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SECCION II. Dela revocacicn de los testamentos y de

st caducidad,

ARTICULG 1. De la revocacion,

§ I DE LA REVOCACION POR EL TESTADOR.

175. La definicién que da el articulo 893 del testamento
dice que el testador puede revocarle. Esto es de esenciaen
el testamento, que no es mis que proyecto, pues el testa:
dor no dispone sino para un tiewpo en que ya no ha de
vivir; puede cambiar, pues, su voluntad, y en cambiando
ella, no priva de ningin derecho, por no tener todavia nin.
guno el legatario. El testador no puede prohibirse 4 si
mismo, ni tampoco enervar 4 cualquiera hora su testamen-
to; en efecto, renunciando Ia facultad de revocarle, llega-
rin 4 ser los legados liberalidades actuales, y por consi-
gulente entre vivos, y esas liberalidades no se pueden hacer
por dondcidn.

En otro tiempo se acostumbraba & insertar en los testa
mentos una cldusula por la cual declaraba el testador que
era su voluntad que ningin otro testamento que pudiera
hacer en lo sucesivo se ejecutara, 4 menos que contuviera
una sentencia tal como lo indicara; ésto era lo que se lla-
maba cliqueula revocatoria, Considerdbanse estas cldusulas
comos una garantia contra la debilidad 4 la violencia 4 que
teme una persona ceder al hacer testamento contra su vo-
luntad; el testamento estaba de antemano atacado de nu-
lidad, sino contenia la sentencia que éncerrabala clausula
revecatoria. El Estatuto de 1735 abrogé tal costumbre, y
Piies que no la reconocid el cédigo, fuerza es concluir qus
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no est4 autorizads, puesto que tenfa por efecto coartar la
libertad del testador. (1)

176. Las disposiciones testamentarias pueden revocarse
expresa 4 tdcitamente. Fn lo cual se aplica el derecho co-
min en cuanto al principio. En efecto, revocar un testa-
mento es mantener una voluntad contraria 4 la que se ha.
bia expresado en el testamento que se revoca. Mas la vo-
Inntad puede manifestarse de una manera expresa, por me-
dio de una declaracién verbal ¢ escrita, como puede ma-
nifestarse también por un hecho. De ahiel principio de que
por regla general, ¢! consentimiento puede ser expreso d
tdcito. La ley admite su principio para la revocacién de
los testamentos. Hay revocacién expresa cuando declara
el testador su cambio de voluntad en un nuevo testamento
é en un instrumento auténtico. Hay revocacion tdcita cuan-
do, sin revocar las primeras disposiciones que hizo, el tes-
tador hace otras nuevas que son incompatibles con las an-
teriores,  cuando algin hecho prueba que el testador ha
cambiado de voluntad (arts. 1,035.1,038).

El eddigo deroga los principios generales en lo que con-
cierne 4 la revocacion expresa, Segin el derecho comin,
no debe manifestarse la voluniad por escrito, y menos en
instrumento solemne, en tanto que la voluntad de revocar
- un testamento no puede expresarse m4s que por testamen-
to 6 por instrumento autorizado. Es dificil dar con la rir
zén de tal derogacidn. Comprenderiase que el legislador
hubiera establecido como principio que las formas press
criptas para la confeccién de los testamentos debieran ob.
gervarse también para su revocacidn; porque el testamento
es un acto solemne, y si no existe logalmente la voluntad
de legar sino cusndo la ha expresado el testador en la fors
ma de la ley, la consecuencia rigurosa es que Ia revocacién
se debe hacer con las propias solemnidades, puesto que

1 Toullier, t. 3%, 1, pig, 331, nfim, 698 y todos los auntores,
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implica una nueva disposiciéon. Nunca se ha admitido esta
consecuencia rigurosa; siempre se ha recouocido en el tes-
tador el derecho de revocar tdcitamentes sus isposiciones,
Pery si e vilida la revocacidn tdcita, no se ve por qué es
necesario uL instrumento solemne para la revoeacién ex-
presa. Que se exija un escrito para no dejar abandonada 4
la fe incierta de los testigos la revocacién de tan impor-
tante acto, lo comprendemos; pero ¢por qué es necesario
otro testamento, 6 un instrumento auténtico, cuando pue-
de ser tdcita la revocacion? El proyecto del cddigo civil
era aun m4s severo; sentaba la regla de que las donaciones
testamentarias no se podian revocar mas que por una de-
claracién del cambio de voluntad hecha en alguna de las
formasg en que se puede testar. De acuerdo con la propo+
sicidn de Tronchet se admite que podria hacerse la revos
cacidn por instrumento auténtico. (1) Siasise puede, spor
qué no por instrumento privado? Nada hay acerca de la
razon juridica de esta diferencia. Lo Unico que se puede
decir, es que los autores del codigo quisieran prevenir las
discusiones 4 que se prestan los documentos privados més
ficiimente que loy auténticos, Pero el sistema del cédigo
da también lugar & muy serias dificultades.

Num. 1. De la vevocacion expresa,

177, Dice el articulo 1,035: “Los testamentos no podrdn
revocarse, en todo § en parte, sino por un testamento pos-
terior 6 por un instrumento otorgado ante notario, que exr
prese el cambio de voluntad”. De aqui resulta que la re-
vocacion es un acto solemne: no existe, pues, sino cuando
se ha hecho en la forma de la ley; el escrito no sirve de
prueba, y es necesario para la existencia del acto. Por con-
siguiente, si no hay testamento ni instrumento auténticc
revocatario, no hay revocacion. Asi, no puede discutirse

1 Sesién del consejo de Estado de 27 vestoso, afio 11, nGm. 14
(Locré, t. 52, pag. 272), Toullier, t, 3°, 1, pAg. 334, naime, 613-621.
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mitimos para el examen de Ia cuestidn al titulo del Man-
dato. Cuando éste es verbal, apenas cabe duda. La revoca-
cién de un testamento es un acto solemus, y por lo mismo
es menester que la voluntad de revocar se manifieste enla
forma legal. De aqui se sigus que el mandato conferido
verbalmente no puede producir ningtn efecto; y asi se de«
clarb en casacion, (1)

1. De la revocacidn por instrumento auténtico.

180. Conforme al articulo 1,035, la revocacidn no ee pue-
de hacer sino pur instrumento ante el notario. Hs, pres, la
revocaciin un documento solemne, como lo acamos de de-
cir (ntim. 177). Siguese de aqui que ao se puede aplicar el
articulo 1,318, segiin el cual, el instrumento que no esau-
téntico por incompetencia ¢ incapacidad del funciomarie
que le autoriza, 6 por defecto de forma, equivale 4 un do-
cumento privado, si fué firmado por las partes. El articu-
lo 1,318 supone que se trata de una cuestién de prueba, y
1a prueba puede consistir en documento privado, lo mis-
mo que en uno auténtico; pero cuaudo la ley exige que
haya uno solemne, en vano seria invocar un escrito priva-
do, y la revocacién no existe cuando no se ha hecho con
las formalidades dela ley. (2) Aplicando este principio
ge resolvid en Francia que no era vélida 1a revocacién cuan-
do el instrumento se habia recibido por un notario, ha-
lidndose susente el otro. En Bélgica se ha entendido siem:
pre asi 1a ley de ventoso; en Erancia, la ley de 21 de Ju-
nio de 1843 exigié la presencia de otro notario mds. En
apoyo de la doctrina consagrada por la jurisprudencia,
Troplong cita el proverbio Quod nullum est, nullum produ-

cit effectum. (3) La razén no es buena, porque el articulo

1 Denegada, 1° da Septiembre de 1812 (Dalioz, nfm. 2,615). Com-
parese 4 Toullier, t,3°, 1, pag. 372, nfim. 667; Merlm, Repertorio, pa-
labra Revocacion de te.stamento, pfo. 17, nfim. 4 (t. 30, pag. 67).

2 Demolombe, t'. 23, pag. 125, nﬁm. 143.

3 Troplong, t. 3 . pag 213, num, 2,052 y los autores que oits.
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1,318 prueba precisamente lo contrario; el instrumento,
aungue nulo como auténtico, puede ser vdlido como pria
vado. St no hay revocacidn, es en razén de la solemnidad
del instrumento.

181. El articulo 1,035 dice que el instrumento debe con-
téner la declaracidon de cambio de voluntad, y estd resuel-
to que la ley no exige una declaracién expresa dela vo-
Iuntad de revocar, bastando que tal voluntad resulte de las
palabras usadas por el testador en el instrumento de revo-
cacidn. (1) ¢Es menester concluir de aqui, con Troplong,
que la ley autorizatodaslas conjeturas y presunciones, de
las cuales irresistiblemente se puede sacar la consecuencia
de que el testador no quiso perseverar en su primera reso=
lucidn? (2) Nos parece que #sto es ir mdis alld que la ley;
clla exige una declaraciin d=1 cambio de voluntad, y esa
declaracion debe hacerse en instrumento auténtico; esto
supone una manifestacion de voluntad cou palabras, lo cual
excluye las conjeturas y la< presunciones.

182. El testador revoca su testamento por una dona-
ciim; y se halla que ¢«ta es nula por falta de aceptacidn.
Se pregunta si la cliusula de revocacién serd vilida, La
alirimativa ha sido declarada en juicio, y la doctrina eatd
de acuerdo con la jurisprudencia. Lo unico que exige la
Loy para la validez de la revocacidn, es que la voluntad des
revoear se haga constar en instrumento aut-rizado, mas la
lonacion, aunque nula, como tal, es un instrumento auto-
rizadw y valido como tal también; por tanto, nos hallamos
dentro de los términos y del ewspiritu de la ley. (3) Esta
apiniin parécenos no obstante dudosa; vamos 4 examinar

1 Liméges, 9 do Mayo de 1809 (Dalloz, nam, 4.147 ).
2 I‘mp]ong t, 2", pig. 217, nam. 2,064. Demolombe, t. 22, phgi.
ha 124, nam. 142,
3 Cagacion, 28 de Abril de 1825 (Dalloz, nim. 4.260), Comparese
G Ceine. Dehsle phg. 484, nim. 5 del articulo 1,085 Troplong, t. 2
PAg. 230, nfuns. 2,088, 2,089, Dumolombe, t. 22, pag 126, vhm, 147,
P de D. TOMO X1V,— 28
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una cuestién andloga, y”es la de si una revocacion hecha
en instrumento auténtico es vdlida cuando el instrumento
es nulo como testamento pero valido como instrumento
autorizado. La jurisprudencia estd por a negativa; sobre
todo, por la razéa de que sostenwr la revocacion, cuando
se anulan disposiciones nuevamente hechas por-el tustador,
es quebrantar su voluntad y obligarle 4 decir lo que no
quiso decir. ;No sucede lo mismo cuando el testador ha-
ce una donacidn revocando un testamento anterior? No
quiso revocar pura y simplemente, sino que revoco al mis-
mo tiempo que otorgaba una nueva liberalidad; jy se pue-
de anular la liberalidad y sostener la revocacién? ;No es
esto quebrantar también la voluntad del disponente? Pre-
feririamos decidir que el testador quiso, no simplemente
revocar, sino hacer una donacidn con revoecacidn, de suer-
te que la nulidad de Ia primera entrafiara la de la se-
gunda.

