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BIENES RESERVABLES

Una institucién areaica se mantiene, en forma excepecional,

en la legislacion civil de dos o tres paises, y entre ellos el nuestro.
No responde a las necesidades juridieas actuales; constituye una
traba para la libre disposicién y desenvolvimiento de la propiedad;
y se encuentra en contradiceién con la economia general de los mis-
mos cbdigos que la han acogide. Ni siquiera se ha determinado con
claridad lo gue a ella concierne. Nuestra ley de fondo ha sido inge-
gura y eonfusa en este particular; y la obscuridad del texto ha dado
lngar a dificultades insalvables en la préctica. Las obras moder-
nas de doctrina —escasas en nuestro pais en materia de sucesiones—
no han abordado este punto. Ha si(\io la jurisprudencia, al deecidir
centroversias ruidosas, la que se ha ecupado, con notable detenimien-
to, de los bienes reservables, pero sustentando los ecriterios maés
opuestos, las tesis més contradictorias. Aun no se ha pronunciado la
ﬁltima'palabra al respecto; y si en la reforma que sc proyecta del
Cédigo Civil, la institueién nombrada desaparece, siempre serd for-
zoso contemplar la situacién de aquellos que poseen derechos adqui-
ridos con anterioridad, en virtud del segundo matrimonio de alguno
de sus progenitores.
. Hemos de abordar el estudio de esta cuestién, sin la ““natural
prevencién’’ que confesaba un ilustrado eamarista, pero también sin
la menor simpatia. Y ya que no depende sélo de nuestra voluntad
la supresion de este mal que afecta el regular funcionamiento de
nuestra vida juridica, nos limitaremos, mientras proclamamos nues-
tro anhelo por su desaparicién, a deseribir su etiologia y a circuns-
cribirlo dentro del marco més simple que nos sea posible trazar.
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En la época de la orientalizacién del derecho romano, debe
buscarse el origen de la institucién que estudiamos. Los fallos rela-
tivos a ella —y s6lo hablamos de fallos porque, repetimos, la doe-
trina nacional no puede ser més eseasa — se han limitado al co-
mentario exegético de las fuentes citadas por nuestro codificador,
en la nota al Art. 237 del Cédigo. Hechos muy interesantes de ca-
racter histérico han gravitado, sin embargo, sobre el derecho y ex-
plican, perfectamente, el origen de la institucién. Ante el poderoso
inflijo de normas y principios introducides de Oriente, muchos
conceptos legales de los romanos se reforman o son substituidos por
otres. Aparecen también ideas nuevas. Simples creencias o juicios
mantenidos por la costumbre, fuera del radio de la ley, encuentran,
de pronto, una firme ratificacién en prescripciones orientales o en
preceptos de la nueva religién venida también de Oriente. Llega,
asi, un momento en que la legislacién se encaming en el sentido de
una franca aversién haecia las segundas nupeias; y sin llegar a pro-
hibir los matrimonios contraidos por viudos o viudas, cercena los de-
rechos de que éstos gozaban y les crea una situacién que reviste to-
dos los caracteres de un castigo, de una pena civil.

Es verdad que siempre se traté de cohonestar la existencia
de la institucién, con la necesidad de asegurar y proteger los inte-
reses de los hijos de primeras nupecias, olvidados algunas veces o
sacrificados econ un matrimonio ulterior, pero el concepto que ha
primado, desde las primeras elaboraciones juridicas de los romanos
en esta materia, hasta las exposiciones doctrinarias de méas de mil
afios después, ha sido el del repudio para las segundas nupcias. Re-
sulta sorprendente de este modo que, sobre la frigil armazén de la
repugnancia para algo que la misma ley permite y que, ni juridica
ni moralmente, envuelve algo de reprochable, se haya mantenido,
con semejante persistencia, una construccién como la de que nos
estamos ocupando.

En las diversas etapas porque atravesé el derecho de Roma,
antes de ser influenciado por el espiritu heleno-oriental, no se adop-
t6 medida alguna con respecto a los nuevos matrimonios, eontraides
por mujeres viudas o divorciadas. Pero es de notar que en las
épocas de mayor severidad, de méas austera rigidez en las costum-
bres, los segundos matrimonios fueron considerados como inconve-
nientes por la opinién piblica. Por eso es que la calidad de univire
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se menciona como alge honroso en las inseripeiones funerarias. (*)

La ley Julia et Papia Poppeea vino a contrarrestar los sen-
timientos dominantes, pues traté de imponer, a toda costa, la cele-
bracién de segundas nupecias, al fijar el plazo de dos afios a las
viudas para que se casasen nuevamente, y de un afioc y medio a
las divorciadas, bajo la amenaza de las penas del celibato. Esta ley
demuestra cudl era el estado de las cosas y tiende a modificar ese
estado, que la propia elaboracién legislativa constata y denuncia.
Sin embargo, el proceso sigue su earso; la legislacidon empieza a re-
ducir, gradualmente, los derechos de¢ los ebnyuges binubos; y en
tiempos de Teodosio y Valentinians, ya se ha creado todo un sis-
tema de poenae secundarum nupliorum. Se llega, pues, al castigo
de las segundas nupeias.

Entre las distintas limitaciones que experimentan en sus de-
rechos los ednyuges binubos, limitaciones que integran el referido
sistema de penas, pueden recordarse las siguientes:

a) — Pérdida para la mujer del derecho de dirigir la eduea-
cién de los hijos del primer matrimonio,

b) — Ineapacidad de la esposa para ejercer la tutela de di-
chos hijos.

¢) — Incapacidad de la esposa para revocar, por ingratitud
de los expresados hijos, las donaciones efectuadas por ella a favor
de los mismos.

d) — Pérdida, tanto para la esposa binuba como para el es-
poso en idéntica situacidn, de la propiedad de las ganancias nup-
ciales o de los bienes que el cényuge sobreviviente hubiese heredado.
del extinto, propiedad que pasaba a los hijos del primer matrime-
nio, mientras que el padre o madve de ellos conservaba sobre tales
bienes un mero derecho de usufructo. (2)

e) —— Del mismo modo, ni por acto entre vivos ni por dis-
posicion de Gltima voluntad, un cényuge binubo podia entregar o
dejar al conyuge del segunde matrimonio, una porcién de sus bie-
nes superior a la recibida o adjudicada al hijo de primeras nupecias

(1) ‘“Conj. incomparabili univirae et castissimae’”. (Cita de Meyne. — Cours de
Droit Romain — 3® ed, Paris, Lib. de A. Durand, 1884. — T. IIT, Ne 406,
nota 2).

(2) Tal es el texto legal que se analizard en el capitule siguiente, con ciertas reser-
vas que hacen variar, a nuesiro juicio, la literalidad de la expresién relativa a
la adquisicién del! dominio por los reservatarios.
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que recibia la porcién menor de la herencia del cényuge premuer-
to (%) '

En la disposicién designada.con la letra d se encuentra el
origen de la institucién de los bienes reservables.

Bonfante, después de hacer notar que el sistema de las do-
naciones nupciales (efectuadas por el marido a favor de la mujer),
asi ecome el de ias arras nupeiales, ha penetrado al derecho romano
desde el mundo oriental, encontrando el origen remoto de este ré-
gimen en el Cédigo de Hammurabi, sefiala, como otro hecho acorde
con los usos y costumbres orientales, la constitucion de Teodosio el
Grande, del afic 382, seglin la cual, producido el segundo matrimo-
nio de una mujer, la propiedad de los bienes provenientes de dona-
ciones nupciales pasaba a los hijos del primer matrimonio, conser-
vando la mujer solamente el usufructo. Teodosio IT, en el afio 439,
impuso la misma limitacién, hasta en el caso de que la donacién se
hubiera convertido en dote. (*)

‘Windscheid, en cambio, expresa que el hecho de casarse por
segunda vez producia consecuencias desventajosas para quien daba
ese paso, si tenia hijos del primer matrimonio; y que tales desven-
tajas fueron introducidas por los emperadores romanos cristianos.
(*) Von Mayr, de modo més categérico, dice: ‘‘Séle la concepein
geveramente monogamica que el eristianismo tenia del matrimonio,
que casi lo haefa perdurar después de la muerte, di6 un cardcter
reprobable a las segundas o ulteriores nupeias, tanto del hombre
como de la mujer.”” (°)

Es innegable que para muchos Padres de la Iglesia, eomo
debia reconocerlo un autor tan insospechable sobre este particular
como (areia Goyena, las segundas nupeias constituian un hecho

(38) Maynz, obra, tomo y N cits. Filippo Serafini, Istituzioni di Diritto Romano, 102,
ed., Athenaeum, Roma, 1921, T. II, N° 167. Robert Von Mayr, Historia del
Derecho Romano (trad. del aleman por W. Roces). Ed. Labor, Buenos Aires,
1926, T. II, pag. 382. Wsta restricciéon fué sanciomada por la ley 6, Tit. 9,
Libro V del Cédigo de Justiniano, que sirvié de fuente al “Fdicto de Segundas
Nupcias” de Francisco I1 (Véase el Capftulo VII de este trabajo); y que es
fuente asimismo del Art. 767 (parrafo 4) del C. C. Francés.

(4) Pietro Bonfanie. Istituzioni di Diritto Romano -—— 72, od.,, Dot. F. Vallardi, ed.,
Milano, 1921, pégs. 10, 188, 189 y 206 a 208.

(5) Windscheid B. — Il Diritto delle Pandette, — Trad. dei prof. C. Fadda y P.E.
Bensa. Torino, Unione Mip. ed. Torinesa, 1925. T. ITI, N°o 511, nota 1.

(6) Loc. cit.
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digno de oprobio. Los calificativos, a este respeeto, eximen de cual-
quier comentario. (%) »

Sin tratar de dilucidar el punto de si fueron solamente pre-
ceptos del cristianismo, o principios anteriores, predominantes en
Asia Occidental, en Egipto, Grecia o en la India, los que aportaron
este nuevo régimen al derecho de Roma, matferia muy interesants
para quien trate de profundizar 2l estudio de temas de investiga-
cién histérica, nos contentaremos con establecer las dos fnicas eon-
clusiones de interés para nuestro trabajo: que en la Gltima fase del
derecho romano y en la época de los emperadores cristianos se ered
un sistema de penas o desventajas para los que contrajan segundas
nupeias; y que este sistema solo regia cuando los binubos conser-
vaban hijos del primer matrimonio.

Con su notoria preparacién romanista, nuestro codificador
conocia muy bien este punto. Por ello es que, en su nota preliminar al
Titulo ‘““De la Sociedad Conyugal’’, o sea, al abordar una materia
distinta a la legislada cuando, refiriéndose al matrimonio, se ocupd
de los efectos de las segundas o ulteriores nupecias, dice: ‘‘Justinia-
no que en las leyes del Cédigo se muestra tan severamente eatélico,
aceptd en el Digesto los fragmentos de los antiguos jurisconsultos
que hablaban suponiendo la facilidad del divorecio perpetuo; y por
otra parte quiso llevar adelante la ley Papia de Augusto contra el
estado de vindedad, cuando en el mismo Cédigo las segundas nup-
clas eran consideradas eomo una incontinencia ilicita. Matre jam
secundis nuptis funestatq, decia la ley 32... ... ??

Se ha afirmado en una sentencia (?) que la institucién objeto/

(7) 7Por ejemplo: “Speciosum adulterium’, ‘““Honesta fornicatio”, ‘“‘Quasi species stu-
pri?, ete. — “Los segundos matruronios han parecido por punto general poco
loables, asi en la legislacién civil ecomo en la eclesidstica; sobre todo cuando han

guedado hijos del primero”. (Gareia Goyena F. — QConcordancias, Motives y Co-
mentarios del C. Civil Espafiol. — Madrid, 1852, T. II, pag. 3628). — Poihier
-manifiesta que San Pablo ¥ San Agustin admitian las segundas o ulteriores nup-
cias, pero agrega que, segin San Basilio, ellas eran, antes que permitidas, tole-
radas como un mal menor, ‘“‘para evitar uno mas grave, a saber; el pecado de
fornicacion”. Dice ademés gue, a pesar de haber permitido la Iglesia las segun-
das y ulteriores nupecias siempre las ha mirado en forma Jdesfavorable, como sos-
pechosas de incontinencia; y que por eso s¢ sometia antiguamente a penitencia
a las personas que las contraian; y segtin ciertos rituales, no se pronuncia sobre
las segundas nupcias la bendicién de que son objeto las primeras. (Oeuvre Compld-
tes, — Nouv ed.; Paris, Ed. Thormine et Fortic, 1821. — T, X - Traités du Con-
trat de Mariage — De Ja Puissance du Mari — Nos. 528, 529 y 531).
(8) Tallos de la Cam. Civ. de la Capital Federal. — T. 71, pig. 3874.
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de nuestro estudio nunca ha asumido un caraeter penal; y que la
Iglesia condend, en los coneiiios de Nicea, de Cartago y en el Flo-
rentino, el error de quienes estimaban ilicitas las segundas nupcias.
Con ésto se demuestra que fué necesaria la condenacién —una con-
denacién reiterada— en presencia de ideas, prejuicios o lo que se le
quiera llamar, difundidos en la sociedad de la época. Por lo demaés,
nosotros nos estamos limitando a precisar el origen histérico de la
institucién, sin detenernos todavia a analizar su fundamento; v va
hemos dicho que si en un prineipio se castigaron o menospreciaron
por lo menos las segundas nupecias en general, se limitaron después
las sanciones para los casos en que habian quedado hijos del primer
matrimonio.

Cabe observar, ademés, que las expresiones un tanto iracun-
das con que algunos Padres de la Iglesia —de tanta autoridad co-
mo San Clemente de Alejandria o San Juan Criséstomo— fulmi-
naron las segundas nupecias, son auténticas; y que si el Concilio
Ecuménieo de Nicea, convocado por Constantino, se reunid en 325,
afios méas tarde debia Teodosio, el infatigable perseguidor de los
arrianos, promulgar la constitucién de que ya hicimos mérito, e
imponer una politica legislativa que perduré hasta Justiniano, co-
mo lo ha reconocido nuestro codificador.

I

En lag leyes 3 a 9, Titulo 9, Libro V del Cédigo de Justinia-
no, se establece, por primera vez, el régimen de los bienes reserva-
bles. Entre los afios 382 a 529, més o menos, periodo que, desde los
emperadores Graciano, Valentiniano y Teodosio se extiende hasta
Justiniano, se elabora esta construceién juridica, casi con log mis-
mos earacteres y hasta con una terminologfa idéntica a la de nues-
tros dias. (%)

La ley 3 se refiere a las mujeres que contraen segundas nup-
clag y tienen hijos de un primer matrimonio. En tal situacion,

(9) Se ha consultado el texto de las leyes gue se citan en el presente capitulo, en el
“Cuerpo del Derecho Civil Romano”’, publ. por Kriegel, Hermann y Osenbritgen,
v trad. al castellano del latin por I. L. Garcia del Corral. — Barcelona, J.
Molinas ed. — 1892.
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“‘transmiten integro, asi como lo hubieren recibido, a los hijos que
hubieren tenido de su anterior matrimonio. .. todo lo que por de-
recho de esponsales hubieren recibido de los bienes de sus anterio-
res maridos, v también lo que en la solemnidad de las nupecias, o
todo lo que hubieren conseguido, como se ha dicho, de los bienes de
sus anteriores maridos por donaciones hechas por causa de muerte,
o por derecho directo de testamento, ¢ a titulo de fideicomiso o de

legado, o por premio de cualquier generosa liberalidad’’.

‘Se permite, sin embargo, que la madre transmita esgs bienes
a uno de sus hijos, siempre, por supuesto, que se trate de uno de
los del primer matrimonio, ‘‘a quien la madre hubiere creido por
consideraecién a sus méritos que debia dirigir la disposicién de su
liberalidad’’.

Las restricciones impuestas para evitar la libre disposicién
de tales bienes, restricciones que persisten hasta muchos siglos des-
pués, se encuentran esbozadas en la misma ley: ‘Y no se atribuyan
ni tengan facultad estas mujeres para enajenar cosa alguna de los
mismos bienes a favor de cualquier persona extraia, o sucesién ha-
bida de la unién de otro matrimonio; quedindoles concedida sola-
mente la facultad de poseerlos y de disfrutarlos hasta el término
de su vida, no también para enajenarlos. Porque si alguna cosa de
estos mismos bienes hubiere sido transferida por ella a favor de
otro cualquiera, serd reintegrada de los bienes maternos, a fin de
que, intactos y sin quebranto, vayan los bienes a poder de los hijos
que hemos determinado’’.

La disposicién que antecede sélo considera lo reeibido del pri-
mer marido por la binuba. Fl § 1 de la misma ley extiende la res-
triecién en euanto a los bienes heredados de un hijo de primeras
nupcias: ‘“También afiadimos ésto a la ley, que si acaso hubiere fa-
Hecido, después de contaminada la madre en segundas nupeias, (*°)
alguno de los mismos hijos, que constare que fueron habidos en el
primer matrimonio, sobreviviendo también otros hijos nacidos del
mismo matrimonio, deje la madre todo lo que se viere que adquirid

(10) Aqui estd la frase: “Matre iam secundis nuptiis funestata”, recordada por el
Dr. Vélez Sarsfield, segtin se vié en el capitulo anterior. Otros la iraducen
como: ‘‘Después que la madre, no muy honestamente, ha pasado a segundo ma-
trimonio”; y otros: ‘Después que la madre estd sefialada por el segundo ma-
trimonio” . '
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por la misma sucesién ab intestato o por testamento de su descen-
dencia, defiriéndosele solamente la posesién hasta el término de su
vida en la porcién a ella debida; a los hijos que sobrevivieren habi-
dos del primer matrimonio, y no tenga facultad para testar schre
estos bienes a favor de otra cualquiera persona extrafia o para ena-
jenar cosa alguna’’.

Se determina, asimismo, el caso en que debe cesar la obliga-
cién de la reserva: ‘‘Pero si no hubiere tenido ninguna sucesién del
primer matrimonio, o si el nacido o los nacidos hubieren fallecido,
adquiéra en pleno derecho de propiedad todo lo que de cualquier
mode hubiere recibido, y tenga libre facultad para adquirir respec-
to de estas cosas el dominic y para testar a favor de quien quisie-
re’’. (§ 2 de la ley 3).

Ademis, el concepto tan discutido, varios siglos méas tarde, de
que la madre casada en segundas nupcias tendria sélo el usufructo
de los bienes heredados de sus hijos del primer matrimonio, consta
de una Auténtica, extraida de la Novela 22, Capitulo 46; y de la
Novela 2, Capitulo 3:

‘“La madre que %f)nvol(’) a segundas nupeias, sucede cierta-
mente por testamento a sus hijos, eomo cualquier instituido. Tam-
bién es llamada ab intestato, ya si antes de la muerte del hijo, ya
si después, fuera a segundas nupcias. Pero ab intestato percibe so-
lamente el usufrueto de las cosas que de los bienes paternos fueron
a poder del hijo’’.

Queda asi creada la institucién. Hemos de seguirla a través
de todas las transformaeciones que experimehté, hasta llegar a nues-
tro eédigo. Comprendemos que esta marcha, no gbstante todo el es-
fuerzo que se hard para aligerarla, no ha de estar exenta de alguna
pesadez. Pero hemos estimado indispensable ir a las fuentes origi-
nales y puras, desembarazadas del espeso aluvién acumulado por
comentarios de comentarios y hasta por citas de tercera y cuarta
mano, tan frecuentes en nuestra época. ;No hemos encontrado fa-
Lios en que, para resolver algo scbre bienes reservables, se invoca
el derecho franeés, el aleméan y el italiano, o sea, el de paises en que
la institueién no existe?

Los preceptos antes mencionados habian previsto, exclusiva-
mente, la situacién de las viudas que contraen segundas nupeias,
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conservando hijos de un matrimonio anterior. La ley 5 hizo exten-
sivas a los viudos las mismas obligaciones: ‘‘Mandamos, en gene-
ral, que en todos los casos en que las constituciones anteriores a
esta ley dispusieron que la mujer reservase para los hijos comunes,
disuelto el matrimonio por muerte del marido, lo que de los bienes
de! marido fué a poder de ella, en este mismo caso reserve también
¢l marido para los hijos comunes lo que de los bienes de la mujer
fué a poder de él, habiéndose disuelto el matrimonio por muerte
de la mujer’’.

La idea ya enunciada de que el conyuge binubo no tendria
sino el usufructo de los bienes sujetos a reserva, se complementa
al atribuir la misma ley 5 la propiedad de aquellos a los hijos:
“Pero mandamos que les pertenezea a los hijos el dominio de las
cosas que por la autoridad de esta ley o de las antiguas constitu-
ciones se reservan para los hijos. Y asi, fallecido el que las reser-
vaba para los hijos, las reivindicaran, si existen, de cualquier posee-
dor los hijos, y les exigirdn las consumidas a los herederos de aquel,
que habia debido reservarselas. Y queda denegada la facultad para
enajenar u obligar en su propio nombre estas cosas, que se les man-
dé reservasen para los hijos, a aquellos que las han de reservar.’”’

Estas expresiones han servido para que, hasta en nuestra
época, se sostenga que el dominio perfecto del binubo, una vez pro-
ducidas las segundas o ulteriores nupcias, se desmembra en nuda
propiedad y usufructo, pasando aquella a los reservatarios, dado
que el reservante sélo tiene el usufructo. Pero se notard que, aun
en el caso de conferirse la propiedad a les hijos del primer lecho,
éstos carecen del ejercicio de las acciones inherentes al dominio, mien-
tras viva la persona obligada a reservar. Una vez ‘‘fallecido el que
las reservaba’’, se estaba en condicicnes de hacer uso de la reivin-
dicacién.

Insisten en el concepto enunciado, una Auténtica extraida de
la Novela 98, Capitulo I, y el § 1 de la ley 6. (**)

(11) “Muerta la mujer, se les reserva en todos los casos a los hijos comunes, en cuan-
to a la propiedad aquello con que el marido se lucra por virtud -de la dote,
quéddndole concedido at padre el usufructo. Lo mismo es por parte de la mu-
jer, si se lucrase con la liberalidad esponsalicia.” (Nov. 98). — “‘Que la mujer
en los casos en que es compelida a Teservar como paternos para los hijos comu-
nes. ... las donaciones deé antes de las nupecias, y también los demis bienes que
a ella se le entregaron por el marido... disfrute s6lo durante el tiempo de su
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En lo que respecta a los muebles, la misma ley 6 dispuso que
la mujer casada en segundas nupecias s6lo debia tener su usufruecto,
pero una vez ‘‘hecha la estimacién de su justo precio por los que
ambas partes hubieren elegido’’; y si ‘‘diere fianza idénea de que
en la forma de las leyes restituird los mismos bienes muebles o su
precio a los hijos e hijas procreados del mismo matrimonio, o des-
pués de la muerte de éstos a los nietos o nietas procreados de los
mismos hijos’’.

Si la madre no podia constituir esa caucién, los muebles de-
bian ser entregados a sus hijos del primer matrimonio. Y aunque
la hubiese constituido, los hijos podian, a su vez, caucionar la obli-
gacién de pagar anualmente a aquella, en substitueién del usufrueto
a que tenia derecho, los intereses del cuatro por ciento del monto de
la tasacidén, en cuyo caso tenian la facultad de exigir la inmediata
entrega de tales bienes. Pero como en la hipétesis de que la madre
scbreviviera a todos los reservatarios, no habria existido la obliga-
c1én de reservar, esta Gltima caucién constituida por los hijos de-
bia también asegurar la restitucién a la madre de los bienes mue-
bles reservables, ‘‘a fin de que a la misma vuelva el lucro luetusse’.

El § II de la misma ley 6, sancioné en forma de garantia
real el derecho de los reservatarios. (%)

Se ha visto anteriormente que la ley 6 reconocié el derecho
de los nietos provenienies del primer matrimonio para suceder en
los bienes reservables. La ley 8 ratificé el mismo principio. (%)

Asi como la obligacién de la reserva estuvo, al principio, im-
puesta s6lo para las mujeres casadas en segundas nupcias, y se
extendi6 después a los hombres en idéntica situacién, la carga real
sobre los bienes de la mujer binuba, en garantia de los derechos

vida de los bienes inmuebles, de los esclavos y también del usufructo de las
annonas civiles quedando absolutamente prohibida su enajenacién.” (Ley 6).

(12) “Quedando, por supuesto, obligados a favor de los hijos todos los mismos bienes
del marido, y también los que ella tiene o ha de tener, como si hubieran sido
afectos al derecho de prenda o de hipoteca, soebre la misma donacién de antes
de las nupcias o las demis.cosas que a ella le fueron entregadas de los bienes
del marido”.

(13) “S8i alguno de los hijos del primer matrimonio hubiese muerto antes de las se-
gundas nupcias del padre o de la madre, habiendo quedado de él hijos o nietos
o biznietos, mandamos gue su parte no vaya a poder de los hermamnos.... sino a
poder de los hijos o nietos o biznietos de la misma persona fallecida”.
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de Tos hijos del primer lecho, se establecié también con respecto al
viudo que eontraia nmuevo matrimonio. (**)

Finalmente: todas las disposiciones relacionadas eontemplan,
Unicamente, el caso del viudo o viuda que contrae otra vez matri-
monio, vale decir, habian previsto la disolucién de las primeras nup-
cias por muerte de uno de los eényuges. La ley 9, en el § 1, puesto
que el fundamento era el mismo, hizo extensiva la obligacion de la
reserva a los eényuges de un matrimonio disuelto por el divor-
cio. (%) .

Debemos agregar que se mantuvo el derecho reconocido al
reservante para disponer, por causa de muerte, de los bienes reser-
vables, pero siempre en beneficio de uno o varios de los hijos de
primeras nupeias. (%)

Lia legislacién romana siguid, en resumen, esta evolucién:

a) — Se crea el sistema de la reserva, imponiéndose las obli-
gaciones que de él emergian s6lo a las madres binubas, y en bene-
ficio exclusivo de los hijos del primer lecho. Los fnicos bienes re-
servables son los provenientes del primer marido. Hste régimen em-
pieza a cshozarse cn el afio 382; y las primeras constituciones impe-
riales que lo crearon proceden de Graciano (367-383), Valentiniano
IT (375-392) y Teodosio (379-395). La ley 3, que aparece dirigida a
Floro, prefecto del Pretorio, y dada en Constantinopla por los tres
emperadores nombrados, encuentra su explicacién en que Graciano y ;
Valentiniano II, hijos ambos de Valentiniano, reinaron juntes; ¥
que Teodosio empezé a rveinar, simultineamente con los anteriores,
en el afio 379, a pedido de Graciano, en el Oriente y en la Iliria.

b) — Se prohibe a las mujeres casadas en segundas nupeias
la enajenacién de los bienes reservables; y se les reconoce el dere-
cho de poseerlos y gozar de ellos.

- (14) “A la manera que respecto de la madre, cuyos bienes quedaron obligados después
de las segundas nupcias a favor de los hijos nacidos del primer matrimonio.. ..
también los bienes que el padre tiene, o ha de tener, queden obligados después
de sus segundas nupcias a favor de los hijos nacidos de su primer matrimonio
para conservarles los lucros que obtuvo por razén de la madre de ellos.”

(15) ‘...a la manera que cuando el matrimonio se disolvié por la muerte, y en lo
sucesivo no se inquiera la causa del repudio, o se haga otra investigacién sobre
este particular.”

