
TITULO III. 

DE LAS DONAmONES ENTRE VIVOS Y DE LOS TESTAMENTOS. 

(CONTINUACI08). 

CAPITULO V.-DE LOS TESTAMENTOS. 

(Continuaci6n. ) 

SECCION n.-De los legado8.- (Continuaci6n.) 

§ III. TUANSMlSION DE LA PROPIEDAD Y DE r.A POSESlON 

DE LOS mENES LEGADOS. 

ART JGU LO 1. Tmnsmisión de la p¡·opiedad. 

1. El articulo7l1 previene que la propiedad de 108 bienes 
se adquiere y se transmite por sucesión, por donación en· 
tre vi vos ó testamentaria. Asi e~ que la ley pone á 108 le­
gados en la misma línea q \le las donaciones y la sucesióll 
ab intestato por lo que hace á la adquisición y á la transo 
misión de la propiedad. El articulo 1,014 reproduce el 
misDlo pi'inciflio: "Todo legado puro 11 simple, confiere al 
legatario, desde el dla en que muere el testador, un dere. 
cho á la cosa legada, derecho transmisible á sus herederos 
ó causahabientes." Todo legado, dice la ley; luego el lega­
do nniversal, allegado á titulo universal yellegado á titulo 
particular. Ciertamente, el arto 1,014 se halla bajo el rubro 
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de los legados particulan,. Es un defecto de clasificación que 
se explica. por las la bares preparatorias. (1) Pero el lugar 
que ocupa el articulo 1,014 no impide que en la mente del 
legislador haIJa. estado que es,. disposición se aplique n to­
da donación t~stamentaria En efecto, los términos del artí­
culo son g1!nerales: Todo legado, dice el artículo, mientras 
que el segundo párrafo, que quiere hablar de los legados 
particulares, dice: Sin embargo, el legatm'io particular, etc. 
"Es, pnes, incontestable que el principia formulado por el 
articulo 1,OH. se aplica á to los los leg:.dos sin distinción. 
y no habia que distillguir. El legado tiene por ohjeto 
transmitir la. propiedad, lo mismo que la donación entre 
vivoB, y ese es también su efecto, conforme al artIculo 711. 
Falta. determinar en qué momento se verifica, y de qué 
manera, esa transmisión. El momento, es el del falleci­
miento. La ley dice el día del fallecimiento; pero esto no 
es exacto, por ser imposible que el legatario se convierta 
en propietario· viviendo todavia el tes'tador, .ino que des 
de el momento en que muere éste, transfiere al legatario 
la cosa legada. Efto supone que el legado es puro y sim­
ple, como lo dice el artículo 1,014. Cuando es condicio­
nal, queda en suspenso mientras no se realiza la condicJón. 
¿Quiere decir esto que no se transmite la pr'opietlnd sino 
al realizarse la condición? No, porq ue la condición ya rea· 
tizada se retrotrae al día eu q ne ~e abrió el legado por la 
muerte del testador. Asi es que, en ese momento, be veri­
fica siempre la trans';'isión de ],1 propiedad. ¿Por qué, 
pne~, distingue la ley cntre legado puro y simple y lega­
do condicional? El artículo 1,014 responde á esta pregun, 
tao Cuando el legado es puro y simple, existe el derecho 
á la cosa legada desde el instante del fallecimiento, de 
ftnerte que si llegase á morir el legatario antes de haber 
aceptado el legado, antes de haber pedido y conseguido 

1 OoiD_Deliele. pág. 465, 'Ilúm. 3 del articulo 1,~1I4. 



DE LOS LEGADOS. 5 

que se le entregara, tran,mitiría Sn derecho á sus herede­
rOtl Ú causahabiente~; nlientra~ que si ('llegado es condi· 
cional, no .e transmite el derechu a la cosa legada cuan· 
do llega á. n1prir el legatario a ntes ele reali.~arse la c,lndi ... 
ción, ¡!!le,to que todavía no habia ad'.luirido ningt.n dere, 
c:ho (artículo l,040j, 

2, El principio porque sr rige la transmisión de h pro' 
piedad de la cosa legaar. se ap!ica á los legados universa, 
les y á título universal. lIay gran tliferencia entre ambos 
leg·,dos por lo que hace á la transmisión de la posesión, en 
la cual nunca es puesto el legalario {¡ tftulo universal, sino 
que siempre debe pedir la (·ntr.'ga de su legado, tanto co­
mo el legatario n título particulnr ("rt~. 1,011 Y 1,014); 
mientras que el legatario unil'ersalsí e.' puesto en posesión 
cU¿lndo concurra cün herec1en,s no reservatarios. Pero, 
tenga ó no la posesión, adquierc la propiedad, lo mismo 
que ellegat<lrio ú título uninrsa! y él legatario particular, 
destle el momento en que mucrc el t93tador, por efecto de 
lo ley. sin que sea necesario que manífielte su voluntad ni 
que se observe ninguna formalidad, y aun cuando ignora, 
ra que existía Ó se había abierto y/L el testamento. Bajo es­
te concepto, hay identi(bcl entre la suce"ión y la donación 
testamentaria; poco impl;rt:1 en t1t.u!1) del legatario. (1) 

La jurisprucleuc!a ha reconocian esto.~ principios, aun­
que no siempre 10 ha hecho con el rigor y la preci,iólJ ne, 
cesarios. Uay que hacer lEl~ distinci"l elemental entre la 
transmi,ión de la propiedad y 13 de 1, posesión. Loslega­
tarios que no hubieren alcanz"do ésta, tleb"ll pedir el pago 
de sus legados; el legatario llllil'ersal ql1~ está en posesión 
no tiene obligación (le pedir l:t enirega. Pero todos !r;, le­
gatarios, aunque 110 tengan h pc;sesión, adquieren la pro­
piedad t1~sde el mUlllent') en que muere el testador, y este 

1 Véase el tomo W tle IJlif::. lJrincipio,'!, púgl¿t ~~3.y síguielttes, nú· 
lUeros 210-212.' 
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derecho e. transmisible á sus heredenJs. ¿Ouál es la natu­
raleza de tal derechJ? Hémosle llamado derecho de pro­
piedad; pero la sala de casación no le da ese nombre, sino 
que le llama derecho transmisible ti 109 herederos y causa 
habientes. (1) En una de sus resoluciones, dice la sala que 
ellegatarÍ(\ á LÍtulo particular y el legatario uni,'ersal no 
tienen la propiedad ,ino :\ partir de la entrega, q ~e hasta 
es" momento adquieren un dereclw ,'eal transmisible :í sus 
herederos, (2) No vacilamod para decir que esa distinción 
entre el derecho de propiedad que no se adquirirla sino en 
virtu,j de la entrega, y un pretendido derecho real que se 
adquiriría desde la apertura de la herencia es un error. 
El pago ó entrega no tiene por objeto más 'lue la trans­
misión oe la posesión; pero nada tiene que ver con ItI ad· 
qnisición de la,propieded;y esto e5 sencillísimo. Algo tam. 
bién muy sencillo hay, y es que el derecho que pertenece 
á todo legatario desde el inshnte en 'lue muere el testador 
es un derecho de propiedad. ¿Cual sería ese derecho "eal 
imaginado por la sala de casación? 

La ley uo conoce otros derechos reales:que la propiedad 
y sus de~mem bramientos. Si el legatario no ndq uiere la 
propiedad á la muert~ del testador, ¿cuál PS el desmembra· 
miento de propiedad que adquiere? La cuestión carece de 
sentido, y tampoc(\ le tiene la disposición que hace la sala 
de casación. Una sala hay que remita de los textos, y la 
de propiedad y posesión; la transmisión de la primera se 
verifica siempre, en virtud de la ley, desde el momento en 
que se abre la herencia y en favor de todo suce~or; mien­
tras que la transmisión de la posesión no se verifica de pIe. 
no derecho sino desde que se pone en ella al legatario, y 
los que no la tienen deben pedir la entrega, Lo que hace 
caer en error tÍ la Bnla, son ]"08 terminas del artículo 1,014: 

1 Casacióu, 15 de Mayo <le 1830 (Dalioz, TI(lm. 3,616), 
2 Ua.aClón, 2 <la Diciembro 110 1839 t Dalloz, pnlnbm Registro, nú· 

mero 5,993). 
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el legislador no dice que el legado de la propiedad de la 
cosa legada, sino que el legatario tiene un derecho á la cosa 
legada. Pero ese derecho no es más que uno [le propiedad 
y basta citar el articulo 711 para demostrarlo. Es, pues, 
necesario decir con el tribunal de Bruselas que la propie. 
dad de la cosa legada pasa de plello derecho del testador 
al legatario, como pasa de pleno derec!J.o de la cabeza del 
difunto ti la del heredero ó sucesor ab intestato. (1) 

:J. E,(.os principios se aplican, siu duda alguna, allega. 
do de la nuda propiedad. lUse creído que este legado era 
condicional, y la manera de formularle puede favorecer 
e.~te error. Un cónyuge lega el usufructo de sus bienes á 
su cónyuge, y añade que los bienes pertenecerán á su so­
brino después de la muerte del usufructuario. Estas pala. 
bras después de la mU81'!e parece que indican un término, y 
como el de la muerte es incierto, se ha inferido que eq ui· 
vália una condición; de alli la consecuencia de que cadu­
carla el legado si el legatario de la propiedad llegase á mOl 
rir antes que el usufructuario. El tribunal de Bruselas fe­
chazó esta falsa interpretación. Lejos de ser condicional, 
el legado no es ni siquiera á término; es el legado de la 
nuda propiedad; y éste se abre al mismo tiempo que elle· 
gado del usufructo, á la muerte del testador; sólo el goce 
del legatario de la nuda propiedad es el que se difiere, por 
la excelente razón de que no es legatario dé ella, en virtud 
de haberse de~membrado su derecho de propiedad en be­
neficio del usufructuaría. (2) 

4. Del principio de que el legatario adquiere la propie­
dad de la Cosa legada desde que muere el testador, se si. 
gue que puede transmitir su derecho; el artículo 1,014 di­
ce que ese derecho 110 es transmitible á sus herederos y 
causahaiYienles. ~Por tauto, el legatario puede vender su de-

l Bruselas, 25 de Agosto de 1814 (Pas;cris;a, 1814, pág. 209). 
~ Bruselas, 27 de Julio !le 1814 (Pa.icrisia, ISH, pág< 161). 
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recho. La sala de casación dioe que ellegátario puede dis. 
poner del ant.iguo real ó eventual comprendido en su lega­
do, (1) lo que prueba que la sala esta errada alllo raC0-
nocer el derecho de propiedad (núm. 2); ¿cómo le poarla 
enager.ar si no fuera propietario? Poco importa que se ha· 
ga ó no el pago cuando se haga la venta; aquel no mira 
mas que á la posesión y á la percepción de fructos; y aun 
cuando no la haya pedido el legatario, no por eso deja de 
transmitirse su derecho, conforme al artículo 1,014 y por 
consiguiente deja de venderle. (2) 

Del mismo princip~o S6 sigue que los acreedores del le­
gatario pueden poseer la cosa legada, aunque no haya ha­
bido entrega de ella. 

En efecto, la cosa legada e!tá, en el dominio del legatario, 
y así constituye una garantla para sus acreedores, y pu~de 
ser poselda por ellos como pueden serlo sus otros bienes. 
Lo contrario se resolvió en materia de secuestro; antes .de 
la entrega ó pago, dice el primer fallo, el legatario no está 
investido de su legado, no e3 propietario y por consiguien­
te, sus acreedores no pueden asegurar el crédito. Pero esa 
resolución fué casada como violatoria de los principios re­
lativos á los efectos legales de los legados. (3) 

El legatario es, pues, propietario,] puede ejercer todos 
los derechos inherentes tÍ la propiedad, excepto los q Ile de· 
pende!l de la posesión. Sucedió que los legatarios opo­
nían la falta de "entrega como un motivo para que no se 
recibiera. á los acreedores que persegulán contra aquellos 
la expropiación de la. cosa legada. Esta excepción siempre 
ha sido desechada. La en'rega no concierne más que á la 
posesión; la propiedad es del legatario, ypor consiguiente 
puede ser asegurada para él; si debe pedir la entrega, es 

1 CasAción, 15 de Mayo de 1839 (Dalloz, núm. 3,616). 
2 Bruselas, 18 de Marzo <le 1846 (Pasicris;a, 1846, 2,282). 
l! Fallo precitado de 15 de Ma¡j'o de 1839. 
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para resguardar los derechos del heredero deudor del le­
gado; sólo el heredero puede, pues, aprovecharse de la fal­
ta de entrega; el legatario no puede oponer la excepción 
del derecho en nn tercero. (1) 

ART lCU LO 2. TransmisiólI de la pose8ión. 

Núm. 1. De la ocupación. 

1. Principio. 

5. "Cuando al fallecer el testador hay herederos á quie­
nes se reserva por la ley nna parte de sus bienes, esos he­
rederos entran de pleno derecho, por su muerte, en la ocu­
pación de todos los, bienes de la herencia; y ~l legatario 
universal está obligado á pedirles la entrega de 108 bienes 
comprendidos en el testamento" (art. 1,004). "Cullndo al 
morir el testador no haya herederos á quienes se reserve 
por la ley una parte de sus bienes, el legatario universal 
entrará de pleno derecho en la posesión por la muerte del 
testador, sin estar obligado á pedir la entrega." (art. 1,006). 

¿Por qué la ley da la ocupación á los reservatarioB ~e 
preferencia á los legatarios universales? ¿Y por qué la da 
n los legatarios universales de preferencia á 108 herederos 
no reservatarios? En otro lugar hemos respondido ya á 
estas preguntas. (2) Los autotes del código ciTil hicieron 
uua transacción entre el derecho escrito y el,consuetudi­
nario, y mantuvieron la ocupación que las costumbres con­
cc<lían á lo. herederos de la sangre cuando éstos tienen al. 
guna reserva, así como hicieron una concesión á IOB países 
de derecho escrito, concediendo la ocupación al legatario 
universal cuando el rl.ifunto excluyó completamente á SUB 

1 Bruselas 25 ,le Agosto ,le 1814 y 21 <le Octubre de 1823 (PaJi­
crisia. 1814, págs, 209 y 1.823, pág. 516). 

2 Vt\aia el tOIBO 9° <le mis Principios, pág. 310, núm. 229. 
p, de D. TOMO 11'1.-2 
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herederos legítimos no reservatarios: el heredero de hom­
bre ocupa entonces el lugar del heredero de Dios. El có­
digo vuelve al derecho consuetudinario cuando no hay le 
gatarios á título universal ni á titulo particular; y aun 
cuando tomaran ellos toda la herencia, la ocupación segui­
rí .. perteneciendo á los herederos naturaleR. Nos remitimos 
á lo dicho ya Bobre ocupación en el título de las Suco· 
Clones. 

6. La ley no prevee el caso en que el legatario univer, 
sal concurre con reservatarios y con no reservatarÍos jun 
tamente. eupónese que el difunto deja como herederos á 
la madre y á los hermanos y hermauas, iMti tuy endo un 
legatario universal. Solamente la madre entra en la ocu­
pación, los. hermanos y hermana.~ no,guesto que h!ly lega' 
tario universal; de aquí, concluye Toullier, que ellegata­
rio universa~ entrará en 1" ocupación en atención á los 
hermanos y hermanas. Lo cual parece bastante lógico; 
pues no teniendo los 'hermanos y hermanas la ocupación 
cuando hay legatario universal, ¿por qué la habían de te­
ner si hay un 8wend'iente? ¿Puede la madre conferir á tos 
hermanos y hermanas un derecho que no pertenece más 
que á los reservatariosP Sin embargo, creemos que Toullier 
y los que opinan como él ee engañan. (1) La leyes termi­
nante; desde el momento en que hay heredero~ reservata­
rios, les corresponde la ocupación, y dice la ley: la ocu­
pación de todos los bienes; luego no pUi'de pertenecer á los 
legatarios por la parte que les toca. No decimos que los 
hermanos y hermanas entran en la ocupación; porque, ex­
cluidos de la herencia por estar instituido un legatario 
universal y no siendo reservatarios, no puedela tener la 
ocupación, y solamente la madre la teudrá de toa", los 
bienes, aunque no reciba más que el cuarto de ellos. El 

1 Toullier, t. 3~, 1, pág. 284:, núm, 294,. Coín_Delisle, pág. 454,· 
núm. 2 del artículo 1,001. Marcadé, t. 4°, pág. 71, núm. 4 del artícn­
lo 1,004. 
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"spíritu de la ley está en armonía con esta resolución. En 
principio, la ocupación corresponde á 108 her~der08 que lo 
son por la sangre, los únicos verdaderos herederos, aque­
llos á quienes Dios llama á la herencia; el código sostuvo 
este principiu en favor de los re,ervatarios, que entran á 
ocupar toda la herencia ~ll"que ,ólo les corresponda una 
parte lle ella, lo cual es muy jurídico; en la teoria de la 
ocupación, ésta llebe corresponller al que mayor interés 
tenga eH conservar todo el patrimonio; y está claro que a~ 
resetvatario es á quien inis interesa tal conservación, pues­
to qne puede llegar {¡ perderse el derecho del legatario, en 
tar;to que seria indiscutible la reserva escrita en la ley. \1) 

7. Hay otra cuestión igualmente discntida y más du­
dosa. Instituye el difunto un legatario linivérsal, y muere 
dejaudo, como herederos más próximo_, á otros ascendien' 
tes que no "'lO el paure r la maure, y á los hermanos. Se 
pregunta si tendrán la ocupación los ascendientes. Cree­
lllOS qne del texto y (lel espíritu de la ley resulta la afir­
mati va. ¿Qué dice el artículo 1,004? "Cuando al fallecer el 
testador hay herederos á c¡ uienes se reserva por la ley una 
parte de sus biellfs, "'OS herederc's entran eu la ocupa­
ción." Basta, pues, que haya herederos reservatarios, para 
que entren eu posesión, Objétase que In ley entiende por 
he"ede"o8 los capaces de suceder que entran á la herencia; 
y en nuestro caso, los ascendientes quedan excluidos por 
los hermanos; no son capaces de suceder ni tienen dere­
cho á la reserva sino en el caso de qne renuncien los her· 
manos; sólo, pues, en caso de esa renuncia será cuando en­
trarán los ascendientes en la ocupación. Respondemos que 
con esta distincióu se confunden dos distintos órden0s de 
ideas: la cnestión de saber quién es lla mado á la sucesión 
y la de saber quién tiene 111 ocupación. La ley concede ésta 
:'t los herederos naturales cUando son excluidos por lega-
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tarios á titulo uu:versal ó á tflulo particular. La da tam­
bién al padre cuando concurre con un legatario universal, 
aun cuando éste sea llamado ~ toda la sucesión, mientra3 
que el padre 8ólo reoibe el cUllrto; los derechos y el honor 
de la sangre sobresalen en principio. Por tanto, aun MU po­
niendo que el ascendiente no tenga ninguna reserva por 
consecuencia de concurrir los hermanos, debe tener la 
ocupación. En realidad, la concurrencia de los hermanos 
no impide al ascendiente que tenga derecho á la reserva. 
Los hermanos son excluidoR por el legatario univerMal; 
luego éste concurre en realidad con los ascendientes, y se 
está en el caso del articulo 1,004: el ascendiente es prefe' 
rido al legatario. (1) 

JI. Aplicación del principio. 

8. ¿PiNde el téstador cambiar el orden que marca 1& 
ley al deferir la ocupación? Cuando hay reservatarios, no 
puede el difunto disponer de la ocupación, y en esto están 
todos de acuerdo. Hay autores que en señau que el testador 
puede disponer de la ocnpación cuando no hay re.ervata­
rios. (2) En la apariencia, el testador es quien da la ocu­
pación: ¿no JlS esto lo qnedice el proverbio, "el mnerto da 
la ocupacióu al vivo?" No tenemos para qué examinar el 
origen histórico del tal proverbio, origeu que se remonta 
á una epoca en que no habla ley. Hoy 103 herederos que 
entran en la ocupación entran por virtud de la ley, que és 
la que la defiere. La cuestión esta, pues, en saber si se 
permite, en esta materia, derogar la ley. A nuestro pare­
cer. la negativa es cierta, pero e. preciso ver cual es la 

1 Coin_De1isle, pág. 454, núm •• 4 y 5 rIel artículo 1,004. Compá. 
reS8 81 tomo 12 ,le mi. Prinápios, pág. 44, núm. 25. En ."otillo 
oontrario, la may6r parte de los antol'~8 ('V"énse á DHranton, t. 9'\ pá. 
glna 202, n6m. 193. Troplong, t. 2", pág. 139, núm, 1,814). 
, 2 Compárese á Rig"ud, De la ocul'ac"ón hereditar¡<l (Revista de las 
revi8tas de derechu, t, 6', pág. 139). 
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verdadera razón que hay para re.oh·er. Troplong respon­
de: "que no depende del testado, con.-eguir una devolu­
ción q ne ha establecido la ley en visea Ile" .\ preminencia 
debida tí ciertas personas pri\'ilegiarhs por la sangre." (1 J 

He ahí una de aquellas ideas q ne tanto ,gustan á Troplong; 
cuando la ley da la posesión al legatario universal de pre· 
ferencia tí los herederos legítimos, ¿lo hace en razón de una 
preferencia debida á la sangre? Ya hemos dicho en etro 
lugar qué principio sigue la ley en la denuncia de la ocu­
pación, y ese principio basta para resol ver el caso. (2) Pa, 
ra asegurar la conservacióu de la herencia en provecho de 
tod08 los interesados, es para lo que la ley cot:ccde prefe­
rentemente la ocupación á aquel cuyo derecho es cierto, y 
que eventualmente es llamado á toda la herencia; hácelo, 
pues, por un interés general, y á los particulares no les es 
][eito derogar las leyes de orden público. El testador no 
pupde disponer de la ocupación sino indirectamente, cuan­
do instituye un legatario universal y muere sin dejar re­
srrvaLario; entonces el legatario es quiell tiene la ocupa­
ción, pero tampoco en ese caso se puede decir que el tes­
tador es quien se la confiere, sino la ley. 

9. Se ha resuelto que el legatario condicional tieue la 
ocupación mientras no se realiza la condición (3). Creemos 
que una resoluci6n así es contraria al tenor y al espíritu 
de la ley. Para que el legatario tenga la ocupación, es 
melles ter que haya legatario; ma' la co"dieión suspende el 
legado. Esto responde al argumento fJllnulado por el tri· 
bunal de Turin. La ley, dice el tribunal, no distingue en· 
tre el legado puro y simple y el cOll·1icional. No, sino que 
tal di~tinción resulta de los principios relativos á la cou-

1 Troplong, t. 2", pág. 131, núm. 1,792). 
2 Yéase el tomo 9' de mis Principios. pág. 310, núm. 229. 
3 TuriD, 13 de Abril de 1807 (Dalloz, lIúm. 3,617 J. En sentido 

contrario, Troplong, t. 2~, pág: 140, núm. 1,815. Delllolombe, t.21, 
pág. 514, núm. 561. Aubry y Hau, t. 6', pág. 159 Y nota 4, pro. 719. 
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dición. El legatario condicional sólo un derecho eventual 
tiene, derecho que pueQe perderse de un momento á otro 
con su mu~rte; entre tanto está su.~pensa la condición, ,ólo 
puede ejercer los actos de conservación de BU derecho; mas 
la ocupación es cosa muy distinta, y tiene por objeto ga­
rantizar los derechos de t ldos los interesados; lo cual su­
pone que el derecho de aquél á quien la ley encarga que 
vigile por 10l! intereses de todos es cierto. Sólo porque no 
lo es el del legatario candicional, la ley no podía confiarle 
la ocu pación. 

10. ¿Tiene la ocupación el legatario universal instituido 
por un menor? Ya examinaremos en otra parte esta cues­
tión (t. X, pág. 256, núm. 194). 

11. El testador instituye á su hijo naturallegatário uni­
versal y muere dejando herederos legítiru08: ¿quiéA tendrA 
la ocupación? ::le discute este punto. A nuestro juicio, co· 
rresponde la ocupación al hijo natural. La resolución de· 
pende de que se sepa si el hijo natural puede ser legatario 
universal. Esto lo niegan, diciendo que.los hijos naturales 
no pueden recibir nada más que lo que .e les hubiere con­
cedido en el título de las Sucesiones (art. 908); mas, confor­
me al arLlcnlo 757, nunca tiene el hijo naturál una parte 
de la sucesión, y así el legado, aparentemente universal, 
que le haee su padre, es en realidad un legado á titulo uni­
versal. (1) E8to es olvidar que, conforme al articulo 908 
combinado con el 758, el hijo natural puede recibir la to 
talidad de lo.~ bienes cuando su parlre no deja parientes de 
grado legal; por lo tanto, el hijo natural, legatario univer­
sal, tiene un derecho event ual ú la universalidad de los 
bienes, y desde ese momento es realmente legatario uni. 
versal, y por tanLo tiene la ocupación como tal. (2) 

1 Durlluton, t. 90, pág. 205, uúm. 195. Poujól, t. 2", pág. 107, nú­
mero 10. 

2 Aubry y Italt, t. O', p{lg. 15\1, nota:J, pio. 719, 
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JJI. Consecuencias de la ocupaci6n. 

12. Cuando elleg t ,rio univera~l tiene la ocupacióc, se 
a"i'lüla al heredero lC . ..(icimo, ,,,í en cuanto [¡ los derechGll 
com·) en cuanto ti las obligaciones. Es menester, pues, apli­
car al legatario que tiene la ocupación lo que hemos di. 
ch" en el título de las Sucesiones, en cuanto á los efectos de 
la ocupación (t. IX, núms. 223-228). No hay excepeión sino 
para la obligación que impone la ley á los herederos legi. 
timos de restituir las liberalidades que se les otorgaron; 
los legatarim entre si no estáu obligados á la restitución, 
la cual be fllndn en la voluntad pre<unta del difunto, y no 
puede discutieRe acerca de la voluntad presunta cuaudo la 
manifestó el difanto. Por otra part~, liada tiene de común 
con la ocupación el deber de re,tituir. 

13. El tribunal de Colmar aplicó este principio á la 
!lcción de rescisión de una venta por causa de lesión. Su­
poniendo que el difunto tenga derecho de pedir la resci­
sión, ese derecho form" parte de su patimonio; transmite 
la acción con sus otres bienes á sus herederos; y pues que 
el legatario que ti.ene la ocupación está en lugar del here­
dero, tiene por lo mismo el ejercicio ele todas sus accio­
nes. (1) 

Si los legatarios tienen todas las acciones que proceden 
del difnnto, tienen también las de nulidad de las disp"8i­
ciones hechas por éste mismo. 'l'al sería la de nulidad de 
los legados hechos á iacalJaces, como por ejemplo, á las 
corporaciones religiosas, de allí que los herederos legiti­
mos no tieuen derecho de impugnar esas disposiciones; y 
si no lo tienen, e. por carecer de interés. (2) Esto supone 
que el legado universal es formal. En otra parte hemos 
dicho que el fraude se ha apoderad,) de la ley para bur­
larla; el testador instituye un legatario universal cuya única 

1 Colmar, 7 (lo Ago.to de 1834 (Dalloz. nÚIll. 4,242). 
2 Donegada, 17 de Mayo de 1852 (Dalloz, 1852, 1, 289). 
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rqisióu es hacer llegar los bienes del difuuto :!. lós incapa­
ces é impedir que lr¡s herederos obren quitándole torlo in­
terés. Excusado es decir que los legados universales' he. 
chos en fraude de la ley son un08· (1) 

IV. Dc los lc.qata.·ios unil'eI'salc3 instituidos pOI' un 
testamento ológrafo ó cerrado. 

14. Cuando el legatario universal tiene de pleno derecho 
la ocnpación, ¿pnede, como el heredero ab intestato, entrar 
en posesión de los bienes hereditarios? Es preciso distin­
guir si fué instituido por testamento auténtico ó por t.esta­
mento ológrafo ó cerrádo. Si el legatario fué instituido 
por testamento auténtico, puede tomar posesión de los bie. 
nes sin necesidad de cubrir ninguna formalidad, Hay un 
titulo ejecutivo, que le pone en ejecución: el derecho co­
mún, He aquí por que la ley no habla de ese caso; no pres­
cribe medida alguna para la conservación ni ¡:ara la eje­
cución del testamento; el derecho común basta, Era inútil 
velar especialmente en la cOl;lservación del testamento pú­
blico, el cual se extiende en m.in uta, y por lo mismo se 
conserva con las demás minutas que quedan en la notaria, 
No habla para qué someter al testamento á formalidades 
especiales para su ejecución, puesto tIue es un instrumento 
auténtico revestido de la forma ejecutiva: (2) 

El articulo 1,319 restringe la fuerza ejecutiva de los 
instrumentos auténticos. En caso de pedirse la falsedad de 
la principal, qneda sU'pensa la ejecución del documento 
redarguido de falsedad, por la querella, si pues hubiese 
una promoción de falsedad contra el· autor de ella seguida 
del correspondiente auto cabeza de proceso, no podría po­
nerse en posesión al legataril), por ser todas las probabili. 
dades de que fuera falsificado el testamento, En caso de 

1 Véase el tomo 11 de mis Frincipios, pág, 259, lIúm, 173. 
2 Duranton, t. 9", pág. 205, núm. 196. 
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alegarse la falsedad en el transcurso del juicio civil, con­
tra el instrumento allténtico, pueden los tribunales, con­
forme tÍ las circunstancias del caso, suspender provisio­
nalmente la ejecución elel documento. Esta disposición 
del artíclllo 1,319 .~e aplica también al testamento público. 
La alegaci5n de falsedad incidental no bMta para suspen· 
der la ejecución del iRstrumento; pues de ese modo se ha· 
bría proporcionado a los herederos un medio facilísimo 
de oponerse á. la ejecución de un documento válido. A los 
tribunales toca rasolver conforme á las circuustancias de 
cada caso. Si hubiere graves presunciones de falsedad y 
hubiere lugar á temer que el poner eu posesión al leglta­
rio durante la instrucción del proceso de falsedad cauiará 
perjuicio á los herederos, los tribunales resolverán que se 
depositen judicialmente los bienes, de acuerdo con el aro 
ticulo 1,961 que permite á la ju<ticia ordenar el secuestro 
de aquellos cuya propi~dad ó posesión se disputan dos pero 
sanas. Es verdad que el legatario tiene en su apoyo un ins' 
trumento auténtico; pero líl fe de vida á ese instrumento 
se de biJita con8iderablemente por la alegnción de falsedad 
y por las circunstancias del caso. (1) 

Cuando no haya alegación de falsedad, el testamento, 
que seguid siendo válido en cuanto á la forma, conservará 
sn fuerza ejecutin, aun cuando sea impugnado en la sus­
tancia por trastorno mental ó por captación; BÍn embargo, 
el legatario pnede ser puesto en posesión, por de berse pro­
veer á sn titulo. (2) 

15. Es muy distinta la posición del legatario cuando 
fué instituido por un testammto ológrafo ó cerrado. En 
efecto, el instrumento que exhibe es un documento priva-

1 Bruselas, 16 de Mayo de 18~3 (}Ia.;cr;~;a, 1823, pág. 418 Y DaL 
loz. núm. 2,826). 

,2 Lieja, 11 de J uHo ,le 1822 (Pas;cris;a, 1822, pág: :W7 y Dalloz, 
nllm.2,82!1¿. 

P. de D. TOMO xlv.-3 
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do que no mereCL ninguna fe, que ninguna fuerza ejecu­
tiva tiene. ¿Podía la ley permitir que se pusiera en pose­
sión al legatario, 'JD virtud de un testamento cnya verdad 
nada hay que gBl'antice, delante de los herederos legíti­
mos que de pleno derecho tienen la ocupación? Concíbe­
se que 108 herederos naturales sean puesto~ en posesión, por 
tener un titulo en su parentesco que a'üénticamente consta 
por las actas del estado civil, y su derecho está escrito en 
la ley_ Concíbese también que un testamento auténtico 
permita al legatario tumar posesión de los bienes: tiene un 
titulo al cual con~ede la ley fe plena y que está revestido 
de un manaamiento de ejecución, en nombre del rey. Pe­
ro el legatario instituido por testamento ológrafo ó cerra­
do no tiene titulo, pues el instrumento que presenta nin­
guna fe merece por sí mismo, ni tiene fuerza ejecutiva; 
por lo cual debe intervenir la autoridad judicial. De alli 
las medidas que prescribe la ley, así en beneficio del lega· 
tario como de los herederos. 

1. Presentaci61l y depósito del tes/amonto. 

16. El articulo 1,007 dice: "Todo testamento ológrafo 
sera presentado antes de ejecutarse, al presidente dd tri­
bunal de primera instancia del distrito donde se abra la 
sucesión." No dice la l~y quién ha de hacer esa i:>resenta­
ción; pero es natural que la haga el que se halla en pose­
sión del testamento, el legatario ó el amigo á quien el di. 
funto haya confiado el escrito que contien~ su últIma vo­
luntad, 6 el notario á quien 16 haya sido confiado para su 
depósito. Ordinariamente, el testador mismo, conserva su 
testamento ológrafo; la ley vela porque los herederos, in. 
teresados en sust.raerle, no le destruyan; el juez de páz 
que, al fijar los selbs, encuentra un testamento, debe pre­
sentarlo al presidente del tribunal (Cód. de proc., arts. 916 
y 918). 
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El testamento debe ser presentado al presidente del tri­
bunal en el distrito donde se abra la sucesión, por Ber ese 
tribunal ante el cual se llevan todas las d0ma;¡das relativas 
á la ejecución de las <l.ieposiciones testamentarias. Sin ero' 
bargo, se resolvió ya qne lal disposición no es de rigor, y 
que la pre,entacióu puede hacerse por el depositario del 
testamento al presidente del tribunal del tIistrito de su do­
micilio; (1) más adelante "eremos que ninguna de las for­
malidades que prescribe la ley para IR conservaeión yeje. 
cución del testamento está saucionada con pena de nuli­
dad, Sea cual fuere el pre~idente tí quien se presentare el 
testamento y que hubiere decretado su depósito, el presi. 
dente del lugar donde se hab!'a la sucesión puede decre­
ta r la toma de posesión; (2) la irregnlaridad de la presen­
ta('ión no impide que el testamento haya sitIo visto por un 
magistrado, descrito por él y depositado en poder de un 
notario. 

17. Conformé al artículo 1,007, deberá ser abierto el 
testamento si está cerrado, El presidente manda levantar 
una acta de la presentación y de la apertura del testamen­
to. ,si interviene aquel funcionario, no es romo juez que 
ejerza jurisdicción; las funuiones que le encomienda la ley 
pertenecen ti lo que impropiamente se llama jurisdicción 
voluntaria; á decir verdad) no hay jurietIicción qué ejer­
cer puesto que no hay litigio, que si le h nbiese, no seria 
el presidente quien le habia de resolver, ~ino el tribunal. 
La jurisdicción llamada voluntaria no siempre tiene igual 
carácter; hay actos de jurisdicción volulltaria que van pre· 
cedidos de ronocimiento de causa, y qUé por lo mismo el 
magistr~do puede negarse {¡ eiercer, si hay lugar; mimtras 
que otros se despachan sin ese conocimi"nto desempeñan-

1 Tolosa, 22 de Marzo ,le 1830 (Dalloz, núm, ,1,814). 
2 Denegada, ~2 de l'ebrero ,le 1847 (Dalloz, 1847, 1, 1(1). Corn_ 

piLrese con lo rQ8uelto on Nunoy 1\ 18 ,le Junio de 1869 (Dalloz, 1870, 
2j 114), 
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do en ellos el magistrado un ministerio pasivo al cual no 
puede negarse por encomendtirselo la ley. A esta segunda 
categoría pertenecen la presentacitSn del testamento, su 
apertura y la descripción de Sl1 estado. Aun cuando el 
testamento que se presente sea nulo en cuanto ti la forma, 
no por eso está menos obligado el presidRnte á levantar el 
acta y tí decretar el depósito, pues no le corresponde ti él 
fallar sobre la nulidad del testamento. (1) 

Sin embargo, no es puramente pasivo el ministerio del 
presidente. Si no juzga, cuundo menos inspecciona, Si 
pues se le presentara un escrito que nO fuera testamento, 
ciertamente no estaría obligndo á levantar acta ni ti orde­
nar el depósito de aquel escrito. As! mismo si p.ste fuese 
testamento, pero no hubiese muerto aún el testador, uo ha­
bria lugar d~ proceder á las formalidades pre~criptas por 
la ley, porque no hay testamento de un hombre vivo, Pue. 
de, pues, el presidente exigir que el que presenta el testa­
mento exhiba también c1act8 de defunción del testador. (2) 

18. La,s mismas formalidades se observan para el testa· 
mento cerrado. La ley prescribe una medida especial p~­
ra ese caw: "La apertura de! testamento nopod"áhaccr­
se sino en presencia de aquellos de los notm'ios y de lo; tes­
tigos signatarios del acta de sobrescrito que se hallen en 
el lugar, ó fuesen llamados." El texto supone que el act.a 
de sobrescrito puede extenderse por dos notarios: lo cual 
es un error, porque nunca se levanta esa acta más que por 
un notario en presencia de ~eis testigos. (3) Conforme al 
artículo 1,007, no se debe llamar para la apertura del tes' 
tamento cerrado más qne al notario y á los testigos que se 
hallen en el lugar, es dedr, qúe habiten en la ciudad don­
de reside el tribunal. Se ha crefdo que la expresión en el 

1 Herlin, Repertorio, palabra. Testamento, soco 2~! pfo. 4 t1
, artículo 5 

ntim. 4 (t, 34, pág. 1(7). 
:& lJoÍD.Delisle, pág- 458, núrn. 7 .Ie! artículo 1,007. 
3 Allbry y Uall, t. 6", pág. 128, Ilota 3_ 
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lugar debia entenderse de todo el distrito judicia 1; pero no 
es tal ciertamente el sentido literal de dicha expresión, y 
ti la letra de la ley debe atenderse si no se 'la iere incurrir 
en la más absoluta arbitrariedad (1) ¿1'or qué prescribe la 
ley formalidades especiales para la apertura del testsmen 
to místico? Porque la descripción del estado que guarda 
ese te,tamento es de mayor importancia que en el ológrafo. 
E.te último no es válido sino cuand!? se escribió por com­
pleto, se fp-chó y se firmó por el testador; mientras que el 
testamento cerrado puede ser escrito por otro, y no es ne­
cesario qne vaya firmado por el testa dar. De ah! el peligro 
de que sea sustituido por otro el testamento que se pre­
sentó al notario. La ley multiplica las precauciooes para 
preTeoir ese fraude, que destruiría en su esencia el testa­
mento cerrado. He "qul por qué quiere que el te,tamento 
se presente aute gran número de testigos y que esos testi· 
gas reconozcan, muerto el testador, 8U8 nrmas y el estado 
del testamento. (2) 

l~. El artículo 1,007 quiere que después de levantar 
oc' a el presi<1ente ordene el depósito del testamento en 
poder del notario á que comisione. Es una garantia para 
el legatario, así como para los herederos. Estos pU'lden 
insp',ccionar el testamento y ver si deben reconocer la e8-
cri~ara, 6 impugnarla, sea por vicio de forma, sea por im­
capacidad. Puede suceder que el difunto haya depositado 
su testamento en una notaría, co~a que por lo comúm 
acontece con los cerrados. Entonces Ee presentará el tes 
lamento al presidente por el depositario, "in que esto exi· 
ma al presidente de mandar que se d('posit~. Solo qne la 
conveniencia exige, como lo resolvió el tribunal de Mont­
pellier, que el presidente confíe el depósito al notario á 

1 Bruselas, 16 de Febrero ,le 1848 (Pasierisio, 1848, 3,40). 
:1 Coin-Delisle, pág. 458, núm. 8 del artícl1lo 1,007. 
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quien el testador mismo escogió, á menos que haya gra­
ves motivos para no hacerlo asl. 

20. Las formalidades pre&criptas por el articulo 1,007, 
¿deben observarse pena de nulidad? La negativa es cierta; 
el código no declara esa nnlidad, ni había pára qué decla­
rarla, pues bien puede ser que el legatario deje de obser­
varlas por ignorancia ó inadvertencia. AsI, abre el testa­
mento antes de presentarle al presidente: esto sería una 
irregularidad, pero que no quita á los herederos BU dere­
cho de pedir la nulidad, si procede. Más grave seria la 
irregularidad, tratándose de un testamento cerrado; sin 
embargo, no habla de resultar ninguna nulidad, á salvo 
que los herederos se acojan á ésa circunstancia si impugnaú 
el testamento. Con mayor razón, no tendrian derecho de 
quejarse si ellos mismos huLiesen asistido á la apertura 
irregular del testamento. En este punto astán de acuerdo 
los autores y la jurisprudencia. (1) 

Se ha resuelto, aplicándose este principio que ellegata. 
rio particular podía pedir la entrega de su legado, aun 
cuando no se hubieran observado las formalidades pres­
criptas por el articulo 1,007. En el caso, no era dudosa la 
solución. Un fallo del tribunal de primera instancia había 
ordenado el dopósito del testamento en una notaría, y se 
habla levantado la correspondiente acta, expresándose su 
estado. Estaba, pues, conseguido el objeto de la ley. (2) 
Es verdad que las formalidades DO se cumplen por equi­
valencia, pero esta máxima supone que tales formalidades 
se prescriben para la sustancia del testamento, mientras 
que las del articulo 1,007 sólo tienen por objeto resguar. 

1 VéaDse 108 faUos en Dalloz, núm. 2,777, Es necesario afiadir un 
fallo del tribunal de Bl'uselas de l6de Febrero de 1848 (Pasicrüia, 
1848,2,40), Compál'e.e á CoID_Dehals, pág. 459, núm. (1I1el artícu. 
lo 1,007. Aubry y Rau, t. 6~, pág. 128 Y nota 4. Demolombe, t. 21, 
pág. 465, núm. 503. 

:1 Bruselas, 3 de Marzo !Ie 1824 (Pasicrisia, 1824, pág. 57 Y DaL 
loz, n(¡m. (90); 
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dar los intereses de los legatarios y de los herederos. Si 
no se perjudican esu, intereses, seria extremado formalis­
mo prevalerse de la i"observancia de la ley, cuando nadie 
está interesado en que se observe. 

2. De la toma de posesión. 

21. Cuando hay herederos reservatarios, el legatario 
universal debe pedirles la entrega de los bienes compren­
didos en el testamento (art. 1,004). Cnando no hay here­
deros reservatarios, no está obligado el legatario univer· 
sal á pedir la entrega; pero si el testamento es ológrafo ó 
cerrado, de be ser pnesto en pose~i6n por un decreto del 
presidente del tribunal de primera instancia del distrito 
en lloUlle se abre la sucesión (arte. 1.006 y 1,008). Hesulta 
de tales llisposiciones que el decreto de posesión no es una 
petición de entrega: actos que difieren mucho entre si, 
aunque produzcan el mismo efecto, que es el de poner al 
legatario universal 'en posesión de los bienes legados. La 
petición de entrega, cnando llO es consentida voluntaria· 
mente, es una acción judicial que se intenta contra los he. 
rederos reservatarios y que se juzga como todas las aecio' 
nes. En tanto que h demanda para la posesión se dirige 
al presidente del tribnnal por via de instancia. El presi. 
dente es quien libra la orden, pero sin conocimiento de 
causa, por que no es sentencia la que pronuncia. Tan cier­
to es esto que ni ,i<fbiera .e le remite el testamento, el 
cual sigue (lepositado en la notaria; el legatario se limita 
á agregar el acto de depósito á su demanda. La de en_ 
trega del legado va seguida de un fallo, y pertenece á 111 
jurisdicción contenciosa; mas la orden que manda se pon­
ga al legatario en posesión no es sentencia sino un acto de 
jurisdicción voluntaria (1). 

22. Se pregunta ~i el tribunal de primera instancii1 po. 
1 Coiu .. Delisle, núms. 10 y 1I del artículo 1,008. Troplong, t. 2', 

pág. 143, núms. 1,822 .. 1,82~. Demolombe, t. 21, pág. 467, núm. 504, 
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drla poner en posesión al legatario. La negati va está con­
sagrada por la jurisprudencia, y no ofrece dudas. Si el le­
gatario universal, aunque con la ocupación, ee decir, aun, 
que investido por la ley de la posesión de hecho y de de­
recho, debe, din embargo, pedir esa posesión al presidente, 
es porque no consta su derecho á la posesión, más qne por 
un escrito privado sin fuerza ejeeutiva ni autoridad ejecu­
tiva; el presidente interviene para darle un carácter exte­
rior y para asegurar su ejecución; hace funciones de nota. 
rio. Es, pues, cJmo lo 8ca bamos de decir, un acto de ju­
risdicción voluntaria; mas esta misión que le confia la ley, 
no le autoriza para delegarla al tribunal. Ni podría, aun· 
que los heredero~ se opusiesen á la posesión, á él le toca 
declararlo y sólo á él. (1) 

23. La aplicación del principio suscita otra dificultad. 
Si la s\;cesión se abre en el extranjero y ~i ellegatarioob· 
tiene del presidente 11n decreto de posesión, ¿podrá ponerla 
en ejecución respecto de los bien~B situados en Francia? ¿ó 
Berá menester que se haga ejecutiva por un tribunal fran­
cés? La sala' de casación resolvió la cuestiÓn en este últi­
sentido. Se objetaba que los actos de jurisdicción volun­
taria se rig~n por la máxima homs regit actum. Esto es cier­
to en lo que concierne á las formalidade~ prescriptas para 
la validez de los escritos Ó actos pasados en el extranjero. 
Así el testamento cerrado hecho en el extranjero será vá. 
lido sí fué hecho con las formalidades exigidas por la ley 
del pals donde _e extendió. Pero es distinta la cuestión de 
si la orden del presidente, qne decreta la posesión !ln fa­
vor del legatario ell virtud de ese testamento, es ejecutiva 
en Francia. Aquí se trata de un acto del poder público, de 
un acto de soberanía; y un soberano extranjero no puede 
ordenar nada en Francia. El decreto de posesión equivale 

1 Lyon, 22 de Diciembre de 1848. y Rennes, 16 de Enero ,le 1849, 
(Dalloz, 1849, 2, 47 Y 234); Denegada, Marzo 9 de 1853 (DalIoz,1853, 
1, 59). 
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al mandamiento que Re halla en los docllmentos auténti­
cos y que es uua emanación del poder soberano. A.i como 
ese mandamiento niugún efecto produce fuera de las fron­
teras del pHi" tlonde se ejerce la ooberania del cual emana, 
asi también el decreto del presidente no pue:1e tener efecto 
más qne dentro de lu:i limites de la soberania en nombre 
de la cual procede. (1) 

24. ¿Qué papel desempeíia el presidente? ¡Es puramente 
p",i\'o, quiere decir que siempre debe poner en posesión 
"llegatario, á menos que haya contradicción úoposición por 
parte de los h~redero8 legitimos? Se ha cre1do qne la ley 
no confiere ningún derecho al presidente, á quien s610 im­
pone el deber dA decretar la po.esió!:; (2) pero esta opi­
nión debe desecharse indudahlemente, como contraria qlle 
es al tenor literal de la ley. El artículo 1,008 dice que el 
legatario debe pedir qlle se ponga en posesiún, y no que el 
preúdente debe decrétar esa pose,ión sólo por qne Be la 
pida el legatario. Tanto m,\-; significativa es e,t .. relación, 
cuanto que sustituyó al pr!luer proyecto concebido así: 
"La pose~ión será decretada por el preside,nte del tribunal." 
Se habría podido ;mpedir de allí 'lile la orden era simple 
formalidad que está ohligado el preside,,!e á observar des' 
de que se le requiere; pero la redacción actual fué pro· 
pue,ta por el tribunado, y nada tiene .le imperativa. Si 
se consulta el espíritll de la ley, no queda duda. ¿Qué es 
lo que pide el legatario? Que, como tal legatario univer­
sal, se le ponga en posesión, á falta de herederos reserva­
tarios. Esto implica que realmente es legatario universal, 
yo que no concurre con herBderos en reserva. 

1 Denrgalh, Marzo n de 18~3 (llalloz, 1853, 1,59, é Id, el informe 
del COIHH·jt·ro (le Om~). 

2.Poujol, t,. 2'\ p:í.g 170. artículo 1.008, uúm. l. En R{'¡utído con· 
trarlo, Dl.\lIoz. lIÚlU. 0,ü,j2, y todur. lm~ antores (Anbry y Ran, t. VI, 
pág. 12D 'S nota 5; Demololllbe, t. XXI, p.g. 469, núm. 505). 
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Es preciso ante todo qne el requerente prnebe qu~ es 
legatario universal. Esto supone la existencia de un testa­
mento ológrafo Ó cerrado, como lo dice el articulo 1,008_ 
¿Basta que el pretendido legatario produzca cualquier es­
crito, por informp q ue ~ea; ó el presidente tiere derecho y 
aun deber de examinar si el testamento es regular en la 
forma? Decimos q'1e el presidente tiene que ver si el testa· 
mento que se le presenta es tal, y por consiguiente si es 
regular en cuanto á su forma. En efecto, ¿por qué inter­
viene ese funcionario? ¿S~rá como simple máquina que 
tiene que firmar? Ciertamente que no. Hay dos derechos 
en conflicto, el de los herederos legitimas y el dellegata­
rio universal. Los herederos tienen la ocupación en virtud 
de la ley, y 110 pueden ser privados de ella sino por medio 
de un testamento que los excluya. Es menester que ese 
testamento sea regular en BU forma, porque ésta es de 
esencia en él. Se presenta al presidente como testamento 
ológrafo un escrito sin fecha, Ó como cerrado otro que ni 
está cerrado ni ~ellado: tales no son más que pedazos de 
papel, pero no teatamentos. Obligar al presidente á dar la 
po~esión ,,1 que le presentara cualquier papel escrito, se­
ria dejar el derecho de los herederos naturales á merced 
del primer aventurero advenedizo. En vano se dice que 
el decreto relativo á la posesión ningún derecho confiere 
al legatario y que los herederos pueden inmediatamente 
pedir la nulidad del testamento y que se dicten medida~ 
de conservación. Respondemos nosotros que bien pueden 
no ballarse en el lugar los herederos, en el cual caso, pro­
visto de su decreto el legatario, entrará en posesión, dila­
pidará 108 hienes antes de que los herederos puedan ejer­
citar sus derechos, y les causará un perjuicio irreparable. 
Con el fin de proporcionar unn garantia á las familias, ha­
ce la ley que intervenga el presidente, y para que la ga­
rantla Bea efectiva, es menester que ese funcionario tenga 
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facultades para hacer la correspondiente apreciación (1) 
Ell realidad, la ley no limita dichas facultades, y as! puede 
decirse que legalmente son ilimitada •. N o es grande el pe­
ligro del tal pOller discrecional, porque el presidente no 
pronuncia ningún fallo, ni compromete ningún derecho, 
sino que de los dos que están en conflicto, mantienen pro, 
visionalmenteel mas cierto de ellos. Se re,olvió en casación, 
en este caso, que el decreto de posesión e,;tá B\1bordinado á 
la presentación de un testamento que tenga elristencia le­
gal. (2) 

25. Pero el legatario tiene igualmente. su derecho, y el 
presidente la misión de asegurarle tanto como el dq 108 

herederos. Si algún peligro hay para ellos <le que algún 
aventurero aprenda y discipe la herencia, también le hay 
para el legatario de que se le separe por la oposición de 
aquéllos, descontentos por haber quedado excluidos, y 
que buscarán la manera de poner trabas al derecho de 108 

legatarios. ¿Bastará que desconozcan la escritura del tes­
tamento ológrafo? Si esto bastara, no habría legatario que 
obtuviera la posesión en virtud de un testamento hecho 
en aquella forma; lo. herederos no tendrlan que declarar 
que no conocían la letra del autor para impedir la toma 
de po~e3ión, y esto seria dejar el derecho de 108 legatarios 
á merced del descontento y de la malevolencia de los he­
rederos. (3) ¿Es decir e8to, que ~i el tebtamento es regu. 
lar en cuanto á BU forma, no debe para nada tomar en 
cuenta el presidente la Oposición de los herederos, aun 
cuando impugnaran formalmente la escriturar El presi~ 

dente será quien lo aprecie.· Si Ull anónimo le remite un 
testamento por correo, si todas, las circunstancias militan 

1 Ageo, 26 de Agosto <10 1856 (Dalloz, 1856, 2, 297). 
2 Deuega<la, 27 ue Mayo d. 1856 (Dalloz. 1856. 1, :.150). 
:1 Ag.o, 16 deAgost.o <1e 185~ (Dalloz, 1856.2, 297) Denega(la <le 

la sala de lo civil. 13 de Noviemhre de 1816 (Dalloz, nílDl. 2,736,3") 
Tolosa, 16 de :No,iembre de 1839 (Dalloz, u~mero 3,747). 
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contra la sinceridad de tal escrito, ¿prev"lecerá el dere­
cho dudoso del legatario sobre el derecho cierto de los he­
federos? N o, el presidente denegará la posesión; y en esto 
van de acuerdo los autores y la jurisprudencia. (1) 

Indudablemente, la apreciación que hace el presidente 
e8 arbitraria; y también se advierte en las resoluciones de 
los tribunales <le alzada una predilección, ya en favor de 
los legatarios, ya en el d" los herederos. Así es como el 
tribunal de Nimes invoca, en favor de los primeros, una 
presnnción legal fundada en la ocupación que la ley les 
concede; (2) pero e. aquel nn tribunal de nQ país de dere­
oCho escrito, donde siempre Be respeta la voluntad del tes­
tádor lo mismo que la de la ley. Esa voluntad forma in­
dudablemente ley, pero (:on la cOlldición de que sea cierta; 
mas desde el momento en que desconocen los herederos la 
escritura, el testamento carece abwlutame¡¡te de valor. Si 
pues se q ui.iera proceder por la vía de las presunciones, 
habría necesidad de declararse el1 favor de los herederos 
contra el legatario. A decir verdad, n,) hay tal presun­
ción. La ley confiere al presidente la facultad de dictar ~u 
decreto, y por esto mismo la facultad, también, de dene­
garle. De hecho, e~ menester referirs8 á 'u prudencia. 

26 ¿Puede el presidente denegar la posesión cuando los 
herederos i,mpugnan el testamento por callOa de trastorno 
mental ó de captaci6n? ~ucedi6 ya que por ese capitulo se 
hizo la denegación. (3) Corno la ley no define la facultad 
del presidente, es difícil asegnrar que se excede al denegar 
la posesión al legatario '1ne notoriamente abusó de la de­
bilidad del testador. Sm embargo, creemos que el espíritu 
de la ley e.que ellegat"rio debe ser puesto en posesión 

1 Aubry y Rlttl. t. G"t P:lg, 129 r Rigniol1te~, .)- nota 7, pro. 710, 
Dalloz, nÚm1jfO 2)770. DCU~6,\(L., 27 tIa ~lflyo de 1856 (Dalloz, lli5G. 
1, 250). 

2 Nímes, 17 ,le Feuroro de lR2! (Udlluz, l'l[lllOrO 2,773). 
3 PoitierB, 5 do lI1arzo ue 185U (Dalloz, 1856, !J, 14:1). 



DE LO@ LEGADOS. 

desde que el testamento es regular y se reconoció la letra 
con que filé escrito. El presidente nada resuelve con co­
nocimiento de causa, no oye á las partes, ni hace más que 
pronunciar en vista de una petición, y es muy expuesto 
denegar la posesión por pretender los herederos que el tes·· 
(ador 110 estaba Qn el uso expedlto de sus facultades ó que 
Be le sorprendió con artificios fraudulentos. Ddbe dejar al 
juez del conocimiento la resolución de estas cuestiones, 
tan difíciles de por sí. El tribunal de. Gand falló, en ese 
caso, q ne cuando no hay niugúu vicio de forma externa, 
ep- legalmente cierta la voluntad del testador y debe pro­
veerse al título. (1) 

27. El presidente puede y debe denegar la posesión cuan· 
do el legado no es universal. Esta facultad, Ó por mejot 
decir, este deber uo podría disputársele, y es la prueba de 
que en realidad el presidente disfruta de un poder dis~re­
ciona!. Sólo el legatario universal tiene la ocupacióu, y Pó­
lo él puede obtener la posesión en virtud de un decreto del 
pr.' idente; los legatarios á título universal y !!. título par­
ticular deben pedir la entrega. Sígue8e de aquí que el pre­
,¡Jente debe asegurarse de si el legado es universal, y esta 
cueótión es con frecuencia muy dificil de resolver, como 
lo hemos visto con numerosas pruebas. (2) El presidente 
debe necesariamente prejuzgar la difieultad otorgando ó 
denegando la posesión, que no tiene facultad para conce­
der ti un legatario ¡\, titulo universal ó á título particular; 
no tiene rlerecho de negarla á un legataril} universal, yen 
consecuencia está obligado á apreciarla naturaleza del le­
gado. Pero su apreciación no es definí!, va, nO es una reso· 
lución que todos los derechos quedan á salvo. 

