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INTRODUCCION

JUSTIFICACIDN DEL TEMA

El C6digo civil espafiol de 1889 cxtendido a Filipinas
por Deereto Rcal (1) el 24 de Julio de 1889 entré en vigor
en Diciembre (2) del mismo afio. A pcsar de los varios cam~
bios del estado politico dc las Islas Filipinas, esto Cé-
digo estuvo vigentc on ellas hasta el 29 dc Agosto de =
1950; el dfa siguiente empezd a regir (3) la Ley Numero
386 de la Reopublica de Filipinas que "ordena ¢ instituye & 08di

(1) Artfculo 1. Se hacc extcnsivo a las Islas de Cuba,
Pucrto Rico y Pilipinas ¢l Cbédigo civil vigente en
la Peninsula, rcdactado de conformidad con lo dis-
pucsto en la Ley de 2 de Mayo de 1888 y aprobado
por Real Decreto de 24 del actual.

Articulo 2. Empezard a rcogir este Cdédigo en las is-
las referidas a los 20 dias siguientes de su pu-
blicacidén en los peridbddicos oficiales de las mis-
nas.

(2) 8 de Diciembre segin las scntoncias:
Benedicto c. -de la Rama
(3 Phil. 34);
Velasco c¢. Pontanosa
(13 Phil. 79)
7 de Diciembre segin las sentencias:
Cosio ¢, Pili
(10 Phil. 72);s
Insular Government c¢. Aldecoa Co.
(19 Pnil. 505);
Barreto ¢. Tuazon
(59 Phil. 845).

(3) Ilejay c. Ilejay, 49 Official Gazette 4.903;
Lara c. Del Rosario, 50 Official Gazette 1975;
Casubar c. Sefior Santos, 1I-6,882, 29 dc Diciembre
de 19540



go civil de Filipinas. (4)

El Cédigo civil filipino conserva el esquema
vy la estructura de su antecesor. Como el espafiol, -
éste empieza con un titulo preliminar, dividiendo -
después su materia on cuatro libros en los que se -
tratean los mismos temas. Los libros, a su vez, se -
dividen en titulos, capitulos, secciones, y subsec-
ciones y articulos siguiendo casi ¢l mismo plan del

Cédigo anterior.

La influencia que e¢jerce el Cédigo civil espa-
fiol sobre el filipino es muy apreciable y evidente.
Basta con decir que los articulos del Cédigo filipi
no llcvan al final de su texto una referencia al C$
digo anterior para indicar su procedencia. Un nime-
ro simple al final de un articulo, por ejemplo, --
"(925)", indica quc el articulo, en este caso, el -
972, procede dcl articulo 925 del Cddigo anterior y

que el texto del 925 ha sido enteramente conservado.

(4) En 1940, fué constituida la Comisidn Codificado
ra para redactar el Cédigo civil filipino.
Esta Comisidn continud trabajando con ¢l —-—
proyecto a pesar de la Segunda Guerra Mun-
dial, pcro todos los documentos fueron des-
truidos durante la Ocupacidén japonesa de Fi
lipinas en la batalla de Manila
de 1945. Por Orden Ejecutiva Num. 48 con fe
cha del 20 de Marzo de 1947, sc credé otra -
Comisién Codificadora, con el mismo objecto.
El 8 de Mayo de 1947, se reanudé la prepara
¢ién del proyecto. La redaccién final fué -
completada el 15 de Diciembre de 1947. El1 -
propuesto Cédigo fué firmado por el Presi-
dente de Filipinas en Junio de 1949 después
de ser aprobado por el Congreso de Filipinas
y entrd en vigor el 30 de Agosto de 1950.



Por otra pafte, si junto con & numero aparece la -
letra "e", por ejemplo "(924 e)", esto quiere decir
que el articulo, en este caso, el 970, procede del

articulo 924 del Cédigo espafiol, pero que este artil
culo ha sido enmendado. Ahora bien, la letra "n" --
significa que el articulo es un nuevo precepto. Al-
gunas veces, la letra "n" se coloca después de la mi
brica de un titulo, capitulo, seccidén o subseccién

para indicar que el titulo, capitulo, seccién o sub

seccidén es nueva,

Estas enmiendas e innovaciones evidencian el -
esfuerzo del legislador filipino para poner este C§
digo al dfa. Una comparacién entre los Cdédigos fili
pino y su antecesor rgvela que sbélo un veinticinco
por ciento (25%) de este Cédigo consiste en una re-
produccién literal de su antecesor; que el treinta
y dos por ciento (32%) de su contenido se basa en -
preceptos del Cdédigo anterior que, por otra parte,
han sufrido algunas modificaciones a veces radica-
les; y que el cuarenta y tres por ciento (43%) re-

prescenta conceptos y preceptos nuevos.

Las nuevas doctrinas que refuerzan este Cédigo
deben su origen o inspiracidén, a veces a costumbres
Yy tradiciones loables del pueblo filipino, otras ve
ces a principios enunciados en los Cédigos, leyes o
sentencias de otros paises, principalmente Espafia,
Italia, Francia, Méjico, varios Estados de Norteamé
rica, especialmente Califormia y Louisiana, Suiza,
Alemania y Gran Bretafia. Muchos de los nuevos pre-
ceptos simplemente confirman doctrinas sentadas por
el Tribunal supremo filipino. Los comentaristas, esg
Pecialmente los espafioles (Manresa, Sdnchez Romédn,
M. Q. Scacvola, Valverde, De Diego, Castdn, etc.) y



los franceses (Planiol y Ripert, Colin y Capitant)
también han contribuido con sus opiniones, que han
influido notablemcnte en la redaccidén de las en- -~
miendas que aclaran disposiciones dudosas 0 rectifi

can preceptos poco ldégicos o acaso injustos.

Las enmicndas no abundan tanto en materia de -
sucesiones como en obligaciones y contratos pero —
tambidn ecxisten bastantes innovaciones. Lo primero
que se nota es que el Titulo con rdbrica de "Dc¢ La
Sucesidén" que cnel Cdédigo anterior se dividia en ——
seis capitulos ahora tiene sélo cuatro, a saber: Ca
pitulo 1. "Disposiciones Generales"; Capitulo 2. -
"De la Sucesidén Testada"; Capitulo 3. "De la Suce-
sién Legitima o Intestada" y; Capitulo 4. "Disposi-
ciones Comunes a las Sucesiones Testada e Intesta-

da_"

La reorganizacién del plan del T{tulo en solo
cuatro capitulos destaca c¢l espiritu renovador del
Cédigo quc ha introducido importantes cambios subs-—
tanciales. Muchas de las cnmiendas afectan dirccta-
6 indirectamente al régimen del derecho de rcpresen
tacidén tales como las que conciernen al parentesco
ilegfitimo y los hijos adoptivos, la supresidn de la
mejora y la roserva viudal, las modificaciones so-
bre las cuotas legitimarias e intestadas, etc. So~
brc estas innovaciones, creemos conveniente tratar
de ellas en un capitulo aparte, concrectamente el si
guiente. Asi ¢l lector tendrd un panorama de la su-
cesibn intesteda y de las legitimas de este Cédigo
en cuanto a su disciplina. También podrd recurrir -
fdcilmente a este capitulo para su necesaria infor-

macidén.



Queremos destacar que este Cédigo ha reproduci
do los articulos 761, 766, 814 y 857 en tormo a los
cuales gira la polémica en la doctrina espafiola so
brc ¢l derecho de representacién en la sucesidén tes
tamentaria, dentro del Cédigo civil cspafiol. Sin em
bargo, todos ellos han sufrido modificacioncs excop

to el Wltimo mencionado.

Estas enmiendas e innovaciones, en cambio, --
han dado lugar a dudas en la aplicacién del derecho
dc representacidén, aparte de las que ya cxistian -
en cl Cédigo anterior, y que no ha resueclto este C$
digo de modo expreso y definitivo. Ya Castédn hacia
notar csta rcecalidad con respecto al Cddigo cspafiol
diciondo: "son buena prueba dec la imperfeccidén con
que nuestro Cédigo disciplina la represcntacién su-
cesoria,la infinidad dc¢ dudas y problemas que han -
surgido cn torno de clla. Ya hemos hablado anterior
mente de los que ha suscitado la aplicacién dc la
represcntacién cn la sucesién testamentaria. A --
ellos cabria afiadir muchos otros, relativos a la re
presentacidén 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 reserva troncal, en la re-—

serva ordinaria o del cényuge binubo, etc., etec." -

(5)

(5) CASTAN TOBENAS, El derecho dc ropresentacién y
mecanismos juridicos afines cn la suce-
sién testamecntaria, Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, Agosto de
1942, en Separata, pdgs. 39-40.




Es nuestro propésito resolver las dudas arriba
menciogadas, especialmente el provlema del derecho
de representacién en la sucesién testamentaria. La-
mentablemente, ¢l Cédigo filipino no ha dispuesto -
un precepto exprofeso para este Ultimo problema, pe
ro nos ha dado un tema interesante para una tesis.,
Como saben, la tesis mayoritaria en la doctrina es-
pafiola es la de admisién parcial, es decir, que se
da ¢l derecho de represcntacién en la porcién de le
gitima pero no en la procidén libre, funddndose on -
los articulos 761, 766 y 857. No obstantc esta tesis
ha sido rechazada por muchos autores, abogando mu-
chos de ellos en favor de la solucién de preteri- -
cidén que regula el articulo 814. Como ya hemos di-
cho, todos estos articulos aparecen en el Ccédigo fi
lipine con enmiendas excepto el 857. Las enmicendas
hacen todavia mds interesante la resolucién del pro
blema. E1 problema del derecho de representacién en
el parentesco ilegitimo también es particularmente
interesante debido a las enmiendas radicales que in
troduce este Cédigo sobre los dcrechos sucesorios -
de la familia ilegitima. Estas innovaciones como ya
hemos indicado las expondrcmos cn el capitulo si- -

guiente:

El plan de la tesis es el siguicnte:

Despuéds del capitulo primero, pensamos apropia
do hablar sobre los principios generales del dere-
cho de representacién. En primer lugar sefialar la -
distincién entrad la representacién sucesoria y la -
representacidén como negocio juridico. En segundo lu
gar, explicar el origen de esta nomenclatura "dere-
cho de representacidén", trazando al mismo tiumpo la

evolucién de este expediecnte desde el Derecho roma-



no hasta ol Cédigo civil italiano de 1942. Después
precisar la escncia de este derccho. Finalmente, es
tudiar el fundamcnto y la naturalesa juridica dec es

ta institucidn.

En ¢l tercer capitulo, tratarcmos del derecho
dec representacién, dentro del Cédigo civil filipino,
en la sucesidn intestada, tocando tambien brevemente
estc derecho en la reseva troncal. Analizarcmos la
definicidn quec da este Cddigo de la represcntacidn
succesoria, con la cual descubrircmos tambien sus e-
fectos. A continuacidn consideraremos las causas ~—-
quc admiten la representacidén (premoricencia, ausen-
cia, indignidad y rcpudiacién) excecpto la de deshe-
redacién que trataremos apartc en un capitulo poste
rior, Por dltimo,hablarcmos de la extensidn de esto
derecho en las distintas lincas de parentesco (la -
recta ascendente, rccta descendente y colateral) co
mo también de la capacidad quc requierc cste Cédigo

d¢ los "represcntantes".

El cuarto capitulo tratard exhaustivamente del
problema del derccho de representacibn en la suce-

sién testamentaria, dentro de cste Cdédigo.

Pensamos que el quinto capitulo serd una nove-
dad, pucs concicrne al derecho de represcntacién en
la sucesién mixta, denominacién esta que emplea el
Cédigo filipino. Discutiremos la desheredacién y la
llamada "enterbung" (concepto germdénico) como cau~

sas que admiten la representacidén sucesoria.

El derecho de representacién en la familia ile
gitima cs el tema del sexto capitulo.(Del cuarto al
sexto capitulo, se trata de la familia legitima. )

Tambien hablarcmos del problema del derccho de re-
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presentacién de los hijos y descendientes del hijo

adoptivo, pero sélo con el fin.de plantear los pro-
blemas. Un serio estudio de las cuestiones plantea-
das requeriria una tesisaparte para sentar las bases

necesarias para su resolucién.

Finalmente, en el dltimo capitulo haremos un -
resumen de nuestras conclusiones con respecto al De
recho constituido filipino, acompaifladas con las co-
rrespondientes recomendaciones en cuanto en nuestra
opinidén este Derecho constituido exige una reforma.
Esperamos que esta tesis aporte alguna contribucién
a la reforma del Cdédigo civil filipino en esta mate
ria, [

- Antes de centrar cn la cxposicidn de la tcsis,
quercrios cxpresar nucstra profunda gratitud al Pro-
fesor D. Leonardo Abola de la Universidad de Santo
Ton&s de Manila, al Instituto de Cultura Hispdnica,
al Claustro de Profesorcus de la Universidad de Ma-
drid, y nuy especialmente al ilustre Catedrdtico -
Dr. D. Antonio Herndndez Gil, quc bondadosancnte -
ha dirigido el descnvolviniento de la presente te-

sis,



CAPITULO I

COMPARACION ENTRE EL CODIGO CIVIL
ESPANOL Y EL FILIPINO

E1 Titulo con rdbrica "De La Sucesién" de este
Ultimo Cédigo abre con el articulo 774 que dispone
asi: "La sucesibén 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 u otros ya

por su voluntad o por ministerio de la ley".

Desparece, pues, la diferencia tan importante
en el Cédigo espafiol entre el heredero y el legata-
rio en cuanto el primero responde con sus propios -
bienes por las deudas y obligaciones del causante -
si ha aceptado sin beneficio de inventario. Nihgin
hercdero, ni siguiera los hcercderos forzosos, res-—
ponde mds alld del valor de la herecncia. Con cllo,
sc ha suprimido la scceidén sobre ol bencfico de in
ventario y dcl derccho de decliberar. La distincién
cntre heredcro y lcgatario, sin cembargo, sc preser-
va y ticne su importancia cuando sc aplica,por cjem

plo, la norma sobrc la pretericidn.

Sobre la libertad de testar, disponc cl articu
lo 842 (763): "E1l quc no tuvierc hercderos forzosos
podre. disponcr por testamento dc todos sus biencs
0 dc partc dc ellos cn favor de cualquicera pefsona
quc tcnga capacidad para sucéder. El quc tuvicrc he
rcderos forzosos podrd disponcr dc sus bicnes con -
tal quc no contravenga las disposicionces de cste CQ

digo rofercnte a la legi{tima dec dichos hercderos".

El Cédigo civil filipino ha decidido conscrvar,



el sistoma de lcgitimos con ¢l fin de proteger la so
lidaridad de la familia, sicndo tambicn congrucntc

cste sistema con las costumbres y tradicioncs fili-
pinas. La scceidn sobre la legitime ha sido coloca-

da dentro del capitulo de la sucesidn testamcntaria,

Ia .nuncracidn de quicnus son hercderos forzo-
sos cstd contenida en ¢l articulo 887 que cquivale
al articulo 807 dc su antcecesor. Como vercmos segui
daomente, ¢l 887 conticne modificacioncs radicalces,
ampliando ¢l dmbito de las palabras "hijos legitinos"
¢ "hijos ilecgitimos". La conecsidn dc dercchos mds
cquitativos a la deowcondeoncia ilcegftima ¢s una de -

las innovacioncs y pruopdsitos de cstc Cdédigo.

Son hcrcederos forzosos,cn primcr término. ,*los
hijos y descendiontes legitimos, roespecto de sus pa
drcs y ascendicntes legitimos". Ahora bicn, bajo la
denoninncidn "hijos legitimosﬂestdn comprcndidos -
los hijos legitimados por subsiguicntc nmatrimonio y
los hijos adoptivos. El articulo 272 quc¢ rcproducc
¢l 122 del Cédigo cspaficl decclara asi: "los legitima
dos por subsiguiente matrininio disfrutardn de los
mismos dercchos quce los hijos 1ogitimos": Por otra
parte, cl articulo 341 decrcta que "La adopcidn da-
rd a la pcrsona adoptada los mismos dercchos y obli

gacioncs quc si fuera hijo lcegitimo dcl adoptante”.

La cquiparacidén dc los hijos legitimados con -
los loegitinos os nds perfecta on ol 6868digo filipino
qQuc cn cl espafiol, pucs ¢l articulo 273 dcl primero
dispone que "La legitinacidn surtird sus cfcctos des

de ¢l nncimicnto del hijo".

No cxiste, ¢n cambio, ¢n ¢l Cédigo filipino la

legitinacidn por conccsidn. Nos parcce que la onmi-



sién sc dcbe a que cste Cédigo cnw nucvo precepto
~cl articulo 338- autoriza oxpresamcntc la adopecidn
de los hijos naturalcs y bastardos. Segin la Coni-
g8ibn Codificadora, si los'padres quicrcen remedior -
¢l dafio quc han hecho al hijo ilcgitinmo, se lcs do-
be estimular o adoptarlce. (1) Con la adopeién, o1 -
hijo ilegitimo adquicre, como acabamos dc ver, los
mismos dcrcchos y obligacionces como si fucera hijo -

legitino del adoptante".

La distincidén cntre la adopeién plena y la no-
nos plena que cxiste on ¢l Cédigo cspafiol cs doesco=-
nocida cn cstc 64digo. Sélo sc¢ conoce la cquivalente a
la adepeidn plena con la difercneia guc ¢l hijo adop
tivo bajo ¢l Cédigo filipino disfruta dc los nisnos
dercchos que ticne el hijo legitino. Hay que adver-
tir, sin ombargo, quc cxistc una cxccepeidn a lo re-
gla dcl citado articulo 341. Sc cncucntra cn  'dl -
articulo 343 quc disponc lo siguicntc: "Si al adop-
gontc sobrcvivicran padrcs o ascendicntes legitinos
y un2 persona ndoptada, ésta no tondrs nds dercchos
succsorios que un hijo natural rcconocido". El funda
ncnto de esta regla pnarcec ser que no lc parceid —-
justo o la Conisién Codificndora que ¢} hijo adopti
vo cxcluycra de la herencia del adoptantc a los pa-

dros y asccendicntes legitimos de déste.

Rospecto a los hijos ilcgitimos, todos cllos
bajo cstc Cédigo ticncn dercchos legitinarios, con
tal que su filiacidén sca probada dobidamentc. Cuan-
do este Cédigo cmplea las palabras "hijos ilcgitinos",
8¢ reficre tanto a los hijos naturnles reconocidos,

a los naturalcs por fiecidn leogal asi como tambicn

2 los quec no cstdn conprcndidos on los dos prineros

(1) Rcport of the Codp Commissioen, pdg. 91.

2.



grupos 2 quicncs por brovedad les llaparcmos "hijos

bastardos",

El concepto de "hijos naturales por ficcidn
lcgal" cs una novedad del Cddigo filipino. A "los -~
hijos conccbidos o nacidos de matrinmonios nulos des
de ¢l principio" como tambicn a2 los hijos de natri-
nonios anulablcs conccbidos despucs del decrcto de
anulacidn, sc les conccde cl nisno cstado y los nig
rnos gorcchos y obligaciones, sogun ol articulo 89,
quc a los hijos naturalces rcconocidos, Estc Articu-

lo disponc lo siguicnte:

"Los hijos concebidos o nncidos de natrinonios
nulos desde ¢l mincipio tendrdn ¢l nisno estado y -
los nisnns dcrechos y obligncionces que los hijcs na
turnlecs rcconocidos, y scllamrdn hijos naturales -

por ficecidn lcgal.

"Sc considerardn come lcgitinos los hijos con-
ccbidos dentro de natrinonios anulables antes del -
dcercto de anulacidng y los concebidos despuds ton-
drdn ¢l nismo estado y los nismos dercchos y obligz
ciones que los hijos noturnles rcconocidos y tan- -

bién sclldnardn hijos naturalces por ficeidn legal."

La Comisidn Codificadora justifica csta nucva

doctrina asi:

"Aunque sea ¢l notrinonio nulo o aqwlable, por
1o ncnos, hay una aparicnecia 8c legnlidad cn las re
lacioncs ontre los padres. Este circunstancic debo
ocxtender un nantn dec protceceidm a la prolc que, por
ficeidnlegal deben ser considerndos cono hijos natu

rales rcconocidos". (2)

(1) Iden, pdg. 81.



El concepto de "hijos naturales" ces cl nisno -
del Cédigo cspafiol. Diecc ¢l Articulo 269 quc, "son
hijos naturalcs los nacidos fucra dc matrinonio deA
padres gme, al tiempo de 1o concepeidn de agquellos,
no sc hallaban inpedidos para casarse cntrc si", —-
Afindc ¢l Articulo 277 quc "en ¢l caso dc hacerse ¢l
rceconocinicnto por uno sélo de los padros, sc presu
nird que ¢l hijo ¢s natural si ¢l que lo rcconocc =
tenin eapneidand legal para contracr natrinonio al -
tienpo dc la conccpeidn." Se roficre a los llonndos
"hijos naturalcs por prcsuncidn". E1 Articulo 280 -
pmwohibe que ¢l padre o 1la nadre, si hicierc ¢l reco
nocinicnto scparadanoente revela ¢l nonbre do la por
son~ con quicn hubicra tcnido ¢l hijo, ni cxpresar
ningunn circunstancia por donde pucda scr rcconoci-
da, rcfiricndo por supucvsto, al docuncnto cn donde

sc hace ¢l reconocinicento.

El recconocinicnto e¢s ¢l hcecho que convicrtce al
hijo naturnl cn horcdero legftinario respecto al gola)
drc o madre que 1lc¢ hayn reconocido. Sin ¢l rcconoci
nicnto ne hay basc firmc para su filiacidén que es -

¢l pucnte de los dercchos y obligaciones faniliarcs,

En el caso del hijo natural por ficeidn lugnl,,
dstc adquicre derefhos legitimarics si sc verifican

en é1 las condicionocs del Articulo 89 antes citado.

"E1 reconocinicnto deberd hncersce cen cl acta de
nacinicnto, en testanento, cn declaracidn antc un -
tribunnl de archivo, o en cualquicr docuncnto autén
tico", dicc cl Articulo 278. Si el padre o madre no
hubicra rcconocido al hijo natural, el Cédigo fili-
pino pernite la investigacién de la paternidad o na
ternidad bajo las circumstancins cspecificadas en -

los articulos 283 y 284. Estos disponen quec:



"Articulo 283.- El padre estd obligado 2 rcconocer
2l hijo cono su hijo natural on cualquicra de los casos

siguicntcs:

(1) En los casos dc¢ violacidbn, rapto o cstupro, -
cuando ¢l ticmpo dc la comisién del delito coineide po

co nés o ncnos con ¢l de la conccpeidn.

(2) Cunndo el hijo sc halla on poscsidbn continua
del cstado dc hijo del presunto padre por actos dirce=

t0o8 del nisno o de su fanilia.

(3) Cunndo el hijo fué concebido durante el tien-

po cn quc la nadre convivia con el presunto padre;

(4) Cuando cl hijo ticnc a su favor cualqiviera -

prucba de quc ¢l demnrndado c¢s su padrc.

"Articulo 284.- La nadrc cstd obligada a recono-

cer al hijo natural:

(1) En cualquicra de los casos cxpresados on cl -
articulo antcrior, en lo que se reficre al hijo respec

to do la nndreg

(2) Cuando se prucbe glaramente el hecho del par—
£0 y la identidad del hijo".

Los hijos bastardos tambicn son hercderos forzo-
sos con tal que su filiacidn sca probada debidancnte.
Refiriéndose a ¢stos, dispone el Artfculo 289 quec "ILa
investigacién de¢ la paternidad o naternidad de los hi-
jos nmencionndos cn los dos articulos prccedentes se =-
pernite en las circunstandias cspoecificadas cn los Ar-
t{culos 283 y 284", Acabancs dc citar cstos articulos

en ¢l pdrrafo anterior.

Tanbien os heredero forzoso, sinultdneancnte con
log hijos legitinos eilegitidnos del causante, su viudo

0 viuda con la particularidad de que bajo este Cédigo



es hoercdero cn propicvdad y no solancnte un nero usu— -
fructuario. Cono conscecucneia, ha sido suprinido la re
serva viudal. La Conisidn Codificndora quiso suprinir
tambicn la rescrva troncal pero al final, ¢l Congreso
de Pilipinas (Legislatura) deeididé incluirla (3). En -
lo quc concicrnc 2 las roservas, solo queda la cuestidn

del dcrcecho de represcntneidn en la reserva troncal.

A falta dc hijos y desccndicntes legitinos, son -
herederos forzosos los padres y ascendientes legitimos.
Por otra parte, si ¢l causanteces un hijo ilegitino, =—--
Unicanente los padres ilcgitimos (incluso del hijo bas
tardo) son hercderos forzosos, perc sélo on cl casc de
quc ¢l causante no haya dejado descendcencia, legitina

o ilegitina.

La ncj~ra ha sido clininnda por no tcner apoyo cen
las costumbres filipinas, J.B.L. Reyes, (4) nngistrado
del Tribunal Suprcno filipino, obscrva quc ésta nunca
fué utilizada por ¢l pucblo filipino. Con la supre— -
sidén dc la ncjora, la legitina de los hijos y descen—
dicntus legitinos con respocto o sus padres y asccndien
tos legitinos quedd cstablecida a "la nitad del haber
hereditario" (art. 888). Se ha auncntado, pues, la par
tc de la hercncia que estd o la libre disposicidn del
causantc 2unquce esta parte pucde verse disminuida pues
to que la legitina del viudo (o viuda) y dc los hijos

ileglitinos sc saea de csta porcidn.

(3). Cfr. TOLENTINO, Civil Codc of the Philippincs, -
Vol. III, pdg. 4; REYES AND PUNO, An Qutlime
of Philippinc Civil Loy , Vol. III, pdg. 80.

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




La legitime de los hijos ilegitimos varia segin

s3i es hijo bastardo o no. Dispone el articulo 895:

"Constituird la legitima de cada uno de. los hi-
jos naturales reconocidos y de cada uno de los hijos -
naturales por ficcidén legal la mitad de la de cada uno

de los hijos o descendientes legitimos.

"La legitima de un hijo ilegitimo que no fuere na
tural reconocido ni hijo natural por ficcidn legal, se
rd igual en todos los casos a cuatro quintas partes de

la de un hijo natural reconocido.

Sobre esta proporcién: de 5 a 4, J.B.L. Reyes co-
menta que ha sido sacrificada la simplicidad de la es=-
tructura de la legitima por la preooupacién de mantener
la clésica distincidén entre los hijos naturales vy los

bastardos. (5)

El articulo 895 ademds aflade: "La legitima de los
hijos ilegitimos se sacard de la porcién libre de la -
herencia, con tal que la totalidad de la legf{tima de ta
les hijos ilegitimos no exceda en ningun caso de esa -
porcibh libre, y que antes se satisfaga completamente

la legitima del cényuge sobreviviente".

En cuanto a los derechos legitimarios de los des-
cendientes de los hijos ilegitimos, dispone el articu-
lo 902: "Los derechos reconocidos a los hijos ilegiti-
mos en los precedentes articulos se transmiten por su

mucrte a sus descendientes, gean legitimos ¢ ilegitimos".

Estc dltimo ha dado lugar aderta incertidumbre pues
to que el Cédigo no ha previsto un precepto exprofeso
que regule le proporcidn que corresponde a cada hijo -

del premuerto si no todos pertenecen a la misma clase

(5). IDIM; Vid tambien TOLENTINO, op. cit., pdg. 224.



de descendencia, es deeir, sialgunos son hijos legiti-
mos, otros hijos naturales reconocidos y todavia otros
hijos bastardos del premuerto. ;Repartirdn por partcs

iguales o se aplicard por analogia la antes mencionada
proporeidén de 10 partes por cada hijo legitimo, 5 par—
tes por cada hijo natural reconocido y 4 partes por ca
da hijo bastardo?. Esta dltima solucidn es la que pro-

ponen gencralmente los tratadistas filipinos.

Sefialan J.B.L. Rcyes y R.C. Puno (6) como Tambien
Tolentino (7) que este Cbdigo, en cambio, .
ninguna partc concede derechos legitimarios a los hi-
jos ilegitimos del hijo legitimo con respecto a la he-
reneia del padre de éstc. Obscrvan cstos autorcs que cl
cspiritu del articulo 992 que equivale al artfculo 943
del Cdbdigo cspafiol prohibe arguir en scntido afirmati-
vo. Dice el 992: "E1l hijo ilegitimo no tiene derccho a
heredar abintcstato a los hijos y paricentes legitimos
del padrc o madre; ni esos hijos a parientcs heredardn
de la misma mancra al hijo ilegitimo". Con c¢llo, comen
ta Tolentino que se¢ crca una situacidn absurda al po-
ner en peor condicidn la desccendencia ilegitima de un
hijo legitimo en relacidén con la de un hijo ilegf{timo,

pero dura lcx sed lox. (8)

Légicamcentce este Cddigo ha tenido que introducir
las correspondientes modificacioncs en la sucesién in-
testada para concordar con las innovaciones en el régi

men del sistema de legitimes (o vies versa). Este Cédi

g0, por supucesto, ha elegido conscrvar el successio or-

dinum et gradwmque, como indica Puig Brutau (9), se =

inspira en el viejo criterio justinianeo dc que el a~= -

(6) J.B.L. REYES AND PUNO, op. 1lit., pig. 95.

(7) TOLENTINO, op. oit., pdgs. 289-290.

(8) Idem, pdg. 290.

(9) PUIG BRUTAU, PFundamcntos de Derecho Civil, Tomo V,
Vol. 3, pdg. 375.




afecto a los parientes primero desciende, luego ascien
de y finalmente se extiende a los colatceralces. Es des-
conocido al pueblo filipino ¢l sistema de parentelas -
que observan los cdédigos germdnicos y que "consiste en
3 llamar cn primcr lugar a los descendientcs del causan—~

te, lucgo a sus padres y 2 los descendientes del mismo,

despuds a los abuelos y = quienes descicndan de ellos,
etc." (10)

El orden de suceder depende de la circunstancia -
si el causante es hijo legitimo o ilegitimo. E1 hijo -
bastardo estd comprmndido dentro del término "hijos -
ilegitimos". A dste le podrdn suceder las mismas cla-—
ses de paricntus que podrdn heredar al causantc que cs

hijo natural recconocido.

Al varén o mujer legitimo, lc suceden sus parien-

tes por cste orden:

1. Hijos y deoscendiontes legitimos (11) (cn concu
rrencia con hijos ilegitimos y cl cényuge sobrevivicn-
te). (12)

2. Padres y asccndientes legitimos (13) (en concu

rrencia con hijos ilegitimos y ¢l viudo o viuda). (14)

" 3. Hijos ilegitimos (15) (ecn concurrcncia con el
eényuge).(16)

4. E1 viudo o viuda (17) (en concurrecncia 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 soclos. (19)

6. Los dends paricntes colateralus hasta ol quin

to grado d¢ parcntesco. (20)
7. E1 estado. (21)

Por otra partc, los paricntes de un vardén o nu-

jer ilegitima hercdan por estc orden:

1. Hijes y descendiuntes logitinos (22) (en con
currencia con hijos ilegftimos y el viudo o viuda).
(23).

2. Hijos ilcgfitimos (24) (en concurrcncia con
cl ednyuge sobrevivientc). (25)

3. Padres ilegfitimos (26) (en concurrcncia con
cl viudo o viuda). (27)

4. E1 viudo o viuda (28) (en concurrcncia con
los hcermanos y sobrinos). (29)
5. Los hcrnancs y sobrinos. (30)
6. E1 cstado., (31)

(19). 4Art. 1009.

(20). Iden.

(21). Art. 1001.

(22). art. 978.

(23). Art. 983 y 996.

(24)0 Art. 988.

(25). Art. 998.

(26). Art. 993.

(27). E1 C4digo ha olvidado recgular cstec supucsto, pe
ro cono ¢l viudo o viuda concurrac conllos padres
y ascendicntes legitinos, con mayor razdén debe
concurrir con los padrcs ilegltines (Vid. TOLEN
TINO op.cit., pdgs. 431-432), ol supuesto cuan-
do concurrcn los padres y asccendiantes logiti-
nos con ¢l viudo o viuda (art. 997), cstima los
autores que el cényuge sobrevivientc debe reci-
bir la nitad de la hercncia y la otra mitad se-
rd para los padrcs ilegitimos.

(28). Art. 994.

(29). Iden.

(30). Iden.

(31). Art. 1011.



Cuando el causzantce cs un hijo adoptivo, disponc -
el articulo 984: "En cl caso de que falleciera cl hijo
adoptivo, sin dejar hijos ni descendientes, sus padres
y parientes por consanguinidad y no por adopcién, se-
rdn sus hercderos legitimos". Estc articulo ratifica
lo que dice el artfculo 342: "El adoptante no serd he-
rederc legal del adoptado, cuyos padrcs por naturalc-
za hercdardn de é1. El orden de suceder dopenderd, pues,
del factor si el causante, antes de la adopeiébn, era -

hije legitimo o ilegitimo.

Hay que¢ subrayar que cste Cédigo al llamar simul-
tdneamcntc a parientes que pertcnecen a distintos 6rd9
nes conceden verdaderas cuotas intestadas incluso a —-
los que pertenecen a dérdcnes mds bajos en la jerarquia
de hercederos, con la posibilidad de recibir una parti-
cipacidn syperior a su legitima. La cuota intestada, -
por cjomplo, de loshijos ilegitimos cuando concurrcn -
con hijos legitimos (con o sin el cdédnyuge sobrevivicn-
te), no cs una cuota fija sino un porcentaje o frac— -
cién de la cuota dc los hijos legitimos. Dispone el ar
ticulo 983 que "Si sobrevivieren hijos ilegitimos con
hijos legitimos, corresponderan a aquéllos 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-—
nitad de la de cada uno de los hijos legitimos. Por —-
otra partc, la cuota intestada del hijo bastardo serd
igual en todos los casos a cuatro quintas partes de la
de un hijo natural recconocido. O sea, la herencia intcs
tada se ropartird entre cllos on la proporcién de diez
partes para cada hijo legitimo, y 5 partcs para cada -

hijo natural reconocido, y 4 partces para cada hijo bas



tardo, “con tal que la totalidad de la (participacién de
tales hijos ilegitimos no excela en ningun caso de esa por-
cién libre, y que antes se satisfaga completamentce la legl-
tina del cdényuge sobreviviente", limitacidén ésta impuesta
por ¢l Ultimo pdrrafo decl articulo 895. No c¢s difieil, co-

mo podrdn apreciar, imaginar un caso dondc cl hijo natu-

ral rcconocido, concurricndo con hijos legitimos del cau-

santc podrd recibir en la herencio intestada mds que sw

le itima.

Mds intcresante es observar como este Cédigo con no

pocea-frecuencin limita la cuota intcstada de los parien—

tes quec pertcenccen 2l orden mds alto, a su legitima micn-

tras aumenta las cuotas de los que pertenccen 2 los Srde=-

ncs inferioroes.

Basta con dar una

..0jeada 2 la comparacidén

quc d~mos abajo entrc algunas cuotas legitimarias de los

hercderos forzosos con sus correspondicntes cuotas intes-—

tadas:
Herederos cuotas Cuotas ]
Legitinarias Intcsta 2s

1. Padres y iAss

"Ta nitad del hom

"La mitad de la

condientes ber hereditario". hercncia®
Legitimos ~ (Art., 889) (Art. 1.000)
con

Hijos Tlegi-

"Una cuarta par-

"Una cuarta par-

timos tc del haber he- te del haber he-
recditario”. reditario".

y cl (Art. 899) (Art. 1.000)

Viudo. "Una octava par- "La otra cuarta

te de la hcrcenecia".

(art. 899)

parte".
(Art. 1.000)



Hercderos

2. Padres y as-
ccendientes
legitimos

con

Hijos Ilegiti
mos

3. Padres y as-
ccndicntes
legftimos

con cl

Viudo

4. Hijos Ilegi-
timos

con ¢l
Viudo

5. Viudo

con 1los

Padrcs ile-
gitimos.

6. Viudo

% con los

Hermenos y
sobrinos

Legitimarias

"Ia nitad del ha-
ber hercditario".

(Art. 889)

"Una cuarta parte
del haber hercdi-
tario".

(Art. 896)

"La mitad del ha-

ber herecditario".
(Art. 889)

"Una cuarta parte

del haber heredisario

(Art. 893)

"Una tercera par-
te de la horencia'.
(Art. 894)

"Otro tercio".

(Art. 894)

"Una cuarta partc
de la hercncia".
(Art. 903)

"La cuarta parte
del haber hercdi-
tario".

(Art. 903)

La mnitad de¢ la he-
rcncia al menos

que ¢l matrimonio
se ha celebrado en
articulo mortis, el
testador mucre den-
tro de tres mescs y
no hubiesen vivido
como narido y mujer
por mds dc cinco a-
fios cn cuyo caso la

legitima scrd un ter-
cio del haber heredi-

tario. (&rt. 900)
No tiencm legitima.

Cuotas

Intestadas

La mitad de 1la
hcerencia,
(irt. 991)

La mitad de la
herencia.
(Art. 991)

"TLa mitad de la
herencia.
(Art. 997)

"Ta nitad de la
hercneia”,

(Art. 997)

"[a nitad de la
herencia®.
(Art. 998)

"La otra nitad"
*(Art. 998)

La mitad de la
hercencia.
(Vea Nota 27)

La mitad de la
heroencia".
(Vea Nota 27)

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

La mitad de 1a he-
rencia. (Arts. 994
y 1.001)
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Como habrdn podido observar, cuando los padres y
ascendientes legitimos concurren con hijos ilegfitimos,
estos Ultimos tienen una cuota intestada superior a su
cuota legitimaria, pues tienen derecho a la mitad del
caudal relicto mientras como cuota legitimaria, sélo
pueden reclamar una cuarta parte de la herencia. Esto
no indica necesariamente que los hijos ilegftimos
recibirédn en la sucesidn intestada mis que su legi-
tima, pues la legitima no se basa exclusivamente sobre
el caudal relicto, pero siempre entra en lo posible.
Los padres y ascendientes legitimos, sin embargo, no
podrdn recibir mds que su legitima.

Por otra parte, cuando concurren los padres y
ascendientes legitimos con los hijos ilegitimos y
con el viudo o viuda, sdélo éste o ésta que de los
tres grupos de herederos ocupa el lugar mds bajo en
la jerarquia de drdenes podrd recibir en la sucesién
intestada mids que su legitima.

Este CAdigo concede el derecho de representa-
cidén a los descendientes de los hijos ilegitimos,
sean legitimos o ilegitimos. E1 articulo 990 dis-
pone: "Los derechos hereditarios concedidos en
los dos articulos anteriores a los hijos ilegftimos,
se transmitirdn por su muerte a sus descendientes
(siplase legitimos o ilegitimos), quienes herede-

radn por derecho de representacidén a



su abuelo difunto". Los articulos 995, 998 y 999 aclaran
ostc punto expresamente. Por otra parte, tampoco aqui
deercta el Cédigo on que proporcidén heredardn tales -
nietos si algunos son hijos legitimos del premucrto y
otros ilegitimos, scan naturcles reconocidos o bastar—

dos.,

En cambio, e¢s opinidén de¢ la doctrina filipino que
los hijos ilegfitimos de un hijo legitimo del causantc
no podrdn hcercdar de éstc cen virtud del articulo 992 -
antcs citodo y que proclama: "EL hijo ilegitimo no tig
nc¢ derccho a heredar abintestato a los hijos y paricn-
- tcs legitinmos del padre o madre; ni csos hijos o pa- -

riontes hercdardn de la nisma mancra al hijo ilcegitimo".

Estc C6digo no conticnc preccpto cxprofeso que de
termine los dercchos de los hijos y descendicntes del
hijo adoptivo con recspceto a2l adoptante. Recordamos —-—
quc este Cddigo autoriza expresamentc la adopeidn de -
los hijos ilcgitimos con lo cual puede prcscntarsce in-
nunerables di icultades. Sobrc c¢llas, pucdon Ver nucs-—

tra exposicidén en ¢l capitulo sexto.

Finalnente, como han podido observar, son herede-
ros abintestato dcl hijo ilegitimo sus "hermanos y soe
brinos". Esto prescnta algunos problemas como por ejom
plo si ¢l hijobastardo hcercdarfmde su hermano que cs =
hijo natural rcconocido del padrc o madre comdn y viee
versa. En caso afirmativo scn qué proporcidn hercedardn
si concurren hcermanos de distintas clases?, conplican-
do todavia nds la cucstidn por la consideracidn dc si
son hermanos dc doble vinculo o dc un solo lado. Por -
Ultimo, ¢l Cédigo no aclara si al hijo ilcgftimo, le -

heredan sus sobrinos que son hijos ilegitimos de su —-



hermano ilegitimo premucrto o indigno, existiendo tam-
bién 1la duda sobre las cuotas intestadas correspondicn

tes.

Si cste Cdédigo, pucs, ha eliminado algunas dudas
sobrc ¢l derecho de representacidn con la supresidn de
la ncjora y la reseva viudal y la aclaracidn sobre si
hercda ¢l hijo ilegitimo de un hijo ilegitino a su a-
buclo causante y si se concede ¢l derccho de represcn-
tacidén a los hijos legitimos de un hermano ilegitimo de
la misma‘clase, tambien ha creado otras nuevas que a~

cabanos dc exponcr.



CAPITULO II
PRINCIPIOS GENERALES

Distineidn.~ Advicrte SANCHEZ ROMAN que esta no
nenclatura de "derccho dec rcpresentacién" es la causa
de cierto error y contrasentido en las aplicaciones
dec este derecho puesto que.no sc coneibe como el in-
capaz, el desheredado y el promuerto, quc no cxiston
legalmente para la sucosién, los dos princros ni lc-
gal y fisicamentc ¢l dltimo, pucden decirse propia-
nente representados por sus hijos o desccendicntes on

la sucesidn del ascendiente o pariente comdn". (1)

El artfculo 924 del Cdédigo civil espafiol, que -
trata de definir ¢l derecho de representacién, tan-
bién induce a pensar que los nictos o sobrinos que -
heredan "iurc rcepracsentationis” suceden al causante
a través dc un dcerecho transmitido por el hijo o her
nano, por lo cual ha sido nuy criticado portodos los
autores. Dicho articulo 924 dispone: "Llanasc dere-
cho de representacidén el que ticnen los paricentes de
una persona para sucede:lc en todos los derechos que

tondria si viviera o hubiera podido heredar".

Es convenicnte nanifestar para cevitar confusio-
nes quec no es asi. Como expresa Mucius Q. Scaevola,
"la aénominacién rcpresentacidén no cs ni pucde ser -
Propiancnte tal concepto en virtud dc su defectuosa
expresién."zRuggiero igualnentec previene que "el non
bre (rcpresentncidn) no dobe inducir a suponer que -
se de. agul una representacidén propiamente dicha o -

sea la adquisicién y ejoreiciy de un derecho en non-

(1) SANCHEZ ROMAiN, Estudios de Derccho Civil, tono6,
Vol. III, pdg. 1701.
(2) MUCIUS SCAEVOLA, Céddgzo Civil, comentado y concor

e e T



brc de otra persona". (3)

Es evidente -dice Lacruz—- que ¢l nombre "repre-
sontacién" se usa aqui inmpropiancnte. "En la denomi-
nada represcentacidn succsoria, los llamados a la he-
reneia reciben directamente su derccho de 12 ley, con
la sola difcrencia de que han sido design~dos ante -
la inposibilidad de adquirir la herencia T -
otro causahabientc anterior, y por relacidén a 1. —
Por ceso tienc lugar en los casos de indignidad, en -
los cuales si los "reprcsentantes" cjercieran un de-
recho de otro, no podrian venir a la sucesibn, ya --
que 12 persona a quicn sustituyen ha sido excluida -

de la hercncia". (4)

Ya la scntcneia de 25 de Junio de 1905 del Tri-
bunal supremo cspafiol habia s.ntado csta doctrina en
cstos términos: "E1l derccho dc represcntacidn que la
ley otorga a los descendicntes rospecto a sus ascen-
die¢ntes, cuando concurrcn cono hercderos cn wnidén de
otros paricntcs colaterales, no significa quc dicha
representacidn tenga por objeto atribuir la hercncia
dc que s2 trata, la condicidn de hercncia del rcepre-
scntado, sino UYnican ntc dcterminar la base de los -
dercchos dc los rcpresentantes con rclacidén a aquél
a quien sc hereda, vinicendo a explicar ol verdadero
concppto y Unico alcance de tal derccho ¢l art. 926
del cddigo civil (5), quc on armonia con la antigua
legislacién mareca su cualidad caractcristica cn la -
divisidén d¢ la hercneia por estirpes, de modo que el

(2) ..dado (1904 cd.), Vol. XVI, pig. 261.
(3). RUGGIERO, R., Instituciones do Derecho Civil, -
Vol. 2, pdg. 1078.
(4). LACRUZ y ALBALADEJO, Derccho de Succ51oncs, Par
te General, pdg. 189.
(5). Raproducido en cl art. 974 del Cédigo civil fi-
li,pino.




rcprescntante no hercde mds de lo que hercdaria su -
represcntado si viviera o hubicra podido heredar; con
cuyo scntido ha podido dceir ol Tribunal sontenciador
que los hijos, aun cn rcprescntacién de la persona -

dcl padre, cjcrcitan dercchos propios..."

La scntoneia del 1 de Dicicmbre de 1905 del mis

no Tribunal rciter csta doctrina asi:

"El descendientc quc hercda al ascendicente por
derccho de representoceidn es hercdero no del rcprescn

tado sino del asccendicente causante de la hercncia".

B Cédigo civil filipino sc ha cuidado dec inser
tar un articulo, cn concreto, ¢l 971 quc expresa: "E1
rcprescentante es llamado a la sucesiédn por la ley ¥
no por la poersona represcntada. El rceprescntante no
succde a la porsona rcpresentada sinc a quien &sta -

hubicra succdido".,

Estd claro que ces impropio usar 1la palabra ro-
prescntacidn para designar a cstc dercecho. Como indi
ca Lacruz citando a Royo Martinez, falta por comple-
to 1la verdadera nocidn dc represcntacién. "La repre-
scntacidn tal como cs descrita en la teoria general
de 1n capacidad y del ncgocio juridico, requicre que
una persona (representante) actie jurfdicamentc en -

nombre de otro (roprescntado) y con efcctos roespecto

del patrimonio dcl recprescntado. Supone por esto mis

no la cxistencia sinultdnea del representante y el -
represcentado y es propiamcentce hablando inposible re=-
prescntar a un difunto., Supone asimismo la suplencia
por la voluntad del represcntante de la voluntad del
rcpresentado sca porque éste es incapaz de obrar y no

pucde formarla por si (represcntacién legal), o por—



que ha confcrido esta facultad (representacibén volun
taria). Y es, desde lucgo, radicalmcnte incompatible
con que ¢l titulado "reproscntante" actic dircctamen
te por si{ en su propio nombre y con efcctos dircctos

y oxclusivos rcspecto de su propio patrimonio". (6)

En fin, expresa Ncpi que ¢l supuesto mds noto-
rio de¢ falsa represcntacidn en ¢l derccho privado cs

la llamada "representacién sucesoria". (7)

Historia.- ¢Cdéno adquirid ¢l derecho do rcpre
scntacidn su nomenclatura?. Castdn it ica que la deno

ninncidén y la técenica del ius repraescntationis, gfuc

ron extrafias cicrtom.nte al Derccho romano. "En las
fucntes justinianeasy anteriores a Justiniano sc de-
cia que los hijos de un hijo precmucrto podfan suce-
der "in locum patris sui", "in locum pracdcfuncti pa
rentis" y estas expresiones dicron base a los intef-
pretes para afirmar que venian aquéllos a la heren-—

cia por derccho dec represcntacidn.

"A\s{ -dice Castdn- nacié la denominacidn inpro-
pia ¢ inconvenicnte de que tratamos, y con clla la -
concepeidn equivocada de la represcntacién heredita-—
ria cono un derecho o virtud del cual los descendien
tes, entran en la succsidn, no por vocacidén propia,
8ino ejercitando un derecho transmitido por el padre
premuerto. Con este matiz queddé consagrada la insti-

tucién en el Derecho comin, que la concibid como ver

(6). LACRUZ y ALBALADEJO, op. cit.,pdg. 189.

(7). MARTINEZ CALCERRADA, La Representacién en el -
Derecho Sucesorio, pig. 2.



dadera representacidén, estimando que el principio ab
soluto y Ynico de delacidén hereditaria era la proxi-
midad de grado y que los parientes de grado mds leja
no venian a la herencia representando a su antecesor

premuerto.

"De esta concepcidén tenian que resultar las con
secucncias mds andémalas: y asi, en efecto, vemos Que
se generalizaron las siguientes principios: 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
cias y ¢) que no gozaba del derecho de representa— -
cidén quien hubiecra renunciado a la herencia de la -
persona a quien pretendia representar —-observa Cag-
tdn". (8)

La redaccién por vez primera en ¢l Derecho roma
no dec una norma que manifiesta la cexistencia del lla
mado derccho de represcntacién aparece en la Ley de
las Doce Tablas (9) que data dec los afios 451-450 an-
tes de Jesucristo. (10). No obstante, indican Jors y
Kunkel que esta Ley refleja indudablemente el Dere-

cho consuetudinario mds antiguo". (11)

Las normas de la sucesiédn intestada del Cédigo
deconviral descansanen el preccepto de la Tabla V que
dice asi: "Si intestato moritur uni suus heres hoc cs

cit adnatus proximus familiam habeto. Si adnatus pro

(8). CASTAN TOBENAS, Derccho de representacién y mc-

conisimos juridicos afines cn ls sucesidén —-
" "testamentaria, pigs. 26-27.

(9) MARTINEZ CALCERRADA, op. cit., pdg. 18.

(10) JOLOWIEZ, H.F., Historical Introduction to ‘the
Study of Roman Law, p. XIX.