(16) ‘Y tampoco les megamos a los padres facultad para hacer la divisién de los bie-
nes entre estos mismos hijos a su arbifrio, o para elegir al que quisieren.”
(Ley 5).
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¢) — Pasan a ser rescrvables, ademés de los bienes prove-
nientes del primer marido, los heredados de un hijo del matrimonio
anterior; y se reitera que la madre tendréd tan sélo la posesion.

d) — Se determina cuindo debe cesar la obligacién de la re-
serva: si no hay hijos del primer matrimonio, o si la madre los
sobrevivié en caso de haberlos. En tal situacion, la binuba tiene
la plena propiedad y la libre disposicién.

e) — Se llega a concretar que la reservante no tendria sino
el usufructo de los bienes afectados a la reserva.

f) — Se impone a los viudos que pasaban a nuevas nupeias,
las mismas obligaciones a cargo de las mujeres casadas dos o més
veces; pero siempre en beneficio exclusivo de los hijos del matrimo-
nio anterior, y no de los descendientes de éstos.

g) — Se confiere a los reservatarios la propiedad de los bie-
nes objeto de la reserva; y se reitera a los binubos la prohibieion
de enajenar dichos bienes. Recordamos, no obstante, que la accion
reivindicatoria se acuerda recién después de muerto el reservante;
¥y que el valor de las cosas consumidas se debia exigir de los here-
deros de este altimo. (Ley 5). Resulta de este modo que, a pesar
de la expresién empleada por la ley, los hijos del matrimonio an-
terior carecian del ejercicio del derecho de propiedad que se les
otorgaba, mientras viviera el reservante, Se ha visto ademés que

.éste retenia la facultad de mejorar a cualquiera de los reservatarios,
Io que demuestra que por lo menos ese Gltimo resto del derecho de
disposicién quedaba en su poder. Més todavia: el derecho sobre los
bienes reservables se acordaba a los reservatarios que sobrevivieran
a la reservante (§ 1 de la iey 3), siendo légico suponer que mien-
tras no se llenara el requisito de la supervivencia, vale decir, mien-
tras no muriera la persona obligada a reservar, antes que los bene-
ficiarios de la reserva, estos altimos no podian considerarse propie-
tarios. '

h) — Lios emperadores Leén y Antemio (469) crean la cau-
cién que debia garantizar la restitucién del valor de los bienes mue-
bles (ley 6).

i) — De aeuerdo a la ley 6, los reservatarios gozan, en ga-
rantia de sus derechos, de una hipoteea técita sobre los bienes de
los reservantes.
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i) — Se extiende el beneficio de la reserva, en favor de los
descendientes de los reservatarios.

k) — Justiniano, en una constitucién del afio 529, impone
la obligacién de reservar en los casos de matrimonios disueltos por
divoreio, pues, hasta ese momento, s0lo se habia tenido en cuenta
la muerte de uno de los eényuges, para hacer cargar al sobreviviente
con los deberes propios de la institucidn que estudiamos.

II1

PRIMERA PARTE.

Después del Cédigo de Justiniano, es el Fuero Juzgo la pri-
mera legislacién —entre las que han servido de fuente a nuestro
Cédigo— que se ocupa de los bienes reservables. Se impuso a la
mujer la obligacién de conservarlos para los hijos o nietos del pri-
mer marido. Pero tnicamente debian reservarse las arras gue de
este Gltimo habia recibido su viuda. El padre casado en segundas
nupeias no estaba obligado, por tanto, a reservar. (") KEs sabido gue
s6lo una parte del derecho de Roma, tamizaba al través del Brevia
rio de Aniano, junto con elementos aportados por leyes de los bér-
baros, debia formar el Fuero Juzgo.

Otro precepto del cuerpo de leyes de que nos ocupamos (que
es el citado frecuentemenfe por nuestros tribunales), haeia perder
a la mujer binuba lo heredado (‘‘la buena’’) del marido, desde el
mismo momento en que pasase a nuevas nupecias. En tal easo, la
propiedad se consideraba transmitida a los hijos del primer matri-
monio. (**) Pero observamos que la primera disposicidén es la que
tiene mayor atingencia con los bienes reservables, pues da a enten-
der que la propiedad queda en poder de la madre binuba, pero re-

(17) “E la mujer que ovoe dos maridos o mas, e ovo filos dellos, las arras que ovo del
un marido non puede dexar a los fiios del otro; mas cada un fiio o fiia o nieto o
nieta, deve aver las arras quel dié su padre o su avuelo & su madre después de
la muerte de su padre.” (Ley 2, Tit. 5, Lib. IV).

(18) “La madre si se non casare después de la muerte del marido, deve partir egual-
mientre todos los fructos de la buena de su marido con sus fiios mientras visquiere,
mas ni lo puede vender ni dar a ninguno de sus fiios..... E si la madre se
casare después de la muerte del marido, desde quel dia adelantre deven aver sus
fiios la parte que ella devia aver de la buena del marido si se non casare.” (Ley
15, Tit. 2, Lib. IV).
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servade para que, después de su muerte, pase a los hijos o nietos
del eényuge premuerto. Es lo que se deduce de la expresién: ‘‘las
arras que ovo del un marido non puede dexar...’’, por ser sabido
que el verbo ‘‘dejar’’ se emplea en los casos de sucesién por causa
de muerte.

El Fuero Real mantuvo, mas o menos, el mismo concepto,
pero sin comprender, en forma explicita, a los nietos, entre los be-
neficiarios de la reserva: ‘‘E si la mujer oviere fijos de dos maridos
o de més, cada uno de los fijos hereden las arras que dié su padre,
de guisa que los fijos de padre no partan en las arras que di6 el
padre de los otros.”” (Ley 1, Tit. 2, Lib. I11). Se excluye todavia a!
padre binubo de la obligacién de reservar. Lo que la madre heredase
de un hijo del primer matrimonio o recibiera ---sin que fuesen arras---
de su primer marido, no formaba parte de esta categoria de bienes.
Se vé aqui més clara la idea de una sucesién por causa de muerte,
pues se dice que los reservatarios hercdardn las arras, sin poder
partir o dividirse con sus hermanos unilaterales.

En las Partidas se dispuso incluir, junto con las arras, las
donaciones recibidas del marido por la viuda vuelta a casar; pero
no se incluyd a los nietos entre los reservatarios. Aparece aqui el
sistema de la hipoteca legal sobre los bienes de la madre, en garan-
tia de los intereses de los hijos de primeras nupcias. (**) Lo que
no es de extrafiar, puesto que los bienes del segundo esposo respon-
dian también, hasta que los hijos del primer matrimonio ‘““ayan
guardador e que les den cuenta e recabdo de lo suyo’’. Si bien se
establecia que la propiedad pasaba a los reservatarios (‘‘en salvo
fincan’’), se agregaba que los bienes se debian ‘‘cobrar e aver’’
después de la muerte de la reservante. Con lo que se llegaba a una
conclusién andloga a la de las leyes del Cédigo Justinianeo, dado
que se negaba, en vida de la persona obligada a reservar, el ejercicio
de las acciones inherentes al dominio.

La ley 15 de Toro también exeluyé a los nietos, pero intro-
dujo un gran progreso sobre las legislaciones que la precedieron,

(19) “Marido de alguna mujer finando, si casare ella después con otro, las arras de las
donaciones que el marido finado le oviesse dado, en salvo fincan a sus fijos del
primer marido; e devenlas cobrar e aver después de la muerte de su madre; e
para ser seguros desto los fijos, fincanles por ende obligados e empefiados callada-
mente todos los bienes de la madre.” (Ley 26, Tit. 138, Part. V).
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porque extendié al padre la obligacion que hasta entonces habia
pesado tan sélo sobre la madre binuba. Resulta, asi, inspirada esta
ley por la 5, Tit. 9, Lib. V del Cédige Romano, de que antes hiei-
mos menecién., Amplié ademéas esta ley de Toro el eoncepto de la
reserva, pues hizo formar parte de ella a lo heredado de los hijos
del primer matrimonio; y comprendié, en términos generales, todo
lo recibido del primer marido, siéndc que, hasta entonces, sblo se
reservaban las arras y donaciones recibidas del primer esposo, ¥
nada se habia establecids con respecto a los bienes heredados de un
hijo del matrimonio anterior. (Concuerda con el § 1 de la ley 3,
Tit. 9, Lib. V del Cédigo de Justiniano). (2°)

El texto de la ley 15 de Toro fué reproducido por la ley 7,
Tit. 4, Lib. X de la Novisima Recopilacién.

En estas dos dltimas leyes se empieza a hablar ya, en for-
ma expresa, de reserva de la propiedad.

No deja de revestir interés la mencién de los casos en que
no habia obligacién de reservar, segiin la antigua legislacién espa-
fiola : cuando el viudo o la viuda heredd los bienes en virtud de una
disposicién testamentaria del hijo fallecido; cuando el eényuge so-
breviviente obtuvo licencia del soberano para volverse a casar;
cuando el difunto marido dej6, de modo explicito, consentimiento a
su viuda para que ésta contrajera nuevas nupeias; cuando los hijos
del primer matrimonio, siendo maycres de 25 afios, otorgaron su
consentimiento para el segundo matrimonio; y cuando el marido dié
a su esposa ‘‘algo en premio de su virginidad, nobleza, juventud,
etc., porque esta donacién no es lucrativa sino remuneratoria.”” (*)

SEGUNDA PARTE.

El Cédigo Sardo constituye otro precedente legislativo de la
institucion objeto de nuestro estudio. La obligacién de la reserva

(20) “En todos los casos que las mujeres casando segunda vez son obligadas a reservar
a los hijos del primer matrimonio, la prepiedad de lo gue ovieron del primer ma-
rido o heredaron de los hijos del primer mafrimonio, en los mismos casos el varéa
que casare segunda o tercera vez sea obligado a veservar la propiedad dello a
los hijos del primer matrimonio; de manera que lo establecido cerca deste caso en
las mujeres que casaren segunda vez, aya lugar en los varones que pasaren a
segundo o tercer matrimonio.”

(21) Florencio Garcia Goyena y Joaquin Aguirre. —- Febrero o Libreria de Jueces,
Abogados y Escribanos. — T. I, pig. 583. — Gaspar y Roig, editores, Madrid,
1852,
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pesa, segtin el Art. 146 de aquél, sobre ambos conyuges, pero no se
refiere sino a los bienes heredados de uno u otro. No versa, pues,
sobre lo adquirido de un hijo del primer matrimonio: ‘“El conyuge
que teniendo hijos del primero pasa a un segundo matrimonib, esté
obligado a reservar, a favor de los mismos, la propiedad de todo lo
gue habra tenido de la herencia del predifunto, a titulo de donativo
o pacto nupeial, donacién, instituciéon o legado.’’

La reserva se crea en beneficio de los hijos del primer matri-
monio, siempre que sobrevivan al ascendiente binubo. Por consi-
guiente, aunque el Art. 147 del Cédigo citado exprese que la pro-
piedad de los bienes pasa a poder de los reservatarios, es de enten-
der que esto ocurrird recién cuando muera el reservante, dado que
nicamente los sobrevivientes adquirirdn el dominio. Ni siquiera
una causal de desheredacién extingue la obligacién de reservar,
puesto que la poreién del desheredado acrece la de sus coherederos;
vy sl el Gnico descendiente que sobrevive es el execluido en virtud
de la desheredaecibn, él serd el finico y exclusivo titular del derecho
sobre los bienes reservados. (%2)

Una gran innovacién introdujo el Cédigo Sardo en esta ma-
teria, en su Art. 148. Acordd a los esposos la facultad de eximirse,
reciprocamente, de la obligacién de reservar, si enviudaban y con-
traian nuevo matrimonio: “‘Cesara lo dispuesto por los dos prece-
dentes articulos, cuando el difunto eényuge haya declarado expre-
samente en la convencién matrimonial, o en acto de ultima volun-
tad, que el sobreviviente debe retener la propiedad de los susodi-
chos bienes, no obstante de haber pasado aquel a otro matrimo-
nio.”” (%)

(22) ““Art. 147. — La propiedad de los susodichos bienes queda en favor de Jos hijos
del primer matrimonio, tanto varones coma mujeres, o de sus descendientes, pero
restrictivamente, a los que sobreviven al padre dos veces casado, ‘ho - obstante
cualquiera renuncia gemeral, ¥ a no ser que no sean herederos ni del uno ni
del otro, salvo que por cualquier justa causa haya sido alguno desheredado poxr
el eényuge difunto, en cuya caso su porcién aumentari la del otro. Pero siem-
pre que el desheredado fuera el dnico de los hijos y descendientes supervivientes,
quedari en su favor la propiedad de los susodichos bienes, no obstante su deshe-
redamiento.” '

(23) EI texto de las disposiciones citadas en este capitulo se ha consultado: en Mas-
celo Martinez Aleubills — ‘‘Cddigos Antiguos de Espafia” — Madrid, 1885. —
J. Lépez Camacho, imp., lo relativo a la legislacién espafiola. — Y en Anthoine
de Saint Joseph — “‘Concordance entre les Codes Civils Etrangers et le Code
Napoleén”, -— Ile. ed, Paris, 1856 — Cotillon, Lib. Jdu Conseil D’état. — T.
I, pags. 20 y 21, lo vefercnte al Cdédigo Sardo.
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Siguiendo un orden eronolégico, debemos aqui ocuparnos del
proyecto de Garcia Goyena (**). Constituyd el primer ensayo de
una amplia sistematizacién en esta materia, que debia después ser
condensada, con la mayor minuciosidad a que podia aspirarse, en el
Codigo Civil de Espafia.

El viudo o viuda que pasare a segundo matrimonio estaba
obligado, segtin el aludido proyécto, a reservar a sus hijos y des-
cendientes legitimos de las primeras nupecias, la propiedad: a) de
todos los bienes adquiridos del ecényuge premuerto, por testamento,
donacién o cualquier otro titulo luerativo, incluso el de su legitima
de heredero forzoso, pero uno su mitad de gananciales; b) de todos
los bienes adquiridos de uno de los hijos del primer matrimonio,
por alguno de los titulos expresados; y ¢) de los bienes adquiridos
de los parientes del difunto consorte, por consideracién a éste.
{Arts. 800 y 801).

La mitad de gananciales quedaba exceptuada de este régi-,
men, en vista de que se adquiria por derecho propic, obrando el
cényuge, no como heredero, sino como socio. Se notard que el be-
neficio se concede a los descendientes legitimos y que se prescinde
de los naturales. La concurrencia de los descendientes era en ejer-
cicio del derecho de representacién, de modo que los bienes afecta-
dos a este privilegio debian dividirse por estirpe y no por eabeza..
Se ampli6, ademés, el concepto de los bienes reservados, pues se
llegd a inecluir aquellos gue el viudo o viuda habia recibido de los
parientes del extinto, por consideracién a éste, fuera de los here-
dados del eényuge premuertc y de un hijo del matrimonio anterior.

Aunque el difunto consorte hubiera autorizado al viudo o
viuda para casarse de nuevo; y por mis que el segundo matrimo-
nio se contrajera con el consentimiento de los hijos del primero, o
que el eényuge binubo volviese otra vez a enviudar, falleciendo en
esa situacion, persistia siempre la obligacién de reservar los bienes
antes mencionados. (Art. 802).

Como se trataba de un beneficio, se permitia la renunecia de

(24) “Ooncordanecias, Motivos vy Comentarios del (6digo Civil Espafiol”. — Madrid,
1852 — Sociedad Tipogréfico-editorial, a carge de ¥. Abienzo.
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los beneficiarios, siempre que éstos fueran mayores de edad. Se
excluian también de la reserva las cosas dejadas o donadas por los
hijos del primer matrimonio, al padre o a la madre, siempre que el
segundo matrimonio de éstos fuera conocido por aquéllos. (Art.
803) .

El Art. 804 reproducia el principio contenido en el § 1 de
la ley 3, Tit. 9, Libro V del Cédigo de Justiniano: ‘‘Cesa ademés
la reserva si, al morir el padre o la madre que contrajo segundo ma-
trimonio, no existen hijos ni descendientes legitimos del primero,
aunque existan sus herederos’’. Precepto que el Dr. Vélez Sarsfield
Tepitid, a su vez, en forma casi textual, en el Art, 238 de su Cddigo.

De acuerdo también al Codigo Romano (§ 1 de la ley 6), el
Art. 807 establecia: ‘‘El viudo o viuda, al repetir matrimonio, ha-
rd inventariar todos los bienes sujetos a reserva y tasar los mue-
bles.”’

Se estimaban validas las enajenaciones efectuadas por el con-
yuge binubo de los bienes muebles reservados (Art. 809); y en
cuanto a las de bienes inmuebles, s6lo eran validas, si a la muerte
del reservante no quedaban hijos ni descendientes legitimos del
primer matrimonio (Art. 808) (?°). Este Gltimo articulo eompren-
de los actos de disposicién tanto posteriores como antertores a las
segundas nupcias.

Al repetir matrimonio el viudo o viuda, Jdebia asegurar con
hipoteca: a) la restituciéon de los bienes muebles no enajenados, en
el estado en que se encontraren; b) la devolucién del precio reci-
bido por los muebles enajenados, o el valor que tenian al tiempo de
la enajenacién, si ésta habia tenido lugar a titulo luerativo; ¢) la
devolucién del precio de los bienes muebles consumidos, antes o
después de repetir matrimonio; d) la devolueién del preeio al adqui-
rente de los bienes inmuebles enajenados antes de contraer segun-
das nupcias; y e) la buena administracién de los bienes inmuebles
no enajenados. (Art. 810).

Una exageracién inadmisible del concepto de la reserva, re-

(25) “No hay exactitud -—manifestaba Garcia Goyena—— en comparar este caso con
el de un simple usufructuario gque no tiene ni derecho eventual ni esperanza a
la propiedad; y por el contraric, el ednyuge binube la adquirird irrevocablemente
en el caso del Art. 804, y entre fanto la conserva aunque revocable y pendiente de
aguel evento o condicién.’? (Nota al Art. 808).
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sulta del Art. 808 v de lo expuesto en el punto d del parrafo preee-
dente. El coényuge supérstite, mientras permanece en el estado de
viudez, es propietario, sin restriccién alguna, de Ios bienes hereda-
dos de su esposo o de sus hijos. No hay motivo, pues, para revocar
una transferencia de la propiedad, efectuada cuando el dominio era
tan perfecto como el de cualquier otro titular. Se contradijo, en
esta forma, un justo preeepto que encontramos formulado en el C6-
digo de Justiniano. (*°)

En el caso de que el reservante no pudiera constituir hipo-
teca, se asimilaba su situacién a la del usufructuario quien, antes
de entrar en el goece de los bienes, estaba obligado a garantizar con
fianza que cuidaria de las cosas como un buen padre de familia, y
las vestituirfa al propietario con sus accesorios, al extinguirse el
usufrueto, sin que estuviesen empeoradas o deterioradas poer su ne-
gligencia.

'Si el usufructuario no daba esta fianza, o si el reservante
no constituia hipoteca, el propietario en el primer caso, o los re-
servatarios en el segundo, podian exigir: el arrendamiento de los
inmuebles y la designacién de administrador de los mismos; la
venta de los bienes muebles: y la colocacién a.interés de los capita-
les, sumas de dinero y el producto de la enajenacién de los bienes
muebles. El importe de los alquileres, intereses, rentas o productos
de estos bienes, pertenecia al usufructuario o al reservante, segin
el caso. (Arts. 812, 449 y 450).

Se disponia en el proyecto, por dltimo, que las diligencias de
inventario, tasacién y constitueién de hipoteca, debian practicarse
con intervencién de los interesados en ellas; y que lo dispuesto pa-
ra el caso de un segundo matrimonio regia también en cuanto a un
tercero y ulteriores. (Arts. 8§11 y 813).

Nos queda por citar un punto de importancia. Gareia Goyena,
equipard la situacién de aquellos que, después de enviudar, tenian

(26) “Si conservando la afeccién‘ que deben a sus hijos, el padre o la madre no
quieren pasar a segundas nupcias, no estardn impedidos: sea el marido, si es la
mujer quien ha muerto, respecto a los bienes que le han sobrevenido de la for-
tuna de esta wltima; sea la mujer, en el caso en que sobreviva a su marido, res-
pecto a los bienes que ha rvecibido de este tltimo, usar de ellos a su voluntad,
venderlos, enajenarlos a cualquier titulo que sea, o en fin obligarlos por derecho
de prenda o hipoteca, si ésta es su voluntad, porque tienen la plena propiedad
de ellos”. (§ IITI de la ley 6, Tit. 9, Libro V).
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hijos naturales, a la de los viudos que contrafan segundas o ulte-
riores nupcias (Art. 814). Para el autor nombrado existia el mismo
fundamento: el temor de que los Glfimos hijos —fuesen naturales
0 provinieran de un nuevo matrimonio— postergaran a los de pri-
meras nupeias, ya que la finalidad de la institucidn, ‘‘méds que ven-
gar la pretendida injuria hecha a la memoria del difunto esposo,
es favorecer a los hijos del primero, generalmente postergados por
el padre o madre binubos.”” (Nota al Art. 800).

Nos olviddbamos hacer presente que, en el Art. 805 del pro-
yecto, se permite al binubo mejorar en los bienes sometidos a la
reserva a cualquiera de los reservatarios. KEsto demuestra que el
primero conserva el dominio, dado que puede ejercitar el derecho
de disposicion, restringido, eso s, para los aetos de Gitima voluntad
y en beneficio exclusivo de las personas que la ley designa como
reservatarias.

Vv .

El Codigo Civil de Espafia obedece, en la materia que estu-
diamos, a las ingspiraciones de Garefa Goyena. Los Arts. 968 a 971,
inclusive, reproducen, con leves modificaciones en la redacecidn, los
Arts. 800, 801, 803 y 804 de! autor ya nombrado. Lios Arts. 972 y
973 del Cédigo, manteniendo lo dispuesto por los 805 y 806 del
proyecto citado, admiten que, a pesar de la obligacién de reservar,
puede el cényuge binube mejorar en los bienes reservables a cual-
quiera de los reservatarios; (') y preseriben que el hijo deshere-
dado justamente por el padre o por la madre pierde todo derecho
a la reserva; pero que si tiene, a su vez, hijos o descendientes legi-
timos, serd representado por ellos.

El Art. 976 del Cédigo repite el 809 del proyeecto, relativo
a las enajenaciones de bienes muebles; permitiéndolas, por consi-
guiente, con el agregado: ‘‘salva siempre la obligacién de indem-
nizar’’.

(27) Recordamos, con este motivo: “Y tampoco les negamos a los padres facultad
para hacer la divisién de lox bienes entre estos mismos hijos a su arbitrio, ¢
para elegir al que quisieren.”” (Ley 5, Tit. y Libro del Cédige de Justiniano ya
citados) . ~— La ley 3 también acordé a la reservante el derecho de mejorar al
hijo de la primera unién, ‘““‘a quien la madre hubiere ¢reido por consideracién a
sus méritos que dehia dirigir la disposicién de su liberalidad.”
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Bl principio expuesto en ¢l Art. 808 de Garcia Goyena, seglin
el cual era posible la revocaeidn de las enajenaciones de inmuebles,
realizadas antes de pasar a un nuevo matrimonio el enajenant.,
sufre una modificacién en el Art. 974 del Coédigo vigente. Dichos
actos son validos, con la obligacién para el reservante, desde que
contrae segundas nupeias, de asegurar el valor de tales bienes a
los hijos y desecendientes del primer matrimonio.

Por lo que hace a la enajenacién de inmuebles, producida
con posterioridad a la nueva unién, el Art. 975 del Cédigo repro-
duce el 808 del proyecto y afiade: ‘‘sin perjuicio de lo dispuesto en
la Ley Hipotecaria.”” El Art. 807 del proyecto es repetido en el
977 del Cédigo, el que ordena, ademéas, anotar en el Registro de la
Propiedad la calidad de reservables de los inmuebles, con arréglo a
le dispuesto en la Ley Hipotecaria. Los Arts. 813 y 814 proyecta-
dos por Garecia Goyena, persisten, igualmente, en el texto de los
979 v 980 del Codigo actual.

La obligacion de constituir hipoteca, impuesta al viudo o
viuda, al repetir matrimonio, aparece en el Art. 978 del Cédigo,
con algunas modificaciones. El gravamen debe asegurar: a) la res-
titucion de los bienes muebles no enajenados, en el estado que tu-
vieren al tiempo de la muerte del reservante, si fuesen paraferna-
les o procedieran de dote inestimada; o de su valor si procediesen
de dote estimada; b) el abono de los deterioros ocasionados o que
se ocasionaren por culpa o negligencia del reservante; ¢) la devolu-
cién del precio recibido por los bienes muebles enajenados, o la en-
trega del valor que tenian al tiempo de la enajenacién, si ésta se
hubiese hecho a titulo gratuito; y d) el valor de los inmuebles va-
lidamente enajenados.

En los Arts. 191 & 196 de la Ley Hipotecaria de Espafia, se
completa, acabadamente, todo lo relativo a esta institucién. El pa-
dre o madre obligado a la reserva, debe presentar, ante el juez com-
petente, el inventario y tasacién pericial de los bienes que debe
asegurar, eon una relacion de lo que ofrezea en hipoteca, acompa-.
flada de los titulos que prueben su dominio, y de los documentos
que acrediten su valor y la susencia de gravimenes, o la denuncia

B

de éstos, en caso de existir. (28)

(28) Arxt. 191 ine. 1.
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Si'el juez estima exacta la relacién de los bienes y suficiente
la hipoteca ofrecida, ordenari extender un acta en el expediente
formado a tal efecto, en 1la cual se detallardn los inmuebles reser-
vables, a fin de hacer constar esa cualidad en las respectivas inserip-
ciones de dominio; y de constituir la hipoteca, por su valor y por
el de los demds bienes reservables, sobre los mismos inmuebles y
sobre los no sujetos a reserva, de propiedad del padre, que se ofrez-
can en garantia. (2?)

Mediante la presentacién en el Registro de una copia de esta
acta y del aute de aprobacién judicial, se harin los asientos e ins-
cripciones correspondientes, para acreditar la condicién reservable
de los bienes que lo sean y llevar a efecto la hipoteea constituida. (*°)

Si transcurriesen noventa dias, sin presentarse el padre ante
el juez, en la forma prescripta por el Art. 191, pueden reclamar
el cumplimiento de esta disposicién los parientes, cualquiera que
sea su grado, el albacea del ednyuge premuerto y en su defecto el
ministerio fiseal. Cuando los hijos son mayores de edad, sblo ellos
pueden exigir la constitueién de la hipoteca a su favor. (%)

Los bienes que, segtin el derecho espafiol, estd obligado a re-
servar el conyuge binubo, scn los provenientes: del cényuge pre-
muerto, de los hijos del matrimonio anterior y de log parientes del
cényuge difunto, por consideracién a éste (Arts. 968 y 969). Nues-
tro cé6digo admite Gnicamente la reserva de los bienes heredados de
algtn hijo del matrimonio anterior. (Art. 237).

La adqguisicién de los bienes reservables, de parte del eényu-
ge binube, debe efectuarse, como lo establece el C. Civil de Espana,
por los siguientes titulos: testamento, sucesién intestada, donacién y
cualguier titulo lucrativo (Art. 968). Nuestro c6édigo excluye los
actos entre vivos, como titule de adquisicién de los bienes reserva-
bles, y reconoce tan sblo el testamente y la sucesion ab intestato.

Hsto demuestra que el Céd. Civ. Argentino no ha dado a las
reservas, en cuanto a la procedencia de los bienes reservables, y a la
forma en que los adquirié el reservante, la gran extensién que les
asigna el derecho hispano. Debemos congratularnos por ello. Si
g;—Art. 191 inc. 2.

(30) Art. 191 ine. 6.
(31) Arts. 192 y 195.
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la institueién es uma rémora, justo es elogiar su Hmitaciéon dentre
del menor espacio posible.