II. De la revocacion por un testamento posterior.

183. Dice el articulo 1,035, en términos generales, que
los testamentos pueden revocarse por otro posterior. No
hay, pues, que distinguir cudl es la forma del testamento~
posterior; con tal que sea valido éste, contendrd una re-
vocacion. Asi, un testamento auténtieo puede revocarse
por otro olégrafo; y uno ordirario puede revocarse por
otro privilegiado. El principio es sencillisimo, pero su apli-
cacién da lugar 4 multitud de dificultades.

1. Del testamento oldgrafo ¢ mistico.

184. El testamento oldgrafo 6 cerrado debe ser valide
como tal, para que la cldusula revocatoria que contenga
produzca revocacion. Si es testamento oldgrafo se necesita
que vaya escrito, fechado y firmado por el testador. El
gribunal de Colmar desconocié este principio elemental
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revalidando una revocacién que carecia de fecha. (1) Es
verdad que la fecha es clerta, en cuanto 4 que la cldusula
de revceacidn era posterior al instrumento en que el tes:
tador habia instituido un legado en favor de su doméstico,
pero tal certidumbre no suple 4 Ja fecha en un documento
golemne. Era, pues, nulo el testamento y lo era, por con-
siguiente, la revocacidn. 8i la sostuvo el tribunal, fué wor
consideraciones de un orden moral: tratdbase de un eriado
infiel ¢ ingrato, que clertamente merecia que se le privara
de la liberalidad otorgada en favor suyo por su ama. Pero
los tribunales, antes que todo, son los puardianes de la ley,
y no pueden sacrificarla, ni aun en provecho de la moral.
Ejemplo funesto seria esto, porque habria magistrados que
sacrifiearan el derecho 4 una conciencia mal ilustrada.
185. Sucede con harta frecuencia que afiade el testador
una cldusula de revocacién después de fachar y firmar su
testamento: jserd valida la cldusula revocatoria, si estd fir-
raada, pero no fechada? Hay sobre este punto dos senten.
clas al parecer contradictorias. El tribunal de Burdeos
admitid la validez de unacliusula revocatoria que carecia
de fecha, por causa de que la dicha cldusula se confundia
con el testamento, al cual no hacla mas que explicar: esto
ez la aplicacion de los principios que hemos sentado al tra.
tar de los testaientos olégrafcs. (2) La sala de casacién
anuld, por el contrario, una clausula de revocacién que no
tenia fechz; pero en el caso de que se trataba, la cldusula
revocaba el testamento mismo después del cual la habia
eacrito el testador, Tra, pues, una disposicién independien-
ts del testamento, puesto que tendia & anularle; por tanto,
no podis tener valor como disposicién testamentaria, lo

1 Colmar, b do Abril de 1824 {Dalloz, ntun, 2,607). En sentido
contrario, Coin. Delisle, pig. 494, nfim. 7 del articulo 1,036 Magsédy
Vergé comentando Zacharis, t. 3°, pig. 202, nota 2,

2 Burdeos, 23 de Bnero de 1871 (Dalloz, 1871, 3, 198).
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cual no implica que debia ser escrita, fechada y firmada
por el testador. (1)

186. Si el testamento olégrafo ¢ mistico revoca simple-
mente el testamento anterior, sin contener nueva disposix
cién de bienes, gserd valida la revocacion? Generalmente
se admite la afirmativa. y si pudiese resolverse en teoria
1a cuestién con abstraceion de la ley, no dejarian lugar 4
duda los principios. Pero dicha cuestidn lo es de ley. FEl
articulo 1,035 quiere que haya un testamento posterior; y
Jqué es testamento? Segin la definicidn legal, el testamen-
to e un acto por el cual dispone el testador, para un tiem-
po en que ya no ha de vivir de todo 0 parte de sus bienes. No
hay, pues, testamento mientras no haya disposicién de bie-
nes. De donde un instrumento escrito, fechade y firmado,
que no contenga ninguna disposicion de bienes, no es tes-
tamento; lo cual resuelve la coestidn.

Contra esto se objeta que el instrunmento que revoca un
testamento contiene una disposicidn implicita en favor de
los herederos ab intestato. El argumento cs de alguna fuer~
za en razén de la tradicidn; y en el derecho antiguo sedu-
jo & dos de nuestros mejores jurisconsultos. Domat ensefia
que el que revoca su testamento sin hacer otro, instituye
por heredero al pariente que le debe suceder ab intestato
por una institucién tdcita en la expresién y expresa en Ia
intencién. Voet comienza por decir que nada mds natural
que un testador pueda revocar su testamento de la propia
manera que le hizo; y afiade: en este caso, se reputa queel
tegtador instibuyd por herederos 4 aquellos 4 quienes vuel-
ve la herencia en virtud de la ley. (2) Es menester tener
razén doa veces para atreverse 4 combatir una opinién que
tiene en su apoyo la autoridad de Domat y de Voet. Pe-

1 Denegada, 15 de Nq\jiemhr'e e 1864 ( D:ﬂl()z, 1865, 1, 185).
2 Domat, Leyes civiles, porte 2, libro 3% tit. 1%, sec. 5%, nfm. 12,
en la nota. Voet, ad Pand., fibro 28, tit. 3°, pfo. ¥ (t, 2°, pag. 287),
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10, en nuestro caso, la tradicién, por muy imponente que
sea, debe hacerse 4 un lado. Nuestros antiguos juriscons
sultos no estaban sujetos & una ley, comn nosotros, y les
hemos dado la razén desde antesen el terrezo de los prin:
cipios. Falta saber si la explicacién que ellos dan es conei-
liable con el articulo 1,035 y con el 895. ;Hs cierto que el
testador que revoca su testamento por medio de instru-
mento escrito, fechado y firmado por él, dispone en favor
de sus herederos? Estns sucederdn, no 4 virtud del testa-
mento, que no los llama 4 la herencia, sino 4 virtud de Ia
ley; no serdn, pues, legatarios, sino herederos ab intestato.
Si fuege testamento el iustrumento privado v revocatario,
lo seria también el instrumento aatentizado que revocara
el testamento anterior; y es un hecho que no pasa asi,
puesto que el articulo 1,035 opone la revocacién por testa-
mento dlarevocacion por instrumento autorizado ordinario. (1)

Haciendo 4 un lado la tradicién, hemos respondido ya
al mismo tiempo 4 los autores modernos y 4 Ia jurispru-
dencia, que se apoyan en el argumento tradicional, (2) Al-
gunes autores recientes han comprendido lo que hay de
«1¢bil en una argumentacion que choca con la ley, y han
iratado de dar otro sentidoal articulo 1,035, apoydndose
en los trabajos preparatorios. El proyecto del cédigo civil
estaba redactado como sigue: “No podrdn revocarse los
testamentos sivo por instrumento que revista las formali-
dades legales de un testamento.” Ista redaccidn zanjaba
Ia dificultad; no se necesitaba testamento; no se necesitaba
mds que un instrumento escrito, fechado y firmado por el
testador. Pero cambid el proyecto; znar que? scon qué fia?
¢Para hacer mds dificilla revocacién? Al contrario, para

1 Bugnet comentando 4 Pothier, t. 8°, pig. 308. Marcadé, &, 47,
pig. 121, nGm. 2 del articulo 1035,

2 Troplong, t. 2, pag. 212, nam. 2,061; Aubry y Rau, t. 6% pagi_
183 v nota 3; Demolombe, t. 22, pig. 119, nfuns, 140, 141 y los au.
Ltni(r)i qua oitan. Denegada, 17 de Mayo de 1814 (Dalloz, uiimero
1,155, 10). '
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facilitarla; puesto que, conforme & la disposicién primiti-
va, los que no pudieran escribir, habrian debido hacer un
instrumento, para revocar su testamentu, con las formalis
dades dificiles del pablico 6 del cerrado; y los autores del
cédigo quisieron permitirles que revocafan por medio de
un simple instrumento anténtico. Esta modificacién, pro-
puesta por el tribunado, trajo una recomposicidn del ar-
ticulo 1,035; pero la nueva redacceidn no implica un cam:
bio de sistema, y asi es menester admitir que el principio
consagrado por el proyecto siguié siendo el mismo. Con-
cliyese de aqui que la férmula actual, de que no podran
revocarse los testamentos sino por ofro posterior, tiene el
sentido de la primitiva, sobre que tal revocacién podfa
hacerse por un instrumento revestido de las formalidades legales
de un testamendo. (1) La explicacién es ingeniosa, pero basta,
para rechazarla, ver el fin, 4 que se dirije. Dice el codigo:
No sa puede revocar el téstamento mds que por un fesi-
mento olggrafo, cerrado 6 auténtentico; y se le hace decir
que puede revocarse por un instrumento escrito, fechado
y firmado por el testador. Hécese que digala ley cosa dis-
tinta de la que dice, y por consiguiente, se la altera, se la
cambia, ¢ se hace un nuevo cddigo.

Tal es, dicen, el espiritu de la ley, y el espiritu debe pre-
valecer sobre la letra. (2) Cuando ésta es oscura, si; pero
no, cusndo es clara y terminante. Y es dificil que haya
letra ma4s clara que la del articulo 1,035, Remitimos, pues,
al legislador todo lo que los autoras dicen del espiritu de
1a ley. Nosotros deseamos, como ellos, que se notifique la
ley, pero no reconocemos al intérprete la facultad de ha-
cerlo.

No es tan cierta la jurisprudencia como se dice. Sdlo el
fallo de casacidn de 1,814 es el que resuelve la dificultad

1 Mourlon (segln Valetls), t. 2°, pag. 386.
2 Duranton, t, 9°, pag. 413, nfim, 431,
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en términos formales. En todoslos dem4s casos que se han
presentado, el acto gne iinportaba revoeacidn, eontenia una
disposicién expresa ¢ tinplicita de bienes; en este caso, hay
testamento, y por tanto se estd en los términos de Ia ley, (1)

187. No basta un testamento posterior; se necesita que
el testamento contenga una declaracidn del cambio de vo-
luntad (art, 1,035). Lo que hemos dicho del cambio de
voluntad en el testamento auténtico se aplica al cambio de
voluntad por testamento {nim. 184). No hay términos sa-
cramentales, sino que se¢ necesita una declaracidn. El tribu-
nal de Nimes resolvid que hubo revocacion en el siguiente
caso: “Queriendo que el presente testamento olégrafo sea
el unico vélido.” Resulta de aqui necesariamente que el
testamento anterior no es valido, y por lo mismo fué revo-
cado, (2)

2. Del testamento por instrumento piblico.

188. Para que el testamento por instrnmento publico
produzca revocacion, son meuester, lo mismo que para el
oldgrafo, dos condiciones: primero, que haya un testamen-
to recibido con las formalidades d= la ley, y después una
declaracion relativa al cambio de voluntad. La condicidn
relativa 4 la forma da lugar 4 una dificultad muy grave.

