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1,
Testamento de [. Juan José Bernina.

Como base de este breve estudio v dictimen, se inserta &
la letra la clausula 16.° del testamento de D. Juan José
Bernina, que es la referente d instituciones hereditarias y
ulterior destino de sus' bienes, en defecto de las institucio-
nes que contiene,

Dice 'asf:

«En el remanente que quedare v fincare de todos mis bie-
nes, derechos y acciones reales ¢ personales & que por cual-
quier'titulo me 'correspondan aliora & en lo subcesivo, eli-

L

jo, instituyo vy nombro tinica v universal heredera de ellos
d i citada hija D.* Maria del Carmen Bernina Rodriguez
pura que lo reciba y disfrute EN USUFRUCTO durante su oido
v terminada esta recaerd dicho remanente en los hijos ¢
nietos de la misma, poriguales partes los primeraos, y sithu-
biere de los tltimes con arreglo & su respectiva representa-
cion; puesto querdichos nietos han de entraren lugar del
hijo & hija de la D2 Gaemen que hubiere muerto antes de
terminar el usufructo, recibiendo aquellos, dichos bienes en
PLENO DOMINIO, posesidn iy propiedad: v en el ¢aso gque ln
D.2 Garmen' no tuviese Sucesion, podrda disponer por testa-
mento de todos los bienes que constituyan la herencia a fo-
vor de quien le paresca en absoluto doniinio.

Esta clausula contieue tres disposiciones distintas é im-
portantes:

1.2 Institucion de heredera usufructuaria a favor de
D.2 Carmen Bernina Rodriguez.
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2.+ Institucion de herederos en pleno dominio & favor
de los hijos y nietos de dicha senora, ¢ sean los nietos y

; el testiadar.

3.* Fuacnllad conferida 4 la D.* Carmen para disponer de
la herencia por testamento si no tuviese sucesion.

A qué extremos de la cldusula se refiere la demanda?
Vedmoslo.

Il
Objeto del litigio.

n la stplica de los escritos de demanda y réplica, esté
clara y concretamente comsignado; y como quiera que en
ella se fijan invariablemente las cuesliones que se someten
i debate y sentencia, he aqui, literalmente trascritas, una y
otra suplica, para que no quede duda de la forma en que el
pleito fudé planteado y de las Gnicas cuestiones discutidas i
que pueden ser objeto del fallo judicial. L

Suplica de la demanda:

«Por todo lo cual y haciendo uso de la accion de nulidad
que compete & mi parte, es procedente y=Suplico al Juzga-
do que teniendo por presentado este escrito con el poder
que me autoriza y los documentos de que se ha hecho méri-
to, asi como las copias simples que prescribe la ley, se sir-
va ordenar se dé a este juicio de mavor cuantia la tramita-
cion correspondiente v en definiliva DECLARAR por los fun-
damentos expuestes, NULA DE NINGEN VALOR NI EFECTO, LA
INSTITUCION HEREDITARIA HECHA POR D. JuaN JosE BERNINA EN
SU TESTAMENTO & FAVOR DE D.* MaRriA DEL CARMEN BERNINA
RobricUez; condenando & esta en su consecuencia & devol-
ver todos los bienes de la herencia 8 los herederos legitimos
del testador con sus frutos v en todas las costas.»

En la réplica:

«Suplico al Juzgado que teniendo por presentado este es-



Al
crito y su copia simple, se sirva proveer como al principio
del mismo queda solicitado y es justicia que pido con las
costas.»

Al principio se solicita, que se desestimen las pretensio-
nes de D.* Carmen Bernina en su escrito de contestacion 17
proveer en un todo de conformidad & lo solicitado en lo de-
manda.

Por lo tanto, la demanda se dirige tinicamente 4 obtener
I2 nulidad de la institucion hereditaria de D.* Carmen Ber-
nina, que fué la de heredera usufructuaria v devolucion de
los bienes de la herencia; esto es: contra la primera parte
de la cldusula 16.* del testamento de D. Juan José Bernina.
Quedaron, por consiguiente, fuera de debate porno haberlas
sometido 4 este litigio, las otras dos partes de la cléusula:
inslitucion hereditaria en pleno deminio 4 favor de los nie-
tos y bisnietos del testador: facultad & D.* Carmen Bernina
para disponer por testamento de la herencia, en el caso de
no tener sucesion.