(11) JORS, Paul, Derccho Romano Privado, Edicién to-
talnente rcefundida por WOLFGANG KUNKEL, pédg.
443-444. :



gimus cscit gentiles familiam habento". (12)

Para entender este precepto, cs conveniente refe
rirnos a la explicacidén, muy ldcida y concisa, cue hace
SOHM sobre la antigua familia rémana denominada -
también la agnacién. De estc modo sefd mds fdeil com
prender los términos "sums heres", "adnatus proximus"

y los gentiles, Sohm cxplicas

"La familia civil romana dificre fundamentalmen
te dc la moderna; no cs, como ésta, una agrupacién -
de personas unidas por vinculos de sangrc y descen-
dientes del mismo tronco, sino la organizacidén juri-
dica de los que integran la misma casa y sc hallan -
sujctos al mismo poder doméstico o patri potestad, -
0 que, por lo menos, se hallarian si vivicse su as~-
cendicnte comyn. Esta comunidad jurfidica llédmasc ag-
nacidn, y es cl uUnico parcntcesco civil del Derccho -
romano, que no reconoce ¢l de sangre o cognacidn. La
familia civil romana tiene, pucs, cardcter cstricta-
mente agnaticio, y presenta la particularided de po-
der cambiarse, cosa que no ocurrc con la familia cog
naticia ~familia en sentido moderno-, basada en el -
parcntesco de sangre. lLas pcrsonas que componen la -
familia agnaticia pucden salir de ella, scpardndose
de la caga, es decir, de la comunidad de personas =—-
unidas bajo ¢l mismo poder doméstico., Tal ocurre, —-
por c¢jemplo, con la hija que se casa, cuando, al con
traer matrimenio, ingresa -lo que no siempre ocurfe-
bajo el poder doméstico de su marido o del que e¢jcrce
la patria potostad sobre éste: es el caso de la lla-

mada in manu conventio. Al cambiar de poder domésti-

co, la hija cambia de familia agnaticia, de parentes

(12). IGLESIAS, Juan, Derecho Romano, Vol. II, pégs.
34—5 .



co civil; cambia, ¢n fin, la "casa" a que pcrtcnce -
con lo cual se¢ transforma por cntero su personalidad,
Y 1o mismo ocurrc¢ con ¢l hijo a quicn el padrc vende
como siervo - mancipium,- cntrega a otro en adopeidn

- datio in adoptioncm - o libra de su patria potestad

- emancipatio - y asi tambien con el homo sui juris

que se¢ hace adoptar por otro - arrogatio -, Aunque -
el hijo cemancipado salga ganando en lo material, -—-

puesto que se convierte de alieni juris cn persona -

independicente, sufre, sin embargo, une capitis dimi-

nutio; pues, al romperse los vinculos agnaticios, des
truyesc su individualidad juridica antcerior y nace -

una nucva". (13)

Explicado el parcntesco agnaticio que ¢s el que
rcconocce la Ley de las Docc Tablas, hay que indicar
el otro pincipio en que descansan las normas succsSo-
rias de csta Ley. Estc otro cs que la familia agnati
cia e¢s a la vez un condoninio familiar, cosa que quec
da patente cuando sc¢ considera ¢l alcance dc¢ la pa=-

tria potustad. "La patria potcstas -dice Sohn- c¢n-

cicrra podercs ab: olutos que llcgan hasta el derecho
de vida y muerte, y ademds incapacita al sonctido a
ella para tener dercchos privados propios. No obstan

te si éste es ciudadano romano, posce el jus commer-

cii y conubii, exactamente igual gque el sui juris, -

Por consiguientc, pucde contratar, cclebrar ncgocios
juridicos de adquisicidn, ser instituido heredero en
un testamento, contraer matrimonio con phdena validez,
cte. Pero entiéndesc que cuando adquiere lo adquiere

para ¢l paterfamilias; es &ste y nc &1 quien adquie-

(13). SOHM, R., Institucioncs de Dereccho Privado Ro-
nano, pdgs. 168-169.



re los derechos de propiedad, los créditos, ¢ inclu-
8o ¢l poder marital sobre su mujer y la patria potes
tad sobre sus hijos. En cl seno de la familia romana,
el Derecho antiguo sélo admite una propicdad, quec es
la del padre, y un poder marital y paterno, reserva-
do también a 41." (14)

La nisma citada Tabla V c¢s testigo de cste ag-—
pccto patrimonial de la familia aganaticia, pues di-
ce "adnatus proximus familiam habeto" y "gentilcs fa
miliam habento". Aqui, cxpresa Iglesias que sc em— -
plea la palabra "familiam" como sindnimo de "heredi-
tas". (15). Cabc mencionar que originariancntc los -
ronanos daban a esta palabra un significado patrino-
nial, como sindnino de casa, aludicndo con e¢lla al -
conjunto dec bicnces que constituian ¢l fundamonto de

la cconomia domdéstica de entonces: las rcs mancipi y

principalmentce los csclavos. (16). En fin, que en el
conccpto dc la agnacidbn se¢ verifica una conunidad de
bicnes en ¢l disfrute de la cual participan todos =--

sus nicmbros,

Con lo expuesto, qucdan intcligibles las normas
de la citada Tabla V.
Segin este texto, si muriera el causantc abin-

testats le sucederdn -los sui heredes o*herederos -pro-
piog BEstos cran los micmbros de la familia sonetidos

directamente bajo el poder del paterfamilias de tal

forma que, con su nucrte, se hacfan sui iuris. Suce-
dian ipso facto con la nuerte del causante sin que -
sc¢ requiricra su accptacidn; por otra parte no esta=-

ban facultados para repudiar la hcrcncia.

(14). Idcn, pdg. 164.
(15).IGLESIAS, op. cit., pdg. 271.
(16). SOHM, op. cit., pdg. 164.



Los demds miembros, con la nuerte del paterfami-
lias cafan bajo la potustad de un ascendiente inter—
nedio o de su narido que sc¢ convertia a su vez on pa-

terfamilias de su estirpe, por la cual aquéllos no -

tenfan la capacidad para sucedor.

Indican Jcrs y Kunkel quc los sui heredcs eran

concretancnte "los hijos e hijas que h.bieran cstado
bajo su potestad hasta el momento del fallccinmiento

(incluidos los hijos adoptivos), los hijos de los hi
Jjos del causante fallecidos o cnancipados antes dc -
la dclacidn de la herencia (lo nismo para los bisnic
tos delcausante por linea masculina); cl cényuge in
nanu del causantc ¥y las nujeres in manu de los hijos
prenucrtos o cmancipados. En cuanto a las cuotas he-
rcditarias no sc hacfa distincién entrc herederos va
roncs y herederos henbfas. Los hijos, hijas y la nu-
jer del causante hceorcdaban por partes igualces; y los
hijos y mujercs de hijos precnucrtos o cmancipados reg
cibfan la cuota quc hubiera corrcspondido al padre o

narido premucrto". (17)

El supuvsto nds antiguo de procedencia del derc
cho de¢ represcentacién cen el Derccho romano es cl su-

ccessio in stirpe cuando hercdaban sui hercdes que -

pertenceian a diversos grados dc parontesco. En es-
tos casos, todos los sui, cualquicra quc fuera su —-
grado de parcntcsco con cl causante succdian a dste
en virtud del condominio familiar o quizds, mejor di
cho, en virtud de la "coporsonalidad" con el causan-
te. Lo que sc da para los "herederos suyos", cxpresa

Martincz Calccrrada, nds quc una sucesidén "es una —-

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



"continuatio domini" o continuidad de la persona del

causante" (18).

Esta continuidad de¢ la persona o de¢ la potestad
del cousante intestado se lleva a cabo de esta nane-

ra, scgun nos indican Jors y Kunkcl:

"Por ¢l falleciniento del patcrfamilias, el po=-
der dnico quec cjercia sobre todos los individuocs de
la casa sc¢ dividia cn tantas ramas cuantos cran los
desccendientes que, a su vez, constitufan, como jefes,
nucvas familias; pero al mismo ticmpo que la potcs—
tad faniliar pasaban a cllos cicrtas cargas y dere-
chos ligados a ésta, como cran cl dcber del culto fa
niliar con respecto a los libertos y clicentes y ox-
tranjcros y probablcecnente también las dcudas de las
cuales cl difunto, como jefe de la casa, rcspondia.

La succsidén de los sui hceredes resulta asi no otra -

cosa quc la transformacidn del derccho que cn la co-
nunidad familiar pertenecia a cada uno de los descen
dicntoes préxinons, latcnte durante la vida del padre
de familia, en poder doméstico pleno sobre sus pro-
pias nujerces y descendicntes y sobre su cuota del --

patrinonio familiar". (19)

Es evidentec quec cn esta succesidn abintestato de

los sui heredes no cncaja el principio de la proximi

dad de grado. Micntras vivia ¢l patcrfamilias, no ha

bia necesidad para los alicni iuris deo adquirir por

si c¢n plena propiedad, cosa que de todos modos no po
dfan hacer, dando lugar 2 una comunidad de bienes. -

Mucrto el paterfamilias sin repartir la ¢omunidad de

(18). MARTINEZ CALCERRADA, op. cit., pdg. 21.
(19). JORS y KUNKEL, op. cit., pdgs. 435-436.



bicnes por testamcnto, cra solamcnte justo y légico
quc todoslos que sc hacfan sui iuris tuvieran dere-
cho a participar cn la divisidén de los bicnes de la
connunidad, sin tener en cuenta su grado dc parentesco.
Con cste criterio se protegla atodos los nicembros de

la familia.

Por otra partc, se consideraba que la premorien
cia o la emancipacidn dec un hijo (o descendientc) del

paterfamilias no debia beneficiar a le mujor in manu

y descendientes de aquél a costa de los hijos sobre-
vivicntes. Por cso, sc convenfa dividir la horcncia

por estirpes cuando hercdaban sui heredes de diver-

sos grados de parcntesco cono, por ejcmplo, los hi-
jos sobrevivientcs con la nujer in manu ¢ hijos de -
un hermano premuerto, dc tal forma que cstos Ultimos
rcecibian, ontre ellos, sélancnte la cuota heredita-
ria que hubiera pertenccido a su marido o padre pre-

nucrto,

Martinez Calccrrada cxpresa la opinién que tanm-
bién se repartia la hcrencia por estirpes cuando sélo
heredaban los nictos o sélo heredaban los bisnietos
orimndos de distintas ramas, basdndosc cn cl siguicn
tec comcentario de Gayo con respccto a la aplicacién -

de las nornmas dc las Doce Tablas:

"Al adnitirse que los nietos o bisnietos o bis-
nictas succdan en el lugar do su padre, parecid con-
veniente dividir la herencie no por cabezas sino por
cstirpes, de tal forma que un hijo obtuviera la mi-
tad de la horoncia, y los dos o mds nictos por parte
del otro hijo, la otra mitad; si hay nictos por par-

te de los dos hijos, pero por parte de uno tan solo



£

uno o dos y por parte del otro tres o cuatro, una ni
tad pertencce al uno o a los dos, y la otra nitad a

los -tres o a los cuatro". (20)

La succcssio in stirpe se pucde producir sélo -

en ¢l grupo d¢ los sui heredes, pero nunca en las =-—

otras clases de hcrederos. Cuando no existfan sui he-

rcdes, la hercncia era confcrida al adnatus proximus,

seglin la citada Tabla V. Aqui se hacc referencia a a-

quellos paricntes colatcrales que estarian bajo la

patria potcstad de un conidn asccndiente si éste no

hubicra faltado por muecrte o cautividad. Como sélo -
era llamado ¢l agnado mds préximo, no cabec hablar a-

qui de¢ successio in stirpes. La particion - gc ha=-

cia in capita cuando habia dos o mds agnados del nisg

no grado.

Segin Herndndez-Tejero, es aquil donde comicnza
la verdadera succsién abintcstato pussto que la atri
bucibn del patrimonio (familia) solamcntc sc hace, -
por disposicidn expresa de la ley, cuando sc dan es-—

tos dos supucstos: "Si intestato moritur", y "cui --

suus herecs nec escit" (21). El adnatus proxinmus, al

contrario que los sui heredes, nccesitaba la atribu-~
cién por la ley del patrimonio puesto que no era co-
propiotario con ¢l causante del caudal rclicto y cs=-
to, a nucstro juicio, explica tambien porqué los ag-
nados mds lcjanos no eran liamados para succder por

estirpes junto con los mds préximos,

Finalmentc, a falta de colaterales agnaticios,
cl citado proccpto llamaba a los "gentiles". Explica

SOHM que ¢l antiguo Derecho reconocia otra modalidad

de parcntescos cl gentilicio, cntrc lejanos parientes

(20). MARTINEZ CALCERRADA, op. cit., pdg. 23.
(21). HERNANDE® TRJERO, Derccho Romano, pdg. 483.



del nismo linaje, que constitufan una agrupaciébén su-
perior a la fanilia, en la cual hallabdnse centrali-
zados cicrtos atributos juridicos y privados. (22).

S6hultz scfiala que se¢ atribufa la hercncia a la gcens
cono unidad (23), por lo cual tanpoco cabc hablar —-

aqul de¢ successio in stirpe,

~ En resunen, la successio in stirpes sc verifica

sélo a favor de la nujcr in menu hijas de un hijo (o
nicto) prenucrto o cmancipado, pero nunca cntre los

agnados o paricentes colatcralcs agnaticios. Las cau-
sas quc provocan tal particidén sc limitan a cstos su
pucstos: 1) la premoricncia 4 2) la cnancipacién o -

desvinculacidn de la patria potostas por capitis di-

nunitio minima (24) dcl nmarido o asc.ndiente intermg

dio, al tencr quec ostcntar agudéllos la condicidn de

suns heres. Es cvidentc que nmientras vivia c¢l marido

o un ascendicnte intermedio, no sc¢ hacian sui iuris

la nujer y descendicente de éste al morir cl patcrfa-
nilias, sino que ingresaban cn la potestad del mori-
do o asccndiente intermcdio, al mcnos que éste hubie

ra sido sustraido dc¢ la patria potustas por capitis

dimunitio minima. En este caso, los descondientes cen

gendrados antcs de la cmancipacién o salida de la fa

milia comon su nujer in manu calan dircectancnte bajo

(22). SOMM, op. cit., pdg. 463.

(23). SCHULTZ, Fritz, Derccho Romano Cldsico, pig. -
213.

(24). La capitis dinunitio minima acaccc al salir la
persona por cualquicer razén, de la fami-
lia agnaticia. En Derccho cldsico precsen
ta cinco nmodalidades: mancipio darc, in
manum conventio, clatio in adoptioncnm, -
arrogatio, y cmancipatio. (SOHM, op.cit.
pdgs. 168-169).




la potestad dcl paterfamilias y quedaban libres al -

norir éste. Por lo tanto, hcredaban cono sui heredes,

aunquc por cstirpes. La rcogla viventis non datur rc-

pracsentationis, puecs, ¢s de origen posterior a las

Doce Tablas.

Por Wltimo, antcs de considerar la siguicntc e-
tapa del Derccho romano, hay que¢ indicar quc la Ley

de las Doce Tablas no establece una succcessio ordi-

nunn u orden succsiva de "delacidn" cntrc las diversas
clases de¢ hercderos, ni, dentro dc cada una, una suc-—

cessio graduun u orden gradual entre los varios quec

la conmponen. La Ley llana a los agnados a heredar sé

lancnte cuando no haya suil hercdes. Igualnente, cen -

caso dec cxistir agnndos, no pucde "dceferirse" la he=-
roncia o los gentiles, Es decir, que bajo csta Ley -
la dclacién de la herencia cs "uUnica". (25). No cabe
duda, pucs, dc quc los nictos y bisnictos hercdaban

dircetamente del paterfamilias aunque rcecibian sola-

nente la cuota hercditarin que hubicra pertcenccido a

su padrc (succsidbdn por cstirpes).

E1l Derccho prctoriano da un paso importantc cn
la evolucidn del sistema sucesorio dec Roma. Este na-
ce ¢n la época cldsica cuando la funcién del Pretor
sc¢ hace fundancntalnente correctora. (26). Mediante

gu forma pceculiar dc hercneia =la bonorun posscsio-

estc Derccho consigue corrcgir ¢l scvero y cerrado -

sistoma hereditario del Jus Civile (Ley de las Doce

Tablas), anpliando los llamamicntos succsorios para
incluir tambicen a los parientcs 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 acucrdo con la famosa definicidén de Ulpiano decl

Tus Practorium: "Est quod practorcs introduxerunt -

adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis

gratia". (27)

El Dcrecho pretoriano conocido principalnente
a través del edicto codificado por Salvio Juliano du
rante el Impcrio de Adriano (28), clasifica a los ra
rientcs para los efectos dc la sucesidn intestada con
cuatro grupos llamados sucesivamente a heredar por -

cste orden:

1. Clase undec liberi, que suponia un sinple a-

larganicnto del grupo cldsico de los sui hercdes --

pucsto que incluia también a los hijos desvinculados

de la patria potostas por capitis dininutio minima y

sus descondientes. (29). Quedan fuera de llamaniento
los hijos dados cn adopeidn que no hayan sido emanci
pados por ¢l padre quc los adoptd, los hijos adopti-
vos emancipados y la uxor o la nucug rcmancipada, —-

(30).

2. Clasc undc logitimi, formada por todos los -

hcerederos del Derecho civil, es deeir, por los sul -

heredes; eon defeeto de cllos, el adnatug proxinus; y
faltando éste, los gentiles nientras la gons sc nan~

tenfa en vigor. (31)

‘(27) MARTINEZ CALCERRADA, op. cit., pdg. 25.

£28) SCHULTZ, op.cit., pdg. 216.

(29) SOMM, o.p. cit., pdg. 532; MARTINEZ CALCERRADA,
op. cit., pdgs. 25; JOLOWICZ, op.cit., pig.
261, '

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

(31) JOLOWIGZ indica que los gentiles ya no tenfan de
recho sucesorio en la época clésica del De
recho remano (op.cit., pdg. 261).



3. Clase unde cognati, que comprcnde los parien-

tes consangliincos del difunto por linca masculina o -
femeninn hasta ¢l sexto grado, o hasta ¢l séptimo si
se trata dec los hijos de primos segundos del causante

-8obrino ~_° sobrinave nati ot natae. Los nds ~-

préxinos ecxcluycn a los mds lejanos. (32)

4. Clase undc vir ¢t uxor, formada por el cényu-

ge supcrstite®, sin nccesidad de su sonetimiente- g 1g

nanus. (33)

Es el Prctor pues, que origina c¢l sucessio ordi-

nun et graduun, nultiplicando los llamamicentos para -

asi ascgurar, segin Gayo, quc nadie nuera sin sucesor.

(34). La bonorum posscessio se ofrecia on primer lugar

a los hercderos de la primera clase. Si ninguno dc —-
ellos la solicitaba dentro del plazo establecido, po-

di~n pedirla los de la clase siguientc (succesio ordi-

nuni)., E1 que cstaba inclufdo en varias clascs (por —--

c¢jenplo, el hijo agnaticio, en la unde libori, undec -

legitini y unde cognati) cra llamado de esta suckte

varias veceoes., Y dentro de la clase unde cognati, sc =

distinguia por razdén de la proxinidad de grado, dc na
nera que enprincr lugar era llamado el parientc nds -
préxino y en defceto de 1, ¢l que le segufg cte, -—-—

(successio graduun). (35)

Como, henos dicho, ¢l Derecho pretoriano no dero-

g4 la lay de las Doce Tablas., La bonorum possessio un

(32). IGLESIAS, op.cit., pdgs. 348-349.

(33). MARTINEZ CALCERRADA, op. cit., pdg. 25.

(34). JOLOWIEZ, op.cit., pdg. 263.

(35) JORS y KUNKEL, op.cit., pdg. 4465 SOHM, ope cit.
pdgs. 532-534.



de legitimi eran iuris civilis "adiuvandi" gratia, fuh
dadas en el viejo principio de la agnaciébén. En cuanto

a la bonorum possessio unde cognati y la de unde vir -
et uxor, eran iuris civilis "supplendi" gratia, o sea,
sélo se concedian para suplir el principio de la agna-—
cién. 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 cognacidén. Pero ésta uddrii-
ma fué posible porque el Pretor supo reconciliar el -~-
principio de la cognacién con el de la agnacién por me
dio de una ficcidn. Se concedia 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 emancipacién (excepto 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 figurarian en el caudal heredi
tario. Noténse, sin embargo, que el dado en adopcién -
no era llamado para suceder como liberus puesto que no
le podia cubrir la ficcidbn al pertenccer sus adquisi-

ciones al adoptante. (37)

Las normas sucesorias del Derecho pretoriano --
descansa ya en parte en el nuevo principio de¢ la cog-

nacidén pero mientras retiene el paterfamilias dominio

sobre las adquisiciones de los sometidos a su poder, no
se podrd ignorar el principio de la agnacién. 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., pdgs. 532-534.
(37). Idem, pdg. 573.



legitimi, en cuanto eran llamados por segunda vez los

sui heredes, tambien se¢ fundamenta ya en parte en el -

principio de la cognacién o presunto afecto del causan
te por sus descendientes, ya que también eran llamados
como "liberi" los desccndientes del emancipati que no

cran "sul" del paterfamilias para heredar en lugar dec

su padre, junto con sus tfos. En lo demés, la regula-

cién de la successio in stirpes en el Derccho pretoria

no no difiere de la época anterior puesto que éstec no
derogdé la Ley de las Docc Tablas que continuaba en vi-

geneia.

El Edicto pretoriano "De conyugcndis cum emancipa-—

to liberis cius'" confirma que, aunque los nietos o bis

nictos hcredaban "in locum patris sui" a su paterfami-

lias abuelo o bisabuelo, sucedian no obstante iurc pro-
prio como miembros de una rama de la familia al impli-
car ésta un condominio familiar. Las reformas del Pro-
tor del sistema sucesorio provocaron, como era de cGspe
rar, una colisién entre los derechos del hijo cmancipa
do que era llamado como liberus bajo c¢l Ius Pretorium

¥ los dc¢ los hijos de éste bajo la potestad del abue-

lo que cran llamados como sui heredes bajo el TIus Civi

le. Este Edicto vino a rcesolver ¢l problepa, determi-

nando que la cucta viril sc dividiera c¢n dos partcs —-
igualcs, recibiendo la mitad el hijo emancipado y la -
otra mitad sus hijos que eran sui de su padre, (38) lo
cual indica quc sus respectivos derechos se basan en -
distintes fundamcntos y corrobora quc éstos dltimos no
heredan en virtud de un derccho transmitido por su pa-

dre.,

(38). ARIAS RAMOS, Derecho Romeno, Vol. II, pdg. 353.



La cvolucién del Derccho romano en materia de
sucesioncs culmina en ¢l Derecho justiniano donde -
se acepta el precdominio dcl principio de¢ la cogna— -
cibén como criterio de los llamamicntos abintestato.
En la legislacidn imporial, se iba destacando cada

vez mds este principio.

En la legislacién impcrial, se otorgaba cada -
vez mayor considcracidén a los vinculos de la dangre.
El Scnado consultd Tertuliano bajo el Emperador -—-—
Adriano (siglo II de C.) llama a la madrec a la succ
sidn legitima de sus hijos y el Orficiano (dcl afio
178 de C.) disponc quc la herencia de la madre no -
sometida al poder de su mmrido pertencde a los hi-
jos quicnes cxcluycn a los consanguineos y a los -
demds agnados dc aquella. (39). Pero la rcforma dl
tima y definitiva culmina cn las Novelas 118 y 127
de Justiniano donde ¢l principio de¢ la cognacidbn -~

logra su triunfo completo.

Esta transformacién fué posible‘con las subsi-
guicntes restreccioncs a la patria potestas, pormi-

tiendo primcramcnte al filius familis miles para ad

quirir los bicnes que componcn ¢l pceculio "castron-

se". Cuanto el hijo adquierc como soldado, lo adquie
re para si, en propiedad plena y administracién y

pucde disponer dec ello cn vida y por testamento. Pe

ro si ¢l hijo mucre intestato, correspande al pater—
familias por derecho propio. Mds tarde, las normas

del pceculio castrensc se extienden a lo adquirido -

por ¢l hijo on un cargo publico, como funcionario,

abogado o sacerdote. (40)

(39). IGLESIAS, op. cit., pdg. 348.350.
(40). SOHM, op.cit., pdg. 492.



A partir del emperador Constantino,sc percibe
una tcendencia legislativa de permitir al hijo toda
clasce dec adquisiciones: primcramente, respecto de =
la herencia de la madre; lucgo cn lo concerniente a

los bona materni gencris, y, finalmente, sin distin

cidn con tal quc los bienes no procediescn del pa-
dre mismo. Lo que adquicrc el hijo sin ser pcculio
castrense ni quasi-castrense era considerado como =

bona adventicia. La propicdad sobre cstos bicnes =—-

"adventicios" corrcsponde al hijo y no al patocrfa-
milias, el cual sdélo goza —como rcsiduo de sus anti
guos podercs plcnos-~ dc un derecho de disfrute y ad
ninistracién. Sobre ¢l hijo pesa, adcmds, la prohi-
bicidn de disponer dc éstos biencs por testamonto.

(41) De c¢ste modo,iba desapareciendo ¢l condominio

familiar. La Novela 118 -indica Sohm- representa £1
punto final de¢ csta evolucidn. Antes de cesta Novela,
todo ¢l patrimonio del hijo premucrto- sin excluir
¢l poculio castronsc y causicastrensc~ pasaba a su

padre jurc peculii, como si sicmpre lc hiabicra pcer-

tcneeido on propicdad. Pocro la Novela 118 suprime -
tambicn cste vestigio dc la antigua patria potcestas.
Bajo o¢sta Novela y la 127, la hercneia del hijo ya
siguc las normas del principio de cognacidén llamédn-
dose a c¢lla, por tanto, cn primer lugar a sus pro-
pios hijos. (No obstantc,cstas adquisiciones heredi
tarias cntran cn ¢l concepto de "bisncs adventicios"
en quc, por tanto competc al abuelo, por virtud de
su patria potestad, ¢l derccho de usufructo y admi-

nistracidén). (42)

(41) Iden.
(42) Idcem, pdg. 492 y 537.



Bajo las Novelas 118 y 127 de Justiniano fue-
ron llamados succsivancnte los pariontes de sangre
del causante cen cuatro grupos por este orden, segun
la siguientce cxplicacidn que nos da Sohm:

"l. Forman la primera los ascendientes del di-

funto, sin distinguir entre hercencia paterna y ma-
terna, atendiendo exclusivamente al pr@incipio de -

la descendencia cognaticia. Al hijo de sangrec cqui-

pdrase, sincembargh, el adoptivo, el cual se cncuen
tra asi con dobles dercchos hercditafios: participa
de la hercneia dc su padrc natural, por una parte,
a quien hercda como descendiente cognaticio, y, por
otra c¢n la del adoptante. Entre descendicntex pel -
mnisno grado la hcrencia dividiese por partes igua—

les ~"successio in capita"-. Los descendientes-de -

descendientes no hercdan si sus ascendientew viven
aun; en otro caso, pasan a ocupar su pucsto por vir
tud del llamado "dePecho de representacidén', here-
dando conjuntamente~ si son varios- 1la parte que a
él de vivir, lc hubicPa corrcspondido: "successio in

stigpes".

"2. La segunda clase la forman los asccndientes,

hermanos e hijos de los ya muertos, decidicndo exclu

givamente ¢l vinculo dec cognacidn, sin atcnder para
nada al agnaticio. Entre ascendientes, sélo hercdan

los nds prdéximos: no queda margen al "derccho de re

presentacidén®; por consiguicnte, los abueclos pater-
nos y maternos unicamcntc son llamados a hercdar en
defecto de ambos padres. Si no concurren hcecrmanos ni

hijos de éstos, la hrencia de divide "por lincas" en

tre los abuclos, reservdndose una nitad para los as

cendientes dc cada linea, patcrna y matcrna; asi, -



por ejemplo, si sélo sobrevive un abuelo paterno le
corresponde la mltad de la heren01a, y la otra debe-
ré dlstribulrse - SUpohlendo que ‘ambos sobrev1van -

entre los dos abuelos-maternos: ’ --

"Si a la par de los .gccndientes quedan herma
nos del difunto e¢ hijos de otros precnucrtos- es de=-
cir, sobrinos dec aquél- la hercncia se repartc cn-—
trc todos. Los ascendientos y hernanos hercdan in -
capita, por cabezas o porciones viriles, sin distin
guir, por lo tanto, entre linea paterna y materna.
Los hijos de los hcrmanos germanos ya nucrtos ocu-
pan ¢l lugar quc a éstos correéponde - "derecho de
representacién"~ hercdando conjuntancntc su-parte,

pér ¢l principio de la successio in stirpes.

"3. Figuran cn la tercera clasc de herederos -

los medio-hcrmanos, con los hijos de los fallccidos,

din distincién entrc consangiiineos y utcrinos, aten
diendo exclusivanmcnte al vinculo de fratornidad cog
naticia dc¢ padre o madre. Si sélo existen hermanos,
la herencia sc¢ divide por partes iguales succesgsio
in capita.- Los hijos de otros premucrtos heredan
en el lugar de su padrc, segun el consabido "derc-—
cho de represcntacién", y conparten la porcién que

a &1 hubiera correspondido ~successio in stirpes.

"4. Conponen la cuarta y Ultima clase todos —

los demds parientes colaterales, en orden a la pro-

ximidad de vinculc y sin limitar los dercchos herc-—
ditarios al scxto o séptino grado, como hacia el —--
Pretor. Es vdlido todo parentesco, por rcmnoto que -
sea, con tal que pueda proborse y no comparczcan ra
ricntes méds préxiros. No rige cn csta clasc ¢l lla-
mado “"derecho de :'cpresentacidn", pucs el nds préxi

no excluye siempre al mds remoto, ni la successio -




in stirpes: coexistiendo varios parientes colatera-—

lcs de grado igual, la hercnecia se distribuye por =

partes viriles -in capita.

"Entre las cuatro clases de la Novela 118 esta

blécese una successio ordinum: si de la clase prime

ramcnte llamada no hercda nodie porque no queden pa
rientes de ese orden o repudien la heroncia, sce pap
sa a la inmcdiata. Adends, rige cn el scno de cada

una la successio graduum, rccorridéndosc por grados

toda la cescala hasta que uno de los paricentes entre

a hcredar". (43)

Aunque Sohm habla dc derccho de rceprescnta- -
cidn, rccord-mos que la denominacién y la téenica -
del ius repeaesentatienig no se¢ cncuentran cn los —-
textos de las citadas Novelas, 1ino que fucron in-
ventados por los interpretes romanos y medicvales,

Como los descendicntes ulteriorcs venian a he-
redar cn lugar de su padre preniusrto, Se convino cn
decir quc accedian a la hcrcneia no por derccho pro

pio sino por "decrecho de representacibén, o sea, re—~

(43). Idenm, pdgs. 535-537. En las mismas pdginas, -
hace notar Sohm que las Novelas 118 y 127 -
tan solo ataficn a 1la sucesidn cntre familia-
res. La herencia del cényuge viudo sigzue ri
glcndoso por las normas de la bonorum posse-
gio pretoria unde vir et uxor, quedando pos
pucsta, por consiguicnte a todos los fami-
liares del difunto... La bonorum possessio
unde vir et uxor representa en la Novela -~
118, ¢l dltimo vestigio dc la hercncia preo-
toria ab intestato, supcrada ya, intrinscca
nente, el dualismo tradicional de hercditas
¥y bonorun posscssio por un nuevo sistena su
cesorio cn que triunfa plenamcnte ¢l princi
pio cognaticio.




presentando a su padre prenucrto. Esta frasec -obser
va Martinez Calcerrada- "tan poco adecuada a la rea
lidad de los hechos, cstaba,ademds en contradiccidn
con ¢l propio pensamicnto contenido en la citada No
vela (118), que al establccer los distintos érdencs
sucesorios havia el llamamiento directo de todos los
degcendientes, bien fucrandel mismo grado o de dis-
tinto cuando unos ocupaban el lugar de sus ascon-~ -
dicntes premucrtos, con prefervncia a los ascendicn
tes del causantc y demds parientes del mismo, di- -
cicndo textualminte: "In hoc ninm ordine gradumn—-—
quoeri nolunus; sed cun filiis ot filiabus ex prenur

tuo filio aut filia nepotes vocere sancimos". (44)

En resunen, ¢l Dcrecho justinianco adnite la -
sucesidn por e¢stirpes cn las tres primeras clases -
de¢ herederos, 0 sea ,tratdndosc de la linea recta —-
descendente y en la linca colateral, cuando sc tra-
ta dc hijos (cxclutdos los otros descendientes) de
hermanos germanos prenucrtos, cuando aquellos here=-
daban con los hermanos gernanos y asccendentes del -
causante, y tanbien cuando sc trata de hijos (cx- -
cluidos los otros descendientes) de medio-hermanos
prenucrtos cuando aquéllos heredaban con los medio-

hcrmanos del causante.

Martinez Calcerrada hace un estudio detenido -
de como los intérpretes romanos y mcdievales han ve
nido perfilando del Derccho justinianeo la doctrina
sobrc ¢l derccho de representacidén por ellos inven-
tado. En la 1linea recta dcscendente, indica este au

tor que se pueden distinguir distintas hipbtesis se

(44). MARTINEZ CALCERRADA, op.cik., pdg. 4.



gin los supucstos que pucden darsc dentro de csta -

linca y quc son:

1) quc los descendicntos fucran de grado dife-
rente, cuando los nictos, hijos de un hijo premucr-—
to, concurrian con sus tios a la hcrencia de su a-
buclo. 2) que pertenceicsen al nismo grado, pero —-—
procedentes dc distintos autores: existcencia de sé-
lo nictos nacidos de hijos premuertos y cnmimero o
cstirpes desiguales. 3) nictos solos, con cstirpes
formadas por igual numcro de succsorcs, y 4) cxis—
tcnecia dc nictos oriundos dc un sdlo hijo premucr-

to: caso d¢ estirpe dnica. Veamos sus conclusiones:

"En ¢l priger supucsto cl principio rcpresenta
tivo cera incontrovcertible, y sc cxtendia hasta el -
infinito. En el scgundo, hubo controversias a cargo
de Fabro y sus autorcs quc sostcnia quoo%sto caso -
no deberia cxéluirsc el derccho dc representacidn -
por via del cual sc conscguia la igualdad .cntrc —-
las c¢stirpes, prcvalceiendo dicho criterio. Respee-
to al tercor supucsto sc mantuvo idéntica soluciédn,
aunquc cn el terrcno real o prdctico, habiendo igua-
lecs nienbros de cada estirpe, ¢l problcna de la re—
prescntacidén cra intranscendente... (pero) cn el te
rrene cicntifico cllo pesaba, pues si sucedian por
cabeznas venian a la succsidn por derccho propio y -
entonces todos y cada uno dec los nictos cran consi-
derados como legitimarios del causantce, influyendo
su ntmero a la hora de rcducir por inoficiosos los
actos gratuitos realizados por ¢ste en vida. Por ¥l
no en ¢l supucsto de cesiirpe dnica, la mayoria de -
los jurisconsultos considerd inaplicable cl derecho

dc¢ represcentacidn porque, se decia, que éste sblo -



tenfa razén de scr cuando habia varias cstirpes a -
fin dc obtcner un roparto igualatorio entre cllasg
tcsis mantenida por Salizeto; mds en puridad de prin
cipios, ninguna razdén dc peso cxistia para que, en
el caso de estirpe Unica, no sc dicra la representa
cién succsoria, scgin afirma Voet, ya quc ¢l derc—
cho dc¢ represcntacidn... siempre conticne cen esen-
cia la idea de quc unos viencn cn lugar de otros...;
sl solo hay una cstirpe, e¢llo no suponc que sus --
mienbros no vengan cn ¢l lugar de su causante, aun-
quc cn este caso no sea necesario la particién par-
ticular (por estirpes), y asi venia a exprcsarse --
Justiniano en su Novcla 118 cuondo a los hijos del
descendicnte que faltaba les otorgaba la sucesidén -

"in proprii parentis locum", sin tener en cuenta, -

por otrc lado, ¢l derccho de que la particidén se hi
cicra o no por ostirpes, nombre &ste, por lo deméds,
quc Justiniano tratd dec excluir cn la ordcnacidn su
ccsoria, pucs €1 nismo al dccir que los representan
tes reeibirian sdélo la porcidn que pertenecicsc a -

su rcpresentado, afiadfa: "Quam successionem in stir-

pes vocevit antiguitas". (45)

En la linea colatcral, indica cestce mismo au-
tor que sc planted el problema de la existcncia y -
concurso de sobrinos solos cntre si: c¢n cse caso, =
;,dichos sobrinos sucedian en lugar de su padre pre-
nuerto, es decir, por derccho de representacién o -
hercdaban por derccho propio. 4zo, al término dal -
siglo XII decia que si sdélo habfla sobrinos, éstows -

succdian por derccho propio y la divisidén dec la Te-

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



rencia sc harfa "per capita". Por cl contrario, -—-
Acrusio afirmaba que tambicen en esa hipdétcsis habia
"jus repraesentationis", y habria de partirsc la ho

reneia, en consccuencia, por estirpes.

La disputa en cucstidn surge dc la carencia de
un precepto coxpreso gdr parte de Justiniano diluci-
dando scmejante caso, por cuanto que en la Novela -
118 ¢n su Capitulo III sc conferia la delacidn re-
prescentativa sélo a los hijos de hermanos cn concu-
rrencia con sus tios, diciéndosc seguidamonto: —

"...5e¢d ct ipsis fratrum filiis tunc hoc beneficium

conferinus, quando cum propriis iudicantur thiis

et feninis, sivec patcrni sive matcrni sint".

Concibiéndo la rcgla dd la proxinidad gradual
coppo ¢l principio bdsico dec la sucesidn abintestato,
Azo entendid que la conjuncidn SED, adversativa, de
gstc toxto suponia una cxccpeidn a cstc principio,
y como estc texto no hacfa refercncia al concurso -
de sobrinos solos cntre si, concluyd que e¢n este ca

so, ¢stos sucedian "iurc proprio" y la divididn de

12 herencia se haria "per capita" pucsto que, cn su
opinidn, sdlo cabc ecxcepcionar al principio bdsico

de la proximidad gradual cuando la ley asi lo enun—
cia expresanentc. Por otra parte, Acursio obscrvé -
que la palabra SED va scguida de¢ la copulativa ET,

lo que cquivale, cn su criterio, a una expresidén —-
andloga a la de¢ "incluso", o "también" o "juntamcn-
te" queriendo significar scncillamentw quce "incluso
cuando no hubicra t{os, a dstos se les conferia die
cho Weneficio representativo, o en otras palabras,

scgin textualmente cxpresa Galvao Teles que dicha -

frase debe traducirsc asiy "conferimos cstc benefi-



cio (derecho de¢ rcprescntacidén) a los propios hijos

dc hermanos -"ipsis fratuum filiis"- que scan llana

dos juntamemite (o incluso) con sus tios. (46).

La disputa se¢ inclind a un lado cuando Pothicr
—con su cnornc influjo en materia representativa- -
compartié la tesis de Azo, diciendo que la rcpresen
tacidén en 1la linca colatceral no sc establecid en la
Novela 118 sino mds que favorccer a los sobrinos =—-
cuando concurriesen con sus tios hcrmanos del cau-
santc, ya que de lo contrario, éstos los excluirian
por ¢l principio de proximidad gradual, por lo quc
al no existir cstc peligro dc¢ cxclusidn, los sobri-
nos s8blos herecdarian por derecho propio y partirian

por cabezas"., (47)

En fin, Justiniano logré fundar la succsién -
abintestato cn ¢l principio de la cognacién, y con
cllo dar a estc derccho quc vino a ser llamado "de-
recho dc represcntacidn" el nmismo fundanento. Pero
no llegd a consagrarlo cicntificamente pucsto quec,
cono hace notar Martincz Calcerrada, el legislador
justinianco sélo atcndid, como cra su deber, a lo -
nds primario y concluyente: cfcctos prdcticos de la
representacidén sucesoria y su admisidn en los casos
en quc su inexistcncia supondria una absoluta ini-

quidad, y c¢llo, fué cunplido por Justiniano. (48)

Por otralparte, ¢l derccho de represcntacidén -
cra desconocido on ¢l derecho germdnico. Lacruz di-

ce: este "sc mostrd rcfractario al instituto de la

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



represontacién, y mds a su concepcidn unitaria. Es
probable que, en el Derccho antiguo, los hcrmanos -
del difunto fucran prefcridos a los nictos, como re
cuerdo de una originaria comunidad entre hermanos.
En la época dc los Derechos popularcs se reconoce ya
el Dereccho gecncral dc los descendientes de heredar
con preferencia a los colaterales (los ascendientcs
no heredan), pcro sélo los dc mejor grado, de modo
que, habiendo hijos, nada reciben los nietos huérfa
nos. La cvolucidn hacia el derecho sucesorio de los

nictos en representacién del padre (Eintrittsrccht)

es nuy lcnta y con retroccsos: primcro ¢l ingreso -
en la hcerencia se hace por llamakicnto especial ==

(Vorberufung) dcl abuclo, que luego sc gencraliza a

la succsidn intestada. Poro estc derccho dcbe dife-—
rcnciarse de la sucesidn por estirpes, pue no ticnce
lugar cuando concurrcn solos los nictos, que dividen
entre si la hercneia por cabezas, aunque proccdan =
dc distintos hijos dcl causante. En cuanto al dere=—
cho d¢ los hijos dc hermanos, c¢s inpuesto, ¥ sélo -
cn partc, por c¢l Derecho comin. Esta misna tendencia
a elininar del derccho dc represcntacidn, de los hi
jos de hermanos reflejé el Derecho aragonés hasta -

la publicacidn del Apdéndice". (49)

Casso observa quc prescindicndo del Cdédigo aus
triaco, los nodernos Cédigos germdnicos no acogen -
¢l derccho de represcntacidn, pucs advierte que no
debe confundirsc con éste la sucesidn por estirpes
del pdrrafo 2035 del Cédigo sajdén o decl pdrrafo --
1924 apartado tercero del Cédigo alemdn. (50)

(49). LACRUZ y ALBALADEJO, op.cit., pdg. 192.
(50). CASR0. en Diccionario de Derecho Privado, Tomo
I, pdg. 1494.




En el Dcrccho:..francés, sc cnfrentaron las nor-
nas del Derccho romano y dcl germdnico. Sefiala Co-
lin y Capitant que sdélo nmuy tarde aparecid cl dere-
cho de represcntacidén en el Derccho consuetudinario
francés de tal sucrtc, que algunas costumbres del -
Norte de Francia lo han ignorado hasta ¢l final, —-
(51) Por 1la inpoertancia que ha t.nido el Derecho =—-
francés on esta nateria, rccogemos la siguientc ex-
posicidn de Casso de la cvolucidén de¢ la represcnta-
cién succsoric cn este Derecho y la influcncia que

tuvo cn los Cédigos itnlianos:

"En Francia, nicntras cn las rcgioncs del Dere
cho c¢scrito la represcntaciédn romana fué acogida, -

en los paiscs dcl Droit coutnicr se dcsconoecid du-

rantc nucho ticmpo... En ¢l lugar de la representa-

cibn cxistia ¢l llanado rappel succession, cn vir-

tud dec la cual una pcersona ordena que, c¢n caso de -
pronoricneia de alguno de sus herederos prcenucrtos,
los hijos dc este heredero le represcntarian cn su

succsidn. Con cste sistema la costunbre no cstable-—
cia, de pleno derccho, la rcprescntacidn, pero sc =
dejaba a cada uno ¢l derecho y el cuidado de implan

tarlo e¢n su succsién.

"La vcrdadera representacidn hercditaria sc in

trodujo, sin cmbargo, c¢n el Droit contumier por in-

fluencia del Derecho escrito, y con el fin de no de
jar ¢l derccho de los niectos a merced de los abuc~
los. Sc dice que ¢n el 938 o en el 941, 0tén I, para

dar término a la discusidn entre los partidarios y

(51). COLIN y C.APITANT, Curso Elcmental de Derccho
Civil, Tomo VII, pdg. 32.




los adversarios de 1o representacidn, BJizo convocar
un duclo judicial, triunfando c¢l campeén de la re-

prescntacién. Esta fué adnitide on la linea recta -
por la Costunmbre de Orleans desde 1509, por la Cos-
tunbre de Paris desde 1510 (art. 1231); pero ambas

no la acogi.ron ¢n la linea colateral, sino cen la -
scgunia redaccidn de 1580 (Costunbres de Paris, art.
320) y de 1583 (Costunbre dc Orleans, art, 318); al
funas costumbres cono la de Scnlis, nunca la adni-

ticron en la linca colatcral, nicntras que otros -—-
la permiticron hasta ¢l infinito (Tours, Maine, in-

jou, ctec.).

"Una bueva ctapa en la evolucidn del instituto
rcprescntaba, scgin seflala Fuemmayor, (ob., cit., -
pigs. 356-357), la doctrina de Pothicr, que ticnc -
gran inportnncia por significar cl entronque y con-

fusién, tal vez inconsciente, dc la succoessio in —-—

stirpes puramcente romana con ¢l Rappel de las costunm
bres francesas. Para Pothicr, la rcprescntacidn cs
una ficecidbn de 1la ley quc coloca al represcntantc -
cn ¢l lugar y grado del reprcesentados; no se repre=-
scnta al renunciante ni al indigno superstitc, pero
si al premucrto. Su innovacién prinecipal consiste on

distinguir una rupresentacidn propia, rapresenta~ -

thkon 4 1‘effet dc succedcr, quc es la normal, y ==

otra impropia, rcprcscntation € 17effet de partager,

que se da en cl caso de conecurrir a la h&rencia poa-
ricntes del nisno grado, pero de diferentcs cstiyr-
pcs; en esta segunda falta, el cofecto fundanmcntal -
dc la institucidén, os dceir, la derogacidén dcl prin

cipio de proximidad dc¢ grado (remotiorcs in parcn-—

tis defuncti locun subentrare intelliguntur).




"La doctrina de Pothier influye decisivamente
en ¢l Cbdigo civil francés (Su art. 739 disponec: —-
"La representacién os una ficeidn de la lcoy, cuyo =
e¢feeto ¢s hacer cntrar al reprcsentante en el lugar,
en ¢l grado y ¢n los dercchos del represcntado"). -
(52); admitié la ripresentacidn hasta el infinito -
en la linca reccta (art. T740), y cn la linea colatc-
ral la 1inité a los hijos y descendientcs dc los —-
hermanos y hermanas del difunto (art. 742). Con cs-
to volvié a la regla del Derecho comun, scaptada con
las Costumbres de Paris y Orlcdns, frente al siste-
na de la ley del 17 Nevoso que la habia adnitido en
la linea colatceral hasta ¢l infinito, siguicendo las
costunmbres de Aajou, Tours, Turenne, Maine, JAuver—

gne, cte.

"Entre . los Cddigos italianos, ¢l napolitano -
(art. 660) y ¢l de Parma (art. 831) rcprodujeron —-
textualmente la definicidn del Cbdigo francés. Se -
separd de lla, primerancnte, el Cédigo sardo (art.
924), scguido por ¢l C4digo estensc (art. 902). Es-
tos Cdédigos cstablecicron simplemonte: "La represen
tacidén ticne como efceto hacer entrar a los ropre-
scntantes en ¢l lugar, on ¢l grado, y on los derc-

chos del raprescntado”.

Quedd asi suprimida la declaraci§n legishtiva
de quc la representacidén sea una ficeidn. Todos los
proycctos de Cédigo italiano siguicron la férmula -
del art. 924 del Cédigo sardo, la cual pasd literal
nente al art. 729 del Cdédigo italiano de 1865. (53)

En cuanto a su desarrollo en el Derecho espa=-

§53) CASSO, cn op.cit., pdg. 1493 y siguicntes.



- flol, Lacruz nos da un breve resumen., Indica que "los
cucrpos lcgalcs espafioles, aunque 1os no romaniza-—
dos, sc nuestran dds bicn favoravlcs a la idea de -
la represcntacidn cn la linca recta descendentc. —-=
4si ¢l Fucro rcal, (3,6,7) o ¢l Fuero genceral de Na
varre (2,3,20) etc. Las Partidas (6,13,3) copian el
ordecnamiento romano: los autorcs cntendicron que la
rcprescntacibén en la linca rccta descendente se da-—
ba sin 1limites, y, dc acucrdo con ¢l derccho conmin,
quc no sc podia reprcscntar al indigno ni al rcpu-

diante,

"En 1la linca colatcral, tanto ¢l Decrecho comin
como las Partidas (6, 13, 15) limitaron la rcprescn
tacidén a2 los hijos dc hermanos, sin que pudiera ir
mds a2lld. Ahora biocn: asi cono los nictos hercda-

ban per stirpes, aunque no concurrieran con hijos -

del causantc, cn cambio cl legislador espafiol se ha
1146 ante ¢l problema, que desde los glosadorcs ha-

bia venido agitdndose cn la doctrina del Derccho co
nin, de si habia ropresentacidén cuando concurrcn SO
lo sobrinos, hijos dc¢ difcrontcs hermanos, todos di

funtos...

"El derccho antcrior a Alfonso X se habia in-
clinado decididamcnte por la solucién de (4Azo quc =
lo negabé?%ﬁuero Juzgo 4, 2, 5, Fuero rcal, 3, 6, 2),

que acceptaron tambicn las Partidas (Hercdardn los so-

brinos los bicnes de su tio, ¢ partirlos an centrc -

si por cabezas igualmcnte), pero la ley octava de -

Toro, al dccir quc "wamdamos gque wsucedan los sobri-

nos con los tios abintcstato a sus tios in stirfics

y no cn capita" suscité dc nucvo la cuestidn, opi-

nando Antonio Gdémez on favor de la sucesidh per --

stirpes, siquicra su opinién no hallé eco en la doc

(54). Poro, sogln MARTINEZ CALCERR\Di, en el Fuero —



trina ni la jurisprudencia (cfr. S. 13 dc Diciembre 1877)"
(55)

En fin, cbserva Martincz Calccrrada (cn cuyo traba~
jo sc pucde ver una cxposicidn nuy cxhaustiva del dere-
cho @¢ representacidn en cl antiguo Derccho cspafiol) ques
"En gecneral, puede vefse scencillanentw, que el sistena -
de nucstro DBerccho Histdrico es ficl reproducciébdn del —-
justiniancro, dcl quec no sélo toma ¢l principio "viven-—

tis non datur rcpracscntatio" sino que tanto on la exten

sidn parcntal del instituto como en los cfecctos asigna—

dos ostocnta un indelcblc scllo romanc..." (56)

L\

Bl C4digo civil cspafiol, dltimamentc, se ha aparta-

do de¢ la susodicha férnula'viventis non datur roepracscn—

tationis" y cono os sabido, su articulo 929 dispone que
"No podrd represcntarsc a una persona viva sino cn los -
casos dc deshercdacidn o incapacidad". E1 principio de -
no representacidén de personas vivas queda asi rceducido -
al caso d¢ la rcpudiacidn. Tanbidén cabe destacar la su-—
ptesidn por cste Cédigo de la frasc "ficcidn legal" del
Cédigo francés, por lo cual ha sido aplaudido por la —-

doctrina cspafiola.

El Ccbédigo civil italian dc 1942, siguicndo la ton-
dencia coxpansionista del derccho de represcentacién, ha -
introducido las dltimas novedades cn este derccho. Segun
Casso, las innovaciones fundamcntalcs dc este CSdigo son:

"12: La aplicacidn dc la repreoscntacidén al caso de renun

Juzgo, sélo se daba la recpresntaciédn succsoria
en la linca rccata desccendente, indicando al -
nisnc ticapo que, scgun Manresa, ¢l derccho de
represcntacidn en el Fuero Juzgo no era adniti
do tampoco en favor de¢ los nictos cen la linca
descenderte. (Vid. su obra citada p.68-69,252).

(55). LACRUZ y ALBALADEJO, op.cit., p. 193-194.

(56). MARTINEZ CAICERRADA, op.cit., p. 253.



cia decl reprcesentado, en virtud del principio, segin cl
cua los rcprescntantes succden directamcnte y por dere—
cho propio . al de cuius. 22. La aplicacién cn la succ- =
sién dcl padre adoptantce rospecto de los descendientes -
del hijo adoptivo. 32. La admisién de rcprescntacidn on
la succsidn testamcntaria. 42. La cxpresa extcensibén al -

caso de cstirpe udnieca". (57)

Escncia del concepto.-

Visto 1n que no cs el derccho dec represcntacibn, o
sea, queé no ¢s8 un derecho transmitido por cl represcnta-
do al represontonte, y cxplicado cono &éste vino a scr lla
nado "derccho de representacidén", procedemos a cxaninar
en qué consiste este der.cho, ¢4cudl cs su nota cesencial?,
tal como aparcce cn nuocstros ticmpos cn los modernos cé-
digos ronanistas, particularmcente cl cspalfiol y ¢l filipi
no. En los Cédigos ronanistas, cste derecho aparecc cono

una picza del sistcema herceditario de la successio ordinum

¢t graduuni, en cl cual sc clasifica a los paricentes del

causcnte intcstado en varios grupos u Sdrdenes de herede-
ros para sucederle sucesivamente, c¢n caso de no existir

paricntcs del orden anterior (Successio ordinum), pero -

llamando dentro de cada orden sélo a los paricntes nds -

préximos y asi succsivamentce (succcessio graduun).

Dicc Maura, cn una dc sus frascs famosas quc "la re
prescntacidén consiste -recisancnte cn supPimir, por una
presuncién juridica, la cucntae de las generaciones". (58)
Como Wace notar Ruggicro, "la coficacia prdctica de este

dercche consiste cn quc las personas que quedarian ox— -

(57). CASSO, on op. cit., pdg. 1495.

(58). Citado por Sicrra Bermejo en su obra,El derccho de
roprosentocidn cn la sucesidn testada, Revista
Analce de¢ la fcadomia Matritense y de Notaria
do, tcmo 4, ado 1948, pdg. 460.




cluidas de la suceeidn por un paricnte nds prdéximo, son
adnitidas para que no recaiga sobre cllas la culpa (in-
dignidad) o la desgracia (premoriencia, ausencia) de su
autor". (59). La injusticia, puecs, que determinaria la -
rigurosa aplicacidn del principio de la proximidad on --

grado se corrige mediante la representacidn.

