisidn en los casos 
en que su inexistencia supondria una absoluta ini- 
quidad, y elle, fud cumplido por Justiniano. (48)

Por otralparte, ol derecho de representacidn - 
era desconocido en el derecho geradnico. Lacruz di­
ce: este "se mostrd refractario al institute de la

(46). Idem, pdgs. 31-32.
(47). Idem, pdg. 31.
(48). Idem, pdg, 32-33.



roprosontacidn, y mds a su concepcidn unitaria. Es 
probable que, en el Derecho antiguo, los homanos - 
dol difunto fuoran preferidos a los nietos, como r£ 
cuerdo de una originaria comunidad entre hemanos.
En la dpoca de los Derechos popularos se reconoce ya 
el Derecho general de los descendientes do heredar 
con preferencia a los colaterales (los ascendientes 
no heredan); pero sdlo los de mejor grado, de modo 
que, habiendo hijos, nada reciben los nietos hudrfa 
nos. La evolucidn hacia el derecho sucosorio de los 
nietos en representacidn del padre (Eintrittsrecht) 
es muy lenta y con retrocesos: primero el Ingres o - 
en la heroncia se hace por llanafeiionto especial. —
(Vorberufung) del abuelo, quo luego so genoraliza a 
la sucesidn intestada. Pero este derecho dobe difo- 
ronciarso de la sucesidn por estirpos, pue no tiene 
lugar cuando concurron solos los nietos, que dividen 
entre si la heroncia por cabezas, aunque procedan - 
de distintos hijos del causante. En cuanto al dere­
cho de los hijos de hemanos, os impuesto, y sdlo - 
en parte, por el Derecho comun. Esta misma tendencia 
a eliminar del derecho de representacidn, de los hi 
jos de hemanos reflojd el Derecho aragonds hasta - 
la publicacidn del Apendice". (49)

Casso observa que prescindiendo del Cddigo aus_ 
triaco, los nodemos Cddigos gomdnicos no acogen - 
el derecho de representacidn, pues adviert* que no 
debe confundirse con dste la sucesidn por estirpes 
del pdrrafo 2035 del Cddigo sajdn o del pdrrafo —  
1924 apartado tercero del Cddigo alomdn. (50)

(49). LACRUZ y ilLBiîLiiDEJ0, op.cit., pdg. 192.
(50). CASSO en Diccionario de Derecho Privado, Tomo

I, pdg. 1494.



En ol Dcrochoi.franeds, sc* onfrcntaron las nor­
mes del Derecho romano y del gemdnico. Sehala Co­
lin y Capitant que sdlo muy tarde aparecid el dere­
cho de representacidn on el Derecho consuetudinario 
francds de tal suerte, quo algunas costunhres dol - 
Norte de Francia lo han ignorado hasta el final, —  
(51) Por la importancia quo ha t.nido el Derecho —  
francds on esta materia, recogemos la siguiente ex- 
posicidn de Casso do la evolucidn de la ropresenta- 
cidn succsoria on este Derecho y la influencia quo 
tuvo on los Cddigos italianos:

"En Francia, niontras en las regiones del Der£ 
cho escrito la representacidn romana fud acogida, - 
on los paisos del Droit coutnier se desconocid du­
rante mucho tiempo... En cl lugar do la representa­
cidn existia el llamado rappel succession, on vir­
tu d do la cual una persona ordena quo, on caso do - 
promorioncia do alguno do sus herederos premuortos, 
los hijos de este heredero le ropresentarian en su 
sucesidn. Con este sistema la costunhre no estahle- 
cia, de pleno derecho, la representacidn, pero se - 
dejaha a cada uno el derecho y ol cuidado de implan 
tarie en su sucesidn.

"La vordadera representacidn hereditaria se in 
trodujo, sin embargo, en el Droit contumier por in­
fluencia del Derecho escrito, y con ol fin de no d£ 
jar el derecho de los nietos a merced do los abuc— 
los. Se dice que en el 938 o en el 941, Otdn I, para 
dar tdrmino a la discusidn entre los partidarios y

(51). COLIN y C..'iPITiiNT, Curso Elemental de Derecho 
Civil, Tomo VII, pdg. 32.



los adversaries de la representacidn, &izo convocar 
un duolo judicial, triunfando ol campedn de la ro- 
presentacidn. Esta fud adnitida on la linea recta - 
por la Costunbre de Orleans dosde 1509, por la Cos- 
tunbre de Paris dosde 1510 (art. 1231); pero ambas 
no la acogi^ron en la linea colateral, sino en la — 
sogunda redaccidn de 1580 (Oostunbres de Paris, art. 
320) y do 1583 (Costunbre de Orleans, art. 318); al 
gunas costunbros cono la de Senlis, nunca la adni- 
tioron en la linea colatcral, niontras que otros —  
la p omit 1er on hasta cl infinite (Tours, Maine, ïn- 
jou, etc.).

"Una bueva otapa en la evolucidn del institute 
roprosontaba, sogun sehala Euennayor, (ob., cit., - 
pags. 356-357), la doctrina de Pothier, quo tiene - 
gran inportancia por significar ol entronque y con- 
fusidn, tal vez inconsciente, do la successio in —  
stirpes puranente ronatia con ol Rappel de las costun 
bros francesas. Para Pothier, la representacidn os 
una ficcidn do la ley quo coloca al représentante - 
on el lugar y grado del reprosentado; no se repré­
senta al ronunciante ni al indigne superstite, pero 
si al prenuerto. Su innovacidn principal consiste en 
distinguir una representacidn propia, rcipresenta- - 
tfcon à l/effet do succéder, que es la normal, y —  
otra impropia, representation d l'effet de partager, 
que se da en ol caso de concurrir a la h^nencia pa­
ri ont es del mismo grado, pero de diferenttcs estir­
pes; en esta sogunda falta, el efecto fun dam on tal - 
de la institucidn, os decir, la derogacidn dol prin 
cipio de proximidad de grado (remotiores in paren­
tis defuncti locum subentrare intelli^untur).



"La doctrina do Pothier influye decisivanente 
en el Cddigo civil francds (Su art. 739 dispone: —  
"La representacidn es una ficcidn de la ley, cuyo - 
efecto es haccr ontrar al représentante en el lugar, 
en el grado y en los derechos del reprosentado"). -
(52); admitid la representacidn hasta el infinite - 
en la linea recta (art. 74-0), y en la linea colate­
ral la linitd a los hijos y descondientes de los —  
hemanos y hemanas del difunto (art. 742). Con es­
te volvid a la régla del Derecho comün, acaptada en 
las Costunhres de Paris y Orledns, frente al sisto- 
na do la ley del 17 Neveso que la hahla adnitido en 
la linea colatoral hasta ol infinite, siguiondo las 
costunhres de Anjou, Tours, Turenne, Maine, Auver­
gne, etc.

"Entre , los Cddigos italianos, el napolitano - 
(art. 660) y ol de Pama (art. 831) roprodujeron —  
textualnente la definicidn del Cddigo francds. Se - 
separd de lia, primeranento, el Cddigo sardo (art. 
924), scguido por el Cddigo estense (art. 902). Es­
tes Cddigos establecicron sinplenente; "La represen 
tacidn tiene como efecto hacer ontrar a los repré­
sentantes en ol lugar, en el grado, y en los déro­
chés del reprosentado".

Quedd as! suprimida la declaracidn legishtiva 
de que la representacidn sea una ficcidn. Todos los 
proyoctos do Cddigo italiano siguieron la fdmula - 
del art. 924 dol Cddigo sardo, la cual pasd literal 
mente al art. 729 del Cddigo italiano de 1865. (53)

En cuanto a su desarrelle en el Derecho espa-

053) CASSO, en op.cit., pdgc 1493 y siguientes.



' hoi, Lacruz nos da un breve resumen. Indica que "los 
cuerpos légales espaholes, aunque los no romaniza- 
dos, se nuestran ids bien favoravles a la idea de - 
la representacidn en la linea recta descendante. —  
As! el Fuero real, (3,6,7) o el Fuero general do Na 
varra (2,4,20) etc. Las Partidas (6,13,3) copian el 
ordonaniento ronano; los autoros entendieron que la 
representacidn en la linea recta descendante se da- 
ba sin limites, y, de acuerdo con el derecho condn, 
que no se podia represontar al indigne ni al répu­
diants.

"En la linea colatoral, tanto el Derecho coniin 
cono las Partidas (6, 13, 15) limitaron la represen 
tacidn a los hijos de homanos, s in que pudiera ir 
mds alld. Ahora bien; asi cono los niotos horeda- 
ban por stirpes, aunque no concurrieran con hijos - 
del causante, en canbio el legislador espahol se ha 
lld ante el problona, que dosde los glosadores ha­
bia venido agitdndose en la doctrina del Derecho c£ 
nün, de si habia representacidn cuando concurron s£ 
lo sobrinos, hijos de diferentos hemanos, todos di 
funtos..,

"El derecho anterior a Alfonso X se habia in- 
clinado decididanente por la solucidn de (Azo que - 
lo negabi-ftÀiûro Juzgo 4, 2, 5, Fuero real, 3, 6, 2), 
que acoptaron tanbien las Partidas (heredardn los so­
brinos los bienes dp su tio, e partirlos an entre - 
si por cabezas igualnente), pero la ley octava de - 
Toro, al decir que "im̂ üA&amos que grucedan los sobri­
nos con los tios abintestate a sus tios in stirpes 
y no en capita" suscitd de nuevo la cuestidn, opi- 
nando Antonio Gdnez on favor de la sucesidh por —  
stirpes, siquiera su opinidn no halld eco en la do£ 
T54). Pero, segdn M/lRTINEZ CALCERR-'iDA, en el Fuero -



trina ni la jurisprudoncia (cfr. S. 13 do Dicienbro 1877)".
(55)

En fin, observa Martinoz Calcerrada (on cuyo traba- 
jo se pucde ver una oxposicidn nuy exhaustiva del dere­
cho de representacidn en ol antiguo Derecho espahol) que: 
"En general, puedo vefse sencillamentw, que el sistema - 
de nucstro Derecho Histdrico es fiel reproduccidn del —  
justinianero^ del que no sdlo tona el principio "vivon- 
tis non datur ropraesontatio" sino que tanto on la exten 
sidn parental del institute cono en los efectos asigna- 
dos ostonta un indeleble sello ronano..." (56)A

El Cddigo civil espahol, dltinanente, se ha aparta- 
do do la susodicha f dmula "vivent is non datur repraesen- 
tationis" y cono es sabido, su articula 929 dispone que 
"No podri represontarse a una persona viva sino en los - 
casos de doshoredacidn o incapacidad". El principio de - 
no representacidn de personas vivas queda asi roducido - 
al caso de la ropudiacidn. Tanbidn cabe destacar la su- 
ptesidn por este Cddigo do la frase "ficcidn legal" del 
Cddigo francds, por lo cual ha sido aplaudido por la —  
doctrina espahola.

El Cddigo civil Italian do 1942, siguiondo la ten­
dencia expansionista dol derecho de representacidn, ha - 
introducido las dltinas novodades en este derecho. Segdn 
Casso, las innovaciones fundamentalos do este Cddigo son; 
"12; La aplicacidn de la representacidn al caso de renun

Juzgo, sdlo se daba la represntacidn sucesoria 
en la linea recata descendente, indicando al - 
nisno ticmpo que, sogun Manresa, el derecho de 
representacidn en el Euero Juzgo no era admiti 
do tampoco en favor de los nietos en la linea 
descendente. (Vid. su obra citada p.68-69,252).

(55). LACRUZ y ALBALADEJO, op.cit., p. 193-194.
(56). MARTINEZ CAICERIb'JDA, op.cit., p.' 253.



cia dol reprosontado, en virtud del principio, segdn el 
cua los représentantes suceden directanente y por dere­
cho piopio . al de cuius. 22. La aplicacidn en la suce- - 
sidn del padre adoptante respecte de los descondientes - 
del hijo adoptive. 3-. La admisidn de representacidn en 
la sucesidn testan ontaria. 4-. La exprcsa extonsidn al - 
caso de estirpe dnica". (57)

Esencia dol concopto.-
Visto l'i que no es el derecho de representacidn, o 

sea, que nĉ  es un derecho transmitido por ol representa- 
do al représentante, y explicado cono dste vino a sor lia 
nado "derecho de representacidn", procedenos a examiner 
en qud consiste este derecho, àcuâl es su nota esoncial?, 
tal cono aparece en nuostros tienpos en los nodcrnos Cd­
digos ronanistas, particulamente cl espahol y ol filipi 
no. En los Cddigos ronanistas, este derecho aparece cono 
una picza del sistona horeditario de la successio ordinun 
et graduun, en el cual se clasifica a los parientos del 
causante intostado en varies grupos u drâenes de heredo- 
ros para sucederle sucosivamente, en caso de no existir 
parientos del orden anterior (Successio ordinun), pero - 
llanando dentro de cada orden sdlo a los parientos nds - 
prdxinos y asi sucosivanonte (successio graduun).

Dice Maura, on una de sus frases fanes as que "la rje 
presentacidn consiste precisanonte en supfinir, por una 
prosuncidn juridica, la cuenta de las generaciones". (58) 
Cono ^ace notar Ruggiero, "la eficacia prdctica do este 
derecho consiste en quo las personas que quedarlan ex- -

(57). CASSO, en op. cit., pdg. 1495.
(58). Citado por Sierra Borne30 en su ohra,El derecho de

representacidn en la sucesidn testada. Revista 
ilnales de la Acadenia Matritonse y de Notaria 
do, tcno 4, Qho‘ 1948, pdg. 460.



cluidas do la sucesidn por un pariente mds prdximo, son 
admitidas para que no recaiga sobre ellas la culpa (in- 
dignidad) o la desgracia (premoriencia, ausencia) do su 
autor". (59). La injusticia, pues, que detoiminaria la - 
rigurosa aplicacidn del principio do la proximidad en —  
grado se corrige mediante la representacidn.

No obstante, sehala Lacruz quo "al de jar on suspen­
se la regia "proximiores excludent remotiores" no es de 
esencia en el derecho de representacidn, que se aplica - 
tambien cuando suceden parientes del mismo grado (por —  
ejemplo, nietos)". (60). Es que, segun observan Planiol 
y Ripert, "este derecho consagra y garantiza, en la medi 
da en que funciona, el derecho igual de las estirpes y - 
sus descendientes en la sucesidn del causante comdml No 
basta -siguen diciendo- con decir que produce como conse­
cuencia la particidn por estirpes; es que tal derecho es 
si mismo la particidn por estirpes". (61)

Casso sehala, sin embargo, que el derecho de repre­
sentacidn no implica sdlo un modo especial de suceder —  
(derogacidn del principio de mayor proximidad de grado) 
y una forma particular de distribucidn de la herecnia. - 
Estes no son sus ünicos efectos y, ademds, pueden faltar. 
Las otros efectos se manifiestan de modo singular en el 
supuosto de la estirpe dnica, (62) (Sobre ellos y dsta,

(59). RUGGIERO, Institucionos de Derecho Civil, Vol. 2,
gdg, 1080.

(60). LACRuZ y ALBALADEJO, op.cit., pdg. 190.
(61). PLANIOL Y RIPERT, Tratado Prdctico de Derecho Ci­

vil Francds, Tomo IV, pdgs. 80-81.
(62). CASSO an op.cit., pdgs. 1489^90 y 1497.1498.



pueden ver nuestro comentario en el capitule siguiehte).
Lacruz y Albaladejo juzgan que lo esencial en el d£ 

recho de representacidn "es s impiemente, que los derechos 
sucesorios de ciertos herederos se detenu inan, en cuanto 
a su existencia, cuantia y posicidn respecte del causan­
te, por referencia a los de aquellos ascendientes suyos 
que los excluirian de la herencia de haber podido here­
dar" (63), Y asi es porque, como hace notar Puig Peha, - 
en el derecho de representacidn existe un llamamiento (o 
designacidn) "in locum parentis", nada mds, o sea que, - 
la idea principal es que los descendientes de grado ult_e 
rior y por extensidn los sobrinos, cuando concurron con 
sus tios, vienen a la herencia en lugar de su padrc (64), 
pero por derecho propio.

Pundamento.-
iCdmo es posible decir que los llamados "représen­

tantes", a pesar de 8#>r llamados en lugar de su padre, - 
vienen a la herencia por derecho propio?. ^En qud se fun 
dam enta este derecho de representacidn, cudl es su justi 
ficacidn?.

Han observado algunos autotes que las mismas razo- 
nes en que se justifica la sucesidn intestada deben ex- 
plicar este derecho de representacidn, con lo cual os n£ 
cesario concretar el problema y estudiar ol derecho de - 
representacidn como pieza integral del sistema sucosorio 
de la successio ordinum et graduum adoptad por los Cddi 
gos romanistes como el espahol y el filipino.

(63). LACRUZ y ALBALADEJO, op.cit., pàg. 190.
(64). PUIG PEÎÎA, Tratado de Derecho Civil Espahol (1954)

Tomo V, Vol. I, pdg. 544.



Rofiridndose a la sucesidn intestada dlel Derecho o£ 
mdn espahol, Bonet expresa que dsta se puedle descrihir y 
denominar como "hioldgica-psicoldgica". Est-d inspirada - 
en el principio de que la sucesidn intestada deho atri- 
huirse atendiendo a las presunciones de afe cto y convi- 
vencia (principiopsicoldgico), sogdn las cuales el cari- 
ho dosciende, luego asciende, y despuds se «extiende por 
las ramas, originando los drdenes sucesorios. Se combi­
na con dste el principio de que, en cada orden de herode 
ros intestados, el pariente mds prdximo excluye al mds - 
remote (principio bioldgico). (65). Este illtimo princi­
pio tiene su justificacidn en la presuncidn de que los - 
grados de parentesco son la medida do afecto del causan­
te por sus parientos. Lo normal -dicen- es quo al parien 
te mds prdximo le quiere mds el causante. "SI el causante 
de la herencia hubiera podido testar -expresa Mucius Q. 
Scaovola- el mismo orden de la naturaleza, las inclina- 
ciones de su propio corazdn le habrian llevado a otorgar 
osa preferencia a los individuos quo con dl cstuvieran - 
mds proximamcnto ligados por vinculos de la sangre" (66).

Cabe preguntar ontonces, &por qud se admite, en —  
ciortos casos, ol derecho do representacidn, derogando - 
este citado principio de la proximidad on grado?.

"Bl derecho de representacidn -explica Manresa- aun 
que quobranta el rigor de los principles, so funda on la 
misma naturaleza humana, obedeciendo, como toda la mate­
ria do la sucesidn abintestate, a la prosunta voluntad - 
dol causante. Los nietos reemplazan en el corazdn del a- 
buelo al hijo que pordid; el cariho inmenso que hacia db 
to sintid y que trascendia a aqudllos, se concentra en -

(65). BONET, Derecho Civil Comdn y Forai, (194-0). Tomo -
II, pdg. 578.

(66). MUCIUS S. SCAEVOLA, op.cit.. Vol. 16, pdg. 235.



los mismos cuando la muorto lo arrebata al hijo* y se r£ 
signa con tan irreparable desgracia. En su afeccidn se - 
equiparan los hijos que aun viven con los nietos que que_ 
daron hudrfanos, y esto que, aunque en mener escala, ti£ 
ne tambien lugar respecte a un hermano con los hijos de 
sus hermanos, es lo que viene a ostablecer la ley median 
te el derechb de representacidn". (67)

En igual sontido, indica Mucius Q. Scaevola, que a 
la circunstancia de que lo que en la estera legal es una 
repuls'a de la régla comün, en el orden natural constitu- 
yo por el contrario una determinacidn de la ley de la s an 
gre, de la realidad fisioldgica. El amor que desciende - 
do hije en hije se hace mds vivo y el hombre que no tie- 
no hijos, y que ha perdido al hermano que amaba, dirige 
naturalmente su temura y cariho hacia los descendientes 
do este hermano. Los sobrinos son siempre para dl lo que 
era su hermano; ellos ocupan el puesto que a dl ocupaba, 
ellos le representan, son su rocuerdo e imagen. En ol d£ 
recho do representacidn se busca simplemonte el sistema 
mds conforme a los designios de la naturaleza, al orden 
do afecciones, a la presunta voluntad del difunto. (68)

Por su parte, Martinez Calcerrada observa que pare- 
CG natural que, en principio, la presunta afeccidn del - 
abuelo por sus nietos en conjunto sea do igual intensi- 
dad que la sentida por el padre de ellos; mas con respe£ 
to a cada uno de ellos en particular, aun cuando los vea, 
en persona, como refiejos fioles de su padre, y pose a - 
que on orden a sentimientos no cabe ostablecef cuotas ma 
temdticas, sin embargo, al punto jurfdico-sucesorio no 
por menos de admitir que la afeccidn del abuelo por cada

(67), MANRESA, Comentarios al Cddigo Civil Espahol, (6&
éd.), Tomo VII, pdg. 98.

(68). MUCIUS Q. SCAEVOLA, op.cit.. Vol XVI, pdg. 248.



nieto dobe ser, on su opinidn, la résultante de dividir 
su afecto total hacia el hijo prodifunto por el ndmero -
de nietospuesto quo olio os cxigoncia do la propia vin
culacidn sentimental del abuelo con la estirpe derivati- 
va. (69)

Casso cirtica severamente esta teoria de la volun­
tad y afecto prosunto del causante. Este autor piensa —  
que "esta teoria que funda la sucesidn légitima y el dé­
roche de representacidn en la voluntad presunta del de -
cuius, estâ actualmente desacreditada, por artificiosa o 
indtil. El legislador se guia por ideas objctivas, y si 
lo que preceptua puede y suele coincidir en algunos as- 
poctos con la voluntad del do cuius, tambien es perfecta 
mente natural que on otros casos se aparté de osa volun­
tad. Es decir, la voluntad presunta que se pone como ba­
se de la sucesidn légitima no os, ciertamente, observa - 
Galvao, la de cada causante de la herencia, considorado 
individualmcntc, puesto que la voluntad humana es muy - 
variable y no puede reputarse seguro que el do cuius de- 
jard de hacer testam.nto por dosoar que sus bienes tuvie_ 
ran ol destine que les dd la ley. Se trata de un do cuius 
abstracts encarnacidn de las ideas objetivas dol legisla 
dor"o (70)

A esta censura, responds Martinez Calcerrada con es 
tas observacionos; "Sin desconocer la objetividad de esc 
artifice luso, hay que subrayar que la labor legislativa 
se justifica siempre cuando la norma contiene la rogula- 
cidn del modo habituai en que ordinariamente se manifie£ 
ta el procoder de los hombros, aunque en un caso parti­
cular ose procodef pueda ser distinto, "pues (citando es_

(69). MARTINEZ CilLCERRADA, op.cit., pdgs. 141-142.
(70). CASSO, on op.cit., pdg. 1490.



tando GStG autor a R6bora)lla loy debc asociar y de he- 
cho asocia al hocho sociologico do la consangliinidad el 
psicoldgico de la afeccidn inserta on la voluntad prosun 
ta, mds como no es matorialmonto poslblo prosumir tal —  
cual ora, so la prosumo tal cual hubiera dobido ser", y 
en base a estas considoracionos ol criterio quo se ha - 
imprimido on la norma representativa so adecua a la per- 
fcccidn con lo quo en ese caso concrete hubioran hocho - 
la mayoria do las personas." (71)

No obstante, como adviorto Cas tan, ol derecho de rc_ 
presentacidn no se funda sdlo on la prosunta voluntad —  
dol causante sino tambien on considoracionos objotivas - 
tales las quo justifican la légitima, pues la cuota her£ 
ditaria quo reciben los descondientes ulteriores por dé­
roche do representacidn incluye la porcidn logitimaria, 
do la cual el causante no los puodo privar sin causa le­
gal. Y la consideracidn, segdn Planiol, on quo so funda 
la légitima os la do que las personas quo descienden, —  
unas do otras estdn ligadas por un deber natural, vincu­
lo de sangro y protoccidn mutua, quo on vida obliga a la 
prostacidn do alimentes y, a la muorto a dojar una gran 
parte dv sus bienes a los quo do ollès sobrovivan. (72) 
Kohler tanbidn dostaca ol cardctor tuitivo del derecho - 
do representacidn o inicia la idea do considerar a la o£ 
tirpo como dostinataria del llamamiento a la heroncia. - 
Afirma quo ol sistema de la proximidad gradual es un e- 
rror y, a veces, puede ocasionar injusticias, siondo el 
sistema profcrible ol do la unidad de estirpe , que debe 
valor fundament aim on te en las suces ionos como imagen de 
la idea que rige la familia y los organismos on general;

(71). MARTINEZ C.U/CERR.ADA, op.cit., pàga. 142-143.
(72). Citado en BONET, Conpondio do Derecho Civil, Tomo

V, 1965, pdg. 535.



on la unidad de la ostirpe se dd la conbinacidn de lo —  
uno con lo mdltiplo, quo admiramos en la naturaleza orgd 
nica: cada individuo fonaa con su descendoncia una uni­
dad que, a su vez, se escindo en una sorie de ulteriores 
unidades, siendo natural quo los biones que salon dol ca 
beza do la ostirpe vayan a pasar a las ramas particula­
tes, y que la porcidn dobida a cada rama se escinda, a - 
su vez, on subdivisiones. De este modo, so ampara y se - 
protege a todas l&s ostirpes dol causante. (73) Mds re- 
ciontomonte, Barrasi ha elaborado sobre la estirpe como 
dostinataria, aunque indirocta, del llamamiento abintes- 
tato, dosonvolviondo la idea do esta forma;

"La sucesidn representative, -dice- so funda oson- 
cialnonto on la idoa comun do que los hijos contindan, - 
sino la persona del ascendionte premuerto, si, al menos, 
su posicidn econdmica, osto os, en ollos se vorifica la 
asuncidn plena dotodo su acervo patrimonial con sus inh£ 
rentes dorochos y obligacionos do tal indolo. El indivi­
duo, cuando os hijo o hermano dol "do cuius", viene llama 
do a la herencia en cuanto es centre de la unidad fami­
liar que se ha ido formando a su travds, o, a su alrede- 
dor, do la que dl os ol fundador asi como do la sorie de 
generaciones o ostirpes dorivadas do dicha unidad fami­
liar; os a dl a quien corresponde la sucesidn y la acepta 
en intords propio, pero tsmbidn, indiroctamcnte, en int£ 
rds de la estirpe de que os jefe, estirpe que on cierto 
sontido, os la dostinataria del patrimonio, y cuando to- 
das las cabezas o jofos de las estirpos suceden, se dico, 
por ello, que lo hacon "in capita", pero si uno de ellos 
o todos dojan do acudir a la llamada hereditaria, lo ha­
rd on su lugar la dostinataria de la herencia yaconte, es

(73). CASSO en op.cr.tc, Tomo I, pdg. 1490.



decir, la estirpe, y cuyo concepto juridico - particional 
so traduce al decir que entoiices se sucode "in stirpes". 
En el primer caso, la unidad familiar do la estirpe, re- 
flojada on el caracter unitario de la sucesidn represen­
tativa conduce a dsto: quo dicha estirpe es roprosentada 
por su cahoza - ol hijo o el hermano dol causante - mien 
tras quo on el segundo, cuando la cahoza falta a la voca 
cion hereditaria por cualquiera do las causas procédan­
tes, su estirpe no dosaparece ni piordo su eventual va­
lor sucosorio, sino quo ont one es entra on bloque, en su 
totalidad, en lugar del jofe, lo que conduce al caracter 
colüctivo do la vocacidn indirocta propia de la represen 
tacidn. Y todo dsto so explica histdricamænte con ol con 
doninio familiar, donde se comprondo que el padre o el - 
hermano, von en ol hijo o on su otro hermano el continua 
dor do sus tradiciones y raza, asimisno que la solidari- 
dad familiar os la mcjor garantie de aquella buena ges­
tion on favor o bénéficié dol intcrcs familiar, y se corn 
prendo finalmcnto, que la estirpe no soa una actual uni­
dad juridica sino que se proyecta tan sdlo on ol future. 
(74)

Gatti, por su parte, oxprosa que ol vordadero funda 
monte de la represontacidn sucesoria - al igual quo on - 
el rdginen parentelar, ol cual, por otro lado, présenta 
la gran ventaja de que el hecbo del prol'allociniento de 
una persona front o a otra no tonga ning’ina influencia so_ 
bre ol rosultado final do la devolucidn sucesoria -con­
siste en riantonor la igualdad en distribucidn dol patri­
monio dol causante 5entre de la familia, de acuerdo con 
el dosarrollo natural y Idgico do los aoontecimientos, -

(74). Citado por PUE#AYOR, Estirpe y representacidn he­
reditaria pdgs. 361-363; C.ASSO, op.cit., To­
mo I, pdg. 1490.



evitando quo los descondiontes do un horodero quo no qu^ 
ra o no puoda sucedor so voan porjudicados por su profa­
ll oo ini ont og 0 por un hocho voluntario (renuncia), o por 
actos culpablos conotidos por aquol (indignidad y deshc- 
redacidn) do los quo son absolutam on to inocontos, y evi- 
tando igualnonte la injusta divisidn do una horoncia co­
no so habria dorivado do la aplicacidn rigida del princi. 
pio do proxinidad gradual., (75)

Por otra parte, Galvao Teles distinguo el fundanon­
to tdcnico y el fundamento socioldgico del derecho do r_o 
prosentacidn. "Cono procediniento tdcnico, oxplicase por 
la idea do hacer suceder a los descendientes do hijos o 
do hermanos cono si los ascendientes respectives ostuvie_ 
ran vivos y fueson capaccs, y, por tanto, hubioran here- 
dado. Si dsto hubiera sucedido, y luego los bienes pasa- 
ran, on virtud de nueva transmisidn, a los descendientes, 
dstos recibirian una cuota legal igual, on su totalidad, 
a la del ascendiente do cuya estirpe forman parte. El d£ 
recho do representacidn es, pues, un procediiniento utili 
zado por la ley para atribuir a ciertos parientos del de 
cuius, descendientes de otros que no han podido suceder, 
los mismos derechos horeditarios que les corrcsponderian 
si sus ascendientes hubioran heredado y los bienes se —  
transmitiosen soguidanente a aquellos. En cuanto al fun­
dament o socioldgico, Galvao, de acuerdo con Nicolo y Po- 
laco, considéra que radica en tutelar la légitima expec­
tative de los parientos del primer y tercer grupo suces£ 
rio y de los extrahos, evitando que una circunstancia for 
tuita (como la premoriencia) perturbe el mécanisme normal 
do la sucesidn", (76)

(75). Citado por MARTINEZ CALCERR^lDA, on op.cita,, pdg.
150.

(76). Vid. CASSO, Diccionario do Derecho Privado, Vol. I,
pdgs. 1490-1491.



No faltan, pues, razonos pora justifioar el derecho 
do representacidn. Castdn ha sintetizado to das dstas 
estas palabras tan conocidas:

'El derecho do representacidn no se funda sdlo en ra 
zones suhjetivas (la prosunta voluntad del causante) si­
no on consideraciones objetivas, de orden familiar, so­
cial y humanitario. Desde el punto de vista familiar y - 
social, la representacidn tiene la finalidad misma do la 
sucesidn por estirpos, o soa la de protéger los vlnculos 
do familia, consagrando y asegurando, on la medida en —  
que dicho derecho so reconoce, la participacidn igualita 
ria do las diverses columnas o estirpes y do sus demcen- 
dientcs en la sucesidn dol autor condn. Desde el punto - 
do vista humanitario, la representacidn hereditaria sa- 
tisface un sentimiento do piedad, muy respetable, repa- 
rando en lo posible el perjuicio quo la muorto prematu­
ra del padre podria originar a los hudrfanos, al unir, - 
al dolor do haberlos perdido, el do excluirselos de los 
bi.jnes quo habria heredado si hubiera vivido" (77). Por 
ello, ante la conoioncia juridica actual, el derecho de 
representacidn constituye una exigencia de los sentimien 
tos do equidad y justicia y do humanidad tal vez -obser­
va Casso. (78)

La extensidn del derecho de representacidn on la 1^ 
noa colateral a favor do los hijos de hermanos so justi- 
fica principalmente on la presunta voluntad del causante 
y en las considoracionos de humanidad expuestas por Cas- 
tdn,

Pueden ver una discusidn mhs anplia on el siguiente 
capitule.

(77). CASTi\N, op.cit., pdgs. 29-30.
(78). CASSO on op.cit., pdg. 1491.



Naturaleza .jurldica,-
El Icgislador justinianeo, cono hemos visto, no se 

proooupo de sistenatlzar este derecho que vino a ser 11a 
nado "derecho de represuntacidn, ni, per supuesto, darle 
una configuraoi6n jurldica propia que sorvirla como pro- 
ceso de interpretacion para resolver cases do dudosa a- 
plicacidn. Pueron los intérprotes del Derecho justinea- 
neo que se enfrentaron con esta tarea. Concibidndose co­
no orden n m a l  de la sucesidn el criterio de la proxini. 
dad de grade, estes croaron la idea de la reprosontacidn 
cono una ficcidn legal. Voot fud el principal nantenodor 
do esta teoria y luego Pothier. Dcbido a este dltino el 
Codigo civil francos la aceptd, disponiondo su articule 
739 quo "La represontacidn es una ficcidn do la ley, cu- 
yo efecto es hacer entrar al représentante on cl lugar, 
on el grado y en los dorechos del representado". Este - 
Cddigo, per su parte, ejercid enome influencia sobro —  
los otros cddigos do ascendoncia ronanista.

Segiin esta teoria, la, represontacidn sucesoria fin- 
ge lo quo no existe, supono lo quo es contario a la rea­
lidad, al llanar al représentante a una sucosidn bajo la 
base falsa do ocupar un grado do parentesco quo en reali 
dad no le corresponde. "El représentante -dice Manresa- 
sucede no por derecho propio sino por concederle la ley 
el grado do parentesco quo necesita para heredar". (79) 
Otros autores dicen quo la ficcidn consiste en que se —  
considéra que el "representado" ha adquirido los dere- 
chos y los hace pasar a sus descendientos. (80). En este 
sentido, exprès a Sdnchez Rondn que: "Si se ati.,nde a que

(79). MAERESA; op. cit., (6^ éd.), Tomo VII, pdgs. 82.
(80). Vid. LACRÜZ y .ILBAL/iDEJO, op.cit., pdg. 190.



08 0 dorecho so funda on la ficcidn do que el pariente de 
grado nds remato ocupa el lugar del de grado nds prdximo 
0 prenuerto, y sucode on nombre y por derecho do dste y 
no; por ol suyo propio, nds que excepcidn, es confirnacidn 
do la rugla do la proxinidad do grado quo este articule 
921 estableco". (81). Elaborando sobre esta idea, expro- 
8an Bandry-Lacantinorio y Wahl que la ficcidn consiste - 
on quo la existencia del representado es considerada so£ 
tenorse hasta la nuerte del causante,o sea, so hace cono 
si viviera hasta la nuerte de dste. (82), Todavia otros, 
principalnento Santoro Pasarolli, dicen quo la ley consi 
dera al représentante cono si fuera su propio ascendien- 
te (83). Paroce exprcsarse Mucius Scaevola idea similar 
cuando dice; "Habrd lugar, por tanto, a hablar do ficcidn, 
cono hacon los autores (y adn este sdlo on virtud do un 
criterio anplisino), on contmnplacidn al rigorisme legal, 
porquo el descendientos que ocupa ol lugar doi ascendien 
to prenuerto y so supono o finge existent0 la porsonali— 
dad do dste, pore en orden a los elementos intégrantes - 
del derecho sucesorio (afinidad fisioldgica y afectiva) 
hay una subordinacidn a la realidad", (84)

Aunque este coneopto de la represontacidn cono fic­
cidn legal fud reconocido en un principle por la gran ma 
yoria do los juristes, sin duda -conenta Martinez Calce- 
rrada- (85) deslumbrados por el gonio de Pothier, dnico 
honbro quo enfonces dominaba la institucidn, no tardd —  
tienpo cuando sufrid duras criticas por todas partes ha£ 
ta quo los Cddigos italianos y tanbi3n el espanel, cono

(81). SANCHEZ ROMAN, op.cita., Tone 6, Vol. 3, p&g. 1649
(82). Cfr. M/lRTINEZ CALCERRABA, op.cit., pdg, 123.
(83). Vid. LACRUZ y /JiBALADEJO, op. c:.t,, pdg. 190.
(84). MUCIUS SCAEVOLA, op. cit.. Vol. 1.6, pdg. 251.
(85). Vid. su citada obra, pdg. 99.



ya homos visto, suprinioron la fraso "ficcidn do la ley" 
on sus rospectivas definiciones.

Planiol y Riport, on su critica do la citada défini 
cidn del Cddigo francds, exprosan quo "es dificil conde- 
hir on qud consiste la ficcidn legal. &Qud cs lo quo, on 
este case, so presume como contrario a la realidad?. Si 
fuera la supervivoncia del prenuerto, los descendientos 
do dste solan.nto t..ndrian los dorechos que dste les —  
transnitiera; pero la doctrina y la jurisprudencia ostdn 
do a. uerdo y afiman quo el représentante no goza do sus 
dorechostono hcredoro del representado, sino quo cjerci- 
ta dorechos personalos; por tanto, no os exacte afirnar 
quo todo ocurre cono di ol represent .ante sobroviviora. - 
En realidad, la ficcidn consiste linicanento on quo el r£ 
présentante so supono quo tona el lugar y grade del re- 
pros entados sirvo a disinular la excepcidn que los arti­
cules 733 y:siguientes son la r^gla del grade. Por tanto, 
la ficcidn es inutil ya quo ol legislador no necesita pa 
ra derogar una r^gla juridica osforzarse en ocultarla. - 
Somejante ficcidn, quo pudiora ofr^cor alguna utilidad - 
cono procoso do interpretacidn carocc do olla cono reno- 
dio do tdcnica legislativas Adends, résulta un instrumen 
to poligroso porquo el legislador, partiendo do una idea 
do ficcidn quo por otra parte no paroce bien précisa, ha 
ostablocido ciertas réglas nuy criticables por cierto y 
poco amdnicas con otras quo consagra al nisno tienpo". 
(86).

Robaina confiesa quo os dificil on la actualidad in 
vcstigar el motive do la represontacidn -ficcidn pero —  
opina quo la prosuncidn nds Idgica induce a ponsar quo es 
un simple error acoptado para no violar la rugla do quo

(86). PL.\NIOL y RIPERT, op. cit., Tono IV, pdgs. 80-81.



la base del orden del llamajniento, en la sucesidn intes- 
tada, es el afecto, y la medida de éste, los grades de - 
parentesco, o sea, el principle de la proxinidad gradual; 
y como la realidad ha demostrado que a algunos parientes 
de grado mâs lejano se les profesa tanto afecto -y a ve- 
ces mds- se ha palpado la necesidad de poner de acuerdo 
la régla juridica con la realidad, pero se ha seguido el 
gamine inverso, esto es, se pretende armmniz ar la reali­
dad con la régla y a este fin se suponen de igual grado 
a parientes de grado diverso, (87)

Pero,segiln observa Galvao Teles, esto no supone nin 
guna ficcidn. "El représentante, si es nieto, sigue sien 
do nieto y no deviene en hije, porque su parentesco en - 
nada se modifica, limitàndose la ley dnicam ente a colo- 
car al représentante en el grado necesario (no de paren­
tesco) que le corresponderia por los principios généra­
les al traerlo al grado sucesorio del representado, lo 
cual no encierra ninguna ficcidn, ya que la escala de —  
los sucesores se organize por la propia ley y no por la 
naturaleza, porque es la misma ley la que en su autono­
mie, tras establéeer un esquema general, puede introdu- 
cir las atenuaciones, desvies o excepciones al mismo, a 
fin de configurer normativamonte un hecho especial que - 
por su significacidn merece ser incorporado en ose esqu£ 
ma como excepcidn". (88)

Idea similar expresa Roca Sastre. "No hay nada de - 
ficcidn en el derecho de representacidn -dice. Hay,si, - 
un esfuerzo por parte del legislador, en uuanto al 11a- 
mar directemente a la estirpe del hijo predifunto, en —

(87). MARTINEZ CALCERRADA, op.cit., pdg. 141.
(88), Cfr. idem, pdg. 124.



concurrencia con los otros hijos sobrevivientes, excep- 
ciona el principle proximiores exclusio remotiores? pero 
esto no constitute una ficcidn legal, sino un bénéficié 
legal de vocacidn, o llamamiento directe sucesorio, en - 
concurrencia con otros de grado mds prdximo al causante 
e inspirado por motivos do equidad". (89)

Por todo esto, Touiller pensd que se debe abandonar 
el subterfugio do la ficcidn. verdad, no hay ni ha ^a 
bido jamds una ficcidn en la disposicion de la ley que ad 
mite, sea on linea directa, sea en linea colateral, a los 
hijos y sobrinos a suceder on concurrencia con sus t£os. 
La ficcidn es el recurso de la debilidad; es la suposi- 
cidn de un hecho contrario a la verdad, siendo, pues, in 
digna a la majostad del legislador que no tiene necesi­
dad de fingir, al poder ordenar; las ficcio#es fueron in 
ventadas por los protores romanes que en la ii^potencia - 
de abrogar la ley, querian, no obstante, derogarla bajo 
el prétexté de la equidad". (90).

Contra la anterior teoria de la ficcidn, Kohler op£ 
no su tesisde que el derecho de representacidn se funda 
simpiemente en la unidad de la estirpe. La estirpe, se- 
gun este autor, es una unidad orgdnica, un todo solida- 
rio, mds numdrico que juridico (o sea creacidn de la rea 
lidad familiar y no del Derecho) y on tal cardcter viene 
a la herencia. Cada estirpe se divide en una serie de 0£ 
tirpes màs lejanas que de ella derivan, formando todas — 
juntas un conjunto solidario, por lo que los bienes pro­
cédantes del cabeza o autor de la estirpe originaria se 
dividen igualmente entre, las divers as es tirpes derivadas 
y las porciones atribuidas a cada una do ellas se separan

(89). ROCA SASTRE, Estudios de Derecho Privado, Vol. II,
pdg. 263.

(90). Vide- MARTINEZ CALCERRADA, op.cit., pdg. 99 y 125.



de nuevo entre sus diforcntes brazes o ramas; en cada - 
estirpe y rama, consideradas sep,aradamente del reste, la 
sucesidn sigue con normalidad su curso sin que la suerte 
de las otras partes de la misma sucesidn en los demds —  
conjuntos de estirpes y ramas, influya en nada en su de- 
voluci6n. (91)

En la opinion de Martinez Calcerrada, a esta teoria 
de la estirpe como unidad orgdnico-autdnoma, "s6lo cabe 
objetar su reducido ambito de aplicacion, constrenido ex 
dusivamente a aquellos derechos, procodentes del Geimd- 
nico, que domputan el parentesco por cl sistema de paren 
telas. Su inaplicabilidad a osa mayoria de derechos de - 
tronco romanista, con una configuracion familiar distin­
ta, os cl principal obstaculo quu impide la proyeccidn - 
de su bondad". (92). En efecto, cabe aplicar esta teoria 
a los Cddigos romanistas en cuanto dstos permiten la re­
presentacidn ad infinitum en la linea recta descendante, 
pero como no se observa la misma régla en la linea cola­
teral, no es posible la extensidn de esta teoria a estos 
Derechos.