Los modernos expositores del derecho civil espafiol coinciden
en sostener que el derecho real de dominio no pertenece a los reser-
vatarios mientras vive el reservante. Este es el fnico y exclusivo
propietario de los bienes reservables, porque hasta los puede ena-
jenar, en las eondiciones previstas por el Art. 9756 del Cédigo, vale
decir, con la posibilidad de una revocacién. Pero, de todos modos,
st el binubo no fuese propietario, no estaria habilitado para trans-
mitir el dominio, aunque éste resultara revocable. Los reservata-
rios no tienen la nuda propiedad, no pueden hacerla inseribir a su
nombre en el Registro, ni erajenarla, gravarla o transmitirla a ter-
ceros, por actos entre vivos o disposiciones de dltima voluntad. El
derecho de los reservatarios es puramente personal y no se puede
sino renunciarlo, cuando aquellos son mayores de edad. (%2)

Nuestro Codigo no ha previsto estos otros puntos, conteni-
dos en el de Espafia: a) La mejora en los bienes reservables, a
favor de cualquiera de los hijos o descendientes del matrimonio
anterior (Art. 972); b) el inventario, inscripeién y garantia hipote-
caria de los bienes sujetos a reserva (Arts. 977 y 978); ¢) la obli-
gacién de reservar, impuesta a quien, en estado de viudez, tenga
un hijo natural reconocido o declarado judicialmente (Art. 980);
d) el derecho de renunciar a los beneficios de la reserva, acordado
a los mayores de edad (Art. 970); ¥ e) la exclusiéon del régimen de
la reserva de las cosas dejadas por los hijos al padre o madre, sa-
biendo que habia contraido segundas nupcias. (Art. 970).

Existe también eén derecho espafiol la llamada ‘‘reserva tron-
cal’’, ereada por el Art. 811 del C. C. y sin precedentes legislativos
(fuera de algunas referencias, poco explicitas, del Fuero Juzgo,
Fuero Real y Novisima Recopilacién) : ‘‘El ascendiente que here-
dare de su descendiente bienes que éste hubiese adquirido por titulo:
lacerativo de otro ascendiente, o de un hermano, se halla obligado a
reservar los que hubiese adquiride por ministerio de la ley, en fa-
:32) Felipe Sdnchez Romdn., — “Estudios de Derecho\Civil”. — Madrid, 1899, Su-

cesores de Rivadaneyra. — 7T. VI, vol. III, pags. 1850 y sgts. — Cealizto Val-
verde y Valverde. — “Tratado de Derecho Civil Espafiol”. 28 ed.-— Valladolid,
1921, Talleres Tipograficos Cuesta. — T. V, pag. 459. — José Maria Manresa u

Navarro. — “Comentarios al Cédige Civil Espafiol”. — Madrid, 1910, Imprenta.
de la Revista de Legislacién. — T. VII, pdgs. 223 y sgts.
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vor de los parientes que estén dentro del tercer grado y pertenezcan
a la linea de donde los bieres procedan”. Ningilin otro eddigs eu-
ropeo admite esta reserva troncal. No nos ocupamos de ella, por
ser ajena a la materia que estudiamos, o sea, a los antecedentes de
la reserva sancionada por nuestro Cédigo.

VI

El Cédigo Civil del Pert, promulgado el 28 de julio de
1852, (3%) dedica sus Arts. 1057 a 1076 a determinar el régimen
de las reservas. El primer articulo citado establece la reserva de
los bienes heredados del hijo de un matrimonio anterior, en benefi-
cio de los ‘‘descendientes que procedan del mismo matrimonio que
€l hijo”’. El Art. 1058 aclara que tales descendientes deben ser
legitimos.

No figura en los antecedentes estudiados, ni en el Cédigo Ci-
vil de nuestro pais, la siguiente especie de reserva que estd conte-
nida en el peruano: los Arts. 1059 y 1060 imponen a los ascendien-
tes que suceden a falta de los padres, la obligacion de reservar la
propiedad de la herencia de sus descendientes, cuando éstos dejen
parientes colaterales ‘“que no sean los tnicos herederos forzosos de
los primeros, o que no desciendan de ellos’’. Esta nueva especie se
erea en beneficio de los hermanos, sobrinos y tios del desecendiente
que dejé la herencia, siempre ‘‘que sean sus parientes por relacién
legitima en todos sus grados’’. Los abuelos vy deméis ascendientes
obligados a reservar (no los padres) pueden ser ilegitimos, y pesan
sobre ellos las obligaciones enunciadas. (Art. 1064). En este ca-
80, la reserva se establece a favor de los parientes capaces de re-
cibir la herencia intestada del descendiente que la dejé, “‘con tal
que sean ademds sus hermanos o sus tios, o hijos legitimos de aque-
llos hermanos’’. (Art. 1065).

El padre o la madre que suceden a su hijo ilegitimo, reser-
varin la herencia, euando éste deje hermanos que serfan sus here-
deros legales a falta de padres; o eczando queden hijos legitimos de
aquellos hermanos. (Art. 1063). En la hipétesis de que el padre y

{83) Se ha consultado la edicién pvblicada por Guillermo A. Secane. — (E. Rosay,
editor) . — Lima, 1902.
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la madre sucedan juntos a un hijo ilegitimo, la parte de alguno de
aquellos que muriese, no acrecerd la del éobreviviente, sino que pa-
sard a los que tengan derecho a la propiedad de los bienes reser-
vados. (Art. 1066).

1 Qué derechos poseen los reservatarios, en el Cédige Civil del
Perta? Por lo pronto, es incuestionable —y ésto no podré ser puesto
en duda en ninguna legislacién— que, al morir un hijo, los padres
reciben en plena propiedad los bienes. Asi lo reconoce el Art. 1062-
«“Cuando por venir la herencia de algin hijo de matrimonio actual,
la obtengan padre y madre; muerto cualquiera de ellos, gozars de
esta parte el sobreviviente, hasta que por su fallecimiento pasen les
bienes reservados a los que tengan derecho a ellos.”

Sin que nos haya sido posible recurrir a expositores o co-
mentaristas del derecho peruano, e ignorantes, por consiguiente, de
la forma como se interpretan por autores y tribunales las disposi-
ciones de la ley, parécenos, sin embargo, que el Cédigo Civil acuer-
da a los reservatarios, una vez producido el hecho que origina el
deber de reservar, la nuda propiedad de los bienes sujetos a reser-
va, en vida del reservante.

Hay preceptos en dicho cbdigo que hablan expresamente de
consolidacién de la propiedad con: el usufructo. Es por demds sa-
bido que la consolidacién desempefia el mismo papel que la confu-
«i6n en otros actos juridicos; y que consiste en la reunién de la
propiedad y del usufructo en la persona del usufruectuario. (Art.
2928 del C. C. argentino).

““Todos los ascendientes que heredan bienes reservables, —di-
ce el Art. 1067— tendran, mientras no se consolide la propiedad con
el usufructo, los mismos derechos y las mismas obligaciones que el
usufructuarie.’’

Se consolida la propiedad con el usufructo, a favor del ascen-
diente que goza de éste, en los siguientes casos: a) Si el aseendien-
te es heredero de su descendiente, por testamento en que se le dis-
pensd, en forma expresa, de la obligacién de reservar; b) si du-
rante el tiempo del usufructo, no hay un solo reservatario; y ¢) si
todos los reservatarios son incapaces de heredar. (Art. 1071).

A la inversa de lo dispuesto posteriormente por el Cédigo
Civil Espafiol, no se permite mejorar a los descendientes en los
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bienes reservables (Art. 1070, C. C. del Pertl); y se establece, si
hay incapaces de heredar, que la totalidad de los bienes reservables
corresponde a los que carecen de impedimento (Art. 1074, C. cit.).
El Cédigo Civil de Espafia admite gue la poreién de un hijo des-
heredado por el padre o por la madre, pase a sus hijos o deseen:
dientes legitimos (Art. 973); de manera que no acrece esa poreién
la de los hijos no desheredados. Los hijos y descendientes legitimos
del desheredado ocupan su lugar y conservan los derechos de here-
deros forzosos, pera el padre desheredado no tiene el usufructo ni
la administracién. (Art. 857 del C. C. espafiol. Véase Arts. 3301
¥ 3749 del C. C. argentino).

Finalmente, no hay obligacién de reservar, segln el C. C.
del Perti, cuando al tiempo de suceder el ascendiente en los bienes,
10 hay persona alguna que pueda ser reservataria (Art. 1075 ine. 1) ;
o cuando los bienes recibidos por el ascendiente fueron antes de pro-
piedad del mismo, habiéndose transmitido al descendiente de quien
ahora se heredan, por dote, donaciér u otro titulo gratuito (Art.
1075 ine. 2).

El Cédigo Civil de Bolivia de 1830, inspirado flelmente en
el Napoleén, se aparta de su modelc en lo relative a derecho de
familia y sucesiones. El cényuge viudo que contrae segundas nup-
cias, estd obligade a reservar para los hijos del primer matrimonio,
tnicamente: a) La dote recibida del ednyuge premuerto (Art.
633); b) La tercera parte de lo recibido, mediante sucesién intes-
tada, de alguno de los hijos del matrimonio anterior (Art. 634). (3%)

Vi1

S6lo en Espafia y cn tres paises hispano-americanos existe en
nuestros dias la institwcién de la reserva. Unicamente en las fuen-
tes citadas por nuestro Cédigo (y con exelusién, por tanto, del
moderno derecho hispano y del de Perti y Bolivia) se analizan, se
desmenuzan, se tamizan, los bienes reservables. KEsperamos, en con-
secuencia, que entre el material acumulado en nuestro pais, rela-

(34) Cédigo Civil Boliviano compilado por Carlos M. del Castillo, con autorizacién del
Supremo Gobierno. -— La Paz, Bolivia, 1923. (Biblioteca de la Revista de TLe-
gislacién y Jurisprudencia Administrativa).
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tivo a dichos bienes, ha de constituir una novedad aportar algo re-
lativo al derecho francés.

Ha existido en Francia la institueién y su fuente ha sido
también el Cédigo de Justiniano. Mas aGn: si bien se encuentra
excluida del Cédigo Civil en la actualidad, estin en vigor disposi-
ciones que imponen ciertas desventajas para los viudos que con-
traen segundas nupeias, eonservando hijos del matrimonio anterior.

En julio de 1560, siendo rey Franciseco I, se promulgé el
llamado ““Edicto de las Segundas Nupecias’’. Tuvo éste por origen
~—dice Planiol— un suceso escandaloso: ‘‘Una mujer gue llevaba un
nombre ilustre, la dama Anne d’Aligre, siendo anciana y viuda con
siete hijos, se casé con un joven, Georges de Clermont, quien se hizo
hacer con ella una donacién considerable. El canciller se conmovid
ante ésto, e hizo firmar con el rey un edicto destinado a impedir
estas locas liberalidades en perjuicio de los hijos’”. (*%)

Fl edicto estaba formado por dos capitulos. El primero, ins-
pirado segin Pothier en la ley 6, tit. 9, Libro V del Cédigo de Jus-
tiniano, prohibfa a las viudas que volvian a casarse, teniendo hijos
del matrimonio anterior ‘‘o hijos de estos hijos’’, que hicieran al
nuevo esposo alguna liberalidad, donacién o legado o que le acor-
daran alguna ventaja resultante de las convenciones matrimoniales
ordinarias, que excediera la parte del hijo menos favoreeido. Kl
edicto menciona nada més que las viudas, pero Pothier cita la ju-
risprudencia que imperaba en su tiempo, v opinando de conformi-
dad a ella, dice que la prohibicién también alecanzaba a los viudos,
porque no se trataba de una ley de cardcter penal, sino més bien
favorable, tanto a los vindos como a las viudas (tal vez por impe-
dirles hacer liberalidades excesivas y perjudiciales para sus intere-
ses) ; y porque la ley 6 ya mencionada, se refiere tanto a las muje-
Yes como a los hombres bintbos. (%%)

{35) “El predmbulo del edicto, con las huellas todavia de la emocién que habia causa-
do ese escAndalo, merece ser Tecordado: como las mujeres viudas con hijos son
frecuentemente inducidas a nuevas nupcias, y no déndose cuenta que ellas son
buscadas o solicitadas mas por sus bienes que por sus personas, abandonan sus
bienes a sus nuevos maridos ¥ les_ hacen inmensas donaciones, olvidando los de-

beres de la naturaleza hacia sus hijos..... ” Muarcel Plamiol.. -—— Traité Elémen-
taire de Droit Civil., ~— VIII2 ed. -— Paris, Lib. Gén. de Droit & de Juris-
prudence, 1921. — T. 1III, N¢ 1399,

(86) Obra y tomo citados &n el capitulo T. ~— Nos. 532 y sgts. — Pothier incluye el

texto integro de! edicto.
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El segundo capitulo prohibia a las viudas y a los viudos (a
quienes se mencionaba ya de modo expreso) que transmitieran al
nuevo cényuge los bienes recibidos del primero; y dés ordenaba, les
obligaba, mejor dicho, a reservar dichos bienes para los hijos del
primer lecho. Este capitulo es el que crea la institucién que estu-
diamos en Francia. Dada la expresién usada eu esta parte del edic-
to, ‘‘estaran obligados a reservarlos’’, piensa Pothier que se ha
impuesto a los reservantes una especie de substitueién fideicomisa-
ria, en beneficio de los hijos del primer lecho. ‘‘La mujer que se
vuelve a casar no puede obligar ni enajenar los ininuebles, sino con
la carga de la substitucién legal a que ella esti obligada..... Desde
que la substitucién legal estd abierta por su muerte, en provecho
de los hijos de su primer matrimonio, las hipotecas se desvanecen
¥ los hijos pueden reivindicar contra los terceros detentadores’. (°7)

Las disposiciones del Edicto de Segundas Nupcias fueron
adoptadas por las Costumbres de Paris y de Orleans; pero, al re-
dactarse el Coédigo Napoleén, después de haberse reproducido, en
el primer momento, el segundo capitulo, se lo suprimid, por estimar
los redactores que adoptarlo importaria gravar con una substitu-
¢ién fideicomisaria al cényuge sobreviviente, substitucién prohibida
en el Art. 896 del mismo Cédigo (como lo estd asimismo en el
Art. 3724 del nuestro); e importaria también lda creacién de una
desigualdad injustificable entre los hijos del primer matrimonio ¥
los de ulteriores nupeias. (%)

Desaparecid, de este modo, la institucién de la reserva en
Francia, pero subsistieron algunas restrieciones a los derechos de
los binubos con hijos del primer matrimonio. Por ejemplo: la dis-
posicién del Art. 1098, fiel expresion del primer capitulo del Edieto
de Francisco I1, pues prohibe a aquellos donar al nuevo esposo mas
de la parte del hijo legitimo menos favorecido, y sin que, en ningin
caso, puedan exceder esas donaciones la cuarta parte de los bienes.
Este precepto se aplica tanto a las donaciones entre vivos como a
las disposiciones testamentarias, y determina, en realidad, la por-
cion disponible del binubo eon hijos del primer lecho, cuando éste

{87) Obra y T. cits. — Nos. 614 y 615.
(38) COolin A. et Capilant H. -— Cours Elémentaire de Droit Civil Frgngais, — T2,
ed. — Paris, Lib. Dalloz, 1920. — T. III, pag. 751. — Planiol. — Obra y

T. cits., No. 3238.
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se propone beneficiar a la persona con quien contrajo las segundas
o ulteriores nupcias. El Art, 149 del Cédigo Sardo consignaba el
mismo principig

Una segunda restriccion estd sancionada en el actual Art.
767. Bl primitivo articule cstablecia: ‘‘Cuando el difunto no deja
parientes en grado sucesible ni hijos naturales, los bienes de su su-
cesi6n corresponden al eényuge no divorciado que le sobrevive’’.
La ley de marzo 9 de 1891, modificé totalmente esa norma legal, asi-
milando al divoreio la separacién de cuerpos pasada. en cosa juzgada
y fijando las reglas qﬁé debian regir la concurrencia del cényuge
sobreviviente con sus hijos y otros herederos. Quedé asi formado
el Art. 767 por diez péarrafos, el Gltimo de los cuales fué suprimido
por la ley de abril 3 de 1917. Segtn el cuarto parrafo, si el e¢on-
yuge extinto tiene hijos de un matrimonio precedente, el cényuge
supérstite recibird un derecho de usufructo equivalente a la parte
del hijo legitimo menos favoreeido, sin que pueda exceder la cuar-
ta parte de los bienes. De esta manera, los derechos emergentes de
la sucesién ab intestato del cényuge, quedaron nivelados a los pro-
venientes de una donacién entre vivos o de una disposicién testa-
mentaria, reglados estos tltimos por el Art. 1098. En ningtn Co-
digo moderno hay un precepto semejante.

Es de notar que el déecimo parrafo del Art. 767, suprimido,
como ya se dijo, en abril de 1917, imponia una restriceién més:
“En caso de nuevo matrimonio, el usufructo del ednyuge cesa si
existen descendientes del difunto’’. (Se refiere al derecho de usu-
fructo que corresponde al conyuge sobreviviente cuando hereda en
concurrencia con los hijos (parrafos 3 y 4), o con otros parientes
(parrafo 5). (3°)

VIII

Llega el momento en que el Dr. Vélez Sarsfield emprende la
obra de la codificaciéon. Se encuentra redactando el primer Libro
v debe reglar todo lo relativo a las segundas o ulteriores nupcias.
Ha tomado en cuenta, segin lo expresa en la nota al Art. 237, la

(89) Para las sucesivas redacciones del Art. 767, se ha consultade: “Guiolet &. et
Vergé Ch. — Code Civil Annoté d’aprds la Doctrine et la Jurisprudence”. —
XXe. ed. — Paris, Lib Dalloz, 1920.
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Novisima Recopilacién, las Partidas, el Cédigo de Justiniano y el
Cédigo Sardo. Es indudable que conocia también lo dispuesto, en
cuanto a los bienes reservados, en el Fuero Juzgo, el Fuero Real y
el proyecto de Garefa Goyena. Podemos agregar a todos estos an-
tecedentes, familiares a nuestro codificador, el Art. 1459 del pro-
yvecto de Freitas, (*°) auien se limita a crear la institueién, anun-
ciando que la reglamentaria en el Libro IV que, segfin es sabido,
no legd a eseribir.

Resulta interesante observar que para Freitas soélo son reser-
vables los bienes que corresponderian por la herencia de un hijo
del primer matrimonio, deferida después de haberse contraido las
segundas nupeias. No puede ser mas clara la redaccién del Art. 1459,
De modo que los bienes heredados antes no son reservables; lo que
es muy justo, puesto que el viudo o viuda pudieron disponer libre-
mente de ellos, antes de casarse de nuevo. Por més que no conoce-
mos la forma como el jurista brasilefio habria abordado la institu-
¢ién, cuando se oeupara de la materia sucesoria, parece, al no ha-
ber hablado para nada de reserva del dominio, que éste se desmem-
bra, con motivo del fallecimiento del hijo de primeras nupeias, pa-
sando la nuda propiedad a los reservatarios y el usufructo al reser-
vista. Claro que ésto no es sino una presunciéon, autorizada por lo
que llegd a escribir Freitas.” Pero si en el Libro IV se hubiera dicho
que el dominio corresponde a los hijos del primer lecho y sus des-
eendientes que sobrevivan al padre o madre binubos, es evidente
que el sistema seria anilogo al del Cédigo Sardo.

En el Art. 4534 de su Proyecto, incisos 2 y 3, crea Freitas
dos casos de usufructo legal que ha reproducido el Art. 2816 de
nuestro Cédigo: ‘“2°) El del usufruecto del cényuge sobreviviente
que se casare nuevamente, teniendo deseendientes sucesibles de su
matrimonio anterior, sobre bienes en que llegare a suceder por fa-
llecimiento de alguno de esos descendientes. — 3°) Kl del usufrue-
10 del padre sobre los bienes de sus hijos meneres, cuando le corres-
pondiese tal derecho’’. Kste preeepto demostraria, como se ha di-

(40) “El viado o viuda que se casare de nuevo, teniendo-hijos uw otros descendientes
sucesorios de su matrimonio anterior, tendrd solamente &l usufructo de los bhienes
en que llegare a suceder por fallecimiento de alguno de dichos hijos o descen-
dientes, segiin se reglard en el Libro IV de este Codigo.” — A. T. de Freitas. —
Codigo Civil, — Edicisn de A. Garcia Santos y Juan Rolddn, Buenos Aires,
1909.
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cho méas arriba, y puesto que nada se ha previsto acerca de la obli-
gacién de reservar el dominio, que éste se desmembra en nuda pro-
piedad y usufructo.

Justo es reeordar, antes de pasar adelante, otro antecedente
relativo a los bienes reservables y conocido también, indudablements,
por nuestro codificador. Nos referimos al proyecto del Dr. Eduardo
Acevedo, el colaborador del Dr. Vélez en la redaccién del Codigo de
Comercio. (*')

Empieza el Dr. Acevedo afectando a la reserva los bienes pro-
venientes del eényuge premuerto y los heredados ab - intestato de
los hijos del primer lecho; credndose la institucién en beneficio de
los hijos del matrimonio anterior y de los hijos de éstos; y execlu-
yéndose los bienes gananciales de la obligacién de reservar. (%)

En forma que no puede ser més terminante, se considers al
dominio desmembrado en nuda propiedad para los reservatarios y
en usufrueto para el reservista: ‘‘Art. 231. El dominio de los bie-
nes reservables pasa a los hijos del antecedente matrimonio, luego
de efectuado el ulterior, conservando sblo el usufructo de ellos el
eényuge que ha pasado a segundas o ulteriores nupeias.””. Tales
eran la doctrina v jurisprudencia imperantes en Hspafia. Es na-
tural que si el binubo carece del dominio no podri imponer a los
bienes reservables ‘‘gravamen, ni hacer disposicién alguna a su res-
pecto, aunque sea entre los mismos descendientes’”. (**) No hay,
pues, ni el derecho de mejorar a los reservatarios, reconocido por el
Cédigo de Justiniano y por el proyecto de Gareia Goyena.

‘‘Cesa la indicada obligacién de reservar —dice el Art. 233—
cuando el ¢onyuge premueric, por irstrumento phablico, entre vivos
0 por testamento, autorizé al supérstite a pasar a segundas o ulfe-

{41) Eduardo Acevedo. — Proyeeto de Cédigo Civil para el Hstado Oriental del Uru-
guay. -— Imprenta de ‘“La Constitucién”, Montevideo, 1652, —~ Bl ejemplar
consultado pertenece a la biblioteca del Dr. Vélez.

(42) “Art. 227. — El cényuge que teniendo hijos de precedente matrimonio pasa a
ulteriores nupecias, tiene que regervar para los hijos de los antecedentes, todos
los bicnes que le vinieron por testamento, donacién o ecualquiera otro titulo lu-
crativo del cényuge a quien aguellos hijos pertenecian., — Art. 228. — Tiene
asimismo que reservar a los indicados hijos, lo que le vino por herencia ab-intes-
tato de alguno de ellos. — Art. 229, — La obligacién de reservar subsiste a
favor de los nietos, cuyo padre haya muerto, — Art. 230. — Los bienes ga-
nanciales no son reservables. El cényuge supérstite tiene la libre disposicién de
ellos.” '

(43) Art. 232.
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riores nupcias’’. Ks indispensable una disposicién de este género
en todo sistema que funde la institueién de la reserva en la pre-
sunta voluntad del conyuge premuerto.

Demostrando cudl es la filiacién de sus ideas, eita el Dr. Ace-
vedo, como fuente de casi todos los articulos de su proyecto, los co-
mentarios de Antonio Goémez a las leyes de Toro.

Los manusecritos del Cédigo, confiados en honrose depdsito a
la Universidad de Cérdoba, nos denuncian la marcha seguida en
esta materia por el Dr. Vélez. Para facilitar el conocimiento de las
transformaciones que ha ido experimentando el texto, sefialaremos
cada parrafo con una letra. He aqui la primera versién, que trans-
cribimos fielmente del manuserito original: ‘‘a) - Bl eényuge que
teniendo hijos de precedente matrimonio pasase a ulteriores nupeias
es obligado a reservar la propiedad a los hijos de matrimonio ante-
cedente, de todos bienes que por testamento o cualquier otro ti-
tulo luecrativo le vinieron del cényuge a quien aquellos hijos per-
tenecian, y también lo que le vino por la herencia ab intestato de
alguno de ellos. Esta reserva se extiende a favor de los nietos cuyo
padre o madre hubiese muerto.

““b) - Esta reserva no tendra lugar cuando el eényuge muer-
tc hubiese declarado en su testamento que el otro cényuge conser-
vase la propiedad de los bienes designados aun cuando contrajere
un nuevo matrimonio.

““e) - El eényuge que hubiese pasado a segundas nupcias con-
serva el usufructo de los bienes reservables durante su vida.”’

Se reproducen después estos mismos parrafos, con ligerisi-
mas variantes en su texto. (**)

Hay luego una tercera redaceién, en la que se pueden obser-
var modificaciones importantes. Aparfe de algunas circunstancias.
de mero detalle, como es, por ejemplo, la de haberse substituido el
vocablo ‘‘eényuge’’ por ‘‘esposo’’, en los parrafos ¢ y ¢, notamos
como, en el primero de éstos, se incluyen, junto con los bienes pro-

(44) Por ejemplo, en el pirrafo a: ‘““El cényuge que teniendo hijos.... es obligado
a reservar a los hijos de matrimonio antecedente la propiedad de todos los bie-
nes. ... . ete.””. El parrafo b empieza: ‘“La reserva no tendrd 'lngar ..... 7Y
el ¢: “El conyuge que hubiese pasado a nuevas nupcias..... , en vez de segun-
das nupcias, como se consignaba en la versién primitiva.
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venientes en virtud de ‘‘testamento o cualquier otro titulo lucrati-
veo’’, los recibidos por ‘‘beneficio de la ley . (*9)

El parrafo designado con la letra b, después de ser repro-
ducido en la misma forma en que antes se encontraba, es tachado
integramente. Con esta supresidn se impide que un cényuge pueda
liberar al otro de la obligacién de reservar.

En lugar del parrafo suprimido, aparece este otro: “‘Cesa
la reserva si al morir el padre o la madre que contrajo segundo ma-
trimonio no existen hijos ni descendientes legitimos del primerv
aungue existan sus herederos’’. Esta norma es la que serd después
incorporada al Art. 238 del Cédigo.

En cuanto al parrafo ¢, subsiste con la variante de que ya
hicimos mencion.

Después de lo que acabamos de relacionar, viene la redaeeidn
definitiva, tal cual se encuentra expuesta en los Arts. 237 y 238 del
Cédigo. (*9)

Si comparamos la primitiva redaecién de los manuseritos del
Dr. Vélez con los Arts. 227, 228 v 229 del proyecto del Dr. Aceve-
do, se nos revela un hecho gue hasta ahora habia pasado desaperci-
bido: que nuestro codificador ha segumido a su antiguo y eminente
colaborador, hasta empleando los mismos términos, pero que ha
introducido variaciones, al parecer sin importancia, por redueirse
a una sola palabra, y que importan, a nuestro juicio, una verdadera
definicién en sentido adverso a lo propuesto por el jurista nom-
brado.

Confrontese el Art. 227 del proyecto ya mencionado, con el
primer péarrafo (que designamos con la letra a) del manuserito de
nuestro codificador, y se verd que éste reproduce aquella disposi-
?;5-)— —‘“El esposd que teniendo hijos de precedente matrimonio pasase a ulteriores nup-

cias es obligado & reservar & los hijos de matrimonio antecedente la propiedad
de todos los bienes que por testamento o por cualquier otro titulo lucrative o

beneficio de la ley vinieron del esposo a guien aquellos hijos pertenecian; y tam-
bién lo que adquirié por herencia ab-intestato de alguno de ellos. Esta reserva
se extiende...... ete.”’ .