No obstante, sciflala Lacruz que "al dcjar on suspen-

so la rcgla "proximiores excludent remotiores" no es de

esencia en el derecho de representacibn, que se aplica -
tambien cuando suceden parientes del mismo grado (por ——
ejemplo, nietos)". (60). Es que, segin 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 sucesién del causante comuml No

basta ~-siguen diciendo- con decir que produce como conse-

cuencia la particién por estirpes; es que tal derecho es

si mismo la particién por estirpes". (61)

Casso seflala, sin embargo, que el derecho de repre-
sentacién no implica sdélo un modo especial de suceder —-
(derogacidén del principio de mayor proximidad de grado)
¥y una forma particular de distribucidn de la herecnia, -
Estos no son sus unicos cfectos y, ademds, pueden faltar.
Las otros efectos se manifiestan de modo singular en el

supuesto de la estirpe vnica. (62) (Sobre ellos y ésta,

(59). RUGGIERO, Institucioncs de Derecho Civil, Vol. 2,

= pdg. 1080.
(60). LACRUZ y ALBALADEJO, op.cit., pdg. 190.
(61). PLANIOL Y RIPERT, Tratado Prdctico de¢ Derecho Ci-—
vil Francés, Tomo IV, pdgs. 80-81.
(62). CASSO en op.cit., pdgs. 1489-«90 y 1497.1498.




pueden ver nuestro comentario en el capitulo siguiechte).

Lacruz y Albaladejo juzgan que lo esencial en el de
recho de representacién "es simplemente, que los derecnos
sucesorios de ciertos herederos se determinan, en cuanto
a su existencia, cuantia y posicién respecto del causan~-
te, por referencia a los de aquellos ascendientes suyos
que los excluirfian de la hcerencia de haber podido here~
dar" (63). Y as{ es porquc, como hace notar Puig Pefia, -
en el derccho de recpresentacién cxiste un llamamicnto (o

designacién) "in locum parecntis", nada mds, o sea que, -

la idea principal es gue los descendicntes de grado ulte
rior y por extensidn los sobrinos, cuando concurrcn con
sus tios, viencn a la hercncia con lugar de su padrc (64),

pero por derecho propio.

Fundamento. -~

;,Cémo es posible decir que los llamados "represen-—
tantces", a pesar dc ser llamados en lugar de su padre, -
vienen a la heruncia por derecho propio?. ;En qué se fun
damenta este derccho de representacién, cudl es su justi
ficacién?.

Han observado algunos autores quec las mismas razo-
nes en que se¢ justifica la sucesidn intestada deben ex-
plicar este derccho de¢ represcntacidén, con lo cual cs ne
cesario concretar el problema y estudiar ¢l derecho de -
representacidén como pieza integral del sistema sucesorio

de la successio ordinum et graduum adoptad por los Cédi

gos romanistas como el egpafiol y el filipino.

(63). LACRUZ y ALBALADEJO, op.cit., pdg. 190.
(64). PUIG PENA, Tratado de Derecho Civil Espafiol (1954)
Tomo V, Vol. I, pdg. 544.




Refiriéndose a la sucesién intestada diel Derccho co
min espafiol, Bonet expresa que ésta se puede describir y
depominar como "bioldégica-psicoldgica". Estd inspirada -
en el principio de que la sucesidén intestada debe atri-
buirsc atendiendo a las presuncioncs de afecto y convi-
vencia (principiopsicoldégico), segin las cuales el cari-
fio desciende, luego asciende, y despuds se extiende por
las ramas, originando los 4rdcncs Sucesorios. Se combi-
na con éste el principio de que, en cada orden de herede
ros intestados, el paricnte mds prdéximo excluye al mds -
recmoto (principio bioldgico). (65). Este dltimo princi-
pio tienc su justificaciédn en la presuncién de que los -
grados de parentesco son la medida de afecto del causan-
tc por sus parientes. Lo normal -dicen- e¢s Quc al parien
te mds préximo lc quicre mds el amusante. "Si ¢l causante
dc la hcrencia hubiera podido testar —expresa Mucius Q.
Scacvola~ ¢l mismo orden de la naturaleza, las inclina=-
ciones de su propio corazdén le habrian llevado a otorgar
csa prefercncia a los individuos que con ¢l cstuvieran -

mds proximamcnte ligados por vinculos de la sangre" (66).

Cabe preguntar cntonces, gpor qué se admite, en -—-—
cicrtos casos, cl derecho de represcntacién, derogando -

cstc citado principio de la proximidad cn grado?.

"Bl derccho de representacidén -explica Manresa- aun
que qucbranta el rigor de los principios, se funda cn la
misma naturaleza humana, obedeciendo, como toda la mate—~
ria de la sucesién abintestato, a la presunta voluntad -
del causante. Los nietos rcemplazan en el corazébn del a-
buclo al hijo que perdid; cl carifio inmenso Que hacia és

te sintidé y que trascendia a aquéllos, se¢ concentra en -

(65). BONET, Derecho Civil Comun y Foral, (1940). Tomo -
II, pdg. 578.
(66). MUCIUS S. SCAEVOLA, op.cit., Vol. 16, pdg. 235.




los mismos cuando la mucrtec le arrcbata al hijo, y se re
signa con tan irrcparable desgracia. En su afeccién se -
equiparan los hijos que aun viven con los nictos que que
daron huérfanos, y csto que, aungue en menor escala, tie
ne tambien lugar respecto a un hermano con los hijos de

sus hermanos, cs lo yue viene a costablccer la ley median

tc ¢l derechk de rcpresentacidén”. (67)

En igual scentido, indica Mucius Q. Scaevola, quec a
la circunstancia de que lo que on la ¢sfera lcgal es una
repulsa de la regla comin, en el orden natural constitu-
yc por el contrario una determinacidn de la ley de la san
gre, de la realidad fisioldgica. E1 amor quc desciende -
de hijo en hijo se¢ hace mds vivo y el hombre que no tie-
ne hijos, y que ha perdido al hcermano que amaba, dirige
naturalmente su ternura y carifio hacia los descendientes
dc este hermano. Los sobrines son siempre para &1 lo que
era su hermano; ellos ocupan el pucsto que a él ocupaba,
ellos le represcntan, son su rccuecrdo ¢ imagen. En cl dg
rccho dc represcntacién sc busca simplemente el sistema
mds conformec a los designios de la naturalcza, al orden

de afeccioncs, a la presunta voluntad del difunto. (68)

Por su parte, Martinez Calcerrada observa que pare-
ce natural que, en principio, la presunta afeccién del -
abuelo por sus nictos en conjunto sea de igual intensi-
dad que la sentida por cl padre de ellos; mds con respeg
to a cada uno de cllos en particular, aun cuando los vea,
cn persona, como rcflejos ficlcs de su padre, y pcese a -
Que c¢n orden a sentimientos no cabe cstablecef cuotas ma
temdticas, sin cmbargo, al punto juridico-sucesorio no

por menos de admitir que la afeccidn del abuelo por cada

(67). MANRESA, Comen$arios al Cédigo Civil Espafiol, (6@
ed.), Tomo VII, pdg. 98.
(68). MUCIUS Q. SCAE¥OLA, op.cit., Vol. XVI, pig. 248.




nieto dcbe ser, cn su opinidn, la rc¢sultantc de dividir

su afceto total hacia ¢l hijo predifunto por ¢l nimero -
de nietos, pucsto quc cllo cs cxigencia de la propia vin
culacidén sentimcntal del abuelo con la cstirpe derivati-
va. (69)

Casso cirtica scveramente csta tcoria de la volun-
tad y afecto precsunto del causante. Lstc autor picnsa —-
que "esta teoria quc funda la sucesidn lcgitima y el de-
rccho de representacién en la voluntad presunta del de -
cuiug, estd actualmente desacrcditada, por artificiosa c
indtil. E1 lcgislador se gula por ideas objctivas, y si
lo que preceptia puede y suele coinecidir en algunos as-—
peetos con la voluntad del dc cuius, tambicn cs perfceccta
nente natural que cen otros casos sc aparte deesa volun-—
tad. Es dceir, la voluntad prcsunta ¢ue sc ponc como ba-
sc de la sucesidbn legitima no c¢s, cicrtamcnte, obscrva -
Galvao, la de cada causante de la hcercencia, considerado
individualmcnte, pucsto que la voluntad humang ¢s muy -
variable y no pucdec rcputarse seguro que cl dec cuius de-
jard de hacer testam.nto por descar que sus bicnes tuvie
ran el destino que les d4 la loy. Se trata de un de cuius
abstracto cncarnacidén de las idecas objotivas del logisla
dor". (70)

A csta ccnsura, rcsponde Martinez Calcerrada con cs
tas observacioncs: "Sin desconocer la objetividad de ese
artifice luso, hay quc subrayar que la labor legislativa
se justifica siocmpre¢ cuando la norma contienc la rcgula-
cidn del modo habitual en que ordinariamente sc manifies
ta ¢l proccder de los hombres, aunquc en un caso parti-

cular csc proccdef puecda ser distinto, "pues (citando es

(69). MARTINEZ CALCERRADA, op.cit., pdgs. 141-142.
(70). CASSO, c¢n op.cit., pdg. 1490.



tando cste autor a Rébora)lila loy debe asociar y de he-
cho asocia al hecho socioldzico de la consanguihidad cl
psicoldégico de la afcceidn inserta cn la voluntad presun
ta, mds como no ¢s matcriolmente poshkhble presumir tal --
cual cra, sc la presumec tal cual hubiecra dcbido ser", y
cn basc a estas consideraciones ¢l criterio que sc ha -
imprimido en la norma rcprescntativa se adecda 2 la per—
feeecidén con lo que en ese caso concreto hubicran hecho -

la nayoria dc las pcrsonas." (71)

No obstante, como advicrte Castén, cl derecho de rc
presentacidén no se funda sélo en la presunta voluntad ——
dcl causantc sino tambien ¢n consideracioncs objetivas -
tales las quc justifican la lcgitima, pucs la cuota herg
ditaria quc reciben los descendicntes ulteriores por de-
rcecho de represcntacidn incluye la porcidn legitimaria,
de la cual el causante no lcs pucde privar sin cousa le-
gal. Y la considoracidbn, scgin Planiol, c¢n quec sc funda
la legitino cs la de que las personas quc descionden, --
unas dc¢ otras cstdn ligadas por un dcber natural, vincu-
lo de sangrc y protcccidn nutua, que cn vida obliga a la
prestacidén de alimcentos y, a la nucrte a dcejar una gran
partc d. sus bicnes a los que de cllds sobrevivan. (72)
Kohlor tambidén destaca ¢l cardeter tuitivo del derccho -
de represcentacién ¢ inicia la idea de considerar a la cs
tirpe como destinataria del llam=micnto a la hercncia. -
Afirma que ¢l sistema de la proximidad gradual c¢s un e-
rror y, a veccs, pucde ocasionar injusticias, sicndo el
sistcma preferible ¢l de la unidad de estirpe , que debe
valcr fundamentalmente en las sucesioncs como imagen de

la ideca que rige la familia y los organismos cn generals

(71). MARTINEZ CALCERRADA, op.cit., pdgs. 142-143,
(72). Citado en BONET, Compendio dec Derccho Civil, Tomo
vV, 1965, pdg. 535.




cn la unidad de la c¢stirpe se d4 la combinacién de lo —-
uno con lo miltiple, que¢ adm.ramos cn la naturaleza orgd
nica: cada individuo forma con su descendencia una uni-
dad que, a su vez, sSc escindc on una scric de ulteriores
unidades, siocndo natural quc los bicnes que salen del ca
beza dc¢ la ostirpe vayan a pasar a las ramas particula-
res, y que la porecidn dcbida a cada rama sc cscinda, a -
su vez, on subdivisiones. De cste modo, se¢ ampara y sc -
protcge a todas las cstirpes del causante. (73) Mds ro-
cientemcnte, Barrasi ha claborado sobre la estirpc como
destinataria, aunque indirccta, del llamamicnto abintes-—

tato, desonvolvigndo la idea de esta forma:

"La succsidn represcntativa -dice- sce funda cscon-
cialmente cn la idea conmun de que los hijos contindan, -
sino la persona del ascendicnte premuerto, si, al menos,
su posicién ccondmica, csto cs, en cllos sc verifica la
asuncidén plcna detodo su acervo patrinonial con sus inhg
rentes dercchos y obligaciones de tal indole. El indivi-
duo, cuando ¢s hijo o hermano del "de cuius", viene llama
do & la hercncia én cuanto es centro de la unidad fami-
liar que se ha ido formande a su través, o, a su alrede-
dor, de la que é1l cs cl fundador asi como de¢ la scrie de
gencraciones o cestirpes derivadas de dicha unidad fami-—-
liar; cs a é1 a quien corrcsponde la succsidn y la acepta
en interds propio, pero también, indircctamcnte, cn inte
rés de la estirpc de que es jefe, estirpc que con cierto
scntido, cs la destinataria del patrimonio, y cuando to-
das las cabezas o jefes de las cstirpcs suceden, sc dico,
por e¢llo, que lo hacen "in capita", pero si uno de ellos
0 todos dejan de acudir a la llamnda herceditaria, lo ha-

rd on su lugar la dcstinataria de la herencia yacente, cs

(73). C4iSSO en op.cit., Tomo I, pdg. 1490.



decir, la estirpe, y cuyo concepto juridico - particional
se traducc al decir que cntohces sc succde "in stirpos".
En el primcr caso, la unidad familiar de la estirpe, re-
flejada en cl cardcter unitario de la sucesidn represen-—
tativa conduce a ésto: quc dicha estirpc es represcntada
por su cabeza - ¢l hijo o el hermano del causante — micn
tras que on el scgundo, cunndo la cabeza falta a la voca
cién hereditaria por cualquicra de las causas proccden—
tcs, su estirpe no desaparcce ni picrde su evontual va-
lor sucesorio, sino que cntonces entra cn blogque, on su
totalidad, cn lugar del jcfe, lo que conduce al cardcter
colectivo d¢ la vocacidén indirecta propia de la rcpresen
tacién. Y todo ésto sc cxplica histéricanente con el con
doninio fanmiliar, donde sce conprende que el padre o el -
hermano, ven en ¢l hijo o cn su otro hermanc el continua
dor dc sus tradicioncs y raza, asinismo que la solidari-
dad familiar cs la ncjor garantia de aquella bucna gos-
tidn cn favor o beneficio del intcerds familiar, y sc con
prende finalmente, que la cstirpce no sca une actual uni-
dad juridiea sino que sc¢ proyccta tan sdlo cn el futuro.
(74)

Gatti, por su partc, cexpresa que cl verdadero funda
ncnto de la reproscntacidn sucesoria - ol igual que cn -
el régimen parcntclar, ¢l cual, por otro lado, prescnta
la gran ventaja de que cl hecho del pretfallcecimicento de
una persona frente a otra no tenga ninguna influencia so
bre ¢l rosultado final de la devolucidn succsoria —-con-
siste en mantcner 1la igualdad en distrisucidn del patri-
nonio dcl ecausante Zentro de la familia, de acuerdo con

¢l desarrollo natural y 1ldégico de los azontecinmicntos, -

(74). Citado por FUEW..YOR, Estirpec y :ouprescntacidén he—
reditaria pdgs. 36i=363; CASSO, op.cit., To-
no I, pdg. 1490.




evitando que los descendicntes de un heredero que no quie
ra o no pucda suceder sc¢ vean perjudicados por su prcfa-
llocimientoy o por un hccho voluntario (renuncia), o por
actos culpables conctidos por aquél (indignidad y deshe-
redacidn) dc¢ los que son absolutamente inocentes, y evi-
tando igualnente la injusta divisidn de una heroncia co-
no s¢ habria derivado de la aplicacidn rigida del princi

pio dc proxinidad gradusl. (75)

Por otra partc, Galvao Tcles distinguc ¢l fundancen-
to téenico y el fundanunto socioldgico de¢l derccho de re
presentacidn. "Como procedimiento téenico, cxplicasc por
la idea dc¢ hacer succder a los descendicntes de hijos o
de hermanos como si los ascendicontes respectivos ostuvig
ran vivos v fucson capacces, y, por tanto, hubicran hcre-
dado., Si &sto hubicra succdido, y lucgo los bivncs pasa-
ran, cn virtud de nucva transmisién, a los descendicntes,
{stos rucibirian una cuota lcgal igual, en su totalidad,
a la del asccndicnte de cuya cstirpe forman parte. El de
rccho de represcntacidén es, pues, un procedimicnto utili
zado por la ley para atribuir a ciertos paricntes del de
cuius, descendientes de otros que no han podide suceder,
los nismos dercchos hercditarios que les corresponderian
si sus ascendientes hubicran heredado y los bicncs se —-
transmiticsen seguidanentce a aquellos. En cuanto al fun-
dancnto socioldégico, Galvao, de acucrdo con Nicolo y Po-
laco, considera que radica en tutelar la legitina expoc—~
tativa de los parientcs del primer y tercer grupo suceso
rio y dc los cxtrafios, ovitando que una circunstancia for
tuita (como la premoricncia) perturbe ¢l mecanismo normal

de la succsidn". (76)

(75). Citado por MARTINFZ CALCERRADA, on op.cita., pég.
150.

(76). vid. CASSO, Dicecionario dc Derecho Privado, Vol. I,
pdgs. 1490-1491,




No faltan, pucs, razonus pera justificar el derecho
de represcntacibén. Castdn ha sintctizado todas éstas en
estas palabras tan conocidas:

'"El derecho de represecntacidén no se¢ funda sélo en ra
zones subjctivas (la presunta voluntad del causante) si-

no en consideraciones objctivas, de orden familiar, so-

cial y humanitario. Desde ¢l punto de vista familiar y -
social, 1la reprcsentacidn ticne la finalidad misma de la
sucesidn por cstirpes, o sca la de proteger los vinculos
de fanmilia, consagrando y ascgurando, cn la mcdida en —-
que dicho derccho se rcconoce, la participacién igualita
ria dec las diversas columnas o estirpes y dc sus demcen-
dientes en la sucesidn del autor comin. Desde cl punto -

de vista humanitario, la represcntacidn herceditaria sa-

tisface un sentiniento de¢ picdad, nuy respetable, repa-

rando en lo posible el perjuicio quc la muerte prematu~

ra del padre podria originar a los huérfanos, al unir, -
al dolor dc haberlos perdido, el de excluirsclcs de los

biines quc habria herecdado si hubicra vivido" (77). Por

ello, antc la concicnecia juridica actual, el derecho de

representacibén constituye una exigencia de los scntimicn
tos de¢ equidad y justicia y de humanidad tal vez -obser—
va Casso. (78)

La oxtensidn del derccho de representacidén en la 11
neca colateral a favor de los hijos de hermanos se justi=-
fica principalmente on la presunta voluntad del causante
¥y en las consideracioncs dc hunanidad expuestas por Cas-
tén.

Pueden ver una discusidn nds anplia cn el siguiente

capitulo.

(77). CASTAN, op.cit., pdgs. 29-30.
(78). CASSO cn op.cit., pdg. 1491.



Naturalcza juridica.-

El lcgislador justinianeo, como hemos visto, no se
precocupé de sistcematizar cste derecho que vino a ser 1lla
mado "dcrecho de represcntacidén, ni, por supuesto, darle
una configuracién juridica propia que scrviria como pro-
ceso de interpretacidn para resolver casos dc dudosa a-
plicacidn. Fueron los intérpretes del Derccho justinca~-
neo que se unfrentaron con esta tarea. Concibiéndose co-
no orden n rmal de la sucesidén ¢l criterio de la proximi
dad de grado, éstos crcaron lz ideca de la roprcscentacidn
conc una ficeidn lcgal. Voet fué ¢l principal mantcncdor
de csta teoria y lucgo Pothicr. Dcbido a este dltimo el
Cédigo civil francds la accptd, disponicndo su articulo
739 que "La represcntacibén e¢s una ficeidn de la lcy, cu~
yo cfecto ¢s hacer entrar al represcntante cn ¢l lugar,
cn ¢l grado y en los dercchos del represcntado". Este -
Cédigo, por su parte, cjercid cnorme¢ influencia sobre =—-—

los otros cdédigos dc ascendcncia romanista.

Scgin csta teoria, lo rcpresentacidn succsoria fin-
ge lo quc no cxiste, suponc lo que c¢s contario a la rea-—
lidad, 21 llamar al represcntantc a una sucesiédn bajo la
basc falsa dc ocupar un grado de¢ parcntcsco que en reali
dad no le corresponde. "El represcntante -dice Manrcsa-
sucede no por derecho propio sino por concederle la ley
¢l grado de parcntesco que ncecesita para heredar". (79)
Otros autorcs dicen que la ficeidn consiste on que se ——
considcera que el "representado" ha adquirido los dere-
chos y los hacc pasar a sus descendientes. (80). En cste

sentido, expresa Sdnchez Romdn quc: "Si se¢ ationde a quc

(79). MANRESA, op. cit., (62 ed.), Tomo VII, pdgs. 82.
(80). Vid. LACRUZ y ALBALADEJO, op.cit., pdg. 190.



csc derecho sc funda cn la ficeidn de que el paricvnte de
grado nds rumoto ocupa el lugar del de grado mds préximo
o prenuerto, y sucecdc en nombre y por derecho dec éste y
no: por ¢l suyo propio, mds que excepcidn, es confirmacién
d¢ la regla dc la proximidad de grado que este articulo
921 establcce". (81). Elaborando sobre esta idea, cexpre-
san Bandry-Lacantincric y Wahl que la ficecidn consiste -
cn que la cxistencia del represcntado es considerada sos
tenersc hasta la nucerte del causante,o sea, sc hace como
si vivicra hasta la muerte de éste. (82). Todavia otros,
principalmente Santoro Pasarclli, dicen quc la ley consi
dera 21 represcntante como si fucra su propio ascendien-—
te (83). Parcce cxprcsarsc Mucius Scacvola idea similar
cuando dicc: "Habrd lugar, por tanto, a hablar dec ficcidn,
cono haccn los autores (y adn csto sblo c¢n virtud dc un
critcrio amplisimo), cn contumplacidn al rigorismo legal,
porque ¢l descendicntcs que ocupa ¢l lugar del ascendicn

tc precnucrto y sc suponc o finge cxistente la personali-

dad de éste, poro en orden a los clementos integrantes -~

dcl dcrccho succsorio (afinidad fisioldgica y afcetiva)

hay una subordinacidén a la rcalidad". (84)

Aungque estc conccpto de la ropruscntacidn como fic-
cién lcgal fué reconocido en un principio por la gran ma
yoria de los juristas, sin duda -comcnta Martincz Calcc-
rrada- (85) deslumbrados por cl genio de Pothier, unico
honmbrc quc c¢ntonces dominaba la insSitucidn, no tardd —-
ticnpo cuando sufrié duras criticas por todas partcs has

ta quc los Cddigos italianos y tambi»n ¢l cspafiol, cono

(81). SANCHEZ ROMAN, op.cita., Tomo €, Vol. 3, pdg. 1649.
(82). Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, op.cit., pdg. 123.

(83). vid. LACRUZ y ALBALADEJO, op. cit,, pdg. 190.

(84). MUCIUS SCAEVOLA, op.cit., Vol. .6, pdg. 251.

(85). Vid. su citada obra, pdg. 99.



ya hoemos visto, suprimivron la frasc "ficeidn de 1la ley"

cn sus rcspectivas definicioncs.

Planiol y Ripert, cn su critica dec la citada defini
cidn del Cédigo francés, expresan que "cs diffecil conde-
bir on qué consistc la ficeidn lcgal. ¢Qué cs lo que, cn
¢ste caso, s¢ presume como contrario o la realidad?. Si
fucra la supcrvivencia del prenmucrto, los doscendicntes
de éste solam .ntc tundrian los dercchos que éste les =—
transmiticra; pero la doetrina y la jurisprudencia cstén
de arucrdo y afirmen que ol roprescntante no goza de sus
dercchos oo hcroedero del roeprescentado, sino que cjerci-
ta dercchos personnles; por tanto, no cs cxacto afirmar
que todo ocurrc como d8i ¢l roprescntante sobrovivicra. -
En rcalidad, la ficeidn consistc dnicamente cn quc ¢l re
presentantce se supone que toma el lugar y grado del re-
proscntado: sirve a disimular la cxcepeién que los arti-
culos 733 y: siguicntes son la roegle del grado. Por tanto,

o ficeidn c¢s indtil ya que ¢l lcgislador no ncecesita pa
ra derogar una rovgla juridica csforzarsc cn ocultarla. -
Scmejantc ficeidbn, quc pudicra ofrceccr alguna utilidad -
como proccso de intcrpretacidn carcec de c¢lla como reme-—
dio de tdécnica lcgislativas Ademds, resulta un instrumen
to peligroso porque ¢l legislador, particndo dc una ideca
de ficcidn quec por otra partc no parcce bien precisa, ha
cstablecido ciertas roeglas muy criticaibles por cicrto y
poco armdénicas con otras que consagra al nismo ticmpo".
(86).

Robaina conficsa que c¢s diffcil on la actualidad in
vestigar ¢l notivo de la represcntacidn -ficeidn pero —-
opina gquc la presuncidén mds légica inducc a pcnsar quc cs

un simple crror accptado para no violar la r.gla dc quec

(86). PLANIOL y RIPERT, op.cit., Tomo IV, pdgs. 80-81.



la base del orden del llamamiento, en la sucesidén intes-
tada, es el afecto, y la medida de éste, los grados de -
parentesco, o sea, el principio de la proximidad gradual:
y como la realidad ha demostrado que a algunos parientes
de grado mds lejano se les profesa tanto afecto -y a ve-
ces mds~ se ha palpado la necesidad de poner de acuerdo

la regla juridica con la realidad, pero se ha seguido el
gamino inverso, esto es, se pretende arméenizar la reali-
dad con la regla y a este fin se suponen de igual grado

a parientes de grado diverso. (87)

Pero,segin observa Galvao Teles, esto no supone nin
guna ficecién. "El1 representante, si es nieto, sigue sien
do nieto y no deviene en hijo, porque su parentesco en =
nada se modifica, limitdndose la ley unicamente a colo-
car al representante en el grado necesario (no de paren-
tesco) que le corresponderia por los principios gencra-—
les al traerlo al grado sucesorio del representado, lo
cual no encierra ninguna ficecidbn, ya que la escala de —-—
los succsores se organiza por la propia ley y no por la
naturaleza, porque es la misma ley la que en su autono-
mia, tras establecer un esquema general, puede introdu~
cir las atenuaciones, desvios o excepciones al mismo, a
fin de configurar normativamcnte un hecho especial que =
por su significacién merece ser incorporado en ese esque

ma como excepcién". (88)

Idea similar expresa Roca Sastre. "No hay nada de -
ficeidn en el derecho dc representacién —-dice. Hay,si, -
un esfuerzo por parte del legislador, en uwuanto al lla-

mar directamente 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 principio_proximiores exclusio remotiores; pero

esto no constituye una ficecidén legal, sino un beneficio
legal de vocacidn, o llamamiento directo sucesorio, en -
concurrcncia con otros de grado mds préximo al causante

¢ inspirado por motivos de¢ equidad". (89)

Por todo esto, Toullier pensé que sc¢ debe abandonar
el subterfugio de la ficcién. "Eh verdad, no hay ni ha ha
bido jamds una ficcidén en la disposicidn de la ley que ad
mite, sea cn linea directa, sca cen linca colateral, a los
hijos y sobrinos a succder cn concurrcncia con sus tios.
La ficcidn es el rccurso de la debilidad; es la suposi-~
cidn de un hecho contrario a la verdad, siendo, pues, in
digna a la majcstad del legislador que no tiene nccesi-
dad de fingir, al poder ordcnar; las ficcioges fueron in
ventadas por los pretores romanos que en la ippotencia -~
de abrogar la ley, querian, no obstante, derogarla bajo

el pretexto de la ecquidad". (90).

Contra la antcrior teoria de la ficcién, Kohler opo
ne su tesisde que cl derccho de represcntacidén sc funda
simplemente en la unidad de la estirpe. La estirpe, se-
gin cste autor, es una unidad orgdnica, un todo solida-
rio, mds numérico que juridico (o sea creacién de la rea
lidad familiar y no del Derecho) y cn tal cardcter viene
a la hercvncia. Cada estirpe se divide cn una scrie de es
tirpes mds lejanas que de ella derivan, formando todas -
juntas un conjunto solidario, por lo que los biencs pro-
cedentes del cabeza o autor de la estirpe originaria se
dividen igualmente entre las diversas estirpes derivadas

¥y las porciones atribuidas a cada una dc ellas se separan

(89). ROCA SASTRE, Estudios de Derecho Privado, Vol. II,
pdg. 263.
(90). Vide. MARTINEZ CALCERRADA, op.cit., pdg. 99y 125.




de nuevo entre sus difcrentes brazos o ramas; en cada -
estirpe y rama, considcradas scparadamcnte del resto, la
sucesidbn siguc con normalidad su curso sin que la suerte
de las otras partes de la misma sucesidn on los demds —--
conjuntos de estirpes y ramas, influya en nada cen su de-
volucidn. (91)

En la opinidén de Martinez Calcerrada, a esta teoria
de la estirpe como unidad orgdnico-auténoma, "sbélo cabe
objetar su reducido dmbito de aplicacidn, constrefiido CX
clusivamcentc a aquellos dercchos, proccdentes del Germd-
nico, que domputan ¢l parcntesco por cl sistcma de paren
telas, Su inaplicabilidad a csa mayoria de dercchos de -
tronco romanista, con una configuracidén familiar distin-
ta, cs cl principal obstdculo que impide la proycccidn -
de su bondad". (92). En efecto, cabe aplicar csta teoria
a los Cdédigos romanistas c¢n cuanto éstos permiten la res

prescentacién ad infinitun en la linea recta descendente,

pcro como no sc observa la misma regla cen la 1fnca cola-
teral, no c¢s posible la cxtensidén de csta tcorfia a cstos
Derechos .

Para Roca Sastre (93), el derccho de represcntaciédn

cs simplemcnte "aquel derecho de los nictos o cstirpe del

hijo premucrto al padre causantec a ser llamados directa-—

mente por la ley en la sucesidn intestada de éste y en -
concurrcncia con los hijos (tios de aquellos), si bien,

con distrivucién in stirpes", teoria quc comparton Ro-

vira Mola (94) y de la Cdmara Alvarez (95). Estc autor -

(91). Ibidem, pags. 126-127.

(92). Vid . su citada obra, pdg. 128. Cfr., sin embargo
a Clementc de Diego, opleit., Vol. III, pdg. -
288, quc dice quc en ¢l derwcho de rcpresenta-—
cién, "sc succde por derccho propio, aunque —-
por cstirpes dec grupo, en virtud dec llamiento
dirceto doole, como a modo dc substitucidén le-



parte de¢ la base que ¢l concepto de la represcntacidn
cs cquivoceo por cuante ofrccc ¢l inconveniente de dar a
crecr que el derecho de succder de la estirpe se funda,
arranca, descansa o lo dctermina el derecho de suceder -
del hijo premucrto, lo cual no es cierto, y por lo tanto
concluye quc lo mcjor seria abandonar el concepto de re=-
prescntacidn sucesoria y ver tan sélo en el referido ca-
so de premoriencia una delacidén o llamamiento dirccto de

la estirpe.

Nos recuerda que "cen el Corpus se habla de in locunm
succederc, cxprcsidén que, rectamente interpretada sélo -
significa ¢l hecho de ser llamada la estirpe en lugar —-
del hijo premuerto. No cabe decir que cntonces los nie=-
tos represcntan a éste, el cual resulta, por lo tanto, -
ser el representado. Esto supondrfa que aquéllos no suce
den por derccho propio al causantc, sino a través de o-
tro, lo cual no es verdad. Lo cxacto cs que aqui la loy
llama a la hcerencia intestada del padre causante la estir
pc del hijo predifunto; dc modo que dicha cstirpe no re-
prescnta a la persona de ¢ste, ni siquicra a su grado su

cesorio, ya quc¢ hercda dircctamiente y por su propio derc-

cho, si bicn con sujecidn al mdédulo distributivo in stir-
pes".

El mismo autor, sin embargo, reconoce que "la deno-
minacidén dc derccho de representacién ha tomado fuerte -
arraigo cn muchas legislaciones, como c¢n la nuestra, de~

bido scguramcntc a motivos de comodidad terminoldgica’.

gitima (Wangoron, Unger) o de vocacién tambien
directa, pcro colectiva, hecha por la lcy a un
grupo orgdnico dc¢ parientes, y de aquf a la cs
tirpe (KOHLER)",
(93). Vid. su citada obra, pdg. 262-263.
(94). ROVIRA MOLA, Ambite dcl dereccho de representacidn
sucesoria cn el Cédigo Civil, pdg. 507.
(95). DE LA CAMARA ALVAREZ, El derecho de represcnta-
cidn en la hepencia testada y pretericidn de




Por otra partc, ver en csta vocacidn sbdlo un llamamicnto
dirccto no parcce cxplicar varios aspectos de este derc—
cho, wcmo por c¢jemplo, el régimen de colacién y la norma
rcguladora sobre la computacién de las legitimas. Por --
eso, la mayoria de los juristas ven en este derecho una
vocacidn indirecta aunque es cierto que los nictos "re-
presentantes" hercdan directamcnte del abuelo causante,
¢s deeir, que no hercdan a través de un decrecho transmi-
tido por ol rcpresentado. Asi describe la Resolucidn del

14 de Agosto de 1959 citado por Bonct:

"El derccho de represcntacidén rcconocido en cl arti
culo 924 y siguicntes (arts. 970-977 del filipino) es un
supucsto tipico de la denominada vocacidn indirecta, asi
llamada porque suponcla existcneia de otra vocacidn que,
aun faltando por precmoricncia o debiendo considerarse rg
troactivamente inexistente, sirve para determinar cl con
tenido mdximo de la atribuciédn que de un modo directo la
ley rceconoce al "desccndicnte represcntante" de tal for-
ma que¢ sus notas caracteristicas consistcen en un suceder
por derccho propio -sin quec quepan contactos con el "ius

transmisionis"-, succsidédn por cstirpes, y obligacidn de

colacionar- tal os la imprcsidn del articulo 1038-, no -
sblolo recibido del causante, sino también lo que hubie-
ra rccibido el denominado "ascendientc representado"., ==
(96)

Con mds particularidad Nicolo considera a la rcpro-
scntacidén como un fendmeno de conversién andlogo, bajo -
varios aspectos, a la conversidn de los negocios juridi-
cos, 0 sca, que es una cspccie de conversién legal. Sc -
trata de la wonversidn dc la vocacién antecedente que en

vez dc producirsce en favor de¢l primecr llamado, sc produ-

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




ce en favor de otro sujeto, llamado en segundo lugar, -
nantcniéndose, por lo demds, inaltcrables los restantes

clementos de dicha vocacidn succsoria. La lcy, pucs, con
viertc a la vocacidn anteccdente, que no llcega a existir
o falla, en un clemcnto de la vocacidn sucesiva, acayc -

contenido vienc a afiadirse. (97)

En cuanto a c¢sta tcoria, Lacruz y Albaladejo hacen
la siguientc critica: "Empero, la conversién ticne sélo
cardctor objetivo, y no cambia la persona del titular —-
del derecho; por otra parte sc rcfiere a un negocio juri
dico que, no pudicndo producir los cfectos mayores a los
cuales la voluntad sc¢ dirigia, desplicga una eficacia in
ferior que sc cstima querida subordinadamente. Y cn la su

cesidn iurc rcpracscntationis lo quc camsia c¢s precisa-

n nte la persona del titular, siguicndo idéntica la atri
bucidn patrimonial; ademds al no existir la primera voca
cibén, a menos que caigamos en la tcoria de la ficecidn, -
tompoco pucde convertirsce; finalmente refiriéndosc la --—
conversidén a los ncgocios juridicos, agui tcndria quc ha
blarsc dec conversién dec una norma cen otra, cosa inconce-—

bible". (98)

Betti, en cambio, indica quec la naturaleza juridica
de la rcprescntacidn succsoria consiste en una aplicacién
del gohcepto de la subrogacién. Expresa que la subroga-
cibn, en una accpeiédn amplia, cs cl ingreso de un sujeto
en la posiecidén juridica ocupada anteriormente por otro,
0, que al mecnos, a éste se destinaba, por lo que sicmpre
que alguién toma ¢l lugar de otro -aprehendida por 4éste
afcctiva o virtualmente~ hay subrogacién. En la rcpresen
tacidn succsoria hay un fendémeno de subrogacidn de la se

gunda modadliidad, es dceir, c¢n c¢lla ¢l anterior titular -

(97). LACRUZ y ALBALADEJOQ, op.cit., pdg. 191; MARTINEZ -
CALCERRADA, op.cit., pdg. 129.
(98). Ividen.



sélo ocupdé su posicidén juridica virtualmentc y no"de fac-

to", pcro con ello le bastdéd para quc el nuevo sujeto vi-
niera a un puesto o lugar quc no le corrcspondia por scr
"virtualnente" de é1, pudiénZose, cn conscucncia hablar
de que este nuevo sujeto cxtrafio al puesto que accedia,
venia a "tomar cl lugar de otro", esto es, lc subrogaba
o sc subrogaba. (99) ,

En la doctrina espafiola, Mucius Scacvola comparte -
esta teoria, definiendo a la represcntacién de una perso
na a subrogarse en ¢l derccho de ésta respecto a la suce
sidn de otro, si aguella viviera o hubicra podide here-
dar". (100). Puig Pefic tambidn habla de subrogacidn di-
cicndo a este respccto: "No hay una verdadera transmisién
dc dercchos dcl represcntado a los represcntantes, sino
una verdadcra subrogacidén de éstos cn ¢l lugar y grado -

de aquel". (101)

Empero sc le censura a csta tecoria dé subrogacidn -
precisamente porque la verdadera subrogacidn inplica una
verdadera transmisién dc derechos. En estc scntido, cri-
tica Martinez Calccrrada csta tcorfa: "Aunque Betti ca-
ractcriza sustancialmentce en forma corrccta la represcn-
tacidén, sin cnbargo parcce dudosa la legitinidad de esa

nocidn laza gue dc la subrogacidn cxpone, pucs bajo la -

farmula "subrogacidén cn sentido amplio", sc¢ cncierran --
realidades distintas y heterogéneas: son fondrncnos diver
sos, ¢l de¢ ocupar una situacidn juridica que a otro per-
tecnecia -caso tipico de la subrogaciéh- y cl dc obtencr
una situacidh juridica quc a otro cstaba rceservadg, nas

del quec nunca fue, que ¢s lo que cquivalc asa ocupacidn

(99). Vid., MARTINEZ CALCERR.ADA, op.cit., pdgs. 130-131;
CASSO c¢n op.cit., pdg. 1491,

(100). MUCIUS SCAEVOLA, op.cit., (1904 cd.), Vol. 16, pde.
264.

(101). PUIG PEXA, op.cit., Tomo V, Vol. 1, pdg. 543.



virtual de Betti; micntras que en el primer caso, hay en
tre los dos sujetos, intcgrantes de la rclacidén subroga-
toria, un nexo derivativo, una, en definitiva, transmi-

8ién juridica, en ¢l scgundo nada de eso succde, ¥y CS —-
verdaderancnte dificil tratar de forzar la cuestidén para
ubicar su solucidn en la 4érbita subrogatoria, pues para

que ésta sc diera seria prceciso que ¢l sujeto primero --
transmitiera su posicidn juridica al scgundo, o, lo que

es igual, que habicndo ya "de facto" esta posicidn, mani
fiesta su voluntad y obediencia a ¢lla se opera cl fené-
neno de quercr transnitir a otro... Y nada de désto suce-
de en la representacidén: inexiste por compl. to esa inter

vencidn dcl llamado subrogado". (102)

Todavia otros autorss dicen quc el derccho de repre
scntacidn ces simplementc una "sustitucidn ex lege". Rcco
nocen a 1la representacidén hereditaria la nisma naturalc-—
za juridica que a la sustitucidn vulgar u ordinaria, paes
es como ella una vocacidn indirecta, un proccso por el
cual se¢ hace succder a alguién cn lugar dc otra persona,
radicando su difcrencia con respecto a la sustitucibn ——
vulgar, en que asi como en &sta ¢l canbio de¢ heredcros -
se¢ hace por voluntad del testador, cn la represcentacién
succsoria lo cs en virtud de la ley, y dc ahi ¢l nombre

de "sustitucion ex lege" -dice Galvao Teles. (103)

Segun Martinez Galcerrada, que compartc esta teoria,
ella fue sustentada por primera vez por Wangerow y actual
mente nmantcenida por Leonardo Coviello, Ruggicro, Zancuchi,
D’Awanzo, entre otros, en la doctrina italiana; on la por
tugucsa la siguen Paulo Cunha, Santos Cruz, Galvao Telvea.
En Espafia, Manrcsa, Royo Martincz, entre otros, sustentan

tanbién osta doctrina.

(102). vid. su citada obra, pig. 131.
(103). Citado por MARTINEZ CALCERRADA cen op.cit., pdg. 134.
(104). vid. ibviden.




Lacruz y Albaladejo, rechazando la teoria de la sub
rogacién, admiten que "mds préxino estd el instituto a la
sustitueidn vulgar hereditaria porque no cs verdadera --
sustituecidén cn scntido propio, ya quec se rcfiere a una -
posicidén juridica sucesoria eventual o virtual dec la per
sona intermedia, pero adn asi, ¢l régimen positivo de la
representacidn es difercnte, como lo demuestra cl distin
to régimen dec 1la colacién (art. 1038, cédigo civil cspa-
fiol)". (105)

Estos autorus indican su preferencia por la tcoria
de los juristas Cariota-Ferrara quc hablan de una voca-~

cién "parcialmente per relationem™. "La ley -dicen- atri

buye al llamado una posicidn originaria y auténoéma, poro
cen consideracidn a2l contcnido que habria tonido el dere-
cho de la persona intermcdia, por lo cual tiene éste que
colacionar lo mismo que dicha persona, y, si son varios
los rcprescentantes, sc repartce la cuota sucesoria entre
¢llos. El contcnido de su llamamiento se fija, pues, por
referencia al de otro que ha qucdado :puramcnte hipotdti-
co o que no ha llcgado a cncontrar rcspuesta. Y sc dice
que es por rclacidn sélo parcialmcnte, porque los llama-
dos por represcentacidn han de colacionar adends lo que -
ellos han recibido (art. 1038). En todo caso, el ecmolu=—
mentunm sc fija con independencia de las vicisitudes que
habria sufrido ¢l patrimonio horeditario en poder de la
persona internmedia (responsabilidad ante sus propios a-

crecedores, ctc.)

"En la autononia de¢ la vocacidédn se¢ difercncia el -

ius repraescntationis del ius transmisionis: on éste, -

la persona intermedia llcga a heredar, y no sc puede a-

ceptar la hercncia del primer causantce sino a través de

(105). LACRUZ y ALBALADEJO, op.cit., pdg. 190-191.



la accptacién de la del scgundo, al cual tendrd que ser
capaz de succder; en cambio, el represcentante sucede di-
rectancnte al de cuius, aunque haya renunciado a la heren
cia dc¢ la persona internmedia, o sca incapaz o indigno --
con®slacidén a clla. Ademds, para que sc dé la represcnta
cibn, sc requicre la premoricncia al causantc (salvo cl
art. 929) de¢ la persona intcrmedia, y, al contrario, la

transmisidn supone la supervivicneia de ésta". (106).

Nos parcce que la tcoria dc la sustitucidn vulgar -
ex lege caracteriza nmejor la rcpresentacgidn succsoria y
profundiza nds puesto que ecxplica por qué cstcderccho es
una "vocacidn per rclationem". No hemos olvidado la cri-
tica quc hacen Lacruz y Albaladejo de que ¢l régimen de
la colacidn nilita contra csta tcoria de la sustitucidn
cx lege. No croemos que la objeccidn cstd dirigida con -
respecto a la norma dcl primeraapartado del articulo -—--
1064 (1.038 del cspafiol) de que los nictos que heredan cn
represcntacidn de su padrc deben colacionar lo que éste
deberia colacionar. Los sustitutos adgquieren los dere—
chos dc los sustituidos pcro con las rvorrespondientes —-
obligacionecs. Por c¢so, cstimamos que la critica va diri-
gida a la re¢gla dcl scgundo apartado dc¢ que los nictos -
deben colacionar lo quce cllos nismos han recibido duran-—
te la vida del causantc. Sin embargo, cabc preguntar si
la regla del articulo 1.064 es aplicable tambien a los -
nictos quc¢ hercdan cen virtud de una sustitucibn vulgar,
cuestién ¢sta que tratarcmos en ¢l capitulo 4. De momen-
to, subrayamos quc los nietos a partir de la nmucrte (o -
la desheredacidén formal de su padre) son c¢llos nismos --
los herederos forzosos presuntos y que esta obligacién -

de colacionar sc inpone sobre "todo heredero forzoso".

(106). Ibidom, pdgs. 191-192.



Royo Martince hace notar quc en la represcntacidén -
sucesoria, "son patentes las nociones de sustitucidn, de
suplencia, de llamanicent2 sucedando ("en defecto de...").
Como cn la sustitueidén vulgar, cl sustituto nada rccibe
del instituido.que no llega a haredar, ni por mediacidn,
rcepresentativa, o transmisiva, de tal frustrado institui
dos ¢l susfituto sucedc dircctancnte al de cujus, y pre-
cisamcntc porque agquel a quien sustituye no hceredd". (107)La
represcentacidn sucesoria, pucs, cn su criterio es una —--

sustitucidén vulgar establecida por la lcy.
En fin, cono obscrva agudancntc Martinez Calcerrada,

ipor qué no ver cn ¢l derccho de rcprescntacidn, quc ob-

ticne idénticos resultados, tanbidén una sustitucidn?(108)

(107). ROYO MARTINEZ, Derccho Sucesorio "mortis causa",
pédg. 135.

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



CAPITULO III

EL DERECHO DE REPRESENT.LCION EN L. SUCESION
INTEST..DA, DENTRO DEL CODIGO CIVIL FILIPINO

CONCEPTO. -

El Cddigo civil filipino regula el derccho dc rcpre
scntacidn dentro del Capitulo tercero titulado "De la Su
cesidn Legitima e Intestada" del Titulo IV, Libro III. -
Estc capitulo sc divide cn dos sccciones, la primcra ru-
bricada "Disposicioncs Genceralces" y la segunda "Del Orden
de la Sucesidn Intcs“ada". ELl derccho de represcentacién
aparcce corio una subsecccién, la scgunda, de las "Disposi
cioncs Gencrales" pero igual que la que sucede en ¢l Cé-
t¢igo cspafiol, aparccen disposicioncs que¢ regulan la repre

scntacidn succsoria cn otras partcs de cstc E{tulo.

Estc Cddigo define 1la represcntacidn cn su articu-
lo 970 dc¢ cste nmodo: "La rcprescntacidén cs un derecho —-
creado por ficecidn legal, on cuya virtud cl represcntante
qucda elcvado al lugar y grado dc¢ la pcfsona rcprescntada,
y adquicre los dcr.chos quc 8sta tondria si vivicra o hu

bicra podido heredar".

Abandona, pucs, la definicidn de su antccesor, nmuy
criticada por la doctrina cspafiola por dar a cntender —-—
crroncancntc que ¢l represcntantce sucedia a la persona -
representada, dicicndo ¢l articulo 924 textualmente que:
"Lldnasc derccho de represcntacidén el que tienen los pa-
ricntes de una persona para sucederle cn todos los dere-
chos que tendria si viviera o hubicra podido heredar", y
confundidndo de c¢ste modo el dereccho de represcntacidén -

con ¢l de transmisién.

La definicidn que adopta ¢l C4digo £ilipino es de in



dudable origen ffmncés. Empicza afirmands que la rcpre—
sentacidn ¢s un derccho aunque inncdiataencnte 10 califi-
ca como uno "creado por ficeidn legal". Pero lo que indu
dablencnte definc .a la represcntacidén son las dltinas —-
frases quc mos da los cfectos de¢ este dercecho: "en cuya
virtud cl represcentante queda clevado al lugar y grado =
dc la pcrsona representada, y adquierce los derechos quc

dsta tondria si viviera o hubicra podido hercdar".

Podenos aprecinr ¢n 1la frasc "¢l represcntantce que-
dz clevado al lugar... dc la persona rcpros. ntada", tra-
yendo a colacidn ¢l artficulo 972 (925 del cspafiol) que -
aclora los términos "represcntante" y "persona rcpresen-
tada", quc la represcntacidn cs csencialnente un llena-

nicnto (o designacién) in locum poarentis,cono afirng  =—-

Puig Pcfia, El "rcprescntante" cs llanado por la Loy en -
lugar dc su padrce y como cn la sucesidn abintcstato, sc
obscrva dentro de cada orden una jcrarquia gradual, la -
consccuencia dec cstc llamanicnto ©.designacidén) in locun
parentis cs clevar al roeprescntante al grado succsorio -
de su padrec. El rcprescntantc o represcntantes ostentan,
pucs, ¢l grado succsorio de su padre, poniéndosc al nivel
de loc cohercderos abintcstatos, pcero ¢llos, no obstante,
sélo adquicron cen conjunto los dercchos que hubicra teni
do su padre. Y cs quc cono sefiala Sdnchez Rondn, "lo que
se llama representacién, no es en el fondo nds que una -
subrogacién o sustitucidn, cuya férmula prdctica consis-
te en que, precnucrto ¢l asccndicnte intcrmgdio lec reen-
placen u ocupen su lugar sus descendientes, que se dice
en lenguaje juridico, n muy apropiado, aunquc de uso --
tradicional en leyes y tratadistas, que lo hacen por de-

rccho de represcentacidn". (1)

v d

(1) SANCHEZ ROMAN, Egtudios de Derccho Civil, 28 cd., —--
Tomo 6, Vol. 3, pdg. 1701.




Que la representacidn cs cscncialmente un llomanien
to fo designacidén) in locum parentis aparcce con nds cla

ridad en 1o definicidn del Cédigo civil chilcno que dice

en su articulo 984:

"La rcpresvntacidn c¢s una ficeidn legal en qQue se -

supone quc una persona ticneéel lugar y por consiguiente

cl grado dec parentesco y los dercchos hereditarios que =
tendria su padre o nadre si éste o &sta no quisiesc o no

pudiewe suceder".

Ignoranos por cl nomcnto la frase "una ficeidén le-
gal" quc, como henos visto en el capitulo anterior no a-
finde nada a la definicidn y obscrvamos quc ch csta defi-
nicién la idea principal cs que "una persona ticne el lu
gar... que tcndria su padre o madre" y por consiguicnte
sc da los cfectos mencionndos en c¢lla, Ahora bien, si —-
los ropresentantes son llamados on lugar de su padre, es
quc son sustitutos de dstc con la particularidad de que
son llaomados por ninistcrio dc¢ la Ley. Bs asi la rcpre-
scntacidn una sustitucién vulgar ex loge,como henos vis—

to ¢n ¢l capitulo antcrior.

Por otra partu; cabe rocordar quc c¢s peligroso ha-
blar aquf de subrogacidén cn scntido anplio pucsto quc en
la verdadera subrogacidn cexiste una transmisién juridica
de dercchos, al contrario de la que ocurrc cn la repre-
sentacibén. Y prceisamunte para evitar que cl leetor cone-
funda ¢l derccho dc represcntacién con ¢l de transmisién,
¢l Cddigo filipino ha inscrtado ¢l siguicnte prccepto on

sus disposicionacs:

"Art. 971. E1l rceprescntante es llamado a la succsién
por la ley y no por la persona rcpresentada. El rcprescn
tante no sucede a la persona representada sino a quien -

ésta hubiera succdido".



La hcerencia de la persona rcprescntada es distinta
de la hercencis cn cucstién y por cso disponc ol Cdédigo -

filipino en su articulo 976 (928 ¢ del espafiol) que:

"Una pcrsona podrd represcntar a agquél cuya heren-—

cia c¢lla ha rcnunciado".

Ahora bien, icuales son los efcetos de esta sustitu
cidn vulgar ox lcge denominada vulgarncntc como la repre
sentacidén?. E1 princr cfcetocs quebrar ¢l principio de -
la proxinidad de gracdo lo cual ¢s reconocido por el Cdédi
go Tilipino en su articulo 962 (921 ¢ del espafiol) que di

cc cn su apartado primcro:

"En todas las horcneing, ¢l paricnte nds cercoano -
en grado excluye a los nds rmmotos, salvo ¢l derecho de

rcprescntacidn cuando deba tiner lugar".

