
U~IVERSIDAD DE MONTEVIDEO

fACULTAD Df DtRfCHO y ClfNCIAS SOCIALfS

LA PORCIÓN CONYUGAL

TESIS

Presenada para optal' al gra¡lo de dcctor en JlIrisjll'lIdellci~

POR

J O S É P A S "FO R----

)IOXTEYIDEO

Imprenta ti vapor de L.i ~~IÓD, 2~ de )Iayo 14'3 al l~.
1893



TE1VJ:.A.

Porcdm conyugal. Cuestiones á que da lugar, en-
tre otras las siguientes; a) Quedando del ma-
trimonio hijos sujetos á la patria potestad, el
usufructo que sobre los bienes que estos he-
redan corresponde al sobreviviente: ¿deberá
tenerse n cuenta para disminuir su porció D (j 1..~
conyugal, de acuerdo con los articulos §illi.y 11 \
siguientes del Codigo Civil? - b. ¿Pueden los
herederos forzosos de la mujer exigir la corn-
pensación de lo que el marido debe recibir por
porción conyugal con lo que el debe, por ha-
berse enajenado durante el matrimonio bienes
propios de la mujer? - c. Habiendo un solo
hijo ¿ será n.ayor que la cuarta porte la por-
ción conyugal del esposo sobrevivieute P c-
Artículos 836 á 845 del Codigo Civil.

i';fl¡ ~
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Antes de entrar á estudiar particularmente las dispo-
siciones de nuestro Código sobre la cuestión que motiva
esta tesis, creo oportuno historiar, aún cuando no sea
sino á grandes rasgos, todas las evoluciones que ha
sufrido á través del tiempo el derecho del cón urre
sobreviviente. ,

Pocas instituciones del derecho cÍvil han sufrido
tantas modificaciones y transformaciones como la cues-
tión que debatimos; á tal punto, que al comparar las
disposiciones de nuestro Código con las legislaciones t
pasadas, podría creérsela una institución nueva con
caracteres especiales, desnuda de todo antiguo ropaje,
como si su existencia en la legislación de los pueblos
datara de no lejana fecha.

Mas, si prescindiendo de las peculiaridades propias
de nuestro Código y de algún otro como el chileno,
estudiamos el fundamento en que descansa la porción
conyugal, encontraremos en esta, como en casi todas
las cuestiones, el vinculó que la une á disposiciones
antiguas y sólo transformadas, al 'llegar á nosotros,
por el transcurso del tiempo, por nuevas necesidades,
por un nuevo concepto del derecho del cónyuge, y en
fin por todas las ideas que acttÍ.an tan distintamente
en el sentir y pensar de los pueblos al pasar de unas
épocas á otras.



1.4 _o

Como veremos en el transcurso de este ~equeño
trabajo, la institución de la porción conyuga~ ha ob-
tenido en nuestro Código modificaciones ospecialea qu~
. han dado luzar entre los jurisconsultos aa su VEZ e l:>

1· . que sólo pueden producirse dentro de laseISCUSlOnes
disposiciones de nuestra propia le~islación. ,

Para resolver todas estas cnestionea, como para p~-
del' hallar el verdadero sentido de nuestra ~ey comun

1 . 't 1 que la anima creemos necesario exponery e eSpIrI l , • .

en breves palabras los derechos del conyuge sobrevi-
viente, supárstite, ó del viudo ó viuda., como otros
códigos le llaman, en las viejas legislaCIones.

.'

LEGISLACIÓN ROMANA

Si nos remontamos á los primeros tiempos de la legisla-
ción romana y bajo el imperio de la le dec iral, nos
encontramos con diferencias radicales respecto al
derecho del cónyuge sobreviviente, o según fuese éste
el marido ó la mujer. El primero no tenía derecho
alguno en la sucesión de su esposa, quizás porque no
sufriera su dignidad; yen cuanto á la mujer, su situa-
eién era diversa según lo fueran las solemnidades con
que hubiera rodeado el matrimonio.

Así, la mujer que hubiese contraído matrimonio so-
lemne caía d 1 marido, y como tal loco

• o e habebatur.
e aro las consecuencias siguientes: en primer lugar,

el marido adquiría or el ministerio de la le , ipso jure,
todos los bienes aportados por la mujer; ésta á su vez

or ser locofiliae del marido, tenía derecho á ser lla-
mada en primera línea entre los herederos (lueredes sni)
en la sucesión intestada del marido.

Pero en la legislación romana no exisna solamen;
te esta. forma de contraer matrimonio; también la
había sin in manum conventio; y en este caso la mujer
que ya era sui jW'is antes del matrimonio, permanecía
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también libre después de la celebración de éste, lo
mismo en todo aquello que se refería á su persona,
( omo en 10 que se relacionaba con sus bienes, y la que
no era sui juris, quedaba sujeta á la potestad del
jefe de familia-1Jater familice. "Extraña en un todo á la
familia del marido, permanecía también extraña á su
sucesión."

Con el andar del tiempo las formas consideradas
por la ley decemviral como solemnes cayeron en des-
suso, como también los efectos que producía la in
manwn con oeniio ; con lo cual la mujer perdía todos los
derechos á la sucesión de su marido, quedando en una
situación tristísima en el caso de no tener bienes de
su propia familia.

Si sucedía esto último, es decir, si la mujer contaba
con bienes, su situación podía ser desahogada y ocupar el
mismo rango que tenía en vida de su esposo; pero
podía suceder lo contrario, esto es que la cónyuge
sobreviviente careciese de bienes, en cuyo caso no con-
taría con recursos para vivir.

Esta angustiosa situación del cónyuge sobrevivien-
tes, en pugna con los verdaderos principios de justicia,
dió orígen á graves cuestiones, que indujeron al
Pretor á solucionarlas, confiriéndole al cónyuge la
bonorum possessio, á falta de otros parientes que 1110

hubiesen pedido y obtenido, por el célebre edicto Unde
vil' et uxor.

Se comprende que este derecho del Pretor solo
podía ejercerlo el cónyuge supérstite unido en matri-
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monio válido: el concubinato no dió á ninguno de los
cónyuges derecho á ampararse del edicto del Pretor.

El divorcio también hacía perder á cualquiera de
los cónyuges este mismo derecho, ya fuese ocasionado
por la culpabilidad de uno de ellos, ó ya se realizara
por el simple consentimiento.

¿En qué consistía esa acción nacida del edicto del
Preto~? Por lo pront~, podem~s definir la bonoruni l
po esto, como la sucesion deferida en virtud del edic-
to del Pretor: y los que eran llamados á ella toma-
ban el nombre de bonorum possesores (Namur).

El orígen de estos edictos se explica en la riguro-
sidad del antiguo derecho civil, exclusivo y muy fre-
cuentemente reñido con las reglas de la equidad. El
sistema. de la sucesión de la ley de las XII tablas,
fundado únicamente en la vieja organización de la.
familia. romana. daba lugar á grandes injusticias. El
progreso de la civilización, y con él el cambio de
costumbres, hizo sentir la necesidad de una. gran
reforma; y de ahí los edictos del Pretor, que vinie-
ron á. ser los' encargados de suplir lo que faltaba,
y muy especialmente de corregir, con la autoridad de
la. ley, lo que ya las costumbres habían rechazado.

En estricto derecho, los llamados á heredar por los
edictos del Pretor no se hallaban en las mismas con-
diciones que aquellos á quienes la ley civil reconocía
como herederos.

La bonorum possesio se diferenciaba de la herencia
hcereditas, en que aquélla se derivaba de un derecho
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que podríamos llamar honorario ú honorífico; en cam-
bio ésta provenía del derecho civil. En cuanto á la
adquisición, la bonorum creada por el Pretor no se
adquiría de pleno derecho, y antiguamente era nece-
sario pedirla al magistrado; requisito modificado más
tarde en una simple declaración judicial hecha por el
possesor, en la que expresaba su deseo de adquirir.-
La herencia, al contrario de la bonorum, se obtenía de
pleno derecho. Y por último, el posseeor no adquiría
la propiedad completa ó quiriiaria sino por medio de
la usucapion.

Estas diferencias desaparecieron con el tiempo, y el
bouorum possessor, que no era heredero propiamente
dicho, se fué asimilando á éste; de tal modo, que la
diferencia en cuanto á sus efectos, era más nominal
que real. (Namur.)

Tal era la naturaleza del derecho creado por el
Pretor.

Las ventajas que el cónyuge sobreviviente reportaba
del edicto Unde oir et HX01' eran muy importantes al
principio, pues llegaba en ciertas sucesiones á ocupar
el quinto y hasta el cuarto lugar en el orden de lla-
mamiento. Pero el tiempo hizo ilusorio semejante de-
recho, en cuanto u aboliendo el limite de grados en la
sucesión intestada entre colaterales, sólo á falta de los
cuales era llamado á suceder el cónyuge supérstite",
se presentaba muy raro el caso, si no imposible, en
que pudiese valerse del beneficio otorgado por el
edicto, pues sólo podia heredar antes que el Fisco.
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Llega Ju .. o, reconoce esta anómala situación y
" 'esclavo coronado de su mujer Teodora, quiso mos-
trarse dentro de ciertos límites, complaciente y ga-
lante con el bello sexo" concediendo por la ovela
117 á la viuda abre é indotada derechos á la su-
esión de su marido, más ó menos importantes, según

tUV16ra .hijos. Así, tenía derecho al usufructo de
la cuarta parte de los bienes del marido, si los hijos
eran re o menos; y si éstos fuesen cuatro ó mas el,
usufructo se reducía á 1: • " ó igual á 10
que cada hijo heredaba falta e e dientes, la
viuda sucedía en la propierla,d de ta parte del
patrimonio, aún cuando quedasen ascendientes y her-
manos del cónyuge premuerto.

Este derecho es conocido con el nombre de cuarta,
llaJoría; y eomo se ve, el cónyuge favorecido, la viu-
da, necesitaba ser evidentemente pobre para gozar de
ese beneficio.

a reforma J ustiniana no llegó en su generosidad á
tener efectos en favor del viudo, aún cuando fuera
realmente pobre; pues si bien parece que por la No-
vela 63 se le concedía un beneficio idéntico al de la
viuda, esa Novela fué derogada muy pronto por la y8
citada 117 . No le quedaba otro derecho que el que le
reconocía. el edicto Unde vil' et utaor del Pretor, que
por cierto se hizo bastante ilusorio, como lo hemos
explicado más arriba.

Algunos escritores agregan que en la misma Novela
se estableció que el derecho de la viuda sobre los
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bienes del marido, la cuarta uaioria, nunca podría ex-
ceder de 100 libras de oro.

El Emperador León, por la Constitución 22, vino á
mejorar la condición de la viuda, y muy especialmente
la del viudo; y completando así la legislación sobre
este punto, ordenó que el viudo ó viuda con hijos,
que no vuelvan á contraer matrimonio, hereden con
ellos al cónyuge difunto en una parte igual y en pro-
pi edad. -------------

En medio de todas estas vicisitudes por qué pasó el
derecho del cónyuge sobreviviente, no podemos menos
de reconocer que la legislación romana se preocupó
de la situación de la viuda pobre, llegando en sus
últimos tiempos á concederle una parte considerable
del patrimonio de su marido. Legislaciones modernas
no conceden á la viuda mayores beneficios qu~ las le-
yes romanas, á pesar del tiempo transcurrido y del
elevado concepto que hoy se tiene del papel que des-
empeña en el hogar. No podemos decir otro tanto d'e
esa misma legislación en lo que atañe al viudo; sólo
en los últimos tiempos se acordaron los romanos de
que aquél podía quedar en la indigencia, mientras que
sus hijos gozaran de un gran patrimonio. ~

LEGISLACIÓN GBRMANA

Si de la legislación del pueblo romano pasamos á
la de los germanos, vemos que no olvidaron la situa-
ción en que podía quedar el cónyuge supérstite, si
bien el beneficio que acordaron no se extendió sino á
la viuda. Sin embargo alguien sostiene que el viudo
~obtener ciertos beneficios.

Los godos, ~r de su galantería con las damas,"
se" mostraron en materia de sucesión más parcos y
circunspectos que los romanos (según nos enseña Go-
yena), pues a taron el edicto del Pretor - Unde t'i1'

et uXor. - (l~y II -" título 2 - libro 4 - del Fuer'o
Juzgo.) - Por la ley 15 se disponía que la madre
viuda percibiría solamente en usufructo una parte igual
á. cada uno de sus hijos; pero con la pena, en easo
de pasar á segundas 11192cias, de perder ese mismo
derecho, ~} Jí{~-

GO'yena afirma que el ' o por qué los godos no
favorecieron con mayor caudal de bienes á la viuda,
debió ser la circunstancia de que no podía efectuarse
ningún matrimonio sin llevar dote la mujer, la que
debía ser constituida por el novio ó por el padre de
éste,

Laboulaye enseña que esta dote tenía los caracteres

,,
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de una donación y era conocida con el nombre de
dos. Mientras duraba el matrimonio la mujer no tenía
ningún derecho sobre la dos, porque los bienes de ésta
y los del marido formaban una sola masa, sobre la que
éste último tenía un derecho absoluto. Al disolverse
la sociedad conyugal con la muerte del marido, la
mujer adquiría entonces la plena propiedad de la dos.
Una diferencia establecían según que la dos se com-
pusiera de bienes muebles ó inmuebles; en el primer
caso, la mujer podía trasmitirla á sus herederos cua-
lesquiera que fuesen; en el segundo caso, solo podía
trasmitirla á sus hijos, Y á falta de éstos la dos volvía
á los herederos del marido.

Los visigodos daban á la mujer un derecho que tenía
los caracteres de la dos y se conocía con el nombre de
arras. Esta donación nunca. podía exceder de la déci-
ma parte de los bienes del marido.-La viuda se hacía
propietaria de las arras en el caso de no tener hijos y
podía disponer de ellas por testamento; pero no hacién-
dolo pertenecían á los herederos del marido.

Otros pueblos germanos concedían á la viuda el
mismo derecho en los bienes del marido que á cada
lIDO de sus hijos, llegando los anglo sajones á conce-
der á la mujer que tenía hijos la mitad de la fortuna.
del marido.

or lo expuesto se ve que los pueblos germano s no
se~ocurar un bienestar á la. viuda j pero
no resulta probado que se mostraran tan generosos con
el viudo. Quizás la razón de esta diferencia se halle
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en las mismas costumbres de esa época y en el sentir
y pensar de esos pueblos. El marido, jefe y señor de
la familia, no podría recibir sin mengua de su decoro,
una parte de los bienes de su mujer. Además el orgullo
y la altivez de e os pueblos se oponía á que el hombre
recibiera para su subsistencia una parte del patrimo-.
nio de su mujer, desde ue el fundamento principal
para conceder ese derecho lo basa~ ~ la simpl;
neéesioa material.



1EJISLACION ESPA - OLA

La legislación española aceptó en el fondo]a fór-
mula romana, modificándo1a, en cuanto establecía un

érecho mas ó menos importante 'en la herencia del
marido según que hubiera ó no hijos. Concedió á. la viuda

obre é i1ulotada una parte fija .en los bienes del es-
poso, y la llamó i!!!!I!!!. ,llUijWl .•.Así' lo demuestra la
ley 7 título 13 Partida 6.a que dice: la viuda pobre
é indotada sucede al marido (magüer haya hijos) en
la plena propiedad de la cuarta parte de los bienes
sin que ésta pueda exceder del valor de lUO libras
de oro. Esta cantidad equivalía, según unos á 102.705
reales y 30 mara vedís, y otros la hacían ascender á
121.976.16 maravedís vellón.

Por lo pronto podríamos observar que se exigía la
calidad de ser 12.0bre para optar al beneficio de la
cuarta, circunstancia que no tenía en cuenta el Fuero
Juzgo; pues éste no se fijó en si la viuda era rica ó
pobre para concederle derecho á la sucesión de su
marido. Esta distinción de si la viuda tenía ó no bienes
además de " parecer humillante daba en todos lo;
" casos lugar á pleitos escandalosos y hacía en muchos
" ilusorio ese beneficio. "
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El carácter que la ley de Partidas daba á la viu-
de heredera.) sino de acreedora del maridar

y a.•..sl-'"'s'""'e-c-o'c-onsiderabala cuarta como "una deuda
" legal á cuyo pago están sujetos todos los bienes
" del difunto. "

Este beneficio de la viuda sufría grandísimas modi-
ficaoiones por las leyes especiales que regían en cier-
tas provincias, llamadas "fueros", y que colocaban á la
viuda en triste situación, como sucedía en Castilla.