1 Gand, 11 de Ago.to de 1860 (Pa,icrisia, 1861, 2, ~53). COIupárese 
con lo resuel~o eu BruselM, á 3 de Enero de 1823 (Pasicrista, 1823, 
piíg.326) Demolombe, t, 21, pág. 472, núm. 508. 

2 Véase el tomo 13 de mis Principios, pág •. 6úC; y siguientes, 
1\ (uuoros 505_517. 
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La sala de casación consagró este principio el! un caso 
en que era muy dudosa la calidad del legado. Al parecer, 
no había más que legados particulares, pues la teatadora 
habia dispuesto separadamente de cada uno de los inmue· 
bIes de la herencia. El presidente malldó poner en pose­
sión á los legatarios que sobrevivlan; y en apelación S8 re­
ilOlvió que la teatadora habia tenido ánimo de hacer legados 
universales, y por consiguiente la sala confirmó el decreto 
del presidente. Interpuesta la casación, se pronunció un 
fallo denegatorio según el informe del consejero de Ums. 
Aquel fallo dice que obligado el presidente á conceder ó 
denegar la posesión que S8 le había pedido, debía buscar, 
en las disposiciones del título que Sé le presentaba, las ra' 
zones que le hubiesen parecido propias para justificar su 
resolución .. Pero esta resolución, agrega la sala, es esen­
cialmente provisional y en nada perjudica los derechos de 
las partes; cuando el presidente hubiere agotado sus fa­
cultades, pueden las partes proceder sin atender á las ciro 
cunstancias. (1) 

28. Hay aún cuestiones de hecho que necesariamente 
están sometidas á la apreciación del presidente. Puede ser 
regular en cuanto á la forma el testamento, válido eA cuanto 
á la sustancia, el legado puede 'ser universal, yeso no obs' 
tante, el presidente puede denegar la posesión si no está 
acreditada la identidad del legatario, y aun eatándolo, cuan­
do el difunto dejó herederos reservatarios. En estos dos 
puntos, no hay la menor duda. La ley no habla de iden­
tidad; es necesario, naturalmente, que quien se presenta 
como legatario pruebe, si no es persona conocida para el 
presidente, que es la misma á quien instituyó el legatario 
uni versal. En cuanto á la ausencia del reservatario, cs una 

1 Denegada, 26 de Noviembre de lS~6 (Dalloz, 1856. 1,429). Nan. 
ey, 16 de Febrero de 1870, y 18 de Junio de 1869 (Dalloz, 1870, 2, 
113 Y 114 l. Orle"us, al de Agosto de 1831 (!:Jalloz, "fim. 3,091, pág. 
1,024). 



Iíll LOS LEGADOS. 31 

condición legal; si hay reservatarios, el legatario no tiene 
la ocupación, ni pu ,;le por lo mismo pedir la posesión, sino 
que deba pedir la ellt .ga. Poco importa que los re~erva· 
tarios reclamen Ó no; basta que los haya, para que el pre­
sidente deba abstenerse de decretar la posesión. (1) 

29. ¿Cuales 80n las conse('.uen0ias de la toma de posesión 
del legatarior Según la opinión seguida por la jurispru­
dencia francesa, el decreto relativo á la posesión tiene una 
consecuencia importantísima, y es la de qne el legatario 
no está obligado á probar la verdad de su. título, pues tal 
prueba queda á cargo de los herederos legítimos, á quienes 
toca probar que la escritura no es del te,tador. Ya hemos 
impugnado semejante doctrina. (2) Según lo que acabamos 
de decir, es cierto que nada hay de común eutre la toma 
de posesión y la fuerza probatoria del testamento ológrafo, 
si no es lfl de que el presidente puede negar aquella pose­
sión cuando los herederos desconocen la letra del testa­
mento. Pero sea que otorgue ó deniegue la posesión, su 
decreto no es un fallo y ninguna influencia tiene en la sus­
tancia del derecho. 

E. necesaria la intervención del presidente cuando es oló­
grafo el testamento; pero no, cuando es público. Por con 
siguiente el decreto de la posesión tiene como fin y efecto 
dar á un documento privado el carácter público y la fuer­
za ejecutiva que le hacen falta. Al presidente le corres­
ponde ver si el testamen!v exhibido por el legatario ofrece 
las gara!ltías suficientes de verdad, y denegará la posesión 
si cree que .el testamento es irregular Ó nulo. ¿Cuál será el 
efecto que produzca la denegación de posesión? El tribu­
!la! de Poitiers resolvió que á consecuencia de tal dene­
gación, volvía la posesión á los herederos legitimas y les 

1 Búrges, 1" <le Mayo ,le 1820 (Dalloz, número 3,671) . . 
~ Véase el tomo XIII <le mis Prináp;os, pág. 299 Y B1K!1lentes, 

núms. 233-237. 
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pertenecla provisionalmente, (1) á salvo los derechos del 
legatario. Hay una ocupación legal, que es la de los he­
rederos. la cual es cierta, y una ocupación testamentaria, 
la del legatario, que es dudosa; la ley debe prevalecer so· 
bre el testamento, cuando no se sabe que le hay. Por el 
con trario, si se pone en posesión al legatario, se hace á un 
lado la ocupación legal de los herederos; aunque el lega­
tario solamente lo sea por testamento ológrafo ó cerrado, 
se asimila al que Jo es por testamento auténtico, y tienen 
titulo ejecutivo que le permite asegurar los bienes y ejer­
cer todos los derechos correspondientes á un heredero que 
tenga la ocupación. Puede obrar contra todos 108 de­
tentadores de bienes hereditarios, aun contra los herederos 
legitimos que hayan sido puestos en posesión. Siendo pro' 
pietario y poseedor, tiene todos los derechos anexos á la 
propiedad; puede, como dicen, usar y abusar. De alli el 
interés 'lue tienen los herederos en reclamar contra la or­
den del presidente. También el legatario tendría interés 
por su parte, si le negara el presidente la posesión. 

30. ¿Tienen las partes interesadas algún recurso, y cuál 
contra el decreto del presidente? No hay cuestión sobre la 
que más se discuta que ésta. Unos niegan que haya nin­
gún recurso; otros admiten la oposición y la apelación; 
quienes no admiten más que la apelación, y quienes, en fin, 
distinguen diciendo que procede la oposición mientras no 
haya habido debate contradictorio al del presidellte, y q ne 
procede la. ap"lación cuando, en vista de la oposición de los 
heredesos, se promueve algún debate contradiétorio. ¿No 
probarla este cOllflicto de opiniones que hay un vacío en 
el código? ¿Y si alguno hay, no será menester concluir que 
no hay recurso claro, puesto que la ley no admite ningu­
na? Esta es nuestra opinión, mas no entendemos dejar re· 
suelta una dificultad que no es de nuestro dominio sino 

1 Poitiers, 5 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1~56, 2, 144). 
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q'ce pertenece al procedimiento; se trala de determinar el 
c:.ráeter de jurisdicción voluntaria que conc8,le la ley al 
presi<1cnle: ¿admite ia oposicioll sin ley que la conceda? 
¿Cldmite la apelación cuan,lo no ha habido fallo, Di causa, 
ni partes colitigantes. 11) 

Ib::a la opinión que tenemos f0rmada acerca de la fuer­
za prohatoria de los testameutos ológrafos y cerrados, hay 
pocos i>lcon\-enientes para negar a los interesados todo re­
Clirw del presidente, puesto que el tal decreto deja intac­
to> los derechos (le las mismas partes, las cuales pueden 
inmediatamente dirigí rse al fondo del asunto, y h"sta pe. 
dir q lle se dicten medidas de comideración. ¿::1 o seria como 
plicar el debate autorizar uu recurso contra uu decreto 
püramente provif:!ional? Por esta razón, quizáz, no conce­
de la ley ning"na, Más adelante Veremos cuáles Bon las 
medidas de conser'lación que pueden pedir los interesados, 
aun el caso de haberse decretado ya la posesi6n. 

31. ¿Qljé sucede cUIl.'ldo"llegatario universal no pide 
la posesióne Que de derech" queda con la ocupación, con. 
forme al artículo 1,OOG, si no hay reservatarios; pero no 
puede ser puesto en posesión, pur no tener título ejecllti­
va; y en tal virtud no te¡;drá los derechos anexos ti la po­
sesión de hecho (núm, 291. Esto sucedería au"que se le 
pmiera en posesión de hecha, Tal posisión es muy simgu­
lar. EI1~g:üario universal tiene la ocupación y posee, á 
pesar de lo cual, no tiene los derechos que derivan de la 
posesión; si proeel!iera con tra lo., detentados de bienes he­
¡,,·.,litaríos, é,tos patlrían nehazar Sll ?eción por medio de 
la correspondiente oposición. La razÓn es, que, aun cuan-

1 Yéase la (loetrina y la jnrispru,lellcia en Anbry y Rau. t. Vi, 
pág'. l:W y nota 5; Dalloz, ILÚlllR. 3,uG4_3,670, :Y la nota de lrl Colección 
p¡,rlo,lica, 1870, ~, 1l:~; f;obro !¡\ j!lrispl'ndt'lIcia lJelga. la nota <le Ir. 
p,(~i,'ri::.;in, 1856, ~, !:!07j ('1'; nece¡mrio nfi,ulir lo resnelto eu Gand, (~22 
(le Julio (1,) 1865 (¡,¡, 1865, 2,2.8) 
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do tiene la ocupación, no tieue derecho de que Sil le pon­
ga en posesió", y "si su posesióll de bocho es ilegal; ,i­
guiéndose de aquí que no puede aprovecharee de ella. Ha­
bría una excel'lción si fuese puesto eu posesión eon el con­
sentimiento de sus hereneros. Este consentimiento equivale 
ti. una orde" del presidente, implica la renuncia de parte 
de los herederos ti. aprovecharse de la nulida,l del testa­
mento, si hubiera una causa de nuli,lad. (1) Las forma­
lidades de losarticulos 1,007 y 1,008no obligan á las parte, 
intere,adas, en cu? nto á que si se en tien den, nada les i lll­
pide que procedau {¡ ejecutar el testamento. (2) 

Si el legatario es puesto en p~sesión sin haber obtenido 
una orden del presidente y Hin consentimiento de los he­
rederos, su posesión es ilegal. ¿Resultará de ella que incu­
rre en la caduci,hd de AU derecho? E, tan evidente la ne­
gativa que ap~na, "i ~e puede proponer la cue.,tión; la for· 
malidad de la po,e.ión no e< requi,ito para h validez ,lel 
te;tamento, y sólo eOlJcierne á su ejecución. (3) Es ,listin­
ta la cuestión ,le si él legatario que ilegalmente fué puesto 
en posesión adquiere los frutos que percibe. Merliu, des­
pués de dudar, se declHó al fin por la afirmativa que, á 
nuestro juicin, no e; diIdosa. No el artículo 1,008 es el que 
resuelve la cuestión de lo, frutos, .ino el 1,006 combinado 
cou el 1,005 y con los principios relativos á hl a<lquj.sicióu 
de fructo·l. L~ regla es 'lue é.;to; pert~uecen al propieta­
rio (art. 547);' conforme al articnlo 1,005, Re deroga esa re­
gla cuando) concurre el legatario universal cou un reser­
vatario, en el seuli,l" <le que no adquiere Jos frnctos de los 
bienes legados ,iuo con la coudición de pedir dentro de un 

1 Véase el tomo 1:~ do mis Prü~r:ipif)s, púg. 600., números 451 y si· 
gnientefl.. 

2 PoiLi",s, 2\ ,le Ag08:0 <le 1835 (D"lloz,lIÚll1. 2,561, t~)_ Bruselas, 
10 (le Diciembre de 1845 (Ptlsicri.siél, 1850,2,295). 

3 Me.rlill, Repertorio, pala bra 'l'estamellto, seccíón 2~, pfo. 4°, art. 
5, número ::l (t.. 34, pág. 146). -
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silo que se le paguen. Cuanuo no concurre el legatario can 
reservatario.', tiel\~ <le pleno derecho la ocupación, y no es­
tú obligRdo :i pe,lir ninguna ellt.rega, por !lO haber disp')­
,ició" que le quite el derecho de goce alleXO U la propiedad; 
por consiguil'llle, allquiere los frnct.o. con:;o propietario. 
La toma de po,esión ll' ti,·", [lar objeto darle el goce, y la 
felt. de esa po,esión no ptH"le privarle de él. Adquirirá lns 
frnctos si S~ sostiene s11 legado, pBfO los u8volverá si se 
anula, :i sal va la aplicación de lo, principio" relativos á la 
petición de la herencia. (1) 

3. De las medidas de consei'VllciJn. 

32. Cuando el ,lifunto deja un legat"rio universal y he­
re(lero~ legitimo:;, hay ~onflicto eutre él heredr.!'o tcstalnen,.. 
tario y los naturales. La ley deja un yacío en este conflic­
tu, el euncl·t!er la oeupaci,'¡¡¡ al legatario, 1" cual parece 
excluir á los herederos que lo SOn por la ;angre. Pero la 
exclusi"" 8ólo es aparente, porque los herederOB, auuque, 
d",heredados ¡,ueden pedir la nulidad <ld teslamento; ]Jor 
lo ",,:11 siempre tienen tlll ¡¡"recho eventu"l sobre la herel,. 
cia, y :t.'.;,Í e~tau interesaclos en la cunservacit'm de los bienes. 
La ocu pacion que la ley concede al legatario no les quita 
ni su derecho ni sd interé;. "un cuan,jo el legatario tenga 
un testamento auténtico, pueden los herederos impugnar­
le, sea por vicios de forma, sea por trastorno mental ó por 
captación. Si el testamento es ológrafo ó cerrado ticne el 
mislllo derecho, y pueden hast1 cúlltentarse con descono­
cer la escritara ó la firma. El decreto del presidente !la 
impide que "b,-en lGS herederos; e,' un acto''de jurisdicción 
""luntaria al eualBan extraños 108 herederos, que por COll­

siglllente no 108 priva de ningún derecho. Pero el decreto 
} )le··lil!~ CUDS,'!()lleS de derec/uJ, palabra Testamento, pío. 19 (t. 15 

pago 4(0) ACl'tea.!le la }wti('.ion lle hcn'ucia y del Il(';'(lcho ú. los frn­
tOt'l d\j} llt~redaro nmuitiesto, véi1se el tomo 9':' de mlP¡ Principios, págs. 
687 y siguientes, nÚwB. 54L553. 
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puede comprometer el ejercicio de SUB derechos iuvistien­
do de la posesión al legatario insoh"ente que podrá dis­
traer, dilapidar ó disipar los bienes hereditarios. Por tln· 
to, están muy intere,ados en provoear medidas de conser­
vación, medid~q que son <1e derecho común desde que hay 
de.rechos que conservar. (1) 

El legatario insti~uido por testamento ológrafo 6 cerrado 
debe pedir la posesión al presidente del tribanal. Si no la 
obtiene, se sostendrá. por esto mis'llo á los herederos natu­
rales en 8U ocupación, y aprenderán IOB bienes y dispon. 
drán de ellos. La negativa del presidente no despoja de 8U 

derecho al legatario, quien puede hacerle valer en todo 
caBO; pero la pose<ión de los .ered"ros comprometerá rms 
intereses si son insolVentes, y aun cuando no lo fueran, po· 
drían destruir unos documentos cuya conservación interesa 
al legatario. Este, pues, tiene también derecho para res" 
guardar, y por consiguiente i ater,:s en provocar que se 
dicten medidas ele conservación. (2) 

33. Dichas medidas son un derecho cumún, pero con la 
condicióu de que h',ya. un interé,l que garantizar lo cual 
supone que hay un derecho comprometido. Cuando el le­
gatario es quien pide las metÍirlas tle conservación, su in­
terés y su derecho serían ineliscntibles; el testamento que 
le iootituye es el fun(hmento (le 5U accL;n. pero si es un 
heredero el que pide las tales medidas, debe suponerHe que 
el legatario fué puesto en poee,ión. 

Para que l"s herederos estén iuteresado" en peelir medio 
das de conservación, es melle,ter que pidan la nulidad del 
testamento, porque sólo' con ella adquirirán un derecho; 
mas si se mantiene la validez ,leI testnmento, queclan ex­
cluidos, .v por eOllsigl1i~llt{! ,.,in (lerech~) ni interés. Esto no 
es dudoso trat:ínclo.,e ,Iel t",1 "'<lento :mtú'üico, por h~.cer 

1 lll'llSehlR, 1;) de Baeru tli3 1820 (P"S¡"I'J'isid, 182H, pág. lH. 
:! Gaud, 20 do Enero de 1845 (P,un'. ri8lú) 1847, 2 .. 78). 
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plena fe en cuanto á la exclusión ,le h, here<lero~; mien· 
tra, sub,i,ta, está probado que ca rece .L ,]"rccho é inter~8, 
V asi no pueden solicitar las medidas de .,on·'c:··¡aei6n sino 
;:on h condición de promover la nulidad ,1cl testamento 
ó su [abellad. (Ir Los principios son lús mismos, tratán­
dose del testamento ológrafo ó cerraclo. En efecto, el de­
creto del presidente da al legatario la posesión de hecho y 
h ley l~ da la propiedad y la posesión ele derecho; por lo 
mi,mo quedan exclnidos los heredero., y, como tales, sin 
derecho ni interés; pues no tienen derecho sino es desco­
nociendo el testamento ó atacándole en cuauto al fondo· 
Concluimos diciendo que, en .cualquier hipótc,i., los here, 
.leros no pueden solicitar (lue se dicten medidas <1e con­
~en-ación Bino cuande pidan la nulidad del testamento. (i) 

1.08 textos dejan alguna duda y la jarisprudencia c, va. 
cilante, pero los principios son indiscutibles. QUi¡"l ,licR 
medirla comen-adora, dice que hay un derecho de CODBer­
v~r; y los herederos excluidos por el testamer:to no tienen 
clc-rdlO sino cuando viene abajo el testamento, para lo 
(' ¡: ,1 d.,bcn impugnarle. )fientras no promaevan la nulidad, 
,,, b,i,te su eXc!llsi¿n, y ésta les quita todo derecho y todo 
intea;'. Los textos están en armonía C011 c,t,)S principios. 
Conforme al articulo 909 del código de procedimientos, 
pncden pedir el embargo to(los los que pretendan tener 
derecho á la sucesión, y los que le tengan para pedir el 
emhr.rgo podr!m pedir el desembargo, ",í como puede pe­
dirse el inventario. para los que tienen derecho para pedir 
el clesembargo (arta. 9&0 y 941 del código de procedi­
mientos). ¿Dirán los herederos q;¡e en nI calidad de pa­
rientes del difunto, llamados á sucederle, pueden .. pcdir el 

1 C')lHpÚrl)Re eOH lo re~nelto en ll:nsclafl, ú ~7 dI) Octl11>rc de 18~5 
lP'/,"¡('(i.~ia, 182:', p~g. 507). 

~' Aubr)" y }{:1t1, t.. G/" pú.!!. 130 Y Ilota 0, pf(L 710, Dallflz, núnHl._ 
r~) ,!,j(W. Demn}olube, t. :!J, pág-. .f.7H, núm. 512 .r lv~ <lntofl'~ que 
eitan. 
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embargo y que se forme inventario? No dicen tal ia8Ieye.; 
es menester p,.elende,. un dm'ecllO en la sucesión p,ra recla­
mar medida~ de couservación; y los herederos excluidos 
por un testamento no tienen derecho q4e pretender sino 
impugnando el testamento; por tanto deben comenzar por 
pedir la nulidad. Cuando no hay le~atario universal, basta 
sin duda con la calidad de heredero, pUéBto que, en ese 
caso, tienen los herederos un derecho fundado en BU pa­
rentezco y en la ley. Pero cuando hay legatario, cae ese 
derecho, á menos que 8e declare la nulidad del te,t,mento. 

Las más de la, sentencias judiciales, que hay muy nu­
meroaa8 en este particular, suponen que el legatario impug­
na el testamento ó discute su validez. Ordinariamente; el 
legatario á quien cla la posesión se opone á la demanda de 
los herederos, invocando SU título y el decreto del presi­
dente; las senteneias desechan tal oposición, haciendo cons· 
tar qne estando en discuiión la validez del testamento, el 
legatario cuyo derecho se discute no puede oponerse á que 
108 herederos hagan valer los derechos que han recibido 
de la ley. Las sentencias establecBn en seguida pI interés 
que los herederos tienen de provocar medidas ele conser­
vación, interés que es evirlente. (1) 

Hay resoluciones más precisas. El iribunal de Amiens 
dice que los herederos no pueden reclamar medidas de 
c(.nservación sino cuando se ataca formalmente el testa­
mento. (2) Simples reservas que bacen los herederos no 
bastan, dice el trihunal de Bruselas; es menester que itll. 
pugnen el testamento. (3) Un tribunal ele primera inst?n· 
cia habia\ resuelto, en términos absolutos, que los herede 
ros por la sangre pu den, a unq ue ha ya un testamen to a u-

1 Lif1ja, 22 d~ Jnlio ele 1847 (Pa.sicrisia, 1849, 2,262). 
~ AnlÍen., 7 d" Mayo de 1806 (Dalloz. núm. 3,6251. 
3 .1lruRe),LF, 12 ,le No,;embre de 1820 (Pasicri,ia, 1820, pÁg. 284, 

Y llalloz, llúm. 3,661), y 11 de Diciembre de 1829 (Fasicrisia, 1820, 
pág, 322). 
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téntico que instituya un legatario universal, y sin impugnar 
el testamento, solie;t,r b, medidas conservadoras. Recu· 
rrido el fdIo por el ¡"'g ttaria, en apelacl'1n impugnaron en 
forma los h.,r',deros la validez elel testamento, fund>lndose 
eil que uno de los testigos no era regnlcola; el testamento 
era pues impugnado, y por comiguiente eran de derecho 
las medidas de co.lsen'ación. (1) 

34. La aplicación de estos principios da lugar á difi­
cultades todos lo, día" rec!amaneh CO'lstantemente los he· 
r"cleros medidas llamadas de conservación, siendo asi que 
ningún ,1erecho formal tienen que asegurar, y lo.' legata" 
ri", resisten á pretensiones aún legitimas. Cnando los he' 
rederos intentan la acción ele nulirlad, es evidente su iute­
rés, y por l·, mismo deben decretarse las medidas de con­
servación. (2) 
8e lla resuelto que basta una demanda en conciliación, no 

de una manera absoluta, sino en general, dice con razón 
el tribunal de Gane\- La demanda en conciliación es el pre' 
liminar indispensable de una acción judicial; por lo mis­
mo, generalmente este acto es formal y constituy~ un ata­
que al testamento bastante para justificar las meaidas de 
conservación; pero <i no fuera formal la citación, si los he· 
re,Jeros no dieran ningún resultado á e"a demanda preli­
minar poelría el juez no decretar las medidas reclamadas, 
los herederos no tenclrlan de qué quejarse; ¿acaso no hacen 
valer sm derechos si I Ji :ienen? (3) Baota ".imislUo que 
los herederos declaren ante el tribunal tÍ sala de apelación 
que dewonucen la escritura del testamento ológrafo Ó 808-

téngau que el testamento es resultaelo de la captación, que 
fué hecho en favor de un incapaz por interp6sita perso­
Ua. ('1) Si esta dedaración se hiciere aute el juez de los 

1 Bru,elai, 4 ele Agosto <1" 1846 (Pasicrilill, 1847.2,2;). 
:! lát'ja, 7 de Junio ,11.\ 1;):16 (P,Isicrisia, 1836, 1. 136). 
;; Gand. 6 de Enero tic 1840 ( Pas/:crisia, 18JO, 2, 5). 
-1 lll'uselas, 18 t.le Julio de 1851 (Pasicrisin, 1851, 2, 312). 
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autos a quien los herederos piden medidas de conservación, 
el juez será quien aprecie si tal declaración es formal pa· 
ra resolver en consecuencia. (1) Mientras todavía no se in­
tenta la acción, puede dudarse si lo será; y toca á los he­
rederos vencer la resistencia del legatario, intentando la 
acción de nulidad. 

35. ¿Qué se entiende por medidas de conservación y qué 
¡'l~eden hacer los hRrederos para resguardar SUB i'ntereses? 
Los herederos no tienen ninguna acción directa sobre los 
bienes de la herencia. Hay un legatario universal, á quien 
el presidente ha mandado se dÁ la posesión; él es quien 
dispone de los bienes hereditarios; mientras subsiste el tes· 
tamento, queda excluido el heredero legítimo, y así nin­
gúu derecho tiene sobre los bienes hereditarios, y lo úni­
co que le permite la leyes que pida medidas de conserva­
ción, pero esas medidas las decreta el juez; el heredero 
nada puede hacer de propia autoridad. Se resolvió ya que 
el heredero no puede reclamar que un banco inscriba en 
SU nombre tltulos qne hubieren pertenecido al finado, aun· 
que el legatario universal lo haya sido nna sociedad no re· 
conocida en Bélgica; desde que el legatario obtuvo la po., 
sesión, debe proveerse,,! tltu!o. (2) Aun en el caso de que 
el legatario ejecutara actos que pudieran cansar grave 
perjnicio al heredero, como por ejemplo, desm()ntando un 
terreno no podrla oponerse el heredero por algún hecho 
extrajudicial significado al legatario, qnien tiene derecho 
dé hacer lo qu¿ hace, y aqnél debe promoverla nulidad 
del testamento y reclamar que se dicten medidas de con· 
servación. (3) Esto se hace por vla de relación; de suerte 
que el presidente mismo qne decretó li¡ posesión del lega­
tario puede autorizar las medidas conservatorias reclama. 

1 RrlJSeJas, 26 de Diciembre <le 1827 (Pasicrisia, 1827, pág. 352). 
2 BrÚlleJaa, 16 de Junio de 1858 ("Pasicrisia," 1860,2,27), 
3 Riom, 23 de Mayo de 1842 ("Pasicrisia," 1845, 4, ~03 y siguieu_ 

tes). 
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das por el heredero. En ese caso obra como juez, y ejerce 
un acto ite ju,·is(Ucción contenciosa, y por consiguiente, el 
fallo que pronuncie estará sujeto ::í apelación. Esto no ofre. 
\:e duda. (1) No insistimos en este punto, por no ser de 
nuestro objeto. Si tratamos de medidas de conservación, es 
porque ellas afectan al conflicto que suscita el testamento 
entre el heredero y el legatario. 

36. La medida mis usual que tiende ti. resguardar los 
drrul"hos de los herederos es la que la ley misma indica: 
el embargo y el inventario. Puede hallarse entre los pape' 
les del difuuto un testamento qne revoque el que el lega­
tario presentó al presidente, y entonces importa impedir el 
extravío de papeles, lo mismo qn~ de objetos, muebles y 
valores que con tanta faciliilail pueden distraerse de su ob. 
jeto, ocasionando á los herederos un perjuicio difícil de 
reparar, si se anIdara' el testamento, porque sería menester 
probar en qué consistían y cuál era el precio de los mue· 
bies, cosa casi impo,ible sin el embargo y el inventario. (2) 

Los herederos deben también ser citados para el desem· 
bargo qne precede 9.1 inventario; el articulo 930 les da de· 
recho para· pedir ese desembargo, y si éste se verific., á 
pedimento del legatario, quiere la ley que 8e notífique á los 
herederos presuntos que asistan á la diligencia; y cuando 
los herederos son Jos que piden el desembargo, debe ser 
citado el legatario -universal. Egta disposición del artículo 
U.U del código de procedimientos prueba que la ley entien' 
,le proteger á tod08,.los intereses que están comprometidos 
eil el conflicto entre el heredero te,tamentario y el sucesor 
ah intt'stato. (3) 

L,) que acabamos de decir acerca del de.embargo se apli. 
c~ Llmbién al ínvel\~ario, que es su consecuencia. Debe ha· 

1 nOl])OIOlllh~, t, 21, pág. 4:77, núm. 514 y los autores que oitíf. 
~ BtllRdas, 10 de Eni:'m de 1855 (';Pasicrisia," 1855, 2, 97). 
l Brnselas, 5 <le Julio <le 1860 (Pasicrisia, 1860, 2, 249). 

1> de D. TOMO XLv.-6 
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cerae en presencia de loa herederos preRunt.o.q y de 10g la­
gatarios universales, en el sentido de que aquel que pro­
cede al inventario debe citar á todos los que tienen dereeho 
de concurrir (código de procedimientos, arto 942). Se ha 
pretendido que esta disposición no es apli~able al caso en 
que hay un legatario in.tituido por un testamento autén­
tico, ó puesto en posesión en virtud de un testamento 016· 
grafo ó cerrado. El tribunal de Bruselas responde con mu' 
cho acierto que cuando la lay no distingue, tampoco el 
juez debe distinguir; y ni lugar á esta distinción habría. 
En efecto, aun cua'1(10 el testamento sea auténtico, puede 
ser atacado de nulidad, ó revocado por un testamento pos­
terior, y así era menester permitir á los her6deros que pillie­
ran medidas de cOll.ervación. (1) Es Necesario, sin embar­
go, poner la condieión de que tengan un interés nacido y 
actual,es decir, que. discutan sobre la validez del testamen­
to que los excluye de la sucesión. 

37. Una vez hecho el inventario, se pregunta á quién se' 
rán remitidos los [la peles.' Estos pertenecen al propietario 
y poseedor de la herencia; por consiguiente al legatario 
que tiene la posesión de hecho y de derecho, asl como la 
propiedad, en virtud de un testamento auténtico ó de uno 
privado, pero seguido de la toma de posesi.)n. (2) Si el pre­
sidente deniega la posesión al legatario, los herederos le­
gltimos se aprovecharán de la ocupación que les concede 
la ley, y por consiguiente conservarán los papeles del di­
{unto y todo lo que le haya pertenecidq. Empero, con 8ólo 
que haya conflicto, ya los legatarios y los herederos no 
tienen un derecho cierto, absoluto; la contradicción que se 
les hace autoriza al juez para ordenar el depósito de títu­
los y papeles en poder del notario á quien él designe. El 
artículo 943, número 9, del código de proeedimientos, co-

l Bruselas, 13 de Julio de 1836 (Pasicrisia, 1836, 2, 180). 
~ Bruselas, 29 do Marzo de 1854 (Pasicrhia, 1855, 2, 121). 
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loca esta medida conservatoria entre las que se pueden to­
mar después de la formación del inventr.rio, y por lo mismo 
á petición de cualquier inter~sado, del legatario universal 
ó cld los herederos ab hltes/alo. (1) 

38. El sucesor universal, que tiene h ocupa'lÍóu en vir­
tud de la ley ó de la voluntarl ele! testador, ejerce todo~ los 
der~chos de 1:0 propietario y de un po,eedor, y COillO tal, 
tiene la administración de lo~ bienes. Aquí vuelve ti pre­
sentarse la distinción que acabamos de hacer: 1" ocupación 
no da ningún derecho absoluto cuando se cli~cute el título 
de clonde resulta. La regla es, ciertam"nte, que se debe 
proveer al título, y así la administración debe correspon­
der al legatario, si cle hecho ó de clerecho está en posesión 
de la herencia. (2) Pero la auministraeión cld sucesor que 
tiene la ocupación podría compromeL'r los derechos de 
quienes atacan sn título, y este ataque (¡ebilita el derecho 
de los sucesores '1ne tienen la posesiono En el conflicto de 
intereses igualmente legítimos todos, el juez puede y debe 
modificar los derechos que tiene el poseedor en virtud de 
la ocupación. Así, se hll resuelto que debian incluirse en 
el inventario ll!.B cantiuades que se encClntrUran en tiempo 
de su formación. (3) También podrían los tribunales deo 
cretar el Becuebtro de los bienes hereditarios, conforme al 
articulo 1,961, que permite á la justicia hacerlo cuando se 
litiga ac~rca de la propiedad ó de la posesión entre dos ó 
má~. (4) Se ha pretendido que el juez está obligado á de­
eret,ar el secuestro CUIIndo así lo piden los herederos legi­
timas; pero el tribunal "e Gand rechaz6 esas preteusiones 
excesivas, declarando que el juez dehe negarse á decretar 

1 Gand, 20 de Enero de 184,'; (Pas;cr;s;a, 1846, 2,352, Y 1847, Z, 
78). Br11801as, 27 de Abril de 1853 (Id., 1854, 2, 219). 

2 París, 22 do 1.1.rzo de lB36 (Dalloz, núm. 3.6M, 4~). 
3 Oaen, 16 ,le Noviembre de 1844 (Dalloz, 1845,4. 3341. 
·1 Agan, 31 de Agosto de 1849 (Dalloz, 1851,2, 5-:17). Oompárese 

~n lo resuelto en Parla Ó 18 ele Noviembre de 1871 (Dalloz,1871, 
~, 69). 
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el secuestro mientras los herederos legítinlJs no combatan 
el testamento; y que, auu combatiéndole, dél juez depen· 
de la clase de medidas conservadoras que se deban adop. 
tar; pero con permitirle la ley que ordene el secuestro, no 
le impone una obligación. 

N lÍm. 2. De 108 legados que no tienen la ocupación. 

1. De la demanda de entrega. 

1. p,·incípio. 

39. El legatario nniversalno tiene la Ocup2.eión cuando 
hay herederos reservatarios, los cuales tienen la ocupación 
de preferencia; el legatario debe pedir la entrega de le, bie· 
nes comprendidos en su legado (art. 1,004). Hemos dicho 
en el título de lna Suc8síone8, por qué la ley da la ocupa, 
ción á los re,el'vatario" !t pesar de parece, excluidos por 
la institución de un legatario universal. \1) Esto supone 
que hay descendientes ó ascendientes. L~ jurisprudencia y 
los autores admiten, ciertamente, que el hijo natural tie-· 
!le reserva; pero le niegan la ocupación. El articulo 724 
es terminaute:no concede la ocupación más que á los he· 
rederos legítimos, y el 756 estableee que los hijos natura, 
les. no son herederos. Por otra parte, el articulo 1,004 no 
priva al legatario univer.,al <le la ocupación ~ino cuando 
concurre con beret1eros para los cuales está reservada por 
la ley una parte de los bienes. (2) Síguese de aH que en 
caso de que concurran el legatario universal y un hijo na. 
tural, aquél será quien tenf'a la ocupación; por tanto, el 
sucesor reservatario deberá pedir su parte al sucesor no 
reservatario. Esto es poeo lógico: es, á 'nuest:--o juicio. una 
nueva prue'Ja de q [le el hi5 anatur al 'n" disfruta de reserva. 

1 Véaso el tomo !)" de mis Prillóplos, ¡¡(¡R. :310, núm. 2~f). 
2 DUl'antoll, t. 9", pág. 201, nÚm. ]9-1. Grouol>lt.\, !!tJ tle Septiem­

bre de 18117 (Dalloz, 1858, ~, 160). 
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Si tuviese una, habría debieb (1arle (le vefere:1cia la ocu· 
pación al legatario, Ó por lo men'J' habría asegurauo su de· 
recho e,m c'lalesquiera garantías. 

40, Los legatarios a título universal uo ticuen la ocupa­
ción, sin em bargo de absorber toua la herencia BU. lega. 
dos (arL 1,01l). llemos dado ya b razón de esto en el tí­
tulo de las Sucesione&. En ese caso, los herederos hgítimos, 
aunque exeluidos de la herencia, tienen la pose'sión, y á 
dios ~,eben pedir la entrega de sus legados los legatarios 
!t titulo universal, cuando no hay rcservatarios ni legata. 
rio, universales (art. 1,011). ¿Qué debe decirse de cuando 
no hay herederos? Nadie tiene la ocupación, por no deber 
tenerla nUllc:a los sucesores irregulares llamados á falta 
de los herederos. Ya veremos má~ adelante á quién deben 
los legatario~ pedir la entrega cuando concurren con su­
Cesores irregulares. 

,11. El artículo 1,OB, después de decir que todo legado 
corfiere al legatario derecho a la cosa legada desde el dia 
en que muere el testador, afiade que no podrá el legata-, 
1 ia particular ser puesto en pJsesión de la cosa legada si-
1'0 á contar del día en que pida la entrega. Hay pues que 
decir de Ins legatari"s particulares lo que acabamos de de· 
cir de los legatarios á titulo-universal: que aun cuando ab· 
serbieran la herencia, no tienen la ocupación. 

])e aquí se sigue que tampoco la tienen jamé.; los lega­
tarios Ile un usufrueto. Conforme á nuestra opinión, esto 
no tiene eluda en euanto al carácter de los legados de usu­
fructo, puelto que siempre lo~ legatnrios ele usufructo lo 
son paniculares, á peMr de que sU legauo recaiga sobre 
todas los bienes del difunto; aun conforme á la opiniún 
que considera el legado de usuf¡ lleta [le todos los bienes 
c amo legado á tílulo ur;iyersal, tampoco tienen la ocupa· 
ciÓI" 1'01' J,O tenerla los legntarius á titulo unil'ersttl. Si 
Viles pI diflllltO lego el uwfruclo de todos sus bienes á Pe· 
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dro y la nuda propiedad á Pablo, el usufructuario debe­
rá pedir la entrega al propietario que será quien tenga la 
ocupación. 

42. Los legatarios que no la tengan deben pedir la en­
trega. ¿Por qué? Aunque no tengan la ocupación, son pro' 
pietarios y, en te orla , se podía creer que pueden ejercer 
todos los derechos anexos á la propiedad, reivindicar y 
ponerse de ese modo elIoi mismos en posesión. ¿A qué con­
duce, pues, esa. acción especial que se Ilama de entrega? 
Pothier rBapoade asl á nuestra pregunta: "La propiedad de 
la cosa legada pasa verdaderamente al legatario, sin ningún 
hecho ni tradición, desde el dla en que muere el testador; 
pero no adquiere la posesión sino desde el dla ele la traeli­
ción y entrega que se le hacen hasta esa tradición, el here. 
dero es el justo poseeelor de las cosas legadas, como de to­
das las demás de la herencia, y el legatario está obligado 
á pedirle la entrega, no pudiendo ponerse por sí mismo en 
posesión; que si lo hiciera, Berla una vía de hecho por ra­
zón de la cual podría el heredero proceder judicialmente 
contra él." (1) La nececidad de la entrega es pues conse-, 
cuencia de la ocupación; es una inatitución de las costum· 
bres. He aquí por qué el legatario no ocurre directamente 
al tribunal para que se le ponga en posesión, sino que tie­
ne que dirigirse al heredero. Esto prueba que el objo:lto de 
la acción no es únicamente obtener la tradición de la cosa 
legada, pues para sólo la tradición, habla de ser inútil la 
internución del heredero. Si el legatario debe pedir la en· 
trega al heredero, es porque éste se halla investido de toda 
la herencia por voluntad del difunto, que al morir la dejó 
en su poder; por mejor decir, la ocupación diaria, e5 una 
consecuencia de la máxima, escrita igualmente en nues­
tras costumbres, de fIue sólo Dios hace á los herederos; por 

1 Potbier, De las donaciones testamentarias, núm. 239. Allury y Rall. 
t. 6~, págs. 1M y aiguientes y nota 1. 
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tanto, es necesario el consentimiento del heredero para ¡les­
apoderad e ele una p-¡rte de la sucesión. El es llamado pan 
examinar si hay que cunsentir en la entrega, ó si debe im­
pugnar la validez del legado. 

Eú el sistema que urdinariamente sa sigue, no se ven fa· 
vorablemente los legados, y el te,tador no puede disponer 
nH" que de cierta parte de su patrimonio, pues el resto se 
reserva para los parientes como herencia de Dios. De alH 
la necesidad de su con!>entimiento para que los legatarios 
reciban los bienes que el difu¡;¡to les desiglló. No Be trata, 
pues, solamente de una tradición, como en la Tenta, aun­
que esa tradición lleve tambieD, en nue.~tro derecho, el 
nombre de entrega. Esta, en la venta, es un hecho pura­
mente material; mientraas que la hecho por el heredero al 
legatario es Un reconocimiento del legado. Con motivo de 
tal eutrega, se verifica el cuasi-contrato que, en la doctri­
na ordinaria, se hace por la aceptación del legado; puede 
decirse que hay más que cuasi·contrato, hay concurrencia 
de voluntades. Insistimos en este principio, porque nos va 
ti. servir para resolver las cuestiones que se 8uscitan res­
pecto de la entrega. 

43. Hemos dicho que la petición de entrega debe diri­
girse siempre al heredero, y no puede llevarse directa­
mente ante el tribunal. L'I cuestión ocurrió en .el de Gand; 
y era Un caso en que el difunt.o había instituido un legata­
rio universal, y por medio de un codicilo habia hecho le­
gados p~rtic:¡,¡lares á sus herederos natura les. E~tos pidie­
ron la nulidad del testamento y concluyeron con que la8 
cosas legadas que debían volver á ellos en cualquier even· 
tualidad, ora ¡\ titulo de legatarios, ora á título de here­
dero., les fueien restituidas interinamente para poseerlail 
ellos á título de herencia, en deducción de BU parte ali­
cuota en la sucesión ah intestato. ¿Por qué no se dirigian 
al legatario universal, como lo quiere la ley (arh. 1,014 y 
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l,Oll)? Es porque al pedir la entrega al legatario univer­
sal reconocían sus derechos, mientras q\'e el objeto de su 
acción era el de impugnarlos. He ahí por qué obraron ~n 
justicia, pero el tribunal no podía recibir w demanda, por­
que no tiene misión de hacer la entrega; sino que el lega. 
tario universal era quien debía consentirla; él n,) se negaba 
á ello, mas los herederos no podían pedírsela; desde en· 
tonces no había medio legal para ellos de obtener :~ po 
sesión de las cosas que se les habían legado, (1) 

C) E ., .,. ,rCepelO)l. 

44. Si el legatario es copropietario de la coca legada, y 
por consiguiente copo.eedor, ¿debe no obstante eso pedir 
la entrega? La misma cuestión ocurre, en términos más 
generales, cuando el legatario tiene la posesión de la cosa 
legada, por ejemplo, como comprador locatario ó arren­
datario. Esto no es más que simple detención, pero el có­
digo asimila e,ta detención á la posesión (art. 2,228). En 
las dos hipótesis, 'l.llegatario posee la cosa legada en el 
momento de abrirse la sucesión; de donde se ha concluido 
que es inútil pedir la posesión y que por consiguiente no 
está obligado á pedir la entrega. "Cuando el legatario está 
ya en la ocupación, dice Troplong, desaparece el motivo de 
la ley; es necesario evitar, con una legislación tan sencilla 
como la nuestra, los trámites, dilaciones y formalidades 
8upérfluRs." (2) Ya hemos respondido á esta objecióll. I'li 
la petici6n de entrega no tuviese otro objeto que el hecho 
material de la tradición, se podría decir que es inútil cuan, 
do la tradición lo es. Pero la entrega implica también el 
consentimiento del heredero; mas para que pueda dar ó 
negar ese consentimiento, es preciso que se le pida; si-

l Gand, 7 ,le Abril <le 1862 (Pasicrisia, 1863, 2, 5). 
2 Troplong, t. 2', pág. 131, nÚul. 1,792 Y los antores citados 1,0r 

!>alloz, núms. 3,816 y 3,817. 
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guiéndose de ahí que siempre debe pedir la entrega; porque 
en el espíritu de la tradición ordinaria, no se concibe el 
legado sin entrega. Las disposiciones del código están en 
srmonía con la tradición. El artículo 1,004 dice: "El lega­
t~rio universal que concurre con herederos reservatarios 
e,·tá oúli,r¡ado á pedirles la rntregl'. de los bienes comprendi­
,los eu el testamento." El artículo 1,011 impone igual obli. 
g"ción, en los h1ismos términos, al legatario á titulo uni. 
ver,al; y el artí0ulo 1,004 contiene una disposición análoga 
para los legatarios á título particular; es menester que la 
entrega se les consienta voluntariamente, pues de otra suerte 
no pneden ser puestos en posesión de la cosa legada sino 
ú contar del día de la demanda ju(licial instaurada contra 
los heredero~. Esa demanda hace veces de consentimiento, 
pero de todos modos se necesita un consentimiento, sea 
yoluntario ti ollligado. 

Esto, dice, es un roeleo inútil de acciones, y se invoca, 
ú ese respecto, la opinión de Pothíer y el antiguo derecho. 
1,,\ verdad es que ya en ell:\ntiguo derecho, se discutia la 
cuestión; con el tiempo se olvida el sentido de la tradición, 
y cuando se pierden de vista I<lS orígenes de la ocupa­
ción' es dificil concebir la necesidad de la entrega. Sin 
embargo, no es exacto decir que Pothier enseña que 
es inútil pedir la entrega cuO\ndo d legatario está en po­
sesión de la cosa legada. Pothier no dice tal, y conform<;\ 
á su doctrina, ni podda decirlo. ¿Es que la posesiÓn, Ó por 
mejor decir, la retención del legatario impide que el here­
<lero sea pu'"to en ella? ¿y pu.de ser desposeido sin SU 

consentimiento, sin saber si quiera que el legatario posee 
la cosa legada? Lo que Pothier encuentra inútil, es que el 
legatario ponga la cosa en ruanos del heredero y qua en 
seguida este haga de nnevo la pntrega al legatario: puede, 
pues, retenerla éste último. Eso es todo lo que Pothier di. 

P. de D. TO)!O xlv-7 
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ce; no easeña que el legatario esté dispen5ado de entablar 
una acción paTa h entrega. (1) El legatario retiene la ca­
sa, ¿pero con qué titulo! Lo detenía como lIrrendatario: 
¿puede estribar en .~ólo Sil voluntad cambiar su detención 
de arrer:datario en una posesión de legatario? ¿Qué llega· 
rfa á ser conforme á esta opinión, el consentimiento del 
heredero que imperiosamente exige el articulo 1,014? ¿Pue­
de el intérprete dispensar al legatario de una ob¡;gación 
que se le impone p.n términos absolutos? N o, el juez no 
puede crear excepciones, porque esto importaría hacer la 
ley. No puede dist'nguir donde ella no distingue, que silo 
hiciera, también hLria la ley. Agreguemos que ni siquiera 
hay para qué distii:guir si se quiere ser fiel á la tradición 
<'onstante. ¿Qué i:r:porta que el legatario detenga la cosa 
como cnusahabiente del testador? La detiene, á decir ver' 
dad, en nombre dd heredero; porque para detenerla en 
nombre propio y :\ título de legatario, es menester que su 
título sea perturb,o rIo, y para esta perturbación se nece:iita 
el consentimiento del heredero, puesto que éste no puede 
ser desposesionado sin su consentimiento. (2) 

La jurisprudencia, lo mismo que la doctrina, están di­
vididas. N o se haiia Ufl argumen to nuevo. El tribunal de 
Nimes invoca la hutoridad de Furgole y de Meynard, (3) 
oponiéndosele la de Ricard y la de Pothier. El tribunal 
de Limoges objeta la raz-Jn y la equidad fundándose en la 
inutilidad de la p~tición de entrega. (4) Otros tribunales 
re.'pondell, y su respuesta es concluyente, que la leyes ela. 
ra é imperativ~ y que el texto}' el espíritu del código ex· 
cluye toda distinci,''ll. 

1 Potbier, De lri8 J(lnacioJ1f~s festrunen1arias j uúm. 240. })uver!;der, 
comentando á ToulliPi', t. 3·, 1, pág. 30n, nota l. 

2 Anbry y Bau, t. ti., págs. 154~, F:ignientes, y notas 2, t* Y 5. :Je_ 
molombs, t, 21, pág. 571, núm. 6!R: Y púg. 573, núm. 619. 

3 Nlmes, 17 de EllffO ,le 1838 ('óalloz, número 3,817, 1°). 
4 Limoges, 21 de F.'urero de 183U (Dalloz, núm. 3,817, l?) Y 5 ,le 

Junio do 1846 (Dallol, 1848,2, 89). 
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-15. El legado 8e hace para mejorar 'l uno de los here­
deros; ¿debe pedir la entrega? Hay uu motivo para dudar. 
El heredero tiene Lt ocupación, la cual" Lraza la totalidad 
d(' lo'l biei1e~; posee, puea, la cofta legada; ¿á qué conduce 
ent.)l1C25 pedir su entrega? Be VE: que h. cuestión Be con­

funcle con la que 'Icn b"mos de examinar, y creem03 que 
f;U 'iolucicSn debe ser 1::1, rnisrJa. La leyes genera1, no hace 
excepción en favor del h"rec1ero que tiene la ocupación, ni 
hal·ría para qué hacerla. ¿Qué impor::: que un heredero 
lcpt"rio por mejora entre tÍ. ocupar la cosa? Admitamos 
aú", lo que podría 8er <liscutible, que tiene la ocupaeión 
por el todo, DO l:l poseería, en virtud ue la ocupación, 8ino 
cono heredero; mas la ley le impüDe la obligación de pedir 
la ,mtrega, y en consecuencia no basta la posesión, porque 
68t" no impli~a por sí sóla el consentin,iento de sus cohe. 
rec:ero,; que tienen la ocupació'l como él; por tanto, está 
obligado ,í pedir la entrega. (1) 

é.t:l. Admítese generalmente que el deudor tÍ. quien el 
acreedor lega el descargo de 'u deud" no debe pedir la 
entrega del crédito. Esta e' una excep":ón, ;,y cómo coJ.­
ciliar la excepción con la regla genera' establecida por la 
ley? Legando el descargo al deudor, di·;;:n, el acreedor ex­
tini~ue la deuda; mas si no hay ya crédito, ¿de qué pediría 
el tleudor la entrega? ¿Se dirá que, no ~labien<lo tenido la 
entrega, debe segnir pagando los intereses? :Se responde 
que esto es imposible: ¡puede haber int"rescs sin deuda ca, 
pital? ¿Y la cleuda no queda extinguida á la muerte del 
testador en virtud del legado de exoneración? (2) Esta lil-

1 Aubry y BaH, t. 6", pág. 15., nota 3. Delllolombe, t. 21, pági­
na tii3, núm. oH)_ EII 8entído cont.rario, CGin .. Delisle, pág. 4i2, nú­
llHHü 30 drl artículo 1.011. COlllpárense lo~ antfJreB citados por 0$\.1· 
loz, uúm, 3,822). ' 

:2: V(alise los aatores ei:ad03 por Dalloz, lllW'. 3.815. Es necesarlO 
afia¡lir un fallo üe EnHielas <le 23 de No\iem1J~'e de 1842, y una l!ieu· 
!ollria <le <lenegatla <le 23 de Julio de 18G8 <1el trilmnal <1e caRación 
de llelgiea (Po."icrisia, 18J3, 2. 50, 1858, 1,241). Compárese 11 Demo· 
¡Olllbo, t. 21, pág. 574, nám. 620. 
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tima proposición es la misma cuya exaNitud di'cntimos. 
El legado de absolución es nna remi"ion de la denda; y toda 
remisión exige el concurso del consentimiento del deudo,. 
quien no puede quedar a"scargado :\ pesar >uyo. JI4 clta 
entre vivos, (¡ título gratuito, la remisión es una donación, 
y por comiguiente un verrhdero contcati:; per,) hpcha en 
testamento, exige también el conselltimi~nto riel legatario, 
pueRto que no hay legado sin aceptación. Pur tanto, no 
que'}a extinguida la dell'h por la tnll.,rte dd te,t~dor, y 
así el legatario debe "a,lír b entrega de su lega,};). E,~o 

8e funda también en la radn; es menester el comentimien· 
to del heredero p~ra todo legade>, puesto que pllede discu­
tirlos todos; ¿por qné no se había de nece.itar su con,,,n­
timiento para el legado <le exoneración? Tiene la ocupa­
ción, dlgase lo qua se dijere, del crériito legado; no pUede 
ser desposeído de él sino por medio de la petición de en­
trega. 

47. Igualmente sé enseña qU9 el ejecutor testamentario 
a quien el testador hizo un legado y dió la ocupación de 
su mobiliario no está obligado á pe.j¡r la entrega; tiene la 
posesión 'de la cosa legada, dicen, y a,í nQ debe pedirla (1) 
Creeinos que es wenester aplicar la rertla general, por la 
r3zón de que.el código no la aeroga en favor del ejecutor 
testamentario. La ocupación que se le dió como tal eje­
cutor nada tiene de común con la entrega que esti obli­
gado á pedir como legatario. N o es él el llamauo á con­
sentir la entrega, sino el heredero que está en la oeupación, 
pues la'que la ley permite al testado:' qn8 le confiera no ' 
quita la de los herederos; y subsi.,tiendo la ceupaeián, la 
consecuencia es indiscutible: el hel'elel'O que tiene aque­
lla no puede ser desposeí,lo .-in" 8'1 \'irtuu de la entrega 
que consiente voluutariame"te, Ó tÍ eOIl~ecuencia de una 
acción judicial. 

1 Tou!lior, t. 3" 1, pág. 306, n(ull. 54~ y totl03 los uutores. 
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48. Tamhi~n se ha pretenuido que ul te,ta,](,r puede dis­
per::<.:a.' á 10'1 ~egat[trios de la petici:":l de {:nLrcga, por lo 1ne. 
no~ ruan(lo 1:0 l1ej:t here¡lero9 pn resen-a, A p":: ~'.;trojuicio, 
d L-,¡1:1c1or 110 pner1e conc~"der t,\; lli,¡;;p,~usa tU ningt':n f'U­
pu·"to.La necesidad de pedir la entrega es consecuencia 
(l¡,~ 11'_ (;('np~:H:i(~n; mas es de l;rincip;() que no tiene clerecho 

el t",lo,,],:,r para di.poner ele la ocupación, ni, por con si­
.quieute, pc.rrt nulificar ~us efectos (núm. 8), E'Sto es deci­
,,¡'o. Tal ell ta'llbién la tradic;,)n. "Aun cuando, dice Po. 
1hi,- r, huhicse ordClHHlo en su te-;tamertto el testador que 
lo, legatarios tuvieran ele pleno derecho la ocnpación de 
!as cosas qU'3 les lega y qUe purlie.sen tomar p05éSi.:'Jn por 
f;l 'l1i'1110, de ellas, no por eso estarían menos obligados á 
p",lir la entrega; porque el testador no puede, por su ,o­
lunta(l, transferir á log Ieg:-ttarios la pDsesión de 1-1:-; c')sas 
que la ley transfiere {¡ su heredero, y tampoco puede 
pcr'¡l;¡ir una ,h de hecho, permitiendo á los legatarios 
pOl1el"sr, de propia autoridad, en pogesión de las cosas cu· 
~';-, ()¡;11p1Ción ti~ne el heredero (1)." 

", ohjeta que el testador puede indirectamente eximir 
,'o 'o; leg,üarios de que pidan la entrega, instituyéudolos 
leg:,tclrios universales, ti falta de herederos reservatarios. 
Tu,lll'blllemcnte sí lo puede; pero no lo ha hecho, y desde 
CS2 momen to, interviene la ley para confen r la ocupación 
;1. Il's herederos legítimos. Ko e¡ el caso de decir que di­
rc::amonte se puede hacer lo que es lícito hacer indirec· 
tamen! 2, L~ ocupación de los parientes legítimos es la regla, 
y regla ~ra ya que no tenia fxcep~ión en laR países que se 
regían por la co.tumbre. Si el ccldgo la ~erogó, fué pO,r 
trn1>acción, para sati,facer á las reclamacwnes de los palo 
,e, ,1'2 aCré(']¡o escrito. Es una conce,ión que él hace al po. 

1 PntlliC'r, De las do llar iones testamentarias, núm. 230" ~ompárüse 
<'1, 1 ),11]07;, nÚllIs. 3,831 y 8igniente~, qnu discute Iaf! opllllones cou_ 
tral'iaf:!, 
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der del testador; mas para que tenga lugar la excepción, 
es necesario que haya un heredero te,tamentario, que es 
la condici6n con la cual permite que se derogue la ocu­
paci6n de los herederos; fuera de esa excepción, se vuelve 
á la regla. Dar mayor extensión á la excepción, es hacer 
la ley. 

Ray un fallo del tribunal de Bruselas en ese sentido. (1) 
Se cita, en el contrario, uno del tribullal de Augera. A de' 
cir verdad, la resolución está mal motivada, ó los motivos 
mal formnlados. El testador había (lÍstribuido todos sus 
bienes entre legatarios instituidos a título partícular y á 
título univer.al; y había declarado en varios lugares del 
te8tamento, y de la manera más terminante, que todos sus 
parientes, fuera de aquellos á quienes él había h9cho al­
guna <lonación, quedaban de~heredados y excluidos de lo 
que pudieran pretender. De allí el fallo de primera ins­
tancia, confirmado en apelación, concluyó que la mente del 
testador había sido aplicar á los pariel,tes elegidos por él 
todo lo que resultara sobrando de su herencia; ó en otros 
términos la herencia toda entera, deducidll el importe de los 
legados particulares. (2) ¿No equivale esto á decir que 
aquellos parientes eran legatarios universales? Y con este 
titulo, ya se' deja entender que no deberían pedir la en­
trega. 