(46) Si bien estdn derogados todos los articulos del Cédigo que reglan el matrimonio,
continuaremos citando en el curso de este trabajo los Arts. 287 vy 238. De todos
modos, son preceptos gue contintian em vigor, mediante la repeticién que de ellos
hacen los Arts. 115 y 116 de la ley de matrimonio civil; y ademéis de resultar
més cémodas la exposicién y lectura, se trata de una obra personal del codifi-
cador, que debe coordinarse econ otras disposiciones emanadas del mismo, como
son las de los Arts. 3590 vy 2816 del C. C.
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ci6n, pero agregando el vocablo ‘‘propiedad’’; con lo que no se obli-
ga al eényuge binubo simplemente a reservar o conservar los bienes,
sino la propiedad de los bienes. Se trata de algo muy distinto. Un
mero usufructuario puede eonservar los bienes recibidos en usufrue-
to, pero no se le puede obligar a conservar o reservar la propiedad,
puesto que no la tiene.

Esta definicién de nuestro codificador se refuerza eon la eir-
cunstancia de no haber reproducido el Art. 231 del proyecto del
Dr. Acevedo, segiin el cual pasa el dominio a los hijos del primer
lecho, tan pronto como se realiza el segundo matrimonio.

El parrafo que designamos con la letra b es una repeticién
del Art. 148 deb Cédigo Sardo.

Por lo que hace al parrafo ¢, hicimos notar, en el capitulo
IV, que es una reproduccién del Art. 804 del proyecto de Garecia
Goyena; v éste, a su vez, del § 1 de la ley 3, titulo 9, Libro V del
Cédigo de Justiniano. Es lo tinico del manuserito que se incorpora
al Codigo Civil, por medic del Art. 238.

Este brevp andlisis de los originales del Dr. Vélez Sarsfield
nos demuestra, por lo pronto, la forma en que el codificador llegd
a limitar el alcance de lg reserva. En el primer momento, incluyd
todo 1o recibido por el viudo o viuda del extinto eényuge, para com-
prender después en la institucién tan sélo aquello que fué recibido
de algtn hijo del matrimonic anterior, por testamento o ab-intestato,
como lo establece el actual Art. 237.

Nos interesa por ahora hacer notar, a los fines del estudio
de las diversas cuestiones suscitadas al interpretarse los preceptos
de que se trata, que nuestro codificador mantuvo, en forma inalte-
rable, desde su primera corcepciéu de los bienes reservables, un
dualismo que representaba para muchos una verdadera contradie-
cidn: la reserva del dominio por un lado, y el usufructo por otro,
usufructo acordado a la misma persona obligada a reservar. Pese
a las distintas modificaciones que iba sufriendo el texto, el examen
de los manuscritos nos demuestra que, en la primera versién, ya
se afirmaba, en primer término, clara y firmemente, la obligacion
de “‘reservar’’ la propiedad; para establecer después la conserva-
cién del usufructo (parrafo que designamos con la letra c¢). Esta
dualidad de conceptos es la misma que se mantiene en el texto del
Art. 237 del Cédigo.
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De este modo, sin otros precedentes legislativos ante la vista
que los mencionados al- prineipio de este capitulo, pues el Coédigo
Civil de Espafia, cuyas disposiciones ya hemos analizade, es pos-
terior al nuestro; y los de Pert y Bolivia, no obstante la prioridad
de sus fechas de promulgacién y vigeneia, no fueron consultados,
a lo que parece, por el Dr. Vélez Sarsfield, se llega a determinar
el régimen de los bienes reservados. No deja de traslucirse cierta
satisfaceién en la nota al Art. 237, cuando nuestro codificador, des-
pués de citar las fuentes, expresa: “En eontra: todos los otros cb-
digos modernos’’.

En contra también, podemos agregar, todas las legislaciones
posteriores a la nuestra, con excepeién de la hispénica. La curiosa
institucién que estudiamos, solo existe en la vida juridica de nues-
tro pais y de Espafia, Perd y Bolivia. No ha faltado, sin embargo,
un alto magistrado judicial que, eon el propésito de poner de mani-
fiesto sus preocupaciones, sus desvelos por dietar un fallo ajustado
a derecho, en materia de bienes reservados, ha dicho: ‘‘Se ha to-
mado en consideracién lo que al respecto sostienen tratadistas es-
pafioles, franceses, argentinos, ete., la legislacion civil .alemana, a-
liana, proyecto de Freitas para el Brasil y tantos otros anteceden-
tes con euyo estudio se forja en el espirifu una convieeién definida
y firme...... ete., ete.’’.
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APENDICE A LOS CAPITULOS I1 A VIII

PERSONAS SOMETIDAS A LA RESERVA

Solamente la espose binuba

1)

2)

3)

4)

Todos los recibidos del
c¢obnyuge premuerto. (Ley
3, Tit. 9, Libro V del C6-
digo de Justiniano).
Los recibidos por heren-
cia de un hijo del primer
matrimonio, después de
haber pasado la reservan-
te a segundas nupeias. (§
1 de la ley 3 antes cita-
da).

Las arras recibidas del
primer marido. (Fuero
Juzgo y Fuero Real).
Ademés de las arras, las
donaciones efectuadas por
el primer marido a la es-
posa binuba. (Leyes de
Partidas).

Cualquiere de los conyuges

1)

2)

3)

4)

binubos

Los mencionados bajo los
N°s. 1y 2 en el cuadro
anterior. (Ley 5, Tit. 9,
Libro V del Cédigo de
Justiniano, Leyes de To-
ro y Novisima Recopila-
cién).

Solamente los indicados
con el N° 2. (Provecto de
F'reitas).

Los indicados con el N° 1.
(Cédigo Sardo, Proyecto
de Garefa Goyena (exclu-
yéndose la mitad de ga-
nanciales), C. Civil de
Espafia y Proyecto de
Acevedo (ambos con la
misma exclusion), Edieto
de Franciseo 1Ty 1°y 2°
manuseritos del Dr. Vé-
lez).

Los recibidos de un hijo
del matrimonio anterior,

. antes o después de con-

traerse las nuevas nup-
cias, por testamento, do-
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5)

6)

7)

8)

9)

nacién o cualquier titulo
Tuerativo. (Proyecto de
Garcia Goyena y C. Civil
de Espafia).

Los recibidos por heren-
cia ab intestato de un hi-
jo del matrimonio ante-
rior. (Proyecto de Aceve-
do y 1°, 2° y tercer ma-
nusecritos del Dr. Vélez).
Unicamente los recibidos
por herencia ub intestato
o testamentaria de un hi-
jo. (C. Civil del Pera y
. Civil Argentino).

La tercera parte de lo ad-
quirido, en virtud de he-
rencia intestada, de algin
hijo del matrimonio ante-
rior. (C. Civil de Boli-
via).

La dote constituida por
el cényuge premuerto a
favor del supérstite. (C.
Civil de Bolivia).

Lo que adquirié el con-
yuge supérstite de los pa-
rientes del premuerto
por consideracién a éste.
(Proyeeto de Gareia Go-
yena y C. Civil de Es-
pafa).
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CONTENIDO DE LA INSTITUCION DE LA RESERVA
I

Se atribuye, de modo explicito, la nuda propiedad de los
bienes a los reservatarios y el usufructo al reservante. (Ley 5, Ti-
tulo 9, Libre V del Cédigo de Justiniano —con la salvedad que se
hizo oportunamente en el Capitulo IT de este trabajo— Proyecto
de Acevedo y C. Civil del Pert).

II

Aungue no se ha consignado en forma expresa, se deduce que
corresponde la nuda propiedad a los reservatarios. (Proyecto de
Freitas).

IIT

Se establece solamente la obligacién de reservar o conservar
los bienes, sin disponerse nada acerca del dominio de los mismos.
(Ley 3, Titulo 9, Libro V del Cédigo de Justiniano, Leyes de Toro,
Novisima Recopilacién y C. Civil de Bolivia).

v

Se presume que la propiedad se mantiene en poder del bi-
nubo, porque recién a su muerte debe pasar a los reservatarios.
(Ley 5, Tit. 9, Libro V del Cédigo de Justiniano —seghln la inter-
pretacién hecha en el Capitulo IT-— Fuero Juzgo, Fuero Real, Par-
tidas, Cédigo Sardo y Edicto de Francisco IT).

v

Se reconoce un dominio revocable de que es titular el reser-
vista. (Proyecto de Garcia Goyena y C. Civil de Espafia).
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DERECHOS Y OBLIGACIONES DE RESERVANTES Y
RESERVATARIOS

Ley 8, Tit., Lib. y C. cits:
“TPpansmiten integro, asi
como lo hubieren recibi-
do’’, el patrimonio reser-
OBLIGACION  vable. ““Y no se atribu-
yan ni tengan facultad. ..
para enajenar cosa algu-
na de estos mismos bie-

2

nes

LamiTacION  “‘Quedandoles concedida
DE DERECHOg 3olamente la facultad de
oMo CONSE- poseerlos y disfrutarlos
CUENCIA DE hasta el término de su
LA OBLIGA- vida’’.

CI0N ANTE-

RIOR.

DERECHO ACORDADO

A LOS RESERVATARIOS ... ... «..

CONDICIONES DEL EJERCICIO
DEL DERECHO

Novelas 2 y 22 Ley 5, T, L.y C.
Qits.

““Reserve tam-
bién el marido
para los hijos
comunes lo
que de los bie-
nes de la mu-
jer fué a po-
der de &°°...
“Queda dene-
gada la facul-
tad para ena-
jenar u obli-
gar en su pro-
pio nombre es-
tag cosas.”’

«“Percibe sola-

mente el usu-

fructo de las

cosas que de

bienes pa-

ternos fueron

a poder del hi-

jO.”

ev. ... “Mandamos que les
pertenezca a los hijos
el dominio...."”’

...““Fallecido el que
las reservaba para los
hijos, las reivindica-
vn. .. ete.”’
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DERECHOS Y OBLIGACIONES DE RESERVANTES Y
RESERVATARIOS (Continuacién)

OBLIGACION

““Deje la madre todo
Io que se viere que ad-
quirié por la migma
sucesién. .. "’

““Y no tenga facultad
para testar sobre estos
bienes... o para ena-
jenar cosa alguna...’’
(§ 1 de la ley 3, Tit,,
Lib. y Céd. eits.).

‘Las arras que ovo del
un marido non pue-
de dexar a los fiios del
otro”’. (Fuero Juzgo).

““...las mujeres ea-
sando segunda vez son
obligadas a reservar...
la propiedad...”” ¢“..el
varén que casare 2* o
3* vez sea obligado a
reservar la propiedad.
... (Leyes de Toro -
Novisima Recopi-
lacién). '

LiMITACION DE
DERECHOS COMO
CUONSECUENCIA DE
LA OBLIGACION
ANTERIOR.

‘‘Defiriéndosele
solamente la po-
sesién hasta el
término de su vi-
da...” (§ 1 de
la ley 3, tit., Lib.
vy Caéd. cits.)

Inventario, tasa-
cibn y constitu-
cién de hipoteca,
para garantir el
cumplimiento de
la obligacién.
(Proyectode
Garcia Goyena -
C. Civil de Es-
vafia).

Unicamente se
acuerda el usu-
fructo. (Proyeec-
to de Freitas. Lo
mismo en el Pro-
vecto de Aceve-
do) .

DERECHO ACOR-

_DADO A LOS RE-

SERVATARIOS.

‘‘Las arras e
las donacio-
nes que el ma-
rido finado le
oviese dado,
en salvo fin-
can a sus hi-
jos del pri-
mer marido”’.
(Partidas).

E1l domiunio
pasa a los re-
servatarios.

(Proyecto de
Acevedoy
quizas el de
Freitas). (Lo
mismo el C.
Civil del Pe-

-

ri).

CONDICIONES

DEL EJERCICIO
DEL DERECHO,
““...e deven-
las cobrar e
aver después
de la muerte
de su madre’’,
(Partidas).

“Deve aver
las arras que
le di6 su padre
o su avuelo a
su madre, des-
pués de la
muerte de su
padre’’. (Fue-
ro Juzgo).
“Hereden las
arras que dié
su padre’”,
(Fuero Real).



DERECHOS Y OBLIGACIONES DE RESERVANTES Y
RESERVATARIOS (Conclusién)

OBLIGACION

¢ .se les reserva en
todos los casos a los hi-
jos comunes, en euan-
to a la propiedad...”’
(Novela 98).

“Que la mujer en los
€asos en (ue es compe-
lida a reservar...’’ (§
1 de la ley 6, Tit.,
Lib. y C6d. cits.)

“,..estd obligcado a
reservar... la propie-
dad de todo lo que ha-
brs tenido de la. he-
rencia del predifun-
t0”’. (Cédigo Sardo).

‘.. .estardn obligados
a reservarlos...”’ (E-
dicto de Franeciseo IT).

“¢...tiene que reser-
var... todos los bie-
nes...”" (Proyecto de
Acevedo).

‘¢ ..estan obligados a
reservar la propiedad.
...77 (C. Civil del Pe-
rd).
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LIMITACION DE
DERECHOS COMO

CONSECUENCIA DI

L A OBLIGACION
ANTERIOR.

... quedéandole
concedido al pa-
dre el usufrue-
to”’. (Novela
98).

‘.. .disfrute so-
lo durante el
tiempo de su vi-
da de los bie-
nes...” (§ 1 de
la ley 6, tit., Lib.
vy Céd. cits.).

CONDICIONES
DEL: EJERCICIO
DEL DERECHO.

“La propiedad
de los susodichos
bienes queda en
favor de los hi-
jos... o de sus
descendientes, pe-
ro restriecti-
vamente a los que
sobreviven ...
(Co6d. Sardo).
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IX :

Entre los libros que pertenecieron al Dr. Vélez Sirsfield, se
conserva en la Universidad de Cérdeba un ejemplar del ‘‘Febrero
o Libreria de Jueces, Abogados y Esceribanos’’, por Florencio Garcia
Goyena y Joaquin Aguirre. Corresponde a la cuarta edicién, pu-
blicada en Madrid, en el afio 1852; y entre los motivos que sus au-
tores exponen para fundar la institucién de la reserva, puede leerse
que las segundas nupcias representan una injuria inferida al edn-
yuge difunto (*7). Igual concepto aparece en el popular diecionario
de Escriche. (4%)

El mismo Gareia Goyena, sin embargo, al proyectar el Art.
800 de *‘Concordancias, Motivos y Comentarios del Cédigo Civil Es-
pafiol”’, de euya obra también figuraba un ejemplar de la edicién de
1852 en la biblioteca de nuestro codificador, expresa que la razém
de ser del articulo, con el que empieza su legislacién de la reserva,
“més que vengar la pretendida injuria hecha a la memoria del di-
funto esposo, es el favorecer a los hijos del primero, generalmente
postergados por ¢l padre ¢ madre binubos.”’

En consecuencia, y puesto que llegé a ser insostenible el fun-
damento que estribaba en la aversién hacia las segundas nupeias,
permitidas como estaban éstas por la religién, la moral y el dere-
cho, vemos surgir una nueva causa, aun en forma simultinea con
la primeramente eitada, que era la que persistia, como un residuo,
como un sedimento arcaico, en las obras de que se ha hecho men-
cién. Esta nueva causa consiste en la utilidad de los hijos del pri-
mer lecho. (*9)

Desde obras del siglo pasado, como la eserita por don Pedro
Gémez de la Serna y don Juan Manuel Montalban, quienes legan
a afirmar: ‘‘La esperanza que tienen los hijos del primer matrimo-
nio de suceder por si solos en los bienes del difunto, adquiridos por

(47) T. 1, pag. 580.

(48) “‘Cierta especie de ofensas gue se supone hace el cényuge sohreviviente al di-
funto”. (Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia. — Madrid,
1874, T. II, pag. 101).

(49) “El bien y utilidad de los hijos de los matrimonios anteriores para que no sean
perjudicados, y que los posteriores Iucren en su detrimento con los bienes que
fueron del patrimonio de sus padres”. (Garcia Goyena y Aguirre. — ‘‘Fe-
brero... ete.””’. — T. y pég. cits.). Véase, ademis, el Diccionario de Es-
criche,
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el eonyuge que sobrevive, podria quedar frustrada casindose éste
otra vez, si las leyes no hubieran establecido en su beneficio la obli-
gacién de reservar’’ (5°); hasta los tratados de civilistas contempo-
réneos (%), subgiste el fundamento vineulado al interés o utilidad
de los hijos.

No se ha dejado. también de hacer apelacion a la presunta
voluntad del cényuge difunto, quien ¢‘sin duda no querria que unos
hijos extrafios dividieran con los suyos una parte de su patrimonio’’,
segln asi lo aseguran Gémez de la Serna y Montalban (*2). Exac-
tamente en los mismos términos, sin cambiar ni una palabra, se ha-
bian manifestado antes Garcia Goyena y Aguirre en su ‘“‘Febre-
ro’’. (%%) “‘Se trata de impedir —dice Manresa y Navarro— que
los bienes de una familia pasen a otra distinta contra la voluntad
presunta de su duefio’™. (°%)

Débiles fundamentos, en verdad. Vanas tentativas por adap-
tar al organismo juridico moderno, dando una apariencia distinta,
tratando de proporcionar un sentido nuevo, a algo que, desde su
origen, siempre fué un castigo, siemptre representé una pena: pena
para la supuesta incontinencia sexual, patentizada por las segundas
nupeias, o pena impuesta a la falta de fidelidad, o al olvido, ¢ al
agravio inferido al cénynge premuerto.

Se ha prescindido de tales consideraciones, para hablar, en
cambio, del interés de los bijos de la primera unién, o de la pre-
sunta voluntad del difunto, y se olvida un argumento que, segiin
nuestro modesto eriterio, es de orden fundamental: que el interés
de los hijos y la presunta voluntad del que ya no existe fueron de-
bidamente contemplados, al abrirse la sucesién de este Giltimo y re-

(50 Klementos del Derecho Civil y Penal de Espafia. — VIII2 ed. Madrid7 1869, T.
II, pag. 119. (Ed. Libreria de Sénchez).

(51) ““Si la ley impone determinadas limitaciones al binubo es porque teme que se
ocasione un perjuicio injusto a los hijos de la primera unién...... Tratase de
favorecer a los hijos de una determinada wunién, de protegerlos contra los pe-
ligros de una nueva boda o puevas afecciones que ocasionen el que a esos hijos
se les arranque un patrimonio que la ley mira como legitimamente suyo”.
(Monresa y Navarro. — Obra y tomo citados, pags. 223 y 224). — “El ver-
dadero fundamento es el derecho de legitimas de los descendientes en la sucesién
de los ascendientes, para mno hacer éstas ilusorias o menoscabarlas, en el easo
de contraer segundas nupcias el padre o madre que sobreviviera”. (Sdnchez Ro-
mdn, Obra y t. cits., pags. 1850 y sigts.). /

(52) Obra, tomo y pag. cits.

(58) Tomo y pag. cits.

(54) Obra, tomo y pég. cits.
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cibir cada heredero la parte que, legitimamente, le correspondia. Li-
quidada la sucesién, y liquidada en forma definitiva, con la consi-
guiente transmisién del dominio a los sucesores del titular desapa-
recido, repugna al orden juridico que se continfie invoeando el inte-
rés de los hijos,, cuando dicho interés ya fué satisfecho, o la pre-
sunta voluntad del extinto, ecuando ésta, en lo que pueda tener de
presunta para los civilistas que la hacen valer, ya fué respetada y
acatada, al efectuarse la distribucién de los bienes de la herencia.

Para los defensores a cutrance de la institueién de los bienes
reservables, persiste atn el interés de los descendientes. Desean
éstos recibir los bienes heredados por el ecényuge sobreviviente, si
éste contrae segundo matrimenio, y s6lo en esa hipétesis. Para los
aludidos defensores, no casidndose de nuevo el viudo o viuda, ya no
hay interés, pues éste puede hacer lo que le plazea de los bienes
heredados. Se trata de un interds bien curioso, por cierto, pues se
encuentra supeditado al segundo matrimonio: si éste no se contrae,
ya no hay interés en los bienes que serian reservables en caso con-
trario.

Idéntica cosa ocurre con la supuesta voluntad del extinto, la
que yva fué cbedecida v tenida en cuenta, segin queda dicho, pero
que se la eontintga prolongando a través del tiempo, por obra de un
verdadero espiritismo juridico. Asi nos lo imaginamos al espiritu
severo y un tanto safiudo del muerto, vigilando no ya la primera
transmisién de su patrimonio, sino también las transmisiones ulte-
riores... Debemos, sin embargo, anotar, en homenaje a la verdad
de los hechos, que los difuntos de nuestro pais son mas contempori-
zadores, menos estrictos que los de Espafia, por ejemplo, pues tole-
ran que el sobreviviente, en vez de pasar a nuevas nupecias, se de-
dique a otras relaciones que le permitirdn transmitir a hijos natu-
rales los bienes que, en el caso de una unién ilegitima, también se
conceptiian reservables en la madre patria.

Nuestro Cédigo, como ya vimos en el Capitule V, no impone
la obligacién de reservar en cuanto a los bienes heredados por un
conyuge del otro, sino en lo que respecta, finicamente, a los bienes
heredados de algn hijo del primer matrimonio. Tampoco podria-
mos, en este caso, apelar a la presunta voluntad de ese hijo muerto,
la que fué considerada —para los que se ingpiran en voluntades pre-
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’
suntas o hipotéticas— al pasar su herencia al padre o a la madve,
con prelacién a sus hermanos; y como se habria considerado tam-
bién, si tal hijo tuviese descendientes, al recibir éstos una parte de
la herencia.

El ebnyuge supérstite debe adquirir en forma irrevocable y
definitiva el dominio de lo heredado. Ningtin fundamento serio abo-
na una excepeién a este prinecipio.

Y que no se diga que la fnica finalidad perseguida por la
ley es la de impedir la postergacidén que pueden sufrir los hijos de
primeras nupecias, en frente de los del segundo matrimonio. Ello
podria ocurrir en algunos easos, pero en otros sucederd lo contrario.
Le normal, lo ordinario, es que no s¢ produzea ese hecho. Un acto
aislado no puede autorizar jaméas semejante alteracién del régimen,
sucesorio y la inmovilizacién de la propiedad raiz. Un heredere, en
cualquier caso, sin necesidad de que haya segundas nupcias, estd
protegido en nuestro derecho contra los actos que tiendan a pri-
varlo de su legitima hereditaria, mediante la colacién y la reducecién
de las donaciones inoficiosas y hasta con las acciones de simulacién
y fraude, acordadas a cualquier particular. .

Contrapesando, pues, el interés protegido con los males que
acarrea la institucién, comprobamos due aquel es pequefio con rela-
cién a los fltimos, o sea, con respecto al estancamiento de la pro-
piedad, a las restricciones impuestas a la libre disponibilidad de
los bienes y a la alteracién del régimen sucesorio, sin que un prin-
cipio de orden social eomprometido autorice semejantes resultados.
Hs sensible que nuestro codificador no haya cneontrado, para los
bienes reservables, las mismas causales de la oposicién que plante6
4 una institucién analogs, la sustitueién fideicomisaria: “‘La fidei-
ccmisaria, que es la principal y la tnica que por los eseritores fran-
ceses se llama sustitucidn, tiene el cardcter particular de la carga
que impone al heredero de devolver a st muerte los bienes al here-
dero instituido, estableciendo asi un orden de sucesién en las fami-
lias. Hsta sustitucién es un obstiaculo inmenso al desenvolvimiento
de la riqueza, a la mejora misma de las eosas dejadas por el testa-
dor. Tiene, lo que se crefa una ventaja, la conservacién de los bie-
nes; pero para ésto es preciso una inmovilidad estéril en lugar del
movimiento que da la vida a los intereses econémicos’’. (Nota al
Art. 3724 del C. C.).
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Si a lo anterior se agrega que e,l‘sistema meorporado a nues-
tra legislacién resulta inconsecuente e injustb., al no haber impuesto
la reserva para los biencs heredados del cényuge premuerto por el
otro cényuge, manteniéndola, en cambio, para lo heredado de un
hijo del matrimonio anterior; al no haber contemplado la situacién
del viudo o viuda, eon hijos del matrimonio disuelto, que tiene des-
pués hijos naturales, caso previsto por Garcia (Goyena en la obra
que sirvié de fuente; vy al tratar en forma desigual, colocindolos en
una, evidente inferioridad de situaeidn, como si también fuesen acree-
dores a algln castigo, a los hijos del segundo matrimonio, quienes no
pueden heredar del padre o madre binubo los bienes que éste he-
redd, a su vez, de un hijo del matrimonio anterior —bienes que pue-
den ser los tinicos dejados por el binubo— y estan obligados, empe-
ro, a compartir con sus hermanos unilaterales, en un easo por todo
concepto idéntico, lo que el asecendiente casado en segundas nupeias
heredé de un hijo del segundo lecho; que nada se ha legislado en
cuanto a los actos de disposicién efectuados por el viudo antes de
vasarse de nuevo; que no se ha asegurado la eficaz reserva de log
bienes muebles, siendo sabido que los valeres mobiliarios pueden
aleanzar una importancia considerable; que no se ha diferenciado,
en la masa de los bienes dejados al morir por el hijo del primer ma-

“trimonio, lo que éste heredd del progenitor fallecido, de lo que di-
cho hijo adquirié de tereceras personas; y que la falta de precision
v claridad de las disposiciones respectivas es de tal naturaleza, que
la interpretacion jurisprudencial en esta materia se caracteriza por
las contradiceiones en que se desenvuelve, serd forzoso eoncluir que
no s6lo es inaceptable en tecria la institucidén de gue nos ocupamos,
sino que, aun aceptdndola en principio, no admite justificacién
posible el modo como entre nosotros se encuentra reglamentada.

X

Cuando hay bienes reservables, es decir, cuando un cdényuge
binubo mantiene en su poder bienes heredados de un hijo del ma-
trimonio anterior y existen reservatarios, o sea, hérmanos bilaterales
del extinto jquién es el titular del dominio de tales bienes?. Este
problema es el que méis ha anarquizado nuestra jurisprudencia. Da-
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do que el Art. 237 del C. C. dispone que el viudo, al pasar a segun-
das nupeias, s6lo conservard el usufructo de los bienes reservables,
se ha dicho que si hay un usufructuario deben existir, correlativa-
mente, titulares de la nuda propiedad; y que si el eényuge binubo
tiene el usufruecto, los reservatarios tienen, a su vez, la nuda pro-
piedad. Se ha encontrado, ademés, una manifiesta contradiceién en-
tre la parte que se ha citado del Art. 237 y el primer parrafo del
mismo, pues, al decir que el eényuge binubo debe reservar la pro-
piedad, es de entender que no se desprende, en momento alguno,
del dominio.