Il
firrores de derecho del actor.

Estos se refieren:

1. A la institucion usufructuaria hecha 4 favor de dona
Carmen Bernina.

2.° A la institucién en pleno dominio & favor de sus hi-
JOs v nietos.

3. A la facultad de disponer de los hienes por testa-
menta,
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ERRORES DE DERECHO EN QUE DESCANSA LA PRETENSION
DE ANULAR LA INSTITUGION & FAVOR DE
DoNA CARMEN BERNINA.

Primer error.

I5l1 de invocar la ley 10, tit. 13, de la Partida 6.” para revo-
car la indicada institucion hereditaria 4 favor de D.* Carmen
Bernina; sin tener en cuenta gue la absoluta prohibicién im-
puesla al padre por aquella ley, de dejar cosa alguna & los
hijos & quienes se refiere, fué revocada por la ley 10 de To-
ro, que es la 6.7 tit. 20, lib. 10 de la Novisima Recopilacion,
que autorizo al padre para dejar 4 los hijos indicados, has-
ta el 5.°de sus bienes, en pleno dominio, aunque tuviese hi-
Jos y descendientes legitimos; eon cuya variacion introdn-
cida en el antiguo derecho, pretender la aplicacion de este
sin la modificacion posterior, como pretende D. Antonio
Bernina, es olvidar ¢ infringir la citada ley 10 de Toro.

.‘{(‘f;HHr;}n_

Citar en apoyo de la aplicacion rigorosa de la ley 10, titulo
13, Partida 6. la sentencia del Tribunal Supremo de Justi-
cia de 9 de Abril de 1886; siendo asi que en esta se consigna
(que,  las leyes de Toro y no a las de Partida, hay que ate-
nerse en las cuestiones de filiacion natural; y que aquella
ley de Partida se refiere al hijo llamado nofo que es quien
TENIA incapacidad segtin la misma ley «para heredar nin-
guna cosa de los bienes de su padre.»

No dice ln sentencia que tiene, sino que teni maw;_mr:w’rm’_‘
porgue dej6 de tenerla & virtud de la ley 10 de Toro; y por lo
tanto, desde que rigi¢ esta ley, aun en el caso de que se pu-
diera anular ¢ revocar una herencia, serfa respetando la
parte de ella que autorizé al padre, para dejarla al hijo de
la condicion que expresa la de Partida; v esto no obstante,
D. Antonio Bernina quiere y pide toda la herencia, como
si no exisfiese tal ley de Toro. (a)

(a) Para salvar el escollo que el derecho apone a lal pretension, dice a



LTercero.

Invocar como fundamento legal de la demanda el derecho
romano; Novela 74, cap. 6.°y 89, cap. 12 y 13; auténtica Li-
cet patri sine legitima; la del C Udlrro De naturalibus liber(s,
y 1a De incest. e innutilibus nuptiis; porque las leyes roma-
ntia no rigen en territorios sujetos al derecho comun de

Castilla, segtn tiene declarado re petidamente el Tribunal
Supremo de Justicia.

Sentencia de 12 de Abril de 1856: «Las reglas generales
del derecho romano no son leyes e sparolas.»

Sent. de 30 de Marzo de 1867. «En las provineias de los
antiguos reinos de Castilla no tiene fuerza legal la legisla-
cidn romana.»

Cuarto.

Prelender, con infraccion de la ley 114 tit. 18 de la Partida
3 que se desatienda la fuerza probatoria y eficacia de do-
cumentos publicos y solemnes en que consta acreditada la
filiacion de D.* Carmen Bernina, como hija natural de don
Juan José Lm nina y D.® Concepcién Rodriguez Guerrero,
cuales son, | }mmda de bautismo de la D.* Carmen y el
testamento flll Juan; y la jurisprudencia constante del
Tribunal ‘-upremn de Justici: a, entre otras sentencias en las
de 24 de Febrero vy 9 de (u.t.lll_nv de 1865, segtn la cual es
suficiente elreconocimiento del padre para acreditar Ja cua-
lidad de hijo natural, aunque sea tdcito; siendo asf (que por
elexpresado testamentofué reconocidasolemnemente como
tal hija por el D. Juan José Bernina.