Concntado este citado apartado, obscrva Mucius Scag
vola por otra parte que: "Realnonte, ¢l llanado derccho
de reproscntacidén no contrslice ¢l principio gencral en la
princra partce del refcerido preeccpto 921... Dicho rcepre-
scntante trac su condicidn de hercdero de su paricnte nds

préxino cn grado". (2)

Por su partc, Martincz Calccrrada hacc ¢l siguicnte
conentario:s "Dc¢ todos los(cfoctos quc s¢ obticnen con cl
cxpediente represcntativo, ¢l cfceto nds inmcediato y tan
gible cs que ¢l represcniantce ocupa ¢l grando sucesorio -
del represcntante y toma los dercchos hereditarios de és
te. Pucs ces normal que siguicndo un orden 1égico ¢on la de
lacidén hercditaria basado cn ¢l natural principio de la
proxinidad cn grado, los ‘aepresentantes o herederos de -
scgundo grado, jands tcndrfan derccho sucesorio alguno -

en la hercncia al scr siocapre cxcluidos o apartados por

(2). MUCIUS Q. SCAEVOLAi, >4digo civil,(1904), Vol. 16, -
pdg. 239.




los pariocntes dc nejor grado. Mds cuando se¢ considcra —-
justificada la aplicacidén del instituto, los vocados en
scgundo lugar, cen principio sin derccho hereditario algu
no prefcerente, devicnen con hercderos de primcr grado y -
ejoreitan unas facultades sucosorias por las que Se lcs
atribuyems unos bicnces que no les corresponderian por su
lecjania on ¢l grado parcntal. Y csto cs debido a que el
represiemtantc toma c¢l grado succsorio del represcntado -
como sustituto de ést¢ que cs, y, on su virtud, sc consi
gue una igunldad gradual con otros cohcroederos a los dni
cos cfcéetos sucesorios, por lo que cabe deecir, que por -
ncdio del dercecho de represcntacibn, sc hacen hercderos

a pcrsonas que originariancnte no lo son". (3)

Mgunos autores ven on estc fendneno una ficeidn con
cuanto los rcprescntantcs no heredan dentro de su grado
sino bajo la basc d¢ ocupar un grado do parcntesco que cn
rcealidad no les corrcsponden. En la doctrina cspatfiola, -
Mucius Q. Scacvola (4) y Sdnchcz Rondn (5) conmparten cs-—
ta opinidn. En canbio, Clencnte de Dicgo (6) y Valverde
(7) han acogido bicn 1o suprcesiédn de la frase "ficcién -
de la ley" cn ¢l Cdédigo cspaifiol. Por otra parte, Manrcsa
ha expresado cautcloscmente que le parcce bicn que el €4
digo c¢spailiol haya abandonado dicha frase pucsto que la -
roprosentnoién ordenada y conscntida por la ley cs un de

rccho, aunque sc funde en una ficeién". (8)

(3). MARTINEZ CALCERR.ADA, La Represcntacidn on ¢l Derc~
cho Succsorio, pdgs. 192-193.

(4). MUCIUS Q. SCAEVOL.A, op.cit., Vol. 16, pdg. 251.

(5). SANCHEZ ROMAN, op.cit., pdg. 1649.

(6). CLEMENTE DE DIEGO, Institucion s de Dorecho Civil -
Espafiol (1932), Vol. 3, pdg. 288. :

(7) VALVERDE, Tratado dec Derecho Civil Espafiol, (42 cd.,
1939), Tomo V, pig. 403.

(8). ¢fr. MARTINEZ CALCERR.DA, op.cit., pdg. 124.




Parcce scr que la Comisidén Codificadora del Cddigo
filipino sc¢ ha dejado influcnciar por Manrcsa al redac-
tar la definicidn dc la represcntacidén: "La rceprescnta-
cién os un derccho crcado por ficecidn lcgal en cuya vire-
tud ¢l rcepresntante queda clevado al lugar y grado dec la

pcrsona rcprescntada...”

No hay dud~ dec quc la rceprescentacidn es un derccho
quc sc¢ fundanenta, cono ya honos visto, no sélo cn la —-
presunta voluntad del causantce sino tanbicn cn considerg
cidnes” objotivas de orden familiar, social y humanitario
como las que justifican la legitima. La representacidn -
~dice Valverde- se funda en la misma naturaleza humana -
(9) por la cual observa Clemente de Diego gue aguf nunca
ha habido ficcidn por ser la representacién "la imagen -
real de la verdad y congruente con ella el llamamicnto".
(10). En esta institucidbn, comenta Castdn, ni hay asomo

de ficcidn alguna o privilegio sino un simple caso de -—-

vocacidn legal sucesoria, de reconocimiento de un dere-

cho, basado en sélidas razones de justicia. (11)

El hecho de gque el representante toma el grado suce
sorio de su padre o ascendientes intemmedios, como ya nos
ha indicado Galvao Teles, no encierra ninguna ficcién —-
puesto que la escala de 1l0s sucesores se organiza por la
propia leyy¥ no por lanatutaleza, porque es la misma ley
la que en su autonomia tras establecer un esquema gene-
ral, pucde introducir las atenuaciones, desvios o excep-

ciones al mismo (12). Asi lo estimaron los Cédigos italia

(9). VALVERDE, op.cit., Tomo V, pdg. 403.
(10). CLEMENTE DE DIEGO, op.cit., Vol. 3, pdg. 288.
(11). CASTAN, El1l Derecho de Representacién y Mecanismos.
juridicos afines cn la Sucesidén Testamentaria,
pag. 41,
(12). Cfr. MARTINEZ CALCERRADA, op.cit., pdg. 124.
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nos que, como lemos visto, suprimeron la frase "ficeidn
de la ley" para establecer simplemcnte que "La represen=-
tacidn tiene como efccto hacer centrar a los rcepresentan-
tes en el lugar, cn el grado y cen los dercchos del repre
sentado",

La o jeccidén y censura "ue se hacen contra la teco-
ria de la ficcidén, como hcmos visto en elcapitulo ante-
rior, es quc la ficcidn es indtil para justificar una ex
cepeibén a la regla de la proximidad de grado ¥y no solo -
carcce de utilidad como proccso de interpretacidn, sino

rcsulta ademds un instrumento peligroso.

Por cierto quc en aquellos Cddigos donde sc¢ concibe
a la rcpresentacidén como una ficeién de la ley, como el
francés, sc puede observar que esta idea ha impcdido que
la rcpresentacibén tenga la cxtensién amplia que, por su
fundamento, dcbe tener. Por otra parte, el Cdédigo civil
italiano dc 1942, cuyos antcccsores habian ya descarta-
do la idea de la ficcién, ha podido conceder a la repro-
sontacidn sucecsoria toda la extcnsidn amplia quc mercce

tencr esta institucidn.

Adcmds, la idea de la ficecién ha dado lugar a la —-
creceneia que los textos legales en que se conceden la re
presentacibén succsoria se deben interpretar rgstrictivam,
mente., En este respecto, comenta Castdn: "Hay, en efecto,
que abandonar el principio de que siendo el derecho de -
represcentacidn una ficeidn jurfdica o un bencficio o pri
vilegio, ha d¢ serobj.to dc interpetacidn restrickiva, —-
pues ni hay asomo dec ficecidn alguna o privilegio en csta
institucién ni tampoco pucdem considerarsc como excepcio
nales las disposicionss que la regulan (ya2 que en las su
cesioncvs familiares y sobre todo en la linea directa, —-

haey quc considerar como normal, dentro de nucstro Dere-



cho, la sucesidn por cestirpcs), ni serfa en dltimo caso,
cxacto que las normas excepcionales hayan de ser inter-

pretadas por necesidad restriciivamente. En las normas -
de Derecho cxcepeional, como en las de Derccho comin, ca
be y procede, scgin los casos, la interpretacidén restfic
tiva o la cxtensiva o simplemcnte la interprctacidn es—

tricta". (13)

Por cstas razones, pwes, cs lamcntable que el Cédi-
g0 civil filipino haya incerporado cn su definicién de -
la rcpresentacidn la frase "ereado por ficcién legal" —-

cuando hubicra podido muy bicn suprimirla,

El scegundo cfecto de la representacidn cs que la he
rencia sc divide por estirpoes en lugar dc por cabezas., -
La rcgal general del Cdédigs en la distribucidn del cau~
dal relicto sc cncucntra cn ¢l scgundo apartado del arti
culo 962 (921 e del cspafiol) que dice: "Los paricntes que
se hallaren en ¢l mismo grado heredardn por partes igua-
les..." Los reprcesentantes por medio del derccho de re-
prescntacibh alcanzan el mismo grado de parentesco de —-—
los coherederos pero no obstante no dividen con éstos la
hersnecia por partces igualces. Son llamados para ccupar el
lugar que hubicra ocupado su padre como sustit@tos de és
te y por lo tanto sdlo "adquieren los dercchos quc (su -
padrc) tendrfa si vivicra o hubiera podido hercdar"., Es-—
ta frase del citado articulo 970 recibe aclaracidn en el
subsiguiente articulo 974 (926 e del espafiol) que dispo-
ne asi: "Siempre que se hercde por representacidn, la di
visién de la herencia se hard por cstirpcs de modo que el
represcntante o representantes. no hereden mds de lo que

heredar{a su representado, si viviera o pudiera hercdar".

Por otra parte, sc observa que cn cste Cdédigo sdblo
sc reparte la hercencia por estirpes cuando los llamados -

hercdan por derccho de represcntacién. Es este derecho -



¢l que "consagra y garantiza, en la mcdia on que funcio-
na, el derccho igual de las estirpes y sus descendientes
en la sucesidén del causante comun". (14) Y es que cuando
los llamados no heredan cn lugar dd su padre, c¢s decir,
por derecho de representacibn, y todos ellos heredan por
"derecho ,propio" no hay razdén para repartir la herencia

por cstirpcs en vez de por cabczas.

*Las dos mds destacadas caracteristicas del derccho
de represcntacidén son, puces, que éste implica un modo -
de suceder y una forma particular dc distribucidbn de la
hercncid. Scfiala Casso que "puedce sucedersc abintistato
a una pcrsona de tres distintas maneras: 12 Por derecho
propio cuando hcreda ¢l paricnte del difunto mds préxi-
mo en grado, por e¢j., cl casn del hijo quc succde al pa-
dre, 22 Por rcprescntacidn, cuando por concurrir a la su
cesidn de una persona, junto con herederos mAs prdximos
en grado, sc ocupa el lugar de un ascendiente brcmuerto,
desheredado o incapaz, por c¢j., el caso del nieto que su
ccde a su abuelo, concurriendo con su tio, on representa
cidon de su padre. 32 Por transmision de la delacion cuan
do una persona encuentra en la sucesidn dec su causante -
otra herencia que a &ste sc¢ habla deferido antes de morir
por una tercera porsona, herencia que quedd sin aceptar
ni repudiar". (Cfr. art. 1006 dcl Cddigo Civil cspafiol y
1053 del filipino) (15)

Observa CASSO que son tambidn tres los modos de dig
tribuir la herencia:
12. Por cabezas, cuando sc distribuye la herencia cn tan

tas partes como personas cstin llamadas a su sucesidn. -

(14). Planiol y Ripert, Tratado Practico de Derecho Civil
Francés, Tomo IV, p. 80, 81.

(15). Casso c¢n Diccionario de Derecho Privado, Tomo I, p.
1489.




Por rcgla general, las partes son iguales, pcro pucden no
scrlo, como en el caso de los medio hcrmanos quc concurren
con hermanos. La divisidn in capita c¢s la forma normal y
sc practica en la sucecsidn de los hijos lcgltimos o natu
rales, aln cuando concurran con descendicntecs de otros -
hijos que hubicren fallcecido; cn la del padre y madre le

gltimos y naturales, cn la de los hermanos o medio herma

nos, aunqué concurran con sobrinos; en la de los hijos
de hcermanos, cuando concurran solos, y cn la de los de -
mas colaterales, Ademds, aln cn los casos de sucesidn -
por lineas o por estirpes, sc aplica la divisidn por ca-
bezas para distribuir los bicnces dentro de cada cstirpe

o dc¢ cada lineca.

29, Por estirpes, cuando se¢ distribuyc la hercncia por -
grupos de parientes, cada uno de los cuales toma conjun-—
tamante la cuota que hubiera correspondido a su causante
si hubicse vivido y podido hceredar. Asl se distribuyec la

hcecrencia cuando se succede por derecho de roprescntacidn.

32, Por lineas, cuando sc¢ distribuyc la hercneia en dos
partcs, una para los paricntes de la linea patcerna y otra
para los de la linca materna. Sc¢ aplica csta forma dc -
distribucidn sdlo a la sucesidn de los ascendiecntes de -
gsegundo grado o posteriorcs grados, en el caso de que -
hubicre varios de igual grado pertenecicntes a lincas di
versas. (Cfr. art. 937 del cspafiol y 987 del filipino).
(16).

La difercencia cntre dividir la herencia por cabezas o =
por ramas tambi¢n ticne importancia cuando se da el dere

cho dec acreccer. Si la divisidn se ha hecho por cabezas -

(16.) Idem.



la porcidn vacante acrccerd ¢ incrementard la cuota de to
dos los dcmds pues obscrva Puig Brutan que se ha conside
rado que todos pertenecen al mismo grupo. En cambio, si
la divisidn se hizo por ramas o estirpes, cada una de -
bstas forma un grupo y la incrementacidn dc cuotas que-

da circunscrita al mismo. (17)

Los otros efectos del derecho de representacidn apa
reccn ¢on la dcterminacidn de los derechos y obligaciones
legitimarias que corrcesponden a los nietos y otros des -
cendientes de ulterior grado del causante en cuanto, por
este derccho, se convierten cn hercderos forzosos. Como

hemos venido diciendo c¢llos son llamados in locum patris

sui como sustitutos de &stc y por lo tanto, solo "adquie
rcn los dercchos (y obligacioncs) que &sta (la persona -
represcentada) tendria si vivicra o hubiera podido hercdar"
Es muy importantc, pucs, cn este respceceto determinar si
los nictos u otros descendientes de ulterior grado vicnen
a la hcrencia por derccho de reprcsentacidn o por dcre -
cho propio, empleando la tcrminclogla del Codigo espafiol
(artliculo 932 y 934) quc sc cmplea tambidn los artlculos
980 y 981 del Cddigo filipino. Por cierto quc la frase -
"por dcrecho propio" cmplcada en el sentido de hercdar -
como ¢l paricnte mds prdximo en grado en contrasentido a
la de "por derecho de rcprescntacidn'" no es la mds apro-
pinda porque los reprcscentantes, aunque son llamados pa-
ra heredar cen lugar de su padrc, heredan también por de-
rccho propio y no en virtud de un derecho transmitido -

por &stec.

El primero de los derechos legitimarios de estos re

prescentantes es ¢l de reeibir una cuota minima de la heren

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



cia que es la legltima. Para proteger ceste dorecho, 1lces
concede la Ley el actio ad suplendam legitimam toda vesz

que el articulo 906 del Cddigo filipino (851 del espafiol)

dispone que: "E1 hercedero forzoso a quicen ¢l testador -
haya dejado por cualquicr tltulo mcnor que la legltima -
quc le corresponda, podrd pcdir cl complemento de la mis
ma", Y cono remcdio auxiliar, cn caso dc que ¢l causante
haya hccho testamento, dispone ¢l siguiente artlculo 907
(817 dcl espafiol) que: "Las disposicioncs testamentarias
Quc menglien o disminuyan la legltima de los hercderos -
forzosos sc reducirdn, a peticidn de &stos, cn la que -
fucran inoficiosas o exccsivas". Por otra partc, se dedu

ce del citado artlculo 906 que las donacioncs inter vivos

recibidas por cl heredero forzoso sc consideran como anti
cipacidn de su legltima. Ahora bicn, cuando los nietos -
quc hercdan por derecho de represcentaciodon aéﬁden a los -
articulos 906 y 907 (815 y 817 dcl espafiol), cecllos ten -
drian quc imputar tambic¢én en pago de su legltima las do-
naciones quc haya rceibido su padre del abuelo causante
al scr e¢llos sustitutos de aqueél. Sc consiguc, pues, por
medio del derccho de represcentacion, segln obscrva Fucnma
yor (18) una mayor cstabilidad de los derechos de¢ tcrce-
ros donatarios y un mayor respcto a la voluntad del tes-
tador, ya que si los nictos kkeredan por dercecho propio -

no tendran gque hacer tal imputacidn.

El scgundo cs el derecho dc cexigir de los cohcrecde-
ros forzosos quc cumplan con su obligacidn de colacionar
conforme con el articulo 1061 (1035 del espafiol), si el
donante no les ha dispensado de ella. (art. 1062 quc pro

ccde del 1036). Este derccho por otra parte implica el -

(18). Fuenmayor. Estirpe Unica y rcprescntacidn heredita
ria. Revista de BEstudios Juridicos, 1942, p. 382 y
siguientcs; Cfr., Casso #p, cit. p. 1498.




correspondiente deber quc cxpresa el primcer apartado del
artlculo 1064 (1038 del espafiol). "Cuando los nietos su
cedan del abuclo en representacidn del padre o madre, con
curriendo con sus tlos o primos, colacionaran todo lo que
decbiera colacionar c¢l padre o madre, si vivicra, aunque
no lo hayan heredado". Los hermanos dc &ste, dice Lacruz,
"han adquirido c¢l derecho a ver integrados imaginariamecn
te cn la masa los bicnes que el padre (abuelo de los re-
presentantes) lc habla donado en la inteligencia do ser
un adelento sobre la futura sucesidn, y ¢l hocho de que
no succda &stc por prcmoriencia, auscncia o indignidad,
no debc perjudicar a los otros cohcredceros". (19). Y como
sus sobrinos hercdan en sustitucidn de este hermano, -~

aqueéllos adquieren al mismo ticmpo csta obligacidn.

Cabe sefialar que ¢l scgundo apartado del artlculo -
1064 (1038 del cspafiol )afiade, en cuanto a la obligacidn
de colacionar que devienc a los nietos que heredan por -
derccho de represcntacidn, lo siguicnte: "También cola -
cionardn los gquc hubicscn recibido del causantce de la -
hereneia durante la vida de &ste, a menos que cl testa -
dor hubicse dispuesto lo contrario, en cuyo caso deberd
respetarse su voluntad, si no perjudicarc la legltima de

los cohcrederos".,

Seghn estima Espln con respeeto a cste Wltimo pre -
cepto citado, "esta obligacidn de colacionar es andnala,
pucs el representante ocupa en la sucesidn el pucsto de
otra persona, como lo demucstra cl que tenga que colacio
nar lo quc ¢sta colaciomria. Es ademds contrario ¢l cri-
terio scguido en este precepto, al que inspiran los arts.
1039 y 1040 ap. 1 (arts. 1065 y 1069 del Cddigo filipino )es-

(19). Lacruz y Albaladcjo, Derccho de Sucesiones, Tomo V
Vol. l, P- 199,



Creemos qu¢ se trata de una confusidn producida por la me
canica del derccho de representacidn; confusidn del legis
lador que¢ agrava la situacidn de los nietos hudrfanos, -
que pierden las donacionecs recibidas dc su abuclo directa
nente, al contrario de lo que succede en las ramas en que
viven los hijos, pues &stos no tienen quc colacionar lo
quc sus propios hijos hayan rccibido directamente del -
abuclo, socgun expresancnte disponc el art. 1039 ... por
lo que aquella obligacidn de colacionar, no solo es con-
tradictoria con este ultimo precepto, sino, ademds, injus
ta". (20).

Nos indica Puig Brutan que en la opinidn de Vallet,
la obligacidn del nicto que hercda por dercecho de repre-
sentacidn de colacionar lo recibido del abuclo en la herecn
cia de &ste deberla cestimarse referido a lo donado por el
abuclo al nieto dcsputs de fallecido ¢l padre o madre in
tcrmedios o de haber sido &stos desheredados formalnmente.
S5i la colacidn se funda en la presunta voluntad del causan
te, se arguyc quc no cabe estimarkque tal voluntad cxis-
ticsc cuando el legitimario todavlia no cra el nicto sino
el hijo. No pucdec pr.tenderse, segin ¢sta opinidn, que en
tonces quisiera la colacidn si no la ordend cxpresamente.
(21)

La posicion de Vallet de Goytisolo parcce mads ldgica
que la de Espln. Los padres no ticnen la obligacidn de co
lacionar 1la donada a sus hijos pucsto que cada uno de -
ellos ostenta distinta pcersonalidad. Por otra parte, el

hijo que hereda por derecho de representzcidn a la heren

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

(2%). Cfr. Puig Brutan, Ap. cit. Tomo V, Vol. 3, p. 648,
649.




cia del abuclo sc convierte en heredero forzoso; el mismo
es ¢l hercdero. Por eso, dispone expresamente el articulo
973 del Cddigo filipino que: "Para que pueda tencr lugar
la reopresentacidn, es necesario que el representante mig
no sca capaz dc succder al difunto". Y devience, pucs, SQ
bre &1 la obligacidn de colacionar quc impone el artlcu-
lo 1061 (1035 e del espafiol) sobre "todo hercdero forzo-

S0)

Pero pesce a la rcdaccidn del articulo 1038-2¢2 (1064
22 del filipino) estima Lacruz como Vallet de Goytisolo
que "parcce, dc acuerdo con el derecho histdrico, que los
nictos no deben colacionar lo que ¢l abuelo lcs hubicra
donado antcs del fallecimicnto o de la formal d shercda-
cidn de su padre. Scria ildgico que la condicidn de cola
cionables dc las donaciones a los nictos dependicra de
la circunstancia de vivir o no (o scr desheredado) el pa

dre a2l abrirse la succsidn dcl donante". (22)

E1l terccro de los derechos lecgitimarios de los rec -
presentantes se puede presentar en ¢l caso que el causan
te ha hecho toestamcnto, segin el articulo 854 (814 e del
espafiol) los herederos forzosos cn linca recta que han -
sido prcteridos pucden pedir la nulidad de la institucidn
de herederos. E1l segundo apartado de este artlculo afiado:
"Si los hercderos forzosos omitidos fallecicran antes que
cl testador, la institucidn sustiria efecto, sin perjui-

cio del derecho de reprcsentaciodn'.

Pero el exanmcn del significado de cste artlculo per
tenece mds al siguicnte capltulo donde tratarcmos de la

representacidon en la sucesidn testanentaria.

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



Por ultino, habla Martlnez Calccrrada de efectos -
accesorios del derecho de reprosentacidn, cs decir, de -
"aqucllos quec cl derecho de rcepresentacion produce de re
chazo, o en cierto modo "a sensu contrario". 0 sea, los
quc de no darsc la representacidn sucesoria tendrian lu-
gar necrced a la cficacia de otras instituciones. Y esto

no ¢s nds que la exclusidn del derccho dc acrccer (por -

propia incompatibilidad con el instituto) y de cualquicr
otra delacidn leglitima -distinta tdcnicamcente hablando".
(23). En efeccto, dicc cl articulo 968 (922 del cspafiol)
que: "Si hubicrc varios paricntes del nisno grado y algu
no o algunos no quisicren o no pudieren suceder, su parte
acrecerd a los otros del nismogrado, salvo ¢l decrcecho de

rcpresentacidn cuando dcba tencr lugar.

"Asinismo -cxplica Martincez Calcerrada- si el repre
sentado ¢s unico heredero del "de cuins" y su falta no pue
de, puces, acrccer a otros, la rcepresentacidn sucesoria -

motiva la coxclusidn do la delacidn legltina basada en la

proxinidad gradual, quc aunque¢ concluya cn iguales resul
tados pricticos que aquélla, tccenicamente dificren con -
ovidencia. (24) Se reficre, por supucsto, a que las re -
glas sobre la imputacidn de donaciones y la colacidn se-

ran distintas en una y en la otra.

(23) Por otra parte, cabe hablar de derecho de acrecer a
favor de los representantes cuando, por ejemplo, -
uno de los co-represcentantes (o cohercderos) rcpudia
la hcrencia.

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



CAUSAS ADMITIDAS -

1. Prconoriencia.- Es la causa clasica, y como hemos visto,

era por nucho tiempo la tnica reconocida por los cddigos
romanistas, norma que¢ cxprcsa la frasc "Viventis non da-
tur reprcsentationis". E1 Cddigo filipino lo rcconoce en
su artlculo 970 ya citado, que da la definicidn, al deccir
que el representante "adquiere los derechos que tsta (pg

presentado) tendria si viviera. Ademds, es a cste supues

to a que alude en los subsiguientes articulos que regu -
lan un aspecto u otro de este derccho, como por ejemplo,
cl articulo 981 (934 e del cspafiol) que dispone: "Si que
daren hijos del difunto y descondientcs de otros hijos -
quc hubiesen fallecido los primcros heredardn por derccho

propio y los scgundos por derccho de represcntacidn’

Con respecto a esta causa, pues, no creemos que hay
dificultad alguna, oxcepto quizds en cuanto comprende el

supucsto de¢ la uscncia.

2. Auscncia.- ;Podran hercdar abintestato por derccho de
representacidn los nictos o sobrinos cn lugar de su padre
auscnte? Dice Manresa que "la ausencia no c¢s motivo bastan
te para admitir el derccho de representacidn; pero la de
claracidn de su fallecimiento antes de la nuerte de su -
padre o hermano, motiva que los hijos de esa persona ocu
pen su lugar y scan llamados a la hcrencia en su represen
tacidn. Adn en la sola ausencia, todo depcnde de que puc
da probarsc la existencia del ausente cn ¢l monmcnto de la
adquisicidn de la hercneia (art. 190). (25) Si esa cxis-
tcneia se prueba, ¢l ausente nmismo es ¢l heredero, y las
ersonas nombradas para reprsscntarle recibirdn en su nom

bre los bicnces o derechos guo lc correspondan. Si esa -

(25). Corrcspondc a este grticulo el 393 del Cddigo fili
pino.



cxistencia no sc prueba, antes de acrecer a los cohercde
ros la parte hereditaria del auscnte, con arreglo al art.
191, serdn llamados sus hijos o descendentcs por derecho
de representacion, y de un modo eventual, o hasta tanto

quc el ausente vuclva o se reconozca que viva". (26)

Igual opinidn sostienc Valverde que cita este Ultinmo
comentario de Manrcsa en apoyo de su opinidn. En fin, di
cc que "si la existcencia del ausente se prucba en ol mo-
nento de la apertura de la sucecsidn, ¥l es el heredero;
pero si la existencia no se prucba, serdn llamados los .
hijos o descendientes por derecho de representacidn y de
un nodo eventual, o hasta tanto que ¢l auscnte wvuelva, o

se reconozea que viva"., (27)

Por su parte, Puig Pcfin expresa que el caso de ausen
cia declarada dcbe quedar asimilada al de premoricncia,
con la particularidad de quc cl adquirente por representa
cidn debe inventariar lo adquirido y reservarlo hasta la
declaracidn o demostracion del fallecimiento, como se per
cibe de la nucva redaccidn del artlculo 191 del Cddigo -

cspafiol. (28)

La solucidn bajo ¢l Cddigo filipino no pucde scr otra,
aunque no sc puede utilizar como argumento el artlculo 394.
que reproducc con ciertas modificaciones el artlculo 191

del Cddigo cspatfiol.

El artlculo 1025 del Cddigo filipino dispone que "Pa
ra poder heredar, el heredero o lcgatario debe cstar vivo
en el momcnto de abrirse la sucesidn ..." Conformc con -

esta regla, disponec el artlculo 393 (190 del espafiol) que:

(26). Manresa, Comentarios 4l Cddigo Civil Espafiol, Sexta
Ed. (1943), ®omo VII, p. 99.

(27). Valverde, Ap, cit. Tomo V, p. 410,

(28). Puig Pefia, Tyatado de Derecho Civil Espafiol, Tomo
V, Vol. 1, p. 545.



"El que reclama un dorecho pertenccicnte a una persona
cuya cexistencia no cestuvierc rcconocida, dcberd probar
que oxistla cn el tiempo que era neccsaria su cxistencia

para adquirirlo".

Si se prucba, pues, la existencia del auscnte en
el momento del fallceecimicento del causante, &stc es el
hercdero y no entra on funcidn el dercecho de represen-
tacidn. Entonces, seghn ¢l artlculo 394 (191 del cspa-
fiol), rcciben los bienes bajo inventario en nombre y -
por derecho de &¢ste, sus "hercdceros, cesionarios, o un
representante”". En caso de que ¢l ausente no tinga -
"herederos, conccsionarios o un represcntante”, la par
tc de tste acreccrd a sus cohcrederos que reeibirdn los
bicnes tambieén bajo inventario. Esto ss lo que dispone
¢l artlculo 394 quc dice asl: "Sin perjuicio de lo dis-
pucsto en ¢l articulo antcrior, abicrta una sucesidn a
la que cstuviese llamado un ausente, acrecerd la parte
de Oste a sus coheredcros, a menos quc tenga herederos,
ccsionarios o un rceprescntante. Todos cecllos debordn -

hacer scgin el caso, un inventario de los bicnes”.

Por otra partc, si no se prucba la existoencia del
ausentc, no crcemos que de este artlculo citado se pueda
argliir que tanga prefercncia el derecho de acrecer al
de representacidn en este supuesto. (La palabra "repre-
sentante" en oste artlculo significa administrador, como
se pucde deducir de los artlculos anteriores, particular
nente los 381, 382 y 383.

Estinamos qua si ¢l auscntc no ces hercdero por no
saber si &ste vive o no, entonccs sus hijos hcredardn.
por derecho de represcntacidn de un modo eventual o hag
ta tanto gque el ausente vuclva o sc reconozea que viva.
La oxtensidn amplia que se concede al dcrccho de represen

tacidn en el artlcule 970 conduce a esta conclusidn como



tambidn ¢l artlculo 977 (929 ¢ del espafiol) que oxceptlha
dec su anbito tmicanentce el caso de la renuncia: "No po -
drdn ser rcproscentados los herederos que repudien su par

te de la hercnceia",

A scnsu contrario, cn cualquicr otro supucsto cn que
falta a una hercncia un hijo (o un hcrmano), le pucdan re
presentar sus hijos y desccendicntes. Despyds, si reapare-
ce ¢l ausente, es que no ha faltado a la herencia y &ste
rccobra sus derecchos. Por cso, el articulo 394 (196 ) de
creta que se haga un inventario de los bienes. En otro -
caso, queda asimilido el caso de la usencia al de la pre

noricncia con la dcclaracidn de su falleecinmicnto.

3. Indignidad.- Como sc sabe, ¢l Cddigo cspafiol ha

nodificado 1la regla "viventis non datur rcpracscentationis",
permiticonde la rcpresentacidén cn los casos de la incapa-
cidad (indignidad) y decsheredacién. Respecto esta modifi
cacidn comenta SAnchez Romdn: "Apartdndosc de aquel su-
pucsto general de premocicneia, comn base normal del de~
rccho d¢ represcentacibn, ¢l articulo 929 (Cdéddigo cspafiol)
prescibe que, "n o podrd repreoscntarsc a una persona viva
sino en los casos de¢ deshercdacidn o incapacidad"’ quec -
constituycen las dos excepcioncs de aquel principio. Am=
bas cstdn perfectamentc justificadas por su cardcter per
son2lismo, que no permite imputarlas cn justicia a los =
hijos de aquellos en quicnes concurran, sean descendienf
tes, o hurmanos del intestado de cuya sucesidn se trata,
¥y nucho mds, sis aticnde a la verdadera naturaleza jurl
dica antcs exprcsada del impropiamente llamado derccho =
dc represcentacidbng sicndo cste articulo 929 una concor-
dancia perfeeta de los articulos 761 y 857, rclativos a
los efectos de la incapacidad y de la desheredacidn; si
bicn la primcra de estas causas es aplicable a hijos de
hermanos, para la sucesidn de su tio on la concurrcncia

con otros hcrmanos del difunto, por dercvcho de represen-



tacibn, y a los hijos o descendientes de descendientes -
para la sucesibén dcl ascendiente comin, por aquel derc-

cho, y la segunda dc c¢llas no pucde tcner aplicacidn nds
que a estos Ultimos, pero no a los primeros, porque los

hermanos no acrcditan legitima y mal pueden ser desherc-—
dados". (29)

Manrcsa procisa que la "incap-cidad" a quc alude el
articulo 929 del Cddigo espaficl viene a quedar reducida
a los casos dc indignidad (30). Tambien Félix Herndndez
Gil cxpresa que hay quc cntonder indignidad por la remi-
sién implicita del articulo 929 al 761. (31). Lacruz di-
ce: "Se cntiende que no sce trata de incapacidad reclativa,
sélo propia de la succsidn testamcntaria, ni de la abso-
luta, quc suponc falta de cxisteneia: el término "incapa

cidad" no puede referirsc sino a la indignidad". (32)

Como sc sabe, cxiste una difercncic de opinidn sobre
la naturaleza de la indignidad. Mucius Q. Scacvola dice
quc la pretoendida distineidn entre la incapacidad relati
va y la indignidad es un sinplc jucgo de palabras. Con -
¢l solo fin de demostrar que tratdndose del derecho de -
represoentacidén, sblo se puede referir a la indignidad, -

rccogenos ¢l siguicnte comentario de Boncts

"Micntras se ticne por incapaz al que c¢n nancra al-
guna pucde ser hercdcro cn absoluto o con rclacién a una
hereneia determinada, cs indigno el que tcnicndo capaci-
dad para scrlo no pucde, sin enbargo, pcercibir la hceren-
cia, por actos propios y pcrsonales, que no lc hacen mere

cedor de suceder al causante,

(29). SANCHEZ ROMAN, op.cit., Tomo 6, Vol. 3, 1708—1709
(30). MANRESA, op.cit., Tomo VII, pdg 98.

(31). HERNANDEZ GIL, Félix, Indlgnldqd Sucesoria, p. 475.
(32). LACRUZ y ALBALADEJO, op.cit., p. 194.




"Como dicen Planiol y Ripert la incapacidad sc fun-
da en razoncs gecneralcs, indcpendientes del nérito o de-
nérito de la personn, micntras la indignidad sc¢ pronun-—
cia por la ley, a titulo de pena, por razdbén de faltas --
graves corictidas contra el causante de 1la hcrencia o su
nenoria. No pueden incurrir en indignidad més que los
sucesores capaces y por motivos personales de cada uno
de ellos". (33)

El Cédigo civil filipino acepta la fdérmula de su an
tecesor y admite tambien el derecho de representacién en
los casos de desheredacidén e indignidad. Esto se puede
deducir de los términos del citado articulo 970 que defi
ne, como se sabe, a la representacidn sucesoria asi: "La
representacién es un derecho creado por la ficcidén de la
ley, en virtud del cual el representante queda elevado al
lugar y grado de la persona representada y adquiere los

derechos que ésta tendria si viviera o hubiera podido he

redar." La dltima frase alude a los supuestos de deshere
dacidén e indignidad.

El articulo 977 (929 e del espafiol) aclara la exten-
gidn de la representacidén en cuanto a las causas que la
admiten, diciendo: "No podrdn ser representados los here
deros que repudien su parte de la herencia". Este articu
lo no hace mds que declarar expresamente lo que afirma
implicitamente el 970, al omitir éste, por modo de defini
cidn, rceferencia alguna al caso del que no quiere heredar.
Tal como estd redactado el citado articulo 977, transmite
la idea de que la rcpresentacidén se admite normalmente,
como pieza integral, cn las sucesiones por ministerio de

la ley, tanto que era necesario ceste precepto del 977 para
aclarar quc se excluye el caso de la repudiacién.

(33) B02§§’ Derecho Civil, Comin y Floral, Tomo II; 1940;
p. .




Este articulo 977 en relacidn con el 972 también nos
da el verdadero alcance del prccepto del articulo 968
(922 del espafiol) que proclama como superior en las suce-
siones legitimas el derecho de representacién al de acrecer
en estos términos:

"Si hubierc varios parientes del mismo grado y alguno
0 algunos no quisieren o no pudieren suceder, su parte acre
cerd a los otros del mismo grado, salvo el derecho de reprc
sentacidén cuando deba tencr lugar".

La frase %cuando deba tener lugar? se¢ refiere a que se
trata de paricentes mencionados en el articulo 972 (925 del
espafiol), o sca, de los quec pertencccn a la linea recta
descendente y en la colateral, solo cuando se trata de her
manos y unicamentc en favor de los hijos de dstos.

Podcmos pensar,sin cmbargo, que la salvcdad que se ha
ce cen favor de la representacidn en el articulo 968 se ex-
tiende tambien al caso de los parientes que no quisieron
succeder, con tal que se trata de paricntes mencionados en
el articulo 972. Pero el articulo 977 aclara quec no es asi
¥ que se excluye de la representacién el ceso de la renuncia.

Ahora bien, en cuento se trata de la cstirpe del hijo
indigno, sc presentam dos problemas. E1l primero es cucstidn
que conciecrne mas dircctamentc el régimen de la indignidad
pero tiene relacidén intima con la represcntacidén. Sc discu~
tfa en el Cédigo anterior si la indignidad en todos los ca-
sos llevaba consigo la privacién de la legitima, o si, por
¢l contrario solo sc daba cste cfecto 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 cn ¢sta dispone la ley cxpresamente que "si el
ofensor fuere heredero forzoso, porderd su derecho a la le
gitima" y, por otra parte, el caracter penal de esta mate-
ria rechaza todo criterio de interpretacién extensiva a las
otras causas. Es cevidente quc si los herederos forzosos

indignos no picrden su derecho a la legitima, salvo en el



caso de la scgunda causa citada, entonces en cuanto a la

porcidn legitimaria, no les pueden represcntar sus hijos

y descendientes al menos que la causa de indignidad fuera
esta citada,

En torno a este problema, el Tribunal suprcmo cspafiol
en sentoencia de 28 de Febrero de 1947 ha declarado, segin
indica Felix Hernandez Gil, que "Las causas de indignidad
dcterminantes de la incapacidad para suceder privan, a quie
nes cn ellas incurran, del derecho de suceder al agraviado,
ounque sea heredero forzoso, porque la incapacidad, si es
relativa con relacién al de cujus, es absoluta por lo que
afecta al patrimonio, y no solo porque asi cabe inferirlo
de su naturaleza y fundamento, sino tambien del contenido
del articulo 961, y aua del mismo principio de la inviola-
bilidad de la legitima, que no pucde prevalecer por incon-
ciliablc con la sucesidén cuando ¢l heredero se halle incur
so cn motivos de indignidad". (34)

La solucidén en el Cédigo filipino no pucde ser otra
no solamcntc por las razones halladas cn esta citada senten
cia sino tambien porque estc cddigo al reproducir y conso-
lidar los articulos 674 y 756 dcl cdbdigo anterior en su ar-
ticulo 1032, ha suprimido la desafortunada declaracidn que
se¢ encontraba solo en ¢l numero 22 del 756 y, por tal razdén
habia provocado la duda. Con la supresién de la citada fra-
se me parece que haya duda quc la indignidad en todos los
casos producc como efecto necesario la perdida de toda la
hercncia, incluso la porcién legitimaria. Empicza éste di-
ciendo que "son incapacecs de suceder por causa de indigni-
dad:" seguido por la enumcracién de las causas de indignidad;
el articulo 1024, por otra parte, dice: "Podrdn succder por
testamento o abintestato los que no estén incapacitados por
la ley.". Estd claro que el indigno no puedo suceder y por
consiguiente picrdec su legitima. E1l artfculo 1035 (761 c del
espafiol) lo confirma, al decir: "Si el excludo de la heroncia
por incapacidad fuere hijo o descendientes del difunto y

(34) Citado por Felix Hornandez Gil en su obra citada,p.490.
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tuviorc hijos o descendientes, adquiriran éstos su derecho

a la legitima," La exclusién cs complcta pucsto quec el scgun

do apartado de este articulo afiade: "E1l excludd no disfruta-
r4d decl usufructo y administracién dec los bicnes que por csa
causa hoereden sus hijos.".

La otra cuestidn quc sc discutid con ¢l Cddigo anterior
con rcspeecto a la cxtensidn de las dercchos de la cstirpe
del hijo o descendiente indigno cra ¢l problema inverso: Conce
dido ¢l derccho de dicha cstirpe a la porecidn legitimaria
jextiende tambien su derecho a la porcidn libre?.

Con resp.cto a cste problema, seiflala Puig Pella que los
tratadistas formulan posicioncs totalmente dispares: unos,
como Sanchez Roman y Manresa cnticnden que en el caso de la
incapacidad en la sucesién intcstada, como quicra que la ro-
prescntacidén tiene lugar tanto en la linca descendicente como
¢en la colateral a favor de sobrinos cuando concurrcn con hcer
manos del causante ha de cstimarsc que abarca la totalidad de
los bicnes que corrssponderian al representado, pucsto que
los hermanos no ticnen derccho a la legitima; Navarra Amondi
por ¢l contrario, sostienc que ¢l rcpresentantce solo ticne
derecho a la legitima que corrcsponderia al representado,
apoyandosc cn la similitud de situaciones con las de la suce
sién tcstamentaria, donde, segun, estc autor, el derccho del
rcprescentante sc limita a la legitima y, sobre todo, en que
cl cdéddigo civil no reprodujo el articulo 623 del Proyccto de
1851 que mantenia expliciter un criterio amplio sobre cl par-
ticular. (35).

LACRUZ observa quc para aceptar csta Wltima solucidn,

"scric neccsario entender referido el articulo 929 exclusiva
mente a los 761 y 857, de modo que no haya nunca repressnta~-
cién en favor de los hijos del hermano indigno, de acucrdo con
cl articulo 766 y con ¢l 758 decl proyccto de 1851, que prohibe
represcentar a persona viva salvo los supucstos de los acuuales

(35) Puig Pefia, Op. 1lit. (1954), Tomo V, Vol. 1, p. 547.




articulos 761 y 857. Sin cmbargo, el articulo 766, por su
colocacidén, mds bidn sc roficrc nada mds a los hercderos
nombrados cn testamento, y ¢s discutiblc si pucde darselce
una interpretacién amplia, rcestringiendo, a la vez, la del
929, a fin de ncgar dercchos sucesorios cuyo rcconocimicento

(resultado de derogar la regla viventis non datur rcprescnta

tio), parece deducirsc, a contrario, del cambio de rcdaccidn

del srticulo 929 c¢n relacidn con ¢l proyceto". (36).

Crecmos que no sc pucde sostener la opinidn de Navarro
Amandi con rcferencia al cbdigo filipino En primcr lugar
estd claro quc sc pucdce represcntar a la persona indigna,
gegun ¢l articulo 970 que, a modo dc¢ definicidn, dispone que
sd pucde representar a la persona que no pudiera hercdar. E1
articulo 977 lo confirma cxcluycndo dcl dmbito dc la rcpre-
scntacién inicamcnte ¢l supu.sto de¢ la ropudiacidn. En scgun
do lug r, ¢l articulo 970 dc¢ja para ¢l articulo 972 la tarca
de determinar los términos "represcntantce" y "persona repro-
sontada" y stc disponc ques

"El derecho de represcntacidn tcndrd sicmpre lugar cn
la linca recta descendente, pero nunca cn la asccndente."

"En la linca colateral sbélo tcndrd lugar cn favor dc los
hijos de hcrmanos, bien sean de doble vinculo, bich de un solo
lado".

Es deecir, que tambicn se puede roprescntar al hermano
indigno ¢n cuyo caso no sc¢ pucde distinguir entre porecidn
legitimaria y porcidn libre. En torcer lugar, cl articulo 970
disponc quc %c¢l rcpresentantce ... adquierc los dercchos que
(la pcrsona representada) tendria " sin distinguir entre por
cién y porecidn libre, y c¢s que no hay razén, tratdndose de la
sucesién abintcstato, para conceder la ropresentacién en la
porcidn lcgitimaria y ncgarla an la porcidn libre. Més, obscr
va Goyuna quc 2la lcy que oxcluye al indigno no llcna cntera-
mente su equitativo objcto si no conccde a los hijos y descen
dicntes del mismo ¢l derccho de represcntacidn en toda su

(36) Lacruz y Albaladejo, Op.lit., p.253




integridad".(37).
Por otra parte, no crecmos quc del texto dol articulo

1035 (761 ¢ dol espafiol) sec puede sacar una restriccidén al
alcancc de los articulos 968, 970, 977 on ¢l sentido dc que
no se pucde represcntar al hormano indigno y que cn cuanto
al hijo o descendientc indigno, solo sc concede la represen
tacidn cn la porcidn legitimaria, (Por cl contrario, la opi
nién mayoritaria en la doctrina espafiola vs quoc cl articulp
929 da mayor oxtensién al caso previsto en el artficulo 761,
si bidén ¢s muy dudoso quc el articulo 761 limita ¢l derecho
dc los hijos del hijo indigno a la legitima, tratdndosc de
la sucesién tcestamentaria). El cxamen mds detenido de este
articulo 1035, lo dcjamos para el siguiente capitulo donde
nos onfrentaremos con el problema de la representacidn suce-

soria ante la sucesidn tcstamcentaria.
4. Deshercdaciédn.- Pconsamos convenicnte tratar de este

supucsto en un capitulo apartc donde exponcmos el derecho de
roprescentacibn en la sucesidn que el cbédigo filipino denomina

"sucesidn mixta".
5. Repudiacidén.8 Como ya hcmos visto repitadas veces, el

articulo 977 e¢xcluye uxpresamcnte el caso de la rcnuncia del
dmbito de la represcntacidédn succsoria. Se alega como justifi-
cacidn que "si bidn cn los casos de incapacidad y deshcercdacidém
se prsumec quc ¢l paricnte no cxiste a los cfcctos de la suce-
sidn, cn ¢l de la ronuncia, en cambio, ello no cs posible,
porquc micentras en aquecllos casos resultard castigada una pos
teridad inocentc si sc les privara de la rcepresentacidén suce-
soria, en la renuncia las circunstancias son distintas: no
pucde presumirge que no existe un paricnte que dando prucbas
de su existencia, se prosentc a renunciar ¢l derecho que la
misma ley lc concede, por lo que sc¢ ha hucho uso del derecho
¥y al ejoercitarlo el padre, no cs la ley, es el mismo padre el

que_disposce a sus hijos, quienes no pueden represcntarle en

(37) Citado por Manresa en su obra citada (Scxta Ed.)
Vol. VI, p.76-77.



aquella herenecia, porque ¢l padre la rcnuncié voluntaria-
mente cn uso de su derccho y nadie pucde transmitir lo que
no ticne". (38)

Por otra parte, Puig Brutan plantea la cucstidn si es
justo quc¢ una persona, cl rcnunciante, sca drbitro del intc
rés dc sus succsores. (39). Adcmds rccordamos quc ¢l dere-
cho dc reprcsentacidn e¢s de naturaleza esencialmente legal
y por consiguicntc ajcna a la voluntad dc la persona repree
scntada. El representantc hercda no cn virtud de un derccho
transmitido por ¢l reprcesentado sino por ser llamado por la
lcy. '

Martinez Calcerrada indica quc las razoncs expucstas
por Planiol a favor de la admisién de la rcpresentacidn en
los casos de la deshercedacidén ¢ indignidad fucron tambicn
axprcesomncente conccbidas para ¢l fendmeno de la renuncia.

Sc¢ arguyc que si ¢l principio informador del instituto de
la ropresentacibdn on favorcccr a la cstirpce considerdndola
como una unidad orgdnica descendente de su autor comidn, cs

justo quc cn todos los casos cn que &stc no adquicre la

herencia por motivo imputable y afcectanle a 81 sélo, sca
llamada a succder dicha cstarpe, ya que asi como el hecho
personal de la conducta del indigno no dcbe perjudicar a la
prolec, tampoco ha de perjudicarle el hecho personal de su
ropudiacidn hercditaria, procurando evitar quc hechos im-
previstos y pcrsonales del ascendicnte, trastornen la mar-
cha normal de los acontceimientos haciendo rcpercutir sus
funestas consccuencias en la descendencia inocente.

Castén Tabefins dice: BEs, cn cfecto, una nccesidad fuer
tenente sentida en nucstros dias, la de extender el derecho

de representacidén al caso de la repudiacién de la herencia,

(38) Vvid M rtinez Calcerrada, op. 1lit., p. 185.

39) Puig Brutan, Op. 1lit., Tomo V, Vol. 3, p. 387-388.



oxlufdo dnicamcnte por razones de orden histérico. "La no
representacidén del rcnunciante - dice Santos Cruz- es una
supcrvivencia del principio de que no se represnnta a las
personas vivas, y bicn pucdc hoy ser considerado como un
anomalia, una abseacién de la ley quc rcpugna a la 1légica
juridica, que¢ la cquidad y la justicia repolcen". Frente a
la loy -afiade el propio cscritor- c¢s légicamcntce inadmisi-
ble que , para ofcctos de representacidbn, no sc¢ cquiparc al
prceoucrto ¢l repudiante que, scguin la lcy, nunca fué herede-
ro. Frunte 2l fundamento del instituto de la rcpresentacidn
si dstc cs dar a los bicnes ¢l destino mds conformc con la
voluntad preccisa del de cuius, que se cnticnde cs la de ase-

gurar la continuidad ccondmica de¢ toda su estirpe, ¢cémo ne-

gar o los doscendicentes del repudiantc el derccho de repre-
sentacibén?; si cs legitima csa presuncidn cn el caso de la
indignidad de aqucl gue hubicra side hercdero gno la es mds
todavia cn ¢l caso de la rcnuncia?" (41)

Poro ¢l e¢bdigo filipino no ha podido vcencer la inercia
de la tradicidn y cn 61 todavia sc obscrva la rogla de
"viventis" non datur roeprescntationis" cn ¢l caso de la reo-
nuncia, Con la retencidn de cste eriterio, o¢s prceiso rccor—
dar la obscrvacibén de Valverde: "La reprcscntacidén puede hacer
subir varios grados, pcro no ticne lugar por salto".(42) Tam-
bien Clemcnte de Dicgo dice: "Es evidonte que la represcenta-
cién pucdc haccer subir uno a varios grados; as{i ¢l nicto rc-
prescentado al padrce pucde succder al abucho, y represcentando
al abuelo succeder al bisabuelo; mgs ©sto no pucde heccerse

per saltum ct omisso medio, para que la cadena no sc rompa,

¥y sc¢ romperia, por ejcecmplo, si el padre hubicse rcnunciado a
la hercncia", (43).

La importancia de estc principio resalta ends1guiente

(41) castan, Op. 1lit. p.27
(42) valverde, Op. lit. Tomo V. p.406. ‘
(43) Clcmonte de Dicgo. Op. lit. Vol. 3, p. 289



problema quc Bos planteca Mucius Q. Scaevola: " Excluyen

los rceprusmntantces a los descendicentcs del que renuncia?"
Estc autor procede a contestar cen sentido afirmativo, cx-
plicando asi: "Pcdro rcnuncia la herencia de su padre, Juan
}y no queds otro hijo ni desccendiente de Juan que Pablo, hi9o
d¢ Pedro. Pablo heredard a su abuclo Juan por su propio de-
recho. Pcro suponicndo que ¢l difunto Juan dejdé algin hijo

o hijos mds quc Pedro a nictos habidos de ellos, Pablo no
heredard a su abuelo Juan, porguc para heredarle neccsitaria
rcprescntar a su padrce Pedro, lo que no ¢8 posible: scrd, de
consiguientce, exluido por los otros hijos a nictos dcl Ji-
funto Juan, pucs quc los nictos cuyos padres han nucrto,
podrdn reprcsentarlos." (44).

Igual opinién sosticne Colin con rcferencia al Cédigo
francés quc los nictos procedentes de un hijo premucrto ecx-
cluyen a los nictos cuyo padre ha renunciado la hercncia
puesto que "la rceprescntacidn quc ostentan lus hace ascender
cn su grado, colocandolos dc hecho como desceondigntes del
primer grado micntras que los hijos del hijo renunciante...
son hoercderos de segundo grado por no poder invocar la re-

presentacidn (45)

EXTENSION.~ Como ¢l Cédigo filipino reproducce en sus
articulos 972 y 975 los 925 y 927 de su antccesor, se pucde
aprceiar que la extensidn que ticne la representacidn en
cstc cbédigo con respecto a la familia legitima cs la misma
que en el Cédigo espafiol. Por lo tanto, los comcntarios do
los juristas cspafiolcs en cstc respceto son aplicablcs tan-
bicn al c¢ddigo filipino aunquec con referencia solamcnte a
la familia legltima. En cuanto al parentesco ilegitimo; de-
dicarenos un capitulo apartc para los problcmas que pucden

surgir con respceto a ello. La regulacidn del cddigo filipino

(44) Mucius Q. Scaevola, Op. 1lit. Vol. 16, p. 243 - 244.

(45) Colin y Capitant, (Curse Elcmental de Derecho Civil,
Tomo VII, pdg. 34-35.




¢n cuanto al derecho de rceproescntacidn de 1a famllia 1lcegl
tima c¢s bastante revolucionaria y por c¢so crccmos mejor trg
tar de ¢lla on distinto capitulo.