El testamento pablico es un instrumento solemne, que
debe recibirse con las formalidades prescriptas por la ley,
50 pens de que no exista, ni por consiguiente pueda pro-
ducir revocacién. Hay un caso en que no es dudosa esta
solucién, Si el testamento es nulo, no sélo como instrus
mento de tltima voluntad, sino como instrumento autori-
zado, nada hay escrito, ni testamento, ni instrumento au-
téntico, y por tanto, no hay revocacién. Si pues tiene alguna

1 Taris, 10 de Abril de 1811 {Dalloz, ntim. 4,156, 2°); Denegada,
7 de Junio de 1832 (Dalloz, nfim, 4,156, 1*). Burdeos, 27 de Marzo
de 1846 (Dalloz, 1846, 2, 193).

2 Nimes, 30 de Julio de 1819 (Dalloz, ntim, 4,157)-
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incapacidad el notario, no hay testamento, ni instrumento
autéatico, ni revocacién expresa. Pero el testamento pue-
de ser nulo como tal, y v4lido sin embargo como instru.
mento auténtico. Del mismo modo, si el testamento se re:
cibi6 por un notario y cuatro testigos, uno de éstos inca-
paz, el testamento serd nulo; pero el instrumento valdrd
siempre como auténtico, puesto que para los auténticos
basta con dos testiges. Se pregunts si, en tal caso, valdrd
el instrumento como revocatorio hecho ante el notario.
La cuestidn estd muy discutida. Creemos que la nulidad
del testamento trae consigo la de la revocacién. La salade
casacidn, que ha consagrado ésta, la funda en un argu-
mento de ley que no parece decisivo. Conforme al ar-
ticulo 1,035, de dos maneras puede el testador revocar su
testamento: ¢ por un simple documento autorizado, 4 por
otro testamento. 8i lo hace por testamento, debe observar
las forinalidades que la ley prescribe para el testamento,
formalidades que son necesarias para la existencia del acto;
y si no se observan, ni hay testamento, ni por lo mismo
revocacion por testamento. {1) Countra esto hay sus obje-
ciones, una de ellas muy especiosa. Un instrumento puede
ser nulo como tal, y valido no obstaute bajo otro aspecto.
Asi, un testamento nulo, como cerrado, puede ser vilido
como oldgrafo; (2) un instrumento nulo como suténiico
puede ser valido como privado {art. 1,319). ;Por qué un
instrumento nulo como testamento no habla de ser vilido
como suténtico? Y sl vale como tal, s habrd llenado la
condicidn de la forma, puesto que la ley permite que se re-
voque un testamento por un instramento autorizado. Res

pondemos que ninguny analogia hay entre los casos que se
1 Denegada, 20 de Febroro de 1821 (Dalloz, nfim. 4,163) v 1u de
Abril de 1855 (Dallog, 1835, 1, 145), Huy un failo del tribunal de
Tarin de 19 de Marzo de ]810 qure desarrvolla muay bien eare prineci-
pio ( Dallez, ndm. 4,163\ bompam se con lo resnelto en Pau 4 27 de
Agosio o 1835 (Dailoz, nim. 3.216,2?),
2 Véane el tomo 13 de mis Prmczpws, phg. 572, nfim. 428,
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citan y el que se discute. Cuando un testamento cerrado
es nulo como tal, pero estd escrito, fechado y firmado por
el testador, es un sélo y mirmo instrumentc que vale en
todo, puesto que se observaron las formalidades de la ley;
4 m4s de que l= intencidn del testador es ciertamente la
de que valga el testamento como oldgrafo, si no puede va-~
ler como cerrado. Sucede lo mismo cuando un instrumento
auténtico se sostiene como privado; hay aqui un escrito
firmado por las partes, que la ley admite como prueba do.
cumental por razén de esa firma, y le admite la ley como
prueba completa. Segiiu nuestra hipdtesis, por el contrario,
el testador quiso hacer otro testamento revocando el pri-
mero, quiso testar. Esta voluntad se halla que fué ineficaz,
en razén de que 1no existiendo el instrumento eomo testa—
meto, se estima que el testador no quiso testar; y si no
quiso tal, tampoco quiso revocar su testamento anterior,
puesto que nada queda de su voluntad, la cual se considera
como no existente. ;Q:é hacer en la doctrina que impug-
namos? Que se dividsn un instrumento y una voluntad
igualmente indivisibles. El testador, dicen, hizo dos cosas
muy distintas, que fusron testar y revocar su testamento;
y el instrumento contivne por lo mismo dos hechos juridi-
cos muy distintos, un nuevo testamento y larevocacidn de
otro anterior. De aqui se saca por consecuencia que el tes-
tamento puede ser nuio y vélida la revocacién. Hesponde-
mos que ésto es dividir una voluntad indivisible, No estd
bien decir que el testador quiso hacer dos cosas distintas,
testar y revocar; sélo una cosa quiso, testar; pues la revos
cacidn no es mas que la consecuencia de su testamento; no
habria revocado sus disposiciones anteriores si no hubiese
hecho otras nuevas; ese nuevo testamento es un cambio
de voluntad, en la cusl hay dos cosas: nuevas disposicior
uee y la revocacidn de las anteriores: dos elementos gue
P de D. TOMo XIv.— 29
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estén estrechamente unidos y que en realidad aélo for-
man uno, que es la voluntad de testar.

No se puede, pues, dividir ésta y decir: se estima que
el testador no guiso testar, puésto que es nulo el testamens
to, pero se estima que quiso revocar, puesto que es vilido
el instrumento de revocacidn. Es menester decir: el testa-
dor quiso al mismo tiempo testar y revocar, y si el acto
por el cual manifestd su vltima voluntad es nulo, se repu-

. ta que nada quiso, ni testar ni revocar. Lo que decimos
de la voluntad se aplica naturalmente 4 lo escrito, que es
la expresién de la voluntad. Si ésta es indivisible, 1o serd
también lo escrito. El difunto guiso hacer un testamento;
pero éste es nulo, no exiate para la ley, es nada: jy se di-
vide la nada? ;y puede la nada ser vilida en parte?

Invécanse los trabajos preparatorios. En el derecho ans
tiguo se discutia ya la cuestién que hoy discutimos. En
el consejo de Estado, lo hizo notar Berlier pidiendo que se
zanjara la dificultad. Aquel autor opinaba que, aunque
nulo en cuanto 4 su forma, el testamento debia producir
revOcacidn si contenia alguna cléusula revocatoria, y que
en consecuencia debia abrirse la herencia ab intestato.
Tronchet dijo igualmente gue el segundo instrumento,
aunque nulo, indicaba, no obstante, un cambiode voluntad
en el testador, cambio cuyo efecto debia ser destruir aquel
testamento. El consejo de Estado resolvid que se convir-
tiera en disposicién la proposicidn de Tronchet. (1) Pero
nada se siguié 4 aquella resolucidn, y asi nos hallamos
frente 4 una resolucidn del consejo que no se llevd 4 cabo.
Lo cual quiere decir que no se la puede tomar en consi-

deracién. (2)

189. Hay fallos en sentido contrarjo, pero de poca ima

1 Sesién del consejo de Estado de 27 ventoso, afio 11, nim. 21
{(Looré, t. B°, pag. 272 _

2 Aubry y Rau, t. 6°, p&g. 183, nota 5, pfo. 725 Demolombe, t, 22,
pég. 181, nfim, 156; Dalloz, ndm. 4,162 y los autores que ¢itan.
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portancia, Uno de ellos, del tribunal de Grenoble, dpenas
si motivado estd, El otro, de Bruselas, no toca la vérda-
dera dificultad; es un punto de ley; y el tribunal no con-
testa 4 aquel argumento decisivo. Dice que es favorable
volver al orden natural de las sucesiones. Indudablemente,
puesto que ese orden natural es el derecho comin; pero la
ley permite que se le derogue, y asi es menester respetar
1a voluntad del testador. Pues bien, éste hizo testamento;
pero se guiere que su testamento sea revocado por otro
nuevo, y hdllase que esta nueva voluntad, 4 los ojos de la
ley, no existe. Luego subsiste el anterior, El tribunal de
Bruselas dijo que el legislador favorece la revocacidn de
los testamentos, puesto que permite que se haga ésta por
medio de un insirumento autorizado, siendo asi que no
basta ano anféntico para la validez del testamento, Esto
es verdad, pero hay que agregar que el testador no escow
gié el medio facil del documento auntorizado, sino que
quiso hacer un testamento; y lo que él quiso, no lo hizo,
puesto que un testamento nulo en cuanto 4 la forma no
tiene existencia legal. En suma, tenemos delante una vo-
luntad legalmente manifestada, que subsiste por no haber
sido revocada, dado que la pretendida revocacién no tiene
urngunsa fuerza legal. (1)

Hay resoluciones que se fundan en la intencién del tes-
tador para declarar que él no quiso revocar su primer tes.
tamento, y que por tanto subsiste ese testamento y debe
ejecutarse. Contiere el segundo testamento una cldusula
revocatoria que casa y anula expresumente todos los de~
més testamentos: suponiendo que sea vdlida la cldusula, 4
pesar de la nulidad del testamento, no revoca el primero,
Bl se respetan las disposiciones del mismo y 4 favor del
mismo legatario en el segundo testamento, con ligeras mu-

1 Bruselas, 20 de Julio de 1807 y Grenoble, 16 de Marzo de 1812
(Dalloz, naim. 4,165,1%y 2°).
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taciones, Asi, en un testamento, cierta mujer instituye 4
st marido; en el segundo que hace, reproduce esa insti -
tucion, afiadiendo una ligera modificacidn, que consiste en
la carga de pagar 500 franges 4 los hospitales: no hubo
revocacidn, dice ¢l tribunal de Limoges, porque no hubo
cambio de voluntad, por haber sido siempre la de la tes-
tadora beneficiar 4 su marido. Lo mismo se resolvid en
Nimes. (1)

Cierto, hay casos en que la revocacién hecha por media
de nn testamento nulo como tal, pero vélido corno instru-
mento autorizado, seria evidectemente contraria 4 la men-
te del testador. En un caso resuelto por el tribunal de
Braselas, el segundo testamento instituia al mismo legata«
rio, que era el marido de'la testadura, aumentando la i
beralidad; el segundo testamento era nulo; si se hubiese
sostenido la validez de la cl4usula revocatoris, habria que-
dado revocado el primer testamento, y por consiguiente
la herencia se habria deferido 4 los herederos ab intestato,
lo cual habria equivalido indudablemente 4 descouocer la
voluntad de la testadora, (2) 8iaembargo, creemos que se
engafian los tribunales con acogerse 4 la mente del testa-
dor. No estd bien decir, como lo dicen ellos, que el seguns
do testamento no contiene cambio de voluntad, ni por lo
tanto revocacién. La voluntad no es la misma, puesto que
el segundo testamento no es una reproduccidn literal del
primero. Hay, pues, un cambio de voluntad, y asi deberia
haber revocacidn, segin la voluntad expresa del testador,
81 esa voluntad se hubiera manifestado con arreglo 4 la
ley. Pero no lo fué, puesto qu2 es nulo el segundo testa-
mento, y en tal virtud es insubsistente ]a cldusula revo~

¢ 1 Liméges, 8 de Julio de 180% Nimes, 7 de Diciembre de 1821
(Dalloz, nlims. 4172 y 4,173, 1°), Compérese & Duranton, t, 9°, pé-
gina 432 nGm. 439 y los auteres que cita.