Una econsecuencia de esta cuestién es la capacidad o ineapa-
cidad del reservante para enajenar los bienes reservables. A fin de
solucionar el problema, expresa el Dr. Llerena que debemos recu-
rrir al derecho hispano, seglin el cual se podia efectuar la enajena-
cién antes del segundo matrimonio, pero no después, ‘‘puesto que
—como dice Escriche— antes de casarse no habia incurrido en la
pena de la reserva’’. Segln el mismo Dr. Llerena, la propiedad del
binubo caduca ‘‘desde el momento de la celebracion del segundo ma-
trimonio. Desde ese momento sus hijos sobrevivientes se hacen due-
flos de pleno derecho de los bienes sujetos a reserva, quedando el edn-
yuge binubo sélo en su. cardcter de usufructuario’” (%5). Estima el
comentarista citado que é1 ha sido el primer propiciador de esa tesis
en nuestro pais; y que.de él la ha tomado la jurisprudencia. (°¢)

Es del caso observar —y el mismo reproche podemos dirigir
a los magistrados que han seguido las ideas del Dr. Llerena,— que
se invocan las opiniones de quienes consideraban la institueién como
una pena, y que se cita, comc expresién del derecho hispano, la parte
envejecida y caduca del mismo. Nos bastarid consignar, a este Tes-
pecto, que Garcia Goyena, en ‘‘Concordancias, Motivos y Comenta-
rios del C. Civil Espafiol”’, obra citada por nuestro codificador, se-
gln ya se ha dicho, en la nota al Art. 3590 de nuestro Cédigo, ya
habfa abandonado la idea de considerar al reservante como un mero
usufructuario; y que la edicién consultada de aquella obra es del
aflo 1852, muy anterior, por tanto, a los comentarios de Llerena y a

{565) Concordancias y Comeniarios del Cédigo Civil Argentino. -— 22 ed. — Buenos
Aires. Imprenta de Jacobo Peuser, 1902. — T. IX, Com. al Art. 3590.

(56) “Esto ha sido aceptado posteriormente a nuestra primera edicién, por la Céimara
de Ta Capital, T. 71, pag. 867”. (Llercna, loc. e¢it.).
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las sentencias en que se ha continuado invoeando, desde Heineccio
vy Cujacio, hasta las glosas de las Partidas y de la Novisima Reco-
pilacién. Bl Cédigo Civil de Espafia, vigente desde 1889, y sus mo-
dernos expositores, constituyen una regién inexplorada para los obs-
tinados defensores del derecho real de usufruecto del ceényuge bi-
nubo. '

Segtn la generalidad de los intérpretes det antiguo derecho,
el viudo vuelto a casar perdia el dominio de los bienes reservables,
dominio que pasaba a los reservatarios, convirtiéndose el reservante
en titular de un derecho de usufructo. Podemos deecir que sobran
las argumentaciones en este sentido, a base de minuciosas citas de
autores de nombres netamente castizos, como se encontrarin en al-
gunas de las sentencias a que nos referiremos en el Capitulo XIT,
y ante cuya exhumacion nos inclinamos, con el respeto que infunden
la ancianidad venerable y el culto de la justicia que fué mantenido
—no podemos dudarlo— con tesén y lealtad.

Tan sobran las argumentaciones, que nos permitiremos cola-
borar con una de nuestra propia cosecha. Kl Titulo XIII de la Par-
tida 5°, que es en el que se encuentra la disposicién relativa a la re-
serva, trata: ‘“De los pefios que toman los omes muchas vegadas,
por ser mas seguros, que les sea mas guardado, o mas pagado, lo
que los prometen de fazer o de dar’’. La ley 1 define ‘‘gue cosa es pe-
fio e quantas maneras son del’’, ¢ incluye una figura que no puede sex
sino la hipoteea téacita: ‘‘La tercera manera es de pefios, la que se
faze calladamente, maguer ron es y dicha ninguna cosa: assi como
se muestra adelante, de los bienes del marido, eomo son obligados
a la mujer como por pefios, por razén de la dote’’.

A partir de la ley 23, se regla lo relative a las hipotecas ta-
citas (°7); y la ley 26 —la que sanciona la reserva— esté titulada:
‘“Quando los bienes de la madre son obligados a los fijos; e los del
testador, a los que han de recebir las mandas; e la casa o nave, o
otra eosa, por lo que se gasté en repararla’’. Todos los bienes de la
madre estaban ‘‘obligados e empefiados calladamente’’ para asegu-

(57) “Otrozi decimos, que los bienes del marido fincan obligados a la muger por razdén
de la dote que rescibié con ella. E aun dezimos, que los bienes de los Guarda-
dores, de los huérfanos que sou menores de 25 afios fincan todavia obligados a
aquellos que los tienen en guarda, desdel dia que comencaron a usar del oficio
de la guarda fastan que les den cuenta e recabdo de ‘as cosas que tovieren
dellos”’ .
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rar la obligacién de reservar, impuesta por dicha ley 26. La situa-
¢i6n de la mujer reservataria era, pues, idéntica a la del maridoy a la
de los ‘‘guardadores de los huérfanos que son menores de 25 afios’’
cuyos bienes también estaban hipotecados técitamente, en garantia
de los bienes que se encontraban en su poder y que pertenecian y
debian restituir a otros. Asi como el marido, con respecto a la dote
de su mujer, y el tutor, por lo que hace a los bienes de su pupilo,
la mujer casada en segundas nupecias se encontraba con relacién a
los bienes reservados para sus hijos del primer lecho. Concuerda
ésto, estrictamente, con lo dispuesto por el § II de la ley 6, Lib. 5,
Tit. IX del Cédigo de Justiniano.

En obras posteriores a las glosas de las Partidas, hemos po-
dido encontrar las muestras de una intransigencia en la interpre-
tacidn, llevada al més alto grado. Mientras Gregorio Liépez opinaba
que si la viuda no contraia segunds matrimonio ‘“no tendra lugar
la disposicién de esta ley’’ (%%), vale decir, podrd aquella disponer
como propietaria exclusiva de los bienes heredados, no han faltado
autores que, hasta en ese easo, han sostenido la ex1sten01a de la
obligacién de reservar. (°?)

Los principios que sobre este particular regian en el antiguo
derecho hispano, fueron resumidos por Garcia Goyena y Aguirre en
su ‘‘Febrero’’, anteriormente citado: ““Si ¢l marido deja a su mu-
jer algln legado genérico o especificc o fideicomiso, o le dona arras
0 joyas, o le hace otra deomacién por casamiento, aunque sea la que
en latin llaman ‘‘sponsalitia largitas’, esto es, liberalidad esponsa-
licia, o de esposo, debe reservar en cualquier tiempo que se case,
aun cuando haya pasado el primer afio de viudedad y no tenga nin-
gln hijo en el segundo matrimonio, todo lo liguido que hubo de su
esposc y entrd en su poder, pudiendo sélo gozarlo como mera usu-
fruetuaria mientras viva; pues por el hecho de volverse a casar y
por el perjuicio que les causa o puede causarles, pierde en pena el
dominto de todo ello.”” (%)

(58) “Las Siete Partidas del Sebio Rey doa Alfounso el X, con lay Variantes de més

: Interés y con la Glosa del Licenciado Gregorio Liépez’. — Barcelona, Tmp. de
Antonio Bergues, 1843, — T. III, pag. 3819.

(59) Sancho Llamas y Molina. — Comentario Critico, Juridico, Literal, a las 83 Leyes
de Toro. — 32 ed. — Madrid, 1853. — T. I, pag. 289. — Gaspar y Roig,
edifores.

(60) Obra y tomo cits., pdg. 581. — (Sin subrayar en el original).
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Pues bien; tal era la concepeidn de los bienes reservables, pe-
1o ella se modifica sustancialmente, antes que el doctor Vélez Séars-
field iniciara la redacecién del Cédigo Civil. El mismoe Garcia Go-
yena rompe las ligaduras que lo unian a tan arraigada tradicién, y
al comentar el Art. 808 de su proyecto dice: ‘“‘No hay exactitud en
comparar este caso con el de un simple usufruetuario que no tiene
ni derecho eventual ni esperanza a la propiedad; y por el centrario,
el eényuge binubo la adquirird irrevocablemente en el caso del Art.
804, y entre tanto la conserve aunque revocable y pendiente de aquel
evento o condicién’’. {No estd subrayado en el original). Aparece
ast el concepto del dominio revocable que se iba a oponer, en nues-
tra jurisprudencia, al del usufructo como correlativo de la nuda
propiedad; y se equiparan los verbos ‘‘reservar’’ y ‘‘conservar’’,
dando al primero el sentido que debia tener.

Ha sido Gareia Goyena, en consecuencia, €l primero en reac-
vionar contra los precedentes legislativos de su patria, imponiendo
la nueva orientacién que debian seguir, en la materia que estudia-
mos, el Cédigo Civil de Espafia y sus comentadores; siendo su obra
la tGnica fuente, entre las consultadas por nuestro eodificador, en
Jue aparece la innovacién de considerar al reservante, no como un
mero usufructuario, sino como el sujeto titular de un dominio re-
vocable.

Recordemos que en ctra de las fuentes, el Cdédigo Sardo, la
conservacién del dominio en poder del binubo constituye un hecho
ineuestionable, puesto que recién después de su muerte (requisito
de la supervivencia, mencionado en el Art. 147), pasa la propiedad
a los reservatarios.

Se ha producido, a nuestro juicio, una inversién de los ele-
mentos preponderantes que juegan en este problema. Antes, el cén-
vuge binubo era un verdadero usufructuario. Perdia el dominio
como castigo por el hecho de haber.contraido nuevas nupcias. Asi
lo declararon, sin reatos, Garcia Goyena y Escriche. (°') Pero los
reservatarios, titulares, légicamente, del dominio, no podian dispo-

(61) Garecia Goyena en el “Febrero”’ y Eseriche en el pasaje a que ya se aludié de
su Diccionario. — ‘““Puede considerarse que a los hijos del primer matrimonio se
transfiere por disposicién de la ley la propiedad de los bienes reservables, en el
momento de contraer el padre segundas nupcias; y que por tanto no le queda
més que el usufructo”. (Gomez de lao Serna y Montalbdn. — Obra y tomo cita-
dos, pag. 126, nota 1).
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ner de éste ni ejercer accion alguna dertvadae del mismo, en vida del
reservante. El Cédigo de Justiniano acordaba el derecho de reivin-
dicar las cosas que existieran atn, y de exigir el valor de las que
hubieran sido consumidas, ‘‘fallecido el que las reservaba para los
hijos”’. (Ley b, Tit. 9, Libro V). Las Partidas disponian, en cuanto
a las arras y donaciones que constituian lo Gnico reservable, que los
reservatarios ‘‘devenlas cobrar y aver después de la muerte de su
madre”’. (Ley 26 ya citada).

Ahora, en cambio, se piensa que la situacién ha variado. El
reservante conserva el dominio y le estd vedado disponer de él, se-
gin algunos; y segln otros, puede disponer, pero dentro de las
condiciones en que es posible hacerlo con todo dominio revocable.

En resumen: cuando se acordaba a los reservatarios la nuda
propiedad, ellos no estaban habilitados para disponer de la misma;
y euando se llega a reconoccer la conservacion del dominio en poder
del reservante, tampoco puede éste disponer en la préactica, por ser
més que difieil que alguien se proponga adquirir un dominioc so-
metido a la posibilidad de una revocacibn.

También haremos notar, para finalizar esta parte, que la ex-
presién: ‘‘obligacién de reservar’’, por si sola, sin combinarla con
otros elementos de juicio, no basta para significar la retencién del
dominio en el binubo. La misma expresién se encuentra en las dis-
posiciones que hablan del usufructo del reservante (leyes 5 y 6,
§ 1, Tit. 9, Libro V del Cédigo de Justiniano) ; y hasta en los ca-
gos en que, del modo més explicito posible, se hace perder el domi-
nio al binubo y se lo eonvierte en un verdadero usufructuario (C6-
digo Civil del Peri y Proyecto de Acevedo). (%)

XI

De lo antes expuesto resulta que la cuestién principal estriba
en determinar cudl fué el pensamiento de nuestro codiﬁcador‘, acer-
ca del caricter de los bienes reservables, o mejor alin, acerca de
quién es el titular del dominio de esos bienes, cudles son las condi-

(62) Véase el Apéndice a los Capitulos IT a VIII (“Dbligacién’, en el cuadro:
“Derechos y obligaciones de reservantes y reservatarios”).
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eiones en que la propiedad se ejercita y qué derechos tienen, mien-
tras estd constituida la reserva, los’reservatarios y el reservante.

En el eapitulo anterior, hicimos referencia a las ideas de
Llerena. Segovia es poco explicito sobre este particular, cuando
analiza los Arts. 237 y 238 del Coédigo; pero, al anctar el citado
ccmo 2818 (Art. 2816 del Cédigo), es indudable que considera al
conyuge binubo como simple usufructuario, con lo que es de enten-
der que la nuda propiedad pertenece a los hijos del matrimonio an-
terior. (%)

Es interesante observar el cambio fundamental que experi-
mentan las ideas de Machado (*). Al comentar los Arts. 115 y 116
de la Ley de Matrimonio Civil, en el primer tomo de su obra, dice
textualmente: ‘‘El usufrueto que tiene el padre sobre los bienes
reservados a sus hijos, se conselida con la nuda propiedad que per-
tenece a éstos, cuando fallecieren sin dejar descendientes’’.

Ratifica el autor nombrado, en forma expresa, estas ideas,
cuando comenta, en el tome VII, el Art. 2816 del Cédigo: ‘‘Mien-
tras el eényuge supérstite se conserva viudo, adquiere la propiedad
de los bienes heredados de sus hijos, y puede disponer de ellos; pero
una vez contraido un nuevo matrimonio, deja de ser propietario y
toma el cardcter de usufructuario; y vuelve a tomar la propiedad
s enviudara sin tener hijos o descendientes del segundo lecho””.

Sin embargo, al exponer la doctrina aplicable al Art. 3590
(tomo IX), se guarda muy bien Machado de hablar de nuda pro-
piedad y de su consolidacién con el usufructo. Empieza diciendo
que, dado el cardcter excepeional de la institucién de la reserva,
es preciso limitarse a lo estrictamente comprendido en los términos
de la disposicion que la impone, para resolver las cuestiones que
pudieran suscitarse. Y més adelante: ‘‘No es exacto, como algunos
sostienen, que desde el momento del casamiento los hijos adquieren
la propiedad de los bienes sujetos a reserva, pues, como lo hemos
sostenido en este mismo articulo, si vuelve a enviudar sin hijos del
segundo matrimonio, o si éstc es anulado, el padre puede disponer
nuevamente de esos bienes.”’

(63) “El Cédigo Civil de la Republica Argentina”, — DBuenos Aires, Imprenta de
Pablo E. Coni, 1881.
(64) “Exposicién y Comentario del (Cédigoe Civil Avgentino’’. — Buenos Aires, Bdito-

rial Cientifica y Literaria Argentina, 1922,
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Si no es exacto lo que ‘“‘alguros sostienen’’ que, desde el mo-
mento de contraerse las segundas nupecias, los hijos adquieren el do-
minio de los bienes reservables, jen qué queda lo dicho por el propie
Machado de que, una vez contraido un nuevo matrimonio, el eén-
yuge binubo pierde el dominio y toma el caracter de usufructua-
rio? Con esta flagrante contradiceién, y sin proporeionarnos su
altima palabra al respecto, no volvié a ocuparse de esta institucién
el Dr, Machado.

El ex-profesor de derecho civil de la Universidad de Cérdo-
ba y ex-camarista de la Capital Federal, Dr. Eufrasio S. Loza, en
la época que dictara, con autoridad indiscutible, la materia de ‘‘Su-
cesiones’’, publicé un trabajo acerca de la institucion que estudia-
mos. (%) Para el Dr., Loza, el dominioc de los bienes reservables
pertenece, sin duda alguna, al reservante. Los términos empleados
por el Art. 237 del C. C. ast lo demostrarian: ‘‘la reserva de la pro-
piedad’’, porque no se puede reservar, guardar ni conservar un
dominio que no se tiene; y ‘‘los bienes que por testamento o ab-
intestato hubiese heredado de alguno de ellos’’, puesto que heredar
es suceder en la propiedad de los bienes, y el heredero que ha en-
trado en posesion de la herencia es propietario de todo lo que el au-
tor de la sucesién lo era.

La reserva, segln el Dr. Loza, consiste tan s6lo en la priva-
cién de la facultad de enajenar. De acuerdo a lo que él expone, el
Art. 237 no debié decir que el céuyuge binubo conserva sélo el
usufructo de los bienes sujetos a reserva, sino que no puede ejer-
citar la facultad de disposicion de los mismos,

En unog apuntes atribuidos al Dr. Eduardo Prayones, cuan-
do dictaba su catedra en la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les de Buenos Aires, puede leerse, al tratar de la situaeién de una
viuda que vuelve a contraer matrimonio, que ‘‘no puede decirse que
es usufructuaria en el estricto sentide de la palabra. En realidad,
existe un dominio sut generis; uno de esos dominios revocables que
a veces quedan firmes y no producen efecto alguno.’’ (%)

(65) “Los Bienes Reservados ante el Cédigo Civil”. —— Anales de la Facultad de De-
recho y Clencias Sociales. — Tomo I, primera Serie. — Cérdoba, 1913, pags.
75 y sigts.

(66) ‘““Nociones de Derecho Civil. — Derecho de Sucesién”. — Ed. Centre Estudian-

tes de Derecho. — 22 edicién — Buenos Aires, 1920, pags. 211 y sigis.
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Sin haberse preocupado de la variacién notada en las fuentes
v de la evelucién seguida por el ‘derecho hispano, nuestros autores
han abandonado la teoria de la separacién entre nuda propiedad y
usufruecto; no dejando de ser interesante el conocimiento de la opi-
ni6n de profesores encargados de la enseftanza del Libro IV del Co-
digo Civil, en las Universidades de Buenos Aires y de Cérdoba,
por tratarse de la exposicién e interpretacion del derecho codificado,
con fines puramente eientificos, lejos del pasionismo interesado de
los estrados tribunalicios.

X1I

Si agrupamos, por orden cronoldgico, las senteneias en que
se ha fijado la doctrina de que la nuda propiedad de los bienes re-
servables y el usufructo de los mismos, pertenecen a los reservata-
rios vy al reservante, respectivamente, encontraremos los siete fallos
mencionados a continuacién.

1 — SupreEMA CORTE DE LA PROVINCIA DE BUENOS ARES. Una
sefiora, casada en segundas nupcias, habia hipotecado varios inmue-
bles que heredd de tres hijos del matrimonio anterior. Como el
acreedor hipotecario iniciara accién ejecutiva por cobro de su cré-
dito, los otros hijos del primer matrimonio dedujeron terceria de
dominio, invoeando su calidad de propietarios exclusivos de los bie-
nes en ejecucion. La terceric prosperd, por haber entendido el tri-
bunal —con el voto en disidencia del Dr. Algina— ‘“‘que el padre
o madre binubos, herederos de hijos premuertos del primer matri-
monio, pierden por el hecho de ulteriores nupeias la propiedad (la
nuda propiedad) de los bienes heredados de sus hijos, los cuales
bienes quedan reservados para los sobrevivientes o sus descendien-
tes legitimos; ¥ que ellos los binubos, sélo tienen durante su vida
usufructo hasta que cese la obligacién de la reserva, en cuyo easo
consolidan reeién la propiedad.” (*7) La argumentacién de que se

{67) Voto del Dr. Etcheverry, miembro de la mayoria. Revista de Legislacién y Ju-
risprudencia Nacional y Provincial de la Reptblica Argentina, dirigida por Au-
gusto Carette y Carlos Attwell Ocantos. — T. III, Buenos Aires, 1914, pégs.
488 y sigis. '
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hizo uso para sentar esta doctrina, fué a base de la parte final del
Art. 237 v del texto literal del Art. 2816 del C. C.

Es de notar que las conclusiones a que llegb esta sentencia,
cuya fecha es diciembre 28 de 1909, fueron rectificadas, diez afios
después, por la misma Suprema Corte de la provincia nombrada,
la que se ha pronunciado en una forma diametralmente opuesta, se-
gin veremos en el capitulo que sigue.

2 — Cimara DE ComErCIO DE La CAPITAL IFEDERAL. Se dis-
cutid si los bienes que habia adquirido un viudo por herencia de
un hijo del primer matrimonio, eran ejecutables en virtud de obli-
gaciones nacidas después de contraer segundas nupeias. (%)

En realidad, la solucién en sentido negativo que se di6 a la
cuestion planteada, era extrafia al problema del dominio de los
bienes reservables; pero como los reservatarios promovieron una ter-
ceria de dominio, el tribunal establecié que ellos habian adquirido
el dominio de los bienes reservables, desde la verificacion del segun-
do matrmonio del ejecutado. Para llegar a ésto, se dijo que el bi-
nubo era un mero usufructuario; que, revistiendo tal calidad, no
podia ser, al mismo tiempo, el nudo propietario de la cosa usufrue-
tuada; y se invoed todo lo que de vetusto puede tener el derecho
en esta materia: a los Sres. Antonio Gémez, Gutiérvez Ferndndez y
varios comentadores y anotadores de las Partidas gue no son —nos
apresuaramos a declavarlo— tan conocidos como el eldsico vy docto
glosador, el licenciado Gregorio Lidpez.

Hemos podido descubrir a los mismos protagonistas de este
itigio, envueltos en otra contienda de gran resonancia, ante la ju-
risdiceién eivil. (%) . Los reservatarios opusieron otra tercerfa de
dominio, eon motivo de una ejecucién seguida contra el reservante;
pero se trataba de un eobro hipoteeario, habiendo sido constituido
el gravamen cuando el padre de los terceristas, era viudo atin. Por
eso se estableeld, en sentido adverso para los terceristas, que ‘‘la
obligacién de reservar los bienes heredados de los hijos del primer
matrimonio que la ley impone al eonyuge supérstite, sélo nace por
el hecho de contraer segundas nupcias.”

(6&8)Y T. 40, pig. 73.
(69) Fallos de la CAmara hivil de la (apital Tederal. — T. 71, pig. 367.
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3 — JuEz EN Lo CIViL DE LA CAprrar, FEDERAL, DR. REPETTO.
No se diseutié, por lo que hace al fondo-del asunto, las cuestiones
derivadas de la separacién entre nuda propiedad y usufructo, sino
que se sometié a la decisién judicial, dnicamente, el origen de los
bienes reservables: si éstos eran todos los heredados de un hijo dél
matrimonio anterior, o si habia que distinguir, para excluirlos de
la reserva, aquellos que el hijo extinto hubiese adquirido por un
titulo que no fuera la herencia del eényuge premuerto. Llerena su-
po defender esta exclusién, al comentar el Art. 3590 del Cédigo,
pero el Dr. Repetto, en la época en que era juez en lo eivil, resolvié
que se debia prescindir del origen de los bienes; y en forma pu-
ramente incidental, en consecuencia, expresd que la nuda propiedad,
en vida del reservante, pertenecia a los hermanos bilaterales del
autor. (%)

4 — JUuEzZ EN Lo civi, DE LA CAriTan FEDERAL, DR. PADILLA.
Se trataba de enajenar un bien reservado, y el Juez Dr. Padilla
resolvié que se debia citar a la heredera reservataria, antes de for-
malizar la venta de la propiedad sujeta a reserva. La Cémara Ci-
vil primera, integrada por los Dres. Repetto, Juirez Celman y Gi-
ménez Zapiola, resolvid que era ‘‘evidente la convenieéncia de citar,
antes de formalizarse la venta, a la persona a quien la ley le
acuerda la nuda propiedad del inmueble. (Art. 115 de la ley de
M. Civil).”” (™)

5 — JUEZ EN LO C1viL DE LA CApiTAL FEDERAL, DR. PApILLA.
El magistrado de que nos venimos ocupando, puesto gue ya habia
declarado que la nuda propiedad perteneeia a los reservatarios,
aceptd una terceria de dominio promovida por éstos, en una ejecu-
¢ién hipotecaria. Dijo, en esta oeasién, que siendo sblo usufrue-
tuario el eényuge binubo no habia podido hipotecar; y cité, como
derecho aplicable, las disposiciones de los Arts. 3118 y 3120 del
C. C. Fué un caso andlogo al designado con el N° 1 y se resolvi6 de
la misma manera. '

La Céamara Civil primera, con el voto de los eamaristas Dres.
Pera, Judrez Celman, Repetto y de la Torre, revocd esta sentencia.

(70) Gaceta deb Foro, — Setiembre 5 de 1916, pag. 27.
{71) Goceta del Foro, — Setiembre 25 de 1919, pag. 163.
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El primero de los nombrados expuso, al fundar su voto, que log
hijos v descendientes legitimos tienen sélo un derecho eventual, su-
peditado al cumplimiento de una condicién resolutoria: la de sobre-
vivir al ednyuge binubo; que aquellos no adquieren el pleno derecho
de dominio sobre los bienes reservables, no pudiendo, por tanto,
ejercer las acciones que al derecho de propiedad son inherentes; y
que si bien es cierto que los padres no pueden disponer de los bie-
nes, lo que importaria burlar la ley, los actos de disposieién subsis-
ten durante su vida y s6lo podrian revocarse después. (*2)

Es evidente la transformacién operada en las ideas de los
Dres. Repetto y Juédrez Celman quienes, para ser l6gicos con lo sos-
tenido en los casos 3 y 4, debieron haber estimado procedente la
terceria de dominio promovida por los reservatarios.

6 — CAMara C1vin SEGUNDA DE LA Prara. Con fecha setiem-
bre 30 de 1919, en el juicic ‘‘lieal de Ibarra ¢/Molina’’, declard
este tribunal que los reservatarios tienen el dominio de los bienes
reservados, desde que el padre reservante contrae las segundas nup-
cias. Se invocaron en esta sentencia los autores consabidos de dere-
cho hispano y a Llerena y Machado, pero no el comentario de este
Gltimo al Art. 3590 del C. C., sino el del 2816, o sea, antes de la
evolucién de ese autor que ya hemos hecho notar. (73)

La Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires revoed
esta sentencia, seglin se¢ verd en el capitulo siguiente.

7 — JUEZ EN 10 CIVIL DE LA CAPITAL FEDERAL, DR. BASAVIL-
BASO. Esta sentencia, la més moderna de todas las que hemos exa-
minado, constituye el Gltimo esfuerzo por sostener una construceién
Juridica que, irremisiblemente, se derrumba. Al analizar en seguida
las diversas razones que se han dado para sostener la tesis de la
desmembracién del dominio del binubo, en nuda propiedad y usu-
fueto, hemos de referirnos a algunas de las consideraciones conteni-
das en este fallo, el Gltimo en que se sienta la siguiente dectrina:
‘“El derecho de reserva que la ley acuerda a los hijos del primer
matrimonio, confiere acciones reales a sus beneficiarios sobre los

(72) Gaceta del Foro. — Julio 231 de 1923, pag. 133.
(73) Jurisprudencia Argentina, de Jofré y Anastasi. — T. III, pig. 880.
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bienes reservados’’. ("*) Pero nos vemos forzados a rectificar antes
algunas de las afirmaciones de dicha sentencia, que se encuentran
en pugna con la realidad de varios de los antecedentes de que he-
mos hecho mérito. Haciendo una exeepcidn, y ya que se trata del
altimo alegato en favor de la posicién que combatimos, nos deten-
dremos a formular nuestras rectificaciones.

A objeto de establecer: ‘‘La solucién no es para el proveyente
dudosa y no obstante conocer y respetar valiosas y ecalificadas opi-
niones en contrario, piensa que el derecho conferido es un derecho
real que puede ejercerse directamente sobre la cosa misma y que
autoriza perseguirla y secuestrarla en manos de terceros’’, el Dr.
Basavilbaso enumera todos los antecedentes acordes, segln su opi-
nién, con el punto de vista por él adoptado. Asi, después de citar,
estrictamente, el parrafo en que ciertas leyes del Cédigo de Justi-
niano hablan, en forma textual, de dominio y usufructo, menciona
el Fuero Juzgo, el Fuero Real, Las Partidas, los comentarios de
Pacheco a las leyes de Toro y la obra de Gutiérrez Ferndndez. De
esta tltima obra, toma dos sentencias dictadas por el Tribunal Su-
premo de Espafia, sentencias ‘‘cuya importancia eobra mayor re-
lieve porque traducen e inferpretan el derecho cspanol dominante
er la época, que inspird al codificador argentino’. En dichas sen-
tencias se resolvié que por disposicion de la ley se framsfiere el domi-
nto de los bienes reservables, a los hijos del primer matrimonio, en
el mismo instante de conlraer el padre segundas nupcias; que las
enajenaciones de tales bienes, efectuadas por el binubo, no son
eficaces, dade que no ha podido transferir un dominio que no te-
nia, manteniéndose las mismas sélo durante su vida; y que ‘‘adqui-
riendo el hijo a la muerte del padre el pleno dominio de los bienes
reservables, consigue igualmente las acciones a él inherentes y pue-
de desde aquel momento ejercitarlas contra el poseedor de la fin-
ca.”” (%)

(74) Gaceta del Foro. — Julio 13 de 1926, pig. 317. A fin de completar la infor-
macién relacionada con este asunto, hemos podido conocer gue esta sentencia fué
apelada; y que concluyd el juicio en segunda Instancia mediante ung transac-
cidn.