Los articulos 972 y 975 disponon asi respcctivamente:

"Art, 972.- E1 derecho de represcntacién tendrd sicmpre
lugar cn la linca recta dcscendente, pero nunca cn laascen-
dente.

"En la linca colateral solo tendrd lugar en favor de
los hijos de hcrmanos, bien sean dec doble vinculo, bicn de
un sclo lado.".

"Art. 975.~ Qucdando hijos dc una o mds hermanos del
difunto, hcredardn a dstc por representacién si concurren con
sus tios. Pcro si conc 7ren solos, heredardn por partes igua
les."

1.-Lineca Rceeta Asccendentc.= Nunca sc da la representa—~
cibén on la linca ascendente, scgin la muy conocida argumen-

tacidn de Lawicent, pucsto que "la afcececidn como los rios

desciende, no ascicnde jamds, y que la ancianidad vuela ha-
cia la infancia como si ansiara disfrutar un nucvo manantialj
el abuclo no rcemplaza cn el corazdén del nifio al padrec o a

la madrc quc tuvo la desgracia de perder, pucs aunguc ésto
acepte las caricias del anciano, no se une verdadceramente a
61, siendo la lcy de la naturaleza la quc ¢l legislador decbe
respetar, y cono la roprosentacidn se funda cn la vocacidn
presunta del difunto, no pucde admitirsc para los ascendien-
tes...: la representacidén no ticne lugar en la linea asccnden
te." (46).

Scrrano cxpone tambien que cn la linea rccta ascendente,
no se¢ manifiesta ¢l amor como cn la descendente, porque si cs
clerto que ¢l hijo no quicre al padre y a la madrec con el pro
fundo y abncgado carifio que cstos le profcesan, y de qui, el
refrdn "un padrc para cien hijos y no cicn hijos para un pa-
dre", méds cierto e mucstra todavia que el afceto a los abuc-
los y a otros ascendientcs mds lejanos cs muy inferior al de
éstos a sus descecndientos. (47).

Por nucstra parte, ponsamos quec cuando muere ¢l padre o

ia madrc, el carifo del hijo para su padrc o madre perdida no
§46) Cfr.Mucius Scacvola Op. lit. Vol.16,p.296.
47) Scrrano cn Eaciclopedia juridieca Espafiola, tomo XI,p 99.




sc traslada cntonces a los abuelos paternos o matcrnos res-
pectivamente sino quc tiendcen a concentrarse en ¢l padre o
nadre sobrecviviente, y por eso no se da en estc caso la re-

prescntacidn.

Por otra pa rte, Mucius Q. Scacvola cstima quec el de=- .
rccho de representacién en la linea ascondcnte es imposible,
pucs dice que para que haya representacidn cen ¢l orden suce-
sorio, basado como o¢std cn el fisioldgico, cs necesario que,
por naturaleza, ¢l rceprescntante traiga causa o proceda del
representado, cuyo requisito sc cumplce on la linea dascen-
dente pucs ¢l hijo viene del padre, a quien ropresenta,
nas falta cn la ascendente, ¢n cuanto ¢l abueloc no procede
del padre, sino al rcvés dste dec agquél, con lo que, cn con-
clusién, cdmitir 1n represcntacidn en la linen recta ascen-—
dente equivaldrin a infringir el principio informente de
aquélla en su aspecto juridico, e implicaria la inversién

de un2 ley natural. (48)

2.— Linca Recta Descendcentc.- Puig Pefia dicc que

"Nadic ha discutido ¢l derccho de represcntacién en la 1i-

nea rccta descendente y los Cédigos que admiten cste dere—

cho la sancionon sin restricciones. Como dice un autor, la

afcceidn dcl hombre se cxticnde a todos sus descondicntes;

todos en principio lo son igualmente queridos, porque todos
igualmente representan los hijos que ha perdido. Su ternura
le sigue on los diversos groados, y sicmpre los que sobrevi-
ven reemplazan en su cor2zdén 2 los quc han nuerto; todos

son sus hijos y su postoridad". (49)

Asimismo Casso indica que la ropresentacidén siempre

tiene lugar en clla, es decir, se admite hasta el infinito

(48) MUCIUS Q. SCAEVOLA, op.cit., Vol. 16, pig. 296 y si-
guicntes,.
(49) PUIG PENA, op.cit., Tomo V, Vol, 1, pig. 548.



¥y cn todos los supuestos que la combinacién de paricntes des-—
cendicntes y concursos de igual 2 desigual grado puedan oca-

sionar. (50)

Esta doctrinn sc funda en ¢l texto del citado articulo
972 (925 del espafiol) que dispone que "Bl derccho dc roepre-
scentacidén tendrd siempre lugar on la linen rceta descenden-—
te...". El precepto se ilustra en el articulo 982 (933 del
cespafiol )que dice asi: "Los niectos y demds desccndientos he-
redardn por derccho de represontaoién, y s8i alguno hubiesc
fallecido dejando varios hcrederos, la porcidn que le co-
rresponda sc dividird entre éstos por partes iguales". Aun-
que este articulo habla sélo del caso de la premoricncia,
sc sobrecenticende quc sc¢ reficre tambicn a los otros supucs-
tos de cxeclusidn salvo el de la renuncia. Si la ilustracidn
no sae cntionde nds alld de los bisnictos, cs porquc raramcn-
tc existen totaranictos u otros descendientes todavia nds

lejanos.

En la linca rceta descendente, pucs, sce consiguc (cx—
cepto ¢n ¢l caso de la rcnuncia) cfeetos similares al siste-
na de parcntelas por medio de la roprescntacidén succsoria
por lo cunl Planiol y Ripert obscrvan que el derccho de re-
prescntacidén es si mismo la particién por vstirpos?—lEllo -
provoca la cuestidn de si cxistce la rcprescentacidn en el _
caso dc la estirpe dnica que se da, scgin indica Fuenmayor,
cucndo los descendicntes supefstites llamados a suceder son
hijos dc un dnico hijo del causanté que falta a la succesidn
o cuando ¢l llamado cs hijo unico de un hijo solo del "de

cuius". (52)

(50). CASSO, op.cit., pdg. 1496.

(51). PLANIOL y RIPER?, op.cit., Tomo IV, pdg. 80-81.

(52). Citados por CASSO, op.cit., pdg. 1497 y MARTINEZ CAL-
CERRADA, op.cit., pdg. 171.



Con respccto a esta cucstidn, opina Mucius Q. Scacvola:
"Cabe admitir pero desde otro punto puede afirmarsc la ine-
xistencia de la represcntacién por ser perfectamonte indtil"
(53) |

Sin embargo, Fucnmayor (54) hace notar quc incluso en
¢l caso de estirpe dnica, cs importantc decterminnr si los

nictos viecnen a 12 hercneia iurc repraesentationis o iure

ropio cucndo, por cjemplo, éstos acuden a los articulos

815 y 817 del Cédigo cspafiol (906 y 907 del filipino). En

¢l primer caso, los nictos tcendrian que imputar en pago de su
logitima las donaciones que haya rccibido su padre del abue-
lo causante, puesto que ellos rcciben solomcnte lo que hu-

bieran corrospondido a su padre.

Lacruz y Albaladejo expresan quc en el Derccho cspafiol,
"esta conclusidn es particularmente clara, precisam.nte mer-
ced a una imprecisién terminoldgica del articulo 818 (908
del filipino), el cual ordcna agrcgar el valor liquido de
los bicnes hereditarios ¢l que tenian"todas las donaciones

colacionables del mismo testador", imputdndose dichas dona-

ciones, con arreglo 2l articulo 819 (909 del filipino) en
la legitima del hijo. Como para los nietos son donaciones
colacionables las hcchas a su padre tambien éstas deberdn

ser imputndas cn la legitima". (55)

El primcr efecto, pucs, de la represcntacién on el ca-
so0 de la estirpe Ynica cs el mayor respeto o las liberali-
dades que hizo el causante a favor de extrafios. Fuenmayor
afiade otPas dos consccuencias a este cfeecto: la derogacidn

del principio de proximidad de grado, que pcrmite el concur-

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



so del bisnieto con su tio (56), y el amparo del cédnyuge

viudo por virtud de la colacidn.

Las obscrvaciones expuestas por Fuenmmayor son aplica-
bles tembicn al Cédigo filipino. Podemos afiadir que la re-
prescntacidn cn este caso sirve tambien para protcger los
derechos de los hijos ilcgitimos que cn este’Cédigo compren~
den no solo a los hije-naturales rcconocidos, sino tambieh
a los hijos noturnles por ficcidn legal y a los bastardos.
Como ya hemos indicado, cl Cédigo filipino concede a éstos
no sélo dercchos legitimarios sino tamPien cuotas intesta-—
das, aunque cn ningdn caso podrdn infringir o la logitima
de los hijos y descendicntes legitimos y sicmpre que se sa-
tisfaga complementamcnte con prioridad la legitima del cén-

yuge supcrstite.

Sc pucde apreciar, pues, quc la represcentacibn en el
caso de la estirpe unica no es indtil sino quc os la solu-
cibén mds cquitativa para proteger, por una parte, los dere-
chos legitimarios y en la succesidn intcstada de las porso-
nas arriba mencionadas, y para conseguir, por otra partec,
una mayor cstabilidad de los derechos de terceros donata—

rios y un nayor respeto a la voluntad del causante.

Ahora bien, el Cédigo filipino, como su antecesor, no
dedica precepto cspecial para esta cuestién si existe la re-
prescnyacidn en cl supuesto de la estirpe unica. No obstan-
te, la admisidén de 1la represcntacidn on estc caso se pucde
apoyar en los citados articulos 972 y 982 que son respecti-
vamentc los articulos 925 y 933 del Cédigo cspafiol. E1 pri-
mero disponc que "El derecho de represcntacidén tendrd sicm=—

pfc lugar on la linca recta descendente...". El scgundo di-

(56). FUENMAYOR, op.cit., pdg. 382 y siguicntes; CASSO, op.
cit., pdg. 1498.



ce que "Los nietos y demds descendientes heredardn por de-
rccho de representacidn...", sin distinguir supuestos, Co-
mo ¢l Cédigo dispone cen uno quc la representacidén ticne lu-
gar sicmpre en la 1inea rccta descendente (siempre que la
causa de cxelusidn no sca la repudiacidn) y cn otro reafir-
ma ¢l mismo principio sin hacer distincidn alguna, sc llega
a la conclusidn que todo descendiente de grado ultcrior he-
rcda por derecho de rceprescntacidn, es deeir, son llamados

in locum parcntis, como sustituto de éste,excepto sblo en

¢l supucsto de¢ la rcepudiacidén. No hay motivo para oxcluir
¢l caso de la estirpe dnica;‘por otra partec, la rcprcsenta-
cién supondriz, cn este caso, la solucidn mds cquitativa
para protcger todos los intcerescs on juego. En cstc senti-
do, arguyen Fuenmayor (57) y Martincz Calcorrada (58)quic-
nes sciialan ademds que la doctrina moderna que triunfa ple-
nancnte cn el Cédigo civil italiano de 1942 favorecc csta

solucidn.

En combio, e¢n los otros supucstos cuando sobroevive:
al caustnte descendencia derivada de distintos hijos, no
se ha pucsto en duda que se aplica, cn otros casos, ¢l de~-
rcecho de representacidn, cspecialmentc si concurren con her-
manos de su padre. Incluso cn el aso de que ¢l causante ha
dejado descendicntes que pertenecen todos ellos, al mismo
grado ulterior dc parentesco y que todas las estirpcs son
compuestas por ¢l mismo nimero de micmbros, se ha obscrva-
do que no es indifercnte si la particidén sc¢ ha hccho por
estirpes o por cabeza cn cunato a la posible aplicacién del
derecho de acrecer, aparte ds que importa cen la aplicacidn

de las rcglas sobre la co..acibén y la imputacidén de las do-

(57). Cfr. su citada obra, pig. 388 y siguientes.
(58). MARTINEZ CALCERR.DA, op.cit., pdg. 290 y siguicntes.



naciones. Todo ésto ya lo hcmos oxpuesto anteriormcente en
estc capitulo al examinar ¢l concepto de la represcntacidn,
derivaxda de su esencia los posibles efcectos de este cxpe-

diente.

3. Lineca colateral.- El scgundo apartado dcl citado
articulo 972 concecde ¢l derccho de representacién a “"los
hijos dc hermanos, bien sean de doble vinculo, bicn de un
solo lado". La palabra "hijos" se usa aqui en su sentido pro
pio, segin unn scntonecia del Tribunal supremo filipino (59),
de modo que el derecho de representacidn no sc concede mds
2lld dc los hijos ¢ hijas de los hermanos y hermnnas. La
norm> del citado articulo 972 simplemcnte rcitera la de su

prcecedento.

Martinez Calcerrad cstima quc la extensidén del dmbito
del derecho de rcprescntacidn a la linea colateral no tienc
suficicntc fundamcnto, criticando, pucs, ¢l Cédigo civil es-
pafiol c¢n cste aspecto. Dice este autor: "En efocto, salvo
el de¢ 1a afoccién o voluntad presunta del musantc que pucde
admitirse, pero que no basta, pues scmejante razén subjeti-
va ha de¢ rcforzarse con otras objutivas de mds pcso para a-
poyar al instituto, scgin la "tcoria sincrética", los dends
motivos desde ¢l bioldgico dircecto o de snagre, la coadyu—
vacién de csfucrzos para conseguir o conscervar el patrimo-
nio relicto del causante on vida de este, pasando por la uni-
dad familiar o d¢ estirpes, la continuidad patrimonial del
difunto, hasta los mds acusados de deberes y obligaciones

que ¢l "de cuiug" tienc con toda su familia dcscendente...

pcrmanczcan al. margen... Por ende, faltando cesas razones

varias dec fundamento del instituto, téenica y raciohalmente,

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



no pucde admitirsc. Por supucsto, que sé concede flanco,
con csta argumecntacidén, al atague basado en que, asimismo,
en la hipdtcsis representativa gsolateral, considcraciones
humanitarias impelen a su admisidn; nis, opinamos, que nun-
ca la picdad, sola, debe terminar cn una consagracién de ca-
tegoria juridica, en un derccho creado en mor de 1lla, si no
sc complcm nte con otras motivaciones juridicas y objetivas..."
(60) |

Por otra parte, el derecho de los parientes colatera-
les dc hercdar abintestato sc justifica principalmentc en
la presunta voluntad del causante basada c¢n el principio
biolégico de 1a sangre, consideracidn objetiva. Segun, pucs,
como sc nira o la justificacidn, este derccho tienc un fun-

damento subjetivo u objetivo.,

Ahora bien, como ¢l mismo Martinez Calccrradn admite
quec segﬁn ¢l criterio de la afeceidn o Boluntad presunta del
causantc, puede admitirsc la cxtensidén del dcrecho de ropre-
sentacidén a los sobrinos (aunque este autor considera tal mo
tivo insuficiente) hay que concluir quec la actual disciplina
de los Cdédigos espafiol y filipino en este respecto es la nds
1ldgica, ademds dc ser c¢n consonancia con las consideracioncs
hunanitarias cxpucstas por Castdn (61) y que admite asimismo
cste autor. Estc derecho de represcntacién en combio, no sc
concede a los sobrinos—-nietos pucesto gue la prusunta volufr
tad del causante no parcce justificar dicha aplicacidn. Como
dicc Mucius Q. Scaevola, "la ley debe detencrse donde la na-—
turaleza se para y no debe iraponer igualdad de sentimientos

donde recalmente no existe". (62)

El artfctlo 975 (927 del cspafiol) trata dc la misma cucs-—

tidén quc produjo la célebre polénica entre Azo y Acursio, -—-

(60). Vide. sv. cita®a obrr, pigs. 163-167.

£61). Vidc nuestra cxposicidr. en el capitulo anterior sobre
¢l fundament> do este derecho

(62). MUCIUS G. SCAEVOLAL, op.cit., Vol. 16, pdg. 255-256.



regolviendo el problema a favor de la solucién propucsta
por cl primero, eos detir, que la -.representacidn sucesoria
cntra en funcidn solamentc en los casos cuando los sobrinos
(hijos de un: premuerto o indigno) concurrcn con sus tios;
no, cn cambio, cuando concurrcn solos. No obstante, la cues
tidén sigue provocando controversias en el terrcno del Dere-

cho constituyente.

Puig Pclia ataca ¢l criterio del Cdéddigo civil espafiol
(que es el mismo dcl filipino), opinnndo asi: "E1 derecho
de representacidn si sc accpta en la linea colateral, se
debe admitir de acuerdo con su noturnlesa y fines carac-—
teri{sticos, y se¢ perjudiquen o no los descendientes, ddbe
sicmprc hercdar por cstirpes". (63). En este scntido tam-—

bién arguyc mds cxtensivamcnte Martinez Calcerrada. (64)

Por otra parte, dice Puig Brutam: "No nos parcce que
la naturalcza y fines caracteristicos de este derccho de-
ban producir tal resultqdo inflexible. Apartce de lo claro
que cstd ¢l articulo 927 (975 del filipino) su fundamcnto
nos parccc que decbe buschrsc al margen de la configura-
cibén técnica de este derccho. Cuando concurrcn paricntes
de distinto grado, tios y sobrinos, la divisidn por estir-
pes proporcionn una distribucidn igual de la horencia cntre
todas las ramas de la linea colateral. Si cn esta linea sé
lo hay sobrinos, los paricntes cstdn a igual distancia del
causante, on ¢l tercer grado, pero pertenccen 2 linecas di-
ferentes. Hay que preguntar cntonces si cl fundamento del
derccho de represcntacidn se manticnce de igual mancra, a
pesar de que ha deaparecido la desigualdad de grado, en a-—

tencidn a la diversidad de lineas. Cuando el causante dejd

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



tres sobrinos, por c¢jemplo, uno de cllos hijo dsl hormano‘
prcouerto A y los otros dos hijos dcl hermano premucrto B,
deberia prcguntarse qué es mds presumible: ghubicse querido
que su herencia fuesce de los tres por partes igualces a que
uno de los tres sobrinos tuviese ¢l doble que los otros dosg...
(Hay que) preguntar qué hubicse querido un causante normal
en el caso de haberlec plantcado clar~nentce el problema,. En
este sentido la respucsta del Cédigo nos parecc aceptable".
(65). La cucstidn cs nuy controversial pero compartimos cl
docuwentado punto de vista de Puig Brutau. En el tcrreno
del Derecho constituido filipino, la solucidén cs claramen-—

tc ésta.

En la detorminacién si los sobrinos hercdan o no por
derccho de representacidn, cs indifcerchte, como hace no-
tar Sdnchez Romdn, "siquicra ¢l vinculo de hermondad entre
cl causante de su representacidn y los hermanos supervi-
vicntes sea de vinculo doblc o sencillo; cos decir, germa-

nos, utcrinos o consongliineros". (66)

Con respccto a los dorechos de los sobrinos del cau-
santce, hijos de hcrmonos uterinos o consangiincros, dispo-
ne el articulo 1.008 (951 del ospaficl): "Los hijos de los
mecdio hermanos sucecderdn por cabezas o por cstirpes, se-
gin las rcglas cstablceeidas para los hermonos de doble
vinculo". Cuando tales sobrinos suceden, pues, junto con
tios, cualquiera que fucra, hercdan por cestirpes (derccho
de representacidén), recibicndo en conjunto la poreidén que
hubicra tcnido su padre, os decir, una porecidn scncilla en
comparacidn con la doblc porcién que recibe cada uno de

los hermanos de doble vinculo.

(65). PUIG BRUTAU, oj.cit,, pdg. 391-392.
(66). SANCHEZ ROMAN, op.cit., Tomo 6, vol. 3, pdg. 1704.



(Los comentaristas filipinos estiman tambien que la
regla de doble o sencillo vinculo rige igunlmentce cuando
tales sobrinos concurrcen solos con sus primos procedentes
de hermanos de doble vinculo del causante. El articulo
975 parcce descartar csta rcgla, pues dispone: "Quedando
hijos de¢ uno o mds hormanss del difunto, heredardn a és-
te por representacidn, si concurren con sus tios. Pero

si concurrcn solos, hercdardn por partes iguales". No

obstante J.B.L. Reyes y Puno sosticnen que los articulos
1.006 y 1.008 (949 y 951 del espafiol) conducen a la con-
clusidn que hay que aplicar la norma sobre la prefercncia
por rozén de doble vinculo (67). Tolentino compnrte esta
opinién, fundéndosc en cl tcxto del articulo 1.009 (854

¢ del ospafiol) que disponc: "No habiendo hormanos ni hi-
jos de hermanos sucederdn sn 1o hercncia del difunto los

dcmds parientes colaterales,

"Iia sucesidn dc 8stos sc verifivard sin distincidn

de lincas ni prefercncia entre cllos por razdén del doble
vinculo"

Se deduce de este texto, indica Tolentino con razdn,
que la circunstancia de doble o sencillo vinculo sc¢ deke
tener en cuenta cuando los hijos de medio hcermanos concu-

rren con los hijos de hermanos germanos del causante. (68)

CAPACIDAD.~ El1 articulo 973 dispohc cxpresamnntc:
"Para que pucda tcner lugar la rppresentacidn, c¢s nccosa-
rio que ¢l riprescntante mismo sea capaz de sucdbr al di-
funto", cs decirl 2 quicn lapprsonn roprescntada hubicra

succdido {art.: 971). Por otra parte, bajo este Cédigmd, no

(673, 5.B.1. REYES y R.C. PUNO, op.cit., pde. 160.
(68). TOLENTINO, op.cit., pdg. 441.



sc exige quc el representantc sea capaz dc hercdar al re-
presentado o que no ha sido deshercdado por éste pucsto
que no sec¢ trata de su sucesidn. Por lo tanto, la capacidad
del rcpresentante se detcrmina solo con refercncia al di-
funto a quisn hubicra sucedido el representado. (69).

La capacidad para suceder del representante se reduce
a los requisitos de nacimiento y de no haber incurrido en
causa alguna de indignidad o no haber sido desheredado. No
¢s necesario discutir ¢l segundo, pcro ¢l primero presenta
el problema del "conccpturus'" o del no concebido.

Nucstrae estimado Dircctor de la tesis nos expuso el
problema que se le presentd en uno de los pleitos a su cargo.
Los hcechos esencialcs que nos conciernen del caso son: El
testador habia desheredado a un hijo suyo. A su nuerte, le
sobrevivia dicho hijo y un nieto procedentc de éste. Poste-
riormente, cl hijo deshercdado tuvo otro hijo. Es la conten
cibén de Don Antonio Hernandez Gil que ambos nictos debon
hercdar del abuclo causante, tanto el nieto ya nacido al
morir el causantc como ¢l no concebido entonces.

El Ccbdigo filipino parcce compartir ¢l criterio de Don
Antonio Hernandez Gil. Un nuevo preccpto, el articulo 1.025
disponc lo siguicnte:

"Para poder heredar, el hcredero o legatario debe estar

vivo en el momento de abrirse la sucesidn. excepto cn el ca-

so de la representacién, cuando ésta sea npropiada.

"E1l hijo ya concebido al fallecer ¢l difunto podrd su-
ceder si rnacierc despuds en las condicioncs sefialadas en el
articulo 4i."

Los comentaristas filipinos, sin emtergo, se han ocupa-
do poco de la salvedad que sc hace en cl rrimer apartado,
qQuizas conrencidos de que sc trata de una imprecisidn o equi

voecacidn Jde este (¢édigo. Tolentino, por e¢j=mplo, la ignora,

(69&51 opine Tolentino en su obra citada, p.4..0-411l. Esta tam
b2én es 1l doctrina en la jurisprudencia :“rancesa. Al con-
trario d¢ lo que ssucede en el cbédigo arger “ino cuyo articu-
lo 3553 rrohibe gic una persona hercda por representacidn
cuando cs indigno con recspeto a, ol sido iesheredado, por
el represantado, 21 cdéddigo francdés no conti nc tal prohibi-
c¢ién por .lo cual Demolombe, Demante,Marcado y otros escri-
tores cest:man que es cuestién irrcicvanta.



y no hace comentario alguno, Jose B.L. Reyes y Ricardo C.
Puno, en cambio, dicen que la salvedad es "incorrecta, pucs
to que el mismo represcntante, como heredero, debc scer capaz
dc sucedor al difunto (Art. 973) (70).

No cabe duda, pues, que la salvcdad se¢ refiere al "con
cepturus" y no al "nasciturus". En primer lugar, el scgundo
apartado del articulo 1.025 se ocupa de este ultimo, siendo
pues superflua la salvedad si se reficre al hijo ya concebido
cn ¢l momento de abrirse la sucesiébén. En segundo lugar, el
"nasciturus" ya esta vivo, sbélo que todavia no ha nacido, y
no seria pucs una cxcepeidn a la norma del primer apartado.

La cxtrafieza con que los tratadistas filipinos han aco-
gico la salvedad on cucstidén cs relativamcente facil de expli
car. El cddigo francds declara cxpresamcnte incapaces de su-
ceder a los ailn no concebidos en cl momento de morir el cau-
sante. El cbdigo cspafiol no contiene similar precepto pero
la doctrina llega a la misma solucidbén por el jucgo entre los
articulos 29 y 758. Lacruz y aAlbaladejo dice: '.."aunque algu
no de los articulos alegados cn apryo de esta tesis son ino-
pcrantes (por ejemplo, los 190 y 745, c.c., quc tratan de
evitar quc herede una persona ya fallecida, y no una que to-
davia no ha sido concebida), sin embargo, si "el naciniento
deternina la personalidad" (art.29) y "para calificar la in-
capacidad del heredero o legatario sc¢ atenderd al tienpo de
la nuerte de la persona de cuya sucesidn sc trata" (art. 758)
parece que, al no tener un no concebido existencia alguna, ni
giguicra puede hablarse de capacidad para suceder. En cste _
scntido se pronuncian diversas decisiones jurisprudenciales,
y sciialadamente la S. 22 noviembre 1935, a cuyo tenor "del
sistema general de nuestro cddigo civil, y sobre todo de la
arménica relacidén de las articulos 29, 745 y 758, desprdéndc-
se cl prinqipio de que ¢l ser que no se halla todavia conce-

bido al tiempo de la nucrte del causante carecc de capacidad
Cfr. Reyes-Puno, Op. lit., p. 181 donde dicen: "except in
case of representation is_incorrcct, because the represen-—
tative nust be himself capable of succeeding the decedent.
(Art. 973).




para succder, por falta de cxistencia" (71).

El articulo 781 del cbédigo espafiol permitc la sustitu
cidén fideicomisaria a favor del no concebido pero indica
Espin que "la doctrina considera estos casos como excepciona
les frente al principio general de incapacidad del no conce-—
bido (Castdn) y la misma solucidn sigue la jurisprudencia
(cfr. Ss, 29 noviembre 1935, 12 novicmbre 1934 y Rs. 23 ju-
lio 1924 y 22 marzo 1939)" (72).

Los tratadistas filipinos cvidentementc tienen la nis-
na orientacidn de la doctrina de la jurisprudencia espafiola.
Esta norma la consagra precisamente ¢l articulo 1.025 bajo
consideracidén. Es conprensible que estos autores, por otra
parte, consideren la salvedad que s¢ hace c¢n el primcr apar
tado de estc articulo para el caso dec la representacién, co-
mo un simple error de rcdaccidn.

Esta tecoria se¢ fortalece por el hecho de que ceste cdbddi-
go ni siquiera permite la sustitucidn fideicomisaria a favor
del no concebido, excepcidn, on cambio, que reconoce el cdédi
go cspafiol. E1 articulo 863 (781 ¢) disponc: "La sustitucién
fideicomisaria ... serd vdlida y surtird cfecto siempre que
no pase de un gradc del hercdero originariamente instituido,
¥y que, ademds, el fiduciario o primer heredero y ¢l segundo
vivan al tiempo del fallccimiento del testador”.

Por otra partc, hay que scfialar que en la doetrina cspafio
la tambien existeon algunos autores -sobre todo Diez Pastor-
que manticn.:n que no hay precepto en el cdédigo espafiol que
prohibe que herede el no conccbido, ni siquicra el articulo
758."Tal precepto estd inclufido c¢n una scceidn que trate pro-
blcemas de capacidad, y cl nmismo se¢ refiere a una cuestidn de
capacidad, «ue no plantea el no concebido, quicn, como tal,
no es ni puzde scer capaz o incapaz, calificacidd que solo
pucde atritiirse a persones cxistcntes... Por tanto, (el art.
758 no es ¢plicable) a las personas futuras. E1 758 no oxige
un horedng: g1 cxiste a; tiemno de la nuerte del testador,
(71) Lacra: y Albaladejo, Op. lit. p.237
(72) Espin. Op.lit. Vol. 1, p. 184,



cn estc nmomento se calificard su capacidad; pero el que

la existencia del hercdoro seca presupuesto para quc se pro
duzca la norma, no quiere decir que sca exigencia de la nor
na (ALCANTARA)". '(73)

Espin tambicn dice: "Bn realidad, nuestro cédigo no
considera como incapacidad para succder el no cstar adn con
ccbido, ni puede considerarsc nula la institucién de heredg
ro a su favor, por ser persona incierta, ya que el propio
texto legal exceptia el caso de que por algun cvento pucda
rcsultar cicrta (art. 750)., de suerte quec no creemos que,
en tesis general, puecda afirmarsc la imposibilidad de atri
bucién de derechos al no concebido, sienpre que sea suscep
tible de¢ determinacidn; aunque, naturalmente, la definitiva
adquisicidén de todos los derechos depende de que llegue a

ser engendrado y nazca con los requisitos del articulo 30".

(74)

Lacruz y Albaladejo estiman que '"ecl que (el causa-
habicnte) exista ya no represcnta, como pretenden algunos
autores, una neccesidad 1légica, pcro tienc un serio funda-
mento histérico y préctico. Prcsidid toda la cvolucién del
Derecho romano, discutidéndose cen la doctrina si fué modifi-
cado por Justiniano con la novela 118 (FADDA) o no (BONFAN-
TE). Se aplied en ¢l Dereccho intermedio -siquiera con rigor
atenuado- y ha pasado a las logislaciones modernas, en las
que se fornula expresa o implicitamente, ya por la necesi-
dad conccptual de que exista un sucesor para recoger la po-
scsidn que sc transmite inmediatamente, ya, sobre todo, por
razones de orden prdctico: si la persona del sucesor no
existicra al tiempo de la muerte del causante, la herencia
quedaria yacente, y ante la incertcza respecto al sujeto
de los derechos hereditarios, los bienes no podrian jugar
su normal funcidn, con dafio de la cconomfa pidblica y pri-
vada". (75).

(73) Lacruz y Albaladejo, Op. 1it. p. 238.
(74) Espin, Op. lit., p. 183 - 184
(75) Lacruz y Albaladejo, Op. lit. p. 236 - 237.
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Por lo tanto, no es desdciiable la salvedad en cuestién
ni tan sencilla de descartar como una simple imprecisidn o equi
cquivocacidn que se debe ignorar por la necesidad de hacer
prevalecer la intencidén sobre la letra de la ley. El articu
lo estd claro y de ello se deduce que ha escogido un térmi-
no mncedio confirmado, como regla general, que el no concebido
no puede heredar, salvando, no obstante, el caso de la re-
prescntacién. Desde el punto de vista del fundamento del de—
recho de representacidn, nos parcce que la salvedad estd bicn
fundada. E1 derccho de reprcsentacién ticne un notorio y con-
sagrado cardcter tuitivo y parecc mds on consonante con dicho
caracter proteger tambicn a aquellos hijos del hijo deshere-
dado o indigno que fueron concebidos después de la nuerte del
"de cujus".

Sin duda, esta salvedad dard mucho que hablar y planteas
réd bastantes problemas que aqui no podemos entrar a fondo por
lo cual desistimos de discutirlos.

El concebido a "nasciturus" podrd heredar por derecho dc
representacidn con tal qQue "naciere despuds en las condicioncs
gseflaladas en el articulo 41".(art. 1.025, ap.2). E1l articulo
41 dispone: "Para los efectos civiles, se reputa nacido el
feto que estuviere vivo al tiempo en que queda cnteramente
desprendido del sefio matorno. Sin embargo, si el feto ha teni-
do una vida intra- aterina de mcnos de siete mescs, no ke le
reputa nacido si nuere dentro de veinticuatro horas despuds
de cnteramcnte desprendido del scno materno". Estas condi-
ciones son aplicables tambien al "concepturus" en su tiempo.

REPRESENTACION EN LA RESERVA TRONCAL.- Como hemos men-—
cionado, la Legislatura de Filipinas decidid incluir en estc
cédigo la reserva troncal que la comisidén Codificadora habia

suprimido. El precepto del articulo 811 del Cédigo anterior

fué reproducido por este e¢bdigo en su articulo 981l que dis-—
pone: "El ascendiente que heredara de su descendicnte biencs
que este hubiese adquirido por titulo lucrativo de otro as-—

cendiente, o de un hcrmano, se halla obligado a reservar los



gue hubicsc adquirido por ministcerio de la ley en favor
de los parientcs que cstén dentro del tercer grado y que
pertenczean a la linea de donde los bienes proceden".

Inadvertidamente, sin embargo, se¢ olvid$ de reincor-
porar a este c¢bdigo aquellos preceptos de la riserva viu-
dal que se aplicaban por analogia a la reserva troncal.

La regulacidn, pues, de cste cddigo de la reserva troncal
es incomplcta pero la defimicncia se suple con las senten
cias del Tribunal supremo filipino como tambien con la
doctrina en la jurisprudencia cspaliola.

La recscrva lincal o troncal, segin Espin, "es una
oblignecidn de reservar inmpuesta a los ascendicntes en la
herencia de sus descendicentes, en favor de determinados
parientes, sobre los bienes que los ascendientes recibie-
sen por ministcrio de la ley en dicha hercencia y que a su
vez su causante hubissce adquirido por titulo lucrativo de
otro ascendiente o de un hermano" (76).

Estos det.rminados parientes favorecidos por la roser
va llamados reservatorios son, segun cl citado articulo
891 (811 dcl cspafiol) "los paricntes que estén del tercer
grado y que pertenezcan a la linea de donde los biencs
procedan". E1l Tribunal supremo filipino en varias scenten-
cias ha reiterado la doctrina que los reservatorios han de
scr parientes legitimos por tratarse de una instituciédn
aplicablce cxclusivamente a la familia lcgitima; (77) tambien
ha sentado que el tercer grado de parentesco se computdw

rcspecto del prepositus o descendiente cuyo fallcecimiento

origina la obligacién de reservar.(78)

Ahora bien, si en el momento de morir el rcscrvista,
existen varios parientecs con derecho a la reserva dentro
del grupo de parientes del tercer grado, squienes de ellos

hercdardn? Es aqui donde entra la posible aplicacién del

(76) Espin, Op.lit. Vol V., p. 374

(77) Director of Lands c. Aguas, 63 Phil 279;Centeno c.
Centeno, 52 Phil, 322; Niecva c. Alcala, 41 Phil,.S9l15
(78) Jardin c. Villamayor, 72 Phil. 392.
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del derccho de rceprescntacidn.

Espin, con refercncia a la doctrina de la jurispru-
dencia cspafiola, dice: "iunque se ha pensado que podrian
scr rescrvatarios todos los parientes de tercer grado con-
juntancnte, cualquicra que fuese su proxinidad de grado -
con ¢l descendiente, actualmente estd fuera de duda, se-
gun doctrina y jurisprudencia que ¢l llamomicnto a csta re-
serva tienc lugar segun cl orden de la sucesidn intestada
¥, por tanto, que cl parientcemis préximn en grado excluye
al nds remoto, conforme ¢l articulo 921, cuya aplicacién
no resulta cxcluida cn esta succsién (5. 4 de encro de 1911,
6 dc julio 1916, 14 junio 1945 y ~tras nds antiguas, y Res.
20 narzo 1905)". (79)

E1l Tribunal Supreno filipino ha decretado en el nis-
no scntido y tambicn ha sentado desde el primer fallo con
respecto o osta cucstidn que el derccho de representacidn
se aplica tanbicn en 1o rceserva troncal, siempre que ¢l re=-

prescentante esté en ¢l tercer grado de parcntesco. (80)

La dudn cn 1la Jurisprudencin espafiola sobre el dorecho
de represcntacidn segdn Espin, parece haber sido resuelto
tanbién afirmntivamentc. Dice: "Esta tesis (afirmativa) ex-
puesta p r algunos autores hace afios, cuenta cada vez con
nds partidarios, pudiéndose considerar en la actualidad ya
consagrade por cl Tribunal Supremo en su sentcncia del 14
de junio de 1945, cuya doctrina cn realidad habia sido ya
preparada con la inmportante Scntoncia de 2 de Encro de 1929,
quc habia precisado que las anteriasres decisioncs jurispru-
denciales lo quc afirmaron fue que "la obligacidn de rescr-

var cs personalisima y, por tanto, no pucdc transmitirsc a

(79) ESYIN, op.cit., Vol. V, pig. 376.
(80) FLORENTINO c. PLORENTINO, 40 Phil. 480; JARDIN c. VI-
LL:MAYOR, 72 Phil. 392.



a personas yue no estén dentro del grado que cl articulo
811 dctermina, y que lo quc c¢sté precepto y la jurispru-
dencia tratan de evitar es que las personas quc no rceunan
los rcquisitos exigidos por la ley pucdan pedir y obtener

los bicnes reservables". (81)

En realidad, tceniendo ¢n cuenta que el tercer grédo

de parentesco sc computa respeeto del prepositus y que,

por otra parte, el derccho de represcntacidén cen la rescrva
troncal solo pucde presentarse en la linea colateral, con-

cretamcnte, solo a favor dc sobrinos decl Propositus, con-

forme con cl articulo 972 del Cédigo filipino (925'del cs—
pafiol), que son parientes de dstc del tercef grado, no e-
xiste cl preligro tcmido de que por medio del crechode
rcprescentacidn, sce concede ¢l derccho a la reserva a per-
sonas quc no rcunan los requisitos oxigidos por ¢l arti-
culo 891 (811 del cspafiol). La doctrina sentada por el
Tribunal Supremo filipino nos parece, pucs, firmcmente

fundada.

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



EL DERECHO DE REPRESENTACION EN LA SUCESION
TESTAMENTARIA, DENTRO DEL CODIGO CIVIL FILIPINO

;,Concede el Cddigo civil filipino el derscho de repre-
sentacién en la sucesién testamentaria? Este Cédigo de
safortunadamente no contiene un precepto, como el arti
culo 467 del Cédigo civil italiano, que resuelve de un
modo categérico e inequivoco esta cuestién. Tampoco
existe, hasta ahora, ninguna sentencia del Tribunal Su
premo filipino en este respecto. Los tratadistas fili-
pinos José B. L. Reyes, Ricardo C. Puno (1) y Arturo M,
Tolentino (2) opinan que el derecho de representacién
dentro de este C4digo, se da también en la sucesién
testamentaria pero sélo en la porcidén de legitima, es
decir, que nunca se da a favor de sobrinos, ni tampo-
co de los nietos, tratdndose de la porcidn libre. No
entra el problema si la legitima incluye la mejora
puesto que esta institucién de la mejora ha sido eli-
minada por el Cédigo filipino. Esta opinién de Tolenti
no y Reyes-Puno refleja y se debe, en gran parte, &
los comentarios de Sdnchez Romén, Manresa, Mucius Quin
tus Scaevola, Valverde, Serrano y Clemente de Diego
que sostienen esta tesis con referencia al Cédigo ante

rior.

Como es sabido, la opinién de esta tesis llamada
por algun autor la de la admisién parcial se basa prin
cipalmente en la exdgesis del articulo 766 en relacién

con los 761 y 857 del Cédigo civil espafiol. Estos arti

(1). J.B.IL. Reyes and R.C. Puno, An Outline of Fhilip-

ine Civil Low, Vol. 3, p. 110, 146 y .
(2). TOLENTIBG, Comentaries and Jurisprudence on the
Civil Code of the Fhilippines, Vol.3, p. 406,
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cvlos fueron reprodueidos por el Codigo civil fili
pino en sus articulos 856, 1.035 y 923 respectiva-
mente. Sim embargo los dos primeros aparecen con
modificaciones que, si tenemos en cuengg también la
redaccion del articulo 854 cuto antecedente fué el
articulo 814, sugiere la reexaminacidn de la cues-
tion, aparte de que en la doctrina espafiola otros
tratadistas espafioles han expuesto motivos para re-
pudiar la inteligencia atribuida a los citados arti
culos 761, 766 y 857 por la tesis de la admisidn
parcial, a pesar del prestigio de los Jjuristas espa

floles que la sostienen.

La realidad -sefiala Tomés Ogiyar Ayllon- es gue
"hoy ha cobrado impulso una tendencia, mantenida es-
pecialmente por Novoa Seoane, Giménez Arnau y Albi,
a la que el maestro Castén ha prestado el prestigio
de su autoridad, conforme a la cual se llega a exten-
der el ambito del derecho de representacion a la su-
cesidn testamentaria" (3). La sentencia de 6 de di-
ciembre de 1.952 del Tribunal Supremo de Espafla tu-
vo que aludir y reconocer que existe esta tendencia
"doctrinal, lcgislativa e histdérica", mostrandose

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 Cddigo Civil Esgpafioo

revisada por Tomas Ogayar y Ayllon
Vol VT 5 T19-720. ’
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sobrinos) una sustitucion vulgar en prevision de la
premoriencia o incapacidad de sus respectivos padres.
Si ocurre lo imprevisto, quedara vacante una cuota
testamentaria sin que haya una disposicidn en el tes-
tamento que disponga de ella de modo expreso. Enton-
ces se plantea la cuestion de cual de las normas le-
gales debe ayplicarse, si el derecho de acrecer que
resuelve a favor de los coherederos, el derecho de
representaoidn 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 consideracion 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 solucidn (por lo menos en el terreno de De-
recho constituyente) que prevalezca el derecho de
acrecer sobre el derecho de representacion, tanto
por razon de la presunta voluntad del testador como
por motivos de equidad y de sentido familiar, social
y humanitario que, segin la citada sentencia de 6 de
Diciembre de 1.952, son "de tan notoria relevancia
en el casqQ concreto de premoriencia del hijo insti-
tuido heredero que seguramente inspiraron las re-

glas clésjicas in locus patris sui filii appellatione

omnes liberos intelligimus".

La solucidn de admision parcial (cuando se trata
de descendientes del testador no satisface, haciendo
notar Sierra Berme jo que frente a este eriterio se

opone "una practica notarial constante que no ha



tropezado con obstiaculos en la calificacidn registral,
ni ha motivado controversias (4), y que viene aplican-
do, en los casos de premoriencia del descendiente ins-
tituido, el derecho llamado de representacidn, con la
misma amplitud que lo regula para la sucesidn intesta-
da "el Cdédigo civil espafiol. (5)

No todos los que rechazan la tesis de la admisidn
parcial piensan que el Cddigo espafiol admite el derecho
de representacion en la sucesidn testada. Al otro extre
mo esté de la Cémara Alvarez que juzga que "el derecho
de representacion propiamente dicho no actua en la su-
ccsidn testamentaria porque es imposible que actue"
(6), ¥ que en esta sucesidn, la primera determinaciodn
debe ser si se puede justificar una sustitucion vulgar
tédcita, 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 pretcricidén con rcspecto a la cstir
pe del hijo indigno y desheredado, aunque Roca Sastre

(7) deja bien claro que estos articulos no constitu-

(4) Hasta el litigio que motivd 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) CAMARA ALVAREZ, de la, El derecho de representacidn
en la herencia testada y la prete-
ricion de herederos forzosos, Revig
ta de Derecho Notarial, enero-marzo
de 1.955, p. 17-18. ~

(7) ROCA SASTRE, Estudios de Derecho Privado, tomo II,
p. 270-271.




yen manifestaciones de derecho de representaciodn en la
sucesion testada. La pretericion se funda en el juego

del articulo 814 con el 807. El Cdédigo civil filipino

ha reproducido el articulo 814 en su articulo 854 con

una aclaracidn muy significativas

"Art, 854. La pretericion u omision de alguno,
de algungs, o de todos los herederos forzo-
sos en linea directa, sea que vivan al otor-
garse el tcstamento o sea gue nazecan despues
de muerto el testador, anulara la institucidn
de heredero; pero valdrén los legados y man-
das en cuanto no sean inoficiosas.

"Si los hercderos forzosos omitidos fallecie-
ren antes que el testador, la institucion
surtira efecto, sin perjuicio del derecho de
representacidn: W(Enfasis nuestro.)

Estas consideraciones nos convencen que es necesa-
rio un estudio méds detenido del Cdédigo civil filipino
con referencia a la planteada, precedido por un resumen
de las distintas opiniones en la doctrina espafiola. Tal
resumen tendra, sin duda, un gran valor para nosotros
¥y nuestros colegas de Filipinas puesto que los prcceptos
del Codigo espafiol en que se basan los comentaristas es—
pafioles para sostener una u otra solucidn han sido re-
producidos por el filipino,; aunque con modificaciones
y aclaraciones en ciertos casos. La solucién, pués, pre;
vista por el Cddigo filipino puede ser distinta de la
de su antecesor so0lo en cuanto las enmiendas permiten
un cambio de norma. Ademds, es posible que la polémica
en la doctrina espafiole hayan influido en la redaccidn
de las enmiendas que asi podrén reflejar aceptacidn o
rechazo de algun que otro argumento. Comenzamos nues-
tra exposicidn de las distintas opirdones en la doctri-
na espafiola con la tesis de la admisiodn parcial.

Tesis de la admisidn parcial.- El dera=cho de represen-—




tacidn segin Sédnchez Romén, a pesar de figurar en el
Cdédigo civil espafiol 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 legitima in capita, suceden en ella in stirpes los

nietos, y también en los supuestos de incapacidad y des-

heredacion de alguno de aquellos; pero estas posibles
aplicaciones de derecho de reprcsentacidn a la sucesidn
testada no pueden tener lugar propiamente en las de ca-
rdcter voluntario, porque la institucidén no es forzosa,
sino en la de cagécter legal, o sea en lo concerniente
a las legitimas. Este derecho, explica este autor, es
de naturaleza esencialmente legal. ILa ley, de indole
excepcional y de aplicacidn 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 sucesidn testada segun
De Diego, es de origen voluntario y cardcter persona-
1lisimo y por lo tanto, es cvidente que no hay términos
hébiles para el derccho de rcpresentacidén puesto que
los llamamientos son individuales y la prcmoriencia
del instituido como su incapacidad, aniquilan la insti-
tucidn (10). El testador, observa Josserand, ha entendi-
do gratificar a tal persona y no a tal otra, ni siquie-
ra a sus descendientes ni atn a sus hijos legitimos; la

representacion, que tiene lugar en las sucesiones abin-

(8) SANCHEZ ROMAN, Estudios de Derecho Civil, Tomo 6,
Vol. 3, p. 1701.
59) Idem, pg. 1.700.
10) DE DIEGO, Instituciones de Derecho Civil Espafiol,
Vol. 3, P 291-




tcstato, no existe frente a los testamentos. (11)

Fuig Pefla indica ademds que como en la sucesion
testamentaria, hay que rcespetar de forma absoluta la
voluntad del causante, parece ser que el derecho de
acrecer también impide que actie cl derecho de repre-
sentzcidn en la sucesidén testamentaria respecto a la
porcidén 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 situacidn de duda" (12).

Mucius Quintus Scaevola piensa que la reprcsenta—
cidn sucesoria y la sucesibén testamentaria son institu-
ciones antagdnicas. Segun él, el Cdédigo civil espafiol
trata de la representaciodn dentro del capitulo de la
sucesibén intestada, obedeciendo a un criterio cientifi-
co, para indicar que la representacidn es privativa de
la sucesidén sin testamento y ajena por completo a la
testamentaria. (13)

"Por qué esto? Porqué la hercncia legitima atrae
a la rcprosentacidn y es repelida por la testamentaria?
Porqué la primera descansa en la ley de la sangre, en
el parentesco con su consigiguiente atributo de lineas
¥y grados, elementos propios e indispensables para la

representacidn, en tanto que la segunda se basa exclu-

(11) JOSSERAND, Cours de Droit Civil positif francais,
T. III, p. 880 (22 ed.); citado por
Castan en su obra citada en la siguien-
te nota 19, p. 12-13.° ' v

(12) Puig Pefla, Derecho Civil Espafiol, 1.954, Vol. V-1,
p. 552.

(13) Mucius Q. Scaevola, Codigo Civil, 1.904, Vol. XVI,
po 265"’2660




sivamente en la voluntad del testador; elemento diver-
so, en el orden legal, al de la naturaleza o de la san
gre. La corriente sucesoria téstamentaria solo llega

a las personas taxativamente designadas por el tcstador:
la legitima avanza por las linezs recta yncolateral de
grado en grado, y esto permite la subrogacion de las
personas que ocupan alguno de ellos en ¢l que han deja-
do vacante otros que fallecieron con anterioridad. En
la sucesidn por testamento, la hcrencia se obtiene por
dcterminacidn de una Gltima voluntad: si nada se adquie-
re; nada se puedec transmitir; ha lugar a hablar de
transmitir pero no de representar. En la sucesion por
ley, derivando de ésta el derecho a la herencia, por
virtud del afecto precsumible del difunto, cabe gque, fa-
1llccido uno de los llamzdos a sucedor con anterioridad
al causante, los descendientes del premuerto, salvando
el principio de que el paricnte mas proximo excluye al
mas rcmoto, ocupen su lugar en la linea. En una palabra,
donde hay linea y por consccuencia grado, es licito ha-
blar de representacion: donde no existan tales clemen-
tos es imposible traerla a la vida legal" -concluye Mu-
cius GQuintus Scaevola (14).

No obstante, M. Q. Scaevola opina gque aun habien-
do testamento, se ofrece el caso de la representacidn
puesto que los descendientes entran en la legitima por
ministerio de la ley, con independencia de la volunta-

ricdad del asccndiente, por sucesion forzosa la cual

se regula por los principios de la sucesion intestada.

(14) Mucius Q. Scazevola. Cédigo Civil, 1.904, Vol. XVI,
po 265"‘266.
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Ia sucesidn en la porcidn reservable a los descendien-
tes —-dice- es pura y genuinamente legitima, con todos
sus mismos atributos u otros similares (15).

En igual sentido, Serrano escribe: "E1 derecho de
represcntacion estd reconocido, indudablemente, para la
primera (sucesidén legitima). Pero también lo estd a
nuestro Jjuicio, para la segunda (sucesidn testamenta-
ria), en aquello en que la voluntad del tecstador tiene
que subordinarse a la imposicidn de la ley. En verdad
que, en lo aludido, la sucesidn tcstamentaria es tan
legitima, o reglada por la ley, como la no testamenta-

ria. Nos rcferimos a la herencia forzosa. La porcion

de la hercncia que, como a legitimario, correspéndele

2 un hijo, el cual premuere al testador y deja hijos,

0 es deshercdado, o0 por indigno se incapacita para he-

rcdar, recibenla esos hijos, representantes de su padre

cen la sucesidn testamentaria del abuelo, cn lo que de

ella respecta a la legitima o herencia forzosa" (16)
Mucius Q. Scaevola cxplica que cn la sucesidn ba-

jo testamento de un ascendiente, hay que considerar

distintas y separadas la sucesidon en la porcidn legal

o forzosa y la propiamcnte testamentaria. Puede decir-

se que en tal caso, el causante muere parte testado y

parte intestado en el sentido de sucederse en agquella

por la voluntad del testador y en ésta por designacidn

de la ley. En la herencia voluntaria no hay reprcsenta-
cidn, sino transmisidn de derechos cuando los ha adqui-
rido ¢l causante. En la forzosa, al contrario, prccisa-

mente cuando no puede adquirir los bienes el ascendien-

(15) Mucius Q. Scaevola, Codigo Civil, 1904, Vol. XVI,
p. 265-266. .

(16) Scrrano §n "Enciclopedia juridica Espafiola, Tomo

XI, p. 938.




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

La posicion de esta doctrina, pues, en las pala-
bras de Valverde, es que el derecho de representacidn
no es exclusivo ni peculiar de la sucesidn intestada,
sino que se aplica también a la sucesidn testamenta-
ria en materia de legitima (18). Esta opinidn se fun-
da principalmente en el juego de los articulos 761,
766 y 857. Castan concreta los argumentos de esta teo-
ria de este modo:

"El sistema en s1nt951s es ¢l siguiente: en
la porcion legltlma s¢ aplica el derecho

de reprpsent301on segun se infiere clara-
mente de los artlculos 761, apartado prime-
ro, y 857 del Codigo civil, que establecen
para los casos de 1nd1gnidad y deshercda-
cion, que los hijos del incapacitado o del
dcshercdado ocuparan el lugar de éste, adqui-
ricndo sus dercchos respecto a la legitima;
en la porciodon libre, por el contrario, no
tiene lugar el dcrccho de representaciodn
toda vez que el articulo 766 dispone que
"el her.dero voluntario que muere antes que
el testador, el incapaz de heredar y el que
renuncia a la herencia no transmiten ningin
derccho a sus hcrederos, salvo lo dispuesto
en los articulos 761 y 8571 (19).