En .Cataluña, por uno de sus Usages: " la viuda que
u vivía honesta y castamente, hacía suyos los frutos

,u de los bienes del marido, con la obligación de ali-
" mentar á los hijos; más tarde se permitió á la
" viuda poseer los bienes del marido, y que en todo el
" año del luto se le provea de ellos con todas las
u cosas necesarias á su vida; pasado el año haga
u suyos los frutos hasta que sea enteramente satis-
" fecha de su dote y esponsalicios. Sin embargo, en
u ciertos casos, se le concedía á la viuda pobre un
" beneficio idéntico al que la reconocía el Derecho
" Romano .. ,

En Vizcaya, provincia con fuero propio, había la
ley 1, título 20, por la que, disuelto un matrimonio
con hijos, todos los bienes inmuebles ó muebles de
ambos cónyuges siguen en comunidad entre el so-
breviviente y los hijos. Pero en caso que no hubiera
descendientes, el cónyuge que aportó bienes raíces,
los recobra y vuelven á su tronco. Con respecto á
los muebles de cualquier clase que sean cada uno lleva
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los suyos con la mitad de mejoras y ganancias. Es de
advertir que este fuero especial solo regía en las tierras
de infanzonado ó en las ante-iglesias; en las villas
rigen las leyes generales del reino, tanto en materia
de sociedad conyugal, como en la de sucesiones (Go-
yena).

En Ar agón el viudo ó viuda tiene por los fueros él
usufructo de todos los bienes de' su difunto consorte.
El mismo derecho tenia el cónyuge sobreviviente eú
Navarra.

Como vemos por lo expuesto, el marido no tenía
ningún derecl~oen la sucesión de la q~ compañera
en el hogar, si exceptuamos algunas provincias, que
por su fuero especial le reconocían algún beneficio.
Primaban todavía las falsas ideas respecto al fundamento
de este derecho, pues solo lo tomaban como un medio
de satisfacer la,> necesidades materiales de( cón uo-e.
y aún cuan o es cierto, en la generalidad de los casos,
que la viuda se hallaba yse halla en peores condiciones
que el viudo para encontrar los medios de subsistencia ,
es verdad también que era algo' indigno que el' padre
se viera en la necesidad de demandar alimentos á sus
hijos.

Goyena protesta contra esa falta (le igualdad en la
ley, diciendo: "que no debían prestar su atención' á la
necesidad material y en un solo caso, pues debían regirse
por consideraciones de un orden superior y de mayor
nobleza, tales como la 'dignidad_é indisolubilidad del
matrimoniar y el grafde interés social en promoverlo y
recompensarlo.' ,
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Siu embargo, parece que no todos los escritores están
conformes en negar al viudo derechos á la sucesión de
SU mujer; pues si bien Goyena afirma que el marido á
nada tiene derecho, Escriche, dice: "'según algunos
'" expositores compete la cuarta también al viudo pobre;
'" pero no parece que esta opinion haya sido adoptada
u en la práctica."

De todo lo expuesto podemos afirmar, que la viuda
tenía en la generalidad de los casos la cuarta parte
do los bienes del marido. Pero para gozar de ese bene-
ficio, la viuda estaba en la estricta obligación de no

I volver á. contraer nuevo matrimonio, Y si faltase á.
esta disposición de la ley, perdía todo lo que hubiera
adquirido del cónyuge premuerto, á cualquier título,
y ya fuera por testamento ó a1Jintestato, como también
lo que hubiera heredado de alguno de los hijos,

Estos bienes que la viuda ad uiría se llamaban bie-
nes reservables ó su' etos á reserva Así lo expli

el Fuero Real-ley 14 ,
de Toro y ley 26 ttt, 13 partida 5,

¿Cuhl era el fundamento de este derecho de reserva?
Nosotros lo encontramos en estas palabras de Goyena,
que reasumen todo lo que en favor de ese derecho se
alegaba: Los segundos matrimonios han parecido por
punto general poco loables; los legisladores los han
considerado siempre como funestos á los hijos que pa-
saron ya por la desgracia de perder á su padre ó madre.

" El extremado amor de las mujeres por sus segundos
maridos, la autoridad y ascendiente natural de éstos

- 29 --

sobre aquéllas, el no menos p Ii ",
que más cubierto, de los hal: Igroso e IrresIstible, aun-
dado por una tristl3y constan~:se:e l~ m~drastra, han
muy amargos para los d d' h pel'1~~Claresultados

es IC ados h j 1meros matrimonios, IJOS e os pri-

"El legislador ha debido ven'
amparados y postergados' y est~re:n SOcorrode los des-
sin esto los bienes f1 il~ el fiu de la reserva:

arn iarss pasaría .
rmanastros, y aún al padr t " n SIempre á los

1as 1'0o madrastr 'ma 01' Ó menor latitud d di a, segun la
u e ISponer.. r: otra parte, el segundo matri .

CIerta mjusticia. y olvido dI' maUla envuelve
aon&do ó dejado por éste d:be conyuge, premuerto; 10
con la tácita condición de n pres~mlrse que lo fué
por lo menos de que repiti ,0drelPetIr matrimonio, ó

, 1 ien o o hubier d
varse para los hiios d 1 d d " a e reser-

1 ~ e ona al' o testad al'atural y razonable ' porque 10
. es que cada uno prefi

pUl. sanare á la ' era su pro-o ajena, y mucho .
p;rocede de un tálamo ultrajado ." mas cuando ésta

Y q
TualeSdebranlas ideas que predominaban en
e a an base al d h las leyes,

E ereo o de reserva
ste derecho de reserva cesaba 1"

por lo tanto di ' Y a VIUda podía
J sponer hbremente d 1 bi
a c,"ltcerta le concedía " e os ~enes que

,aun cuando cant '
upcías, en los siguI'eut . raJera nuevases casos:
1.° Cuando el cóny . dif

al ' , uge 1 unto hubiere dado Iib
sobreVIVIente para .volverse á 1 er-

nces, se decía no h bí , casar; pues en-
emoria del p , ' ~ la olvido ni injuria á la

rImel' marIdo.

f
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2.0 Cuando los hijos, á quienes volvían los bienes
reservados, daban su consentimiento para el nuevo
enlace; porque, por esa conformidad, se suponía que
renunciaban al derecho que tenían á los bienes.

3.0 Cuando á la muerte del cónyuge sobreviviente
no existieran hijos del primer matrimonio ni descen-
dientes de 103 mismos, con la muerte de éstos volvía
á adquirir la propiedad.

Exceptuando estos casos que hemos enumerado, la
viuda que se hubiera vuelto á casar solo gozaba del
usufructo de los mismos bienes, que antes del segun,
do matrimonio tenía en propiedad.

De este derecho de reserva se deducian las siguien-
tes consecuencias: la viuda no podía enajenar nin-
gún bien reservable, desde el día de la celebración del
segundo matrimonio; y si lo hacía, era nula la ena-
jenación.

Esa nulidad no podía pedirse durante la vida del
cónyuge, y solo á su muerte, los hijos del primer
matrimonio tenían derecho á solicitar la revocación
de las enajenaciones.

La ley también tenía presente el caso de que la
viuda, por necesidad ó por burlarse de la ley, ven-
diera los bienes reservables, antes de contraer el se-
gundo matrimonio; los hijos, que tenían derecho á esos
bienes, quedaban en cierto modo garantidos; porque
aún cuando esas ventas eran válidas, podían ir contra
los bienes propios del enajenante, ep. virtud de un
derecho de hipoteca que sobre e~t~ últimos tenían,
según lo demuestra la ley 26 título 13.

'. "..
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-
Tal era con lijeras modificacioneg la ~nijgua le isla-

cio~spañola, respecto al derecho del cónyuge sobrevi--
viente.

Tres rasgos distintivos podemos notar:
1.0 Reconocimiento á la viuda de un derecho en el

patrimonio de su marido, siempre IJ.no fuese pobre é
indot.~~.

2,° Determinar ese derecho en la cwu en~~~ í1
propiedad, admitiendo varias circunstancias que trans- ~
formaban esa propiedad en un usufructo bastante largo,
lo que es un mal económico.

3." Desconocimiento casi en absoluto del derecho del
'"1IiIiIIIIiZi~,~=o;;..,.e,na suoesión de 'su mujer.--

~/,,-----



LEGISLACION FRANCESA

En Francia existían dos legislaciones diversas, que
han llegado hasta nosotros, con el nombre de,..del'ec '10

escrito y consuetudinario.;.; Las dos legislaciones no 01-
-;idaron la situación en que podía 9.uedar uno de los
cónyuges, la mujer, al fallecimiento de su esposo; y por
diferentes disposiciones le acordaron derechos en la
sucesión de éste.

En las provincias de derecho escrito predominó la
legislación romana, y se aceptó con ligeras modifica-
ciones la fórmula de J ustiniano.

La porción de la viuda se conocía, en el derecho es-
crito, con el nombra de "quarte de conjoint pauore" y
y la definían diciendo: que era la porción que el cón-
yuge sobreviviente puede pedir en ciertos casos, á la
sucesión del cónyuge premuerto,

Fijáudonos solamente en los términos de la defini-
ción, parece que este derecho fuera acordado' tanto
al viudo como á la viuda, y así lo entendían algunos
Autores; fundándose en que la Novela 117 de Justiuia-
no no había derogado la 53, que reconocía este
derecho á cualquiera de los cónyuges; pero Lebrun y
otros jurisconsultos afirmaban lo contrario, diciendo
entre otras cosas que la Naturaleza ha dado el horn-
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bre muchos más medios de ganar la vida que á la
mujer.

Salvo raros ea os, los jurisconsultos de la época,
pagando tributo á las ideas que entonces dominaban,
solo reconocieron á la mujer el derecho de pedir la
cuarta, como se desprende de estas palabras: ((Con-
IL vendría que la que ha llevado con dignidad el
(( nombre y la calidad de esposa, durante la vida de
(( su marido, que ha compartido su estado y partí-
IL cipado de sus ventajas, caiga da golpe en una ver-
" gonzosa pobreza, por no haber aportado más bienes que
IL sus méritos y virtudes? Un hombre que se casa con
(( una mujer cuya indigencia conoce y no teniendo en
" cuenta sino las cualidades personales, no contrae la obli-
" gación de proveer para siempre á su subsistencia? ¿Qué
(( son los que un lazo tan santo ha unido, en una unión tan
(( perfecta, que son más que una misma carne, una misma
" fortuna y hasta lm mismo nombre? Si, durante la vida,
(( el marido rompe esta armonía rehusando á la mujer
(( su manutención, todos los tribunales se levantarían
(( para concedérsela. ¡La muerte del marido será, pues
" la razón que reducirá á esta mujer al triste estado
" de la miseria! Porque el cielo le ha arrebatado el
u que era. su apoyo y su alegría..... los hombres
" la despojarán de todos los otros bienes y añadirán
" á una condición desgraciada la extrema pobreza,
" más dura y más odiosa en este caso que la muer-
" ter Relativamente, merece más lástima en tal estado
(( de viudez que un criado, que halla 81 menos en su
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.! ahorro un recurso después de la muerte e sus
u amos. u

Estas consideraciones reflejan bien claramente las ideas
(lue predominaban en favor del derecho de la viuda; pero
no se halla' ni una palabra ni una razón en favor del
viudo.

El derecho escrito no exizía ue la mu1.er~9..uedal~a,al
diso verse- el matrimonio, absolutamente pobre; uastaba
que no tuviera lo suficiente para vivir según su estado ó
clase. Así, se cita el caso de la viuda de un magis-
trado que se presentó pidiendo la cuarta; los herede;
ros del marido se opusieron alegando que ella había
recibido una dote, y por lo tanto no se hallaba, en la
indigencia. Los tribunales, á pesar de esa oposición,
accedieron á la pretensión de la demandante, diciendo
que la cuantía de esa dote no alcanzaba para su sub-
sistencia, atendiendo á la posición del marido y al rango
que ella había tenido viviendo con él.

Sin embargo, en el caso que el padre de la viuda
fuera rico, se negaba á ésta el derecho de la cuarta,
porque entonces el padre estaba obligado á dotarla,

Si del derecho escrito pasamos al derecho consue-
t .o, encontraremos que las costumbres acordaron
también á la viuda, en la sucesión de su esposo, un
derecho denominado 18 Douaú·e. Algunos escritores han
traducido esta expresión por Donación.



- 36-

El origen del Douaire lo hallamos en las leyes de
los pueblos germanos: es una transformación de la
dote, que recibía la mujer germana al celebrar el
matrimonio.

Las costumbre» la aceptaron: de tal modo, que el
sacerdote al bendecir la unión, le obligaba á pronunciar
al marido estas palabras: u Du Douaire qui'est di-
1"1,8eentre mes amis et le tiene te doue:"

y esta protección á la mujer la hallamos en el respeto
que los pueblos del Norte la tenían, que llegaba á un
culto. •..

¿ En qué.consistía el Douairet En términos generales,
Eodemos decir: que' era el derecho que se le acordaba á
la mUJer en os ienes de su marido, en calidad de
alimentos, en caso que le sobreviviera.-" Po thier ). Dos
e ases e ouctu'e se conocía, el convencional y el legal. )

r. El convencional se contrataba en el momento de
la celebración del matrimonio; pero la mujer no adquiría
ningún derecho en él hasta la muerte de su marido. P~r
esta convención el marido podía dejar á la mujer una
gran parte de su patrimonio, pues no estaba limitado su
derecho. Sin embargo, cuando era un viudo el que
celebraba la convención, y tenía hijos, no podía exce-
derse de lo que las costumbres concedían como máximum
á. la mujer; y si lo hacía era reducible en el exceso, en
favor' de los hijos.

Todos los bienes que la mujer adquiría por su Douaire,
ya fuese en propiedad ó en usufructo, estabangarantidos
de evicción por la sucesión de su marido.
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Il. En defecto de convención, el derecho consuetudina_
.ti2- acordaba á la mujer el usufructo de la mitad de
todos los bienes ue t . el marido en el omento
d Cl e tri " y de todos los cue

quiriera de sus padres ú otros ascendientes (Pothi~')'
Comovemos, la mujer podía llegar á gozar del usu-

fructo de la mitad de los bienes que el marido tenía
antes del matrimonio. Y de tal modo le reconocían
ese derecho, que si en el intermedio de firmar el con
trato nupcial y celebrarse el matrimonio, el marido
vendía algún bien, éste siempre quedaba sujeto al
beneficio acordado á la viuda; pues se decía, que no se
podía cambiar las condiciones ni disminuir las esperan-
zas de la futura esposa. Por él contrario, ninzún bien
adquirido en ese mismo tiempo quedaba :ujeto, al
Donaire, porque ese bien no había entrado en las capi-
tulaciones matrimoniales. y este derecho del Douaire
8~bsistia siempre, aún cuando el marido por cualquier
circunstancia se viera en la necesidad de vender ó
permutar cualquiera de los bienes, que al celebrarse el
matrimonio quedaban gravados. Si al casarse poseía
una cas~ y después la vendía, el importe de la venta que-
de ba sujeto al Douaire.

En virtud de este derecho como hemos expresado
la mujer adquiría un usufrncto amplio, que podía
gozarlo en común con los herederos de su marido, ó
separadamente, segun permanecieran 103 bienes en
común ó se hiciera la partición. Como á toda usu-
fructuaria, las costumbres imponían á la viuda la obli-
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gación de dar caución, y sobre ella pesaban todas las
cargas ó impuestos que por razón de esos bienes hu-
biese que pagar. Y si le negaban ese derecho podía.
perseguirlo, no sólo contra los herederos del marido,
sino también contra terceros tenedores. Llamaban á
esta acción, action confeeoire.

El derecho consuetudinario tenía presentes los casos
en que por su conducta la viuda se hacia indigna de
gozar del beneficio del Douaire. - Perdía ese derecho:

1.0 Cuando era condenada por adulterio, salvo que
el marido la perdonara. Pero sólo éste podía acusar á
la. mujer de tal falta.

2.- Cuando abandonaba al marido.
Además de estos casos de indignidad, le Douaire se

perdía por la remisión que la viuda hacia de su dere-
cho y por la prescripción de 30 años.

~ Tal era la antigua legislación francesa. Viene ue-
gv el código da Kapoleón, y pO:L"una. ((liJereza ó ig-
norancia i-iexplicable " se olvidaron los autores del có-
digo de la situación del cónyuge sobrevivjente.

'I'reílhard dijo al tratar esta cuestión, que por el
articulo 754 se acordaba un beneficio de usufructo al
viudo .ó viuda; pero fué un error lamentable esa cita,
pues sólo habla de la madre, que hereda el usufructo

'"\ de la tercera parte de bienes que vuelvan d la línea
colateral.