tltima hora, en la vista del pleito, D. Antonio Bernina.—«Si D.* Carmen
Bernina quiere alimentos, que los pida; y nose le daran porque no los ne-
cesita.»—Pero no es esle el caso; el caso es que aun siendo revocable la
herencia, hipdtesis inadmisible, no podria serlo en lo que laley X de Toro
permite dejar al hijo 4 quien se refiere; y como D., Antonio Bernina la
quiere y pide toda, no se le podria dar lo que pide aun en la indicada hipo-
lesis, por el error de derecho en que incurre al pedirla, con infraccién de
la ley, en que también incurririan los Tribunales si se la coneedieran,



— N

Quinto.

Prescindir de la presuncion de dercecho en favor de la
bastardia natural en contra del danado y punible ayunta-
micnto; por la cual se debe conceptuar natural al hijo contra
cnalquiera duda opuesta 4 dicha presuncion; segun juris-
prudencia del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia
de 12 de Noviembre de 1858 y 11 de Octubre de 1882; la cual
habrfa de prevalecer aunque la prueba contraria pudiera
engendrar esa duda; que ni aun esfe resultado produce anle
la ley y la sana crifica.

Sexto.

Intentar que prevalezcan contra la partida de bautismo,
segan la cual es hija la senora demandada de D. Juan José
Bernina y D.* Concepeién Rodriguez Guerrero, las declara-
ciones de tres testicos, acerca de haberse redactado una
minuta en ofra forma y haberla modificado después con al-
gunas variaciones; con lo ¢ual se infringiria lo dispuesto en
los artfculos 565 y 866 de la ley de Enjuiciamiento civil:
pues segun el primero, la prueba se coneretard d los he-
chos fijados definitivamente en los escritos de demanda y
contestacion, réplica y daplica; y con arregle al segundo,
los Jueces repelerdn de oficio las pruebas que no se aco-
moden 4 lo establecido en el articulo anterior; de donde in-
fiere la critica legal que las admitidas fuera de aquellas
condiciones no dehen ser titiles ni eficaces; v en lal caso se
encuentran las indicadas declaraciones, referentes a su-
puesta minuta de partida, por ser hechos de que nada dijo
el actor en la demanda ni en la véplica; por lo cual son in-
eficaces ante' la ley; yvanle la sana critica ofrecen duda de
su certeza, porque de ser ciertos los hechos se debio ale-
garlos en tiempo hdbil.

Seéptimo.
El de prelender que la prueba testifical que ha practicado
y refiere & hechos que dice ser anteriores y coetdneos al na-
cimiento de D.* Carmen Bernina, se aprecie como demos-
trativa de tales hechos, @ lo cual se oponen las reglas de la
sana critica, y el articulo 639 de la ley de Enjuiciamiento

e ————
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civil; pues apreciada segtin la ley ordena, carece de todo
valor, porque de los seis testigos que sobre tales pretendi-
dos hechos ha presentado, uno tenfa 12y 13 afios respec-
tivamente, en los dos afios 4 que se refieren sus primeras
afirmaciones; siendo asi que el menor de 14 afios no puede
ser testigo, segtin la ley 9.2 tit. 16 de la Partida 6.%: otro
aparece contradictorio en sus afirmaciones en estos autos
y entreestas y las que hizo en otros de divorcio de que
se ha traido testimonio: y segin la ley 41 del mismo titu-
lo y Partida, que es regla de sana critica, seyendo el testi-
(0 contrario a st mismo non debe valer su testimonio: y otro
que afirmé haber nacido D.® Carmen Bernina con ciertos
defectos fisicos que conserca en la actualidad, uno de ellos
las piernas encogidas; y se pudo juzgar de su veracidad an-
te la Sala, en el acto de la vista, observando que dicha sefo-
ra enlro y salié por su pie, como lo hace siempre, por no
ser exacta la afirmacion del testigo: y tanto estos tres como
los demads, hasta los seis indicados, han sido contradichos
en sus afirmaciones por otros de la parte demandada, en
mucho mayor niumero; unas afirmaciones las contradicen
quince testigos, otras doce, olras once y otras seis testigos
sin tacha; porlo cual, con el testimonio de estos, segiin re-
gla de sana critica consignuda en la ley 41 del titulo y Parti-
da citados, se prueba plenamente, no ser aquellos seis del
actor fidedignos ni merecedores de crédito: y lo confirma la
misma critica racional, ante la cual es inaceptable que fue-
sen cinco de ellos, invitados al acto del bautizo, 4 que afir-
man lo fueron y ademés otros amigos de D. Juan José Ber-
nina (cuyos nombres omilen); aun en la bipotesis inacepta-
ble de ser cierto que lanina baulizada fuese la que suponen,
Octavo.