Para Roca Sastre (93), el derecho de representacidn 
es simplemente "aquel derecho de los nietos o estirpe del 
hijo promuerto al padre causante a ser llamados directa- 
mente por la ley en la sucesidn intestada de dste y en - 
concurrencia con los hijos (tios de aquellos), si bien, 
con distriüucidn in stirpes", teoria que oomparton Ro- 

vira Mola (94) y de la Camara Alvarez (95)- Este autor -

(91). Ibidem, pags. 126-127.
(92). Vid . su citada obra, pdg. 128. Cfr., sin embargo

a Clemente de Diego, oplcit.. Vol. III, pdg. - 
288, que dice que en el derwcho de representa­
cidn, "se sucede por derecho propio, aunque —  
por estirpes de grupo, en virtud do llamiento 
directe doele, como a modo de substitucidn le-



parte de la base que el concopto de la represontacidn 
08 oquivoco por cuanto cfroce el inc onveni ont e de dar a 
creer que el derecho de suceder de la estirpe se funda, 
arranca, descansa o lo détermina el derecho de suceder - 
del hijo premuerto, lo cual no es cierto, y por lo tanto 
concluye que lo mejor séria abandonar el concepto de re­
presontacidn sucesoria y ver tan sdlo en el referido ca­
se de premoriencia una delacidn o llamamiento directe de 
la estirpe.

Nos recuerda que "en el Corpus se habla de in locum 
succoderc, exprèsidn que, rectamcnte interpretada sdlo - 
significa el hecho de ser llamada la estirpe en lugar—  
del hijo premuerto. No cabe decir que entonces los nie­
tos reprcsentan a dste, el cual résulta, por lo tanto, - 
ser el representado. Esto supondria que aqudllos no suc£ 
den por derecho propio al causante, sino a traves de o- 
tro, lo cual no es verdad. Lo exacto os que aqui la ley 
llama a la herencia intestada del padre causante la estijr 
po del hijo predifunto; de modo que dicha estirpe no re­
présenta a la persona de este, ni siquiera a su grado su 
cesorio, ya que hercda directamente y por su propio dero- 
cho, si bien con sujecidn al mddulo distributivo in stii*- 
pes".

El mismo autor, sin embargo, reconoce que "la deno- 
minacidn de derecho de representacidn ha tornado fuerte - 
arraigo en muchas legislaciones, como en la nuestra, de- 
bido soguramcnto a motivos de comodidad terminol6gica".

gitima (Wangoron, Unger) o de vocacidn tambien 
directa, pero oolectiva, hecha por la ley a un 
grupo orgdnico de parientes, y de aqui a la os 
tïrpe (KOHLER)",

(93). Vid. su citada obra, p4g. 262-263.
(94). ROVIRA MOLA, Acibitc del derecho de representacidn

sucesoria en e^ Cddigo Civil, pdg. 507.
(95). BE LA. CAMARA ALVAREZ, El derecho de representa­

cidn en la hefencia testada y ptetericidn de



Por otra parte, ver en esta vocacidn sdlo un llamamiento 
directe no parece oxplicar varies aspoctos de este dere­
cho, tSDino por ejemplo, el rdgimen de colacidn y la norma 
reguladora sobre la computacidn de las légitimas. Por —  
esc, la mayoria de los juristes ven en este derecho una 
vocacidn indirecte aunque es cierto que los nietos "re­
présentantes" heredan directamonte del abuelo causante, 
es decir, que no heredan a travds de un dorecho transmi- 
tido por ol representado. Asi describe la Resolucidn del 
14 do Agosto de 1959 citado por Bonot:

"El derecho de represontacidn reconocido en cl arti 
culo 924 y siguientes (arts. 970-977 del filipino) es un 
supuesto tipico de la donominada vocacidn indirecta, asi 
llamada porque supone la existencia de otra vocacidn que, 
aün faltando por premoriencia o debiondo considerarso r£ 
troactivamente inexistante, sirvo para determiner cl con 
tenido maximo de la atribucidn que de un modo directo la 
ley reconoce al "dcscondionte représentante" do tal for­
ma que sus notas caracteristicas consiston en un suceder 
por derecho propio -sin que quepan contactes con ol "ius 
transmisionis"-, sucosidn por estirpes, y obligacidn de 
colacionar- tal os la impresidn del articule 1038-, no - 
sdlolo recibido del causante, sino tambidn lo que hubie- 
ra recibido el denominado "ascendiento representado". —  
(96)

Con nds particularidad Nicole considéra a la repre­
sontacidn como un fendmeno de conversion andlogo, bajo - 
varies aspoctos, a la convcrsidn de los négociés juridi­
ces, o sea, que es una espccie de convcrsidn legal. Se - 
trata de la convcrsidn de la vocacidn antecedente que en 
V0Z do producirse en favor del primer llamado, se produ-

...horederos forzosos, pdgs. 17-18.
(96). BONET, op. cit., (1965), pdgs. 736-737.



ce en favor de otro sujeto, llamado on segimdo lugar, - 
mantonidndoso, por lo dends, inaltérables los restantes 
elementos de dicha vocacidn sucesoria. La ley, pues, con 
vierte a la vocacidn antecedente, que no llega a existir 
o falla, en un olemento de la vocacidn sucesiva, acuyc * 
contenido viene a ahadirse. (97)

En cuanto a esta teoria, Lacruz y Albaladejo hacen 
la siguiontc critica; "Emporo, la convcrsidn tiene sdlo 
cardctcr objetivo, y no cambia la persona del titular —  
del derecho; por otra parte sc rofiere a un négocié jur^ 
dice que, no pudiendo producir los ofectos nayores a los 
cuales la voluntad so dirigia, despliega una eficacia in 
forior que se estima quorida subordinadamente. Y on la ^  
cesidn iure repraesentationis lo quo canioia os precisa- 
m nte la persona del titular, siguiendo iddntica la atri 
bucidn patrimonial; ademds al no existir la primera voca 
cidn, a monos que caigamos on la teoria de la ficcidn, - 
tampoco puede convertirse; finalmonte refiridndose la —  
convcrsidn a los négociés juridicos, aqui tcndria quo ha 
blarse do convcrsidn de una norma en otra, cosa inconce- 
bible". (98)

Betti, en cambio, indiea que la naturaleza juridica 
de la representacidn sucesoria consiste en una aplicacidn 
del concepto de la subrogacidn. Expresa que la subroga- 
cidn, en una acepcidn amplia, es el ingreso de un sujeto 
en la posicidn juridica ocupada anteriormonte por otro, 
o, que al. monos, a dste se destinaba, por lo que siempre 
que alguidn toma el lugar de otro -aprehendida por dste 
afoctiva o virtualmento- hay subrogacidn. En la represen 
tacidn sucesoria hay un fendmeno de subrogacidn de la s£ 
gunda modalidad, es decir, en ella el anterior titular -

(97). LACRÜZ y ALBAL/iBEJO, op.cit., pdg. 191; MARTINEZ -
CALCERR/DA, op.cit., pdg. 129.

(98). Ibidem.



sdlo ocupd su posicidn juridica virtualmonto y no "do fac­
to", poro con olio le bastd para quo el nuovo sujeto vi- 
niera a un puesto o lugar quo no lo corrcspondia por ser 
"virtualnente" do dl, pudiendose, on conscuoncia hablar 
de que este nuevo sujeto extraho al puesto quo accedia, 
venia a "tonar cl lugar do otro", esto es, le subrogaba 
o se subrogaba. (99)

En la doctrina espahola, Mucius Scaevola conparte - 
esta teoria, definiendo a la representacidn de una perso 
na a subrogarse en el derecho de dsta respecte a la suc_e 
sidn do otro, si aquella viviera o hubiora podido here­
dar". (100). Puig Pena tanbidn habla do subrogacidn di- 
ciondo a este respecte: "No hay una verdadera transmisidn 
do derechos del representado a los représentantes, sino 
una verdadera subrogacidn do estes on ol lugar y grado - 
de aquel". (101)

Emporo so le censura a esta teoria dd subrogacidn - 
precisamonte porque la verdadera subrogacidn implica una 
verdadera transmisidn do dorechos. En esto sontido, cri­
tica Martinez Calcerrada esta teoria: "Aunque Betti ca- 
ractcriza sustancialmonte on forma correcta la ropresen- 
tacidn, sin embargo paroce dudosa la legitimidad de osa 
nocidn laxa que do la subrogacidn oxpone, pues bajo la - 
iÇoimula "subrogacidn en sentido amplio", se oncierran —  
roalidades distintas y hoterogdneas: son fendnenos diver 
SOS,  el do ocupar una situacidn juridica que a otro per- 
tonecia -caso tipico do la subrogacidh- y ol do obtenor 
una situacidh juridica quo a otro ostaba reserved^, mas 
del quo nunca fue, quo os lo que équivale esa ocupacidn

(99). Vid., MARTINEZ C/JiCERRaADA, op.cit., pdgs. 130-131;
CASSO on op.cit,, pdg. 1491.

(100). MUCIUS SCAEVOLA, op.cit., (1904 éd.), Vol. 16, pdg,
264.

(101). PUIG PENA, op.cit., Tamo V, Vol. 1, pdg. 543.



Virtual do Betti; mi eut ras que en el primer caso, hay en 
tre los dos sujetos, intégrantes de la relacidn suhroga- 
toria, un nexo derivative, una, en definitiva, transmi­
sidn juridica, en el segundo nada de esc sucede, y os —  
verdaderamente dificil tratar de forzar la cuestidn para 
uhicar su solucidn en la drhita suhrogatoria, pues para 
que dsta se diera séria precise que el sujeto primero —  
transmitiera su posicidn juridica al segundo, o, lo que 
es igual, que hahiendo ya "de facto" esta posicidn, mani 
fiesta su voluntad y ohediencia a ella se opera el fend­
meno de queror transnitir a otro... Y nada de este suce­
de en la representacidn: inexiste por compl to esa inter 
vencidn del llamado subrogado". (102)

Todavia otros autores dicen que el derecho de repr£ 
sentacidn es simplemente una "sustitucidn ex loge". Reco 
nocen a la representacidn hereditaria la misma naturalc- 
za juridica que a la sustitucidn vulgar u ordinaria, pues 
es como ella una vocacidn indirecta, un procoso por el 
cual se hace suceder a alguidn en lugar de otra persona, 
radicando su diferoncia con respecto a la sustitucidn —  
vulgar, en que asi como en dsta ol cambio de horederos - 
se hace por voluntad del testador, en la representacidn 
sucesoria lo es en virtud de la ley, y de ahi ol nombre 
de "sustitucion ex loge" -dice Galvao Teles. (103)

Begun Martinez Çalcerrada, que comparte esta teoria, 
ella fue sustontada por primera vez por WangeiOw y actual 
mente mantonida por Leonardo Coviollo, Ruggiero, Zancuchi, 
D'Awanzo, entre otros, en la doctrina italiana; en la por 
tugucsa la siguen Paulo Cunha, Santos Cruz, Galvao Telvea. 
En Espaha, Manresa, Royo Martinez, entre otros, sustentan 
tambidn esta doctrina.

(102). Vid. su citada obra, pàg. 131.
(103). Citado por MARTINEZ CiiLCERRADA en op.cit., pdg. 134
(104). Vid. ibidem.



Lacruz y Albaladejo, rochazando la teoria de la sub 
rogacidn, admiten que "nds prdximo estd el institute a la 
sustitucidn vulgar hereditaria porque no os verdadera —  
sustitucidn on sentido propio, ya que se refiere a una - 
posicidn juridica sucesoria eventual o virtual de la per 
sona intermedia, pelO aün asi, el rdgimen positive de la 
representacidn es difcronte, como lo demuestra el distin 
to rdgimen do la colacidn (art. 1038, Cddigo civil espa­
nel)". (105)

Estos autores indican su proforencia por la teoria 
de los juristes Cariota-Perrara que hablan de una voca­
cidn "parcialmente per relationem". "La ley -dicen- atri. 
buye al llamado una posicidn originaria y autdnôma, pero 
en consideracidn al contenido que habrla tenido el dere­
cho de la persona intermedia, por lo cual tiene dste que 
colacionar lo mismo que dicha persona, y, si son varios 
los représentantes, sc reparte la cuota sucesoria entre 
elles, El contenido do su llamamiento se fija, pues, por 
referencia al de otro que ha quedado" :puramonte hipotdti- 
co o que no ha llegado a encontrar respuesta. Y se dice 
que es por relacidn sdlo parcialmente, porque los llama­
dos por representacidn han de colacionar ademds lo que - 
elles han recibido (art. 1038). En todo caso, el emolu­
men turn se fija con independencia de las vicisitudes que 
habrla sufrido el patrimonio horeditario en poder de la 
persona intermedia (responsabilidad ante sus propios a- 
creedores, etc.)

"En la autonomla de la vocacidn se diferoncia el - 
ius repraesentationis del ius transmisionis : en dste, - 
la persona intermedia llega a heredar, y no se puede a- 
ceptar la heruncia del primer causante sino a travds de

(105). Li\CRUZ y i\L®iYLa\I)EJO, op.cit., pdg. 190-191.



la acoptacidn de la del segundo, al cual tendrd que ser 
capaz de suceder; en canbio, el représentante sucede di­
rect anonte al de cuius, aunque haya renunciado a la heren 
cia de la persona intermedia, o sea incapaz o indigne —  
con^^lacidn a olla. Ademds, para que se dd la représenta 
cidn, se requiore la premoriencia al causante (salve el 
art. 929) de la persona intermedia, y, al contrario, la 
transmisidn supone la supervivioncia de dsta". (106).

Nos paroce que la teoria de la sustitucidn vulgar - 
ex loge caractérisa mejor la represontanidn sucesoria y 
profundiza mds puesto que explica por qud este derecho es 
una "vocacidn per relationem". No homos olvidado la cri­
tica quo hacen Lacruz y Albaladejo de que cl rdgimen do 
la colacidn milita contra esta teoria de la su&titucidn 
ex loge. No croomos que la objoccidn esta dirigida con - 
respecto a la norma del primeraspartado del articule —  
1064 (1.038 del ospahol) do que los niotos que heredan en 
representacidn de su padre debon colacionar lo que dste 
doberla colacionar. Los sustitutos adquieren los dere­
chos de los sustituidos pero con las uorrespondientes —  
obligacioncs. Por esc, estimâmes que la critica va diri­
gida a la régla del segundo apartado de que los nietos - 
debon colacionar lo que elles mismos han recibido duran­
te la vida del causante. Sin embargo, cabe pre^untar si 
la régla del articule 1.064 es aplicable tambien a los - 
nietos que heredan en virtud de una sustitucidn vulgar, 
cuestidn esta que trataremos en el capitule 4. De memen­
to, subrayamos que los nietos a partir de la muerte (o - 
la dcsheredacidn formai de su padre) son elles mismos —  
los horederos forzosos prosuntos y que esta obligacidn - 
de colacionar se impone sobre "todo hercdero forzoso".

(106). Ibidem, pdgs. 191-192



Royo Martinoz haco notar quo on la represontacidn - 
sucesoria, "son patentes las nociones de sustitucidn, de 
suplencia, de llamamiento sucedanco ("en defecto de.,."). 
Como on la sustitucidn vulgar, cl sustituto nada rccibe 
del instituido que no llega a baredar, ni por mediacidn, 
representative, o transmisiva, de tal frustrade institui 
do; el sustituto sucode directamcnte al do cujus, y pre- 
cisamonte porquo aquel a quien sustituyo no heredd". (107)La 
represontacidn sucesoria, pues, en su criterio es una —  
sustitucidn vulgar establecida por la ley.

En fin, como observa agudam^ntc Martinez Calcerrada, 
&por qud no vor on el derecho de representacidn, que ob­
tiens iddnticos resultados, tambien una sustitucidn?(108)

(107). ROYO MARTINEZ, Derecho Sucesorio "mortis causa",
pig. 135.

(108) Cfr. su citada obra, pdg. 135.



CAPITULO III

EL DERECHO PE REPRESENTACION EN LA SUCESION 
INTESTADA, DENTRO DEL CODIGO CIVIL EILIPINO

CONCEPTO.-
El Cddigo civil filipino rogula el derecho de repr£ 

suntacidn dontro del Capitule tercero titulado "De la Su 
cesidn Légitima e Intestada" del Titulo IV, Lihro III. - 
Este capitule se divide en dos secciones, la primera ru- 
hricada "Disposiciones Générales" y la segunda "Del Orden 
de la Sucesidn Intestada". El derecho de representacidn 
aparcco cono una suhscccidn, la segunda, de las "Dispos^ 
clones Générales" pero igual que la que sucede en el Cd­
digo ospahol, aparecen disposicionos que rcgulan la ropr£ 
sentacidn sucesoria en otras partes de este Titulo.

Este cddigo define la representacidn en su articu­
le 970 de este modo : "La representacidn es un derecho —  
creado por ficcidn legal, on cuya virtud ol représentante 
quüda elovado al lugar y grado de la persona represontada, 
y adquiero los derechos que dsta tondria si viviera o hu 
hiora podido heredar".

Ahandona, pues, la dofinicidn de su antocesor, muy 
criticada por la doctrina espahola por dar a ontender —  
erroneamente que el représentante sucedia a la persona - 
representada, diciendo el articule 924 textualmente que; 
"Llamaso derecho de representacidn el que tienen los pa­
ri entes de una persona para sucederle en todos los dere­
chos que tendria si viviera o hubiera podido heredar", y 
confundidndo de este modo el derecho de representacidn - 
con cl de transmisidn.

La dofinicidn que adopta el Cddigo gilipino es de m



dudablc origcn ffnncds. Empicza afiman do quo la repre­
sontacidn es un derecho aunque innediatanonte IP califi- 
ca cono uno "creado por ficcidn legal". Poro lo quo indu 
dahlenonte define .a la represontacidn son las ültinas —  
frases quo nos da los ofectos de este dorecho: "on cuya 
virtud el représentante queda olevado al lugar y grado - 
do la persona representada, y adquiere los derechos que 
dsta tondria si viviera o huhiora podido heredar".

Podenos aprociar on la fraso "ol représentante quo- 
da olevado al lugar... do la persona repres ntada", tra- 
yendo a colacidn el articule 972 (925 del ospahol) quo - 
aclara los tdminos "représentante" y "persona represen­
tada", quo la represontacidn os esoncialnonto un llana- 
nionto (o designacidn) in locum parentis,cono afirna —  
Puig Pcha. El "représentante" es llanado por la Ley on - 
lugar do su padre y cono on la sucesidn ahintcstato, so 
observa dontro do cada orden una jorarqula gradual, la - 
consocuencia do este llananionto (o.designacidn) in locun 
parentis os elevar al représentante al grado sucesorio - 
de su padre. El représentante o représentantes ostentan, 
pues, el grado sucesorio do su padre, ponidndoso al nivel 
de los coherederos abintostatos, pero olios, no obstante, 
sdlo adquieren en conjunto los derechos quo hubiora teni 
do su padre. Y es que cono sehala Sdnchez Rondn, "lo que 
se liana representacidn, no es on el fonde nds que una - 
subrogacidn o sustitucidn, cuya fdmula prdctica consis­
te on quo, prenuerto ol ascendiento intomedio lo reen- 
placon u ocupen su lugar sus descendientos, que se dice 
en lenguaje jurldico, n > nuy apropiado, aunque de use —  
tradicional en leyes y tratadistas, que lo hacen por de­
recho de representacidn". (1)

(1) SANCHEZ ROMAN, Eatudios de Derecho Civil, 2^ éd., —  
Tono 6, Voi. 3, pdg. 1701.



Quo la roprosentacidn os Gscncialmento un llananion 
to /o designacidn) in locun parentis aparoco con nds cia 
ridad en la dofinicidn del Cddigo civil chileno que dice 
en su articule 984:

"La representacidn es una ficcidn legal en que se - 
supono que una persona tiene eL .lugar y por consiguiente 
el grado de parentesco y los derechos horeditarios que - 
tendria su padre o nadre si dste o dsta no quisiese o no 
pudiewe suceder".

Ignoranos por ol nonento la frase "una ficcidn le­
gal" que, cono honos visto en el capitule anterior no a- 
hado nada a la dofinicidn y observâmes que en esta defi- 
nicidn la idea principal es que "una persona tiene el lu 
gar.o. que tondria su padre o nadre" y por consiguiente 
sc da los efectos noncionados en ella. /diora bien, si —  
log représentantes son llanados on lugar de su padre, es 
que son sustitutos de dste con la particularidad de que 
son llanados por ninisterio de la Ley. Es asi la repre­
sontacidn una sustitucidn vulgar ex loge,cono henos vis­
to en el capltulo anterior.

Por otra partv, cabe recorder que os peligroso ha­
blar aqul de subrogacidn en sentido anplio puesto que en 
la verdadera subrogacidn existe una transmisidn juridica 
de derechos, al contrario de la que ocurre en la repre­
sentacidn. Y procisanunte para evitar que cl lector con- 
funda el derecho de representacidn con el de transmisidn, 
el Cddigo filipino ha insertado el siguionte procepto en 
sus disposicionos:

"Art. 971. El représentante es llamado a la sucesidn 
por la ley y no por la persona representada. El represon 
tante no sucede a la persona representada sino a quien - 
dsta hubiera sucodido".



La herencia de la persona representada es distinta 
de la herencia en cuestidn y por eso dispone el Cddigo - 
filipino en su articule 976 (928 e del ospahol) que:

"Una persona podrd representar a aqudl cuya heren­
cia ella ha renunciado"•

Ahora bien, âcuales son los efectos de esta sustitu 
cidn vulgar ex loge donominada vulgamonte cono la repr£ 
sentacidn?. El primer efecto cs quehrar ol principle de - 
la proxinidad de grade lo cual es reconocido por el Cddi 
go filipino en su articule 962 (921 o del ospahol) que dâ 
ce en su apartado prinero:

"En todas las heroncias, ol pariento nds corcano - 
en grado cxcluyo a los nds ranotos, salve el derecho de 
representacidn ouando deha tener lugar".

Conentado este citado apartado, observa Mucius Scao_ 
vola por otra parte que: "Realnonte, el llanado derecho 
de representacidn no controdice el principle general en la 
primera parte del referido procepto 921... Licho repré­
sentante trac su condicidn de herodero de su pariento nds 
prdxino en grado". (2)

Por su parte, Martinoz Calcerrada hace el siguionte 
conentario: "De todos los efectos que se obtienen con ol 
expediente representatiyo, ol efecto nds inncdiato y tan 
gible es que el représentante ocupa ol grade sucesorio - 
dol représentante y tona los derechos horeditarios de d£ 
te. Pues es normal que siguiendo un orden Idgico on la de 
lacidn hereditaria basadc» en cl natural principle de la 
proxinidad en grado, los a-opres entant es o horederos de - 
segundo grado, jands tendrian derecho sucesorio alguno - 
on la herencia al ser siempre excluidos o apartados por

(2). MUCIUS Q. SCAEVOLA, Cddigo civil,(1904), Vol. 16, - 
pdg. 239.



los parlantes do nojor grado, Mds cuando so considora —  
justificada la aplicacidn dol institute, los vocados on 
SGgundo lugar, on principio sin dorocho horoditario algu 
no preforonto, dovicnen on horederos do prinor grado y - 
ojorcitan unas facultades sucesorias por las que se les 
atrihuyem unos hienos quo no les corresponderlan por su 
lojania on ol grado parental. Y esto os dehido a que el 
repres: enb an to tona el grado sucesorio del representado - 
cono sustituto do dste quo os, y, on su virtud, se consi 
gue una igualdad gradual con otros coherederos a los dn£ 
cos efectos sucesorios, por lo quo caho decir, que por - 
nodio del derecho de representacidn, se hacen horederos 
a personas que originarianente no lo son". (3)

Algunos autores von on este fondnono una ficcidn on 
cuanto los représentantes no heredan dontro do su grado 
sino hajo la base do ocupar un grade do parentesco que on 
realidad no les corresponden. En la doctrina espahola, - 
Mucius Q. Scaevola (4) y Sdnchez Rondn (5) conparten es­
ta opinidn. En canbio. Clonente de Diego (6) y Valverdo
(7) han acogido bien la supresidn de la frase "ficcidn - 
do la ley" en cl Cddigo ospahol. Por otra parte, Manresa 
ha expresado cautelosanentc que le parece bien que el C_d 
digo ospahol haya abandonado dicha frase puesto que la - 
representacidn ordenada y consontida por la ley os un d£ 
recho, aunque se funde en una ficcidn". (8)

(3). MARTINEZ CiVLCERFL’iDA, La Representacidn on ol Dere­
cho Sucesorio, pdgs. 192-193•

(4). MUCIUS Q. SCAEVOLA, op.cit.. Vol. 16, pdg. 251.
(5). SilNCHEZ RCMAN, op.cit., pdg. 1649.
(6). CLMENTE DE DIEGO, Institution s de Derecho Civil -

Espahol (1932), Vol. 3, pdg. 288.
(7) ViiLVERDE, Tratado de Derecho Civil Espahol, (4- éd.,

1939), Tono V, pdg. 403.
(8). Cfr. MARTINEZ C,ILCERR,LDA, op.cit., pdg. 124.



Paroce ser quo la Comisidn Codificadora dol Cddigo 
filipino 80 ha dojado influonciar por Manresa al redac­
tor la dofinicidn do la representacidn: "La representa­
cidn os un derecho creado por ficcidn legal on cuya vir­
tud ol reprosntanto queda olevado al lugar y grado do la 
persona representada,.•"

No hay duda do quo la represontacidn os un derecho 
quo so fundanonta, cono ya henos visto, no sdlo on la —  
presunta voluntad del caus'-jito sino tanhion on considéra 
cidnes' ohjetivas de orden familiar, social y humanitario 
como las que justifican la légitima. La representacidn - 
-dice Valverde- se funda en la misma naturaleza humana -
(9) por la cual observa Clemente de Diego que aqui nunca 
ha habido ficcidn por ser la representacidn "la imagen - 
real de la verdad y congruente con ella el llamamirjito".
(10). En esta institucidn, comenta Castan, ni hay asomo 
de ficcidn alguna o privilégie sino un simple caso de —  
vocacidn legal sucesoria, de reconocimiento de un dere­
cho, basado en sdlidas razones de justicia. (11)

El hecho de que el représentante toma el grado suce_
8orio de su padre o ascendientes inteâmedios, como ya nos 
ha indicado Calvao Teles, no encierra ninguna ficcidn —  
puesto que la escala de los sucesores se organize por la 
propia leyy no por lanatutaleza, porque es la misma ley 
la que en su autonomia tras establecer un esquema gene­
ral, puede introducir las atenuaciones, desvios o excep­
ciones al mismo (12). Asi lo estimaron los Cddigos italia

(9). VALVERDE, op.cit., Tomo V, pdg. 403.
(10), CLEMENTE DE DIEGO, op.cit., Vol. 3, pdg. 288.
(11). CASTAN, El Derecho de Representacidn y Mecanismos

juridicos afines on la Sucesidn Testamentaria, 
pdg. 41.

(12). Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, op.cit., pdg. 124.



nos quo, como hemos visto, suprimeron la frase "ficcidn 
de la ley" para establecer simplemente que "La represen­
tacidn tiene como efecto hacer entrar a los représentan­
tes en el lugar, en el grado y en los derechos del ropre 
sontado".

La o' jeccidn y censura "ue se hacen contra la teo­
ria de la ficcidn’, como hemos visto en el capitule ante­
rior, es quo la ficcidn es inütil para justificar una ex 
cepoidn a la régla de la proximidad de grado y no solo - 
carece de utilidad como procoso de interpretacidn, sino 
résulta ademds un instrumente poligroso.

Por cierto quo en aquellos Cddigos donde se concibe 
a la representacidn como una ficcidn de la ley, como el 
francds, se puede observer que esta idea ha impedido que 
la representacidn tenga la extensidn amplia que, por su 
fundamento, dobe tener. Por otra parte, el Cddigo civil 
italiano de 1942, cuyos antccesores habian ya descarta- 
do la idea do la ficcidn, ha podido concéder a la repre­
sontacidn sucesoria toda la extensidn amplia que merece 
tener esta institucidn.

Ademds, la idea de la ficcidn ha dado lugar a la —  
croencia que los textes légales en que se conceden la r_o 
presentacidn sucesoria se deben interpreter restrictivam 
mente. En este respecto, comenta Castdn: "Hay, en efecto, 
que abandonar el principio de que siendo el derecho de - 
representacidn una ficcidn juridica o. un bénéficie o pri 
vilegio, ha de serobjvto do interpatacidn restrictiva, —  
pues ni hay asomo de ficcidn alguna o privilégie en esta 
institucidn ni tampoco puodem considerarso como excepci£ 
naJLos las disposicionos que la regulan (ya que en las su 
cesionos familiares y sobre todo en la linea directa, —  
hay que considerar como normal, dentro de nuestro Dere-



oho, la sucesidn por estirpos), ni séria en ültimo caso, 
exacto que las normas excepcionales hayan de ser inter- 
pretadas por necesidad restriciivamcnte. En las normas - 
de Derecho excepcional, como en las de Derecho comün, ca 
he y procédé, segün los casos, la interpretacidn restfi£ 
tiva o la extensiva o simplemente la interpretacidn es— 
tricta". (13)

Por estas razones, pçies, es lamentable que el Cddi­
go civil filipino haya incorporado on su dofinicidn de - 
la representacidn la frase "creado por ficcidn legal" —  
cuando hubiera podido muy bien suprimirla,

El segundo efecto de la representacidn es que la h£ 
rencia se divide por estirpos en lugar de por cabezas. - 
La regai general del Cddigo en la distribucidn del cau­
dal relicto se encuontra en el segundo apartado del arti 
culo 962 (921 e del espahol) que dices "Los pariantes que 
se hallaren en el mismo grado heredardn por partes igua- 
les..." Los représentantes por medio del derecho de re­
presontacidn alcanzan el mismo grado de parentesco de —  
los coherederos pero no obstante no dividen con dstos la 
heroncia por partes iguales. Son llamados para ocupar el 
lugar que hubiera ocupado su padre como sustitûtos de d£ 
te y p )r lo tanto sdlo "adquieren los derechos que (su - 
padre) tendria si viviera o hubiera podido heredar". Es­
ta frase del citado articule 970 recibe aclaracidn en el 
subsiguiente articule 974 (926 e del espahol) que dispo­
ne asis "Siempre que se hervde por representacidn, la di 
visidn de la herencia se hard por estirpos de modo que el 
représentante o représentantes, no hereden mds de lo que 
heredaria su representado, si viviera o pudiera heredar".

Por otra parte, se observa que en este Cddigo sdlo 
se reparte la herencia por estirpos cuando los llamados - 
heredan por derecho do representacidn. Es este derecho -



g1  que "consagra y garantiza, en la media en que funcio- 
na, el derecho igual de las estirpos y sus descendientos 
en la sucosidn del causante comün". (14) Y es que cuando 
los llamados no heredan en lugar dé su padre, os decir, 
por derecho de representacidn, y todos ellos heredan por 
"derechovpropio" no hay razdn para repartir la herencia 
por estirpos en vez de por cabezas.

'Las dos mds destacadas caracteristicas del derecho 
de representacidn son, pues, que dste implica un modo - 
de suceder y una forma particular de distribucidn de la 
heren'cia. Sohala Casse que "puede sucedersc abintestate 
a una persona de très distintas maneras: 1^ Por derecho 
propio cuando hereda el pariente dol difunto mds prdxi— 
mo en grado, por ej., ol casi del hijo que sucede al pa­
dre. 25 Por representacidn, cuando por concurrir a la su 
cosidn de una persona, junto con horederos màs prèximos 
on grade, se ocupa el lugar de un ascendiente premuerto, 
desheredado o incapaz, por oj., el caso del nieto que su 
code a su abuelo, concurriendo con su tio, en représenta 
ciôn do su padre. 35 Por transmisidn de la delacion cuan 
do una persona encuontra en la sucesidn de su causante - 
otra herencia que a dste se habia deferido antes de morir 
por una tercera persona, herencia que quedd sin aceptar 
ni repudiar". (Cfr. art. 1006 del Cddigo Civil espahol y 
1053 d-el filipino) (15)

Observa CASSO que son tambidn très los modos de dis_ 
tribuir la herencia;
15. Por cabezas, cuando se distribuye la herencia en tan 
tas partes como personas estàn llamadas a su sucesidn. -

(14). Planiol y Riport, Tratado Pràctico de Derecho Civil 
Prancès, Tomo IV, p. 80, 81.

(15). Casso en Diccionario de Derecho Privado, Tomo I, p. 
1489.



Por rogla general, las partes son iguales, poro pueden no 
sorlo, como en el caso de los medio hcrmanos quo concurren 
con hormanos. La division jn capita es la forma normal y 
so practice en la sucosidn de los hijos legitimos o natu 
rales, atm cuando concurran con descendientos de otros - 
hijos que huhioren fallecido; en la del padre y madre le_ 
gltimos y naturales, on la do los hormanos o medio herma 
nos, aunque concurran con sobrinos; on la do los hijos - 
do hormanos, cuando concurran solos, y on la do los de - 
màs colatorales. Ademàs, aùn en los casos de sucesidn - 
por lineas o por estirpos, sc aplica la divisidn por ca­
bezas para distribuir los bienos dentro de cada estirpe 
o do cada linea.
25. Por estirpos, cuando se distribuye la herencia por - 
grupo8 de parientes, cada uno de los cuales toma conjun- 
tamonte la cuota que hubiera correspondido a su causante 
si hubiese vivido y podido heredar. Asi se distribuye la 
hcreneia cuando se sucede por derecho de representacidn.
3-. Por lineas, cuando se distribuye la herencia en dos 
partes, una para los parientes de la linea patorna y otra 
para los de la linea materna. Se aplica osta forma do - 
distribucidn sdlo a la sucesidn de los ascendiontos de - 
segundo grado o posterioros grados, en cl caso de que - 
hubiere varios de igual grado perteneciontes a lineas di 
versas. (Cfr. art. 937 del espahol y 987 del filipino).
(16).
La diferoncia entre dividir la herencia por cabezas o - 
por ramas tambidn tiene importancia cuando se da el dor£ 
cho do acrecor. Si la divisidn se ha hecho por cabezas -

(16.) Idem.



la porcibn vacante acrecerà o incrementarà la cuota de t£ 
dos los demàs pues observa Puig Brutan que se ha consid£ 
rado que todos pertenecen al mismo grupo. En cambio, si 
la divisidn se hizo por ramas o estirpes, cada una de - 
dstas forma un grupo y la incrementacidn de cuotas que­
da circunscrita al mismo. (17)

Los otros efectos del derecho de representacidn apa 
recen en la determinacidn de los derechos y obligaciones 
legitimarias que corresponden a los nietos y otros des - 
cendientes de ulterior grado del causante en cuanto, por 
este derecho, se convierten en horederos forzosos. Como 
hemos venido diciendo ellos son llamados in locum patris 
sui como sustitutos de dste y por lo tanto, solo "adqui£ 
rcn los derechos (y obligaciones) que dsta (la persona - 
representada) tendria si viviera o hubiera podido heredar" 
Es muy importante, pues, en este respecte determinar si 
los nietos u otros descendientos de ulterior grado vienen 
a la herencia por derecho de representacidn o por dere - 
cho propio, empleando la terminologia del Cddigo espahol 
(articule 932 y 934) que se emplea tambidn los articules 
980 y 981 del Cddigo filipino. Por cierto que la frase - 
"por derecho propio" omploada en el sentido de heredar - 
como ol pariente màs prdximo en grado en contrasentido a 
la de "por derecho de representacidn" no es la màs apro- 
piada porque los représentantes, aunque son llamados pa­
ra heredar en lugar de su padre, heredan tambidn por de­
recho propio y no en virtud de un derecho transmitido - 
por dste.

El primero de los dorechos legitimarios de estes r£ 
présentantes es ol de recibir una cuota minima de la hercn

(17). Puig Brutan, Pundamentos de Derecho Civil, Tomo V, 
Vol. 3, p. 392, 393.



cia que es la légitima. Para protéger este doreoho, les 
concede la Ley ol actio ad suplendam. 1agitimam toda vez 
que ol articule 906 del C5digo filipino (851 del espanol) 
dispone que: "El heredero forzoso a quien el testador - 
haya dejado por cualquior titulo menor que la légitima - 
que le corresponda, podrà pcdir el complemento de la mis_ 
ma". Y como romedio auxiliar, en oaso do que el causante 
haya hecho testamento, dispone el siguiente articule 907 
(817 del espanol) que: "Las disposicionos testamentari as 
que mengüen 0 disminuyan la légitima de les horcderos - 
forzosos se reduciràn, a peticiôn de èstos, en la que - 
fueran inoficiosas o excosivas". Por otra parte, se dedu 
ce del citado articule 906 que las donacionos intor vives 
recibidas per ol heredero forzoso se consideran corne ant_i 
cipacibn de su légitima. Ahora bien, cuando les nietos - 
que herodan por derecho de representaciôn acuden a les - 
articules 906 y 907 (815 y 817 del espanol), elles ton - 
drian que imputar tambiùn en page de su légitima las do- 
naciones que haya recibido su padro del abuelo causante 
al sor elles sustitutos do aquôl. Se consigne, pues, por 
medio del derecho do representaciôn, segùn observa Puonma 
yor (18) una mayor estabilidad de les derechos de terce- 
ros donatarios y un mayor respeto a la voluntad del tes­
tador, ya que si les nietos iaredan por derecho propio - 
no tendràn que hacer tal imputaciôn.

El segundo es el derecho de oxigir de les cohcrode- 
ros forzosos que cumplan con su obligaciôn de colacionar 
conforme con el articule 1061 (1035 del espanol), si el 
donante no les ha dispensado de ella. (art. 1062 que pr£ 
code del 1036). Este derecho por otra parte impiica el -

(18). Euenmayor. Estirpe ùnica y representaciôn heredita 
ria. Revista de Estudios Juridicos, 1942, p. 382 y 
siguientos; Cfr. Casse Ap. cit. p. 1498.



correspondionte dobor que oxprosa ol primer apartado del 
articulo 1064 (1038 del espanol)„ "Cuando los nietos su 
cedan del abuelo en representaciôn del padre o madré, con 
curriendo con sus tios o primos, oolacionaràn todo lo que 
debiera colacionar el padre o madré, si viviera, aunque 
no lo hayan heredado". Los homianos de ôste, dice Lacruz, 
"han adquirido ol derecho a ver integrados imaginariamen 
te en la masa los biones que el padre (abuelo de los re­
présentantes) le habia donado en la inteligencia de ser 
un adelanto sobre la futura sucesiôn, y el hecho de que 
no suceda ôste por promoriencia, ausencia o indignidad, 
no debe perjudicar a los otros coheredoros". (19). Y como 
sus sobrinos herodan en sustituciôn de este hermano, —  
aquôllos adquieren al mismo tiempo esta obligaciôn.

Cabe sohalar que el segundo apartado del articulo - 
1064 (1038 del espanol)ahadc, en cuanto a la obligaciôn 
de colacionar que deviene a los nietos que herodan por - 
derecho de representaciôn, lo siguiente: "Tambiùn cola - 
cionaràn los que hubieson recibido del causante de la - 
herencia durante la vida de ôste, a menos que el testa - 
dor hubiese dispuesto lo contrario, en cuyo caso deberà 
rcspetarse su voluntad, si no perjudicare la légitima de 
los coheredoros".

Segùn estima Espin con respecto a este ùLtimo pre - 
cepto citado, "esta obligaciôn de colacionar es anômala, 
pues el représentante ocupa en la sucesiôn el puesto de 
otra persona, como lo demucstra el que tenga que colaci£ 
nar lo que ôsta colacioiaria. Es adomàs contrario el cri- 
torio seguido en este precepto, al que inspiran los arts. 
1039 y 1040 ap. 1 (arts. 1065 y 1069 del Côdigo filipino)/»• *

(19). Lacruz y Albaladejo, Derecho de Sucesionos, Tomo V 
Vol. 1, p. 199,



Creenos que se trata de una confusi6n producida por la ei£ 
cànica del derecho de representaciôn; confusiôn del legi£ 
lador que agrava la situaciôn de los nietos huôrfanos, - 
que pierden las donacionos recibidas de su abuelo directa 
mente, al contrario de lo que sucede en las ramas en que 
viven los hijos, pues estos no tienen que colacionar lo 
que sus propios hi3os hayan recibido directemento del - 
abuelo, segùn exprcsamente dispone el art. 1039 .0 por 
lo que aquella obligaciôn de colacionar, no solo es con- 
tradictoria con este ùltimo precepto, sino, ademàs, inju£ 
ta". (20).

Nos indica Puig Brutan que en la opiniôn de Vallet, 
la obligaciôn del nieto que hereda por derecho de repre­
sentaciôn de colacionar lo recibido del abuelo en la heren 
cia do ôste deberia ostimarse referido a lo donado por el 
abuelo al nieto despuôs de fallecido el padre o madré in 
tormedios 0 do haber sido èstos desheredados formalmente. 
Si la colaciôn se funda en la presunta voluntad del causan 
te, se arguyc que no cabe estimar que tal voluntad exis- 
tiosc cuando el legitimario todavia no era el nieto sino 
el hijo. No puede pretenderse, segùn esta opiniôn, que en 
tonces quisiera la colaciôn si no la ordenô exprèsamente. 
(21)

La posiciôn de Vallet de Goytisolo parece màs lôgica 
que la de Espin. Los padres no tienen la obligaciôn de c£ 
lacionar la donada a sus hijos puesto quo cada uno de - 
elles ostenta distinta porsonalidad, Por otra parte, el 
hijo que hereda por derecho de representaciôn a la heren

(20). Espin, Manual de Derecho Civil Espafiol (1964), Vol.
V, p. 140, Note 79:

(22.). Cfr. Puig Brutan, Ap. cit. Tomo V, Vol. 3, p. 648, 
649.