~. .

\
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Han querido más tarde justificar el olvido del Có-
digo, diciendo: ((que el cónyuge sobreviviente, sea
cual fuere el lazo que lo unía al difunto, siempre per-
tenecía á una familia extraña. (( Si tan ap-gados qui-
sieron mostrarse á la tradición para no concederle .un
Aerecho de propiedad, al menos no 11" negaran el usu-
fructo en una parte del patrimonio del otro cónyuge.

También han agregado: que efectuando el matrimo-
nio bajo el régimen de la comunidad, la mujer adquiere
generalmente la mitad de la fortuna mobiliaria de su
marido. Pero, á esto contesta Laurent: ((los esposos
pueden casarse bajo otro régimen y, además, la fortuna.
del marido puede ser toda compuesta de bienes in-
muebles. "

Sólo el artículo 767 habla en favor del cónyuge su-
pértite :

((Si el difunto no deja parientes en grado hábil de
" suceder, ni hijos naturales, tendrá derecho á los bie-
" nes constitutivos de su herencia el cónyuge que so-
" brevive." Basta leer este artículo para comprender
que será muy raro el caso en que sea llamado á he-
redar el viudo ú viuda.



EEGISLACIGN ORIBNTAL

Nuestro legislador al reglamentar las sucesiones no
pudo menos de tener en cuenta la nueva situación
en que vendría á quedar el cónyuge sobreviviente, al
disolverse la sociedad legal.

Estudiando las legislaciones de otros países, halló
que unos lo consideraban como heredero forzoso y le
asignaban una parte del patrimonirf á' t tulo de legíti-
ma' otros creaban una institución especial para garantir
al viudo ó viuda su situación futura, dándoles derechos
que los diferenciaban de los herederos.

En medio de esa diversidad nuestro Códizo
un ·site. que podemos llamar mixto.
nes testadas no cons l"Q i!J ~n;~"-!lg-e_iiCOIlllll!íliO~¡::;:

e arlO, SIlla qu~ le dotó con un asignación for-
ZOsay es,Pecial, á la que llamó 'porción con,YUgal;"'-e_n""!lla!JIIs•••••••~~
intestadas emás de ese derecho, lo col.o.cá entre los
que o nan ser 1 am os á heredar en el caso que
hu iera escendientes legítimos.

Para tener derecho á la porción conyugal el viudo
ó viuda necesita hallarse en ciertas y determinadas
condiciones que estudiaremos má~ adelante.

En cuanto al grado ó lugar de colocación es diverso,
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según quienes sean los llamados á percibir el haber
hereditario. Así, en concurrencia con los ascendientes
y los hijos naturales tendrá derecho, á título de he-
redero, á una quinta parte del patrimonio hereditario,
pudiendo aumentar hasta la ,¿en el caso de fal-
tar estos últimos (artículo . 73

Faltando los ascendientes, el cónyuge entrará á here-
dar por partes iguales con los ~os, hi~ na~
les y adoptivos.y en caso de faltar alguno de ellos,
acrecerá á los otros lo que éstos debieron re-
cibir. De~modo que el cónyuge llevará todo el haber
hereditario, cuando ~, hijos natura-
les

Combinando estos dos sistemas, tenemos que el
cónyuge, en concu rrencia con los hijos legítimos del
cónyuge muerto no tiene otro derecho que la porción
conyugal, y eso si carece de bienes para su congrua
sustentación en un valor que el mismo legislador se
encarga de determinar.

En frente de otros parientes del cónyuge premuerto,
como los expresados en artícul I po-
drá obtener á. título de heredero una parte mayor
que la asignada para la porción conyugal, He ando ese
&OlIlen~ohaSta. el monto total del patrimonio, en el
c&so de faltar las otras categorías de herederos. )

La. gran diferencia qne podemos hacer notar por el
momento, cuando el cónyuge percibe á. titulo de porción
conyugal ó de heredero, es que en el primer caso se le
exige la calidad de ser pobre relativamente, es decir,

(a)
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de carecer de bienes, no en absoluto, sino en la canti-
dad que el legislador entiende que necesita para con-
servar la posición que ocupaba en vida del otro cónyuge;
y en el otro, cuando perciba como heredero, la ley no
tiene en cuenta para nada su buena ó mala posición
pecuniaria.

En los albores de nuestra. independencia se dictó una
ley por la cual se llamaba á heredar un cónyuge al
otro, no habiendo descendientes ó ascendientes legítimos
ó naturales-(Ley del año 37).

Siendo deficiente esta ley desde que solo legislaba.
para el caso que no hubiera los herederos que ella enu-
meraba, el Código la completó al estudiar todas las
aituaciones en que puede hallarse el cónyuge.

Como solo nos proponemos estudiar la porción con-
yugal, creemos suficientes estos datos, en calidad de

tecedentes para. entrar de lleno al objeto principal'
de esta tesis.
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ARTÍCULO 836 --

La porciim conyugal es aquella parte dellJai1'imonio del
cónyn,r¡e nremuerto que la ley asigna al cónyuge sobre-
viviente que carece de lo necesario para Stt congrua
susteniacion,
, '

, 1, 'Sobre el título con que encabeza nuestro Código
esta sección, el programa de la Universidad pregunta
si es adecuado 'llamar porción conywgal 'al derecho del
cónyuge sobreviviente.

Para nosotros la cuestión es 'de .poca importancia;
sin embargo, no dejamos de roeonocer que~~~~~~:...-_

expresi' empleada. por 'el C~ó~igo, Este erec o
'sól'O-puede ejercerse cuando la sociedad se ha disuelto
por la 'muerte de uno de los cónyuges; y no habiendo
ya sociedad, mal puede llamarse con propiedad porción
conyugal, Esta expresión parece que indicara un de-
recho á una porción de bienes de la sociedad legal;
lo que no es así, pues se trata de una parte del pa-
trimonio del cónyuge premuerto, á la cual puedo ten sr
derecho el cónyuge sobreviviente" creemos por lo tan-

o ., "dmás acertado que ee llamara Resta secClon, ere-
chos del viudo ó viuda," como lo aconseja el programa.
de Derecho Civil, ó más brevemente, "derechos del cón-
yuge supérstite ó sobreviviente," como To enseñan va-
rios autores.

n. Entrando de lleno á la cuestión que pretendemos

dilucidar, diremos 'que por la naturaleza quevl han
dado nuestros legisladores á la poréi6n conyugal, ésta
es especialísima 'á nuestro Código y á algún otro como
el Chileno, diferenciándose completamente de la ma-
yoría de los otros códigos, que han hecho del derecho
de1 cónyuge sobreviviente un derec o de' lé ítinÍa
y considerado al viudo ó viuda como' á u
con las ventajas y obligaciones que esa c~lidad 'it1!pmle.

Nuestro Código, recordando ála legislación españo-
la, ha hecho-de la porción conyugal 'una especie de

..t ••.._~~l~¿ '" en favor del cónyuge sobreviviente, lla-
Si nac 'í)? l' 'a 'es decir, incluyéndóla

que el testador es obli-
gado á hacer, y que 'se suplen cuando 'no las
ha 'hecho,' aun en perjuicio de' sus disposiciones testa-
mentarias expresas" (artículo _).

Es, pues, una asignación especial con caracteres pro-
pios, que la diferencia.n de las otrás dos a§ignaciones
que la Ley considera forzosas, 'los alimentos propia-
mente dichos, y las 'legítimas.

Como verdadera asignación podrá siempre pedirse,
aun cuando los interesados, se opongan y -el \testador
la. negara, desde que el cónyuge reuna las condicio-
nes que la. 'Ley exige. Tiene sus semejanzas con los
alimentos las legítimas; pero, al mismo tiempo, pre-
senta cualidades especiales que· un ligero exa

ará notar 'para diferenciaría de estas últimas. .
podremos hacer notar las si uientes
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1.0 Que el cónyuge sobreviviente sólo tiene derecho
á la 1,Q1' '4n C()JIlIltgal cuando carece ¿[El lo sario
para sn s éntacióii,como ien e a. lL1ñefité'1o
dice el artículo que examinamos; aun cuando padezca
el legislador una especie de contradicción al conce-
der en ciertos casos como porcion conyugal una ver-
dader~ fortuna. Por el contrario el legitjmtÓQ _-
~~iI~~II~~·~~~.~~·~·iw~sea que se encuen-
tre en la indigencia ó que nade en la opulencia.

2.° ;El- cónyuge es un a ió or
su ál, . Qr lo ue
liM_.~J!:~IiaIilUi~~9ilw~J.u~·solamente tiene la

;~ .:;;:;¡'_íIIJiioa*,•••;ar;:;io( ar iculo ~ r~3.
mc so o). o contrario, e legitimarío represen-
ta la persona de quien recibe la herencia, sucedién-
dole en todos los derechos y quedando responsable
de todas las cargas en caso de aceptarla sin bene-
ficiQ de inventario.

3.- n todos los órdenes
de descendientes legitimos
tiene un .dtl r-a~

de suoesienes, nos en el
el cón~e sobreviviente
cia ~a retirar a-

• pues ésta es una. dedne-
del acervo (artículo . ciso 4.0). Mientras qa8

~..=t:a!'~tíma.~solo se cuenta después de habe* sus-
traid no 8010 la porción conyugal, sino 1iII1A ién toda-

.__ ...,...,,...••....dedw:Q.-i,enes señaladas en el ~resado a. '~-
to.-Y esta desigualdad solamente desaparece cuando
se ~D~uentra.el cónyuge en concurrencia CGD.los hijos
Jegttimos, en cuyo caso ocupará el mismo lugar que
uno de éstos.
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4.0 .aún cuando en el órden de la descendencia legí-
tima, el cónyuge tenga derecho á una parte igual á
lo que corresponde á cada uno de los hilos como legí-
tima rigorosa, éstos uoden aumentar su con
aq uello ereder udo ~ ~o ltev ó por
cua quier causa, ]80 desheredaoión, indignidad é repu-
diación, etc., -y esteaumento que transforma la legitima.
rigorosa ea. . a., nun v re •
:viví e según lo demuestra claramente el artículo
805 en su parte tercera inciso 20•

~ ~I\cia la I?pr;cióll.conmal de las pensiones
alimenticias en los siguientes puntos: .

\1>-
1.0 El cónyuge tiene la lena ro iedad de lo que

reci como porClón conyuga: e ta mo o, que ~
trasmitirl a cualquier titulo y bajo cualquier forma,
lo mismo que ren . cuando bien le pareciese: por
el contrario, aquellos á quienes la ley les concede ali-

entos solo tienen un una. re Ó
pensión, sin que puedan renunciaría, cedería ni menos
tulil[DÜil- (8.rt. '124).

2.8 La. c'!l ta. fJiJny"'eli •••• NI_~~~~~=~
otros la. misma. ley se encarga de determinar su

en o isnunnoion de una. manera tan fácil, que se
puede precisar en el primer momento su importancia-e+

. e 19.' ~ .en los dpter~
O mendo en cuenta el caudal de quien

os y neoesid&des de quien lOÑ recibe (art. 122) •
.- Si á la. muerte de uno de los cónyuges, el ótro
e derecho á ~ orcién conyugal, este der~.-~...•.~.
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ui P: bie-

de armen-
cnando el alimentado

uier suficie tes ar su SlJl!ltEl.utó el ue
suministra 10s "alimentos lleg~ á un I;'~tadoprecario en
que le es imposible. alimentar (artículo 123). y á la
inversa, si al disolverse la sociedad conyugal por la
muerte de uno de sus miembro ••, el sobreviviente no
estuviere en estado de pretender derecho á la porción
conyugal, ese derecho no revive por caer después en
indigencia; y sólo puede solicitar alimentos que le
basten para su subsistencia. r

4.0 La porcion conyugal, en la generalidad de los
casos, es mucho más cuantiosa que los alimentos,
pues la Ley fija al cónyuge sobreviviente una cuota
del patrimonio del cónyuge premuerto, que puede llegar
á ser una fortuna considerable. Así, en una sucesión
en que no hubiera desc ndientes le ítimos y que el
monto de la herencia fuera $ EOO. ,el cónyuge
tendría derecho, por su porción conyugal, á la ta
parte ósea :$ 125.000; Y aun admitiendo que en esa
sucesión hubiere nueve hijos legítimos, siempre el cón-
yuge tendrá derecho á una cuota crecida, que sería
una verdadera fortuna, pues alcanzaría á retirar de la
herencia la cantidad de $ 37.500, (artículo 843 in-
eisos 1.0 y 2.0)

Los alimentos, por el contrario, nunca-dejarán de
ser. una renta no muy cuantiosa, sea cual fuere
la posición del que deba darlos y la indigencia ó ne-
cesidad del que tenga que recibirlos, (articulo 122).

5.° Disuelta la sociedad conyugal por' el divorcio.
el cónyuge que a dado causa a a separacló no tiene
derecho á la ~orc' án onyugal (artículo ); pero Sl . ~

.peilir alimentos, CQmo·1 ID tr.a._el arto ~. \ 'ti ~ o.-
S.Q a porción conyugal es e bar a e pues no hay

ninguna disposición legal que a exceptúe.c-Las pen-
siones alimenticias, en sus dos terce as partes estlln
exentas del. embargo, como lo or ena el artículo 2Bi6
de,! Código Civil.

7.° La porción conyugal puede 'com ensarse con lo
que el sobreviviente deba á la s~cesl('ín. as pension-es.
alimenticias no pueden ser compensadas con lo que
adeude el alimentado (arts. 125 y 1471 del Código Civil).

Analizadas ya las diferencias que existen entre' la
porción conyugal y las otras asignaciones forzosas,
tiempo es de' decir algo sobre el seo. o-
del. ªrÜculo que jlstudiamos.-En nuestro, concepto 'el

i o· ha hecho de la p ion conyugal
.1IW~~~~1i?ión, .conforme en esto con la egis R-

on ~pañola; es pues· una carga del. patrimonio. heredi-
tario "que-la ley asigna al cónyuge, sobreviviente que-
" carece de lo necesario' para su congrua sustentación".

Véase bien: la condició. e e le ~xige al cónyuge
sobreviviente 'para ejercer su derecho. es la de' carecer

lo neces io ara con sustentaCló~... ¿ n qué-
sen 1 o e en marse es as pa a ras. Deben juzgar •.
se con un'oriterio estrecho, mezquino, concediéndole al
viudo ó viuda solamente aquello que por un estricto
cálculo aritmético sea suficiente para su congrua sus-

- 49 --
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tentación? ¿ Qwén determina con exactitud matemática
el límite, pasado el cual cesa la necesidad de subsis-
tencia y empieza la esfera de lo supérfluo?
. Nuestro legislador ha comprendido todas esas dificul-
'tades, y sin quitar á la porción conyugal cierto carácter
de alimenticia ni al cónyuge su papel de acreedor, ha
extendido esa porción á una cuota que puede ser en
muchos casos una cuantiosa fortuna (artículo 6G)~tt

El Código concede al cónyuge sobreviviente una
-euota en propiedad, borrando de nuestra legislación
aquellas gradaciones, que empezando en el usufructo
terminan en una parte en propiedad, más ó ménos
considerable, con que otros códigos favorecen al viudo
-ó viuda.

Nadie podrá negar el mal económico que sobreven-
dria. á nuestras sociedades, si la legislación concediera.
sólo el usufructo y no la propiedad. Países como
-el nuestro, donde la propiedad cambia de dueño casi
cada año, donde el valor del bien raíz sufre oscila-
ciones inmensas) el usufructo por largos años seria
el estancamiento de 108 valores, y por lo tanto una
detención en el complicado mecanismo de la Circul~ión
de la riqueza pública.

Nuestro Código en esto es consecuente con otras de
811S disposiciones en que se muestra muy parco en
dmitir el usufructo Por largo tiempo.