JI. ¿A quién 8e ha de p~dir la entrega? 

49. Sie.Jdo la necesidad de la entrega consecuencia de 
la ocupación, sigues e que el legatario nebe pedir la entre. 
ga al que tiene la ocupación de la herencia. Oonforme al 
artículo 1,004, el legatario universal esta obligado á pedir 
la entrega á 108 herederos reservatarios que tenga'n la ocu' 

1 Bruselas, 2 de Diciembre <lo 1830 (I'asicrisia, 1830, pág. 217, Y 
Dalloz, IIÚtH. 3,715). 

2 A.ugel'~, 3 de Agosto ,lo 1851 (Dalloz, 1851, 2, 155). 
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pación, en virtuel de la ley, ele todos los bienes de la he­
rencia. El articulo 1.011 aplica el mismo priucipio á los 
legatarios ú titulo u".versal, que deben pedir la entrega á 
lo, herederLls á quienes reserva la ley una cantidad de los 
biene,; it falta de ellos, á los legatarios universales que tie· 
nen la ocupación cuando no hay heredero. re.ervatarios 
(art. 1,006); y ti falta de legatarios universales, á los he­
rederos llamados en el orden establecido en el titulo de 
las SuCeSiOIl?8, los euales, dice el artículo 724, entran de 
pleno derecho en la ocupación de los bienes, derechos y 
acciones del difunto. El artículo 1,014 aplica el mismo 
prinei pio á lo, legados particulares. 

50. La aplicación del principio da lugar á a1guDas difi· 
cultades. Hay un hereelero reservatario y un legatario 
universal: ¿á quién pedirán la entrega ele sus legados los le· 
gatarios á título universal y á título particular? No es du­
dosa la respuesta si ya se intentó la demanda antes de la 
partición que debe hacerse entre el heredero reservatario y 
el legatario univer,al; el primero es el que tieue la ocupa­
ción, y por consiguiente á él debe![ dirigirse los legatarios 
para conseguir la entrega de sus legaelos; sin embargo, con­
viene que ellegat~rio universal concurra á la entrega vo­
luntaria ú obligada, por ser él quien en esta hipótesis debe 
pegar todos los legados (art.l,009); él es, pues, quien es­
l'\ intere,ado en contestarles, si procede. Cuando ya tnvo 
lllgar la partición, los legatarios no pueden ejercitar su 
acción contra el heredero reservatqrio, porque no tiene la 
ocupación ele los bienes que se les legaron; y en ese caso 
no son aplicahles loa artículos 1,011 Y 1,014. El legatario 
un;versal es quien tiene la posesión ele los bienes legados; 
y sólo el que posee los bienes puede consentir su entr"-ga, 
as! como, según acabamos ele verlo, ,,1 que tiene interés en 
disJutir la validez de los legados. ¿Será necesario concluir 
con Zachariro que la acción de los legatarios contra el le-
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gatario universal no es una acción de entrega propiamente 
dicha? Es verdad que no hay sucesor con la ocupación en 
el sentido especial ele la palabra, puesto que quien h te­
nfa Be despojó de todo lo que uc> constituye su reserva; pe­
ro, por el contrario, tranAmitió la pose_ión .le hecho y de 
derecho al legatario univer~al, quien por lo mismo hace 
veces de heredero; es, !,rlemD.<, el verdadero cleudor del le· 
garlo y no vemos por qué otra acción que la de la e::t"ega 
podrían 10B legatarios á título univer8al y ti título particu­
lar obtener la posesión de las cosas que se les legaron. (1) 

51. Hay un sucesor universal con le. (;éup'lcifín, sea he­
redero legitimo, se" legatario, y h1 (;osa leg~dJt forma par. 
te de otros objetos de la misma nat.uraleza legados ti un 
legatario á titulo universal: ¿á quién debe pedirse la en­
trega? La solnción e. la misma que acabaml's de dar. 
Mientras el legatario á título universal 7'0 hubiere ubteni­
do la entrega. de las cosas comprendidas en su J¡,gado, la 
ocupación pertenece al heredero ó al legatario l1nive"al; 
estamos, pues, en el texto y en el espíritu ele lo" artículos 
1,014 y 1,011. .Es cierto que, en ~l caso, L" sucesores que 
tienen la ocupacióu no son los deudores del legaeb; por lo 
cual convendría hacer concurrir tÍ la elltrega al legatario 
universal que es el verd"llero rleudor, para g\le pudiera 
impugnar la validez ehl legu'!o, si prneetlh. Cuando el le. 
gatario á título uuil-ersal obtuvo la entrega de su legado, 
deja de existir la ocupación legal; habiendose trall"nitido 
la posesión al )'egatario á título universal. ú d ,jeben diri­
girse los particulares para obtener la elltrcg:\ de sus leg3-
dos. (2) 

1 CoitLDelisle, pág. 463, núm. 4 .1el ortícnlo 1.00v; Doiloz, pági. 
na 1,075, núm, 3,886. Demolomlll', t. 21, l'(lg. ó:r¡, n{lrIl. 591. COlll_ 
párpse oon Allbry y Ran, t. 5~, púg. 102, pfo. 7:..!1 , y pág. 160, p;'lrra· 
fo 720. 

2 Bruselas, 5 de Julio de 1821 (PtlsicrisitT, 1821, pág. 417). Com· 
párese {¡ Dalloz, núm. 3,858. 
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52. Hay herederos legitimos que á falta de legatarios 
uuiversale, tienen la ocupación; pero que rennncian, por 
haberse; agotado la herencia en los legados. ¿A quien pe­
dirán la entrega de 1,,8 suyos los legatarios? Respondemos 
que deberán nombrar un curador, sin que deban dirigirse 
suce,ivamente á cada uno de los herederos hasta el duo­
décimo grado. (1) 

Esta opinión se aparta del rigor del derecho. Los lega­
tario" estlÍn obligados á pedir la entrega á los herederos 
que tengan la ocupación; mas todos los herederos legíti­
mos lo son en el orden determinado por la ley, de suerte 
que la rBllunci[, dd heredero más próximo hace que pase 
la ocupación al más lejano. No debe tratarse de nombrar 
curaJor todo el tiempo que hay herederos conocidos que 
tienen la ocupación de la herencia; pues sólo cuando ésta 
se halla vacante, en el ,entido legal de la palabra (art. 811), 
ser,\ cuand.o los legabrios v,drán hacer qae se nombre un 
clll'a,lol' COI,tra el Gu.1 forma]¡zp.rán su demanda. Hay 
MIUi una excepción al principio qne hemos formulado, 
conforme á IOH articulos 1,004, 1,011 Y 1,014 (núm. 39); la 
entrega no puede yft pedirRe á nn sucesor que tenga la ocu­
P'Wi')Il, puesto que no le hay; por otra parte, la ley no per­
mite Ú 1m legatllrios ocurrir directamente al tribunal pa­
ra oLtener la entrega, sino que siempre deben proceder 
contra algún representante de la herencia; y, conforme al 
artículo 811, el curador en ca90 <le herencia vacante con· 
te't" h e demandas intentadas contra ella; siendo la ley ge. 
Hri 1, y aplicándose á las demandas entabladas por 108 le­
gatarios, !.,i como la~ entabladas por los acreedores. 

53. No basta que los herederos conocidos renuncien pa­
n, que la herencia sea vacante, es menester, además, que 
no .,e pré;ent~ ningún sucesor que la reclame. Si hay 

1 Duranton, t, 9°, pág. 221, n6111_ 209. 
P. de D. TOUO XIV-S 
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sucesores irregulares, ¿los legatarios deberán pedirles 
la entrega? Todol admiten la afirmativa, en cuanto á que 
si los sucesores irregulares, llamados á falta de herederos, 
wn puestos en posesión, los legatarios deben dirijirse á 
ellos para obtener h entrega de sus legado~. N o hay ley 
que lo diga as! terminantemente. Se cita d artículo 1,011, 
según el cual los iegatarios están obligados á perlir la en­
trega á 103 heredero3 llamados en el orden establecido en 
el título de las SUCc's'iones; se dice que la palabra herederos 
se toma aqu! en el sentido más lato, como sinónimo de su· 
cesores; se añade qlie la posesión decretada por cl tribu'lal 
hace para ellos ve"es de ocupación, y teniéndola tÍ ellos 
deben dirijirse los legatarios. (1) Desde el punto de vista 
de los textos y de los principios, esta interpretación es 
inadmisible. Cuále. son los herederos de que habla el aro 
tículo 1,Oll? Son ha que tienen la ocupullión, porque ésta 
y la entrega están estrechamente ligadas, siendo la seg;m. 
da, con8ecuenci~ de la primera. Ahora bien, en el sistema 
del código, 109 sucesores irregulares no tiencn la ocupa­
ción, y por no teneda cs por lo que deben pedir la posesión 
al tribunal. Habría sido menester, pues, un texto para 
obligar á los legatarios á diríjirse á los sucesores irr6gu­
lares. Si admitimos esta doctrina, lo hacemos obligado8 
por la fuerza de lo,; principios. Los legatarios no puellen 
ponerse por si mi,,¡lOs en posesión, lo cual seria una vis de 
hecho, dille Pothi.,r; nopueden pedir la entrega al tri­
bunal, sino que qmen posee e~ el que entrega, y el único 
que tiene carácter ¡Jara hacerla, por ser el único interesado 
en contrarrestar .,¡ derecho de los que se presentan como 
legatarios. Con e~I'J doble título, tienen derecho é interés 
en hacer la entreg., lo, sucesores irregulares en cuyo fa-

1 Duranton, t. 9" pág. 222, núm. 209 y todos 108 autores. Auor,. 
y Rau, t. ~~. pág. 160, notas 1 y 2; Dalloz, nÚm. 3,719. Demolombe, 
t, 21, pág. 539, núm. ¡¡93. 
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v()r Se decreta la posesión. L,)::! curadorfo
:: tienen ese mismo 

derecho, como lo acabamos de ver (nú·,;. 52\; con mayor 
rnJn debe reconocér.ele !t lo, SueBRor irregulares, que 
son propietarios y poseedores de la her'_ncia. S¡ no se pre-
82lltan pnra recibirla, entor,ces quedar'" vacante, y pro ce­
der~ el nombramiento d" un cnrador. contra qnien diriji­
rún ."u acción los IRgatario~. 

JJ. Si el te,tadr¡r ll'lmbró un ejecutc',' y le dió la ocu­
pac;ón de su mobiliario, ¿deberán los l"'gatarios pedir la 
enL-ega al ejecutor testamentario Ó al heredero? Hay dos 
ocupaciones en este caw y, al parecer, en conflicto ambas_ 
En realidad, la ocupación del ejecutor testamentario no 
iml,ide que la tengan los herederos; por lo mismo hay que 
aplcar el principio; los legatarios están obligados á diri­
jirs) al que tiene la verdadera ocupación. Esto es de evi. 
clercia para los legados de inmuehles, puesto que el ej~cu' 
tor testamentario no tiene la ocupación de ellos. Es igual­
me" te cierto en cuanto á 103 legados de III uebles; es verdad 
qUf el ejecutor puede pagarlos cuando tieue la ocupación 
del mobiliario, pero no deLe hacerlo sino cuando el here­
den consinti6 en la entrega del legado, por Ber el deudor 
y q'lÍen tieue interés eu impugnar la v:;jidez ele los lega­
dos. El ejecutor testamentario, como lo dice su mismo 
nOG'bre, uo está encargado más que de ejecutar; pero an­
tes :le ejecutar el legado, importa que éste sea reconocido, 
y p,)r cousiguiente, que el verdadero ueudor consienta en 
BU entrega. (1) 

55. Se pregunta si la acción de entrega es solidaria Ó in­
div;,ible. Esta es una de las cuestiones que jamás debieron 
haberse llevado ante 108 trihunales, pUCHO que la miama 
ley las reBuel ve. Efecti vamente, según el artículo 1,017, 
108 herederos del teatador, ú otros deuGores de un legado, 
ealán personalmente obligados !t pagarle, cada llno :i pl'O-

1 Grenier, t. 3~, pág. 29, núm. 338_ 
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rata de la parte y p01'ció1I que aprovecharán de la herencia; 
si cada nno de los deudores del legadn no está obligado á 
pagarle mlis que en proporción á su parte hereditm'ia está 
por demás decir que 61 legatario no puede proceder contra 
cada uno de los deudores por la parte tÍ que e,tá obligado. 
Dividiéndose la acción, no puede obrarse ni solidaria ni 
indi visiblemente. Esta resolución qne terminantemellteacep· 
ta el artículo 1,017, también está en armonía cr,n los prin. 
cipios porque se rigen 11 solidaridad y la indiTisibilid"d. 
No hay den das solidaria, ,¡no por convenio de los intere­
Bados Ó en virtud de In ley, y en nuestro caso, no había 
ni ley ni convenio. En cuanto á la indivi,ibilidlla, resulta 
de la naturaleza de la obligación, si el legado tuviese por 
objeto una cosa indivisible, sería él indivisible: lo euo! apeo 
nas si se concibe en nuestro derecho. SupóngaRe que 8e 

lega uua servidumbrp, no resultará .le ello una oblig'iCióu 
indivisible, atendiendo a que 1" serviJumbre,lo mismo que 
la propiedad, se transmite en virtud de la ley, desde que 
se abre la herencia; pero estando estableciaa la servidum. 
bre por efecto de un legado, no se puede discutir ya una 
obligación que tenga por objeto establecer la servidumbre. 
Quedan los hechos indivisibles; si lo fuese un legado he· 
cho á cargo de varios herederos, es cierto que el legatario 
tendría una acción por el todo, rontra cada ~no de los deu­
dores. Esto no es más que aplicar los principios relativos á 
la indivisibilidad que expondremo3 en el titulo de las Obli­
gaciones. Muy lejos de ello esta re.solver, como lo hizo el 
tribunal de Tolosa, que la acción de entreg¡¡ siempre es 
indivisible. (1) Se ha visto uu tribunal que condenó á los 
deudores del legado á pa~arle 60lidariament~, lo cual daría 
también el carácter de solidaridad ,í la acción de entrega. 
Está por demás decir que el f,lIo respectivo fué casado. f2) 

1 Tolosa, 13 de Abril do 1839 (Dalloz, p~laora Ejecución, númo_ 
ro M5, 3~). 

2 Oasación, 7 de Novicm oro <le 1810 (Dallo., nÚlll. 3,860). 
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lIJ. ¿Ctlándo y cómo putcle pedir8e la mtreJa~ 

56. El legatario no puede pedir la entrega ele su legado 
,ino cuando este es abierto, por'lue la entr,'Ja implica su 
Rceptació'1 y 8U ejecucitln, mas no se ¡;uede aceptar uu le­
[(auo antes que exi,ta, ni ejecutorIé mientras el legatario 
;'" tenga derecho á él. Siguese de a'lnl que si el legado es 
conuicional, el legatario no puene pedir su entrega sino 
hasta que se realice la cOIluician. Contra esto se ha obje­
tado que la peticion de entrega es un acto de conservación 
y que el acreedor condicional puede ejercer todos los ac­
tos e'lmervadores de su derecho antes de cumplirse la con' 
,1ición (art. 1,180). La clescansa en una idea muy ['lIsa de 
la petición de entrega. Es mucho más que Ul! acto de con­
servación. Como acabamos de verl", el legatario que pi­
de la entrega pide que se le e"tregue la cosa legada (~e la 
cual ya es propiótario; su acción tiende, pues, no tÍ conser­
var el clerecho, aino á ejercitarle; y ya se ve que para po­
der'o ejercitar un derecho, Q8 menester que exista (1). 

D21 mismo principio se sigue que los establecimientos 
,1" ntilidad pública no pueden pedir la entrega de 108 le­
ga,los que se les hubieren cecho mientras no hayan sido 
autorizados para aceptarlos. En otro lugar examinamos 
ya esta cue;tión (t. 11 p. 462, numo 298). 

57 La ley dice que los legatarios deben demandar la en­
trega, lo que importa una acció:1 judicia!; pero añade que 
la entrega puede ser consentida voluntariamente (art. 1,005 
y 1,014). Esto cs muy jurídico. La entreg~ no esmás que 
una manifestaei6n del consentimiento; el heredero que tie­
ne la ocupación consiente en desprenderse de la cosa le­
gada remitiéndola al legatario. Si consiente voluntaria­
mente, ya es inútil toda demanda judicial. La ley no BU· 

1 Compárese con la donega(la de 13 (le Noviembre .le 1849 l Dal­
loz, 1849, 1, 298), Y Marzo 24 de 1853 lDaUoz, 1852, 1, 113). 
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jeta la entrega voluntaria á ninguna condición espacial de 
forma; y así se aplican los principios generales relativos 
al consentimiento. Este puede expresarse con palabras ó 
con hechos; quiere decir, la entrega puede ser expresa ó 
tácita. 

La entrega expresa no es un hecho solemns; el es~rito 

en que se consigna es únicamente cuestión de prueba, la 
cual puede hacerse conforme á los principios generales de 
derecho. Se resolvió que puede resultar de la correspon· 
dencia de Jos interesados, y esto es indudable. (1) 

La entrega tácita da lugar á cierta duda, no en cuanto 
al principio, sino en cuanto á la aplicación. Conviene pre­
cisar en qué consiste la entrega voluntaria, para que se 
puedan apreciar los derechos de donde se quiere deducir 
esta entrega. Esto es más que simpletradición, ó la voltm· 
ta,1 de hacer entrega de una cosa legada. La entrega im­
plica la aprobación del legado, puesto que es ejecución del 
mismo. As! el heredero que entrega el legado, le aprueba; 
quiere decir, renuncia el derecho que podría tener para 
pedir su nulidad. En este sentido, la entrega es confirma­
ción del legado; mas el simple consentimiento de entregar 
la COBa legada al legatario no importa confirmación del le­
gado; ya hemos expuesto la9 condiciones exigidas para que 
la ejecución del testamento equivalga á la confirmación (2) 
Con eebe restricciones y reservas es meneBt~r admitir la en· 
trega tácita. (:l) 

58, ;.Cuándo es tácita la entrega? Sa ha r~Buelto que la 
ejecución voluntaria del legado equivale :i la entrega. (4) 
Es la expresión de que se sirve la ley para definir la COIl­
firmación tácita (art. 1,338). Un mismo acto equivaldrá, 

1 Denogada, 22 de Abril de 1852 (Dnlloz, 1852. 1, 151 '. 
2 Véase el tomo 13 ,le mis Principios, páginas 607 ysiguicntos, nú. 

meros 459··476. 
3 Compáre.e {, DemolomlJe. t. 21, pág. 578, núm. 629. 
4. Denegada, 16 ,le Noviembre ,1" 1836 (DaIloz, núm. 2,561, 1'). 
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pUeS, :í la ell~t'egil y i la confirmación, con tal, empero, que 
exi,t:\n bs condici" 'o. que se requieren para la confirma­
,'iun; si, el p~gar de ! \ ejecución, no hay confirmación, el 
h.;r'o,le,-o ¡JoJrá siemp' re demandar la nulidad del le..-ado " , 
y por consecuencia destruir los efectos de la entrega. De-
be cunsiderarse como ejecución del legado el pago que el 
here,lefo, deudor del mismo, ¡liciera de los intereses de un 
legado de U3ufructo. Así lo '~eclaró el tribunal de Burdeos, 
y de su fallo se ha deducido la consecuencia de que el he­
f<;cl"ro debía continuar el pago de los intereses sin que pUo 
dicsa oponer al lega.tario '1"e no habla pedido la entrega 
de su legado. (1) EsbJ es asaz absoluto, pues siempre puede 
el here<lero int~ntar la nulidad del legado, á menos que la 
ejecución no equivalga á la confirmación. 

,¡Habría entrega tácita si el legatario entrara en posesión 
de la ro,;¡ legada á ciencia y paciencia de los herederos, ó 
si éstos le dejaran la pJsesión que tuvo desde que faiIecio 
el testal1or? La jurisprudencia está diTidida, y creemo~ 

que no ha sido resuelta absolutamente la cuestióR. Hay 
entrega tácita cuando el heredero ejecuta algo que no pue­
de interpretarse en otro sevtido siuo en el de que el here­
dero consiente en elltregar allegntario la cosa legada apro­
bando el legado. Al juez le toca apreciar el acto, y se 
concibe que la apreciación que haga difiera de un caso á 
otro, puesto que pue,le variar el carácter de ese mismo 
acto, Lo único que se pJede decir, en términos generales, 
e~ que por síSólo no es consentimiento el silencio de los 
herederos. El axioma de que el que calla parece consentir 
liO es verdadero sino cuaudo ese mismo que calla estaba 
obligado ti expresar su voluntad, Ahora bien, nada obliga 
a 1m herederos á expresar su voluntad mientras no se les 
pida; y no es, en verdad, pedirles algo el ponerse ellos en 
pose,ión, por pura vía de hecho, de algnna cosa cuya ocu-

1 nunlco8, 29 de Mayo de 1839 (Dalloz, nClm, 3,880) 
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pación tienen los herederos, pues lo único que resulta de 
aquel hecho e8 que los herederos tienen una acción para 
destruirle. Serian menester, pues, otro~ hechos y otras 
circunstancias para que la inacción de los herederos se pu­
diera colegir que consentian en la entrega. Ea el CRSO que 
sigue, se resolvió, y con razón á nuestro parecer, que ha­
bia habido entrega tácita. 

Un legatario de usufructo hace que se proceda a Ull in­
ventario en contradicción con los herederos del test,ador, 
que han recouocido en él la calidad de uwfructuario de 
todo& 108 bienes de la sucesión, alri buyéndo&e a si miRmos 
la calidad de nudos propietarios; despué~ el legatario en­
tra en posesión de los bienes en presencia de los herede rus 
y sin oposición de su parte. Hay má, que el silencio de los 
herederos y su inacción, hay un hecho, que es el de tornar 
la calidad de un propietario, lo cual implica el reconoci. 
miento del derecho del usufructuario, J ese reconocimien­
to es precisamente el carácter esencial de la entrega. (1) 

Mas no osaríamos enseñar, como lo hizo en su resolución 
el citado tribunal, que basta con que Be pongan en posesión 
los legatarios sin oposición de los herederos, y que éstos 
continúen por más ó menos tiempo en el goce, para que 
haya e!ltrega tácita; (21 un hecho no se cambia en derecho 
sino cuando se extingue por la pre,eripción la acción que 
nace de ese mismo hecho. (3) 1:'or igual razón, no admiti. 
ríamos con la sala de casación, que la dictada posesión de 
108 inmuebles por el usufructnario legatario sea una prue­
ba de entr?ga voluntaria; (4) porque si deaJe los princi­
pios la posesión del legatario no fuera la consecuencia de 

1 Limoge., 13 de Noviembre de lR40 (Dallo., núm. 3.RSl, 2"). 
2 Limogpe, 12 de Diciembre tle 1837 (DaIloz, lIúm. 3,881, ¡O), 
a Oomp(¡rese con lo resuelto en BúrgeB á 17 de Marzo de 1821 

(Dalloo, núm, 3,729). Liej", 28 ,le Diciembre de 1835 (Pasicrisia, 
1835, 2, 373 J. 

4. Den~gada de 18 sala de lo civil, 18 de Noviembre de 1840 (Dal­
loz, núm. 808), 
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la entrega consentida, no seria más que acto de violencia, 
y lle, vemos cómo un hecho puede llegar á ser, sólo con 
que se prolongue, la prueba de un derecho. 

59. A falta de entrega voluntari'l, debe demandarla el 
legatorio, y en derecho la demanda implica una acción ju­
dicial (:HtS. 1,153,1,154 Y 1,479). No bastaría .imple ad­
vertencia que hiciera al heredero; (1) porque si bien la 
ael vertencia eXllresa la voluntad del legatario de obtener la 
en: rega, si el heredero no le hace ésta, es necesario coro­
pderle á ello, yen consecuencia hay necesidad de un jui­
cio. Tal es la aplicación de nuestro principio: entregar es 
consell~ir. A falta de consentimiento voluntario, es menes­
ter uno obligado, consecuencia del contrato judicial. 

Debe intentarse la acción ante el tribunal de la demar­
cación donde se abrió la herencia: aplicación,de la regla 
general establecida por el código de procedimientos; en 
materia de sncesión, debe aiiguarse el defensor ante el tri. 
bunal del lugar clonele se abre la sucesión, cuando se tra­
ta de una demanda relativa .. la ejecución de las disposi­
ciones por cau"a de muerte (art. 59). Se ha resnelto que el 
tribunal del lugar donde se abre la sucesión, es el único 
competente, aún en el caso de que la demanda de entrega 
se hubiera entablado como incidental á un decreto. (2) 

60. El tribunal no debe neceAariamente decretar la en­
trega; no es el quien, á decir verrlad, la concede, sino que 
se le demanda contra el heredero que tiene la ocupación. 
E,te pnpcle oponer sns excepciones. Tal seria la alegación 
de falsedad con que objetar!! el testament:l ó en el cnal ca­
so, el tribunal resuelve, según las circunstancias, si se de­
be smpender provisionalmente la ejecución del te!tamento 
(art.. 1,319). Lo mismo sucedería si el heredero intentara 

1 D¡jon. u (le )1"yo 0" 18H (Dalloz, 1B~S, 2: 58). 
2 'rolosa. 22 <l" Marzo <le 1839 (Ddlloz, num. 3,814). Compárese á 

Dalloz, núm. 3!86~). 
P. de D. TOMO Xlv-9 
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b. acció", de nuli,l"l; si esa acción se ejercita en forma, 
pOQrá el juez dec!)"ar eL.secuestro de los bienes litigioBos. 
En vano Be invoc ·,da la máxima según la cual se debe 
proveer al titulo;.:, éste es válido, pero se discute y ataca; 
toca á los tribunal'?i ver s~ procede proveer al titulo, (1) 

También podria el juez denegar la entrega si el legado 
Be hubiese hecho "nll ciertas cargas á las cuales se haya 
negado á someters" el legatario. Esto fué lo que hizo en el 
siguiente caso el tribunal de Bruselas. El testador, al le­
gar la cantidad de 6,000 francos á un establecimiento de 
beneficencia, añade que dicha Buma deberá ser asegurada 
con hipoteca; el legatario quiere emplear esa misma can­
tidad en inmueble,'. y se resolvió que tal cosa no era !\d­
misible, como no debía serlo, puesto que elleg.do éra el 
titulo del estableci miento, el cual se colocaba fuera de su 
propio titulo, y quedaba consiguientemente sin derecho. (2) 

61. Según elar'lculo 1,016, los gastos de la demanda 
de entrega son de ",ngo de la sucesión. ¿Cuál es el motivo 
de esta disposición? :Se dice que es la aplicación del prin­
cipio que deja los gastos del pago ti cargo del deudor y que 
la herencia es deudora. (3) Esto no es exacto. Desde lue­
go la entrega no Ce: simple pago, pura tradicioll, como en 
la venta; el pago Impone una deuda confesada, mientras 
que la validez del ¡egádo puede ser discutida por el herede­
ro; y precisament" para que éste pueda discutir, es paTIlla 
que se le llama á hacer la entrega. ¿Y será cierto qUilla 
sucesión es deudora del legado? -Lo es, ora sea el heredero 
leg[timo, ora el legatario universal ó á título universal, ora 
también el legatario á título particular; por consiguieute, 
ese deudor seria qllien debiera soportar los gastos, 'si se 
aplicara el principio del pago. La entregQ es uu concurso 

1 Lieja, 19 de Feb¡-..ro (le 1810 (Dalloz, núm. 3,868). Brnsela.,13 
de Marzo de 1826 (Pas;er;s;a, 1826, pág. 85). 

2 Bru.ela., 6 ,le Dioiemure de 1851 (Palier;,;a, H!53, 2, 35). 
3 C;:oin_Delisle, pág. 473, núm. 1 del artloulo 1,016. 
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de yoluntades mediante el cual 8e acepta y prueba el le­
garlo: IU0go se hace en provecho comú!.; y he aquf por qué 
la herencia debe sufragar los gastos. 

El artículo 1,016 añade: "Sin que, 1.0 obstante, pueda 
reS 'lItar reducci0n de la reserva legal." Cuando el reserva­
tar~o interviene, hay un ¡"?utario que t.oma la universali· 
'lac. de los bieues, deducida la reserva; en este caso, sólo 
el legatario sufragará los legados (ar:. 1,009); es justo, 
pUfS, que los gasto. graviten sobre los bienes que vuelven 
allegat.l\rio; porque si él ,9 aprovecha de la c,ducidad de 
los legados, debe también cubrir los gas·,os. 

La regla est,blecida por el artículo 1,01G no es tan ab­
sol Ita como lo parece. Si el defensor en ~á acción de entre· 
ga éiene pretensiones mal fundadas, .i "púne excepciones 
qUf, prolonguen i"útilmente el pleito, los gabtos deben ser 
tÍ e \rgo suyo en virtud del derecho cOLlún: el que los oca­
sio'l" es el que l,)s debe lastar. En esU) sentido se ha foro 
malo la jurisprudencia, (1) la cual no establece excepción 
alguna respecto de los res8rvatarios; ¿por q llé habían de 
tenu ellos el privilegio de ocasionar gastos inútiles que 
refluiríau en perjuicio de los legatario"? (2) 

Finalmente, el articulo 1,016 dice que los derechos de 
registro serán ti!' cuenta del legatario; esos derechos son 
los gastos de translación de dominio;ó sea de adquisicién, 
que el derecho común deja :í cargo del adquirente. El ar·· 
lículo 1,016 añade que cada legado pu·:,]e registrarse por 
separado, sin que el registro aproveche l;lás que allegata­
rio y á sus causahabientes. Esta disposición deroga el dere­
cho anterior, conforme al cual ellegat.ario que quisiera 
aprovecharse de BU legado deberia hacer que se registrara 
todo el testamento, reservándose á pedir á cada uno de 108 

1 Véanse los fallos citados por l1alloz, uúma. 3,871,:~ siguiente •. 
~ Metz, U <le Febrero <le 1820 (Dalloz, nÚll'. 3,871, u·). Denega­

da, 4 de Noviembre de 1857 (Dalloz, 1858, 1; 76). 
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legatarios BU part" en los gasto.'. Esta era uua medida fi.;­
cal que la jus~icia reprueba, porque bien podía resultar de 
ah! la imposibilidad, para U!l legatario pobre, de obte!!er 
la entrega judicial de su legado. 

La ley permite al testador que derogue las disposiciones 
relativas á los gastos, se entieude en lo que mira ú la apli­
cación del artículo 1,016. Ni podría derogar las reglas de 
orden público q ne quieren ql13 la parte condenada soporte 
los gastos que se ocasionaron por culp1 suya; pues si lo 
hiciera conferiría el derecho de litigar á diestro y siniestro. 

lV. Efectos de la entrega. 

62. La entrega tiene por objeto poner al legatario en po· 
Bllsión de la C03a legada, desposeyendo al heredero que tie, 
ne la ocupación. Mientras el legatario no obtiene la entre­
ga, no puede ponerse en posesión de la cosa legada. Pothier 
dice que esto serla una expropiación de la cual habla de 
ser responsable el legatario (núm. 4\l). La entrega tiene 
también por objeto dar al legatario el goce de los bienes; 
trataremos aparte de los frutos, por dar l.Jgar esta mate. 
ria á dificultades 'de consideración. Por último, el legata, 
rio que nQ ha obtenido la entrega no puede proceder con­
tra los detentadores de las cosas legadns. Sobre esto ocu­
rre alguna duda. AUlli[ue ellegatariollo tenga IR posesión, 
es propietario; ¿no será menester concluir de aquí que tie­
ne las acciones reilles q ne deri van de la propiedad? Toullier 
enseña que'tiene la acción reivindicatoria que pertenece á 
todo propietario contra aquellos ti quienes encuentra en 
posesión de una cosa q ne le pertenece, y que el tercero po' 
seedcr contra quien se rlirijiera eS!1 acción no podrla opo­
ner al legatario la falta de entrega por parte del heredel'O: 
esto sería, dice Toullier, excepcio~es "on el derecho de un 
tercero. (1) Esta cuestión' se cli,,'utía ya en el antiguo de-

l 'foulliel', t. 3", 1, pág. 317, núm. 572. 
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recho. L .• , jnriAcon,ultos de, los pai<e. de (lerecho escrito 
deden, como TuuIlier, que siendo propi·,t.\rio el legatario 
pue,je rei\-inclicar; Fnrgo!e califica la ojJinió, contraria de 
error, y esta opinión se seguía en 10' pais"" de derecho 
con,uetndillario. Segun el nue,;lro francés, dice l'oLhier, 
cuand,) la cosa legada se encuentra en posesión de un ter­
cero detentador, ell~gatario, para poderla reivindicar con­
tra ese tercero, debe, previamente, hacer que se le ponga 
l n posesión de sn legado por el heredero ú otro sucesor 
grabado con la presentación del legado mismo. (1) 

Este punto es de consideración, y es menester insistir en 
él, porque nos da una iden exacta de lo que es la entrega, 
lo cual se requiere para que el legatario ejercite sus dere· 
chos de propiedad. Es propietario, y como tal, debería te' 
ner lus acciones relativas á la propiedad; sin emhargo, el 
derecho frances se las niega. Es porque aun no se recon,,­
C~ 811 derecho de propiedad, pues sólo mediante la entrega 
se harú constar que es propietario; hasta entonces su pro­
pichd uo es más que un derecho abstracto, que puede 
"",,,ler ciertamente y que transmite a sus herederos, pero 
Cllyo ejercicio no tiene. Esto parece contradictorio, y com­
prenclemos que los jurisconsultos habituados al rigor ro­
mal:') rechacen esta doctrina como un error. Sin duda pa­
ra conciliar estas contradicciones la sala de casación dice 
que el legatario no se hace propietario por la entrega, que 
hU'b entonces sólo tiene un derecho re"l á la cosa legada 
(núm. 2). A nuestro juicio eso es ir demasiado lejos; no se 
puede uegar que el legatario sra propietario, la ley y la 
tradición lo dicen; pero la tradición ¿i,08 también que el 
legatario no tiene el ejercicio de la propiedad, y en una ma­
t.eria que se deriva de las costumbres, es decisiva la tra­

dicic;n consuetudinaria . 

. 1 PotlJiC'r, De l'lS donaciones feslmHw(rt;'jas\ núm. 287. Furgoh~l ca_ 
pitulo 101 núm. 56 (Obras) L 3°, lJúg, 402). 
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Para conciliar el derecho romano con el consuetudina­
rio, Merlin propone que se permita al legatario que proce­
da contra el tercero poseedor lIando intervención en el 
pleito al heredero, á fin de que haga la entrega al legata­
rio luego que salga vencido el poseedor. (1) Nos parece 
que inútilmente se busca el medio lIe conciliar principios 
que 80n opuestos. El derecllo romano ignoraba la entrega, 
mientras que ella es fundamental en derecho franeés. Más 
vale atenerse á la tradición francesa y resolver que el le­
gatario no puede obrar mientras no haya obtenido la en. 
trega. (2) 

63. Decimos que el legatario es propietario antes de la 
eRtrega, pero que su derecho de:pl'opiedad es un derecho 
abstracto, en el sentido de que uo tiene su ejercicio. Esto 
no es dedr que tal derecho quede sin efeeto; y que no se 
nos acuse de contradicción. La doctrina que exponemos 
no es nada lógica, lo confesamos, pero es la doctrina de la 
tradición consuetudinaria. La sala de casación ha decla' 
rada que el derecho que resulta de un legado no es simple 
crédito sino un derecho de propiedad y de aq uí dedujo la 
notable consecuencia de que el derecho á la COBa legada no 
es suceptible de extingnirse por confu~ión. Dos esposos ha­
cen legados en favor recíproco; el esposo legatario muere 
antes sin haber obtenido la entrega; los hijos son á la vez 
herederos del padre y de la madre; ei el legado no les die­
se máH qne U8 crédito, reunirían en BU persona las calida· 
des de deudor y acreedor, y por consiguiente habrla con­
fusión y extinción del derecho. Pero eon propietarios y con· 
servan el suyo de propiedad, por quP. ésta no se extingue 
por confnsión. Poco importa que el legatario no hubiera 
pedido la entrega, porqne no se trataba de ejercer el de-

l MorUn, Repel'torio, palabra Legatario, ¡oCo. 5". llÚ'll. 10 (t. 16, pá. 
gina 461). . 

2 Compárese {\ Dumnton, t. !l", púg. 208, .. úm. 200; Demolombe, 
t. 21, pág. 5SO, n(,m. 632. Aubry y Han, t. 6', l,Ag. 158 Y nota 17. 
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recho de propiedad, .ino unicamente de transmitir ese de­
rec·ho; y el legatari,) tnnsmite el suyo, aunque llegue á 
¡;¡orir ante3 de hab"r obtenido la correspondiente en­

t¡ega (1). 

'. Pueele el lúgatario vender ante' de haber demandado 
lo entrega de su legado? El que vende transmite al com­
pra,lor los dereeho, que tieue; por tauto, sea cual fuere la 
naturaleza de un derecho, se le puede ceder, á menos que 
por excepción, la ley le declare intran.~misible. Nada, pues, 
irupirle al legatario que cnagene su ,1ereeho. Este, (¡ nues­
tro jui"io, es nn derecho de propiedad; pero la ,ala de Cll. 

sar:ión declara que es un derecho real ir.mueble del cual 
puede el Je¡wtario disponer. (2) Ihaos crit;cano dicha re­
solucióu (núm. 2) si bien comprendiamos 103 escrupulos de 
n'l uel tribunal: le repugna ver un derecao de propiedad 
allí <londe no di8tingue todos los efectos de la misma. Pre· 
ci,amen te debido á estas inconsecuencias y contradicdones, 
E' como sostenemos el derecho de propiedad del legatario, 
\Jimiue tales illconsecllBncias y contradicciones hacen com­
prender lo que hay de particular en la entrega del dere­
cho frallces. 

Cualquiera que ,,':1 la denominación que S8 de al deN­
eliO del legatario, eiempre será cierto que ese derecho está 
eil "1 dominio, que forma. parte de BU patrimonio, que e8 
un bien, y por consiguiente, lo mismo que sus otros bienes, 
üna garantía para sus acreedores; un bien que éstos pue­
tie" aEegurar y hacer que se venda, (3) aunque el com­
pra;or uo adq,lirira mas que los derechos de su autor; él 
deberá pec1ie la entrega, y el heredero podrá negarla, des­
conociendo la valid¡;z del legado. En SUula, el derecho del 

L D"Tl'·g'l:la,]6 d~ Noyit>-I~hre ele 185.3 (Dallo7., 1853, ], 325). 
~ \'aRitcit)ll, 16 de Dit:icmuro de 18:19 (Ddlloz, VaJal>ra Registro, 

n(un, j HU,1) . 
. ) Brll~~las. 25 <le Agosto de 18 t4 (Pdsicrisia, 1814, pág. 209 Y Dal· 

luz, núm. 3:¡24 Casacióll, lá !le ~Iayo ~<le 1839 (Dalloz, uúm. 3,616). 
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legatario es un derecho de propiedad, pero incierto, dis­
cutible, mientras el heredero no hubiese consentido la en­
trega . 

. 64. Ahora que conocemos el objeto de la entrega, es fa­
cil determinar sus efectos. La ocupación, con toda~ BUS 

consecuencias, pasa del heredero al legatario. Es más que 
una tradición, puesto que la sala de ca8ación ha podido 
decir, con apariencias de verdad, que por la entrega el1e­
gatario se hace propietario, mientras que la tradicióu no 
es necesaria, en nue.tro derecho moderno, para la trans­
misión de la propiedad. Toca al legatario, después de la 
Elntrega, ejercitar todas las acciones relativas á la cosa le· 
gada. De aquí se sigue que sólo el legatario universal tie­
ne todas las acciones de nulidad concernientes á los lega­
dos particulares, cou exclusión de los herederos legítimos, 
aun cuando 8~an reservatarios. Si coucurre con herederos 
que no tienen la ocupación, está en posesión de toda la 
herencia, con exclus1ón de los naturales; la conllecueucia 
es que sólo á él pertenecen las acciones de nulidad. Esto 
se funda también en la razón. ¿A quién aprovecha la nu­
lidad de los legado,? No á los herederos legítimos, puesto 
que los excluyó el testador, sino al legatario universal, 
que es por lo mismo el único que tiene derecho é interés 
para obrar. (1) Los he~rderos legítimos han tratado de dis­
cutir, ya que no acerca del principio, sí por lo menos 
acerca de sus consecuencias. (2) Cuando los legados son 
opuestos al orden público, como los que se hacen á algu. 
nas congregaciones, ¿no se deberá decir que el legatario 
universal es un legatario ficticio cuya única misión está 
en hacer que lleguen los bienos )egados tÍ personas inca· 
paces? Los bienes fueron legados, en e.te caso, no para dia-

1 Denegada, 3 <le Marzo ,le 1857 (D"lIoz, 1857,1,198), 
:J Den.g~d., 11 de Agosto ,le 1852 y 17 <le Mayo de 1852 (Dalloz, 

1852, 1, 263 Y 9). 
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minuir el legado eniversal, sino para despojar á los herede' 
roS. ¿~ o debe corresponder la acción de nulidad á aque-
1108 iL r¡ uienes el testador quiso privar (le los bienes lega­
dos, cuando no tenia derecho para donarlos? Algo de fun' 
dado hay en estas pretensiones. Si el legatario universal 
es realmente ficticio, si no fué instituido más que para pri­
var ,í los herederos legítimos de la acción de nulidad, qui­
ttlndoles el derecho que tendrían para obrar, es indudable 
que los tribunales reprimirán el fraude, que se acoge á la 
ley misma pua defraudarla: ya lo dijimos en otra parte. 
Pero si el legado universal está hecho en forma, y debe el 
juez llel conocimiento dktar su resolución, los herederos 
legitimas ya no pueden tener accióu alguna, porque la ins_ 
titución de nn legatario universal tiene por objeto y efec­
to excluirlos de todo derecho. (1) 

Lo mismo acontecería si concurriera el legatario uni­
versal con un heredero en reserva. Aquél debe, en tal ca· 
so, (le manda r la entrega al reservatario, pues mientras no 
la obtenga, no podrá obrar; p~ro desde que se haga la en­
trega, le pertenecen las acciones de nulidad de 108 legados 
ú titulo universal ó It título particular; el heredero reser­
"na,.io está sin interés y por consiguieute no se le puede 
a'llll.tir á pedir la nnli,lacl del legp.uo, IhJr no aprovechar 
""',o, ",éis que al legatario uni\-e1'."1. (2) 

13;', Lo. mislllOs prillcipiJ"c aplican a la administración 
lÍe los bienes. En g¡.neral, la administración de la hereu­
cí·, corresponde al heredero ,¡ue tieue la ocupación; pero 
,le"l" el mnmento en r¡ue clleg;:,tario ha obtenido la eu­
trf:!,.!:l. (le :¡u legado1 es pr()pjl:"t>iri~\ y poseedor, y por lo 
",i""" también admini,trador. Sin embargo, hay alguna 
<illi,uitad cuaado el legatari,) universal concurre COil un 

1 ('t.ml,{tr(1St~ el tomo 11 dll miR Prinópir,s, pÍlg. 62il, núm. 422, 28. 
:2 DljUlI,5 de Pourero uo HlfjJ (Datloz f 1863, 2, 5:{). 

P. de D. TOlllo xlv-ID 
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heredero en reserva. Cnando obtuvo la entrega después 
de una demanda judicial, su derecho á la administración 
de los bienes es el mismo que el del heredero reservatario; 
ambos son propietarios y po,cedore,. Si se litiga sobre la 
validez del testame'lto, ¿quién tendrá la admini_tración duo 
rante el litigio? No se puede tratar de dividir la adminis­
traciÓn, puesto que se discute acerca del derecho del le­
gatario. ¿Confiará el tribunal esa administración totalmen­
te, ora al reservatario, ora al legatario? Así se ha decla­
rado ya; (1) pero es comprometer el derecho y 108 intere. 
Bes de una de las partes,! ue litigan. Preferimos la resolución 
del tribunal de Gand, que decretó el secuestro; es una me­
dida conservadora que ampara torios los intereses y pre­
viene los pleitos y dificultades que infaliblemente sobre­
vendrían de una administración litigiosa. (2) 

V. De 108 j'·Ut08. 

1. p,·incipio. 

66. ¿A quién pertenecen los frutos mientras no se ha 
hecho la entrega? E,ta cuestión da lugar á serias dificul­
tades. Transcl'iba:r;os desde luego las dispo~iciones del có­
digo relativas á los frutos. 

Cuando hay herederos reservatarios, el legatario uni­
versal está obligado á pedir la entrega de los bienes com­
prendidos en eltestamento (art.l,004). "Sin embal"[Jo, dice el 
artículo 1,005, ellegat¡¡rio uniyersal tendrá el goce de los 
bienes comprendidos en el t",lamento á contar del día de 
fallecimiento, Hi se demandó la antrega durante el año si. 
guiente á ese día. De no ser así, ese goce comenzará desde 
el dla de la demanda judicial, ó desde aquel en que se hu­
biere consentid,) la entrega voluntariamente." 

.1 Tolo.a, 27 (lo Junio da 1835 (Dalloz, núm. 3,727). 
2 Gand, 13 de Junio (le 1856 (Pasicrisia, 1856,2,386). 
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La ley nada dice de los legatarios á ,ítulo universal, si 
no es que están obligados á pedir la entrega t\ los herecle­
ros; pero nada dice acerca del goce de 103 frutos. 

En cuanto á los legatarios (\ título particular, el artícu· 
lo 1,014 comienza por tlu,ir qu'" tienen derecho á la cOSa 
legada ciesde el día .le la ,,-,a8rte del testador, y liñade: 
".si.1 embargo, el legatario l'l\rticular LO po:há ponerse en 
posesión de la cosa legada, ni pretendrr ;,ti" frutos é inte­
reses sino á eOlltar del día de e" demanda de entrega, ó del 
día en que esta entrega le hubier" si,]e eomentida volun­
tariamente." 

¿Qué deberá decirHc del legatario á título universal? 
¿Habrá que asimilarse allegatari" universal, ó al legata' 
rio particular? 

La solución de esta dificultad depell(l,~ de saber qué prin­
cipio rige acerca de los frutos en nlnt.,ria de oc,"pación. 
Aun el principio mismo se discute. Creemos que los fru­
tos pertenecen ul heredero hasta q ne haga entrega del le­
gado, que por consiguiente, el legatario á título univer,al 
no gana los frutos sino á partir de la entrega, lo mismo que 
el particubr. Pero t.al es la confusión 'lue reina en esta 
materia, que nos vemos obligados oí combatir á aquellos 
mismos que participan de nuestra opinión, por fundar la 
~uya en motivos que no podemos aceptar. 

La mayor parte de los autores sientan el principio de 
que los frutos pertenecen al pO!leedor, y aplican este pre­
tendido principio al heredero que tiene la ocupación. (1) 
Si esto fuera cierto, quetlaría singularmente simplificada 
nuestra cuestión. Pero ¿donde Re ha dicho que los frutos 
pertenezcan al p~seedor. Abramos el código, y leeremos 
que pertenecen al propietario por derecho de accesión (art. 

1 Coin_De"~le, púg. 467,11(101. 11 del nrtínl" 1,005; II1nrcO\lé, too 
mo 4~, pág. 72, uúm. 2 d:el artículo 1,005. llay un fa1]o tf'rlllinante 
en pste sentido, del tribunal de Ual1(1 tle 14 .](, Ma~ o tlo 18G8 (Pasi_ 
C1'isia, 1859, 2, 39): 
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547). Tal es nuestra r~¡:!la. Si, en el artículú 549, lIñ"de la 
ley que el simple po,eedor hace mYUB los f.utc>", e8 por 
excepción; y toda excepción de be "ontenerse den tro de los 
limites que ha estab!t:cido la ley. Veamo', pue_, cc,!, qué 
condición hace BUyOS lo. frutos el poseedor, e. decir, cuál 
es eaa simple posesión á la que atribuye lo~ frutos el artí­
culo 549. Es menester que po!!e" de buena fe, y el artículo 
550 define al poseedor (:e¡,uena f~, eh estos térll,inos: el 
que posee como pr0l';etaflo "" virtud de uu título transo 
lativo de propieol\d ('nyos vicios ignora. Así, pues, el po­
seedor que percibr; los frutos es un poseedor á título de 
propietario contra quien el verdadero propietario reinvin­
diea la cosa; nace entonces la cuestión de 8i el poseedor 
despojado judicialmente gana para sí los frutos. La ley la 
resuelvé por una distinción: los gana si ignoraba los vicios 
del título en cuya virtud poseía, pero debe restituirlo si co 
nacía esos vicios. Basta recordar los principios que expu­
simos ya en otro lllgar, (1) para Convencerse de que ellos 
no se aplican al heredero que tiene la ocupación. El no 
posee los bienes legados en virtud de un título translativo 
de propiedad, sino que posee bienes que no le pertenecen, 
que son propiedad de los legatarios. Desde el momento en 
que ignora la existencia del testamento, ya no se le puede 
asimilar al poseedor de buena fe en el sentido del articulo 
550; porque no posee en virtnd de un título viciado, sino 
sin titulo alguno, puesto que el verdadero pertenece al 
propietario. En consecuencia, es menester dejar á un lado 
los artículos 549 y 550, como agenos á otra cuestión. 

El verdadero principio es que los fruto, pertenecen al 
propietario. Pero la dificultad está en saber si el princi¡;io 
se aplica en materia <le sucesión cuando hay 'un heredero 
que tenga la orupación y legatarios que deben pedirle la 

1 Véase el tomo 6" (le mis El'in,·il'io .. , pág. 313 Y siguientes, nú_ 
meros 201 .. 244. 
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entrega ,le BUS legado~. L~ negatin resulta ele 10R art.lcu­
Jo, (lne a"ab1m',s de copiar, p.;ticubrmente del 1,014. Es­
te r,i'pone ~ue el le¡ratario particular es prn¡,;ctario, y no 
ohst,nt', e'e propietario no pUBoe protelldcl' los frutos ó 
inteee,,; ,in" :í contar desde el día de ~u demanda ue en­
trega (, (]Psne el en que é,tn hoya con.entiao voluntaria­
)];8:1te. ¿Qni"" percibid, pues, he fruto,? El heredero que 
til?ne b ocupación, aUllqlle no ,'lea propietario. El artículo 
1,fJO:' contie)],( una dispo,ición analoga. Cuando el difunto 
nejo nI! '¡"redero reservatario y un legatürio universal. éste 
es propietario partienrlo desae la apertura de la cerencia; 
¿Percibe los frutos corno tal? No. Debe clemandar sn en­
trega; y si no demanda, pertenecer!m los frutos al herede­
ro, aunque no sea propietario de los biene~. 

La con6~cuencia que resulta de los artÍl"mlos 1,014·1,005 
es ésta: en materia de sucesión, la ley no sigue lo~ prin­
cipi,,, ordinari05 relativos ¡\ la adqusición de los frutos; 
no es el propietario quien los percibe, tampoco el poseedor, 
e:J ,'"lida'i de poseedor de buena fe, sino el heredero que 
ti ;¡e h ocupación. ,Por qué el heredero hace snyos los 
fcuto,? Los perci'Je hasta la entrega; que tal es el princi­
pio consagrado por 108 artículos 1,014 y 1005, salvo la 
excepción que establece el último de estos articulas. Ya 
"oh'eremos a ocuparnos eu ese punto. Hay para esto dos 
razones. Desde luego la doctrina traaicional del derecho 
frar.cés en materia de entrega y de ocn¡nción. El legata­
rio, antes de la entrega, es verdaderamente propietario, 
pero no ejercita su derecho de propie:hd, no tiene las ac· 
ciones anexas al derecho de dominio ("\1t". 451 Y 452); por 
la misma razón, tampoco tiene el goce anexo á la propie­
dad. Si no le tiene, es porque el único y verdadero pro­
pietario, según los principios del derecho consuetudinario, 
~s aquel :\ quien Dios hace heredero, el here,lero por la 
sangre, el único que tiene la ocupación. En cuanto al le-
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gatario, todavía no 8e Rabe si e. propietario, pues eBto de­
pende de la entrega, y hasta entonces no pue,le lener los 
derechos útiles que nacen de la propiedad; esos derechos 
pertenecen al heredero hasta que consientan en fl,ue 8e les 
desposea. ' 

Que: tal sea la doctrina de las costllmbres, cosa es in­
discutible. Todos los legatarios estaban colocados en una 
misma línea, por 11> excelente razón de que no habrá here­
dero testamentario; la ocupación pertenecía siempre al he­
redero por la sangre, á quien el difunto !lO podrá ex· 
cluir. (1) Falta ver si tal es también ]¡, teoda del códi~o 
civil. Es cierto que éste sigue b tradición consuetudina­
ria en materia de ocupación, pero modificada; reBultando 
de esa modificación que la teoría de le. leyes ilógióa é in, 
coherente, el artículo 1,005 aplica los frutos al legatario 
universal que concurre con un heredero reservatario, se 
demanda la entrega dentro de un año_ He allí la excepción. 
¿Qué razón hay para ella? La excepci¿'n He explica por los 
trabajos p~eparatorios. El proyecto sometido al consejo de 
estado consagraba la doctrina tradicional, no concediendo 
la ocupación al legatario universal, ni ,Undole derecho á 
los frutos sino á partir desde la en tregl\. En el consejo de 
estado, los jurisconsulto. de los paíse~ '1e derecho escrito 
reclamaron con empeño en favor del heredero testamen­
tario, hasta que se transigió; y cuando se transige acerca 
de los principios, se llega siempre á' una obra inconse­
cuente. El legatario univerral tiane la ocupación cuando 
no hay herederos reservatarios (art. 1,<.J06)_ ¿Cuál será BU 

posición si hay descendiente~ ó ascendientes? La ley les da 
la ocupación de preferencia al legatario universal; sin em· 
bargo, ella toma en consideración la voluntad del testador, 
quien quiso instituir un heredero testamentario con excltl' 

1 Riean1, 2' psrte, núm. 99. Pothitlr, llllrQdllCcioll ri la co8f"",bre de 
Orlea"., I:Úlll. 05. 
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siin de ii\lS herederos más próximos; pareció justo conce 
llcrlc iguale, del'ec; "que á sus herederos; percibirá pues 
¡", frnlo; si q uier~ 'o,. L.,bhr su demanda de entrega dentro 
del :,fío; ~i permancc'B uurante el sin entablarlo abdica BUS , 
derechop, puesto que 110 los hace valer; la ocupación re, 
cobra entonces su imperio, y los reservatarios percibirán 
lo, frnV.'H hasta la ,'ntrega, (1) Esto es arbitrario; es de 
1l.ltul':11eza en las tr:~flsacciones que sean irracionales pues" . , 
to que motliíicun ¡,," principios. Es menester recibir la 
tran ,acción bl como ée, guardándose muy bien de ver en 
elh :.;;; l!';0VO prin',¡ pio, El código mantiene la dúctrina 
tndician"l, pero con excepciones. Así, pues, el heredero 
p2rcibe los frutos de las CLlsas legadas hasta la entrega; 
,alm aquello; qne la ley concede, por exp,e¡;ción al lega­
tario ¡mi versal qUé l ntabla 211 demanda dentro del año· 
Kue,tr~ conclllsióll, en cuanto al legatario á título uni­
nrsal, es que no tiene derecho á 108 frutos sino desde la 
entrega, por aplicársele el principio general, puesto que la 
ley no le deroga. (2) 

'G7. Según la opinión contraria, (3) consagrada por la 
jmiopfIlrlencia de B2lgica, 8e asimila el legatario á título 
n"i\'c",al al legat?rio universal, y así se le conceden los 
frul", ,¡ enta bló su dema¡,da dentro del año. Para extp.n­
<liT "lleg:at~rio " títdo universal lo que el artículo 1,005 
,·,'tLle'c2 cn favol' del legatario nni.versal, debe darse á esa 
disposición di,tinta interpretación de la nu".stra. Nosotros 
b reputa mas como excepci6n, lo cnal excluye toda exten· 
sión, toda aplicación por analogía. Según la opinión que 
iillpugualllos, el artícuh 1,005 es aplicación de nn princi. 

1 Y (;;~!'e (-} itlr~)frno tle lo~ trallajos preparatorios en Troplong, t. 2-, 
1:;'11!. l;)ü, ilúll1.1,855. 

~ COllq,;íl'ese "1) este ~Antido COII f)alloz, núm. 3,728 y lOE! autore-s 
'l"e (·it". BúrgrB, l"lle Marzo <lB \831 (Dalloz Jlúm. a,729). 