-  -

cia del abuelo so convierte en heredero forzoso; el mismo 
es el heredero. Por eso, dispone expresamonte el articulo 
973 del Côdigo filipino que; "Para que pueda tenor lugar 
la representaciôn, es necosario quo el représentante mi£ 
mo sea capaz de suceder al difunto". Y deviene, pues, s£ 
bre 51 la obligaciôn de colacionar que impone el articu­
lo 1061 (1035 e del espahol) sobre "todo heredero forzo­
so)

Pero pose a la redacciôn del articulo 1038-22 (1064 
22 del filipino) estima Lacruz como Vallet de Goytisolo 
quo "pareco, do acuerdo con el derecho histôrico, que los 
nietos no debon colacionar lo quo el abuelo les hubicra 
donado antes del fallecimionto o de la formal d shereda- 
ciôn de su padre, Soria ilôgico que la condiciôn de cola 
cionables do las donacionos a los nietos dependiora de 
la circunstancia de vivir o no (o ser desheredado) el pa 
dre a,l abrirse la sucesiôn del donante". (22)

El tercero de los derechos legitimarios do los re - 
présentantes se puedo presenter en el caso que el causan 
te ha hecho tostamento, segùn el articulo 854 (814 e del 
espahol) los herederos forzosos en linea recta que han - 
sido protoridos puoden pedir la nulidad de la instituciôn 
de herederos. El segundo apartado de este articulo ahado; 
"Si los herederos forzosos omitidos fallecieran antes que 
cl testador, la instituciôn suetiria efecto, sin perjui- 
cio del derecho de representaciôn".

Pero el examen del significado de este articulo per 
teneco màs al siguiente capitule donde trataremos de la 
representaciôn en la sucesiôn testamentaria.

(22). Lacruz y Albaladejo, Ap. cit. p. 575



Por ùltino, habla Martinez Calcorrada de efeotos - 
accèsorios del derecho de representaciôn, es decir, de - 
"aquellos que el derecho de representaciôn produce de r£ 
chazo, o en cierto node "a sensu contrario". 0 sea, los 
que de no darse la representaciôn sucesoria tendrian lu­
gar nerced a la eficacia de otraa instituciones. Y este 
no es nàs que la exclusiôn del derecho de acrecer (por - 
propia inconpatibilidad con el institute) y do cualquier 
otra delaciôn légitima -distinta tôcnicamente hablando".
(23), En efecto, dice ol articulo 968 (922 del espanol) 
que: "Si hubiere varies parientes del mismo grade y aigu 
no 0 algunos no quisicron o no pudioron sucedor, su parte 
acrecerà a los otros del nisnogrado, salve el derecho de 
representaciôn cuando deba tonor lugar."

"Asinisno -explica Martinez Calcerrada- si el repr£ 
sontado es ùnico heredero del "de cuins" y su falta no pu£ 
do, pues, acrecer a otros, la representaciôn sucesoria - 
motiva la exclusiôn do la delaciôn légitima basada en la 
proximidad graduai, que aunque concluya on iguales resul 
tados practices que aquèlla, tecnicamente difieren con - 
ovidoncia. (24) Se refiore, por supuesto, a que las re - 
glas sobre la imputaciôn de donacionos y la colaciôn se- 
r ^  dis tintas en una y en la otra.

(23) Por otra parte, cabe hablar de derecho de acrecer a 
favor de los représentantes cuando, por ejemplo, - 
uno de los co-reprosentantes (o coheredoros) répudia 
la herencia.

(24) Martinez Calcorrada, Ap. cit. p. 198,199.



CAUSAS iiDMITIDAS -

1. PrQQorioncia.- Es la causa clàsica, y como hemos visto, 
era por riucho tiempo la ùnica reconocida por los côdigos 
romanistas, norma que exprosa la fraso "Viventis non da- 
tur reprosontationis". El Côdigo filipino lo roconoce en 
su articulo 970 ya citado, que dà la definiciôn, al decir 
que el représentante "adquiere los derechos que ôsta (r£ 
presentado) tondria si viviera. Ademàs, es a este supue£ 
to a que alude en los subsiguientes articulos que regu - 
lan un aspecto u otro de este derecho, como por ejemplo, 
ol articulo 981 (934 e del espanol) que dispone: "Si qu£ 
daren hijos del difunto y descendientes de otros hijos - 
que hubiesen fallecido los primeros heredaràn por derecho 
propio y los sogundos por derecho de representaciôn*

Con respecto a esta causa, pues, no creemos que hay 
dificultad alguna, excepte quizàs en cuanto comprcnde el 
supuesto do la uscncia.
2. Ausencia.- ^Podràn heredar abintestato por derecho de 
representaciôn los nietos o sobrinos on lugar de su padre 
ausonte? Dice Manresa que "la ausencia no es motive bastan 
te para admitir el derecho de representaciôn; pero la d£ 
claraciôn de su fallecimionto antes do la muerte de su - 
padre o hermano, motiva que los hijos de osa persona ecu 
pen su lugar y scan llamados a la herencia en su represen 
taciôn. Aùn en la sola ausencia, todo deponde de que pu£ 
da probarsG la existencia del ausente en el momento de la 
adquisiciôn de la herencia (art. 190). (25) Si esa exis-
tencia se prueba, el ausento mismo es el heredero, y las 
personas nombradas para represontarle recibiràn en su nom 
bre los biones o derechos quo le correspondan. Si esa -

(25). Corresponde a este articule el 393 del Côdigo fili 
pino.



existencia no se prueba, antes de acrecer a los cohered^ 
ros la parte hereditaria del ausente, con arreglo al art. 
191, seràn llamados sus hijos o descendantes por derecho 
de representaciôn, y de un modo eventual, o hasta tanto 
que el ausente vuelva o se reconozca que viva", (26)

Igual opiniôn sostiono Valvorde que cita este ùltimo 
comentario de Manresa en apoyo de su opiniôn. En fin, di 
ce que "si la existencia del ausento se prueba en ol mo­
ments de la apertura de la sucesiôn, ôl es el heredero; 
pero si la existencia no se prueba, seràn llamados los . 
hijos 0 descendientes por derecho de representaciôn y de 
un modo eventual, o hasta tanto que el ausente vuelva, o 
se reconozca que viva". (27)

Per su parte, Puig Pena exprèsa que el caso de ausen 
cia declarada debe quedar asimilada al de premoriencia, 
con la particularidad de que el adquirente por représenta 
ciôn debe invontariar lo adquirido y reservarlo hasta la 
declaraciôn o demostraciôn del fallecimionto, como se per 
cibü de la nuova redacciôn del articulo 191 del Côdigo - 
espanol. (28)

La soluciôn bajo el Côdigo filipino no puede ser otra, 
aunque no se puede utilizer como arguments el articule 394. 
que reproduce con ciertas modificaciones el articulo 191 
del Côdigo espahol.

El articulo 1025 del Côdigo filipino dispone que "Pa 
ra poder heredar, el heredero o logatario debe ostar vivo 
en el moments de abrirse la sucesiôn ..." Conforme con - 
esta régla, dispone el articulo 393 (190 del espahol) que:

(26). Manresa, Comentarios dl Côdigo Civil Espahol, Sexta 
Ed. (1943), Tomo VII, p. 99.

(27). Valverde, AP| cit. Tomo V, p. 410,
(28). Puig Peha, Tratado de Derecho Civil Espahol, Tomo 

V, Vol. 1, p, 545.



"El quo rGclama un dorecho pcrtonecionte a una persona 
ouya existencia no estuviero reconocida, deberà probar 
que existla en el tiempo que era necesaria su existencia 
para adquirirlo".

Si se prueba, pues, la existencia del ausente en 
el memento del fallecimionto del causante, èste es el 
heredero y no entra en funcibn el derecho de represen- 
taoiàn. Entonces, segùn el articulo 394 (191 del ospa- 
hol), reciben los bienes bajo inventario en nombre y - 
por derecho de èste, sus "herederos, cesionarios, o un 
représentante". En caso de que ol ausente no tenga - 
"herederos, concosionarios o un représentante", la par 
to do este acrecerà a sus coheredoros que recibiràn los 
bienes tambièn bajo inventario. Esto es lo que dispone 
el articulo 394 que dice asi: "Sin perjuicio de lo dis­
puesto on ol articulo anterior, abierta una sucesiôn a 
la que ostuviose llamado un ausente, acrecerà la parte 
de èste a sus coheredoros, a menos que tenga herederos, 
cesionarios o un représentante. Todos elles deboràn - 
hacer segùn el caso, un inventario de los bienes".

Por otra parte, si no se prueba la existencia del 
ausente, no creemos que de este articulo citado se pueda 
argüir que tonga preferencia el derecho de acrecer al 
de representaciôn en esto supuesto. (La palabra "repré­
sentante" en oste articulo significa administrador, como 
se puede deducir de los articulos anteriores, particular 
mente los 381, 382 y 383.

Estinamos que si ol ausento no os heredero por no 
saber si èste vive 0 no, entoncos sus hijos heredaràn. 
por derecho de representaciôn de un modo eventual 0 ha£ 
ta tanto cjue el ausonte vuelva o se reconozca que viva.
La oxtensiôn amplia que se concede al derecho de represen 
taciôn en el articulo 970 conduce a esta conclusiôn como



tambièn g 1  articulo 9 7 7  ( 9 2 9  o del espahol) que exceptùa 
de su àmbito ùniconente el caso de la renuncia; "No po - 
dràn ser reprosentados los. herederos que repudien su par 
te de la herencia".

A sensu contrario, on cualquior otro supuesto en que 
falta a una herencia un hijo (o un hermano), lo puodan r£ 
prosentar sus hijos y descondientos. Despqès, si reapare- 
00 ol ausente, es que no ha faltado a la herencia y èste 
rocobra sus derechos. Por eso, ol articulo 394 (196 ) d£ 
creta que se haga un inventario de los biones. En otro - 
caso, queda asinilido el caso de la usencia al de la pr£ 
norioncia con la declaraciôn de su fallecimionto.

3. Indignidad.- Como se sabo, ol Côdigo espahol ha 
modificado la régla "viventis non datur ropraosentationis" 
permitiendo la representaciôn en los casos de la incapa- 
cidad (indignidad) y desheredaciôn. Respecte esta modifi 
caciôn cornonta Sdnchez Roman: "Apartindose de aquol su­
puesto general de promociencia, como base normal del dé­
roché de representaciôn, cl articulo 929 (Côdigo espahol) 
prescibe que, "n o podrd roprcsentarse a una persona viva 
sino en los casos de desheredaciôn o incapacidad" que - 
constituyen las dos excepcionos de aquel principle, ilm- 
bas estdn perfectamente justificadas por su caracter per 
sonalismo, que no pormite imputarlas en justicia a los - 
hijos de aquellos en quiones concurran, sean descendien­
tes, 0 homanos del intcstado de cuya sucesiôn se trata, 
y nucho mds, sise ationde a la verdadera naturaleza juri 
dica antes expresada del impropiamente llamado derecho - 
de representaciôn; siondo este articulo 929 una concor- 
dancia porfocta de los articulos 761 y 857, relatives a 
los efeotos de la incapacidad y de la desheredaciôn; si 
bien la primera de estas causas es aplicable a hijos de 
hermanos, para la sucesiôn de su tlo en la concurrencia 
con otros hermanos del difunto, por derucho de represen-



taciôn, y a los hijos o doscondiontos de descendientes - 
para la sucesiôn del ascendiente coniin, por aquel déro­
ché, y la segunda de ellas no puede tenor aplicaciôn mds 
que a estos dltimos, pero no a los primeros, porque los 
hermanos no acroditan légitima y mal pueden ser deshere­
dados" . (29)

Manresa précisa que la "incapicidad" a que alude el 
articulo 929 del Côdigo espahol viene a quedar reducida 
a los casos de indignidad (30). Tambièn Fôlix Hemdndez 
Gil exprosa que ha,y que ontender indignidad por la remi- 
siôn implicite del articulo 929 al 761. (31). Lacruz di­
ce: "Se ontionde que no se trata de incapacidad relative, 
sôlo propia de la sucesiôn testamentaria, ni de la abso­
lute, que supone falta de existencia: el tôrmino "incapa 
cidad" no puedo referirse sino a la indignidad". (32)

Como se sabo, existe una diferoncia de opiniôn sobre 
la naturaleza de la indignidad. Mucius Q. Scaovola dice 
que la protendida distinciôn entre la incapacidad relati 
va y la indignidad es un simple juego de palabras. Con - 
el solo fin de demostrar que tratdndose del dorecho de - 
representaciôn, sôlo se puede referir a la indignidad, - 
rccogoraos el siguiente comentario de Bonet:

"Mientras se tiene por incapaz al que en manera al­
guna puede ser heredero en absolute o con relaciôn a una 
herencia dotorminada, es indigne el que teniondo capaci- 
dad para serlo no puede, sin embargo, porcibir la heren­
cia, por actes propios y pcrsonalos, que no le hacen m e ^  
coder de suceder al causante.

(29). SiiNCHEZ ROMAN, op.cit., Tomo 6, Vol. 3, 1708-1709.
(30). M/iNRESA, op.cit., Tomo VII, pôg. 98.
(31). HERNANDEZ GIL, Pôlix, Indignidad Sucesoria, p. 475.
(32). LACRUZ y ALBALADEJO, op.cit., p. 194.



"Como dicen Planiol y Riport la incapacidad so fun­
da en razones générales, independientes del mdrito o dé­
mérite de la persona, mientras la indignidad se pronun- 
cia por la ley, a titulo do pena, por razén de faltas —  
graves conetidas contra el causante de la herencia o su 
memoria. No pueden incurrir en indignidad mas que los 
suces ores espaces y por motives personales de cada uno 
de ellos". (33)

El Cédigo civil filipino acepta la férmula de su an 
tecesor y admite tamhien el derecho de representaciôn en 
los casos de desheredaciôn e indignidad. Esto se puede 
deducir de los términos del citado articulo 970 que défi, 
ne, como se sahe, a la representaciôn sucesoria asi: "La 
representaciôn es un derecho creado por la ficoiôn de la 
ley, en virtud del cual el représentante queda elevado al 
lugar y grado de la persona representada y adquiere los 
derechos que ôsta tendria si viviera o hubiera podido he 
redar." La ultima frase alude a los supuestos de desher£ 
daciôn e indignidad.

El articulo 977 (929 e del espahol) aclara la exten*
siôn de la representaciôn en cuanto a las causas que la
admiten, diciendo: "No podràn ser reprosentados los her£
deros que repudien su parte de la herencia". Este articu
lo no hace màs que declarar expresamonte lo que afirma
implicitemente el 970, al omitir éste, por modo de défini
ciôn, referencia alguna al caso del que no quiere heredar.
Tal como està redactado el citado articulo 977, transmite
la idea de que la representaciôn se admite normalmente,
como pieza integral, en las sucesiones por ministerio de
la ley, tanto que era necesario este precepto del 977 para 
aclarar que se excluye el caso de la repudiaciôn.

(33) Bonet, Derecho Civil, Comün y Floral, Tomo II, 1940, 
p.435.



Este articulo 977 en relaciôn con ol 972 tambièn nos 
da el verdadero alcance del precepto del articulo 968 
(922 del espahol) que proclama como superior on las suce­
siones légitimas el derecho de representaciôn al de acrecer 
en estos tôrminos:

"Si hubiere varies pariantes del mismo grado y alguno 
o algunos no quisieren o no pudieren suceder, su parte acr£ 
cerà a los otros del mismo grado, salvo el derecho de repr£ 
sentaciôn cuando deba tener lugar".

La frase 2cuando deba tener lugar9 se refiere a que se 
trata de pariantes mencionados en el articulo 972 (925 del 
espahol), o sea, de los que pertenecon a la llnea recta 
descendante y on la cdaterai, solo cuando se trata de her 
manos y ünicamente en favor de los hijos de ôstos.

Podemos pensar,sin embargo, que la salvedad que se ha 
ce en favor de la representaciôn en el articulo 968 se ex- 
tiende tambièn al caso de los pariantes que no quisieron 
suceder, con tal que se trata de pariantes mencionados en 
el articulo 972. Pero el articulo 977 aclara que no es asi 
y que se excluye de la representaciôn el ceso de la renuncia.

Ahora bien, en cuento se trata de la ostirpe del hijo 
indigno, se présentai dos problemas. El primero es cuestiôn 
que concieme màs directamente el regimen de la indignidad 
pero tiene relaciôn Intima con la representaciôn. Se discu- 
tla en el Côdigo anterior si la indignidad en todos los ca­
sos llevaba consigo la privaciôn de la légitima, o si, por 
el contrario solo se daba este efecto en el caso de la se­
gunda causa del articulo 756 (atentado contra la vida del 
testador o su conyuge, ascendientes y descendientes) por 
cuanto solo en ôsta dispone la ley expresamonte que "si el 
ofensor fuere heredero forzoso, pordorà su derecho a la l£ 
gitima" y, por otra parte, el caracter penal de esta mate­
ria rechaza todo criterio de interpretaciôn extensiva a las 
otras causas. Es évidente que si los herederos forzosos 
indignos no pierden su derecho a la légitima, salvo en el



caso de la segunda causa citada, entonces en cuanto a la 
porciôn legitimaria, no les pueden representar sus hijos 
y descendientes al menos que la causa de indignidad fuera 
esta citada.

En torno a este probiorna, el Tribunal supremo espahol 
en sentencia de 28 de Pebrero de 1947 ha declarado, segdn 
indica Eelix Hernandez Gil, que "Las causas de indignidad 
déterminantes de la incapacidad para suceder privan, a qui£ 
nés en ellas incurran, del derecho de suceder al agraviado, 
aunque sea heredero forzoso, porque la incapacidad, si es 
relative con relaciôn al de eujus, es absolute por lo que 
afecta al patrimonio, y no solo porque asi cabe inferirlo 
de su naturaleza y fundamento, sino tambièn del contenido 
del articulo 961, y aun del mismo principio de la inviola- 
bilidad de la légitima, que no puede prevalecer por incon­
ciliable con la sucesiôn cuando ol heredero se halle incur 
so on motives de indignidad", (34)

La soluciôn en el Côdigo filipino no puede ser otra 
no solamento por las razones halladas en esta citada senten 
cia sino tambièn porque este côdigo al reproducir y conso- 
lidar los articulos 674 y 756 del côdigo anterior en su ar­
ticule 1032, ha suprimido la desafortunada declaraciôn que 
se encontraba solo en ol numéro 22 del 756 y, por tal razôn 
habia provocado la duda. Con la supresiôn de la citada fra­
se me parece que haya duda que la indignidad en todos los 
casos produce como efecto necesario la perdida de toda la 
herencia, incluse la porciôn legitimaria, Empioza ôste di­
ciendo que "son incapacos de suceder por causa de indigni­
dad :" seguido por la enumeraciôn de las causas de indignidad; 
el articulo 1024, por otra parte, dice: "Podràn suceder por 
testamento o abintestato los que no estôn incapacitados por 
la ley.". Està claro que el indigno no puede suceder y por 
consiguiente pierde su légitima. El articulo 1035 (761 e del 
espahol) lo confirma, al decir: "Si el excld&o de la herencia 
por incapacidad fuere hijo o descendientes del difunto y
(34) Citado por Felix Hernandez Gil en su obra citada,p.490.



tuviorc hijos o doscondiontos, adquiriran ôstos su dorecho 
a la légitima." La exclusiôn es compléta puesto que el sogun 
do apartado de este articulo ahades "El exclude no disfruta- 
rd del usufructo y administraciôn de los bienes que por esa 
causa hereden sus hijos.".

La otra cuestiôn que se discutiô en el Côdigo anterior 
con respecto a la oxtensiôn de las derechos de la ostirpe 
del hijo o doscendiento indigno era el problema inverse:Conce 
dido el derecho de dicha estirpe a la porciôn legitimaria 
^extiende tambièn su derecho a la porciôn libre?.

Con respecte a este problema, sehala Puig Peha que los 
tratadistas formulan posiciones totalmente dispares: unos, 
como Sanchez Roman y Manresa entienden que en el caso de la 
incapacidad en la sucesiôn intostada, como quiera que la ro- 
prcsentaciôn tiene lugar tanto en la linea descendiente como 
en la colatoral a favor de sobrinos cuando concurren con her 
manos del causante ha de ostimarse que abarca la totalidad de 
los biones que corrssponderlan al representado, puesto que 
los hermanos no tienen derecho a la légitima; Navarra Amandi 
por el contrario, sostiono que el représentante solo tiene 
derecho a la légitima que corresponderia al representado, 
apoyandose en la similitud do situaciones con las de la suc£ 
siôn testamentaria, donde, segun, este autor, el derecho del 
représentante se limita a la légitima y, sobre todo, en que 
ol côdigo civil no reprodujo el articulo 623 del Proyecto de 
1851 que manténia expliciter un criterio amplio sobre cl par­
ticular. (35).

LACRUZ observa que para aceptar esta liltima soluciôn, 
"serio necesario ontender referido el articulo 929 exclusive 
mente a los 761 y 857, de modo que no haya nunca represgnta- 
ciôn en favor de los hijos del hermano indigno, de acuerdo con 
ol articulo 766 y con ol 758 del proyecto de I85I, que prohibe 
representar a persona viva salvo los supuestos do los acuuales
(35) Puig Peha, Op. lit. (1954), Tomo V, Vol. 1, p. 547.



articulos 761 y 857. Sin embargo, el articulo 766, por su 
colocaciôn, màs bien se refiore nada mds a los herederos 
nombrados en testamento, y es discutible si puede darsele 
una interpretaciôn amplia, restringiendo, a la voz, la del 
929, a fin de negar derechos sucesorios cuyo reconocimiento 
(rosultado de derogar la régla viventis non datur représenta 
tio), parece doducirso, a contrario, del cambio de redacciôn 
del articule 929 en relaciôn con el proyecto". (36).

Creemos que no se puede sostener la opiniôn de Navarro 
Amandi con referencia al côdigo filipino En primer lugar 
estd claro que se puede representar a la persona indigna, 
segun el articulo 970 que, a modo de definiciôn, dispone que 
sâ puedo representar a la persona que no pudiera heredar. El 
articulo 977 lo confirma excluyendo del àmbito de la repre­
sentaciôn Inicamente el supuesto de la repudiaciôn. En segun 
do lug r, el articulo 970 deja para el articulo 972 la tarea 
de düterminar los tôrminos "représentante" y "persona ropro- 
sontada" y ôste dispone que:

"El derecho de representaciôn tendrà siempre lugar en 
la linea recta descendante, pero nunca en la ascendante."

"En la linea cdaterai sôlo tendrà lugar en favor de los 
hijos de hemanos, bien sean de doble vinculo, bien de un solo 
lado".

Es decir, que tambièn se puede representar al homano 
indigno en cuyo caso no se puede distinguir entre porciôn 
legitimaria y porciôn libre. En tercor lugar, ol articulo 970 
dispone que 9el représentante ... adquiere los derechos que 
(la persona representada) tendria " sin distinguir entre por 
ciôn y porciôn libre, y es que no hay razôn, tratàndose de la 
sucesiôn abintestato, para concéder la representaciôn en la 
porciôn legitimaria y negarla an la porciôn libre. Màs, obsor 
va Goy^na que 91a ley que excluye al indigno no llona entora- 
mente su equitativo objeto si no concede a los hijos y descen 
dientes del mismo ol derecho de representaciôn en toda su
(36) Lacruz y Albaladejo, Op.lit., p.253



integridad".(37).
Por otra parte, no creomos quo del toxto del articulo 

1035 (761 o del espahol) se puede sacar una restriccidn al 
alcance do los articulos 968, 970, 977 on el sentido do que 
no se puede representar al hermano indigno y que en cuanto 
al hijo 0 descendiente indigno, solo sc concede la represen 
taciôn en la porciôn legitimaria. (Por el contrario, la opi 
niôn mayoritaria en la doctrina espahola es que ol articulo 
929 da mayor oxtensiôn al caso provisto en el artficulo 761, 
si bien es muy dudoso que el articulo 761 limita el dorecho 
de los hijos del hijo indigno a la légitima, tratàndose de 
la sucesiôn testamentaria). El examen màs detenido de este 
articulo 1035, lo dojamos para el siguiente capitule donde 
nos onfrontaremos con el problema de la representaciôn suce­
soria ante la sucesiôn testamentaria.

4 V Desheredaciôn.- Pensâmes convcniente tratar de este 
supuesto on un capitule aparté donde exponomos el derecho de 
representaciôn en la sucesiôn que ol côdigo filipino denomina 
"sucesiôn mixta".

5. Repudiaciôn.9 Como ya hemos visto repitadas veces, el 
articulo 977 excluye expresamonte el caso de la renuncia del 
àmbito de la representaciôn sucesoria. Se alega como justifi- 
caoiôn que "si bien en los casos de incapacidad y dcshorcdaciôm 
se prsume que el parionte no existe a los cfectos de la suce­
siôn, en el de la renuncia, en cambio, ello no es posible, 
porque miontras en aquellos casos resultarà castigada una po£ 
teridad inocento si se les privara de la representaciôn suce­
soria, en la renuncia las circunstancias son distintas s no 
puodc presumirse que no existe un parionte que dando pruebas 
de su existencia, se présenté a renunciar ol derecho que la 
misma ley le concede, por lo que se ha hecho uso del derecho 
y al ejercitarlo el padre, no es la ley, es el mismo padre el 
que disposée a sus hijos, quienes no pueden represontarle en
(37) Citado por Manresa en su obra citada (Sexta Ed.)
Vol. VI, p.76-77.



aquella herencia, porque el padre la ronuncid voluntaria- 
monte en uso do su derecho y nadie puedo transmitir lo que 
no tiene". (38)

Por otra parte, Puig Brutan plantea la cuestiôn si es 
justo que una persona, ol renuncianto, sea àrhitro del int£ 
rôs do sus sucesores. (39) Ademàs recordamos que el dore­
cho de representaciôn es de naturaleza esencialmentc legal 
y por consiguiente ajona a la voluntad de la persona repree 
sentada. El représentante hereda no en virtud de un derecho 
transmitido por el representado sino por ser llamado por la 
ley.

Martinez Calcerrada indica que las razones expuostas 
por Planiol a favor de la admisiôn de la representaciôn en 
los casos de la desheredaciôn o indignidad fueron tamhien 
sxpresamente concehidas para ol fenômuno de la renuncia.
Se arguyu que si el principle informador del institute do 
la representaciôn on favorecor a la ostirpe consideràndola 
como una unidad orgànica doscendentc de su autor comàn, es 
justo quo on todos los casos en que ôste no adquiere la 
herencia por motive imputable y afuctanle a ôl sôlo, sea 
llamada a suceder dicha estirpe, ya que asi como el hecho 
personal de la conducts del indigno no debe perjudicar a la 
proie, tampoco ha de perjudicarle el hecho personal de su 
repudiaciôn hereditaria, procurando evitar que hoches im- 
previstos y personales del ascendiente, trastornen la mar­
cha normal de los acontocimicntos haciendo roporcutir sus 
funestas consocuencias en la doscendencia inocente.

Castôn Tabehas dice: Es, en efecto, una necesidad fuer 
teraento sentida en nues très dias, la de extender ol derecho 
de representaciôn al caso de la repudiaciôn de la herencia,
(38) Vid M rtinez Calcerrada, op. lit., p. 185.
39) Puig Brutan, Op. lit., Tomo V, Vol. 3, p. 387-988.



oxluido dnicamontG por razones do orden histôrico, "La no 
roprosontaciôn del renuncianto - dice Santos Cruz- es una 
supervivcncia del principio do que no se reprcsnnta a las 
personas vivas, y bien puede hoy ser considorado como un 
anomalia, una abenaci6n do la ley que répugna a la lôgica 
jurldica, que la equidad y la justicia repelon"• Frontn a 
la ley -anade el propio c-scritor- es lôgioamentc inadmisi- 
blo que , para efeotos do representaciôn, no se oquipare al 
premuerto ol répudiante quo, scgiin la ley, nunca fuô herede­
ro. Frente al fundamento del instituto do la representaciôn 
si ôste es dar a los bienes el destine màs conforme con la 
voluntad précisa del de cuius, que se entiende es la de ase- 
gurar la continuidad oconômica de toda su estirpe, âcômo ne­
gar a los descendientes del répudiante el derecho de repre­
sentaciôn?; si es légitima esa presunciôn en el caso de la 
indignidad de aquel que hubiera sido heredero ^no la es màs 
todavia on el caso de la renuncia?" (41)

Pero el côdigo filipino no ha podido vencer la inercia 
de la tradiciôn y en ôl todavia se observa la régla de 
"viventis" non datur reprosontationis" en el caso de la re- 
nuncia, Con la retenciôn de este criterio, es préciso recor- 
dar la obsorvaciôn de Valvorde: "La representaciôn puede hacer 
subir varies grades, pero no tiene lugar por salto".(42) Tam- 
bien Clemente de Diego dice: "És évidente que la representa- 
ciôn puedo hacer subir uno a varies grades; asi cl nieto re- 
presentado al padro puedo suceder al abueho, y representando 
al abuelo suceder al bisabuelo; mas este no puede hacerse 
per salturn et omisse medio, para que la cadena no se rompa, 
y se romperia, por ejemplo, si el padre hubiese renunciado a 
la herencia". (43).

La importancia do este principio resalta en^slguiente
(41) Castan, Op. lit, p.27
(42) Valverde, Op. lit. Tomo V. p.406.
(43) Clemente do Diego. Op. lit. Vol. 3, p. 289



problema quo nos plantoa Mucius Q. Scaovola: "^Excluyen 
los reprüsnntantos a los doscondiontos del que renuncia?" 
Este autor procédé a contester en sentido afirmativo, ex- 
plicando asi: "Pedro renuncia la herencia de su padre, Juan 
y no queda otro hijo ni descendiente de Juan que Pablo, hi^o 
de Pedro. Pablo horedard a su abuelo Juan por su propio de­
recho. Pero suponicndo que el difunto Juan dejô algiin hijo 
0 hijos mds que Pedro a nietos habidos de elles, Pablo no 
horedard a su abuelo Juan, porque para heredarle necositarla 
representar a su padro Pedro, lo que no es posible: serd, do 
consiguiente, exluido por los otros hijos a nietos del di­
funto Juan, pues que los nietos cuyos padres han muurto, 
podrdn representarlos." (4-4 ).

Igual opiniôn sostiono Colin con referencia al Côdigo 
francôs que los nietos procedentes de un hijo premuerto cx- 
cluyen a los nietos cuyo padro ha renunciado la herencia 
puesto que "la representaciôn que ostentan les hace ascender 
on su grade, colocandolos de hecho como descendientes del 
primer grado miontras que los hijos del hijo renuncianto... 
son herederos de segundo grado por no poder invocar la re- 
proscntaciôn" (45)

EXTENSION.- Como ol Côdigo filipino reproduce en sus 
articulos 972 y 975 los 925 y 927 de su antocesor, se puede 
apreciar que la oxtensiôn que tiene la representaciôn en 
este côdigo con respecto a la familia légitima es la misma 
que en el Côdigo espahol. Por lo tanto, los comentarios do 
los juristas cspaholos en este respecte son aplicables tam- 
bion al côdigo filipino aunque con referencia solamento a 
la familia légitima. En cuanto al parentesco ilegitimo, de— 
dicaremos un capitule aparté para los problemas que pueden 
surgir con respecte a ello. La regulaciôn del côdigo filipino

(44) Mucius Q. Scaevola, Op. lit. Vol. 16, p. 243 - 244»
(45) Colin y Capitahtÿ nurarv Elemental de Derecho Civil.

Tomo VII, pdg. 54-55.



en cuanto al derecho de representaciôn de la familia ilogi 
tina es bastante revolucionaria y por esc creemos nejor tra 
tar do ella en distinto capitule.

Los articules 972 y 975 disponon asi respoctivamentos
"Art. 972.- El derecho de representaciôn tendrà sionpre 

lugar en la linea recta descondonto. pero nunca on la ascen­
dante.

"En la linea colatoral solo tendrà lugar en favor do 
los hijos de hermanos, bien sean de doble vinculo, bien de 
un solo lado.".

"Art. 975.- Quedando hijos do una o nàs hermanos del 
difunto, heredaràn a ôste por representaciôn si concurren con 
sus tios. Pero si conc rcn solos, heredaràn por partes igua 
les. "

1.-Linea Recta Ascendante.̂» Nunca se da la representa­
ciôn on la linea ascendante, sogàn la muy conocida argumen- 
taciôn do Lawiont, puesto que "la afecciôn como los rios 
dosciendo, no ascionde jamàs, y que la ancianidad vuela ha- 
cia la infancia como si ansiara disfrutar un nuevo manantial; 
el abuelo no roenplaza en el corazôn del niho al padre o a 
la madro quo tuvo la desgracia de porder, pues aunque ôste 
acepte las caricias del anciano, no se uno vordaderamento a 
ôl, siendo la loy de la naturaleza la que el legislador debe 
respotar, y como la representaciôn se funda en la vocaciôn 
presunta del difunto, no puede admitirse para los ascendien­
tes...: la representaciôn no tiene lugar en la linea asconden 
te." (46).

Serrano expono tambièn que en la linea recta ascendante, 
no se manifiesta ol amor como on la descendante, porque si os 
cierto que el hijo no quiere al padre y a la madré con el pr£ 
fundo y abnogado cariho que estos le profos an, y de qui, el 
refràn "un padro para cien hijos y no cion hijos para un pa­
dre", màs cierto se muestra todavia que el afocto a los abuo- 
los y a otros ascendientes màs lejanos es muy inferior al de 
ôstos a sus descendientes. (47).

Por nuostra parte, ponsamos que cuando muore el padre o
4a madro, el cariho del hijo para su padre o madré perdida no
(46) Cfr.Mucius Scaevola Op. lit. Vol.16,p.296.
(47) Sorrano en Emciclopedia juridica Espahola, tomo XI,p 99.



so traslada cntoncos a los abuolos paternos o natornos res­
pect ivamen to sino quo tienden a concontrarse en ol padre o 
nadre sobreviviente, y por eso no se da en este caso la re­
presentaciôn.

Por otra pa rte, Mucius Q. Scaevola estima quo el de­
recho do representaciôn on la linea ascendante es imposible, 
pues dice que para que haya representaciôn en el orden suce- 
sorio, basado como esta en el fisiolôgico, os necesario que, 
por naturaleza, el représentante traiga causa o procéda del 
representado, cuyo requisito se cunplo en la linea descen­
dante pues ol hijo viene del padre, a quion représenta, 
nas falta on la ascendante, en cuanto ol abuelo no procédé 
del padro, sino al revôs ôste de aquôl, con lo que, en con­
clusiôn, admitir la, representaciôn en la linea recta ascen­
dante equivaldrla a infringir el principio informante de 
aquôlla en su aspecto jurldico, e implicaria la inversiôn 
de una ley natural. (48)

2.- Linea Recta Descendente.- Puig Peha dice que 
"Nadio ha discutido el derecho de representaciôn en la ll­
nea rocta descendante y los Côdigos que admiten este dere­
cho la sancionan sin restricciones. Cono dice un autor, la 
afecciôn del hombro se oxticnde a todos sus descendientes; 
todos en principio le son igualmente queridos, porque todos 
igualmente representan los hijos que ha perdido. Su temura 
le sigue en los diversos grados, y siempre los que sobrevi- 
ven reemplazan en su corazôn a los que han muerto; todos 
son sus hijos y su posteridad". (49)

Asimismo Casso indica que la representaciôn siempre 
tiene lugar en ella, es decir, se admite hasta el infinite

(48) MUCIUS Q. SCAEVOLA, op.cit.. Vol. 16, pdg. 296 y si­
guientos .

(49) PUIG PENA, op.cit., Tomo V, Vol, 1, pdg. 548.



y on todos los supuestos que la oombinaciôn de pariantes des- 
oendicntos y concurs os de igual a desigua.1 grade puodan oca- 
sionar. (50)

Esta doctrina se funda en el texte del citado articulo 
972 (925 del espahol) que dispone que "El derecho de repre­
sentaciôn tendrà siempre lugar en la linea rocta descendan­
te...". El precepto se ilustra en el articulo 982 (933 del 
espahol)quo dice asi: "Los nietos y demàs descendientes he­
redaràn por derecho de representaciôn, y si alguno hubiese 
fallecido dojando varies herederos, la porciôn que le co­
rresponda se dividirà entre ôstos por partes iguales". Aun­
que este articulo habia sôlo del caso de la promoriencia, 
se sobreentiondo que se refiere tambièn a los otros supues­
tos de exclusiôn salvo el de la renuncia. Si la ilustraciôn 
no SQ entiende nàs allà de los bisnietos, es porque raramon- 
tc existen tataranietos u otros descendientes todavia màs 
lejanos.

En la linoa rocta doscendentc, pues, se consigue (ex­
cepte en el caso de la renuncia) cfectos similares al siste- 
ma de parontelas por medio de la representaciôn sucesoria 
por lo cual Planiol y Ripert obsorvan que el derecho de re-

51proscntaciôn es si mismo la particiôn por ^stirpes. Ello - 
provoca la cuestiôn de si existe la representaciôn en cl 
caso de la estirpe ànica que se da, segun indica Euenmayor, 
cuando los descendientes supefstitos llamados a suceder son 
hijos de un ànico hijo del causant6 que falta a la sucesiôn 
o cuando ol llamado es hijo ànico de un hijo solo del "de 
cuius". (52)

(50). CASSO, op.cit., pàg. 1496.
(51). PLANIOL y RIPERT, op.cit., Tomo IV, pàg. 80-81.
(52). Citados por CASSO, op.cit., pàg. 1497 y MARTINEZ CAL-

CERRi'lDA, op.cit., pàg. 171.



Con rospocto a esta cuestiôn, opina Mucius Q, Scaevola; 
"Cabe admitir pero desde otro punto puede afimarse la ine- 
xistencia de la representaciôn por ser perfectamente indtil"
(53)

Sin embargo, Euenmayor (54) hace notar que incluse on 
el caso de estirpe dnica, es importante doterminar si los 
nietos vicnen a la herencia iuro ropraosentationis o iure 
propio cuando, por ejemplo, ôstos acuden a los articulos 
815 y 817 del Côdigo espahol (906 y 907 del filipino). En 
el primer caso, los nietos tendrian que imputar en page do su 
légitima las donacionos quo haya recibido su padre del abue­
lo causante, puesto que ellos reciben solamento lo que hu- 
bioran corrcspondido a su padre.

Lacruz y Albaladejo exprèsan quo en el Derecho espahol, 
"esta conclusiôn es particularmente clara, precisam-nte mer- 
ced a una imprecisiôn terminolôgica del articulo 8I8 (908 
del filipino), el cual ordona agrogar al valor llquido do 
los bienes heroditarios el que tenIan"todas las donacionos 
colacionables del mismo testador", imputdndose dichas dona- 
ciones, con arreglo al articulo 819 (909 del filipino) en 
la légitima del hijo. Como para los nietos son donacionos 
colacionables las hochas a su padro tombion ôstas deberàn 
ser imputadas en la légitima". (55)

El primer efecto, pues, de la representaciôn en el ca­
so de la estirpe ünica es el mayor respeto a las liberali- 
dades que hizo el causante a favor de extrahos. Euenmayor 
ahade otfas dos consocuencias a este efecto: la derogaciôn 
del principio de proximidad de grado, que permite ol concur-

(53). MUCIUS Q. SCAEVOLA, op.cit.,-Vol. 16, pdg. 280.
(54). EUENMAYOR, op.cit., pdg. 382, y siguientes.
(55). LACRUZ y ALBALADEJO, op.cit., pdgs. 199-200.



so dol bisnioto con su tio (56), y el amparo dol cdnyuge 
viudo por virtud do la colaciôn.

Las obsorvaciones expuestas por Euenmayor son aplica- 
Lles tambion al Côdigo filipino. Podemos ahadir quo la re­
presentaciôn en este caso sirve tambion para protéger los 
derechos do los hijos ilegltimos que en este Côdigo compren- 
den no solo a los hij@enaturales roconocidos, sino tambièn 
a los hijos naturales por ficciôn legal y a los bastardos. 
Como ya hemos indicado, el Côdigo filipino concede a ôstos 
no sôlo derechos legitimarios sino tamhien cuotas intesta- 
das, aunque on ningôn caso podrdn infringir a la légitima 
de los hijos y descendientes legitimes y siempre que se sa- 
tisfaga complomcntamcnte con prioridad la légitima del côn- 
yuge superstite.

Se puede apreciar, pues, que la representaciôn en el 
caso de la estirpe dnica no es indtil sino que es la solu­
ciôn mds equitativa para protéger, por una parte, los dere­
chos legitimarios y en la sucesiôn intestada de las perso­
nas arriba mencionadas, y para conseguir, por otra parte, 
una maÿor estabilidad de los derechos de torceros donata­
rios y un mayor respeto a la voluntad del causante.

Ahora bien, el Côdigo filipino, como su antecesor, no 
dedica precepto especial para esta cuestiôn si existe la re­
presentaciôn en ol supuesto de la estirpe dnica. No obstan­
te, la admisiôn de la representaciôn en esto caso se puedo 
apoyar en los citados articulos 972 y 982 que son respecti­
vement e los articulos 925 y 933 del Côdigo espanol. El pri­
mero dispone que "El derecho de representaciôn tendrd siem- 
pfo lugar on la linea recta desccndpnte...". El segundo di-

(56), EUENMAYOR, op.cit., pdg. 382 y siguientes; CASSO, op. 
cit., pdg. 1498.



ce que "Los nietos y demàs descendientes heredaràn por de­
recho de representaciôn.o, sin distinguir supuestos. Co­
mo el côdigo dispone on uno que la representaciôn tiene lu­
gar siempre en la linea rocta descendante (siempre que la 
causa de exclusiôn no sea la repudiaciôn) y en otro roafir­
ma cl mismo principio sin hacer distinciôn alguna, se llega 
a la conclusiôn que todo descendiente de grado ulterior he­
reda por derecho de representaciôn, es decir, son llamados 
in locum parentis, como sustituto de ôste,excepte sôlo en 
el supuesto de la repudiaciôn. No hay motive para excluir 
ol caso de la ostirpe unica; por otra parte, la representa­
ciôn supondria, en este caso, la soluciôn mds equitativa 
para protéger todos los interesos on juego. En este senti­
do, arguyen Euenmayor (57) y Martinez Calcerrada (58)quio­
nes sehalan ademàs que la doctrina modorna que triunfa plo- 
namonte en el Côdigo civil italiano de 1942 favorece esta 
soluciôn.

En cambio, en los otros supuestos cuando sobrovivc 
al causante doscendencia derivada de distintos hijos, no 
se ha puesto en duda que se aplica, en otros casos, ol de­
recho de representaciôn, ospocialmento si concurren con her­
manos de su padre. Incluse en el caso de que cl causante ha 
dejado descendientes que pertenecon todos elles, al mismo 
grado ulterior de parentesco y que todas las estirpes son 
compuestas por ol mismo nàmero de miembros, se ha obsorva- 
do que no es indiferente si la particiôn se ha hecho por 
estirpes o por caboza en cuanto a la posible aplicaciôn del 
derecho de acrecer, aparté d@̂  que importa en la aplicaciôn 
de las reglas sobre la colaciôn y la imputaciôn de las do-

(57), Cfr. su citada obra, pàg, 388 y siguientes.
(58). MARTINEZ CilLCERïLiDA, op.cit., pàg, 290 y siguientes.



nacionos. Todo ésto ya lo homos oxpuesto antericmonte on 
esto capitule al examinar el concopto de la represontacidn, 
derivada de su esencia les posihles efectos de este expe­
dient e.