Pretender respecto & hechos, que fija como posteriores al
nacimiento, que se tenga por justificada una manifestacién
de maternidad, que refiere un acta notarial y aparece des-
mentida en el mismo dia en otra acta notarial, por la misma
persona & quien a¢uella se atribuye; sin que se haya ratifi-
cado lisa y llanamente més que una de las dos que en el ac-
ta primera se dice haberla oido: y que se estime como con-

5
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fesion ofra manifestacion extrajudicial, siendo asi que la
ley y la jurisprudencia niegan todo valor &4 la confesion que
no se hace en juicio, mucho més siendo contra natura, co-
mo seria en el caso de (ue se trata, segun la ley 4. iit. 13
de la Partida 3.2

Noveno.

Desconocer que una institucion meramente usufructua-
ria, de un caudal modesto, como el de D. Juan José Berni-
na, es como institucion de alimentos; y (ue eslos se deben
4 todos los hijos por todas las leyes divinas y humanas; lo
mismo por ley natural que por derecho positivo, por ser de-
her de naturaleza que alimente d sus hijos quien les dio el
ser, de lo cual, aun las fieras dan ejemplo; y zor esto en la
glosa y comenlario & la ley 10, tit. 13 de la Partida 6., funda-
mento de la demanda, dice el sabio glosador de aquel c6di-
go, Gregorio Lopez, que no habiendo hijos legilimos se pue-
de dejar aun mas del quinto & los excluidos por aquella an-
tigua ley; y el eminente jurisconsulto D. Benito Gutierrez
Ferndndez, en sus Estudios fundamentales sobre el Dere-
cho civil espaniol, que la ley 10, tit. 13 de la Partida 6.* no se
refiere 4 alimentos; de todolo cual se deduce, que aten-
dida la verdadera indole de la institucion usafructuaria 4 fa-
vor de D.t Carmen Bernina, es perfectamente compatible
con las leyes antiguas y modernas, en la recta inleligencia
de estas leyes, segn los citados y ofros distinguidos trata-
distas de derecho.

Décimo.

Pedir & un simple usufructuario la entrega de bienes en
pleno dominio, como si el usufructuario pudiese dar lo que
él no tiene; con infraceion de la regla de derecho (Ley 12,
tit. 34, Partida 7.%) nemo potest alit plus jure dare quam ha-
beat ipse.

Undécimo.

El de suponer que d la interposicion de la demanda no
habia prescrito la accion entablada; siendo asi que, la ley en
que aquella se funda, senala dos meses para pedir la revo-
cacion de lo que fuese dado al hijo & quien se refiere; que

b ]
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D. Juan José Bernina fallecid en 20 de Junio de 1887 v que
la demanda es de 413 de Diciembre de aquel ano, por lo
cual, al interponerla, habian trascarrido algunos meses
mdas de los dos del término legal, ¢ indudablemente ha-
bia prescrito la accion; sin que & esto obste la excepcion del
actor de haber sido derogado ese extremo de la ley de Par-
tida por la 63 de Toro, que es la 5.3, fit. 8.2 lib. 11 de la Novi-
sima Recopilacion, que establecié otros términos para la
preseripeién ‘de las acciones; porque segun tiene declarado
el Tribunal Supremo de Justicia ¢n sentencia de 12 de Abril
de 1871, la ley 5.2 tit. 8.2 lib. 11 de la Novisima Recopilacion
noes aplicable & las aceiones que por otras leyes tienen tér-
mino senalado para suejercicio; cuya jurisprudencia viene
constantemente sancionada por aquel Supremo Tribunal.

Duodéeimo.