ARTíCULO 837 ~

Tiene derecho á La pOTmón conyugal aÍtn el cónyuge
IXdÚJ?rciA~', á menos que pOl' sentencia se haya decla-

/
radoculpable ll8/; !li•••. io. #

6l, --
P 1 . 1 . . i d /olt'~ . 1 .or nuestra egls acion ~~.o~ .uo rompe e ym-

.enlo conyugal; disuelve solamente la sociedad de bie-
nes formada por el matrimonio, estableciendo la
separación personal, pero dejando intactas las relaciones
de familia.-Una. de las consecuencias de esta doctri-
na es lo determinado en el a.;t}cw,o e comentamos.
El cónyuge inocente, aun ~o, .tiene derecho á
)a 'POrción conyugal; y sólo el que por culpa suya. ha
dado causa al mM'el6) declarado; por sentencia, par·

. ese derecho.
La bondad de la doctrina expuesta en este srtíeu-
salta á. la. vista. No sena justo ni moral. que el

cónyuge que ha faltado á la. fe prometida y al I honor-
hogar., manchando el nombre del .otro cónyuye,

tuviese derecho al morir éste á. una parte de
patrimonio. Seria injusto equiparar al culpable con
mooente.
Pero no por eso quedará. en el abandono el viudo
viuda, porque si bien se le niega la porción con-

, siempre oonserv•. ~'\¡%erecho á. pedir alimentos,
o lo enseAa el arto ~. El cónyuge que se en-
tre en 1&indigencia tiene derecho á. ser eocorri-

z
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¡.

t, do por su consorte, en lo que necesite para su
" modesta suatentación, aunque sea el que haya dado
" motivo ~io; pero en este caso, el Juez al
J.( reglar la asignación, tomará en cuenta la conducta
J.( actual del cónyuge que reclama. el socorro".

Disuelto el matrimonio por la muerte del cónyuge
inocente, e~ culpable podrá pedir alimentos á sus hi-
jos; pero si éstos 'no existieran, ya no tendrá· derecho
'Contra ninguno de los parientes del otr? .cónyuge. La
disposición contenida en el arto 119 es bien terminan-
te: "la obligación de alimentos cesa cuarído ha falle-
cido aquél de los cónyuges que producía la afinidad
y los hijos nacidos en su unión con el otro".

_---lJna cue tión puede presentarse al estudiar este .ar-
tículo. ante el juicio de e el

l1J~¡¡N~'t~el otro cón e acus dO' . de
~ abilJctad ~u r' derecho á la ¡>o¡ci' eo u a.l?

.. Algunos autores 'sostl~nEln <Lue d., uno de
.~o~'~óny~ S a cuando sea el inocente, .
UlC10 y 'deducen como consecuencia de

esa suspensión, que el cónyuge sobreviviente tiene de-
recho á porción conyugal.

Marcada, estudiando esta cuestión, se expresa en
estos términos : "la acción de separación de oueq>Gs
." se preocupa de los ·intereses morales, tanto en su
-" objeto f como en su causa, pues ella atiende al re-
'" ;lajamiento del lazo conyugal, y sislli! efectos
.J.( 'ejercen alguna influencia en los intereses pecuniarios,
l' no-será más 'que como una .simple 'consecuencia.

" ¿ Cómo pedir el relajamiento de la umon conyugal
cuando ya ésta ha sido disuelta por la muerte de
uno de los cónyuges? Aceptar" una opinión con-
traria es rebajar los intereses morales al nivel de

.. "los intereses pecumanos .
En cambio otros autores como Zachariae y Duran-

ton sostienen la opinión contraria, y De Lacombe dice
que en el antíguo derecho francés se permitía con-
tinuar la acción, y cita el caso en que los herederos ~e
la mujer pidieron y obtuvieron el derec~o de s:gUlr
el juicio á fin de exigir la entrega de ~lert~3 blell~s.

Nuestro Código dice que solo el mando o la mujer
podrán intentar la acción de divorcio (art~culo 194). I <1 Cf
Pero nada dispone para el .caso de que intentada y
proseguida por cualquiera de ellos, la muerte sorprenda'
al que entabló la acción. ¿ Por qué no podrán los
herederos continuada, aun cuando sólo sea !Í. objeto de

. .. d 1
impedir que el culpable retire de la sucecion e
ofendido, á título de l?orción conyugal, una verdadera
fortuna? ,

En nuestra humilde opmion seria injusto el .prohi-
bir á los ews de aquel cónyuge que buscó hasta su
muerte por todos los medios legales, negar todo dere-
cho en su sucesión á su consorte que continúen el juicio,
ya que tan evi~ente ~ra 'el deseo del difunto jy qui-
zás ta'n claras las pruebas de culpabilidad .

En este artículo que comentamos se exige que haya
sentencia para negal:le al cónyuge sobr~vi~ente su
porción conyugal; pues bien, la sentencia todavía no
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dictada, está pedida por el difunto, á cuyos herederos
incumbiría solamente el retener la entrega de la porción
conyugal hasta obtener la sentencia solicitada por su
causante,

ARTÍcuLO 838

El deredio se entenderá existir al tiempo del fallecimiento
, del otro cóny¿tge y no caducará en todo ni en parte

por la adquisición de bienes que posteriormente hiciese
el cónyuge sobreviviente.

La disposición contenida en este artículo demuestra
que el cónyuge sobreviviente tendrá derecho á la.porción
conyugal, SI al tiempo de la muerte del otro eónynge
fuera pobre para la ley, y que este derecho no lo perderá
aun cuando mas tarde adquiera bienes y éstos sean en
gran' cantidad.

Es pues un momento dado el que la ley toma en
enenta para que el cónyuge tenga derecho á la porción
Oonyugal. Así, si muriese un marido dejando nueve
hijos y un patrimonio de 120.000 $ según lo cual
correspondería á la viuda como porción conyugal $ 9000,
no perderia aquélla su derecho á la porción conyu-
gal por el hecho de que al día siguiente recibiera, por

~~/¿MtJtl_ ~tJ-tJ'~=r;p- 11 I¡ ~ 1'r!I1&t1ItJ,,(j~ J (~t?-a/ !//.P-PD'

4.//;'4'/, ./ J /_ • .t: .P' r / /'
í' ~••~. tílU~~ 851;,n~~~/Sg/#(t.J'f
fIl-M'n ' #'
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cualquier título, una fortuna de 100,000 . Para la
ley, la viuda ya habría adquirido el derecho á la por-
ción conyugal en ei momento mismo de 1&muerte del
marido; que es aquel en que ee abre la sucesión y la
ley defiere la herencia.

ARTÍCULo 839 i7 8)!

EJ, cónyuge sobreviviente que, al tiempo de fallecer el
otro cónyuge. no tuvo derecho á porción conyugal, no
lo adquirirá después por el hecho de cner en po-
breza.

Este artículo completa el pensamiento del legislador
expuesto en el artículo anterior. Tiene el cónyuge
que ser pobre para gozar de la. porción conyugal, y
e roho á ésta se adquiere en un momento, dado.
Pero en este articulo, como en el anterior, debemos
dar á 1&palabra pobreza la exte~sión que el legislador
evidentemente le ha querido dar; ella es relativa y
subsiste aún cuando el cónyuge tenga bienes, siem-
pre que éstos no alcancen' á la cuota del patrimonio
que por derecho le corresponde.

Supongamos que muere un cónyuge dejando un
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patrim~· 'tie 100.000 $ y sin descendencia legítima;
la porción conyugal Jserá la cuarta parte ósea 25.000 $.
Pero el cónyuge sobreviviente posee bienes por valor
de 50.000 $; en este caso no es pobre para la ley y
no tiene derecho á porción conyugal. Mas á los po-
cos días por cualquier desgracia pierde toda. su for-
tuna: es un capitalista que queda arruinado ya por un
golpe de Bolsa, ya por la quiebra del Banco donde tenía
sus fondos, ó por el hundimiento de un hermoso buque
que representaba toda su fortuna; ese cónyuge no ad-
quirirá derecho á su porción conyugal.-Admitamos
ahora que el cónyuge tiene bienes, pero qu~' no
alcanzan á la cuantía que le corresponde por porción
conyugal; podrá en esté caso pedir el ;complemento (art,
sItJ, porque al viudo ó vi~da todavía le falta com-
pletar su haber; y si más tarde pierde sus bienes
propios ó cae en la indigencia, no revivirá el derecho
á lo que le fuá descontado ~e la porción conyugal;
porque ya habrá pasado el momento preciso en que
pudo adquirir íntegramente dicha porción.
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ARTíCULO 840

Si el cónyuge tuviese bienes, pero no de tanto calor co-
mo la porción conyugal, solo tendrá de-rechoal com- )
plemenio á título de porcion conyugal.(;ltt 8fJ /ilU1l¿ ~

El legislador quiere mostrar con más claridad lo
que ya ha expuesto sobre ~a naturaleza de la porción
conyugal. Ha dicho ya cómo debe entenderse la po-
breza del cónyuge sobreviviente . á efecto de tener
derecho en el patrimonio del otro cónyuge; y ahora
nos dice, que ese derecho subsistirá aun cuando el
viudo ó viuda tenga bienes, siempre que éstos no al-
cancen á la cuantía de la porción conyugal, en cuyo
caso podrá pedir el complemento, es decir lo que le
falte hasta igualar esa cuantía.

Distiqtas pueden ser las situaciones del cónyu e
so reviviente:.

La situación-No t' a clase; en
este caso, pedirá to orción con-
yugal.

2.1\ Tiene al ( de tanto valor
co o la porcion conYJUgal; pedirá á título de
porción conyugal Supongamos que
el acervo líquido de una sucesión, en que no hay
descendientes legítimos, sea 40.000 $ y la porción con-
yugal es la cuarta parte 6 sea 10.000 $ ; pero el cónyng~
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sobreviviente tiene bienes que alcanzan á $ 6.000; po-
drá exigir lo que falta hasta completar la suma de
10.000 $, que será 4.000 $.

3.n Tiene bienes de un valor a_.,;.ro;;.;Xl¡;·::::Ul~da~uW~~~
á la porclOn conyugal: en este caso podrá ejercer el
d~ echo uo le acuerda el arto -842 que estudiamos
más adelante. iI

4.n Posee bienes de un valor superior á la cuan-
tía ae 1 .6n p@¡, al: en este caso no tiene
derec o a e Ir nada en la sucesión del cónyuge
premuerto.

Podríamos defiJÚ,l:eLcomplemento con estas palabras:
"la diferencia que hay entre el valor de los bienes
"propios del cónyuge sobreviviente y la cua~tía de la
"porción conyugal."

Se ha iscutido si solamente debe tomarse en cuenta.
el patrimonio del difunto para determinar el comple-
mento, ó si tambien deberá acumularse al acervo de la
sucesión lo ue posea el cónyuge sobreviviente, para
fijar la porción conyugal y por consiguiente el quan-
um del complemento.

Algunos conmentaristas del código chileno, para.
determinar el complemento en el 6a (J po eer bie-
nes el viudo ó viuda, proceden de la siguiente manera:
acervo del difunto p. e. $ 60.000; bienes del cónyuge
sobreviviente $ 8.000; total $ 68.000; cuarta parte
.17.000, ó sea la porción conyugal! correspondiéndole,
por 10 tanto 9.000, á título de complemento: pues
ellos entienden, que por el código de su país, d be
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hacerse "la acumulación de los bienes propios del cón-,
" yuge sobreviviente á la masa de bienes de que se,
" saca la porción conyugal para hacer en seguida el.
" cómputo de la cuantía de dicha porción". Por este:
procedimiento el cónyuge sale muy favorecido. Suponien-
do el mismo ejemplo y con las mismas cantidades, sin
la acumulación de los bienes del viudo ó viuda al
patrimonio del difunto, tendremos: acervo 60.000; cuar-
ta parte $ 15.000; restando de esta suma los $ 8.000
que posee el sobreviviente, da $ 7.000 como comple-
mento, lo que arroja una diferencia de 2.000 $ con
respecto al ejemplo anterior.

¿ Cuál de estos procedimientos es el que se ajusta á
los términos de nuestra ley? Si .bien hemos dicho que
este sistema adoptado por nuestro Códizo sobre la.

b .

porción conyugal, ha sido tomado directamente de la
legislación chilena, él ha sufrido modificaciones impor-
tantes al ser incorporado á nuestras leyes. No discutí-
remos que por disposiciones expresas del código de
Chile, puedan acumularse al acervo dejado por el cón-
yuge premuerto los bienes del otro cónyuge; á nosotros
nos basta saber que esa acumulación no tiene funda-
mento en nuestro Código civil. Es bien clara nuestra
ley.

El acumular al l?atrimonio del difunto los. bienes del
viudo ó viuda seria. desvirtuar en absoluto lo que la
ley entiende por porción conyugal; seria el modo más
fácil de burlarla. El legislador ha señalado en la
generalidad de los casos, como cuota de la porción
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conyugal, la cuarta parte del patrimonio del otro
cónyuge, y no seria en realidad esa parte alícuota la
que le tocaría, sino mucho más, si se permitiera la
acumulación. En el ejemplo propuesto, el legislador
sólo ha querido que el sobreviviente llevara $ 15,000
Y sin embargo, hemos visto, que por la acumulación
puede adquirir hasta 17.000 $.

Estudia.da la cuestión en principio, es altamente
injusto que el viudo ó viuda realmente pobre, que
carece absolutamente de bienes, lleve como porción
conyugal una parte menor que la que obtendría sí,
poseyendo bienes, pudiera acumularlos Hemos demos-
trado en el ejemplo anterior: sin bienes el cónyuge lle-
va 15.000 $; pero teniendo una fortuna propia de 8.000 $
podría pedir como complemento 9.000 $, formando un
total de 17.000 en el sistema de In.acumulación. Este com-
plemento realmente dejaría de ser lo que le faltara
al viudo ó viuda del" patrimonio del cónyuge premuerto
que la le+signa al cónyuge sobreviviente para su con
grua sustentación ", Evidentemente sería mucho más.

Para nosotros el punto es claro. y muy especial-
menta cuando se trata de sucesiones de descendientes
legítimos, como lo recuerda el artículo 8 del Có-
digo Civil.
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ARTÍCULo 841f1/
Asimismo se implttan¡ á la porcdm. conyugal todo lo

que el cónyuge sobreoiuiente tuviese derecho á percibir
á cualquier otro titulo en la sucesión del ditunto,
incluso su mitad de qatumciales 8Z Ja 'renumcia» (/.h 89J

Ya hemos expuesto las condiciones y el momento
en que el cónyuge sobreviviente puede exigir la por-
ción conyugal. El legislador quiere concederle ese
beneficio para que su posición social no varíe, pasan-
do súbitamente de la opulencia á la miseria; pem
también desea que cuando el cónyuge tenga bienes
propios ó derechos á percibir en la sucesió.n de su
consorte, se le impute, es deci:t;. se le rebaje de su

I"ción una parte igual a valor de ellos.
iiando el cónyuge carece de bienes, la ley le-

acuerda el derecho de pedir íntegra su cuota, y s: posee
algunos bienes propios se han de computar para sa-
ber cuál es el complemento; por último, si en. la su-
cesión del cónyu remuerto tiene ~l sobreviviente
~c:.;;:0;;::s,~cia.les ó derechos á ercibir or cual uier

•••••• 0;.1- también quiere elle~i~ador .1ue se imputen á su
porción conyugal. .

Entre esos derechos indudablemente deben compren-
derse "todo lo que el cónyuge aportó al matrimonio y
lo oréditos ó derechos que pueda. hacer valer contra la
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sociedad", y también los zananciales como el ., ~,mlsmo ar
tículo ~lOSdice.- Y se comprende bien que esa imputació~
se ven fique, dado el fundamento que toma el lesrislador
para la porción couyugal, que es el de atender áola con-
grua sustentación del viu:lo ó viuda: p ., t. ' ues SI es os y8.
tienen .~segurada esa congrua sustentación por el legado,
l~ P<J:lOn.ganancial, la doto á restituir, ó los bienes pro-
pies a retirar de la sociedad conyugal la . r. o, porción conyu.-
gal no tiene razón de ser en el caso.

L.os bi~ne.s imputables deben ser' aquellos de
el viudo o VIUdapueda disponer inmediatamente
monto sea conocido ó fácilmente liquidado d''1 ,y e cuya
proP.lecad y goce disfrute en el mismo momento que"
se produce la disolución de la sociedad.

que
cuyo

)(

La int~rpretación de este articuló correlaeionado con
los an~nbres ha dado origen, tanto en las aula como en
los Tribunales, á la disc . 'n sobre si s
porc~ón conyugal el usufructo que~~O~r~lC~y~lile~~qU~e~dMa~'.
~l conyuo-e VIUdosobre los bienes de sus hIJos menores
{leedad.