3. Linoa colateral.- El segundo apartado del citado 
articule 972 concede el derecho de representacidn a "les 
hijos do hormanos, hien scan do doblo vinculo, bien de un 
solo lade”. La palabra "hijos" se usa aqul en su sentido pr£ 
pie, segun unn sentoncia del Tribunal supremo filipino (59), 
de modo quo el derecho do representacidn no so concede mds 
alld do los hijos e hijas de les hormanos y homanas. La 
norma del citado articule 972 simplemente réitéra la de su 
procedento.

Martinez Calcerrad estima que la extension del djobito 
del derecho de reprosentacidn a la llnea colatoral no tiene 
suficiontc fundamcnto, criticando, pues, el Cddigo civil es- 
panol en este aspecto. Lice este autor: "En efocto, salve 
el do la afoccibn o voluntad prosunta dol causante que puede 
admitirse, pore que no basta, pues semojante razdn subjeti- 
va ha do roforzarse con otras objetivas de mds peso para a- 
poyar al institute, sogdn la "teorla sincrdtica", los demds 
motives desde el bioldgico directe o de snagre, la coadyu- 
vacidn de esfuerzos para conseguir o conservar el patrimo- 
nio relicto del causante on vida de este, pasando per la uni- 
dad familiar o de estirpos, la continuidad patrimonial del 
difunto, hasta los mds acusados de deberes y obligaciones 
que el "de ouius" tiene con toda su familia descendante.., 
permanezcan al margen... Per ende, faltando osas razones 
varias de funâamento del institute, tdcnica y racioîialmento.

(59). LINART y PAVIA c.UGARTE, 5 Phil. 176; tambidn 
Director of Lands c. ABALOS (C.A.), 37, 
Official Gazette 1148.



no puedo admitirso. Por supuosto, que se concede flanco, 
con esta argumontacidn, al ataque basado en que, asinismo, 
on la hip6tosis rcpresentativa colateral, consideraciones 
humanit arias imp el on a su admisibn; mas, opinâmes, que nun- 
ca la piodad, sola, debe terminar on una consagraoidn do ca- 
tegoria juridica, on un derecho creado en mor de 11a, si no 
so complom ntc con otras motivacionos juridicas y objetivas..." 
(60)

Por otra parte, el derecho do los parientes colatera- 
los do herodar abintestate so justifica principalmento en 
la prosunta voluntad dol causante basada on el principle 
bioldgico do la sangre, considefacidn objetiva. Segun, puos, 
come so mira a la juatificacidn, este derocho tiene un fun­
dament o subjetivo u objotivo.

Ahora bien, come el mismo Martinez Calcerrada admite 
quo segun el criterio do la afeccidn o boluntad prosunta del 
causante, puedo admitirso la extonsidn del derocho do ropre- 
sontacidn a los sobrinos (aunquo este autor considéra tal m£ 
tivo insuficiente) hay quo concluir quo la actual disciplina 
do los Cddigos espahol y filipino on este respecte es la nds 
Idgica, adomds de sor en consonancia con las consideraciones 
humanita.rias expuostas por Castdn (61) y que admite asimismo 
osto autor. Este dorecho de reprosontacidn en cambio, no se 
concede a los sobrinos-nietos puosto que la prosunta voluÎD- 
tad del causante no parece justificar dicha aplicacidn. Como 
dice Muelus Q, Scaevola, "la ley debe detenerse donde la na- 
turaleza se para y no debe imponer igualdad de sentimientos 
donde roalmente no existe". (62)

El artfci.lo 975 (927 del espahol) ttata de la misma cues- 
ti6n que produjo la cdlebre xoldmica entre Azo y Acursio, —

(60). Vide, su citaâa obra, pdgs, 163-167.
4-61). Vide nuestra exposieior. en el capitule anterior sobre 

cl fundament o de este derecho
(62). MUCIUS Q. SCAEVOLA, op. cit.. Vol. 16, pdg. 255-256.



rGSolviondo g1 problena a favor de la solucidn propuosta 
por ol primero, es doœir, que la '.representacidn sucesoria 
outra en funcidn solanente en los casos cuando los sobrinos 
(îiijos de uni premuerto o indigne) concurren con sus ties; 
no, on cambio, cuando concurren soles. No obstante, la cue£ 
tidn sigue provocando controversies en el terrene del Lere- 
cho constituyente.

Puig Poha ataca ol critorio del Cddigo civil espahol 
(que es el mismo del filipino), opinmdo asi: "El derecho 
de reprcsentacidn si se acepta en la linea colateral, se 
debe admitir de acuerdo con su naturalosa y fines carac- 
tefisticos, y se purjudiquen o no los descendientcs,ddbe 
sicmpro herodar por estirpos", (63). En este sentido tam- 
bidn arguyo mds extonsivamcnto Martinez Calcerrada. (64)

Por otra parte, dice Puig Brutau: "No nos parece que 
la naturaleza y fines caracteristicos de osto derecho de- 
ban producir tal resultado inflexible. Aparté de lo claro 
que Gstd ol articule 927 (975 del filipino) su fundamcnto 
nos paroce que debe buscarse al margen de la configura- 
ci6n tëcnica do este derecho. Cuando concurren pariantes 
de distinto grade, ties y sobrinos, la division por estir- 
pes proporciona una distribuciôn igual de la horencia entre 
todas las ramas de la Iffinea colateral. Si on esta linea s_6 
lo hay sobrinos, los pariantes estan a igual distancia del 
causante, en el tercer grade, pero pertenecen a lineas di- 
ferontes. Hay que preguntar entoncos si ol fundamento del 
derocho de ropresontacidn se mantiene de igual manora, a 
pesar de que ha deaparecido la desigualdad de grade, en a- 
tencidn a la diversidad de lineas. Cuando el causante dejd

(63). PUIG PENA, op.cita.. Tome V, Vol. 1, pdg. 551.
(64). Vid. su obra citada, pdgs. 281-284.



très sobrinos, por ojomplo, uno de elles hijo del hermano 
prenuorto A y los otros dos hijos del hemano premuerto B, 
deberia proguntarse qué es mds presumable: ^hubiese quorido 
que su horencia fuose do los très por partes igualos a que 
uno de los très sobrinos tuviese el doble que los otros dosg... 
(Hay que) preguntar qué hubiese queiido un causante normal 
en el case do haberlc plantcado claramente el problema. En 
este sentido la respuesta del Oddigo nos parece aceptable".
(65). La cuestion es muy controversial pero compartimos ol 
document ado punto de vis ta, de Puig Brut au. En el terrene 
del Lcrecho constituido filipino, la solucidn os claramen­
te 6sta.

En la determinacidn si los sobrinos horodan o no por 
derecho de ropresentacidn, es indiforehte, como haco no- 
tar Sdnchez Romdn, "siquiera el vinculo de hermandad entre 
el causante de su representacidn y los hcrm-anos supervi- 
vientes sea de vinculo doble o sencillo; os decir, germa- 
nos, utorinos o consanguineros". (66)

Con respecte a los dérochés de los sobrinos del cau­
sante, hijos do hormanos uterinos o consanguineros, dispo­
ne cl articule 1.008 (951 del espahol): "Los hijos do los 
medio hormanos sucoderdn por cabozas o por estirpos, se- 
gdn las réglas establecidas para los hormanos de doble 
vinculo". Cuando taies sobrinos sucedon, pues, junte con 
tios, cualquiera que fuora, herodan por estirpos (derocho 
de representacidn), recibiendo en conjunte la prrcidn que 
hubiera tonido su padro, es decir, una porcidn sencilla en 
comparacidn con la doble porcidn que recibe cada uno de 
los hemanos de doblo vinculo.

(65). PUIG BRUTAU, op.cit,, p4g. 391-392.
(66). SMCHEZ RCMiiN, op.cit.. Tome 6, vol. 3, pdg. 1704.



(Los oonentaristas filipinos estiman tambien que la 
régla de doblo o sencillo vinculo rigo igualmonte cuando 
taies sobrinos concurren solos con sus primos procèdentes 
do hermanos de doble vinculo del causante. El articule 
975 parece descartar esta régla, pues dispone: "Quedando 
hijos de uno o mds hormanss del difunto, heredardn a ës- 
te por represontaciën, si concurren con sus tios, Pero 
si concurren soles, heredardn por partes iguales". No 
obstante J.B.L. Reyes y Puno sostienen que los articules 
1.006 y 1,008 (949 y 951 del espahol) conducen a la con­
clusion que hay que aplicar la norma sobre la preferencia 
por razën de doble vinculo (67). Tolentino comparte esta 
opiniOn, funddndose en el texte del articule 1.009 (#54 
G del espahol) que dispone: "No habiendo hermanos ni hi­
jos de hermanos sucedordn en la horencia del difunto los 
demds pariantes colaterales.

"La sucesiën de ëstos se verifieard gin distinciën 
de Ijnoas ni preferencia entre elles por razOn del doble 
vinculo" .

Se deduce de este texte, indica Tolentino con razOn, 
que la circunstajicia de doble o sencillo vinculo se de&e 
tener en cucnta cu,ando los hijos de medio hermanos concu­
rren con los hijos de hormanos german os del causante. (68)

GAPACILAL.- El articule 973 dispohc expresamnntos 
"Para que pueda tener lugar la rppresentaciën, es noccsa- 
rio que el r^^presentante mismo sea capaz de suc(^r al di­
funto", es decir, a qui en laxprsona reprosentada hubiera 
sucedido; Xojct;' 971). Por otra parte, bajo este Codigo, ao
(67). J.B.L. REYES y R.C. PÜNO, op.cit., pdg.' 160.
(68). TOLENTINO, op.oit., pdg. 441.



!SG exige que el représentante sea capaz de herodar al re- 
presentado o que no ha sido desheredado por éste puosto 
que no se trata de su sucesiën. Por lo tanto, la capacidad 
(del représentante se détermina solo con referoncia al di­
funto a quien hubiera sucedido el reprosentado. (69).

La capacidad para suceder del représentante se reduce 
a los requisitos de nacimiento y de no haber incurrido en 
causa alguna de indignidad o no haber sido desheredado. No 
GS necesario discutir el segundo, pero ol primero présenta 
el problema del "concopturus" o del no concebido.

Nuestro estimado Director de la tosis nos expuso el 
problema que se le presentë en uno de los pleitos a su cargo. 
Los hechos esonciales que nos conciernen del caso son: El 
testador habia desheredado a un hijo suyo. A su muerte, le 
sobrevivia dicho hijo y un nieto procedento de ëste. Poste- 
riormento, el hijo desheredado tuvo otro hijo. Es la conten 
ciën de Don Antonio Hernandez Gil que ambos nietos debon 
herodar del abuelo causante, tanto el nieto ya nacido al 
morir el causante como el no concebido enfonces.

El Codigo filipino paroce conpartir el critorio do Don 
Antonio Hernandez Gil. Un nuevo precepto, el articule 1.025 
dispone lo siguiente:

"Para podor herodar, el horedero o Icgatario debe estar 
vivo en el momento de abrirse la sucesiën, excepte en el ca­
so de la raprèsentaci(5n , cuando ësta sea apropiada.

"El hijo ya concebido al fallecer el difunto podrd su­
ceder si naciere despuës en las condicioncs sehaladas en el 
articule 41."

Los comentaristas filipinos, s in embe.rgo, se han ocupa- 
do poco de la salvedad que se hace en el jrimer apartado, 
quizas coji /encidos de que se trata de una imprecision o equ£ 
vocacion de este Oëdigo. Tolentino, por ejemplo, la ignora,

^^%si opina Tolentino en su obra citada, p.41.0-411. Esta tam 
bien es ]a doctrina en la jurisprudencia ;':rancesa. Al con­
trario dt lo que sucede en el cëdigo argertino cuyo articu­
le 3553 prohibe que una persona hereda poi representaciën 
cuando es indigne con rospoto a, o ba sido iesheredado, por 
el reprosentado, ol cëdigo francos no oonti Dne tal prohibi- 
ci6n por .lo cual Demolombe, Damante,Marcade y otros escri- 
tores est:man que es cuestiën irrôlevante.



y no hacG comentario alguno, José B.L. Reyes y Ricardo C. 
Puno, en cambio, dieen que la salvedad es "incorrecta, pue£ 
to que el mismo représentante, como heredero, debe ser capaz 
de suceder al difunto (Art. 973) (70).

No cabe duda, pues, que la salvedad se refiere al "con 
cepturus" y no al "nasciturus". En primer lugar, el segundo 
apartado del articule 1.025 se ocupa de este illtimo, siendo 
pues superflua la salvedad si se refiere al hijo ya concebido 
en el memento de abrirse la sucesiën. En segundo lugar, el 
"nasciturus" ya esta vivo, s6lo que todavia no ha nacido, y 
no séria pues una excepciën a la norma del primer apartado.

La cxtraheza con que los tratadistas filipinos han aco- 
gico la salvedad on cuostiën es relativamcnte facil de expli 
car. El cëdigo francds déclara oxpresamente incapaces de su­
ceder a los aiîn no concebidos en el memento de morir el cau­
sante. El cëdigo espahol no contiene similar precepto pero 
la doctrina llega a la misma soluciën por el juugo entre los 
articules 29 y 758. Lacruz y Albaladejo dice: Y.."aunque aigu 
no de los articules alogados en apeyo do esta tosis son ino­
pérantes (por ejemplo, los 190 y 745, c.c., que tratan do 
evitar que herede una persona ya fallecida, y no una que to­
davia no ha sido concebida), sin embargo, si "el nacimiento 
détermina la personalidad" (art.29) y "para calificar la in- 
capacidad del heredero o legatario se atenderd al tiempo de 
la muerte de la persona de cuya sucesiën se trata" (art. 758) 
parece que, al no tener un no concebido existencia alguna, ni 
siguiera puede hablarse de capacidad para suceder. En este 
sentido se pronuncian diversas decisiones jurisprudenciales, 
y sehaladamente la S. 22 noviombre 1935, a cuyo tenor "del 
sistema general de nuestro cëdigo civil, y sobre todo de la 
armënica relaciën de las articules 29, 745 y 758, desprënde- 
se el principle de que el ser que no se halla todavia conce-
bido al tiempo do la mueite del causante careco de capacidad 
Cfr. Heyes-Puno, Op. lit,, p. l8l donde dicen: "except in 
case of representation is incorrect, because the represen­
tative must be himself capable of succeeding the decedent. 
(Art. 973).



para suceder, por falta de existencia" (71).
El articule 781 del cëdigo espahol pemite la sustitu 

cion fideiconisaria a favor del no concebido pero indica 
Espin que "la doctrina considéra estes cases cono excepciona 
les frente al principle general de incapacidad del no conce­
bido (Castdn) y la misma soluciën sigue la jurisprüdencia 
(cfr. Ss, 29 noviembre 1935, 12 noviembre 1934 y Rs. 23 ju- 
lio 1924 y 22 marzo 1939)" (72).

Los tratadistas filipinos evidontemente tienon la mis­
ma orientacidn de la doctrina do la jurisprudencia espahola. 
Esta norma la consagra preclsamente ol articule 1.025 bajo 
consideraciën. Es comprensible que estes autores, por otra 
parte, consideren la salvedad que se bace en el primer apar 
tado de este articulo para el caso do la reprosentaciën, co­
mo un simple error de redacciën.

Esta tooria se fortalece por el hecbo de que este c6di- 
go ni siquiera permite la sustituciën fideicomisaria a favor 
del no concebido, excepciën, en cambio, que reconoce el c6d£ 
go espahol. El articulo 863 (781 e) dispones "La sustitucidn 
fideicomisaria ... serd valida y surtird efocto siempre que 
no pase de un grade del heredero originariamente instituido, 
y que, ademds, el fiduciario o primer heredero y el segundo 
vivan al tiempo del fallecimiento del testador".

Por otra parte, hay que sehalar que en la dostrina cspah£ 
la tambien existen algunos autores -sobre todo Liez Pastor- 
que mantienjn que no hay precepto en el cëdigo espahol que 
prohibe que herede el no concebido, ni siquiera el articulo 
758."Tal precepto estd incluido en una soccidn que trata pro­
blèmes de capacidad, y cl mismo se refiere a una cuestiën de 
capacidad, que no plantea el no concebido, quion, como tal, 
no es ni puede ser capaz 0 incapaz. calificaciëd que solo 
puede atribrirse a personne exi^^cntes... Por tanto, (el art. 
758 no es f .plicable) a las personas futuras. El 758 no exige 
un herederos si existe al tiempo de la muerte del testador,
(71) Lacrum y Albaladejo, Op. lit, p.237
(72) Espin. Op.lit, toi. 1, p. I84.



on üstü momonto se calificard su capacidad; pore el que 
la existencia del heredero sea presupuesto para que se pro_ 
duzca la norma, no quiere decir que sea exigencia de la nor 
ma.(ALCANTARA)". (75)

Espin tamhien dice: "Sn realidad, nuestro cëdigo no
considéra como incapacidad para suceder el no estar adn con
cohido, ni puede considerarse nula la institucidn de herede
ro a su favor, por ser persona incierta, ya quo el propio
texto legal excoptda cl caso de que por algiin evento pueda
rosultar cierta (art. 750) , do suerte quo no creemos que,
en tesis general, pueda afirmarse la imposibilidad do atri
bucidn de derechos al no concebido, siempre que sea susce£
tible de determinaciën; aunque, naturalmente, la definitiva
adquisiciën de todos los derechos depende do que llegue a
ser engendrado y nazca con los requisitos del articulo 30".
(74)

Lacruz y Albaladejo estiman que "el que (el causa- 
habiente) exista ya no représenta, como pretenden algunos 
autores, una necesidad lëgica, pero tiene un serio funda- 
mento histërico y practice. Prosidië toda la evoluciën del 
Derocho romano, discutidndose en la doctrina si fud modifi- 
cado por Justiniano con la novela 118 (PiiDDA) o no (BONEAN­
TE). Se aplicd en el Derecho intermedio -siquiera con rigor 
atenuado- y ha pasado a las legislaciones modemas, on las 
quo se formula oxpresa o implicitamente, ya por la necesi­
dad conceptual de que exista un sucesor para recoger la po- 
sesidn que se transmite inmediatamonte, ya, sobre todo, por 
razones de orden prdctico: si la persona del sucesor no 
existiera al tiempo de la muerte del causante, la herencia 
quedaria yacente, y ante la incertoza respecte al sujeto 
de los derechos hereditarios, los bienes no podrlan jugar 
su normal funcidn, con daho de la economfa piiblica y pri- 
vada". (75).
(73) Lacruz y Albaladejo, Op. lit, p. 238.
(74) Eapin, Op. lit., p. 183 - 184
(75) Lacruz y Albaladejo, Op. lit, p. 236 - 237.
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Por lo tanto, no es desdohable la salvedad on ouestidn 
ni tan sencilla de descartar como una simple imprécisidn o equi 
equivocacidn que se debe ignorar por la necesidad de hacer 
prevalecer la intencidn sobre la letra de la ley. El articu 
lo estd claro y de elle se deduce que ha escogido un termi­
ne medio confirmado, como régla general, que el no concebido 
no puede heredar, salvando, no obstante, el caso de la re- 
presentacidn. Desde el punto de vista del fundamento del de­
recho de representacidn, nos paroce que la salvedad estd bien 
fundada. El derecho de representacidn tiene un notorio y con- 
sagrado cardcter tuitivo y parece mds en consonante con dicho 
caracter protéger tambien a aqucllos hijos del hijo deshere­
dado o indigno que fueron concebidos despuds de la muerte del 
"de eujus".

8in duda, esta salvedad dard mucho que hablar y plantea9 
rd bastantes problemas que aqui no podemos entrar a fondo por 
lo cual desistimos de discutirlos.

El concebido a "nasciturus" podrd heredar por derecho do 
representacidn con tal que "naciere despuds en las condiciones 
sehaladas en el articulo 41".(art. 1.025, ap.2). El articulo 
41 dispones "Para los efectos civiles, se reputa nacido el 
feto que estuviere vivo al tiempo en que queda enteramente 
dosprendido del seno matemo. Sin embargo, si el feto ha teni- 
do una vida intra- aterina de menos de siete meses, no he le 
reputa nacido si muere dentro de veinticuatro horas despuds 
de enteramente dosprendido del seno materne". Estas condi­
ciones son aplicables tambien al "concopturus" en su tiempo.

REPRESENTACION EN LA RESERVA TRONCAL.- Como hemos men- 
cionado, la Legisiatura de Pilipinas decidid incluir en este 
cddigo la réserva troncal que la comisidn Codificadora habia 
suprimido. El precepto del articulo 811 del Cddigo anterior 
fud roproducido por este cddigo en su articulo 981 que dis­
pones "El ascendiente que heredara de su descendiente bienes 
que este hubiese adquirido por titulo lucrativo de otro as- 
cendiento, o de un hermano, se halla obligado a reservar los



quo hubiosü adquirido por ministorio de la ley en favor 
de los parientos que cstén dentro del tercer grade y que 
pertenezcan a la linea de donde los bienes procedon".

Inadvertidamente, sin embargo, se olvidd de reincor- 
porar a este cddigo aquellos preceptos de la réserva viu- 
dal que se aplicaban por analogia a la réserva troncal.
La regulacidn, pues, de este cddigo de la réserva troncal 
es incomplota pero la definicncia se suple con las sonten 
cias del Tribunal supremo filipino como tambien con la 
doctrina en la jurisprudencia espahola.

La réserva lineal o troncal, segdn Espin, "es una 
obligacidn de reservar impuesta a los ascendientes en la 
herencia de sus descendientes, en favor de determinados 
parienteSj sobre los bienes que los ascendientes recibie- 
sen por ministerio de la ley en dicha horencia y que a su 
vez su causante hubiase adquirido por titulo lucrativo de 
otro ascendiente o de un hermano" (76).

Estos det'.,rminados pariontes favorecidos por la roser 
va llamados reservatorios son, segdn ol citado articulo 
891 (811 del espahol) "los pariontes que estdn del tercer 
grade y que pertenezcan a la linea de donde los bienes 
procodan". El Tribunal supremo filipino en varias senten- 
cias ha reiterado la doctrina que los reservatorios han de 
ser parlantes legitimes por tratarse de una institucidn 
aplicable exclusivamente a la familia légitima; (77) tambien 
ha sentado que el tercer grade de parentesce se computù* 
respecte del propositus o descendiente cuyo fallecimiento 
origina la obligacidn de reservar.(78)

Ahora bien, si en el memento de morir el reservista, 
existon varies pariantes con derecho a la réserva dentro 
del grupo de pariontes del tercer grade, ^quienes de elles 
heredardn? Es aqui donde entra la posible aplicacidn del
(76) Espin, Op.lit. Vol V., p. 371
(77) Director of Lands c. Aguas, 63 Phil 279;Centeno c.

Centeno, 52 Phil, 322; Nieva c. Alcala, 41 Phil.915
(78) Jardin c. Villamayor, 72 Phil. 392.



del derocho de rcpresontqcidn.
Espin, con referencia a la doctrina de la jurispru- 

doncia espahola, dices "Aunque se ha pensado que podrian 
ser reservatarios todos los parlantes de tercer grade con- 
juntamente, cualquiera quo fuese su proxinidad de grade - 
con cl descendiente, actualnente estd fuera do duda, se­
gun doctrina y jurisprudencia quo el llamamionto a esta ré­
serva tiene lugar segun el orden de la sucesidn intestada 
y, por tanto, que el parientonds prdxino en grade oxcluye 
al nds remote, conforme el articule 921, cuya aplicacidn 
no résulta excluida on esta sucosidn (S. 4 do enero de 1911, 
6 do julio 1916, 14 junio 1945 y -tras nds antiguas, y Res. 
20 marzo 1905)". (79)

El Tribunal Supremo filipino ha decretado on el mis­
mo sentido y tambion ha sentado desde el primer fallo con 
respecto a esta cucstidn quo el derecho de representacidn 
se aplica tambien on la réserva troncal, siempre que el re­
présentante estd en el tercer grade de parentesco. (80)

La duda en la jurisprudencia espahola sobre el derecho 
de representacidn segdn Espin, paroce haber sido resuelto 
tambidn afirmativamente. Lice: "Esta tosis (afirmativa) ex- 
puesta p r algunos autores hace ahos, cuenta cada vez con 
mds partidarios, pudiéndose considerar en la actualidad ya 
consagrada por el Tribunal Supremo en su sentencia del 14 
do junio de 1945, cuya doctrina en realidad habia sido ya 
preparada con la importante Sentoncia de 2 de Enoro de 1929, 
que habia procisado que las anteriores decisiones jurispru- 
dencialos lo que afirmaron fuo que "la obligacidn de reser­
var es personalisima y, por tanto, no puede transmitirse a

(79) ESLIN, op.cit., Vol. V, pdg. 376.
(80) ELORENTINO c. FLORENTINO, 40 Phil. 480; JilRDIN c. VI-

LL.MAYOR, 72 Phil. 392.



a personas que no estdn dentro del grade que el articule
811 détermina, y que lo que estd precepto y la jurispru-
dencia tratan de evitar es que las personas que no reunan
los requisites exigidos por la ley puedan pedir y obtoner
los bienes reservables". (81)

En realidad, teniendo en cuenta que el tercer grade 
de parentesco se computa respecto del propositus y que, 
por otra parte, el derocho de representacidn en la réserva 
troncal solo puede prosentarse en la linea colatoral, con- 
cretamonto, solo a favor de sobrinos del Propositus, con­
forme con cl articulo 972 del Cddigo filipino (925 del es­
pahol), que son pariontes de dste del tercef grade, no e- 
xiste el preligro temido de que por medio del orechode 
representacidn, se concede ol derecho a la réserva a per­
sonas que no reunan los requisites exigidos por ol arti­
cule 891 (811 del espahol). La doctrina sentada por el 
Tribunal Supremo filipino nos parece, puos, firmemente 
fundada.

(81). ESPIN, op.cit.. Vol. V, pdg. 377.



EL DERECHO DE REPRESENTACION EN LA SÜCESION 
TESTAMENT ARIA, DENTRO DEL CODIGO CIVIL FILIPINO

âOonoede el Cddigo civil filipino el derecho de repre­
sentacidn en la sucesi6n testamentaria? Este Cddigo de 
safortunadamente no contiene un precepto, como el art^ 
culo 467 del Cddigo civil italiano, que resuelve de un 
modo categdrico e inequivoco esta cuestidn, Tampoco 
existe, hasta ahora, ninguna sentencia del Tribunal Su 
premo filipino en este respecto. Los tratadistas fili­
pinos Josd B. L . Reyes, Ricardo C. Puno (I) y Arturo M, 
Tolentino (2) opinan que el derecho de representacidn 
dentro de este Cddigo, se da tambien en la sucesidn 
testamentaria pero sdlo en la porcidn de légitima, es 
decir, que nunca se da a favor de sobrinos, ni tampo­
co de los nietos, tratandose de la porcidn libre. No 
entra el problema si la légitima incluye la mejora 
puesto que esta institucidn de la mejora ha sido eli- 
minada por el Cddigo filipino. Esta opinidn de Tolent^ 
no y Reyes-Puno refieja y se debe, en gran parte, a 
los comentarios de Sanchez Romàn, Manresa, Mucius Quin 
tus Scaevola, Valverde, Serrano y Clemente de Diego 
que sostienen esta te si s con referencia al Cddigo ante, 
ri or.

Como es sabido, la opinidn de esta tesis llamada 
por algun autor la de la admisidn parcial se basa prin 
cipalmente en la exegesis del articulo 766 en relacidn 
con los 761 y 857 del Cddigo civil espahol. Estos art^

(1). J.B.L, Reyes and R.C. Puno, An Outline of Philip­
pine Civil Low. Vol. 3, p. 110, 146 y 188.

(2). TOLENTINÛ. Comentarfês and Jurisprudence on the 
Civil Code of the Philippines, Vol.3, p. 4O6.



Gulos fueron reproducidos por el Codigo civil fili 
pino en sus articules 856, 1.035 y 923 respectiva- 
mente. Sim embargo los dos primeros aparecen con 
modificaciones que, si tenemos en cuenta tambien la 
redaccion del articulo 854 cuto antecedente fué el 
articulo 814, sugiere la reexaminacion de la cues­
tion, aparté de que en la doctrina espahola otros 
tratadistas espaholes han expuesto motives para re- 
pudiar la inteligencia atribuida a los citados arti 
culos 761, 766 y 857 por la tesis de la admision 
parcial, a pesar del prestigio de los juristas espa 
holes que la sostienen.

La realidad -sehala Tomâs Ogâyar Ayllôn- es que 
"hoy ha cobrado impulse una tendencia, mantenida es- 
pecialmente por Novoa Seoane, Giménez Arnau y Albi, 
a la que el maestro Castân ha prestado el prestigio 
de su autoridad, conforme a la cual se llega a exten­
der el ambito del derecho de representaoion a la su- 
cesion testamentaria" (3). La sentencia de 6 de di- 
ciembre de 1.952 del Tribunal Supremo de Espaha tu­
vo que aludir y reconocer que existe esta tendencia 
"doctrinal, Icgislativa e historica", mostrândose 
simpatizante de las razones que la motivan.

El problema se plantea normalmente cuando el 
testador instituye herederos a sus hijos (o hermanos) 
sin disponer expresamente a favor de sus nietos (o

(3) MANRESA, Comentarios al Codigo Civil Espahoo 
revisada por Tomâs Ogâyar y Ayllon, 
T 8l.'--TÏ7  p — 11 g. 120. -----
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sobrinos) una sustitucion vulgar en prevision de la 
premoriencia o incapacidad de sus respectives padres. 
Si ocurre lo improviste, quedarà vacante una cuota 
testamentaria sin que haya una disposiciôn en el tes­
tament o que disponga de ella de modo expreso. Enton­
ces se plantea la cuestion de cual de las normas lé­
gales debe aplicarse, si el derecho de acrecer que 
resuelve a favor de los coherederos, el derecho de 
representaoion que resuelve a favor de los hijos del 
excluido.

Cuando el heredero excluido por premoriencia o 
incapacidad es un hijo del testador se incorpora al 
problema otra consideraciôn de primera importancia 
que es que los hijos y descendientes son herederos 
forzosos con respecto a su padre y ascendientes.

La referida tendencia doctrinal expansiva re- 
chaza la solucion (por lo menos en el terreno de De­
recho constituyente) que prevalezca el derecho de 
acrecer sobre el derecho de representaoion, tanto 
por razon de la presunta voluntad del testador como 
por motivos de equidad y de sentido familiar, social 
y humanitario que, segun la citada sentencia de 6 de 
Diciembre de 1.952, son "de tan notoria relevancia 
en el caso concrete de premoriencia del hijo insti­
tuido heredero que seguramente inspiraron las re­
glas claslcas in locus patrie sui filii appellations 
omnes liberos intelligimus".

La solucion de admision parcial (cuando se trata 
de descendientes del testador no satisface, haciendo 
notar Sierra Bermejo qua frente a este criterio se 
opone "una practica notarial constante que no ha



tropezado con obstaculos en la calificacion registral, 
ni ha motivado controversies (4), y que viene aplican- 
do, en los casos de premoriencia del descendiente ins­
tituido, el dorecho llamado de representaoion, con la 
misma amplitud que lo régula para la sucesion intesta­
da "el Codigo civil espahol. (5)

No todos los que rechazan la tesis de la admision 
parcial piensan que el Codigo espahol admite el derecho 
de representaoion en la sucesion testada. Al otro extrje 
mo esta de la Câmara Alvarez que juzga que "el derecho 
de representaoion propiamente dicho no actua en la su­
cesion testamentaria porque es imposible que actue"
(6), y que en esta sucesion, la primera determinacion 
debe ser si se puede justificar una sustitucion vulgar 
tâcita, en la ausencia de una expresa. En caso negati- 
vo, estima que existe pretericion cuando se refiere a 
la estirpe del hijo premuerto, indigno o desheredado. 
Otros autores, por otra parte, opinan que los articulos 
761 y 857 evitan la pretericion con respecto a la estir 
pe del hijo indigno y desheredado, aunque Roca Sastre
(7) deja bien claro que estos articulos no constitu-

(4) Hasta el litigio que motivo la sentencia de 6 de 
Diciembre de 1.952.

(5) SIERRA BERMEJO, El derecho de representacion en la
sucesion testada, Revista Anales 
de la Academia Matritense y del - 
Notariado, tomo 4, 1.948, p. 451(6) CAîÆARA ALVAREZ, de la, El derecho de representacion
en la herencia testada y la prete­
ricion de herederos forzosos. Revins 
ta de Derecho Notarial, enero-marzo 
de 1.955, p. 17-18.

(7) ROCA SASTRE, Estudios de Derecho Privado, tomo II,
p. 270-271.
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yen manifestaciones de derecho de representacion en la 
sucesion testada. La pretericion se funda en el juego 
del articule 814 con el 807. El Codigo civil filipino 
ha roproducido el articulo 814 on su articulo 854 con 
una aclaracion muy significativa:

"Art. 854. La pretericion u omision de alguno, 
de algunos, 0 de todos los herederos forzo­
sos en linea directa, sea que vivan al otor- 
garse el tcstamento 0 sea quo ̂ nazean despues 
de muerto el testador, anulara la institucion 
de heredero; pero valdran los legados y man­
das en cuanto no sean inoficiosas.
"Si los herederos forzosos omitidos fallecie- 
ren antes quo el testador, la institucion 
surtira efecto, sin perjuicio del derecho de 
representacion; ( Enf as is nuestro. )

Estas consideraciones nos conveneen que es necesa­
rio un estudio mas detenido del Codigo civil filipino 
con referencia a la planteada, precedido por un resumen 
de las distintas opiniones on la doctrina espahola. Tal 
resumen tendra, sin duda, un gran valor para nosotros 
y nuestro8 colegas de Pilipinas puesto que los preceptos 
del Codigo espahol en que se basan los comentaristas es­
paholes para sostener una u otra solucion han sido re­
producidos por el filipino, aunque con modificaciones 
y aclaraciones on oiertos casos. La solucion, pues, pre­
vista por el Codigo filipino puede ser distinta de la 
de su antecesor solo en cuanto las onmiendas permiten 
un cambio de norma. Adomas, es posible que la polemica 
en la doctrina espahola hayan influ:.do en la redaccion 
de las enmiendas que asi podran reflejar aceptacion o 
rechazo de algun que otro argumento. Comenzamos nues- 
tra exposicion de las distintas opiniones en la doctri­
na espahola con la tesis de la admision parcial.
Tesis de la admision parcial.- El derecho de represen-



tacion segun Sanchez Roman, a pesar de figurar on el 
Codigo civil espahol como una seccion de la sucesion 
intestada, tiene aplicacion a la testada cuando por la 
premoriencia, por ejemplo de los hijos que di tribuirian 
su légitima in capita, suceden en ella in stirpes los 
nietos, y tambien en los supuestos de incapacidad y des- 
heredacion de alguno de aquellos; pero estas posibles 
aplioaciones de derecho de representacion a la sucesion 
testada no pueden tener lugar propiamente en las de ca­
racter voluntario, porque la institucion no es forzosa, 
sino en la de caracter legal, o sea en lo concerniente

r (8)a las légitimas. Este derecho, explica este autor, es 
de naturaleza esencialmente legal. La ley, de indole 
excepcional y do aplicacion estricta por su exclusivo 
ministerio, le establece y le reconoce unicamente a de­
terminados parientes, en supuestos taxativamente pre- 
vistos en ella. (9)

En cambio el titulo de la sucesion testada segun 
De Diego, es de origen voluntario y caracter porsona- 
lisimo y por lo tanto, es évidente que no hay terminos 
habiles para el derocho de representacion puesto que 
los llamamientos son individuales y la premoriencia 
del instituido como su incapacidad, aniquilan la insti­
tucion (10). El testador, observa Josserand, ha entendi- 
do gratificar a tal persona y no a tal otra, ni siquie­
ra a sus descendientes ni aun a sus hijos légitimés; la 
representacion, que tiene lugar en las sucesiones abin-

(8) SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, Tomo 6,
Vol. 3, p.- 17Ô1'.---------(9) Idem, pg. 1.700.

(10) DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil Espahol,
Vol. 3, p. 291.



tostato, no existe frente a los testamentos. (11)
luig Pena indioa ademas que como en la sucesion 

testamentaria, hay que respetar de forma absoluta la 
voluntad del causante, parece ser que el derecho de 
acrecer tambien impide que actue cl derecho do repre­
sentacion en la sucesion testamentaria respecto a la 
porcion voluntaria. "Como quiera que vienen a la heren­
cia otros herederos instituidos nominalmente, es por lo 
menos dudoso, como afirma Ruggiero, que la voluntad de 
aquel tendiera a favorecerlo en defedto del instituido; 
y no se puede, por tanto, montar este derecho sobre 
una situacion de duda" (12).

Mucius Quintus Scaevola piensa que la representa­
cion sucesoria y la sucesion testamentaria son institu­
ciones antagonicas. Segun el, ol Codigo civil espahol 
trata de la representacion dentro del capitule de la 
sucesion intestada, obedeciendo a un criterio cientifi- 
co, para indicar que la representacion es privativa de 
la sucesion sin testamento y ajena por complete a la 
testamentaria. (13)

"Por que este? Porqué la herencia légitima atrae 
a la representacion y es repelida por la testamentaria? 
Porque la primera doscansa en la ley de la sangre, en 
el parentesco con su consigiguiente atributo de lineas 
y grades, elementos propios e indispensables para la 
representacion, en tanto que la segunda se basa exclu-

(11) JOSSERAND, Cours de Droit Civil positif français,
T. Ill, p. 880 (2@ ed.); citado per 
Castan en su obra citada an la siguien­
te nota 19, p. 12-13.(12) Puig Peha, Derecho Civil Espahol, 1.954» Vol. V-1,
p. 552. "

(13) Mucius Q. Scaevola, Codigo Civil, 1.904, Vol. XVI,
p. 265-2631



sivamente en la voluntad del testador, elemento diver­
se, en el orden legal, al de la naturaleza o de la san 
gre. La corriente sucesoria testamentaria solo llega 
a las personas taxativamente designadas por el testador: 
la légitima avanza por las lineas recta ynodaterai de 
grado en grade, y este permite la subrogaciôn de las 
personas que ocupan alguno de elles en el que han de ja­
de vacante otros que fallecieron con anterioridad. En 
la sucesion por testamento, la horencia se obtiene por 
determinacion de una ultima voluntad: si nada se adquie- 
re, nada se puede transmitir; ha lugar a hablar de 
transmitir pero no de representar. En la sucesion por 
ley, derivando de esta el derecho a la herencia, por 
virtud del afecto presumible del difunto, cabe que, fa- 
llecido uno de los llamados a suceder con anterioridad 
al causante, los descendientes del premuerto, salvando 
el principio de que el pariente mas proximo excluye al 
mas remoto, ocupen su lugar en la linea. En una palabra, 
donde hay linea y por consecuencia grado, es licito ha­
blar de representacion: donde no existan taies elemen­
tos es imposible traerla a la vida legal" -concluye Mu­
cius Quintus Scaevola (14).

No obstante, M. Q. Scaevola opina que aun habien­
do testamento, se ofrece el caso de la representacion 
puesto que los descendientes entran en la légitima por 
ministerio de la ley, con indepenclencia de la volunta- 
riedad del ascendiente, por sucesion forzosa la cual 
se régula por los principios de la sucesion intestada.

(14) Mucius Q. Scaevola. Codigo Civil, 1.904, Vol. XVI,
p. 265-266.



- 142 -

La sucesion en la porcion reservable a los descendien­
tes -dice- es pura y genuinamente légitima, con todos 
sus mismos atributos u otros similares (15).

En igual sentido, Serrano escribe: "El derecho de 
representacion esta reconocido, indudablemente, para la 
primera (sucesion légitima). Pero tambien lo esta a 
nuestro juicio, para la segunda (sucesion testamenta­
ria), en aquello en que la voluntad del testador tiene 
que subordinarse a la imposicion de la ley. En verdad 
que, en lo aludido, la sucesion testamentaria es tan 
légitima, o reglada por la ley, como la no testamenta­
ria. Nos roferimos a la herencia forzosa. La porcion 
de la herencia que, como a legitimario, correspôndele 
a un hijo, el cual premuere al testador y deja hijos, 
o es desheredado, o por indigno se incapacita para he­
rodar, recibenla esos hijos, représentantes de su padre 
en la sucesion testamentaria del abuelo, en lo que de 
ella respecta a la légitima o herencia forzosa" (16)

Mucius Q. Scaevola explica que en la sucesion ba­
jo testamento de un ascendiente, hay que considerar 
distintas y separadas la sucesion en la porcion legal 
0 forzosa y la propiamente testamentaria. Puede decir- 
se que en tal caso, el causante muere parte testado y 
parte intestado en el sentido de sucederse en aquella 
por la voluntad del testador y en esta por designacion 
de la ley. En la herencia voluntaria no hay representa­
cion, sino transmision de derechos cuando los ha adqui­
rido el causante. En la forzosa, al contrario, précisé­
ment e cuando no puede adquirir los bienes el ascendien-

(15) Mucius Q. Scaevola, Codigo Civil, 1904, Vol. XVI,p. 265-266. ^(16) Serrano en "E&ciclopedia juridica Espahola, Tomo 
XI, p. 98.



vienen sus descendientes a suceder en elles en lugar 
de él por representacion. (17)

La posiciôn de esta doctrina, pues, en las pala­
bras de Valverde, es que el derecho de representacion 
no es exclusivo ni peculiar de la sucesion intestada, 
sino que se aplica tambien a la sucesion testamenta­
ria en materia de légitima (18). Esta opinion se fun­
da principalmente en el juego de los articulos 761,
766 y 857. Castan concrete los argumentos de esta teo­
rla de este modo:

"El sistem en slntesis es el siguiente: en 
la porcion légitima se aplica el derecho 
de representacion segùn se infiere clara­
mente de los articulos 761, apartado prime­
ro , y 857 del Codigo civil, que establecen 
para los casos de indignidad y desheroda- 
cion, que los hijos del incapacitado o del 
desheredado ocuparan el lugar de éste^ adqui- 
riondo sus derechos respecto a la légitima; 
en la porcion libre, por el contrario,^no 
tiene lugar el derecho de representacion 
toda vez que el articulo 766 dispone que 
"el heredero voluntario que muere antes que 
el testador, el incapaz de heredar y el que 
renuncia a la herencia no transmiten ningun 
derocho a sus herederos, salvo lo dispuesto 
en los articulos 761 y 857" (19).