:1 Aubl'Y y Hall, t.. 6°, pág. 160, nota 4. De~lOlombe, t. 21, pilgL 
"" '542, lJúm. 597 y los autores qne citau. 



80 DONACIONES Y TESTAlIENTOS; 

pio general, lo cual permite aplicarla al legatario á título 
universal por identidad de motivos. ¿Cuál es ese principio 
general? El del derecho romano: los frutos aumentan la 
herencia; por Jonsiguiente, todos aquellos que tienen de. 
recho á una parte alícuota de la herencia se aprovechan de' 
los frutos; tal es el legatario universal, y tal también el 
legatario á título universal. Falta explicar por qué la ley 
no aplica ya ese principio cuando el legatario ulliversal en­
tabla su demaúda de entrega después del año. Después de 
ese lapso de tiempo, dicen, se vuelve al derecho común, en 
virtud del cual el poseedor de buena fe percibe los frutoli 
porque se supone que el poseedor los consumió. Tampoco 
basta esta explicación; es menester probar que los herede­
ros que tienen la ocupación son de buena fe; y para pro· 
barIo se imagina una presunción de buena f~ q u~. el legisla­
dor establece en su favor; de suerte que perciben los frutos 
en virtud de esa pretendida presunción, aun cuando hayan 
tenido conocimiento del testamento: lo cual quiere decir, 
que la presuncióll sería una de aquellas que no admiten 
prueba en contrario. (1) 

Todo es imaginario en esta teoría. No olvidemos que la 
ocupación es de origen consuetudinario. Y para explicar 
esa teoría, en la aplicación que el código haCe de ella á los 
frutos, se invoca el principio romano: },'uctuos allgenl "ce­
redilalelf!. La explicación, á decir verdad, no explica nada. 
Si se quiere aprovechar el principio romano, es necesario 
ser lógico, como lo eran los jurisconsultos de Roma. Ad­
mitamos que lo! frutos aumentan la herencia; ¿por qué de· 
jan de aumentarla pasado el año. Faltando 1 .. do<:trina ro­
mana, se apela al artículo 549: los herederos perciben los 
frutos, dicen, como poseedores de buena fe. La explicación 
88 peor todavía que la que se toma del derecho romano. 

1 Duranton, t. 9?, pág. 200, DÍlm. 19 seguido por Demo)ol1ll>e, to_ 
mo 21, pág, 511, núm. 657. 
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Si debe decidir la buena f~, ¿por qué no se permite á 108 

herederos legítimos qué invoquen BU buena fe duranfe el , 
año siguiente á la apertu ra de la herencia? En realidad, no 
puede ser punto de buena fe. Para percibir los frutos como 
poseedor ele buena fe, es necesario tenerla tal como lo de. 
fine el artículo 550; y esa definición no es aplicable a los 
herederos que tienen 11\ ocupación. Es, pues, una buena fe 
distinta de la legal, es decir, una buena fe intentada por 
los juece~. ¿Ellos la presumen? ¿Dónde está la ley que es­
tablece esa presunción? ¿Dónde está la ley que declara que 
se presumirá la buena fe, aun cuando los herederos sean 
de mala fe? Deciaidamente, no es feliz la invención de esta 
buena fe. 

68. LJ8 tribunales de Bélgica imisten en otra conside­
ración que á lo menos tien~ cierta' apariencia de jurídi. 
ca. (1) El código, dicen, resuelve la cuestión de 108 frutos 
para el legatario universal y para el particular. no dlcien­
do nada acerca del legatario á título universal. Dado el 
silencio de la ley, debe procederse por analogla: ¿tiene el 
legado:l. título universal mayor relación con el legado uni­
Tersal Ó con el legado particular? Planteada así,.no es du­
dosa la cuestión. El legatario á título universal recibe una 
parte alícuota de la herencia, y aRí 3U título es universal; 
tan cierto eS esto, que en el antiguo derecho y hasta en el 
proyecto de código civil no se distinguía el legado á titulo 
universal del legado universal. Ambas especies de legados 
8cm idénticas á veces por sus resultados: deja el difunto un 
ascendiente y uu legatario universal; é~te recibe los tres 
cuartos de la herencia, tal como si el testador le hubiese 
legado s¿lamente las tres cuartas partes. Hay otra analo­
gía que establece al mismo tiempo lNla diferencia radical 

1 Bru8(·las. 21 <1e N o'i"ieln hre de 1837 (Pasicrisia, 1837. 2. 244 " Y 
27 de Marzo de 1867 (Id., 1867, 2, 209); Ganu, 28 de Febrero de 1860 
Id., 1860,2,162). 

p de D. TOMo Xlv.-ll 
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entre el legatario <i título univarsal y el particular; éste 
no está obligado a deuda, de la sucesión (art.l,OH), mien· 
tras ql,le el artículo 1,012 dice que el legatario á titulo uni­
versal está obligado, como el legata"io universal, á las dou­
das y cargas. ¿No es justo ql,le el legatario á título uni­
versal goce de lo~ frutos, ya que debe re~tituir los int('re, 
ses de las deudas desde la apertura de la herencia? 

Podríamos contentarnos con responder que esas consi. 
deraciones se dirigen al legislador, que es á quien corres­
ponde resolver lo <¡ue sea justo; el intérprete no puede re­
conocer al legatario á titulo IIniversal con derecho á los 
frutos por ser justo cOllcedérsele. Agreguemos q lIe la ley 

-no sigue, en cllanto á las cargas, el principio que en cllan­
to á los frutos: el legatario uniyersal Bielllpre está obliga­
do á las dRudas y, por consiguiente, á los intereses á llar. 
tir de la apertura de la herencia; sin embargo, si no 'de­
manda la e,ntrega dentro del año, no tiene derecho á los 
frutos. Hay una re'pueBta más directa que dar á la com­
patación que se establece entre el legatario á titulo uni­
versal y los legatarios universales y particulares, y esa 
respuesta se toma del fondo mismo del asunto y de las dis. 
posicione~ del cód igo, El derecho á los frutos tiene un en­
lace indiscutible con la demanda Ó petición de entrega; el 
legatario particular no tiene derecho á los frutos sino á 
partir del dia de sil demanda de entrega, ó del día en que 
se consiente esa misma entrega voluntariamente; se neceo 
sita asimismo una demanda para que el legatario uuiver­
sal que no tenga la ocupación perciba lo~ frutos, mientras 
que sin necesidad ele esa demanda los percibe cuando tie­
ne la ocupación. El principio es, pues, que aquel que debe 
mandar la entrega no tiene derecho á los frutos sino á 
partir del día de la demanda; mas el legatario á titulo uni­
versal, lo mismo que el particular, jamás tiene la ocupa­
ción, y siempre dehe pedir la entrega; por lo cual, nunca 
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pueue reclamar 109 fruto.~ sino desde la entrega. Bajo este 
concepto, es más favorable la posición del legatario uni­
"er,al; es un heredero testamentario, y así Be explica que 
le ('or:ced~ la ley derechos de tal. Mien tras que ellegata­
rio á títnlo universal está colocado en la misma línea que 
el legatario particular en lo (1 ne mira á la entrega, debe 
siempre pedida, y nunca e. heredero; es, pnes, muy lógi­
co que nunca pueda reclamar lo., derechos de tal. 

69. No entendemos justificar el sistEma del código. Es 
uu' trausacción, y las transacciones acerca de los princi­
pios no son de nuestro gu.to. La doctrina consuetudinaria, 
en lo que mira á los frutos, era más 16gica. Ella da la ocu· 
pación arheredero legítimo, cuyo dereGllo es indi~cutible 
y a braza á toda la herencia, puesto que tieue un derecho 
eventual tÍ todes lo; bienes. 'reniendo la posesión de los bie, 
ne' hereditarios, tiene por esto mismo la guarda y la admi· 
nis:ración, yasí administra y conserva bienes que debe en· 
tre¡!ar a los legatarios. ¿No es jnsto q de se le indemnice 
de iUS cuidados por los frutos que recoge? E,te motivojus· 
tifi,'a aún el sistema inconsecuente del código civil. El he­
redero gana siempr~ los frutos de los bieneS qlle debe eu­
tre;~ar :i los legatarios particulares y, conforme á nuestra 
opinión, aquellos que los bienes le:;allos ti titulo universal. 
~i no aprovecha los frutos de los que debe entregar al le, 
gatario universal, es que su posesión no ha durado un año, 
y una posesión de menor tiempo no se conúdera en dere­
eh(¡;dehecho, no es el heredero quien habrá cultivado,sino 
el (!ifunto; no tiene, pues, lo más á menudo nada que re­
cia mar del principal de su gestión. Por otra parte, los le­
gat:uios pueden hacer cesar ese derecho á los frutos con 
entablar iomediatamente su demanda de entrega. 

70. Hemos dicho que regularmente los establecimientos 
púHicos no pueden pedir la entrega sin estar autoriza<los 
para aceptar el legado (núm. 56). Si cuanto antes se enta· 
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bla la demanda y en seguida obtirme la autorización, ¿ten· 
drán derecho á lo~ frutOR á partir desde la demanda? E. 
de jurisprudencia CO!l&tantB que los frutos no se deben 
cuando la demunda se instauró antes de b autorización. La 
razón de ello es óimple y deci~iva. No se pueden deber los 
frutos de la cosa legada ,inD cuando es definitivamente re_ 
conocido el heredero; lo cual supone que é,te puede ser 
obligado {¡ pagar el legado. Ahora bien, cuando se hizo un 
legado á un' establecimiento pliblico, no existe el legado 
sino autorizado el legatario 118ra aceptarle; hasta elltOr.lCeS 
no está obligado el heredero á pagarle; ¿y no estando obli. 
gado á pagar el capital, cómo había de estarlo á pagar los 
intereses? Se ha pretendido que la demanda de entrega es 
un acto de conservación que pueden ejecutar los estable-· 
cimientos públicos. Ya hemos respondido á esta objeción 
(núm. 56); la demanda ue entrega tiend.e á la ejecución del 
legado, y no se dirá que el pago es un acto de coneerva­
ción. (1) 

71 Débense los frutos desde el uía en que se consintió 
voluntariamente la entrega; si esta se niega, el legatario 
debe proceder judicialmente, y en eSQ caso, corren 108 fru­
tos, no desde el di" de la sentencia, Bino desde el de la de­
manda (arts. 1,005 y 1,014). Es la aplicación del derecho 
común: el demandante siempre debe obtener por la sen­
tencia lo que habría obtenido .i su demanda hubiese po­
dido resolverse inmediatamente. ¿Qué hay que decir si el 
heredero comienza por consentir la entrega y en saguida 
se opone á las condiciones rlellegado, y se falla al último 
cont¡;¡t él? ¿Correrán sin embargo los frutos desde la en­
trega consentida por ,,1 deudor del legado? La afirmativa 

1 Denegada, 13 de Noviembre de 1849 (Dalloz, 1851, 1, 298). Pa­
río, 27 Euero de 1851 (Dalloz, 185\, 2, 581, y uenegalla, 24 de Marz!> 
de. ~852 (Dalloz, 1852, 1, 113). Bruselas, 27 (l~arzo de 1867 ( Pasi, 
crl8!a, 1867, 2, 209). 



DE LOS LIlGADOS. 85 

fué la que siguió la sala de casación J' no admite duda. (1) 
La leyes terminante; verdad es que SupO!le que valunta, 
riainente 'e consintió en la entrega J' que vn Heguida se 
hil.o) el pago; pero los frutos n·) se dehen á virtud del la_ 
Ile, sino del consentimiento, es decir, de la aprobacióu que 
<lió el heredero; desde ese momento, el legatario es defini. 
tivamente propietario, y como t:\l, debe ganar los frutos. 

72 Cu"ndo se pide la elltrega judicialmente, puede du­
rar el litigio años y años. Si hay legatarios necesitados y. 
con derecho cierto, pueden pedir al tribunal que provea la 
entrega de los frutos ya caido.. E5tO es de derecho co­
mún. (2) 

73. ¿Se aplican á los legados de usufructo los principios 
que acabamos de exponer? Han creído que el artículo 60! 
derogaba el 1.014, en el sentido de que el legatario tlel usu. 
fructo estaba autorizado para reclamar los frutos dew'e el 
momrnto en que se abrió su usufructo, es decir, á la muerte 
dd testador. Hemos examinado la cuestión en el tltnlo del 
f'e·tfl"lcto. (3) Agregaremos aqul que el artículo 1,014 se 
"[,lica aun allegado universal ó á titulo universal hecAo 
e 1\ usufructo. Siguiendo nuestu opinión, esto no e8 dudoso, 
pU€:·to que h~mos enseñado que todo legado de usufructo 
es Lgado particular. (4) Durantón enieiia, por el contra. 
rio, que es menester aplicar al usufructo de la totahdad de 
bienes la disposición del articulo 1,005. Creemos inútil en. 
tr~r en esa cuestión; lo que hemos dicho del legado de usu. 
fructo responde 111 argumento del jurisconsulto francés. (5) 

1 J)"llegaua, 15 tle Febrero do 1870 (DaZloz. 1871, 1,173). 
2 Ganu, fatIo dol tribunal de primera jll.'lt ,uJCi.', do 2-i de DIeiLlIll­

b;'i: t1(~ 185tí (Pasicri~ia, 1856,~, 393). 
J ,,..~,u;~ E'} t. G~ de mis Principios, pág. 523. núm • .1.36, y pág. 646, 

núm.521. Compárese-la ju.risprudencia en Dalloz, nitros. 3,84'1 r si... 
gl1;entrs. 

: \~t"asu el tOlnO 13 de mil! Prille[pif)s, p{\g, 083. núUl. 5~6. 
" \ éaso In ref,ltacióll (le AulJry y Rall, t. O",l'fig. 166,llota 3, l"í. 

nafo 7~1. 
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2. Aplicaci6n del p,·incipio. 

74. Por regla general, el legatario no tiene derecho ti los 
frutos sino desde el dia en que pide la entrega, ó desde el 
en que esta se consiente voluntariamente. Hasta ese mo­
mento los frutos pertenecen al heredero. La aplicación de 
este principio no deja de ofrecer sn dificultad. Se pregunta 
lo que Be debe entender por frutos y cómo los percibirán 
el heredero yel legatario. La cuestión se reduce á saber si 
se deben aplic~r á la ocupación 108 principios que el có­
digo establece en el titulo del U sufruclo. Esta cl1estión ocu' 
rre también en otras materias; la hemo .• encontrado al tra­
tar del poseedor de buena fe, y hemos resueltola afirma­
tivamente. (1) Es una necesidad, se nos decía; el código de· 
fine 108 frutos y la manera de adquirirlos, en el título del 
Usufructo; aplica terminantemente estas reglas ti la comu­
nidad usnfructuaria de los bienes de los dos esposos (art. 
1,403); deroga bajo el régimen dotal (Mt. 1,571), Y en nin' 
guna otra parte se ocupa ya en el asunto. Sin embargo, es 
menester una regla cualquiera para determinar qué pro~ 
duetos ó rentas sé consideran como frutos, y si se ganan 
por la percepción ó proporcionalmente tÍ la duración del 
goce. Indispensablemente hay necesidad de atenerse á las 
disposiciolles del título del US1Ifructo, por no haber otras. 
No es que esta aplicaci6u de un sólo y mismo principio ti 
diversas situaciones se funde en la razón; e,ta exigirá que, 
para distintas posiciones, hubiese principios también dis­
tintos. Pero solamente al legislador le toca cubrir los va· 
elos que hay en el código; el intérprete no podría hacerlo 
sin hacer la ley, y 110 tiene ese derecho. Sin embargo, se 
ha tratado de hacerlo así; pero el ensayo podrá consul· 
tarse por el legislador, porque el juez no puede aceptar dis­
tincíones que no se apoyan en la ley. (2) Los autores se 

1 Véaso el tomo 6~ de mis Principio." ;lág. 310, núm. 196. 
2 VéanSb las obseryaeiones de Ernesto Dl1bois, profesor eu la fa. 
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atien~n á las reglas del usufructo siu discutir la cnestión, 
y otro tanto hace la jurisprudencia. 

¿Son frutos las primas anexas á las obligaciones, Ó una 
ganancia anexa al capital? Obligaciones snscriptas á 500 
francos se redimen en 650 francos por un sorteo qne se 
verifica anualmente de cierto número de esas obligacio­
nes. Si esa ganancia es Un fruto, no pertenecerá al legata­
rio partícular que demandó la entrega con 'posterioridad 
al sorteo. Se ha declarado jndicialmente que es más bien 
un acrecentamiento excepcional que se junta al capi.al por 
una especie de accesión. (l) Esto es muy vago; los frutoB 
también se deben por derecho de accesión, 10 mismo que 
los intereses. Nos parece que esas primas no ROn más que 
un suplemento de interés que por una 5óla vez se paga en 
lugar de pagarse al mismo tiempo que el ordinario; es un 
incentivo para los prestamistas. que encuentran en él una 
gran ventaja cuan<1o salen las primeras BUS obligaciones. 
Según esta opini6n, la prima no se debe al legatario sino 
cuando pidió la entrega en el momento del s0rteo. 

75. La cuestión de lo que se debe tntender p()r frutos, 
en materia de ocupación, dió lugar á un debate importan, 
te en la sala de casación. Los hospitales de Nllncy fueron 
instituidos legatarios á 'título universal de eonsiderables 
bienes entre los cuales se hallaban extensos bosques de 
abetos sabino. Oada año hay en el monte gran número de 
desgajados, que es como se llama á los· árboles arrancados 
ó tronchados por el viento .. Los hospitales sostenían que 
los desgajados no eran frutos; y desde el punto de .,ista de 
108 derechos del usufructuario, tenlan razón; de modo que, 
si !t falta de reglas especiales, hay que aplicar la8 del usu­
fructo, debia resolverse que los desgajados perteneclan á 

cultad de derecilo de ~lltlCy, soure el fallo del tribunal de Nancy, de 
20 <le Febrero de 1870 (Dalloz, 1870, 2, 169, nota. 

1 Ah, 16 de Julio !le 1870 (Ilalloz. 1872, 2, 81). 
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los hospitales; se trataba de un valor de 2,000 francos. Pe­
ro la cuestión se complicaba con un fallo arbitral que con­
cedia á los herederos, n.) aólo todos los frutos, silao tam­
bién todas las remas, á contar desde el fallecimiento hasta 
la petición de entrega. Hllbla también otra consideración 
que militaba en favor de 108 herederos. El testador siem. 
pre habla disfrutado de los desgajados á tlt,ulo de frutos; 
y en materia de mufructo de bosques, el goce del propie. 
tario es el que determiua lo que se ha de entender por 
frutos; si los árboles de gran oquedad llegan á ser frutos 
cuando se explotan como tales por el propietario, lo mis­
mo debe suceder con los desgajados. El tribunal na Nallcy 
lo resolvió en este sentido, y su fallo fué confirmado en 
casación. (1) 

Si se aplican las reglas del titule del Usujructo en lo que 
concierne á la definición de los frutos, es necesario aplicar 
también ,las que determill1l la manera eómo el usufructua­
rio los hace BUyOS. Los herederos percibirán, pues, los 
frutos naturales que hubieren recogido hasta antes de la 
demanda de entrega, asl como los civiles caldos. La apli· 
Mei6n de esta regla hace de la gaRancia de frutos una ver­
dadera suerte. El heredero con la ocupa ción puede ganar 
todos los frutos de 108 bienes legados, aunque su ocupa­
ción s610 haya durado tres meses, como puede no ganar 
ninguno si no hay más que frutos naturales y que estén to­
davía pendientes de las ramas ó de las raices al tiempo de 
la entrega. Prebiriamo8 el principio que l(ls autores del 
código civil tomaron del derecho romano el1 materia de 
régimeu dotal, es decir, la partición de frutos entre los he­
rederos J el legatario, en proporción al tiempo que haya 
durado la ocupación (art. 1,571). Pero esta disposici6n es 
excepcional en la teoría del código, y por lo mismo nos 

1 Nancy, fallo precitado, y denegada, 8 de Agosto do 1871 (D,,'. 
loz, 1871, 1, 213). 
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debemos atener á la regla. (1) Hlly nn fallo de casación en 
este sentido. (2) 

76. Conforme al artícnlo 585, el usufructnario y el nu­
do propietario no deben rendirse cuenta de los gastos de 
labor ni de las se;nillas que se hayan consumido antes de 
comenzar el usufrueto durante él. Esto importa una dero· 
gación de los principios, que no puede aplicarse á las re­
laciones del heredero y del legatario, puesto que éste no 
restituye la COS8 legada al heredero, como debe restituirla 
elusufructuario al pr0l'ietario. Falta saber si el legatario 
debe recompensar siempre por los gastos de labor y por los 
granos de que se aprovecha. Pothier distingne; si el testa· 
dor hizo los gastos, el legatario no está obligado á ésa re­
compensa, porque el fundo fllé legado en el estado en que 
~e hallaba al morir el testador, y por consigniente, labra­
rlo y sembrado; por lo mismo el legatario se aprovecha de 
los gastos á títnlo de 8cce8ión ue su legado. Pero si el he­
redero hizo los gastos, debe indemnizarle el legatario, por 
no deber enriquecer á sus expensas. (3) 

77. Si el legado consiste en una CuBa que no l'roduce ni 
frutos ni intere~e" ¿podrá el legat.ad" exigir por lo menos 
una indemnización I'0r el goce que conserva el heredero 
de~"ué8 de la demanna de ent.rf'gn? Se ha discutido mucho 
esta cuestión; pero, e'l cuanto al fondo, está tÍ punto de re­
solverse. Según el articulo 1,"14, se puede sostener que el 
legatario no tiene dereeho á 1,,8 frutos é intereses sino 
cuando la casI> produce fruto, uaturale, Ó civiles. Pero el 
articulo 1,005 esta cOllcebido en terminos mas generales, 

1 Dernolomhe, t. 21. p!tg. 583, núm. 639; Coin-Deliale, pág. 468, 
núm, 13 del artículo 1,015. ~)Hl1oz. núm. 3,~34. 

2 Denegada, 14 ,le Febrero ele 1819 (Dalloz. 1851,5,341). 
3 Pothier, De las donaclOne,1 te.stamMtarias, núm. 278. Beguitlo 

por los aulor"s modernos (Oemolombe, t. 21, pág. 58!, núm. 639 y 
pág. 586, nÚlD. 641). 
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y el legatario tiene derecho al.'l0c~ de la cosa deade la de­
manda de entrega; mas el goce comprende el uso, y así el 
legatario tiene derecho al provedlO que la cosa legada le 
puede procurar; si el heredero cortit:úa en e.e ~oce, priva 
al legatario de un provecho que le re"ulta, y en tal virtu<l 
le debe indemnizar por ese goce; importando poco el nom­
bre de intere,~es á daños y perjuicios que á e,a indemniza­
ción quiera dársele. puesto que el legatario tendrá derecho, 
en cualquier caso, al valor peouniario del uso de que ha 
estado privado por causa del heredero, Debemos añadir 
que Pothier está por los daños y perjui~ios. (1) 

3. Excepcio1les. 

78. Conforme al artículo 1,015, hay dos casos en que 
corren los intereses ó frutos de la (',08a legada, tÍ beneficio 
del legatario, desde el día de la muerte del te.tador, sin 
que necesite demandarlos judicialmente. Desde luego, 
cuando el testa dar así lo declaró expresamente. Es menes· 
ter que tal declaración se haya hecho en el te.tamento, 
puesto que se trata de una disposición testamentaria, que 
no puede hacerse más que en la furma prescripta por la 
ley; y esta exige que tal declaración sea e"'p,·esa. porque 
se trata de introducir una excepciól~ á un principio gene­
ral. Hay también para admirarse de que la ley permita esa 
excepción. El testador no tiene derecho pura disponer de 
la ocupación, ni para derogarla, como le tiene para dis­
pensar al legatario de la demanda de entrega (núm., 8 y 
48). Ahora bien, el derecho á los frutos es consecuencia 
de la ocnpación para el heredero que la tiene y de la en. 
trega para el legatario, El legislador permite, pues, que se 
suprima esa cOlloeeuencia, al poso que no permite la dero-

1 Pothier, De las drmaciones tr~$tmnmfa1'ia.s, núm. 282. Oompárense 
las opiniones de 108 autorf'S mt)(lt~rll()S; citlulos por Ooin.·[)e1isle. pá. 
gina 468, núm. 15 del artículo 1,1I1,í; por Delllolomue, t 21, pág. 587, 
núm. 642 y por Dalloz, núm. 3.,~l8, 



DE LOS LEGADOS. 91 

gación del princi pio; es que la consecuencia sólo mira al 
interés pecuniario, tÍ la ganancia de frutos, y as; á nn in­
terés privado, y por consiguiente se debe permitir á las 
partes su derogación. Mas toda derogación á una regla gel 
neral debe ser expresa. Varias ocasiones hemos encontra' 
do ya esta expresión, que al aplicarse da lugar á tantas 
dificultades (artículos 843 y 972). ISe admite por todos que 
la ley no exige términos sacrnmentales; pero á nuestro jui­
cio, es necesario alguno, es decir, una manifestación de vo­
luntad por medio de palabras, y palabras escritas, puesto 
que se deben hallar en el testamento; (1\ nOS es diflcilad­
mi!ir una voluntad expresa que ee deduce del cardctel' y 
del conjunto de las disposiciones. (2) 
. 79. Bastante severa, demasiado severa, nos parece que 
se muestra a veces la jurisprudencia en este punto. Con 
mucha frecuencia sucede que el testador designa la época 
en que debe pagarse la cosa legada; ¿se deberán los frutos 
desde que espiró el término autes de la demanda de entra­
gaP La jurisprudencia ha estauo por la negativa. Una cosa 
es pagar el capital, y otra el derecho de exigir frutos é in­
tereses. En el caso á que aludimos, natl,¡ dice el testador 
de frutos ni intereses; y cuando el te,tador no habla de 
ellos, no podría cuestionarse acerca de una declaración ex­
presa. (3) 

Declara el testador que los legatario, entrardn en ocupa­
ciÓn de sus derechos desde que se abra la sucesión. ¿Esta de· 
claración importa el goce de la cosa leg~da desde la muer· 
te del testa dar? El tribunal de Búrges lo resolvió tanto 
afirmativa como negativamente. N osotr08 preferimos la 
afirmativa, que es también la de Merlin. Le, palabra ocu, 

1 Ooio_Delisle, pág. 469, núm. 20 del artícuio 1,015. 
2 Demolombe, t. 21 púg. 589, 11úm. 6M,. 
3 Lieja. 13 de Mayo <le 1808 (D"l1o •. n(,ffi. ~,91l, 2°). Deuegada, 

l'.' de Marzo de 1810 (DaUoo, núm. 3,841, 2°) Y i6 de Agosto de 1843 
(Dalloz, n(¡m, 175). 
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paci6n es ,il'ónima de posesión, y el goce de frutos va antlXO 
á la primera; luego decir que el legatario entrará en la ocu· 
,pación significa que el testador enl.Íe,llde darle derecho á 
los frutos, La ocupación, no puede c1ároela; y así hay que 
interpretar la cláusula de modo '1ue tenga algúu sentido; 
el legatario tencirá el benefieio pecuniario que resulta de 
la ocupación, sin tener é6ta, (1) 

¿Puede inferirse la voluntar1 expresa del t,estador por un 
argumeuto á contmrio? A ['ri mera vista, pMe"erú hbmrda 
esta pregunta, Porque el argumento á cont,'ario bupone el 
tilencio de la ley, ó de la disposición del hombre; ¿y puede 
haber declaración e.rpresa deducida del sileneio del dispo­
nente? La cuestión e,ttÍ muy discutida. El tribunal de Li­
moges, presidido por M, Larombiere, resolvió que allegar 
el testador una cantidad pagc.dera el día en que se case el 
legatario, sin inte,'és ha,lta C$e día, declara de ona mane­
ra suficientemente expresa entender que los intereses de la 
cantidad legada corren, á partir ,le aquella época, de pleno 
derecho y sin pedir la entrega. Creemos que el tribunal re' 
601vió bien: no se puede dedr que haya silencio del testador, 
puesto que hablO, y ya sólo se trata 'le interpretar sus pala­
bras. Ahora bien, ¿qué puede querer un testador que, en aten­
ción á un matrimonio, lega una cantidad de dinero cuyos 
intereses no se pagarán hasta la celebración de ese matri, 
monio? Es un dote que lega, y el dote produce interés 
de pleno derecho, pOl'que debe ayudar al donatario tÍ so­
portar las cargas del matrimonio, Lo que hace recha­
zar, en principio, la argnmentación á contrario, es que el 
legislador ó el testador pueden tener ctra voluntad distin­
ta de la que se le supone; mientras que la cláusula de que 
se trata no tendría sentido si no significara que los intere-

1 Búrges, 3 de Febrero de lR37 (Dalloz, núm, 3.M2 y Merlin, R¿' 
perlorio, palabra Legatario, se e, 4', pfo. 3'. lIútn. 28 (t, 18, pág. 66)' 
En sentido cont,rarill, Búrges, 10 ele Enero' de 1821 (Dalloz, núme_ 
ro 3,842 J. 
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seS debían comenzar á correr desde el matri monio; estaba 
por demás decir que no podían correr antes de que se de­
hiera el capital. (1) El tribunal de Lyon resolvió el caso 
en sentido contrario, fundándose, sin más motivo, en que 
no habia declaración exp,'esa, pero la dificult.d consiste 
precisamente en saber ,i habia ó uo esa rleclaración. (2) 

80, El articulo 1,005 admite otra excepción: "Cuaudo 
Re haya legado á título de alimentos una renta vitalicia ó 
una pensión. Hay, en este caso, voluntad tácita, que re­
sulta del objeto del legado. Legar alimentos, es suponer 
que los uecesita el legatario; mas la neeesidad existe des­
<.le que se ahre el legado, y era inútil decir que deher!an 
pagarse inmediatamente unas prestaciones destiuadas á 
ayudar á vivir al legatario. (3) Es, pues, condició'l esen­
cial para que haya lugar á esta segunda excepción, que el 
legado sea alimenticio. Hay un fallo de casacióu que pa­
rece contentarse con el carácter de renta vitalicia; (4} pero 
una renta vitalicia puede muy bien no ser alimenticia, y en 
e,e caso, no se halla ni en los términos ni en el espíritu de 
la excepción, yeonsiguientemente se vuelve á la regla: laR 
peu3iones caídas no se deberán sino desde la n.emanda de 
entrega, 

S 1. El artículo 1,015 está colucado en el rnbro de LJ. 
gadosparticulares. ¿Puede aplicarse á los legatarios á título 
universál, en el sentido de que gozarán de los frutos desde 
que se abra la herencia, si as! lo declaró expresamente el 
testador? Hay una razón para dudar que se hizo valer an­
te el tribunal de Bruselas: el derecho á los frutos es con­
secuencia de la ocupación que generalmente no es licito 

1 Límóges, 2 de Abril de 1862 (Dalloz, 1862,2,87). 
2 Lyon, 24 de Enero de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 50). 
3 Coín_Delísle da otra interpretación al articulo 1,015, núm. 2. 

que ha sido combatid~ por todos lOB autore8; nOf'otro8 creemos inútil 
entrar en aste debate. Véase á Dülllolomuc, t, 61, pág. 591, nllmc_ 
ro G51 y los autores que cita. 

4 Denegada, 4 de Febrero de 1823 (Dalloz, núm. a,M6). 
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derogar; la ley autoriza esa derogación en beneficio de los 
legadoR pal ticulares, por excepción, y las excepciones no 
se extienden ni aun por analogía; el tribunal de Bruselas 
resolvió, no obstante, que el legatario á titulo universal 
podía invocar el beneficio del artículo 1,015. La c1a8ifi· 
cación del código n" es rigolfosa; asl, la primera disposi­
ción dH la sección 6\1 es general y se aplica, en términos de 
la ley, á todo legado. Lo mismo sucede con el artículo 
1,015; si el legislado!' permite que se derogue la regla que 
él estableció, no es porq ue el legado sea particular, sino 
porque el testador tiene derecho para di~poner de la cosa, 
del goce y de la propiedad. Por consiguiente. la primera 
excepción consagrada por el artículo 1,015 es por su natu­
raleza general. (1) 

82. ¿Se pueden admitir otras excepciones para los efec­
tos de la ocupación además de las qne ha consagrado el 
articulo 1,015? Es decir, ¿hay otros casos en que ellegata­
rio goce de los frutos sin haber pedido la entrega? Nos pa­
rece que plantear esta cuestión es lo mi.mo que resolverla. 
Cuando se dice que 108 frutos y los intereses corren desde 
el día del fallecimiento, esto quiere decir que corren de 
pleno derecho en virtud de la ley, por excepción á la regla 
general, según la cual el legatario no tiene derecho Il'lás que 
en virtud de la entrega. Ahora bien, la" excepciones no se 
extiend&n. Lajurisprudencia admite, Ein embargo, que hay 
casos en que el legatario gana los fru,o~ d&sde que se abre 
la sucesión, sin necesidad de pedir la eutrega. 

Se ha resuelto que el legatario que es pu~sto en posesión 
á ciencia y paciencia de los herederos que tienen la ocu" 
pación, hace suyos los frutos que percibe; se admite que 
eu este caso, hay entrega tácita (núm 44). Hemos objeta­
do el principio y rechazamos la colisecuencia que se de-

l Brusela., 16 de Mayo <le 1829 (Pasicrisia, 1829, pág. 179 Y DaL 
loz, núm. 3,732). 
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duce de él; á menos que nO resulta de los hechos y circuns, 
tancias que realmente hay elltrega tácita, como lo declaró 
el tribunal de Erusela,; (1) entor.ces, se vuelve al texto y 
espiritu de la regla ¡renera!. 

La misma cue,tión ocurre cuando el legatario estaba en 
posesión con ocasión del fallecimiento del tp.9.tador y le 
han dejado en ella lo. herederos, y nosotros le damos la 
misma 80luci.on. Hay un fallo del tribunal de Br~8elas en 
favor del legatario. En el caso de que se trataba, ellega­
tario era locatario; desde el momento del fallecimiento, di· 
jo el tribunal, se hizo propietario, y como no se puede ser 
locatario de cosa propia, se invirtió el título de BU pose­
sión; desde ese momento poseyó, pues, como legatario, y 
asi debe hacer suyos los fruto.; ú la ley lo, atribuye, en 
general, al heredero, es porque supone qne está poseyendo; 
pero si no posee, tampoco puede teuer frutos. (2) Creimos 
que la resolución se funda en una idea falsa de la entrega 
Esta no sólo tiene por objeto la tradición; Mi el herede­
ro debe hacer la entrega y se percibe los frutos hasta que 
la haga es porque la entrega importa una aprobación del 
legado (núm. 62). No es, pues, decir verdad el asegurar 
que el t1\)110 del legatario 8e invierte con la apertura del 
testamento, ni tampoco lo es que por el consentimiento del 
herQdero; mientras éste no le haya hecho la entrega, elle· 
gatario posee como locatario, y por lo mismo debe pagar. 
el alquiler. HaJ fallos en el sentido de nuestra opinión. (3) 
El tribunal de r,ieja dice muy bien que el legatario que 

1 Bruselds, 27 de Julio de lR30 (Pa.sicrisia, 1830, pág. 192). Como 
p~rese con lo resuelto en Limóges á 12 tle Diciembre de 1837 (!lal. 
loz. núm. 3,733). 

2 .BruRelas, :l4,le Marzo de lR3ú (Pasicri.ia, 1830, pág. 86 Y Dal. 
loz,lIúm. 3.S17, 2°). ConlpáreBl' eou lo resuelto en .RiQlU 1ft 11 de 
Abril de 1856 (Dalloz. 1857, 2, 2~. El r.lIo n.o da motivos). Graoier, 
t. 2", pág. 687, "úm. 301. 

3 París, 2O¡ de Mar •• de 1829 (Dalloz, n(lm.3,633). Lieja, 3 de Di· 
ciemlne de 1864 (PaslCrisia, 1867, 2,281). 
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detiene la C09a legada á titulo de locatario no puede aspi­
rar al beneficio de una excepción que la ley no cOllsagra 
y que la autorizarí6, con perjuicio de la ocupación legal, 
para transtornar la causa de la posesión ~in la intervención 
del heredero, llamado a consentir en la entrega, 

83, Se resolvió ya que el heredero reservatario á quien 
se mejoró con un legado no debe pedir la entrel'a de la Co 

Sil legada, Tiene la ocupación, dicen, y posee: ¿puede re­
clamar una posesión que ya tiene? ¿Y contra quién pro­
cederár ¿Contra sí mi.mo? (I) Distan mucho de ser con­
cluyentes estos motivos que dió el tribunal de Montpellier, 
Para que ocurra la cuestión, es menester suponer que hay 
varías herederos; el que al propio tiempo es reservatario 
y legatario no está en posesión más que de ,n parte aere' 
dltaria, no posee la co'a como legatario, ~;DO proindiviso 
con sus coherederos, los cuales tie,nen derecho en combatir 
el legado; por consiguiente, deben consentir en la entrega, 
En el derecho antiguo, se confesab~ que tal ~ra la opinión 
más juddica, pero se la creía rigurosa, (2) E"horalmenn; 
mas sólo al legisladcr toca moderar el rigor del derecho, 

81 ¿Equivale a entrega la ejeeuei,'m parcial ,1" nn lega­
do? Sí, porque el heredero que ejécuta el ¡"guelo, '.:Ilqlle 
sea parcialruente, rcconócele, c"nsiente en 'u Fntrego y (al 
consentimiento yaprohación cCJllstitllyell la entrega mis­
ma, En este sentido hay un fallo, (3) y también e. e,a la 
opinión de lo. autores, meDOS Coin Deli,Je, que invoca Jos 
principios geucrales de la; obligacioDc'. Cuando se reco­
noce convencionalmente una deuda, diCt\ y el acreedor 
concede un plam al deu10r sin estipubr intereses, ningún 

1 1I1ontpellier, 3 d" Mayo de lR5S (DlIlIoz, 1860, 2, ~8). En olmis­
mosen!i!!", pero sin mo!i,os, Riolll, 11 d" Alml de 1856 (Dalloz, 
1857, 2, 22), 

2 Grenier, t_ 2', pág. 697, núm. :l03, 
3 Moutpellier, 3 !!e Agosto ,le 18~5 (Dalloz, nÍtID, 3,877). 
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derecho tiene á ellos. (1) Nos parece que nada tiene que 
ver el derecho COtllUtl en esto. Conf¡)rme al artículo 1,154, 
es necesaria la demanda judicial para que corran los in. 
tere~es, ó bien un convenio especial. L'l ley no sigue este 
principio en matéria de ocupltción. No se requiere que el 
legatario demande interEses, k tando sólo con que pida la 
entrega. Tampoco es necesaria que haya convenio espe­
cial para que el legatario tenga del echo á ellos, pues bas­
ta que se Ip consienta esa misma entrega. Por tanto, el 
consentimiento en ella del heredero es el que da allegata­
rio derecho a los frutoi é in tereses. Ahora bien, la ejecu­
ción del legado es un consentimiento tácito, más enérgico 
aún que el expreso. Esto es decisivo, y no es excepeión, 
Bino aplicación de la regla. 

85. Los autores y 1" jurisprudencia están de acuerdo pa­
ra resolver que ellrg.tario tiene derecao á los frutos é in­
tereses caídos antes de demandar la entrega, cuaLdo estu­
vo impedido para entablar su demanda par dolo del here­
dero que, conociendo la existencia del testamento, se le 
ocultó al legatario. Es cierto q ue é~te tiene una acción con­
tra el heredero; pero es menester precisarla. No basta por 
lo pronto, como lo dice Grenier, que el legatario haya ig­
norado que existía el testamento; la equidad exigiría indu­
dablemente que tuviese derecho á los frutos, puesto que no 
ha podido entablarse demanda de entrega, pero la equi­
dad no da acción, ni puede quitar al heredero derechos que 
le vienen de la ocupacióu. O) Los autores antiguos exi­
gen que haya dolo. (3) Pothier dice que el legatario debe 
probar cualquier artificio empleado por el heredero para 

1 Troplong, núm. 1,883, t. 2', pág. 163. En sentido contrario, Coin· 
Deli.le, pág, 468, núm. 16 del "rtienlo 1,015. 

!3 Gn'nit1r t. 2~, pág. 674, núm. 297. En flentll.lo coutrario, Vazei· 
!lA, t. ~" pág. 47, núm, 2 <lel artículo 1,0\4. 

3 DOlllat, Leyes civíles1 parte 2\ lib. 40, seco 8~t núm. 3. Potbier. 
lntroduccion al titulo 16 de la costumbre de Orleall', núm. 96. 

p de D. TOMO ltlv.-13 
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ocultarle el legado é impedirle así entablar eu demauda. 
El heredero, pues, queda obligado por razón de BU propio 
dolo, lo cual quiere decir que debe dañoN y perjuicios. As! 
el legatario no pUGde demandar los intereses y frutos pel'o 
cibidos, sino limitarse á los daños y perjuicios que estima­
rá el tribunal. EstQS pueden exceder del valor de los fru· 
tos perci'bidos, en Al cual caso resolvi6 el tribuual de Bru­
selas que el Jegat:¡fÍo tiene derecho á que se se le indem­
nice de todo el perjuicio que le hubiere causado el dolo, y 
por consiguiente "los intereses é interés de los intere­
ses. (1) 

§ IV. OnLIGACIONES DF: LOS LEGATARIOS. 

ARTICULO l.-D.tpa~odelas deudas. 

Núm .. 1. Qué legatarios están obligados á las dcudas. 

86. Por lo general todo suceser á título universal est9 
obligado á las deudas, y no lo están los sucesores á título 
particular. La razón, es que las neudas sou carga de la uni. 
versalidad de los bieues; y así todos los que suceden en la 
totalidad ó una part~ alícuota deben soportar las dcudas 
con que los bienes estén gravados, ora por el todo si los 
reciben todos, ora por la parte correspondiente á la que 
reciban en el activo. Pero las deudas no son carga de los 
bienes particulares, y los acreedores no tienen acción al­
guna á esos biene" desde que salieron del patrimonio de 
su deudor; de donrle se sigu~ que los Bncesore~ á titulo 
particular no pueden estar oblig&dos por las deudas. La 
sala de casación consagró este principio en un fallo de im­
portancia que no aceptamos sino con reserva, pero el prin­
cipio es incuestion!\ble: "El derecho á una parLe de la Sil· 

cesión implica la obligación de soportar nna cantidad pro· 
1 Bruselas, 11 ,le nL1yo <le 1859 (Pasicrisia, 1859,2,219). Oompá_ 

rese con lo resuelto en Bruselas á 29 <le Janio de 1815 y á 12 de 
Abril de 1817 (FaIlicrisia, 1815, pág. 426, 1817, pág. 367 Y Dalloz n(,. 
mero 3,851, 1~ Y 2!). ' 
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porcional de la. deudas y de las cargas. Este derecho y 
esta obligación son consecuencias correlativas de todo tí. 
tulo sucesivo universal. Bajo este concepto, no se puede 
distinguir eutre el legatario universal que, concurriendo 
con un heredero en reserva, e,tá obligado á pedirle la en­
trega, y el legatario universal que, no concurriendo con 
heredero reservatario, tiene de pleno derecho la posesión 
de la entrega. Por último, tampoco hay que distinguir 
entre el legatario universal y el legatllrio á título univer. 
sal. Estos diversos legatllrios son como los herederos mis· 
mas, verdaderos suce20res á título universal que tienen 
los propios derechos y están sujetos :í las propias car­
gas." (1) El principio esta bien formulauo, pero la sala le 
da una extensión muy lats; es verdadero en cuanto a la 
obligación de pegar las deudas, pero no en cuanto a In ex­
tención de esa misma obligación. Por de pronto, no ha­
blamos sino del princiRio que obliga á los sucesores á ti. 
tnlo universal á soportar las deudas en razón del carácter 
universal de su título. 

l. De los leyatarios univel'sides. 

87. Cuando, al morir el testador, no Lay heredero re­
servatario, el legatario universal tiene d~ pleno derecho la 
ocupación por la muerte del testador (art.1,006). Esta llis. 
posición nada dice de la obligación que incumbe al lega­
tarioen cuanto al pago de las deudas; pero el silencio mismo 
de la ley tiene su significación. El legatu ;'io es un heredero 
testamentario; la transacci6u expresada por el articulo 
1,006 tenia por objeto poner al heredero del hombre en la 
linca que el de la ley; y, conforme al articulo 724,108 he· 
rederos legitimas tienen de pleno derecho la ocupación de 
los bienes, derechos y acciones del difunto, con la obligación 
de pagar todas las ca"gas de la herencia. A~í, la obligación de 

1 Casación, 13 de Agosto de 1851 (Dalloz, 1851,1,281); 



100 DONACIONES Y TESTAMENTOS. 

pagar la8 deudas y cargas, es inherente la ocupación: quien 
dice sucesor con la ocupación, dice por esto mismo sucesor 
obligado por las deudas. El principio es importante, y ya 
veremos sus consecuencias. BastaLa, pues, decir, en el ar­
ticulo 1,006, que el legatario universal ti~ne la posesión, 
para que se sobreentendiera que está obligado por las deu­
das. Por eso la ley creyó inútil decirlo. 

En cuanto al legatario universal que concurre con un 
hereder" á quien la ley reserva una p'arte de los bienes, el 
articulo 1,009 dice que está obligado á las cargas y deudas 
de la herencia, personalmente por su parte y porción é hi· 
pote caria mente por el todo. En esta hipótesis, el legatario 
no tiene la posesión, ni está por tanto obligado á las deudas 
como sucesor que tenga la ocupación, en virtud del ar­
ticulo 724, sino que e;tá obligado á ellas por ser suc~sor 
universal. La ley dice que lo está per8onalmente; ¿quiere de' 
cir esto que ha de estarlo indefinidamente ó ultra vire8¡ como 
se dioe en ellenguajó escolástico? Ya volveremos á este" 
punto. Lo cierto es que los allreedores tienen nna acción 
personal contra los legatarios. Dicha acción no implica 
que eetén obligados á las d~udas como representantes de 
la persona del difunto; la acción personal nace de la acep­
tación dellegndo, aceptación con la cual se obliga 111 lega­
t./lrio á pagar su parte de las deudas; y toda obligación en­
gendra una acción personal. L'l ley opone la acción hipo­
tecaria á que está obligado el legatario si detiene un 
inmueble gravado con una hipoteca en favor de un acreedor 
del difunto. Nos remitimos sobre este particular al título 
de las Hipoteca8. 

88. La ley dice que el legatario universal está obligado 
á las deudas y cargas. En el titulo de las Sucesioncs, he­
moe dicho la diferencia que hay entl'e cargas y deuda8. (1) 
Se ha qnerido sostener que los gastos de inventario,liqui-

Vé811e el tomo 11 de mis Principios, pág. 69, núm. 5~. 
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d~cióu y partición de la herencia deban pesar exclusiva­
mente sobre el legatario, porque PI deseo de la leyes que 
1'.) se ga,te la reserva (lirL 1,016). M. Hanl ill, consejero 
i:.furmante de h sala de ca~ación, ,lice muy bien que esto 
na es f.H·lua!. Tales gastos se hacen por interés camun; ¿pue. 
<le el resenataria ejercer m derecho sin la partición y las 
operaciones que le preceden? Pnesto que los gastos inte­
r,,<a11 á todos los copartícipes, hay que tomarlos de la mis· 
ma herencia, y entonces cada quien contribuirá en propor_ 
ei,\¡, ;Í fU derecho hereditario. (1) 

Ll palabra ca?;Jas, en su aceptación más lata, comprende 
tambien ti loq legados; y trataremos de esto aparte. 

S~. El artículo 1,009 dice que el legatario univeróa[ está 
obli¡w lo á las deudas y ('argas por su parte y porción, es 
decir, en proporción á la parte que le correspon,le en la 
herencia, y así por mitad si concurre con un hijo del di­
fU'l~n. r por los tres cuarto~ si concurre con un ascer:diente. 
Lo mi,mlO sucedería cuando el legatario universal estuo 
1: r .• :!ravado con el legado, porque el artículo 1,009 aña· 
<1' que e,tá obligado á pagar todos 108 legados, lo cual 
r:,¡iel'c decir que su emolumento deberá reducirse en un 
tan'" igual, pero no está obligado á las deudas en propor­
cj"" :\ su emolumento, sino eu proporción á su derecho he­
cf',lltario. (2) 

JI. De loslegatal'ios á título wl;L'ereal. 

:in. El artículo 1,012 dice: "El legatario á título univer. 
sal estArá obligado, lo mismo que el uniVersal, á las cargas 
y deuilas de la herencia del teatador, persOI,almente por 
~i1 perl·, y porción El hipotecariamentepor el todo." Cunn­
,h la ley compara al legatario á título universal con elle' 
g2lnri.1 universal, supopo que éste ccncurre con nerederos 

! ¡r"""l<a,la, 29 Jc Junio ¡ir- 1M: (Polloz, /862,1, 288). 
~ TI'''l'long, t. 3', p6g. 150, núm, 1,839. 
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reservatarios, caso previsto por el artículo 1,009. En efec­
to, comparando las disposiciones de los artículos 1,009 y 
1,012, se ve que es idéntica la redacción ~n lo que con­
cierne á la obligación de pagar las deudas. Ya hemos no­
tado que el legatario universal que concurre con reserva­
tarios no es de hecho mAs que legatario á titulo uni versal, 
que teniendo igllales derechos, debe tener también las mis· 
mas obligaciones. 

91. ¿Cómo se aplica el principio cuando hay un legata­
rio universal de toaos los inmuebles ó de todo el mobilia­
rio? Se pregunta desde luego si el legatario del activo 
mobiliario no está obligado á las deudas muebl~ y el le· 
gatario de inmuebles ¡\ las inmuebles. Bajo el régimen de 
comunidad, la ley hace esta diatinción; la comunidad aproo 
vecha al activo mueble, y está obligada con las deudas 
muebles (art. J ,401, núm. 1, y 1,409, núm. 1); mientras que 
los inmuebles continúan siendo propios de los esposos, así 
como las deudas inmuebles. La distinción es poco juridi­
ca, como lo veremos en e} título del Contrato de mat"imonio; 
hasta el mismo código la hace á un lado cuando se trata 
de sucesiones caidas para los esposos; siguiendo entonces 
el principio más racional c~)Ii1forme al cual el que se aproo 
vecha de ulla sucesión de be soportar sus cargas, sea cual 
fnere su naturaleza. Este principio es el que hay que apli­
car al legatario tÍ título universal, el cual queda obligado 
en razón de su parte y porción, dice' el articulo 1,012, y 
as! con todas las deudas, sean mueblesó inmueble~. NOIlo, 
tras decimos que este principio es más justo; pues, efecti· 
vamente, en derecho moderno, hay pocas deudas inmue­
bles, de suerte que si se pusiera á cargo (lel legatario del 
mueble las deudas muebleR, debería de hecho soportar too 
das las deudas, aun sin recibir má8 que una pequeña par' 
te del activo. (1) 

1 Aubry y Rau, t. 6~, pág. 175 Y nota 8. Dnrunton, t,. 9', pág. 229, 
nÍlm.213. Demolombe, t. 21, pllg. 647, núm, 600. 
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Subsiste uua dificultad de cálculo; el legado de los in­
muebles 6 del mobiliario, 6 de UDa parte fija de los unos 6 
del otro debe estimarse y después compararse con el valor 
ele toela la herencia. Esto es lo que llaman tasación. 

92. El artículo 1.012 dice que el legatario á título uni­
versal está obligada por su parle y porci6n, mientras que al 
artículo 871 dice que el legatario á título universal con­
tribuye con los herederos á prorata de 8U emolumento. ¿De­
be entenderse por emolumento lo que le queda al legatario, 
deducidas las cargas de que está gravado su legado? Deja. 
el difunto dos hermano., un legatario del tercio de 108 

bienes y una fortuna de 60,000 francos; q nedando- el le­
gatario con la carga de un legado de 10,000 francos. Si 
sólo se' tiene en cnenta la parte hereditaria, el legatario 
quedará o bligado ~l tercio de las deudas; si s& estima el 
legado deduciendo la carga, no quedará obligado más que 
por el quinto. Hay antore~ que se atienen á la letra de la 
ley y enseñan que el artículo 871 habla de la contribuci6n 
de los diversos sucesores entre sí; concluyendo de ahi que 
el legatario, en sus relaciones con 8US cosucesores, no de­
be contribuir para las deudas sino en proporción de un 
emolumento, y por consiguiente, en un quinto, en el ejem' 
plo que acabamos de proponer; mientras que el artlculo 
1,012 preveq las relacioues del legatario con los acreedores, 
rellltivamente:i log cuale8, queda obligado en razón de su 
pa rte hereditaria, y cou>Íguientemente por el tercio, en 
nuestra hipótesis. (1) En el títulú de las Suctaiolles, hemos 
dicho que la redacción de las disposiciones concernientes 
al pag'o de deudas es tan inexacta, que se debe corregirla 
á cada paso cuando se quieren establecer principios jnri­
dicos y racionales. Además, no es en el título ele las Suce­
siones donde se debe tratar de la materia, á lo men08 en 

1 Toul1i.r, t. 2~, 2, pág. 335, uúm. 520; TrQplong, t. 2~, pll¡.llS1, 
llÚlll~ 1,858. 
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cuanto á 10R legatarios, sino en el titulo de las Donaciones 
y Testamentos. Es menester, pues, atenerse al articulo 1,012, 
que está concebido en términos generale~ y no distingue 
entre el pago de deudas y la contribución, como no habia 
razó.} para distinguir. Dejando un legado á cargo y exclu­
sivamente de un legatario á título univer~al, el testador 
tuvo ciertamente la voluntad de disminuir en el mismo 
tanto el valor de ese legado. Ahora bien, si pudiera un le­
gatario deducir de su parte el Talor del legado, para fijar 
la porción con que debe contribuir para las deudas echarla 
sobre la masa, es decir, sobre los demás sucesores, la carga 
que él sólo debe soportar. (1) 

111. D, loa legados part icula,·es. 

1. Principio. 

93. El artículo 1,024 dice que el legatario particular no 
está obligado por la~ deudaa de la sucesión. Esto es con. 
secuencia del principio general relativo al pago de deu­
das: sucesor á título particular, no puede quedar obligado 
á ellas el legatario, como no lo están el donatario ni el 
comprador. Sin embargo, esto, desde el punto de vista de 
la teoria, es una anomalla singular. Cllando el difunto dis­
pone de sus bienes por testamento y muere dejando deu­
das, la razón exigirla que todos aquellos á quienes benefi­
cia contribuyeran para el pago de esas de ud as en propor­
ción á los bienes que reciben. Pero. he aquí ,!ue 108 me­
nos beneficiados por él, puesto que no les lega sino bienes 
particulares, son privilegiados á expensM de los mejor be. 
neficiados, puesto ques~ les instituyó herederos por el to­
do ó por una parte. La ley sigue otro principio cuando se 
trata del pago de la reserVa: sometiendo todos los legados 

1 Aubr3' 3' Rau, t. 6', pág. 475 nota 9. l)uranton, t. 7·, pág. 613, 
n6D1. 425. 
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á reducción, sin distinción Rntre universales y particulares 
(art. 926). E,te principio nos parece más justo. 