2 Bruselas, 2 de Marzo de 1823 ( Pasicrisia, 1822, pag. 80 y Dalloz,
ndm, 4,168). C
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Catoria, lo mismo que las otras cldusulas del testamento
nulo. Puesto que no hay voluntad, no se lec punede invocar
para icferir que el testador quiso mantener o1 primer tes-
tamento,

La critica que hacemos de aguellos fallos, aunque en el
fondo sean de nuestra aprobacidn, tiene una consecuencia
importante. Si fuera decisiva la cuestidn de intencién hat
bria que aplicar la cliusula revocatoria en el caso en guela
mente del testador fuera preferir sus herederos ab intestato 4
loa legatarios que habia instituido en el primer testawnento,
caso de revocacidn del segundo. Asi, después de instituir &
Pedro como legatario universal, hace el testador otro testa-
mento en el quelega todos sus bienes & Pablo,sin dejar nada
a aquel 4 quien al principio habia instituido su heredero.
El segundo testamento es nulo, pero vdlide como docu-
mento auténtico. 81 lo fuera también la clausula revocator
ria, indudablemente habria que aplicarla contra el primer
legatarin, conforme 4 la mente del testador; porque éste
dehe de haber tenido motivos de descontento muy pode-
rosos contra un legatario 4 quien priva de todo lo quele
habia dado; deberia decirse, pues, si fuera decisiva la in-
tencidn del testador:el difunto prefirié al segundo legata-
rio sobre el primero, pero ei hubiese previsto que se anu-
larfa el segundo testamento, habria afiadido indudablemen-
te que, en ese caso, preferia 4 sus herederos ab intestato so«
bre su primer legatario. Asi, ateniéndose 4 la mente del
testador, unas veces habria revocacién y otras no; lo cual
llevaria hasta la arbitrariedad mds absoluta, y la suerte
de los testamentos dependeria de la aprectacién que el juez
hiciera de la mente del testador. Iista mente, en realidad,
no puede tomarse en consideraciés, porque no hay volun~
tad de revocar, mientrag no se exprese con las formalida-
des de 1a ley; la que no se exprese asi, no es voluntad.

190. sEs decir esto que absolutamente se debe tomar en
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cuenta la mente del testador? Il articulo 1,035 dicelo con:
trario, al querer que el testador declare su cambio de vo-
luntad; y ved ahi el elemento intencional de la revocacidn.
Pero no debe tomirsela en cuenta sino cuando se haya
manifestado legalmente, quiere decir, cuando haya testa
mento vdlido. Surge entoncea la cuestion de saber cudl sea
esa voluntad. Puede ser ella pura y simple, y puede ser
condicional; puede tener por objeto revocar todo el testa-
mento anterior, ¢ s6lo una parte de él. En esto tienen los
tribunales una facultad de apreciacién que no seria posi-
ble disputarles, puesto que la tienan cada vez que se trata
de una cuestidn de intencién. Citaremos un ejemplo notas
ble tomado de la jurisprudencia.

Un testador hace tres testamentos oldgrafos. En el pri~
mero, instituye como legatarios 4 su hermana y 4 los re-
presentantes de dos de sus hermanos; en cuanto 4 los he-
rederos de otrc hermano, los excluye en un codicilo inju-
rioso por indignos, acusdndolos de haber robado la heren-
cia de uno de sus hermanos ya difunto. El testador afiade:
“Todo testamento hecho antes de hoy es nulo de derecho.”
Iguales disposiciones contenia el segundo testamento, ade-
mds de una explicacidn relativa & 1a mejora debida 4 su
mujer. El tercer testamento instituia 4 los mismos legata-
rios, pero sdlo en el usufructo, legando la nuda propiedad
4 sus sucesores, y al final del testamento se lefa: “Todo el
testamento anterior es nulo de derecho.” Los sobrinos des:
heredados reclamaron la nulidad del legado de nuda pro-
piedad contenida en el tercer testamento, y reclamaron
también esa propiedad como herederos ab intestato, en vir-
tud de que sélo el Gltimo testamento debia ser el subsisten:
te por la cldusula expresa de revacacidn que contenia ress
pecto de todo testamernto anterior. En Paris se resolvid
que era nulo el legado de nuda propiedad hecho d la su~
cesidn de los légatarios, como hecho 4 personas inciertas,
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pero el tribunal interpretd la clduasula revocotoria en el
sentido de que estaba snbordinada 4 la condicidn .de que
se ejecutara el testamento que la contenia; en consecuen-
cia, el t_ribunal la declard no realizada, por haberse anula-
do el testamento.

He aqui, pues, una cldusula de revocacién, vilida por
su forma declarada no realizada en virtud de la mente del
testador, La dicha cldusula era, en verdad, terminante,
pero también era incierta la mente del testador de no dar-
le efecto sino ejecutédndose el testamento en que se encon-
traba., Supongamos que el tribunal hubiese aplicado esa
cldnsula, que fué lo que hizo el tribunal de primera ins-
tancia. ;Qué habria sucedido? Qus los herederos legitimos
habrlan recibido la herencia, es decir, precisamente los so-
brinos desheredados por el difunto en tres testamentos su-
cesivos, Habia afiadido él, se dird una cldusula revocatoria
de los testamentos anteriores, 8i, pero con la creencia de
que se ejecutarfa su iltima voluntad. Si hubiese previsto
que 8¢ atacaria su Gltiino testamento, sin duda habria su-
bordinado la clausula revocatoria 4 la validez del testa-
mento mismo, Pero, pues que su voluntad era cierta, los
jueces debian interpretar aquella clédusula conforme 4 esa
voluntad. Tal fué lo que se hizo en Parls, y recurrido el
fallo, la sala de casacion dié uno denegatorio fundado en
que el derecho de interpretar los actos de ultima volun-
tad y decir cudl fué 1a mente del testador, pertenece ex-
clusivamente 4 los jueces del conocimiento. Kl segundo far
llo hacia ver que el tribunal de Paris habia tomado los
elementos para su resolucién de lostestamentos anteriores,
lu cual parece opuesto al principio sostenido en casacién
¢ou rigor suma, sobre que el juez debe interpretar el tes~
famento por sf mismo, sin recurrir 4 pruebas extrinsecas.
Habla una respuesta decisiva que dar 4 la objecién y era
la de que, en el caso, estaban sometidos varies testamentos
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4 la consideracién del tribunal; y se trataba de saber si
habia de subsistir alguno de los anteriores, atenta la clinn
sula revocatoria que contenia el wltimo; por lo cual debia
el tribunal tomar en consideracién todos los testamentos,
puesto-que todos estaban sujetos & debate. {1)

191, Hay un caso en el que no es dudosa la cuestién de
intencién. El testador revoca su testamento por un docu-
mento hecho en la forma testamentaria, pero sin hacer nue-
va disposicién de bienes. Un instrumento hecho en la for-
ma testamentaria que no contiene ninguna disposicién de
bienes, no ea testamento; y debe aplicirsele lo que acaba~
mos de decir del oldgrafo (ntium. 186). Si fué hecho por an-
te notario, serd ¢ no vdlido, seglin que se hubieren obser-
vado 6 no las formalidades prescriptas por la ley; poco
importa que se hayan observado las especiales del testa-
mento, porque aquello no sera tal, sino que deberéd tenér~
sele como instrumento ordinario. Siel testamento es vélido
en cuanto & su forma, habrd revocacién, y no la habrd si
es nulo también en cuanto 4 la forma. En uno y otro caso,
quedara fuera del litigio la intencién del testador. Hste
quiso revocar, pero su voluntad sdlo existe, expresada le
galmente; la revocacidn depende, pues, de la validez del
instrumento. (2)

192. Cuando la cliusula revocatoria es vélida en cuan-
to 4 su forma, la extensién de esa cldusula es cuestidn de
interpretacién de voluntad; por consiguiente, corresponde
al juez de los autos resolver cudles son las disposiciones
anteriores que quedan revocadas por el dltimo testamen-
to. El testador instituye un legatario universal y revoca
toda diaposicién anterior que sea contraria 4 esa institu—
cién. Se pretendia que la cliusula revocatoria trafs consi.
go por ser genersl, la revocacidn del legado particular

1 Denegada, 10 de Julio de 1860 (Nalloz, 1860, 1, 4564).
2 Denegada, 1* de Janio de 1870 (Dalloz, 1871, 1, 110).
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hecho por la testadora en otro testamento anterior. El tri-
bunal de Donai dessché esa interpretacidn como contraria
4 la voluntad de la difunta, quien habia hecho aquel legas
do para conformarse & la mente de su marido; por tanto,
en su voluntad estaba una carga que debia incumbir 4 au
heredero quien quiera que fuese. Contra esto se objetaba
que la cldusula revocatoria, enten:iida asi, no tenfa sentido,
porque no habia otras disposiciones testamentarias; pero
el tribunal dijo que la cldurnla es una medida de pruden-
cia cuando los testadores, de edad ya muy avanzada, des-
conflen de su memoria, respecto de los actoa de altima vo-
luntad ejecutados por ellos anteriormente. (1)

Por el contrario, la cldn:ula revocatoria concebida en
términos generales absolutos, anula todas las disposiciones
anteriores, si tal es la ments del testador, aun cuando por
su altimo testamento solo haya dispuesto de una parte de
sus bienes; Jos bienes de que no dispone los recibirén, en
ege caso, los herederos ab in estate. Dispone la testadora en
su priwer testamento de sus hienes muebles é inmuebles, y
después hace otro en el cual declara expresamente que re-
voca todos los testamentos que haya podido hacer hasta
ese dia, queriendo que se tengan como si no hubieran sido
hechos. Era imposible discuatir acerca de la extensién de
aquella cldusula revocatoria; el primer testamento debia
considerarse, pues, como no pasado. Guedaba el segundo
que no disponfa mds que de los inmuebles; y asi el mobi-
liario se habia devuelto 4 loa herederos ab intestato. No se
podia decir que, pues no se habia revocado el legado del
mobiliario, tenian derecho & €l los primitivos Jegatarios en
virtud del testamento anterior; es muy cierto que no habia
ninguna incompatibilidad entre los dos testamentos en
cuanto al mobiliario, y si no habiese habido revocacién

1 Donai, 29 de Diciembre de 1838 (Dalloz, pim. 4,185).
p deD. TOMO ZIV,—30
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expresa, la tdcita no habria anulado el primer testamento
sino en cuanto 4 los inmuebles. Pero la revocacidn era ex-
presa y tan absoluta, que destrufa el primer testamento,
Eato resolvia la dificultad en favor de los herederos ab in-
testato. (1)