Aliora bien, ^si los articulos 761 y 857 se refieron 
respectivamente a la indignidad y la desheredaciôn, qué 
articulo prevé el supuesto de la premoriencia?. Este

(17) Mucius Q. Scaevola, Op. cit. p. 267
(18) Valverde, Tratado de Derocho Civil Espahol, 1.939, Vol.^V, p. 401.
(19) Castan, El derecho de representacion y mecanismosjurldicos afines en la sucesion test^en- 

taria, (Revista General de Legislaciôn y 
Jurisprudencia, Agosto de 1.942) en Separa­
ta, p. 16.



problema no ha escapado a la atencion de Manresa que 
observa;

" iPuede admitir esta conclusion en los casos 
tqxativos de los articulos 761 y 857, y negar- 
se en el caso de premorir al testador un hi­
jo que deja a su vez otros hijos o descendien 
tes légitimes? No lo juzgamos posible. Si la 
ley permite la representacion del hijo indig­
no 0 desheredado, es porque los considéra 
como muertos legalmente a los efectos de la 
sucesion, y no quiere castigar a su inocente 
descendençia. Resuelve casos especiales, 
pero fundandose en la no existencia, en el 
caso general y natural para el que ̂ fué esta- 
blccido el derecho de representacion. Al hi­
jo muerto le representan sus hijos on el lu­
gar de su^padrCj y le representan también en 
la sucesion légitima, y en la sucesion de la 
légitima con arreglo a la voluntad de la 
ley. que es la que establece la una y la otra 
(20).

En igual sentido, dice Mucius Q. Scaevola: "Los ar­
ticulos 761 y 857, aunque con palabras no adecuadas del 
todo el primero, afirma esta doctrina en subordinacion 
a la indignidad y a la desheredaciôn respectivamente, 
y si este es asi con referencia a la representacion 
inter-vivos, con igual o mejor motivo ha de serlo en 
cuanto a la que se verifique por causa de muerte". (21) 

Mucius Q. Scaevola, sin embargo, no se limita a 
baser su opinion en principios générales, sino opina que 
el articulo 766 es autoridad para tal conclusion. "El 
articulo empieza distinguiendo al heredero voluntario 
del forzoso. Nada transmite a sus sucesores el heredero 
voluntario que no sobrevive al testador; a sensu con­
trario, ol heredero forzoso lo transmite. Ninguna noye 
dad ofrece este. Los hijos, por ejemplo, del heredero

(20) MANFŒSA, op. cit., (Quinta éd., 1921), Tomo VI, 
, \ P' 257.(21) MUCIUS Q. SCAEVOLA, Op. cit. vol. VI, p. 266.



forzoso, en la sucesion del antecesor comun, no pueden 
perder por muerte de su padre, como no lo pierden por 
incapacidad el derecho a suceder en la légitima corres- 
pondiente; pero a no ser por lo dispuesto en este arti­
culo, no se podria defender sino acudiendo a los prin­
cipios générales del Derecho -concluye " (22).

Asi también interpréta Valverde el articulo 766. 
"Merece una aclaracion este ultime articulo (el 766)
-dice Valverde. Si el heredero voluntario que muere an­
tes que el testador, nada transmite a sus herederos; 
de lo cual se infiere a sensu contrario, que el here­
dero forzoso si transmite; pero ha de cntenderse la 
transmision respecto a las légitimas, mas no a las mejo- 
ras ni a los legados, pues siendo estos actos voluntaries 
del testador, son, con relacién a elles, los bencficia- 
dos herederos voluntaries". (23)

Sanchez Roman estima que la interpretacion a sen­
su contrario de la citada frase "El heredero voluntario 
que muere antes que el testador" es incorrecta e inad- 
misible. En su comentario del mismo articulo, dice San­
chez Roman: "Très supuestos o hipotesis contiene este 
articulo: el de premoriencia del horedero, el de incapa­
cidad y el de renuncia a la herencia: de los très, el 
primero se refiere unicamente al heredero voluntarios; 
los otros dos, tanto al que tenga este caracter como 
al forzoso, y en todos ellos se entiende que los herede­
ros nada han adquirido y nada transmiten a sus suceso­
res, con la excepoiôn de lo dispuesto en los articulos
(22) Vid la 5* ed. (Ortega Lorca), Tomo XIII, p. 495-496.(23) VALVERDE, op. cit., 1® ed. Tomo V, p. 166.



761 y 857. Estos son les termines del precepto legal 
que cstudiamos, pero no puoden aplicarse asi, de un 
modo absoluto; la palabra ”voluntaria", referida al 
hercdero que muere antes que el testador, 0 no signifi- 
ca nada 0 quiere indicar que el hercdero que no tenga 
esa condicion, es decir, el heredero forzoso, esta fue- 
ra del alcance de dicho articule* Y es este verdad? De 
ninguna manera.

"El heredero forzoso que premuere al testador, 
transmitirâ, si, a les suyos su derecho, pero solo en 
el caso que estos tengan el de roprcsentacion, confor­
me a lo dispuesto por el Codigo, y le que este dispone 
es que "El derecho de representacion tendra siempre lu- 
gar en la linea recta descendante, pero nunca en la 
ascendante"; luego, si fallece el padre o abuelo antes 
que el hi je o nieto respecte del cual tuvieran la con­
dicion de heredero forzoso, ningun derecho transmiten 
a sus sucesores; solo el doscendiente, muerte antes que 
el testador transmite a sus horederos el derecho que tu- 
viere a la sucesion de aquél, en cuanto a su légitima.
Lo mismo sucede en el case de incapacidad; pero ya en 
este caso, el articule 766 se refiere a toda clase de 
horederos, con la excepcion de lo dispuesto por el 761, 
que, en concordancia con el 929, salva en este caso 
les derechos de les descendientes del incapaz, que es 
a su vez descendiente del testador; que es lo que tam- 
bién acontoce con la excepcion del 857, que provée al 
caso de desheredacion, la cual no se menciona en el 
articule 766, y todo elle indica que este no debiô re- 
dactarse en esta forma, sino en esta otra, por ejemplo, 
que es en la que rectamente ha de entenderse y aplicar-



se: "El heredero que muere antes que el testador, el 
incapaz de heredar y el que renuncia a la herencia, no 
transmiten ningun derecho a sus sucesores, salvo en los 
casos con arreglo a la ley del derecho de representacion". 
Siempre que se trata del derecho de transmision del he­
redero forzoso a sus sucesores, se hace referoncia ex­
clus ivamente a lo que por légitima le corresponde; en 
cuanto a lo demas, tiene la consideracion de heredero 
voluntario". (24)

En esta polémica que révéla un pequeho desacuordo 
entre los que sostienen la doctrina de la admision par- 
cial Manresa comparte la opinion de Sanchez Roman de 
que no se puede argüir a sensu contrario de la citada 
frase:

"Bien examinado el articule que nos ocupa, 80- bra en él la palabra "voluntaria", ya que es 
évidente que, salve las excepciones contoni- 
das en los articulos ?61 y 857, el heredero 
^luntario o forzoso, que muere antes que "êl 
testador, o es incapaz de heredar, o renun­
cia a la herencia no transmite derecho algl- 
no a sus sucesores.
"Ni puede afirmarse para explicar la frase 
heredero voluntario y limitarla al caso de 
muerte, que no podia régir la misma régla 
para el hercdero forzoso, ya que al premorir 
transmite sus derechos por virtud de la re­
presentacion. En primer lugar, ocurre exac­
tement e lo mismo en el casomde incapacidad 
y en segundo termine no todos los horederos 
forzosos que premueren al testador transmi- 
Tôn sus derechos a sus sucesores, pues esta 
transmision, si transmision puede llamarsoT 
solo puede tc-ner lugar en les cases en que 
procéda él derecho de representacion. El pa­
dre 0 abuelo incapaces de heredar o muertos 
antes que sus hijos o nietos, aun siendo 
horederos forzosos, ni heredan ni pueden trans- 
mitir sus derechos a sus horederos. Solo los 
descendientes, horederos forzosos de sus as-

(24) SANCHEZ ROMAN, Op. cit. 62 od., vol. VI-1, p. 638-
639.
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cendientes, transmiten sus derechos aun pre- 
muricndo o siendo incapaces, eso solo también 
en el caso de tenor a su vez hijos o descendien­
tes y con rolacion a su légitima. (Subrayado 
nuestro).
"Como^hemos indicado anteriormente, si bien 
tratandose de descendientes la muerte o inca­
pacidad de estes, anterior a la del causante, 
no priva de derechos a sus sucesores; este de- 
bo entenderse respecte de las légitimas, pero 
no en cuanto a la majora o legado, pues siendo 
puramente voluntaries estes actes del testador, 
se encuentran en relacion a elles en el mismo 
caso e idénticas circunstancias que el herede­
ro voluntario". (25)

Con este, creemos que hemos tratado exhaustivamen­
te la tesis de la admision parcial y pasamos a continua- 
cion a considerar las teorias que sostienen criterio po­
sitive.
Tcorias positivas.- Para Novoa Seoane, (26) es induda- 
ble que el derecho de representacion es aplicable en 
las sucesiones testamentarias; en cuanto a los descen­
dientes en todo caso es aplicable; y en cuanto a los co- 
laterales, en los casos de no existir sustitucion de 
heredero por las diferencias que hay que establecer en­
tre la herencia forzosa y la voluntaria. No todos lo 
ontienden del igual marnera -dice Novoa- por scr frecuon- 
te el cstudio aislado de los articulos del Codigo, para 
buscar en cada caso el que por su letra se acerque mas 
a la cuestion, sin relacionarlo con cl espiritu y natu- 
raleza de las diferentes instituciones que forman el 
conjunto del Derecho privado.

Sehala Novoa, ante todo, que el derecho de repre­
sentacion en los casos que tiene lugar es de caracter

25) MANRESA, Op. cit., 6@ éd.. Vol. VI, p. 9^-96.
26) NOVOA SEOANE, El Derecho de representacion segun

el Codigo civil. Antinondas aparen- 
tes, Revista de Derecho Privado, 
1.914, p. 143-145.



principal en las sucesiones familiares y opina que nin­
gun otro puede destruirlo porque responds a un princi- 
pio que desde los tiempos remotor inspirô al legisla- 
dor, consultando los altos intereses de la sociedad y 
de la familia,

Asi, pues, expresa Novoa que no importa que los 
preceptos sobre el der- cho de representacion se hallan 
en cl capitule de la sucesion intestada, ni lo que apa- 
rentemente dicen otros del mismo Cuerpo legal en oposi- 
cion con elles, porque si la letra de la ley no forta- 
leciera su opinion, séria siempre licite, dentro de 
los principles générales del Derecho, establecer prio- 
ridad entre las disposiciones especiales aplicables a 
dotcrminadas sucesiones, y las générales que se refie- 
ren a casos comuncs, en que el Icgislador establecio 
réglas ordinarias que no pueden anular aquéllas sin vio- 
lentar el privilégié que en el orden de sucedcr tiencn 
determinadas personas por el mayor vinculo que les une 
con los causantes de la sucesion.

A pesar de todo, opina Novoa que no sera necesario 
acudir a principles générales, porque, segùn 6l, "la 
ley esta clara: el articule 925 (972 del filipino) del 
Codigo civil détermina que el derecho de representacion 
tendra siempre lugar en la linea recta descendante, y 
esta palabra siempre no puede referirse, por deducciônes, 
solo a la sucesion légitima, tanto porque el heredero 
forzoso que muere antes que el testador, segùn el arti­
cule 766 (856 del filipino, onmendado) transmite sus 
derechos a los descendientes, cuanto porque el articu­
le 929 (977 del filipino, onmendado) al decir que no se 
podra representar a una persona viva, sino on los casos



de la desheredacion o incapacidad, sehala perfectamen- 
te su aplicacion a la herencia testada, pues solo en ella 
puede darse el caso de la desheredacion, segùn el arti­
cule 849 (916 del filipino); de suerto que puede afirmar­
se con el texte de la ley que en la linea recta descen­
dante se da siempre y en todo caso el derecho de repre­
sentacion" .

"En cuanto a la linea colateral, colocado el arti­
cule 927 (975 del filipino) que la régula, en la misma 
seccion que trata de ese derecho, en cuanto a los descen­
dientes, no hay razon para negarlo, -continua Novoa- sino 
para limitarlo tan solo a los casos en que el testador, 
al instituir a sus hcrmanos voluntarlamente, no hubiese 
dispuesto otra cosa proviendo que le premuriesen los 
instituidos 0 no fueran capaces para suceder; y, por 
tanto, entcndemos que cuando el testador instituye sim­
plement e a sus hcrmanos y alguno de elles le premuere o 
no puede adir la herencia, dejando hijos, estes suceden 
por estirpes on concurrencia con sus tios, haciendo ine- 
ficaz el derecho de acrocer".

Novoa indica que el derecho de acrecer, tan impor­
tante en la legislacion romana, por la manera de ser de 
aquel pueblo, ha tcnido muy poca significacion en las le- 
yos castellanas desde el Ordenamiento de Alcala, quedando 
solo con caracter voluntario amparado por la jurispruden- 
cia y no ti^ne mas aplicacion que el de supletorio en las 
sucesiones, Por lo tanto opina que el derecho de acrecer 
es siempre subordinarlo al derecho principal de represen­
tacion en los casos en que debe tener lugar. No se entien- 
de gencralmente asi -40s explica- porque el nùmero 22 
del articule 982 (1,01^ del filipino, onmendado) del C6-
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digo civil lo reconoce sin salvedad alguna, cuando el 
llamado a herencia con otros muere antes que el testador 
o renuncia a la herencia o es incapaz para recibirla; pe 
ro aùn cuando el derecho de acrecer ocupa en el cddigo 
una seccidn especial (igual que en el filipino), no es­
té en ella contentda toda la doctrina que lo régula , 
pués otras disposiciones colocadas en diferentes lugares 
del mismo cddigo fijan su verdadero cardcter. A su jui- 
cio el articule 922 (p68 del filipino) proclama como prin­
cipal el derecho de representacidn en todo caso sobre el 
derecho de acrecer por la cual concluye que el derecho 
de representaciôn en la linea recta descendante excluye 
siempre al acrecer, y en la linea colateral también cuan­
do la institucién es simple, porque este derecho, segùn 
el precitado artlculo 922 se antepone al de acrecer con 
orientacién analoga, Escobar (27) expresa que la mera ca- 
talogacién de un precepto le parece insuficiente para lie- 
gar a ciertos génères de trascendentales conclusiones, so- 

.-̂ re todo cuando se trata de textes légales tan complejos 
cual un Cbdigo civil.

Como Novoa, Escobar entiende que los articulos 929 
y 925 son pruebas de q.ue se admit e el derecho de repre- 
sentaciôn en la sucesién intestada. Escobar dice:

"Al admit ir el 929 que puede representar se 
a ‘una persona viva en los casos de deshe- 
redacién o incapacidad, he aqul un porti- 
llo por donde filtran al derecho de repre­
sent acién en los terreno8 de la herencia 
testada, y no con caractères de gota a go- 
ta, sino de brazo fuerte, por llegar ello

(27) ESCOBAR, "El derecho de representacién en la heren­
cia testada", Revista de Derecho Privado, 
1.954, pdgs. 206-207.
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a constituer un argumento de terrible fuerza 
-dicen- en pro de la admisidn del expresado 
derecho en la sucesidn testamentaria: luego 
consideran, si a los hijos del desheredado 
se les admite a la representacién, no pueden 
ser de condiciôn inferior a estos los hijos 
del premuerto o incapaz. Es, en efecto, una 
consideracién que nos convenee tanto por ra- 
zones de orden moral como legal. E insistien- 
do ahaden que, segun el articule 925 del Cé- 
digo civil (972 del filipino), "El derecho 
de representacién tendrd siempre lugar en la 
linea recta descendante"; es lo cierto que 
la subrayada palabra no se hubiera empleado 
para referirse solo a la herencia intestada 
de modo que su rotundo sentido trasplanta la 
representacién en la linea descendante al se- 
no de la herencia testamentaria. Pero admiti- 
da para los descendientes no va a negarse a 
los hijos de hermanos instituidos herederos, 
pues razones de equidad lo impedirian. E in- 
fieren en total sintesis, por modo rotundo, 
que el derecho de representacién tendré lugar 
en todo caso con testamento y sin él. Ya te- 
nemos, pues, al derecho de representacién muy 
justa legalmente y parecenos que modo indiscu- 
tible, encuadrado en el marco general de 4a 
herencia testada. Ademàs, a su juicio, el arti­
cule 924 fi ja la extensién del derecho de re­
presentacién, tanto en la sucesién intestada 
como en la testada, en la de todos los derechos 
que la persona representada tendria si vivie- 
ra o hubiera podido heredar. Le es incompren- 
sible que "la palabra todos juega su integro 
contenido y amplitud en la sucesién intesta­
da, mas no asi en la testada, donde sufre cer­
tes o machetazos que la dejan reducida a una 
coparticipacién en la légitima, y aqui -seha­
la Escobar- es donce sus propios partidarios 
se dividen, por entender unos que hay que re­
ferirse a la légitima en la amplitud de las 
dos terceras partes que le sehala el articule 
808, o légitima larga, que dicen, o sclamente 
a une de dichos tercios, al que llaman de lé­
gitima estricta o corta".

Sierra Bermejo y Gimenez A m a u  consideran el proble­
ms de la representacién sucesoria en la sucesién testa­
da sola en cuanto se trata de hijos y descendientes del
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causante pero aunque ambos defiondan el criterio posi­
tive, sostienen distintas posiciones que expondremos a 
continuacién.

Comienza Sierra Bermejo (28), observando que la 
conviecién notarial de que la voluntad del testador es 
soberana y de que trente a ella no se puede dar a un pre­
cepto legal una valoracién tan desorbitada ha ido crean- 
do una practice notarial acerca del derecho de represen­
tacién en la sucesién testada que es mds conforme a la 
intencién del testador en las sucesiones familiares y 
la màs ajustada a los principles que informan la regula- 
cién de esta materia en dicho cédigo civil. En la suce­
sién voluntaria, la voluntad del testador es la ley pri­
mordial. Si de esta voluntad, expresa o técita, résulta 
posible aplicar el derecho de representacién y razones 
de equidad lo aconsejan, no deberà huirse de darle entra- 
da por la obsesién y el principle tan reiterado de la in- 
terpretacién restrictive de sus normas, que ni son excep- 
cionales ni suponen un privilégié ni constituyen una fic- 
cién. Es decir, que la voluntad tâcita del testador debe 
ser buscada, y a ello no se opone la régla de interpreta- 
cién del articule 675 del cédigo civil.

Tampoco debe olvidarse jamâs -dice- cuando se trata 
de interpreter y suplir cualquier equlvoco o silencio en 
la materia, por parte de la ley o el testador, que el de­
recho de representacién tiene no solo el fundamento sub- 
jetivo de dar a los bienes el destine mds conforme con 
la presunta voluntad del de eu jus, que se interpréta ser 
la de asegurar la continuidad econémica de toda su estir- 
pe, sino también, como hace ver el profesor Castan, un do- 
ble fundament0 objetivo, de orden humanitario y familiar.

(28) SIERRA BERMEJO, op. cit. pags. 449 y 478.
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No duda Sierra Bermejo que la voluntad tâcita del 
testador se identifica plenamente con el derecho de re­
presentacién, cuando el testador no expresa claramente 
lo contrario. "Es norma de la experiencia -dice- que nos 
da la vida y que nosotros, los Nbtarios, también conoce- 
moB que el testador, cuando no expresa claramente lo con­
trario, desea que sus bienes se distribuyan con arreglo 
a los preceptos que rigen la sucesién intestada, puesto 
que estos principios han contribuido de tal modo a formar 
una conciencia juridica, por lo mismo que de ella nacie- 
ron, que entre nosotros se estima como norma y pauta que 
fsiguen los testadores. Si los preceptos de la herencia 
intestada entran en vigor supletoriamente en el caso de 
que.el causante no deje ninguna disposicién de dltima vo­
luntad. por gué no ha de darselas vigencia para llenar 
las lagunas del testador ?

Estima Sierra Bermejo ÿor todas estas consideracio- 
Yiës que el derecho de representacién, indefinido en la 
linea recta descondènte, forma parte esencial del orden 
de sucesiones vinculares puesto que para negar en la li­
nea recta descendante la representacién, era indispensa­
ble estatuto expreso del fundador, que antepusiera la pro- 
ximidad de grade. Buena prueba de ello, seghn este autor, 
es que a la admisién del derecho de representacién hay que 
acudir, y a él acuden los mismos que le niegan, para ex­
plicar, interpreter y aplicar articule tan fundamental 
como el 807 (887 del filipino) clave y cimiento a la vez 
de toda la sucesién de herederos forzosos.

Reproduce Sierra Bermejo el comentario de Sénchez 
Romén del primer apartado del articule 807 que, en sinte­
sis es el siguiente: De este texto legal que dispone que 
son herederos forzosos los hijos y descendientes legiti-
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mos respecte de sus padres y ascedientes légitimes, no 
esté tan claro ni se infiere como se debe distribuir 
la légitima, pero su faita de expresién se sustituye 
por la conviccién juridica general y por la aplicacién 
de analogia del articule 924, que define el derecho de 
representacién,

8eguidamente comenta Sierra Bermejo:
"Aclaramos nosotros, no es por la aplicacién 
analégica del articule 924 solamente por lo 
que ha de llegarse a esa explicacién. Es por 
la aplicacién estricta de otro precepto que, 
aun colocado en el capitule rubricado por la 
sucesién intestada, hay que traerle a colacién, 
como otros de la misma seccién, a ambas clases 
de sucesién, y que dice t e rminant ement e; "en 
las herencias -sin distinguir testadas o in­
test adas- el pariante mds préximo en grade ex­
cluye al ma.s remoto, salvo el derecho de repre­
sentacién en los casos en que deba toner lugar".

"El Icgislador entiende aplicables aquel princi­
ple de proximidad de grade y este derecho de 
representacién en la sucesién testada forzosa, 
con tal Gvidencia, que al fijar el primer orden 
de los hijos y descendientes legitimes entre 
los herederos forzosos no siente la necesidad 
de aclarar la forma y la cuantia en que han de 
entenderse llamados, ya que de sobra sabe que 
el articule 921 recoge la doctrina general y 
los principios fundamentales que rigen las su­
cesiones familiares segun el Cédigo, que nadie 
puede prêten achicar sustrayendo a su influen- 
cia y a sus normas la sucesién testada de los 
herederos forzosos, mientras sehorean sin cor- 
tapisas la sucesién intestada.
"Y buena prueba de que ello no es omisién por 
inadvertencia, ni lapsus del Icgislador, esté 
en que dos articulos mas allé, en el 810, pre- 
cisamente porque en la linea recta ascendante 
no se da el derecho de representacién, bien 
cuidadosa y detalladamente détermina la forma 
y cuantia para la distribucién de la légitima 
entre los padres y ascendientes del testador".

Sierra Bermejo acoge los argumentos hallados por
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Novoa Seoane basados en los articulos 925 y 929, pero 
ademàs sehala que "hay otro precepto terminante, fuera 
ya de la sucesién intestada, dentro del capitule VI, 
que lleva la rdbrica "De la Colacién y Particién", que 
es el articulo l.o38 (art. 1.064 del filipino), suficien- 
temente claro, expresivo y terminante : "Cuando los nie­
tos sucedan al abuelo en representacién del padre, con- 
curriendo con sus tios o primes colacionaràn todo lo que 
debiera colacionar el padre si viviere, aunque no lo ha- 
yan heredado.

"También colacionaràn lo que hubiesen recibido del 
causante de la herencia durante la vida de éste, a menos 
que el testador hubiere dispuesto lo contrario, en cuyo 
caso deberà respetarse su voluntad si no perjudicare a la 
légitima de los coherederos".

En torno a este articulo que en su segundo articulo 
habla de un "testador", Sierra Bermejo se contenta en 
reproducir los comentarios de Goyena y Manresa de que la 
régla, en las palabras de Goyena, "es una consecuencia 
forzosa del derecho de representacién".

Pinalmente apunta como otro argumento, el articulo 
985 que régula el derecho de acrecer entre los herederos 
forzosos.

Este articulo 985 (art. 1.021 del filipino) dispone 
que: "Entre los herederos forzosos el derecho de acrecer 
sélo tendrà lugar cuando la parte do libre disposicién se 
de je a dos 0 màs de elles, o a alguno de elles y a un ex- 
traho.

"Si la parte repudiada fuere la légitima, sucederàn 
en ella los coherederos por su derecho propio, y no por 
el derecho de acrecer".

"De su letra y de su espiritu se infiere claramente 
-dice- que entre los herederos forzosos no existe porcién 
vacante, requisite para que se produzca el derecho de 
acrecer, màs que en un caso: cuando hay repudiacién de la
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herencia por uno de elles, que es precisamente cuando 
no se dà el derecho de representacién. La primera parte 
del segundo parrafo, "Si la parte repudiada..." estable- 
ce claramente que este supuesto do repudiacién como pro­
duct or de la porcién vacante en la légitima, es también 
el del primer pârrafo referonte a la parte de libre dis­
posicién ". Entonces, "si la porcién vacante, lo mismo 
en la parte de libre disposicién que en la de légitima, 
resulta de la premoriencia, o de la incapacidad, o de 
la dosheredacién de une de'los herederos forzosos y exis- 
ten hijos o descendientes del premuerto, incapaz o des­
heredado, como no se da el supuesto de la repudiacién, 
■dnico patente en el articulo 985 para que entre en juego 
el derecho de acrecer entre los herederos forzosos, si 
no se admite integramente el derecho de representacién, 
habria que darse paso a los herederos legitimos del tes­
tador, segun el articulo 986, en cuanto a la porcién va­
cante, lo que résulta absurde y desorbitado", -concluye.

"Tan natural y fàcilmente se lloga a la conclusién 
de que el derecho de representacién es institucién que 
atahe natural y ordinarlamente a la sucesién testada 
forzosa como a la intestada que parece inexplicable que 
la doctrina de los majores tratadistas haya logrado en- 
turbiar materia de tal claridad". Esta, en fin, es la po- 
sicién de Sierra Bermejo. , r- r,

"Gimenez Ærnau (29), en cambio, aunque sostiene 
el criterio positivo, admite ciertas excepciones y ade­
màs ofrece como solucién alternativa la pretericién.
Como Sierra Bermejo, este autor empieza su estudio ad- 
virtiendo que la pràctica notarial se opone a la doc-

(29) Giménez Arnau, "El Derecho de representacién en
la sucesién voluntaria", Revista 
Crtica de Derecho Inmobiliario, 
1.940, pàg. 20-30.
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trina de la admisién parcial puesto que ésta lleva a un 
rcsultado absurde y ademàs injuste. Un testamento, por 
e jemplo, en que hay una distribucién igualatoria del cau­
dal équivale a una anticipada declaracién de herederos 
ab-intestato, hasta el punto de que, no habiendo testa­
mento anterior que revocar, se llama jocosamente en el 
"argot" notarial de los opositores el testamento del muer- 
to.

îA que atribuye Giménez Arnau la causa del error de 
la doctrina de admisién parcial? Indica que esta doctri­
na se parte de una afirmacién que, a su juicio, es falsa; 
"partiendo del concepto de la légitima del articulo 806, 
se afirma como principio que sera el ànico apoyo de la 
conclusién, que un sucesor légitime puede concurrir por 
un mismo titulo sucesorio a una misma herencia con el do- 
ble caracter de heredero voluntario en la parte de libre 
disposicién y de heredero forzoso en la parte légitima. 
Quizàs -continua- por nuestra enemiga a las abstracciones 
ilégicas, no alcanzamos a ver como UNA MISMA PERSONA, que 
sucede a UN MISMO CAUSANTE en UN SOLO PATRIMONIO y en vir­
tud de UN SOLO TITULO TESTAMENTARIO, puede presentar esta 
doble personalidad".

Arguye Giménez Arnau que un sucesor legitimo en este 
caso no ostenta esta doble personalidad porque la ley le­
git imaria, al establecer la légitima, se limita a estable­
cer un control a la voluntad del testador y que esta vo­
luntad, con tal que no quebrante los preceptos de la ley, 
debe ser integra y rigurosamente rcspetada. Asi pues, es­
ta voluntad es la que détermina el quid y el quantum del 
Derecho hereditario, y por lo tanto, es el origen de to­
da sucesién donde hay testamento. Consiguientemente, el 
heredero que adquiere un derecho en virtud de testamento 
y subordinado a la muerte del testador, es heredero volun­
tario en la tôtalidad del derecho adquirido puesto que lo
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adquiero todo por titulo testamontario.
"Solamente cabrla de hablar de heredero a la vez vo­

luntario y forzoso cuando cl testador no hubiera regulado 
la sucesion en la totalidad de su patrimonio. Y aunque en 
tal supuesto cabrla mejor decir que el heredero era en 
parte testamentario y en parte abintestate".

La raz6n fundamental -indica Gimenez Arnau- que sin 
duda ha inspirado a los tratadistas un criterio contra­
rio a la totalidad de la representacién en la sucesién 
testamentaria es, acaso, la redaccién defectuosa del arti­
culo 766,

Como el texto del 761 y 857 disponen para el caso del 
incapaz y del desheredado, el derecho de los hijos de és- 
tos a suceder en la légitima, se arguye la existencia de 
la representacién en cuanto a la légitima y su inexistcn- 
cia en cuanto a la cuota de libre disposicién.

Estima Giménez Arnau que "ni la exÿresién su derecho 
a la légitima, del 761, ni la calidad de herederos forzo­
sos que el 657 atribuye a los hijos del desheredado quie- 
ren decir que la participacién cuantitativa que a estos 
hijos corresponde ha de estar limitada a la porcién légi­
tima; lo que hacon taies articulos es reiterar una afir­
macién en cierto modo innocesaria; la de que los hijos 
de incapaz o desheredado que fueso heredero forzoso son, 
a su vez, herederos forzosos". Esta afirmacién no era ne- 
cesaria, pués a tal conclusién se llega igualmente por el 
camino del 807 que considéra herederos forzosos "los hi­
jos y descendientes légitimes respecte a sus padres y as­
cendientes légitimes", Ealta un hije o descendiente de 
grade preferente, y, por ello, los descendientes de grade 
posterior adquieron el range de Icgitimarios. Enfonces, si 
el testador no ha mencionado para nada a taies descendien­
tes -que serd lo màs probable en los casos de premoriencia



0 incapacidad del hi jo - no hay màs que un camino para 
sostonor la validez del testamento que es el de admitir 
que los hijos del incapaz o premuerto sustituyen a àste, 
es decir, heredan por representacién en la totalidad de 
la parte asignada al representado.

" Asi debe ser, porque la falta que supone la des- 
heredacibn o la incapacidad, como todos los hechos puni- 
bles, son personalisimos. La culpa, como la pena, no se 
transmite a sus herederos; y nada digamos de la premori­
encia, que no extraha por parte del que premuere idea 
alguna de culpabilidad".

Sehala este autor que la necesidad de admitir la 
representacién de un modo total destaca claramente si 
imaginâmes que la premoriencia o la incapacidad han 
ocurrido antes de redactarse el testamento. Si el tes­
tador no previene la sucesién de los descendientes de 
segundo o ulterior grado, los omitidos pueden accionar 
contra los instituidos en cuanto A LA TOTALIDAD DE LOS 
DERECHOS HEREDITARIOS, por haber sido preforidos(art.
814 ). La omisién de estos herederos que, a su vez, ad- 
quieren el range de legitimarios, anula la institucién 
de herederos, aunque dejando subsistantes las majoras 
y legados. La conclusién tiene que ser idéntica si el 
heredero intermedio fallece o incurre en incapacidad 
después de otorgado el testamento en el que figuraba 
instituido.

Las conclusiones de Gimenez Arnàu se concretan 
asis Como la primera investigacién que se impone serà la 
de comprobar si la voluntad del causante puede mantener- 
se licitamonte porque no quebr anta el régimen de légitima, 
no hay màs solucién sino admitir la representacién suceso­
ria en la totalidad de la parte asignada al representado.

Rechazada esta solucién, la conclusién en cuanto 
a la distribucién del haber hereditario serà exactamente 
la misma que si se admit iera la represent acién,mediante un
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rodeo, apoyàndose en las normas relatives a la pretericién,
Ahora, si el testador legb o majoré expresamente 

algo a sus hijos, excluido el representado, sus représen­
tantes no vendrian en tal caso, a esta porcién,"Mientras 
el articulo 766 - dice - no se modifique, solamente puede 
afirmarse que en la sucesién voluntaria existe el derecho 
de representacién con la misma extensién que en la suce- 
sién intestada, salvo en cuanto a los derechos que el 
heredero que faite hubiera recibido como mando p me jora".

La posicién de Sierra Bermejo difiere de la de 
Gimenez Arnàu, como pueden apreciar, en que se muestra 
disconforme con la pretencién como solucién alternativa,
30 insisticndo ademàs en la aplicacién total e incondi- 
cional del dercho de representacién en la "sucesién tes­
tada forzosa",
Teorias negativas.- Las argumentaciones de las que sos­
tienen criterio positivo no logran convencer los autores 
cuyas ideas expondremos a c ont inuaci6n, En el Derecho cons- 
tituido de Espaha, estiman estos autores que no existe el 
derecho de representacién en la sucesién testamentaria, 
recogiendo los argumentes de la doctrina de admisién par­
cial para rechazar la pretendida aplicacién, pero también 
exponen otros nuevos.

La llamada representacién sucesoria aparece como un 
fenémeno propia de la sucesién intestada - dice Puig Bru- 
tau - al estar destinada a establecer una excepcién a la 
régla de que el pariente màs préximo excluye al màs remo­
to, En la sucesién testada es la voluntad soberana del 
causante el factor que determinarà la proferencia con que 
los pariantes podràn cntrar a suceder, (3I),

(•30) SIERRA BERiViEJO, ‘op,. citr Pàg, 465 y siguientos,
(31) PUIG BRUTAU, Fundament08 de Derecho Civil, Tomo V, 

Vol, 3, pag. 401.
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Roca Sastre se muestra oategôricos "Tanto en el Cédi­
go civil como en el Derecho romano, vigente en Cataluha, 
Navarra y Baléares, no hay supuesto alguno en que se admita 
ni siquiora excepcionalmente, el derecho de representacién 
en la sucesién testamentaria,

"Es facil demostrar este aserto, no solo por razones 
institucionales de falta de encaje de dicho derecho de re­
presentacién en la sucesién testada, debido a que en esta 
ya se cuenta con superior resorte de la sustitucién vul­
gar, ., sino porque tanto en el Cédigo civil como en el De­
recho romane no existe precepto a texto alguno que esta- 
blozca el derecho de representacién en la sucesién testa­
mentaria, y este silencio es elocuente en punto a un dere­
cho que es de creacién a concesién de la ley" (32).

Roca Sastre sehala que existon ademàs indicaciones 
que el derecho de representacién no esta previsto en la 
sucesién testamentaria por el Cédigo espahol. Enuméra las 
siguientos:

"1,- El derecho de representacién esté regulado como 
una seccién del capitule del Cédigo civil destinado a la 
sucesién intestada lo que demuestra que ep una pieza o 
elemento sustancial del ordenamiento intestado,

"2.- El Cédigo civil, en el caso de resultar inopé­
rantes o ineficaces los llamamientos testamentarios, prin- 
cipalmente por causas de haber premuerto el llamado al tes­
tador, prevé lo que debe hacer enfonces, hablando de la 
sustitucién vulgar, del derecho de acrecer o de la aper- 
tura de la sucesién intestada; pero no hace la monor alusién 
al derecho de representacién. En cambio al tratar de la 
sucesién intestada, no se olvida nunca de aludir al dere­
cho de representacién.

(32) ROCA SASTRE, Op. cit., pàg. 267.
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"3#- Siompre que el Cédigo civil so rofiere a casos 
de ineficacia de disposiciones testamentarias, alude a la 
posible existencia de un sustituto vulgar. Este rosponde 
al criterio legislativo de que, en la sucesién testada, la 
sustitucién vulgar suple o hace las veces del derecho de 
representacién en la sucesién intestada, de modo que la 
existencia de aquella figura juridica hace innecesario in- 
troducir la representacién sucesoria en la herencia testa­
mentaria.

"4.- Los autores que son partidarios de la representa­
cién sucesoria en la herencia testamentaria demuestran, 
con sus esfuorzos en admitirla, que ésta no existe en este 
tipo de herencia" (33)-

Albi Agero también sostiene criterio negative pero 
se limita a decir que, estando regulado el derecho de re­
presentacién en la seccién tercera del capitule, llevando 
por rubrica ese capitulo: "De la sucesién intestada", sélo 
en esta especie de sucesién cabe aplicarle.(34)

Rovira Mola élabora mds sobre este argumente, indi- 
cando que la colocaoién del derecho de representacién en 
la sucesién intestada no es meramente casual ni pudiera 
ser defecto de técnica legislativa de los que tanto abun- 
dan en este cédigo, sino que responde a una conviccién cons­
ciente del legislador, que ha colocado en su lugar oportu- 
no dentro del Cédigo civil dos instituciones que tienden 
al mismo fin; cl derecho de representacién en la sucesién 
intestada, y la sustitucién vulgar en la sucesién testada.

(33) Idem, p. 267 y siguientos.
(34) ALBI AGERO, "Derecho de acrecer entre herederos for­

zosos, Revista de Derecho Privado, 1,942, 
pdg. 117.



-  164 -

A esta conclusién se llega, segùn Rovira, si se tiene en 
cuenta que la aplicacién en la herencia testada implica- 
rfa sin duda una sustitucién vulgar tdcita. (35)

Ahade qije el derecho de acrecer, otra de las insti­
tuciones que cumplen en la herencia testada los mismos fi­
nes que el derecho de representacién en la ah intestate, 
se régula en el capitulo consagrado a exponer las Disposi­
ciones comunes a las herencias por testamento o sin él, 
Esto, en su opinién, avala su tesis de que no es dehida 
a una equivocacién del legislador sino a un criterio ple- 
namonte voluntario, la colocacién sistematica del derecho 
de representacién en el campe de la sucesién abintestate,
(36)

Para de la Cémara Alvarez, (37) la improcedencia de 
aplicar cl derucho de representacién en la sucesién tes­
tamentaria descansa mds que en la exégosis de los articu­
les del Cédigo espahol en la misma naturaleza de aquel de­
recho. El derecho de representacién no es otra cosa que 
un llamamiento que la ley hace directamente a favor de 
la estirpo'

Concluye que el derecho de representacién propiamen-' 
te dicho no actua en la sucesién testamentaria porque es 
imposible que actue. En efecto, sehala que el derecho he­
reditario en la sucesién testamentaria voluntaria nace, 
exclusivamente, del llamamiento contenido en el négocie 
testamentario, o sea que descansa, racional y técnicamen- 
te, en la voluntad del causante. Solo a falta de ésta en­
tran en juego los llamamientos légales a la herencia (cfr. 
art, 659 del Cédigo civil).

(35) ROVIRA MOLA, "Ambito del derecho de representacién
sucesoria en el Cédigo OiTil**, Revis­
ta de Derecho Privado, 1,951, p. 507- 
508.

(36) Idem, pàg. 508.
(37) DE LA Ci\Mi‘iRA ALVAREZ, Op.cit., pàg, 17-87.
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Interforir im llamamiento legal on la sucesién tes­
tamentaria, a su juicio, un contrasentido que la ley (art, 
659) ao permite, salvo respecto de aquella parte de la he­
rencia de que el testador no haya dispuesto"

Do la Càmara Alvarez estima que la doctrina suele 
plantear el estudio de la cuestién que nos ocupa sobre 
una base equlvoca.

"Porque -sehala- si de lo que so trata es de que en 
la sucesién testamentaria, al faltar un heredero, se don 
las mismas consecuencias practicas que las que se produ- 
cen en la sucesién intestada cuando juega cl derecho de 
representacién, lo légico no es trasplantar precipitada- 
y extomporaneamente una institucién que tiene su asiento 
en el campo de la sucesién intestada al terreno de la tes­
tamentaria, sin ver si es posible llegar a aquellas con­
secuencias practicas mediante una adccuada interprctacién 
de la voluntad del testador".

Elabora que en "la sucesién testamentaria, hay que 
estar ante todo a la voluntad del testador que es quien 
de manera soberana, y con cl limite de respeto debido a 
las légitimas, régula el destine que debe darse a su he­
rencia. La ley, cuando cl causante muore intestada, puede 
prosumir diroctamento cual hubiera podido ser la voluntad 
del "de eujus". El interprète ante un caso de sucesién 
testada, tiene, ante todo, que valorar, ponderar, e in- 
t#rpretar, la declaracién de voluntad del testador. Si 
la estirpe no fue llamada por este en lugar de su ascen- 
diente de manera expresa, el problema se desplaza hacia 
la posibilidad de reconocer valor juridico a la voluntad 
tâcita o presunta del testador y hacia la determinacién 
de los medios licitos para fijar esa voluntad. Aun cuando 
quepa pensar en la aplicacién de las normas de la sucesién 
intestada como medio de integrar una disposicién testamen­
taria incomplcta, ni esta aplicacién podrâ realizarse sin



im previo examen de la disposicién testamentaria concre- 
ta, ni serd viable en todos los casos",

Por eso dice que cl procedimiento a seguir no es el 
de extender la representacién a la sucesién testamentaria 
sino el de sentar una régla interpretativa de la voluntad 
del testador, que conduzca al mismo fin, indica que este 
es el punto de vista sistematico del B. G, B, (paràgrafo 
2.069) que con toda pulcritud técnica dice; "Si el testa­
dor hubiese llcmado a une de sus descendientes y éste mue­
re después de hocho el testamento se admitira en caso de 
duda, que sus descendientes estdn llamados en la medida 
en que pueden entrar reemplazândole en el orden de la su- 
resién legal".

A la sustitucién vulgar tâcita, dice que nada se opo­
ne a su admisién en el Cédigo Civil, pues precisamente 
ésta es la idea que inspira el viejo aforismo romane filii 
apellationes omnes liberos intelligimus y que este aforis­
mo ha sido ampliamente recogido por la jurisprudencia es- 
pahola, que lo aplica no solo al caso de que los hijos 
instituidos lo scan del testador, sino también on el su­
puesto de que sean hijos de otra persona.