Ahora bien, ssi los articulos 761 y 857 se refiercn
respectivamente a la indignidad y la deshercdacion, qué

articulo prevé el supuesto de la premoriencia?. Este

517; Mucius Q. Scaevola, Op. cit. p. 267 -

18) Valverde, Tratado de Derecho Civil Espafiol, 1.939,
- Vol. V, p. 401.

(19) Castan, El derecho de representaciodn ¥y mccanismos
juridicos afines en la sucesion testamen-
taria, (Revista General de Legislacidn y
Jurlspruden01a, Agosto de 1.942) en Scpara-
ta, p. 16.



problema no ha escapado a la atencidon de Manrcsa que

observa:

" ;Pucde admitir esta conclusidn cn los casos
- tgxativos de los articulos 761 y 857, y negar-—

se en el caso de premorir al tcestador un hi-
Jo que deja a su vez otros hijos o descendicn
tes legitimos? No lo juzgamos posible. Si la™
ley permite la rcpresenta01on del hijo indig-
no o desheredado, es porcgue los considera
como muertos legalmente a los efectos de la
sucesion, y no quiere castigar a su inocente
descendencia. Resuclve casos cspeciales,

pero fundédndose en la no existencia, en el
caso general y natural para el que fué esta-
blcecido el derecho de representacion. Al hi-
Jo muerto le representan sus hijos en el lu-
gar de su ,padre, ¥y le representan tamblen cn
la suce51on lagitima, y en la sucesidn de la
legitima con arreglo a la voluntad de la

%ggj que c¢s la quc establece la una y la otra

En igual sentido, dice Mucius Q. Scaevola: "Los ar-
ticulos 761 y 857, aunque con palabras no adecuadas del
todo ¢l primcro, afirma esta doctrina en subordinaciodn
a la indignidad y a la deshercdacion respectivamente,

y si esto cs asi con refercncia a la represcntacion

intcr-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
basar su opinidn en principios generales, sino opina que

el articulo 766 es autoridad para tal conclusion. "E1
articulo empieza distinguiendo al horodero voruntario
del forzoso. Nada transmite a sus sucesores el heredero
voluntario que no sobrevive al testador; a sensu con-
trario, c¢l hcredero forzoseo lo transmite. Ninguna nove

dad ofrece esto. Los hijos, por ejemplo, del hcredero

(20) MANRESA, op. cit., (Quinta ed., 1921), Tomo VI,
- p. 257,
(21) MUCIUS Q. SCAEVCILA, Op. cit. vol. VI, p. 266.



forzoso, cn la'sucesién del antccesor comﬁn, no pueden
perder por muerte de su padre, como no lo pierden por
incapacidad el derecho a suceder en la legitima corres-
pondiente; pero a no ser por lo dispuesto cn este arti-
culo, no se¢ podria defender sino acudiendo a los prin-
cipios generales del Derecho -conecluye " (22).

Asi tembién interpreta Valverde el articulo 766.
"Merece una aclaracidn este Gltimo articulo (el 766)
~dice Valverde. Si el hercderc voluntario que muere an-
tes que el testador, nada transmite a sus herederos;

de lo cual se infiere a sensu contrario, que ¢l hcre-

dero forzoso si transmite; pcro ha de cntenderse la
transmisidn respecto a las lecgitimas, mas no a las me jo~
ras ni a los legados, pués siendo éstos actos voluntarios
del tcstador, son, con relacion a ellos, los bencficia-
dos hercderos voluntarios". (23)

Sanchez Romédn cstima que la interpretacion a sen-
su contrario de la citada frase "E1 hercdero voluntario
que muere antes que el testador" es incorrecta e inad-
misible. En su comentario del mismo articulo, dice San-
chez Romédn: "Tres supuestos o hipdtesis contiene este
articulo: el de premoriencia del hcredero, el de incapa-
cidad y el de renuncia a la herencia: de los tres, 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, ocon la excepoidn de lo dispuesto en los articulos

222} vid la 5¢ ed: (Ortega Lorca), Tomo XIII, p. 495-496.
23 VALVERDE, op‘ Cito, 1§ edo Tomo V, p' 166-



761 y 857. Estos son los términos del preccepto legal
que ¢studiamos, pcro no pueden aplicarse asi, de un
modo absoluto; la palabra "voluntaria", rcferida al
hercdero que muerc antes que el testador, o no signifi-
ca nada o quierec indicar que el hercdero que no tenga
esa condicidn, es decir, el herecdero forzoso, estéd fue-
ra del alcance de dicho articulo. Y es esto verdad? De
ninguna manera.

"E1l heredero forzoso que premuere al testador,
transmitird, si, a los suyos su derecho, pero solo en
cl caso que estos tengan el de roprusentacion, confor-
me a lo dispuesto por el Codigo, y lo que éste dispone
cs que "El derccho de representacidn tcndrd siempre lu~-
gar cn la linca rccta descendente, pero nunca cn la
ascendente"; luego, si fallece el padre o abuelo antes
que el hijo o nieto respecto del cual tuvieran la con-
dicidn de heredero forzoso, ningin derecho transmiten
a sus sucesores; so0lo cl descendiente, mucrto antes que
el testador transmite a sus horederos ¢l derecho que tu-

viere & la sucesidn de aquél, en cuanto a su legitima.

Lo mismo sucede en el caso de incapacidad; pero ya en
cste caso, el articulo 766 se refiere a toda clase de
hcrederos, con la excepcidn de lo dispuesto por el 761,
que, en concordancia con el 929, salva en este caso
los derechos de los descendientes del incapaz, que es
a su vez descendiente del testador; que es lo que tam-
bién acontcce con la excepcidn del 857, que provée al
cagso de desheredacidn, la cual no se menciona en el
articulo 766, y todo ello indica que éste no debid 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 hcredar y el que renuncia a la herencia, no
transmiten ningin derecho a sus sucesores, salvo en los
casos con arreglo a la ley del derecho de rceprcsentacion'.
Siempre que se trata del derecho de transmisidén del he-
redero forzoso a sus succsores, se hace refercncia ex-
clusivamente a lo que por legitima le corresponde; en
cuanto a lo demas, tienc la consideraciodn de heredero
voluntario"., (24)

En esta polémica que rcvela un pequeilo desacucrdo
entre los que sostienen la doctrina de la admisidn par-
cial Manrcea comparte la opinidén de Sénchez Roman de

que no se puede arguir a scnsu contrario de la citada

Ifrase:

"Bien examinado cl articulo que nos ocupa, BG-
bra c¢n ¢l la palabra "voluntarla“,éya que cs
¢vidente que, salvo las excepciones contcni-
das en los articulos 761 y 657, el heredero
voluntario o forzoso, guc muere antcs que el
tegtador, o ¢s incapaz de hercedar, o0 roenun—
cia a la hcroncia no transmite derecho algu-
no & Sus SUCCSOores.

"Ni puede afirmarse para explicar la frase
hercdero volunturlo y limitarla al caso de
mucrte, que no podia regir la misma regla
para el hcrcdcro forzoso, ya que al premorir
transmite sus dercchos por virtud de la re-
prcsont901on. En primer lugar, ocurre exac-—
tamente lo mismo en el casomde incapacidad

¥y cn segundo término no todos los hcrederos
forzosos quc premueren al testador transmi-
ten sus derechos a sus sucesores, pucs csta
transmigsion, si transmision puedec llamarsc,
solo puede tcner lugar en los casos en que
proceda el dcrecho de representacion. EL pa-
dre o0 abuelo incapaces de hcredar o muertos
antes que sus hijos o nictos, aun siendo
hercderos forzosos, ni heredan ni pueden trans-
mitir sus derechos a sus hercdcros. So0lo los
descendientes, hcrcderos forzosos de sus as-

(24) SANCHEZ ROMAIG\'I, Op. cit. 62 ed., vol. VI-1, p. 638-
39.



cendientes, trunsmiten sus derechos aun pre-
muricndo o sicndo incapaces, eso sdlo también
en ¢l caso de tencr a su vez hi jos o descendicn-
tes y con relacidn a su legitima. (Subrayado
nuestro).

"Como hemos indicado anteriormente, si bien
tratédndose de descendientes la muerte o inca-
pw01dad de éstos, anterior a la del causante,
no priva de derechos a sus_sucesores; esto de-
bce centenderse rospccto de las legitimas, pero
no en cuanto a la mejora o legado, pues siendo
puramente voluntarios estos actos del testador,
se encuentran en relacidén a ellos en el mismo
caso e idénticas circunstancias que ¢l hercde-
ro voluntario". (25)

Con cesto, crcemos que hemos tratado exhaustivamen-

te la tesis de la admisidn parcial y pasamos a continua-
cibén a ccnsidcrar las teorias que sostienen critirio po-
sitivo.

Tcorias positivas.- Para Novoa Seoane, (26) e¢s induda-

ble quc ¢l derccho de reprcscntacidn cs aplicable en
las succsioncs testamentarias;:; cen cuanto a los descen—
dicntes e¢n todo caso cs aplicable; y cn cuanto a los co-
laterales, cn los casos de no cxistir sustitucion de
horedero por las difercncias que hay quc establecer en-
tre la hcrencia forzosa y la voluntaria. No todos lo
cnticnden del igual monera -dice Novoa- por scr frecucn-
te el cstudio aislado de los articulos del Cddigo, para
buscar en cada caso cl que por su letra se accrque mas
a la cucstidn, sin relacionarlo con cl espiritu y natu-
ralcza de las diferentes instituciones que forman el
conjunto del Derecho privado.

Seflala Novoa, ante todo, que el dereccho de repre-

s¢ntacion en los casos que tiene lugar es de carécter

§25; MANRESA, Op. cit., 62 ed., Vol., VI, p. 95-96.
26) NOVOA SLOANE E1 Dcrecho de rgproscnt301on segun
¢l Codigo civil., Antinomias aparen-—
tes, Revista de Derecho Privado,
109149 P- 143—1450




principal cn las succsicnes familiares y opina que nin-
gun otro puede destruirlo porque responde a un prineci-
pio que desde los tiempos remotor inspird 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 reprcsentzcidn se hallan
en ¢l capitulo de la sucesion intcstada, ni lo que apa-
rentcmente dicen otros del mismo Cuerpo lecgal en oposi-
cidén con ellos; porque si la letra de la ley no forta-
leciera su opinidn, seria sicmpre licito, dentro de
los principios generales del Derccho, cstablecor prio-
ridad entrc las disposicioncs especiales aplicables a
detcrminadas sucesicnes, y las generales que sc¢ refic-
rcn 2 casos comuncs, cen que el lcgislador establecid
rcglas ordinarias que no pueden anular aquéllas sin vio-
lentar el privilcegio que en ¢l orden de succder ticnen
detcrminadas pcrsonas por el mayor vinculo que les une
con los causantcs de la sucesidn.

A pesar de todo, opina Novoa que no scré nccesario

acudir a principios gcncrales, porgue, segun ¢l, "“la

ley estéd clara: ¢l articulo 925 (972 del filipino) del
C6digo civil det.rmina que el derecho de rcpresentacidn
tendrd siempre lugar en la linea recta descendente, y
csta palabra siempre no pucde rcferirse, por dcducciones,
s6lo a la sucesidén legitima, tanto porque el heredcro
forzoso que muere antes que el testador, scgun el arti-
culo 766 (856 decl filipino, cnmendado) transmite sus
dercchos a los descendicntes, cuanto porgue el articu~
lo 929 (977 del filipino, cnmcendado) al decir que no se

podra representar a una persona viva, sino ¢n los casos



de la deshercdacidn o incapacidad, sefiala perfectamcn-

te su aplicacidén a la hercncia testada, pués sdlo en ella
puede darse el caso de la desheredaciodn, segin el arti-
culo 849 (916 del filipino); de sucrte que puede afirmar-
se con el texto de la ley que en la linca recta descen-
dente sc dd siempre y en todo caso cl derecho de repre-
scntacion.

"En cuanto a la linca colateral, colocado el arti-
culo 927 (975 del filipino) que la rcgula, en la misma
scceidn que trata de ese derccho, en cuanto a los descen-
dientes, no hay razon para negarlo, -continua Novoa- sino
para limitorlo tan sdlo a los casos cn que ¢l testador,
2l instituir a sus hcrmanos voluntariamente, no hubiese
dispucsto otra cosa provicndo que le prcmuriescen los
instituidos o no fueran capaces para suceder; y, por
tanto, entcndemos quc cuando ¢l testador instituye sim-
plemente a2 sus hermanos y alguno de ellos le premuere O
no puede adir la hcercncia, dejando hijos, éstos suceden
por cstirpes cn concurrencia con sus tios, haciendo ine-
ficaz el derccho de acrccer”.

Novoa indica quc el derccho de acreccer, tan impor-
tante cn la lcgislaciodn romane, por la manera de scr de
aquel pucblo, ha tcnido muy poca significacion en las le-
yes castellanas desde ¢l Ordenamiento de Alcaléd, quedando
so0lo con cardcter voluntario amparado por la jurispruden-
cia y no ticne més aplicacidén que el de supletorio en las
sucesiones, Por lo tanto opina que el derecho de acrecer
es sicmpre subordinarjo al dcrccho principal de rcepresen—
tacidén en los casos en que dcbe tencr lugar. No se cntien-
de gencralmente asi -nos explica- porque el nimero 29

del articulo 982 (1,016 del filipino, enmendado) del Co6-

3
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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 alin cuando el derecho de acrecer ocupa en el cédigo
una seccién especial (igual que en el filipino), no es-
t4 en ella contenida toda la doctrina que lo regula ,
pués otras disposiciones colocadas en diferentes lugares
del mismo cédigo fijan su verdadero cardcter. A su jui-
cio el articulo 922 (p68 del filipino) proclama como prin-
cipal el derecho de representacién en todo caso sobre el
derecho de acrecer por la cual concluye que el derecho
de representacidén en la linea recta descendente excluye
siempre al acrecer, y en la linea colateral también cuan-
do la institucién es simple, porque este derecho, segin
el precitado articulo 922 se antepone al de acrecer cbn
orientacién andloga, Escobar (27) expresa que la mera ca-
talogacién de un precepto le parece insuficiente para lle-
gar a ciertos géneros de trascendentales conclusiones, so-
=bre todo cuando se trata de textos legales tan complejos

cual un Cddigo civil.

Como Novoa, Escobar entiende que los articulos 929
¥y 925 son pruebas de gue se admite el derecho de repre-

sentacién en la sucesién intestada. Escobar dice:

"Al admitir el 929 que puede representarse
a’'una persona viva en los casos de deshe-
redacién o incapacidad, he aqui un porti-
1lo por donde filtran al derecho de repre-
sentacidén en los terrenos de la herencia
testada, y no con caracteres de gota a go-
ta, sino de brazo fuerte, por llegar ello

(27) ESCOBAR, "El1l derecho de representacién en la heren-
cia testada", Revista de Derecho Privado,
1.954, pdgs. 206-207.
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a constituir un grgumento de terrible fuerza
-dicen~ en pro de la admisién del expresado
derecho en la sucesién testamentaria: luego
consideran, si a los hijos del desheredado

se les admite a la representacién, no pueden
ser de condicién inferior a estos los hijos
del premuerto o incapaz. Es, en efecto, una
consideracién que nos convence tanto por ra-
zones de orden moral como legal. E insistien-
do afiaden que, seguin el articulo 925 del C6-
digo civil (972 del filipino), "E1l derecho

de representacién tendréd siempre lugar en la
linea recta descendente"; 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 descendente al se-
no de la rerencia 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 reprcsentacién tendrd lugar
en todo caso con testamento v sin él. Ya te-
nemos, pues, al derecho de represcntacidén muy
Justa legalmente y parecenos que modo indiscu-
tible, encuadrado en el marco general de Ja
herencia testada. Ademds, a su juicio, el arti-
culo 924 fija la extensién del derecho de re-
presentacidn, tanto en la sucesién intestada
como en la testada, en la de todos los derechos
que la persona representada tendria si vivie-
ra 0 hubiera podido heredar. Le es incompren-
sible que "la palabra todos juega su Integro
contenido y amplitud en la sucesién intesta-
da, mds no asi en la testada, donde sufre cor-
tes o machetazos que la dejan reducida a una
coparticipacién en la legiyima, y aqui -sefia-
la Escobar- e¢s donce sus propios partidarios
se dividen, por entender unos que hay que re-
ferirse a la legitima en la amplitud de las
dos terceras partes que le seflala el articulo
808, o legitima larga, que dicen, 0 solamente
a uno de dichos tercios, al que llaman de le-
gitima estricta o corta".

Sierra Bermejo y Gimenez Arnau consideran el proble-
ma de la representacidén sucesoria en la sucesidn testa-~

da sola en cuanto se trata de hijos y descendicntes del
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causante pero aunque ambos defiendan el criterio posi-
tivo, sostienen distintas posiciones que expondremos a

continuacidn.

Comienza Sierra Bermejo (28), observando que la
conviccién notarial de que la voluntad del testador es
soberana y de que frente a ella no se puede dar a un pre-
cepto legal una valoracién tan desorbitada ha ido crean-
do una practica notarial acerca del derech6 de represen-
tacién en la sucesibdn testada que es mds conforme a la
intencién del testador en las sucesiones familiares y
la mds ajustada a los principios que informan la regula-
cién de esta materia en dicho cdédigo civil. En la suce-
sién voluntaria, la voluntad del testador es la ley pri-
mordial. Si de esta voluntad, expresa o ticita, resulta
posible aplicar el derecho de representacién y razones
de equidad lo aconsejan, no deberd huirse de darle entra-
da por la obsesién y el principio tan reiterado de la in-
terpretacién restrictiva de sus normas, que ni son excep-
cionales ni suponen un privilegio ni constituyen una fic-

cién, Es decir, que la voluntad tacita del testador debe

-ser buscada, y a ello no se opone la regla de interpreta-

cibén del articulo 675 del cdbddigo civil.

Tampoco debe olvidarse jamds -dice- cuando se trata
de interpretar y suplir cualquier equivoco 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 destino mds conforme con
la presunta voluntad del de cujus, que se interpreta ser
la de asegurar la continuidad econdémica de toda su estir-
pe, sino también, como hace ver el profesor Castdn, un do-

ble fundamento objetivo, de orden humanitario y familiar.

(28) SIERRA BERMEJO, op. cit. pégs. 449 y ATS.
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No duda Sierra Bermejo que la voluntad tdcita 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 Notarios, también conoce-
mos 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

“siguen los testadores. Si los preceptos de la hercncia

intestada entran en vigor supletoriamente en el caso de

“que.el causante no deje ninguna disposiciédn de Gltima vo-

luntad, ;, por qué no ha de dédrselas vigencia para llenar

las lagunas del tcestador ?

Estima Sierra Bermejo por todas estas consideracio-
Tes que el derecho de representacién, indefinido en la
linca recta desccndénte, forma parte esencial del orden
de sucesiones vinculares puesto que para negar en la 1i-
nea rccta descendente la reprosentacién, era indispensa-
ble estatuto expreso del fundador, que antepusiera la pro-
ximidad de grado. Buena prueba dc ello, scgln este autor,
es que a la admisién del derecho de representacién hay que
acudir, y a é1 acuden los mismos que le niegan, para ex-
plicar, interpretar y aplicar articulo 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
Romdn del primer apartado del articulo 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 respecto de sus padres y ascedientes legitimos, no

estd tan claro ni se infiere como se debe distribuir

la legitima, pero su falta de expresién sc sustituye

por la conviccidn juridica general y por la aplicacién

de analogia del articulo 924, que define el derecho de

representacién,

Seguidamente comenta Sierra Berme jo:

"Aclaramos nosotros, no es por la aplicacién
analégica del articulo 924 solamente por lo

que ha de llegarse a esa explicacién. Es por
la aplicacién estricta de otro precepto que,
aun colocado en el capitulo rubricado por la
sucesién intestada, hay que traerle a colaciédn,
como otros de¢ la misma seccibén, a ambas clases
de sucesibn, y que dice terminantemente: "en
las herencias -sin distinguir testadas o in-
testadas- el pariente mds préximo en grado ex-—
cluye a2l mds remoto, salvo el derecho de repre-
sentacidén en los casos en que deba tcner lugar".

"El lcgislador entiende aplicables aquel princi-
pio de proximidad de grado y este derecho de
rcpresentacién en la sucesidn testada forszosa,
con tal cvidencia, que al fijar el primer orden
de los hijos y desccendientes legitimos 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 articulo 921 recoge la doctrina general y
los principios fundamentales que rigen las su-
cesiones familiares segun el Cédigo, que nadie
puede preten achicar sustrayendo a su influen-
cia y a sus normas la sucesidn testada de los
hercderos forzosos, mientras sefiorean sin cor-
tapisas la sucesidén intestada.

"Y buena prueba de que c¢llo no es omisién por
inadvertencia, ni lapsus del lecgislador, estd
en que dos articulos mds alld, en el 810, pre-
cisamente porque en la linea recta ascendente
no se da el derecho de representacidén, bien
cuidadosa y detalladamente determina la forma
y cuantia para la distribucidén de la legitima
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
ademas sefiala que "hay otro precepto terminante, fuera

ya de la sucesién intestada, dentro del capitulo VI,

que lleva la rubrica "Dc¢ la Colacidn y Particién", que

es el articulo 1,038 (art. 1.064 del filipino), suficien-
temente claro, expresivo y tcrminante: "Cuando los nie-
tos sucedan al abuelo en representacidén del padre, con-
curriendo con sus tios o primos colacionardn todo lo que
debiera colacionar el padre si viviere, aunque no lo ha-
yan heredado.

"También colacionardn lo quec hubicsen recibido del
causante de la hercencia durante la vida de éste, a menos
que el testador hubiere dispuesto lo contrario, en cuyo
caso debera respetarse su voluntad si no perjudicare a la
legitima de los coherederos’.

En torno a este articulo que en su segundo articulo
habla de un "testador”, Sierra Bermejo se contenta en
rcproducir los comcentarios de Goyena y Manresa de que la
regla, en las palabras de Goyena, "es una consecucncia
forzosa del derecho de reprcsentacidn'.

Finalmente apunta como otrc argumento, el articulo
985 que regula cl 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
s6lo tendrd lugar cuando la parte de libre disposicién se
dejec a dos o méds de ellos, o a alguno de ellos y a un ex-
trafio.

"Si la parte repudiada fuere la legitima, sucederéan
en ella los cohercderos 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, requisito para que se produzca el derecho de

acrecer, més que en un caso: cuando hay repudiacién de la



- 157 -

herencia por uno de ellos, que es precisamente cuando
no se d4 el derecho de representacién, La primera parte
del segundo pdrrafo, "Si la parte repudiada..." estable-
ce claramente que este supuesto dc repudiacidén como pro-
ductor de la porcidn vacante en la legitima, es también
cl del primer pdrrafo refercnte a la parte de libre dis-
posicién ". Entonces, "si la porcidén vacante, lo mismo
en la parte de libre disposiciédn que en la de legitima,
resulta de la premoriencia, o de la incapacidad, o de
"la desheredacién de uno de los herederos forzosos y exis-
ten hijos o descendientes del premuerto, incapaz o des-
heredado, como no se da el supucsto de la repudiacién,
tnico 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 representaciédn,
habria que darse paso a los herederos legitimos del tes-
tador, segun el articulo 986, en cuanto a la porcidén va-
cante, lo que rcsulta absurdo y desorbitado", -concluye.
"Pan natural y fdcilmente se llega a la conclusién
de que el derecho de representacién es institucidn que
atafie natural y ordinariamente a la sucesién testada
forzosa como a la intestada que parece inexplicable que
la doctrina de los mejores tratadistas haya logrado en-
turbiar materia de tal claridad".Esta, en fin, es la po-
8icibén de Sierra Bermcjo. . SN
"Gimenez Arnau (29), en cambio, aunque sostiene
el criterio positivo, admite ciertas excepciones y ade-
més ofrece como solucidn alternativa la pretericién.
Qomo Sierra Bermejo, este autor empieza su estudio ad-

virtiendo que la préctica notarial se opone a la doc-

(29) Giménez Arnau, "E1l Derecho de representacidn cen
la sucesidén voluntaria", Revista
Crtica de Derecho Inmobiliario,
1.940, pig. 20-30.
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tring de la admisidén parcial puesto que ésta lleva a un
resultado absurdo y ademds injusto. Un testamento, por
ejemplo, en que hay una distribucidn igualatoria del cau-
dal equivale a una anticipada declaracién de herederos
ab-intestato, hasta el punto de que, no habicendo testa-
mento anterior que revocar, se llama jocosamente en el
"argot" notarial de los opositores el testamento del muer-

to.

LA que atribuye Giménez Arnau la causa del error de
la doctrina de admisidén parcial? Indica que esta doctri-
na se parte de una afirmacién que, a su juicio, es falsa:
"partiendo del concepto de la legitima del articulo 806,
se afirma como principio que serd el tnico apoyo de la
conclusidén, que un sucesor legitimo puede concurrir por
un mismo titulo sucesorio a una misma herencia con el do-
ble cardcter de heredero voluntario en la parte de libre
disposicién y de heredero forzoso en la parte legitima.
Quizds -continda- por nuestra cnemiga 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-
gitimaria, al establecer la legitima, se limita a estable-
cer un control a la voluntad del testador y quc 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 determina el guid y el gquantum del
Derecho hereditario, y por lo tanto, es el origen de to-
da sucesidén donde hay testamento. Consiguientemente, el
heredero que adquiere un derecho en virtud de testamento
Yy subordinado a la muerte del testador, es hercdero volun-

tario en la totalidad del derecho adquirido puesto que 1o
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adquiere todo por titulo testamcntario.

"Solamente cabria de hablar de heredero a la vez vo-
lunterio y forzoso cuando cl testador no hubiera rcgulado
la sucesidn en la totalidad de su patrimonio. Y aungque en
tal supuesto cabria mejor decir que el heredero era en
parte testamentario y en parte abintestato".

La razédn fundamcntal -indica Giménez Arnau- que sin
duda ha inspirado a los tratadistas un criterio contra-
rio a la totalidad de la rcpresentacién en la sucesidn
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 deshcredado, el derecho de los hijos de és-
tos 2 suceder en la lcgitima, sc arguye la cxistencia de
la represcntacidn en cuanto a la legitima y su inexiston-
cia en cuanto a la cuota de libre disposicién.

Estima Giménez Arnau que "ni la expresién su derecho

a la legitima, del 761, ni la calidad de hercderos forzo-

sos que el 857 atribuye 2 los hijos del desheredado gquie-
ren decir que la participacién cuantitativa que a estos
hijos corrcsponde ha de estar limitada a la porcidbn legi-
tima; 1o que hacen tales articulos es reiterar una afir-
macidn en cierto modo inneccsaria: la de quc los hi jos

de incapaz o desheredado que fuesc hercdero forzoso son,

a su vez, hercderos forzosos". Esta afirmacidén no era ne-
cesaria, pués a tal conclusidn se llega igualmente por el
camino del 807 que considera herederos forzosos "los hi-
jos y descendientes legitimos respecto a sus padres y as-
cendientes legftimos", Falta un hijo o descendiente de
grado preferente, y, por ello, los descendientes de grado
posterior adquiercn el rango de legitimarios. Entonces, si
el testador no ha mencionado para nada a tales descendien-

tes —que serd lo mds probable en los casos de premoriencia
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0 incapacidad del hijo - no hay mds que un camino para
sostencr la validez del testamento que es el de admitir
gque los hijos dcl incapaz o premuerto sustituyen a tste,
es decir, heredan por representacidn en la totalidad de
la parte asignada al representado.

" Asi debe ser, porque la falta que supone la des-—
heredacidn o la incapacidad, como todos los hechos puni-
bles, son personalisimos, La culpa, como la pena, no se
fransmite a sus hcrederos; y nada digamos de la premori-
encia, que no extrafia por parte del que premuerc idea
alguna de culpabilidad".

Sefinla este autor que la nccesidad de admitir la
rupresenfaci5ﬁ de un modo total dcstaca claramente si
imaginamos que la premoriencia o la incapacidad han
ocurrido antes de redactarse el testamento., Si el tes-
tador no previene la sucesidn 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 prefcridos(art.
8I4 ). La omisidn de estos hercdcros que, a su vez, ad-
quieren el rango dc¢ legitimarios, anula la institucidn
de herederos, aunque dcjando subsistentes las me joras
¥ legados. La conclusidn tiene que ser idéntica si el
heredero intermedio fallece o incurre en incapacidad
despuds de otorgado el testamento en el que figuraba
instituido. |

Las conclusiones de Gimcncz Arndu se concretan
asi: Como la primera investigacidn que sc impone serd la
de comprobar si la voluntad del causante puede mantener-
se licitamcnte porque no quebranta el rd¢gimen de legitima,
no hay mids solucidn sino admitir la rcepresentacidn suceso-
ria en la totalidad de la parte asignada al rcpresentado.

Rechazada esta solucidn, la conclusidn en cuanto
a la distribucidn del haber hereditario scrd cxactamente

la misma que si se admitiera la representacidn,mediente un
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rodeo, apoyidndose en las normas relativas a la pretericidn,
Ahora, si el testador legd o mejord expresamente
algo a sus hijos, excluido el representado, sus represen-—
tantes no vendrian en tal caso, a esta porcidn."Mientras
el articulo 766 - dice - no se modifique, solamente puede

afirmarse que en la sucesidn voluntaria existe cl derecho

de representacidn con la misma extensidn gue en la suce-

sidn intcstada, salvo en cuanto a los derechos gue el

heredero que falte hubicra rccibido como mando o mejora'.

La posicidn de Sicerra Bermejo difiere de la de
Gimenez Arndu, como pueden apreciar, en que se muestra
disconforme con la pretencidn como solucidn alternativa,
30 insisticndo ademds en la aplicacidn total e incondi-
cional del dercho de represcntacidn en la "sucesidn tes-

tada forzosa'".

Tcorias negativas.- Las argumentaciones de las que sos-

tienen criterio positivo no logran convencer los autores
cuyas ideas expondremos a continuacién. En el Derecho cons-
tituido de Esﬁaﬁa, estiman estos autores que no existe el
derccho de representacién en la sucesién testamentaria,
recogiendo los argumentos de la doctrina dc admisién par-
cial para rechazar la pretendida aplicacidén, pero también
exponen otros nuevos,

La llamada representacidén sucesoria aparcce como un
fenémeno propia de la sucesién intestada - dice Puig Bru-
tau ~ al estar destinada a establecer una excepcidbdn a la
regla de que el pariente mds préximo excluye al mids rcmo-
to., En la sucesibn testada es la voluntad soberana del
causante el féctor que determinard la preferencia con que

los parientes podrdn cntrar a suceder. (31).

(30) SIERRA BERMEJO, 'op.. cits Pdg. 465 y siguicntds.
(31) PUIG BRUTAU, Fundamcntos de Derecho Civil, Tomo V,
Vol. 3, pag. 401.
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Roca Sastre se muestra categdrico: "Tanto en el Cédi-
go civil como en el Derccho romano, vigente en Catalufia,
Navarra y Baleares, no hay supuesto alguno en que se admita
ni siquicra excepcionalmente, ¢l derecho de representacidn
en la sucesién testamentaria,

"Es fdcil demostrar este ascrto, no solo por razones
institucionales de falta de encaje de dicho derccho de re-
prosentacién en la sucesién testada, debido a que en esta
ya se cuenta con superior resorte de la sustitucidén vul-
gar... sino porque tanto cn el Cédigo civil como en el De-
recho romano no existe prccepto a texto alguno quc esta-
blezeca el derecho de reprcesentacidn cen la sucesibdn testa-
mentaria, y este silencio es elocuente en punto a un dere-
cho gque es dc¢ creacidén a concesidn de la ley" (32).

Roca Sastre seflala que existen adcmds indicaciones
que el derecho de representacidn no cstd previsto en la
succsidn testamentaria por el C4digo espafiol. Enumera las
siguientes:

"l,- E1 derecho de representacidn estd rcgulado como
una seccidén del capitulo del Cédigo civil destinado a la
sucesidén intestada lo que demuestra que e¢s una pieza o
elementc sustancial del ordenamiento intestado,

"2,- E1 Cbdigo civil, en el caso de rcsultar inope-
rantes o ineficaces los llamamientos testamentarios, prin-
cipalmente por causas de haber precmuerto ¢l llamado al tes—
tador, prevé 1o quc debe hacer cntonces, hablando de la
sustitucién vulgar, del derccho de acrecer o de la aper-
turas de la sucesidén intestada; pero no hace la menor alusién
al derecho de reprcsentacién. En cambio al tratar de la
sucesién intestada, no se olvida nunca de aludir al dere-

cho de reprcsentacidn.

(32) ROCA SASTRE, Op. cit., pag. 267.
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"3,- Sicmpre que el Cbédigo civil sc reficre a casos
de ineficacia de disposiciones testamentarias, alude a la

posible existencia de un sustituto vulgzar. Esto responde

al criterio legislativo de que, en la sucesidén testada, la
sustitucidén vulgar suple o hace las veces del derecho de
representacidén en la sucesién intestada, de modo que la
existencia de aquella figura juridica hace innecesario in-
troducir la representacidn sucesoria cn la hercncia testa-
mentaria,

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

Albi Agero también sosticnc criterio ncgativo pero
se limita a decir que, estando regulado el dcrccho de re-
presentacidn en la scccidn tercera del capitulo, llevando
por rébrica esc capitulo: "De la sucesién intestada", sblo
en esta especie de sucesidn cabe aplicarle.(34)

Rovira Mola c¢labora més sobre este argumento, indi-
cando que la colocaeidén del derecho de ropresentacidén en
la sucesidén intestada no es meramente casual ni pudiera
ser defecto de técnica legislativa de los que tanto abun-—
dan cn este cédigo, sino quc responde a una conviccidn cons-~
ciente del legislador, que ha colocado en su lugar oportu-
no dentro del Cédigo civil dos instituciones que tienden
al mismo fin: ¢l derccho de representacién en la sucesidn

intestada, y la sustitucidén vulgar cn la sucesidén testada.,

(33) Idem, p. 267 y siguicntes.

(34) ALBI AGERO, "Derecho de acrecer entre herederos for-
7z0s08, Revista de Dercecho Privado, 1,942,
pég. 117.
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A esta conclusién se llega, segin Rovira, si se tiene en
cuenta que la aplicacién en la hercncia testada implica-
ria sin duda una sustitucién vulgar tdcita. (35)

Afiade que el derecho de acrecer, otra de las insti-
tuciones que cumplen en la hercncia testada los mismos fi-

nes que el derecho de representacién en la ab intestato,

se regula cn el capitulo consagrado a exponer las Disposi-

ciones comunes a las hercncias por testamento o sin él.

Esto, en su opinidn, avala su tesis de que no es debida

a une equivocacidn del legislador sino a un criterioc ple-

namcnte voluntario, la colocacién sistemdtica del derccho

de reprecsentacidén en el campo de la sucesiédn abintestato.
(36)

Para de la Cémara Alvarez, (37) la improcedencia de
aplicar cl derccho de representacidn en la sucesién tes-
tamentaria descansa mds que en la exégesis de los articu-~
los del C6digo cespafiol en la misma naturaleza de aquel de-
recho. E1 derccho de representacidn no es otra cosa que
un llamamicnto que la ley hace directamente a favor de
la cstirpe:

Concluye que el decrecho dc representacidén propiamen-—

te dicho no actua cen la sucesidn tcstamentaria porque es

imposible gque actue. En efecto, seiflala que ¢l derecho he-

reditario en la sucesidén testamentaria voluntaria nace,
¢xclusivamente, del llamamiento contenido en el negocio
testamentario, o sea que descansa, racional y tlcnicamen-
te, en la voluntad del causante. Solo a falta de ésta en-
tran en juego los llamamientos legales a la hercneia (cfr.
art. 659 del Cdédigo civil).

(35) ROVIRA MOLA, "Ambito del derecho de representacién
sucesoria en el Cédigo Civil", Rovis-
ta de Derecho Privado, 1.951, p. 507-
508.

(36) Idem, pdg. 508. 4

(37) DE LA CAMARA ALVAREZ, Op.cit., pdg. 17-87.
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Interferir un llamamiento legal cn la sucesidn tes-
tamentaria, a su juicio, un contrasentido que la ley (art.
659) no permite, salvo respecto de aguella parte de la he-
rencia de que cl testador no haya dispuesto

De la Cdmara Alvarez estima que la doctrina suele
plantear el cstudio de la cuestidn que nos ocupa sobre
una base equivoca.

"Porque -secilala~ si de 1o que sc trata es de que en
la sucesidén testamentaria, al faltar un heredero, se den
las mismas consecucncias prdcticas que las gque se produ-
cen cn la sucesidén intestada cuando juega ¢l derccho de
representacidn, 1o 1égico no es trasplantar precipitada-
y extcmporanecamente una institucidn que tiene su asiento
en ¢l campo de la sucesidn intestada al terreno de la tes-—
tamentaria, sin ver si es posible llegar a aguellas con-
sceuencias practicas mcdiante una adecuada interpretaciédn
de la voluntad del testador".

Elabora gque en "la succsidn testemcntaria, hay que
estar antec todo a la voluntad del testador que es guien
de maners soberana, y con el limite de respeto debido a
las legftimas, rcgule el destino quc debe darse a su he-
rencia. La ley, cuando ¢l causante mucre intestada, puede
presumir dircctamente cual hubiera podido ser la voluntad™
del "de cujus". E1 intérpretec ante un caso de sucesidn
testada, ticne, antc todo, que valorar, ponderar, e in-
t8rpretar, la declaracidén de vcluntad del testador. Si
la estirpe no fue llamada por éste en lugar de su ascen-—
diente de manera expresa, ¢l problema se desplaga hacia
la posibilidad de reconocer valor juridico a la voluntad
tdcita o presunta del testador y hacia la detcrminacién
de los medios licitos para fijar esa voluntad. Aun cuando
quepa pensar en la aplicacién de las normas de la sucesiédn
intestada como medic dc integrar una disposicidn testamen-

taria incompleta, ni esta aplicacidén podrd realizarse sin



un previo examen de ls disposicidén testamentaria concre-
ta, ni serd viable en todos los casos",

Por eso dice que ¢l procedimiento a seguir no es el
de extender la representacidén a la sucesidén testamentaria
sino ¢l de sentar una regla interpretativa de la voluntad
del testador, que conduzca 2l mismo fin, indica gque este
es el punto de vista sistemdtico del B. G. B. (pardgrafo
2.069) que con toda pulcritud técnica dice: "Si el testa-
dor hubiese llamado a uno de sus descendientes y éste mue-—
re despuds de hecho el testamento se zdmitird cn caso de
duda, que sus descendientes estdn llamados en la medida
en que pueden entrar reemplazdndole en el orden de la su-
residn legal".

A la sustitucidn vulgar tdcita, diee que nada se opo-
ne a su admisidén en el Cédigo Civil, pues proecisamente
ésta es la idea que inspira el viejo aforismo romano filii

apellationes omnes liberos intelligimus y que este aforis-

mo ha sido ampliamente recogido por la jurisprudencia es-—
pafiola, que 1lo aplica no solo al caso de que los hijos
instituidos lo sean del testador, sino también cn el su-~
puesto de que sean hijos de otra persona.

De la Cdmara Alvarcez expone exhaustivamente en qué
casos es posible aplicar este expediente. Cuando la susti-
tucidn vulgar tdcita pueda estableccrse en base a los cle-
mentos suministrados por el testamento mismo, cntiende que
su admisidén no es problema. En caso contrario, es cuestién
de rcconocer que el testamento puede presentar lagunas y de
que éstas pueden ser llenadas por ¢l 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 sc ha inclinado por recono-
cer que se puede llenar esas lagunas, sienpre que para ello
se parte de las propias declaraciones del testamento. No

obstante, sefiala que la sentencia de 6 de septiembre de
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de 1,952 muestra un criteric un tanto amplio ya que parece’
admitir la posibilidad de que se incorpore al testamento,

por medios de prueba extrinseca, el llamamicento de los

nietos por via de sustitucidbén vulgar, como aclaracidn o

complemento de una disposicidn testamentaria deficiente-

mente expresada. Con todo, advierte que no se¢ puede dar
un valor absoluto a esta sentcncia ya que la misma recha-
za, la incorporacidén de la sustitucidn tédcita por insufi-
ciencia de prucha.

Lacruz y Albaladejo también acuden a la sustitucidn
vulgar técita "Pare conseguir los efectos del derecho de
reprcsentacidn en cascs de sucesidn testada en los gque
es de estricte Jjusticia, puedec entenderse, cuando haya
suficiente base para c¢llo, que, como apunta De la Cdmaera
Alvarez existe en favor de los descendientes ulteriores,
no el derecho de represcntacidén, impropio de la sucesiédn
testamentaria, pero si una sustitucidn vulgar técita. (38)

Roca Sastre, en cambio, observa que "siendo otorga-

dor la mayoria de los testamentos ante notario, y dada

la perfecta organizacidén del Notariado espafiol, es impro-
cedente pensar que el testador descuidé llamar por via
de sustitucidn vulgar la estirpe del hijo que ha institui-
do heredero, pues el Notario ya tuvo cuidado de advertir-
le la contingencia de premorir (o de renunciar o ser inca-
paz, etc.) el hijo instituido, con los peligros dc precte-
ricidén que dicha premoriencia entrafia. Y asi, cuando el
testamento no contenge sustitucidn vulgar, ello sersd prue-
ba de que el testador no quiso establecerla por las circuns
tancias que é1 tuvo en cuenta". (39)

No obstante, Roca Sastre admite la posibilidad de 1la

sustitucién vulgar tdcita pero advierte gque "solo cabe ver

(38) LACRUZ y ALBALADEJO, Op.cit., pdg. 202.
(39) ROCA SASTRE, Op.cit., pig. 292.
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una sustitucidn vulgor tdcita en ciertos supuestos previs-
tos por el legislador (por cjemplo, cuando estima la sus-
titucidén fideicomisaria implica la vulgar tdcita), o cuaen-

do cabe conjeturar a base de un rationale vestigium volun-

tate, extraido del contexto del propic testamento, que el
testador ha querido emplear la sustitucidn vulgar". Pero
"si éste ni 1o expresz asi, ni ticitamente lo emplea, la
ley ha de respetar su silencio, el cual hay que intcrpre-
tarlo como repulsa del mismo, por no querer el testador
llemar la estirpe. No puede admitirse, en buenos princi-
pios juridicos, quec respecto de 1lo que ¢l testador guarde
claro y absoluto silencio, pucda forcejear el intérprete,
haciéndcle decir, lo que evidentemente caolla". (40).

Cuando no se¢ puedc Jjustificar la sustitucidén vulgar
tdcita o favor de los scbrinos, entonces estos autores
¢stdn de acucrdo gque tales sobrinos no pueden participar
en la heroncia del testador, (al menos que sec abriese la
sucesidén intestada donde tiene lugar cl derccho de repre
sentacién). En el caso de los niectos u otros descendicntes
de grado ulterior, sin embargo, rccucrdan que éstos osten-
tan derechos legitimarios ccmo se deduce de los articulos
807, 814, 761 y 857. Pecro existen diferecncias de opinién
respecto a la aplicacibén de estos articulos, que cxpondre-
mos o continuacién.

Albi Agero (41) entiende, que cuando el testador ins-
tituye herederos a sus hijos por partes iguales, y uno de
ellos muere antes que €l testador, ha de dividirse toda
la herencia, sin distincidn cntre el tercio libre y los
tercios de legitima, 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 siguientes.
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Muriendo un hijc antes que el testador, dejando des-
ccndencia legitima no instituida por éste, cuya descenden-
cia adquiere, desde que fzllece z2quel hijo, la cualidad
de heredero forzoso para su abuelo el testador, es inne-—
gable -dice- que, al no haber sido instituida por éste,
resulta preterida y fundédndose en el articulo 814, podria
pedir la nulidad de la instituciédn dc¢ hercdero y acudir
a la succsidén intestada, con sus tios, en la que hercda-
ria iguzl que éstos representando a su padre en vista de
que, en estec caso, no puede decirse que haya mandas ni
me joras, porque éstas rcquiercen institucidn especial a
tituwlo singular.

La posicién de Albi Agero respecto a los demds escri-
tores s¢ distingue en que centiende que no es necesario
abrir la sucesidn intestada por nulidad de la institucidn
hecha, segin e¢l nimcro scgundo del articulo 912 sino que
bastard con aplicar sus normas, justificando la cualidad
de hijos del prcmucrto con los correspondientes certifi-
cados de nacimiento., "Podrd decicse que para llegar a la
solucidn que propugnamos se ho aplicado ¢l derccho de re-
presentacidn, no obstante tratarse de sucesidén tcstadas
pero adviértase que solamente se ha hecho rccoger normas
de la sucesidén intestada evitando la apertura innececsaria
de ésta.

Sefialamos que Albi Agero estima que esta solucidn
se puede aplicar solamente cn el supuesto de la premorien
cia de un hijo del testador, perc no al caso de la incapa-
cidad en vista de que estec Wltimo estd regulado por el
articulo 761. "No admitimos, que haya de distinguir entre
tercio libre y terciocs de legitima, cuando haya solamente
institucién de herederos por partes iguales, cntre los le-
gitimarios, méds que en ¢l caso dc que, por incapacidad de
un hijo, hayan de sucederle sus descendientes en la legiti-

ma estricta (art. 761)"
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Advierte ademds Albi Agero que, cuando el testador
hays dispuesto del tecrcio de mejora o del tercio libre
a favor de dos o mds hijos por institucidbdn especial, y
fallezca uno, con desccndencia legitima, antes que el
testador, los descendientcs del premuerto no ostentan de-=
reccho alguno cn cuanto o la participacidén de éste en la
me jora o en el lcgado, pues tales disposiciones han de
s¢r consideracdas a este efeceto como recayentes sobre la
porcidn libre.

Conforme 21 articulo 985, piensa quc se aplicard el
derecho de acrecer respectc a la parte de libre disposi-
cidn.

Leeruz y Albaladejo afirmean que, igual gue cn la su-
cesidn intestada tambidén cxiste ¢l derecho de representa-
cidén ¢n la legitima, que es atribuida igualmente por la
lcy. "Esta sucrte de represcntacién -dicen- no ha sido
siempre bicn entendida, ni por la doctrina, ni por la Ju-
risprudcncial. (42) ;

Explican que se infiere del articulo 924 que "los
dercchos del "rcpresentante" son los mismos que la ley
atribuiria al "representado"., Y uno de los que tcndria es-
te si hubiera podido hercdar, scria su condiciébdn de legi-
timaric. En e¢sta condicidn, c¢n principio, 1o gquc renace
en los descendicntes, quienes la tienen, no directamente,
sino por derecho dc representacidn (por esc tienen que
colacionar aquello que hubiera dcbido aportar su padre
aunque no le hayan sucedido). Tales descendientes, si son
"icrederos forzosos" (empleando la defcectuwosa terminologia
Gel Cédigo civil) junto con sus tios, no lo son dirccta-

mente, sino por rcfercncia a su padre; cs mids: de no exis—

tir el derecho dc representacidn, la legitima se distribui-

ria ecxclusivamente entrs los descendientes del grado mas

(42) LACRUZ y ALBALADEJQO, Op.cit., pidg. 203.

.-
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inmcdiato al ascendiente". (43)

¢En qué forme y con qué limites se adquiere derccho
a la legitima por reprecsentacién? Dicen que "hay que par-
tir de un precepto gencral:s el articulo 807. A tenor del
mismo son hercderos forzosos los "hijos y descendicntes
legitimos respedto a sus padres y ascendientes legitimos",
Quierc decir que micntras hays hijos no serdn legitima- -
rios los descendientes pero también, segin una interpre-
tacién rocional, que a falta de hijos serdn legitimarios
los descendientes ultcriores, pues en esta condicidén han
de representar a sus padrcs, conforme al articulo 924", o
Por otra parte, opinan que los articulos 761 y 357, rcla-
tivos, respectivamente, o la indignidad y a la deshereda-
cién, no solo conficren al sucesor de ulterior grado la 7~
cendicidn de legitimario, sino que le relegan 2 la por-
cién de bienes reclictos equivalente a la legitima. Vea-
mes su argumentacidns
tro de la succsidn testada, y, ocn efeccto solo para ella
era necesario el articulo (761), porgue para la sucesidn
intestada ya tenemos ¢l articulo 924, y, de un modo con-
creto, el 929, Uno de los legitimarios es indigno y tiene
hijos. Entonces estos adquieren "su derecho 2 la legitima™,
Esto quiere decir que tales legitimarios adquieren, no
so0lo la condicién de hercderos forzosos, sin asignacibén ™
de biencs -lo gque nos pondria en el caso de la pretericién,
y obligaria o distribuir la hercncia por igual-, sino pre-
cisamente el derecho que habria tenido su padre a recibir
bienes relictos en contidad equivalente o la lcgitima, Es
decir, que a los descendientes del indigno se les castiga,

aungue no tanto como o su padre: van a perder, en la suce-

sidn testada, la parte de libre disposicidén y la parte de

(43) Idem.,pdg. 203-204,
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me jora empleado en mejorar, pero no van a perder todo,

pucs recibirén la legitima. Esto es 1lo que, con mayor
claridad, decia el articulo 623 del proyecto (de 1.851):
tendrdn los descendientes "derechos a2 la legitima del ex-
cluido, en el caso de haber otros herederos testamentarios".
Y Garcia Goyena ponia de relieve la diferencia entre este
supuesto y el de la sucesién abintestato, diciendo que

cn ésta "los hijos del incapaz o indigno sucederén en elle
por las reglas gencrales del titulo siguiente, sin atcner-

se a _la rigurosa legitima, pues no les obsta la expresa

voluntad del tcstador.

"A diferencia con el 761, aqui (art. 857) no sucecden
los hijos en bienes ¢ cuctas asignadas acaso 21 legitima-
rio indigno como legitima cn disposicidn de Ultima volun-
tad: el desheredado nc tiene lugar en el testamento, méds
que para ser excluldo del caudal relicto. Puede entoncces
ocurrir que toda la herencia se haya distribuido entre
los restantes herederos, sin nombrar para nada a los hi-
Jjos del desheredado, y cabe preguntorse si nos encontra-
mos ante un supuesto de pretericidén, con la consecuencia
de que, al anularse la institucion de heredero, tenga el
pretcrido participacidén superior a la que por legitima le
correspondia. A mi modo de ver, la anclogla con el caso
de la indignidad, y la redaccidn que el prccepto tenia en
el articulo 673 del proyccto del 51 ("ocupan su lugar y
dercechos de hercderos forzosos respecto a la legitima™),
inelinan a pensar que el articulo 857 limita los Jdercchos
de los hijos del deshceredado a la porcidn legitimaria, ex-—
cluyéndoles implicitamente de cualquier parte de biencs
que no entren en clla (salvo que la hereden por disposi-

¢idn exprcsa del causonte, o abintestato). (44)

(44) Ibiden, pag. 204-205



Roca Sastre también juzga que cuando el testador no
prevee la premoriencia de un hijo con una sustitucidn
vulgar, entonces existe pretericién. En cambio, en los
supuestos de incapacidad y desheredacidén, estima que las
normas de los articulos 761 y 857 conceden una especie
de successio graduum, si bien referida a la portio legi-

tima, que evita la pretericién. Estas normas no consti-
tuyen, a su juicio, manifestaciones de derecho de repre-
sentacidn en la sucesién testamentaria por las razones
que abajo documentamos. Dice: "Todos los esfuerzos por
querer ver que en la percepcidén legitimaria se produce
el derecho de representacidn en la herencia testada son
completamente es*t:er'iles."u5

Indica Roca Sastre que en el régimen del Cédigo
civil espafiol, el causante siempre estd autorizado para
disponer testamentariamente (e incluso por via de dona-
cidn) a favor de los legitimarios, en concepto de per-
cepcidén legitimaria, una cuota o bienes determinados
del patrimonio relicto. A esta conclusién se llega
tanto si se tenga de la legitima un concepto romano de
porcidén hereditaria debida (o sea, como fraccién de
valor patrimonial hereditario que la ley obliga al
causante a disponer a favor de los legitimarios) o un
concepto germidnico de porcidén hereditaria reservada
(o sea como parte indisponible de la herencia que la
ley reserva a los legitimarios).