94. Es duuoso á veces si el legado es universal ó par­
¡icular; y entonces hay que consultar la mente del teBta. 
doro Instituye éste legatario universal á la sobrina de sU 

mujer, con tales muestras de agradecimiento, que eviden­
temente hal:Jía querido asegurar para. toda su fortuna; pe­
ro tenía también el orgullo de su raza, y añadió que los 
bienes inmuebles que dejaba al legatario, deberia dejarlos 
éRta, al morir, á una persona ligada por la sangre con el 
testador. Era esto una sustitución, que los herederos legi­
timos hicieron que se anulara, y recibieron de ese modo la 
mayor parte de los bienes, contra la voluntad del difunto. 
Qnisieron más: al liquidarse la herencia, alegaron no Ber 
más que sucesores á título particular, exentos, como tales, 
del pago de deudas, que debían gravitar por el todo en el 
legatario universal. Creemoli que en derecho extricto, te­
nían razón; pero J.¡¡ equidad se volvió contra el derecho, y 
halló un medio de dar un color jurídico á su resolución. 
En tésis general, dijo el tribunal de Poitiers,laa deudas pe­
san sobre la herencia entera, y los bienes que la componen 
están destinados para pagarlas. N o, no es tal el principio 
que la ley sigue, sino que é.ta se Bujeta á la naturaleza de 
las disposiciones. Si deja eJ difunto una fortuna de cien 
mil francos, un legatario universal y legados particulares 
qua comprendan la mitad de la herencia, ¿toda ésta so­
portará las deudas? No, los legatarÍCJs particulares, aun­
que perciban la mitad c:e los bienes, no doportar.tn un cén' 
timo del pasivo; mientras que él leg~tario universal, á quien 
'ól" queila la mita,l ue 10< bienes, ,ará el único obligado 
por las deudas. Era necp,ari" ver. en el caso, si los herede­
ros eran sucesores á título particular Ó á título universal. 
El tribunal dijo que había sido voluntad del testador 

p de D. TOllO x'V.-14 
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que la totalidad de las cargas pesara sobre la totalidad de 
los bienes. Esto es formular malla mente del testador: él 
instituia un legatario universal, y naturalmente ese legata· 
rio quedaba obligado á todas las cargas. El tribunal aña· 
dió que dividiéndose la herencia, no conservando el lega­
tario más que los muebles y los herederos legítimus los 
inmuebles, debían estos, coniorme á la intención del tes­
tador, soportar una parte proporcional en la. deudas. No, 
no eB menester atender ,'t lo que reciben los herederos, es 
menetiter atender nI título con que reciben; y lo que re­
ciben son inmu~bles determinados; y por consiguiente eran 
sucesores á t(tulo particular. El tribunal objeta que como 
herederos habían obrado los parientes legítimos y obteni' 
do qu~ se anulara la Bustitución; mas la caUda(1 de here­
dero es uv titulo universal, y esto parece decisivo. Er¡ rea­
lidad, esto no resudve nada. ¿Qué importa que los parien­
tes obren como los herederos? Esto concierne al derecho 
que tenían para obrar. ¿QufÍ obtuvieron en virtud de aq uel 
derecho? Inmuebles particulares, y por tanto eran suce­
Bares particulares. La sala de casación confirmó el fallo; 
pero creemos '1ue entró por mucho el favor en esa resolu­
ción (1) 

95. El artículo 1,024 añade: kA salvo laacciónhipote­
caria de los acreedores." No hay para qué decir que si el 
inmueble legado está hipotecado, conservan lo! acreedo­
res el derecho que les da la hipoteca. ¿Cuál es ese derecho? 
Los acr~edores hipotecarios tienen dos, la acciÓn perso­
nal contra el deurior y la acción real contra ,,1 deten~ador 
del inmueble hipotecado. Contra el legagatario particu­
lar no tiene acción personal, puesto que no es deudor, y 
a.sí no pueden proceder contra él sino por la acción hipo­
tecaria. Esta accirln tiende á la expropiación del detenta, 

1 I'oHiera, 15 de Mayo de IS55 (Dalloz, IS55, 2, 35\)) Y denbgada, 
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dar, y no puede evitarlo este mÁs que cediendo ó pagan­
do; la cesión conduce igualmente á la expropiación, pues­
to que la ocupación se persigne contr" el curador nom­
brado para el inmueble hipotecado, y el pago es una evie­
ción. En cualqnier hipótesis, el legatario pagará directa el 
indirectamente una deuda q¡¡e no es la suya. Es menester, 
pues, aplicar el artículo 1,251, según el cual, aquel que 
obligado por otros paga una deuda, se subroga en los de· 
rechos del acreedor. El artículo 874 lo .:lice terminante­
mente: "El legatario particular que pagó la deuda con qne 
estaba gravado el inmueble queda subrogado en los dere­
chos del acreedor contra los hererleros y sucesores á titulo 
universal. Se supone, y esto eH caso oruinatio, que la deu­
da por la cual se hipoteca el inmueble era deuda del di· 
funto, la cual pasa á su. herederos, que €Htáu personalmen' 
te obligados por ellas. :Si la deuda se hubiera co"Btratado 
en provecho de un terceto, siempre quedaría sometido el 
leg:üario á la acción hipotecaria, pero no ~endría recurso, 
en virtud de la subrogaciÓn, contra lo~ herederos, puesto 
que no son deudores, sino que se subrogaría en los dere­
chos del acreedor contra el tercero deudor. 

Tales son los principios consagrado~ por los artículos 
1, ~51 Y 874. Se ha creído que los derogab" el artículo 1.020, 
que dice: "Si, antes ó despnés del testamento, ke hipotecó 
la cosa legada por una deuda de la herencia, ó aun por la 
de un tercero, ó si se gravó con un usufructo, el que debe 
pagar el legado no está obligado á redimirla, á menos que 
esté encargado de hacerlo por una disposición expresa del 
testador." Nada tiene de común esta disposición con el pa. 
go de la denda: es una consecuencia del principio estable­
cido por el articulc> 1,018, conforme al cual la cosa legada 
se entrega en el estado en que se halla el dia del f&lleci­
nlÍento del testador. Si éste lega una coan hipotecada, re· 
cibir!\. el legatario una cosa hipotecada, asi como no reci· 
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birá más que la nuda propiedad de la cosa legada si la 
gravó el testador con usufructo. En el derecho antiguo, 
se buscaba la in tención del ,estador, y Be hacían distincio 
nee para decidir si los deudores del legado fiebfan entre­
gar la cosa desgravada de derechos reales que había con­
sentido el difunto; el eódigo, zanja la dificuftsrl. Tal es el 
único objeto de 1 artículo 1,020, el cual es abst1lutamente 
ageno á la cuestión de saber cuáles son los derechos del le­
gatario que sale vencido por la acción hi potecaria. Tal ea 
la interpretación generalmente admitida, y está consagra, 
da por la jurisprudencia. (1) 

:9. Ea;~epción. 

96. El testador puede encargar al legatario particular 
que pague una deuda, como puede imponerle cualquier 
otra carga, á salvo el derecho del legatario para repudiar 
el legado si la encuentra excesiva. Si acepta, se obliga á 
desahogar la carga, y si falta á esa obligación, puede re­
vocarae el legado (arta. 1,046 y 945). Se ha resuelto, y en 
ello no cabe duda, que el legatario de inmuebles, tÍ quien 
se gravó con una carga, queda obligado á ella, aun en el 
caso de que por fuerza mayor pierda los inmuebles que se 
le legaron. (2) En efecto, no es como detentador de eS08 
inmuebles como está obligado, sino en virtud de la obli­
gación que contrajo al aceptar el legado; la pérdida de los 
inmuebles legados afecta al propietário, pero no le quita 
alleg:atario SUB obligaciones. 

97. La carga puede resultar de la naturaleza misma de 
la COBa legada. Si ésta consiste en una herencia dejada al 

1 Grenier, t. 2', pág. 753, núm. 317, '\' los autores citados por Au­
bry y Rau (t. 6" pág. 179, notas 18 y 19). Dalloz, núm. 4,011. De_ 
molombe, t. :n, pág. 595, núm. 657. COmpárf\8flllOn 1111 fallo bien mo­
tivado de Bnrdeos de 31 (\« Ellero de 185(1 (Dalloz, 1851,2, 131). 

2 Marlin, Repertorio, palabra Legalurio, plo. 6~, núm. 5 bi. (t. 16, 
pág. 469). 
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testador, ó en sn parte de unos gananciales, ó en una so­
ciedad, ó en una totalidad jurídica cualq uiera, que com­
prenda un activo y un pasivo, ellegarario recibe la cosa 
tal como la poseía el testador, es <leeir, no bUccde sólo en 
el activo, sino también en el pasivo. La ley lo dice de la 
venta de una herencia (art. 1,698), y lo que es cierto de 
la venta lo es también de la donación ~ntre vivos ó testa, 
mentaria. No los bienes hereditarios forman el objeto de 
la venta 6 del legado, sino la herencia, que está compuesta 
de un activo y un pasivo; el legatario no puede repudiar 
la. deudas J imitandose á los bienes hgreditarios, porque 
esto sería cambiar la naturaleza y el o bjeto de la co'a le. 
gada. No seria lo mismo si el testador hubiese legado los 
bienes que forman parte de la sucesión; en este caso los too 
maria el legatario. y las dendas quedarían á cargo de los 
representantes del difunto. (1) 

98. Hay deudas inherente. á los legados. El artículo 
1,017 dice que los derechos de registro debe pagarlos elle· 
gata rio. Lo mismo hay que decir de los derechos de suce· 
sión: aquél que adquiere por acto de última voluntad debe 
naturalmente pagar el impuesto con que la ley grava esta 
manera de adquisición. ¡;le pregunta si los honorarios del 
notario que e:¡¡:tendió el testamento deben pagarse por los 
legatarios. Se resolvió, y ~on razón, que es una deuda del 
t~8tador que plISa ti sus herederos; siguiéndo!e de aqul que 
los legatario! particulares no estan obligados ti ese pago. 
Seria distinto si se tratara de los gasto~ de expedición del 
testamento, los cuales deben ser pagados por el legatario, 
puesto que es quien pide esa expedición y quien se apro­
vecha de ella. (2) 

99 Ocurre \iDa dificultad mas grave. Admítese que las 

1 AulJry y Rau, t. 6~, pág. 178 Y nota 16, :v tOllos los autores. Véa· 
se un. aplicación del principio ell UD f"llodel tribunal de Li~ja de 4 
de Febrero de 1833 (Pasitrisia. 1833, 2, 37). 

2 Nlmes,17 de Junio he 1856 (Dalloz, 1801,2,129). 
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deudas contraid .. s por el dirunto para adquirir, conservar 
ó mejorar la cosa legada no SOIl carga del legatario parti. 
cular. El principio no ei dudoso, pero su aplicación ha 
dado lugar á una cuestión que si lo es, y mucho. Después 
de legar el testa dar un inmueble, le da en arrendamiento 
con la condición de que el a rreúdatario hará en él cons' 
trucciones cuyo valor se le reembolsará al concluir el arren· 
damiento. Se hacen esas construcciones y el arrendatario 
muere en el curso del arrendamiento. 

Conforme al artículo 1,019, el legatario tendría de­
recho á los construcciones; y si fuéel testador quien las 
hilO, no quedaría á cargo dell~gatario la fecha que aquel 
hubiere estipulado; esto es indudable, puesto que toda duo 
da personal pasa á. los herederos. Pero, en nuestro caso. 
las construccioues hahían sido obra del locatario; y el 
arrend~miento que hace del inmueble legado el testador, 
pasa al legatario; estando éste sujeto á las obligaciones del 
arrendador, ¿debla pagar el valor de unas construcciones 
que una cláusula del contrato dejaba á cargo del arrend., 
tario? La cuestión fué resuelta ~ negativamente por el tri­
bunal de Parla y después por el de casación. Sucede con 
frecnenci ... que un mismo instrumento contiene estipula­
ciones de naturaleza esencialnleN.te diversa. Tal era el 
arrendamiento sobre que se litigaba, el cual comprendia 
por principio un contrato de arrendamiento, y despues una 
venta á término de lás construcciones que tuviera que ha­
cer el locatario, y que compraba el arrendador por el pre­
cio fijado ya de antemano; era. pues. como si él mismo las 
hubiese hecho, y en tal ;virtud la deuda que contraía por 
este capítulo era una deuda personal que pasaba á sus he. 
rederos. Estos objetaban que la deuda era la accesoria de 
un arrendamiento y que, como tal, era carga del legatario, 
causahabiente del test.ador en lo relativo al arrendamien­
to. Se respondía que, aunque accesoria á un contrato de 
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arrendamiento, era la cláusula de naturaleza absolutamen­
te distinta del arrenr1amientn, y que cada contrato debe 
regirse por los principios poculiares á él. La cuestión di, 
vidió á la sala de casación, la cual sólo se necidió por la 
resolución dictada por el tribunal de París, después de un 
primer fallo de pártición y siguienedo las conclusiones del 
ministerio público. (1) 

Núm. 2. ¿C6mo están obligados por las deudas los legatariosr 

lOO, La cuestión es de si los legatarios universales y á 
título universal están obligados por las deudas ultra vire~, 
ó sólo hasta donde Concurra el valor de los bienes que re­
ciben. Cuand., los legatarios universales concunen con 
herederos no reservatarios, no hay duda alg'lua, pues en· 
tonces se asimilan á los herederos legitimas; el articulo 
1.006 dice que de pleno derecho entran en la posesión por 
la muerte del testador, así como el artículo 724 dice de 
los herederos legitimos que de pleno derecho entran en la 
ocupación de los bienes, derecQos y acciones del difunto. 
Ahora bieo, la ocupació1! eH la expresión del vínculo per­
sonal que la herencia eatablece e~tre el sucesor y el difun­
to, quienes no forman más que uua sóla personalidad, eu 
cuanto á que se verifica una confu~ión de personad é inte. 
reses, siendo l:¡, consecuencia de ello que el sucesor debe 
est.ar sujetu á las deudas como lo estaba el difunto, es dQ~ 

cir, indefinidamente; en este sentido el artículo 724 dice que 
los herederos legitimos tienen la ocupación con la condi­
ción tl.e pagar todas las ca"gas de la herencia. Tal es la dis­
posición en que se funda la obligación que incumbe á 108 

herederos de pagar las deudas ult"a vires. La misma dis­
posición es aplicable al legatario universal, que tiene la 
ocupación, puesto que laR tArminos del artículo 1,006 son 
los t1el articulo 724. ¿Qué importa que el ar\fculo 1,006 no 

1 Denegada de la sala de lo civil, ~7 ,le Enero de 1852 (Dalloz, 
1852, l. 436). 
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agregue ninguna cOlildición del pago de todás las cargas' 
Esta coudición es consecuencia de la ocupación. Decir que 
el legatario tieueésta, 6S lo mismo que decir que está obli. 
gado por las' deudas, como lo están los herederos. 

E.to se halla también en armonía con el espíritu de la 
ley. El artículo 1,006 es una transacción entre el derecho 
escrito y el consuetudinl\rio, que pone al heredero testa­
mentario en la misma línea qu~ el legítimo, al conceder la 
ocupaci6n; debía imponerle también la carga anexa á la 
ocupación. Esto no es dudoso, (1) 

101. Cuando el legatario universal concurre con here. 
deros r6sHvatari08, no tienen la ocupación; ¿lierá menes­
ter que tampoco está obligado u/tI'a vires' Creemos que los 
legatarios sin la ocupación no están obligados por los due­
los sino hasta la concurrencia del valor de los bienes que 
adquiere; esto, sin embargo, está muy dudoso; la sala' de 
casación se declaró por la opinión contraria, y los autores 
se hallan divididos, 

Nosotros tomamos nueBta razón para resolver del tenor 
y del espiritu de la ley. No hay en el có1igo más que un 
articulo que s!!jeta á los sucesores del difunto á la obliga' 
ción que tenía esto mismo de pagar las deudas indefinida· 
mente, es decir, de pagar toaa ia deuda, aun cuando el pa­
sivo exceda del activo; tal es el articulo 724. En virtud de 
esa disposición es como los herederos legitimos están obli· 
gados ultra mres; y en virtud de la misma los herederos 
univer8ales deben pagar las deudas también ultra vires cuan­
do sé asimilan á los herederos legltimos. ¿Por qué los he· 
rederos legltimos y testamentarios qUedan obligados inde' 
finidamente? El articulo 72410 dice, porque es una condici6n 
anexa á la ocupaci6n. El principio eR, pues, que el sucesor 
está obligado ultra vires cuando tiene la ocupaci6n. Siguese 
de aquí que 108 sucelores que no la tienen no están obli-

1 Duranton, t. 7·, pág. 33, núm. 14 y todos 108 autore@. 
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gados ultra vires. El artícuJ o 724 lo dice también impllci­
tamente, añadiendo que los sucesores irregulares no tienen 
la ocupación, y deben pedir la poseBien'; pero no dicen que 

'con la condición de pagar tQdas las cargas. De donlle Be 

ha inferido que no deben pagar las deudas sino hasta la 
eoncurrencia de su emol'lmento. El principio es, pues, que 
los sucesore,~ sin la ocupaci6u no están obligados ultra 
vires. (1) 

Tal es el texto. El espíritu de la ley conduce á la mis­
ma conclusión. ¿Por qué la ocupacióu tiene como canse· 
cuencia la obligación de los herederos de pagar las deudaR 
ultra vir~s? En lo geueral, el deudor está obligado indefini­
damep.te, porque su persona es á la que él obliga; sus bienes 
uo están obligados sino á titulo de accesorio, y la persona 
queda obligada en virtud de la obligación que contrajo, 
hasta la completa extincióu de la deuda. Si muere el deu­
dor, ¿cuál será la obligación de sus sucesores? Conforme á 
la teoría del código que acabamos de resumir, se distingue: 
los sucesores que tienen la ocuproción quedan obligados ul. 
tri! vil'es mientras que los que no la tienen uo están obliga­
dos sino hasta donde coucurra el valor de .los bienes que 
reciban. ¿Qué relación hay entre lit ocupación y la obliga 
ción ilimitada depagar las deudas? Se b" creído que ninguna. 
babía. Poco importa, dicen, la manera como los sucesores 
ailq uieren la posesión, que sea de pleno derecho en virtud 
de la ley, ó á consecuencia dp. uua <lemanda de entrega, ó 
de una Rentenciajudicial; el efecto es el mismo, el sucesor 
posee en un caso lo mi;mo qne etl otro, y no hay por lo 
tanto razón para "plicar eon"ecueneia. rlistintilH á la ad­
quisición de h p"sesión. seg,ín <¡nA el sucesor tenga ó no 
la ocupación. (2) La ob;eció" prueba que los intérr}retes 

1 Véas(~ el tomo 11 de rni1:l Prillóp,ns pág. 70, n6m. 56. 
2 Véase la nota du la Culecció,. jlato .. 1tca tlt'l !J .. ,lloz. 1851. 1, 281. 

p de D. TOMO xlv.-lñ 
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modernos no comprenden ya el sentido profundo de la ocu­
pación comuetudinaria. Supónese que la ocupación no es 
más que la posesión, 'mi~ntras que ésta no es más que la 
señal exterior del vínculo que une al heredero con el di­
funto; las dos perilOnaR no forman más que una; el herede· 
ro se confunde con su autor; en el origen, ambos eran co­
propietarios. Bajo ests concepto, compréndese 'lue el he­
redero elté obligado como lo estaba el difunto, porque se 
estima que se obligó con él. Mas estll teoda no se a plica 
más que á los herr,deros que lo son por sangre, pues es age' 
na á los del hombre. En el sistema de las costumbres, 
no hay heredero del hombre, quien nada mis legatarios 
puede instituir, pues 6ólo á Dios corresponde formar filos 
herederot. De mOlla que lo~ legatarios, aun cuando fuesen 
universales, nunca tendrían la ocupación, y por consiguien. 
te no estarlan obligados indefinidamente con lai' deudas de 
la sucesión. As! lo enseñó Pothier en una época en que ya 
se había olvidado el origen hiewrico de la ocupaci6n, pero 
en que todavía estaba vivo el principio que Re deriva de 
él. "Los legatarios universales no están obligados por las 
deudas ~ino hasta donde concurran los bienes que ellos he­
redan; pero, abandonándolos, puede desembarazarse de 111.8 

aeudas. La razón de esto es, que no suceden á la persona 
d~l difunto, sino sólo á sus bienes; y no están obligado8 por 
las deudas sino en cuanto son ellas carga de los mismos 
bienes; pero no son deudores personales." (1\ En este 8en­
tido Be había formado la jurisprudencill, resolviendo que 
los legatarios no debían aceptar con beneficio de inven­
tllrio, por no haberse introducido eee beneficio más que en 
favor de los herederos que tienen la oblig~ción de las deu· 
das indefinidamente. (2) La tradición está, pues, de ae'uerdo 

1 Pothier, De las suceslOnes, CAP. 5'\ artículo o", pfo. 1; lntrodu~_ 
ción á la costumbre de Orleans, tito 16, núm, 120. 

2 Merlín, llepertorio, palabra Legatario, pío. 7·, artículo l·, núme. 
ro 13 (t. 16, pág. 495). 
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con el tenor literal y espiritual del código. Cuando con­
curre el legatario universal con herederos reservatario8, 
¿cuál de esos suce~ores sucede á la persona? El que ti~r.e 
la ocupación, y por consiguiente el reservatario; el lega. 
tario sólo sucede en cuanto á los bienes, y por eso debe 
pedir la entrega al heredero Con mayor razón sucede esto 
con los legatarios á título universal; simples sucesiones de 
los bienes, no pueden quedar obligados por las deudas Bino 
en cuanto concurran con esos mismos bienes. (1) 

102. La sala de casación dice que es menester dejar á 
un lado el derecho antiguo, porque manifiestamente fué"la 
intención del legislador modificar los principios antiguos 
Mí del derecho escrito como del consuetudinario, y no 
dejar subsistente sino en cuanto á la ocupación lega!, ningu­
na diferencia entre las diversas personas que suceden á 
titulo universal, ó por voluntaJ d~ la ley, ó por la del hom' 
breo (2) Sino en cuanto á la ocupaci6n legal! Luego hay di. 
ferencia entre los vari.os sucesores; unos de ellos tienen la 
ocupación, y los otros no. ¿Y no es esencial y decisiva tal 
diferencia en lo que mira á la obligaei,)" de pagar las deu. 
das? ¡Cosa singular! I,a sala no menciona sino de una ma­
nera incidental y como de paso, sin volver para nada á ella 
ni citar más que el artículo 724, {¡ pe8ar de ser ese artícu­
lo el q~e trata de la materia, por considerar la ley la obli­
gación ilimitada de pagar las deudas como con di ció o, ó si 
se quiere,como cousecuencia de la ocupación. La cuestión 
histórica es, pues, la siguiente: ¿han modificado los artícu­
los del código el principio del derechoant;guo que, distingue 
los sucesores de los bienes de los Rucesores de la perso· 
na? Por el contrario, formuláronle en el articulo 724, que 

1 Aubry y Rau, t. 6', pág. 171, notas 3 y 4. pro. 733 y los autores 
ou sentido diverso que él cita. Conviene añadir á. Demolombe. to.~ 
rno 15, pág. 113, nÚlllS. 11ú y siguientes. COlllpllrese Ú Dolloz, n(lffiB· 
ros 3,680 y siguientes. 

2 Casaoión, 13 de Agosto de 1851 (Dalloz, 1851, 1, 283 J. 
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claramente distingue entre los herederos que tienen la 
ocupación, suceSlOres de la persona, obligados como tales 
ultra vires, y los hijos naturales, el cónyuge supérstite y el 
Estado, sucesore~ de los bienes, sin la oc.upaciém, y obli­
gados tan sólo en razóll de los bienes q ne suceden y hasta 
la concurre¡¡cia de los mi.,mos. ¿Por ventura establecería 
el legislador otro prillcipio en el título de las Donaciones y 
Testamentos? 

La sala dice que, á pesar de las diferencias de nombre, 
la asimilación entre los sucesor.38 á título universal, resul­
ta del articulo 1,002, que no subordina los efectos de las 
disposiciones testamentarias, nniversales ó á título univer­
sal, á sus denominaciones de instituci6n de heredero ó de le­
gado. Sí,.en nuestro derecho Il.étual, á diferencia del anti­
guo, puede el teatador disponer indiferentem~nte con la 
denominación que él quiera; ¿es esto decir que no hay di­
ferencia entre las diversas disposiciones testamentarias? 
El articulo 1,002 no dice tal, sino todo lo contrario, pues 
añade: "Cada una de estas disposiciones prod ucirá su efec­
to conforme á las reglas establecidas ya para los l~gados 
universales, para los legados ,á título universal y para los k­
!lados particulares." Luego h,y diferencia, y hay sobre to­
do una considerable, cual es la de qlle hay legatarios con 
la ocupación, y otros sin ella; hay legatarios obligados 
para las deudas, y otros sin obligación. La ley no asimila, 
pues, ni confunde todas las dis posiciones testamentarias. 
Tal no es el objeto del articulo 1,002, ni su Nentido; y tan 
evidente es esto, que es inútil insist.ir en este punto. He 
a3{ el primer articulo que no dice 10 que ha querido.la 
sala de casación que diga. 

La misma sala dice tambiéu que la asimilación entre 
108 sucesores á titulo universal resulta con más particula. 
ridad en términos 8.mJI'esos, en lo que mira á la la sujeción 
á las deudas v carl!"S8 de la herencia. de concordar el ar' 
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tlculo 1,017 con los articulos 873, 1,009 Y I,Ol'l, ¿Qué di­
ce el artículo 1,017? "Los herederos uel testador y otros 
deudores de un legado pstarán obligados l'ersG1ulmente á pa­
garle, cada uuo á prO/'ata de la parte}' porción que aprove. 
chardn en la herencia." La 8ala ve en estos términos una 
restricci6n de la obligación de los herederos y legatarios 
sujetos al pago de los legados, estando limitada tal obli­
ga.ción al provecho que laR herederos y legatarios saquen de 
la herencia en raZÓn de 19 parte que en ella tomen, dEs 
realmente ese el objeto y significación del articulo 1,017? 
El artículo contiene otro párrafo que la sala descuida y 
que sirve para explicar el primero: "Los hereder03 y otros 
deudores de mi legado están obligados hipotecariamente 
por el todo hastaaonde concurra el valor de los inmuebles 
de la herencia de que sean detentallores." El fin del ar­
tículo 1,017 es, pues, dar á 10~ legatarios una acción perso­
nal y otra hipotecaria contra los deudores del legado: ésta 
se ejercita por el todo, y aquella se divide entre los di ver­
sos (leudores; ¿y conforme á qué principio? Conforme al 
prifl('ipio de derecho común que divide las dendas y car. 
g!\S de la herencia entre los sucesores, en atención á la parte 
que les corresponde en ella ¿Dónde está, pues, la r~stricci6n7 
¿En la palabra aprovechar? Ella es sinónimo de de tomar y 
no Hignifica por cierto que los deudores de un legado no 
quedarían obligados sino hasta donde concurriera su emo­
lumento, Ya volveremos á ocuparnos en 'lste punto al tra­
tar del pago del legado, Los diferentes deudores de un 
legado están obligados distintamente según ~u titulo como 
lo están distintamente por las deuda~. 

Ell cuanto á 108 artículos 873, 1,009 Y 1,012, la sala, por 
oposición al articulo 1,017, los hace decir que el legatario 
uni ver~al en concurrencia con un heredero reservatario y 
el legatario nniversal están, sin l'esll'iccWn y exactamente co­
mo lo~ herederos mismos, obligados .por las deudas y cargas 
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de la herencia, per8ona:m~nte pO!' su parte 11 porción é hipote­
cariamente por el todo; y deduce de aqul la eala que to­
dos los sucesores á titulo universal están obligados por las 
deudas indefinidamente, ultra vires. El articulo 873 dice, 
efectivamente, que los herederos ab intestato están obliga­
do. por las deudas y cargas de la herencia, personalmente 
8U parte y porción é hipotecariamente' por el todo; y los 
artlculos 1,009 y 1,012 dicen lo mismo del legatario uni­
versal que concurre con un heredero reservatario y del 
legatario á título universal: he aM, en términos expresos, 
la asimilación de que acaba de hablar la sala. Sí, pero es 
necesario ver en dónde está 11:1 asimilación. Segun el siste­
ma seguido por el citado tribunal, el articulo 873 querría 
decir que los herederos están obligados indefinidamente, ó 
ultra vires, por las dendas y cargas de la herencia; pero es­
to es obligará lá ley á que diga lo que ni ha dicho ni ha. 
bía para qué expresara. El articulo 873 contiene dos dis­
posisiones. La primera arregla la parte en que están obli­
gados los herederos con relación á los acreeuores: lo están 
personalmente por eu parte y porción vÍl-jl, dica la ley. To­
dos convienelL en que la palabra viril es inexacta'; la ley 
quiere decir que los herederos están obligp.dos para con 
los acreedores con acción personal, en razón de su parte 
hereditaria é hipot~cariamente por el todo. La segunda 
disposición del artículo 873 da á los herederos un recurso 
contra los legatarios universales y contra sus coherederos 
cuando la parte por la cual están obligados con respecto 
tÍ los acreedores es mayor que aquella con que contribu­
yen respecto de sus cosucesores. Ya hemos explicado es­
tas distinciones en el título de las Sucesiones. (1) Ellas con­
ciernen á la división de la obligación del pago de las deu­
das entre los sucesores, y son absolutamente agenas á la 
extensión ele esa obligación. Tan cierto el! ello que el ar-

1 V éaae el tomo 11 de mis lIritwipio8, pág. 102, ntím. 79. 
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ticuJo 873 se aplica á los herederos beneficiarios, tanto 
como á los puros y ,imples. En cuanto á la extensión de 
la obligación, aquel artículo no dice palabra, y por una ra­
zón sencillfcima, p<Jr haberlo dicho ya en otros articulos el 
legislador. ¿Ouál es la dispo.ición que obliga á los here­
deros á pagar las deudas ultra vires? Lo repetimos: no hay 
más que una, la del artículo 724, que se deroga por el 802 
cuando 8e acepta la herencia á beueficio de inventario. 
Esos alticulos, que .on los que tratan de h materia y desi­
den la cue8tión, ¿no los cota la sall\ de casación? 

La sala insiste en la obligaciólil personal á que están suje­
tos todos los Bucewres á título universal, en términos de 
los artículos que acabamo.~ de citar. Pero auuque es cier. 
to que 10slegatarioB están obligados personalment8 por las 
deudas y cargas, ¿quiere esto decir que lo hat! de estar in­
definidamente? No. en verdad; porque el heredero bene­
ficiado est.á obligado también personalmente, y los suce­
sores irregulares tienen la misma obligación, pero á dife­
rencia de los herederos legítimos que aceptan pura y sim­
plemente la herencia, 108 unOS están obligados hasta don­
de concurra el valor de los bienes que reciban, mientras 
que los otro. lo están ultra vires. No es, pues, eXacto que 
todo sucesor á título universal esté obligado ultra vires. Es· 
to depende, aute todo, del titulo del Bucesor y de la ma­
nera como acepte la herencia. La sala de casaoión lo nie­
ga: ¿qué importa, dice, que el heredero tenga la ocupación 
por la ley, mientras que el legatario universal qne ooncu­
rra con reservatarios no la tenga sino mediante la entrega? 
Respondemos que eso equivale á borrar el articulo 724 
que la sala Be empeña en no citar, Bin embargo de aludir 
á él. 

Ese artículo, por el contrario, toma, y mucho, en con­
.ideración la ocupación, hasta el punto de hacer depen­
der de ella la obligación ilimitada de pagar las deudas. ¿Ea 
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esto acertado, ó es más bien un error? Ello no toca á in. 
térprete, que no hace ley, sino que lo explica. 

Según el sistema del código tal como está formulado 
por el articulo 724, la sala de casación sustituye otra teo­
ria: la de la confusión de los bienes del difunto con 108 del 
sucesor. Esta confusión se verifica para todo sucesor uni. 
v·ersal, y produce el efecto de rennir en su poder y cun­
fundir con BUS propio! derechos activos ó pasivos, los de­
rechos activos ó pasivos del difunto: lo cual lleva á la con· 
secuencia de que si el sucesor no impide esa confusión por 
una aceptación beneficiaria, quedará obligado por las deu· 
das como lo estaba' el difunto. Negamos que tal sea el 
principio del código civil. Eu el titulo de lal Sucesiones 
creemos haber estaLlecido que la confusión de los patri­
monios es consecuencia de la de las persoñas; es decir, que 
los bienes del difunto se confunden con los del sucesor 
cuando éste áucede á la persona; mas, conforme á la teoría 
del código, los sucesores con la ocupación son los únicos 
que continúan la personalidad del difunto; y 8S! la confu' 
sión de las personas y de los patrimonios es consecuencia 
de la ocnpación; alli donde no hay ésta, el sucesor lo es 
simplemente de los biene~. De ah! la consecuencia de que 
el sucesor COI! la ocupación, que continúa la personalidad 
del difunto, est,í obligado por las deuda~, como lo estaba 
éste; mientras que el que no tiene la ocupación sucede en 
los bienes y no está obligado por las deutl as más.que en 
razón de los bienes mismos, quier" decir, hasta donde con· 
cnrra el valor de los que reciba. 

103. Hemos expuesto el sistema del códí¡:¡o sin justifi. 
carIe. Se cree que es irracional; y los que le hacen este 
reproche dicen que, tal como la interpretamos, no podria 
producir la ocupación los efectos considerables que resul· 
tan de ella, según nuestra opinión. Concíbese que un le· 
gatario universal esté obligado ultra virl8 ó hasta donde 
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concurra el valor de su emolumento, según que esté ó no 
en la ocupación? ¿Qué importa, dicen, que adquiera la po­
sesión en virtud de la ley ó de la elltrega? Hay, en efecto, 
una allomalía en el código, que resulta de la transacción 
que ha dado la ocnpacióu al legatario univerHal cnando no 
concurre con herederos reservatario8, y la niega cuando 
hay algún heredero de ebta clase; pero no debemos buscar 
la lógica en las trallsacc.iones, puesto que su objeto tl1l 

sacrificar Una parte del de¡echo. Pa"a a-preciar la teoría de 
la oeupación, hay que tomarla tal cOmO existía en nuestras 
eostumbres. El heredero por la sangre es el único que tie­
ne la posesión y el único oblig8do ultra vi1'es; el legatario, 
aunque sea universal, no es m~s que sucesor en 108 bienes, 
y sólo esti¡ obligado hasta donde concurra el valor de 108 

mi~mo8. Dicen que é.,to es oh,urdo, puesto que la ley quiere 
favorecer, hourar al hero·dero por la sangre, y el favor cOn· 
duce á obligarle indefinidamente al pago de las deudas! 
Mientras que, menos honrado, el suce"or que no tiene la 
ocupación, no soportan'. las deudas sino hasta donde Con" 
curran con su emolumento. (1) He aquí una objeción que 
no se hubiera podido comprender en la época en que se in­
trodujo en nuestras costumbres la ocupacióu. Entonces, se 
posponian el honor y la solidaridad al interés pet:uniario 
El heredero y el dif.mto nO formaban mas que una perso­
nalida.d, porque corda por sus venas la misma sangre. Si 
nobleza obliga, la sangre tiene también sus deberes, y el 
primero de todos es el de pagar los compromisos del di­
funto, aun cuando excedan al valor de sus bienes. El Be­
redero está ob1i~ado, no por razón de los bienes que reci. 
be, sino porque continúa la personalidad del difunto. Tal 
es el sentido en que se toma la confusión de personas, de 
la cual no es mas .que consecuencia la de patrimonios. N a-

I Dalloz, Colección periódica, 1851, 1, 221, nata. 
p de 11. TOMO xlv.-16 
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da al mismo tiempé) tan moral ni tan jurídico. ¿Se podrá 
decir lo mismo del legatario? No, porq ue no es heredero 
por la sangre, ni hay en él la solidaridad de honra y de 
obligaciones que en los miembros de la familir\; sino que 
ea un extraño que recibe ciertas interese., y que por lo 
mismo no debe estar obliga!l.o por las deudas .ino hasta don­
de concurra el va.lor de los que le toqueu. Si se quiere re­
pudiar la posesión, es necesario ser lógico: la consecuencia 
·será, no que todos los sucesores estén obligados indefini­
damente á las deudas y cargas, sino que cada 5uce~or no 
quede obligado rr,ás allá de lo que le corresponde. 

104. Conforme á nuestra opini6n, nunca están obligados 
los legatarios á título universal sino hasta d'1nde concurran 
108 bienes que redban; y otro tanto pau con 10B legata­
rios universalesque concurren con herederos reservatarios. 
Ellos no están obligados á aceptar á titulo de inventario, 
por ser éste un beneficio extraño á los que solamente son 
sucesores en los bienes. La aplicación del principio da lu' 
gar á una gravlsima dificultad. ¿C6mo hace~ constar en 
qué consisten y cuál es el valor da los bienes que constitu­
yen una garantía ¡¡arn los. acreedores? ¿Es necesario que 
hagan inventario los sucesores? -Admítese la afirmativa por 
lo común, y ele ello~ deducen que estin obligados indefi­
nidamente si dscnidan el cumplimiento de aquella forma­
lidad. (1) Ya se discutí¡¡ este punto en el derecho antiguo, 
enseñando'Hicard ,[ue los legatarios no estaban obligados 
ult"a vi"es por no haber hecho itlventario, y creemos con 
Merlin que tenia razóa. (2) No hay ley qne obligue á ha­
cer inventario á los legatarios que no tienen, la posesión; 
ninguna ley los sujeta á ninguna pena por haber descuida­
do el cumplimiento de aquella medida de prudencia. Sería 
pues, crear \Ina ohligación y una pena declarar que est&.-

1 Aubry y Rau, t. 6', pág. 173, nota 4, pfo. 7!13. 
2 Mel'lin, Repertorio, pahbm Legatario, llfo. 7, artíenlo 1, Iltím.14 
16, págs. 495 y siguientes. 
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ban obligados "Urá vires por no haber cubierto una forma­
lidad que 1 .. ley no les impone. Com'cnimos en que hay 
cierto vacío en el <;ódigo; pero, dado su silencio sobre el 
particular, hay que aplicar los principios generale~. Ahora 
bien, tales principios no son d 11(10808; los acreedores son 
los que pel'8iguen allegatar;o para que establezca'el mono 
to del emolumento hasta la concurrenei ~ del cual tienen 
acción contra él, porque son demandant"s. Y C9mo na ha 
dependido de ellos procurarse Ulla prueb'l. escrita, podrán 
probar con testigos la calidad y valor del mobiliario. Aquí 
se detienen los principios generales. Todo lo que hay más 
allá es arbitrario. 

Núm. 3. De/legado en "su/ructo. 

1 05. Aun cuando recaigan en la uni '-ersalidad de los 
bieneo, siempre serán particuhres los hgados en usufruc· 
too Como tales, no deberían estar sujetos al pago de deu­
da~. Siu embargo, el artículo 612 los obliga á contribuir 
á ellas en razón de los intereses. Hemos explicado esta 
disposición en el título ,101 Usufructo. (1) 

Núm. 4. Derech08 de Zos acreedores. 

106. ¿Cuál es el derecho de los acrreedores contra los 
diversos sucesores universales que están obligados á pa­
ga~ las deudas? E,ta cuestión da lugar (t graves dificulta· 
des, que examinamos ya en el título de las Sucesiones. (2) 

ART JCULO 2.-Del pago de Z"s legados. 

Núm. 1. ¿Quién estd obligado d pagar 108 legados? 

107. Los legados son liberalidades que hace de sus bie­
nes el testador; pero como no puede tener efecto sino á su 
muerte, surge la cuestión de quiéu es el eneargado de eje-

1 Vé.Be el tomo 6" do mis Principios, pág. 29 Y siguientes, númo· 
1'0011-33. 

2 Véase el tomo 11 do mis Pri1lC/j'io3, pág. 79 Y siguientes, núrne· 
1'0862_66. 
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Cutar la última voluntad del difuuto. Como éste es qnien 
dispone de sus bienes, á él también le corresponde arreglar 
el pago de los legados. Generalmente, es libre para comi­
sionar á quien él quiera para que los pague, y puede nom, 
brar para el efecto á un mandatario especial, que es el eje, 
cutor testamentario de que hablaremos más adelante. Pue­
de imponer esta obligación á AUS suc"sores ah intestato, re­
gulares ó irregulares, á salvo los derechos de los reserva· 
tarios, á los cuales no pued9 alcanzar con sus liberalida. 
des, puesto que si l!ls l-egados absorben ó cercenan lareserva, 
los herederos reservstarios t.endrán ncció" para pedir que 
se reduzcan. Si no hay herederos de e6e género, puede el 
testador consumir eu ¡¡atrimonio en puros legados, como 
puede también hacerlos aun más allá de su haber, .iempre 
bajo el concepto de que de preferencia se pagará á 108 

acreedores y de que los herederos encargados de pagar 
los legados tienen derecho de repu(liar la herencia, si exce­
den las cargas al antigul) hereditario. En fin, el teatador 
puede encargar á sus legatari"s que p"¡¡uen los legados, no 
sólo á los univ'ElrSales y á título universal, si que también 
á los legatarios á título particular. 

Si el testamento no contitiflC disposiciones sobre el pago 
de legados, se aplican las reglas del código. El artículo 
1,017 establece una general. Si no hay más que herederos 
legítimos, ellos tendrán obligación de pagar los legadoB "á 
prorata de 11\ parte y porción de que se aprovechen en la 
sucesión." Esto q niere decir que la obligación se divide 
entre ellos, como se divide, conforme al artículo -873, en lo 
relativo al pago de 'lús d~uda8. Lo mismo "uceJería si só. 
lo hubiese legatarios universales; l<ls herederos testamen­
tarios se asimilan en todo á los legít.imos cuando no hav 
reservatarios. Así también, si no hubiese más que legat¡, 
rios á título universai, ellos serian los obligados á pagar 
los legados 10 mismo que lad deudas, cada uno en propor-
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ción á la parte que llevara en la sucesión, Cuando concu­
rreu varios sucesores, la acción se divide entre ellos; y esa 
concurrencia es precisamente la de que habla el artículo 
1,017; los legados se consideran C'lmo carga Ó deuda de la 
herencia; y así todos los que toman parte en ella están obli· 
gados cada uno en razón de su parte hereditaria, sin dis· 
tinción de si son llamados por la ley ó por la voluntad del 
hombre. Los legatarios deberan, pues, diTidir 8U acción y 
demandar á cada deudor del legado su parte en la carga 
común. Si hay herederos en posesión y sucesores sin ella, 
¿podrán los legatarios demandar el pago de 8U legado á 
los herederos, .. salvo el derecho de éstos para repetir con. 
tra los suce80res? Si se reconoce este derecho á los acree· 
dores, también será menester reconocerle ó. los legatarios, 
puesto que nace de la ocupación y de la oblig"cii\n ilimi­
tada que incumbe á 108 sucesores con la ocupación d" so· 
portar todas las deudas y cargas de la herencia. (1) Falta 
"aber si el artículo 724 Be aplica á los legados, y ""mos ó. 
examinar e.ta cuestión.(2) 

1. De los herederos legícimo8. 

108. El articulo 1,017 dice que los herederos están obli­
gado' personalmente á pagar los legados; mas no, cuál es 
la intención de esa obligación. ¿Están obligados l¡lIra vires, 
ó solamente hasta donde concurra el valor de los bienes 
que reciben? Se discute mucho esta cuestión. Algunos quie­
ren que la decida el attlculo J ,017; es verdad que la pala­
bra aprovechar, de que se sirve, parece indicar que los 
herederos no e8th obligados sino hastl doude concurra 8U 
emolumento, Tal no es, á nuestro juicio, el sentido de esa 
pala')ra. Hay una regla de interpretación que es muy co­
mún echar en olvido sin embargo de ser la más esencial; 

1 Vóase el tomo 11 de mis Principios, pág. 70, núm, 56. 
2 Aubry y Rall, t. 7\ pág. 150, pfo. 716, 
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no hay que buscar en uua ley la solución de cuestiones 
á las que es extrañ!1 la misma ley. Pues bien, basta leer el 
artículo 1,017 para convencerse de (jue su objeto es divI­
dir la acción personal de los legatarios contra los diver­
BOS deudore~ del legado. siendo así que declara indivisi. 
ble la acción hipotecaria. Por tauto, Iio ~e debe invocar el 
articulo 1,017 para resol ver una cuestión totalmentedis­
tinta, cual es la de la p,xtensión de la obligación que in­
cnmbe á los diversos sucesores, en lo tocante al pago de 
los legados. 

Lo hemos dicho y repetido, 110 hay sino una disposición 
en el código que imponga á los herederos la obligación 
ilimitada de pagar las' deudas, y es el artículo 724, que ha. 
ce extensiva á las cargas esa misma obligación. I,a solu­
ción de la dificultad estriba en el sentido que se de á esta 
palabra. Que, en su acepción más común, comprenda á los 
legados, es un hecho; acabimos de ver que laley los con· 
sidera como cargo de la'hercncia. También es cierto que 
hay otros articulo~, tales como el 1,009, en los que la pa­
labra cargas tiene un sentido más extricto que excluye á 
108 legados. Falta ver si el articulo 724 usa de la palabra 
cargas en su acepción más lata, ó en la más extricta. El 
tenor literal y el espíritu de la ley salvan esta dificultad. 
No hay en la disposición legal palabra que restrinja el Ben· 
tido general de cargas, y esto es decisivo; porque cuando 
el texto es claro; hay que atene(se á él, Y cuando es ge­
neral, no es licito distinguir. 

Se invoca el espiritu de la ley, diciéndose que hay una 
diferencia entre las deudas y los legadns, en el sentido de 
que como era deudor de las deudas que cor.trajo él mismo, 
y deudor ilimitado, sus herederos deben quedar tambifÍn 
obligados indefinidamente, puesto que están elil lugar de él 

. Y forman una I!1isma indivi(lualidad; pero no es deudor de 
los legados que hace, puesto que no .se abren sino hasta su 
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muerte. ¿Qué es el legado? Un desmembrado de la heren­
cia; el heredero recibe é,ta, una vez deducidos los lega­
dos; pero si exceden ellos al acti va here,ditario, no se Te 
por qué habia de quedar obligado el heredero. (1) Respon­
demos que para nada toma en cuenta e"t~ objeci6n la tea· 
ría de la ocupación; el heredero que la tiene no form" con 
el difunto más que una per.oüalidad, y la voluntad (le éso 
te es la ocupación; si por e,to de última voluntad dispnso 
más allá de las fuerzM de su patrimouio, el heredero de­
be respetar esa di~posici6n, como carga que le impuso el 
testador, aunque é .• libre para aceptar; pero puede repu­
diar la herencia, puede aceptarla con beneficio de inve¡{­
tario, y no estará obligado por las deudas sino hasta que 
concurra con su emolumento, ó bien se estimará que nun' 
ca fué heredero. Pero si aéepta pura y simplemente, es el 
represeutante del Ilifunto; continÍla su personalidad; y no 
8e concibe que la divida y pretenda representar al difun­
to en cuanto á las deudas y no representarle en cuanto á 
los legadoa. Si se halla exagerada esta teoría, es menester 
cambiarla totalmente, declarar que el heredero no estará 
obligado sino en nzón de 108 bienes que reciba y aplicar 
este principio á las deudas lo mismo que á los legados. 
Pero mientras subsista el artículo 724, hay que aplicarle á 
las deudas y á los legados. En vano se objeta con el ar­
tículo 802, que sólo habla de las deudas, para inferir que 
el beneficio de inventario no se aplica más que á las rleu­
das, lo cual supone que el heredero nunCa está obligado á 
pagar los legados Rino hasla donde concurran COIl su emo. 
lumento: porque á ello hay qUg contestar que la palabra 
deudas, en el articulo 802, comprende los legados; y lo que 
prueba esto, es q \le el código trata del pago de legados así 
como el de deudas en el capltulodel Beneficio de inventario. 

1 Nuestra opinión ". la generalmente seguida. Véanse los auto_ 
res citados por Dalloz, Cólección periódica, 1864, 2, 118 (notal. 
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y cuando pura y simplemente se acepta la herencia, con­
cede también á los legatarios iguul derecho que á los 
acreedores, el de demandar la separación de patrimonios. 
Supone, y por todlls partes) pues, se hallará la Ilsimilación 
de deudas y legados. Equivale:i formar un nuevo código 
civil, distinguir donde él 110 distingue. 

Nosotros no hemos cita do, en apoyo de lluestra opinión, 
el articulo 783 que se acostumbra invocar. En el título 
de las Suc~8ione8, hemos explicado esta anómfila disposición 
que, á nuestro j,úcio, nada tiene que ver con la dificultad 
que acabamos de examinar. (1) 

II. De los legatarios ttniversales. 

109. Cuando 108 legatarios aniversaleB tienen la Ocupa, 
ción, están obligados por las deudas y cargas como los he­
reder08 legítimos (núm. 87). N" hay ley que los obligue á 
pagar los legados, como tampoco la hay que 105 obligue á 
pagar las deudas; sino que ambas obligaciones las tienen 
por estar en la posesión, pues asimilados por completo á 
10d herederos legitimas, los testamentarios tienen las mis­
mas obligaciones, así como tienen los mismos derechos. SI­
guese de aqul que los legatarios universales que no concu­
rren COl! herederos reservatarios deben pagar los legados 
ultra vires; y sólo un medio tienen para sustraerse á esa 
obligación ilimitada, el de aceptar la herencia con beneficio 
ne inventario. Esto e~ de doctrina y de jurisprudencia. (2) 

110. "El legatario uaiversal que concurra con un"here­
dero al cual reserve la ley una parte de los bienes estará 
obligado por las deudas y cargas de la herencia del testa­
dor, personalmente por su parte é hipotecariamente por el 
todo; y tendrá que pagar todos los legados, salvo il caso 

1 Duranton, t,6", pág. 539, núm. 462. 
2 Demolombe, t. 21, pág. 1120, núm. 571; Dalloz, núm. 3,688 y 108 

autores que citaD. Poitien, 16 de Marzo de 18fJ4, (Dalloz, 1864, 
2,117). 



DE LOS LEGADOs. 129 

de reducción, como se expresó en los articulo" 926 y 927" 
(art. 1,009). nay quiclles critiquen la redacción de esta 
disposición que supone '¡ue el legatario universal que con­
CUrre con 1111 re8ervat~rio debe soportar todos los legados, 
siendo así que Ilada menos en ese caso tiene lugar la re­
ducción de legad"" puesto que se absorve la reserva con 
la institución de un legatario llniver3hl; lilas cuando el re­
servatario pida esa reducción, la sufren todos los legados 
jJroporcionalmente, como el mismo artículo 1,00910 expre_ 
sa, y por tanto el legatario u:1ivcróal no está obligado á 
pagarlos todos íntegramente. (1) 

La disposición se explica por la tradición. Si la ley dice 
que el legatario ut¡iv~rsal e.,ta obligado á pagar todos los 
legadus, eH para <le"ign~r que nu pued,· retener determinada 
cantidad de bip.ne', C<.llllO pú<1ía har.:.erlo bajo el im,lerio de 
la ley romana; pues el heredero testament.ario debia llevar, 
según ella, el cuarto libre de la herencia, deducidas todas 
las deudas, que E;ra lo que ," llamaba la quarta falcidia. 
E,ta reducción, que oe imponía á los legatarios particnla. 
res eh beneficio del heredero testamentario, no la admitían 
las costumbres. El código h~ seguido los plincipios del 
derecho consuetud:ne.rio, yesos principios son mas raci,)­
nules. Toca al testador disponer ,le sus bienes como lo 
quiera; si le conviene comumir su patrimonio en legados 
particulares, .. de suerte que nada le (jueele al legatario uni­
versal, tiene derecho a hacerlo, á sal v~ el del legatario 
Inra r<'rudiar el legado cuando no le 1raiga ningún pro­
vecho. 

¿Puede el legatario universal invocar el artículo 1,009 
cuando concurre (;011 un donatario por contrato de matri­
monio? Se ha reme'lto que no e'. aplicable el artículo 1,009, 
y esto ~8 evidente, puesto que tal disposici6n supone una 

1 Durauton, t. 9°, pág, 214, nún¡, 205. 
p de.ll. ~OIdO xlv.-17 
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reducoión, que no tiene lugar sino cuando hay reservata­
rio. (1) 

¿Está obligado el lega tario uni versal á pagar 109 legados 
ultra vires? Si se admite, con la sala de casación, que e~tán 
obligado~ indefinidamente con las dendas y cargM los su­
cesores universales, hay que concluir que así en el caso del 
artículo 1,009 como en el del 1,006, el legatario universal 
deberá pagar las <leudas y cargas Ult1"l vi1'es, excepeto la 
distinción establecida por la ley entre deudas y legado~, 
como lo vamos á decir. (2) Segúu nuestra opinión, no 
siendo más que sucesor en los bienes el legatario universal 
que no tiene la posesión, no p-stá obligado por las deudas 
y legados sino hastá donde concurra el valor' de los biencs 
que se le asignaron (núm. 101). 

111. El artículo 1,009 establece <liferencill entre las deu­
das y los legados: aquellas las soportan el reservatllrio y 
el legatario, p,)r e,tar cada uno obligado en razón d~ parte 
que le toca en la herencia; mientras que 109 legados 80n 
pagados sólo por el legat.ario, no püdiendo estar obligado 
á ellos el reservatario, puesto que nunca se puede cerce­
nar la reserva por laM liberalidades del difunto; en nuestro 
caso, la reserva se absorbe por el legado universal; por 
consiguiente, el re,ervatario pide la reducción de los lega­
dos, y despué9 que se hubiere obtenido, el legatario nni­
versal pagará los legados reducidos hasta donde concurra 
el valor de los bienes que le quetlan. 

Contribuyendo el reservatario al pago de las deudas y 
110 al de los I~gnd,.,", importa distinguir las disposiciones 
testameutarias qne contienen una liberalidad de la. [¡ue 
no 8011 má~ que pago de una deuda. E~ difícil á veces dis. 
tinguirlas, por estar interesado el testador que consume 8U 

parte disponible en hacer considerar como deuda lo que, 
1 Aix, 160s Julio,lo 18'10 (Dalloz, 1872. 2, 81). 
2 Grenier. t. 2". ná/!. 761, núm. 313. 
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en realidad, es legado. Hemos dicho ya que la cantidad 
que un legatario esta obligado a pagar a un tercero como 
carga de BU legado es verdadero sublegaclo, á menos que 
se prlle1e que el difunto era <leudor de esa cantidad. En el 
caso, esto casi ro eR dudoso, puesto que el teaLador no dijo 
que fnera deudor de la c.1ntidad; y tod" disposición testa­
mentaria es legado, salvo q ne se pruebe que tuvo por ob· 
jeto el pago de alguna deuda. (1 \ Pero si dijo el testador 
que confesaba deber tal cantidad á una persona; ¿sera eeto 
reconocimiento de una deuda, ó será liberalidad? La con­
fesión puede ser sincera, COmO puede ber simulada; y éste 
no es el caso de aplicar el artículo 1,356, según el cual la 
confesión produce fe plena contra el que la hace: por­
que esto sólo se verifica en la conf<sión entre vivos, y 
cuando ella 8e hace con las condiciones de la ley. La con. 
fesión hecha en testamento puede eucubrir una liberali­
dad. Al que tenga interés en probar que el pretendido re· 
conocimiento de una deuda es legado, se le admite todo 
género de prueba legal para demoMtrarlo, aun la de los 
testigos y simples presunciones. En este sentido se ha for­
mado la jurisprudencia. (2) 

III. De los legatarios á título universal. 
112. El articulo 1,012 equipara al legatario:\ título uni­

versal con el legatario uuiversal, eu lo que mira á las deu­
das y cargas de la herebcia (núm. 90). Téngase bien enten­
dido que aquí tratamos del legatario uni versal ein la ocu­
pación, porque no se puede equiparar el legatario á título 
universal con el legatario que tiene la ocupación, puesto 
que no la tiene nunca el primero. La nsimiladón, exacta 
como lo es en cuanto á las deudas, no lo es cuanto á los 
legados. Conforme al artículo 1,009, el legatario universal 

1 Colmar, JO .le Marzo <le 183~ (Dalloz, lI(un. 3,422, GO). 
2 Parl.,7 (le Febrero de 183~ (llalloz, núm. 3,692). Blltdeos. 3 <la 

AgOBto de lSil (Dalloz, u1im.3,179) 
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sin la ocnpación es el único obligado por los legados; no 
pudiendo decirse lo mismo de 109 legatarios á título uni­
versal puesto que no reciben t'lda la herencia necesari¡t" 
mente, como lo hace el legatario univer,al. Adem{", pue, 
den concurrir con herede¡'o~ no n:s€rvatfl.rio,~, mientra~ que 
el legatario uni"ersal ex"luye á los herederos que no tie­
nen reserva. Hay q liS hacer, pU6S, varias distinciones en 
cuanto á los legütarios ú título universal. Los artículos 
1,012 y 1,017 fijan la reg'a ganeral. Según el primero de 
elloR, el legata:'io á título ,;n;Vi'fS'Ü está obligado con las 
cargas de la herencia personalmente por su pnrte y por­
ción é hipotecaria mente por el todo. El segundo articulo 
reproduce esta regla para todos los deudores de legados, 
que están obligados á pagarloR, cada uno á prom/a <le la 
parte y porción que aprovechall en l'i lwrencia Por apli, 
car el principio, es preci<o distin¡!ui¡' ante tono si los le¡za­
tarios á título uni~ersal cOlleurrea con he! ederos reserva­
tarios ó con herederos no re,ervatal'ios, Oonforme á la opi­
nión que hemos adoptado, no "stán obligados ultra vires: 
simples sucesores (~ll lo~ biches, los legatarios á título uni. 
versal no pueden estar oblig.Hh, por las tlendas y cargas 
más q U8 en rF>7.ón d? 811S 1JiCU2.?, ? ?.~Í ha~ta donde concu­
rra ~u v1\lci". ~egún el sintrm,l, (~e 1':\ ~_::ll;t {l:.~ casación, es me· 
nester elecir que los L'«ata,io.,,, iítnlo universal están obli· • o 

gados á los legado" ,,111'([ t'ires, á n,cnos que,acepten con be' 
neficio de invec t~~r io. 