De la Cémara Alvarez expone exhaustivamente en qué 
casos es posible aplicar este expedients. Cuando la susti­
tucién vulgar tacita pueda establecorse en base a los ele­
ment os suministrados por cl testamento mismo, entiende que 
su admisién no es problema. En caso contrario, es cuestién 
de reconocer que eltestamento puede presentar lagunas y de 
que éstas pueden ser llenadas por el intérprete de acuerdo 
con lo que se estime voluntad presunta del testador. Indi­
ca que la jurisprudencia, en las sentencias de 3 de junio 
de 1,942 y 6 de marzo de 1.944 se ha inclinado por recono­
cer que se puede llenar esas lagunas, siempre que para ello 
se parte de las propias declaraciones del testamento. No 
obstante, sehala que la sentencia de 6 de septiembre de
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de 1,952 muestra un criterio un tanto amplio ya que pareca 
admitir la posibilidad de que se incorpore al testamento, 
por medios de prueba extrinseca, el llamamiento de los 
nietos por via de sustitucién vulgar, como aelaracién o 
complemento de una disposicién testamentaria deficiente- 
mente expresada. Con todo, advierte que no se puede dar 
un valor absolute a esta sent one ia ya que la misma recha- 
za la incorporacién de la sustitucién tâcita por insufi- 
ciencia de prueba.

Lacruz y Albaladejo también acuden a la sustitucién 
vulgar tacita "Para conseguir los efectos del derecho de 
representacién en casos de sucesién testada en los que 
es de estricta justicia, puede entenderse, cuando haya 
suficiente base para ello, que, como apunta De la Càmara 
Alvarez existe en favor de los descendientes ulteriores, 
no el derecho de representacién, impropio de la sucesién 
testamentaria, pero si una sustitucién vulgar tâcita. (38) 

Roca Sastre, en cambio, observa que "siendo otorga- 
dor la mayoria de los testamentos ante notarié, y dada 
la perfecta organizacién del Notariado espahol, es impro- 
cedente pensar que el testador descuidé llamar por via 
de sustitucién vulgar la estirpe del hijo que ha institui­
do heredero, pues el Notarié ya tuvo cuidado de advertir- 
le la contingencia de premorir (o de renunciar o ser inca­
paz, etc.) el hijo instituido, con los peligros de prete­
ricién que dieha premoriencia entraha. Y asi, cuando el 
testamento no contenga sustitucién vulgar, ello serâ prue-’ 
ba de que el testador no quiso establecerla por las circuns 
tancias que él tuvo en cuenta". (39)

No obstante, Roca Sastre admite la posibilidad de la 
sustitucién vulgar tacita pero advierte que "solo cabe ver

(38) LACRUZ y ALBALiVDEJO, O p .cit. , pdg. 202.
(39) ROCA SASTRE, Op.cit., pag. 292.
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una sustitucién vulgar tâcita en ciertos supuestos previs- 
tos por el legislador (por ejemplo, cuando estima la sus­
titucién fideicomisaria implica la vulgar tacita), o cuan­
do cabe conjeturar a base de un rationale vestigium volun- 
tate, extraido del contexte del propio testamento, que el 
testador ha querido emplear la sustitucién vulgar". Pero 
"si éste ni lo expresa asi, ni tacitamente lo emplea, la 
ley h.a de respetar su silencio, el cual hay que intorpre- 
tarlo como repuisa del mismo, por no querer el testador 
llamar la estirpe. No puede admitirse, en buenos princi­
pios juridicos, que respecte de lo que el testador guarde 
claro y absolute silencio, pueda forcejear el intérprete, 
haciéndole decir, lo que evidentemonte calla". (40).

Cuando no se puede justificar la sustitucién vulgar 
tacita a favor de los sobrinos, enfonces estos autores 
estdn de acuerdo que taies sobrinos no pueden participar 
en la herencia del testador, (al menos que so abriese la 
sucesién intestada donde tiene lugar cl derecho de ropr£ 
sentacién). En el caso de los nietos u otros descendientes 
de grado ulterior, sin embargo, rccuordan que éstos osten- 
tan derechos legitimarios como se deduce de los articules 
807, 814, 761 y 857. Pero exister diferencias de opinién 
respecte a la aplicacién de estos articulos, que expondre­
mos a centinuacién.

Albi Agero (41) entiende, que cuando el testador ins­
tituye herederos a sus hijos por partes iguales, y uno de 
elles muere antes que el testador, ha de dividirse toda 
la herencia, sin distincién entre el tercio libre y los 
tercios de légitima, entre los sobrevivientes y los hijos 
del premuerto, en virtud de la combinacién del articulo
807 con el 814.

(40) Idem, p. 277-278.
(41) Albi Agero, Op.cit., p. 117 y siguientos.
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Muriendo vu hije antes que el testador, dejando des- 
condencia légitima no instituida por éste, cuya descenden- 
cia adquiere, desde que fallece aquel hijo, la cualidad 
de heredero forzoso para su ahuelo el testador, es inne- 
gahle -dice- quo, al no haher sido instituida por éste, 
résulta preterida y fundandose en el articule 814, podria 
pedir la nulldad do la institucién de heredero y acudir 
a la sucesién intestada, con sus tios, en la que hereda- 
ria igual que éstos representando a su padre en vista de 
que, en este caso, no puede decirse que haya mandas ni 
mejeras, porque éstas roquieren institucién especial a 
titulo singular.

La posicién de Alhi Agero respecte a los demas escri- 
tores se distingue en que entiende que no es necesario 
abrir la sucesién intestada por nulidad de la institucién 
hecha, segun el numéro segundo del articulo 912 sino que 
bastara con aplicar sus normas, justificando la cualidad 
de hijos del premuerto con los correspondiontes certifi- 
cados de nacimiento. "Podra decicse que para llegar a la 
solucién que propugnamos se ha aplicado el derecho de re­
presentacién, no obstante tratarse de sucesién testada; 
pero adviértase que solamente se ha hecho recoger normas 
de la sucesién intestada evitando la apertura innecesaria 
de ésta.

Sehalamos que Albi Agero estima que esta solucién 
se puede aplicar solamente en el supuesto de la premorien 
cia de un hijo del testador, pero no al caso de la incapa­
cidad en vista de que este ultimo esta regulado por el 
articulo 761. "No admitimos, que haya de distinguir entre 
tercio libre y tercios de légitima, cuando haya solamente 
institucién de herederos por partes iguales, entre los le­
gitimarios, més que en el caso de que, por incapacidad de 
un hijo, hayan de sucederle sus descendientes en la légiti­
ma estricta (art. 761)"
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Advierte ademàs Albi Agero que, cuando el testador 
haya dispuesto del tercio de majora o del tercio libre 
a favor de dos o mds hijos por institucién especial, y 
fallozca uno, con descendencia légitima, antes que el 
testador, los descendientes del premuerto no ostentan de­
recho alguno en cuanto a la participacién de éste en la 
majora o en el legado, pues taies disposiciones han de 
ser consideradas a este efecto como recayentes sobre la 
porcién libre.

Conforme al articulo 985, piensa que se aplicard el 
derecho de acrecer respecto a la parte de libre disposi­
cién.

Lacruz y Albalade'jo afiman que, igual que en'la su­
cesién intestada también existe el derecho de representa­
cién en la légitima, que es atribuida igualmente por la 
ley. "Esta suerte de representacién -dicen- no ha sido 
siempre bien entendida, ni por la doctrina, ni por la ju- 
risprudoncia".(42)

Explican que se infiere del articulo 924 que "los 
derechos del "représentante" son los mismos que la ley 
atribuirla al "representado". Y uno de los que tendria es­
te si hubiera podido heredar, séria su condicién de legi- 
timario. En esta condicién, en principio, lo que renace 
en los descendientes, quienes la tienen, no directamente, 
sino por derecho de representacién (por eso tienen que 
colacionar aquello que hubiera debido aportar su padre 
aunque no le hayan sucedido). Taies descendientes, si son 
'horederos forzosos" (empleando la defectuosa tcrminologla 
del Cédigo civil) junto con sus tios, no lo son dirocta- 
mente, sino por roferencia a su padre; es mass de no exis­
tir el derecho de representacién, la légitima se distribui- 
rla exclusivamente entre los descendientes del grado mds

(42) LACRUZ y ALBAL/iDEJû, Op.cit., pag. 203.
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irmiüdiato al ascendiente''• (43)
iEn quo forma y con qué limites se adquiere dérocha 

a la légitima por representaciôn? Dicen que "hay que par­
tir de un preceptG general: el articule 807. A tenor del 
mismo son hercderos forzosos los "hi jos y descendientes 
légitimas respodto a sus padres y ascendientes legitimes", 
Quiere decir que mientras haya hijos no seran legitima- 
rios los descendientes pore tamhién, segun una interpre- 
tacidn racional, que a falta de hijos seran legitimarios 
los descendientes ulterioros, pues en esta condiciôn han 
de representar a sus padres, conforme al articule 924".
Por otra parte, opinan que los articules 761 y 857, rela­
tives, respectivamente, a, la indignidad y a la deshereda-
ci6n, no solo confieren al sucesor de ulterior grade la.
condiciôn de legitimario, sine que le relegan a la por- 
ciôn de bienes relictos équivalente a la légitima. Vea- 
mos su argumentaciôn:

"Nos hallanos, en la monte del autor de la ley, don- 
tro de la sucosion testada, y, on efecto solo para ella 
era necesario el articule (761), porque para la sucesiôn 
intestada ya tonemos el artlcialo 924, y, de un modo con­
crete, el 929. Une de los legitimarios es indigno y tiene 
hijos. Entonces estes adquieren "su dérocha a la legltî3Œa'"v 
Este quiere decir que taies legitimarios adquieren, no 
solo la condiciôn de hercderos forzosos, sin asignacidh 
de bienes -le que nos pondrla en el case de la pretericidn, 
y obligarla a distribuir la herencia por igual-, sine pre- 
cisamente el derecho que habrla tenido su padre a recib'if 
bienes relictos en cantidad équivalente a la légitima. Es 
decir, que a los descendientes del indigno se les castiga, 
aunque no tanta coma a su padre: van a perder, en la suce- 
si6n testada, la parte de libre disposicidn y la parte de

(43) Idem.,pàg. 203-204.
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majora empleado en mejorar, pero no van a perder todo, 
pues recibiran la légitima. Esto es lo que, con mayor 
claridad, decla el articule 623 del proyecto (de 1.851); 
tendrdn los descendientes "dérochés a la légitima del ex- 
cluldo, en el case de haber otros herederos testamentarios" 
Y Garcia Goyena ponla de relieve la diferencia entre este 
supuesto y el de la sucesiôn abintestate, diciendo que 
en ésta "los hijos del incapaz o indigno sucederdn en ella 
por las reglas générales del tltulo siguiente, sin atener- 
se a la rigurosa légitima, pues no les obsta la expresa 
voluntad del tostador.

"A diferencia con el 761, aqul (art. 857) no suceden 
los hijos en bienes o cuotas asignadas acaso al legitima­
rio indigno como légitima en disposiciôn de ùltima volun­
tad; el desheredado ne tiene lugar en el testamento, mds 
que para ser excluldo del caudal relicto. Puede entonces 
ocurrir que toda la herencia se haya distribuido entre 
los restantes herederos, sin nombrar para nada a los hi- 
^os del desheredado, y cabe preguntarse si nos encontra- 
mos ante un supuesto de pretericiôn, con la consecuencia 
de que, al anularse la instituciôn de heredero, tenga el 
pretcrido participaciôn superior a la que por légitima le 
correspondla. A mi modo de ver, la analogla con el caso 
de la indignidad, y la rcdacciôn que el precepto tenla en 
el articule 673 del proyecto del 51 ("ocupan su lugar y 
derechos de hercderos forzosos respecte a la légitima"), 
inc1inan a pensar que el articule 857 limita los derechos 
de los hijos del desheredado a la porciôn legitimaria, ex- 
cluyéndoles impllcitamente de cualquier parte de bienes 
que no entren en ella (salve que la horeden por disposi- 
ci6n expresa del causante, o abintestate). (44)

(44) Ibiden, pag. 204-205



Roca Sastre tambien juzga que cuando el testador no 
prevee la premoriencia de un hijo con una sustitucion 
vulgar, entonces existe pretericion. En cambio, en los 
supuestos de incapacidad y desheredacion, estima que las 
normas de los artfculos 761 y 857 conceden una especie 
de successio graduum, si bien referida a la portio légi­
tima, que évita la pretericion. Estas normas no consti- 
tuyen, a su juicio, manifestaciones de derecho de repre- 
sentacion en la sucesion testamentaria por las razones 
que abajo documentâmes. Dice: "Todos los esfuerzos por
querer ver que en la percepcion legitimaria se produce 
el derecho de representaciôn en la herencia testada son 
completamente esteriles.

Indica Roca Sastre que en el regimen del Côdigo 
civil espanol, el causante siempre est^ autorizado para 
disponer testamentariamente (e incluso por vfa de dona- 
ciôn) a favor de los legitimarios, en concepto de per­
cepcion legitimaria, una cuota o bienes déterminados 
del patrimonio relicto. A esta conclusion se llega 
tanto si se tenga de la légitima un concepto romano de 
porciôn hereditaria debida (o sea, como fracciôn de 
valor patrimonial hereditario que la ley obliga al 
causante a disponer a favor de los legitimarios) o un 
concepto germanico de porciôn hereditaria reservada 
(o sea como parte indisponible de la herencia que la 
ley réserva a los legitimarios).

Continua Roca Sastre: "Cuando el causante otorga
una disposiciôn testamentaria (o una donaciôn) a favor 
de un legitimario que vive al abrirse la sucesion, y 
este acepta la disposiciôn, en tal caso es como si 
tuviere lugar una insolutumdaciôn o adjudicaciôn de 
bienes en pago de la légitima, y no hay por que hablar 
del derecho de representaciôn. Si dicho legitimario ha 
premuerto al causante dejando hijos, entonces se produce 
una pretericiôn con todas sus consecuencias (si falta 
sustituciôn vulgar), abriendose la sucesion intestada, 
dentro de la cual dichos hijos entraran en su caso por 
derecho de representaciôn."
usRoca Sastre, op. cit., p. 272.



En el caso de la desheredacion, Roca Sastre no ve 
ningun problems, "pues cuando la misma se produce falta 
precisamente toda disposiciôn testamentaria de atribu- 
ciôn de bienes a favor del legitimario desheredado, ya 
que la disposiciôn testamentaria respecte de el es nega­
tive o de exclusiôn. Lo que ocurre entonces - nos 
explica - es que el articulo 857 del Côdigo civil esta- 
blece que los hijos del desheredado ocuparân el lugar 
de este y conservarân los derechos de los herederos 
forzosos respecto a la légitima, sin que el padre des­
heredado tenga el usufructo ni la administraciôn de los 
bienes de la misma. Pero esta atribuciôn directa de la 
ley de la porciôn légitima a la estirpe del desheredado 
no constituye un derecho de representaciôn, sino mas 
bien una successio graduum, inspirada en motives de 
piedad, sin perjuicio de que en ella puede actuar el 
derecho de representaciôn si concurren hijo con nietos 
o bisnietos. (Es que considéra Roca Sastre que cuando 
sôlo quedan nietos y bisnietos, etc., no hay problema 
de derecho de representaciôn, sino si la division debe 
efectuarse in capita o in stirpes.) La ley no hace 
entrar a la estirpe en légitima, por via de representa­
ciôn sucesoria, en cuanto a la disposiciôn testamentaria 
en si, pues esta no existe sino en sentido negativo; 
llama directamente a la estirpe a modo de devoluciôn de 
la portio légitima, o sea, de una atribuciôn directa 
efectuada por la misma ley."

Con respecto al articulo 761, expresa que hay que 
sostener anâlogo criterio: "Aqui tampoco se produce
caso alguno de representaciôn, sino una especie de 
successio graduum, si bien referida a la portio légitima, 
mas no a la disposiciôn testamentaria, ya que esta ha 
quedado ineficaz o inopérante por la indignidad del 
llamado."

En fin expresa que, "en todos estos casos, no actua 
el derecho de representaciôn en cuanto a la disposiciôn 
en si, ya que si la disposiciôn se consuma, no tiene por 
que entrar en funciones el derecho de representaciôn, y 
si la disposiciôn queda ineficaz, o bien se abre la suce-



siôn intestada entre los legitimarios, o bien la ley 
llama directamente a la portio légitima, en cuyo caso 
podra actuar el derecho de representaciôn; pero no en 
el sentido de que la disposiciôn testamentaria subsista 
pasando a la estirpe, sino como atribuciôn directa que 
hace la ley de la légitima a favor de los legitimarios."^^

Roca Sastre observa que no existe una norma anâloga 
a las de los articulos 761 y 857 para el caso de la pre­
moriencia, pero piensa que la pretericiôn évita que se 
vez perjudicada la estirpe del hijo premuerto. "Los 
efectos destructores de la pretericiôn, que se producen 
cuando premuere al testador el hijo instituido que deja 
estirpe no llamada por la sustituciôn vulgar, évita o 
salva los perjuicios que dicha premoriencia hubiera 
podido ocasionar a esta. Al seguir el Côdigo civil 
espafiol el mismo sistema de Derecho romano, de establecer 
la nulidad de la instituciôn testamentaria de herederos 
y consiguiente apertura de la sucesion intestada, cuando 
se ha cometido pretericiôn de legitimarios (en cuanto a 
la omisiôn de pôstumos, el Derecho romano llega a inva­
lider todo el testamento), se évita aquel peligro - tan 
acusado por los partidarios de extender el derecho de 
representaciôn al campo de la sucesiôn testamentaria -
de que la estirpe del hijo premuerto queda excluida o

U 7privada de los bienes hereditarios."
Roca Sastre estima que este resultado de la prete- 

ricôn es el mas procédante. "Cuando el hijo instituido 
heredero muere mientras vive el padre testador, esta 
premoriencia constituye un hecho nuevo que indudable- 
mente hara que el testador modifique el testaments de 
modo que si no lo hace, a conciencia de que la institu­
ciôn hereditaria es nula, por vicio de pretericiôn, es 
prueba que el testador esta conforme con tal nulidad yh oque acepta el regimen intestado."

^^Roca Sastre, op. cit., p. 270 y siguientes. 
U7Ibidem, p. 29 3.

Idem, p. 294.



De la Camara Alvarez difiere de los criterios ante- 
riores, estimando que cuando el testador no ha previsto 
la sustituciôn vulgar (expresa o tacita), entonces existe 
pretericiôn tanto en el caso de la premoriencia como en 
los de indignidad y desheredacion, sin que tenga ningun 
fundamento la convicciôn de que existe un llamamiento 
especial que la ley hace a favor de los herederos for­
zosos y con relaciôn a una cuota de la herencia para 
evitar la pretericiôn. Expone las siguientes conside- 
raciones para justificar esta conclusiôn:

”1.- La inexistencia, para el caso de premoriencia, 
de una norma que expresamente llame a los descendientes 
del hijo premuerto a la porciôn légitima, debe llevar a 
la aplicaciôn del sistema general del Côdigo, que no es 
otro, que el de dar entrada en la herencia al legitimario 
preterido a traves de la sucesiôn intestada.

"2.- El amplio alcance que la pretericiôn tiene en 
el articulo 814 del Côdigo civil cuyo precepto sôlo 
exige, para que haya pretericiôn, la omisiôn de un here­
dero forzoso en linea recta, sin distinguir entre here­
deros forzosos que ya lo sean al tiempo de otorgarse el 
testamento y herederos forzosos que adquieran este carac- 
ter despues de otorgarlo aquel, ya que el nacimiento de 
un heredero forzoso con posteridad al testamento (casos 
del pôstumo y del causi-pôstumo) produce el mismo efecto 
que la omisiôn del que ya lo era al tiempo de otorgarse 
el testamento.

"3.- El verdadero fundamento de la pretericiôn no 
consiste en imponer una sanciôn, concebida a modo de 
castigo, al testador que infringe sus deberes legitima­
rios. Esta idea es en parte la causante indirecta de 
que répugné aplicar la pretericiôn - sanciôn a supuestos 
como el que nos ocupa, en que no esta demasiado claro
que el testador haya omitido (al menos voluntariamente)

49su deber legitimario."
"4.- Al valor que tienen estos argumentos, se une 

el que no sean decisivas las razones que se invocan para

^^Camara Alvarez, de la, op. cit. , p. 33-34.



sostener el punto de vista opuesto de que actua el 
derecho de representaciôn en la légitima.

De la Camara Alvarez hace notar que "la aplicaciôn 
excepcional del derecho de representaciôn a la sucesiôn 
testamentaria, limitada a la légitima, tiene su punto de 
apoyo en la convicciôn (implicita en algunos autores y 
explicita en otros) de que existe un llamamiento especi- 
fico que la ley hace a favor de los herederos forzosos y 
con relaciôn a una cuota de herencia. Considéra, sin 
embargo, que Vallet de Goytisolo ha demostrado^^ sobra- 
damente que no existe tal llamamiento en el Côdigo civil 
espanol puesto que el sistema de légitima de este Côdigo 
consiste en imponer al causante una serie de limites o 
prohibiciones (sistema de freno) con el fin de que los 
legitimarios perciban, con relaciôn a su herencia, un 
determinado valor. Se detiene de la Camara Alvarez sôlo 
para observer que si el Côdigo espanol contuviera un 
llamamiento directo a la légitima, entendida como cuota 
de la herencia legalmente deferida, séria absurde que 
ante la hipôtesis de pretericiôn, la soluciôn fuera 
(como es) la nulidad de la instituciôn de heredero y la 
apertura de la sucesiôn légitima.

No estima de la Camara Alvarez que los articulos 
761 y 857 del Côdigo civil espanol que se refieren, 
exclusivamente, a los casos de incapacidad y deshereda- 
ciôn, concede el derecho de representaciôn a la légitima 
para evitar de este modo la pretericiôn.

Indica, ante todo, que aunque esta interpretaciôn 
de los articulos oitados fiera correcta, la aplicaciôn 
analôgica de los mismos a la hipôtesis de premoriencia 
séria sumamento discutiblc. "Se trataria de dos arti­
culos excepcim a l e s , discrepantes del sistema general 
del côdigo, y cuya aplicaciôn por analogie a un supuesto

^^Camara Alvarez, de la, op. cit., p. 35.
^^Se refiere de la Camara a la obra de Vallet, Apuntes

de Derech o Sucesorio, en Anuario de Derecho Civil, 
tomos IV y V, fasciculos II, III y IV.52Camara Alvarc/:, de la, op. cit., p. 30-32.



distinto del contemplado por ellos habria de tropezar,
5 3por fuerza, con graves dificultades."

A su juicio, acierta Gimenez Arnau cuando dice que: 
"Ni la expresion *su derecho a la légitima* (del art. 
761), ni la calidad de herederos forzosos que el articulo 
857 atribuye a los hijos del desheredado, quieren decir 
que la participacion cuantitativa que a estos hijos 
corresponde haya de estar limitada a la légitima. Lo 
que hacen estos articulos es reiterar una afirmacion en 
cierto modo innecesaria: la de que los hijos del incapaz
o desheredado que fuere heredado forzoso son a su vez 
herederos forzosos."

Elabora de la Camara Alvarez que lo que en realidad 
dice el articulo 85 7 es que los hijos del desheredado 
ocupan como legitimarios el puesto de su padre (que ha 
dejado de serlo por obra de la desheredacion), y , en 
consecuencia, gozan de los derechos que como tales legi­
timarios les corresponden. Y como el derecho del legi­
timario omitido en el testamento es el que el articulo 
814 le concede, esta claro que sera ese derecho el que 
ostentaran los hijos del desheredado si la disposiciôn 
testamentaria del abuelo los silencia. Expresa que el 
articulo 761 conduce al mismo resultado, arguyendo que 
de este texto, se percibe que "lo que adquieren los 
hijos del incapaz es el derecho a la légitima que este 
tenia (como demuestra el posesivo *su* empleado por el 
articulo). Ahora bien, el hijo incapaz (legitimario de 
primer grado) no tenia un derecho deferido legalmente 
sobre una cuota de la herencia, pues, no es ese el sis­
tema del côdigo en materia de légitimas. A lo que tenia 
derecho el incapaz (como todo legitimario) es a que el 
testador le dejara un valor minimo y en caso de resultar 
omitido, a actuar por la via del articulo 814. Los hijos 
del incapaz no pueden, por tanto, adquirir un derecho (el 
derecho sobre una cuota de la herencia y en virtud de una 
atribuciôn ex lege) que su padre nunca tuvo."^^
53 >de la Camara Alvarez, op. cit., p. 35.
q U^Ibidem, p. 36-37.



Queremos poner punto final a nuestra exposicion de 
las distintas opiniones en la doctrina espahola con los 
siguientes apuntes de Bonet que nos sirven como sinopsis. 
Estas notas en las cuales se transcriben tambien los argu­
mentes de la Resolucion de la Direccion de Registres con 
fecha del 14 de agosto de 1959 nos ha dejado con la impre- 
sion que este autor se muestra favorable a la soluciôn de 
la pretericiôn. B o n e t transcribe:

Los mismos principios de justicia que 
imponen el derecho de representaciôn en la 
sucesiôn intestada, parecen aconsejarla tam­
bien cuando el causante ha dispuesto de sus 
bienes, especialmente si este causante es 
pariente en linea recta, a la vez, del ins­
tituido y de sus hijos. Pero, al no orde- 
narlo expresamente la ley - como observa de 
la Câmara - se opone a la representaciôn en 
la sucesiôn testada, la misma naturaleza 
tradicional de tal derecho mediante el cual 
la ley y no la voluntad del testados llama 
directamente a la estirpe de un heredero.
Ahora bien, para conseguir los efectos del 
derecho de representaciôn en casos de suce­
siôn testada en los que es de estricta jus­
ticia, puede entenderse, cuando haya sufi- 
ciente base para ello, que existe en favor 
de los descendientes ulteriores, no el 
derecho de representaciôn, impropio de la 
sucesiôn testamentaria, pero si una susti­
tuciôn vulgar tacita.

"El llamamiento directo a suceder que 
en favor de determinada estirpe o persona 
realiza la ley, no es institucionalmente 
compatible con la vocaciôn testamentaria, 
a la que se ha provisto de otro medio 
similar, cual es la sustituciôn, sin que 
una exegesis de nuestro Côdigo civil per- 
mita amparar una tesis comun a ambas suce- 
siones ya que el artfculo 766 se refiere a 
herederos voluntaries que premueren al 
testador o renuncian a la herencia o son 
incapaces de heredar, el articulo 925 no 
puede ser aplicado con la simple base de 
una interpretaciôn gramatical, y final- 
mente el art. 92 9, en su remisiôn a la 
desheredaciôn, lo unico que deja sentado 
es que por el cauce de la nulidad de la 
instituciôn de heredero podra darse el

55Vid Bonet, Compendio de Derecho Civil, Tomo V, (1965), 
p. 315 y siguientes. (No aparecen las citas numéros 
56 a 62 por haber sido acortado este capitulo.
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derecho de representaciôn en la sucesiôn 
légitima.

"Dada la imposibilidad institucional 
de aplicaciôn del derecho de representa­
ciôn en la sucesiôn testamentaria, y 
rechazados los textos légales en que se 
pretende fundarla, no parecen estimables 
los intentos - repetidos en la doctrina - 
de hacer posible un funcionamiento diverse 
del "jus repraesentationis’ en los tercios 
de parte libre, légitima y majora, de 
forma que quepa su aplicaciôn en alguno 
de ellos y no en las restantes, ya que 
aun pasando por la contradicciôn que tal 
postura significa, puesto que la misma 
lôgica institucional exige un tratamiento 
comun, y excluido el problema en lo rela­
tive al tercio libre, por la casi unani- 
midad de la doctrina, tampoco es clara 
aplicabilidad a los tercios de mejora y 
légitima.

"Respecto al tercio de légitima, los 
argumentos favorables a la aplicaciôn del 
derecho de representaciôn descansan en los 
articulos 761 y 85 7, que, aparté de no 
referirse al supuesto de premoriencia, no 
significa otra cosa que el mero reconoci- 
miento innecesario sin duda, de la cuali- 
dad de herederos forzosos de los hijos del 
incapaz o del desheredado, estableciendo 
ambos articulos en comun una norma suce­
soria ordinaria, pero sin que en ningun 
caso puedan entenderse como sancionadores 
de la pretendida aplicaciôn, pues ello 
presupondria no sôlo el llamamiento 
directo de los legitimarios a una cuota 
de la herencia que la doctrina no parece 
admitir en nuestro Derecho, sino que con- 
ducirian al absurdo de reconocer solamente 
por via de representaciôn a dichos herede­
ros forzosos la légitima estricta, olvi- 
dando que tal atribuciôn es unicamente un 
minimo legal y que en el supuesto de pre­
tericiôn el côdigo civil décréta en su 
favor la nulidad de la instituciôn de 
heredero y la apertura de la sucesiôn 
intestada, con las posibilidad de recibir 
una cuota mayor."
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Jurlsprudencia Espanola.- El Tribunal supremo 
espanol en la célébré sentencia de 6 de Diciembre de 
1952 aplicô la soluciôn de la admisiôn parcial, pero 
estima de la Camara Alvarez, no obstante "que dado el 
planteamiento del pleito, no puede juzgarse decisive 
la sentencia, ya que no se discutiô ni abordé directa­
mente la posibilidad de estimar prêteridos a los 
nietos, con aplicaciôn por tanto del articulo 814 del 
Côdigo civil”.

Los antecedentes de este caso son; "De los cinco 
hijos de la testadora, très habian fallecido al otorgar 
testamento y otro falleciô antes que la misma causante. 
Habia instituido por partes iguales en la légitima 
estricta a los dos hijos y a las très estirpes de los 
fallecidos, y en los tercios de libre disposiciôn y 
mejora a los dos hijos. No otorgô nuevo testamento 
despues de premorirle uno de estos dos hijos y los des­
cendientes del mismo pretendieron tener derecho, no sôlo 
a la légitima, sino tambiôn, por derecho de representaciôn, 
a las porciones correspondientes de los tercios de 
mejora y libre disposiciôn".^^

El Tribunal, despues de advertir que existe una 
decidida tendencia expansiva del impropiamente llamado 
derecho de representacioô, ha declarado, no obstante, 
que esta tendencia ha de ceder ante preceptos que la 
contradigan en el derecho positivo. "Si bien la siste- 
mética de un cuerpo legal no es decisiva en ponderada 
heripcnéutica, y no obstante los términos excesivamente 
amplios en alguno de sus aspectos del derecho de rep­
resentaciôn, tal como lo define el articulo 927 del 
Codigo civil, el pensamiento del legislador es clara- 
mente restrictive en punto a facultad de sustituir 
los nietos a su padre premuerto e instituido nomina-

6 3De la Camara Alvarez, Op. Cit., p. 29. 
^^Vid Puig Brutan, Op. Cit., p. 398.
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tivamente en la porciôn libre de la herencia del abuelo 
de aquellos, porque el hecho de haber sido regulado el 
derecho de representaciôn en el capitule que gobierna 
la sucesiôn intestada, pudiendo haberlo incluido en el 
grupo de disposiciones comunes a la herencia por testa­
mento o sin el, révéla el designio de que aquel derecho 
no tenga cabida en la porciôn libre de la herencia tes­
tada, sobre todo si se tiene en cuenta que el Côdigo no 
ofrece base de argumentaciôn convincente en contrario 
sentido por posible error de encuadramiento, motivado 
por defectuosa copia de otros Côdigos latinos que el 
legislador espanol haya tenido a la vista."

"El articulo 766 del Côdigo civil no ofrece base 
segura para la decision del problema, aunque mas bien 
parece que en supuestos de premoriencia ratifica el 
criterio excluyente ya expresado, porque si de una 
parte alude al ins transmisionis, propio de herencia 
ya deferida, y no al derecho de representaciôn ... y 
en otro aspecto se refiere el precepto al 'heredero 
voluntario' y no al 'forzoso,' bien puede entenderse, 
de acuerdo con el criterio comunmente admitido, que se 
ha querido aludir al ius repraesentationis, pues para 
no admitir en los supuestos que preve el derecho de 
transmisiôn séria esteril o innecesario decir que no 
transmite derechos quien no los ha adquirido, y en 
cuanto a la expresiôn 'heredero voluntario' la doctrina 
legal tiene declarado que puede coexistir en una misma 
persona la doble calidad de heredero forzoso y volun­
tario en casos en los que algunos de los hijos del 
causante hayan sido instituidos en la porciôn libre 
hereditaria - sentencias del 8 de julio de 1924 y 27 
de diciembre de 1935 - ... por lo que ... cabe con- 
cluir que el art. 756 no contradice, sino que confirma 
la tesis expuesta de que en nuestro derecho constituido 
no se da acceso al derecho de representaciôn en la por­
ciôn libre.

"... La doctrina expuesta no infringira los arts. 
924, 925 y 766 ni ... estara en pugna con las normas 
de los arts. 929 y 1.038, todos ellos del Côdigo civil.



que, respectivamente, permiten la representaciôn de per­
sona viva con limitacion a la légitima en los casos de 
desheredacion e incapacidad - arts. 761 y 857 del propio 
Codigo - y regulan la obligacion de colacionar que impone 
a los nietos, pero sin atribuirles derecho de represen­
tation en lo que atahe a la portion libre en que haya 
sido instituido su padre prematuramente p r e m u e r t o . "65

Esta sentencia que acabamos de reproducir por cuanto 
tenga un valor persuasives en la doctrina filipina ha 
provocado abundante literatura, entre ellos, los comen- 
tarios de Escobar, de la Camara Alvarez y Lacruz y Alba- 
ladejo que hemos expuesto anteriormente. Quizô, esta 
sentencia, al no pronunciar juicio sobre la cuestion de 
la pretericion, fue motivada tambien por la convicciôn 
de que la testadora, en este caso, quiso favorecer con 
la mejora y la porciôn libre sôlo a los hijos o hijo 
sobreviviente, como demuestra el hecho de que las estir­
pes de los très hijos ya muertos al otorgarse el testa­
mento fueron instituidos solamente en la légitima es­
tricta.

No obstante esta sentencia, la Direccion de Regis­
tres ha promulgado la antedicha Resolucion con fecha del 
14 de agosto de 1959, que aplica la soluciôn de la prete­
riciôn;

"La omisiôn de un nieto en el testamento de la 
abuela, nacido con aterioridad a la fecha del otorga- 
miento de la disposiciôn ’mortis causa,’ pero heredero 
forzoso por haber premuerto su instituido padre a la 
causante, origina un supuesto de pretericiôn regulado 
en el articulo 814, y al no reconocer nuestro côdigo 
diferentes efectos jurfdicos a los supuestos de prete­
riciôn errônea y pretericiôn intencional - no obstante 
las razones existentes para tal diferenciaciôn - se pro-

Vid Francisco Ortega Lorca, Derecho de Representaciôn 
en la Sucesiôn Testamentaria, (Revista General de 
Legislaciôn y Jurisprudencia, mayo de 1953) en 
Separata, p. 5-7.
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duce el resultado que dicho articulo sanciona: el de la
anulacion de la instituciôn de heredero, quedando subsis­
tantes las mandas y majoras sin que las razones de tipo 
metajuridico o de Derecho constituyente alegados por los 
tratadistas para impedir este resultado a traves del 
derecho de representaciôn, puedan ser tornados an cuenta - 
no obstante el fondo sociolôgico inicialmente acertado de 
las mismas - maxima cuando la ultima reforma de nuestro 
Codigo se abstuvo de regular y resolver el problema, a 
pesar de que era, sin duda, conocido por el legislador."66

Nuestra Opiniôn (con respecto al Côdigo civil fili- 
pino).- Lo qua nos concierne an las siguientes paginas 
es el actual criterio del Derecho constituido filipino 
respecto al problema del derecho de representaciôn en 
la sucesiôn testamentaria. El problema, como hemos 
mencionado en varias ocasiones, se origina por la ausen- 
cia en este Côdigo de un precepto exprofeso sobre esta 
cuestiôn. Procédâmes a exponer nuestra opiniôn sobre 
esta y otras fntimamente ligadas a ella.

El tltulo de la sucesiôn intestada - como indica 
de Diego - es de origen voluntario y car^cter persona- 
lisimo. Los llamamientos hechos nominatim son indivi- 
duales y la premoriencia del instituido, como su inca­
pacidad, aniquilan la instituciôn.

No obstante, el testador puede evitar la caducidad 
de la disposiciôn testamentaria por medio de la sustitu­
ciôn vulgar que, sin duda, la ley ha puesto a su dispo- 
sicôn. Cuando as! lo ha hecho expresamente el testador, 
no hay problema alguno.

Pero si el testador ha olvidado de hacerlo y el 
instituido premuerto o indigno résulta ser un hijo o 
hermano suyo, se présenta el problema si cabe presumir 
una sustituciôn ex lege (derecho de representaciôn) a 
favor de los nietos o sobrinos.

El côdigo civil filipino, como acabamos de mencio- 
nar, no tiene ningun articulo que establezca de modo

^^Vid Bonet, op. cit., p. 704-705.
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expreso el derecho de representaciôn en la sucesion tes­
tada. Este silencio - observa Roca Sastre - es elocuente 
en punto a un derecho que es de concesiôn de la ley, mas 
cuando la ley lo omite al prescribir el procedimiento a 
seguir cuando caduca la instituciôn de heredero o lega- 
tario.

El articulo 956 (8 88 e del espanol) décréta que se 
debe hacer cuando caduca un legado o manda. "Cuando el 
legatario no pueda o no quiera admitir el legado o manda, 
o esta por cualquier motivo no tenga efecto, se refundira 
en la masa de la herencia, excepte en los casos de sus­
tituciôn y derecho de acrecer." Como podran observar, el 
articulo no menciona para nada al derecho de representa­
ciôn.

Por otra parte, el articulo 1.022 (986) dispone el 
procedimiento a seguir cuando falla una instituciôn de 
heredero. "En la sucesiôn testamentaria, cuando no 
tenga lugar el derecho de acrecer, la porciôn vacante 
del instituido a quien no se hubiese designado susti- 
tuto, pasara a los herederos legftimos del testador, los 
cuales la recibiran con las mismas cargas y obligaciones." 
Tambien omite a salvaguardar el caso de la representa­
ciôn.

El articulo 960, apartado 3° (960), confirma que 
esta omisiôn no ha sido un error o inadvertencia. "La 
sucesiôn légitima o intestada tiene lugar cuando no 
ocurre o no se realiza la condiciôn suspensiva puesta 
a la instituciôn de heredero, o este muere antes que el 
testador, o répudia la herencia, no habiendo sustituto, 
y sin que haya lugar al derecho de acrecer." La Ley 
siempre alude a la sustituciôn vulgar o al derecho de 
acrecer cuando por alguna causa, caduca una instituciôn 
de heredero o legatario, antes de prescribir como ultima 
soluciôn la apertura de la sucesiôn intestada o la refun- 
diciôn a la masa de la herencia si se trata de un legado 
o manda, pero nunca salv^guarda el caso de la represen­
taciôn. Hn cambio en la sucesiôn légitima, siempre se 
acuerda de referir al derecho de representaciôn bien 
para salvaguardar su actuaciôn (arts. 962, 968 que son



respectivamente el 921 e y 968 del espanol) o para negarla 
(969 que corresponde al 923 del espanol).

La colocaciôn, pues, del derecho de representaciôn 
en la sucesiôn intestada no parece ser un hecho casual 
sino premeditado y consciente de sus implicaciones, obe- 
deciendo a un criterio estudiado por el legislador fili­
pino que ha colocado la sustituciôn vulgar en la sucesiôn 
testada y el derecho de acrecer dentro del capitulo que 
régula las disposiciones comunes a ambas sucesiones. 
Têngase en cuenta que este ha reorganizado el esquema 
del Tltulo sobre sucesiones dividiendo su regulaciôn de 
seis capitules en el Côdigo anterior a sôlo cuatro en el 
présenté, a saber: Capitulo 1. "Disposiciones Générales";
Capitulo 2. "De la Sucesiôn Testada"; Capitulo 3.
"De la Sucesiôn Légitima o Intestada"; y Capitulo 4. 
"Disposiciones Comunes a las Sucesiones Testada e Intes­
tada." Si el criterio de este legislador era que la 
representaciôn sucesoria fuera aplicable tambien a la 
sucesiôn intestada, résulta incomprensible que no la 
hubiera colocado dentro del susodicho Capitulo 4, des­
pues de la reorganizaciôn hecha.

Con respecto a los intentos en la doctrina espahola 
de sostener el criterio afirmativo por medio de inferen- 
cias de ciertos articulos (922, 924, 925, 929, 985 y
1.038 que son respectivamente los 968, 970, 972, 977,
1.021 y 1.064 del Codigo filipino) o basandose simple- 
mente en principios générales de sucesiones familiares 
o en la necesidad de buscar la voluntad tacita del tes­
tador, pensamos que estos argumentos, con respecto al 
Côdigo filipino, no ofrecen base suficiente para hacer 
prevalecer el criterio positivo.

Hay que destacar que algunos articulos (los 929 y 
924) han sufrido modificaciones al ser reproducidos por 
este côdigo que les ha privado de sus argumentos, quiza 
teniendo las enmiendas precisamente este objeto. Se 
esgrime, como saben, que la palabra "desheredaciôn" del 
articulo 929 transplanta el derecho de representaciôn 
a la sucesiôn testamentaria. El Côdigo civil filipino 
reproduce el articulo 929 en esta forma: "No podran ser
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representados los herederos que repudien su parte de la 
herencia." Por otra parte, se dice que el calificativo 
"todos" del articulo 924 ("Llamase derecho de represen­
taciôn el que tienen los parientes de una persona para 
sucederle en todos los derechos que tendria si viviera 
o hubiera podido heredar) indica que el représentante 
adquiere tambien los derechos del representado en la 
sucesion testamentaria sin cortapisas, es decir, incluso 
en la porciôn libre y la mejora. El articulo 970 del 
côdigo filipino, por el contrario, se guarda muy bien 
de emplear este calificativo. Esta supresiôn a nuestro 
parecer es una precauciôn del legislador para evitar que 
este adjetivo "todos" se utilice luego como argumento 
para sostener que se adquiere tambien por derecho de 
representaciôn los derechos que el representado hubiera 
tenido como heredero testamentario o legatario del 
causante.

La tesis afirmativa en la doctrina espahola tambien 
se apoya en los articulos 92 5 y 92 2 (9 71 y 96 8 del Côdigo 
filipino). Se arguye que el articulo 925 détermina que 
el derecho de representaciôn tendra siempre lugar en la 
linea recta descendante, y esta palabra siempre no puede 
referirse, por deducciôn, sôlo a la sucesiôn légitima.
Con respecto al articulo 92 2, se dice que este proclama 
como principal el derecho de representaciôn en todo caso 
sobre el derecho de acrecer.