Suponer que se puede abrir la sucesion legitima 6 abin-
testato, exisliendo sucesion testamentaria, coninfraceion de
la voluntad del testador, que es ley por la cual se han de de-
cidir las cuestiones que se refieran & la institueion heredi-
taria, segun constante jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, consignada entre olras muchas, en las de 3 de Enero y
ki de Febrero de 1874; 29 de Abril de 1881 y 24 de Mayo de
1882.

Se demuestra este error de derecho, recordando que la
cliiusula 16.* del testamento de D. Juan José Bernina contie-
ne ademads de la institucién en usufructo a favor de su hija,
otra institucion de herederos en pleno dominio 4 favor de
los hijos y nietos de esta, 0 sea, de los nielos y bisnietos del
testador; y que esta parte de la eldusula no estd sometida al
presente litigio, por lo cual subsiste en toda su fuerza y efi-
cacia.

Ahora bien: es principio de derecho y regla de jurispru-
dencia que solo 4 falta de sucesion testamentaria se abre la
sucesion legitima ¢ intestada. «No puede haber sucesion
intestada habiéndola por testamento.» Sentencias de 29 de
Noviembre de 1866; 4 de Mayo de 1868 y 8'de Enero de (875,

«La sucesion intestada (6 legftima) no tiene lugar cuando
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se ha acreditado la existencia de un lestamento. Con dicho
titulo el heredero instituido tiene la posesion de la herencia,
mientras no se declare por ejecutoria la ineficacia 6 nuli-
dad de dicha disposicion testamentaria. Sent. de 21 de Abril
de 1866.

Es asf que en el caso actual la institucion hereditaria en
pleno dominio que contieneel testamento, no solono esté de-
clarada ineficaz, sino que ni aun estd sujeta & discusion en el
pleito; luego es indudable que subsiste y rige y hace irrea-
lizable la sucesion legitima, como pretende, incurriendo en
tan grave error D. Antonio Bernina, al solicitar que se enftre-
guen los bienes & los herederos legitimes del testador, como
si no hubiese herederos testamentarios por instituciéon no
impugnada y por lo mismo firme y subsistente.

Décimotercero.

il de suponer que no ha perdido el derecho que creia
asistirle & impugnar la institucion hereditaria que & favor de
D.*» Carmen Bernina hizo su padre, aunque ha percibido el
legado que le hizo su hermano D. Juan José; siendo asl que
segun la ley 6. tit. 8. Partida 6.* el hecho de recibir manda
0 legado por testamento, impide querellarse para quehran-
tarlo; doetrina consignada también en seutencia del Tribu-
nal Supremo de Justicia de 28 de Mayo de 1864: y en la de
16 de Septiembre de 1867, en la cual se establece lo siguien-
te: «Segun la ley 6.0 tit. 8.° de la Partida 6.2 el que hubiese
admitido la manda hecha & su favor en un testamento 6 de
alguna manera se hubiese conformado con sus disposicio-
nes, no puede después impugnarlo, caducando la accion
que en otro ¢aso tuviera para ellon; y en la de 18 de Junio de
1869, en que se establecio: «que el que ha cobrado una can-
tidad en virtud de un testamento, deja caducar su derecho
para hacer CUALQUIER posterior reclamacion contra el mis-
mo, segiin dispone la ley 6.2 tit. 8.° Partida 6.%» por lo que la
Sala sentenciadora en aquel caso, accediendo & la nulidad
reclamada por un hermano del testador, que habia recibido
el legado que este le dejo, infringid dicha ley v o doctrina
consignada en las sentencias del Tribunal Supremo; de to-
do lo cual se infiere, que al percibir como ha percihido don
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Antonio Bernina, el legado que le hizo suhermano, aungue
hubiera tenido Lw('lbll para revocar la institucion IIEI'Pd!Iﬂ-
ria & favor de D.® Carmen Bernina, habria caducado dicha
aceion.

Décimocuarto.

El de suponer confirmable y solicitat due se confirme li
sentencia del Juez inferfor; en la que ademés de no haherse
mencionado las excéepciones de la sefiora demandada, para
éstimarlas ni para desecharlas, sobre la improcedencia de
privarla indirectamente del (_lmec_,llt.- & su filiacion acredita-
da por documentos ptblicos v solemnes: derogacion 6 mo-
dificacion de la ley de Partida en que se l‘u:uiu la demanda;
prescripeion de la aceion entablada é imposibilidad legal du
abrir la sucesion legitima, se crea, por la parte dispositiva
(ue contiene dicha sentencia, una dificultad, invencible en
derecho, para que pueda ser confirmada.