(75) La més fundamental de esas sentencias ha sido citada también, en apoyo de sus
afirmaciones, por Gdémez de la Serna y Montalbdn (Obra y tomo cits.; pdg. 126, nota
1) y por Escriche; pero éste agrega: ‘“‘No obstante estas decisiones, todavia sostie-
nen autores respetables la validez de las enajenaciones hechas por el marido o la
mujer de los bienes reservables”. (Obra y tomo ecits, pég. 101).
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El juez ya nombrado manifiesta que Gareia Goyena, en el
Art, 808 de su Proyecto, preconiza igual conelusion, al opinar que
una enajenacién, en las condiciones que se acaba de enunciar, sub-
qistird, Gnicamente, si a la muerte del binubo no quedan reservata-
rios o descendientes de los mismos. Ya hemos visto y no nos deten-
dremos en ello, que el autor de ‘‘Concordancias, Motivos y Comen-
tarios del Codigo Civil Espafiol’”” inicié una modificacién sustancial
de. las ideas que habian primado hasta entonces, pues no sostuvo el
concepto de la desmembraeiéon entre nuda propiedad y usufructo,
sino que el conyuge binubo conservaba el dominio sujeto, eso si, a
una revocaciéon ulterior. Mal podia, por tanto, en esa segunda eta-
pa a que habian legado sus ideas, creer que, en el preciso instante
del segundo matrimonio, se producia la transferencia del dominio
en. favor de los reservatarios. ‘

Lia confusién se debe a que, seglin lo hicimos notar al con-
cluir el capitulo X, la teoria que llamaremos clésica de la escisién
entre nuda propiedad y usufructo, acordaba a los reservatarios el
derecho real de dominio, pero les negaba su ejercicio, en vida del
reservante. Coincidia en un punto, pues, con los que sostenian la
persistencia de tal derecho en poder del eényuge binubo, por ser
evidente que si éste era el titular de la propiedad, nada tampoco

. podian hacer, durante la vida del mismo, los reservatarios. Si éstos
no tenian el derecho de propiedad, menos atn podian tener su ejer-
cicio.

Habiéndose incurrido en esta confusién, se hace objeto tam-
bién de ella a nuestra jurisprudencia: ‘‘ Analizados log precedentes
doctrinarios, cabe sefialar que la jurisprudencia nacional ha admiti-
de el derecho real de propiedad a favor de los reservatarios, con la
Gnica limitacién de subordinar su ejercicio al casamiento o a la muer-
te del ednyuge binubo’’. Para comprobar este aserto, se cita el pri-

mer fallo que en esta materia se recuerda, el que se¢ registra en el
tomo T1, pag. 367 de la coleccion de fallos de la extinguida Camara
de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, que es famoso, a
justo titulo, por el voto que en él di6 el Dr. Gelly, ¥ al eual hemos
aludido al referirnos, en el presente capitulo, a la sentencia desig-
nada con el N° 2. Hs verdad que, en esta ocasién, el camarista Dr.
Giménez se refirié —muy de paso— al usufructo del reservante,
después de historiar todos los antecedentes de la institueién, a fin
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de deducir cudles eran sus fundamentos, los que consistian en que
el legislador habia ‘‘querido satisfacer la justa esperanza que tie-
nen tales descendientes de suceder por st solos en esos bienes; fun-
déndose también en la voluntad presunta del que fallecid, segtin la
cual aquellos deben ser preferidos en este respecto a los hijos de
un segundo lecho y las demés personas en general’’; pero se hace
un argumento a todas luces efectista, cuando se afirma que la ma-
yoria del tribunal se adhirié al voto del Dr. Giménez; y que el Dr.
Gelly —paladin de la tesis del dominio revoeable o fiduciario— plan-
teé entoneces su disidencia.

;Coémo no va a ser efectista la argumentacion, si no se dis-
cutié en el juicio la cuestion del usufructo del binubo o la del do-
minio revocable? Un viudo habia hipotecado el inmueble que here-
dé de un hijo del matrimonio disuelto; y después de contraer nue-
vo matrimonio, es ejecutado por su acreedor. Los vocales de la Ca-
mara de Apelaciones, sin perjuicio de salvar sus opiniones, en el
sentido del reconocimiento de la nuda propiedad en cabeza de los
reservatarios, o del dominio revocable del reservante, coincidieron,
undnimemente, en la solucién que se di6 al litigio: que el viudo
podia hipotecar los bienes adquirides de uno de sus hijos como he-
redero, sin que su posterior matrimonio pudiera invalidar el acto;
y que la obligacién de la reserva sélo nace cuando se contraen las
segundas nupeias. Esta eonclusién puede ser sostenida, tanto por
los defensores como por los adversarios del principio de la desmem-
bracién del dominio. Tan es asi, que el voeal Dr. Giménez determi-
né, como punto capital a iuvestigar, el siguiente: ‘“‘desde cuando
empieza la obligacién de la reserva’; y su econclusién fué: “‘que
seglin las leyes romanas y espafiolas, la obligacion de la reserva se
produce en virtud de las segundas nupeias; y de consiguiente em-
pieza desde que éstas se celebran’’. (%)

Para completér la informaeién jurisprudencial, sélo cita el
Dr. Basavilbaso la sentencia del Dr. Repetto, designada con el N°
3 en este capitulo; y el voto del Dr. Pera, mencionado en el N° 5.
Ya hemos visto que el Dr. Repetto cambidé después de opinién v que
el Dr. Pera se manifestd, en forma decidida, adverso a la tesis de
la nuda propiedad de los reservatarios.

(76) T. cit, phgs. 873 a 379,
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Resumiendo lo que antecede, encontramos: que la Suprema
Corte de la provincia de Buenos Aires ha abandonado los prinei-
pios sustentados en el fallo N° 1; que igual camino ha seguido el
Dr. Repetto; que la sentencia N° 2 es antiquisima; que la dictada
por el Dr. Padilla (N° 5) y la de segunda Instancia del N° 6 fue-
ron revocadas; y que la del Dr. Basavilboso, si bien es moderna por
su fecha, no agrega nada nuevo al estudio de esta cuestién, no sien-
do dudoso —dada la forma cémo en estos tltimos tiempos se han
pronuneciado los tribunales de apelaciones— que no habria obteni-
de la confirmacién del superior. ‘

Es tiempo ya que nos ocupemos de los argumentos en pro
de la teoria de la desmemhracién del dominio. Tienen tanto valor,
a este respecto, las citas del antiguo derecho y de los fallos del Tri-
bunal Supremo de Espafia en los afios 1861 y 1862, como las que
se trajeran a colacién, para fundar una tesis opuesta, del moderno
derecho hispano y de la jurisprudencia més reciente de la madre
patria que, segln es notorio, representan un cambio fundamental en
esta materia.

Cuando nuestro codificador emprendié su obra, una doble
corriente se presentaba ante sus ojos: la que conduecia a imponer el
principio de la desmembracién del dominio, resultante de los ante-
cedentes ya estudiados; y la que sostenia la conservacién del do-
minio en manos del ednyuge binubo, representada por el Coédigo
Sardo y por Garcia Goyena, en su proyectado Cddigo Civil. Se ha
realizado un esfuerzo bara indagar, de acuerdo a la terminologia
empleada, las preferencias del doctor Vélez Sérsﬁeld por una u otra
idea, pero ya se vié que las expresiones relativas a la obligacién de
reservar la propiedad son comunes, se encuentran indistintamente
en manifestaciones de las dos tendencias.

Debemos partir de esta posicién inicial: que el eényuge so-
breviviente, mientras permarece vindo o después de contraer se-
gundas nupeias, al heredar diversos bienes de un hijo del matri-
monio anterior, ha adguirido el dominio de los mismos. Los padres
son herederos de sus hijos, en los casos reglados por los Arts. 3567,
3568 y 3571 del C. C., obtienen la posesion y la propiedad de lo
heredado, en el mismo dia del fallecimiento. del autor (Arts. 3410,
3417 y 3418 del C. C.); v es sabido, a mayor abundamiento, que
una forma de adquisicién del dominio es la sucesién en los derechos
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del propietario (Art. 2524 ine. 6 del C. C.), siendo la herencia una
especie de sucesion, por més que cierta deficiencia téenica haga em-
plear, frecuentemente, este Gltimo .vocablo en los casos en que es
de rigor el uso del primero.

Lo que antecede estd dispuesto, de un modo explicito, en la
ley. Se trata, pues, de una situacién inexpugnable que nadie ha osa-
do hasta ahora contradecir o atacar. Ahora bien j;cémo llegaria a
operarse la desmembracién del dominio? Nos vemos en la precisién
de tener gque diferenciar dos casos gue jamas pueden ser equipara-
dos. En el primero de ellos, el ednyuge supérstite ha heredado a un
hijo cuando se mantenia viudo; y en el segundo, se ha producido
la herencia después de haber pasado a nuevas nupecias.

En el primer caso, no hay duda que, en virtud de ser pro-
pietario legitimo y exelusivo de lo heredado, y de no existir el he-
cho que fundamenta la reserva, o sea, un segundo matrimonio, pue-
de el viudo o viuda disponer como le plazea de todo: venderlo,
gravarlo, ete. Se efectian las nuevas nupeias y entonces, automé-
ticamente, los reservatarios adquieren la nuda propiedad de los bie-
nes reservables y el binubo se queda con el usufructo. O lo que es
lo mismo: el reservante pierde la propiedad. ;Determina el Cédi-
go, en alguna parte, esta variedad espeeial de pérdida del dominio?
Indudablemente no. Lia enumeracién de los Arts. 2604 a 2610 del
C. C. no comprende este punto.

El Cédigo no dice que el binubo pierde la propiedad, sino
que la debe reservar (Art. 237). Ng¢ pierde el dominic de los bie-
nes, puesto que no hay disposicién legal alguna que asi lo establezca.
El ha adgquirido la propiedad de todo lo heredado del hijo; y al
casarse, conservando otros hijos del matrimonio anterior, es indis-
pensable que la ley diga, de modo explicito, que perdi6é el dominio,
y que éste pasé —automéiticamente, sin solucién de continuidad—
a los hijos del primer lecho.

; Como se explicaria ahgra el segundo de los casos que hemos
planteado? Si encontrindose ya casado por segunda o tercera vez
el conyuge supérstite, muere un hijo del matrimonio anterior y hay
hermanos bilaterales del extinto, ;cémo adquieren éstos la nuda
propiedad de los bienes dejados por el causante? jdirectamente, sin
intermediario, o a través o mediante la intervencién del binubo? Si
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fuera en forma directa, es decir, prescindiéndose del padre del au-
tor, habriamos alterado, sin que precepto alguno de la ley lo au-
torice expresamente, el orden de las sucesiones, pues aparecerian
los hermanos heredandose, reciprocamente, con exclusiéon de los pa-

dres, en contra de lo que dispone, en forma terminante, el Art. 3567
del C. C.

Y si pensamos o nos imaginamos el absurdoe —mno encontra-
mos otras palabras para calificarlo— de que el padre recibe la he-
rencia para perder, ipso facto, la propiedad de la misma; de que, '
simultdneamente, el binubo recibe y pierde la herencia, encontra-
mos, por lo que hace a la pérdida, las razones de orden legal que
yva hemos hecho valer.

A pesar de que no hay en el Cédigo preseripeién alguna que
diga: ‘‘1°) El viudo o viuda que pasare a segundas o ulteriores nup-
cias perderd el dominio de los bienes heredados por él de los hijos
del matrimonio anterior. — 2°) El viudo o viuda que pasare a se-
gundas o ulteriores nupeias, no podrd heredar a los hijos del ma-
trimonio anterior, que fallecieren después de haber aquél contraido
el nuevo matrimonio. — 3°) El dominio en el primer caso y la
herencia en el segundo corresponderan a los hijos del matrimonio
anterior’’; a pesar, repetimos, de una omisién tan fundamental,
aceptemos que los reservatarios sean titulares del dominio. He aqui
que se nos presentaran problemas tan serios, tan inmsolubles, que no
nos explicamos c¢émo no han sido tenidos en cuanta, tanto por los
‘que han reconocido como por los que han negado la existencia de un
derecho real en los reservatarios.

Hemos visto que algunos animosos hijos del primer lecho han
entablado sendas tercerias de dominio; y que no han faltado jueces
o camaristas, mas realistas que el propio rey, capaces de reconocer
el ejercicio del derecho de dominio, ejercicio que habia sido negado
hasta por el Cédigo de Justiniano, Las Partidas y el Tribunal Su-
premo de Espafia en 1861, fuentes de todos los alegatos en pro de
la desmembracién del dominio. Bien, pues, ya que vivimos bajo el
régimen de la publicidad de los derechos reales y no en los tiempos
del Fuero Juzgo, ;cémo es que a todos aquellos reservatarios que
han promovido pleitos sobre los bienes reservables, en vida del re-
servante, no se les ha oeurrido hacer inscribir el dominio a su nom-
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bre, en los registros de la propiedad raiz? ;Cudl debe ser, en tal
caso, el titulo a imscribir? ;Cémo es que tampoco han intentado
vender o gravar los bienes reservables, siendo que el nudo propie-
tario puede efectuar todos los actos de disposieion del dominio, sin
amenguar o desconocer los derechos del usufructuario, de confor-
midad a lo que preceptiia el Art. 2916 del C. C.? ;Cémo es que
hingl’m acreedor de reservatarios ha intentado siquiera ejecutar los
bienes reservables? Quiere todo esto decir que hay consenso forma-
do en contra de la teoria de la desmembracién del dominio; y que
dicha teoria podrd manifestarse, tedricamente, en disquisiciones més
¢ menos eruditas, pero es inapta para arraigar en el terreno de rea-
lidades de que se nutre la verdadera vida juridiea.

Profundizando mas aGin nuestro andlisis, nos encontramos an-
te otra cuestién que tampoco ha sido meditada y que se vincula a
las anteriores: ja quién sucederian en ei dominio los reservatarios?
Si es a sus hermanos- bilaterales extintos, se trataria de una suce-
sion por causa de muerte, vale decir, de una herencia que la ley no
ha previsto; y si es al progenitor binubo, se trataria de una suce-
sién entre vivos, sin interveneién de la voluntad del causante, sin
resolucion judicial que imponga la transmisién o privacién del
dominio en beneficio de otro, ¥ sin que una disposicion de la ley,
por si sola, establezeca —correlativamente— la adquisicién o la pér-
dida, circunstancias que séio tienen lugar a mérito de transforma-
cién, accesién o preseripeién. (Art. 2606 del C. C.).

Nos explicamos, por otra parte, la privacion del dominio, im-
puesta como un ecastigo al binubo, tal como la veian los juristas
antiguos; pero en la actualidad eso no se puede sostener. Supone-
mos que nadie pensard que s6lo con esa trasmisién entre vivos se
garantizan los intereses de los reservatarios, pues, con ese criterio,
Hlegariamos a la conclusién de que Gnicamente la transferencia de
una propiedad puede servir de garantia, por mas que, siendo pro-
pietario ;qué necesidad hay de garantia?

A falta de un texto legal que disponga, sin lugar a duda al-
guna, la desmembracién del dominio, los partidarios de ésta la de-
ducen de'la segunda parte del Art. 237 y del Art 2816 del C. C.
El eényuge binubo, segin ¢l primer articulo, conserva, durante su
disposicién especifica que se trata de una variedad de usufruecto
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vida, tan so6lo el usufructo de los bienes reservables; y la segunda
—el legal— que, como todos los de su género, reglamentados en el
Libro III del Cédigo, representa algo diferenciado y contrapuesto
a la nuda propiedad. No habri, pues, un precepto que establezea
la pérdida del dominio en el binubo, pero si la ley lo ha convertido
en mero usufructuario de los bienes sujetos a reserva, quiere decir
que, implicitamente, la nuda propiedad de éstos pasa a log re-
servatarios, puesto que nadie puede ser, al mismo tiempo, usufrue-
tuario y titular del dominic en la misma cosa. Habrd que empezar
aceptando que el dominio se puede perder sin texto expreso que asi
lo establezea, vale decir, por obra de algo implieito.

Cabe observar, antes de nada, que la interpretacién estrecha-
mente literal de la segunda parte del Art. 237, estd contradicha por
la primera parte del mismo. En efecto: al empezar dicha preserip-
cién legal, consagra la obligacién de reservar el dominio. El Dr.
Loza, en el trabajo que ya hemos mencionado, dice: ‘Il viudo o
viuda no podrian reservar, guardar o conservar un dominio que no
tuvieran; y de aqui tan sélo, surge la conclusién evidente de que
ellos son quienes lo tienen. Por otra parte, en la hipdtesis contraria:
icomo podrian ellos reservar a los demads hijos un dominio gue és-
tos ya tuvieran? Absurdo seria el suponerlo’. (%)

El Dr. Gelly, en el voto a que hemos aludido en este mismo
capitulo, expresa: ‘‘La frase final —conservando el usufruto— pues-
ta, sin duda, para aclarar su verdadero coneepto, no hace méis que
obscurecerlo, pues, de tomarla al pié de la letra, resultaria que el
articulo contiene dos preceptos que se excluyen y repudian mutua-
mente. Si en realidad sélo se conservara el usufrueto, querria decir
que el dominio anterior se habria perdide, ¥ mal podia entonces
obligarsele a reservar la propiedad de una cosa que ya no se tiene
a ese titulo.”’ ‘

Si ninguna disposicién de la ley ordena la pérdida de la pre-
piedad del binubo y si, por el contrario, la primera parte del Art.
237 preseribe el mantenimiento del dominio, pues no otra cosa im-
plica la reserva, quiere decir que el usufructo de que se habla en
la segunda parte de dicho articulo, tiene un sentido que no es el que
usualmente se le atribuye en mate?ia de derechos reales.

{77) Publicacién citada. Paig. 89.
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El Dr. Basavilbaso, en la sentencia a que hemos aludido, ma-
nifiesta: “El Dr. Vélez era un maestro en el derecho: el teenicismo
de su lenguaje no podia presentar fallas tan fundamentales como
la que se le imputa.... Sabfa el codificador lo que era usufructo,
sabia ¢émo se desmembraba en la nuda propiedad.... ete.”’ Cree-
mos que ha de estar muy lejos del espiritu de quienes combaten la
tesis del Dr. Basavilbaso, la idea de que el Dr. Vélez Sarsfield no
sabia lo que era usufructo. Ha habido, por lo que se vé, un exceso
evidente en la defensa.

Por lo que a nosotros respecta, nos hemos de permitir, como
observacién personal, manifestar lo siguiente: que, a nuestro juicio,
el eodificador no ha sido sino consecuente con todos los antecedentes
que inspiran la institucién de la reserva a través del tiempo, ante-
cedentes que permiten el uso del voeablo usufrueto con un sentido
que es, mas o menos, el corriente o vulgar de la palabra. No serd
la primera vez que el Dr. Vélez, sin mengua alguna para su gloria,
emplea voeablos que no responden a un riguroso principio téeni-
co. (%)

Una tradicién varias veces secular es la que domina en esta
materia, desde los origenes mismos de la institucién. La ley 3 del
Libro 5, Titulo IX, del Cédigo de Justiniano que la creara, fija los
dos términos que han de subsistir casi inalterables en el futuro:
a) ““‘Transmiten integro, asi eomo lo hubieren recibido, a los hijos
que hubierer®tenido de su anterior matrimonio... todo lo que...
hubieren recibido de los bienes de sus anteriores maridos... y no
se atribuyan ni tengan facultad estas mujeres para enajemar cosa
alguna de los mismos bienes a favor de cualquier persona ex-
trafia, o sucesién habida ‘de la unién de otro matrimonio’’ (obliga-
eién de reservar); y b) ‘““Quedandoles concedida solamente la fa-
cultad de poseerlos y de disfrutarlos hasta el término de su vida,
no también para enajenarlos’’ (derecho de usufructuar, en el sen-
tido vulgar de la palabra). (*®)

(78) Véase: Alfredo Colmo. — La Técnica Legislativa del Cédige Civil Argentino. —
Buenos Aires, Lib. e¢ Imp. de M. A. Rosas, 1917. — TEspecialmente los Nos.
109, 120, 122 y 124.

(79) Segtn el dicgionario de la Real Academia Espafiola, el usufructo (aparte de su
acepcién de ‘‘derecho de usar de la cosa ajena y aprovecharse de todos sus
frutos sin deteriorarla’”) congiste en ‘‘utilidades, frutos o provechos que se sacan
de cualquier cosa”; y usufructuar es “tener o gozar el asufructo de una cosa”,
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En el capitulo IT vimos aparecer la mencién del usufructo en
la legislacién justinianea, sin que tal meneién implicara la pérdida
del dominio para el binubo. Bsto es lo que puede leerse en la Au-
téntica extraida de las Novelas 22 v 2, capitulos 46 y 3, respectiva-
mente. En forma explicita consta en dicho pasaje que la madre
casada en segundas nupcias sucede testamentariamente o ab intes-
iato a sus hijos, vale decir, adquiere el dominic cn virtud de he-
rencia; y que cuando la herencia es ab intestato, s6lo tiene el usu-
fructo ‘“de los bienes que el hijo fallecido tenia de su padre.’’

Recién la ley 5 acuerda a los reservatarios ia propiedad de
108 bienes sujetos a la reserva, pero subordinando, como ya hemos
visto, el ejercicio del derecho real a la muerte del reservante.

Garcia Goyena, en su proyecto de Coédigo Civil, reconoce el
derecho de dominio en el conyuge binubo, pero lo asimila, cuando
ne puede constituir la hipoteca prevista en su Art. 810, a un usu-
fuetuario, sin que nadie le haya reprochado ignorancia acerca de lo
que es usufrueto. (5°)

Aun en el moderno derecho hispano se ha diseutido, como un
resabio quizés de las coneepciones anteriores, si la obligacién de re-
servar significa econvertir al reservante en usufructuario, eon el
significado que esta palabra tiene en materia de derechos reales; y
el erudito Sanchez Roméan no ha vacilado en afirmar que tiene el
usufructo, pero calificando a éste como ‘‘el derecho de fruicién o
poder de libre aprovechamiento que a todo duefio, #Minque sea su
deminio revocable, corresponde sobre las cosas objeto del mismo.”” (5%)

Este derecho de fruicién o poder de libre aprovechamiento, o
facultad de usar y gozar de la cosa, sin disponer de ella, es todo lo
que tiene el reservante. Iste actfia, pues, como st fuese usufruetua-
rio, pero sin serlo, pues 1o tiene en irente al titular investideo de la
nuda propiedad. Es un propietario privado de la facultad de dis-

o lo que es lo mismo: iener o gozar las utilidades, frutos o 1)}‘0\790-1108 que se
sacan de cualquier cosa.

(80) “En esta parte el padre o madre binubos son ecquiparados al simple usufructuario
porque en uno y otre case hay los mismos peligros y temores, y la misma impe-
sibilidad de asegurar por otro medio los derechos de los propietarios”., (Nota al
Art. 812). Los propietarios de que habla agui el autor no son los hijos del pri-
mer lecho, puesto que Garcia Goyena manifiesta que el (lon}inio queda, aungue
revocable, en poder del binubo, sino los titulares de la nuda propiedad, en el
caso del usufructuaiio que debe dar fianua. (Arts. 449 y 450 del proyecto).

(81) Obra y tomo citados, pag. 1656.
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poner y por eso su situaeién es semejante a la del que sélo es usu-
fruetuario.

Es natural que toda confusién se habria eviiado con un em-
pleo estrieto de los términos; pero lo dnico que puede reprocharse
a nuestro codificador es el no haberse desembarazado de los elemen-
tos que acumulara la tradicién; y por eso es que no ha destacado,
nitido e inconfundible, su concepto de los bienes reservables.

Fl Art. 2816 del C. C., repeticién del 4534 incisos 2 y 3 del
proyecto de Freitas, establece que es usufructo legal el estable-
cido por la Iey en los bienes sujetos a reserva; y agrega: “segﬁn los
términos dispuestos en el titulo Del matrimonio.”” Pero en el titulo
que se menciona, ninguna disposiciéon prescribe la desmembracién
del dominio, con la eonsiguiente pérdida de la nuda propiedad del
hinubo y la transmisién de ella a los reservatarios. El precepto que
ha servido de fuente se explica en Freitas, dado que, segln éste, el
binubo no pierde el dominio puesto que no lo adquiere; pero si en
nuestro Coédigo ninguna disposicién establece que aquél no heredard
al hijo del primer matrimonio o que perderd ia nuda propiedad de
lo gue hubiese heredado, la prescripcién del Art. 2816, que se li-
mita a definir o enuneciar, sin ordenar ni prohibir, carece de sentido
o de razon de ser. Si se nos permite la expresion, se trata del efecto
o consecuencia de una eausa que no existe, que se ha omitido pre-
cisar.

Tan es asi que, habiendo impuesto nuestro Cddigo al usufrue-
tuario las obligaciones de praecticar inventario de los bienes some-
tidos al usufrueto (Art. 2846), y de prestar una fianza (Art. 2851),
es el caso que jamas se ha exigido de los padres, por lo que respecta
a los bienes de sus hijos sometidos a la patria potestad, el cumpli-
miento de la primera obligacién; y que de la segunda estdn rele-
vados expresamente, por el Art. 2858, Pronto hara 60 afios que el
Cédigo Civil estd en vigencia, y jamas se ha exigido del binubo que
haga inventariar los bienes reservables y que preste flanza asegu-
rando la buena administracién y conservacién de los mismos. Na-
die ha pensado, por lo que se vé, llevar a la practica, hasta sus Gl-
timas consecuencias, la teoria de la desmembracion del dominio.

Otras disposiciones del Cédigo, relativas, preecisamente, a los
bienes reservables, confirman la interpretacién que venimos susten-
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tando. El Art. 238 no dice que se consolidara el dominio con el usu-.
fructo, vale decir, que retorcara la nuda propiedad a los herederns
del binubo, si a la muerte de éste no existen hijos ni descendientes
legitimos del primer matrimonio, sino que cesa, tan sélo, la obliga-
cién de la reserva, o lo que es lo mismo, la obligacién de no dis-
poner.

Una conclusién importante surge también de dicho articulo
v del 3590. Si fueran titulares de la nuda propiedad los reservata-
rios, podrian éstos transmitir los bienes reservados, por causa de
muerte y a falta de descendientes legitimos, a otros herederos legi-
timos (ecomo en el ejemplo de la primera parte de la nota al Art.
3590), o testamentarios. Nada tienen que hacer tales herederos, sin
embargo, con los bienes sujetos a reserva; lo que demuestra que el
autor no tenfa la nuda prepiedad. Si la hubiese tenido, habria pa-
sado a sus herederos, dado que éstos son propietarios de todo lo que
el difunto lo era, transmitiéndose a ellos hasta los derechos eventua-
les que le pudieran corresponder al causante. (Art. 3417 del C. C.).