3. Del caso previsto por el articulo 1,037.

193. El articulo 1,037 dice: “La revocacién hecha en un
testamento posterior producird todo su efecto, aunque es-
te nuevo instrumento quede sin ejecutar por la incapaci-
dad del heredero instituido 6 del legatario, 6 por su nega-
tiva 4 recibir.” jCudl es el motivo de esta disposicidn?
Los autores del cidigo le tomaron del derecho antiguo, en
que se la justificaba diciendo que el difunta habia expre-
sado validamente su voluntad de revocar el primer lega~
do, ¥y que esa voluntad no podia alterarse por un hecho
ageuo al testador. (2) Esto supone que desde que es vilida
la revocacidn por su forma, es absoluta en cuanto 4 que
produce st efecto aun cuandodejaran deejecutarse las nue-
vas disposiciones. Pexo esta suposicién es contraria 4 un
principio fundamental en esta materia. La revocacidn se
liga con las nuevas disposiciones del testador; hace, pues,
surgir la cuestién de intencion: gsubordina el testador su
revocacidn 4 1a ejecucion del segundo testamento, ¢ entien-
de que el primero queda revocado aun cunando llegara 4
caducar el segundo? Puesto que la intencién del testador
puede ser la de muntener su primer testanento en el caso
de anularse el nuevo, debia haber dado el legislador al juez
facultad para apreciar la veluntad del difunto. Tal es el
principio (ném. 190); y no habrix razén para separarse de

1 Caen, 2 de Diclembre de 1847 (Dalloz, 1849, 2, 84). Todo el mun-
do estd de acnerdo sobre eate punto, Véanse los autores citados
por Dallos (1849, 2. 84, eh nota).

2 Ricard, parte 3%, nim. 281, Merlin, Reperiorio, palabra Revoca-
ejon de testamento, pfo. 1, nim, 3. :
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ella. Siendo contrario 4 los verdaderos principios el ar-
ticulo 1,037, podria verse en é} excepcién, y por lo mismo
restringirsele al caso previsto por él mismo. Mas para ins
terpretarle, es menester ponerse en el punto de vista que
tos autores del cédigo; los cuales, consagrando una regla
teadicional, comprendiéronla como la comprendian en el
derecho antiguo, es decir, como una aplicacién de los
principios generales,

194. Esti resuelto yue el articulo 1,037 debe aplicarse
por analogia al caso en gue el heredero instituido llega &
fallecer. El texto mismo de la ley es aplicable. En efecto,
la primera condicién exigida para suceder es existir (art.
906); puede decirse, pues, que el que ya murié cuando
muere el testador es incapaz. Hsta condicidén se ha discu-
tido ante la sala de casacidn, la cual resolvid que el fallo
recurrido, al sostener la revocacidn en caso de muerte del
legatario, lejos de haber aplicado falsamente el articulo
1,087, habia hecho un4 sana interpretacién de la ley. (1)
Hay, en todo caso, una razén de analogia que no se podria
negar. La revocacion es valida por su forma, y el segun-
do testamento llega 4 caducar por un hecho independiente
de la voluntad del testador; pnesto que se destruye vivien-
do todavia el testador, éste pudo hacer nuevas disposicio-
nes; si no las hace es porque quiere mantener la revcca-
cidn y transmitir sus bienes 4 sus herederos ab intestato,

195. Se he pretendido que el articulo 1,037 debia apli~
carse también cuando el segundo testamento era nulo por
perturbacion de las facultades mentales del testador. La
sala de casacién rechazd tan extrafia interpretacién. Cuan~
do el testamento que contiene una cldusula revocatoria es
nulo por aquella causa, no hay testamento, ni por lo mis-
mo cl4usula revocatoria, 1a cual estd viciada por la ex-

1 Denegada, 13 de Mayo de 1834 (Dalloz, nftm. 4,175). Duran.
ton, t. 9%, pfig, 460, nfim, 450 y todos los autores.
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presada causa, como lo estédn todas las demds, y debe caer
junto con el testamento. (1)

Resulta de aqui una consecuencia importantisima, 4 sa-
ber: que en todo caso en que ls nulidad del testamento se
debe 4 incapacidad del testador, lz cldusula revocatoria
viene abajo con el testamento, Hace el menor uno en favor
de su tutor: el testamento es nulo, lo mismo que la cldnsu-
la revocatoria que contiene. Eiectivamente, la prohibicién
del articulo 907 se funda en la presuncidn de que la vo-
luntad del testador no fué libre; y tal presuncidn la cred
el legislador por el dominio gue el tutor ejerce en el 4ni-
mo de su pupilo. De alli que el testamento hecho por un
menor en favor de se tutor es nulo, por no contener la ex.
presién de la libre voluntad d: ] testador; y asi la clausula
revocatoria estd viciada ln mis:no que el testamento. Se ob-
jeta que también el tutor, heredero instituido, es incapaz,
y se halla, por tanto, dentro de los términos del articulo
1,087. La sala de casacitn responde que se trata princis
palmente de la incapacidad dwl disponente, lo cual hace
inaplicable el articulo 1,037. (2)

196. 8i es nulo el segundo tastamento por contener una
sustitucidn, jserd vilida Ia cldusnla revocatoria que con-
tenga? El articulo 1,037 no prevee este caso, y tampoco
puede decirse que ge trata ds una ineapacidad del testa-
dor. Se est4, pues, dentro del principio relativo 4 la reveca-
cidn {nim. 190): la revocacidu es vilida en cuanto 4 la
forma, puesto que, 4 pesar de la nulidad de la sustitucidn,
el testamento sigue siendo la expresién de la voluntad del
testador. Falta saber cudl es esa voluntad. Se resolvid ya
que la cldusula revocatoria debe verir abajo en el segundo
testamento, por razon de que el legatario instituido era el
mismo y que el testador entendia gratificarle, 4 pegar de

1 Denegada, 22 de Agosto de 1836 (D:lloz, nfm. 4,387),
2 Qasacién, 11 de Mayo de 1864 ‘Dalloz, 1864, 1, 187).
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Ia cldpsula revocatoria, en el sentido de que esa cldusula
era, seglin su mette, condicional, y sélo debia valer en el
caso de que el segundo testamento produj-ra efecto. (1)
L.a sala de casacidon did un fallo en el propio sentido, sen-
tando como principio que euando el testamento estd arre-
glado en cuanto 4 su forma, las disposiciones que contiene
reciben toda su fuerza de la voluntad del testador; mas el
buscar esa voluntad es del dominio de los jueces. En un
caso concreto, el testador habla hecho dos testamentos en
favor de la misma legataria; y de alli concluyd el tribunal
de Riom que la voluntad perseverante del difunto habia
sido la de transmitir sus bienes & la legataria, que tal era
el motivo dominante de sus disposiciones; de donde re-
sultaba la consecuencia de que la cldusula revocatoria con-
tenida en el segundo testamento no habia destruido Ia insti-
tucidn contenida en el primero sino condicionalmente, en
el supuesto de que ese segundo testamento produjera sa
efecto. (2)

T.a sala civil did un fallo en un caso andlogo, resolvien-
do que el articulo 1,037 se podla aplicar por analogia. (3)
Tin el mencionado caso, ¢} segundo testamento contenia
también una sustitucidn y una cldusula revocatoria, la cual
fué mantenida. Bealmente, no hay contradiccidn en ello;
porque en el asunto que ocurrié en la sala de lo civil, el
debate no versaba acerca de la intencidén del testador; sise
hubiese tratado de ese punto, habria sido dudosa la reso-
lucidn, pues los legatarios instituidos en los dos testamen-
tos no eran los mismos y la revocacidn resultaba precisa-
mente de la contrariedad y dela incompatibilidad de las
disposiciones que encerraban los dos actos. El debate no

1 Nimes, 7 de Diciembre de 1821 (Dalloz, niim. 4,173, 1°),

2 Denegada, 5 de Julio de 1858 {Dallez, 1858, 1, 386), y 10 de Ju-
lio de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 454).

3 Denegada, 256 de Julio de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 321 ¥ voa eon-
sulta de Duvergier, en el mismo sentido, jbid).
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recafa, pues, mis que acerca de un punto de derecho: shay
que mantener la voluntad de revocar, legalmente manifesr
tads, 4 pesar de la nulidad del segundo testamento? La
sala de casacidn resolvid el punto afirmativamente, decla-
rando que era aplicable por analogia el articulo 1,037.
Creemos que tal resolucidn fué azas absoluta; la cuestidn
serd siempre cuestidn de intencidn m4s bien que de dere~
cho. Solo que no ¢s atribucidén de la sala de casacion re-
solver acerca de la intencién.

Hay un fallo de casacién mds reciente que parece deci-
dir lo contrario; pero el caso es distinto, y vamos 4 refe-
rirle para demostrar cnan peligroso esinvccar precedentes
cuando los hechos difieren de un caso 4 otro, Una viuda
lIega 4 su hijastro la parte que le corresponda 4 ella, el dia
de su fallecimiento, en los inmuebles que dependan de la
sociedad que hubo entre ella misma y su marido. Por otro
testamento posterior, lega los mismos inmuebles al propio
legatario, con la carga de sustitucidn en favor de todos sus
hijos nacidos y por nacer. La sustitucién, autorizada en
Francia en el momento de testar la viuda, tué anulada
desde antes de su muerte por la ley de 7 de Mayo de 1849,
que abolid la ley de 17 de Mayo de 1826, y puso en vigor
el articulo 836 del cddigo civil. Desde luego el segundo
legado era nulo, asi respecto del instituido como de los sum
titutos. Pero el segundo testamento contenia una cldusula
en forma que revoca el primero. ;Era necesario mantener
ld revocacién 4 pesar de la anulacién del segundo legado?
Conforme 4 derecho, no hay duda que no fué valida la cldu-
sula revocatoria, Quedaba Ia cuestién de intencién, El tri-
bunal de Caen habia declarado, fundéndose en la voluntad

- presunta de la testadora, que, cayendo ¢l segundo legado, de-
beria caer también la cldusula revocatoria; pero esta reso-
lucién fué casada. ¢Por qué motivo? sEntendié 1a sala de ca-
sacion decir que siempre debeproducir efecto 1a cl4usula re-
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vacatoria,sin que sea licito buscar la voluntad del testador?
No, que la sala dijo, en ¢l caso, que esto era inadmisible,
porque tal interpretacién conduciria 4 1a violacién del ar-
ticulo 896, el cual es de orden piblico. En efecto, si el pri-
mer legado se habia de ejecutar, el legatario recibiria los
inmuebles que, conforme al segundo, no podia conservar,
pues esto tenderia 4 mantener la institucién anulando la
sustitucion, (1) Dudamos que tal argumentacién sea muy
decisiva. El instituido no puede aprovecharse de la susti-
tucidén 4 virtud del testamento que la contiene, por ser es-
to contrario 4l crden publico; pero, en el caso no recibla
los inmuebles 4 virtud de una sustitucidn prohibida, sino
del primer legado que no estaba inficionado de sustitucidn.
Quedaba, pues, en pie la cuestién de intencidn, cuestién en
la cual no nos metemos, porque estos debates son de he-
cho y no de derecho.