Por la primera parte del fallo, se declara nula la institu-
cion hecha & favor de D.* Carmen Bernina; y limitandose, co-
mo se limita, & declarar esa nulidad, r,le. a, como no podia
menos de dejar subsistente y queda firme, en toda su fuer-
za y eficacia, la inslitucion de herederos en propiedad 4 fa-
vor de los nietos v hisnietos del testador.

A seguida, en el segundo extremo del fallo, se condena 4
la D.* Carmen 4 que devuelva todos los inonea de la heren-
cia & los herederos legitimos del testador; y como antes que
estos, estan, segan derechy, los herederos testamentarios,
cuya institueién deja subsistente la sentencia, de aqui la
imposibilidad legul, absoluta é insuperable de que se cum-
pla el segundo extremo del fallo, por los términos en que
estd concebido el primero; porque este solo anula la insti-
tucion & favor de D.® Carmen Bernina y no la que se hizo en
sus hijos y nietos.

2'”

ERRORES REFERENTES & LA INSTITUCION HEREDITARIA A FAVOR
DE LOS NIETOS Y BISNIETOS DE D. JuaN JoSE BERNINA.
Primer error.

El de suponer d altima horva del pleito, en 2.* instancia,
en el acto de la vista, que con anular la institucion & favop
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de D.* Carmen Bernina, se anula la institucion de herederos
en propiedad & fuvor de los hijos y nictos de estay cuyo
error se demuestra, porque no ha sido esta fltima instito-
cion hereditaria, objeto de la demanda, ni materia del litigio;
y porque siendo institueion distinta ¢ independiente de la
primera, ya por lad personas sobre (uienes recae, ya por
la naturaleza de la institucion mistha; ho go0lo no se anula-
rfa aunque pudiera anularse ln del usufructo, sino queno
puede ser objeto de digension ni materia del fallo en estos
autos; pues con arveglo 4 lo dispuestoen la ley 16, tit. 22de
la Partida 3.2 non dece valer el juyzio que da el Judgador
sobre cosa que non fud demandadea ante el; doclrina consig-
nada en mullitud de sentencias del Tribunal Supremo de
Justicia, que prohibe & los Tribunales otorgar en sus fallos
distinta cosa, ni mas de lo pedido.

«Infringe la ley 16, tit. 22 de la Partida 3.%, la sentencia
que decide sobre puntos que no han sido objeto del litigio.»
Sent. de 28 de Marzo de 1867.

«La sentencia que decide sobre cuestiones no propuestas
en la demanda ni en la contestacion y por tanto no debati-
das en el pleito, infringe la ley 16, tit. 22 de la Partida. 3.%
Sent. de 18 de Junio de 1867.

«Segtin la ley 16, tit. 22 de la Partida 3.8, la sentencia de-
be guardar conformidad con la demanda, no siendo vélida
aquella que decide sobre cosa distinta de la pedida.» Sen-
tencia de 4 de Noviembre de 1871.

Los lueces y Tribunales deben dar su sentencia sobre lo
pedido en la demanda, conforme 4 lo dispuesto en la citada
ley de Partida, y es nulo el juicio cuando no hay congruen-
cia entre lo pedido y lo sentenciado.»n Sentencia de 6 de
Marzo de 1878.

«La sentencia debe ser congruente con lo pedido y excep-
cionado por las partes.» Sent. de 12 de Marzo de 1878.

«Segun la ley 16, tit. 22 de la Partida 3.2 y repetidas decla-
raciones del Tribunal Supremo las sentencias deben ser
conformes y ajustadas, no sole 4 la cosa sobre que contien-
den las partes sino 4 los motivos en que se funde fa deman-
da. sin que pueda concederse lo que no se hubiese pedido;
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siendo nula la que no se ajusta 4 estas prescripciones.» Sen-
lencia de 15 de Octubre de 4 880.

En otras muchas sentencias se hace la misma declara-
cion, de la cual se infiere, que es imposible en derecho, que
por la sentencia de estos autos se anule la institucion here-
ditaria cue hizo en su testamento D. luan José Bernina 4 fa-
vor de sus nietos y bisnietos.