113. Lo~ legat3rin!'j ,~ titulo ul\i\~:;rsal COllcurn~n. con he­
rerlero~ reservatal'ir;g En f'''ite C:!,'W, es pn'lciso distinguir. 
Si los legados ah,r¡rben 1" put.e di'ponible, es exacta la 
asimilación que hace el artículo 1,012 pctn, legatarios á 
título univer<al y l"gat.ari,," ullivBr"de" pl)r Gonsiguiente, 
hay lugar de aplicar ,.j artíclllo l,ÜCi!J. El reHervatario to 
ma ~u reserva y no contribuye itl pago de legados; los le. 
gatarios ti título universal ,0Il log únicos que deben pagar 
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lo.~ lE'gados particuh\fe~, que ISOll, en este (~:lS(l, un desmem' 
bramiento de lo. lagallos ti títul" n:,iver".,L Si ",lo, exce­
dieran <le la parte disponible ó la ab,rherr.·¡. el legatario 
¡1edirh su reducción; por COl1!'ig-,üeilV·, to(h:~ los lE'~Rnos 
quedarian reducidos y los legatario, 1, titulo univer,.l uo 
estarían obligados mas que á pagar 10' legados particula­
r~s conformc al v"lor qne les quedara después de la ré­
clacción. 

Puede suce,ler también que hs ¡cg~dos á título univer­
,al no con,ten más que de llni\ IMrte ,le lo disponible. Es­
L, caw está previsto por el articulo 1,013 que dice: "Cuan­
clo no haya cli'pucsto el teótador más que de UM pade <le 
In disponible y lo haya hecho a titulo univer~al, eee le'ga­
tario estará obligado á pagar 108 legados particulares con' 
tribuyendo con los herederoH naturales." Esta 'li'posición 
ha dad" lugar á UDa cur,tión que se discute, por mas '\ ne 

!lO 8ea dudo,", Se pregunta si el heredero cuya reserva eB 
de un cuarto y recib~ la miUul de la herencia, dándO.,e al 
]e?"':1 ,j,) á titulo universal la otra mitad, debe contribuir 
,,¡ :"g"lo con la mitad ó con el cuarto en que excede BU 

r,>'en'a. Respondemos sin vacilar que contribuye con la 
",it",c1 que e;, la parte que le correspolllL en la herencia. 
A,í lo quici'cn la letra y el e'píritu ele lo. ley. Djce ésta 

qUe contribu!le para el pago t\ellagado; pero ¿en qué pro­
[")reión? :-íaturalmente, en la parte que le toca de la he­
rrnoia, esto es en la lI1itatl, qu', es la id", que envuelve la 
palabra cOIlf¡'jl,uci6¡¡, pues cuando un sucesor cont"ibuye pa­
ra las dendas y carga" e,s con la part" que recibe en la su­
cesión, Tal es tombién el espiritu de 11 ley, El reservata­
ri,) qUe; ,e peCiente para recibir la herencia no se presenta 
CO'\10 tell, sino como heredero; v h recibe, deducido. lo. 
h'ga,lo3 hechO'l Q título l'niversai. Por tanto, e8tá obligado, 
en lo general, A todas lRS deudas y cargas, aun ultrit vil'es, 
salvo ~u derecho de hacer que contribuyan los legatarios 
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en la parte que les correspond ... y salvo tambión su dere­
cho para aceptar con beneficio de inventario. En vano es 
decir que el reservatario no está obligado :\ contribuir pa· 
ra el pago de los legados en razón de su reserva: porque 
esto es cierto caando r:o recibe más que su reserva, que es 
el casa previsto por el articulo 1,009; pero ll(', cuando re­
cibe toda la herencia como en nuestro CllSO; cierto es tamo 
bién que por la concurrencia de los legatarios no se recibe 
m4s que la mitad, pero la mitad de toda la herencia, yasí 
debe estar obligado tÍ la mitad de las cargas. No insisti­
re moa en este puntú, por haber agotado la cuestión un ex­
celente trabajo de Dupret, nuestro llorado colega en la 
universidad de Lieja. (lj 

114. Los legatarios á título universal pueden también 
concurrir con herederos no reservatarios, en el cual caso, 
se aplica el principio .general sin dificultad. Como los he· 
rederos legitimos tienen la ocupación, son los únicos re­
pres~ntante8 del difunto, que, como tales, están obligados 
ultra vÚ'e& á las deudas y cargas, salvo que acepten con be­
neficio de inventario. Pero tienen BUS recursos contra los 
legatarios á titulo uní versal que, en virtud del artículo 
1,011, están obligados á las deudas y cargas en proporción 
de 811 parte hereditaria. Y como, según el artículo 1,017, 
están obligados ellos person"almente, pueden los legatarios 
particulares proceder directamente .contra ellos. También 
pueden, eegún creemos, proceder por el todo contra los 
herederos q-ue tienen la posesión. No. remitimos á lo ya 
dicho sobre este puuto en el título de las S,!cesiones. 

115. Estas reglas las puede cambiar el teBlador que tie' 
ne la libre disposición de sus bienes, pues su voluntad tie­
ne fuerza de ley. Cuando gravó, dice Pothier, á alguien, 
nombrándole, con la prestación de un legado, es evidente 

1 Dupret. Revisla de derecho francés y ,,,,¡ra"jero, 1845, t. 2", págL 
841, seguido por Aubry y Rau, t. G', pág. 177, nota 2; y DemolomlJú, 
t. 21, pág. 554, nftm. 606. 
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que el único obligado e~ aqu81 á quien hizo el eucargo. 
Pero si gravó';' mucho-, ¿CÓItlO quedarán obligados ellos? 
El mismo Pothier contesta que lo será cada uno por par. 
tes iguales, de .'uerte que si hay tres deudores del legado, 
cl\da quien estará obligado en una tercera parte. Es la 
aplicación del principio que rige en materia de deudas; to­
da deuda se divide, á Itlenos que se haya estipularlo como 
wlidaria, y es deud.a la carga itrl puesta por el testador y 
aceptada por los legatarios. Lo .• deur]ores no esl,arán obli­
gados solidariamente sinu habiéndolo ordenadu de una ma. 
nera expresa el testadur. ¿Por qué se divide la deuda en 
rnón del número de deudores del legado? También esto 
es aplicaci6n de los principios generales. l'uecle suceder 
que los d;versos deudores reciban uua pane desigual de 
los bienes; pero no es por razon de esa parte por lo que es­
tán obligados, puesto que ~xpresamente mauifestó el testa­
dor su voluntad, sino, consiguientemente en virtud .de 108 

principios generales de que se debe dividir la deuda. (1) 
116. El cambio de la regla puede ser tambien tácito. 

Uuando se legó un objHo determinado, dice POI hiel', 108 

que suceden en la cosa legada son los úuicos obligados, y 
cada uno lo está, en este ea.o, en proporción de la parte 
en que sucede. Por' qué el legado de cosa cierta soporta la 
carga por aquellos que tienen la generalidad de la clase 
de bienes en que está comprepdida la ca_a misma? Es una 
apliell.ción tle [¡tregla, según la cual, una di~posición espe­
cial deroga otra general. Cuando eLte.tadar hace un le­
gado á titulo uuiversal de .us inmuebles y en seguida otro 
especial de hacer determinada cosa, ó de tal compra, elle. 
gado particular es excepción del gelleral, Ó como se dice, 
uua desmembración, que <1i~lllinuye el legado general; yen 
este sentido, queda á cargo del legatario á título universal: 
Si hubiese varios sucesores y por desiguales partes, elle' 

1 rotltier, Dr: las donaciones testamentarias, núrus. 247 y 248. 
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gado particular estaría á cargo de cada un o de ellos por 
su parte, y no por parteª iguales, porque sería una dismi­
nución de cada legado y por lo mismo una disminución pro. 
porcional: lo cual conduce á la regla formulada por Po­
thier. (1) 

La aplicación del principio da lugar á una dificultad que 
se discute, á pesar de no haber ca8i duda. Se supone que 
~l testador, después de haber legado todo 'su nlObiliarío :\ 
Pedro, lega á Pablo una cantidad de diez mil francos. ¿Es 
menester aplicar la excepción dejando el legado particu­
lar de cosa mueble á cargo del legatario á titulo universal 
que recibe todo el mobiliario; ó es el caso de la regla 
general, quiere decir, '!ue el legado de 10,000 francos 
rerá á cargo de todos los sucesores, deudores de los le· 
gados en virtud del artículo 1,017? No vacilamos para con' 
testar que debe aplicarse la regla general. En efecto, es de 
principio esa misma aplicación siempre que la regla no 
caya sido derogada. Ahora bien, no lo es, en nueotm caso, 
expresamente, ni tampoco de una manera tácita, porque 
la cantidad de 10,000 francos no es COBa cierta que dismi, 
nuya elleg,¡'tlo general del mobiliario; y la prueba de ello 
es 'lua el testador pue.de legar una cantidad de dinero aun. 
sin tenerla; de modo que no se puede decir que entiende 
disminuir tal legado con la cantidad que. lega; Bino que es 
una carga general con que grava la herencia, y que por lo 
mismo queda sujeta a la regla del arto 1,017. Es la opinión 
más generalmente .egaida. (2) 

IV. Da los legatarios del u8ufructo. 

117. Hemos dicho en qué Ben~ido contribuyen para el 

1 Potbier, De las donaciones testamentarias, núm. 296; Durautou, 
t. 9', pág. 211, núm. 231. .--

2 Vazeille, t.3', pág. '6, artícldo 1,013, núm. 3; Delllo]omloe, t. 21, 
p~g. 560, nóm.G10. En sentido contrario, DurantoD, t. 9". pág. 23a, 
núma. !l18 y 219, refutado por Aubry y Ran, t. 6·, pág. 177, nota 13. 
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pago de las deudas los legatarios del usufructo (núme­
ro 1,005) El priucipio establecido por el artículo 612 res­
pecto ¡\ las deudas 6e aplica también al pago .de los lega­
dos. Así es como el artículo 611 ordena por quién ~e ha 
d~ pagar el legado de una renta vitalicia ó de una pensión 
alimenticie. cuan<1o hay legatario universal ó legatarios á 
titulo universol del nsdructo; la ley aplica á este caso par­
ticular la regla general del artículo 602. 

En otro lngar dijimos ya que Be discute el punto rela­
tivo á si Jos acreedore~ tienen acción directa contra los 
legatarios del usufructo qne .conforme á la á la ley, debel! 
contribuir para pagar las deudas. A n ueBtro juicio, los 
acreedores tienen acción contra los usufructuarios (1), y 
en consecuencia, también los legatarios. Se pregunta si el 
universal rle lá nuda propiedad puede proceder contra el 
legatario de usufructo de todos los bienes para obligarle 
á que contribnya para el pago de los legados particnlares. 
El tribunal de Orleans resolvió el caso afirmativamente, y 
no no., parece que haya duda. En efecto, la manera de 
contribuir que establece el artículo 612 entre el usufruc­
tuario y el nudo propietario supone el acuerdo entre ellos, 
y á falta de interpretación, da el derecho al propietario 
parll·que pueda vender, hasta la debida concurrencia, una 
parte de los bienes sujetos al usufructo; derecho que im­
plica el de proceder en favor del legatario universal. (2) 

2. Del modo de IJJgar los legados. 

118. Caan,lo los 8ncesor~. obligados por la ley y por la 
voluntad del testador á pagar 103 legados aceptaron la he­
rencia ab in tes/ato ó testamentaria que los obliga á ello, 
enlItrae" por end~ la obligaci¡'m de pagarlos. En este sen­
tido, los legado< Re conviert,..'n en una deuda; por manera 

1 V(~:¡¡.;e d tontO 7" tln Inis Pri/ll':v;,l<'), pág. 31, núm. 23. 
;~ Orleall¡.;, 13 de Feul'el'o üe lh-6\-J (DHlloz, 1869" 2, 109~. 

p de D. TOMO XIV.- 18 
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que el artículo 117 llama deudor del legado al que perso­
nalmente está obligado á pagarle. De aquí se sigue que es 
necesario aplicar á ese pago los principios relati vos al de 
las deudas. Ahora bien, uno de tales principios es que el 
acreedor no puede ser compelido á recibir cosa distinta 
de la que se le debe, aunque, dice el artículo 1,243, sea 
igual, y a un mayor, el precio de la cosa q uc se le ofrezca. 
De ah! la consecuencia formulada por Merlin de que no 
puede quedar pagado un legado bino mediante la presen, 
tación real y efectiva de la cosa misma legada por el tes­
tador. Así el heredero no puede obligar al legatario de una 
clffitiolad en numerario á que reciba en pago bienes del 
acervo: Esto importaría im nuev~ cOl!trato, una dalio in 
solutum, para la cual sería menester el consentimiento del 
legatario y del deador del legado. Poco importa que se 
halle ó no en el patrimonio del difunto la cantidad legada: 
toca al heredero proporcionárBela como pueda, para' ha· 
cer entrega de ell" al legatario. Por igual razón, el here­
dero no puede cumplir el pago de una cantidad en nnme­
rario con la entrega de una especie legada por el testador. 
Así lo enseñaban los jnrisconsultos romanos, hasta en el 
caso de que tuviera el heredero afección particular por al­
gunas cosas que procedían de sus anterasados: es esto puno 
to de equidad, pero no se puede invocar la equidad contra 
el derecho. He aquí por qué establece el articulo 1,243 que 
no se pude ofrecer por el acreedor al deudor una cosa de 
mayor precio que la debida. (1) 

La sala de ca"aeión hizo una aplicación muy rigurosa, 
pero muy j!¡rirlica, de este principio, á un asunto que se 
ventiló ante ella por Merlin en provecho de la ley. Cierta 
señora lega á 108 pobres la cantidad de 80,000 fr~ncos. El 
decreto que autorizó al f<lndo de beneficencia para que 

1 .Merlín, Repertorio. palabra Legado, "0.5', pro. 2', núm. J, (to_ 
mo 18, pág. S3) seguido por todos los autores (O"lloz, núm. 3,911). 
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aceptara el legado, decía que esto había de emplearse en 
la adquisición de créditos contra el E.tado;. y los herede­
ros salieron condenados á pagar el legado, aunque el tri­
bUllal de Riom les permitió que pagaran en créditos de esa 
clase hasla la concurrencia de una renta de 4,000 frauco!. 

I,a sala, sujetáudose á las conclusiones de Merlin, casó 
aquella resolución, por no autorizar ninguna ley al deudor 
de un legado de dinero para pagar con créditos sobre el 
Estado. (1) 

Ya ~e deja entender que el teatador puede permitir que 
se den en pago créditos de esa clase. Una testadora que 
habia formalizado BU oposición contra el tesoro público 
acerca del monto de la indemnización que se debla tí. su 
dendor en virtud de la .ley de 25 de Abril de 1825, insti­
tuyó un legado concebido asi: "LegÓ 1" cantidad de ...... 
120,000 fraucos, al tres por ciento, tomillldo como base la 
deuda de ...... (la indemnización debida á los emigrados)." 
Al punto surgió entre los legatarios universales y el par­
ticular ll! disputa acerca de la manera de pagar el legado 
de 120,000 francos: ¿se había asignad,' limitadamente en 
el crédito? Be resolvió que el legado cClilPrendía In canti­
dad de 120,000 francos, y que, según la voluntad del tes· 
tador, podía pagarse con un crédito al tres por ciento, sin 
perjuicio de que el legatario universal "completara la cita' 
da cantidad si el crMito de~tinado para f'; efecto no bastaba 
para pagar al legatario particular. (2) 

119. Puede, pues, el testador dejar á h elección del deu­
dor del legado el pago en illmuebles de un legado de dinero. 
Se ha creído que en este caso era de aplicarse el artículo 
1,022, que dice: "Cuaudo consista el legado en una cosa 
indeterminada, no estará obligado el ht>redero tí dar otra 
de mejor calidad, ni podrá ofrecerla de "eor dase." Eso es 

I Casación, 8 frnetidor, año 13 (Dalloz, neto. 3.911. 1"). CompL 
rose con Jo resuelto en Lieja Íll3 <1 .. IIlayo de lMO~ (Id., 2'). 

2 Burdeos, Ifi de Julio de lS31 (Dalloz, u\Ím. 3,911, 3'). 
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un error. El articulo 1,022 cOlleierne únicamente al lega­
do de CObas indeterminadas; mie,¡tra, q liS el de una canti· 
dad en numerario con f.~cl1Itad de pelgar en inmueble~ da 
al deudor el derecho de escoger ésto,; todo lo que el lega­
tario pnede exigir, eR que tenga el valor determinado en 
el testamento, lo c1l1>1 fferá arreglado por peritoR. (1) 

Si el testador permitió "1 deudor del legarlo que le pa­
gara en efectos públic08, debe entregar el legatario efectoa 
de un valor real en el dí .. en que 8e abra la suce.ión, y no 
en valor ficticio. El tribunal de Lieja, que así lo resolvió, 
añade que si los efectos sufren depreciación después de la 
apertura de la herencia, dicha depreciación será por cuen­
ta de los legatarios, en virtud de la regla Resperít domino. 

Esto supone que se han pagado los efectos á los legatarios, 
puesto que sólo despuég del pago son propietarios. Hasta 
alll la depreciación es por riesgo del deudor, propietario 
de los valores; y en este seutido resolvió la discusión la 
sala de apelación. (2) 

Ouando el testador concede que so haga la elección del 
objeto, puede concedérsele al deudor. del legado ó al acree­
dor. En caso de duda, es necesario aplicar por analogla á 
los legados lo que 'el artículo 1,190 dice de las obligacio­
nes alternativas: "La elección pertenece al deudor si no se 
le dejó expresamente al acreedor." Es la aplicación de un 
principio de interpretación en virtud del cual las cláusu­
las dudosas se interpretan en [avol' de! deudor (art. 1,162). 
Ahora bien, el que debe p"gar el legado es el del¡rlor, que 
puede por lo mismo invocar el artículo 1,162, Ó el 1,190 
que es su co'nsecuenci. Esto fué lo que el tribunal de Líe­
ja resolvió con motivo de un legado hecho ,\ establecimien­
tos de caridad, eu est,os términos: "Lega al fondo de beue-

1 Aix. 8 de AbriJ de 1833 (D,.He,z, núm. 3.91.7). 
2 Lieja, 14 de Enero <le 1836 (Pa..icrisia. 1836. 2,6). Compáres{' con 

la <le¡:ega<la ,le 14 <le Mayoue 183·1 (Dalloz, núlll. 3,919). 
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ficencia 8,000 francos, en capitales ,í especies:" El mismo le­
gado se hizo á los hospitales. El tribtll,al tle primera ins­
tancia hbbía condenado ti. los herederos á pa,;ar en capita­
les; pero sn sentencia fné reformada en e.te punto en ape­
lación. (1) 

120. Los efectos Ó valores públicos dan lugar ti. una di­
ficultad especial, yes que á veces sufren una depreciación 
legal cuando alguna ley reduce la tasa legal de la renta. 
¿Quiéu sufre la pérdida que resulta de la reducción, el deu­
dor del legado ó el legatario? Si ellegadQ consiste en una 
suma capital, no hay duda; se apliean A la letra los prin­
cipios que acabamos de establecer conforme á la jurispru­
<lencia: hasta el pago, la depreciación legal es por cueuta 
del heredero propietario de los valores, y está por demás 
decir que no puede él pagar lo que debe sino en el curso 
de la renta como la ley lo determina cm ocasión del pag". 
Sólo hay dificultad en cuanto á los legados de renta vita· 
licia. Si el testador lega una renta de 1,000 francos, á to­
mo"lú sobre aIra del Estado más considerable, y si se re­
duce b renta, tal reducci6n afectará al deudor de la ren­
l1, que debe pagar al legatario una cantidad fija, ó una 
renta sobre el Estado, que representa esa cantidad. As! lo 
resolvió el tribnn!ll de París en un caso en que el legatario 
hal:>ia recibido en pago cupones de renta reducida á la 
nuava tasa, y por consiguiente una cantidad menor que la 
debida: error de derechlJ que no se le podía oponer. Para 
cambiar el objeto del legado, fué menester una innovación; 
tÍ falta de conocer los derechos del legatario seguían sien­
do lo que eran en virtud del testamc:ntu. (2) 

La cuestióu de novacion da lugar á cierta duda. Léga­
se una reIlta vitalicia, y para garantizar alleglltario, el he-

1 Li,'ja, 16 d. Mayo de ¡g66 (Fasicri,ia, 1866, 300), 
2 l'aris, 2 pluvioso, año 11 (Dalloz,lIúnt. 3,924, 1"). Oompárese 

con lo resuelto en liyon Ú 18 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1854, ~, 93). 
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redero constituye una hipüteca sobre ~U8 inmuebles; más 
tarde, el legatario coniiente en que Bea reemplazada la 
garantia hipotecaria por un capitHI de cinco por ciento con. 
solidado, capital cuya propiedad pertenecerá al h~redero 
y el goce al legatario; después se reduce la renta. ¿Hay 
novación? No, porque el consentimiento del legatario no 
era más que oficiosidad; no pensaba en renunciar el dere­
cho que le daba su legado, nada habia cambiado, excepto 
el modo de verificar el pago; pero este' cambio no impli­
caba novación, como lo veremos en el título de las Obliga' 
ciones; por consiguiente, después de reducida la renta, te­
nia derecho el legatario para exigir un su plemento hasta 
la concurrenci" del valor reducido. (1) ¿Qué deberá decir­
se del caso en que el documento donde se contiene la de· 
signación de la renta sobre el Estado al servicio de la reno 
ta misma, el legatario hubiere dado al heredero un descar' 
go expreso de su legado? Se resolvió que el tal descargo 
no trae consigo renuucia del legatario á ejercer un recur, 
so como garantia contra el legatario universal en caso de 
que reduzca la renta. (2) Esto no es más que la aplicación 
del principio fundamental que rigilla novación, la cual no 
se presume, dice el articnlo 1,273, añadiendo que debe re­
snltar claramente del documento. Ahora bien, e8 muy 
cierto que ellegatarioque acepta las inscripciones de renta 
cuya nuda propiedad sigue siendo del deudor del legado 
no entiende renunciar su renta, sino que bólo acepta en pa· 
go los caldos; el descargo vale por p"go, en cuanto á que 
el legatario consiente en recibir la reuta como pago de los 
atrásos, con la ccndición tácita de que la renta equivaldrá 
á éstos. El legatario no habría aceptadu por cierto la reno 
ta ni descargado al deudor, si hubiese previsto que aquella 
se habla de reducir y que se prevaldría de esa reducción 

1 Donai, l? de Jolio.do 1854 (Dalloz, 1855,2, 43). 
2 París, 28.de Julio de 1853 (DlIlloz, 1861J, 2, 44). 
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contra él; por tanto, el descargo que dió no importa ánimo 
de renunciar. 

R{tm. 3. D~ la "educción de los legados. 

121. Los bienes que dejó el difunto no bastan para pagar á 
loslegatario! y á los acreedore~: en ese caso, ¿debe pagarse 
á los acreedores de preferencia á los legatarios? Hay un an' 
tiguo l'roverbio que parece resolver que en cualquier hi­
pótesis no se deben pagar los legados sino después de las 
deudas: N emo liberalis nisi libemtus. Este principio no es 
()ierto absolutamente. Si el deudor de los legados está in­
definidamente obligado á ell08, no puede oponer tí los le­
gatarios que no 'bastan los bienes rle la herencia para pa­
garles sus legados. En efecto, el heredero que acepta la 
herencia pura y simplemente se obliga á pagar los legados 
ultra vires, y no puede ya prevalerse de que el pasivo 
excede al activo. La máxima N emo libel'alis nisi liberattla 
supone que en el patrimonio del difunto concurren acree· 
dores y legatarios; por lo mismo implica que ese patrimo­
nio no se ha confundido con el del herederq; mas la sepa­
ración de los dos patrimonios sólo en dos casos tiene lu­
gar: cuando el heredero acepta con¡beneficio de inventario 
y cuando los acreedorQs ó legatarios piden la separación. 
En ambos casos los acreedores BOU pagados de preferen­
cia á los legatarios, pero también éstos lo son de prefe'­
rencia á los acreedores del heredero. El lugar donde se 
trata de ese difícil punto es en el título de las Sucesiones, 
donde le hemos explicado. (1) 

Lo que decimos del heredero legítimo se aplica al lega­
tario universal cuando es heredero te.tamentario, es decir, 
cuando concurre con herederos no re8ervatario8. l:li acepta 
pura y simplemente, queda obligado ultra vires; por tanto 

1 Véase el tomo 10 de mis Principio., pá¡r 75 Y siguientes, núme· 
ros 55 .. 69. 
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no puede ebjetar á los legatarios que no alcanza el activo 
hereditario para'pagarles. Pueden los legatarios tener in­
terés en pedir la separación de patrimonios para Ber paga. 
dos con lo que qnede de los bienes de la herencia, de pre· 
ferencia á los acreedores del heredero. Si el legatario uni­
versal acepta con beneficio de inventario, la herencia será 
gatantía para los acreedores y legatarios del difunto; yen 
ese concurso, los acreedores prevalecerán sobre los le­
gatarios. 

122. Si los bienes que después de pagados 108 acreedo­
res qnedan no bastan para pagar los legados, ¿qué regla se 
seguirá para el pago? Los legatarios se encuentran en la 
posisión de los acreedores quiro~rafos cuyos créditos exce­
den al activo de su deudor: todos de ben sufrir uuareducción 
proporcional, porque no hay entre ellos ninguna razón de 
prefer6llcía; la pérdida que resulta de la insolvencia debe 
repar'irse, pues, entre todos, á proporción del monto de sus 
respectivos créditos. Ahora bien, los legatrios son acree­
dores; no hay pOI' lo mismo razón de preferencia entre ellos, 
porque suponemos que el testador no estableció hipoteca á 
fa vor de ninguno de ellos. En ese estado de cosas, es la re­
ducción una nece6idad. 

¿Conforme á qué principio se ha de buscar tal reducción? 
Puede haber legados á titulo universal y legados á título 
particular; ¿se tomará en cuenta esta diferencia, en elseu­
tido de que unos seráu pagados de preferencia á los otros? 
Todos esttÍn Ioor la negativa, que no es dudosa. No hay otras 
cansas de preferencia e¡¡tr~ acreedore,i cuyo. clerechos son 
iguales sino las que establece la ley; y ella no establece 
ninguna en este particular, pues ni siquiera prevee el caso. 
Esto es e1.ecisivo. Ordinariamente invocan el artículo 926 
que prescribe la reducción de legados cuando se constlme 
la reserva. (1) A decir verdad, no hay analogía si nos ate. 

1 OssRciólI, 26 de Novi~mbl'~ de 1861 (Dalloz, 1861, 1,457), Y la 
nota d~ Dalloz, Id., pág. 459. 
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nemas al rigor de los principios. I,1I reserv9. no es un cré­
dito, ni por consiguiente una deuda que paguen los here­
deros; .el heredero reservatario les disminuye los bienes 
que no tiene derecho de darles el difunto. Es muy distinta. 
la posisión de los legatarios que concurren á los bienel del 
difunto, y quienes ejercitan sus derechos sobre una garan' 
tía común que resulta 110 ser suficiente; debiendo aplicár­
sele~ el derecho común, conforme al cual há lugar al pago 
por contribución cuando no bastan los bienes del deudor 
para pagar á los acreedores. 

1 :l3. En est~ sentido se ha formado la jurisprudeilcia. 
Se ha sostenido que la carga impuesta al legatario de pagar 
una cantidad en numerario á un tercero no constituía le­
gado propiamente derecho; y se ha sacado por COlisecuen. 
cia que aquella carga deberla satisfacerse de preferencia 
allegado que había sido gravado con ella, puesto que, se­
gún la mente del testador, era una dismin ución del legado 
mismo. CO.1forme á esta opinIón, el legatario universal de­
bía ser el único que soportara la reducción por el valor 
nominal del legado, sin deducir la carga. La sala de casa­
ción rechazó semejante pretensión. Ora se haga directa­
mente una liberalidad testamentaria, ora en forma de car­
ga, siempre será nn legado, y la carga no será más q~e una 
manera de ej~cución que en nada cambia la esencia de la 
liberalidad. (1) 

Aquél en cuyo beneficio se impuso la carga está, por el 
hecho 'le haber recibido una llheralidad, sujeto á la re­
ducción en el caso de 'Iue el pago integro de los legados 
particulares no dejara en la suce,ión beneficiaria una can­
tidad suficiente para pagar el pasivo. Falta saber cómo se 
verilica la reducción cuando hay un leg"tario principal y 
un sublegatario. La sala de casación resolvió que el in-

I Denegaia, 3 de Marzo ue 1858 (Dalloz, 1858, 1, 200). 
p de D. TOMO XIV.- 19 
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mueble legado con la condición de pagar ciertos legados 
debe contribnir con su valor íntegro, puesto que es en BU 

totalidad uno de los elementos del activo hereditario; pero 
que aquél á quien se legó el inmueble con la condición de 
que pagara cierta cantidad á un sublpgatario, pnede ob­
tener en BU caso, de éste último, una parte contribntiva en, 
la deuda que se ha de pagar con ese inmueble. (1) Paréce· 
nos que esta manera de calcular ó de reducir deroga el 
principio consagrRclo por la sala de casación; elsublegado 
,es una liberalidr,d testamentaria tan'to como el legado 
principal, y asl el legatario debe equipararse en toao al le. 
gatario gra vado ceJn la carga, es decir, que uno y otro deben 
contribuir directILmente, en forma de reducción, al pago 
de las deudas. 

124. La regla 65, pue~, que todos los legados están su· 
jetos á reducción. Se pregunta si puede el testador dero· 
gar esa regla. No hay duda en res pender afirmativamen­
te, por ser libre el testador para mejorar r. un legatario 
con preferencia á otro. Por el hecho de que la reducción 
de legados tiene lugar para proveer á la reserva, la ley 
permite al testade .. que declare entender que se pague el 
legado con prefereneia á los otros; en' el cual caso, dice el 
articulo 927, no se reducirá el legado mejorad~ sino el). 

cuanto no ·cubrieran los otros con su valor la reserva I,e­
ga!. Debe admitirse la misma facultad, por identidad de 
motivos, cuando se hace la reducción para pagar las deu. 
das. .Es menester también, como lo exige el articulo 
927, que sea expresa la declaración del te.tador? La sa­
la de casación lo reeolvió !lBi y, á otro parecer, con ra­
zón. (2) Todos los legatarios, en general, eótán colocados 

l,'Casación, 18110 .Tnuio lle 1862 (Dalloz, 1862, 1,412). 
2 Den.gada, 8 <le FelJrero de 1843 (Dalloz, nÚID. 4,007), 3 de Marzo 

de 1858 (O"l1uz, 1858, 1, 20Ú); C".ación,:n de NovielDbre de 1861 (Hal. 
loz, 1861, 1,457): De!lloJombe, t. In, Ilúms, 560 y 566. Compárese á 
Dalloz, núm. 3,904. 
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en la misma línea, por demostrar á todos ellos el testador 
un efecto igual en proporción de las liberalidades que les 
hace; á todos, pues, debe afectar proporcionalmente la re­
ducción. La de.igualdad, la preferencia otorgada á uno 
de los legatarios con perjuicio de los otros es una excep­
ción, y toda excepción debe ser termiuante, expresa; esto 
resulta d~ la naturaleza misma de la excepción. 

El tribunal de París aplicó este princi pio en el siguiente 
caso. Un testador legó 111 cantidad de 300,000 francos, aña­
diendo que la legataria la recibirí~, con preferencia yante­
rioridad á cualesq uier otros legados,de los más claros y lim­
pios de sus bienes muebles e inmuebles, cualquiera que fue. 
ra su naturaleza. El mismo testlldor declaró deRpués en 
un codicilo, que, además de los 300,000 francos ya lega. 
dos, daba á la misma legataria 180,000. que también de­
bería recibir, cuando él falleciera, del mé.s claro y limpio 
de sus bienes, cualquiera que fuese su naturaleza. Fué ne­
cesario reducir los legados. El primero ,1.e 300,000 francos 
tenia que pagarse de preferencia, pues así lo había declara, 
do expresamente el testador; y se cre}''-) que lo mismo se 
debla hacer con el segundo, por reprodllcir la cláusula del 
codicilo "qUQ tomaría del más limpio y claro de BUS bie­
nes" la idea contenida er; el testamento; pero lo contrario 
probaba la comparación de ambas cláusulas, puesto que 
formalmente había dicho en el testamenlO d testador que 
el leg~do de 300,000 francos debían pagarse de preferencia 
á los dem¡ís, mientras que no habla dicho otro tanto en el 
codicilo relativo al segundo legado; y así hubiera podido 
admitirse cuando mús una preferencia tácita. Pues bien, 
es necesario que haya una declaración expresa, puesto que 
se trata de introducir una excepcióu tÍ una regla gene­
ral. (1) 

125. Se han buscado causas de preferencia en la naLu_ 
1 Pllrís. 25 de Febrero de 1836 (DaIloz, núm. 3,900, 1~). 
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raleza de 108 legados; pero esto se opone al principio tal 
como se haya formnlado en el articulo 927. Se puede ca. 
legir de 1& naturaleza del legado una voluntad tácita de 
conceder una preferencia á uno de los legados; pero no 
b&sta una voluutad tácita, puesto que la ley. de acuerda 
con los principios, exige una declaracióu expresa de la in­
tención del testador. 

Se lega á un fallido una renta vitalicia, la cual, dadas 
la~ condiciones del legatario, tiene el carácter de legado 
de alimentos. De aquí cierta probabilidad de que en caso 
de reducción, la renta alimenticia gozará de preferencia 
con relación á los demás legados; pero hay que contestar 
que no basta la probabilidad; y que, aun cuando en el ca­
so resulta una presunción, la ley no se contenta con pre­
sunciones, y fJ.uiere una declaración expresa. (1) 

Se 1:11. querido sustraer de la reducción los legados de 
usufructo, citándose el articulo 611, conforme al cual el 
usufrncto particular no está sujeto á deudas. Todos los le, 
gatarios particulares poddan pretender igual preferencia, 
dado que el articulo 611 no es más que aplicación del 1,024, 
que preceptúa que el legatario á titulo particular no está 
obligado á pagar neudas de la herencia. Pero este articu­
lo añade: "Salvo la reducción deí legado, como queda di­
cho." La ley entiende hablar de la reducción que se h!tCe 
proveer á la reserva; y esa reducción tiene tambien lugar, 
conforme á los mismos priucipios, cuando el activo de una 
herencia beneficiari& no basta para pagar las deudas y 108 

legados. En ese caso no se puede decir que los legados 
contribuyen al pago de las deudas; eB menester decir que 
se pagan las deudas antes que los legados y que forzosa­
mente quedan reducidos éstos, puesto que no basta el ac­
tivo hereditario para pagarlos. (2) 

1 Oaen, 6 de En61'o de 1845 IDalloz. 1845, 2, 115). 
2 Denegada, 3 de Febrero de 184'3 (Dalla., n6m, 4,007). 
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Hay otra causa de prefereucia que algún apoyo ha en­
contrado en los autores y en los tribunales Los legados de 
cosa cierta, por su natura.leza, se dice, quedan excluidos 
de la ley común. Ooncibese la red ncción entre acreedores 
cuando su garautía no basta para satisfacerlos integra­
mente. Pero los legatarios de cosa cierta no son acreedo' 
res, sino propietarios, q nc ejercitan un derecho real, como 
cualquier otro propietario que reivindica algo contra. la 
herencia; no hay cortribución más que entre los legatarios 
de cantidades en numeraría Ó de cosas indeterminadas. Ya 
tuvimos ocasión de conocer esta doctrina en materia de 
reserva, y hemos creído deber rechazarla. (1) La cuestión 
es igual cuando se hace la reducción por no bastar el ac· 
tivo hereditario. Es preciso atenerse al principio de qne 
~eglÍn la mente del testador, todos los legatarioa tienen 
igual derecho, de suerte que si hubiera previsto que no 
bastarían sus bienes para pagar todos los legados, él mismo 
los hubiese reducido proporcionalmente. Ninguna infiuen­
ciR ejerce la naturaleza de los legados en esa redueci'ón; no 
se uirá que el testador mauifestó mayor afecto á aquel de 
~u" legatarios á quieu legó una quinta por valor de 50,000 
francos, que al que legó la misma cantidad de 50,000 fran. 
cos; y as! ha de ser igual la condición de ambos. ¿Qué im­
porta que uno de ellos adq uiera directamente la propiedad 
de la cosa cierta que le fué legada, en tanto que el otro sólo 
t6Uga una acción personal? N o es exacto decir que ellegata. 
rio de cosa cierta reivindica contra la herencia la que le 
fué legada, siendo as! que debe demandar su entrega al 
heredero deudor del legado, tanto como el legatado de 
una cantidad de dinero; y en eEte sentido touos 10B legata.· 
rioa son acreedores. En otro, son propietarios porque el 
artículo 1,014 dice que todo legatario puro y simple da al 
legatario un <l.ere.cho á la cosa legada, y ese derecho no 

I Vése8 el tomo 12 de miB Rrinl'ipio8, pág. 271; nÍlm, 181. 
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es otro que la propiedad. (ll Asi los legatarios son acree­
dores y propietarios á la vez todos ellos; desde entonces 
la naturaleza de la cosa legada no puede establecer nin­
guna diferencia entre ellos y lo concerniente á la reduc­
ción de los legados. Después de todo, la naturaleza del le. 
gado no puede producir sino probabilidad mayor ó menor 
en favor del legatario; mas, por muy robusta que sea la 
probabilidad, nunca equivale á la declaraci6n expresa que 
exige el articulo 927. La jurisprudencia ha acabado por 
aceptar asta opini6n. (2) Ha y fallos en sentido contrario 
pero que no responden al argumento, decisivo á nuestro 
entender, que resulta. del articulo 927. (3) 

§ V. DE LOS LEGADOS PARTICULARES. 

ART JCU LO 1. Qué cosas pueden 881' legadas. 

126. Generalmente, puede legarae toda clase de bienes, 
muebles ó inmuebles, con tal que estén dentro del comer, 
cia. Deben estar en el comercio, puesto que el legado es 
una manera legal de transmitir la propiedau de las cosas. 
También pueden legarse cosa~ incorpóreas, créditos 6 dere­
chos reales. Con s6lo que se legue un derecho real inmue­
ble, tal como una servidumbre, efectúase la translación de 
propiedad, conrelaci6n á tercero, únicamente por efecto 
del testamento, sin necesided de que se haga la transcrip­
ción del legado; nuestra ley hipotecaria no Bujeta á esa 
transcripción más que los actos entre vivos, tranalativos 

1 Denegada, 3 de Marzo <le 1858 (Dalloz, 1858, 1,200); Casación, 
30 de Marzo <le 1858 (Dalloz, 1858, 1, l51). Casación, 16 de Agosto 
de 1'169 (Dalloz, 1859, 1, 339); Den"gatla, :19 <lo Noviembre de 1865, 
(Dalloz, 1866. 1, 157). 

2 Den~gnda, 11 dI] Euero ele 1830 t Dalloz, núm. 3,908, ~"). Orleans, 
7 de A.bril de 1848 (Dalloz, 1851, 2, 99) París, 23 (le Eneró ne 1851 
(Dalloz, 1851, 2,200); Casación, 25 (lo Noviewbre de 1861 (Dalloz, 
1861, 1, 457), 
. 3 Tolosa, 18 de Abril de 1834 (DalIoz, nÚm. 3,909, 3'), Y 14 de Ju­

ho de 1840 (id., núm, 4,362); BrnselnH, 19 de Mayo de 1841 (Pasicri. 
8ia, 1842, 2, 119). 
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de derechos reales inmuebles. En el titulo de las Hipotecas 
volveremos á este pu nto. Ta.inbién se puede constituir una 
hipoteca por testamel1to, para garantia de lo! legados he­
chos por el testador. La hipoteca testamentaria e!tá sujeta 
á la ley de publicidad; en lo cual hay verdadera anomalía; 
porque la hipoteca es también derecho real inmueble (ley 
hipotecaria, arto 1). 

Pueden también legarse hechos, con tal que sean IIcitos 
y posibles. En el título de las Obligaciones, diremos lo que 
se entiende por hechos ilíCitos é imposibles. Los principios 
son los mismos en materia de legados. 

El c6digo no establece la regla que acabamos de indicar 
de acuerdo con todos los autores, (1) sino que se limita á 
resolver la! dificultades bastante numerosas que ocurren al 
aplicar el principio. 

Núm. 1. Del legado de C08a agena. 
127. El artículo 1,021 prescribe: "Cuando hubiese le­

gado el testador una cosa agena, será nulo el legado, ora 
haya sa~ido 6 no el testador que ella no le perteneeia." 
Esto es una derogación del derecho antiguo; pues confort 
me al romano, se admitía como válido el legado cuando 
8abla el testador que le hacía de cosa agena. Esto no era 
que el testador pudiese disponer de lo que no le pertenecía; 
sino que allegar una cosa que sabia no era 8uya, no podla 
tener otTa intención que la ele eacargar á BU heredero que 
comprara la cosa legada y la entregara al legatario. El 
testador no podía obligar al propietario á vender la cosa; 
con sólo, pues, que éste se negara á venderla, ó que pidiera 
un precio que no estuviese en relación con 8U valor, el he' 
redero quedaba obligado á pagar la estimación al legata­
rio. Si, por el contrario, creía el testador que la cosa era 
suya, aunque e.tuviera en poder de otro, sería nulo el le· 

1 Pothier, De las donilCiones testamentarias, núms. 158 y 177. Du· 
.. anton, t. 60, pág,246, núm. 233, y pág. 249, núm. 2a~. 
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gado. Era dudoio, en efecto, que el testador habría hecho 
el legado sabiendo que no era propietario; mllS las libera­
lidades testamentarias deben ser expresión de una volun­
tad cierta; y un legado dudoso no es legado. Sin embargo, 
se admitla una excepción y se mantenía la validez del le­
gado cuando el te.tador y el legatario estaban unidos por 
el vincnlo de la sangre, del matrimonio ó de la amistad, 
porque, en ese caso, era casi cierto que el testador habría 
donado, aun cuando hubiese sabido que no le pertenecía la 
cosa. fl) 

Estas distinciones daban lugar á muchas difícultades en 
la aplicación; y es indudablB que para prevenir cualquier 
discusión los autores del código prohibieron el legado de 
cosa agena. En el ccnsejo de Estado, Treilhar tild6 de su· 
tilla doctrina romana y dijo que más vaBa exigir una de­
claración neta y clara de.1a voluntad del testador. Como 
regla práctica, es ciertamente preferible la disposición del 
código; sin embargo, no esjusto acusar 'de sut-iles á losjn­
risconsultoB romanos, cuando no hicieron más q ne inter­
pretar con su hábitual ingenio, la voluntad del testador. 
El derecho es sutil por naturaleza, y son de esencia en él 
las distinciones; por tanto, no hay que reprochar á los ju­
risconsultos, nuestros maestros, lo que es para ellos tim­
bre de gloria. (2) 

128. ¿Qué se entiende por legado de cosa agana? No 
basta que el testador legne una cosa que no posee en el 
momento de testar para qne haya legado de cosa agena, 
es menester que ésta pertenezca á d~terminada persona ex­
traña, lo cual implica que también la cosa debe ser deter­
minada. Es, pues, muy válido allegado de alguna inde­
terminada, annque el testadar no p,'sea las cosas que lega: 

1 Coin~De¡¡eIe, pág. 4.9, uúm 2, y pág. 4811, núm. 6 y lOA aurores 
que cita. 

:1 Sesión del CO)l8ejO de Estado de 27 ventoso, año 11, núm. 9 (Lo 
eré, t,óo, pág. 271.) 
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si lega géneros, pero sin tenerlos, no lega cosa agena. Su­
cede con el legado lo q ne sncede con la venta de COBa age' 
na; esta expresión tiene un sentido tradicional, en el cual 
la han usado 108 autores del código. En este particular 
hay un perfecto acuerdo. (1) 

1:l9. Es necesario, pues, que p-llegado tenga por objeto 
una cosa cierta que sea propiedad de otro. Si el testador 
tiene en ella algún derecho, aunque sólo sea eventual, no 
hay legado de cosa agella. Ocurrió un caso singular en la 
sala de casación. Poseía la testadora el inmueble legado, 
hacía ya más de treinta añ'Js; y allegarle, declaró que no 
era BU voluntad aprovechar la prescripción para adquirir 
la propiedad, sino que proponía que se restituyera á su an' 
tiguo dueño ó á BUS causahabi~ntes, si reclamaban oportu­
namente después de su fallecimiento: ¿er3 nulo aquel lega_ 
do como de cosa agena? No, dijo la sala, porque la testa­
dora había adquirido la propiedad del inmueble por la 
prescripcióu de treinta afios; renullciaba, ciertamente, el 
beneficilJ de la prepcripción, pero sólo respecto de aquel 
contra quien ella decía haber prescripto; respecto de todos 
los demás, habia conservado íntegros los derechos anexos 
á la posesión, derechos que formaban parte de su patrimo' 
nio, y que ella podía trausmitir á sus herederos ó legata­
rios con 1M condiciones que quisiera: que era Frecisamente 
lo que habla hecho. En el caso de que 8uslegatarios no de.­
cubrieran al antiguo propietario en el término que ella les 
habí", fijado, les encargl\ba que pagaran 1", cantidad de 
1,800 francos á 108 pobres del lugar. En 8uma, ella habia 
dispuesto de una cosa en la cual, aun respecto del propieA 

tario, conservaba un derecho eventual; por lo cual era vá­
lido el legado. (2) 

1 Coín-Delisle, pág. 480, núm. 7 y l'ág. 4079, núm. 3 del artticulo 
1,021 y todos los autores. 

2 C"6aoión, 24. de Marso de 1869 (Dalloo, 1869, 1, 351). 
" de Xl. TOllO XIV.- 20 
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Con mayor razón no habría legado de cosa agena si el 
testador fuera propietario de la cosa legada al tiempo de 
su fallecimiento. r,o~ legados no prod ue6n efecto sino á la 
muerte del testador; sólo hasta ege momento se puede sa­
ber si el testador lega una cosa que pertenece á otro. Así 
opinan todos 109 autores, menos Zacharire, y es inútil in­
sistir en su disentimiento. (1) 

180. Habría legado de co~a llena en uno conc3bido co­
mo sigue: "Encargo á Pedro, mi legatario universal, que 
se haga de la casa de Pablo, durante el año siguiente á su 
fallecimiento para eRtregarla á mi sobrino; en el caso de 
qne no pueda conseguirlo, pagará 20,000 francos á éste úl· 
timo." Hay conformidad, para resolver que el l~gado es 
válido; sin embargo, en la sustancia, el legado de cosa age­
nl1 no era distinto en el derecho antiguo. ¿N o podria ob­
jetarse que est() era hacer indirectamente lo que la ley 
prohibe que se haga directamente? No, porque el testador 
no lega realmente una cosa agena, sino un hecho, al en­
cargar á su legatario universal que se procure la casa, Ó 

bien que pague 20,000 fraucos al sobrino del testador; y es 
muy válido el legado de un hecho lícito y posible. Que el 
hecho sea lícito, es cierto, as! como que es posible, puesto 
que todo lo que el testador pide á BU heredero, es que ha­
ga ofertas al propietario de la casa. 

Se ha dado otra interpretación á ese legado para demos. 
trar su validez; es, dicen, un legado con alterna ti VII; una 
de las C088S que él comprende, la casa, no puede Aer HU ob­
jeto, puesto q ne la casa es agelLa; pero la cantidad, de 
20,000 francos si puede darse lícitamente; por tanto valdrá 
el legado como el legado de una cantidad de dinero. Nos 
parece que no es exacta esta explicación. No hay la al­
ternativa que se mpoR~; el testador no dijo que legaba la 
casa de Pablo ó 20,000 francos, sino deseaba que su here-

1 Demolombe, t. 21, .pá~J 614, núm. 68\ bis y loe autores que cita. 
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dero comprara la dicha casa, y ese era el objeto principal 
del legado, pues sólo en caso de negati \'a de P!iblo, encar­
gaba al legatario que pagara aquella carddad á su sobrino. 
N o cumpliría, pues, el legatario con pagar la cantidad para 
libertarse de BU deuda; sino que será menester ante todo 
que haga ofertas al dueño de la casa, y sólo en el caso de 
que no sean aceptadas, deberá pagar la cantidad que, en 
la mente del testador, equivale á la ca~a. 

Hay un caso análogo previsto por el articulo 1,020. La 
cosa legRda está gravada con usufructo; el testador encar­
ga al deudor del legado que la redima; el encargar que 
se adquiera el u.ufreto pertenece á un tercero. Si no con· 
sigue redimirla, deberá al legatario el valor del usufructo. 
El código considera, pues, esta carga como desvalida, y 
con ello implicitamente hace válida la carga que consiste 
en adquirir la propiedad de la cosa; porque, desde el puno 
to de vista de 109 principios, ambo, casos son idénticos. 

Podria cstar cor,cebido el legado de mauera que hubiese 
obligación alternativa. Si el testadordijo: Lego la casa 
de mi vecino ó 20,000 francos, ellegadu es alternativo. En 
ese caso, es aplicable por aualogia el artículo J ,192, según 
el cual es pura y .imple la obligación, si no puede ser ob­
jeto de 'ella una de las dos cosas que de una manera alter­
nativa comprende ella misma. Ahora bien, perteneciendo 
la casa á uu tercero no puede 8er legada, y quedará euton' 
ces la cantidad de ~O,OOO francos como objeto único del 
legado. Pero si el testador se hubiese limitado á decir: 
"Lego la casa de mi vecino," el legado seria 11ulo, porque 
lo ~erfa de cosa agena, y el articulo 1,O~¿¡ dic'l de una ma­
nera obsoluta que ese legado es nulo. (1) 

131. ¿Puede legar el testador la cosa del heredero ab in­
téstato ó del legatario universal? Mucho ,e controvierte es' 

~ DurantoD, t.9', pág. 2M, núms. 245_247; Demolomb~, t. 21, pa. 
gma 615, nóms. 682 y 685. 
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te punto. (1) Es preciso di6tinguir los diversos casos que 
pueden ocurrir. 

La jurisprudencia admite que puede el testador legar 
la cosa del heredero en forma de carga ó de condición. Si 
el testador instituye un legatario universal con la carga 
de dar á Pedro una cosa que le pertenece, ó con la condi­
ción de dar esa casa á Pedro, es válido el legado. Así lo 
resolvió impUcitamente el tribunal de París, y en casa­
ción, la sala declaró que habla hecho él la aplicación más 
justa de la ley. (2) 

Los aatores sostienen generalmente la misma opinión, 
excepto Merlin, que la combate con energía, tratándola de 
absurda, porq U9 eq ui vale á decir que el testador puede 
hacer indirectament.e lo que no l. es licito hacer directa­
mente. Sin embargo, hay un proverbio antiguo que dice 
lo contrario: Multa pun pe,. indirectum qUaJ non p088ltt fieri 
diruto; y cuando hay dos principios que parecen estar en 
contradicción, esto pl"Ueba que uinguno de los dos es ver­
dadero de una mhnera absolutll. ¿En qué sentido se dice 
que no es licito hacer indirectamente lo que la ley prohi­

. be que se haga directamente. En el sentido de que no se 
permite eludir la ley, y en el de que es menester que sea 
ella de orden público, porque ias de interés privado sí pue. 
den derogarse. Si la di~posición no tiene por objeto eludir 
la ley, es decir, violarla, sino algo distinto de lo que és/ia 
S8 ha propuesto, ya no hay razón para anularla. Tal es lo 
que pasa con el legado de C08a perteneciente al heredero 
cuando se hace en forma de carga ó de condición. El tes­
tador no piensa en eludir, porque hac'e UM disposición dis. 
tinta de la prohibida por la ley. ¿Qué prohibe ésta? Legar 
una cosa agena. ¿Prohibe también instituir un heredero 
con la carga de dar á un tercerO'una COBa que le pertenece! 

1 Véause 108 principios en Dalloz, núms. 3,769-3,775. 
2 Parle, 7 de Junio de 1820 y clcnegada, 19 de MarZQ de 1822 

(Dalloz, núm. 3,772). 
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Esta nueva disposición difiere de la que prohibe la ley, y 
no tiende á eludirla; por consiguie\1te, debe hacerse á un 
llldo el principio invocado po~ Merlin. (1) 

¿Es cierto, como este autor lo dice, 'lue el legado ele una 
cosa del heredero, hecho en forma de carga, equivale ab­
solutamente allegado de cosa agena? Va¡u08 á citar un 
ejemplo tomado de la jurisprudencia, que prueba que el 
testador puede tener excelentes razones para legar la cosa 
del heredero en forma de carga, y que esta disposición es 
completamente distinta del legado puro y simple de cosa 
agena. Queriendo uua testadora pouer á su tia eu la im­
posibilidad de disipar el capital de la fortuna que le lega 
ella y dejar sus propios bienes á cubierto de esa disposi­
ción, le instituye legatario universal del usufructo, con caro 
go de dar á un tercero la nuda pr0l'iedad de tale. bienes; 
según la mente. de la teatadora, sólo bienes en u8ufructo 
deberla n quedar á su tia.' (2) He ahí el legado de cosa del 
heredero: legado que por cierto tenia por objeto algo ab­
~olut8mente distinto <iellegado puro y simple de coaa age· 
na; y a~I, de que la ley prohiba que se legue uua cosa 
Rgena, no se puade inferir que prohibe hacer indirecta­
mente un legado en forma de carga. La argumentación de 
Merlin constituye un abuso de la lógica. 

EllÍnico punto que aún queda como dudoso es saber si 
debe expresarse terminantemente la carga ó condición. EI1 
el caso que acabamos de citar, se resolvi{l que no era ne­
cesaria tal cosa, que basta con que la carga ó condición 
resulten deí conjunto del testamento ó de las circunstan~ 
cias de la causa. No UDS atreveríamos á ir hasta allá. La 
regla es que el legado de cosa agena es nulo. Esta regla 
se aplica á la COBa del heredero, como lo vamos á ver; sólo 

1 Merlin, Repertorio, palabra Legado, seo. 3~, núm. 10 (t. 18, pági. 
Da 20). 

2 Orlean8, 31 de Marzo da 1849 (Dalloz, 18~1I, 2, 16). El mismo 
fallo se citl> en DRlloz, 1849, 2, 1211. 
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por excepción puede el testador disponer de lo que no es 
suyo cuando ésto lo hace en forma de carga ó de condi­
ción. Y bien, ¿no es de esencia de toda excepción el que 
no esté formnlada de una manera expresa? ¿Se puede arl­
mitir nna excepción tácita? No lo creemos. 

132. ¿Es preciso avanzar más y decir que el legado de 
cosa del heredero es siempre válido? Los autores están di­
vididos y hay fallos en sentido opuesto. Creemos que ellal 
legado es nulo, como resulta del tenor y esplritu de la ley. 
El articulo 1,021 establece que cuando el testador hU9iere 
legado una cosa agena, será nulo el legado. ¿Qué S8 en­
tiende por cosa agena? El tribunal de Bruselas responde: 
Todo lo que es de otra persona; en consecuencia, todo lo 
que no pertenece al teatador; .in distinción de las relacio> 
nes que pueda haber entre él y el dueño de la cosa; y asl. 
la cosa del heredero es cosa agena, como lo es la de al­
/luien extraño al testador. He aqui el argumento de ley 
que deberla bastar. puesto que es terminante. ¿Cuál es el 
esplritu del código civil? El articulo 1,021 no es una dis. 
posición aislada; el 1,599 consagra un principio análogo 
al establecer que la venta de cosa agena es nula. Es, pnes, 
un principio general de nuestra legislación moderna, el de 
que nadie puede disponer de lo que no le pertenece. Si 
hubiese entendido el legislador qne establecia una excep­
ción en cuanto allegado de cosa del heredero. habrla de­
bido decirlo, puesto que n nnca se presumen las excepcio' 
nes; y no estableciendo la ley ninguna: debe aplicarse la 
regla general respecto de la C08a del heredero lo mi~mo 
que de 11/0 de un tercero. (1) 

Hay fallos en sentido contrario hasta del tribuDal de 
Bruselas cuya autoridad acabamos de invocar, pero de los 

1 .BrIl8eJas, H de Julio de 1841 (Pa.icrisia. 1842, 2,222). Compá_ 
rese con lo rcsllclto en Bruselas á 17 de Ootubre de 1821 t Pasicri.ia, 
1821, pág. (69). Troplong, t.. 2?, pj\g.179; nl1m. 1,949. 
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cuales.bien podemos desentenderno" puesto que apenas si 
están motivado.i. (1) Los motivo, de aquella opinión se ven 
desarrollados exten''',üente en una sentencia del tribunal 
de Bastia, (2) que, se inspiró en la traducción romana en 
una materia en que el legislador francés rompió con el pa-

o sado. En derecho romano, se distinguía entre el legado de 
cosa agena y el de cosa del heredero; pero el código sola. 
mente anula el primp.ro de estos legados, manteniendo por 
lo mismo implícitamente los principios antiguo~ en lo re­
lativo al seguudo de dichos legados. Si el código hubiele 
cousagrado la doctrina tradicional en lo relativo allegado 
de cosa agena, se habría podido inferil' de ello que tácita­
meute mantiene la antigua doctrina de la valiáez del le. 
gado que recae en cosa del heredero. Pero rechazando el 
código el principio tradicional de cuanto allegado de co­
sa agena, es menester decir CO'l el tribunal de Bruselas que 
no había de valer el legado de cosa del heredero sino á ti· 
tulo de excepción, y que no aprobando la ley esta excep­
ción, no corresponde al juez el establec~rla. Esto es decisi­
vo si se admite que el legado de cosa del heredero es legado 
de cosa agena. El tribunal de Bastia lo niega por una ra­
zón extraña, A c0nsecnencia de la aceptación do la heren. 
cia, hay confusión de personas entre el heredero y el tes­
tador; los bienes del difunto llegan á hacerce hal here1e­
ro, y por lo mismo, los bienes de é.te se convierten en loa 
de aquel. Ciertamente que no puede tome.rse esto á lo se­
rio. ¡Cómo el testad"r habla de ser dueño de disponer de 
lo, bienes de Sil heredero, porque el h~redero es represen­
tante del difunto! ¿Por ventura, el difunto seria también 
representante de su heredero? A lo menos, dice el tribunal 

1 Fall08 (le la sala de casación ,le 4de Enero de 1817 (Pasicrisia, 
1817, pág. 285) Y ,Id tribunal d. apelación ue 20 ,le Marzo de 1823 
(M., 1823, pág. 371). 