3. De la retractacién de la revocacion.

197. Que la reyocacion-de un testamento puede retrac.
tarse, es indudable. Se trata de uns disposicién que con-
cierne 4 la iltima voluntad del testador; y la voluntad del
hombre es mudabls hasta que él muere, El testador cam-
bi6 de voluntad al revocar su testamento, como puede cams
biar de nuevo retractando su revocacioén. Falta saber cudl
serd el efecto de esa retractacidn.

Ocurre desde luego una dificultad: jqueda restablecido
el testamento revocado? Grenier dice que es nulo como si
jamds hubiese existido, y que per lo mismo es imposible
que reviva el testamento revocado, puesto que nunca tuvo
vida. (2) A veces se hallan esay expresiones en las cldusu
las revocatorias, expresiones que emplea el testador para
manifestar enérgicamente su voluntad de revocar sus pri-

1 Caen,17 de Enero de 1865 (Dailoz, 18658 3, 149) y Casacién 23

de Jalio de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 329).
2 Grenier, t. 3°. pde. 15 v snzulantes nimeg, 347 v 347 bis,
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meras disposiciones. Pero hay que cnidarse de hacer de
esto una regla de derecho. La cuestién se habia presenta-
do ya e Ia jurisprudencia antigua, y d’ Aguesseau esta-
blacid perfectamente que el testamento revocado no es un
testamento nulo. La pulidad proviene de un vicio que in-
ficiona Ia esencia del testamento, y como éste es un acto
solemne, puede decirse que el testamanto nulo jamis tuvo
existencia 4 los ojos dela ley. No se puede decir otro tan-
to del testamento revocado: era vilido, expresaba la voé
luntad del testador y existia 4 los ojos de la ley; gpor qu-
entonces no produce efecto? A causa de un cambio de vo-
Iuntad. Pero ese cambio no afecta 4 la forma; el acto era
valido como testamento, y la voluntad que cambia no pue-
de producir el efecto de viciar el primer testamento, el
cual sigue siendo en sf mismo vdlido; solo que se hace ines
ficaz, porque el testador cambié de voluntad; perc este
cambio no es definitivo, sino que aq uel puede volver 4 su
primitiva voluntad, tal como quedd conrignada en el pri-
“mer testamento. (1) La revocacidn no ew, pues, obstdculo
para que reviva el testamento. La tnica dificultad estd en
saber cémo ha de revivir. -
198. El testamsnto revocado puede revivir si el testa~
dor declara que tal es su voluntad, retractando la revoca-
cidn en un testamento. Esto no es dudoso. Sin embargo, se
discutié el punto, aunque indtilmente, avte 1a sala de ca-
swcidn, (2) El primer testamento subsiste, aunque revoca«
do, como expresidn legul de la voluntad del testador; la
revocacién le hizo ineficaz probando que el testador cam-
bié de voluntad; pero él es libre pars cambiar de nuew
vo, y por lo mismo puede volver 4 su primera voluntad;

1 D’Aguesseau, alegato 46. Troplong, t. 2°, pag. 218, ntim, 2,085.
2 Denegada, 4 de Diciembre de 1811, citada por Merlin, con lax
abogacias ( Repertorio, g]_a}:bra Revocacion de testamemto, yfo, 5%, nGi
mero 7 (. 30, pag. 70). Los antores estén de acuerdo (Dalloz, nume-

r0 4,170),
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si declara que tal es su intencidén en un instrumento reves-
tido de las formastes amentarias, en realidad hace un tes-
tamento, quitando el ;bstdculo que habia para que se eje-
cutara el primer testainento, y era la revocacién. jPor qué
se le habia de obligar & vranscribir las disposiciones del pri-
mer testamento, puesto que sub-isten ellas y no les falta
més que una cosa para ser eficaces, quitar de delante la
revocacién? Y bien, el testador destruye ese obstdculo ma-
nifestando su voluntad por un testamento,

¢Puede el testhdor declafar también en un instrumento
auténtico su voluntad de retractar la revocacidn y hacer
que reviva el primer testamento? En esto hay alguna duda.
No hay testamento sino cuando el difunto manifiesta su
Gltima voluntad con l:s formealidades de la ley; y comola
voluntad del testador resulia del instrumento en que re-
tracta su revocacion, la retractacion, dicen, deberd hacerse
en testamento, puesto que un instrnmento autorizado ordi-
nario no pueds contener disposiciones testamentarias. En
teoria, es may plausible esta opinién, pero no estd en ar-
mon{a con el tenar ni con el espiritu del cidigo civil. No se
trata de hacer nuevas disposiciones testamentarias; éstas
existen ya, y se expresaron en forma legal; solo que la vos
luntad que expresan habia sufrido una m-dificacién, y ze
quiere remover esta modificacidn para volver 4 la voluntad
primitiva. Y es de principio que un acto puede quedar di-
suelto de la propia manera que se formd. jCémo se hace
la revocacién? O por instrumento auténtico, 6 por un nue:
vo testamento; puesto que la retractacién es revocacion de
la revocacidn, puede también hacerse en una 4 otra forma.
En vano es decir, que la retractacién difiere de la revoca-
cién en que ésta es un nuevo testamento, mientras que no
lo es la revocacién: porque 4 esto respondemos. con la saia
de casacidn que es introducir en el articulo 1,085 una dise

p dep. TOMo Xiv.—3}
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tineidn que no contiene. Un acto revocatorio puede revo-
carse por medio de otro revocatorio; por tanto, la revoca-
c¢ién puede revocarse por instrumento anténtico, lo mismo
que por testamento, porque la ley los pone 4 los dos exac-
tamente en la misma linea. Esto se funda también en la
razin. No es exacto decir que la retractacién es un nuevo
testamento, sino que es el antiguo que revive, y revive por
un acto revocatorio que quita de enmedio la revocacidn,
énico obstdculo que se oponia & la eiecucion del primer
testamento. Por lo cual hay necesidad de aplicar los prin~
cipios relativos 4 la forma de los actos revocatorios, y no
los relativos 4 los testamentos, (1)

199. El testador retracta el acto revocatorio: sbastard
esto para que reviva el testamento revocado, 6 es necesa-
rio que declare formalmente el testador que es su volun:
tad que revivael primer testamento? Punto de intencién
es éste, v por lo mismo del dominio de 103 jueces, quienes
le resolverdn conforme 4 las circunstancias del caso. Los
autores gustan de establecer reglas generales destinadas 4
resolver todos los casos particulares que ocurran. Este
método escoldstico tiene sus inconvenientes, y hace que se
imponga una regla absoluta 4 hipdtesis que pueden variar
de cardcter de un caso 4 otro; con lo-cual se va corriendo
el rieago de desconocer la voluntad del testador. Nos pa-
‘rece que vale mds referirse 4 la prudencia del juez, quien
podré apreciar la diversidad de circunstancias de modo
que siempre observe la voluntad del testador. (2)

Los autores distinguen. Hay un caso en el que todos
ellos estdn de acuerdo. El instrumento revocatorio es sim-
plemente una revocacién, ninguna nueva disposicién con-
tiene. Si se retracta esa revocacion, la retractacién, dicen,
hace que reviva de pleno derecho el testamento revoca-

1 Casacién, 22 de Marzo de 1837, y en nota, Dijén, 8 de Marzo
de 1838 ( Dalleg, nim, 4,182).
2 Marcadé, t. 4°, pdg. 128, ntm, 2 del artionlo 1,087.
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do. (1) No nos agrada esta expresidn de pleno derécho, por,
que algo se hace de pleno derecho cuando se hace en vir.
tud de la voluntad del legislador, en el cual caso, queda
ligado el juez por la decisién de 1a ley. Mas no la tenemos
respecto de la retractacidn de la revocacidn, y si el legis-
lador hubiese dictado alguna, se habria caidado muy bien
de ligar al juez en una materia en que toado depende del
testador. Ademds, la voluntad del hombre ex mudable hasta
que él muere, y es también infinitamente caprichosas; de
suerte que siempre ha de ser peligroso afirmar que, al re«
tractar la revocacidn, no ha podido tener otra intencién que
la de hacer revivir el primer testamento. Dejemos al juez
lo que esencialmente es de su dominio, la apreciacién de
Ia voluntad.

Cuando el acto revocatorio se halla en un testamento,
se resuelve que la retractacién de ese testamento no hace
que revivan las disposiciones del primero, sino en tanto
que el testador expres6 que tal era su intencidn, (2) Otros
autores opinan que asi en el segundo como en el primer
caso basta la retractacidn, sin qne se necesite una declara-
cién de voluntad; (3) pero no hacemos mérito de esta se~
runda opinidn, que es la que acabamos de combatir, Cuanto
4 la que exige una Jeclaracion formal de la voluntad del
testador, Los prress iaibién opuesta 4 los verdaderos prine
cipioa. gPuede el intérprete imponer al testador una cone
dicidn que la ley ignora? Puesto que el cddigo no s2 ocupa
en la retractacién de la revocacidn, la cuestién de saberlo
que el testador quiso al retractar la revocacién, es una cues-
tién de hecho que el juez decidird conforme 4 las circuns~
tancies. ¢Por qué exigir una declaracién formal de volun-

1 Aubry y Rau, t. 6°, pAg. 185 y nota 6, pfo. 725. Demolombe,
tomo 2%, pAg. 139, nGm. 161.

2 Aubry y Rau (véase pag. 218, nota 3).

3 Duranton, t. 8%, phg. 438, nfum, 441,
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tad cuando,conformes los principios generales de derecho,
la voluntad se puede expresar también por hechos? (1)

200. La jurisprudencia, més prudente que los autores,
s2 ha formado en este sentido. La sala de casacidn resol-
vi6 qua corresponde 4 las juec2s del conocimiento resolver
gin recurso si un testador que retraeté la revocacién que
habia hecho de un testamento, entendid hacer revivir el
testamento mismo. En el caso ocenrrido, el tribunal de
Caen habia declarado que el tercer testamento, que revo-
cuba el segundo,nada contenia que expresara 6 hiciera pre-
sumir que el testador habfa tenido intencién de hacer re-
vivir sus primera« disposicior es testamentarias, sino que,
antes bien, resultaba de las circunstancias que el testador
no habia enterdido devolver 4 1u primer testamento el efec-
to que habia perdido éste con la revocacidn contenida en
el segundo. {2)

Hay un fallo que admite que la retractacién de la revo-
cacion de un testamento le hace revivir de pleno derecho.
Pero ese fallo no tiene autoridad alguna, pues apenas si
motivado estd. (3)

Nim. 2. Dela revocacidn tdeita.
1. De la vevocacion por disposiciones posteriores.-
1. Principio,

201. Dice el articulo 1,036: “Los testamentos posterio-
res gue no revoquen de una manera expresa los anteriores,
no anulardn en éstos sino las disposiciones contenidas en
ellos que sean incompatibles con las nuevas, 6 bien con-
trariss,” Bsta disposicidn conssgra el principio del derecho
consuetudinario. En derecho romano, el segundo testa—