-‘w'.rf__gun do.

El de desconocer que del nacimiento de una nieta del (es-
tador (1) hija legitima de D. Carmen Bernina, por haberp
contraido esta matrimonio durante el pleito, se desprenden
las siguientes consecuencias, inevitaliles en derecho:

1.» La existencia de un heredero testamentario indiscu-
tible en este pleito.

2.2 La imposibilidad legal de privar 4 la hija legitima de
D.* Carmen Bernina de 15 herencia, mientras no se invalide
por medio de juicio Yy de sentencia la institucion (que a favor
(e sus nietos y hisnietos hizo D. Juan José Bernina.,

3. Que sillegase 4 terminar el usnufructo establecido 4
favor de D.* Carmen Sernina, ya por fallecimiento de esta,
ya por senlencia de los Tribunales, (que no es de esperar
se dicte), recaeria la herencia inmediatamente en el herede-
ro testamentario.,

Y 4.* La misma imposibilidad legal, absoluta @ insupe-
rable, de que se abra |a sucesion intestada existiendo 1n
heredero testamentario; y porlo tanto de que se mande en-
tregar los bienes 4 herederos abintestato 6 legitimos, como
pretende D. Antonio Berning y le concedio el Juez inferior,

(1) La cual se persond en los autos Y en su nombre su representacion
legitima y @1 pesar de la oposicitn de D. Antonio Bernina se la tuvo por
parle en 2.* instancia: en cuya epoca nacio; y hace valer sus derechos a
que se respete la institucion heredilaria que & su favor hize su abuelo don
Juan José Bernina, Por no ser materia del pleilo dicha institucidn ¥ por
1o tanto firme 6 inquebrantahle aclualmente: Y ftimpedir que en caso al-
guno puedan pasar los bienes de que se trata a herederos ahintestato, por
serella heredera testamenlaria segun aquella disposicion de Lestador no
discutida é indiscutible en esle Jjuicio,
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ERRORES REFERENTES A LA FACULTAD CONGEDIDA £ D.* CARMEN
BERNINA PARA DISPONER DE LA HERENCIA POR TESTAMENTO.
Primer error.

El mismo padecido, respecto & la segunda parte 6 institu-
cion de la clausula 16.* del testamento; esto es: el de no ha-
ber hecho objeto de la demanda ni del pleito, el extremo re-
ferente & la facuitad concedida & D.» Carmen Bernina por su
padre, para que en el caso de no tener sucesion, disponga
por testamento de la herencia, 4 favor de quien le parezce
y en pleno dominio.

[is asi que este extremo no se ha discutido ni compren-
dido, por lo tanto, en la sentencia apelada, ni es posible le-
galmente que lo sea, ni que sobre él se haga declaracion al-
cuna en segunda instancia, luego ha quedado subsistente
aquella facultad de que D.* Carmen Bernina ha de poder
usar, si asu fallecimiento no existiese sucesion suya, mien-
tras no se anule tal derecho por sentencia de los Tribunales
en juicio (ue sobre eslo se promueva.

Segundo.

El de desconocer el absurdo en que descansa la prelen- i
sibn de que se entregue d herederos legitimos (prescin-
diendo de los testamentarios) una herencia de la cual, podrid
disponer D.* Carmen Bernina por testamento en pleno do-
minie, si al tiempo de su fallecimiento no tuyviese sucesion;
por lo que, mientras subsisla dicha facultad, como aclual-
mente subsiste, la herencia habria de pasar en el ¢caso indi-
cado, al heredero que 4 D.* Carmen Bernina (e paresca de-
signar; y no 4 los que pudieran serlo abintestato si el tes-
tador no hubiese hecho uso de su derecho de apoderar 6
autorizar & su hija, como lo hizo por la cldnsula 16 del tes-
tamento para designar heredero.

Tales son los graves errores de derecho en que descan-
san las pretensiones de D. Antonio Bernina en este pleito;
que & juicio del Letrado que suscribe, impiden que preva-
lezea su demanda y exigen imperiosamente la revocacion
de la sentencia apelada; sobre cuyos errores va 4 decidir
ahora la Salay en su dia y caso el Tribunal Supremo de
Justicia.

Granada Enero de 1891.

Dr. José Jdnchez de Pfclina.