2 Bastia, 3 ,le Febrero .le 1836 (!la1l0z, núm. 3,773, 2"). En el mi.­
mo sentido, Toullier, t. 3~, 1, 'p~g. 293, r.úm. ti17j Duranton, t.9°, 
pág. 262, núm, 251; Coin...llelisl6, pág. 482,.n(lm. 18 uel art, 1,021. 
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de Bastra, el legado de cosa del heredero no es legádo de 
C08a de un tercero. ¿Será menester preguntar al tribunal 
dóndo se ha dicho que la ley anula el legado de éosa per­
teneciente á un tercero' Y, en punto á propiedad, ¿todos lo! 
que no son propietarios no son terceros respecto de aquél 
que es el único que tiene la propiedad de la cosa? Final­
mente, dice el tribunal, todo legado de cosa del heredero 
implica una carga ó una condición, y con ese titulo es vá· 
lido. Igual motivo se encuentra en un fullo del tribuJlal 
de Bruselas; (1) él prueba euán peligroBo es admitir una 
coudición ó una carga M citu; no se contentan ya con una 
carga que resulte del testamento ó de las circunstanci,as 
del caso, sino que también se induce la condición de la na· 
turaleza del le.gado, por manera que habría legados con­
dicionales de pleno derecho. Sólo el segisIador puede 80' 

bre entender sobre condiciones; el intérprete no lo p!lede. 
138. ¿Se aplican est08 principios al legado del usufruc­

to' Tal cuestión ocurrió en las circunstancias que siguen. 
Cierta mujer lega á su marido el usufructo de todos los 
bienes que deje ella al fallecer. Se pregunta si ese legado 
comprende el usufructo de los bienes cuya nuda propie­
la mujer no tenia al morir, por haber pertenecido el usu­
fructo á sU padre. La cuestión se reduce á si el legado li­
tigioso es legado de cosa agena. Solamente los que. sean ex­
traños al derecho pueden abrigar una duda como ésta. Tal 
como lo dijo el tribuual de Burdeos en una sentencia muy 
bien fundada, ~l usufructo es un desmembramiento tempo­
ral de la propiedad; el goce pertenece esencialmente al nu. 
do propietario, puesto que debe comenzar á la muerte del 
usufructuario; hay, pues, un derecho más que eventual, 
un derecho cierto; lo único incierto que hay es la época 
en que se unirá el usufructo á la propiedad, yea ese sen­
tido el derecho 8e hace eventual para el legatario del usu-

1 Bruselas, 18 de Febrero de 1830 (Pa,ic"¡,fa, lsao, pAlo 46). 



DE LOS LEGADOs. 161 

frueto, puesto que bien puede suceder que preceda al usu­
fructuario. Siempre quedará eu pie que e.e derecho está. 
eu el dominio del nUllo propietario, quien por lo tanto 
puede disponer de él. (1) MuchaM objeciones 8e presenta· 
ban en el caso que ocurrió; pero creemos inútil contestar 
á ellas, pues el fallo de aquel tribunal da una respuesta 
ueciRiva. 

134. Pues que es legado ue cosa agena es nulo, ninguna 
acción tiene el legatario contra el que está encargado de 
pag!!.rsele. Mas ¿cuál será el efecto que produzca su pago? 
Si éste es hecho por el dueño de la cos!>, la. nulidad viene 
tí quedar cubierta con la ejecucióu del legado, ejecución 
que importa una confirmación. Tal confirmación.es válida, 
puesto que !lO se trata de una nulidad de orden público; 
pero ya se entienae que suponemos que la confirmación 
reune las condiciones de la ley. En este sentido hay un fa­
llo del tribunal de Lieja. El marido incluye en un legado 
que hace algunos bienes de su mujer; ésta ejecuta el legado, 
y después de muerta, sus herederos reclaman la nulidad 
del legado en cuanto á que tieue por objeto bienes de la 
mujer, puesto que es legado de cosa agena. Se ha resuelto 
que habiendo ejecutado la mujer un legado de bienes que 
le perteneclan, habla quedado reparada la nulidad. En 
efecto, la mujer habia expresado de una manera formal su 
voluntad de ejecutar eu todo lae disposiciones de IU es­
poso. (2) 

1115. Puede suceder que se ejecute el legado por el he­
redero que iguore, lo mismo que el testa.dor, que la cosa 
pertenecía á otro. Dicho se está que el propietario conserva 
su derecho; si reivindica, ¿tendrá derecho á la garantia el 
legatario vencido? La negativa es indudable. Si el com­
prador tí quien judicialmente .g despoja tiene acción con-

1 Burcleo8, 16 de Junio de 1863 \ D"Uoz, 1863, 2. 157). 
~ Lieja, 13 <la Agosto ele 1835 (Palicri8il1., 1~35, 2, 313). 

p de D. rOllO XIV.- 21 
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tra SU vendedor, es porque é~te se obliga á trasferir la 
propiedad de la cosa vendida, y está obligado á cumplir 
con lo que ofrecio; en tanto que ni el testador ni sn here­
dero contraon ninguna ohligación de garantía para con el 
legatario. Más adelante veremos en qué caso, por excepción, 
tiene derecho el legatario á la garantía. (1) 

Núm. 2. Legado de una cosa indivisa. 

138. El legado d.e una cosa indivisa no es legado de cosa 
agena, puesto que cada uno de los propietarios tiene un 
derecho que se extiende á toda la cosa en tanto que sub. 
siste la indivisión. Pero la partición óla licitación puede re­
solver el derecho de los indiviRarios; pues efeetivamente, 
ia partición es declarativa de la propiedad, y de aquí la 
consecuencia consagrada por el artículo 883 en lo que 
mira á los herederoil, sobre que se reputa haber sido siem­
pre cada uno de ello~ propietario de los objetos puestos en 
sn parte, ó que se le adjudicaron en el remate, sin haber 
tenido nunca la propiedad de otro~ bienes de la herencia. 
Es prec;so tener Gn cuenta este principio cuando se trats 
de determinar los efectos de un legado que tiene por ob­
jeto una cosa indivisa, pero no se le debe aplicar de una 
manera ab.oluta; porque en materia de legados, la inten­
ci6n del testador es la que resuelve, mucho más que las 
ficciones de derecho establecidas poI' el legislador. Hay, 
pues, en eeto, varios principios que conciliar, y de ah! la 
necesidad de distinguir. 

137. Supongamos por de pronto que al morir el testa­
dor cesó la indivisión. Si cesó por la venta que hizo ~I tes­
tador de BU parte, ps mene,ter aplicar el artículo 1,038 que 
dice: "Toda enageuación que haga el te~tador de todo ó 
parte de la cosa ¡"gada importa la revocacióndeJ legado 
en cuanto á todo lo que se enagenó." Si hubo partición y 

1 Durauton, t. 9!, pág.26-i, núm. 263 y todos 108 autorel!. . 
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el testador tuvo BU parte en eBpecie en la cosa indiviea. el 
legatario teudrá esa parte: en ese ea so coincide la inten. 
cióu del te,tador con el efecto de la partición; l~gó su par­
te, y la particióc le dió esa parte en especie. Pero la parti. 
tición puede atribuir también la cosa por el tod" al testa­
dor; ¿tendrá derech(} el legatario, en este caso, á toda la 
cosa? No es el efecto de la partición el que resuelve el caso; 
es menester ver lo que el testador qui,o dar al legatario; 
si no le legó m~s que su parte, los térmiu03 mismos del le. 
gado prueban que no tuvo proposito de ,larle todo; poco im· 
porta que á su muerte sea. propietario del todo, ellegata­
rio no podrá reclamar sino lo que le fué legado, y no ten· 
drá derecho á toda la cosl1 mas que cuando 108 términos 
dellegadoprueben que el testador entendió darle toda laca. 
sa. Para admitir que el testa dar lega tOlla la COS8 indivisa, 
es mene!ter suponer que hay otras COBas también indivisas. 
lo cual acontece en caso de sucesión, de comunidad Ó de 
sociedad; el efecto del legado estará det"rminado entonces 
por el resultado de la partición; si h cosa queda en el lote 
del testador, tendrá derecho á ella el legatario, puesto que 
le fué donada; pero ~i no cae en su lote, caducará el legado, 
puesto que la co~a legada no se halla eu la sucesión del 
testador, re8pecto del cual S8 reputa no haber tenido nun­
ca derecho á ella. Si uua cosa indeterminada es la que 
pertenece á varias personas pro indiTiw, cada quien de 
ellas no tendrá más que su parte, y no ,e puede suponer 
que cuando ella lega sus derechos á e88 cosa, entendió dis. 
poner de más que de su parte. Puede da r meno~, el que es 
copropietario por mitlld puede no legar .nás que un tercio 
ó un cuarto; y aun cuando se le aplicara ló. cosa por el too 
do, no podria reclamar el legatario sino la. parte que se le 
habia dado, y caducaría el legado si la CoS& indivisa fuera 
aplicada á otro copropietario. (1) 

1 COin..Dellale, pág. 481, ntíllUl. 12-15. Duranton, t. 9°, pág. 257, 
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La sala de casación, aplicando estos principios, resolvi6 
que si el testador legó ia mitad de una granja indivisa en­
tre él y nn tercero y la mitad de un molino también indio 
viso y si, por la partición, el testador adquiere en pro' 
piedad la totalidad de la granja, no conservando ningún 
derecho en el molino, no tendrá derecho el legatario má8 
que á la mitad de la granja, puesto que le fué legada por mi­
tad; percO ninguno tendrá en el molino, por no hallarse en 
el patrimonio del testador, ti cual se estima no haber teni­
do nunca en él ningún derecho. (1) 

138. Supongamos ahora que subsiste la indivisión al fa­
llecer el testador. Hay un easo en que no es dudosa la re· 
solución. El copropietario de un fundo lega su parte ó BUS 

derechos á ese fundo; elldgatario ocupa el lugar d.el di­
funto, ti. quien sucede en su derecho, será, pues, copropie­
tario pro indiviso por la parte que pertenecía al testador; 
la partición determinará sus derechos; tendrá ó su parte 
dividida en el fundo, Ó BU parte en forma de lote, ó todo 
el fundo con obligación de pagar un lote á sus copropieta. 
rios. Nunca puede tener todo el fundo, porque el testador 
no puede legar más que su parte, lo cual sería legado de 
cosa. agena, que anula el artículo 1,021. Asl sería aun 
cuando el testador hnbiese dicho que legaba su fundo, pues 
no habría podido legar sino lo que le pertenecía, es decir, 
su parte indivisa. (2) 

8i la COBa legada forma parte de una masa indivisa, ca. 
munidad, sociedad, sucesión, el derecho del legatario de· 
penderá, según nos parece, del resultado de la partici6n, 
Si la cosa legada queda en el lote de los herederos d.¡ tes' 
0.lim.248. Demolombo. t. 21, pág. ~26, 1Iúm. 692 y los au.tor~s que 
OItao. 

1 D~nega<l ... 28 de FeÍJrero de ¡X26 \ Dalloz. nl1rn. 371\7) 00llL 
p{u'ese oon lo resuelto ('11 Caen It J de .Junio de 1825 (Dalloz, nÚm •. 
ro 3.772). 

2 Dnranton, t. 9', pág. 257, nruu 2·18.< tOllos 108 autore •. Metz, 
80 de Marzo de 1816 (DalloJ, núm. :1,780). 
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tador, tendrá derecho á ella el legatario por el todo, pues­
to que así fuá como se le dió, y el testador pudo darlll, 
por reputarse que siempre fué propietario de ella. Pero 
¿qué deberá decirse si la cosa qneda en ello~e de un cohe· 
redero del te atador? En eate punto, está dividida la opi­
nión. A nuestro juicio, hay que aplicar el artículo 883, es· 
timándose que el testador, por efecto de la partición, nun' 
ca fué propietario de la cosa legada, no pudo disponer de 
ella, que es el legado de cosa agena, nulo por tal moti­
vo, (1) 8e objeta que el testador se propuso legar ó la co­
sa, ó su val0r, pues si la cosa no fué puesta en su lote, se 
pondrla entonces cualquier valor que equivalga á ella, y 
ese valor, dicen, es el que puede reclamar el legatario, (2) 
Pero respondemos que esto es ceder t'L la mente del teata­
dor; éste no legó la cosaó su valor, sino una COSR determi· 
nada en la cual tenia un derecho indiviso; mas elelerecho 
indiviso depende de la partición, y se desvanece lii la co' 
sa cae en el lote de un copropietario de aquel que dispuso 
de ella; y aunque en realidad recibe un valor en cambio, 
la ley no ve en ello un cambio; ni el te atador donó aquel 
valor; en consecuencia el legatario está sin derecho. Otros 
intérpretes hacen á un lado el artículo 883 diciendo que 
no habla con el legatario, quien no pnede acogerse á él y 
á quien no se le puede objetar con él mismo. (3) En ver­
dad que esto es una ficción, pero ficción de que la ley ha­
ce una regla, un principio; es menester, pues, aplicarla co· 
mo tal, salvo que á ello se oponga la voluntad de las par­
tes. En nuestro caso se trata ne eaber cuál es la iatención 
del testador que lega un derecho indi viso. Cuando no ex· 
plica su idea, debe creer8e que fué su mente conformarse 

1 DAmante, continnailo por Colmet <le Santerre, t. 4", pág. 351, 
núm. 166 bis. t. 7°, Oompáre.e "O" Mareadé, t. 4~, pág. 103, articulo 
1,o:n. núrHs, 1 ~ 2. 

2 Demolomb., t. ~1. pág. 631, núm. (,95 y los antorAs que cita. 
3 ~ubry y Rdu, t. 5', p~g. 537 Y notas 15, 17, ;>fo. 67>; y los uutores 

que Citan. 
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con el principio establecido por la ley. Es indudable que 
éÚe puede derogar, pero si quiere hacerlo, que lo diga. 

139. El código civil contiene una dispo,ición especial 
para el caso de que el marido di.ponga de un objeto de la 
sociedad conyugal. Explicaremcs el articulo 1,423 en el 
titulo del Contrato de matrimonio, que es el lugar de esta 
materia. 

Núm. 3. Legados de cosas determinadae. 

140, Cuando se lega una COS8 determinada, tipne dere­
cho á ella el legatario desde el fallecimiento del testador 
(art.1,014); y ese derecho queda ¡-ealizado con la acepta­
ción de la entrega. Falta saber lo que comprende la cosa 
legada. El articulo 1,018 responde que la cosa legada se 
ha de entregar ('on los acc6sOI'ios necesarios; por consiguien. 
te, el legado comprende los acceeorios, mas no todos, si­
no sólo aquellos que son necesarios para usar la cosa. ¿Có­
mo se sabrá cuáles accesorios son necesarios, y cuáles noP 
Desde luego hay cosas que la misma ley declara acceso­
rios inmovilizándolas: tales son los objetos muebles que el 
propietario coloca en un fundo agrícula é industrial para 
uso y utilidad del fundo, 6 bien los que fija para siempre; 
como esas cosas toman la naturaleza del inmueble al cual 
se hallan adheridas por U:l vinculo material ó por el desti' 
no que tienen, en provecho de la industria ó de la agricul­
tura, forman un sólo cuerpo cou el inmneble, y por eso 
quiere la ley que no puedan desprenderse, y son más 
que accesorios necesários, partes del mismo fundo, (1) 
Hay otros accesorios que el mismo uso designa: tales 
80n los citados por Pothier, de quien los autores del códi. 
go tomaron el principio formulado por el artículo 1,018, 
Si se me legó un armario. se me debe entregar la llave, 
porque es un accesorio necesario de aquel mueble, ó por 

1 Dnranton, t, 90, pág. 2U, núm, 269. Compárese con el tomo 5· 
de mis HrinciPios, pAg. 638 Y siguientes, núms. 4.33..476, 
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mejor decir, forma parte de él. (1) Los titulo~ de nna he· 
redad Bon accesorio necesario y deben entregarse al lega. 
tario. Por último, la voluntad del testador puede ser de 
que se entreguen ciertas cosas al legatario como acceBO­
rios. Pothier cita este ejemplo que trae Ulpiano. Un testa' 
dor lega el usufructo de un fundo enclavado: deber& de. 
jarse libre al legatario por el deudor del legado el derecho 
de tránsito, conforme á la mente del testador; no el paso le· 
gal será el que el propietario enclavado puede reclamar y 
por el cual debe pagar una indemnización; el legatario 
tendrá derecho al paso en virtud de su legado y el here­
dero deberá dársele sin indemnizaciól'. (2) 

141. El articulo 1,018 añade que "debe entregarse la ca· 
sa legada €;U el estado en que le halle el dla de la muerte 
del dónante." Antes de la muerte del testador, el legata­
rio no tiene derecho alguno & la cosa legada: el testador 
conserva el derecho de disponer completamente de ella, 
usar y abusar, mejorarla y deteriorarla, pues no la ll'ga 
sino para un tiempo en que el ya no vivirá; asi es que co­
menzando con la muerte del testador el derecho del lega· 
tario, se sigue que se le ha de entregar la cosa en el estado 
en que se h.Ue en aq uel momento. En cuanto á los cambios 
que haya podido .ufrir la cosa desde el fallecimiento hasta 
que sea entregada, se aplican los principios relativos á la 
deuda cOUBi~tente en la entrega de una C08a ci.3rta. /Si la co­
sa tiene algún aumento natural sin cooperación del here­
dero, en virtud de un aluvion por pjemplo, el legatario S8 

aprovecha de él, como "ufre también las disminuciones de­
bidas á caso fortuito. Si el heredpro deterioró la cosa por 
su culpa, debe indemnizar al legatario; queda obligado á 
este respecto por la falta común, dice Pothier, e8 decir, que 

1 Potbier, De las donacione8 tes(amentariM, núm. 275. Intraduc_ 
don ti 1ft costumbre d" Orleans, titulo 161 lIúm. 94. 

2 Pothier. De las donocione$ testalMA/arias. nÍ1w. 275.11emolombe, 
t. 21, pág. 635, núm, 7(13~ . 
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debe poner en la conlervación de la cosa el mismo cuidado 
que un buen padre de familia (articulo 1,137.) Por el con­
trario, si el heredero hiciese gasto para la conservación de 
la cosa, debería leembohárselos el legatario; si hizo obras 
útiles, debe el legatario permitir al hereder& que quite las 
plantaciones y construcciones, tí no ser que prefiera reem­
bolsarle el costo. Es la opinión de Pothier. (1) 

142. El artículo 1,019 prevee el caso en que aquél que 
legó la propiedad de un inmueble la aumenta con nuevas 
adquisiciones, y dice que aun cuando sean contigllas las 
adquisiciones, no se estimará que forman parte del legado, 
sino previa nueva disposición. Esto viene á ser una dero­
gación del derecho antiguo. Pothier dice, en términos ge­
nerales, que el legatario se aprovecha del aumento \lebido 
á hecho del testador desde el testamento, y aplica este prin­
cipio al caso previsto por el articulo 1,019; si el testador, 
dice, compra unas fracciones de terreno y las incorpora á 
la granja que legó, debe entregarse al legatario la cosa le· 
gada con SU8 aumentos. ¿Por qué se separaron los Autores 
del código de la opinión de Pothier, su ordinario guía? Es 
una interpretación de intención. En el derecho antiguo, 
preaumiase que la voluntad del testildor era comprender 
las nuevas adquisiciones en la cosa legada. Sin embargo, 
habia una duda; una cosa determinada es la que constitu­
ye el legado; en el momento de testar, no puede el donante 
pllnBar en que- se comprendan en el legado terrenos que no 
le pertenecen; si su intención es la de extender su libera­
lid'ad, tal extensión constituye una nueva liberalidad que 
exige también nueva disposición. (2) 

148_ El articulo 1,019 admite una excepción en favor 
del legatario: si se legó un espacio cerrado y ensancha el 

1 Pothier, Introducción 01 titulo 11] de 7a c08tumbre de Orlean8, nú­
mero 113. 

2' Pothier, De las d<>/laciones testamentan/U, oilf!l. 260. Demolombe, 
t 21, pág. 648, OÓIIl. 1111. 
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testador el cerco, tal aumento aprovechará al legatario, 
aunque haya sido una adquisición nueva. La distinción que 
establece el código entre la adquisición de un terreno con­
tiguo y el aumento de uno cerrado es algo sutil; pero se 
justifica cuando menos por la naturaleza de la cosa lega­
da y por la intención del testador. El qne extiende el cerco 
de un terreno que legó debe tener la intención de que se 
comprenda la nueva adquisición en su legado, el cnal, por 
otra parte, comprende todo lo que está rodeado por el cero 
co: el nuevo terreno se identifica, pues, clln la cosa legada 
y no podrla separarse ele ella. N o sucede esto cuando el 
testador adquiere nuevas propiedades contiguas á un te' 
rreno abierto, ó que no formen uno cerrado: en este caso, 
sigue siendo distinta la cosa legada de los terrenos nueva­
mente adquiridos, y así son dos cosas de las cuales una fué 
legada y la otra no; desde luego, ai el testador quiere que 
el legatario se aproveche de la nueva adquisición, debe 
hacer nuevo legado. 

144, La disposición relativa á los terrenos cerrados da 
lugar á algunas dificultades. Se pregunta por de pronto 
si debe aplicarse al articulo 1,019 la definición que la ley 
de 6 de Octubre de 1791 (8CC. Iv, arto 6) da del espacio 
cerrado en estos tér minos: "Se estima cerrada una here. 
dad cuando está rodMda de mnros ó cuando está exacta­
mente cerrada y rodeaua de empalizada~ Ó de enverjados, 
ó de un 8et·o vivo, ó de uno seco., ó de cualquiera otra cla­
He de Meto~ que ee uSen en ca(h loc"lidad, ó d~ Ulla zanja 
de "uatro pié, d'j a n,~hn el' la bo¡;a y dos de profundidad." 
Eita di.posiciú" la ,'iral, IllUCi¡O~ a"tol'es "omo útil para 
interpretar ,.¡ "rlkulo 1.,019; pero ¡'O ha.v má- ¡\te recor­
dar el objer.o de la iey ,le 17:11. lIama.la C6digo "ural, para 
convencerse de que nada tielle que ver con el legado la 
definición de cercado q ae da. ella, La ley de 1791 ~~ rela-

l' de D. T(,>1I0 x,v.- 22 
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tiva á los delitos rurales -y define la circunstancia agra­
vante de lugar cerrado. Es cierto que todo terreno cerca­
do, como lo quiere el código rural, es lugar eerrado, pero 
las condiciones que él exige no son aplicables allegado de 
un terreno cerrado, en el8entido de que éste puede ser taJ, 
aunque no esté cerrado, como lo dice la ley ele 1791. Es 
cuestión de hecho. (ll 

En seguida se pregunta si el articulo 1,019 no se apli­
ca más que á las heredades rurales. Siendo general la ley, 
hay que aplicarla á los fundos construidos; la sala de ca­
sación lo rellolvi{' asl en el siguiente caso. Un testador, 
que se habla casarlo bajo el régimen de comunidad de ga­
nanciales, legó 10~ suyos propios y particularmente, una 
casa patrimonial á 'u hermano y todos sus bienes muebles 
é inmuebles ganar,ciados á au mujer_ Posteriormente com­
pró con los últimos dependiehtes de la sociedad, una casa 
y un jardíu contiguos á la que .enla legada, destruyó ésta 
y construyó en su lugar otra mucho más amplía; después, 
en el sitio) de la ca.a y del jnrdin nuevamente adquiridos, 
levantó un conjunto de construcciones que vinieron á ser 
como accesorio.~ ele la nueva habitación. Después ele su 
muerte, la viuda ejecutó el testamento, que había poelido 
impugna ... en lo relativo á las nuevas adquisiciones; pero 
Su heredero sostuvo que éstas y las nuevas construcciones 
no estaban comprendidas en el legado, pU8Hto que no se 
trataba de un lugar cerrado. El tribunal de Poitiers de­
claró la validez del legado. Por una parte, resultaba del 
testamento que el testador habla querido conservar e1\ la 
familia BUS bienes pat rimoniale,;, que había entendido dar 
á BU hermano BU casa y todo lo que Be le hubiere anexado 
por adC}uisición, reconstrucción y reparación. Por otra par­
te, la palabra cercado Be avlica á los fundos edificados, lo 
miBmo que á los no edificados, desde que se comprenden en 

1 Coill·-Delisle, pág. '76, núm. 7 (lel artlou!o 1,019. 
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el mismo recinto las construcciones. Quedaba una obje­
ciÓn que se hizo valer en apelación: el testador no habla 
pouido disponer de la nU6va adquisición, puesto que, por 
su contrato de matrimonio, que estipu [aba Ulla sociedad 
de gananciales, los futuro. cónyuges ha bisn dado los ga­
nanciales al supérstite. La .ala contestó que la mujer habia 
tenid(} derecho de impugnar pi legado en esa parte, pero 
que habla aceptado y ~jecutado el testamente, lo cual ha­
cía que no se pllrJiera admitir la reclamación del herede· 
ro. (1) 

145. La aplicación de los principios que acabamos de 
exponer da lugar á una dificultad más ,eria. Si el legado 
comprende una universalidad, tal como un dominio ó los 
inmuebles situados en determinado lugar, ¿se aprovecha­
rá el legatario de las nuevas adquisiciones? En lo general, 
es necesario responder negativamente. El artículo 1,019 
está concebido en los términos mns generales, haLla del 
legado de un inmueble, sin distinguir Bi éste se compone de 
un sólo terreno, ó comprende UDa casa de habitación, jaro 
dines, prados, bosques: una quinta y un dominio son in­
muebles. La ley añade que las nuevas auquisiciones no 
están comprendidas en el legado, aun cIando sean conti· 
guas; el legislador no admite, pues, exr"pción, y exije, en 
todo caso, que I:!aga el test¡.dor llueva ,rsposición si quie­
re que aproveche el legatario las adq ·'¡siciones. Lo que 
confirma esta regla absoluta, es que el H"gundo párrafo del 
rrtlculo 1,019 trae una derogación para el caso de que se 
hubiere legado un cercado; la excepción confirma la re'­
gla y as! hay que estarse á ella. (2) 

Lo mismo es necesario decir del caBO' n que el testado r 

1 Denogalla, 6 (le Enero de 1846 (DalJoz, 18,2, 5,341). 
j Ooio-DelisJe. pág. 475, 116m. 4 del artioo,,:o 1,019. El! soutido 

contrario, Mourlon, t 2°. pág. 376, 1', de acu,"rdo con Bognet co_ 
mentando f>.Pothier, t. S', pág. 300; Demolombo, t. 21, p{¡.g. G50, nú· 
mero 7:ro. 
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legue lo~ inm'Jehles q\le punen en tal Invar. t"i adquierE 
otros con posterioridad al te SLamento. no ,¡ ue,lan eom pren· 
dii!o, en ellega.Io. R, un \e.rarlo partic'l'ar. '1u'! cae por 
lo mismo bajo la aplicacion del articulo \'1)]9; el qu~ leg~ 
lo que p08e~ no leg~ lo <¡ne poceerá; si al adquirir, tiene 
intención de hacer al legatario pl'opier.ario d~ lo que ad­
quiera, es meneHtar <j'le lo diga. E'l e"t~ ~eutido He ha for. 
mado la jurisprudencia. (I) 

146. El articulo 1,019 añad~ que loa embellecimientos 
y nuevas construcciones se comprentle en el legado y 
aprovechan al legatario. Esto es la aplicación del princi. 
pio general establecido por el artículo 1,013; la cosa lega­
da debe eutregarse al legatario en el estado en que se ha· 
lle al morir el testador, y por lo mismo embellecida y me· 
jorada, si el testador hizo embellecimientos y comtruccio· 
nes. En cuanto á éstas, ocurre una dificultad que eS obje· 
to de una coutroversia. Todos admiten que el arto 1,019 
es aplicable cuaudo el testador hizo nuevas construccio­
nes sobre las que ya existía; pero, diceg, cuando el legado 
recae en un fundo no edificado y en ese fundo construye 
el testador, caduca, lejos de aumentarse, el legado; pues 
la COSa legada no existe ya, toda vez que el testador donó 
un fundo, y á su muerte hay una caMa. Volveremos á la 
cuestión de revocación al tratar de la de los legados. A 
nuestro juicio, subsiste el legado, y comprende las nuevas 
construcciones: así lo dice el articulo 1,019. Se ob· 
jeta que al hablar de nuevas cOlIstrucci.olles, supone la ley 
qne ya habla otrae; pero contestamos q ne la expresión nue· 
Va8 construcciones significa también construcciones nne­
vamentehechas, es decir', posteriores al testamento. Esta 
interpretación,esti en armonía cOlll09 principios y con la 
mente del testador. El legado tiene por objeto la propiedad 

1 Pan, 26 de Junio de 182! (Dalloz, núm. 3,70!, 3~). Uaen, 1:.\ de 
Julio de 18315 (Dalloz, nóm, 3,961, 2~). 
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del fundo; luego recae sobre los 1ccesorios de éste, y tales 
80n la_ COMtrucciones. De este macla es com<l la hipoteca 
S6 extiende á la. "onstrucciones hech1< en un fundo. E, 
verdad que en el momento en que construye el testador, 
todavla no existe el legado; de derecho no, pero si en el 
pensamiento del testador; y .i con,st-uye en el fundo ain 
revocqr el legado, 8U in-tenGión es aumentar este, sabiendo 
que las con.trurcioue. son accesorio del suelo, y que por 
ese capitulo deben aprovechar al dueño del suelo; de mo· 
do que si es su voluntad qU6 no se aproveche de ellas el 
legatario, y es BU ánimo revocar el legado, tiene que de­
cirIo expresameute. (1) 

El legatario se aprovecha de las construcciones aunque 
no se hayan pagado; ésta sería deuda contrBlda por el di· 
funto, y las deudas no son de cargo del legatario particu· 
lar, aun cuando hayan sido contraídas en provecho snyo, 
sino que los sucesores universales deberán pagarlas. He­
mos dicho más arriba que lo mismo sucedería en el caso 
de que las construccioues se hubierau hecho por un loca. 
brio ~ virtud de Un arrendamiento obligatorio para elle· 
ratario. 

147. El articulo 1,020 dice: "Si ante9 del testamento 6 
desde él, la cosa legada fué hipotecada para asegurar una 
deuda de la herencia, ó hasta de un tercero, ó si fué gra­
vada con un usufructo, no está obligado á libertarla, el 
que debe pagar el legado, tÍ menos que se le haya encar­
gado hacerlo en una disposición expresa del testador." 

El código deroga el derecho ant iguo en lo relativo tÍ la 
hipoteca cuando la deuda garantizada con ella era la del 
testador, el hereder\.! estaba obligado tÍ libertar la cosa, es 
decir, tÍ pagar la dbuda, Fundábase tal obligación en el 

1 Duranton, t. 9", plig. 272, núm. 267; Coin--Delisle, pilg. 476, mí. 
meros 9 y 10 del articulo 1,019, Demolombe, t. 21, pág. 643, nú­
mero 714. En sentido contrario, Vazeille, t. 3!, pág. 6S, art.1,019, 
n(uo, 5. Bayle·Mouillard comentando á Grenier, t, JO, pág. 7~3, nú· 
Inero 317, nota a. Maroadé, t. 4!, pág. 100,núm,~ del articulo 1,019; 
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principio de la entrega: el heredero obligado á entregar, 
decla&e, debe por lo mismo procurar al legatario la libre 
pesesión y goce de la. c08a, (lebiendo en consecuencialiber­
tarla de la hipoteca que sobre ella pesa. Si la coaa estaba 
hipotecada por la deuda de otro, también debía libertarla 
el heredero, en el caso de que el testador tuviera conoci­
miento de la hipoteca. El principio contrario establecido 
por el código es más jurídico y racional. No está bien de­
cir, que el heredero debe procurar al legatario el goce li­
bre de la cosa, pues esto es confundir la obligación del he­
redero con la del vendedor. Este se obliga á transferir la 
propiedad ó por lo menos la posesión libre; mientras que 
el heredero se obliga, nada más, á poner al legatario en 
posesión y entregarle la cosa en el estado en que se halle, 
es decir, desmembrada por un derecho real, si asi la legó el 
testador. Tal es también la intención del mismo, que qui­
so darla hipotecada, yasÍ la adquiere por consiguiente, el 
legatario. De aquí no resulta que debe pagar la deuda con 
que fué gravada la cosa legada; ya hemos dicho que no e. 
tal el sentido del articulo 1,020 (núm. 95); de modo que si 
al perseguirle el acreedor hipotecario sale él vencido, po­
drá repetir contra el deudor. 

El articulo 1,020 aplica el mismo principio al usufructo. 
Lo propio ilucedia ya en la juri~prud~ncia antigua que, en 
este 'Punto, habia derogado al derecho romano, y ello es 
la aplicación de 108 princi pios que aea bamos de exponer. 
Si ya el usufructo estaba establecido en el momento en 
que dispone de la cosa el testador, no lega más que lanu­
da propiedad, y as! el legatario no tiene derecho más que 
á ella. El testa dar no podria ni siquiera lp-gar directamen. 
te el usufructo, puesto que esto sería legar una cosllagena. 
Si el testador es quien grava con usufructo la cosa legada, 
disminuye el legado desmembrando la COS8, y hace una 
revocación parcial. 
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Lo que el código dice del usufructo se aplicá á todos 
los dereehos reale~ inmuebles, servidumbres personales ó 
reales, enfitenses y buperficie: la razón que hay en ambos 
casos es idéntica. 

En otro tiempo se invocaba, en apoyo de la opinión con­
traria, la intención del testador. Este puede sin duda im, 
poner al -:leudor dd legado la carga de desgravarle, pero 
si tal es su voluntad, e9 necesario que lo diga, y por una 
disposición expresa. ¿Por qué quiere la 18y uua disposi­
ción así? Porque tal obligación e. una derogación de los 
priucipios generales. Por uerecho común, el heredero de­
be entregar la cosa tal como fuá legada, y sólo por excep­
cióu está obligado á más; mas toda excepción exige una dis­
posición formal. La excepción engendra una ligera dificnl­
tad: si el heredero está encargado de comprar de nuevo 
un derecho real cualquiera, y si el dueño de éste se uiega 
á cederle, ¿deberá el deudor del legado indemnizar al le­
gatario? Hemos resuelto ya !.firmativamente la cuestión y 
la solución no es dudosa, á nuestro entender; tal es la men­
te del testador, que quiso que el legatario tuviese el goce 
de la cosa; si el tercero 110 quiere ceder BU derecho, es neo 
cesario que el legatario adquiera el equivalente del goce; 
por tanto la obligación de desgravar la cosa se convertida 
en una indemnización que el heredero pagará al legata­
rio. (1) 

Núm. 4. L~gado de C08as indete,·minadru. 

148. ¿Es válido el legado de una cosa indeterminadaP 
Sí, cuando puede ella determinarse; no, cuando no se pue­
-le d~terminar. ¿Cuándo es determinable, y cuándo na lo 
es? Este e~ punto de hecho, como todo lo relativo á la in. 
terp<p.tación de los legados. Dejamos á un lado las distin • 

. 1 Ninguna <luda hay en estos puuto .. Nosotros nos limitamos A 
c!tar el últi.mo lIutor (Demolombe, t. 21, pAgo 654, n(¡ms, 126_730). 



174 DONACIONES Y TESTAMENTOS. 

ciones que hacen los autores, porque con ellas sólo pe con. 
sigue embrollar la dificultad; el juez resolverá aplicando 
1118 reglas de interpretación que estableceremos más ade­
lante. (1) 

Es también indeterminado el legado cuando es alterna', 
tivo. Véase un ejemplo recientemente ocurrido. Una tes­
tadora encarga á sus legatarios universales que entreguen 
una pensión de 300 francos anuales a su criada, salvo que 
ésta prefiera 3,000 francos por una 6óla vez. Muere la le­
gataria horas después que la testadora sin haber tenido 
conocimiento del testamento. Habiéndose abierto en su 
persona el derecho al legado, le transmite á sus herede­
ros. ¿Pero ¿en qué consist e ese derecho? El código dice 
que la obligación alternativa se convierte en pura y sim' 
pie, cuando perece una de los dos C088S (art. 1,193); y hay 
que aplicar por analogía esta disposición allegado alter­
nativo. El derecho á la pensión acabó con la muerte de b. 
legataria, y por lo mismo sus herederos pueden pedir los 
3,000 francos. Así se resolvió el caso por el tribunal de 
Pau. (2) Pero queda una duda. ¿N o perten~c!a la eleccióa 
á la persona de la legataria? Bien podía so stenerse esto en 
el caso; pero no tomamos parte en la discus ión, pue~to que 
mas bien es de hecho que de derecho la dificultad. 

149. El testador lega 6 un caballo Ó un tonel de vino: 
¿I!. quién corresponderá escoger? El articulo 1,022 dice: 
"Cuando se haga un legado de cosa indeterminada, no es· 
tará obligado el heredero á entregar una de mejor calidad, 
ni podrá ofrecer otra de inferior." Así la elección perte­
nece al heredero, es decir. al deudor ,lel legado. E~to es 
de derecho común. En caRO de duda, la ley Re d~cl"ra siem­
pre en favor del deudor (arts. 1,162, 1,190). El mismo 

1 Compár886 (> Duranton, t. 9', pá~. 249. nú!". 240; Coln .. Dalisle, 
página 483, númB. 1 y 2 del ~i':¡"l1lo 1,022; Troplong. t. 2', pág. 182, 
ndmero 1,965. 

JI Pan, 12 de Noviembre de 1872 (Dallos, 1813,2.47). 
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principio se observaba en lajurisprudencia antigua, la cual. 
en este punto, se h,bia apartado del derecho romano; no 
había ninguna razón fl\ndada para establecer una excep­
ción á la regla general en favor del legatario. Nuestro de· 
recho común es la herencia ab in/éstato, y as!, tendremos 
que declararnos siempre en favor del heredero Ó de los 
que entran en su lugar. La ley señala los limites deatro de 
los cuales permite al heredero la elección. Esto supone que 
en realidad la cosa legada 6S indelermi¡¡,ada. Si el mismo 
teBtador limitú las COBIIS entre las cuales podía elegir el he. 
r~dero, no se puede aplicar el artículo 1,022. por ejemplo, 
hay dos cosas comprendidas en una alternativa ::eJ heredero 
tiene derecho de dar una de RsaB dos cosas, y debe hacer­
lo, aun cuando la cosa no sea de mediana calidad, puesto 
que as! lo quiso el testa dar. Del propio modo, si éste lega 
un caballo que se haya de escoger entre los de JIU cuadril, 
ó un barril de vino de los de su bodega, el heredero tiene 
derecho de escoger eutre las cosas de la herencia sin que 
le pueda reclamar el legatario, pretendiendo que la cosa 
escogida no es de mediaua Ca !idad. En este caso, no el 
aplicable el articulo 1,Ó22, y sobre esto estan acordes los 
autor88 y la jurisprudencia. (1) 

150. Puede el testador derogar el articulo 1,0'¿2, pues 
todo dapende de BU voluutad. Puede dejar al heredero una 
elección ilimitada, en lugar de la liloitada que supone la 
ley. Pllede también dejar ,,1 legatario la elección limitada 
tÍ i¡i.ni'~,da. E3to pertenece á la inte.rpretación de la vo· 
111 n tad, y !ls! es punto de hecho Si kl testador dijo simple. 
IDt"lte que el legetario tendría la eleccióu, ¿e<tara someti­
do éstf' á la restriccion que el artículo l,Oín fija para el 
derecho del heredero? No, e,ta disposición es especilll 
\lal a el caso que la ley prevee, y es más bien excepción que 

1 Auury y Rau y 108 autores que citan, t. 6', pág. 167 Y notas 111 
y 16, 
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regla; porque, en general, la oposición implica un derecho 
ilimitado de escoje'·. (1) ¿Quiere esto deci l' que la elección que 
haga el legatario, (~uando se le deje, ea ilimitada, en el 
aentido de que puede tumar todo lo que él quiera? Esto de. 
pende de la disposición testamentaria, y, como as trata de 
legldo! particulares, la naturaleza misma del legado im' 
plica un limite . .Así lo declaró en un caso importante el 
tribunal de BruseLls. 

Hace la testadora un legado en favor de BU hermana ca' 
sada y sin Bucesió", en estos términos: "Suplicu á ¡;¡i her· 
mana que eseoja lo que sea de su agrado ell un mobiliario 
para que Be acuerde de mÍ." A virtu'¡ de ('ste derpcho de 
oposición, la leg'] t~ria reclamó gran número de objetos 
muebles Ó reputat1,~ como tales, entre otro~ una máquina 
de vapor, una can 1 jdad con.iderable de piedras (¿precio. 
sas? .. ) y dos efectos de comercio que valían, el uno 5,300 
francos y el otro 5,300 libras torneSBS. El fcndo de bene­
ficencia, légatario universal, Be opuso, y el tribunal pro· 
nunció Hentencia .,n BU favor. Para justificar su codicia,la 
legataria in voca ba la "ignificaci.ún que el arLÍcub 535 da 
al mobiliario, comprendiendo en ello todo lo que la ley re· 
puta como cosa mueble. E~to es cierto, dijo el tribunal, 
pero la cláusula litigiosa. prueba que la testadora no en. 
tendió la palabra IllJbiliario en el sentido leg"!. Aquella que­
ría dejarle un recuerdo á su hermana, es decir, un objeto 
que pudiera tener constantemente á la vista para acordar. 
se'siempre de la hermaua á quien la muerte había arreba­
tado de su lado. E.;to excluía evidentemente los artlculos 
de comercio destinados á convertirHe en dinero: como ex· 
cluÍa también objeros q'le aunque ciertamente muebles, en 
razón del uso para el cual están destinados, apenas si pue· 
den servir para evocar un recuerdo. Por último, implicaba 

1 Duranton. t_ 9~, pág. 269, n(¡ms. 261 y 262; Demolombe, t: 21, 
1l6g. 6~9, nÚllls, 73&.13ó y todos los autores. 
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aquello, que ellegat.rio no tenía d~recho más que á un 
objeto y no á .iete ú ocho, ~omo lo habla declarado la sen· 
tencia de prilUera in,tan"cia ,le una manera completamente 
arbitraria. (1) 

151. Conforme al articulo 1,142, tod" obligación de ha­
cer ó de no hacer ee rc',uelve en daños y ¡Jerjuicios, en ca~o 
de que no 8e cumpla por parte de! del'dor. E. la única 
sanción que trae una obligación cuya ,·jecución forzosa y 
directa nQ se puede cOllseguir, por no poderde compeler al 
deudor á que h~g!i lo que no quiere hacer. Síguese de aquí 
que también el legatario pnede invocar esa uisposíción. Un 
ascenclien te dicé en un docuUll'nto que reviste las formas 
testameütarbs: "Mando, ó q¡üero, si se ll".e permite expre­
sarme aHi, que ,ni criado quede cn mi easa de ...... , enca­
lidad de camariHtu. durante bU vida, á 1'87.\\n de 100 francos 
auuales." Los hijos oponen á é,to, haciendo ver que pues 
el testador divi<lió sus bienes entre ello,", va no tenía dere· 
cho para mollificar e,a pUl tición añadienuo IÍ ella una con' 
dición ó una cp.rga. Se l'e'olvió que la t1isposicióu litigiosa 
no era cláusula del itli<tru medo de partición, sino un lega· 
do que el asc8ndiellte pOlHa establecer <1 cargo de sus he­
rederos, puesto que ellos eran los (¡bligac103 á pagar todas 
la~ deudas y cargas de la herencia. Se combatía la existen­
cia misma del legado, por 110 haber adenado positiva­
mente el testador lo que deseaba. 1,a respuesta se encon­
traba ya en la ley que permite disponer en toda clase de 
formas. :Faltaba determinar cuál sería el efecto del legado 
si los herederos se negaban á conservar al doméstico que 
~e le~ habla impuesto por el testador. E; tribunal declaró 
que el legado se resolviera en daño~ y rerjuicios. (2) 

1 Brn.ela., 15 de Junio de 1816 (Pa8ic"i8ia, 1815, p6g, 409). 
2 Angora, 19 {le Mayo l\e1833 {Dalloz, 18M, 2,204). 
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§ VI. INTERl'RETACtON DE LOS LEGADÓS. 

Núm. 1. Reglas generales de infl!1"pretaci6n. 

152. ¿Es menester aplicar á la interpretación de 108 le . 
ga.dos la regla que se sigue para la~ leye;? La comisi()[l en­
cargada de disponer un proyecto de código civil había 
formula.do una regla de int.erpretación que, es fund.men­
tal y está en uso, aun cuando no Se halle inscrita en \'" ley. 
Desgraciadamente, con frecuenc;a 8e la echa en olvido. 
Cuando una leyes clara y no es dudoso el sentido de ella, 
¿pueden eximirse de aplicarla en su sentido literal, invo­
cando el espíritu de la ley contra la letra de la misma? 
Portalis responde que esto suia eludir la ley, no aplicar­
la. Su espíritu está en lo que quiere el legislador; y como 
cuando éste habló claramente, es cierta su voluntad, sigue­
S8 que hay que estarse á ella; de lo contrario, so pretexto 
de penetrar al espíritu de la ley, se hace que diga ellegis­
lador C08a distinta de la que decir quiso. (1) 

¿Se aplica este principio á las disposiciones del hombre? 
El artículo 1,156 parece establecer la regla contraria 11.1 
preferir el espiritu á la letra. "En los contratos hay que 
buscar la intención común que hayan tenido las partes con­
tratantes, antes que apegarse al sentido literal de las pa­
la.br&s." ¿Quiere decir esto que hasta en el caso de que ha­
ya duda en cua.nto al sentido de algún contrato, puede el 
juez apartarse de la letrIL del contrato mismo, fundándose 
en la intención de los con tratantes? Esto sería dar al ar­
tIculo 1,156 una extensión que no tiene, como lo veremos 
en el titulo de las Obligaciones. N o hay lugar á interpretar 
sino cuando hay oscuridad en una disposición del hombre; 
pero cuando todo está claro deben ejecutarse los contra­
tos, como conteniendo la ley que se impusieron los con­
tratantes; no hay que interpretar sino que ejecutar. 

1 Véase el tomot· de mis Principio., pág. 887, nlÍm, 273. 
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Sin embargo, existe una diferencia entre las leyes y las 
disposicionea del hombre, y de ello es prueba el articulo 
1,156. En razón de su importancia y de la solemnidad que 
precede al ejercicio del poder legi~lativo, se redactan las 
leyes con un cuidado que no se pone al redactar di.posi. 
eiones de interés privado. Maduramen~e preparadas de 
ordinario por una comisión de hombres especiales, some­
tidas en spguida á una discusión preparatoria en el seno 
de las secciones 6 de una nueva comi~ión, y por fin discu­
tidas públicamente en debates repetidos, Bon las leyes, álo 
menos muy á menudo, la expresión de la voluntad refleja 
del legislador. N o sucede lo mismo eu la redacción de un 
contrato. Las partes mismas son las que le escriben, igno. 
rando el derecho y el lenguaje jurídico; á veces los escri­
ben notarios Ó agentes de negocios, de ignorancia talnbién 
muy grande, como se ve por los inuumerables litigios á 
que dan lugar los testamentos. En cuanto á éstos, que or­
dinariamente se disponen próximo á morir el testador, hay 
un1 razón de mios que impide una redacción clara y limpia 
de la voluntad del disponente, y es la turbación inevita­
ble q ne aquel momento supremo ocasiona en los espiritus 
más fuertes, debilitados, además, por la edad, por la en­
ferm~dad y por las dolencias; ¿cómo se quiere que en cir­
cunstancias tales, se pesen las palabras y se escojan, co­
mo se hace cuando el legislador proceda á la discusión de 
una leyP 

Los jurisconsultos romano. lo hicieron notar ya; no hay, 
dicen, que apegarse demasiado t\ 108 terminos emplead08 
por los testadores, porque los más de ellos se sirven de 
palabras impropia~ y expresiones que varían mal su pen­
samiento; (1) á pesar de los progreso~ que ha realizado la 
instruceión, todavia podemos decir hoy lo mismo. Débese, 

1 "Cúm qlerique abu8íbe loquantur nee proprüs nominiblls el vocabuli. 
ulantur" (L. 65, pro_ 1, D., de Legal., 3°). 
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pues, aplicar á los testamentos la regla de interpretación 
que el articulo 1,156 formula para los cOHtratos. (1) Pero 
la regla misma es. incierta y vaga como lo es también la 
aplicación que hacen de ella los tribunales. ¿Debe enten­
dérsela en el sentido de que siempre puede invocarse el 
espíritu contra la letra? Esto sería olvidar que la letra es, 
en general, la manifestación de la voluntad del que habla 

. ó escribe. ¿Es menester decir, p"r el contrario, que siempre 
ha de prevalecer la letra sobre el espíritu? Tal cosa equi. 
valdría á desconocer lo que hay ele necesariamente imper­
fectó en la expresión ele la última voluntad ele un mori­
bundo. Es necesario, pues, coucl nir que si la letra es clara 
y no eleja lugar á eluda, debe observ!tr:;e. como que expre­
Sa la verdaderll intención del tllstador. Esto es lo (jue di­
cen también los jurisconsultos romanos. (2) Pero, en la in· 
terpretación literal, debe tomarse en consideración la ig­
norancia de los testado res y la tur baciún en que hallan. 
En suma, guzan 108 jueces de gran amplitud en ebta ma­
teria; deben buscar cuál fué la verdadera voluntad del tes­
tador, y para ello cOllsultar la letra y el espíritu, prefirien. 
do uuas veces éste sobre aquella, y al coutrario, haciendo 
que prevalezca la letra cierta sobre una intención siem pre 
dudosa. 