Continua Roca Sastre: '"Cuando el causante otorga
una disposicidén testamentaria (o una donacién) a favor
de un legitimario que vive al abrirse la sucesidn, y
éste acepta la disposicidén, en tal caso es como si
tuviere lugar una insolutumdacidn o adjudicacidn de
bienes en pago de la legitima, y no hay por que hablar
del derecho de representacién. Si dicho legitimario ha
premuerto al causante dejando hijos, entonces se produce
una pretericién con todas sus consecuencias (si falta
sustitucidn vulgar), abriéndose la sucesién intestada,
dentro de la cual dichos hijos entrardn en su caso por
derecho de representacién."

45



En el caso de la desheredacidén, Roca Sastre no ve
ningdn problema, "pues cuando la misma se produce falta
precisamente toda disposicidén testamentaria de atribu-
cidén de bienes a favor del legitimario desheredado, ya
que la disposicidn testamentaria respecto de él es nega-
tiva o de exclusién. Lo que ocurre entonces - nos
explica - es que el articulo 857 del Cédigo civil esta-
blece que los hijos del desheredado ocuparédn el lugar
de éste y conservardn los derechos de los herederos
forzosos respecto a la legitima, sin que el padre des-
heredado tenga el usufructo ni la administracién de los
bienes de la misma. Pero esta atribucién directa de la
ley de la porcidn legitima a la estirpe del desheredado
no constituye un derecho de representacidén, sino mds
bien una successio graduum, inspirada en motivos de

piedad, sin perjuicio de que en ella puede actuar el
derecho de representacién si concurren hijo con nietos
o bisnietos. (Es que considera Roca Sastre que cuando
sblo quedan nietos y bisnietos, etc., no hay problema
de derecho de representacién, sino si la divisién debe
efectuarse in capita o in stirpes.) La ley no hace

entrar a la estirpe en legitima, por via de representa-
. » . ° L e .
c1on sucesoria, en cuanto a la disposiciodn testamentaria
” ”, - . . -
en s1l, pues éesta no existe sino en sentido negativo;
llama directamente a la estirpe a modo de devolucidn de
la portio legitima, o sea, de una atribucidén directa

efectuada por la misma ley."

Con respecto al articulo 761, expresa que hay que
sostener andlogo criterio: "Aqui tampoco se produce
caso alguno de representacidén, sino una especie de
successio graduum, si bien referida a la portio legitima,

mids no a la disposicién testamentaria, ya que ésta ha
quedado ineficaz o inoperante por la indignidad del
llamado."

En fin expresa que, "en todos estos casos, no actia
el derecho de representacién en cuanto a la disposicién
en si, ya que si la disposicién se consuma, no tiene por
qué entrar en funciones el derecho de representacidn, ¥y
si la disposicidén queda ineficaz, o bien se abre la suce-



sién intestada entre los legitimarios, o bien la ley
llama directamente a la portio legitima, en cuyo caso

podrd actuar el derecho de representacidn; pero no en

el sentido de que la disposicidén testamentaria subsista

pasando a la estirpe, sino como atribucidn directa que

hace la ley de la legftima a favor de los legi'timarios."u6
Roca Sastre observa que no existe una norma andloga

a las de los artficulos 761 y 857 para el caso de la pre-

moriencia, pero piensa que la pretericidn evita que se

vez perjudicada la estirpe del hijo premuerto. '"Los

efectos destructores de la pretericidn, que se producen

cuando premuere al testador el hijo instituido que deja

estirpe no llamada por la sustitucidn vulgar, evita o

salva los perjuicios que dicha premoriencia hubiera

podido ocasionar a ésta. Al seguir el Cddigo civil
espafiol el mismo sistema de Derecho romano, de establecer
la nulidad de la institucidn testamentaria de herederos
y consiguiente apertura de la sucesidn intestada, cuando
se ha cometido pretericidén de legitimarios (en cuanto a
la omisidén de pdstumos, el Derecho romano llega a inva-
lidar todo el testamento), se evita aquel peligro - tan
acusado por los partidarios de extender el derecho de
representacidn al campo de la sucesidn testamentaria -
de que la estirpe del hijo premuerto queda excluida o
privada de los bienes hereditarios."u7
Roca Sastre estima que este resultado de la prete-
ricon es el mis procedente. "Cuando el hijo institufdo
heredero muere mientras vive el padre testador, esta
premoriencia constituye un hecho nuevo que indudable-
mente hard que el testador modifique el testamente de
modo que si no lo hace, a conciencia de que la institu-
cidn hereditaria es nula, por vicio de pretericién, es
prueba que el testador estd conforme con tal nulidad y

que acepta el régimen intestado.""8

uBRoca Sastre, op. cit., p. 270 y siguientes.

*71bidem, p. 293.

uaIdem, p. 29u4.



De la Camara Alvarez difiere de los criterios ante-
riores, estimando que cuando el testador no ha previsto
la sustitucidén vulgar (expresa o tdcita), entonces existe
pretericidn tanto en el caso de la premoriencia como en
los de indignidad y desheredacidén, sin que tenga ningln
fundamento la conviccidn de que existe un llamamiento
especial que la ley hace a favor de los herederos for-
zosos y con relacidén a una cuota de la herencia para
evitar la pretericién. Expone las siguientes conside-
raciones para justificar esta conclusién:

"l.- La inexistencia, para el caso de premoriencia,

de una norma que expresamente llame a los descendientes
del hijo premuerto a la porcién legitima, debe llevar a
la aplicacién del sistema general del C8digo, que no es
otro, que el de dar entrada en la herencia al legitimario
preterido a través de la sucesidén intestada.

"2.- El amplio alcance que la pretericidén tiene en
el articulo 814 del C&digo civil cuyo precepto sélo
exige, para que haya pretericién, la omisidén 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 carlc-
ter después de otorgarlo aquél, ya que el nacimiento de
un heredero forzoso con posteridad al testamento (casos
del pbstumo y del causi-p8stumo) produce el mismo efecto
que la omisidén del que ya lo era al tiempo de otorgarse
el testamento.

"3.- E1 verdadero fundamento de la pretericidén no
consiste en imponer una sancién, concebida a modo de
castigo, al testador que infringe sus deberes legitima-
rios. Esta idea es en parte la causante indirecta de
que repugne aplicar la pretericidn - sancidn a supuestos
como el que nos ocupa, en que no estd demasiado claro
que el testador haya omitido (al menos voluntariamente)
su deber 1egitimario."qg

"4.- Al valor que tienen estos argumentos, se une
el que no sean decisivas las razones que se invocan para
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Cidmara Alvarez, de la, op. cit., p. 33-34.



sostener el punto de vista opuesto de que actda el
derecho de representacién en la 1egi"tima."50

De la Cémara Alvarez hace notar que "la aplicacién
excepcional del derecho de representacidn a la sucesidn
testamentaria, limitada a la legitima, tiene su punto de
apoyo en la conviccién (implicita en algunos autores y
explicita en otros) de que existe un llamamiento especi-
fico que la ley hace a favor de los herederos forzosocs y
con relacidén a una cuota de herencia. Considera, sin
embargo, que Vallet de Goytisolo ha demostrado51 sobra-
damente que no existe tal llamamiento en el Cédigo civil
espafiol puesto que el sistema de legitima de este CSdigo
consiste en imponer al causante una serie de limites o
prohibiciones (sistema de freno) con el fin de que los
legitimarios perciban, con relacidén a su herencia, un
determinade valor. Se detiene de la Camara Alvarez sdlo
para observar que si el Cddigo espafiol contuviera un
llamamiento directo a la legitima, entendida como cuota
de la herencia legalmente deferida, seria absurdo que
ante la hipdtesis de pretericidén, la solucién fuera
(como es) la nulidad de la institucidén de heredero y la
apertura de la sucesidn legitima.52

No estima de la Cédmara Alvarez que los articulos
761 y 857 del Cédigo civil espafiol que se refieren,
exclusivamente, a los casos de incapacidad y deshereda-
cibén, concede el derecho de representacién a la legitima
para evitar de este modo la pretericién.

Indica, ante todo, que aunque esta interpretacidn
de los articulos citados fiera correcta, la aplicacidén
analdgica de Zo0s mismos a la hipdtasis de premoriencia
serfia sumamente discutiblc. "Se tratarfa de dos arti-
culos excepciosiales, discrepantes del sistema general
del Cédigo, y cuya a'.licacidn por analogfa a un supuesto

50
51

Cédmara Alva 2z, de la, op. cit., p. 35.

Se refiere dz ".a Cédmara a la obra de Vallet, Apuntes
de Dere-ho Sucesorio, en Anuario de Derecho Civil,
tomos I'' y V, fasciculos II, III y IV.

2Cémara Alvarc::, de la, op. cit., p. 30-32.



distinto del contemplado por ellos habria de tropezar,
por fuerza, con graves dificultades."53

A su juicio, acierta Giménez Arnfu cuando dice que:
"Ni la expresién 'su derecho a la legitima' (del art.
761), ni la calidad de herederos forzosos que el articulo
857 atribuye a los hijos del desheredado, quieren decir
que la participacidén cuantitativa que a estos hijos
corresponde haya de estar limitada a la legitima. Lo
que hacen estos articulos es reiterar una afirmacidén en
cierto modo innecesaria: 1la de que los hijos del incapaz
o desheredado que fuere heredado forzoso son a su vez
herederos forzosos."

Elabora de la Cdmara Alvarez que lo que en realidad
dice el articulo 857 es que los hijos del desheredado
ocupan como legitimarios el puesto de su padre (que ha
dejado de serlo por obra de la desheredacidn), 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, estd claro que serd ese derecho el que
ostentaridn los hijos del desheredado si la disposicidn
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 legitima que éste
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 cddigo en materia de legitimas. A lo que tenia
derecho el incapaz (como todo legitimario) es a que el
testador le dejara un valor minimo y en casc de resultar
omitido, a actuar por la via del articulo 8lu4. Los hijos
del incapaz no pueden, por tanto, adquirir un derecho (el
derecho sobre una cuota de la herencia y en virtud de una

atribucidn ex lege) que su padre nunca tuvo. "
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53de la Camara Alvarez, op. cit., p. 35.

S%Ibidem, p. 36-37.



Queremos poner punto final a nuestra exposicidén de
las distintas opiniones en la doctrina espafiola con los
siguientes apuntes de Bonet que nos sirven como sinopsis.
Estas notas en las cuales se transcriben también los argu-
mentos de la Resolucidén de la Direccidédn de Registros con
fecha del 14 de agosto de 1959 nos ha dejado con la impre-
sidn que este autor se muestra favorable a la solucién de
la pretericién. Bonet55 transcribe:

Los mismos principios de justicia que
imponen el derecho de representacidn en la
suce81on intestada, parecen aconsejarla tam-
bién cuando el causante ha dispuesto de sus
bienes, espe01a1mente si este causante es
parlente 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 Camara - se opone a la representacidén en
la sucesidén 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 consegu1r los efectos del
derecho de representacidén en casos de suce-
sidn 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 representacidén, impropio de la
sucesién testamentaria, pero si una susti-
tucidn vulgar técita.

"El llamamiento directo a suceder que
en favor de determinada estirpe o0 persona
realiza la ley, no es 1nst1tuc1onalmente
compatible con la vocacidn testamentaria,
a la que se ha provisto de otro medio
51m11ar, cual es la sust1tuc1on, sin que
una exégesis de nuestro Codlgo civil per-
mita amparar una tesis comin a ambas suce-
siones ya que el artfculo 766 se refiere a
herederos voluntarios 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 interpretacidn gramatlcal y final-
mente el art. 929, en su remisidn a la
desheredacién, lo Unico que deja sentado
es que por el cauce de la nulidad de 1la
institucidn de heredero podrd darse el
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55VJ.d Bonet, Co_pendlo de Derecho Civil, Tomo V, (1965),
p. 315 y siguientes. (No aparecen las citas nimeros
56 a 62 por haber sido acortado este capitulo.
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derecho de representacidén en la sucesién
” .
legitima.

"Dada la imposibilidad institucional
de aplicacidén del derecho de representa-
cidn en la sucesién testamentaria, y
rechazados los textos legales en que se
pretende fundarla, no parecen estimables
los intentos - repetidos en la doctrina -
de hacer posible un funcionamiento diverso
del 'jus repraesentationis' en los tercios
de parte libre, legitima y mejora, de
forma que quepa su aplicacidén en alguno
de ellos y no en las restantes, ya que
ain pasando por la contradiccidn que tal
postura significa, puesto que la misma
loglca institucional exige un tratamiento
comin, y exclufdo el problema en lo rela-
tivo al tercio libre, por la casi unani-
midad de la doctrina, tampoco es clara
aplicabilidad a los tercios de mejora y
legitima.

"Respecto al tercio de legltlma, los
argumentos favorables a la aplicacidn del
derecho de representacidén descansan en los
articulos 761 y 857, que, aparte de no
referirse al supuesto de premoriencia, no
significa otra cosa que el mero reconoci-
miento innecesaric sin duda, de la cuali-
dad de herederos forzosos de los hijos del
incapaz o del desheredado, estableciendo
ambos articulos en comin una norma suce-
soria ordinaria, pero sin que en ningin
caso puedan entenderse como sancionadores
de la pretendlda apllcac1on, pues ello
presupondria no s8lo el llamamiento
directo de los legitimarios a una cuota
de la herencia que la doctrina no parece
admltlr en nuestro Derecho, sino que con-
du01r1an al absurdo de reconocer solamente
por via de representacién a dichos herede-
ros forzosos la legitima estricta, olvi-
dando que tal atribucidn es Gnicamente un
minimo legal y que en el supuesto de pre-
tericidn el Codigo civil decreta en su
favor la nulidad de la institucidn de
heredero y la apertura de la sucesién
intestada, con las posibilidad de recibir
una cuota mayor."
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Jurisprudencia Espanola.~ El1l Tribunal Qupremo'

espafiol en la célehre sentencia de 6 de Diciembre de
1952 aplicé la solucién de la admisibdn parcial, pero
estima de la Camara Alvarez, no obstante "que dado el
planteamiento del pleito, no puede juzgarse decisiva
la sentencia, ya que no se discutid ni abord$ directa-
mente la posibilidad de estimar preteridos a los
nietos, con aplicacifn por tanto del articulo 814 del
C6digo civil"”,

Los antecedentes de este caso son: "De los cinco
hijos de la testadora, tres habian fallecido al otorgar
testamento y otro fallecid antes que la misma causante.
Habfa instituido por partes iguales en la legftima
estricta a los dos hijos y a las tres estirpes de los
fallecidos, y on los tercios de libre disposicibén y
mejora a los dos hijos. No otorgbé nuevo testamento
despues de premorirle uno de estos dos hijos v los des-
cendientes del mismo pretendieron tener derecho, no s8lo
a la legitima, sino tambidn, por derecho de representacibn,
a las porciones correspondientes de los tercios de
mejora y libre disposicién",®?

El Tribunal, despues de advertir ocue existe una
decidida tendencia expansiva del impropiamente llamado
derecho de representaciofi, ha declarado, no obstante,
que esta tendencia ha de ceder ante preceptos que la
contradigan en el derecho positivo. "Si bien la siste-
m&tica de un cuerpo 1ega1 no es decisiva en ponderada
hermen&utica, y no obstante los t&rminos excesivamente
amplios en alguno de sus aspectos del derecho de rep-
resentacifn, tal como lo define el artfculo 927 del
Codigo civil, el pensamiento del legislador es clara-
mente restrictivo en punto a facultad de sustituir
los nietos a su padre premuerto e institufido nomina-

63De la Camara Alvarez, Op. Cit., p. 29.

64yi3 Puig Brutan, Op. Cit., p. 398.
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tivamente en la porcidén libre de la herencia del abuelo
de aquéllos, porque el hecho de haber sido regulado el
derecho de representacidn en el capitulo que gobierna
la sucesidn intestada, pudiendo haberlo incluido en el
grupo de disposiciones comunes a la herencia por testa-
mento o sin €1, revela el designio de que aquel derecho
no tenga cabida en la porcidn libre de la herencia tes-
tada, sobre todo si se tiene en cuenta que el Cédigo no
ofrece base de argumentacidén convincente en contrario
sentido por posible error de encuadramiento, motivado
por defectuosa copia de otros Cédigos latinos que el
legislador espafiol haya tenido a la vista."

"El articulo 766 del C&digo civil no ofrece base
segura para la decisidn del problema, aunque mds 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 representacién ... 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 prevé el derecho de
transmisién serfa estéril o innecesario decir qQue no
transmite derechos quien no los ha adquirido, y en
cuanto a la expresidén '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 porcidén 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 representacién en la por-
cidén libre.

"... La doctrina expuesta no infringird los arts.
924, 925 y 766 ni ... estard en pugna con las normas
de los arts. 929 y 1.038, todos ellos del Cédigo ecivil,
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que, respectivamente, permiten la representacidén de per-
sona viva con limitacidén a la legitima en los casos de
desheredacién e incapacidad - arts. 761 y 857 del propio
cédigc - y regulan la obligacién de colacionar que impone
a los nietos, pero sin atribuirles derecho de represen-
tacién en lo que atafie a la porcidén libre en que haya

sido instituido su padre prematuramente premuerto."65

Esta sentencia que acabamos de reproducir por cuanto
tenga un valor persuasivos en la doctrina filipina ha
provocado abundante literatura, entre ellos, los comen-
tarios de Escobar, de la Cimara Alvarez y Lacruz y Alba-
ladejo que hemos expuesto anteriormente. Quizd, esta
sentencia, al no pronunciar juicio sobre la cuestidén de
la pretericién, fue motivada también por la convicecidn
de que la testadora, en este caso, quiso favorecer con
la mejora y la porcidn libre sélo a los hijos o hijo
sobreviviente, como demuestra el hecho de que las estir-
pes de los tres hijos ya muertos al otorgarse el testa-
mento fueron instituidos solamente en la legitima es-
tricta.

No obstante esta sentencia, la Direccidén de Regis-
tros ha promulgado la antedicha Resolucidén con fecha del
14 de agosto de 1959, que aplica la solucidn de la prete-
ricidn:

"La omisidén de un nieto en el testamento de la
abuela, nacido con aterioridad a la fecha del otorga-
miento de la disposicién 'mortis causa,' pero heredero
forzoso por haber premuerto su institufdo padre a la
causante, origina un supuesto de pretericidén regulado
en el articulo 814, y al no reconocer nuestro cddigo
diferentes efectos jurfdicos a los supuestos de prete-
ricidn errdnea y pretericidn intencicnal - no obstante
las razones existentes para tal diferenciacidén - se pro-
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85Vid Francisco Ortega Lorca, Derecho de Representacidn

en la Sucgsién Testamentaria, (Revista General de
Legislaecidn y Jurisprudencia, mayo de 1953) en
Separata, p. 5-7.
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duce el resultado que dicho articulo sanciona: el de la
anulacidén de la institucidén de heredero, quedando subsis-
tentes las mandas y mejoras sin que las razones de tipo
metajuridico o de Derecho constituyente alegados por los
tratadistas para impedir este resultado a través del
derecho de representacién, puedan ser tomados en cuenta -
no obstante el fondo socioldgico inicialmente acertado de
las mismas - mdxime cuando la Gltima reforma de nuestro
cédigo se abstuve de regular y resolver el problema, a
pesar de que era, sin duda, conocido por el legislador."66

Nuestra Opinidn (con respecto al Cédigo civil fili-

pino).- Lo que nos concierne en las siguientes pdginas
es el actual criteric del Derecho constituido filipino
respecto al problema del derecho de representacidn en

la sucesidn testamentaria. El1 problema, como hemos
mencionado en varias ocasiones, se origina por la ausen-
cia en este C8digo de un precepto exprofeso sobre esta
cuestidn. Procedemos a exponer nuestra opinidn sobre
ésta y otras fntimamente ligadas a ella.

El titulo de la sucesién intestada - como indica
de Diego - es de origen voluntario y cardcter persona-
lisimo. Los llamamientos hechos nominatim son indivi-
duales y la premoriencia del instituido, como su inca-
pacidad, aniquilan la institucién.

No obstante, el testador puede evitar la caducidad
de la disposicién testamentaria por medio de la sustitu-
cidn vulgar que, sin duda, la ley ha puesto a su dispo-
sicén. Cuando asi lo ha hecho expresamente el testador,
no hay problema alguno.

Pero si el testador ha olvidado de hacerlo y el
institufido premuerto o indigno resulta ser un hijo o
hermano suyo, se presenta el problema si cabe presumir
una sustitucién ex lege (derecho de representacidn) a
favor de los nietos o sobrinos.

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

3

®6yid Bonet, op. cit., p. 704-705.
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expreso el derecho de representacién en la sucesidn tes-
tada. Este silencio - observa Roca Sastre - es elocuente
en punto a un derecho que es de concesidén de la ley, mids
cuando la ley lo omite al prescribir el procedimiento a
seguir cuando caduca la institucidn de heredero o lega-
tario.

El articulo 956 (888 e del espaficl) decreta que se
debe hacer cuando caduca un legado o manda. "Cuando el
legatario no pueda o no quiera admitir el legado o manda,
o ésta por cualquier motivo no tenga efecto, se refundird
en la masa de la herencia, excepto en los casos de sus-
titucién y derecho de acrecer." Como podrdn observar, el
articulo no menciona para nada al derecho de representa-
cién.

Por otra parte, el articulo 1.022 (986) dispone el
procedimiento a seguir cuando falla una institucién de
heredero. "En la sucesidn testamentaria, cuando no
tenga lugar el derecho de acrecer, la porcidn vacante
del instituido a quien no se hubiese designado susti-
tuto, pasard a los herederos legftimos del testador, los
cuales la recibirdn con las mismas cargas y obligaciones."
También omite a salvaguardar el caso de la representa-
cidn.

El articulo 960, apartado 3° (960), confirma que
esta omisidén no ha sido un error o inadvertencia. "La
sucesidn legitima o intestada tiene lugar cuando no
ocurre O no se realiza la condicidn suspensiva puesta
a la institucién de heredero, o éste muere antes que el
testador, o repudia la herencia, no habiendo sustituto,

y sin que haya lugar al derecho de acrecer." La Ley
siempre alude a la sustitucidén vulgar o al derecho de
acrecer cuando por alguna causa, caduca una institucidén
de heredero o legatario, antes de prescribir como dltima
solucidn la apertura de la sucesidén intestada o la refun-
dicién a la masa de la herencia si se trata de un legado
0 manda, pero nunca salvmocuarda el caso de la represen-
tacidén. BEn cambio en la sucesidn legitima, siempre se
acuerda de referir al derecho de representacién bien

para salvaguarday su actuacién (arts. 962, 968 que son
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respectivamente el 921 e y 968 del espaficl) o para negarla
(969 que corresponde al 923 del espafiol).

La colocacidén, pues, del derecho de representacidn
en la sucesidn 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 sustitucidén vulgar en la sucesidn
testada y el derecho de acrecer dentro del capitulo que
regula las disposiciones comunes a ambas sucesiones.
Téngase en cuenta que éste ha reorganizado el esquema
del Titulo sobre sucesiones dividiendo su regulacidén de
seis capftulos en el Cddigo anterior a sélo cuatro en el
presente, a saber: Capitulo 1. "Disposiciones Generales";
Capitulo 2. "De la Sucesidén Testada"; Capitulo 3.

"De la Sucesién Legitima o Intestada"; y Capitulo 4.
"Disposiciones Comunes a las Sucesiones Testada e Intes-
tada." Si el criterio de este legislador era que la
representacidén sucesoria fuera aplicable también a 1la
sucesién intestada, resulta incomprensible que no la
hubiera colocado dentro del susodicho Capitulo 4, des-
pués de la reorganizacidén hecha.

Con respecto a los intentos en la doctrina espaficla
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, 872, 977,
1.021 y 1.064 del Cédigo filipino) o basidndose simple-
mente en principios generales de sucesiones familiares
o en la necesidad de buscar la voluntad tacita del tes-
tador, pensamos que estos argumentos, con respecto al
Ccédige 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 Cédigo que les ha privadc de sus argumentos, quizd
teniendo las enmiendas precisamente este objeto. Se
esgrime; como saben, que la palabra '"desheredaeién' del
articulo 929 transplanta el derecho de representacidn
a la sucesidn testamentaria. El C8digo civil filipino
reproduce el articulo 929 en esta forma: "No podrdn 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-
tacién 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 representante
adquiere también los derechos del representado en la
sucesidn testamentaria sin cortapisas, es decir, incluso
en la porcidén libre y la mejora. E1 articulo 970 del
cédigo filipino, por el contrario, se guarda muy bien

de emplear este calificativo. Esta supresidén a nuestro
parecer es una precaucidén del legislador para evitar que
este adjetivo "todos" se utilice luegc como argumento
para sostener que se adquiere también por derecho de
representacién los derecheos que el representado hubiera
tenido como heredero testamentario o legatarioc del
causante.

La tesis afirmativa en la doctrina espafiola también
se apoya en los articulos 925 y 922 (971 y 968 del Cdédigo
filipino). Se arguye que el articulo 925 determina que
el derecho de representacidén tendré siempre lugar en la
linea recta descendente, y esta palabra siempre no puede
referirse, por deduccidén, sélo a la sucesién legitima.
Con respecto al articulo 922, se dice que éste proclama
como principal el derecho de representacién en todo caso
sobre el derechc de acrecer.

Tampoco son persuasivos estos argumentos. Como

67 "siempre" se refiere a que la

observan otros autores,
representacidén se extiende en la linea recta descendente
indefinidamente; ademds a que tiene lugar incluso cuando
suceden los nietos sdlos, sin concurrir con tios, y tam-
bién en el caso de la estirpe finica. Se observa, ademésL
que la palabra es antitética del adverbio "nunca" que se
utiliza en el mismo preceptc al hablar de la representa-
cidén en la linea ascendente, y hace la veces de la palabra
"s6lo" al referir el precepto en el segundo apartado, a la

linea colateral.

67Cfr. Lacruz y Albiladejo, op. cit., p. 2013 de la Cémara

Alvarez, op. cit., p. 17; Rovira Mola, op. cit. p.
509.



El articulo 922 que es el 968 en el Cédigo filipino
tampoco permite sostener la tesis afirmativa. Tiene
razbn Rovira Mola cuando se opone a este argumento con
las observaciones siguientes:

"El articule 922 no proclama come principal el dere-
cho de representacién 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 acrecerid a los otros del
mismo grade, salvo el derecho de representacidn cuando

deba tener lugar." No es, por consiguiente, tan clari-

simo, como intenta demcstrar Novoa, que el derecho de
representacién en la linea recta descendente excluye

siempre el de acrecer y en la linea colateral también
cuando la institucidn es simple, porque este derecho,
segin el articulo 922, se antepone al de acrecer.

"Pues, si bien se observa, el artfculo 922 no dice
mis que deja a salvo la actuacién del derecho de repre-
sentacidn en los casos en que deba tener lugar, y ademis,
este precepto se refiere nicamente a la sucesidén intes-
tada, como resulta, tanto de su colocacidn sistemdtica
en el Cédigo ecivil, 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 derechc de representa-
cidén en los casos en que deba tener lugar-.'"68

Estima, sin embargo, Novoa Seocane, como hemos visto,
que "el derechc de representacidn en los casos en que
tiene lugar es de cardcter principal en las sucesiones
familiares y que ningdn otro puede destruirlo," conclu-
yendo que en todo caso es aplicable la representacidn
en la sucesién testada en cuanto a los descendientes y
en cuanto a los colaterales, en 1los casos de no existir
sustitucién.

En la sucesidén testamentaria, sin embargo, no rige
el criterio de la sangre, sino que los llamamientos se
basan, como observa Mucius Scaevola, exclusivamente en

68Rovira Mola, op. ecit., p. 510.



la voluntad del testador, por lo cual no se puede scstener
que actla la representacidén en esta clase de sucesidn,
basdndose simplemente en principios de sucesiones fami-
liares de los cuales pudiera muy bien discrepar esa
voluntad.

Sierra Bermejo observa ciertamente que la veoluntad
tdcita del testador debe ser buscada pero no por ello se
puede concluir, por deseable que sea, que entonces exista
la representacién en la sucesidén testamentaria. La cues-
tién se desplaza, comc indica de la Cémara Alvarez, hacia
si cabe justificar la sustitucién vulgar t&cita para con-
seguir las mismas consecuencias prdcticas que se producen
en la sucesidén intestada cuandc juega el derecho de repre-
sentacién, pero serd siempre necesario examinar, en cada
caso, si 1o permiten los elementos concretos del testa-
mento en cuestién. A este procedimiento, pensamos que
no cabe objecidn alguna, pues la Ley exige que la susti-
tucidén sea expresa sélo en el caso de la sustitucidn
fideicomisaria (art. 865 del filipino; 783 del espafiol)
¥, pPor otra parte, la equidad requiere, comc hace notar
Castin, que se de "una cierta holgura a la teoria de la
interpretacién de las disposiciones de Ultima voluntad,
para salvaguardar aquellos casos en que el propio testa-
dor did entrada a dicho derecho (sustitucidén vulgar
tdcita) en el ordenamiento de su sucesién."sg

La ansiada bilisqueda en la doctrina espafiola de
medios para justificar, en los casos referidos, una
posible sustitucidén vulgar tdcita destaca la necesidad
de extender bajo ciertos 1limites prudentes la sustitu-
cidn ex lege (representacidén) en la sucesidn testamen-
taria, 0 lo que es igual, de sentar una norma legal
estableciendo una presuncidén a favor de la sustitucidn
vulgar tdcita. Cuando el testador no haya dispuesto
expresamente una sustitucidén vulgar, no es tan claro
que entonces desee que entre en funcidn el derecho de
acrecer, siendo mds justo, como hace notar Castén
citando la opinidén de Ascoli, que "en el choque de

gCastén, op. cit., en Separata, p. 41.



dos presunciones cecontrarias, la Ley, dominada por un
fuerte sentido de cohesidn de la familia, haga prevalecer
la presuncidén del afecto del testador hacia los descen-
dientes del instituido sobre la presuncién que lleva con-
sigo el llamamiento conjunto."70

Pero al no prever el CSdigo filipino en este sentido

para trasladar el onus probandi a los coherederos, incumbe

a la estirpe destruir la presuncidén de la caducidad de la
disposicidn testamentaria y establecer a su favor una
sustitucidn vulgar tdcita.

La presuncién de caducidad no existe, sin embargo,
cuando el testador haya institufdo sus hijos sin desig-
narles nominatim. En este caso, bajo la palabra "hijos,"
se entienden comprendidos no sblo los descendientes de
primer grado, sino también los ulteriores, segin una
regla interpretativa antiquisima que dice Filii appella-

tione omnes liberos intellegimus (Digesto de Justiniano,

ley 84, tit. 16, 1ib. L). Roca Sastre indica que esta
regla 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 1895, 3 de octure y 13 de
noviembre de 1903, 17 de mayo de 1918, 14 de mayo de
1928, 1 de mayo de 19&1).7l Nosotros no dudamos de que
esta regla es aplicable también a la jurisprudencia
filipina no sdlo porque la primera citada sentencia
forma parte de ella, sino también porque lo permite la
exegesis de los articulos 788 a 792 del C&digo filipino.
En ellos se sientan las normas para la correcta inter-
pretacidn de las disposiciones testamentarias. Por
analogia, quizés 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,
7OCaStén, op. cit., en Separata, p. 34.

71Roca Sastre, op. cit., Vol. II, p. 273.



entonces prima facie existe una exclusidén de los no nom-

brados, incluso los nietos (o sobrinos). Incumbe entonces
a la estirpe del hijo (o hermano) instituido nominatim
destruir esta presuncidén y establecer a su favor una sus-
titucidn vulgar tdcita. En esta tarea, parece ser que la
estirpe puede acudir no sdlo a los elementos suministrados
por el propio testamento sino también a pruebas extrin-
secas, excluyendo sd8lo las declaracicnes verbales del

.

testador, de acuerdo con el articulo 789 del Cdédigo fili
pino que dispone asi: "Si existiera alguna descripcién
imperfecta, o si ninguna persona o propiedad quedare
identificada exactamente por la descripcidn, deberdn
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 intencién; y cuando surgiere
alguna incertidumbre del aspecto del testamento, en
cuanto a la aplicacidén de cualquiera de sus disposi-
ciones, se averiguard de los términos del testamento

la intencién del testador, tomando en consideracidn las
circunstancias bajo las cuales se hizo, con exclusidn de
dichas declaraciones orales."

Las circunstancias extratestamentarias que pueden
tomarse en consideracidn, segin nos indica Castén,72 son
"las costumbres del testador, las del lugar, las rela-
ciones de parentesco que medien entre aquél y el agra-
ciado, la causa impulsiva de la disposicién, etc." Sélo
se excluye, de acuerdo con el citado articulo, las decla-
raciones verbales del testador en cuanto a su intencidn.
(La razdén de esta exclusién, segiin Tolentino,73 es para
evitar confusién y falsos testimonios respecto a las
declaraciones del testador cuyos labios han sido sella-
dos por la muerte, por lo cual seria muy diffcil deter-
minar la veracidad de tales testimonios.) La circuns-

2Castén, op. cit., en Separata, p. 42-43.

73TOlentinO, OE! Cit. Y VOl- 3, po 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 sustitucidén vulgar técita

a favor de los nietos (o sobrinos). No obstante, merece
especial atencidn este caso, pues el testador no ha hecho
mds que confirmar el criterio de la sucesién intestada.
En el andlisis final, es cuestién de prueba, de aprecia-
cién del tenor del testamento en conjunto, y de evalua-
cidn de los datos extratestamentarios.

Quedan excluidos los sobrinos de la herencia testada
de su tfo si no consiguen establecer a su favor, en cada
caso, la sustitucidén vulgar tdcita. Los nietos (hijos
de un hijo premuerto, desheredado o indigno), en cambio,
todavia tienen el recurso del articulo 854 sobre la pre-
tericién, que demostraremos mds delante.

Recordemos que Giménez Arnan arguye a la existencia
del derecho de representacién en la sucesidn testada en
cuanto se refiere a la linea recta descendente precisa-
mente por la necesidad de evitar la pretericién (aunque
parece excluir su aplicacidén en la mejora y los legados).
No creemos que se puede llegar a tanto puesto que acaba-
mos de ver que el derecho de representacién no fue pre-
visto por el legislader para la sucesidn testamentaria.
No obstante, si después de examinar y evaluar el testa-
mento y los datos extratestamentarios, queda alguna duda
respecto a la sustitucidn vulgar tlcita, la duda se debe
resolver afirmativamente, evitando de este modo la pre-
tericidén, conforme con el articulo 791 del Cédigo fili-
pino que dispone: "A las palabras del testamento se ha
de dar la interpretacidén que preste algin efecto a cada
expresién, y no la que haga ineficaz cualquiera de las
expresicnes; y se preferird de dos modos de interpretar

testamentos, el que evite un abintestato."

Existe - sefialan Lacruz y Albaladejo - una especie
de derecho de representacidn fuera de la sucesidn abin-
testato y que no ha sido siempre bien entendida por 1la
doctrina. La condicidén de legitimario la adquieren los
nietos u otros descendientes no directamente sino en
virtud del derecho de representacidén. Esta observacién
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nos parece acertada y en el Cdédigo filipino, los arti-
culos 887 y 854 (807 e, 814 del espafiol) demuestran la
exactitud de esta afirmacidn.

El articulo 887, apartado primero, dispone: "Son
herederos forzosos los hijos y descendientes legitimos,
respecto de sus padres y ascendientes legitimos." Este
precepto - observa Sierra Bermejo (con referencia al
807) - no se puede entender sin acudir a los principios
del derecho de representacién y mds particularmente al
precepto que dice asi: "En todas las herencias, el
pariente mds cercano en grado excluye a los mds remotos,
salvo el derecho de representacidén cuando deba tener
lugar"” (arts. 921 y 962 e de los Cédigos espafiol y fili-
pino, respectivamente). Es decir que, segiin el articulo
887 en relacidén con el 962, son herederos forzosos los
hijos con respecto a su padre legitimo, excluyendo a los
descendientes de ulterior grade. Sin embargo, con la
premoriencia, indignidad, o desheredacién de alguno de
los hijos, los nietos proceden tes de tal hijo se con-
vierten, en virtud del derecho de representacién, en
herederos forzosos con respecto a su abuelo. O sea que
de estos articulos, se deduce que los nietos y otros
descendientes de grado ulterior adquieren la condicién
de legitimario no directamente sino por derechoc de repre-
sentacidén, sin que, por ctra parte, puedan servir de base
estos articulos para sostener que existe el derecho de
representacién en la sucesidén testada en cuanto a la
disposicidn en si, tratdndose de la linea recta descen-
dente.

El artfculo 854 (814 e) confirma que los nietos
adquieren la condicidén de legitimario por derecho de
representacidn y comc tales legitimarios estén prote-
gidos por este articulo. Dispone, como ya hemos visto,
lo siguiente: "La pretericidén u omisidén de alguno, de
algunos, o de todos los herederos forzosos en linea
recta, sea que vivan al otorgarse el testamento o sea
que nazcan después de muerto el testador, anulard la
institucidn de heredero; pero valdrdn los legados y
mandas en cuanto no sean inoficiosas.

i ————— -



"Si los herederos forzosos omitidos fallecieren antes
que el testador, la institucidén surtird efecto, sin per-
juicio del derecho de representacidn."

El precepto del segundo apartado estd muy claro.
Aunque los hijos omitidos premurieran al testador, la
institucidén tampoco surtird efecto si el premuerto ha
dejado hijos, pues en virtud del derecho de representa-
cién, éstos adquieren la condicidn de legitimario. Si
estos nietos, pues, también han sidc omitidos en el tes-
tamento, hay pretericién u omisién de herederos forzosos
en la 1linea recta con la consiguiente nulidad de la ins-
titucién de herederos y la apertura de la sucesidn intes-
tada.

Ahora bien, el hecho de que el hijo premuerto ha
sido instituido heredero o legatario no evita la prete-
ricidén si no se entiende que dicha institucién incluye
a sus hijos. La cuestidn de si existe pretericidn de
algin heredero forzoso en lfnea 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 articulc, y como afirman expresamente Man-
resa en la doctrina espaficla y Tolentino'n+ en la fili-
pina. Manresa dice: "La pretericién siempre ha de
apreciarse con relacién a las personas que resultan ser
herederos forzosos al tiempc de morir el testador, no

n79 Esto se

con relacidn a los que no llegaron a serlo.
apreciard mejor si imaginamos el caso del testador que
instituye herederos a sus hijos con algin extrafio, luego
premuriéndole todos sus hijos. Si al testador, le sobre-
vive su padre, éste se encontrard preterido si el tes-
tador no ha modificado su testamento. Del mismo modo,

se encontraridn preteridos los nietos del testador que
proceden de un hijo premuerto si el testador no ha pre-
visto a su favor la sustitucidn vulgar, ni les ha.insti-
tuido herederocs directamente en un testamento posterior.

- - - - —— - — " = - —

74Tolentino, op. cit., Vol. 3, p. 170. .

75Manresa, op. cit., 6° ed., Vol. VI, p. 355.



La disposicidén testamentaria a favor del hijo premuerto,
al caducar, no puede evitar la pretericidén. Por lo tanto,
tales nietos, siendo herederos forzosos en linea recta,

y no existiendo disposicién alguna a su favor, dicha
omicidn provoca la nulidad de la institucidén de herederos
y la apertura de la sucesidn abintestato. La misma solu-
cidén ha de aplicarse en el caso de los nietos procedentes
de un hijo incapaz o desheredado.

. . e as - 76 77
La pretericién - indican Sdnchez Romén, Manresa,

7 . . . .
L se presume involuntaria debtida a un descuido

de Diego
o error. La ley entonces invalida la institucidén 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 Cémara - imponer una
sancidn, concebida a modo de castigo, al testador que
infringe sus deberes legitimarios. Ahora bien, no es
difiecil ver que la premoriencia o la indignidad de un
hijo son acontecimientos imprevisibles, 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 sustitucién vulgar a favor de los nietos.
También se debe presumir involuntaria la omisidén de los
nietos procedentes de un hijo desheredado, pues #el dnico
culpable es el hijc desheredado y no se debe presumir

que el testador, con dicha desheredacién, ha querido
también excluir de su herencia a tales nietos. El1 fun-
damento, pues, de la pretericién también ensefia que los
nietos procedentés 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 sustitucidn vulgar (expresa
o técita), se deben considerar preteridos y dentro del
dmbito del susodicho articulo 854.

7854nchez Romidn, op. cit., Tomo VI, Vol. 2, p. 1.131.

77Manresa, op. cit., Vol. 6, p. 351.

78Clemente de Diego, op. cit., Vol. 3, -p.~231. .
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Esta solucidn, 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
opinidn de los que sostienen la tesis de admisidn par-
cial en la doctrina espafiola, los articulos 1.035 y 923
(761 e y 857) evitan la pretericién. No creemos que
estos articulos conducen a este resultado, ni siquiera
para los supuestos de indignidad y desheredacidn 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, adquirirdn
éstos su derecho a la legitima.

"El excluido no disfrutard del usufructo y adminis-
tracidén de los bienes que por esa causa hereden sus
hijos."

Queremos sefialar, ante todo, que este precepto se
aplica no s8lo en la sucesidén testada, sino también en
la intestada, como se deduce tanto de su colocacién como
de la enmienda que se hace en él. En el Cédigo espafiol,
el articulo 761 aparece en el capitulo titulado "De 1la
Herencia" mientras que este articulo 1.035 aparece dentro
del capitulo con ribrica "Disposiciones Comunes a las
Sucesiones Testada e Intestada." Observamos también que
el término "testador" del articulo 761 ha sido susti-
tuido por la palabra "difunto," un cambio evidentemente
premeditado por el legislador filipino, pues al final
del texto del susodicho articulo, aparece la siguiente
nota: "(76le)." Como ya hemos explicado en otra parte,
esto quiere decir que el articulo 1.035 procede del
articulo 761 del Cédigo anterior, indicando la letra
"e" que el preceptc repr-oCucido ha sufrido alguna modi-
ficacidén. Comparando lo: textcs de los dos articulos,
se aprecia que la enmiend. consiste solamente en el
cambio mencionado, para iulicar que el precepto es apli-
cable no s8lo a la suces: én testada sino también a la
intestada. Dice el articu..o 775 del C8digo filipino:
"En este Titulo, 'difunte.' es el término general apli-



cado a la persona cuyos bienes se transmiten por sucesién
haya o no dejado testamento. Si ha dejado testamento,
también se le llama testador." ’

Estimamos que el articuloc 1.035 tiene una doble
finalidad: confirmar que los nietos procedentes de un
hijo indigno se convierten, a su vez, en heredercs for-
zosos y mds importante, evitar que el hijo indigno dis-
frute de la administracidén owufructo de los bienes que
heredardn tales nietos por derecho de representacién.
Como las dos normas son aplicables en ambas sucesiones,
testada e intestada, es por lo que se debe la enmienda
que hemos sefnalado.

Observa Giménez Arnau que el primer apartado del
susodicho articulo reitera una afirmacién en cierto modo
innecesaria, ya que se llega a ella igualmente por el
camino del articulo 807 (887 del Cddigo filipino). Pero
desde otro punto de vista, era necesaria la declaracidn
para sentar la base del precepto del segundo apartado.
En realidad, la retencidén de los preceptos de los arti-
culos 761 y 857 en el Cdédigo filipino se debe a la nece-
sidad de reafirmar lo sentado por el segundo apartado
del 761 a que equivale la segunda parte del 857.

Ahora bien, después de lo que acabamos de exponer,
creemos que no se puede atribuir a la frase "adquirirdn
éstos su derecho a la legitima" un sentidoc restrictivo.
¢(Cémo seria posible defender el criterio que dicha frase
limita a la porcidén de legitima, sea la sucesidén testada
o intestada, la participacidén de los nietos, y que dicha
frase también 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 artfculos 968, 970
y 977. Comoc hemos visto en el capituloc anterior, éstos
conceden en la sucesidén intestada el derecho de repre-
sentacidén a los nietos y sobrinos por causa de indigni-
dad de su progenitor, sin imponer limitacidén o distin-
cidén alguna en cuanto a la porcidén que podrén 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 principio precisamente lo que inspira el precepto
en cuestién.

La frase en cuestidén, pues, no se debe interpretar
en el sentido que dichos nietos tendrian que contentarse
con la porcidn de legitima, castigando de este modo a
esta posteridad inocente que podrian tener una partici-
pacién mayor si se abriese la sucesidén intestada. Por
el contrario, lo que se deduce de dicha frase es que
tales nietos, como herederos forzosos, tienen derecho a
recibir, en conjunto, como cuota minima, la legitima que
hubiera correspondido a su padre. El1 preceptc, en cam-
bio, no garantiza que estos nietos tendrdn una partici-
pacién en la porcién libre por razones evidentes.

El articulo 923 (857) tiene también la misma doble
finalidad sefialada y se debe interpretar del mismo modo.
Dispone asi: "Los hijos y descendientes del desheredado
ocupardn su lugar y conservardn lcs derechos de herederos
forzosos respecto a la legitima; pero el padre deshere-
dado no tendrd el usufructo ni la administracidén de los
bienes de la misma." Este precepto, a su vez, sirve para
confirmar que los nietos, con la desheredacidn de su
padre, también alcanzan la categoria de herederos for-
zosos con derecho a recibir, en conjunto, como cuota
minima, la legitima que hubiera correspondido a su
padre. La frase "ocupardn su lugar y conservardn los
derechos de herederos forzosos respecto a la legitima"
tampoco implica que la participacidén de estos nietos
haya de estar limitada a la legitima sino que asegura
a éstos esta porcidén de la herencia.

Es significativo que no existe precepto andloge a
los articulos 1.035 y 923 para el supuesto de la premo-
riencia. Y es que en este caso, no hay problema de
exclusién del premuerto de la administracidén y usufructo
de los bienes ni tampoco hay la menor duda de que los
hijos del hijo premuerto adquieren la condicién de legi-
timario. No creemos, pues, que los articulos 1.035 y
923 fueran redactados para evitar la pretericién para
los supuestos de incapacidad y desheredacidn respectiva-
mente.



Por otro lado, aunque fuera correcta que estos
articulos evitan la pretericién, la aplicacidén analégica
de los mismos a la hipdtesis de premoriencia seria suma-
mente discutible. "Se trataria - como ya nos indicé de
la Cimara Alvarez - de dos articulos excepcionales, dis-
crepantes del sistema general del Cédigo, y cuya aplica-
cidén por analogfa a un supuesto distinto del contemplacdo
por ellos habria de tropezar, por fuerza, con graves
dificultades."79

Ciertamente, la aplicacidén analdgica de las reglas
de los articulos 923 y 1.035 al -supuesto de la premo-
riencia para evitar la pretericidn, si se concediese
correcta esta interpretacidn, tropezard con el articulo
856 de este Cbdigo. Este reproduce con ciertas modifi-
cacicnes el precepto del articulo 766 y dispone asi:

"E1l heredero voluntario que muere antes que el
testador nada transmite a sus herederos.

"El heredero forzoso que muere antes que el testador,
el incapaz de suceder, y el que renuncia a la herencia
no transmitirdn ningiln derecho a sus propios herederos
salvo en los casos expresamente prevenidos en este

Ccédigo."

Teniendo en cuenta la aclaracidn 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 est& redactadc por este Cédigo, se refiere al
derecho de transmisién. En esto estdn de acuerdo los
tratadistas filipinos, entre ellos, J.B.L. Reyes y
Tolentino.80

Lo que nos llama la atencidn, sin embargo, es la
salvedad que se hace en el segundo apartado. Si se
entendiera literalmente, parece implicar con su defec-
tuosa redaccidén que existen excepciones a la norma de

este precepto que no las hay, como observa muy bien

73pe 1a Cémara Alvarez, op. cit., p. 35.

80yid Tolentino, op. cit., Vol. III, p. 177-179, donde
este autor cita también la opinidn de J.B.L.

Reyes.



81 La frase en cuestidén alude en realidad

82

J.B.L. Reyes.
al derecho de representacién. La salvedad debiera
haber sido redactada de esta forma, segin observa Tolen-

tino 83

que se hace eco de similar observacién que hizo
Sdnchez Romén con respecto al articulo 766 del Cddigo
espafiol: "Esto es sin perjuicio del derecho de repre-

sentacidén en los casos expresamente prevenidos en este

Cédigo." Estimamos que esta opinidn es correcta puesto
que dicha salvedad corresponde a las dltimas frases del
articulo 766 ("salvo lo dispuesto en los articulos 761 y
857"). La salvedad, pues, afirma que sdélo cabe ver el
derecho de representacidn en la sucesidn testamentaria
"en los casos expresamente prevenidos en este Cédigo,"

es decir, en condicidén de legitimario como dispone
expresamente el articulo 854, siendo, por otra parte,
doblemente dudosa en virtud de este precepto, presumir
por analogia una excepcidn a la regla del articulo 854
que evita la pretericién.

En la doctrina espaficla, hay los que piensan que
los articulos 985 y 1.038 (que son los 1.021 y 1.064
del C&6digo filipino) también apoya la tesis de la admi-
sién parcial. Estos articulos regulan respectivamente
aspectos del derecho de acrecer y de la colacidn pero
pensamos que ellos no permiten esta conclusién. Es muy
curioso que Sierra Bermejo sefiala los mismos articulos
para sostener conclusidn distinta, estimando que dichos
articulos constituyen pruebas de que se da el derecho
de representacién en la sucesidn testamentaria sin cor-
tapisas.

El articulo 1.021 dispone: "Entre los herederos
forzosos el derecho de acrecer sélo tendrd lugar cuando
la parte de libre disposicién se deje a dos o mis de
ellos, o a alguno de ellos y a un extrahno.

8lcfr. su artfculo en Lawyer's Journal, 30 de noviembre

de 1950, p. 557.

82Tolentino, op. cit., p. 178.

83Idem.



S8i la parte repudiada fuere la legitima, sucederdn
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-
cidén del derecho de representacién limitada a la porcién
de legitima el Gltimo pdrrafo de este articulo puesto que
dicho precepto sdlo admite la sucesidén de los demds here-
deros forzosos respecto de la porcidn legitima cuando
ésta es repudiada por uno de ellos, que es precisamente
cuando no se da el derecho de representacién.au

Por otra parte, arguye Sierra Bermejo que la frase
"Si la parte repudiada...," del segundo apartado esta-
blece claramente que este supuesto de repudiacién como
productor de la porcidn vacante en la legitima, es tam-
bién el del primer pdrrafo referente a la parte de libre
disposicidn, por lo cual concluye que se da el derecho
de representacidén incluso en la porcién libre, tratdndose
de la sucesidn testamentaria.®®

Pensamos que ninguna de estas dos opiniones se puede
sostener y que acierta de la Cidmara Alvarez que explica
el precepto del modo siguiente: "E1 hecho de que el
pidrrafo segundo del articulo 985 se refiere solamente a
la hipdtesis de repudiacién no quiere decir que haya
omitido los casos de premoriencia e incapacidad de un
legitimario (supuesto de normal aplicacidn del derecho
de acrecer) porque haya pensado que en los dos Ultimos
supuestos el derecho de representacidén a favor de los
hijos del legitimario haya de ser preferente al derecho
de los demds herederos forzosos. Es evidente que tam-
bién en los casos de premoriencia o incapacidad de un
legitimario que carezca de hijos (o si se trata de un
legitimario - ascendiente y afiadimos, del cényuge) suce-
den, por lo que a la legitima respecta, los demds legi-
timarios, y a pesar de que, indiscutiblemente, en tales

- - . — - ———— - ——— -

8I’Lacruz y Albaladejo, op. cit., p. 207, nota 5.

85Sierra Bermejo, op. cit., p. 46L-U46S5.



casos no existe el derecho de representacidn...