Es del gran caudal de experiencias que nos ofrece la vida
diaria, de donde podemos obtener, en forma de hechos reales y no
de abstrusas divagaciones librescas, los principales argumentos en
contra de la teoria de que ros estamos ocupando. Supongamos que
un cényuge casado en segundas nupeias, a pesar de existir un hijo
del primer matrimonio, vende un inmueble heredado de otro hijo
del primer lecho. El reservatario muere antes que el reservista, sin
dejar descendientes legitimos. ;Qué objecién se puede formular al
dominio de quien compré el inmueble? Es claro que, segiin la te-
sis que combatimos, el binubo no habria podido enajenar un domi-
nio de que earecia, pero ;qué disposicion legal establece la rever-
sién de la nuda propiedad, o sea, que ésta debe retornar al reser-
vante cuando no hay reservatarios? La ley se reduce a preceptuar
que se extinguiré la obligacién de la reserva, en el caso del Art. 238,
pero no dice, explicita ni implicitamente, que la nuda propiedad, la
que, segin supusimos, habia pasado al reservatario, la pierden los
herederos de éste y vuelve de nuevo al binubo: Nos parece que ésto
es ya jugar demasiado con la adquisicién y la pérdida del dominio.

Y si el binubo vuelve a enviudar sin que haya descendientes
legitimos del segundo matrimonio jtendran que efectuar los reser-
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vatarios la devolucién de la nuda propiedad al reservista, puesto
que la reserva carece, en este caso, de razon de ser? ;Qué clase de
acto juridico seria la devolucién? Porque al enviudar de nuevo el
binubo, sin descendientes legitimos de las segundas nupeias, queda
en la misma situacién en que se encontraba cuando enviudé por pri-
mera vez; y es logico entonces que pueda otra vez gozar de la fa-
cultad de disponer que poseia antes de contraer la segunda unién.

Podemos agregar a lo que antecede: que ni en su primer pro-
yeeto de codificacion, el Dr.” Vélez Sarsfield acepid el otorgamiento
de la nuda propiedad a los reservatarios, pues siguid fielmente los
pasos de Acevedo, menos en la parte en que éste declaraba en for-
ma expresa la desmembracién del dominio.

El mismo Art. 3590 nos proporciona otro argumento eficaz,
porque al establecer que ‘‘si a la muerte del padre o de la madre
que contrajo segundo matrimonio, no existen hijos ni descendientes
legitimos del primer matrimonio, aunque existan herederos, ‘éstos
no tienen ningGn derecho a. suceder en los bienes reservados’’, evi-
dentemente debemos entender (manteniendo la terminologia del Cé-
digo), que si a la muerte del padre o de la madre que contrajo se-
gundo matrimonio, existen kijos o descendientes legitimos del pri-
mer matrimonio, éstos tienen derecho a suceder en los bienes reser--
vados. Suceder, en este caso, es heredar; y es indudable que el
heredero es titular del dominio recién a la muerte de su autor.

Por dltimo: hay un concepto que se mantiene, con cierta
persistencia, en las fuentes y que se ha incorporado a nuestro C6-
digo, como lo demuestra el texto del Art. 3590. Nos referimos a la
necesidad de que los hijos de la primera unién y sus descendientes
légitimos, vale decir, los reservatarios, sobrevivan al reservante. He-
mos hecho notar esta circunstaneia, cuando nos ocupamos de algunas
leyes del Cédigo de Justiniano, de la antigua legislacién espafiola
v del Cédigo Sardo. Es verdad que el Tribunal Supremo de Espa-
ila, en la sentencia recordada en este mismo capitulo, condensé las
ideas dominantes hasta entonces en esta materia, al atribuir la pro-
piedad a los reservatarios, pero no lo es menos que, refiriéndose a
Ta enajenacién efectuada por el reservante, declard que no era efi-
caz, ‘‘sosteniéndose solamente durante su vida’’; y que ‘‘adqui-
riendo el hijo a la muerte del padre el pleno dominio de los bienes
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reservables, consigue igualmente las aeciones a él inherentes y pue-
de desde aquel momento ejercitarlas contra el poseedor de la finea’’.
Ahora, nos preguntamos nogsotros, si a la muerte del binubo no hay
reservatarios, ;quién ejercerd las ‘accio“nes inherentes al dominio
contra el adquirente Je los bienes reservables? Y si la condieién
esencial es sobrevivir al reservante ;eémo se va a conferir el do-
minio a personas que, pese a todas las probabilidades existentes a
su favor, derivadas mas que nada de la edad, no estin exentas de
enfermedades, accidentes o de cualquier otra fatalidad que impida
predecir, con una seguridad absoluta, su supervivencia con. respecto
al padre o madre binubos? ;No resulta més atinado afirmar que si
los sobrevivientes son los titulares del dominio suceden en la pro-
piedad al reservante recién cuando éste muere?

La teoria de la desmembracién del dominio no tiene, como
eonsecuencia de lo expuesto, cabida en el sistema adoptado por nues-
ire Q()digo- ¥y es impotente, por otra parte, para solucionar todas
las cuestiones que en la vida diaria pueden presentarse.

XIII

La eoncepcién de Garcia Goyena, acerca del mantenimiento
del dominio en el binubo, pero subordinado dicho derecho real a la
condicién resolutoria de que sobrevivan al reservante los descendien-
tes legitimos del primer matrimonio, ha sido recogida por nuestra ju-
risprudencia en los siguientes casos:

1, — Cimara CIvIL PRIMERA DE APELACIONES DE LA CAPITAL
FEpERAL. Al revocar la sentencia del juez Dr. Padilla mencionada
en el capitulo anterior, el camarista Dr. Pera, a cuyo voto se adhi-
rieron los Dres. Juarez Celman, Repetto y de la Torre, dijo que
los reservatarios tienen tan sélo un derecho eventual, supeditado al
cumplimiento .de la condicién resolutoria de sobrevivir al reservan-
te; que no adquieren aquellos el pleno derecho de dominio sobre los
bienes reservados; y que si bien es cierto que los padres no pueden
disponer de tales bienes, lo que importaria burlar la ley, los actos
de disposicién subsisten durante su vida y sbélo podrin revocarse
después. (%?)

(82) Gaceta del Foro. -— Junio 21 de 1923, pag. 133,
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2. — CAMARA. CIVIL PRIMERA DE APELACIONES DE La CAPITAL
Feperar. Fl juez de primera Instancia Dr. Tobal, con motivo de un
litigio sobre bienes reservables, habia establecido: ‘‘Sea que se ad-
mita que el binubo pierde la propiedad o que conserva un dominio
imperfecto, lo cierto es que la reserva, cualquiera que fuese su ca-
racter, comprende esos bienes heredados; y no tratandose de dinery
efectivo, sino una proporcién en el valor asignado a una finea, no
habria légica ni equidad en que se lo mantuviera idéntico e inva-
riable, no obstante los aumentos que ese inmueble hubiese experi-
mentado en ¢l transcurso del tiempo. (%)

Se notard que estaba en discusién un punto ajeno a la cues-
tién que consideramos, pero en la CaAmara de Apelaciones, cuando
se revoed en lo principal la sentencia de primera Instaneia, con los
votos de los Dres. Colmo, Pera, Casabal y Sayanea, el primero de
los nombrados expuso que el binubo tiene a su cargo ‘‘una obliga-
€ién, segln la expresién literal de los Arts. 237 y 238; y en nuestro
Coédigo toda obligacién es personal, pues no hay obligacién que co-
rresponda a un derecho real (Art. 497). Su dominio estaba sujeto
a una condicién resolutoria: eso es todo. Y lo resolutorio de un de-
recho adquirido, nada quita a lo actual del derecho, que es de pro-
pietario. Kl reservatario tendri un derecho también condicional,
pero suspensivo, no actual: el de peder ser considerado propietario
si la condicién se cumple.”” (5¢)

No hemos encontrado otras resoluciones en gque se hable, de
modo explicito, de dominio revocable. Hay, eso si, algunas en que,
exteriorizdndose un criterio opuesto al sustentado en los fallos de
que se hizo mencién en el capitulo precedente, se rehusa todo dere-
cho a los reservatarios durante la vida del binubo. Tales son:

a) — Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires. — Se
denegé la accién reivindieatoria promovida por los hijos de prime-
ras nupeias, a mérito de haber enajenado el binubo los bienes su-

(83) Pub. cit. — Ociubre 24 de 1924, pig. 449.

(84) Pub. cit. — Julio 4 de 1925, pdg. 839. — EI Dr. Colmo explicé la segunda parte
del Art. 287 de acuerdo, por supuesto, a sus ideas sobre el dominio revocable:
“La explicacién del usufructo es cabal: propietario bajo condicién resolutoria ha-
ce suyos los frutos como todo propietario asi (Arts. 557, 2670 y concordantes,
C. C.). Juega, entonces, un derecho a los frutos, ne propiamente un derecho de
usufructo”. Concuerda con lo que ya se ha expuesto, en el sentido de que el
Art. 238 no se refiere al derecho wveal de usnfructo.
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jetos a reserva. Bl tribunal no se pronuncié sobre el caricter de
1a propiedad del reservista, pues se limité a dec¢larar: ‘‘La obliga-
cién de reserva que la ley impone al viudo no basta para que el do-
minio se considere, transferido a los hijos del primer matrimo-~
nio.”’ (%9).

b) — Suprema Corte de la provincia de Buenos Aires. Al re-
voear la sentencia dictada por la Camara Civil Segunda de La Plata
(N° 6 del capitulo anterior), se rechazé la aceién promovida por cesio-
narios de los reservatarios, llegdndose a una conclusién analoga a la
expuesta en el parrafo que antecede. (3%)

¢) y d) — Dr. Casabal, Juez en lo ciwil de la Capital Federal.
En dos resoluciones que dirimen casos més o menos idénticos, el re-
ferido magistrado sienta la siguiente doctrina, cuyo resumen exime
de dar a conocer la litis: ‘‘El reservante puede por si y ante si, y
sin necesidad de poder ni anuéncia del reservatario, reconocer los
reclamos legitimos y procedentes que eontra los bienes se hagan y
obliga a éste, salvo el easo de confabulacién dolosa contra los inte-
reses de los menores’. (87) ‘‘El reconocimiento del crédito por
parte de la heredera del causante y de la ednyuge supérstite del
Thismo, es susceptible de oponerse a los hijos del ‘“de cujus’’ si en
la época en que se produjo, éstos, como reservatarios, no tenian sino
derechos en espectativa, desde que no se ha comprobado que tal
reconocimiento se produjera con fraude y dolo de los autores del
mismo”’. (%)

En la primera de estas sentencias, el Dr. Casabal, repetimos,
no habla de dominio revocable. A su juicio, es la obligacién de re-
servar la que estd sometida a una condicién resolutoria. Por eso
define la reserva como un derecho eventual que no acuerda a los
beneficiados intervencién alguna en los bienes a ella sujetos, hasta
tanto no se cumpla la condicién resolutoria a que estd subordina-
da la obligacién de reservar. Hay cierta similitud, sin embargo, en-
tre estas ideas y las expuestas por el Dr. Pera en el caso N° 1.

El Dr. Gelly, en el voto varias veces recordado que emiti en

(85) Jurisprudencia Argentina. — T. III, pig. 811.
(86) Pub. citada. T. V, pag. 577.

(87) Gaceta del Foro. Mayo 2 de 1917, pag. 10.

(88) Pub. citada., Julio 19 de 1919, pag. 114.
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la. Cdmara Civil de la Capital Federal (. T1, pdg. 367), dijo que
el dominio, de pleno y perfecto que era en el reservante antes de
pasar a la segunda unidn, ““se convierte en condicional, se hace asi
fidueiario’”. Y agrega: ‘‘El dominie, aunque imperfecto ¢ fidueia-
rio, permanece siempre en poder del padre, hasta el cumplimiento
de la condicién resclutiva a que estd subordinado (que el falleei-
miento del conyuge binubo preceda al de sus hijos de primeras
nupeias) o pasa a aquel en cuyo beneficio se ha estableeido el fidei-
comiso, 0 se consolida en la persona del fiduciario (Art. 238).

Vemos aparecer aqui otro punto de vista, el que contempla
al reservante como investido de un dominio fiduciario. En algunos
fallos se habla de dominic fiduciario y de dominio revocable, como
si fuesen expresiones sinénimas. Si bien es verdad que el primero
puede depender del cumplimiento de una condicién resolutiva o del
vencimiento de un plazo resolutivo (Art. 2662 del C. C.), no existe
sino cuando se adquiere en un fideicomiso singular, mientras que
el segundo es el legislado por el Art. 2663 que_ rige situaciones dis-
tintas. Nos parece innecesaric insistir en esta cuestion, suscitada tal
vez por la similitud de efectos juridicos de una y otra variedad de
dominio imperfecto.

““H] heredero fiduciario —dice Sanchez Romén— tiene que
conservar, reservar y transmitir a un tercero, heredero fideicomi-
sario, el todo o parte de la herencia.....: ordens que mis bienes
los herede 4, para que los conserve y transmita a B”’. (%) Un do-
minio fiduciario de esta naturaleza se encuentra proscripto de nues:
tro derecho, como lo demuestran el Art. 3724 del C. C. y su nota.
En cl régimen adoptado por nuestra ley de fondo, se admite que
un heredero sustituya a otro, cuando éste no quiera o no pueda
aceptar la herencia, pero no se eoncibe que un heredero reciba la
herencia con la obligacién de conservarla para transmitirsela, des-
pués de su fallecimiento, a otra persona. Se trata del sexto ecaso
expuesto en la nota al articulo citado.

En cuanto a la tesis del dominio revocable del binubo, nos
parece que es una mera inversion de la que defendia la escisién en-
tre nuda propiedad y usuiructo. Sus expositores se han limitado
a volver del revés el guante. En efecto, seglin la teoria estudiada

(89) Obra citada. — T. VI, vol. II, pig. 984,
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en el capitulo anterior, los reservatarios son titulares de un dominio
revocable, pues estd subordinado a la condicién resolutoria de no
sobrevivir al reservante; y éste, en cambio, es titular de un derecho
subordinado a una condiei6n suspensiva: la de sobrevivir a los re-
servatarios. Ahora, la teoria de que nos estamos ocupando sostiene
que el binubo es titular de un dominio revoecable, sometido a la con-
dicién, resolutoria de no sobrevivir a los reservatarios; mientras que
éstos poseerdn un derecho que existird si se cumple la condicién sus-
pensiva de sobrevivir al reservante.

Volvamos a recordar la situacién que ya hemos tenido oca-
sion de enunciar. Un viudo, con hijos del matrimonio disuelto, he-
reda bienes de uno de ellos. Su derecho de propiedad es perfecto e
indiscutible. Contrae nuevo matrimonio y este hecho jtiene la vir-
tud de convertir en revocable su dominio? Ninguna disposicién de
s ley asi lo establece. El Art. 237 consagra solamente la obliga-
cién de conservar o reservar el dominio, pero sin aludir en forma al-
guna, a una transformaciéon del mismo. Y si recurrimos al prineipio
de orden general, al del Art. 2663, la respuesta negativa es ineludible. '
Esta disposicion legal s6lo prevé actos entre vivos, y actos bilatera-
les, contractuales, en que media el consentimiento de las partes.
jHay alglin caso fuera de aquellos en que el enajenante titular
de un dominio perfecto, lo transmite convirtiéndolo en revocable
en poder del adquirente, a fin de poder recuperar la cosa, o en que
el titular de un domini‘o\lievocable, adquirido del modo que queda
dicho, lo transmite en las mismas condiciones, ya que no puede
hacerlo en otras?

Y en la segunda situacién, o sea, cuando la herencia del hijo
de primeras nupcias es recibida por el padre o madre después de
haber contraido un nuevo matrimounio, querria decir, segtin la tesis
de que tratamos, que se ha adquirido el dominio revocable de lo
heredado. Aunque orillemos el peligroso eseollo del dominio fidu-
ciario, siempre nos encontraremos ante algo que repugna al régi-
men sucesorio, ante un heredero forzoso euya calidad de tal estd
subordinada a una condicién resolutoria. Y decimos su calidad de
tal puesto que, si la condicién se cumple, se considera como si el
heredero forzoso, el binubo, no hubiera sido jamis heredero. Tal
es y no puede ser otro el efeeto de la revocacidn. ;Puede haber
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algo mas inconcebible en materia de suceswones? jPuede haber al-
2o més ineoneebible que considerar a los reservatarios como herede-
ros bajo condicién suspensiva de sus hermancs, mientras estd vivo
€l progenitor comfn, que es heredero tinico y execlusivo?

Si hay tantas afinidades entre la teorfa del dominio revoca-
ble y la de la desmembracién del deminio, no es de extrafiar que
s¢ encuentren ante problemas analogos. No unos esforzaremos en
planear casos hipotéticos. Nos bastard recurrir a hechos reales, co-
mo que han estado sometidos a la decisién judicial. Un viudo he-
reda a uno de sus hijos y contrae después segundas nupcias. Un
acreedor, haciendo uso de un crédito anterior al nuevo matrimonio,
ejecuta los bienes reservados. Se ha resuelto que, en tal caso, aque-
llos son ejecutables, por haber nacido el erédito antes de que exis-
tiera la obligacion de reservar. No hay solucién posible, sin embar-
go, segln los dos puntos de vista s que hemos aludido, porque, a
estar al primero, cuands se promueve la ejecucién ya no pertenece
la propiedad al ejecutado; y de conformidad al segundo, siendo
como es el deudor, titular de un dominio revocable, quien compra
los bienes ejecutados lo hard sometido a las mismas condiciones de
revoecabilidad.

Es necesario que el cardcter revocable del dominio conste de
modo explicito en el titulo adquisitivo del mismo. Hs lo que expresa
nuestro codificador en la mnota al Art. 2663, cuando dice que las
cldusulas revoeatorias deben constar del mismo instrumento que
crea el dominio del que lo transmite. ¢ Hablamos de eserituras pi-
blicas —manifiesta el Dr. Vélez— porque sélo por ese medio puede
transferirse el dominio de los bienes raices”’. Se comprueba, de este
modo, que la revocabilidad del dominic no reconoce otro origen qué
el contractual. Por lo menos en el caso del viudo que ha heredado
bienes de uno de sus hijos legitimos, es imposible que conste algo,
al efectuarse la adjudicacion de los bienes hereditaitos, con respecto
a una revocaciéon ulterior- del dominio, puesto que nada impone to-
davia la obligacién de reservar.

Los mismos argumentos gque hemos hecho valer en contra de
la teoria de la desmembraciéon del dominio, son aplicables en esra
cireunstancia. La tesis del dominio revocable no se ha desprendido
de la frialdad de los libros o de los fallos judiciales para incorpo-
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rarse al fluir animado de la vida. Nadie ha intentado hacer anotar
enn los registros de la propiedad raiz, el cardeter revocable del do-
minio del binubo. Ningan acreedor de reservatarios ha tratado de
llevar ejecueién contra los derechos de éstos que, no obstante estar
subordinados a una condicién suspensiva, siempre representan una
posibilidad de aumento patrimonial y son transmisibles por heren-
cia (Art. 544 del C. C.). Tampoco los reservatarios han efectuado
una eesién, la que estd permitida, en estos casos, por el Art. 1446
del C. C. La cesién a quc se refirié la sentencia mencionada con
la letra b en el presente capitulo, tuvo por objeto los derechos so-
bre la nuda propiedad de que se creian titulares los cedentes, pero
no aquellos derechos que, de conformidad a la teoria que comenta-
mos, dependen del cumplimiento de la condicién suspensiva de so-
brevivir al reservante.

Hacemos notar nuevamente lo que ya se dijo, cont respecto a
la otra tesis, a propdsito de lo expresado en el Art. 3590 y en su
nota. La reserva es sélo para los hijos y deméas descendientes legi-
timos del primer matrimonio. Fuera de ellos, los herederos de los
beneficiarios de la reserva no tienen derecho alguno. No puede tra-
tarse en consecuencia, de los derechos que existen pendente condi-
tione, los que se transmiten a todos los herederos en general, segiin
el Art. 544 antes citado.

Recordaremos, para terminar, que si el derecho de los reser-
vatarios a los bienes reservables depende del cumplimiento de una
condicién suspensiva, estarian ellos facultados, en vida del reservan-
te, vale decir, mientras esté pendiente la condiecidn, g reclamar todas
las medidas conservatorias que acuerda el Art. 546 del C. C. Pero
va se ha visto que ni los ¢riterios mas estrechamente conservadores
han admitido que los reservatarios ejerzan algin derecho, de cual-
quier naturaleza que sea, mientras viva €l reservante.

En contradiceién, finalmente, con lo que ha establecido el
Codigo (Art. 3590), se hace adquirir-el deminio a los reservatarios
por el mero cumplimiento de una condicién resolutoria, y no- en
virtud de una transmisién hereditaria. De esta cuestién nos ocupa-
remos mas detenidamente en el capitulo que sigue.
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X1V

Tanto se ha hablado de condiciones suspensivas y resoluto-
rias, que se ha llegado a ubicar esta materia dentro del ecampo del
derecho de las obligaciones. El Art. 237 dice que el binubo ‘‘estd
obligado a reservar’’, y el 238 que ‘‘cesa la obligacién de la reser-
va’’. Se recuerda, con tal motive, que se trata de una obligacién
v que, dado lo dispuesto por el Art. 497, toda obligacién €S perso-
nal, sin que pueda nunca corresponder a un dereche rral. Son los
partidarios del dominio revocable quienes, en primer término, han
hecho una aplicacién literal del vocablo ‘‘obligado’’.

Se ha atribuido después a la institucién de la reserva un ea-
racter eminentemente personal. El reservante no estd incapacitado
para disponer de los bienes reservables. Todas las enajenaciones que
realice son validas e inconmovibles. Tiene a su cargo una mera
obligacién y s6lo é1 (mejor dicho su patrimonio, una vez producida
su muerte) responde por el incumplimiento. Si no e¢umple el reser-
vante, si viola la obligacién y transfiere a terceros los bienes reser-
vables, los reservatarios no pueden recuperar lo enajenado; y se
limitaran a hacerse reembolsar su valor con los deméis bienes de la
sucesién del reservista. (*9)

Se nos invita, de esta manera, a apreciar una obligacién que
existe recién cuando el deudor de ella ha muerto. Fécil es colegir
que no puede haber nada méas refiido con la naturaleza de la insti-
tucién que estudiamos, y hasta con la esencia misma de los derechos
personales, porque la ilamada obligacién de reservar debe conside-
rarse, previo a tode, si de una verdadera obligacién se trata, en
cuanto a los sujetos activos y pasivos de ella. Si se hace efectivo el
cumplimiento de una obligaciéon en los bienes dejados al morir por
una persona, es porque ésta fué deudora de aquélla mientras vivia,
vy si el antor de la sucesién no fué deudor de una sola obligaciéon
hasta su muerte ja titulo de qué deben responder sus bienes?

Lo elemental del asunto nos evitard otros comentarios. Bés-
tenos agregar que si se toma la obligacién como existente durante
la vida del obligado, vale decir, del deudor, serd forzoso gue com-

(90) El Dr. Sixzto F. Ricei, en vna nota de Jurisprudencia Argentina (T. IIX, pégs.
311 y sigts.) expone este nvevo aspecto de la cuestién, sin otros fundamentos
que las expresiones literales de los Arts. 237 y 238, mencionados en el fexto.
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pletemos el cuadro con los acreedores, con los reservatarios. Pero
como el derecho de estos dltimos no es acfual y depende de la cir-
cunstanecia de sobrevivir al reservista, volveremos a caer en los sis-
temas fundados en el juego de las condiciones suspensivas y reso-
lutorias, sistemas que combete, precisamente, el autor de la novi-
sima teoria que analizamos.

Si los sistemas expuestos ofrecen tanto blanco a las criticas
jcudl es, en definitiva, el adoptado por nuestra legislacién? Creemos
gue se mantiene en el Cédigo, en toda su pureza, la concepeién pri-
mitiva de los bienes reservables y que ella puede explicarse, con la
mayor sencillez, porque es, a nuestro juicio, una variedad o parti-
cularizacién de otra instituecién ecivil, que no es, por supuesto, la
del dominio revoeable o la del derecho real de usufructo.

La idea original que se ha mantenido hasta ahora, es la de
imponer al viudo que contrae nuevas nupecias el deber de conservar
ciertos bienes, afeetados a la finalidad de transmitirlos a personas
determinadas, mientras subsistan log hechos que han motivado la
imposicién de ese deber.

En el Apéndice gque hemos formulado al finalizar el Capitulo
VIIL, se habra visto que algunas veces fué solamente la mujer bi-
nuba la obligada a reservar, y otras veces también el hombre colo-
cado en idéntica situacién; que los bienes afectados a la reserva han
variado, segin el origen que la diversas legislaciones han tenido en
vista; y que los beneficiados con la reserva han sido los hijos legi-
timos del matrimonio anterior tan sélo, y en otras ocasiones todos los
descendientes legitimos en general. Han experimentado, pues, algu-
nos cambios, diversos aspectos de la institucién, pero el concepto
fijo, inmutable, que forma el esqueleto de aquella, es el expuesto en
el parrafo anterior. ,

Una gran mayoria de esas legislaciones —ley 3 varias veces
citada, § 1 de la misma ley, Novela 98, § 1 de la iey 6 y Cédigo
Sardo— a todo lo cual debe agregarse el proyecto de Gdreia Goye-
na, han establecido el deber de reservar, sin conferir a los beneficia-
rios la propiedad de los bienes. Si bien tal o cual expresién usada
en el antiguo derecho espafiol, hizo opinar a sus comentadores que
el dominio pertenecifa a los reservatarios, las ventas efectuadas por
el binubo eran vélidas, si éste sobrevivia a aquéllos; y si eran vAli-
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das, quiere decir que habia podido transmitir el dominio y que es-
taba investido del mismo. No quedan, entonces, sino la ley 5 y el
proyecto de Acevedo, acordando, en forma expresa, el derecho de
propiedad a los beneficiarios de la reserva; pere la primera también
subordina el ejercicio de ese derecho a la muerte del reservante.
Unicamente el proyeeto de Acevedo, en consecuencia, ha acordado
el dominio a los reservatarios, de inmediato, sin ninguna restriceidn,
y se ha visto que el Dr. Vélez no lo ha seguido en esa parte.

Nuestro Cédigo se inspira, por tanto, en la orientacién que
predomina en las fuentes, de la retencion del dominio en cabeza del
binubo, con la finalidad antedicha. Transmitir a los hijos intacto y
tal come se ha recibido; o dejar a los mismos todo lo que recibid el
reservista; o reservar o conservar la propiedad, son expresiones usa-
das en las fuentes que tienen un solo y mismo significado: deber de
conservar, de retener, de mantener el dominio en poder del mismo
titular, para transmitirlo a los beneficiarios después de la muerte
del constrefiido a retener.

El Dr. Vélez Sarsfield, cuando ha hablado de ‘‘obligacién de
la regerva’ o cuando ha dicho que el binubo estd ‘‘obligado a re-
servar’’, no ha empleado, indudablemente, el vocablo “‘obligacién’’
con el sentido estricto que tiene en materia de derechos personales.
Esta palabra, entre sus diversas acepciones (el mismo codificador la
uga como equivalente a documento o titulo, en el Art. 500), tiene la
del sustantivo ‘“‘deber”’. (®*) El Dr. Colmo, que en forma tan enér-
gica acentia la separacién entre el derecho real y el personal (°%),
cuando se ocupa de las obligaciones de no hacer v se refiere a la
directa y personal omisién del deudor, ‘‘que es la més frecuente y
la dnica que aqui contempla el legislador’’, agrega: ‘‘las restantes
son frecuentes en las servidumbres, como las de vista, recibir aguas,
acueducto, irénsito, ete, por més que al respecto no quepa propia-
mente el coneepto de obligacién’. (%) No cabe, 2n realidad, pero
el civilista nombrado no ha podido prescindir, segiin se vé, de men-
cionar los casos en que hay obligaciones o deberes de omisién, sin
que haya obligacién en el sentido téenico de la palabra.