,Da cuestión se. ha planteado en estos términos: El
conyuge adquiere desde la muerte del otro el usu-
fructo de los bienes de sus hijos menores .
pueden representar una zran fortuna' y prod '. qd

ue
, ucien o

us ructo una renta considera le, satisf rá am li :
mente " aa sus n e aunque carezca el cónyuge
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YU6tL1.
La defensa de esta. doctrina de la imputación se ha he-

cho argumentando :le la siguiente manera: La porción
conyugal no tiene más objeto ~ue garantirle al cónyuge-
supérstite lma vida. decorosa, Y 10 confirman las disposi-
ciones de los artículos 84" ~Ü) 81J(, ~, que niegan al
cónyuge vivo la porción conyugal, cuando tiene bienes
propios~gananciales ó hereditarios, que le aseguren la

subsistencia,
,. Ir No tiene," pues, derecho á la porción conyugal el eón-

uge que P'Jr razón del usufructo sobre los bienes de sus-
hijos cuenta con lo necesario para subsistir decorosa-
mente, desde que uede proporcionarse la sub istencia-lo mismo que si fuera propietario de esos bienes. Por la
muerte del padre ó de 1~ madre los hijos adquieren
ipso jHI'C la posesión y propiedad de la herencia, y el pa-
dre ó madre su érstite adquiere ipsQ jlO'e también,
el usufructo de la misma, que no depende de condición

ni de circunstancia alguna.
El usufsacto es un bien como cual<luier otro (artí

klJ' cu o no siendo pues exacto que en este caso el cónyu-
ge supérs 1 e no enga Dienes en el momento del fa-

. mitm o otro cónyuge.
El que cuenta con el derecho de 'usufructo de los bie-

nes de otro, no puede decir que carece de medios de"

,
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subsistencia, pues de lo contrario podría decirse que sólo
1'10 son pobres aquellos que tienen un capital en dinero,
ó en bienes muebles ó inmuebles; y habría que conside-
rar como pobres a los que por su profesión ó industria
ganen al mes algunos cientos de pesos, lo que LíO sería.
acertado.

~l d1~c~0 .de usufructo, es un derecho de duración
varíablé e InCIerta, pero la ley ha dejado resuelta esa
aparente desigualdad; y así, en los casos en que el padre
ó madre supérstite calculen or la edad de los hijos ó por
cualquiera. otra circunstancia, que su derecho de usu-
fructo no les reportará un :..ralor mayor ó igual por lo
menos al de los bienes de la porción conyugal, les es dado
renunciarlo..,y optar 'por esta última, segun la disposicion
del arto. 8t~ 1C. Civil; y es 'á eUJ ue tiene derecho el
viudo, pero no á ambas cosas á la. vez.

La ley no quita el usufructo, sinó la porción conyugal,
yeso, porque exilltiendo aquel falta el fundamento para
acordar esta. La porcion conyugal tiene por base la po-
breza del cónyuge supértite, pero si esa pobreza no existe

la porcion conyugal no se debe, sin que sea dado entrar
á averiguar si el cónyuge vivo cuenta para subsistir
con bienes propios, gananciales, con su industria ó,
'Con el usufructo de los bienes de sus hijos.

Debemos deolarar que en las aulas fuimos partidarios
de esta doctrina; y 10 que más nos hacía para defeuderla,
era el argumento que deducíamos de la expresion "
lo que el cónyuge sobreviviente tuviera derecho á percibir
a cualquier titulo"-
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Para nosotros el viudo ó viuda. adquiría el usufructo a
titulo de padre ó madre y por el ministerio de la ley;
luego, deciamos, por la letra del artículo debe imputarso

1 usufructo á la porcion conyugaL Pero en nuestro entu,

siasmo no vida amos e que el viudo, no-••iíiad~u;;rr¡;¡;·,¡¡¡ia••••••d~~-t ••.••• ....¡
sncesión del otro cón uO"e ese derecho de y.§nu·ucto, sino

d . . tradof le al de los bienes de los hijos y por.
Ia atrla potestad sobre estos; tanto, que si estos no exis-
tieran no habria tal usufructo. Luego pues, este derecho
no. emanan a de la sucesion del cónyuge premuerto no
pue rar en la enu e a~lOn de bienes ó derechos que
hace ef ar !Culo que comentamos. s diferente de los
gananciales que el Código cita; porque estos evidente-
mente provienen de la sucesion, y por consiguiente, si el
cónyuge supérstite tiene derecho á ellos, es claro que
deben imputarse á la porcion conyugal, porque así lo
manda la ley.

Convencidos de que la razon por nosotros considerada
como más fuerte para sustentar la doctrina de la ímpu-
tacion era falsa; nos hemos visto obligados á confesar
nuestro error á aceptar como bu ue
el

o en nm-

]
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como lo hace con los gananciales, desde que uno y otros
se presentan tan frecuentemente.

2". Que para negar le al cónyuge supérstite la porción
conyugal, es necesario qué enga bienes ro ios exis-
ten s á la muerte del o ro cónyuge,- y esas clrCUn8Lancias
no las reune el usufructo, que esun derecho para el futuro
é incierto en su duracion y resultados.

30• Que el legislador quiere garantir el porvenir del
~ víudo.ó ;viuda de una manera segura y permanente, porque

así lo exigen su decoro y ei~nidaa; la ley no quiere que
por un olvido suyo ?f~6~~ge se vea en la necesidad de
mendigar alimentos á sus hijos. Y el usufructo no reune
estas condiciones de seguridad para poder negar la por-
cion conyugal; solo produce una renta en períodos más
Ó menos largos, y expuesto el padre á perderla por múl-
tiples circunstancias, como son el matrimonio y la maycr
edad de los hijos. Y si bien se alega en defensa de la
doctrina contraria, que ese usufructo puede ser de dura-
cion larga y producir una gran fortuna, también puede
ocurrir (lo que es frecuente) que falte muy poco tiempo
para la mayor edad de los hijos ó que inmediatamente
pretendan coutraer matrimonio estos, en cuyo caso per-
dería el usufructo despues de habérsele negado la porcion
conyugal en virtud de lo dispuesto en los artículos 837
y 838.

Se dice que la ley no quita al padre ó madre el
usufructo sinó la porción conyugal. En ,!!Eestro humil-
~entender, esto no es más que un juego de palabras.

. Aceptando la doctrina que combatimos, acaso la se
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le quitaria el usufructo si pretendiera la porcion con-
yugal? Si aceptamos como bien propio del viudo
el usufructo, dados los términos de 109 artículos
836 y siguientes, es evidente que 10 pondríamos en la
alternativa de optar por uno de los dos derechos; y que si
prefiriese la porción conj ugal le quitariamos el usufructo,
de la misma manera que se le impediría llevar aque-
lla si optase por este último.

El sostener que solo se le impide adquirir la porción
conyugal y no el usufructo, es contradecirse; es hacer
desaparecer esa tabla de salvación que los contrarios
creen hallar en la facultad alternativa que menciona
el artículo 8'" y que consideran aplicable al presente
caso. Ya no habría entonces tal derecho de elección, siem-
pre tendría qU3 quedarse con el usufructo y se le ne-
garia la porción conyugal.

Obligado el padre ó madre á quedarse con el usu-
fructo, perdida su porción conyugal, no seria raro que
buscara de hecho una compeusación á la injustioís, de la
ley, hallándola en el esquilmo de los bienes usufruc-
tuados: el padre haria producir á los bienes toda la
renta ó frutos posibles, aun con perjuicio del valor de
ellos. Haria contratos de arrendamiento perjudiciales á
la bu~na conservación de los bienes, con tal de que le
produjesen una buena renta que le permitiera de pre-
sente atesorar en previsión de lo futuro.

Y no se rliga que tales hechos no tendrán lugar. Son
muy peligrosas las doctrinas que ponen en lucha. al de-
ber con la necesidad. Ante las exigencias de la vida, y

•••
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mucho más si el necesitado se halla amenazado de un
descenso social, no siempre se siguen los dictados del
deber. Y ante el temor de quedar pobres y verse en la
dura condición de pedir alimentos á si;s hijos, los pa-
dres pondrían en juego todos los medios á fin de obtener
la mayor suma de riqueza con qué afrontar las posibles
necesidades del futuro. No se pongan en lucha los de-
beres de padre con las comodidades del hombre, por
que no siempre triunfara,~ aquellos.

-Segun el arto. W~ iríciso 2°. el cónyuge sobrevi-
viente tiene derecho á una parte igual á lo que le corres-
ponda á cada uno de los hijos, como legítima rigorosa-
Ahora bien ;,cómo se determina el quanium del usufructo,
á fin de saber si alcanza á esa parte viril? ¿Quien puede
fijar el monto, si se tiene en cuenta todas las causas que
pueden influir en su aumento, disminucion y cese? ¿Quien
puede asegurar que los hijos no se casarán antes de tal
ó cual tiempo-y que los bienes producirán siempre la mis-
ma renta? Y si aun todo esto pudiera hacerse ¿no es im-
propio sujetar á un cálculo alambicado el derecho del pa-
dre en los bienes de los hijos? •

-Demuestran los autores, que el usufructo legal no lo
adquieren los padres á título gratuito; sino que en una
parte está destinado á los gastos de los mismos hijos con-
forme á su estado y e e u padres; y en el exceso
tiene el caracter de justa .r legítima remuneracion á estos
por el cuidado de la persona y administracion responsable
de 108 mismos bienes.

i, como pretende la opinión que rebatimos, el usufructo
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hubiera de imputarse ~ la porcion conyugal quedando
aquel en lugar de esta, resultaría, de una pa.rte, que los
hijos menores de edad tendrian que ser aumentados?
.ducados á expensas de la porcion conyugal ó de su equi-
va1ente; los gastos de conservacion y administracion de
los bienes de los hijos sojharian á expensas de la misma
porcion conyugal, ó de ·su equivalente legal; y por último,
las penosas obligaciones de la patria potestad, que sola-
mente pueden ser sobrellevadas dignamente con el pode-
roso estímulo de la naturaleza, quedarian sin retribución;
pues cualquier posible sobrante del usufructo dejaria de
ser retribuoion de aquellas, para ser sustitucion de lo que
el cónyuge habría podido recibir sin carga algnna á
título de porcion conyugal y para los efectos de 'Su
congrua sustentacion.

No SH resuelve esta injusticia apelando á la opción, y
diciendo que el cónyuge tiene derecho á elegir entre la
porcion conyugal Ó el usufructo legal. -Los padres e1e-
girán entre este ó aquella-Pero siempre resultará, que
si renuncian al usufructo tendrán que soportar las cargas
de la patria potestad á expensas de su porcion conyngal.
y si renuncian á esta, aceptando en su lugar el usufruc-
to, se verificará el caso á que aludimos en el número an-
terior.

En una sucesión, suponiendo que todos los hijos son
mayores "le edad, el cónyuge adquiere su porción con-
yugal libre de toda carga sin obligación de alimentar
y educar á nadie mas qUe á si mismo, sin responsabilidad
ninsruna en • 1.. administración de los bienes que re-o
cibe.

~ -
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En esa misma sucesión suponiendo que los hijos son
menores:

¿Opta el viudo por la porclOn conyugal? Pues enton-
ces, según la opinión que rebatimos, alimenta, cuida,
educa á los hijos y administra los bienes de éstos, á
expensas de la porción conyugal, que la ley ha destina-
do para su congrua subsistencia personal.

¿Opta por el usnfructo legál? Pues entonces ese usu-
fructo, que debería ser la justa compensación de sus al,
tos y penosos ~eberes, es el equivalente de la porción
conyugal, y no solamente ejerce sin retribución aque-
llos deberes, sino que á expensas de sí mismo debe el
cónyuge soportar los gastos de alimentación de los hijos
y la conservación de sus bienes.

Por otra parte, la opción que se pretende dejar en-
tre la porción conyugal y el usufructo legal, es oca-
sionada á disensiones de familia, que el legislador no
ha tenido el propósito jle favorecer. El cónyuge que
opte por el usufructo legal, estimando que éste le re-
sarcirá en tal ó cual plazo de la porción conyugal á
que renuncia, puede hallarse, y se hallará de techo, con
que en virtud de matrimonios prematuros ó por cuales-
quiera otras circunstancias, cesa el usufructo mucho an-
tes de lo que prudentemente había calculado. El cón-
yuge, equivocado en su cálculo y privado de la porción
conyugal que le habría asegurado decorosa subsisten-
cia, tendrá que recurrir á la pensión alimenticia volun-
tariamente dada ó judicialmente exigida/

y esta condición de los padres se hará más gravosa
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cuando se trate de una hija, "porque dependiendo en-
" tonces la hija .de la voluntad de su marido á quien
" debe obediencia, será tal vez más difícil á aquéllos
" . bconseguir uenamente con qué sufragar los gastos de
" su honesta y decente sustentación, por la posible
" oposición de su yerno. 'I'endrían entonces forzosa-
" mente que ocurrir á los tribunales."

Por pO,coque se reflexione sobre esta situación del
padre ó madre se comprenderá que es debilitar su
influencia moral, rebajar su dignidad.

Estas son las razones qae en nuestra opinión hacen
inadmisible la que reputa excluido el usufructo leo-alb

por la porción conyugal y, viceversa. Para mejor ilus-
trar este punto, trascribimos al final del comentario de
este articulo dos sentencias de nuestros tribunales,
conformes con la doctrina que sostenemos.

Observación,-EI código italiano concede al cónyuge
superstite, á título de heredero, el usufructo de una
parte de la herencia igual á la de cada hijo (art. 753)
y por los artículos 228 y 231 los concede á los
padres el usufructo legal sobre los bienes de sus hijos-
El distiguido jurisconsulto Borsari, al preguntarse si
pueden acumularse los dos usufructos, responde afirma-
tivamente, "pues son dos derechos distintos, que si
" hasta cierto punto pueden confundirse, no pueden
" eliminarse".
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en nues-

contestado en estos tér-

minas
¿Pueden los herederos forzosos de la mUJer pretender

la compensacion de lo que el marido debe recibir por
pQ¡;ción co ugal, con lo que él debe por haber enajena;
do durante el matrimonio bienes propios de aquélla?

Se ha negado y defendido la compensación de la. si-
guiente manera:

1°. La orción conyugal es dada al cónyuge sobrevi-
viente á título de alimentos. Lue o no puede compen-
sarse. 1 J rt 16

Pero á esto se contesta: Sin dejar de reconocer que la
porción conyugal tiene cierto carácter de alimenticia,
es indudable que no la uede identificar en un todo
con los alimentos propiamente dichos. Como asignacio-
nes orzosas ienen sus puntos de contacto, pero la ley
misma se ha encargado de diferenciarlas; en páginas an-
teriores hemos hecho notar esas diferencias. No es posible
aplicar con todo rigor á la porción conyugal las excep-
ciones y privilegios que la ley ha acordado á los alimen-
tos. Los beneficios que el artículo 125 y sus concordantes
del C. Civil acuerdan á los que tienen derecho á ali-
mentos, no son aplicables á la porción conyugal. C01~0
hemos visto, 1 si m.' las l;l.9 embarga-
bles (Arto. 232l) del C. C.); y no estando incluida en esa

'-J. o/. 1} & 3. disposición de la ley la otra asignación forzosa que es-
..¡ v

..
tudiamos, debemos admitir que sea embargable, desde ue
las exce .: cipio general enunciado en el artí-
culo deben tomarse en sentido restrictivo.

2.0 ~ utorizar la compensáción, se dice: es hacer que
el cónyuge sobreviviente llegue á la. iJ:~diO'enciacuan-
do sus ~ij_os estén en la opulencia.

Indudablemente la ley sería injusta si no hubiera
tenido presente la situación de un cónyuge al fallecer
el otro; pero esa acusación no puede hacérsele á nues-
tra legislación. Ella ha acordado al viudo ó viuda,
además de los alimentos, la porción conyugal; más
si un cónyuge no cumplió con la misma ley que lo fa-
vorecía; si durante el matrimonio no administró los bie-
nes que estaban en su poder y de los cuales era el pri-
mer responsable; si se olvidó de disposiciones expresas
que fiaban á su honor é inteligencia la conservación de
bienes ajenos, cúlpese á sí mismo, y no á esa ley que él
no respetó. No es por olvido del legislador que la indi-
gencia rodeará al cónyuge sobreviviente, sino por su
nllsmo abandono ó malicia.

La ley ha concedido las pensiones alimenticias y la
porción conyugal; ~ién ha impu to la ob~ga-

e e servar los bienes da ad legal."'~~~"""p
QUlen ha faltado nno, sufra las
de la falta cometida. t t.4.AAM W

No es pues una consecuencia de disposiciones lega- #.'4IfIIIIf a:

les el que pueda quedar pobre el viudo, á quien se le com-
pense con su porción conyngal Io que deba á la sucesión
de su consorte. Pero aún cuando pierda ese derecho,

,
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conserva el beneficio de competencia (artículo 1456) y
a emás puede pedir alimentos á sus hijos.