Tampoco son persuasivos estos argumentos. Como 
observan otros autores,6? "siempre" se refiere a que la 
representaciôn se extiende en la linea recta descendante 
indefinidamente; ademas a que tiene lugar incluso cuando 
suceden los nietos sôlos, sin concurrir con tios, y tam­
bien en el caso de la estirpe unica. Se observa, ademas|, 
que la palabra es antitetica del adverbio "nunca" que se 
utiliza en el mismo precepto al hablar de la representa­
ciôn en la linea ascendente, y hace la veces de la palabra 
"sôlo" al referir el precepto en el segundo apartado, a la 
linea colateral.

67 ^Cfr. Lacruz y Albiladejo, op. cit., p. 201; de la Camara
Alvarez, op. cit., p. 17; Rovira Mola, op.cit. p.
509 .



El articulo 92 2 que es el 96 8 en el Codigo filipino 
tampoco permite sostener la tesis afirmativa. Tiene 
razon Rovira Mola cuando se opone a este argumento con 
las observaciones siguientes:

"El articulo 922 no proclama como principal el dere­
cho de representaciôn en todo caso sobre el derecho de 
acrecer, pues tan optimista consecuencia no se deduce de 
este precepto, que dispone que "si hubiere varios parien­
tes de un mismo grado, y alguno o algunos no quisieren o 
no pudieren suceder, su parte acrecera a los otros del 
mismo grado, salvo el derecho de representaciôn cuando 
deba tener lugar." No es, por consiguiente, tan clari- 
simo, como intenta demcstrar Novoa, que el derecho de 
representaciôn en la linea recta descendente excluye 
siempre el de acrecer y en la linea colateral tambien 
cuando la instituciôn es simple, porque este derecho, 
segun el articulo 922, se antepone al de acrecer.

"Pues, si bien se observa, el artfculo 922 no dice 
mas que deja a salvo la actuaciôn del derecho de repre­
sentaciôn en los casos en que deba tener lugar, y ademas, 
este precepto se refiere unicamente a la sucesiôn intes­
tada, como résulta, tanto de su colocaciôn sistematica 
en el Côdigo civil, como si se relaciona con su inmediato 
anterior, el 921 (art. 962 e del filipino), cuyo primer 
apartado termina con las palabras con que finaliza el que 
estamos comentando: ’... salvo el derecho de representa­
ciôn en los casos en que deba tener lugar.'"6®

Estima, sin embargo, Novoa Seoane, como hemos visto, 
que "el derecho de representaciôn en los casos en que 
tiene lugar es de carâcter principal en las sucesiones 
familiares y que ningun otro puede destruirlo," conclu- 
yendo que en todo caso es aplicable la representaciôn 
en la sucesiôn testada en cuanto a los descendientes y 
en cuanto a los colaterales, en los casos de no existir 
sustituciôn.

En la sucesiôn testamentaria, sin embargo, no rige 
el criterio de la sangre, sino que los llamamientos se 
basan, como observa Mucius Scaevola, exclusivamente en

^^Rovira Mola, op. cit., p. 510.



la voluntad del testador, por lo cual no se puede sostener 
que actua la representaciôn en esta clase de sucesion, 
basandose simplemente en principios de sucesiones fami­
liares de los cuales pudiera muy bien discrepar esa 
voluntad.

Sierra Bermejo observa ciertamente que la voluntad 
tacita del testador debe ser buscada pero no por ello se 
puede concluir, por deseable que sea, que entonces exista 
la representaciôn en la sucesiôn testamentaria. La cues­
tiôn se desplaza, como indica de la Camara Alvarez, hacia 
si cabe justificar la sustituciôn vulgar tacita para con­
seguir las mismas consecuencias practices que se producen 
en la sucesiôn intestada cuando juega el derecho de repre­
sentaciôn, pero sera siempre necesario examiner, en cada 
caso, si lo permiten los elementos concretos del testa­
mento en cuestiôn. A este procedimiento, pensamos que 
no cabe objeciôn alguna, pues la Ley exige que la susti­
tuciôn sea expresa sôlo en el caso de la sustituciôn 
fideicomisaria (art. 86 5 del filipino; 783 del espanol) 
y, por otra parte, la equidad requiere, como hace notar 
Castan, que se de "una cierta holgura a la teoria de la 
interpretaciôn de las disposiciones de ultima voluntad, 
para salvaguardar aquellos casos en que el propio testa­
dor diô entrada a dicho derecho (sustituciôn vulgar^ 6 9tacita) en el ordenamiento de su sucesiôn."

La ansiada busqueda en la doctrina espahola de 
medios para justificar, en los casos referidos, una 
posible sustituciôn vulgar tacita destaca la necesidad 
de extender bajo ciertos limites prudentes la sustitu­
ciôn ex lege (representaciôn) en la sucesiôn testamen­
taria, o lo que es igual, de sentar una norma legal 
estableciendo una presunciôn a favor de la sustituciôn 
vulgar tacita. Cuando el testador no haya dispuesto 
expresamente una sustituciôn vulgar, no es tan claro 
que entonces desee que entre en funciôn el derecho de 
acrecer, siendo mas justo, como hace notar Castan 
citando la opiniôn de Ascoli, que "en el choque de

^^Castan, op. cit., en Separata, p. 41.



dos presunciones contrarias, la Ley, dominada por un 
fuerte sentido de cohesion de la familia, haga prevalecer 
la presunciôn del afecto del testador hacia los descen­
dientes del instituido sobre la presunciôn que lleva con-

70sigo el llamamiento conjunto."
Pero al no prever el Côdigo filipino en este sentido 

para trasladar el onus probandi a los coherederos, incumbe 
a la estirpe destruir la presunciôn de la caducidad de la 
disposiciôn testamentaria y establecer a su favor una 
sustituciôn vulgar tacita.

La presunciôn de caducidad no existe, sin embargo, 
cuando el testador haya instituido sus hijos sin desig- 
narles nominatim. En este caso, bajo la palabra "hijos," 
se entienden comprendidos no sôlo los descendientes de 
primer grado, sino tambien los ulteriores, segun una 
régla interpretativa antiquisima que dice Filii appella­
tions omnes liberos intellegimus (Digesto de Justiniano, 
ley 84, tit. 16, lib. L). Roca Sastre indica que esta 
régla es confirmada por los autores de Derecho interme- 
dio (Barbosa, Fusario, Peregrinus, Mantica, Menochius, 
etc.) y aceptada por reiterada jurisprudencia (senten­
cias del 31 de diciembre de 189 5, 3 de octure y 13 de
noviembre de 1903, 17 de mayo de 1918, 14 de mayo de

711928, 1 de mayo de 1941). Nosotros no dudamos de que 
esta régla es aplicable tambien a la jurisprudencia 
filipina no sôlo porque la primera citada sentencia 
forma parte de ella, sino tambien porque lo permite la 
exegesis de los articulos 788 a 792 del Côdigo filipino.
En ellos se sientan las normas para la correcta inter­
pretaciôn de las disposiciones testamentarias. Por 
analogia, quizas se puede establecer el mismo caso para 
los sobrinos cuando el testador haya instituido a sus 
hermanos colectivamente.

Cuando el testador ha instituido como herederos o 
legatarios a sus hijos (o hermanos) nominativamente,

70 ^Castan, op. cit., en Separata, p. 34.
71Roca Sastre, op. cit., Vol. II, p. 273



entonces prima facie existe una exclusion de los no nom- 
brados, incluso los nietos (o sobrinos). Incumbe entonces 
a la estirpe del hijo (o hermano) instituido nominatim 
destruir esta presunciôn y establecer a su favor una sus­
titucion vulgar tacita. En esta tarea, parece ser que la 
estirpe puede acudir no solo a los elementos suministrados 
por el propio testamento sino tambien a pruebas extrin- 
secas, excluyendo solo las declaraciones verbales del 
testador, de acuerdo con el articulo 7 89 del Codigo fili 
pino que dispone asi: "Si existiera alguna descripciôn
imperfecta, o si ninguna persona o propiedad quedare 
identificada exactamente por la descripciôn, deberan 
corregirse las equivocaciones y omisiones, si el error 
apareciere del contexto del testamento o de las pruebas 
extrinsecas, excluyendo las declaraciones verbales del 
testador en cuanto a su intencion; y cuando surgiere 
alguna incertidumbre del aspecto del testamento, en 
cuanto a la aplicaciôn de cualquiera de sus disposi­
ciones, se averiguara de los terminos del testamento 
la intenciôn del testador, tomando en consideraciôn las 
circunstancias bajo las cuales se hizo, con exclusiôn de 
dichas declaraciones orales."

Las circunstancias extratestamentarias que pueden
 ̂ >• ^ 7 2tomarse en consideraciôn, segun nos indica Castan, son

"las costumbres del testador, las del lugar, las rela- 
ciones de parentesco que medien entre aquel y el agra- 
ciado, la causa impulsiva de la disposiciôn, etc." Solo 
se excluye, de acuerdo con el citado articulo, las decla­
raciones verbales del testador en cuanto a su intenciôn. 
(La razôn de esta exclusiôn, segun Tolentino, es para 
evitar confusiôn y falsos testimonies respecto a las 
declaraciones del testador cuyos labios han sido sella- 
dos por la muerte, por lo cual séria muy diffcil deter- 
minar la veracidad de taies testimonies.) La circuns-

7 2 ^Castan, op. cit., en Separata, p. 42-43.
7 3Tolentino, op. cit., Vol. 3, p. 32-33.



tancia de que el testador se ha limitado a instituir a 
sus hijos (o hermanos) por partes iguales no indica 
necesariamente que existe la sustituciôn vulgar tacita 
a favor de los nietos (o sobrinos). No obstante, merece 
especial atenciôn este caso, pues el testador no ha hecho 
mas que confirmer el criterio de la sucesiôn intestada.
En el analisis final, es cuestiôn de prueba, de aprecia- 
ciôn del tenor del testamento en conjunto, y de evalua- 
ciôn de los datos extratestamentarios.

Quedan excluidos los sobrinos de la herencia testada 
de su tio si no consiguen establecer a su favor, en cada 
caso, la sustituciôn vulgar tacita. Los nietos (hijos 
de un hijo premuerto, desheredado o indigno), en cambio, 
todavia tienen el recurso del articulo 854 sobre la pre­
tericiôn, que demostraremos mas delante.

Recordemos que Gimenez Arnan arguye a la existencia 
del derecho de representaciôn en la sucesiôn testada en 
cuanto se refiere a la linea recta descendente precisa­
mente por la necesidad de evitar la pretericiôn (aunque 
parece excluir su aplicaciôn en la mejora y los legados). 
No creemos que se puede llegar a tanto puesto que acaba­
mos de ver que el derecho de representaciôn no fue pre­
visto por el legislador para la sucesiôn testamentaria.
No obstante, si despues de examiner y evaluar el testa­
mento y los datos extratestamentarios, queda alguna duda 
respecto a la sustituciôn vulgar tacita, la duda se debe 
resolver afirmativamente, evitando de este modo la pre­
tericiôn, conforme con el articulo 791 del Côdigo fili­
pino que dispone; "A las palabras del testamento se ha 
de dar la interpretaciôn que preste algun efecto a cada 
expresiôn, y no la que haga ineficaz cualquiera de las 
expresicnes; y se preferira de dos modos de interpretar 
testamentos, el que évité un abintestato."

Existe - sehalan Lacruz y Albaladejo - una especie 
de derecho de representaciôn fuera de la sucesiôn abin­
testato y que no ha sido siempre bien entendida por la 
doctrina. La condiciôn de legitimario la adquieren los 
nietos u otros descendientes no directamente sino en 
virtud del derecho de representaciôn. Esta observaciôn



nos parece acertada y en el Côdigo filipino, los arti­
cules 887 y 854 (807 e, 814 del espanol) demuestran la 
exactitud de esta afirmaciôn.

El articulo 8 87, apartado primero, dispone: "Son
herederos forzosos los hijos y descendientes légitimes, 
respecto de sus padres y ascendientes légitimes." Este 
precepto - observa Sierra Bermejo (con referencia al 
807) - no se puede entender sin acudir a los principios 
del derecho de representaciôn y mas particularmente al 
precepto que dice asi: "En todas las herencias, el
pariente mas cercano en grado excluye a los mas remotos, 
salvo el derecho de representaciôn cuando deba tener 
lugar" (arts. 921 y 962 e de los Côdigos espanol y fili­
pino, respectivamente). Es decir que, segun el articulo 
887 en relaciôn con el 962, son herederos forzosos los 
hijos con respecto a su padre legitimo, excluyendo a los 
descendientes de ulterior grado. Sin embargo, con la 
premoriencia, indignidad, o desheredaciôn de alguno de 
los hijos, los nietos proceden tes de tal hijo se con- 
vierten, en virtud del derecho de representaciôn, en 
herederos forzosos con respecto a su abuelo. 0 sea que 
de estos articulos, se deduce que los nietos y otros 
descendientes de grado ulterior adquieren la condiciôn 
de legitimario no directamente sino por derecho de repre­
sentaciôn, sin que, por otra parte, puedan servir de base 
estos articulos para sostener que existe el derecho de 
representaciôn en la sucesiôn testada en cuanto a la 
disposiciôn en si, tratandose de la linea recta descen­
dente .

El articulo 854 (814 e) confirma que los nietos 
adquieren la condiciôn de legitimario por derecho de 
representaciôn y como taies legitimarios estan prote- 
gidos por este articulo. Dispone, como ya hemos visto, 
lo siguiente: "La pretericiôn u omisiôn de alguno, de
algunos, o de todos los herederos forzosos en linea 
recta, sea que vivan al otorgarse el testamento o sea 
que nazcan despues de muerto el testador, anulara la 
instituciôn de heredero; pero valdran los legados y 
mandas en cuanto no sean inoficiosas.



"Si los herederos forzosos omitidos fallecieren antes 
que el testador, la instituciôn surtira efecto, sin per­
juicio del derecho de representaciôn."

El precepto del segundo apartado esta muy claro. 
Aunque los hijos omitidos premurieran al testador, la 
instituciôn tampoco surtirô efecto si el premuerto ha 
dejado hijos, pues en virtud del derecho de representa­
ciôn, estos adquieren la condiciôn de legitimario. Si 
estos nietos, pues, tambien han sido omitidos en el tes­
tamento, hay pretericiôn u omisiôn de herederos forzosos 
en la linea recta con la consiguiente nulidad de la ins­
tituciôn de herederos y la apertura de la sucesiôn intes­
tada.

Ahora bien, el hecho de que el hijo premuerto ha 
sido instituido heredero o legatario no évita la prete­
riciôn si no se entiende que dicha instituciôn incluye 
a sus hijos. La cuestiôn de si existe pretericiôn de 
algûn heredero forzoso en linea recta ha de determinarse 
con referencia a los que lo sean en el momento de la 
muerte del testador, como se deduce del segundo apartado
del susodicho articule, y como afirman expresamente Man-

74resa en la doctrina espahola y Tolentino en la fili­
pina. Manresa dice: "La pretericiôn siempre ha de
apreciarse con relaciôn a las personas que resultan ser
herederos forzosos al tiempo de morir el testador, no

> 75con relaciôn a los que no llegaron a serlo." Esto se
apreciarâ mejor si imaginamos el caso del testador que 
instituye herederos a sus hijos con algun extraho, luego 
premuriendole todos sus hijos. Si al testador, le sobre- 
vive su padre, este se encontrara preterido si el tes­
tador no ha modificado su testamento. Del mismo modo, 
se encontrarân preteridos los nietos del testador que 
proceden de un hijo premuerto si el testador no ha pre­
visto a su favor la sustituciôn vulgar, ni les ha..insti­
tuido herederos directamente en un testamento posterior.

74Tolentino, op. cit., Vol. 3, p. 170.
75Manresa, op. cit., 6° éd.. Vol. VI, p. 355.



La disposiciôn testamentaria a favor del hijo premuerto, 
al caducar, no puede evitar la pretericion. Por lo tanto, 
taies nietos, siendo herederos forzosos en linea recta, 
y no existiendo disposiciôn alguna a su favor, dicha 
omiciôn provoca la nulidad de la instituciôn de herederos 
y la apertura de la sucesiôn abintestato. La misma solu­
ciôn ha de aplicarse en el caso de los nietos procedentes
de un hijo incapaz o desheredado.

 ̂  ̂ .. 76 77La pretericiôn - indican Sanchez Roman, Manresa,
7 8de Diego - se presume involuntaria debida a un descuido 

o error. La ley entonces invalida la instituciôn de here­
deros aunque deja subsistentes los legados y mandas, para 
perjudicar lo menos posible al heredero forzoso omitido.
No se intenta - como aclara de la Camara - imponer una 
sanciôn, concebida a modo de castigo, al testador que 
infringe sus deberes legitimarios. Ahora bien, no es 
dificil ver que la premoriencia o la indignidad de un 
hijo son acontecimientos imprévisibles, por lo menos, 
en la mente de un padre que les ha instituido herederos 
en su testamento, sin preocuparse, por otra parte, de 
establecer la sustituciôn vulgar a favor de los nietos. 
Tambien se debe presumir involuntaria la omisiôn de los 
nietos procedentes de un hijo desheredado, pues ̂ el unico 
culpable es el hijo desheredado y no se debe presumir 
que el testador, con dicha desheredaciôn, ha querido 
tambien excluir de su herencia a taies nietos. El fun­
damento, pues, de la pretericiôn tambien enseha que los 
nietos procedentes de un hijo premuerto, indigno, o des­
heredado, que no han sido instituidos directamente here­
deros (o legatarios) en un testamento (o codicilo), ni 
ha sido previso a su favor la sustituciôn vulgar (expresa 
o tacita), se deben considerar preteridos y dentro del 
ambito del susodicho articulo 854.

^^Sanchez Roman, op. cit., Tomo VI, Vol. 2, p. 1.131 
7 7Manresa, op. cit., Vol. 6, p. 351.
7 ftClemente de Diego, op. cit. , Vol. 3, •p.̂ '-2-31. ̂



Esta solucion, sin embargo, no cuenta con el apoyo 
de muchos de los tratadistas filipinos como Reyes, Puno 
y Tolentino puesto que a su criterio, siguiendo la 
opinion de los que sostienen la tesis de admision par- 
cial en la doctrina espanola, los articulos 1.035 y 923 
(761 e y 857) evitan la pretericion. No creemos que 
estos articulos conducen a este resultado, ni siquiera 
para los supuestos de indignidad y desheredacion a que 
se refieren respectivamente los articulos 1.035 y 923. 
Veamos lo que dicen estos articulos.

El articulo 1.035 dispone asi: "Si el excluido de
la herencia por incapacidad fuere hijo o descendiente 
del difunto y tuviere hijos o descendientes, adquiriran 
estos su derecho a la légitima.

"El excluido no disfrutarâ del usufructo y adminis- 
tracion de los bienes que por esa causa hereden sus 
hijos."

Queremos senalar, ante todo, que este precepto se 
aplica no s6lo en la sucesion testada, sino tambien en 
la intestada, como se deduce tanto de su colocacion como 
de la enmienda que se hace en el. En el C6digo espanol, 
el articulo 761 aparece en el capitule titulado "De la 
Herencia" mientras que este articulo 1.035 aparece dentro 
del capitule con rûbrica "Disposiciones Comunes a las 
Sucesiones Testada e Intestada." Observâmes tambien que 
el termine "testador" del articulo 761 ha side susti- 
tuido por la palabra "difunto," un cambio evidentemente 
premeditado por el legislador filipino, pues al final 
del texte del susodicho articulo, aparece la siguiente 
nota: "(761e)." Como ya hemos explicado en otra parte,
este quiere decir que el articulo 1.035 precede del 
articulo 761 del Codigo anterior, indicando la letra 
"e" que el precepto reproducido ha sufrido alguna modi- 
ficacicn. Comparando lor. textes de los dos articulos, 
se aprecia que la enmienda consiste solamente en el 
cambio mencionado, para i.iiicar que el precepto es apli- 
cable no solo a la suces; on testada sino tambien a la 
intestada. Dice el articule 775 del Codigo filipino:
"En este Titulo, *difuntr>* es el termine general apli-



cado a la persona cuyos bienes se transmiten por sucesion 
haya o no dejado testamento. Si ha dejado testamento, 
tambien se le llama testador."

Estimamos que el articulo 1.035 tiene una doble 
finalidad: confirmar que los nietos procedentes de un
hijo indigno se convierten, a su vez, en herederos for- 
zosos y mas importante, evitar que el hijo indigno dis- 
frute de la administracion o usufructo de los bienes que 
heredaran tales nietos por derecho de representation.
Como las dos normas son aplicables en ambas sucesiones, 
testada e intestada, es por lo que se debe la enmienda 
que hemos senalado.

Observa Gimenez Arnau que el primer apartado del 
susodicho articulo réitéra una afirmacion en cierto modo 
innecesaria, ya que se llega a ella igualmente por el 
camino del articulo 807 (887 del Codigo filipino). Pero 
desde otro punto de vista, era necesaria la declaracion 
para sentar la base del precepto del segundo apartado.
En realidad, la retencion de los preceptos de los arti­
culos 761 y 857 en el Codigo filipino se debe a la nece- 
sidad de reafirmar lo sentado por el segundo apartado 
del 761 a que équivale la segunda parte del 857.

Ahora bien, deSpues de lo que acabamos de exponer, 
creemos que no se puede atribuir a la frase "adquiriran 
estos su derecho a la légitima" un sentido restrictive. 
iComo seria posible defender el criterio que dicha frase 
limita a la portion de légitima, sea la sucesion testada 
o intestada, la pariicipacion de lbs nietos, y que dicha 
frase tambien excluye de la herencia abintestato a los 
sobrinos del causante, hijos de un hermano indigno? No 
se puede extraer de dicha frase un alcance tan amplio 
como restringir lo que disponen los articulos 96 8, 970 
y 977. Como hemos vieto en el capitulo anterior, estos 
conceden en la sucesion intestada el derecho de repre­
sentation a los nietos y sobrinos por causa de indigni­
dad de su progenitor, sin imponer limitacidn o distin- 
cion alguna en cuanto a la portion que podran heredar.
La doctrina moderna no se cansa de reiterar que la 
indignidad es culpa personal del infractor por lo cual



no se debe castigar a la posteridad inocente, siendo 
este principle precisamente lo que inspira el precepto 
en cuestion.

La frase en cuestion, pues, no se debe interpretar 
en el sentido que dichos nietos tendrian que contentarse 
con la portion de légitima, castigando de este modo a 
esta posteridad inocente que podrian tener una partici­
pation mayor si se abriese la sucesion intestada. Por 
el contrario, lo que se deduce de dicha frase es que 
taies nietos, como herederos forzosos, tienen derecho a 
recibir, en conjunto, como cuota minima, la légitima que 
hubiera correspondido a su padre. El precepto, en cam­
bio, no garantiza que estos nietos tendron una partici­
pation en la portion libre por razones évidentes.

El articulo 923 (857) tiene tambien la misma doble 
finalidad senalada y se debe interpretar del mismo modo. 
Dispone asi; "Los hijos y descendientes del desheredado 
ocuparân su lugar y conservaran los derechos de herederos 
forzosos respecto a la légitima; pero el padre deshere­
dado no tendra el usufructo ni la administracion de los 
bienes de la misma." Este precepto, a su vez, sirve para 
confirmar que los nietos, con la desheredacion de su 
padre, tambien alcanzan la categoria de herederos for­
zosos con derecho a recibir, en conjunto, como cuota 
minima, la légitima que hubiera correspondido a su 
padre. La frase "ocuparan su lugar y conservaran los 
derechos de herederos forzosos respecto a la légitima" 
tampoco implica que la participacion de estos nietos 
haya de estar limitada a la légitima sino que asegura 
a estos esta portion de la herencia.

Es significative que no existe precepto anâlogo a 
los articulos 1.035 y 923 para el supuesto de la premo- 
riencia. Y es que en este caso, no hay problema de 
exclusion del premuerto de la administracion y usufructo 
de los bienes ni tampoco hay la menor duda de que los 
hijos del hijo premuerto adquieren la condici6n de legi- 
timario. No creemos, pues, que los articulos 1.03 5 y 
92 3 fueran redactados para evitar la pretericion para 
los supuestos de incapacidad y desheredacion respectiva­
mente.



-  -

Por otro lado, aunque fuera corrects que estos 
articulos evitan la pretericion, la aplicacion analogies 
de los mismos a la hipotesis de premoriencia seria sums- 
mente discutible. "Se trataria - como ya nos indice de 
la Camara Alvarez - de dos articulos excepcionales, dis- 
crepantes del sistema general del Codigo, y cuya aplica­
cion por analogfa a un supuesto distinto del contemplado 
por ellos habria de tropezar, por fuerza, con graves 
dificultades.

Ciertamente, la aplicacion analogies de las réglas 
de los articulos 923 y 1.035 al -supuesto de la premo­
riencia para evitar la pretericion, si se concediese 
correcta esta interpretacion, tropezara con el articulo 
856 de este Codigo. Este reproduce con ciertas modifi- 
caciones el precepto del articulo 766 y dispone asi;

"El heredero voluntario que muere antes que el 
testador nada transmite a sus herederos.

"El heredero forzoso que muere antes qie el testador, 
el incapaz de suceder, y el que renuncia a la herencia 
no transmitiran ningün derecho a sus propios herederos 
salvo en los casos expresamente prevenidos en este 
Codigo."

Teniendo en cuenta la aclaraciôn que hace este 
articulo sobre el heredero forzoso que muere antes que 
el testador, no parece que haya duda de que el precepto, 
tal como esta redactado por este Codigo, se refiere al 
derecho de transmisiôn. En esto est^n de acuerdo los 
tratadistas filipinos, entre ellos, J.B.L. Reyes y 
Tolentino.

Lo que nos llama la atencion, sin embargo, es la 
salvedad que se hace en el segundo apartado. Si se 
entendiera literalmente, parece implicar con su defec- 
tuosa redacciôn que existen excepciones a la norma de 
este precepto que no las hay, como observa muy bien

79 >De la Camara Alvarez, op. cit., p. 35.
o nVid Tolentino, op. cit., Vol. III, p^ 177-179, donde 

este autor cita tambien la opinion de J.B.L. 
Reyes.



Q 1J.B.L. Reyes. La frase en cuestion alude en realidad
 ̂ 82al derecho de representacion. La salvedad debiera 

haber sido redactada de esta forma, segun observa Tolen-p otino que se hace eco de similar observacion que hizo 
Sanchez Roman con respecto al articulo 766 del Codigo 
espanol; "Esto es sin perjuicio del derecho de repre­
sentacion en los casos expresamente prevenidos en este 
Codigo." Estimamos que esta opinion es correcta puesto 
que dicha salvedad corresponde a las ultimas frases del 
articulo 766 ("salvo lo dispuesto en los articulos 761 y 
857"). La salvedad, pues, afirma que solo cabe ver el 
derecho de representacion en la sucesion testamentaria 
"en los casos expresamente prevenidos en este Codigo," 
es decir, en condicion de legitimario como dispone 
expresamente el articulo 854, siendo, por otra parte, 
doblemente dudosa en virtud de este precepto, presumir 
por analogia una excepcion a la regia del articulo 854 
que évita la pretericion.

En la doctrina espanola, hay los que piensan que 
los articulos 985 y 1.038 (que son los 1.021 y 1.064 
del Codigo filipino) tambien apoya la tesis de la admi­
sion parcial. Estos articulos regulan respectivamente 
aspectos del derecho de acrecer y de la colacion pero 
pensamos que ellos no permiten esta conclusion. Es muy 
curioso que Sierra Bermejo senala los mismos articulos 
para sostener conclusion distinta, estimando que dichos 
articulos constituyen pruebas de que se da el derecho 
de representacion en la sucesion testamentaria sin cor- 
tapisas.

El articulo 1.021 dispone; "Entre los herederos 
forzosos el derecho de acrecer solo tendr^ lugar cuando 
la parte de libre disposicion se deje a dos o mas de 
ellos, o a alguno de ellos y a un extrafio.

81Cfr. su articulo en Lawyer's Journal, 30 de noviembre 
de 1950, p. 557.

8 2Tolentino, op. cit., p. 178.
®^Idem.



Si la parte repudiada fuere la légitima, suceder^n 
en ella los coherederos por su derecho propio y no por 
el derecho de acrecer.

Se afirma que puede aducirse a favor de la actua- 
cion del derecho de representacion limitada a la porcion 
de légitima el ultimo parrafo de este articulo puesto que 
dicho precepto solo admite la sucesion de los demas here­
deros forzosos respecto de la porcion légitima cuando
esta es repudiada por uno de ellos, que es precisamente

> 84cuando no se da el derecho de representacion.
Por otra parte, arguye Sierra Bermejo que la frase 

"Si la parte repudiada...," del segundo apartado esta- 
blece claramente que este supuesto de repudiacion como 
productor de la porcion vacante en la légitima, es tam­
bien el del primer parrafo referente a la parte de libre 
disposicion, por lo cual concluye que se da el derecho 
de representacion incluso en la porcion libre, tratândose 
de la sucesion testamentaria.®^

Pensamos que ninguna de estas dos opiniones se puede 
sostener y que acierta de la Camara Alvarez que explica 
el precepto del modo siguiente: "El hecho de que el
parrafo segundo del articulo 985 se refiere solamente a 
la hipotesis de repudiacion no quiere decir que haya 
omitido los casos de premoriencia e incapacidad de un 
legitimario (supuesto de normal aplicacion del derecho 
de acrecer) porque haya pensado que en los dos ultimos 
supuestos el derecho de representacion a favor de los 
hijos del legitimario haya de ser preferente al derecho 
de los demas herederos forzosos. Es évidente que tam­
bien en los casos de premoriencia o incapacidad de un 
legitimario que carezca de hijos (o si se trata de un 
legitimario - ascendiente y ahadimos, del conyuge) suce- 
den, por lo que a la légitima respecta, los demas legi- 
timarios, y a pesar de que, indiscutiblemente, en taies

64Lacruz y Albaladejo, op. cit., p. 207, nota 5.
8 5Sierra Bermejo, op. cit., p. 464-465.



casos no existe el derecho de representacion...
"En mi opinidn, el segundo parrafo del articulo 9 85

es un corrolario de lo que se establece en el parrafo
primero. Al decir este que entre herederos forzosos no
tiene lugar el derecho de acrecer mas que con respecto a
la parte libre, el segundo parrafo saca la consecuencia
en cuanto a la légitima, respecto de la cual, a la par
que excluye el derecho de acrecer, establecer que suce-

86deran los coherederos por su propio derecho."
De la Câmara indica que la finalidad del segundo

apartado es impedir que a consecuencia de la actuacion
de las normas reguladoras del acrecimiento résulté mer-
mada la cuota global de légitima a favor de quien no sea

8 7heredero forzoso. Para comprender mejor como podr^
ocurrir esto, hay que precisar lo que realmente es la
légitima: "un derecho - segun Lacruz - a bienes del
patrimonio del causante en proporcion determinada pero
que no ha de ser forzosamente satisfecho por titulo de
herencia, ni aun por sucesion, y que tampoco se calcula

8 8exclusivamente sobre el caudal relicto." Esta fina­
lidad se ilustra mejor con los siguientes ejemplos: El
testador instituye herederos por partes iguales a sus 
dos hijos y a dos extranos, repudiando uno de los hijos 
su parte de la herencia. Si la atribv.cion de la porcion 
vacante hubiera de regularse por el derecho de acrecer, 
la porcion vacante tendria que repart:.rse en partes 
iguales entre el hijo que acepto la herencia y los dos 
extranos, con lo cual la participacion del hijo seria 
inferior a la cuota total de la légitima que es la mitad 
de la herencia. 0 imaginanse la siguiente ilustracion:
El testador deja una herencia de 900.C00 pesos, insti- 
tuyendo herederos en paries iguales a/ sus hijos y a un 
extraho. Durante su vida hizo una doraciôn inter vivos 
a otro extraho por valor dn 300.000 pisos. Si uno.de los

86j

Idem, p. 38.
8 8 Lacruz y Albaladejo, op. cit. , p. 229.

D̂e la Camara Alvarez, op. cit., p. 37-38. 
87.



hijos répudia su parte de la herencia y si se permite 
que entre en funcion el derecho de acrecer, el hijo que 
acepto la herencia tambien recibira una participacion 
inferior a la cuota total de la légitima. Este resul­
tado, que la ley no quiere, es lo que impide el precepto 
del segundo apartado.

Este peligro se présenta concretamente cuando un 
heredero forzoso répudia su parte de la herencia, siendo 
esta la razôn que el precepto del segundo apartado se 
refiere particularmente al caso de la repudiacion. De 
la Camara Alvarez dice: "Ocurre que, en taies casos
(premoriencia, incapacidad) un presunto heredero forzoso 
no ha llegado a serlo (no ha adquirido ni siquiera el 
ins delationis), por lo cual no puede surgir ninguna 
duda sobre que la cuota legitimaria (individual) de los 
demas debe comprender la parte proporcional correspon- 
diente (computando como divisor solo los legitimarios 
que queden) de la cuota legitimaria global. En cambio 
en la hipotesis de repudiacion el heredero répudiante 
ha rechazado voluntariamente su condicion de tal, y ha 
hecho esto cuando después de muerto el causante habia 
adquirido ya el ins delationis. No es tan claro entonces 
(la cuestion se discutio por la doctrina romanista) que 
la cuota legitimaria de los dem^s herederos forzosos deba 
ampliarse hasta comprender la cuota legitimaria global, y 
precisamente porque el Codigo quiere que tambien en el 
caso de repudiacion tenga lugar dicha ampliacion es por 
lo que, para ese caso, excluye terminantemente la actua­
cion del derecho de acrecer. Trata asi de evitar la ley 
toda duda en esa hipotesis especial de la repudiacion, 
y precisamente por entender que la duda no puede surgir 
en los caos de premoriencia o incapacidad es por lo que 
el segundo parrafo del articulo 985 (1.021 del filipino) 
no se refiere a ellos y si solo al de repudiacion, a 
pesar de que tambien en dichos casos, el resultado sea 
el mismo."®®

89 ^De la Camara Alvarez, op. cit., p. 38-39.
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En cuanto al articulo 1.064 del C6digo filipino, 
este dispone asi: "Cuando los nietos sucedan al abuelo 
en representacion del padre o madré, concurriendo con 
sus tios o primos, colacionarân todo lo que debiera 
colacionar el padre o madré si viviera, aunque no lo 
hayan heredado.

"Tambien colacionarân lo que hubiesen recibido del 
causante de la herencia durante la vida de este, a menos 
que el testador hubiese dispuesto lo contrario, en cuyo 
caso deberâ respetarse su voluntad, si no perjudicare la 
légitima de los coherederos."

La documentada sentencia del 6 de diciembre de 1952 
del mas alto Tribunal espanol ha declârado que la norma 
del articulo 1.038 (1.064 del filipino) no atribuye a 
los nietos derecho de representacion en lo que atahe a 
la parte libre en que haya sido instituido su padre 
prematuramente muerto. iCabe entonces pensar que el 
precepto les atribuye derecho de representacion con 
asignacion de bienes en lo referente a la porcion de 
légitima? Sierra Bermejo, no obstante, insiste que, 
como, por una parte, el precepto del primer apartado 
de este articulo es una consecuencia forzosa del 
derecho de representacion, opinion esta que expresan 
Garcia Goyena y Manresa, y como, por otra parte, el 
segundo parrafo habla de "testador," se deduce que el 
derecho de representacion tiene lugar sin cortapisas 
en la sucesion testamentaria.®®

Lacruz, sin embargo, estima que la explicacion de 
esta anomalia, refiriendose a la palabra "testador" en 
el segundo apartado, no es imposible de explicar, ni en 
el terreno de la genesis del articulo 1.03 8, ni en el de 
su explicacion logical. "En el primero, es bastante 
sencillo: el legislador refundio torpemente - como tan-
tas otras veces - dos preceptos completamente distintos 
del proyecto del 51: el articulo 881, en el que se preve
el supuesto de sucesion de los nietos por representacion, 
y el 882, en el que, se establece de modo general, la

90Sierra Bermejo, op. cit., p. 463-464.



posibilidad de dispensa de la obligacion de colacionar, 
entendiendose exento lo dejado en testamento "si el 
testador no dispusiera lo contrario, quedando en todo 
caso salva la légitima." La desgraciada refundicion 
del legislador de 188 8 hizo brotar un testador en la 
sucesion de los nietos por representacion - concluye 
Lacruz.

No obstante, pensamos que no es posible extraer de 
la frase "a menos que el testador hubiese dispuesto lo 
contrario" ninguna de las dos conclusiones anterior- 
mente expuestas. Logicamente, si el testador ha dispuesto 
que los nietos no tienen que colacionar las donaciones 
inter vivos que les hubiesen dado, es porque aquel les 
ha instituido directamente como herederos en su testa­
mento o porque ha previsto a su favor la sustitucion 
vulgar. Si por algun descuido, el testamento no con­
tiens ninguna de las dos cosas, hay que inferir la sus­
titucion vulgar tâcita.

De la câmara Alvarez estima que la exprèsion "en 
representacion" del primer parrafo no se refiere al 
derecho de representacion en sentido estricto. "Lo que 
quiere decir es que cuando los nietos con el carâcter 
de legitimarios sucedan al abuelo, concurriendo con tios
o primos, colacionarân lo que hubiera colacionado su 
p a d r e . L a c r u z  y Albaladejo, por su parte, dicen:
"Por nietos que suceden en representacion del padre
debemos entender a aquellos que son legitimarios ex
primo capite, representando a un padre que, a su vez,

9 3hubiera debido colacionar." "Si sucedieran junto con
su padre, entonces ya no suceden como legitimarios y

94nada deben colacionar."
De la câmara Alvarez hace notar que si el articule

1.038 se interpretase como refiriendose al derecho de 
representacion en sentido estricto, entonces la colacion
91Lacruz y Albaladejo, op. cit., p. 207.
92De la Camara Alvarez, op. cit., p. 41-42.
9 3Lacruz y Albaladejo, op. cit., p. 575.
94Idem, vid nota 6.
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que ordena no deberia tener lugar en aquellos casos en 
que los descendientes de un hijo premuerto hubieran sido 
directamente instituidos por el abuelo en su testamento. 
Pero "con ello se incurriria en el contrasentido de re­
gular de diferente forma dos hipotesis exactamente 
iguales desde el punto de vista del fundamento de la 
colacion: la hipotesis que se daria si el abuelo en
el testamento hubiera instituido, por ejemplo, a dos 
hijos vivos y a una estirpe de nietos (descendencia de 
un tercer hijo premuerto), dejando una tercera parte 
de la herencia a cada hijo y la tercera parte restante 
a la estirpe de nietos, y la que tendria lugar si, dado 
los mismos antecedentes y circunstancias, el abuelo 
hubiera muerto intestado."

Esta claro que cuando los nietos heredan sin tener 
el carâcter de legitimario, no tiene ninguna obligaci6n 
de colacionar que es propia solo de herederos forzosos. 
Por otra parte, no creemos que se puede sostener que los 
nietos en todos los casos en que heredan como herederos 
legitimarios del abuelo deben colacionar lo que debiera 
colacionar su padre. Cuando ellos heredan por derecho 
de representacion o en virtud de una sustitucion vulgar, 
es logico que a ellos les corresponde no solo los 
derechos que hubiera adquirido su padre, sino tambien 
las correspondientes obligaciones como la de colacionar 
lo que esta ha debido de colacionar. La citada frase 
del segundo apartado apoya esta conclusion. En cambio, 
cuando el testador ha instituido herederos directamente 
a los nietos en su testamento, solo se podra exigir de 
âstos que colacionen lo que debiera haber colacionado 
su padre en el caso de que se establezca que les han 
instituido su abuelo para recibir, en conjunto, la 
misma cuota que hubiera dado este a aquel. Solamente 
en este caso se podrâ exigir de los nietos dicha cola­
cion del mismo modo que estos podran valerse de la dis­
posicion testamentaria a favor de su padre unicamente 
cuando justifican una sustitucion vulgar tâcita a su 
favor. Aqui tambien en la obligacion de la colacion 
vemos que es mas logico suponer que los nietos vienen
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a la herencia del abuelo en lugar de su padre, por lo 
cual se debe extender la sustitucion ex lege a la suce- 
cion testada bajo ciertos limites prudentes.

No hay precepto, pues, que sostenga la tesis de la
admisidn parcial. "Teoricamente - segun observa de la
Camara Alvarez - la aplicacion excepcional del derecho
de representacion a la sucesion testamentaria, limitada
a la légitima, tiene su punto de apoyo en la conviccion
(implicita en algunos autores y explicita en otros) de
que existe un llamamiento especifico que la ley hace a
favor de los herederos forzosos y con relacion a una

9 5cuota de herencia."
El sistema de légitima del Codigo civil espanol,

 ̂ 96en cambio, segun este mismo autor consiste simple-
mente en imponer un control sobre la voluntad del cau­
sante, por lo cual no puede existir tal llamamiento.

Nosotros estimamos que no es necesario discutir 
la naturaleza juridica de la légitima que establece el 
Codigo filipino. Entendemos que el articulo 854 esta 
claro. La omision de un heredero forzoso en linea 
recta invalida la institucion de herederos con la con- 
siguiente apertura de la sucesion intestada. El nieto 
(hijo de un hijo premuerto, indigno o desheredado), por 
derecho de representacion, es un heredero forzoso en
linea recta (art. 854, ap. 2°). Por consiguiente su
omision provoca la nulidad de la institucion de here­
deros y la apertura de la sucesion intestada. La dis­
posicion a favor del hijo premuerto o indigno no puede 
evitar la pretericion, pues al caducar, no puede tenerse 
en cuenta para determinar si los nietos han sido omiti- 
dos, al menos que la disposicion se construye tambien a 
favor de dichos nietos en virtud de una sustitucion 
vulgar de una sustitucion vulgar tâcita. Por otra

®®De la câmara Alvarez, op. cit., p. 42.
®®Idem, p. 30-31. Cfr. tambien Lacruz y Albaladejo, 

op. cit., p. 183; Espin, op. cit., Vol. V, 
p. 431-432, ademâs de la obra citada de 
Vallet de Gaytisolo.



parte, ni los articulos 923 y 1.035 (857 y 761 e) ni los 
1.021 y 1.064 (985 y 1.035) fueron previstos para evitar 
la pretericion. Y es que la falta de prevision del tes­
tador en instituir herederos a dichos nietos o en dis- 
poner a su favor la sustitucion vulgar se debe considerar 
involuntaria, por lo cual debe entrar en funcion el pre­
cepto del articulo 854.