153. Decimos que si la letra del documento es clara, hay 
que atenerse á ella. Una ·testadora lega "el cuarto del mo­
biliario que se encuentre en su casa cuando fallezca, como 
ropa, objetos de plata, yen general el cuarto de todo." Se 
cree que la plata contante, no está comprendidá él! elle­
gado, y para probarlo se compara el que In teótailora hizo 
en favor de BUS criados con el que hizo eu favor de otras 

1 Denepda. 1~d9 Enero <le 1823 (D'lIoz, I,Ú111. 3,486). 
2 "Non alit8r "¡..JJignifi,catione verbarum 7'ecedi fJportet qua m cúm tnanj· 

¡ .. tum est aliud sensís8e testatorem." (L .• 69, pr., O., de Le¡ar., 3" j. 
"Quam ín v"bi. Hulla 'amb!lluita~ "t, non debe! admi.t/i vo/untaU. qu", s­
t/o." I IJ. 25. pro. 1, D., de I.Jt{¡at., 1'). 
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per!onas. El tribunal de Burdeos resolvió que no era ad­
misible es" interpnt.ción. Desde luego, la palabra mobi· 
liario, según Ja defi,· .. La ley, comprende la plata contante 
(art. 535). Después la testadora habla dicho expresamente 
que el cuarto de to(lo su mobiliario, sin excepción, era lo 
que legaba. Era, pues, clara la disposición, y no podi!l dar 
lugar á dnda. Ahora bien, dice el tribunal, cuando se ex­
presó en términos clar08 y sin ambigüedad un te.tador, no 
88 puede recurrir á la interpretación p:ua snstituir con una 
interpretación presunta una voluntad positiva y poner con­
jeturas en lugar del senti<i.) legal y natural de la disposi­
ción. En apelación Be re~ol vió q ne el trib~nal de primera 
instancia habia aplicaclo con ,·xae.tituclla ley. (1) 

Cieroo testador lega por medio de un tesl!J.illónt;:¡ priille. 
ro al hijo natural de su hija ya difunta una sexta parte de 
sus bienes illuebles é inllluebles; y en otro nuevo testamen. 
to, hace un legado particular en favor de su criada, de­
clarando que revoca todos sus testamentos anteriores. Nin-

. guna duda dejab'1 la cláusula revocatoria, que era clara y 
terminaute y traía con.igo la revocación del legado ins_ 
tituido en favor del hijo uatural. Pretendiase, en provecho 
del legatario, sostener que aquella cláusula era una de 
tanta> de cajón y estilo como errónea.mente introducen los 
notarios en sus iustrumentos y sostenlase que el testador 
no había tenido la intención de revocar el legado que ha­
bía establecido eu favor de su nieto natural. Probable era 
8.to, según las c;,cunstallcias del caso; pero el tribuual de 
Bruselas declaró q ne la cláusula de revocación era gene. 
rRI y absoluta; que, formulada en términos claro! y preci­
W', no dejaba lugar a duda ni ambigüedad, y que no p<>' 
ella, por consigé¡iente, caber allí interpretac.ióll. El tri· 
bunal motivó su resolución en un considerando que con-

1 UllrLleos, 2~ de Febrero de 1831 y denegada, 1~ tIe Mayo de 
1832 (Dalloz, palabra Bienes, núm. ~32). 
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firma plénamente nuestra opinión: "Si ae permite al juez 
interpretar los términos de que se sirvió el testador 
para dar á conocer IU última voluntad, eso no puede 
tener lugar sino cuando los mismos términos envuelven 
un sentido dudoso ó presentan alguna ambigüedad; pero 
esta facultad tiesa en ando se halla clara y terminantemente 
expresa la voluntad del testador. (1) 

154. Por el contrario, S8 ha resuelto que para apreciar 
la naturaleza de una disposición testamentaria, hay que 
buscar cuál fué la voluntad del disponente y no detenerse 
en el sentido literal de las palabras que usó para calificar 
IU liberalidad. La fórmula es demasiado absoluta. Hay 
que separarse de la letra del instrumento cuando es un he· 
chQ que se opone á la voluntad de) testador. Calific¡L éste de 
universal un legado de usufructo de unos bienes y de pro_ 
piedad de otros: el testador lÍe engañó y su error no puede 
hacer ley. (2) 

Otro testador que quiso legar á su mujer todo lo que la 
ley permite darle se sirve de la palabra gozar, que indica 
el usufructo: también se engañó, y repara el tribunal su 
error estableciendo su verdadera idea. (3) Las expresio_ 
nes que usa el testador pueden ser claras, pero si el sen.;. 
tido que ofrecen está en pugna con lo demás del 'estamento, 
tiene facultad el juez para interpretarlas y ponerlas en aro 
monla con la mente del testador. (4) 

155. Cuando se habla del eRplritu en materia de legal 
dos, entiéndese 1" voluntad del difunto. El es la-única 
parte y, en general, puede lo que quiere. Si expresó mal su 
idea, hay que investigar su intención. ¿Cómo pU'3de C0.:10-

1 Bruselas, 7 de Diciembre de 186i (Fasicri,;a, 1M5, 2, 282). 
2 RuaD, 2 de Marzo de 18113 (D •• lloz, 18M,2, 111). 
3 París, 30 tle Agosto de 1853 (Dalloz, 1854, 2, 111). 
4. La Haya, 21 de JUDio de :815; Pasicrisia, 1816, pág. 4.20). 0001_ 

p4rese COD lo reauelto eD GaDd Il 30 de Jullo de 1859 (Pasicríaia, 
1861, 2, 4.(3), 
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cerla? El articulo 1,161 dice: "Todas las cláusulas de los 
contratos se interpretan uuas por otras, dando á cada una 
el sentido que resulta del instrumento entero." Esta es 
una regla de interpretación que debe seguirse en ~da clase 
de documentos. Sin embargo, hay una diferencia entte 108 
testamentos y los contratos: éstos 1:\0 tienen por objeto más 
que un sólo hecho jurldico con el cual se relaciQnan las 
diversas cláusulas del documento, lo cual obliga al juez á 
explicar las unas por medio de 18s otras. Esta unidad no 
siempre se halla en los testamentos: puede haber en ell08 
cláusulas absolutamente independientes entre si, y enton­
ces hay que interpretar cada una de ella. por separado. 
Pero también cuando están relacionadas las disposiciones, 
se aplica el articulo 1,161. En e~te sentido se ha formado 
la jurisprudencia. (1) 

Conforme al articulo 1,159, lo qu~ 8S ambiguo en los 
contratos se interpreta por la costumbre del lugar donde 
se celebraron. En el derecho antiguo, frecuentemente se 
aplicaba esta regla por razón de la diversidad de costum­
bres; era de principio que, así en 108 testamentos como en 
los actos entre vivos, se reputaba que los disponentes ha­
blan querido conformar BU8 di.po.iciones á la costumbre 
bajo la cual viviau. El tl'ibunal de Bru8ela~ tuvo ocasión 
de aplicar esta regla en la clámllla de hermanaci6n. (2) En 
el p&.i. de Lieja, la hqrmanación tenia por obj¿to hacer qne 
sucedieran las herma nas con 106 hermanos en los bienes de 
qu~ la mstumbre exclula á la~ hijas; y el tribunal declaró 
ql1~ era menester interpretar c1áu~ula en e~e séntido. (3) 
Hoy h cuestión no Re pu ~de presentar en 108 miemos tér­
minos, Pero, aunque abolidos, sobreviven 108 UBOS largo 
tiempo en l8s costumbre~, y 108 testadores continúan ins-

1 Denegada, ó de Febrero de 1839 (Dalloz, núm. 4,215, 4,") Y 13 
de Agosto <1el840 (Dalloz, núm. 3,495). 

2 Stockmaru, Resoluc;ona. nfilO. 27. 
3 :Br1Uelas, 111 de Febrero de 1819 (p'aaicri.ia, 1819, pág. 309). 
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pirándose en ellos aun vigente el código civil. Si, pues, al· 
guien testa conforme á los antiguos usos, debe interpretar· 
se su voluntad según los mismos antes q ne conforme á la 
significación que tendrlan las palabras en nuestro derecho 
actual. El tribunal de Bruselas aplicó este principio alor­
den de.sucesión conocido con el nombre de patorna pater­
nis. (1) Bajo el imperio de las costumbres de Bruselas y 
de Lovaina, los bienes volvían á los parientes más cercanos 
al tronco de donde provenían, aunen el caso de que dejar~ 
el difunto herederos más próximos en grado. Si el testa­
dar dispuso conforme á la regla patema patemis, diciendo 
que tales bienes debían volver á los parientes mds próximos, 
debe entenderse esta expresión, no de los herederos más 
primeros en grado, sino de los parientes más primeros al 
trOllCO de donde proceden los bienes. p) 

Se pierde ya el recuerdo de nuestras costumbres, y pronto 
se perderá del todo. Por consecuencia, los usos locales á 
108 que se remite el articulo 1,159 en materia de contratos, 
ya no ejercerán influencia en la interpretación de los le­
gado •. Lo que domina en los testamentos es la individua­
lidad del testador, porque se trata de su voluntad, y así 
de sus sentimientos y de sus ideas íntimas. El juez debe 
penetrarse de ellas para interpretar las disposiciones tes­
tamentarias. Esto es lo que el tribunal de Paris hizo al in­
terpretar el testamento de Napoleón. Instituyó é~te un 
legado en favor de su antiguo general Dugommier, y á fal­
ta de él, en favor de la viuda del mismo. Presentase á re_ 
clamar el legado un hijo adulterino, y el tribunal declaró 
que ningún derecho tenia el hijo,apelendo á los sen t.imien. 
tOI del testador, que sin duda no se habla propuesto favo' 
recer el adulterino á expensas de una mujer ligítima. (3) 

1 Véase 80bre esta mat.era de suceder, el tomo 7° ,le mis p,.incL 
p,oo, pág. 651, ntiru.489. 

2 Bruselas, 12 de Diciembre de 1832 (Pasicri8ia, 1832, pág. 290). 
3 .Paria, 9 de Mayo de 1831 (Dalloz, núm. 3,45ó, 1'). Compárese 



DE LOS LEGADOs. 187 

El tribunal de Bruselas dió una resolución análoga en un 
orden de ideas bien distinto. A. la sombra de la libertad 
da asociación, hay congregaciones que Be recon~tituyen sir­
viéndose de l. ley para violarla; y adquieren y poseen co­
mo tales congregaciones, por más que no tengan existencia 
legal. Cuando las familias reclaman contra el despojo que 
se consuma en ellas, los snpuestos legatarios contestan que 
ellos 80n los verdaderos "-graciados por el testamento. 
¿Puede oponérseles que como tales superiores no pueden 
recibir los bienes, puesto que no poseen como propio ni 
aun el vestido? Lá afirmativa fué confirma'la por el tribu­
nal de casación de Bélgica, y no hay duda en ella. (1) Se 
trata de investigar la mente del testador al mismo tiempo 
que la de lo~ legatarios: ¿quieren reponer las comunidades 
que abolió la ley? Si el legatario no quiere ni puede reCi. 
bir, no puede haber tenido el testador ánimo de darle; por 
lo mismo, la intención de ambos fué agraciar á la congre l 

gación, que es incapaz de recibir el legado. 
Por último, para conocer la mente del testador, dice la 

sala de casación, se pueden consultar las circunstancias 
del caso. (2) A.plicaniJ o este principio de interpretación, el 
tribunal de Bruselas resolvió que era universal cierto le­
gado, bien que sus términos ofrecieran cierta anfibología 
que era dificil aclarar. (3) ¿Cuáles son las circunstancias 
que el juez puede tomar en consideración? ¿Sllrán aquellas 
que resultan del testamento mismo, ó puede tener en cuen­
ta hechos exteriores, y por tanto la prueba testimonial, 
para interpretar las cláusulas de un teitamento? Aquí to­
~amos una cuestión muy controvertida y m uy dificil. 

15G. La sala de casación de Fraucia estableció como 

con lo r~Buelto en Motz á 20 de Jnlio !lo 1839 (lJalloz, núme_ 
ro 3,495). 

1~ Denegada, 17 de Mayo de 1862 (Pasicrisia, 1e62, 1,274). 
~ Denegada, 5 de Febrero de 1839 (Dalloz,. núm. 4,2111, 4· J . 
. 1 BmBOlas, 29 de Abril de 18& (Pasicr¡8ia, 1664, 2, 172). 
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principio que en el testamento mismo es donde el juez tie­
ne que bU8car log motivos para resolver, y no en la prueba 
testimonial. D~ allí casó la consecuencia d~ que "no se 
puede invocar la prueba testimonial r.i 1'''C8 c,w¡r di."[!O.ii­
cicmes que no estáu escl'ita~ en el testamemo, iii para 8"'pU. 
car las 08curas, ni para "8VMlr Ú .nodificar l1\~ retlat:tadas 
en la forma prescripta. ni, en una palabra. para iI¡vp.8tigar 
la voluntad del testadO/·." (1) La aala se lUan ¡¡¡va !id a eota 
doctrina, bien que nI) siernpr~ la hay" enulJci",lo en térmi 
nos tan expllcitos. Sucedió muchas ocasiones que la sala 
de apelación invoc~ra hechos exteriores para interpretar 
la mente del testador; y si desechó el recurso, fué porque 
los fallos apelados se fundabaú también en clásulas del tes. 
tamento; concluyendo de ah! el tribunal supremo que es­
taba por demás y era accesorio que 109 magistrados hu­
bieran recurrido á pruebas extrañas al testamento; lo cual 
implica que, en concepto del tribunal, jamás se pueden in­
vocar tales prueba •. (2) El último fallo dictado para el tri­
bunal es notable por su laconismo. En el informe que pro. 
dujo al sustaueiarse el recurso, el consejero informante 
Alméras-Latour dijo que la fórmula dlll fallo de 1818 es 
excesiva, confiesa que con justicia la critic6 M. Demolombe, 
y hasta pretende que poco á poco se ha ido abandonando 
esa jurisprudencia. El informante propone la distinción 
ensefiada por Demolombe y Dalloz. "Ouando se trata, dice, 
de constituir el testamento, de tomar la voluntad del tes· 
tador en BU formación y en los elementos que hacen que 
regularmente se la conozca, como, por ejemplo, en el caso 
de que es menester fijar la verdadera fecha del testamento 
en forma clógrafa, para snstituir con ella otra errada, es 
indudable que el juez debe ceñirse siempre y exclusiva-

1 Véase el tomo 13? de mis Prindpios, págs. 11' y 142, ufims. 106 
Y 129. 

2 Denegada, 13 de Agosto de 1840 (Dalloz, nlÍm. 3,49ó)"y 7 ,1& 
Julio de 1889. (Danoz, 187o, 1,76). 
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mente á la sustancia del testamento. Ezpr0p"üs verbis tes­
tamenti, non e,~trinuCU8. Pero si alguna di.posición, aunque 
en si misma regular, contiene términos aml,iguos y sim­
plemente se trata de explicar1,'" para darles un sentido 
más ó m~nos lato y fijar bien su aplicación, entonces es li­
cito á los tribunales robmtecer con pruebas extrlnsecas 
las prnebas que se saquen del testamento mismo." La sala 
de casación no con.agró tal distinción. Tratábase de saber 
si la disposición litigiosa constituia un legado univenal; 
el testamento era, pues, válido en cuanto á SIl forma; la va. 
luntad del testador se había manifeetado legalmente y sólo 
sediscutía a~erca de la extensión de la disposición. Era 
por tanto, el caso de aplicar la doctrina preconizada por 
el informante, enseñando que los jueces tenian que recurir 
á pruebas extrínsecas. En lugar de esto, dijo la "lla que 
para resolver que la disposición encierra un legado uni­
ver~al, el fallo impugnado se funda en que aquella ,ohm· 
tILd del testador se dedujo de lo demás del testamento liti­
ginso donde encarga á su madre que haga un regalo ti. un 
amigo, le llama como testigo de su, proyectos de liberali­
dades y le encarga que distribuya sus dones. El tribunal 
agrega en seguida: "Asi, pues, en el testamento mismo es 
donde los jueces del conocimiento han tomado los elemen- . 
tos para su interpretación; poco importa que después y á 
mayor abundamiento hayan robmtecido esa interpretación 
con presunciones tomadas de la situaciJn de las partes." 
Bueno es rechazar la distinción propue.ta por M. Demo-
10m be. (1) 

1 Dalloz, 1869, 1, 78. Demolombe, t.21, púg. 34, núm. 37. Dalloz, 
núm. 3,491>. UD fallo reciente del tribunal de primera instancia ea_ 
tablece oomo prinoipio quo para iuterpr.tar ulla disposición de últi· 
ma voluntad, los jueces del hecho pueden recurrir tanto á prnebas 
extrinsecas como ¡\ las enunciaciones mismas del testamento (.Julio, 
31 de 1872, Dalloz, 1873, 1. 104). Nosotros creemos que la fórmula 
s~ extralimita de la idea del tribnnaL Aquél no es Un fallo l~e prin. 
011'10, sino de espeoie, 
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151, La sala de casación de Bélgica e8tuvo por opinión 
contraria, diciendo que ninguna ley probibe al juez que, 
para explicar el sentido y la extensión de unas'disposicio­
nes testamentarias, recurran á circunstancias extraordina· 
rias al testamento. (1) de puede decir que esa resolución 
no es tan abioluta como lo parece. Ella supone un testa­
mento válido en su forma, y así una voluntad legalmente 
expuesta; se trata 8610 de fijar BlI sentido. Tomada aSÍ, la 
resolución no recaería más que en una de hB hipótp.sis que 
acabamos de distinguir. Pero el motivo que dice el tribu, 
nal realmente es general y se aplica á todos los casos. Ade· 
más, el ca80 en que recayó aquella resolución volvia á la 
primera hipótesis más bien que á la segunda. Sosteniase 
qne un nuevo testamento habia revocado el primero y fun­
dábanae en que el segundo eataba encerrrado en una cu­
bierta con esta inscripción: Ultima voluntad de ... El debate 
versaba, pues, acerca de la existencia misma del primer 
testamento",y se declaró que no exi"tía por haber sido re ~ 
vocado por el seguloldo. La doctrina admitida por la sala 
de casación de Bélgica es, pues, esta: que el juez siempre 
puede recurrir á una prueba extrínseca. 

158. Tres opiniones tenemos á nuestra vista. I,a prime, 
ra que tiene de su parte á la sala de casación de Francia 
rechaza toda prueba tomada fuera del testamento y en 
cualquier hipótesis. La segunda, para la cual puede invo· 
carse el fallo del tribunal de casación de Bélgica, admita 
la prueba extrlnseca. La tercera propoae una distinción. 
Nosotros nos hemos deelarado ya por la primera opinión, 
peto con una restricción. (2) El principio paréceno~in­
discutible, y la restricción es la única dificil de definir. 
Respecto del principio que prohibe recurrir á una prueba 
extrlnseca. es muy cierto, como lo dice la sala de casación 

1 Denega,la, 6 de Junio de 1853 (Jlasicri$ia, 1853, 1, 404). 
2 Véase el tomo 13 de mis Principios, pág. 14(1, núm. 128. 
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de Bélgica, que en ninguna parte está escrito, pelO resul­
ta de la esencia misol" del testamento. Esto es lo que dice 
el citado tribunal: "Rdsulta de los artículos 893, 969, 1,001 
Y 1,035 que las disposiciones de última volnntad no Bon vá. 
lidas sino cuando se consignan por escrito y con las for­
malidades d~ la ley; siguiéndose de aquí que, pOI· reglage­
neral, en los documentos donde se consignan, únicamente, 
y no en circunstancias extrínsecas ó en deposiciones de 
te~tigoB, hay que buscar la mente del testador." (1) Dice 
la sala que tal cosa es por regla general, lo cual quiere de· 
cir que hay excepciones. Comprendemos que la sala de 
cas~ción de Francia haya desechado esas excepciones, por­
que comprometen la regla. En efecto, si se admiten 1118 

pruebas extrlusecas para iuterpretar la voluntad del testa­
dor, resultará de ello que, por medio de la prueba testimo· 
nial ó de cualquier otra escritura, podráu extenderse ó res· 
tringirse las disposiciones testamentarias; habrá, pue~, una 
voluntad del testador que no se haya consignado con la. 
formolidades de la ley: ¿no es esto desconocer y arruina!' 
la esencia misma del testamento? 

Si eso no obstante, helllOa admit.ido que no es tan abso­
luto el principio cumo lo dice la sala de casación de Fran· 
cia, es por ser esa la tradición. Y la tradición debe gozar 
de gran autoridad en una materia que el código uo ha re­
glamentado de una manera expresa y que por lo mismo 
queda bajo el dominio de la doctrina. Pero es dificil pre­
cisar la excepción, Autes de formular nna teorla, importa 
consultar los hechos. Si la jurisprudencia ha admitido las 
prue bas extrinsecas, es que la fnerza de las cosas ha em­
pujado oí. ello á los jueces. E~ menester desconfiar de teo­
rías azás absolutas en derecho, que se chocan casi siempre 
Con necesidades ó imposibilidades eu la vida real. 

159. Cierto testador lega por medio de un primer tes­
t Bruselas, 7 de Diciemb;c de 1864. (~a8icri.ia, 186:>,2,282), 
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tamento tÍ una señorita una pensión anual de 600 florines, 
que encarga á BUS herederos paguen. A los cinco años ha· 
ce nuevo testamento, y en él lega la misma renta á la pro· 
pia legataria, además de la habitación de una casa, dejan. 
do el pago de contribuciones tÍ cargo de sus herederos y 
concediendo una hipoteca para garantizar sus liberalida­
des. El legatario reclamó ambos legados, y el tribunal re­
solvió en primera instancia que el segundo testam ent" re­
vocaba el primero. En apelación, el legatario ofreció pro­
bur con testigos que la intención del testadvr habla sido 
mantener el primer legado siempre haciendo en su favor 
otra liberalidad del mismo valor. El tribunal de Gand de­
sechó la demanda, dic iendo: "Las últimas voluntades que 
legalmente se manifiestan en un testamento Bon las únicas 
que tienen el privilegio de poder obrar después de la muer­
te de un testador; por otra parte, es de principio, quod te~­
tamentarum jura ipsa p~r 88 firma, esse debeaflt (1. 32, D., de 
hlllred imt.); y de ah! que sólo en el testamento, y no fuera 
de él ni en las deposiciones de te8tigo3, se permite inqui­
rir la voluntad é intención del testador. (1) 

Creemos que el tribunal falló bien, aunque su resolución 
ca s; no 8e concilia con la de la sala de casación de Bélgica 
que acabamos de citar (núm. 157). Admitir, en el cabO, la 
pruebe. testimonial, habria sido hacer depender de testigos 
la existencia misma del testamento; y ¿pued" admitirse 
que la voluntad del testador sea ó no válida, ó por mejor 
decir, que exista ó no, según que los testigos vengan á de­
clarar que el testador quiso ó no quiso mantener su pri­
mer testamento al tiempo de hacer el segundo? De ese mo­
do, ya el testamento no seria el act .. 801emue que ha que­
rido la ley que sea. Sin embargo, para demostrar cuánta, 
es la incertidumbre que reina en esta materia, citaremOI 
la opini6n contraria de Duranton. Después de decir que . 

1 G"Dd, 28 de Julio de 1837 (Paaicri'ia, 1837, 2, 193). 
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esta materia era admisible en derecho romano la prueba 
testimonial, añade ese autor que con más dificultad se ha· 
bía de admitir esta prueba entre nosotros cuando no vi­
niera sostenida por un principio de prueba por escrito. 
Nos parece que no es posible invocar las regla8 generales 
de las pruebas, cuanilo se trata de establecer la existen­
cia de uu testamento, e8to es de un acto solemne. En vano 
se dice que no constaba la existencia del testamento y que 
se trataba de 8aber si había sido ó no revocado: ¿quién no 
ve que en definitiva el resultado e8 idéntico, puesto que 
se reputa como no existente el testamento, si es que se le 
invoca? Duranton añade que por lo menos los tribunales 
podrían recibir la prm,ba testimonial &egún las circunstan­
cia8 y la impo,·tancia del objeto litigioso; porque, dice, no se 
trataria más que de interpretar una voluntad dudosa en 
un caso en que la ley misma no establece ninguna presun­
ción, ora en favor del heredero ora en el del legatario. (1) 
Esto es abdicar todo pr ¡ncipio y dar á los tribunales un 
poder absoluto, discrecional en materia de pruebas, cuan­
do S6 trata de resolver si existe á no un acto solemne. Tal 
cosa nos parece inadmisible. 

160. He aquí un caso en que 6e admite la prneba ex­
trínseca. Un testador lega su quinta con sus conetl'uccio­
nes, dependencias, tierras y praderas exi.tentes en tal pue­
blo. Se resolvió que e_e legado comprendía todo ellabo­
río rural, y por tanto los inmuebles situados en otros pue­
blOS. Para resolverlo así, el tribU\:al se fundó en el con­
junto de hechos y circunstancias del caBO; y el fallo dijo 
terminantemente que resultaba ,lel texto mismo del testa. 
Ulento y de las circunstaneill8 extrínsecas invocadas por loa 
primerOH jueces q ne la testadora habí~ legado la quinta 
completa 8in entender separar de ella las partes .ituadas 

1 Duranton, t. 9', pág. 361, nÚm. 373. 
p de D. TOMO ¡¡!V.- 26 



194 DOIUCIONllS y T1I8TAXIINTos 

en otros lugares y que de años atrás se venían compren­
diendo en el mismo laborío. (1) Por aquí se ve el peligro 
de la prueba extrlnseca. Se trata de saber si tal<ls bi~nes 
hablan sido legados ó no; por consiguiente, lo qu~ no se le 
litiga es la existencia del legado, ti sea del testamento ¿Y 
pueden hechos buscados fuera de ¿l determinar cuál fué 
la voluntad del testador? Muy dudoso nos parece esto, y 
no nos atreveríamos á sostenerlo. 

161. ¿Cuál ha de ser nuestra conclusióu? ¿Es nece.ario 
en todo calo hacer á un lado toda prueba extrínseca? He­
mos dado ya las razones que nos obligan á desechar esta 
opinión asáz aLsoluta (t. XIII, núm. 128), que tendería á 
una cOÍlsecuencia que bien podemos llamar absurda, cual 
es la de que en fUerza de querer la certidumbre en la ex' 
presión de la voluntad del testador, 8e llega á destruirla. 
Mas ¿en qué casos se admitiría la prueba extrínseca? La 
regla es precisamente la que consagró la sala de casación 
de Francia, y eUa nos pone en camino de la excepción; de­
be interpretarse el testamento por si mismo, sin que se 
pueba buscar con pruebas extrinsecas la voluntad del tes­
tador. Pero si el testamento contiene ó implica hechos que 
se discuten por 108 interesados, hay necesidad de hacer 
constar esos mismos hechos, y es\o no se puede hacer sino 
de acuerdo con el derecho común. (2) Sólo, pues, acceso. 
riamente, como lo dice un fallo de la Bala de casacióÍl, se 
puede recurrir á una prueba testimonial (núm. 156); lo 
cual reduce á caS08 muy raros la aplicación de la excep­
ción, y en otro lugar hemos dad«l ya algunos ejemplos 
(t. XIII, m1ms.125-129). No hay ley, como lo dioe el tri­
bunal de casación de Bélgica, yel esplritu de la leyes el 
que tiene que resolver. Ahora bien, conforme al esplritu 

1 Lieja 3 ,le Dioiembre de 186! (IJasicri.ia, 1861, Z, 281). 
Z Esto es poco más ó menos lo qne enseilan Anbry. y Ball, t. 6!. 

pág. 141 Y nota 4, del p{¡uafo 172. 
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de nuestra legislación, la sucesión testamentaria es una 8lt' 
cepción; la regla es la sucesión ab inte&tato. Para que haya 
lugar ¡í la eltcepción, es necesario una voluntad eltpre!lld~ 
en la forma legal, y voluntad clara y precisa; en esta teo­
ria, no se comprende ningún legado que sea dndoso. Puede 
euceder que por causa de la duda, no se ejecute lo que 
realmente quiso el testador; pero tal es la consecuencia for­
zosa de la solemnidad de los actos de última voluntad. No 
basta con que la haya habido, es menester que haya sido 
escrita en la forma que la ley quiere. Sólo, pues, en raras 
excepciones y por via de prueba accesoria se puede inter­
pretar la voluntad del testador recurriendo á pruebas elt· 
trínsecas. 

1.62. ¿Puede el juez corregir 108 errores cometidos, ya 
por el notario en el testamento público, ya por el testador 
en el ológrafo? En un testamento público escribió el nota­
rio por inadvertencia la palabra mueb~8 en lugar de in­
muebles. El que era al parecer legatario de lo. muebles 
pidió que se declarara que 108 inmuebles eran 108 que en 
realidad se le habían legado. Habla, en el caso, pruebas que 
resultaban del testamento, bastantes para poner de mani­
fiCAto el error. Había también una prueba extrlnseca, y era 
la de que el testador habia otorgado ya otro testamento 
idéntico al segundo, excepto una cláusula accesoria que se 
explicaba en éste; mas en el primero se había escrito la 
pal<.bra inmuebles en lugar de la palabra mutble& que se lela 
el' ,.) :;eglllldo. La prueba de la voluntad del testador era 
terminante en pudiéndose invocar el primer testaJllento 
para interpretar el segundo; pero el tribunal; á pesar de 
i¡Hlear tal argumento, &ñade: en pudiendo invocarse el testa. 
mento. El no le invocó. y, á nuestro juicio, obró c.on rec­
titud; ¡:ue,¡ tal cosa habría sido determinar el ánimo de le­
gar 108 inmuebles, conforme á una circunstancia extraña 
al testamento, lo cual es inadmiaible. 
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El tribunal de Tolosa dtó una resolución análoga en uu 
caso en que el testador dijo: mi sucesión, siendo que habla 
querido decir BU sucesión, e8to es, la del legatario. De don­
de resultaba otro sentidt) y por ende una disposición abso­
lntamente distinta. El citado tribunal corrigió el error 
fundandose en las cláusulas ,lel testamento que manifes­
taban la mente del te"tador, y el fallo se confirmó en casa­
ción. (1) 

163. Queda la última voluntad, y es grande. Supónese 
que subsiste la duela: ni las dáusulus del testamento, ni 
las circunstancia9 exteriores, cuando es lícito invocarlas, 
llegan á disipar la oscuridad del testamento; y se pregun­
ta si debe el juez, en esa duda, incli¡;¡arse á favor del le­
gatario ó del heredero deudor del legado. Los autores dis. 
tinguen: si recae la duda sobre la existencia del legado, 
se le interprett. en fa vor elel legatario; que es la aplicación 
de la regla de interpretación establecida por el arto 1,157 
para las obligaciones convencionales; "Cuando una misma 
cláusula es susceptile de dos sentidos, debe entendérsela 
más bien en aquél con el cual puede tener algún efecto, 
que en aquel con el cual no podria producir ninguno." Se 
mantiene, pues, el legado dudo~o, á fin de que la voluntad 
del testador produzca efecto. Si, por el contrario, es cier. 
ta la existencia tlellegado pero se cuestiona sobre su ex' 
tensión, se declara en favor del heredero por la regla en 
cuya virtud, en caso de duda, Re interpr~ta el convenio 
contra el acreedor yen favor del deudor (art. 1,162). (2j 
La jurisprudencia se ha manifestado en favor de esta dis­
tinción, (3) pero no sin alguna duda. Asi, un fallo del tri-

1 Denegada, 1\ de Abril <le 1838 { !>alloz, núrn. 3,492). 
2 Merlín. Cuestiones de derecho, palabm Legado, pfo.l (t. 9~, pági­

na 266), DurantoD, t, 9~, pág. 352, núm. 369 y pág. 350, núm. 364. 
Aubry y Ran, t. 6°, pág. 141 Y siguientes. pfo. 71~ y las Dotas. De_ 
mOlombe, t_ 21, pág. 667, núm. 742. 

3 Burdeos, 10 de Junio de 1833 (Dalloz,llúm, 3,4ó7). Gand, 28 de 
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bunal de Lieja interpretó la exten;ión de un l~gado dudo­
so, no en favor del heredero deudor, sino del legatario 
acreedor. (1) Por otra parte, hay nn rallo de Aix que con· 
duce á una opinión totalmente opue"ta. Era el caso de una 
testade>ra que habia expresado claramente BU inteneión de 
otorgar dos liberalidades: una era de 2,000 francos, y ha­
bia olvidado indicar 'la cantidad en que consistía la otra. 
¿Era la misma cifra? No se sabía, ni habia elemento algu. 
no que pudiera servir para disipar la duda; y se declaró, 
que aquel legado no podía producir ningún efecto. Puede 
decir~e que este caso entra en el primero de la distinción 
generalmente se~uida, y que, por consiguiente, el tribunal 
de Aix consagró la opini6n dominante. Pero los conside· 
randos exceden con mucho á la resolución. Se lee en ellos 
que, para tener efecto una disposición, no debe dejqr duda 
acerea de la verdadera intención del testador; que el juez 
[lebe sancionar las voluntades legalmente expresadas, pero 
no suplir la falta de una voluntad que no e.tuvo bastante 
exp'i~itamente manifestada. (2} La conclusión es que, en 
CO.,o de duda sobre h existencia del legado, no hay legado. 

Etl esto, á nuestro juicio, está la verdadera doctrina; si 
hay duda, el hetedero debe venc"r siempre al legatario, y 
sobre todo hay que resolver en su favor aun cuando la 
existencia del legado sea dudosa. Siguiendo la teorla del 
código respecto de las sucesiones, no se concibe que haya 
un legado dudoso en cuanto á que haya duda sobre si el 
difnnto le quiso hacer. La sucesión legítima es la regla, y 
la testamentaria la excepciÓJl; mas para que haya excep. 
ción, es menester que esté claramente e,tablecida; y desde 
que no la hay, subsiste la regla. Supone el testamento que 
se engañó el legislador, quiere decir que en un ca60 particu. 

Vebroro de 1860 (Pasi"risia, 1860. 2, 162). Angers, 11 dll M.arzo de 
L870 (Dalloz, 1871,2,24). 

1 Lieja, 18 de Dioiembre de 1858 (Pasi"r;si •• 18~9, ~, 269). 
2 Aix, 2U deMI\Izode 1833 (Dalloz, ntim.. 3,488, 2'): 
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lar, no estarla conforme con la equidad ni. con las obliga. 
ciones del difunto el orden de Bucesi6n tal como le esta· 
bleció aquél. Esto implica una voluntad muy cierta y cla. 
ramente manifestada; y en caso de duda, el legislador dp., 
be sobre pujar al testador. 

Núm. g. Aplicaciones. 

164. La interpretación de los legados da lugar á multi· 
tud de dificultades) cuya solución deja el código á la pru· 
denoia judicial. No prevee él más que una (1). El deudor 
hace un legado en favor de su acreedor: el artículo 1,023 
establece que no 8e considera ese legado como compensa­
ción de la deuda, y de~pués aplica esta solución al Cllso ell 
que el limo hace un legado á BU doméstico; ese legado no .e estimará como compeDSIlción de los salarios. Puede, 
pues, reclamar el legatario su legado y su crédito á un 
tiempo mismo. Esto ~e halla en armonla con el carácter 
de las disposiciones testamentarias; el testador dispone á 
titulo gratuito, pues todo legado es una liberalidad. N o 
habia para qué establecer una excepción á la regla, cuando 
el legatario es acreedor del testa dar; la calidad de acre­
edor no es incompatible eon la de legatario. Se necesitaba, 
pues, mantener el principio, á salvo el derecho del testa­
dor, para manifestar una voluntad contraria á la que la 
ley ha debido suponer en él. En este sentido dice el ar­
tículo que no 88 estima el legado como compensación del 
crédito. La ley interpreta la mente del t~stador, que pue. 
de tener otra distinta. Pero su voluntad es que el legado 
haga veces de pago, es menester que lo diga, puesto que 
deroga una presunción legal; si no expresa terminante­
mente una voluntad contraria, debe seguirse la interpre. 
tación de la ley. Se pregunta qué interés puede tener un 

1 Hemos habllldoya de las definioiones dadas por los arículos 
633,1136 (t. 6·, n(lIol. 1114.:.52'). 
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legado hecho como compensación de la deuda. General­
mente el legado sería inútil; razón de más para ver en él 
una liberalidad. Sin emhargo, puede suceder que el lega. 
do aproveche al acreedor, aunque se haga como compen· 
sación de la deuda; como: si el acreedor no tiene titulo, 
ó si su cr<Ídito no e~ exigible. (1) 

Según el código civil, el legado concedía, además, una 
hipoteca legal al acreedor; nue.tra ley hillotecaria no ha 
mantenido esa hipoteca, no hay en ella mág que una testa­
mentaria, y esa hipoteca sólo puede establecerse para ga­
rantizar 108 legados, e8 decir, las liberalidades del telta" 
doro 

165. Entre las muchas dificultades que han ocurrido en 
los tribunales, no~ fijaremos en algunas por vía de ejem­
plos. Los precedentes en estll materia, son de lloca impor­
tancia, por qua siempre versa la discusión .. cerca de la in­
tención; es deéir, que el debate es más bien de hecho qlle 
de derecho, y las circunstancias cambian de un caso tí otro. 

¿Qué comprende el legado del dimro que posea ,el tes~a­
dor al fallecer? Conforme al lenguaje usual, el dinero que 
posee se en.iende únicamente de las piezas IIcUiíadas y ele 
los billetes de banco que hacen veces de dinero, puestoqU8 
circulan como tal y pueden couvertirllEl inmediatamente en 
e.pecies. El legatario no tiene pues derecho á 108 crédit08, 
los cuales tienden á depositar dinero en man.os delacreedor. 
pero sin ser dinero. Se crela que en el lenguaje local la. 
palabras que había. empleado el te~tador tenlan un signi­
ficado particular. Esto daba lugar á duda. y en la duda,di­
jo el tribunal, hay que preferir la interpretación más favo­
rable al heredero. (2) 

Se prf.\gunta si el dinero contants comprende lu canti­
l Duranton, t. \l., pág. 267, núm. 258. Coin-Delisle,pág. (8(, nú· 

m"ro 1 del artionlo 1,(\23. París, 19 de Julio (le 1809 (Dalloz, nflme. 
ro 3,801). 

2 Augera, 11 de Marzo de 117Q (Dalloz, 1871, 2, 24.). 
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dades que un mandatario recibió para el testador y de las 
cuales na dió cuenta á éste en vida. La cuestión fué resuel­
ta ya negativamente en un caso en que el legatario mismo 
habla sido el mandatario. Lo que éste recibe no se hace 
de 111 propiedad del mandante, cuando Bon COBas fungibles; 
en efecto, el mandatario no es deudor de las especies que 
recibe siro del alcance de su cuent.a, y le paga, Bea en es· 
pecies de las que ha recibido, sea en cualesquiera otros va­
lores; por consigaiente lo que él debe, ó por mejor decir, 
lo que deberá en virtud de la cuenta que rendirá nO es di­
nero. (1) Decimos 10 que deberá, porque es posible que na­
da deba' 

El mismo tribunal <fió, en otro caso, un fallo que parece 
estar en pugna con el que acabamos de analizar. Un tes­
tador lega á su ejecutor testamentario todas las rentas, le­
tras de cambio yobligaciones, sin reservarse ni exceptuar· 
una 8óla. El legatario reclamó 108 créditos debidos del di­
funto por 6US receptores, por causa de ios caldos que ha­
blan recibido por cuenta del difunto. ~u demanda no fué 
admitida. Comprendemos que las deudas de los receptores 
no se incluyan bajo el nombre de obligaciones; este es punt.o 
de intencióll. que corresponde al juez resolver negativa­
mente. Pero los considerand08 del fallo van más lejos, pues 
Be lee en él que la propiedad de los denarios recibirlos por 
un mandatario en su calidad de tal 8e trllnsmite al man­
dante, porqne el deudor tiene intención de pagar á éste y 
porque el mandatario recibe por él mismo. Es indudable 
que la deuda se pague al mandante: ¿es decir ésto que las 
especies pagadas se hacen de SU propiedad? El tribunal ha­
bla resuelto lo contrario en el primer fallo, y esta resolu­
ción e8 la buena. (2) 

Una cuestión análoga ocurrió ante el mismo tribunal en 

1 Bruselas, 1/1 de Junio de 1815 (Pa8icrícia, 181/1, pág. 394). 
1I Brul!elas; 27 de Noviembre de 1816 (Pasicmia, 1816, pág. 240). 
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el siguiente caso. El testador, que era receptor, lega á su 
hermana todo su dinero c"ntante: ¿comprendía ese legado 
las cantidades que el disponente habla recibido como man­
datarior Tal era lo que se sostenía. Si ésta fuera cuestión 
de derecho, habría tenido razón el legatario; el dinero que 
recibe el mandatario se h~cen de su propiedad, con cargo 
de pagar al mnndante la suma que recibió. Pero la c"e8-
tión de iuteucióu es distinta. El maudatario que recibió 
10,000 francos para ent.regarlo. al mandante no entiende 
legar ese diuero que, en su mente, uo le pertenece. En este 
sentido lo resolvió el tribnnal. (1) 

[06. ¿Qué {'omprendo el legado de un crédito? El testa 
dor IlLl lega U'la cantitl"d de dinero, sino una acciób, el 
derecho que tiene para proceder contra el deudor. Se su­
pone que él mismo obra y que también percibe el monto 
,lel crédito: ¿podrá el legatario reclamar los caudales que 
recibi0 el testa dar? Si se tratara de una cuestión de dere­
cho, habría que responder negativamente. El crédito le 
extingue por el pago; por consigniente, la cosa legada ya 
no existe á la muerte del testador, y así, acab6 el legado. 
Pero la cuestión de derecho está dominada por la·de inten­
ción; y fundándose en ésta, el tribunal de ParÍl declaró 
que subsistía el legado y que el legatario tenia derecho á 
la suma cobrada por el testador. En apelación, se revocó 
el fallo; leyéndose en los considerandos qne, aun suponien­
do la duda, el tribunal debió haber preferido la interpre­
tación que daba fuerza y valor ti la di.posición, 80br.6 
"'luella que la dejaba sin efecto. (2) Esa es la regla de in­
terpretación admitida por la jurisprudencia y que hemos 
creído deber combatir. Si se la admitiera, siempre queda· 
ría COlno valido el legado del crédito, después de haber 

1 Ill'URelas, 15 de Mayo ,le 1822 (Pasicrisiu, 1822, pág. 133 Y DaL 
loz, palabm Bienes, núm, 250). 

2 Denegada, 8 de Dicierubrede 1862 (Dalloz, 1863, 1, 218). 
p d. P. TOMO XIV.- 26 
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sido pagado, puesto que siempre hay duda acerca de la 
mente del testador. En el caso, el tribunal de París resol. 
vió bien, porque la in.tención del testador no era dudosa. 

167. Los valores industriales y comerciales han adqui­
rido una importancia tal, que exceden á las fortunas in­
muebles. Se llaman de diversos modo~, y esto es un ma­
nantial de pleitos. Lega el difunto su., billetes; enc(;ntrá~do· 
se en su herencia reconocimientos de 2,000, 4,000 Y 10,'100 
francolI. Se resolvió que t:'¡~s reconocimientos 'e eowpren. 
dfao en la denominación de billetes. (1) 

¿ El legado de obligaciones com prende las accior:es? C. 'u­
forme á derecho, no; puesto que son valOré. di,tintlls. Sin 
embArgo, Sil ha resnelto que nna testad ora q'le legó .us 
obligaciones entendió legar también SUB accio,les; y el tri· 
bunal se fundó en que la testadora, extraña ¡\ lo" negnehs, 
confundió en el nombre de obligaciones los di versos valores 
qué poseia. (2). 

Lega el testador su cartera: y ¡\ virtud de ese legado, re· 
clama el legatario todos los créditos activos de la heren­
cia, tales como billetes, vales, promesas, letras de cambio, 
obligaciones, arriendos de tierras y valores de plaza, por 
formar todos cstos créditos la cartera del testador. La pa· 
labra cartera comprende, eu efecto, en BU más lato sentido, 
todos los valores civiles, comerciales é industriales; pero 
es menester ver lo qne el testa dar entendió con aquella pa­
labra. Se resolvió que el legatario no tenia derecho más 
que á los efectos comerciales y negociables. (3) 

168. Hay legados de cosas mueble¡ é inmuebles que va' 
rian de extensión conforme á la intención del testador, 
tanto como 10B legados de valores comerciales é industria· 
le~. Tal es el legado de la com unid ad. Si el testa dar dijo 
que legaba todos los muebles, efectos ml1ebles y créditos. 

1 Denegada, 6 de Jnlio de 1847 (Dalloz, 1847, 4.313). 
2 Bruselas, :.12 de,ll1lrzo de 1859 (Paricrisia, 1859, 2, :la). 
a Riom, 3'de Dio!eillllre de 1816 (DalIoz, núm. 3,998). 
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el legatario tendrá derecho aun á las extracciones 6 re­
compensas que se deberían al difunto como precio de 8US 

imuuebles vendidos. (1) Si el testador hubiese legado todos 
los efecto$ que compusieran la comunidad, el legado ten­
drla también mayor extensión y comprenderla las ganan­
cias de la sociedad, porque la ley da ese sentido lato á la 
palabra efectos en materia de sociedad, y se estima que el 
testader, salvo prneba en contrario, usó las palabras en su 
significación legal y tradicional. (2) 

Cuando el legado comprende los bienes de la sociedad. 
excusado es decir que el legatario tiene derecho á las ga­
nancias. Pero si uno de los cónyuges lega al otro los in­
muebles que aquél compró y adquirió durante el matri­
monio, es dudoso el caso· Conforme á derecho, la palabra 
adqttir;,' se ~ntiende de los bienes obtenidos por herencia, 
puesto que ésta es un medio de adquisición. Mas la inten· 
ción del testador puede ser distinta; y se declaró que el tes­
tador no entendió legar más que las ganancias, y no los bie­
nes propios y hereditarios. (3) 

169. El legado de cuadros ¿comprende los gravados? Se 
resolvió que el legatario no tenía derecho á éstos, y, en el 
caso, casi no habla duda. El testador era artista; debla, 
pnes, usar las palabras concernientes á su arte en el sen­
tid" qne rigurosamente les corre'ponde, sentido que por 
otra parte e. el dellengLlaje u8ilal. (4\ Serian menester cir· 
constancias especiales para que el legado de cuadros se ex. 
temliese /¡ los gravados "onforme á la mente del teetador. 

170. Hay \lna dificultad más común que ha dado lugar 
>\ largas di,cuBio cs. Se distingue entre losleglldo8 hechos 

1 Renn.s, 24 de Agosto de 1812 (Dalloz, núm. 3,995). 
2 Denega,la,5 de Enero de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 150). 
3 BruRelas, 12 de Abril de 1843 (Dalloz, núm. 3,995 y Pasicri8ia, 

1~4:l, 2. 108). OompáreRe con lo resuelto en Bruselas á 27 de Ootu_ 
bre <le 1841 (Pasicri8ia, 1842. 2,228). 

4 LYOD, 22 de Mayo de 1l1G3 (Halloz, 18M,5, 467) 
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con asignaci6n demostrativa y los qua Re hacen con asignaciÓn 
limitativa. Es demo.!t,·ativa la asignaci6n cuando el testador 
designa la cosa que debe servir para pagar el legado, sin 
que entienda subordinal su efecto IÍ la existeucia de la cos!! 
misma, sino queriendo sólo indicar la que debe proveer 
para pagar el legado. Tal es el que se c.)Ucibió así: "Lego 
á Pedro una renta de 1,000 fraucos, que se tomará de los 
atrasos de mi reuta de Pablo." Aun cuando llegara á ha­
cerse insolvente Pablo, no por eso dejaría de deberse la 
renta á Pedro pagándola de mis otros bienes. Pero si la 
cláusula se hnbiese redactado de manera que se manifes­
tara que mi int.ención fué restringir el efecto del legado :\ 
la renta que me debía Pablo, habría asigflaci6n limitativa. 
Citase como ejemplo el legad!} de cierta cantidad de vino 
del qUEjse cosechará en tal fundo; si se cosecha menos vino 
que el que le'gué, no deberá el heredero pagar más que el 
producido por la viña. (1) 

Variando mucho en cuanto Ó. sus efectos el legado, según 
que la asignación es demostn.tiva ó limitativa, imIJorta 
distinguir el caso en que la designación hecha por el t.e8-
tador es demostrativa ó limitati va. Varias distinciones se 
han propuesto por 108 intérpret"s. He aquí la que, inventada 
por un glosador, Bartole, ha sido de la aprobación de Du­
moulin yde Loiseau. Si la cosa designada por el testador se 
halla colocada eula .ustaneia misma del legado, en lo que 
se llama lo dispositivo, se reputa que el testador quiso limi. 
tar su liberalidad, reduciéndola á esa cosa que fué el pri. 
mer objeto de su intención. Pero si la cosa designada se 
halla, no en el dispositivo, sino en 18 cláusula relativa ála 
ejecución del legado, á la man'~ra de pagarle, en Me caso 
hay simple demostración. La distinción, dice Ague.seau, 
sería excelente si en todo el legado se encontrara de una 
manera distinta, un dispositivo y uuacl4usula de ejecución; 

1 Dnranton, t. O·, páIJ! 3~8, núm. 3M 11 plig: 3d; ufnn. 369. 
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pero nada hay, y cuando no se puede distingui:'lo que mira 
u la disposición de lo que mira al pago, ¿q ué sucede con la 
regla de interpretación que imagino n,r!.ole' E~ ingeniosa, 
pero inútil. Hay legados demostrativos y li!:.itativoe, como 
toda especie de legados: el juez debe buscar la intención 
,lel testador conforme á los términos del testamento y al 
fin que tuvo en mira. 1,0s autores modernos han dejado las 
sutilezas de los glosados para atenerfe al prudente consejo 
de Aguesseau. (I) 

Está resuelto que el legado ele una renta sobre un terre-
110 designado es demostrativo. El tribunal de París se fun' 
dó, para reselverlo, en la volunla(l del testador, descar­
gando todas las sutilezas (son palabras del fallo), por medio 
de las cuales se habla ensayado probar que el legado era 
limitativo. (2) Ulla testadora lega la cantidad de 120,000 
francos al tres par ciento, '1 ue se había de tomar do tal 
d~uda. JI. 8U muerte, había cobrado ya gran parte del cre" 
dito designado por ella y había enagenado la mayor parte 
<le :,u~ rentas; los legatarios universales pretendieron que 
el leg¿do de 120,000 francos estaba liruitado á aquellas 
r0nta" y que sólo estaban obligados á pagar las qne toda­
vía se hallaban en la herencia, á sal va el uerecho del le· 
gaurio para perseguir HU pago sobre la parte del credito 
~~ignada, que aún úo estaba pagada. El ¡ribunal de Burdeos 
desechó tales pretenciones como contrárias á la intención 
uc la testadora que, al indicar un crédito con el cual de­
bía pagarse el legado, uo había tenido el propósito de limi· 
tar el legado á lo que sobrara en la sucesíón del dicho cré­
dito. (3) 

Es necesario también ceñirse ti la intención del testador 

1 D'Agues8eau, alegnlo 54- ~lf'r:in. Repertorio, palabra Legado, 
se('. 4". pfo. 3", uúm. 7 (t: 28, pág. 40). Troplong, t. 1", pág. 141, n(L­
mero :W3. 

2 Paris, 19 ventoso, año 11 (Dalloz, núm. 3,942, 1°). 
3 Burtlllos, 15 de Julio (lo 1831 (Dalloz, núm. 3,911,3"). 
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cuando, al legar una cosa cierta, la designó mal. Dijo la 
testadora: "Lego á mi e8poso el reconocimiento entero que 
otorgó en mi favor y ante notario después de nuestra unión, 
y el cual reconocimiento es de 5,000 fraucos." Y se halló 
que' el dicho reconocimiento Bubía á 17,200 francos. Habla, 
pues, un error eTidente, puesto que la voluntad de la di· 
funta habla .ido legar á BU marido el reconocimiento ente,'o: 
esa voluntad cierj¡a debía prevalecer sobre una falsa de· 
8ignación. \ 1) 

9 VII. DE LAS ACCIONES QUE NACEN DEL LEGADO. 

171. El legatario tiene una acción personal contra el he' 
redero ú otro de los sucesores que sea el deudor del lega· 
do. Al decir que los deudores del legado están personal­
mente obligados á pagarle cada URO, á p"orata de su parte 
y porción hereditaria, el artículo 1,017 dice también cla­
ramente que los legatarios son acreedores y tienen, con ese 
título, acción personal contra BU deudor. ¿De dóude nace 
esa deuda? Pothier dice, y con él, todos los autores ense­
ñan, que al aceptar la herencia el heredero, se obliga ex qua· 
si contarctu con los legatarios á la presentación de los lega· 
dos con que está gravado respecto de ellos; y que de esa 
obligación nace la acción personal ex testame1lto que tienen 
los legatarios para ser pagados. (2) El código civil no co­
loca la aceptación de la herencia eutre los cuasi-contratos 
(arIS. ],730 y '¡g.). Lo que caracteriza los cuasi-coa tratos, 
es que producen obligaciones sin que haya habido concu­
rrencia del consentimiento; son hechos, dice el articulo 
1,370. ¿de puede decir que la aceptación de una herencia 
es un hecho? Aceptar una herencia, es manifestar la vo' 
luntlld de ser heredero; el que acepta consiente, pues, en 
ser heredero ah intestato ó testamentario y, al aceptar, ma· . . 

¡ Nfmes, 26 de Noviembre de 1824 (Dalloz. núm. 3,1142, 2'). 
2 Potbier, introducción d la c08'umbre de Orleans. núm. 76. Merlln, 

Repertorio, palabra Legatario, pro. 6~, (t. lO, pág. 467). 
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nifie~tÍl la voluntad de pagar Jas deudas y cargas anexas á 
la herencia. Por su parte, el legatario, al aceptar ellega­
do, expresa también .ill consentimiento de querer aprove­
charse de las liberalidades ,lel difuntu. El uno consiente, 
pues, en pagar y por e.to se convierte en deudor, el otro 
consiente en recibir y REO convierte en acreedor. Por lo que 
se puede decir que hay concurso de consentimientos, y en 
consecuencia contrato. 

La acci5n personal que pertenece al legatario contra 108 

deudores del legado no ." otra que la acci6n para pedir la 
entrega. Sólo consintiendo en ella es como se hace defini­
ti va la obligación del heredero. La aceptación de la he­
rencia le sujeta, en verdad, á la acción por la cual pide el 
legatario el pago del legado; pero el heredero puede obje­
tar la validez del mismo, y así únicamente la entrega vo' 
luntaria ú obligada es la que establece entre el heredero y 
el legatario las relaciones de deudor y acreedor. Esto con­
firma nnestra opinión respecto á la naturaleza. de la obli­
gación á que está sujeto el heredero: la entrega implica un 
consentimiento, voluntario ú obligado) y por lo tanto un 
contrato. (1) 

172. ¿Contra q \1 ién se intenta la acción personal? 1,08 
deudores de! legado ¿están obligados á el ult,.¿(, vires, ó has' 
ta donde concurra.su emolumento? Hemos respondido an­
tes á estas preguntas al tratar de la acción para pedir la 
entrega. Nos falta decir una palabra acerca del efecto de 
la obligación contraída por el heredero. ¿Está obligado á 
la garantía? El legado es una donación; es menester, pues, 
aplicar, por analogía, á bs liberalidades testamentarias lo 
que hemos dicho de las liberalidades entre vivos (t .. XII, 
núm. 387). El donatario nI) tiene derecko á la garantía. 
Los autores deducen est" principio del articulo 1,021 que 
declara nulo el legado; de cosa agena. Esto no es ~xac' 

1 Compárese á Duranton, t. 9°, páj¡". 364, núms. 3U '1 377. 
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too La ley dice tam bién que Ja venta de co.a ageua es nula 
(art. 1,599); y sin embargo, ella obliga al vendedor á la ga. 
rantía. Así, pues, en lo gratuito del legado hay que buscar 
la razón del principio, en el cual, por lo demá., todos es­
tán de acuerdo. Dicho principio casi no se aplica á las co· 
sas muebles; porque el legatario puede invocar la máxima 
"En cuanto á mnebles, la posesión equivale al título;" y 
as!, está á cubierto de la reivindicación si es de bueoa fe. 
Si se le priva judicialmente de un inmueble, no tiene re­
curso. 

Se admiten múchas excepciones á la regla que acaba­
mos de establecer. Si el legado tiene por objeto una cosa 
indeterminada, el legatario á quien se priva de la p08esión 
puede reclamar otra cosa del mismo género y calidad. Esto 
no es una acción de garan tía propiamente dicha, la cual es 
esencialmente una acción de daños y perjuicios. Hay que 
aplicar más bien los princi¡.'¡os relativos al p~go. El here­
dero es deudor; pllga una cosa de que se privó al legatario, 
garantiza la bondad del pago, en cuanto á que ellegat;¡rio 
puede pedir la nulidad del pago. Si se priva al legatario, 
aunque sea de una cosa cierta, por culpa del heredero, ten­
trá todavía un recurso, pero no una accian para pedir la 
garantía, sino la acción que nace de un cuasidelito ó la ac­
ción que nace de un contrató de entrega, esto ea, en cual, 
quier hipótesis, de una falta. Cítase como ejemplo el hecho 
de que los herederos no entregan al legatario 10B títulos 
de propiedad que poseen, sea por dolo, ó por negligen­
cia. (1) Por aqui se ve la diferencia que hay entre la ac­
ción pllra pedir la garantia y la que nace de la culpa y 
dolo. ·Si 108 herederos estuviesen obligados á dar garantia, 
el legat4lrio tendría derecho é interés en llamarlos al juicio 
desde que se le turba; porque si no los llamara, podrían 

1 Aullry y Rau, t. 6!, pág. 1M Y nota 9. Compárese 60n Durau_ 
ton, t. g', pág. 26', núm. 2M. 
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ellos objetar que Be defendió mal y que por culpa Buya 
salió vencido. El legatario perturbado no tiene derecho de 
llamar al heredero, pues sólo tiene el derecho que nace del 
dolo ó culpa de éste; es una simple acción de ilaño~ y per­
juicios. 

Hay un fallo que parece resolver que ell"-glltario tiene 
acciÓn á b garantia si tal fue la mente del testa.dor. Lega 
é,te una cosa que cree pert~necerle. Se presume que le ha­
bría -:lado al legatario una cosa de igual valor, á haber sa­
bido que la que legó no le per\enecía. ¿Cuándo se puede 
admitir esta presunción? El tribunal de Grenoble respoude 
que ella puede resultar ,lel víuculo de parentesco ó alian­
za que haya entre el testador y el legatario, ó de los servi­
cios que haya prestado éste al dirunto; de suerte que lss 
circunstánoias del caso prueban que el testador tuvo en 
mira más bien los intereses del legatario que los de sus 
herederos. (1) Estas deducciones carecen de fundamento. 
No hay legado presunto; los herederos no están obligados 
á garantizar, y el recurSD que el tribunal de Grenobleabre 
al legatario no es tampoco nna acción para pedir garantia, 
sino una acción fnndada en una presunción q'le la ley ig­
nora y que no puede admitir el juez, puesto que ella tien­
de á crear un legado. El legado presunto es herajia ju­
rídica. 

173. También tiene el legatario la acción reivindicatoria 
si la cosa legada es cierta y determinada; para aplicar este 
principio, hay que distinguir. La acción que el legatario 
tiene contra el heredero no es acción reivindicatoria, (2) 
sino entrega; no puede aquél proceder por .. í á reivindicar 
una cosa de la cual no ee le reconoce aún como propie! a­
rio, pues 8ólo por medio de la e¡,trega Be hace tal de una 

1 Grenoble, 31 de Enero de 1815 (Dalloz, núm. 3,7116). 
2 Durantoll confumle lo. dos acciones (t. 9°, pág. 385, núm. 378). 

P. de D. TOMO Xlv-~7 
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manera definitiva. Esto es también cierto con relación á 
tercero, en cuanto á que el legatario no puede pedir In rei­
vindicación. mientras no haya conseguido la entrega de su 
legado. (1) ¿"Puede reivindicar cuando el heredero fué quien 
vendió la cosa? Hay que aplicar los principios relntivoa á 
la petición de herencia. Si se admite que el heredero apa· 
rente puede enagenar, el legatario no podrá reivindicar. 
Siguiendo nuestra opinión, dicho heredero no puede en a­
genar; si enagena una cosa que fué legada, enagena aquello 
de que no es propietariü, puesto que el derecho á la cosa 
está en el dominio del legatario; y asl, éste debe tener de­
recho de reivindicar. (2) 

No debe confundirse la acción reivindicatoria con la pe· 
tición de herencia, Esta última acción pertenece al here­
dero te.tamentario, lo mismo que al heredero (lb intestato. 
Es menester, pues, aplioar al legatario lo que hemos dicho 
en el titulo de las Suce!ione8. (3) 

174. El artículo 1,017 dice que los herederos del testa. 
dor ú otros deudores del legado, están obligados hipoteca­
rillmente por el todo hasta la concurrencia del valor de 
los inmuebles de la herencia de 108 cuales son detentado· 

.;res. De aquí se concluia, vigente el código civil, que ION 

legatarios tenían UlIa hipoteca legal independiente de 1& se. 
par&ción de patrimonios que pueden demandar. Esta hi. 
potec& legal no se ha mantenido por la ley hipotecari& 
belga; el legatario no tiene hipoteca Bino cuando el testa' 
dor se la concede, y la hipoteca testamentaria está some­
tida á las reglas generales de especialidad y publicidad 
establecidas para las hipotecas convencionales. Nos remi. 

1 Denes,da, 24 de Abril de 1837 (Dalloz, núm. 3,900), MOl'lin 
Repertorio, palabra Legatario, pfo. 6', nÚm. J1 (t, .16, pág, 4~2), ' 

2 Véase el tomo 8~ de mis l'rincipio&, pág, 748 Y siguientes, nú_ 
mer08 561-565. 

3 Véase el tomo So de mis PrincipIOS, pág, 674 Y 8iguient~8, nú_ 
meros 603 y siguientes. 
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