Un acreedor del cónyuge sobreviviente podrá embar
gar la porción conyugal con el fin de cobrar sus cré-
ditos; admitiendo la no compensación, los herederos no
podrían ejercer ese derecho que no está vedado á los
extraños. ¿No es esto mayor injusticia que el obligar
al cónyuge deudor á pagar sus deudas?

3. Los partidarios de la no compensación agregan:
hay que tener en cuenta que los bienes enajenados
durante el matrimonio pudieron haberse empleado en
las necesidades de la familia; y será injusto cobrarle al
cónyuge sobreviviente lo que él solo no gastó.

Aceptamos que si el marido empleó en el sosteni-
miento de la familia una cantidad más ó menos conside-
rable, no se le obligue á imputada á su porción con-
yugal. Se discute solamente lo que el marido gastó in-
debidamente cuando debía conservarlo para el sustento de
la familia. S' justifica acabadamente el déficit del patri-
monio de la mujer, y que el no proviene de su mala
administración, claro esta que nadie le obligará á com-
pensar; pero entonces nos habriamos separado de la
cuestión que nos proponemos resolver.

4°. "Los artículos 1062 y 1100 del C. Civil han es-
u tablecido quiénes son los que deben colacionar, los he-
" rederos forzosos. Segun él, só o á éstos debe imputár-
u selex en su legítima lo que recibieron del difunto
" cuando vivía: la porción conyugal no es legítima ni
u el esposo que á ella tiene derecho es heredero forzoso;
u luego no está en el caso de colacionar."
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Es cierto que no puede colacionarse á la porción con-
yugal lo que el marido deba; porque, como la ley bien
10 dice (arto. 1062) solo procede la colación entre here-
deros forzosos. Lo único que de este argumento se deduce
es que los herederos no podrán cobrar por medio de la
colación, pues ésta solo se debe por el heredero forzoso ár
su co-heredero; pero no impedirá que por otro título
puedan hacer efectivos sus créditos.

A un tercero legatarIo de la sucesión y que á su vez
sea deudor de la misma, los herederos no le colacionarán
á su legado lo que él deba; porque el legatario no es
heredero forzoso;' pero no por eso quedarán desarmados
los herederos para cobrar lo que se les deba.-Por iden-
tidad de razón diremos lo mismo: no podrán los here-
deros de la mujer colacionar á la porción conyugal lo
que el marido deba; pero podrán imputarlo á su porción
conyugal, como al legatario ó á cualquier otro que tenga
derechos en la sucesión.

Estas razones y las que tan claramente expone el dis-
tinguido jurisconsulto Dr. De María en la consulta ~ue
trascribimos, nos hacen inclinar á favor de la doctrina
de la compensación, como un principio de estricta justicia;
recordando, que si el marido se V3 por causa de ella
en la necesidad de pedir alimentos, no será porque la
ley lo haya llevado á ese extremo, sinó por causa de su
impericia ó desidia.



HE: aquí la consulta á que nos referimos:
La porción con!Jugal iustituida por nuestro Código

Civil tiene su origen en la cuarta marital que esta-
blecía la ley 7 título 13, partida 6." Aquella ley, i bien
calificaba de herencia la cuarta marital, dejaba com-
prender que el objeto de ésta no era otro que el de ase-
gurar la cóngrua subsistencia de la viuda pobre.

Pero, á pesar de esto y de decir el arto 8 del
Código Civil que la porción conyugal es asignada "al
cónyuge sobreviviente que carece de lo necesario para
su congrua subsistencia", opino que la porción referida,
aun cuando ti ne ci r o JU t s de cont c O c os
alimentos, es distinta d ellos y no puede estar ni está
sujet~. á la.s. luisn:as regl:ts especiales que lo~ rigen. /

Pala opinar aSI me fnndo: 1.0 en los artículos 832 y
)005 del Código Civil que colocan en incisos separa-

/ dos las asignaciones alimenticias forzosas, lo que
no haría la ley si la porción conyugal fuese realmente
una asignación alimenticia. 2." en el hecho de que si
el cónyuge sobreviviente es pobre el dia de la
muerte del otro cónyuge, aun cuando al día siguien-
te se haga rico, sacándose por ejemplo una gran
lotería, conserva siempre su derecho á la porción conyu-
gal, cosa que no sería lógica si dicha porción fuese una
verdadera asignación alimenticia-e-Be. en que los ali-
mentos son siempre proporcionados á las necesidades de
las personas que los reciben, y la porción conyugal no
estti en este caso, puesto que puede exceder en mucho
de lo que el hombre más disipador necesite, sin que por
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esa sufra rebaja alguna. -Así, por ejemplo, si la parte
de bienes que según el arto 8JS del Código Civil consti-
tuye la porción conyugal asciende á un millóll de pesos
toda ella pertenece al cónyuge sobreviviente. aun cuando
éste no tenga necesidad de tan abultada suma para l~e-
nar las necesidades de toda su vida.-La ley de PartIda
establecía un límite (100 libras de oro), pero el Código
Civil no estp.blece ninguno; de modo que la porción con-
yugal es proporcionada al monto de la herencia al
número calidad de los herederos; pero no es en.mc¿-
l1rra (¡¡!luna ))'0 Jorcionadc! á, las necesidades del conyllgc
soureviácnte ó en otros términos, no se mide por éstas,
como se miden los alimentos.-Es uua cosa esencialmente
distinta de ellos, y por lo tanto, no pueden serie aplica-
das las reglas e~cepcionales establecidas por el.1egislador
respecto de los alimentos, en atención al cl:].rácter que
éstos tienen de asignación que nunca se extiende más.
allá de las necesidades del ah.mentario.

disposiciones contenidas en los artículos 125 y ;;r
1: el Código Civil son una excepción al derecho .cp-

mún, -y siendo como es de principio que toda disposición
excepcional debe ser aplicada restrictivamente, flu!e. la
oonsecuencia de que los referidos artículos del Codigo
Civil no son aplicables á. la porción conyugal.

El derecho á la porción conyugal puede ser enajenado,
desde que no hay ley que lo prohiba (arto. 1-G99del C. C.)
Luego ese derecho no es de aquellos cuy~ e~;r:icio
es pW'amente personaL, como el uso y la habItaclOll. E,s
bien conocida, por ejemplo, la diferencia entre el usu-

,.
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fructo y el d' I! •uso,- irerencia de la e 1cúe . d ua emana la cense-
ncia e lJ.ue el usufructo uede .

tercero, y no así el uso (a t'P 1 ser enajenado á
El r lCUOS 474 Y 511 del D el

usufructuario tiene el derecho d . . e . ..
frutos y por co .. . e percibir todos los

, nsiguiente, Importa p
sea otro el que los percib El . oco que sea él ó

1 a. usuario al t .
puede percibir más qu 1 f ,con rano, no
su familia é . e os rutas necesarios para sí y

, Importa, en consecuenci 1 .,
que ese derecho no sea iercid a, a propietario. eJerci o por tercer
cesidades podrían ser os cuyas ne-mayores que las del rusuari
eso los acreedores del' e usuario. Porusuano no puede .
cho de éste El e' .. de di n ejercer el dere-

. QerclclO e dicho derecho es
personal (artículos 1256 2326 p~ramente
cede respecto del derech: de ?' e,?, Lo mismo su-
sonalísimo puesto ue pedir alimentos, Es per-
alimentari~ )_ nada\ se r~gula por las necesidades del

, ay mas personal y' '
persona á persona que la id mas variable denecesi ad Es ló '
el derecho de pedir al' t ' gICO, pues, queunen os no pueda '
(arto, 124 e e) L ' , ser enajenado

, , a porcIOn conyugal t rtinto -8 ' es a en caso dis-
. u Importe no se regula po 1 '

sonales del ' " r as necesidades per-
conyuge supérstite; y ,gico tambi ,,' en consecuencia, es ló·

ien que la porclOn conyugal
tan enajenable como cual' b sea, como es).
rio, qUIera otro derecho heredita-

Siendo enajena.ble la po "b rcion conyugal es t bi ,
em argable. El artículo 2326 del Oódí o Civil aro ien
dante con el artículo 885 del eódi d

g
'. c~ncor-no l' go e Procedimientos

a exceptua del embargo y sabido 'qt ,es que todo bi
le por ley expresa no está. I!xceptuadQ d 1emb ene argo, es
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susceptible de él. El artículo 23-, eódigo Civil excep- '7
túa del embargo las 2/3 partes de las pensio~s.
a1imenticias forzosas Y los derechos cuyo ej';'cicio es fA).WI'WI~

meramente personal. Ya hemos visto que la porción
conyugal no es un derecho cuyo ejercicio sea mera-
mente personal. Que no es lJCnsión alimentiáa es
evidente, puesto que enSlOn uiere decir cuota ó
asigna.ción 'pagable por períodos, y la porción conyu-
ga.l se recibe de una sols vez, siendo así que con-
siste en la parte del patrimonio del cónyuge premuerto
que la ley asigna en ciertos casos al cónyuge sobrni-

viente,
Ahora bien: siendo embargable la porción conyugal,

como indndablemen:,e lo es, ¿cómo no ha de ser también

compensable?
¿Qué se puede alegar para sostener que no lo es?

~Que la porción conyugal está instituida por la ley con
el objeto de que el cónyJge sobreviviente tenga con que
atender á su cóngrua sustentación, Y que, en consecuen-
cia, si por ser deudor á la sucesión viniese á perder la
porción. conyugal no tendría con qué alim:mtarse, 10 que
8~Ía contrario al fin que se ha propuesto el legislador
al establecer la asignación forzosa de quo se trata?-A
este argumento respondo que si el legislador hubiese
atribuido á la porción conyugal el carácter de asigna-
ción alimenticia, al extremo ci;' que debiese percíbirla
el cónyuge sobreviviente aun cuando fuese deudor de
la' sucesión, no habria podido dejar de exclu,il'la del em-
bargo, Y desde que no la ha excluido, debe induClrse Ió-
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tencia, conforme á lo dispuesto por los artículos 1456 y
1988 C. C. edición oficial).

APÉ:-'DIcE-Las palabras "que carece de lo necesario
para su congrua sustentación" empleadas por el artículo

•836 C. C., no deben ser tomadas al pié de la letra, puesto
que están desvirtuadas por otras disposiciones del mismo
Código Civil con las cuales es forzoso ponerlas en armo-
nía, conforme á lo dispuesto por el arto. 20.-Suponga-
mas que el cónyuge sobreviviente tiene bienes propios
por valor de 500.000 $ y que la porción conyugal as-
ciende á un millón: en este caso, el referido cónyuge
recibe 500.000 $ como porción conyugal (arto. 840). El
que tiene 500.000 $ no carece de lo necesario para su
congrua sustentación, y sin embargo recibe porción con-
yugal; luego, la porción conyugal no es una verdadera
asignación alimenticia.

Transcribimos á continuación las sentencias que con-
fuman la doctrina que sustentamos:

Sentencia de primera instancia.-Considerando que por
el arto. 836 del ~digo Civil se le reconoce al cónyuge
supérstite el derecho á la porción conyugal, desde que ca-
rezca de recursos para atender á su cóngrua sustenta-
ción en el acto de producirse la muerte del otro cón-
yuge;

Considerando que el usufructo de los bienes adventi-
cios, aparte de ser un beneficio transitorio ó temporal,
puede también ofrecer un resultado aleatorio, sin que
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satisfaga entonces las exigencias de la ley, por la q~e ~e
. . d 1 cónyuge mdl-ha tratado de asegurar la subslstenCla e

gente', ti . uede pro-Considerando: que ese mismo bene czo que p
ducir el usufructo de los bienes adventicios no es co-

l f 11 . . t d 1 cónyuge ynoexistente sino posterior a a scumen o e b.

puede haber caducado por consiguiente el derecho a ~a
orción conyugal desde que sería aplicable por ana~o~la

io dispuesto en el acápite final del arte. 8~rel C~dlg(}

citado. r

Considerando qüe la fa.cultad alternativa que se le .
. t't el arto mencio-cede al cónyuge supers 1e por· .

nado Código, no puede referirse al usufructo d~ los bie- .
nes adventicios, pues que ese precepto legal esta basado

1 . ., de derecho que considera al heredero como
en e prmClplO . "
representante de la personalidad jurídica del causant·t

y se produce así una verdadera fusión entre los derechos
del cónyuge supérstite yias obligaciones del pre~uerto:
miflntras que aquel usufructo emana de un a~t~ .aJeno a
la. sociedad conyugal y extraño también al JUlClOsuce-

sorio; 1 it d
Por estos fundamentos Y los alegados en e ascn o e·

f._juzgando definitivamente, fallo: declarando que D.
N. N. tiene derecho á la porción conyugal en 1& suce-
sión de su esposa.- W. Regules.
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Sentencía de segunda instancia C 'd
n tI' . , .- onSI erando . ques ra egislacíón al establecer 1 . r • ue
favor del có b" a porción conyugal en

onyuge so revIVJente l'
mUJ'er á dif . d ya sea e mando ó la, lerenCla e la t .
títo. xrn-Partida 6-' cuar ~ mantal de la ley 7
de marido rico no s '1 DJhada.en favor de la viuda pobre

, o o a lllnovado 1 f
presada de determinar el d h en a orma ex-
de los cónyuo-es sin elrec o en favor de cualquiera

b, o en e qllantwn d .
forzosa reducida por 1 1 ~ ~ esa aSIgnación
suma de cien libras d: Ol~:'espanola cItada á la pobre

Considerando . que la' .' ..
fijar indudablem~nt llltenclO~nde la ley española fué

. e una pequena protección '1 .
pobre sin peljuicio d t d a a viuda

'la' viuda á e 1 e ener erecho cuando tiene hijos
,. mo umentos por r' d

sonal. de lo que d . ",zon e su trabajo per-., ue se espren 1 1
teniendo un cara'ct .ce que a cuarta marital,

er proplO como' f t . ,
aproximaría á la co di " d ins I UClOn,más se
di . . r n icion e herencia que ' 1 da JUdlCaclO:::J.all'ment' . a a eicia;
Considerando: que :::J.uestrale al . .

eonyuo-al . bi Y preSCrIbIr la porción
t:> ,SI ien establece en su defi . .,

que puede dar lugar ' . t . lllClOnuna expresión
a III erpretaclOnes dud

cuya expresión ha in . tid 1 osas; y sobre
los menores-no deja s:u~ o t defensa del curador?6e

.que la porción cony 1 a a guna por su contexto de
parte del patrimoni.:gd:l a~nque esté definida comoIa
al cónyuge sobreviviente qc~nyuge Pdremuerto asignada

ue catoece e lo n . .su congrua sustenta ., . . ece~ai'tO para
cion, es una lllstItu .. .

un alcance más arn Ii ~ . ClOQque tiens
r • p 10, 13voreClendo al '

perstIte que aun cuand Conyuge su-
o no carezca de medios d "e VIVIr
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por su condición personal, su industria ó trabajo, ha
querido constituido en propietario de una parte de la
fortuna perteneciente al cónyuge premuerto que durante
el matrimonio constituía principalmente los medios para
la satisfacción de las exigencias de la familia, según sus
habito s y su posición social;

Considerando: que no es por via de alimentos que la
ley asigna la porción conyugal desde que por nuestra
legislación ni siquiera puede invocarse la limitación de
la ley 7 titulo XIII Partida 6-lintitación expresamente
excluida, y desde luego la cuarta parte en favor del
cónyuge, sea el marido ó la mujer, puede ascender á
una cantidad altísima según fuese el quamium. de la he-
rencia de que se trate, porción que pOI' sí sola podría
constituir la riqueza de varios; lo que naturalmente ex:
cluye la interpretación de que la porción conyugal
tenga el simple carácter de una asignación alimenti-
CIa;

Considerando: que la porción-conyugal tiene su sig-
nificación peculiar en nuestra legislación y responde á
consideraciones que tienden al orden, prestigio y bien-
estar de la famjia, siendo el espíritu de ella impedir
que la cónyuge sobreviviente llamada á reemplazar al
que presidía la familia cuando fallece el marido, ó
éste cuando fallece la consorte, no venga á quedar en
una situación desfavorable y perjudicial al método y
órden del hogar, dificultándose la realización de los al-
tos fines de la patria potestad;

Consic1erand~: que determinando la ley, por el arto.
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,

8 del Código Civil, que el derecho se entenderá
existir al tiempo del fallecimiento del otro cónyuge-
no pueden imputarse á la porción conyugal sino los
bienes propios aportados al matrimonio ó adquiridos,
durante él-y aquellos á que se refiere el arto 844 C,
Civil, el que no es aplicable al caso por no tratarse de
herencia testada;

Conside rando : que el usufructo en favor del padre
único bien que se atribuye en el caso-s-de los bienes
que administra de sus hijos e.; un derecho derivativo
de la trasmisión primero á los herederos de los bienes
y de la administración que el padre va á ejercer, y
desde luego no es un derecho simultáneo al tiempo del
fallecimien to del cónyuge;

Considerando: que el usufructo legal en favor del
padre ó madre en su caso, establecido por el artículo
243 del C, Civil no constituye propiamente un bien
persoual del padre, desde que la percepción de su pro-
dueto es tenido por la ley como una compensación á.
las cargas de la educación y aun á los desembolsos por
gastos innecesarios y hasta frívolos, que la vida de fa-
milia no puede eludir en la sociedad moderna en que
la sumisión del hijo al padre no es la odiosa esclavitud
de la ley romana, sino la legítima autoridad paternal
que establece con los hijos una relación de dulce y ca-
riñosa subordinación;

Considerando: que el arto, 84f3 del Código Civil 1'800-

noce implícitamente que el usufructo legal del padre
no debe ser imputado á la porción conyugal, desde

_ 87 - ~ 'o A,J)'
)~d" en ino~in=~()"'ún;"l'c·nasO, ero no po la b

que orelena que el por~l,o: l'ecibir más que el mo~to
concurriendo con sus h1J

d
o hl'J'o Y que se contara el, ' sa e un _

de la legitlma I'lgor~, ~ ara la distribución de las can_
cóuyuge comO un hij P 'le á reconocer In. co

, lo que eqmva dr
tidades respectlvas, '. u al del padre ó la rna le

, d la porclOn cony g , . usu-
existenCla e 'cuya administraClon Y
con las legitimas efectlvas, de al cónyuge sOble-

, ley correspon f 11
fructo por la mIsma 1mente posterior al a e-

bi n natnra 1 1viviente comO un, le d e s' asi no fuera, a ey
imiento del causante, des e qu te la imputación del

e .d xpresamen
hubiera estableCl o e 1 atticulo precitado, qne

, mente en e tfructo legal preClsa , términoS absoln os;nsu " oncebldo en . ,
por el contrano esta e 1 de la sentencia recurn-

por estos fundamentos y lOSexpresa sentencia; Y de
firma con costas a

da se con Pi 'a, Diaz - ¿el 'vuélvanse,-A.Lvat'ez,- .