(91) Véase: Vittorio Polacco. Le Obbligazioni nel Diritto Civile Italiano. 22 ed., Athe-
naeuvm, Roma, 1914, No 4.

(82) De las Obligaciones en General. Buenos Aires, Lib. y casa ed. de J. Menéndez,
1920. Neo 66.

(93) Obra cit. N° 363.
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Perc encontramos otro caso en el €Cdodigo que se aproxima
bastante al que estudiamos. El Art. 2612 di¢e que el propietario de
un inmueble no puede obligarse a no enajenarlo; pero el Art. 2613
permite a los donantes y & los testadores que impongan esta obli-
gacion o deber siempre que lo limiten a un plazo no mayor de diez
afios. BEmpleando el vocabulario del Art. 2612, podemos muy bien
afirmar que el Art. 1364 tolera qus el comprador se obligue a no
transferir el inmueble adquirido a una persona determinada.

Los Arts. 3036 y 3042 mencicnan expresamente la obligaeién
en materia de servidumbres; los Arts. 2726 y 2727, en lo que res-
peeta al condominio de muros, cercos y fosos; y los Arts. 2630 y
2633, al tratar de las restricciones y limites del dominio. En los
Arts. 481 del C. C. v 50 de la ley de M. C., el vocablo aludido es
sinénimo del nombre ‘‘deber’’, y en el Art. 911 dal C. C., ‘“deber”
se usa como sinénimo de ‘‘obligacién’”’. )

Por 1o que hace a los vocablos ‘‘reserva’ y ‘‘reservar’’, ellos
no ocasionan dificultad algvna. El verbo citado, de notorio origen
latino, significa, segin el Larousse, guardar una parte de alguna
cosa; y segin la Real Academia KEspafiola, entre otras acepciones,
guardar para en adelante, o para cuando sea necesaria, una cosa de
las que actualmente se maxejan; o exceptuar, dispensar de una ley
comln; o separar o apartar uno alge de lo que se distribuye, rete-
niéndolo para si o para entregarlo a otro. La acepciéon de ‘‘reser-
va’’, seglin la misma autoridad del idioma, concordante con las que
se ha mencionado del verbo, es ‘‘guarda o eustodia que se hace de
una cosa o prevencion de ella para que sirva a su tiempo; y
bienes reservables o reservativos son ‘‘los que el viudo o la viuda
que se vuelve a casar esid obligado o reserver o guardar para los
hijos que tuvo en el primer matrimonio’’. Hemos subrayado la ex-
presién en que nuestro codificador ha coincidido exactamente con el
Diecionario de la Lengua. Se habri notado que ‘‘reservar’ se men-
ciona como equivalente a ‘‘guardar’’.

De lo que antecede podemos deducir que, en el terreno juri-
dico, reservar significa separar o apartar algo que se retiene, se con-
serva o se guarda. Con este significado encontramos que el Coédigo
hace uso del vocablo en los Arts. 658, 803, 804, 1217 ine. 2, 1226,
1495, 1671, 1800, 1801, 2814, 2815, 3190 y 3517. Sblo en el Art. 1938




ANO 17. N° 3-4. MAYO-JUNIO 1930

— 191 —

se emplea con una de las otras acepciones gue tiene: la de ““encubrir,
ocultar, callar una cosa’’.

Otro articulo, el 1257, expone un prinecipio anilogo al sus-
tentado en el 237; y s1 se lee el Art. 1376, la similitud de concep-
tos, puesto que se alude a reserva del dominio, nos eximira de otros
ecmentarios.

Impuesto como estd el deber de rveservar ¢l dominio de los
bienes adguiridos por herencia de un hijo del primer lecho, ne ad-
mite discusién el punto de gue sblo se puede ecumplir ese deber con
la limitacién de las facultades que corresponden a tode propietario
en general: el reservante deberd abstenerse de disponer de los bie-
nes reservables. Se le priva del derecho de disposicién, se lo inha-
bilita o ineapacita para enajenar o gravar, y no le queda sino el de-
recho de usar y gozar, o sea el de libre aprovechamiento. HEsta idea
es la que predomina en las fuentes. (®)

El fin que persigue la ley, con la imposicién del deber de re-
servar no es ‘‘deslindar la situacién legal de hermanos bilaterales y
unilaterales, haciende en definitiva que los primeros excluyan en
absoluto a los segundos, y evitando que los hijos de un segundo ma-
trimonio hereden lo que, de no haberse contraido, hubieran hereda-
do los del primero”’. (**) No es ésto lo esencial, puesto que no sélo
se excluye de los bienes réservables a los hijos de segundas nupeias
(v a quien se case con ¢l binubo, debemos agregar), sino también «
cualguier otra persona que no sea de las que la ley designa como
beneficiarias de la reserva. Por otra parte, cesa el deber de reservar
cuando ya no hay hijos o descendientes legitimos del primer matri-
monio; y en este caso, el legislador mira con indiferencia el hecho
de que los bienes vayan a poder del padrastro o de la madrastra
de los reservatarios extintos, o de los hermanos unilaterales o de
cualquier tercero.

El mantenimiento en poder del binubo de los bienes reserva-
bles, sin poder disponer de ellos, no tiene otra finalidad, segfin asi
resulta de todos los antecedentes expuestos, que la transmisién de
dichos bienes a los reservatarios, una vez producida la muerte del
reservante. Ya se ha demostrado, hasta la evidencia, que antes de

(94) Véase el Apéndice a los Capitulos I a VIII,
(95) Sentencia del Dr. Casabael. — Gaceta del Foro, mayo 7 de 1920, pag. 34.
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fallecer el binubo no tienen los reservatarios derecho ni accién de
naturaleza alguna que hacer valer; y que el reservatario, en reali-
dad, dada la necesidad imprescindible de su supervivencia con re-
lacién al reservista, estd supeditado, en lo que respecta al maeci-
miento pleno de sus aceiones y derechos sobre los bienes objeto de
la reserva, al hecho del fallecimiento de la persona obligada a re-
servar, Nos encontramos, por tanto, en presencia de una transmi-
si6n de bienes por causa de muerte, de una sucesién en los derechos
del propietario, como consecuencia del fallecimiento de este altimoj;
y el sucesor es, ni més ni menos, que un heredero del de cujus en
erado sucesible; més aln: es un heredero forzoso.

Nuestro Cédigo define la sucesion (por causa de muerte, ab
intestato y testamentaria, no la sucesién en sentido amplio de
log Arts. 3262 y siguientes), como la transmisién de los dereehos
activos y pasivos que componen la herencia de una persona muerta,
a la persona que sobrevive, a la cual la ley o el testador llama para
recibirla. (Art. 3279). En el presente caso, no se trata de la trans-
misién a titulo unmiversal del patrimonio del causante (tal es el con-
cepto general que ha acogido la ley en su definicién), sino de una
variedad especial a que la misma ley ha dado cabida, en for-
ma expresa, precisamente en el Libro IV, Seecién Primera, del Co6-
digo. Hay aqui una verdadera excepcién a las normas generales
que rigen la herencia ab intestato; pero asi ecomo las teorfas de la
desmembracién del dominio y del dominio revocable estdn construi-
das a base de analogias o comparaciones con otras situaciones juri-
dieas, sin que haya algn preeepto legal que les sirva de apoyo, asi
como su artificiosidad las hace inaplicables a muchos casos de la
vida diaria, estimamos que nuesiro criterio de apreciacién de la ins-
titueién de los bienes reservables, a la que contemplamos simple-
mente eomo una variedad de la transmision hereditaria ab inies-
tato, se apoya con firmeza en disposiciones de la ley de fondo y pue-
de solucionar todas las dificultades que se presenten.

En efecto: el Titulo IX de la expresada Seccién Primera del
Libro IV, regla el orden de las sucesiones intestadas; y su tltimo
capitulo trata de la ‘‘sucesién de los bienes reservados’. El Art.
3590, incluido en esa parte, interpretado a contrario semsu, clara-
mente acuerda a los hijos y descendientes legitimos del primer ma-
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trimonio el derecho de suceder en los bienes reservables. Hsta in-
terpretacién estd corroborada por el texto del Art. 237, que es el
que designa cuales son los beneficiarios de la reserva. El caricter
de esta sucesion —bherencia ab intestato— se confirma: a) con la
ubieacién del Art. 3590; b) con el reingreso de los bienes reserva-
bles al patrimonio del de cujus, para ser distribuidos de acuerdo a
las normas comunes, si no ha sobrevivido ningln reservatario al au-
tor de la sucesion (Arts. 3590 y 238); y ¢) con la circunstancia de
que €l hecho juridico de la muerte del reservante es lo que contem-
pla la ley para decidir quiénes son los llamados a suceder en los
derechos del mismo (Arts. cits.).

Bajo el punto de vista estrictamente personal, no hay dife-
rencia alguna entre los reservatarios y los demés herederos ab intes-
tato. Por lo pronto, ya se sabe que los primeros —hijos o descen-
dientes legitimos del reservante— son herederos forzosos y concu-
rren con los demés a recibir su porcién hereditaria de la masa ge-
neral de bienes dejada por el causante. En cuanto a la sucesién es-
pecial en los bienes reservables, que es la que nos interesa, encon-
tramos estos earacteres que son comunes a todos los herederos legiti-
mos: son parientes del difunto en grado sueesible, siendo llamados
a recibir la herencia por disposicién de la ley y no por la voluntad
del de cujus; deben estar concebidos el dia del fallecimiento del re-
servante (caso del hijo del primer lecho, que failece antes que el
reservista y deja un hijo pdéstumo); su derecho a los bienes surge
recién cuando se produce la muerte del autor; hay el derecho de
representacién, puesto que los bienes reservables no se dividen por
cabeza sino entre los hijos del reservista, concurriendo los nietos
por estirpe, a recibir la parte que correspondia al padre o a la ma-
dre; y asi ecomo en la hipétesis de un hijo que fallece, sin dejar
descendencia, antes que sus padres, la poreién que le habria corres-
pondido, si hubiera llegado a sobrevivir a su autor, aumenta la de
sus hermanos, también en el caso del reservatario que fallece antes
que el binubo, sin dejar descendientes legitimos, la parte a que
tendria derecho en los bienes reservables pasa a sus hermanos bila-
terales. Si los reservatarios, por ejemplo, eran dos, y uno de ellos
fallece siendo soltero, antes que el reservista, la totalidad de los bie-
nes reservables pasa al otro que sobrevivid o a sus deseendientes
legitimos.
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Mientras vive el reservante, se encuentran los reservatarios,
frente a los bienes reservables, en la misma situacién que un pa-
riente en grado sucesible frente a los bienes de una persona a
quien heredard, por supuesto, recién cuando fallezea. Ni en uno ni
en otro caso se puede afirmar que los herederos tienen un derecho
subordinado a una condicién suspensiva, o que el dominio del pa-
dre concluiréd con el cumplimiento de la condicién resolutoria de que
sus herederos le sobrevivan, porque éstos no entran en posesién de
Ja herencia en virtud de haberse cumplido una condicién, sino por-
que la ley log ha designado herederos y los ha (lamado para que
reemplacen al difunto y ocupen su lugar. No se ha revocado el do-
minio del autor. Por el contrario: subsiste y se mantiene. Se pro-
longa al través del tiempo mediante la herencia. Estimamos obvio
hacer notar que si en el preciso momento de la muerte del binubo
se revocara su derecho real de dominio, nada tendrian que hacer los
herederos legitimos con los bienes objeto de la revocacién.

Esta calidad de heredero legitimo con que obra el reservata-
rio, es la que explica la primera cuestién que ha sido reconoeida
por todos, pero que no se justifica a la luz de las otras teorfas: que,
en vida del reservante, a los reservatarios no se les reconoce aceién
alguna. Esto es porque se encuentran en la misma situacién que
cualquier persona con respecto a una herencia futura: con un de-
recho puramente inciérto o eventual, que se establecerd o determi-
nard recién al abrirse la sucesién del propietario de los bienes.

Debemos ahora analizar la situacién de los reservatarios con
respecto a los bienes objeto de la reserva. Se ha visto que la ley,
al imponer el deber de reservar la propiedad de dichos bienes, ha
sancionado su inenajenabilidad, ha impuesto al binubo wuna inca-
pacidad para disponer; y ha limitado, restringido, por consiguiente,
el dominio del reservante. ;No ha permitido el Cddigo Civil, en el
Art. 1364, que el vendedor prohiba al comprador vender la cosa ob-
jeto del contrato a una persona determinada? ;No ha permitido
también que el donante o el testador prohiban a los donatarios o
sucesores que enajenen los bienes transmitidos, a cualquier persona
que sea, durante el término de diez afios, en el Art. 26137 Pues,
del mismo modo, la ley en el presente caso y no la voluntad indivi-
dual, ha impuesto aqui la iveapacidad para disponer.
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Se ha visto, ademaés, que esta restriccién legal del deminio del
binubo, obedece 4 la finalidad de transmitir a los reservatarios la in-
tegridad de los bienes reservables. ;No podemos afirmar entonces
que dichos bienes constituyen una legitima de los herederos forzo-
sos que son los reservatarios? En el Art. 3591 del C. C., se define
la legitima de los herederos forzosos como ‘‘un derecho de sueesion
limitado a determinada porcién de la herencia’. Para los Sres.
Baudry - Lacantinerie y Colin, es ‘““una parte de la sueesién, de la
cual los herederos en linea directa no pueden ser privados, con las
disposiciones a titulo gratuito hechas por el difunto’. (*°) Por una
feliz coincidencia, en derecho francés se le llama “‘reserva’ a la
poreién legitima; v ‘‘herederos reservatarios’ a los herederos for-
ZOSO0S.

El de cujus se ha encontrado, en presencia de la legitima de
sus herederos forzosos, con una ineapacidad para disponer, andloga
a la que restringe su dominio sobre los bienes reservables. ‘‘El
primer ecardeter juridico de la reserva que nosotros vamos a desta-
car —dicen los Sres. Colin y Capitant— (y que no estd expuesto a
objecién alguna) es que ella consiste en una parte de la sucesién
entera y absolutamente subsiraida o lo voluntad del de cujus, por lo
mencs en el sentido de que ella debe ser transmitida ab intestato a
los herederos designados por la ley, sin que esta transmisién pueda
ser, en forma alguna, modificada por el efecto de los actos a titulo
gratuito emanados del difunto’. (°7) Por supuesto que en el pa-
saje transeripto se denomina ‘‘reserva’ lo que, en nuestro derecho,
se eonoce como ‘‘legitima’’.

Ahora bien, establecids como estd que los reservatarios suce-
den como herederos forzosos en los bienes reservables, es natural
’q.ue éstos constituyan una verdadera legitima de la que nadie pue-
de privar a aquellos. Ya hemos expuesto los motivos que fundan
nuestra tesis; y nos falta precisar la especialidad o modalidad que
distingue esta especie de legitima de la ordinaria o comtn.

En la institucién de los bienes reservables, los caracteres de
la legitima estan mas agudizados, pues se lleva el principio hasta
§1 mas extrema expresion. Asi, mientras que, en el caso de la legi-

(96) Des Donations entre Vifs et des Testaments. T. I, No 680,
{97) Obra citada, T. I1I, pag. 709.
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tima comin, hay sélo una incapacidad para disponer a titulo gra-
tuito, tratdndose de los bienes afectados a la reserva esa incapaci-
dad es total, porque comprende también los actos a titulo oneroso.

Otras diferencias que podemos precisar son las siguientes:
a) en tanto que los derechos del heredero forzoso a su legitima se
traducen en una cuota proporcional, en la masa de bienes dejados
por el autor de la sucesién, prescindiendo de la determinacién de los
bienes en particular (las 4 quintas partes o el 80 por ciento si s¢
trata de descendientes legitimos), el reservatario tiene derecho a la
totalidad de ciertos bienes perfectamente individualizados; y b)
mientras el heredero forzoso, al respetarse su poreién legitima, pue-
de compartir los bienes con personas que no revisten esa calidad
y que tienen derecho a la poreién disponible del causante (natu-
ralmente que en el periodo de indivisién de la herencia), el reser-
vatario no comparte con nadie la propiedad de los bienes reserva-
bles,' porque con respecto a éstos no hay poreién disponible.

Como consecuencia de lo expuesto, tenemos que los bienes re-
servables constituyen una legitima de heredereos forzosos que son los
reservatarios; pero la sucesion en dichos bienes tiene la peculiari-
dad de ser a titulo singular, desde que no se trata de la transmisién
de todo el patrimonio del causante o de una parte alicuota del mis-
mo. He agqui porqué el reservatario ocupa una sitwacién en verdad
extraordinaria, con relacidn a los bienes reservados, los que revisten,
a un mismo tiempo, alg'linos de los caracteres de la herencia y del
legado.

Bl Cédigo menciona, expresamente, en el Art. 3955, la accidn
reivindicatoria del heredero forzoso, encaminada a obtener la inte-
gracién de su legitima. Nada se ha dicho en cuanto a los reserva-
tarios en particular. Sin embargo, aparte del principio general del
Art. 3270, encontramos otros cuya aplicaciéon surge, con toda evi-
dencia, del texto del Art. 237 que, al forzar al binubo a conservar
el dominio y al reconocerle tan sélo el derecho de usar y gozar de
los bienes afectados a la reserva, le priva de la facultad de dispo-
ner. Luego, no puede vender (Art. 1357), ni permutar (Art. 1490),
ni donar (Art. 1799), ni coustituir usufructo (Art. 2831), ni hipo-
tecar (Art. 3119). Puede, eso si, arrendar (Art. 1510) y efectuar
todos log actos de aprovechamiento, de uso y de goce a que tiene
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derecho un propietario, a quien se le retira Gnicamente la facultad
de disponer.

Siendo nulos los actos de disposicién realizados (Art. 1043
del C. C.), los reservatarios tienen la aceién reipersecutoria contra
los terceros (Art. 1051)). La prescripeién empezari a correr en la
forma preseripta por el Art. 3953.

En conclusién : son bienes reservables aquellos que una perso-
na, casada en segundas o ulteriores nupcias, antes o después de con-
traerlas, hereda de un hijo del matrimonio anterior. Esta especie
de bienes existe mientras haya hijos o descendientes legitimos de di-
cho matrimonio, pues en exclusive beneficio de éstos la institucion
se ha creado, para que reciban los bienes afectados a la reserva, con
exclusion de toda otra persena, una vez producido el follecimiento
del binubo. Carece éste de la facultad de disponer de tales bienes 1
sélo puede usar y govar de ellos.

Awntes o después de contraerlas. .. ... Por el tiempo de ver-
bo usado en el Art. 237 (‘“hubiese heredado’’), Lilerena sostuvo que
estaban excluidos de la reserva los bienes heredados después de con-
traerse las segundas o ulteriores nupecias (Comentario al Art. 3599,
nota 4). Pero ésto es un contrasentido, porque mayor motive hay
para afectar a la reserva los bienes heredados después del nuevo
matrimonio, que los heredados antes, de los que se pudo libremente
disponer durante el esiado de viudez. Cuando la jurisprudencia ha
debido dilucidar el caso, se ha pronunciado en forma opuesta a lo
sostenido por el Dr. Llerena. (°®)

En el Art. 800 del Proyeeto de Gareia Goyena y en el 968
del Cédigo Civil de Espafia, se emplea una expresién semejante a
la de nuestro Cédigo (‘‘que haya adquirido’’); pero no hemos po:
dido encontrar antecedente alguno que indique una controversia o
dudas sobre el particular, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia.

Hereda de un hijo. .. ... Basta hablar de herencia para sig-
nificar que el binubo sucede en el dominio al hijo fallecido.

Esta especie de bienes éxiste. .. ... Lia institucién de los bie-
nes reservables encuentra su origen en dos hechos: que un viudo o

(98) a) Tallo del Juez, Dr. Giménez Zapiola, Gaceta del Foro, alril 23 de 1919, pig.
313. b) Juez Dr. Casabal, Pub. cit., mayo 7 de 1920, pag. 34. ¢) Cdmara Civil
Segunda, Capital Federal (Dres. Saloat, Gigena, Helguera y Zapiola), Jurispru-
dencia Argenting, T. V, pig. 527.
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uwna viuda contraiga segundas o ulteriores nupeias teniendo hijos
del matrimonio anterior, y que estos hijos o sus descendientes legi-
timos sobrevivan al binubo. No mediando estas cireunstancias, una
tercera, por si sola, como es la de heredar el binubo a un hijo del
matrimonio anterior, no es suficiente para calificar de reservables los
bienes heredados. Previo a todo, es claro que deben existir los bie-
nes que se afectardn a la reserva, ya que de una variedad especial
de bienes se trata, pero para que se produzca y se mantenga la
afectacién es indispensable-la reunién de los dos hechos ya indi-
vados.

En exclusivo beneficio de éstos...... Hemos expresado que
esta es la verdadera finalidad de la institucién, antes que el propé-
sito de exeluir a los padrastros o a los hijos de segundas nupeias.

Para que reciban los bienes. .. .. con exclusion de toda otre
persona, une vez producido el fallectmiento. .. ... Con ésto se ca-
racteriza la sucesién forzosa, semejante a una legitima, en los bie-
nes reservabples.

Carece éste de la facultad de disponer. .. ... ete. Es la con-
erecion del precepto contenido en el Art. 237 del Cédigo.

Los problemas inexplicables para las teorias que hemos com-
batido, no ofrecen dificultades a la solucién que proponemos. Esta,
por lo pronto, armoniza en un todo eon las disposiciones de los
Arts. 237, 238 y 3590. Antes de pasar a nuevas nupcias, el viudo
puede disponer de los bienes que heredara de algfm hijo. Después
1o, porgue la ley lo ha incapacitado para disponer, mientras exis-
tan, se entiende, los hechos que dan origen a la reserva, y que ya
hemos puntualizado. Los terceros no pueden sufrir perjuicios sino
a sabiendas. Si alguien trata de comprar o de facilitar dinero con
garantia hipotecaria, y el inmueble objeto de la operacién ha sido
heredado, por el vendedor o por el que solicita dinero en préstamo,
de uno de sus hijos, para poder labrar la eseritura de compraventa
o de constitucion de hipoteca, es necesario conocer el estado civil de
quien figura como propietario. Si éste, al concertarse la operacion,
aparece casado en segundas nupeias, por ejemplo, y el inmueble de
que se trata fué adquirido por herencia de un hijo del matrimonio
anterior, es indudable que serd un bien reservable del que no se
puede disponer. La primera institucién de erédito del pais, el Ban-
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c¢ Hipotecario Nacional, no acuerda préstamos en estas condiciones.

Debemos, para concluir, ocuparnos de algunas cuestiones que
pueden presentarse en la prictica, como serfan las relativas a in-
muebles reservables en condominio, a los derechos de los acreedo-
res del binubo, al-pago del impuesto a la herencia, a la renuncia
de la herencia del reservante, y a los actos de disposicién de IOS
muebles reservables.

A. Cuando lo reservable eonsiste en derechos indivisos sobre
un inmueble que estd en condominio, se ha resuelto que la obliga-
cién de la reserva mo importa establecer la indivision forzosa de la
propiedad; y que no es defectuoso, por consiguiente, el titulo de
un inmueble, del ecual fué reservable una parte, habiéndose vendi-
do la totalidad del bien, para hacer cesar el condominio en que
se encontraba. (°%)

B. Los bienes heredados por un padre de uno de sus hijos
legitimos pueden gravarse o venderse. Si un segundo matrimonio
convierte en reservable el bien gravado, la hipoteca subsiste y el
inmueble podra ser ejecutado. (**°) Podemos extender el mismo
principio a todas las obligaciones contraidas antes de las segundas
nupeias; pero no serd aplicable a las obligaciones nacidas después
del segundo matrimonio. (°') Es justo pensar que los acreedores
podrian contar con un bien para cuya disposicion estaba capacitado
el deudor; pero no asi cuando han contratado con él, sin poder con-
tar con bienes de los que él estaba inhabilitado para disponer.

C. No procederia el pago del impuesto a la herencia, al fa-
Hecer el binubo, segin la teoria de la desmembracién del dominio,
porque los reservatarios ya tenian la propiedad; y segln la tesis
del dominio reveeable, porque estos @ltimos adquieren el dominio
en virtud del cumplimiento de una condicién, y no por herencia.
De conformidad a lo que hemos expuesto, dado que se trata de una
transmisiéon por causa de muerte, corresponde el pago.

(29) Sentencia del Juez Dr. Klappembach (Gaceta del Fore, 1918, T. I, pig. 60);
confirmada por la Cdmura Ciril primera de la Capital Federal. (Pub. cit, mayo
17 de 1919, pag. 107).

(100) Fallos Cdmare Civil, Capital Federal, T. 71, pag. 367.

(101) Fallos Cdmara de Oomercio, Capital Federal. T. 40, pag. 73.
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D. En vista de la situacién en que se encuentran los reser-
vatarios frente a los bienes reservables, es indudable que no pueden
renunciar a ellos en vida del reservista (Arts. 1175 y 3311 del C. C.).
La aceptacién de la herencia del binubo, a mérito de lo dispuesto
por los Arts. 3342 y 3343, impediria a los reservatarios reclamar
contra los actos de disposicion de los bienes reservables realizados
por el causante, desde que tendrian que responder por la eviceidn.
Creemos, en cambio, que puede renunciarse a la herencia del bi-
nubo, dejando a salvo los derechos sobre los bienes reservables cuya
sucesién, como se ha dicho, no es a titulo universal. A mérito de
que nos ocupamos de una sucesion especial en bienes individuali-
zados de antemano, nada tiene que hacer, a nuestro juicio, la re-
nuneia a la herencia (o sea, al patrimonio del causante in infegrum)
cen la renuncia a bienes singulares, que estaban aislados, separa-
dos, por decir asi, del patrimonio del de cujus, para ser transmiti-
dos a los reservatarios. (1°?)

E. Si el binubo ha dispuesto de bienes muebles reservables,
nada podran hacer los reservatarios contra los adquirentes (Arts.
2767, 2412, 2413 y 3271 dei C. C.). No tendran otro recurso aqué-
1los que hacerse reembolsar el valor de lo enajenado eon la sucesion
del reservista. De lo que resulta aqui también de interés, establecer
los efectos de la aceptacién o renuncia de la herencia del de cujus.

F. ;Puede el binubo mejorar con el quinto de los bienes re-
servables a cualquiera de los reservatarios? El Dr. Loza, en el tra-
bajo ya recordado, (*°2) sostuvo la existencia de un verdadero de-
recho de sucesién, acordado a las personas favoreeidas con la re-
serva por la ley. No se fundé, para ello, en otro argumento que el
extraido del texto del Art. 3590, sin determinar la indole de esta
sucesién ; y opind que tenfan imperic las preseripeiones relativas a

la porcién disponible, en beneficio siempre de los titulares de la
reserva. Nosotros hemos destacado los caracteres peculiarisimos de

(102) Se ha sancionado un principio contrario al del texto, en la sentencia del ex-juez
Federal de Cérdoka, Dr. Julin B. Echegaray, de julio 28 de 1925. (Autos “Cues-
tas Garzén contra Joraizat - Reivindicacion™) .

(103) Pags. 92 y 93.
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la institueién, diferencidndola de la sucesién heraditaria ordinaria,
después de precisar sus lineamientos comunes. No podemos, por
tanto, a falta de una disposicién de la ley que asi lo establezca
—disposicién que se encuentra en algunas de las fuentes estudia-
das— hacer aplicacién de las normas que rigen la transmisién he-
reditaria ab intestato en geﬁeral. »
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