1 Demolomba, t. 22, pig. 139, niim, 162,
2 Denegada, 7 de Febrero de 1843 (Dulloz, ntim. 4,180, 3°). Com_
gar:;e con lo resuelto en Lyon 4 18 do Mayo de 1847 (Dalloz, 1848,
). .
'3 Grenoble, 14 de Junio de 1810 (Dalloz, nfim. 4,181).
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mento anulaba necesariamente el primero, La razones que
el testament> era la distribucidn comyleta de la herencia,
pues nadie podia morir partim testatus, partim intestatus; no
se podia, pues, testar la segunda vez sin cambiar comple-
tamente de voluntad, y de ahi la imposibilidad de la coexis
tencia de dos testamentos. Las costumbres no admitian la
regla romana ni las consecuencias que dimanaban de ella;
permitian, pues, hacer varios testamentos; y el segundo no
revocaba el primero sino cuindo contenfa una cldusula re-
vocatoria ¢ disposiciones inconciliables con los preceden-
tes. (1)

202. Como para demostrar lo caprichoso de la voluntad
de los hombres, ha sucesido que un testador haya dejado
dos testamentos oldgrafos fechados el mismo dia, y, ade~
m4ds, uno .de ellos revocaba el otro. La cldusula revocator
ria no podia tener efecto, puesto que no se sabia cuil de
los dos testamentos era el altimo. Ambos se tuvieron, pues,
como uno sblo, manteniéndose todas las disposiciones que
no eran inconciliables. (2) En otro caso idéntico, preten~
diase ante la sala de casacién, que la cldsula revocatoria
»fiadida 4 cada uno de los dos testamentos los destruia 4
los dos, lo cual producia el absurdo resultado de que se
estimara que el difunto que habia hecho doa testamentos
no habia hecho ninguno. La sala declaré que no podia apli-
carse la cldusula revocatoria 4 ninguno de los dos, por im.
portar la revocacién necesariamente una diferencia de fe-
cha, y faltaba ejecutar los dos testamentos en tanto que se
pudieran conciliar sus disposiciones. (3)

En otro caso, el tinico legatario instituido en los dos tes-
tamentos olégrafos, pretendia acumular los dos legados por
no haber absolutamente cliusula revocatoria, y las dos

1 Argou, Inststucion al derecho francés, 2°, 17 (. 1°, pag.4U9). Trop.
long, t, 1°, pig. 219, nfima, 1,087 y siguientes).

2 limégea, 6 de Marzo de 1840 (Dalloz, nfim. 4,199}

3 Doenegada, §i de Junio de 1834 (Dalloz, ntm. 4,202, 3°),
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disposiciones eran muy compatibles, Esto no es probable,
dijo la sala. El que ¢n dos testamentos lega 8,000 y 12,000
francos, habria hecho un legado de 20,000 francos, si hu-
biere sido su intencidn legar esa cantidad. Era menester,
pues, dar preferencia 4 uno de los dos testamentos; y los
herederos ofrecian pagar el legado mda alto, lo cual hu-
biera puesto fin al pleito. En este sentido lo resolvid el
tribunal 4 virtud de la facultad discrecional que tienen los
tribunales de apreciar la mente del testador. (1)

El tribunal de Lieja tuvo que declarar otro fanto en ud
caso antlogo. En dos testamentos olégrafos que tenian la
misma fecha, el testador habia dispuesto de sus bienes en
favor de los hijos de sug dos hermanos; la institucién era la
misma, pero diferenciaba el modo de particidn, la cual ad-
mitia por cabeza uno de los testamentos, y por estirpe el
otro, Pretendiase, por una parte, que uno de los testamen~
tos anulaba el otro y que era menester deferir la sucesidn
ab intestato; y por la otra, se sostenia que no habia ineom-
patibilidad mds que en las dos cldusulas relativas 4 la par-
ticién, El tribunal prefirié ests tltima interpretacién, la
mds razonable sin coutradiccidn: jedmo creer que e! difun-
to hubiera querido morir intestado, siendo ast que habia ins-
tituido 4 los mismos legatarios en dos testamentos hechos
uno 4 continuacién del otro? Faltaba la dificultad de la

‘particién; las doa clausulas erin incompatibles, ambas ve-

nian abajo, puesto que no se sabia cusl era la Gltima; y la
resolucién tendia 4 la particién por cabezas entre todos los
legatarios. (2) _

203. Conforme al articulo 1,036, hay revocacidn tdcita
cuando los dos testamentos contienen disposiciones incom-
patibles d contrarias. JHay diferencia entre las disposicio-
nes incompatibles y 1as contrarias? Hése dicho que dos dis

1 Birges, 15 de Marzo de 1847 (Lalloz, 1847, 2, 140).
2g Liejn, 26.de Abril de 1849 ( Pasicrisia, 1850,2, 30D).
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posiciones son incompatibles cuando se hacen en favor de la
misma persona, comprendiendo la segunda de elias, aun-
que con menos exteusién, lo que ya se le habia dado al le-
gatario por la primera: tales serian el legado de la propie-
dad y el del usufructo hechos en favor del mismo legata-
rio en dos testamentos sucesivos. Dicese que dos disposi-
ciones son contrarias cuando se hacen en favor de dos per—
sonas distintas, y son de tal naturaleza que la segunda im-
plica el 4nimo de abandonar la primera. (1)

Estas distinciones no han sido aceptadas. No ti¢nen nin-
gin apoyo, ni en 1a ley, ni en los trabajos preparatorios,
ni en la traduccidén, ademds de que son inutiles, porque se
confiesa que no hay regla que sirva para para decidir si
tales disposiciones son é no contrarias. Las expresiones de
que se sirve la ley son de un sentido muy claro; el legisla.
dor quiere decir que si no se pueden conciliar dos dispo«
giciones escritas en épocas distintas, la ultima prevalecerd
gobre la primera, por ser la iltima expresién de la voluntad
del testador. Si es posible la conciliacidn, las dos volunta-
des se ejecutan al mismo tiempo. (2)

204. La doctrina y Ia jurisprudencia distinguen la in-
compatibilidad material de la intencional, Son material,
mente incompatibles dos disposiciones cuando es absoluta.
mente imposible que se ejecuten las dos al mismo tiempo.
Comienzo por legar 4 Pedro la plena propiedad de un fan~
do, y después le lego el nsufructo del mismo fundo: hay
absoluta imposibilidad de que al propio tiempo sea Pedro
propietario y usufructuario, porque no se puede ser usu-
fructuario de cosa propia. Fessua nemini servit. En conses
cuencia, el segundo legado revoca necesariamente el pri-
mero. Hay incompatibilidad intencional cuando seria po-

1 Moarlon, t. 2%, pag. 388. Coin.Delisle, pag. 409, nim, 3 del ar_
ticulo 1,036 y los autores que cita.

2 Baile_Mouaillard comentando & Grenier, t, 37, pag. 55, Demeo-
lombe, t, 22, pag. 151, o, 168.
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sible que simultdneamente se ejecutaran las dos disposicio-
nes, pero no puede hacerse tal, porque serid contrario 41a
mente del testador. (1)

3e ha sostenido entre los tribunales que la incompatibis
lidad debia ser material. La ley no hablade la intencién
del testador; el articulo 1,036 quiere que la voluntad de
revocar resulte de la naturaleza misma de las disposicio-
nes, de su incompatibilidad, d de su contrariedad. Y tal pa-
rece también ser el espiritu de la ley, 4 juzgar por el dis-
curso del orador del tribunado, en el cual discurso se lee:
“En cuanto 4 la revocacién de los testamentos, se ha apare
tado del principio, segin el cual se reputaba revocado el
testamento por otro posterior. Se presumia gue tal habia
sido la mente del testador, Esa presuncién podia, cierta-
mente, ser contraria 4 la verdad. La ley co debe estable~
cer mds que presunciones ciertas é infalibles. Conviene, pues,
exigir que el segundo testamento contenga la declaracion
del testador de que cambia de voluntad, que es lo que di-
ce el proyecto.” (2) '

Los tribunales no han estado por tan rigurosa mterpre-
tacién de la ley, que tenderia casi siempre 4 desconocer
la voluntad del testador; y la ley no dice lo que se quie-
re que diga. La ley quiere que sean incompatibles 6 con-
trarias las disposiciones, pero sin definir lo que se debe
entender por contrariedad ¢ incompatibilidad. Si éstas re-
sultan de la voluntad del testador, debe el juez admitirla
abrogacidn tdcita, porque, en materia de testamento, debe
ante todo, hacer que se cumpla con esa voluntad. No
dice lo contrario el orador del tribunado. El explica por
qué el cédigo civil se aparta del derecho romano, y lo exs
plica muy mal; el prlncxplo del derecho rOmano no estaba
fundado en una presuncién. También Favard se expresa

1 Aubry y Bau, t. 6°, pag. 187, pfo, 725,
2 Favard, Discursés, nm. 21, (Looré, t. b7, pég. 372).
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con irexactitud diciendo que el articulo 1,036 exige una
declaracién; la exige, sf, para la revocacién expresa, pero
serfa absurdo que la exigiera también para la tdcita. Ee
menester eiempre que haya voluntad de revocar, pero pus-
de manifestarse esa voluntal, ya por una declaracién ex-
presa, ya por la natur:leza de las disposiciones. Por tanto,
la revocacidn expresa o tdcita es esencialmente una cues-
tién de voluntad, y siempre tiene que buscarla el juez,

205. En ese sentido se ha formado la jurisprudencia. e
lee en un fallo de la ~ala de casacidn: “La ley no exije
gue sean Wateriales la incompatibilidad ¢ la contrariedad,
las cuales pueden resa'tar de la intencidn del testador cla~
ramente expresada en «1 segundo testamento, de no dejar
subsistir al mismo tienpo las disposiciones que contiene y
las anteriormente hechas,” De allf que los jueces de los aus
tos resuelvan sin recvrso las cuestiones de abrogaciéon. No
deja de ser peligrosa esta facultad discusional, y no estd
en armonfa con el espiritu de nuestras modernas institu~
ciones, Pero estuvo en el deber dei legislador conceder al
juez esa facultad, so pena de que se desconociera la vo -
luntad del testador. Un fallo del tribunal de Grenoble ofre-
ce un ejemplo notable de ello. (1)

Comienza aquel tribunal por recordar el principio que
domina en materia de testamentos y que quiere que, ante
todo, se busque en ellos la verdadera voluntad del testa-
dor: sno es por esto por lo gue se llaman los legados dis-
posiciones de tiltima voluntad? cuando cambid la del tes-
tador, el juez estd llamado 4 apreciar cudl es la Gltima y
4 hacer que se ejecute. Debid, pues, el legislador dejar al
Juez la facultad de interpretar la voluntad del difunto. En
el caso ocurrido, la testadora habia hecho nuevo testamen-