------
0-=s=:

~~
V'" ?'etener lo

, ' nfe podrá (
El cónyuge sebrenme . do la lJoróón conytt-

1 deba renHncwn ,que posea ó se e " l abandonando \ sus 00 os
, d', laponión conyuga

gal, o pe 11

bienes Y e?'echos,

t' _lO al pié de la 1etra
T do este ar lC1U " toma . ge sobrevlv1en e

mera vista que el- couyu

ARTiCULO

parece á pri.
estlh'iera en
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la estricta obligación de abandona,., sus bienes, cuando
optase por la porción conyugal, sin poder exigir el com-
plemento en el caso que éstos no alcanzaran al quantUln
de aquella.-Pero esta interpretación indudablemente es
inadmisible, i recordamos 10 dispuesto en el articulo
anterior al hablar de la imputación y 10 que enseña
el articulo 20 fundamental en nuestro código.

Buscando, pues, la debida armonía en las disposicio-
nes de la sección que comentamos,} diremos que por
este articulo se faculta al cónyuge á renunciar la por-
ción conyugal, quedándose con sus bienes, ya sean
iguales ó de mayor valor que aquéllos, ó puede aban-
donar éstos exigiendo la conyugal ó el comple-
mento. t

¿Qué ventajas puede reportarle al viudo esta facultad?
Quizás en la mayor parte de los casos ninguna.- .-La
armonía que reine entre los herederos obviará. cual-
quiera dificultad al determinar el verdero valor de los
bienes, ya sean los de la sucesión como los propios del
cónyuge-Pero no siempre la buena fe y la sinceridad
dirigen los actos de todos los interesados en una su-
cesión, y no sería imposible encontrar herederos que
trataran de perjudicar al cónyuge, elevando el valor de
sus bienes á fin de que el complemento fuese nulo ó
de poca importancia. Un distinguido jurisconsulto chi-
leno explica la razón de la existencia del artículo que
comentamos: " El legislador no ha tenido otra intención
" que dejar en manos del cónyuge sobreyiviente~_
" cultad de rechazar la tasación ue se ha a d los
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, de lo ue se le adeude. Si esos"bienes ue asee o . que en
- ~ e tasan por un preclO ,

u bienes y derechos ~ bido puede aban-
l' ge e muy su 1 ,

u concepto de couyu ,k- on otros bienes
dir que se le 'éuue e e ,

u donados y pe 1I . á si los demas
1 Lo mismo ser

u la porción conyuga. . , d 1 ' . ze difunto afir-
1 sucesión e con) ug

" interesados en a . . t no tiene derecho
1 ' usre sobrevivien e

u man que e cony b ~ t los bienes que posee. , uzal por cuan o 1
u á pOrClOtlcony o , t la sucesión de

le compe en en
u ó los derechos que lo que le corresponde por
u difunto valen tanto como t "

1 ó más que es o." porción conyuga,

,
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ARTicULO

, La ,porción conquqal es le; cuarta '
dificnto, en todas los 'ird pa: te de los bienes del
d l OJ enes de SI ' ,e os descendientes l it icesion; menos en el
TI bi egt tmos
.aa iendo tale d .s escendientes el " ,

contado entre los 1 ", ,nudo o viuda será

l
UJos a los efeci l ~- , •
0. y recibirá l' os e el arto "como porción ' znC1SO

de 1m lujo. I conyugal la legítima riqorosa

Art. inciso 10 R '
ó descendencia, con d "~7 'abiendo solo un hijo leqiiimo

" el ee !O de renr t lcton legjJimaria l. :L' esen al' e, será la .l a mitad de los bi " p01-
as dO$ terceras partes; si 1 w.ws; St hay.iJJw hijos

u) ¿ uu] tres' • '
cuartas partes. o mas hijos, las tres

Ya se ha estudiado la nat .
yugal, también se ha . t UI~leza de la porción con-
t ' VIS o cuando
ancias debe hallarse el ' y en qué circuns-

derecho conyuge para poder eierc, • J ~m

Ahora. estudiare . 1Dos c 't' mas e [uantum de ella
n ,enos ha creid ' ca ,d o Justo aplicor, e 0. lUvariable de 1 e al' nuestro legisla-