En resumen, por las razones que acabamos de exponer, 
estimamos que este Codigo no concede el derecho de repre­
sentacion en la sucesion testamentaria en cuanto a la 
disposicion en Sin embargo, es posible en ciertos
casos conseguir en este tipo de sucesion por medio de 
una adecuada interpretacion de la voluntad tâcita del 
testador, las mismas consecuencias prâcticas que se 
producen en la sucesion intestada cuando juega el 
derecho de representacion. La sustitucion vulgar 
tâcita se puede establecer, en cada caso, no solo a 
base de elementos suministrados por el propio testa­
mento sino contando tambien con las pruebas extrates- 
tamentarias licites, excluyendo solo "las declaraciones 
verbales del testador" (art. 789). Los nietos (hijos 
de un hijo premuerto, indigno o desheredado) tienen 
ademâs a su disposicion, en caso de no poder establecer 
a su favor la sustitucion vulgar tâcita, el recurso 
del articulo 854 sobre la pretericion, puesto que 
adquieren por derecho de representacion la condicion 
de legitimarios. Es asi como vemos el actual criterio 
del Codigo civil filipino respecto a estas cuestiones 
que han sido planteadas a lo largo del capitule.



CAPITULO V

EL DERECHO LE REPRESENTACION EN LA SUCESION MIXTA

El C6digo civil filipino clestaoa la compatibilidad en­
tre la "sucesidn testada" y la "sucesidn légitima" al dis- 
poner en su articule 778 que "la sucesion puede sers 1 ) 
Testada; 2) Légitima o intestada; 3) Mixta". Mixta, se­
gun la define el subsiguiente articulo 780, es le que se 
efectüa en parte por testamento y en parte por ministerio 
de la ley. Dentro de este ampliado dmbito, cabe preguntar 
si sü da el derecho de representaciôn en el supuesto de la 
llamada Enterbung o exclusion de un heredero abintestato 
en un testamento puramente negativo. Como cuestibn intima- 
monte ligada, trataremos tambien de la desheredacidn en es­
ta sucesidn.

Castin indica que en el derecho alemdn, se régula al 
lado de la tradicional desheredacidn rémana, que implica la 
exclusion o privacidn hecha por el testador de la cuota de 
la herencia que corresponde a los herederos forzosos, otra 
forma de desheredacidn o exclusidn (Entefbung, Ausschiless- 
ung), que hace el testador con repsecto a la herencia que 
corresponde eventualmente a ,los herederos abintestato o le- 
gitimos, es decir, los llamados por la ley en el caso de la 
sucesidn intestada, Es requisite de esta exclusion o Enter- 
bung que la misma tenga siempre lugar por testamento, pero 
a diferoncia de la desheredacidn tipioa que conocemos, los 
motives de exclusion son libres y dopenden dnl cornent c dej. ar- 
bitrlo del testador, sin encontrar traba ni predetermlnacldn 
legal alguna. El Cddlgo civil alemdn se refiere a ella dl- 
ciendo en ^ 1.938 que "el difunto puede, por testamento, ex­
clut r a un pariente o a su cdnyuge del orden de la sucesldn



legal, sin instituât a otro heredero. (1 )
"Los nodos do Enterhung -sienpre a base de ser dis­

puesto por testamento- pueden ser varies, indica Casso, - 
pero lo nds frecuente son dos:

"1. La persona con herederos legitimes llamados a su- 
cederle abintestate, no los excluye expresamente de su he- 
r ncia, pero en su testamento llama a otros herederos;

"2. El testador no instituye ningdn heredero on su 
acte de illtima voluntad; simplemonte excluye de su heren­
cia, en todo o en parte, a alguno o algunos de sus herede­
ros llamados a sucederle abintestato. Aqui hay exclusion 
expresa del heredero legitimo apartado, y hay, ademds un 
testamento que podria llamarse puramente negative por no 
contener disposicidn alguna positiva. Solamente una excep- 
cidn encuentra esta segunda hipdtesis en el Derecho ale- 
mdn: el Pisco, como heredero intestado, no puede ser ex­
cluido de la herencia por una disposicidn mortis causa - 
"negativa". Para excluirle hace falta instituir en el tes­
tamento algiin heredero. Esta excepcidn la justifican los civi 
listas alemanes por aplicacidn de la regia, segiin la cual 
"toda persona ha do tenor un her̂ . lero", ya quo el Pisco es 
sienpre llanado a suceder en la sucesion intestada, a fal­
ta de todo otro sucesor". (2)

(1). CASTAN, Derecho Civil Esphhol, Comun y Joral (5- ed.)
Tono IV, pig. 635-637; CASSO, La exclusion de he­
rederos on la sucesion légitima, Rcvista do la - 
Pacultad de Derecho de Madrid 1940, pig. 5-7.

(2). Idem; Idem.



Este apartaniunto do horodoro o Enterbung, sin embar­
go, con referenda a los Cddigos espanol y filipino enllos 
cuales la sucesidn abintestaro, es subsidiaria o suplet .ria 
de la testada, no constituye una verdadera exclusion. Roca 
Sastre dice: "cuando un testador instituye por sus herede­
ros a personas distintas de las que heredarian abintestato, 
vemo generalmonto on esta actitud el simple resultado do la 
libertad testamentaria, mas no una verdadera exclusion o - 
apartamiento sucesoria". (3)

Gas tan igua.lmento observa que en el Derecho espanol, 
"no so habla ni hay para qud hablar do desheredacion (ex­
clusion) on estos casos# pues como la sucesidn intestada o 
légitima sdlo tiene lugar on defecto do la testamentaria 
(art. 658 y 913), las personas llanadas por la ley a la su- 
ccsidn intestada no son herederos mas que tanto on cuanto 
no haya herederos testamentarios. Pero prdcticamonte puede 
darse osos mismos modos do exclusion del presunto heredero 
abintestato. La formapuramente negativa es perfectamente 
adnisible, pues aunque el art, 667 de nuestro Cddigo (783 
del filipino) define el testamento como acto de disposicidn 
de bienes no deja de haber disposicidn por modo indirecte 
cuando el testador, al excluir a unos posibles herederos, 
provoca cl llamamiento de otros". (4)

Roca Sastre y Puig Brutau tambien comparten ewte punto 
de vista. Dice este dltino que "en el caso de un testamento 
puramente negativo, en el sentido de que no instituyera a 
nadie y se limitara a excluir de la sucesidn intestada a 
unos herederos llamados por la ley, en realidad se trataria 
de un llamamiento indirecto pero decisivamente eficaz a fa­
vor de los herederos a los quo entonces corresponderia la 
herencia". (5)
Ts). Gitado por PUIG BRUTAU, Eundamento de Derecho Civil, 

Tomo V-3j pdg. 236.
( 4 ) .  CASTiiN, op.cite, pdg. 636 .
(5). Vid. PUIG BRAUTAU, op.cit., pdg. 236.
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Nosostros ostinojiios quo la doctrina do la Entorbung o 
exclusion do horodoros légitimes por medio do un testamento 
puramente negativo es aplicable ÿambiën al C6digo civil fi­
lipino, aunque es necesario distinguir entre la exclusion 
de un heredero legitimo y de otro que tenga ademds el ca- 
rdcter de legitimario. Tratdndose del primero, no sabemos 
de ningdn precepto quo se oponga a este mode de llamamiento 
que es, por otra parte, perfectamente compatible con el con- 
copto do testamento del articulo 783 ("Testamento es un ac­
to por el cual so permite a una persona contrôler hasta cier 
to punto, con las solemnidades prscritas por la ley, la dis- 
posicidn de sus bienes, que se efectuard despuds de su muer- 
te"), y entra ademds dentro del concepto de la sucesidn mix­
ta. El testador so limita a excluir do su herencia a ciertos 
herederos legitimos pero el testamento no contieno una ins- 
titucidn dc herederos. Las réglas de la sucesidn intestada 
entoncoB ontran on funcidn para suplir el silencio del tes­
tador quo, por otra parte, so muostra con su actitud confor­
me con el criterio do la sucesidn intestada, salvo on cuanto 
a la modificacidn (exclusidn) quo hace. Se aplican, pues, 
las réglas de la sucesidn intestada con las modificaciones 
introducidas por el testador con lo cual nos oneontram os 
dentro do la sucesidn mixta.

La aplicacidn del derecho do representacidn puede pre- 
sontarse cuando el excluido es un hermano del testador siem­
pre quo concurran los siguientes requisites: 1 . quo el her­
mano excluido hubiera heredado abintestato si no fuere por 
la disposicidn testamentaria ordcnando su exclusidn; 2. que, 
por otra parte, no hai sido excluidos los sobrinos (hijos 
del hermano excluido) expresa o implicitamente (la exclu­
sion implicita so debe deducir claramente del testamento)
:y; que son llamados junto con ellos hermanos del testador.

Casso indica quo la jurisprudencia alemana sostiene 
criterio favorable a I.os hijos del excluido. "Do la exclu-
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sidn de herederos intestados surgen ndltiples prohlemas cone- 
xos, de les cuales lei nds interesante tal vez sea el relati­
ve a determinar si aquella alcanza s lamente al excluido, o 
si extiende a sus descendientes y sucesores legitimos. Esta 
duda la resuelve la jurisprudencia alemana negativamente, en 
principle, o sea, a menes de que otra cosa se deduzca expresa 
0 implicita del testamento, en cl que se hizo la exclusidn; 
considerandose que no es necesario el apartamiento nominative 
do los sucesores del excluido, sino que hasta referirlo a la 
linea o a la estirpe^. (6)

Con respecte a esta doctrina, Castdn comenta: "La regia 
que establece la doctrina alemana on el sentido de que la 
exclusidn no se extionda a los descendientes y sucesores del 
excluido, salvo quo otra cosa résulté del testamento, es per 
fectamente adaptable a nuestro derecho, en el cual, ademas, 
el criterio do la ley es favorable a la aplicacidn del dere­
cho de representacidn on los casos do desheredacidn (cfr. 
art. 857 y 929)". (7)

El articulo 977 del cddigo filipino, como hemos visto, 
permite la representacidn do una persona viva, excluyendo so­
lo cl caso do la repudiacidn, Dispones "No podrdn ser repre- 
sentados los herederos que repudien on parte do la herencia". 
En nuestra opinidn, pues, los sobrinos cuyo padre ha sido ex­
cluido do la herencia por un testamento puramente negativo po- 
drdn heredar por derecho de representacidn con sus tios, her- 
manos del festador . En realidad, esta disposicidn negativa 
facilita la actuacidn del derecho do representacidn, pues ima 
ginenso quo el hermano excluido ha incu'rrido on una causa de 
indignidad. La disposicidn simplemente hace innecesaria la or- 
den judicial do exclusidn. Si, por otra parte, el testador ha 
excluido de su herencia a su hermano por otros motivos quo no 
scan al mismo tiempo causa do indignidad, entonces hay menor 
fundamento aun para que el testador dirigiese tambien su resen- 
timiento contra sus sobrinos hijos del hermano exluidç siendo 
menor la ofensa de dste dltimo.
(6) Casso, Op. &it., p. 6.

(7) Castân, Op. Cit.. pâg. 637.
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Si ol heredero légitimé excluido tiene ademâs el carâ£ 
ter de legitimario, la validez y alcance de la exclusidn 
dependerâ en parte de la cuestidn si el testador ha cumplido 
con los requisites que exige la Ley para que sea vdlida la 
desheredacidn.

Con respecte a los efectos de la desheredacidn, Puig 
Brutau comenta: "En el sentido concrete a que se refieren los 
art. 848 a 857 del Cddigo civil (espafLol) résulta que deshe- 
redar es, como dice Royo Martinez, privar de la légitima 
por causa grave, justificada y demostrahle a quien por razdn 
de parentes .0 tendria derecho a ella". De esta promisa con­
cluye: "El desheredado piorde su derecho a la légitima por­
que precisamente concurro en una de las causas légales que 
lo permiten. Si la causa de la desheredacidn es ademâs, cau­
sa de indignidad, sus efectos pueden ser de mas aloance y 
privar al indigno de todo derecho en la sucesidn de que se 
trate, pero siempre que haya sido ohjeto de la debida prue- 
ba y declaracidn judicial correspondiente". (8)

Martinez Calcerrada es de la misma opinidn y por eso 
sostiene que cuando el desheredado es hijo o descendientes del 
testador, la estirpe sucederâ representativamente en la por- 
cidn legitimaria mientras que "si al operar el "abintestato" 
el desheredado tiene derecho por ley a parte de la herencia 
deferida -lo que, como es sabido, tendrâ lugar siempre que 
la causa de desheredacidn no coïncida con otra de indignidad- 
sobre dicha cuota recibida "ex lege" su estirpe carecerâ de 
vietualidad representativa". (9).

Por nuestra parte, nos inclinamos a la opinidn mayori- 
taria que, aunque en sentido estricto solo se priva al des­
heredado de su derecho a su légitima, la desheredacidn, no 
obstante, excluye al desheredado de toda participacidn en la 
herencia. Valverde (10) dice: "La desheredacidn no puede hacerse
(8) Puig Brutau, Op. cit., p. 211 y 231
(9) Martinez Calcerrada, La Representacidn en el Derecho Su- 

cesorio, p. 353 - 354.
(10) Valverde, Tratado de Derecho Civil Espanol, Vol V,p.302

(en apoyo de la tesis contraria existe la razdn)
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on parte de la herencia, sino que una vez hecha, el desher£ 
dado nada puede recihir, pues es inconcebihle que el testa­
dor, prive de su légitima a un heredero y le instituya en la 
parte libre. Tampoco puede privarle de parte de su légitima 
la exclusidn ha de ser total, pues segdn afirma un comenta- 
rista, la mismo la falta que la ofensa, que el sentimiento 
del ofendido y su opinidn, son siempre una sola causa y no 
pueden descomponerse en partes, y, por tanto, tampoco puede 
imponerse en fracciones del castigo"(11).

Sanchez Roman (12), Manresa (13), Clemente de Diego(14)y 
Bonct (15) tambien sostienen que la desheredacidn priva al 
desheredado de toda participacidn en la herencia, asi como 
del derecho a recibir alimentes (art. 152, niims. 4 a la que 
corresponde el art. 303 del cddigo filipino). Si por haber c£ 
metido alguna falta de las que dan lugar a la desheredacidn 
el' heredero forzoso piorde el derecho de recibir alimentes, 
con mâs razdn hay que concluir que nada podrâ heredar ab in­
testate.

Al margen de la cuestidn si es posible la desheredacidn 
parcial, nosotros no dudamos de que cuando el testador se li­
mita a düsheredar al heredero forzoso, déte queda totalmente 
excluido de la herencia. El articulo 1024 - 29 (914 del espa- 
hol) dispone : "Lo dispuesto sobre la incapacidad para suce­
der por testamento es aplicable igualmente a la sucesidn in­
testada". La desheredacidn constituye una incapacidad para su­
ceder por testamento e incluso sin valer de este articulo, pen­
samos que se puode sostener este punto de vista por la nece- 
sidad de respetar siempre la voluntad licita del testador'.
(11) "En apoyo de la tesis contraria existe la razdn de quien

puede lo mâs puede lo menos, mientras un texte no lo 
prohiba, y, por lo tanto, si el padre pudo privarfiO. . 
hijo de toda la herencia, bien pudo conservarle una 
porcidn, acaso para alimentes" (Scaevola citado por 
Sanchez Roman, Tomo 6, Vol. 3, p. 1110.).

(12) Obra citada, Tomo 6 - 3 ,  p. 1109.
(13) Obra citada, Tomo 6, p. 622 -623.
(14) Obra citada, Vol. 3, p. 234.
(15) Vid Compendio de Derecho Civil, (1965)

Vol. V, Pâg. 699.
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Manresa, conentando sobre la razdn do la diferencia 
entre los efectos de la pretericidn y desheredacidn injus- 
ta, dices "Este al desheredar, révéla que existe alguna 
razdn o motive que le impulsa a obrar asi, podrâ no ser 
bastante para privar al heredero de su légitima, pero siem 
pre ha de estimarse suficiente para privarle del reste de 
la herencia, pues sobre dsta no puede pretender ningân dere_ 
cho el desheredado". (16).

i\hora bien, imaginons e que el testador ha hecho tes­
tamento en el cual simplemente excluye de su herencia a 
un hijo suyo, alegando motivos no légales o sin indicar 
razdn alguna. Es évidente que el hijo no puede porder su 
légitima, pero, por otra parte, ^serâ totalmente ineficaz 
la disposicidn testamentaria?. Se trata aqui en realidad, 
-como indica Castdn- de un llamamiento indirecto a favor 
de las personas a quiones entonces corresponderia la heren­
cia, 0 sea de la sucesidn mixta que hemos explicado hace po- 
co. Entonces, estimamos que el heredero forzoso solo tiene 
el derecho de recurrir al articulo 918 (815 e del espanol) 
sobre la desheredacidn injusta, que dispones "La deshereda- 
cidn hecha sin expresidn de causa, o por causa cuya certeza 
si fuere contradicha, no se probare, o que no sea una de las 
sehaladas en este cddigo, anularâ la institucidn de herede­
ros en cuanto perjudique al desheredado; pero valdrân las 
mandas y legados y demâs disposiciones testamentarias en 
lo que no perjudique a la légitima". La institucidn de here­
deros a favor de los otros hijos del testador y de los nietos 
por derecho de representacidn se anularâ solo en cuanto per­
judique la légitima del hijo exluido. De esto concluimos 
tambien que si la disposicidn testamentaria de exclusidn cons­
tituye al mismo tiempo una valida desheredacidn, el hijo des­
heredado perderâ su derecho a légitima, heredando tambien su 
estirpe esta porcidn de la herencia.
(16) Manresa. Op. cit., tomo 6, p. 351.



CAPITULO VI

EL DERECHO DE REPRESENTACION EN EL PARENTESCO ILEGITBIO

Los hijos ilogitinos, segun henos mencionado en el ca­
pitule primero son herederos legitimos y legitimarios de su 
padre, tanto los naturales reconocidos, los naturales por 
ficcidn legal y las bastardos. En el mismo capitulo, hemos 
explicado quienes son dstos y cuales son sus respectivas 
cuotas. Se discute en la doctrica espanola si los hijos na­
turales reconocidos de un hijo natural reconocido puede he­
redar por derecho de representacidn a su abuelo. La duda la 
ha resuelto el cddigo filipino a favor de los nietos ilegi- 
timos procedentes de un hijo ilegitimo del causante, dicien- 
do el articulo 902 que: "Los derechos (legitimarios) recono­
cidos a los hijos ilegitimos en los précédantes articules se 
transmiten por su muerte a sus descendientes, sean legitimos 
o ilegitimos". El articulo 990 en relacidn con los 995, 998 y 
999 se hace eco de este articulo para la sucesidn intestada.

Por otra parte, los tratadistas filipinos observan que (1) 
los hijos ilegitimos de un hijo legitimo no pueden heredar 
abintestato a su abuelo toda vez que lo prohibe el art. 992 
(943 e del espanol). Este articulo décrétas "El hijo ilegiti­
mo tiene derecho a heredar abintestato a los hijos y pa- 
rientes legitimos del padre o madré; ni esos hijos o parien­
tes heredarân de la misma manera al hijo ilegitimo".

Mucius Q, Scaevola no obstante, piensa que la prohibi- 
cidn del articulo 943 (992 del filipino) se refiere solo a 
los hijos y pariantes colaterales pero no a los ascendientes.
La pala&ra "pariantes" de este articulo no se debe entender 
en su sentido general "porque en ese caso estaria de mâs la 
distincidn entre hijos y parientes, a menos que los hijos no 
tienen parenteaco con sus padres. Habrâ podido observar que
(1) J.B.L, Reyes and R.C. Puno On Outlÿne of Philippine Civil 

Law, Vol. 3, p. 142 y 158;
Tolentino, Civil Cc;de of the Philippines, Vol.3,p.429.



dentro de la teiminologia de que se ha valide el cddigo para 
particularizar el llamamiento en la sucesidn intestada, ha 
denominado hijos a los innediatos derivados del centre de ra- 
diacidn descendentes a los que subsiguen a aquellos, nietos, 
bisnietos,; ascendientes a todos los que por linea recta suben 
desde el centre, y pariantes colaterales a los de la linea de 
travieso, Bande, pues, a la vez pariantes el sentido colateG 
ral en que sin duda la emplea el cddigo, los unices no con- 
prendidos en el art. 943 son los ascendientes" -concluye es­
te mismo autor. (2)

Esta opinidn , sin embargo, no ha tenido aceptacidn y 
tanto en el cddigo espanol como en el filipino, se encuentran 
excluidos de la sucesidn intestada del abuelo los descendien- 
tes ilegitimos de un hijo ilegitimo. En nuestra opinidn, la 
teoria de Mucius Q. Scaevola es muy dudosa porque cuando par- 
ticulariza el cddigo para referir solo a los pariantes en li­
nea transversal, ahade el calificativo "colaterales" como en 
ol articule 1.003 (946 e) En cambio no aparece este califi­
cativo en el articulo 9 9 2  ( 9 4 3  g ) .

En este cddigo, pu^s, para juzgar si los nietos ilegiti­
mos o los descendientes de dstos, sean légitimés o ilegitimos 
podrân heredar abintestato , es necesario preguntar si el pa­
dre de aquellos es hijo legitimo del causante, En caso afirma- 
tivo, quedan excluidos con lo cual se créa una situacidn absur- 
da -como observan los autores filipinos- puesto que los nietos 
ilegitimos procedentes de un hijo ilegitimo ocupan mejor situa- 
oidn vis a vis los de un hijo legitimo. Pero dura lex sed lex. 
Es muy interesante observar que un hijo legitimo podrâ ser in- 
capacitado para heredar abintestato a su bisabuelo en virtud 
iel citado articulo 992. Esto ocurriria si su padre es hijo ile- 
^itimo del abuelo que es hijo legitimo del bisabuelo. Al no po­
lar heredar abintestato el padre del bisabuelo, tampoco podrân 
leredar por derecho de representacidn al hijo legitimo.

El articulo 992 plantée el problema muy interesante de los 
iescendientes ilegitimos del hijo legitimado. En el capitulo 
irimero, hemos indicado que el cddigo filipino ânicamente reco- 
loce la legitimacidn por subsiguiente matrimonio, descartando 
’2) Mucius Q. Scaevola,Cddigo Civil Comentado Vol.16, p,400-401.
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la otra por conoesidn. ^Podrâ heredar abintestato el hijo 
ilegitimo de un hijo legitimado a su abuelo o quedarâ exclui­
do no obstante que habia sido cngcndrado antes de la légiti­
mas idn?. Parece ser que hay que contestar negativamente pues­
to que, por una parte, ningdn derecho sucesorio se adquiere 
antes de la muerte del causante, segdn ha declarado el Tri­
bunal supremo (3), y de acuerdo con el articulo 777 (657 G) (4) 
por otra parte, el articulo 273 dispone que "La legitimacidn 
surtird sus efectos desde el nacimiento del hijo", o sea, que 
se considéra legitimo al legitimado desde que adquieid per- 
sonalidad (art. 40 : "El nacimiento détermina la personali- 
dad..."). Bajo este cddigo, pues, la legitimacidn borra por 
ccmploto la ilegitimada al contrario de lo que sucede bajo 
el esphol, cuyo articulo 123 dispone que "La legitimacidn 
surtird sus efectos en todo caso desde la fecha del matrimo­
nio" .

Con respecto a las respectivas cuotas de los descendien­
tes, legitimos o ilegitimos, de un hijo ilegitimo que heredan 
por derecho de representacidn a su abuelo, este cddigo no dis- 
pcne expresamente en que proporcidn deben heredar.

En la doctrina espanola, Mucius Q. Scaevola sostiene que 
tonte los hijos legitimos como los naturales reconocidos de 
un hijo natural reconocido pueden heredar por derecho de re- 
pzesentacidn al abuelo. En cuanto a sus respectivas cuotas, 
estima que todos ellos deben heredar sin distincidn alguna 
puesto que con relacidn al abuelo, a quien heredan, son todos 
olios nietos naturales. Explica que cuando "el abuelo engendrd 
un hijo natural, la relacidn de parentesce entre aquel y los 
descendientes de su hijo ilegitimo no puede trocarse en legi- 
tiaa, porque seria precise bonar el acto inicial, y asi como 
fu3 padre natural, asi es abuelo natural. La legitimidad o
(3) Jayme c. Gamboa (75 oguk, 479).
(4) El articulo 777 dispone; "Los derechos a la sucesidn se 

transmiten desde ol memento de la muerte del difunto."



- 220 -

ilogitinadad del tronco y del pariante cuyo parontesco trate 
de conputarse, son las que determinan la calificacidn. Basta 
que en el linaje haya un punto ensonhrecido para que la legi- 
tinidad sÊ esconda. El parentcsco légitimé ha de ser pure, in- 
maculado, sin mezcla ni asomo de union libre por ningiîn lado." 
Concluye esto autor que "si estas distinciones de linaje son 
admisibles con respecto al padre premuerto, desaparecen en 
cuanto se asciende hasta encontrar el tronco comun", (5) por 
lo cual deben heredar por igual.

Esta opinidn, sin embargo, no parece Idgica aplicar con 
respecto al rdgimen del cddigo filipino en el cual la ley, aun 
concodiendo derechos sucesorios a los hijos bastardos, ha que- 
rido subrayar la distincidn entre el hijo bastardo y el natu­
ral reconocido, dando a quel una cuota inferior. Esta distin­
cidn evidentemente se debe al deseo del legislador de reafir­
mar implicitamente la santidad del matrimonio. Dado esta preo- 
cupacidn de la ley de protéger la institucidn del matrimonio 
(que "no es un mero contrato sino una institucidn social in­
violable", definicidn del art. 52), no es probable que ha sido 
el criterio de este cddigo equiparar al hijo legitimo con el 
bastardo cuando heredan por derecho de representacidn al abue­
lo. Nos parece, pues, mâs ajustada al criterio de la ley la 
epinidn conunmente aceptada en la doctrina filipina (6) de 
que cuando heredan por derecho de representacidn los hijos de 
un hijo ilegitimo es precise aplicar por analogia las cuotas 
prescritas por los articulos 895 y 983, si no todos son de la 
misma clase.

Con respecto al hijo adoptive, hemos mencionado tambien en 
el primer capitulo que el cddigo filipino le equipara con el 
hijo legitimo en cuanto a sus derechos sucesorios, excepto en 
un caso (7). (No se conoce la adopcidn menor plena que admite
(5) Mucius Q.Scaevola, Op.cit. Vol.16, p.390, 397-398.
(6) Vid Tolentino op.cit.,p. 291; Reyes-Puno, op.cit. p.144
(7) Cfr. pag.ll del capitulo 19 de esta tesis.



el o6digo espanol). El probleiia que se nos présenta es, si les 
descendientes del adoptado tienen el derecho de representacl6n 
para herodar del adoptante, respecte el cual no hay prooepto 
exprofeso en el o6digo. Talentino sostiene criterio negative 
puesto que, en su opinion el vinculo de la adopcidn os pura- 
nente personal entre el adoptante y el adoptado. Por otra par­
te, hay que suhrayar que este cddigo ha fortnlecido la insti­
tution de la adopciOn, con el ohjeto de renediar la situaciOn 
de les hijos ilogitinos cuyaadopciOn la autoriza expresaaente. 
No nos parece pues conclusiva la opiniOn de Talentino pero 
coiio en cuestion que requicre un estudio nds detenido, nos 
ligitaiios cono henos dicho en la introducciOn, a plantoar les 
prohlenas.

En el case de que se estahlozca que se concede el derecho 
de roprcscntaciOn a los descendientes del adoptado, cahe pre- 
guntar quienes de eDeo y en que proporcion, heredardn si se 
adnitc este derecho incluso a los ilegitinos. En caso nogati- 
vo âca hiard la rospuesta si el adoptado os el nisno tieiipo 
hijo ilegitino del adoptante y si es asi, a que cuota tendrdn 
derecho los représentantes?.

En cuanto a la linea colateral, se discute en la doctri- 
na espahola, si los hijos de los hemanos naturales tienen 
el derecho de representaciOn para heredar a su tio natural.
La opiniOn nayoritaria que refieja Borrell y Soler contesta 
ne^ativanentc (8) aunque Lacruz estina que taabien heredan por 
derecho de representaciOn los hijos legitinos de los hemanos 
naturales (9). El articule 994 (945 o del espahol) con una 
importante ennienda no deja duda de que el cddigo filipino con­
cede este derecho a los hijos légitimés del hemano ilegitino, 
pore iy los hijos ilogitinos de dste?.

J.B.L. Reycs y Ricardo C. Puno opinan que ol precepto 
del partado 2S del art. 994 no concede este derecho a los hijos 
ilegitinos do los hemanos ilegitinos. Este disponeî "Si el
(8) Borrell y Soler, Derecho Civil Espahol, Vol .5 p. 369
(9) Lacruz y Alb#ladejo, Derecho do Sucesionos, Parte G-eneral

p. 198; cfr. Puig Brutau, Pundanentor de Derecho Civil,
TOMO V - 3, pi 389.



viudo o viuda sobreviviere con hermanos y sobrinos, él o ^  
ella heredarà la mitad del caudal relicto, y éstos la otra 
mitad". Inâican estos autores que al emplear este C6digo la 
palabra "sobrinos" sin calificarla con la expresidn, "sean 
legitimos o ilegitimos", como hace el Cddigo en los articu­
les 902, 995, 998 y 999 cuando se refiere a los descendien­
tes de los hijos ilegitinos, hay que concluir, de acuerdo 
con el Derecho histdrico, que s6lo los sobrinos que son - 
hijos légitimés de un hermano ilegitino podràn heredar por 
derecho de representacidn a su tio ilegitino. (10) Manre- 
sa confirma que el criterio del Derecho histdrico (Cddigo 
civil espahol) has side este, o sea, que el legislador cuan­
do no ahade calificativo alguno, se refiere sienpre a la fa- 
nilia légitima. (11).

Sdlo resta resolver algunas dudas sobre si el hemano 
ilegitino podrà heredar abintestate a un nedio hemano 
tambien ilegitino, y si podrd heredar el hemano que es hi­
jo natural reconocido a su hemano que es hijo bas tarde, y 
viceversa. Evidentenente si la respuesta es negativa, tampo- 
co podrdn heredarpor derecho de represontacidn los sobrinos 
en estos supuestos. A la primera pregunta, Tolentino no ve 
ningun obsthculo legal, pudiendo concurrir los nedio hema­
nos incluso con hemanos de doble vinculo pero sinnpre res- 
petando la régla de doble y sencilla porcidn. (12) A la - 
segunda, no parece tampoco que haya objeccidn legal alguna, 
siendo tambidn necesario respetar la antedicha régla sobre 
el vinculo de sangre, recibiendo una porcidn doble los con 
doble vinculo y sencilla los con vinculo de un solo lado.
No estinamos aplicable aqui la proporcidn de 5 a 4 prescri-

(10). REYES-PÜNO, op.cit.. Vol 3, pdg. 143.
(11). MANRESA, Conentarios al Cddigo Civil Espahol, Tono 7,

pdg. 149.
(12). TOLENTINO, op.cit.. Vol. 3, piga. 433-434.



ta por los articulos 895 y 983 que es aplicable solamente 
cuando se trata de la sucesidn de un ascendiente. No serà 
Idgico ni justo que' la Ley favoreoca al hemano ilegitino 
que es hijo natural reconocido sobre el que es hijo bastar- 
do, tratdndose del derecho reciproco sobre sus respectives 
heroncias.



CONCLUSIONES I f

Con lo que hemos expuesto en los seis capitules , 
hemos llegado a las siguientes conclusiones:

Que es impropio usar la palabra "representacidn” 
para designar a este derecho, pero que ya no serfa prac­
tice cambiar la nomenclature puesto que, como observa 
Roca Sastre, la denominacidn de derecho de representa- 
cidn ha tornado fuerte arraigo en muchas legislaciones, 
incluso en la filipina.

Que la redaccidn por vez primera de la represen­
tation sucesoria en el Derecho romano se verifica en 
la Ley de las Doce Tablas cuando fueron llamados los 
nietos in locum parentis para heredar al paterfamili­
as, sucediendo por estirpes junto con sus tfos.

Que, no obstante, dichos nietos heredaban direc- 
tamente al abuelo y no a su padre premuerto o emanci- 
pado ni en virtud de un derecho transmitido por éste, 
sino por propio derecho basado en el principio de la 
comunidad de bienes y al convertirse en sui iuris.

Que la nomenclatura "derecho de representation" 
no era conocida en el Derecho romano, sino que se de- 
be a los interprètes del Derecho intermedio quienes, 
en vista de las expresiones in locum patris sui, in 
locum ^atdefuncti parentis que se empleaban cuando 
heredaban los hijos de un hijo premuerto, empezaron 
a sostener que se trataba de una verdadera representa- 
ciOn.

Que el derecho de representation es en realidad 
nada mOs que una sustituciOn ex lege fundado no sOlo 
en la presunta voluntad del causante, sino tambien 
-como observa Castân- en consideraciones objetivas de 
orden familiar, social y humanitario para protéger de 
un modo igualitario a todas las estirpes del causante, 
satisfaciendo al mismo tiempo un sentimiento de piedad 
al reparar en lo posible el perjuicio que la muerte 
prematura, - u otras circustancias personales o conduc- 
ta veleidosa(ahade Martinez Calcerrada)- de un padre



o ascendientes podrfa originar a los pobres huérfanos - 
0 a sus hijos.

Que la representaciOn sucesoria, por consiguien- 
te, no es ninguna ficciOn de la ley sino un derecho 
fundado en la misma naturaleza humana, siendo la ficci- 
6n un subterfugio innecesario, pues no hay por quë ocul- 
tar que la régla de la proximidad de grado no es sus­
ceptible de una aplicaciOn rfgida e inflexible, y si­
endo ademës la ficciOn un concepto peligroso, pués de 
ello se concluye que este derecho se debe interpretar 
restrictivamente, y también por ello se ha excluido 
la repudiaciOn como causa que admite este expedients.

Que en cuanto a la actual..disciplina del Cddigo 
filipino de este derecho de representation, hay que 
subrayar que su regulaciOn se encuentra dentro del 
capitule de la sucesiOn intestada.

Que la esencia de este derecho consiste en que  ̂
son llamados para suceder al causante los nietos u otrs 
descendientes (y por extensiOn, los sobrinos)en lugar
ce su padre, poT lo cual los tfcctoe de este expecüente 
srn ̂ eneralmente la deropaci^n de la hcpla de la proxi­
midad graduai y la division de la herencia por estirpes; 
ademas, tratandose de la linea recta descendante, tiene 
la representacion sucesoria como otros efectos: 1. La
obligacion de los nietos, (u otros descendientes) en 
cuanto al calculo de su légitima, de imputar a su por- 
cion legitimaria las donaciones inter vivos recibidas 
por su padre, y; 2. La obligacion de colacionar por parte 
de dichos descendientes lo que hubiera colacionado su 
padre o ascendientes intermedios.

Que este Codigo admite el derecho de representacion 
en los supuestos de premoriencia (a la cual se incorpora 
el de la ausencia), indignidad y desheredacion y excluye 
solo el supuesto de la renüncia.

Que en cuanto a su extensi6n, se aplica este derecho 
en la linea recta descende&te ad infinitum y en todos los 
supuestos que la combinaci6n de parientes descendientes y 
concursos de igual o désignai grado puedan ocasionarse, 
incluso en el caso de la estirpe ünica; también se aplica
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en la linea colateral pero unicamente a favor de los 
sobrinos (excluyendo los sobrinos nietos) y solo cuando 
les sobrinos concurren con un hermano del causante.

Que como los représentantes son herederos del 
causante, deben tener la capacidad para suceder a éste 
la cual se reduce a estos requisites: 1. que tenga
personalidad y 2. que no sea indigno con respecte a, o 
que no haya sido desheredado por, el causante. Es de 
subrayar que en cuanto al primer requisite, este Codigo 
no parece exigir que el représentante haya sido conce- 
bido al abrirse la sucesion, pues el articule 1.025 
parece concéder el derecho de representacion incluso 
al concepturus .

Que el derecho de representacion también se admite 
en la réserva troncal, segun ha declarado expresamente 
el Tribunal Supremo filipino, ya que son aplicables a 
esta las reglas de la sucesion légitima.

Que el derecho de representacion no se concede en 
la sucesion testamentaria pero, no obstante, como los 
nietos u otros descendientes adquieren la condicién de 
legitimario por derecho de representacion, la cual 
implica claramente la enmienda que contiens el articule 
854 (814 del espahol), se les protegen por medio del 
expedients de la pretericicn si descienden de un padre 
premuerto desheredado o indigno, no teniendo, por otra 
parte, ningun fundamento la tesis de la admision parcial 
que se apoya en los articulos 923, 1.035, 1.021 y 1.064 
(857, 781 e, 985 y 1.038 respectivamente del espahol) 
para evitar la pretericion. Los articulos 9 23 y 1.0 35 
simplemente confirman que los hijos y descendientes 
del hijo desheredado o indigno se convierten, a su 
vez, en herederos forzosos, siendo necesaria esta 
declaracién mas que nada para sentar la base del pre­
cepto del segundo apartado del articule 1.035 a lo 
que équivale la segunda parte del articule 923 que 
el padre indigno o desheredado no disfrutara de la 
administracion o usufructo de los bienes que here- 
daran dichos descendientes.
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Que, a pesar de todo, es posible evitar la preteri­
cion y conseguir en la sucesion testamentaria los mismos 
efectos cuando juega el derecho de representacion en la 
sucesion intestada mediante una adecuada interpretacion 
de la voluntad del testador; cabe aplicar la sustitucion 
vulgar tacita no solo de los terminos del propio testa- 
mento, sino valiendose tambien de dates extratestamen- 
tarios, excepto solo "las declaraciones verbales del 
testador en cuanto a su intencion" (art. 789, Codigo 
filipino).

Que la forma puramente negative de testar es perfec- 
tamente valide, entrando dentro del concepto de la suce- 
si6n mixta, en la cual es posible aplicar el derecho de 
representacion cuando el excluido es un hermano del 
testador; si el excluido es un hijo (o, en su caso, un 
nieto) del testador, seré necesario que éste haya obser- 
vado los requisitos de una valida desheredacion para 
privar al hijo de su légitima, pero la exclusion, aunque 
no cumpla con los requisitos de la desheredacion, tendra 
validez en cuanto a la porcion libre, con lo cual, el 
derecho de representacion tendra lugar en todo caso en 
cuanto a la porcion libre, y también en lo referente a 
la porcion legitimaria cuando exista una valida deshere­
dacion.

Finalmente, que el derecho de representacion también 
tiene lugar en el parentesco ilegitimo, permitiendo el 
Codigo de modo expreso la representacion de un hijo 
ilegitimo (sea natural reconocido o por ficcién legal, 
o hijo bastardo) por sus descendientes, légitimes e 
ilegitimos, los cuales, cuando heredan juntos, parti- 
cipan en la cuota hereditaria del representado en la 
proporcion de 10 partes para cada hijo légitimé, 5 
partes para cada hijo natural reconocido o natural por 
ficcion legal y 4 partes para cada hijo bastardo, con 
tal que las cuotas de los hijos ilegitimos, en conjunto, 
no excedan la mitad de la cuota total. Por otra parte, 
el articulo 992 (943 e del espahol) prohibe que los 
descendientes ilegftimos de un hijo légitime o légi­
tima do hereden abintestate a este abuelo. En cuanto a



la linea colateral, pueden heredar por derecho de repre­
sentacion los hijos legitimos de los hermanos, natural 
reconocidos o bastardos, del causante que es hijo ilegf- 
timo de su padre. No se concede este derecho, en cambio, 
a los hijos ilégitimes de los hermanos ilegitimcs.

Por lo tanto, hacemos las siguientes observaciones 
y recomendaciones:

Que la Legislatura filipina reelabora y reconsidéra 
la actual disciplina del Codigo filipino del llamado 
derecho de representacién, y adopte las siguientes pro- 
puestas:

Que la frase "creado por ficcion legal" que con- 
tiene el articule 970 sea suprimida.

Que el derecho de representacion declare expresa­
mente que el derecho de representacion se aplica también 
en el supuesto de la estirpe ünica, evitando cualquier 
duda sobre esto.

Que reconsidère la admision del derecho de repre­
sentacion en el caso de la repudiacion, considerando que 
no hay motives validos para su exclusion al ser heredero 
el représentante del causante y no en virtud de un derecho 
transmitido por el representado, y no siendo, por otra 
parte, justo que la cabeza de la estirpe sea el arbitre 
ünico de los intereses de la estirpe.

Que se modifique el texto del articulo 99 2 para 
leer; "El hijo ilegitimo no tiene derecho a heredar 
abintestate a los hijos y parientes colaterales légitimes 
del padre o madré; ni esos hijos c parientes colaterales 
légitimes herederan de la misma manera al hijo ilegitimo." 
También séria conveniente que la legislatura aclararâ las 
respect!vas cuotas de los descendientes que heredan por 
derecho de representacion cuando no todos pertenecen a 
la misma clase.

Que aclare sobre la cuestion si se concede el derecho 
de representacion a favor de los descendientes del hijo 
adoptivo, siendo nuestra opinion que la Ley debe favorecer 
a taies descendientes en vista de que la adopcién, segün 
la misma Comision Codificadora ha side prevista como un 
expedients para remediar la situacion de los hijos ilegi- 
timos.



Y sobre todo que se extienda el derecho de represen­
tacion a la sucesién testamentaria, dentro de ciertos 
limites prudentes, como ha hecho el Codigo civil italiano 
Como sehala Castan:

"Si la ley, interpretando la comun voluntad 
de los hombres y los dictados de equidad, llama 
a los nietos y a los sobrinos, por derecho de 
representacion, en la sucesion intestada, cqué 
razon hay para que en la testamentaria prescinda 
en absolute de ese criterio y se atenga a los 
llamamientos expresos, como si en la declaracion 
testamentaria no hubiera de haber lagunas y el 
testador tuviera que prever una serie de vicisi- 
tudes y circunstancias que no es ordinario puedan 
ser anticipadamente contempladas? Es conforme al 
curso ordinario de las cosas presumir que el tes­
tador que dispone en favor de sus hijos o de sus 
hermanos, si hubiera previsto esas contingencies 
de premoriencia, incapacidad o repudiacion del 
heredero o legatario instituido, habrfa querido 
favorecer, en defecto de éste, a sus hijos o 
descendientes, que son, como observa STOLFI, los 
naturales continuadores de su persona.

"Al excluir el derecho de representacion 
en la suc e si qn/^ e stamentaria se viola la propia 
v o l u n t a d del testador; pero, ademas se 
sanciona aquella grave injusticia que la ley 
trata de evitar al establecer dicho derecho en 
la sucesion légitima."
Por otra parte, como la recomendada aplicacion del 

derecho de representacion en la sucesién testamentaria 
séria bajo la condicion de que no la ha excluido expresa 
o implicitamente (siendo clara e indudable la inferencia) 
el testador, no creemos que se puede ofrecer algün argu­
mente valido en contra de la propuesta aplicacién.
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