"En mi opinidén, el segundo pdrrafo del articulo 985
es un corrolario de lo que se establece en el pdrrafo
primero. Al decir éste que entre herederos forzosos no
tiene lugar el derecho de acrecer mds que con respecto a
la parte libre, el segundo parrafo saca la consecuencia
en cuanto a la legitima, respecto de la cual, a la par
que excluye el derecho de acrecer, establecer que suce-
derdn los cocherederos por su propio derecho."86

De la Camara indica que la finalidad del segundo
apartado es impedir que a consecuencia de la actuacidn
de las normas reguladoras del acrecimiento resulte mer-
mada la cuota global de legitima a favor de quien no sea
heredero forzoso.87 Para comprender mejor como podrd
ocurrir esto, hay que precisar lo que realmente es la
legitima: "un derecho - segin Lacruz - a bienes del
patrimenio del causante en proporcidén determinada pero
que no ha de ser forzosamente satisfecho por titulo de
herencia, ni aln por sucesidén, y que tampoco se calcula
exclusivamente sobre el caudal relicto."88 Esta fina-
lidad se ilustra mejor con los siguientes ejemplos: E1
testador instituye herederos por partes iguales a sus
dos hijos y a dos extrafios, repudiandc uno de los hijos
su parte de la herencia. Si la atribicidén de la porecidn
vacante hubiera de regularse por el derecho de acrecer,
la porcién vacante tendria que repart..rse en partes
iguales entre el hijo que aceptd la herencia y los dos
extrafios, con 1o cual la participacidrn del hijo seria
inferior a la cuota total de la legitima que es la mitad
de la herencia. O imaginanse la siguiente ilustracidn:
El testador deja una herenzia de 900.C00 pesos, insti-
tuyendo herederos en par:es iguales a‘sus hijos y a un
extrafio. Durante su vida 1izo una doracidn inter vivos
a otro extrafio por valor de¢: 300.000 p:sos. Si uno.de los

86De la Cdmara Alvarez, op. ec't., p. 37-38.
87Idem, p. 38.
88

Lacruz y Albaladejo, op. cit., p. 228.



hijos repudia su parte de la herencia y si se permite
que entre en funcidn el derechc de acrecer, el hijo que
aceptd la herencia también recibird una participacidn
inferior a la cuota tctal de la legitima. Este resul-
tado, que la ley no quiere, es lo que impide el precepto
del segundo apartado.

Este peligro se presenta concretamente cuando un
heredero forzoso repudia su parte de la herencia, siendo
ésta la razdn que el precepto del segundo apartado se
refiere particularmente al caso de la repudiacién. De
la Cédmara Alvarez dice: "Ocurre que, en tales casos
(premoriencia, incapacidad) un presunto heredero forzoso
no ha llegado a serlc (no ha adquiridc ni siquiera el
ins delationis), por lo cual no puede surgir ninguna

duda sobre que la cuota legitimaria (individual) de los

demds debe comprender la parte proporcional correspon-

diente (computando como divisor sdlo los legitimarios

que queden) de la cuota legitimaria global. En cambio

en la hipdtesis de repudiacidn el heredero repudiante

ha rechazado voluntariamente su condicidén de tal, y ha
hecho esto cuando después de muerto el causanto habia
adquirido ya el ins delationis. No es tan claro entonces

(la cuestidén se discutié 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 Cédigo quiere que también en el
caso de repudiacién tenga lugar dicha ampliacién es por
lo que, para ese caso, excluye terminantemente la actua-
cidén del derecho de acrecer. Trata asi de evitar la ley
toda duda en esa hipdtesis especial de la repudiacién,

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 $85 (1.021 del filipino)
no se refiere a ellos y si sélo al de repudiacién, a
pesar de que también en dichos casos, el resultado sea

el mismo."89

- W e > P > - —— - -

89De la Cémara Alvarez, op. cit., p. 38-39.
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En cuanto al articulo 1.064 del C&8digo filipino,
éste dispone asi: "Cuando los nietos sucedan al abuelo
en representacidén del padre o madre, concurriendo con
sus tios o primos, colacionarédn tcdo lo que debiera
colacionar el padre o madre si viviera, aunque no lo
hayan heredado.

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

La documentada sentencia del 6 de diciembre de 1952
del mis alto Tribunal espafiol ha decldrado que la norma
del articulo 1.038 (1.064 del filipino) no atribuye a
los nietos derecho de representacidn en lo que atafe a
la parte libre en que haya sido instituido su padre
prematuramente muerto. ¢Cabe entonces pensar que el
precepto les atribuye derecho de representacién con
asignacidn de bienes en lo referente a la porcidn de
legitima? 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 representacidn, opinidn esta que expresan
Garcia Goyena y Manresa, y como, por otra parte, el
segundo pa&rrafo habla de "testador," se deduce que el
derecho de representacidén tiene lugar sin cortapisas
en la sucesidn testamentaria. 0

Lacruz, sin embargo, estima que la explicacidn de
esta anomalia, refiriéndose a la palabra "testador" en
el segundo apartado, no es imposible de explicar, ni en
el terreno de la génesis del articulo 1.038, ni en el de
su explicacidn 18gical. "En el primero, es bastante
sencillo: el legislador refundié torpemente - como tan-
tas otras veces - dos preceptos completamente distintos
del proyecto del 51: el articulc 881, en el que se prevé
el supuesto de sucesidn de los nietos por representacidn,
y el 882, en el que, se establece de modo general, la

- " - - - ————y -

gOSierra Bermejo, op. cit., p. 463-u6L.



posibilidad de dispensa de la obligacidén de colacionar,
entendiéndose exento lo dejado en testamento "si el
testador no dispusiera lo contrario, quedando en todo
caso salva la legitima.” La desgraciada refundicidén
del legislador de 1888 hizo brotar un testador en la
sucesidén de los nietos por representacidén - concluye
Lacruz."gl
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 aquél les

ha instituido directamente como herederos en su testa-
mento o porque ha previsto a su favor la sustitucidn
vulgar. Si por algin descuido, el testamento no con-
tiene ninguna de las dos cosas, hay que inferir la sus-
titucidén vulgar tdcita.

De la Cdmara Alvarez estima que la expresidn "

en
representacidn" del primer pirrafo no se refiere al
derecho de representacidén en sentido estricto. "Lo que
quiere decir es que cuando los nietos con el cardcter

de legitimarios sucedan al abuelo, concurriendo con tios

o primos, colacionardn lo que hubiera colacionado su
padre n932 Lacruz y Albaladejo, por su parte, dicen:

"Por nietos que suceden en representacién del padre

debemos entender a aquéllos que son legitimarios ex
primo capite, representandoc a un padre que, a Su vez,

hubiera debido colacionar."93 "Si sucedieran junto con
su padre, entonces ya no suceden como legitimarios y
nada deben colacionar."gu

De la Cimara Alvarez hace notar que si el articulo
1.038 se interpretase como refiriéndose al derecho de

representacién en sentido estricto, entonces la colacidn

- . - - " - - o YR S WS my —

91Lacruz y Albaladejo, op. cit., p. 207.

32h 1a Camara Alvarez, op. cit., p. 41-u2.
93Lacruz y Albaladejo, op. cit., p. 575.

341 dem, 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 hipdtesis exactamente
iguales desde el punto de vista del fundamento de 1la
colacidn: 1la hipétesis que se darfia 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."

Estd claro que cuando los nietcs heredan sin tener
el caricter de legitimario, no tiene ninguna obligacién
de colacionar que es propia sdlo de herederos forzosos.
Por otra parte, no creemos que se puede sostener que 1los
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 representacidn o en virtud de una sustitucién vulgar,
es 1légico que a ellos les corresponde no sdélo los
derechos que hubiera adguirido su padre, sino también
las correspondientes obligaciones como la de colacionar
lo que ésta ha debido de colacionar. La citada frase
del segundo apartado apoya esta conclusidén. En cambio,
cuando el testador ha instituido herederos directamente
a los nietos en su testamento, sdlo se podrd exigir de
éstos 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, 1la
misma cuota que hubiera dado éste a aquél. Solamente
en este caso se podrd exigir de los nietos dicha cola-
cidén del mismo modo que éstos podrdn valerse de la dis-
posicién testamentaria a favor de su padre Unicamente
cuando justifican una sustitucidn vulgar tdcita a su
favor. Aqui también en la obligacién de la colacidn
vemos que es mids 18gico suponer que los nietos vienen
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a la herencia del abuelo en lugar de su padre, por 1lo
cual se debe extender la sustitucidn ex lege a la suce-
cién testada bajo ciertos limites prudentes.

No hay precepto, pues, que sostenga la tesis de la
admisidn parcial. "Tedricamente - segdn observa de la
Cémara Alvarez - la aplicacidén excepcional del derecho
de representacién a la sucesidén testamentaria, limitada
a la legitima, tiene su punto de apoyo en la conviceidn
(implicita en algunos autores y explicita en otros) de
que existe un llamamiento especifico que la ley hace a
favor de los herederos forzoscs y con relacidén a una
cuota de herencia."95

El sistema de legitima del Cddigo civil espafiol,
en cambio, segin este mismo autor96 consiste simple-
mente en imponer un control sobre la voluntad del cau-
sante, por 1o cual no puede existir tal llamamiento.

Nosotros estimamos que no es necesario discutir
la naturaleza juridica de la legitima que establece el
Cédigo filipino. Entendemos que el articulo 854 estd
claro. La omisién de un heredero forzoso en linea
recta invalida la institucidén de herederos con la con-
siguiente apertura de la sucesidén intestada. E1l nieto
(hijo de un hijo premuerto, indigno o desheredado), por
derecho de representacidn, es un heredero forzoso en
linea recta (art. 854, ap. 2°). Por consiguiente su
omisidén provoca la nulidad de la institucidén de here-
deros y la apertura de la sucesidn intestada. La dis-
posicidén a favor del hijo premuerto o indigno no puede
evitar la pretericidn, pues al caducar, no puede tenerse
en cuenta para determinar si los nietos han sido omiti-
dos, al menos que la disposicién se construye también a
favor de dichos nietos en virtud de una sustitucidn
vulgar de una sustitucidén vulgar tdcita. Por otra
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95De la Camara Alvarez, op. cit., p. k2.

95Idem, p. 30-31. Cfr. también Lacruz y Albaladejo,
op. cit., p. 183; Espin, op. cit., Vol. V,
p. 431-432, ademds 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 pretericién. Y es que la falta de previsidén del tes-
tador en instituir heredercs a dichos nietos o en dis-
poner a su favor la sustitucién vulgar se debe considerar
involuntaria, por lo cual debe entrar en funcidén el pre-
cepto del articulo 854.

En resumen, por las razones que acabamos de exponer,
estimamos que este Cédigo no concede el derecho de repre-
sentacidén en la sucesién testamentaria en cuanto a la
disposicidén en si. Sin embargo, es posible en ciertos
casos conseguir en este tipo de sucesion por medio de
una adecuada interpretacién de la veluntad tdcita del
testador, las mismas consecuencias prdcticas que se
producen en la sucesidn intestada cuando juega el
derecho de representacidén. La sustitucién vulgar
tacita se puede establecer, en cada caso, no sélo a
base de elementos suministrados por el propio testa-
mento sino contando también con las pruebas extrates-
tamentarias licitas, excluyendo sdlo "las declaraciones
verbales del testador" (art. 789). Los nietos (hijos
de un hijo premuerto, indigno o desheredado) tienen
ademds a su disposicidn, en caso de no poder establecer
a su favor la sustitucidén vulgar ticita, el recurso
del articulo 854 sobre la pretericidn, puesto que
adquieren por derecho de representacién la condicién
de legitimarios. Es asi como vemcs el actual criterio
del C8digo civil filipino respecto a estas cuestiones
que han sido planteadas a lo largo del capitulo.



CAPITULO V

EL DERECHO DE REPRESENTACION EN LA SUCESION MIXTA

El Ccédigo civil filipino destaca la compatibilidad on-
trc la "succsidn testada" y la "succsidn legitima" al dis-
poner on su articulo 778 que "la sucesién puedc ser: 1)
Testada; 2) Legitima o -dintestada; 3) Mixta". Mixta, se-
gin la definc ¢l subsiguicnte articulo 780, es lo que so
cfectia c¢n parte por testamento y cn parte por ministerio
de la ley. Dentro de este ampliado dmbito, cabe preguntar
si sc¢ da el derccho de representacidén en ¢l supucsto de la
llamada Enterbung o exclusidén de un hercdero abintestato
en un testamento puranente negativo. Como cuestidén intima-
nente ligada, tratarcmos tambien de la desheredacidén en es-

ta sucesidn.

Castdn indica que cn el derecho alemdn, sc regula al
lado de la tradicional decsheredacidén romana, que implica la
exclusién o privacién hecha por cl testador de la cuota de
la heronecia que corresponde a los herederos forzosos, otra

forma de desheredacidén o exclusién Bntefbung, Ausschliess—

Eﬁﬁ): quc hace el testador con repsecto a la herencia que
corrcsponde eventualmente & .los herederos abintestato o le-~
gitimos, es decir, los llamados por la ley en cl caso de la
succsidn intestada, Es requisito de esta exclusidn o Enter-
bung quc la misma tcnga siempre lugar por testamento, pero

a diferancia dc la deshercdacidén tfpica quc conocemos, los
notivos dec exclusidn son libres y deponden Unicamentce del ar-
bitrio del tcstador, sin cncontrar traba ni predeterminacién
legal alguna. El Cédigo civil alcmdn se reficre a clla di-
ciendo en S 1.938 que "el difunto pucde, por tcstamento, ox-

cluir a un pariente o a su cényuge del orden de la sucesién
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legal, sin instituit a otro heredero. (1)

"Los modos de Entcerbung -sicmpre a base de ser dis-—
pucsto por toestamcnto- pueden sor varios, indica Casso, -

pero lo mds frecuente son dos:

"l. La persona con herederos legitimos llamados a su-
cederlo acbintcstato, no los cxecluye expresamcente de su he-
r ncia, pero cn su testancnto llama a otros hercderos;

"2. E1 testador no instituye ningdn hcredero en su
acto de Yltina voluntad; simplemente excluye de su heron-
cia, cn todo o ¢n parte, a alguno o algunos de sus hercde-
ros llamados a succderle abintestato. Aqui hay cxclusidn
cxpresa del hercdero legitimo apartado, y hay, adcmds un
tostamento que podria llamarsc purancnte negativo por no
contencr disposicidn alguna positiva. Solamcnte una excep-
cién encucntra osta scgunda hipdtesis cn e¢l Derecho ale-
ndn: el PFisco, como heredero intestado, no pucde ser ox-
cluido de la herencia por una disposicién mortis causa -
"negativa"., Para cxcluirlc hoce falta instituir en el tes-—
tancnto algun hercdero. Esta cxcepeidn la justifican los civi
listas alcmanes por aplicacidén de la regla, segin la cual
"toda pcrsona ha de tener un heroliero", ya que cl Fisco cs
sicnpre llamndo 2 succder cn la sucesidn intestada, a fal-

ta dec todo otro succsor". (2)

(1). CASTAN, Dcrecho Civil Espffiol, Comdn y Joral (58 ed.)
Tono IV, pdg. 635-637; CASSO, La exclusidén de he-
rederos cn la sucesidén logitinma, Revista de la -
Facultad de Derccho de Madrid 1940, pdg. 5-7.

(2). Idenm; Idenm.




- EBstc apartanicnto de hercdero o Entcerbung, sin enmbar-
go, con refercncia a los C4digos espafiol y filipino on".los
cuales la sucesién abintestaro, ss subsidiaria o suplect.ria
de la testada, no constituyc una verdadera cxclusidn, Roca
Sastre dice: "cuando un testador instituyce por sus herede—
ros a personas distintas de las quc hercdarian abintestato,
vemo generalmente en c¢sta actitud el simple resultado de la
libertad testancentaria, mas no una verdadcra cxclusién o -

apartanicento sucesoria". (3)

Castdn igualncntc obscrva que en el Derccho cspafiol,
"no s¢ habla ni hay para qué hablar de desheredacidn (ex—
clusidn) ecn cstos casosy pucs cono la sucesidén intestada o
legitina sélo ticne lugar cn defceto de la testamcntaria
(art. 658 y 913), las pcrsonas llanadas por la ley a la su-
ccsidn intcestada no son hercderos nds que tanto en cuanto
no haya hercdcros testancntarios. Pero prdcticancnte puede
darsc csos nismos nodos de exclusién dcl presunto heredoero
abintcstato. La formapuranente negativa es perfectancnto
adnisible, pues aunque cl art. 667 de nuestro Cddigo (783
del filipino) define ¢l tostamonto como acto de disposicidn
dc bicnes no deja de haber disposicidn por nodo indirecto
cuando ¢l testador, al excluir a unos posibles herederos,

provoca cl llamanicento de otros". (4)

Roca Sastre y Puig Brutau tambicn comparten cwte punto
de vista. Dice este dltimo que "en el caso dec un tostanento
purancntc negativo, en el scntido de que no instituyera a
nadie y se linitara a excluir de la succsidn intestada a
unos hcrederos llanados por la ley, en realidad sc trataria
de un llamanicnto indirecto pero decisivamente eficaz a fa-
vor de los hcrederos a los quc cntonces corresponderia la
herencia". (5)

(3). Citado por PUIG BRUTAU, Fundamento de Derecho Civil,
Tomo V-3, pdg. 236.

(4). CASTAN, op.cit., pdg. 636.

(5). vid. PUIG BRAUTAU, op.cit., pdeg. 236.
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Nosostros cstimamos quc la doctrina de la Entorbung o
exclusidn dc¢ hercderos legitimos por mcdio dec un testamento
purancnte negativo cs aplicable yanbién al Cédigo civil fi-
lipino, aunquc cs neccsario distinguir entre la exclusidn
de un horedero legitimo y de otro que tonga ademds cl ca-
rédcter de legitimario. Tratdndose de¢l primero, no sabenos
de ningﬁn preecepto que sc oponga a cste nmodo de llemamiento
que cs, por otra parte, perfectamcnte compatible con el con-
cepto de testamcnto del articulo 783 ("Testamento es un ac-
to por cl cual sc permite a una persona controlar hasfa cier
to punto, con las solemnidades pmscritas por la ley, la dis-
posicidn de sus bicnes, que se efectuard despuds de su nucr-
te"), y cntra ademnds dentro del concepto de la sucesién nix-
ta. E1 tostador sc¢ limita o cxcluir de su herencia a ciertos
hercderos legitimos pcero el testamento no conticne una ins-
titucidn de hercderos. Las reglas de la succesidén intestada
cntoncer cntran on funcidn para suplir cl silencio del tos-
tador quc, por otra parte, sc nucstra con su actitud confor-
me con ¢l criterio de la sucesidn intcstada, sdlvo'en cuanto
a la modificacién (cxclusidn) que hace. Se aplican, pucs,
las reglas de la succsidn intestada con las modificaciones
introducidas por el testador con lo cual nos cncontranos

dentro de la sucesidn nixta.

La aplicacién del derccho dc represcntacidn puede pre-
sentarsc cuando el cexcluido es un hcernano del testador siem—-
prc que concurran los siguicntes requisitos: 1. que ¢l her-
mann exclufdo hubicra heredado abintestato si no fuere por
la disposicién testamengaria ordcnando su exclusidbn; 2. que,
por otra parte, no hwi sido excluidos los sobrinos (hijos
del hermano excluido) cxpresa o inplicitanente (la cxclu-
sién implicita sc debo deducir claramente del testamento)

¥; que son llamados jinto con ellos hermanos del testador.

Casso indica qua la jurisprudencia alcmana sosticne

criterio favorable a ..os hijos del excluldo. "De la exclu-~



sidn de hercderos intcstados surgen miltiples problemas cone-
x0s8, de los cuales lel nds interesante tal vez sea el rclati-
vo o determinar si aquella alcanza s lanente al‘excluido, o}
8i cxtiende a sus descendientes y sucesores legitinos.'Esta
duda la resuelve la jurisprudencia alcnana negativamente, en
principio, o sca, a nenos dc que otra cosa se deduzca expresa
o implicita del testamcento, en ¢l que sc hizo la exclusidng
considerandose quc no e¢s nccesario ¢l apartamiento nominativo
dec los succsorces del eoxcluido, sino que basta referirlo a la
linca o a la estirpe?. (6)

Con rcspecto a csta doetrina, Castdén comenta: "La regla
que c¢stablece la doectrina alemana cn el sentido de que la
exclusidn no sc extienda a los descendicntos y suoesores del
excluido, salvo que otra cosa resultc del testamento, es per
feetanente adaptable a nuostro derecho, en el cual, ademds,
el criterio de la lecy cs favorable a la aplicacién del dere-
cho de reprcsentacidn en los casos de deshercdacidén (cfr.
art. 857 y 929)". (7)

El articulo 977 del cébédigo filipino, como henos visto,
pernite la reproscntacidén dc una persona viva, cxeluycndo so-
lo ¢l caso de la repudiacidbn, Dispone: "No podrdn scr rcpre-
sentados los hercderos que repudicn cn parte de la herencia".
En nuestra opinidn, pucs, los sobrinos cuyo padrc ha sido ex-
cluido de la herencia por un testamento puramente ncegativo po-
drdn hercdar por dcrccho de representaciédn con sus tios, her-
nanos del festador . En rcalidad, esta disposicidn negativa
facilita la actuacidén dcl derccho de representacidn, pues ina
ginensc que el hermano cexeluido ha incurrido en una causa de
indignidad. La disposicién sinplenente hace innccesaria la or-
den judieial de oxclusidn. Si, por otra porte, ¢l testador ha
excluido de su hercncia a su hermano por otros motivos que no
scan al nisno tienpo causa de indignidad, cntonces hay menor
fundancnto aun para quc el tcstador dirigiesc tambicn su resen-
tiniento contra sus sobrinos hijos del hermano exluidg sicndo

nenor la ofcnsa de éste Wltimo.

(6) casso, Op. &it., p. 6.

(7) Castén, Op. Cit., pdg. 637.
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Si el herecdero legitimo excluido tiene ademds el cardc
tor de legitimario, la validez y alcance de la cxclusiédn
dependerd cn partc de la cuestién si el testador ha cumplido
con los recquisitos que exige la Ley para que sea vdlida la
deshercdacién. _

Con respecto a los efectos de la desheredacidn, Puig
Brutau comcnta: "En ¢l scntido concreto a quc se rceficren los
art. 848 a 857 del Cédigo civil (cspafiol) resulta que deshe-
redar es, como dice Royo Martinez, privar de la legitina
por causa grave, justificada y demostrable a quicen por razdén
de parcentcs .0 tendria derecho a clla"., De csta prenisa con-
cluyc: "El desheredado pierde su derecho a la legitima por-
que precisamentc concurre en una de las causas legales'que
lo permiten. Si la causa dc la deshercdacidn es ademds, cau-
sa de indignidad, sus efcctos pueden scr de mds aloancemy
privar al indigno dc todo derecho en la sucesidn de que se
tratc, pcoro siemprc que haya sido objeto de la debida prue-
ba y deeclaracidén judieial corrcspondicnte™. (8)

Martinez Calcerrada c¢s de la nisma opinidn y por eso
sostiene que cuando el desheredado es hijo o descendicntes del
testador, la cstirpe succderd represcentativamente en la por-
c¢ibn legitimaria mientras que "si al operar el “abintcstato"
¢l deshorcdado ticne dercecho por ley a parte de la herencia
deferida -lo que, como e¢s sabido, tendrd lugar sicempre que
la causa de deshercdacidn no coincida con otra de indignidad-
sobre dicha cuota rccibida "ex lege" su cstirpe carecerd de
viptualidad representativat. (9).

Por nucstra partc, nos inclinamos a la opinién mayori-
taria quc, aunquc en scntido estricto solo s¢ priva al des-—
hercdado de su derecho a su legitima, la desheredacién, no
obstante, excluye al deshcredado de toda participacién cn la

herencia. Valverde (10) dice: "La deshercdacidn no pucde hacersc

(8) Puig Brutau, Op. cit., p. 211 y 231
(9) Martinecz Calcerrada,~£a Representacidén en el Derecho Su.
cesorio, p. 353 - 354.
(10) Valverde, Tratado de Derecho Civil Espanol Vol V,p.302
(en apoyo €@e la tesis contraria cxiste la razén)




en partc de la herencia, sino quc una vez hecha, cl desherg
dado nada puede recibir, pues cs inconccebible que el testa-
dor, prive de su legitima 2 un heredero y le instituya on la
parte libre. Tampoco puede privarle de parte de su legitima
la exclusidn ha de ser total, pues segin afirma un concnta-
rista, la nismo la falta que la ofensa, que el sentimiento
del ofendido y su opinién, son sicmpre una sola causa y'no
pueden descomponerse en partes, y, por tanto, tampoco puedc
inponerse cn fraccionecs del castigo"(1l).

Sanchez Roman (12), Manresa (13), Clcmente de Diego(14)y
Bonet (18 ) tambien sosticnen que la desheredacidén priva al
deshercdado de toda participacién en la herencia, asi como
del derecho a recibir alimentos (art. 152, nims. 4 a la que
corresponde el art. 303 del cdéddigo filipino). Si por haber co
netido alguna falta de las quc dan lugar a la desheredacidn
el hercdcero forzoso picrde ¢l derccho de recibir alincntos,
con nds razdén hay que concluir que nada podr4 hercdar ab in-
testato.

Al nargen de la cucstién si cs posiblc la deshcredacidén
parcial, nosotros no dudanos de que cuando el testador se li-
nita a desheredar al heredero forzoso, édtc queda totalmente
cxcluido de la herencia. E1 artficulo 1024 - 22 (914 del espa-
filol) disponc : "Lo dispucsto sobre la incapacidad para suce-
der por tcstamento es aplicable igualmente a la sucesidn in-
testada". La desheredacién constituye una incapacidad para su-
ceder por testamento e incluso sin valer de estce articulo, pen-
sanos que¢ se pucde sostemer estc punto de vista por la nece-

gidad de respetar sicmpre la voluntad licita del testador .

(11) "En apoyo de la tesis contraria existe la razén de quien
puede lo nds puede lo menos, nmicntras un texto no lo
prohiba, y, por lo tanto, si el padre pudo privarel .
hijo de toda la herencia, bien pudo conservarle una
porcién, acaso para alimentos" (Scaevola citado por
Sanchez Roman, Tomo 6, Vol. 3, p. 1110.).

(12) Obra citada, Tomo 6 - 3, p. 11009.

(13) Obra citada, Tomo 6, p. 622 -623.

(14) Obra eitada, Vol. 3, p. 234.

(15) Jid Compendio de Derecho Civil, (1965)

Vol. V, P4g. 699.
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Manresa, comentando sobre la razén dc la diferencia
cntre los ofectos de la protericidén y desheredacidn injus-
ta, dice: "Estec al desheredar, revela que existc alguna '
razén o motivo que lc impulsa a obrar asi, podrd no ser
bastante para privar al heredero de su lcgitinma, pero sien
pre ha de estinarse suficiente para privarle del resto de
la herencia, pues sobre ésta no puede pretender ningin dere_
cho el deshcredado". (16).

Ahora bien, imaginensc que el testador ha hecho tes—
tamento cn el cual simplemente excluye de su hercnecia a
un hijo suyo, alcgando motivos no legales o sin indicar
razén alguna. Es cevidente que el hijo no puede pcrder su
legitina, pero, por otra parte, ¢gscrd totalmente ineficaz~
la disposicién testanentaria?. Se trata aqui cn realidad,
—comb indica Castén~ de un llanamiento indirceto a favor
de las personas & quicnes cntoncoes corresponderia la hercn-—
cia, o sea de la sucesidn mixta que henos explicado hace po-
co. Entonces, estimamos que el hercdero forzoso solo tienec
cl derecho dec rccurrir al articulo 918 (815 e del cspafiol)
sobre la desheredacidn injusta, que disponc: "La deshereda-
cidn hecha sin cxpresién de causa, o por causa cuya certeza
si fuere contradicha, no se¢ probare, o quec no sea una de las
sefinlnadas cn este cbddigo, anulard la institucidén de herede-
ros on cuanto perjudique al desheredado; pero valdrdn las
nandas y legados y dends disposicioncs testamentarias en
lo quc no perjudique a la legitima", La institucidén de here-
deros a favor de los otros hijos del testador y de los nictos
por derecho de representacidén se anulard solo en cuanto per-
Judique la legitima del hijo exluido. De e¢sto coneluinmos
tanbien que si 1la disposicidn testamentaria de exclusiédn cons-
tituye al nismo tiempo una valida deshcredacién, el hijo des-
hercdado perderd su derccno a legitima, heredando tambien su

ostirpe esta porcidn de la horencia.

(16) Manresa. Op. cit., tomo 6, p. 351.



CAPITULO VI

EL DERECHO DE REPRESENTACION EN EL PARENTESCO ILEGITIMO

Los hijos ilcgitimos, scgin homos nencionado cn el ca-
pitulo primero son hcrederos legitimos y legitimarios de su
padre, tanto los naturales reconocidos, los naturales por
ficeidn legal y los bastardos. En ¢l nismo capitulo, hemos
explicado quiencs son éstos y cuales son sus respectivas
cuotas. Sc discutc en la doctrica espafiola si los hijos na-
turales reconocidos de un hijo natural reconocido puede he-
redar por derccho dc representacidn a su abuclo. La duda la
ha resuelto cl cédigo filipino a favor de los nictos ilegi-
tinos procedentes de un hijo ilegitimo del causantc, dicicn-
do ¢l articulo 902 que: "Los dercchos (legitinarios) rccono-
cidos a los hijos ilegitimos en los precedentes articulos se
transniten por su nucrtc a sus descendientes, sean legitimos
0 ilegitimos". E1l articulo 990 c¢n relacién con los 995, 998 y
999 sc hacc cco de cste articulo para la succsidbn intestada.

Por otra parte, los tratadistas filipinos obscrvan gque (1)
los hijos ilegitimos de un hijo legitimo no pucden heredar
abintu:stato a su abuelo toda vez que lo prohibe el art. 992
(943 e del espafiol). Estc articulo decrcta: "Bl hijo ilegiti-
o ticne derccho a hercdar abintestato a los hijos y pa-
ricntes legitimos del padre o madre; ni csos hijos o parien-
tes heredardn de la misma nanera al hijo ilegitimo".

Mucius Q. Scaevola no obstante, picnsa quc la prohibi--
cibén del articulo 943 (992 del filipino) sc refierc solo a

los hijos y paricntcs colateralces pero no a los ascendicntes.

La palabra "paricentes" de estc articulo no se¢ debe cntender
cn su sentido general "porquc on c¢sc caso estaria de nds la

distincidn cntrc hijos y parientes, a nenos que los hijos no

tienen parcntesco con sus padres. Habrd podido observar que

(1) J.B.L. Reyes and R.C. Puno On Outljme of Philippine Civil
Law, Vol. 3, p. 142 y 158;

Tolentino, Civil Cude of the Philippines, Vol.3,p.429.




dentro de la terminologia de que se ha valido el cédigo para
particularizar el llanamiento en la sucesién intcstada, ha
denoninado hijos a los imnediatos derivados del centro de ra-
diacidn docscendentes a los que subsiguen a aguellos, niectos,
bisnictos,; ascendientes a todos los que por linea recta suben
desde el centro, y parientes colaterales a los de la linea de
travieso, Bando, pues, a la vez paricentes el sentido colatesd
ral en qQuc sin duda la emplea ¢l cddigo, los unicos no con-
prendidos cn el art. 943 son los ascendientes" —-concluye cs-
te mismo autor. (2) '

Esta opinidén , sin cmbargo, no ha tcnido aceptacién y
tanto en el cédigo cspafiol como cn el filipino, se encuentran
cxcluidos de la succsiébn intestada del abuclo los descendien-
tes ikegitinos de un hijo ilcegitimo. En nucstra opinién, la
tcoria de Mucius Q. Scacvola cs nuy dudosa pordque cuando par-
ticulariza el edédigo para referir solo a los paricntes en li-
nea transversal, aflade cl calificativo "colatcrales" cono en
¢l articulo 1.003 (946 ¢) En canbio no aparecc estc califi-
cativo cn cl articulo 992 (943 c).

En ceste eddigo, pucs, para juzgar si los nictos ilegiti-
nos o los descendicentes de éstos, scan legitimos o ilegitimos
podrdn hcredar abintcstato , ¢s nccesario preguntar si el pa-~
dre de aquellos es hijo legitimo del causante, En caso afirma-
tivo, quedan excluidos con lo cual se crca una situaciédn absur-
da —-como observan los autorcs filipinos- pucsto que los nictos
ilegitimos proccdentes de un hijo ilcgitino ocupan mejor situa-

2ién vis a vis los de un hijo legitimo. Pero dura lex scd lex.

Es nuy intcresantc observar que un hijo legitimo podrd scr in-
capacitado para heoredar abintestato a su bisabuelo en virtud

lel citado articulo 992. Esto ocurriria si su padre es hijo ile-
zitimo del abuclo que es hijo legitimo del bisabuelo. Al no po-
ler hercdar abintestato ¢l padre del bisabuelo, tanpoco podrdn
1eredar por derecho de representacidén el hijo legitimo.

El articulo 992 plantee el problecma nuy interesante de los
lescendientes ilegitimos del hijo legitimado. En el capitulo
rinero, henos indicado que ol ebdigo filipino Ynicamente reco-
10ce la legitinacidn por sudbsiguiente matrimonio, descartando

'2) Mucius Q. Scacvola,Cédigo Civil Comentado Vol.1l6, p.400~401.




la otra por concesidbn. ;Podrd herudar abintestato el hijo
itegitimo de un hijo legitimado a su abuelo o quedard exclui-
do no obstantec que habia sido cngondrado antes de la legiti-
nacidn?. Parcce ser que hay que contestar negativamente pucs-—
to que, por una partc, ningin derecho sucesorio se adquiere
antes de la nuerte del causante, segun ha declarado el Tri-
bunal supremo (3), y de acucrdo con cl articulo 777 (657 e) (4)
por otra parte, cl articulo 273 dispone que "La legitimacién
surtird sus efectos desde ¢l nacimiento del hijo", o sea, que
s¢ considera logitimo al legitimado desde que adquisid por-
sonalidad (art. 40 : "El nacimicnto determina la personali-
ded..."). Bajo este cbddigo, pucs, la legitimacidn borra por
canpleto la ilegitimada al contrario de lo que sucecde bajo

¢l espfiol, cuyo articulo 123 dispone que "La legitimacidn
strtird sus c¢fectos on todo caso desde la fecha del matrimo-
nio",

Con rcspecto 2 las rcspectivas cuotas de los descendien—-
tces, legitimos o ilegitinos, de un hijo ilegitimo quc heredan
pcr derccho de represcntacidn a su abuclo, este e¢ddigo no dis-~
panc cxpresancnte cn quc proporecidén dcben hercdar.

En la doctrina cspafiola, Mucius Q. Scacvola sostienc que
tanto los hijos legitinos como los naturales rceconocidos de
un hijo natural reconocido pucden hercdar por derccho de re-
precsentacidn al abuelo. En cuanto a sus respcectivas cuotas,
cstima que todos ellos deben hercdar sin distineidn alguna
Pwsto quc con relacidn al abuelo, a quien hercdan, son todos
ellos nictos naturales. Explica que cuando "cl abuelo cngendrd
un hijo natural, la rclacidén de parentesco cntrc aquel y los
descendientes de su hijo ilegitimo no pucde trocarse en legi-
tina, porquc seria preciso bomar ol acto inicial, y asi como
fu> padre natural, asi cs abuelo natural. La legitimidad o

(3) Jayme c. Gamboa (75 oguk, 479).
(4) E1 articulo 777 dispone: "Los derechos a la sucesién se
transmiten desde el monento de la mucrte del difunto."
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ilcgitimadad dcl tronco y del parientc cuyo parcantesco trate
de computarse, son las que detcrminan la calificacién. Basta
que cn cl linaje haya un punto cnsonmbrecido para que la legi-
tinidad s esconda. El1 parcentcsco legitimo ha de ser puro, in-
naculado, sin meczcla ni asomo de union libre por ningin lado."
Concluyc cstec autor que "si cstas distincioncs de linaje son
adnisiblces con respccto al padre premucrto, dcsaparcecen en
cuanto sc asciende hasta cncontrar ¢l tronco comin", (5) por
lo cual decben heredar por igual.

Esta opinién, sin cmbargo, no parece légica aplicar con
rcspecto al régimen del cdéddigo filipino cn ¢l cual la ley, aun
conccdiendo dercchos succsorios a los hijos bastardos, ha que-
rido subrayar la distinecidn cntre el hijo bastardo y ¢l natu-
ral rcecconocido, dando a quel una cuota inferior. Esta distin-
cibén evidentemente sc debc al deseo del legislador de reafir-
nar inplicitamentc la santidad del matrimonio. Dado esta preo-
cupacidén de la ley de proteger la institucién del matrimonio
(que "no c¢s un mero contrato sino una institucidén social in-
violable", definicidn del art. 52), no ¢s probable que ha sido
¢l criterio de este cddigo cquiparar a2l hijo legitimo con el
bastardo cuando hcredan por derecho de represcntacidn al abuc-
lo. Nos parcce, pucs, nds ajustada al critcrio de la ley la
opinidén conunmente aceptada cn la doctrina filipina (6) de
que cuando heredan por derccho de representacidn los hijos de
un hijo ilegitimo cs preeciso aplicar por analogia las cuotas
prescritas por los articulos 85 y 983, si no todos son de la
nisna clase.

Con rcspecto al hijo adoptivo, hemos mencionado tambien en
¢l primer capitulo que el c¢bdigo filipino lc equipara con el
hijo lcgitimo en cuanto a sus dercchos sucesorios, excepto en

un caso (7). (No sc conoce la adopeiédn ncnor plena que admitc

(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.1ll del capitulo 12 dc esta tesis.



el cb8digo espafiol). E1 problena que se nos presenta cs, si los
dcscendientes del adoptado ticenen el derecho de represcntacidn
para hcredar del adoptante, respecto el cual no hay precepto
exprofeso en cl c¢bdigo. Talentino sosticne criterio negativo
pucsto que, en su opinién el vinculo de la adopcidén es pura-
nente pcrsonal cntre ¢l adoptante y ¢l adoptado. Por otra par-
tc, hay quc subrayar quc este cddigo ha fortalcecido la insti-
tufién de 1la adopeidbn, con cl objecto de renediar la situacién
de los hijos ilegitinos cuyaalopcidn la autoriza expresancnte,
No nos parcce pues conclusiva la opinién de Talcntino pero
corio cn cuestion que requicre un cstudio nds detcnido, nos
ligitanos cono henos dicho on la introduccidn, a plantcar los
problcnas,

En cl caso de que sc establezca que se concede el derecho
de ropresentacidbén a los descendientes del adoptado, cabe pre-
guntar quicnes de dlco y en que proporcion, hercdardn si se
adnitc cstc derccho incluso a los ilugitinos. En caso ncgati-
vo ¢ca biard la rcspucsta gi el adoptado os ¢l nisno tienpo
hijo ilegitino del adoptante y si cs asi, a que cuota tendrdn
derccho los reprcscntantces?.

En cuanto a la linca colateral, se discute cn la doctri-
na cspafiola, si los hijos dc¢ los hernanos naturalcs tienen
cl dcrecho de represcntacidn para hercdar a su tio natural.
‘La opinidén nayoritaria quc reflcja Borrell y Solcr contesta
negativancnte (8) aunque Lacruz cstina que tambien heredan por
derecho de rcpresentacién los hijos legitinos de los hernanos
naturales (9). E1l articulo 994 (945 ¢ del espafiol) con una
inportantc ecnnienda no deja duda de que el céddigo filipino con-
cede este derecho a los hijos legitinos del hermano ilegitino,
pero &y los hijos ilcgitinos de dste?.

J.B.L. Rcoycs y Ricardo C. Puno opinan que ol precepto
del partado 22 decl art. 994 no conccde este derccho a los hijos
ilegitinos de los hermanos ilegitinos. Este dispone: "Si el
(8) Borrell y Solcr, Derecho Civil Espafiol, Vol .5 p. 369

(9) Lacruz y Albgladejo, Derccho de Succsioncs, Parte Gencral

p.'l98; cfr. Puig Brutau, Fundanentor dc¢ Derccho Civil,
ToMo v - 3, pl 389.




viudo o viuda sobreviviere con hermanos y sobrinos, él o \\ ‘
ella heredard la mitad del caudal relicto, y éstos la otra
mitad". Indican estos autores que al emplear este Cédigo la
palabra "sobrinos" sin calificarla con la expresién, "sean
legitimos o ileg{timos", como hace el Cédigo en los articu-
los 902, 995, 998 y 999 cuando se refiere a los descendien-
tes de los hijos ilegitimos, hay que concluir, de acuerdo
con el Derecho histérico, que sélo los sobrinos que son -
hijos legitimos de un hermano ilegi{timo podrdn heredar por
derecho de representacién a su tio ilegitimo. (10) Manre-
sa confirma que el criterio del Derecho histdrico (Cdédigo
civil espafiol) has sido esto, o sea, que el legislador cuan-
do no afiade calificativo alguno, se refiere siempre a la fa-

milia legitima. (11).

S6lo resta resolver algunas dudas sobre si el hermano
ileg{timo podrd heredar abintestato a un medio hermano
tambien ilegitimo, y si podrd heredar el hermano que es hi-
jo natural reconocido a su hermano que es hijo bastardo, ¥y
viceversa. Evidentemente si la respuesta es negativa, tampo-
co podrdn hercdarpor derecho de representacidn los sobrinos
en estos supuestos. A la primera pregunta, Tolentino no ve
ningin obstdculo legal, pudicndo concurrir los medio herma-
nos incluso con hermanos de doble vinculo pero simempre res-—
petando la regla de doble y sencilla porcién. (12) A la -
segunda, no parece tampoco que haya objeccidén legal alguna,
siendo también necesario respetar la antedicha regla sobre
el vinculo de sangre, recibiendo una porcién doble los con
doble vinculo y sencilla los con vinculo de un solo lado.

No estimamos aplicable aqui la proporcidén de 5 a 4 prescri-

(10). REYES-PUNO, op.cit., Vol 3, pdg. 143.
(11). MANRESA, Comentarios al Cédigo Civil Espaficl, Tomo 7,

pé'g‘ 149-
(12). TOLENTINO, op.cit., Vol. 3, pdgs. 433-434.




ta por los articulos 895 y 983 que es aplicable solamente
cuando se trata de la sucesidén dc un ascendiente. No serd
légico ni justo que la Ley favoresca al hermano ilegitimo
quc ¢s hijo natural reconocido sobre el que es hijo bastar-
do, tratdndosc del derecho recciproco sobrc sus respectivas

herencias.



CONCLUSIONES

’

1]
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Con lo que hemos expuesto en los seis capftulos ,
hemos llegado a las siguientes conclusiones:

Que es impropio usar la palabra "representacién®
para designar a este derecho, pero que ya no serfa prac-
tico cambiar la nomenclatura puesto que, como observa
Roca Sastre, la denominacién de derecho de representa-
cién ha tomado fuerte arraigo en muchas legislaciones,
incluso en la filipina.

Que la redaccibén por vez primera de la represen-
tacién 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 gui iuris.

Que la nomenclatura "derecho de representacién"
no era conocida en el Derecho romano, sino que se de-
be a los interpretes del Derecho intermedio quienes,

en vista de las expresiones in locum patris sui, in

locum ﬁgedefuncti parentis que se emrleaban cuando

heredag;n los hijos de un hijo premuerto, empezaron
a sostener que se trataba de una verdadera representa-
cién.

Que el derecho de representacidén es en realidad

nada m4s que una sustitucién ex lege fundado no sélo
en la presunta voluntad del causante, sino también

-como observa Castén- en consideraciones objetivas de
orden familiar, social j humanitario para proteger de
un modo igualitario a todas las estirpes del causante,
satisfaéiendo 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(afiade Martinez Calcerrada)- de un padre



0 ascendientes‘podria originar a los pobres huérfanos -
0 2o sus hijos.

Que la representacién sucesoria, por consiguien-
te, no es ninguna ficcidén de la ley sino un derecho
fundado en la misma naturaleza humana, siendo la ficci-
én un subterfugio innecesario, pues no hay por qué ocul-
tar que la regla de la proximidad de grado no es sus-
ceptible de una aplicacién rifgida e inflexible, y si-
endo ademds la ficcién un concepto peligrcso, pués de
ello se concluye que este derecho se debe interpretar
restrictivamente, y también por ello se ha excluido
la repudiacibén como causa que admite este expediente.

Que en cuanto a la actual.disciplina del Cédigo
filipino de este derecho de representacién, hay que
subrayar que su regulacién se encuentra dentro del
capf{tulo de la sucesibn intestada.

Que la esencia de este derecho consiste en que o
son llamados para suceder al causante los nietos u otﬁ?
descendientes (y por extensién, los sobrinos)en lugar

ce su padre, por lo cual los cfcctos de este execiente
scn generalmente la deroracicn de la recla de la nroxi-
midad gradual y la divisién de la herencia por estirpes;
ademds, tratidndose de la 1linea recta descendente, tiene
la representacidén sucesoria como otros efectos: 1. La
obligacidn de los nietos, (u otros descendientes) en
cuanto al cdlculo de su legitima, de imputar a su por-

cién legitimaria las donaciones inter vivos recibidas

por su padre, y; 2. La obligacidn de colacionar por parte
de dichos descendientes lo que hubiera colacionado su
padre ¢ ascendientes intermedios.

Que este C&digo admite el derecho de representacién
en los supuestos de premopiencia (a la cual se incorpora
el de la ausencia), indignidad y desheredacién y excluye
s8lo el supuesto de la renuncia.

Que en cuanto a su extensién, se aplica este derecho
en la linea recta descendeﬁte~§d infinitum y en todos los

supuestos que la combinacidn de parientes descendientes y
concursos de igual o desigual grado puedan ocasionarse,
incluso en el caso de la estirpe {inica; también se aplica
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en la linea colateral perc Onicamente a favor de los
sobrinos (excluyendo los sobrinos nietos) y sélo cuando
los sobrinos concurren con un hermano del causante.

Que como los representantes son heredercs del
causante, deben tener la capacidad para suceder a éste
la cual se reduce a estos requisitos: 1. que tenga
personalidad y 2. que no sea indignoc con respecto a, ©
que no haya sido desheredado por, el causante. Es de
subrayar que en cuantc al primer requisito, este Cédigo
no parece exigir que el representante haya sido conce-
bido al abrirse la sucesidén, pues el artficulo 1.025
parece conceder el derecho de representacidn incluso
al concepturus.

Que el derecho de representacidn también se admite
en la reserva trcncal, segin ha declarado expresamente
el Tribunal Supremc filipino, ya que son aplicables a
ésta las reglas de la sucesidn legitima.

Que el derechc de representacidén no se concede en
la sucesidn testamentaria pero, nc obstante, como los
nietos u otros descendientes adquieren la condicién de
legitimario por derecho de representacidn, la cual
implica claramente la enmienda que contiene el articulo
854 (814 del espaficl), se les protegen por medio del
expediente de la pretericicn si descienden de un padre
premuert> desheredado o indignc, no teniendo, por otra
parte, ningdn fundamento la tesis de la admisidén parcial
que se apoya en los articulcs 923, 1.035, 1.021 y 1.06u4
(857, 761 e, 985 y 1.038 respectivamente del espaficl)
para evitar la pretericién. Los articulos 923 y 1.035
simplemente confirman que los hijos y descendientes
del hijo desheredado o indigno se convierten, a su
vez, en herederos forzosos, siendo necesaria esta
declaracidn mds que nada para sentar la base del pre-
cepto del segundo apartado del articulo 1.035 a lo
que eguivale la segunda parte del articulo 923 gue
el padre indigno o desheredado no disfrutard de la
administracién o usufructo de los bienes que here-
darén dichos descendientes.
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Que, a pesar de todo, es posible evitar la preteri-
cidn y conseguir en la sucesidén testamentaria los mismos
efectos cuando juega el derecho de representacidén en la
sucesidn intestada mediante una adecuada interpretacidn
de la voluntad del testador; cabe aplicar la sustitucién
vulgar tdcita no s8lo de los términos del propio testa-
mento, sino valiéndose también de datos extratestamen-
tarios, excepto s8lo "las declaraciones verbales del
testador en cuanto a su intencidén" (art. 789, Cédigo
filipino).

Que la forma puramente negativo de testar es perfec-
tamente vdlido, entrandc dentro del concepto de la suce-
sién mixta, en la cual es posible aplicar el derecho de
representacidén cuando el excluido es un hermano del
testador; si el excluido es un hijo (o, en su caso, un
nieto) del testador, serd necesario que éste haya obser-
vado los requisitos de una vdlida desheredacién para
privar al hijo de su legitima, pero la exclusidn, aunque
no cumpla con los requisitos de la desheredacidn, tendra
validez en cuanto a la porcidn libre, con lo cual, el
derecho de representacidén tendrd lugar en todo caso en
cuanto a la porcién libre, y también en lo referente a
la porcidn legitimaria cuando exista una vdlida deshere-
dacidn.

Finalmente, que el derecho de representacién también
tiene lugar en el parentesco ilegitimo, permitiendo el
Cédigc de modo expreso la representacién de un hijo
ilegitimo (sea natural reconocido o por ficcién legal,

o hijo bastardo) por sus descendientes, legitimos e
ilegitimos, los cuales, cuando heredan juntos, parti-
cipan en la cuota hereditaria del representado en la
proporcidén de 10 partes para cada hijo legitimo, 5
partes para cada hijo natural reconocido o natural por
ficcidén 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 espafiol) prohibe que los
descendientes ilegftimos de un hijo legitimo o legi-
timado hereden abintestato a este abuelo. En cuanto a



la lfnea colateral, pueden heredar por derecho de repre-
sentacidén los hijos legitimos de los hermanos, natural
reconocidos o bastardos, del causante que es hijo ilegi-
timo de su padre. No se ccncede este derecho, en cambio,
a los hijos ilegitimos de los hermanos ilegitimes.

Por lo tanto, hacemos las siguientes observaciones
y reccmendaciones:

Que la Legislatura filipina reelabora y reconsidera
la actual disciplina del Cédigo filipino del llamado
derecho de representacién, y adopte las siguientes pro-
puestas:

Que la frase "creado por ficcidn legal” que con-
tiene el articulc 970 sea suprimida.

Que el derecho de representacién declare expresa-
mente que el derecho de representacién se aplica también
en el supuesto de la estirpe Unica, evitandc cualquier
duda scbre esto.

Que reconsidere la admisién del derecho de repre-
sentacidén en el caso de la repudiacidn, considerando que
no hay motivos vdlidos para su exclusidn al ser heredero
2l representante del causante y no en virtud de un derecho
transmitidec por el representado, y no siendo, por otra
parte, justo que la cabeza de la estirpe sea el drbitro
Gnico de los intereses de la estirpe.

Que se modifique el texto del articulo 992 para
leer: "El hijo ilegitimoc no tiene derechc a2 heredar
abintestato a los hijos y parientes colaterales legitimos

del padre o madre; ni esos hijos ¢ parientes colaterales

legitimos herederin de la misma manera al hijo ilegfitimc.”
También seria conveniente que la legislatura aclararid las
respectivas cuotas de los descendientes que heredan por
derechc de representacidén cuando no todos pertenecen a

la misma clase.

Que aclare sobre la cuestién si se concede el derecho
de representacién a favor de los descendientes del hijo
adoptivo, siendo nuestra opinidén que la Ley debe favorecer
a tales descendientes en vista de que la adcpcién, segin
la misma Comisién Codificadora ha sidc prevista como un
expediente para remediar la situacidén de los hijos ilegi-
times.



Y sobre todo que se extienda el derecho de represen-
tacidén a la sucesién testamentaria, dentro de ciertos
1fmites prudentes, como ha hechc el Cédige civil italiano.
Como sefiala Castdn:

"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
representacién, en la sucesidn intestada, ¢qué
razdén hay para que en la testamcntaria prescinda
en absolutc de ese criterio y se atenga a los
llamamientos expresos, como si en la declaracién
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 ccsas presumir que el tes-
tader que dispone en favor de sus hijos o de sus
hermanos, si hubiera previsto esas contingencias
de premoriencia, incapacidad o repudiacién del
herederc o legataric instituido, habrfa querido
favcrecer, 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 representacién
en la sucesiénytestamentaria se viola la propia
voluntadm del testador; pero, ademds se
sanciona aquella grave injusticia que la ley
trata de evitar al establecer dicho derecho en
la sucesién legitima."

Por otra parte, como la recomendada aplicacién del
derecho de representacidn en la sucesidn testamentaria
seria bajo la condicién de que no la ha excluidc expresa
o implicitamente (siendo clara e indudable la inferencia)
el testador, no creemos que se puede ofrecer algin argu-
mento vdlido en contra de la propuesta aplicacién.
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