n d ,a cuarta en t des e sucesión ,o os los órd, ' menos en el de 1 d e-ítim ; y el ' 1 os escendientes le-
• encia mente ' bl

~~~yuge a a cóutinzencia h
vana

e, expuesto el
!lIJaS b e a el oc '. . os o muchos

n cualquier orden de sucesión h, aya pocos ó muchos
\
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interesados, la porción conyugal es la cuarta parte de
los bienes. Es decir, el cónyuge premuerto no puede
combinar sus disposiciones de última. voluntad de modo
que 'resulte menor de la cuarta parte la porción oor-

I respondiente al cónyuge que sobrevive; aunque por no
haber siuó herederos de parentesco lejano tenga aquél

la más libre disposición de sus bienes,
La cuarta parte es en estE artículo el limite que

marca lo mínimo que el cónyuge sobreviviente puede
re::ibir en la sucel>lón del cónyuge premuerto, cuando
éste carece de descendencia legltima, sean los que fue-
ren los llamados á heredar por testamento ó sin él.

Pero nada impide en tal caso que el cónyuge r~ciba
ás; pues siendo entonces de libre disposición todos los

bienes ó una gran parte de ellos, puede ser arn }iada
la orción con \1o'al e~en los ~asos
de sucesión intestada, la ley llama también al cónyuge
á la sucesi.ón.,.-n(}-'a á tlt }o de asignatario de. 13. por-
ción conyugal, sino al de heredero directo, en tér-
minos tales que á veces recaerá en él la mitad ó
toda la herencia por falta de ascendientes, hermanoS ó
descendencia. natural del difunto":" ( A 1" #4') ./

__ La. limitación de la porción conyugal á sola la cuar-
ta parte de los bienes cuando no concurren descen-
dientes legítimos, v especialmente cuando solo concur-
ren parientes lejanos llamados por la ley 1) extraños

, instituidos por el testador, ha sido objeto de discusiones

y críticas.
Suponiendo una sucesión con 100.000 $, la porción
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cOhy~al forzosa se limita á 25.000 ,Él testador falto
~13 descendencia y ascendencia legítima nuede disponer
a su arbitrio de las o s tres cuartas partes. Si no ha
testado, y deja a_cen entes, la ley llama á éstos á la
herencia, y se absorben éstos toda, meno la porción
conyugal que es. la cuarta. Si no ha testado y no deja
~mpQco ascenqlentes, el cónyuge es obligado á concur-
n~n los hermanos legítimos, la descendencia natural
y aun los hijos adoptivos del muerto. En concurrencia
con éstos, siempre su porción hereditaria, igual á la /'
conyugal, resulta la cuarta parte.

¿Es esto justo? ¿Es aceptable que el viudo ó viuda no
tenga en la sucesión más derecho que un pariente lejano
un her~ano quizá, .aleja~o del muerto, un sobrino qu~
a~~so 111 lo con~clO y VIene á heredar por representa-
clOn? N~.es posIbl,e que el cónyuge sobreviviente que
com~artlO con el difunto los días de alegría y lo acom-
p~ño en sus afanes, y dividió con él las horas de la
tnsteza y del dolor, y quizás contribuyó con sus cui-
;ados á conservarle por largo tiempo la vida, al ayu-
arlo en sus desgracias, se vea pospuesto por una per-

soua que 3010 estaba unida al difunto por el vínculo
de ~n parentesco en que ya los lazos de afección están
rela~aios,-La unión que forma el matrimonio hace del
mando y la mujer casi un mismo ser, de tal modo, "
que lo que alegra y abruma á uno, alegra y entristece
al otro, El matrimonio hace que el hombre y la mujer
se deban el uno al otro, en tal grado, que al formar el
nuevo hogar parece que se debilitan los vínculos, hasta

entonces tan fuertes, que los ligaban al hogar paterno.
..\ caso el confidente más íntimo de un cónyuge no es~ ,

el otro? La vida en comun. en que el mando da su
nombre y protección á su nueva compañera y ésta le
ofrece todas sus afecciones y sentimientos, no arma con
derechos al que sobrevive, para anteponerse ó, á lo
menos para estar á igual altura que á cualquier otro pa-
riente!

¿No es acaso la afección la principal base que la ley
tiene en cuenta para conceder ó negar derechos en la
sucesión de una persona? (arto, 975 C. Civil) Y para la

'- 1ley no puede haber mayor grado de ca~lllo ~ue e
que nace de las relaciones conyug~les, ¿El leg~slad~r
tiene acaso otra base para autorizar el matrimonio
que .el afecto? Podrán celebrarse matrimoni~s fund~-
dos solamente en un sentimiento interesado o mezqui-
no, mas para la ley no puede existir otra causa que
le dé origen, sino la afección entre los contrayentes.

Con qué título se le negará al marido que sobre-
vive un derecho mayor á la sucesión de su esposa,
que á cualquier otro interesado? ¿No ha sido el jefe
de la. sociedad disuelta, el apoyo y guardador de la
honra de su esposa? Y además, á él como administra-
dor se le debe que el patrimonio dotal se. haya con-
servado intacto. Y si es la mujer, la sobreviviente,
¿no ha adquirido también derechos en la sucesión. de

(su espos~ para ocupar el primer lugar? ¿~ o ha. sido
la compañera en todos sus momentos y por el no
abandonó el hogar paterno?
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No se olvide que hoy en el matrimonio no es la
mujer la esclava de los viejos Liempos; su misión es
mucho más elevada: es la señora del hogar. Si á ella
llegan las alegrías, también es la primera en sufrir
con su marido en los momentos del infortunio.

y no se tomen estas palabras como entusiasmos de
la juventud. Escritores serios cual Laboulaye han
dicho: (( Por las atenciones con que una legislación
(' d '1 . d d. ro ea a as VlU as pue e juzgarse de su espíritu; es
(( una ley constante, que á medida que avanza la
.¡ civilización aumentan los derechos de la mujer. ((

Si no podemos tachar de avaro á nuestro legisla-
dor, respecto á conceder derechos al cónyuge sobre-
viviente, al menos diremos que no ha sido lo bastan-
te generoso para calificado de justiciero. Si lo compa-
ramos con el código de Napoleón hallaremos una
diferencia notable, pero con todo no ha podido sacudir
el peso abrumador de la tradición, y sin un exámen
atento aceptó sobre esta materia las disposiciones del
Código chileno.

Creemos, pues, que debe reformarse este inciso ele-
vando la cuota del cónyuge á la tercera parte, cuando
concurra con herederos legitimarios (exceptuando los
descendientes legítimos) aunque para ello sea necesario
reformar los incisos 2Q., 3.° Y 4.° del arto. 849; y la mi-
tad, cuando no existan tales herederos.

L
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U-En el se<Tunc1oin iso el criterio que ha adopt~~o
el legis~ para determi.nar el !]Hantwn de la porclOn

. , -ariable como ya. hemos
yucral es e enc 1 varu ¡con b" . ' t

dicho' aumenta ó disminuye según dismmuya o aum~n e
el nú~ero de hijos.-En una sucesión que haya cmc~
~os.1' un acervo de 80.000 .' la porción, conyugal .sera.
un sexto [le la parte legitimana, pues contandos~ el viudo
o V1U a entre los hijos, á los efectos del artiCulo~
.' ° tendremos' lerritima de los hijos 3/4 de la heInCISO, . b .

.. 60 000 $- dividida esta cantIdad entre losrenCla o sea, ,
cinco hijos y el cónyuge, le co~r~spo~derá á cada,.uno
10.000 $, á los hijos como legltlma ngorosa y al viudo
(5 viuda como porción conyugal. . ,

El legis1ador se aparta complet~men~e e,n.la su~eslÜn
de descendientes legítimos de la mvanablhdad, al pre ,
cisar el derecho del cónyuge; lo único que le preocupa,
es que no lleve una porción mayor que lo que .pueda
" d' da hijO' si hay pocos descendIentes,"orrespon er a ea , .'
nevará una suma mucho mayor que SI hubIera muchos,
como mayor será la legítima rig\iroSa en el primero que

en el secrundo caso .
.y qu~ menos puede líevar el padre ó la madre para
(, . l' d no

su congrua sustentación, sino.una parte 19ua. a ea a u

de sus hijos?
Supongamos una sncesión en la cual no haya mas que

•• b I ei 1 nterior y empleando elun h1 o y tomando e eJemp o a
mismo procedimiento, diremos: acervo 60.~ -como
ha, 'h" y el primero es conSIderado como

y con;ruge e Ilo, .
lUJO al solo objeto de recibir su parte en la herencie-

I
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se deduce claramente, que la egítima rigorosa son los
dos tercios delacervo (arto. 8~' nciso 10.) ó sean 40.000$,
y dividiendo ahora esta suma entre dos (cónyuge é
hijo) tendremos un tercio para cada uno ósea. 20.000 $)
desde que el cónyuge se cuenta entre los hijos.

Como se vé, el procedimiento seguido es el mismo en
uno como en otro caso y aceptado por todos en el pri,
mero es rechazado por varios en el segundo.

Este caso de una sucesión en que no haya más que
cónyuge y un hijo, ha dado lugar á varias discusio-
nes.

Unos han llegado á conceder al cónyuge sobreviviente
á titulo de porción conyugal la mitad del patrimoni~
Para llegar á este resultado razonan de la siguiente ..
manera: cuando hay un solo hijo la parte legitimaria
es la mitad (art.849 inciso 10,) y desde que el cónyuge
'se cuenta como hijo, le corresponderá la otra mitad del
patrimonio. Rechazamos esta interpretación que se hace
de la ley. El Código no dice que el cónyuge se cuente
como un hijo, sinó que expresamente declara que se le
cuente entre los h1'os. Además, este modo de partición
,á contra disposiciones terminantes de la ley. COE.esta
doctrina ¿de dónde se sacará la . e d\s 0-

sición, que hay U: tal' tanto C0J;l10 1 ma?
, 1 tal cosa se hIciera ven riamos á destrmr una.d'
sición fundamental de las sucesiones, como es la que
culta al tostador para dejar á cualquiera una parte
e su patrimonio; desaparece el sistema de nuestro Có-

digo sobre la legitima rigorosa y la efectiva. No será
interpretar la ley sinó hacerla.
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Afortunadamente este modo de partición no fué acep-
tado por nuestros magistrado:> y en breves palabr~s el
Fiscal de lo Civil Dr. V ,en su caract,e~'
de defensor de los intereses de los menores, lo recI,lazo
como contrario á nuestra ley común. - plicando ngu-
(( rosamente las disposiciones de los articulos
" del Código Civil, cuando hay cónyuge y un hij~ lu¡"'oo, ~
(( pormon conyugal es una tercera parte; puesto que
" contándose el cónyuge como un hijo, resultan dos
((.hijos y en tal caso la parte disponible es ,~na ,tercera
¡: te y la leaítima rizor sa de cada hIJO, o de lapar. , e e
u. mujer y del hijo, son las dos terceras partes, una para
" la mujer Y otra para el hijo."

II

Un tercer modo de partición se ha propuesto y e~ ~l
!';iguiente: acervo dé la herencia GO.OOO $, parte legltl-
~. ' t d de no haber mas que un hijo 30.000 $\mana en VII'u e, •

Ó sea la mitad ¡arto. 49 inciso 10.), di"idiendo est~
suma entre el cónyuge v el hijo, 15.000 ~ para cada uno o

sea la cuarta parte. .
En nuestro humilde mogo de ensar, conslderamps

este procedimiento contrario á la letra y espiritu de nues-

I tro Código.
En efecto, se empieza por afirmar qt1e la legitima ri-

gorosa del hijo es la mitad, y á renglón seguido se la
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rebaja á la cuarta parte. Esto es contrario á la ley.-
Si se empieza por declarar que la legítima rigorosa es
la mitad, es imposible disminuirla en nada. -uLa legí-
tima es la parte de bienes que la ley asigna á cierta
cierta clase de herederos independientemente de la vo-
luntad del testador, y de que este no puede privarlos,
in causa justa y probada de desheredación (arto .

. Pues bien, cuando al mismo testador no le es
ado disminuir la legítima, ¿cómo es posible que otros

lo hagan? La legítima rigorosa es esencialmente fij a y
no a~mite gravámen, cond}cjón ni sustitución de ninguna
especie (arto. . (

Además, es contradecirse á sí mismo, empezar por
reconocer al hijo la mitad del patrimonio á título de
legitima, y concluir por solo concederle la. cuarta parte-
No hay lógica ni criterio fijo.¡<,

Los que este procedimiento sostienen alegan en su
defensa: 10., sería una injusticia que el cónyuge que solo
tiene derecho á la cuarta parte cuando concurre con
herederos no privilegiados, pueda llevar la tercera parte
en concurrencia con los hijos, que son herederos forzo-
sos, y á quienes la ley acuerda una protección espe-
~ial.

A esto con testaremos: si basándose en el inciso pri-
mero del artículo que comentamos, quiere hacerse recaer
la injusticia en las disposiciones del otro; nosotros COn

el mismo derecho diremos que es una gran falta de
equidad que el cónyuge que puede nevar una tercera
parte del patrimonio en concurrencia con un hijo, no
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tenrra derecho á una cuantía mayor cuando solo se
halla enfrente de herederos no privilegiados.

Tan consistente es la argumentación en uno como en

ot·o caso.
Nosotros, sin embargo, no negaremos que sea injusto

concederle una parte mayor en el segundo caso que en el
primero. Pero ya hemos dicho que si hay injusticia,
ella no está en el inciso 20• sino en la poca generosidad
del legislador en no concederle al cónyuge más de la
cuarta parte; ya se demostraron los derechos que el
viudo ó viuda tienen pa:r: exigir una porción mayor
que lo asignado por la ley.

Pero á nosotros no nos es dado modificar ó destruir
una ley á pretexto de los peligros que entraña ó de la
falta de equidad que ella encierra. N o es el magistrado
el que debe hacer la reforma, solo á los legisladores
les corresponde intentarla. Y mientras ella no llegue
es nuestro deber aceptar la ley .tal cual está conce-
bida.

Ray que tener presente el arto. 17; cuando la leyes
clara 110 se desatenderá su tenor literal á pretexto de
consultar su espíritu. Y aquí se quiere destruir com-
pletamente el sentido literal del inciso que comentamos
á pretexto de una inj .sticia,

Es indudable que el legislador oriental no tUYO"Pre-
sente esa desigualdad que hemos hecho notar, ¡ ella
proviene de haber aceptado sin gran estudio las dis-
posiciones del código chileno, como vamos á demos-
trarlo.
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Nuestro código idéntico al de esa república en lo
que se refiere á la porción conyugal, se separó en las
disposiciones concernientes á las legítimas. Según la
lf.gislaciÓn cb;¡ ••a:.¡, la parte legitimaria es la mitad
del patrimonio en todos los casos, haya uno ó muchos
hijos; en cambio, en el nuestro las legítimas varían
según que haya uno, dos ó mas hijos, pues en el primer
caso son la mitad, en el segundo dos tercios, y en el
tercero los tres cuartos del patrimonio.

Siendo la legítima la mitad del patrimonio é 111m-

riable, nunca podria llevar el cónyuge la tercera parte
á título de porción conyugal, aun en el caso de no ha-
ber más que un hijo; porque dividiendo esa lezítima

b

entre el cónyuge é hijo, siempre daría como máximum,
la cuarta parte para cada uno de ellos.

Pero siendo variable la parte legitimaria en nuestro
código, y elevándola á los dos tercios en el caso que
discutimos, claro es que también se eleva la legítima.
rigorosa del hijo y por 10 tanto la porción conyugal,
desde que una y otra deben ser iguales.

Con esto creemos haber demostrado que la falta de
equidad está en la misma ley y no en el procedimiento
que hemos seguido para hacer la partición, y por lo
tanto mientras aquélla no se reforme no nos es dado
proceder de otra manera.

•
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rn-A pesar de todo lo expuesto, no se dan por ven-
ciclos los contrarios de la doctrina que ~nuestra obre
~ nos parece cierta, y comprendiendo que deben
buscar armas para su defensa en la misma letra de la
ley, tratan de interpretada con sofismas, no con argu-
mentos y lo hacen del modo siguiente. La ley, dicen,
en el arto. 8~nci o 2°. no habla de (lescendiente, sino
en plural, de descendienies, luego solo debe aplicarse al
caso que haya dos ó más hijos, pero nunca cuando solo
Iiaya uno.

La única verdad que encierra este argumento es el
hacer notar que la ley emplea la palabra descendientes
y no descendiente; pero que de ahí pueda seguirse que
esa disposición no puede ser aplicable cuando haya un

solo descendiente, de la misma manera que si hu-
biera muchos, hay una. gran distancia. . . . .. cast un
abismo.

Según eso no habría ley alguna que sirviera de apoyo
al cónyuge sobreviviente para exigir su porción conyu-
gal cuando solo hubiera un hijo; porque no podría
invocar á su favor la disposición del primer inciso, pues
Su letra y espíritu bien claramente demuestran que no
rige á las sucesiones de descendientes legítimos; tam-
poco podría basarse en el segundo inciso (según los con-
trarios) porque éste sólo habla de descendientes y no
deseendiente: luego, el viudo ó viuda stl quedaría sin
porción conyugal; á menos que raciocinando por analo-
gía, nos convirtiéramos en fegisladorcs y le adjudicáse-
mos la cuarta ú otra parte alícuota del patrimonio.j--
¿Es esto admisible? Evidentemente. no.

I
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Con disposiciones del mismo Código vamos á demos-
trar que cuando el legislador habla en plural se refiere
á uno ó más interesados, y al emplear en este inciso
la palabra descendientes, ha querido referirse tanto al
caso que haya un hijo como varios.

Tenemos el arto. 188 que dice: "se llaman hijos legí-
timos los que nacen de matrimonio." La ley habla en
plural; sin embargo, á nadie se le ha ocurido el soste-
ner que dentro de esta disposición no este incluido el
caso en que no haya más que un hijo nacido de ma-
trimonio; porque el admitir lo contrario, sería decla-
rar que el legislador no ha definido lo que es hijo le-
gitimo.

'I'arnbien tenemos el inciso 20 ••••de] arto. 987!""Los
descendientes legítimos excluyen ~' todos los otros he-
rederos/(nótese que emplea la mism~palabra descendien-
tes). El hombre más desprovisto de nociones jurídicas
comprende que en este inciso est~ incluida la sucesión
que no tenga más que un descendiente leaítimo: elb ,

mismo vulgo sabe que cuando no hay más que un hijo
legitimo este se lleva toda la herencia: es el heredero
universal, y sin embargo la ley está en plural.

Los que sostienen que el arto. 843-inciso 20. sólo ha-
bla de descendientes y no de descendiente, deben aceptar las
consecuencias erróneas que resultan de aplicar su doctrina
á los articulos que por vía de ejemplo citamos, sinó
desean ser tildados de ilógicos.

IV -Para saber cuándo cómo se saca la porción
conyugal, hay que tener presente si se trata de suce-
siones sin descendencia legítima ó con ella.

•

el primer caso la porción con ugal no forma parte
de lo ~e el lecislador llama acervo 7íquido. es decir,
lo que queda de la masa de bienes y derechos del di-
funto para ejecutar las disposiciones del testador, des- / () (/
pues de las deducciones CJ.uc el arto ~
y entre las cuales está. incluido el derecho del cón-

yuge.
Esta disposición evidentemente favorece al cónyuge,

porque puede exigir de inmediato U cuota, sin necesi_·
dad de esperar á que se liquide la parte de los here-
deros desde 9.ue no está incluída en la porción legiti- ~
maria. - La partición se Iiará ea esta forma: acervo totar

ó ilíquido 60.000 $; porción conyugal, cuarta parte ó

sea 15.000 $-resto 45.000 $, ó sea la masa de bienes
que forma el acervo líquido (suponiendo ya descontadas
todas las otras educciones enumeradas en el expresado
arto. 1~\ I " I

. Diferente es el proceMnienfo ~~irse en el caso
dLha.ber hi'os legítimos. Entoncª, laDporción í::ony'ugal
no es una deducción preferente, está incluida en la parte
legltImaría que con la de 11 re isposición forman el
ae rvo liquido.

La. ley, que no concede al cónyuge super ti te más
parte que la correspondiente al hijo por su legítima
rigorosa, tampoco podría mejorarlo si le permitiera re-
tirar su porción antes que este. Entra c0llr sus hijos al
mismo tiempo y por igual cuantía.

,
I



- 104-

l L1
E

If lE
ARTíCULO 844

Si el CÚII!JlliJe sobreciciente hubiese de percibir en la suce-
sión del difunto, ú título de donacion, herencia Ó legado,
más de lo que le corresponde lÍ tí lulo de porción conyu-
qol, el sobranie se il1tlJUtarlÍ Ú la parte de bienes de
lJue el difunto pudo disponer tÍ S1l arbitrio.

El legislador estudia el caso bastante frecuente de que
cónyu e re iba 01' voluntad del testador una narte

de la herencia.-No le niega el derecho de aceptada;
pero sí se te obliga á rebajarla de l~,porción conyugal.
Muere una persona dejando cinco hijos y cónyuge y
un patrimonio de- 80.000 S; la parte legitimaria en este
caso es 3[4 ó 60.000 $, el 1 4 restante ósea 20.000 $
la de libre disposición, ql to~tador lega al cónyuge.
La porción conyugal es 1,6 6 sea 10.000 s.

En virtud de este artículo y lo dispuesto en lo~ ~
~el cónyuge podrá exigir el legado hecho por el
testador, renunciando la porción conyugal; ó acep tal' esta
y peGir 10 que falte hasta completar el monto del le-
gaao, o sea 10.000 ,quedando entonces otra canti-
ac igual que se agregaría á las legitimas rigorosas de

los hijos. I I

A pesar de la claridad de las disposiciones citadas no
•ha faltado quien ha sostenido el derecho del cónyuge

á llevar además de la porción conyugal lo que el tes-

tador le deje, siempre ql~e quepa dentro de la parte de
1 ibre disposición.

Se ha dicho que si por la ley está obligado el testa-
dor á conceder la porción conyugal y puede disponer
á su arbitrio de una parte del patrimonio, es indudable
que puede concedérsela al cónyuge, porque de lo contra-
rio resultaría la anomalía de que el testador podria
dejar á 1tn extrañ o lo que no se le permitió legar á su
cónyuge.

Si bien es cierto Clue debe imputarse á la porción C011-------
yugal todo lo que el cónyuge tenga que recibir, no por
eso puede deducirse que en virtud de lo dispuesto en
este artículo, quede el testador privado de la facultad
de disponer á su arbitrio. a le 'a de la le permite
asignar al cónyuge sobreviviente, y ma~da únicamente
que el sobrante, esto es, el valor en que la asignación
excede á la porción conyugal, se impute á la parte de

ienes de que el tostador ha ,Podido disponer á su arbi.
rio, sin fijar á este sobrante otro límite que el de la
orción de bienes de libre disposición=- Además, ¿qué

inconyeniente puede haber en llevar el cónyuge fa por-
ción conyugal y lo que el testador le deje?

Nadie niega que el testador puede legar a cQuyuge
toda, la parte de 1i bre disposición 'ste aceptarla, des-
aparecienao por 10 h]1~O la anomalía de que Ut} xtraño
obtenga lo que al cónyuge no le es dado recibir. Lo que
la ley quiere, y bastante lo ha repetido, es que el eón.

uge no pueda exi ir porción conyugal cuando tiene
ienes de un \"alor mayor ó igual á la cuantía de ésta,
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y sólo le permite perrir el complemento cuando sean
de menos valor que aquélla. Así lo determina expresa-
mente el artículo 40.

Ya hemos dicho al comentar el arto. 810 que en esos
bienes se entienden comprendidos los derechos y accio-
nes que el cónyuge tenga. en la sucesión del otro, y
cua~do esos derechos exceden de la porción conyugal
el conyuge no es pobre para la ley, y por lo tanto no
puede exigir esa asignación si opta por el legado.- Y
no se argumente con que el verbo tuviese (arto. 840) se re-
fiere á una época anterior á la muerte del testador ,
porque .eso no es aceptable; desde que hace mención
al cónyuge sobreviviente, su acción llega á todo lo
que éste posea antes y en el instante del fallecimiento.

El ac.eptar la doctrina de la acumulación, es destruir
todo el sistema de la porción conyugal, porque des-
aparece la base en que descansa: la relativa pobreza del
cónyuge. r
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ARTícU.LO845 esr e 3

EI~ lo que el viudo ó viuda perciba á titulo de porción
congngal, sólo tendrá la responsobilidod subsidiaria de
los legatarios. r
Sin embargo, el r:ónyu¡¡¡--;;;- quien J!m' cuenta (le SIt

porción C01LJjI'flalhaya coludo á titulo universal alguna
parte de la eucesitni del difunto, sení responsable á
prorata de esa parte, como los herederas en SHS respeciiias
cuotas.

Si se. imputase á la porción conyugal la mitad de ga-
nanciales, snbsistirá en ésta la responsobilidad. especial
que le es propia según las disposiciones legales qlte reglan
la sociedad conyugal.

El principio general desarrollado en este artículo es
que la responsabilidad del cónyuge es subsidiaria, es
decir, que sólo será llamado á contrib uir al pago de las
a~udas cuando los herederos no puedan atisfacerlas
arto. 1137).

Los herederos en 'virtud de la responsabilidad directa
á que están sujetos por la ley, están en la estricta
obligación de pagar toda. y cada una de las deudas.
:Representan al difunto en todos sus derechos y obliga.
cienes, y sólo pueden exonerarse de esa responsabilidad
general aceptando la herencia con beneficio de inven-
tario.

•
..
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El úónyuga no tieae necesidad de hacer uso de ese
beneficio, desde que su responsabilidad sólo es propor-
cional al nto de lo que perciba (arto. 1137,.

Pero este 'vilegio ce cu do 1 .: iuda
•.•.•.•••.••.•.••...una p::trte de la herencia que i :Ruta á su
porción conyugal;" 'porque enton<¡e~ j u 'to ue siga la
suerte de todos los herederos. -En este mismo sentida
se expresa el tercer inciso, al hablar de la responsabili_
dad que le corresponde al cónyuge cuando por su )01'-

ción conyugal recibe una parte de los bienes ganan-

Con lo expuesto doy por terminadas estas breves ob-
servacionos que me he atrevido á hacer al tema de la
porción conyugal. , lJ 2. S

flr
1 Ó) yo. B".

Juan P. Caeiro,Puede imprimirse.
Eduanlo B. del Pino.
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