Lo en el cunal instituia 4 la misma legataria, pero sin repro-
1 Denegada, 10 de Marzo de 1851 ( Dalloz, 1851, 1, 74), Compére-

80 con la denegada de 5 de Abril de 1870 (Dalloz, 1871, 1, 22),
r dep. TOMO XIV.—32
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ducir las disposiciones del primero. Se queria que, pues
nads contenia el nuevo de incompatible con aquellas dis-
posiciones, deberian ejecutarse ellas. El tribunal responde
que es menester ver si en la mente de la testadora estuvo
que el segundo testamento no revocara en todo el primero.
Ahora bien, casi no era dudosa la afirmativa, que resulta-
ba de las disposiciones mismas del segundo testamento.
Desde Inego, instituia al mismo heredero y reproducia cas
sitodos los legados contenidos en el primero: lo cual prueba
ya que la mente de la testadora habia sido hacer, no una
simple modificacién 6 una adicién & sus primeras disposi-
ciones, sino un testamento completo destinado 4 reempla~
zar los precedentes. Después la testadora encarga 4 su her:
mana, legataria universal, que supla todas las omisiones en
que hubiera podido incurrir al formalizar sus ultimas dis.
posiciones, lo cual no permitiria poner en duda que aquel
tltimo testamento fuese la expresién completa de su vo-
luntad; si habia habido omisiones, esto es, otras disposi-
ciones que hacer, remitiase la testadora al efecto y al de-
sinteréds de suheredera. Lo cualera decir claramenteque, en
" su mente, la testadora consideraba como no escrite lo que
no lo estaba en su dltimo testamento, porque todo lo no
egerito era un: omisidn, y ella se remitia 4 su hermana
para reparar toda omisidn. Objetdbase, como 4 menudo se
objeta contra la abrogacidn de los testamentos anteriores,
que la testadora los habla conservado cuando tan fécil le
habria sido desvanecer cualquier duda sélo con destruir-
los. Cierto es, pero los jueces no tienen que atender 4 lo
que hubiera debido hacer el testador; sico que tan ponto
como estén convencidos de que el testador quiso revocar
sus testamentos aunteriores, no pueden tomar aquello en
consideracidn.
206. Afiade el tribunal de Grenoble que no por tener
los jueces la facultad de apreciar, deben usar de ella de una
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manera arbitraria. Nuestra legislacién permite la coexis~
teneia de varios testamentos; de modo que pudiendo coexis-
tir el segundo con el primero, debe el juez hacer que se
ejecuten ambos, 4 menos que haya tenido 4nimo el testa-
dot de revocar el primero con el segundo; pero dice laley
que 8i no eg expresa tal intencién, no puede admitirsela si-
no cuando resulte de la contrariedad de las disposiciones,
Ahora bien, es un principio que la voluntad tdcita debe
tener el mismo carcter de certidumbre exigido por la ley
para la expresa. De aqui concluye el citado tribunal que
56lo es admisible la revocacidn ticita cuando ge manifies-
ta de una manera express, cierta y clara la mente del tea«
tador. (1) Tal es el verdadero principio que formulan los
tribunalas, 4 veces en términos muy absolutos y que sin
duda van més alla de lo que querian decir, Asi el de Bur:
ges dice que, no habiendo trazado la ley regla alguna to-
cants 4 la incompatibilidad, 6 contrariedad de las disposi-
ciones, por este mismo hecho se remite completamente
4 la conciencia de los jueces; gue éstos pueden por 1o mis-
mo hacer que resulten que la incompatibilidad no sélo de
la naturaleza de las cosas legadas, sino también de la vo-
luntad del testador manifestada, ya por el tenor de los
instrumentos, ya por los hechos y circunstancias de la
causa de que son los supremos apreciadores, (2) Es cierto
que la ley no ha definido 1as disposiciones incompatibles y
contrarias; pero no es exacto que ninguna regla haya dado
sobre este particular. La regla, como lo acabamos de ver,
resulta de los principios generales que miran al consenti~
miento thcito y de la disposicién especial del art. 1,036
que, sl exigir una declaracién expresa para la revocacidn
también expresa, exige implicitamente una declaracién de
voluntad iguslmente cierta cuando la revocacién es técita.

1 Grenoble, 17 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1885, 2, 331).
2 Birges, 15 de Marzo de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 146).
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207. Es muy dificil apreciar con certeza la voluntad del
testador; lo més frecnente es que todavia quede alguna du-
da, porque si hay motivos para admitir la revocacidn, los
hay también para mantener las primitivas dizposiciones.
En case de dada, squé deberdn hacer los tribunales? De-
cidirdn que no hay revocacién. (1) En eso estd precisa-
mente la regla de interpretaciin que siguen los tribunales;
muéstranse, generalments, favorahles para mantener los
testamentos, y por consiguiente, para ejecutar simultdnea
mente disposiciones testamentarias que se hicieron en di-
ferentes fechas. Un testament: es una ley, dice el tribunal
de Montpellier, y, como todas las leyes, impone la obe-
diencia y el reapeto, mientras no aparece de una manera
cierta que fué abrogado. El tribunal ordend, en conse-
cuencia, la ejecucion simultdnea de dos testamentos por
los cuales un padre legaba 4 =u hijo Ja parte disponible,
afectando tales bienes en el primer testamento y tales otros
en el segundo. Casi no habia duda acerca de la intencién
del testador, sobre todo si se tenlan en cuenta unas cartas
que el padre habia dirijido 4 su hijo, en las cuales se echa.

~ba de ver bien claramente la voluntad del padrs ds mejo-
rar 4 su hijo mayor; de suerte que el Gltimo legado debia
considerarse como imputacién, respecto del primero, y no
como abrogacion. (2) Mas, como lo diremos luego, muchas
veces mantienen los tribunales las primeras disposiciones,
siendo que el testador hizo otras nuevas en fuvor de la
misma persona. Asi, en un primer testamento, lega el tes-
tador una renta vitalicir, y en otro nuevo lega al mismo
legatario inmuebles y todos sus efectos muebles, El tribu-
nal mantuvo ambos legados, por razdn de que el respeto -
debido & Ia 1ltima voluntad del testador es la ley suprema
para el juez, y de que cuando no es cierto que el difunto

1 Aubry y Rau, t. 6°, pag. 188 y notu 16, pfo, 725.
2 Montpellier; 17 do Marzo de 1869 (Dalloz, 1869, 2, 97).
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haya cambiado de voluntad, es menester ejecutar todo lo
que él quiso. (1) El principio es indiscutible; pero, ges que
al aplicarle, admiten los jueces muy ficilmente la persis—~
tencia de la voluntad del testador? Asi lo creemos. Los
tribunales interpretan los testamentos como si fuesen le-
yes, 6, por lo menos, como si fuesen la obra de un juris-
consulto, mientras que los testamentos oldgrafos casi siem-
pre se redactan con una ignorancia absoluta de las reglas
m4is elementales de la ortografis, que apenas si hace pre-
sumir que se conozca el derecho. Y la redaccién de los
testamentos por instrumento piblico, shace nacer una pre.
suncién mds favorable? Deberia, pues, colocarse el juez en
el punto de vista del testador, esto es, de un hombre que
ignora el derecho. Ahora bien, el que despuéds de legar una
renta vitalicia, hace 4 la misma persona un legado consi-
derable en muebles é inmuebles, jentiende mantener su
primera liberalidad? El! jurisconsulto responde: &, por-
que nada tienen de incompatible los varios legados. Po-
nidudose en lugar de los testadores que no saben lo que es
incompatibilidad, seria menester resolver en otro sentido;
si el testador hubiese tenido intencién de mantener su pri-
mer legado, habria manifestado su voluntad recordando su
primera liberalidad en el segundo testamento, 6 bien di«
ciendo que entendfa que los dos testamentos se habfan de
ejecutar al mismo tiempo. Véase en verdad el pensamien-
to mds natural para todo hombre extraiio 4 la ciencia del
derecho y que sélo tiene por guia su buen sentido. ;jNo ha-
ria bien el juez consultando el buen sentido més bien que
la ciencia cuando se trata de dar con la mente de los tes-
tadores?

208. No hay cuestiones més dificiles que las de la revo.
cacién tdcita de los testamentos. Casi siempre hay conflicto
entre el derecho y la intencidn del testador. Si el jusz se

1 Lieja, 23 de Febrero de 1870 (Pasicrisia, 1870, 2, 120).
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atiene al derecho, desconoce la voluntad del difunto. Si
busea el pensamiento del difunto, dominanselos hechos y
por consiguiente el favor 6 disfavor de la causa; todo es-
_t4 en la impresidn que dejan en su dnimo lag circunstan-
cias del caso. En el que se llevd ante el tribunal de Mont-
pellier, que acabamos de citar (nim. 207), hubo cinco
opiniones: camatro estaban por la revocacién, que era el
sistema de los primeros jueces; y la quinta sostenia que
no habia habido revocacién. Esta tltima faé la que pres
valecié. Todos reconocen los principios; y no hay quien
discuta acerca de la incompatibilidad intencional, pero to-
‘do depende de la interpretacidn que se les dé. (1) Citare~
mos dos casos, y ul entrar en pormenores, veremos como
abundax las dificultades,

Hay un failo cuyos considerandos se acercan 4 la opi»
nién que acabamos de emitir. La testadora iustituye en su
primer testamento 4 s hermana como heredera universal,
haciendo un legado considerable en dominios y otros ob-
jetos en favor de una sobrina, y otros de cozsiderables can«
tidades de dinero en favor de otros sobrinos; después, en
otro testamento, nombra legatario universal 4 la sobrina
privilegiada, 'y 4 su hermana, legataria particular, dejando
para sus demds sobrinos cantidades menores que en el pris
mer testamento. Aqui la cuestidn de saber si el segundo
testamento revocé el primero. Nosotros sin vacilar habria«
mos respondido afirmativamente, colocdndonos en el lugar
de la testadora. Esta habfa cambiado de voluntad y hecho
nueva distribucién de bienes, que, en su mente, venia &
revocar la primers. Sin ewbargo, habia para dudar. En su
primer testamento habia incluido una cldsula expresa de
ravocacidn, mientras que no la habia en el segundo. (Ea-
cripulos de legista! jPor qué preguntdbase esta diferen-

1 Véase sobre la doctrina y la jurisprudencia, la nota d
(1859, 2 07 i} ia e Dalloz,
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cia? ¢No prueba eso que la testadora queria mantener las
primeras liberalidades hechas en favor de los sobrinos més
beneficiados? Al inte:pretar los testamentos, no hay que
exigir razones de sobra; que ésto seria olvidar que se trata
de un acto hecho delante de la muerte y en circunstancias
en que hombres de &nimo mas serenc se turban; de ahil
viene que hay pocos testamentos en los que no se hallen
omisos inexplicables. En nuestro caso, la testadora habia
gratificado 4 todos sus sobrinos, pero designédndoles can-
tidades menores que las designadas anteriormente. Que
estos legados, en derecho fueran compatibles con los pri-
meros,eraindudable; perotambiénloera quenoentendiagua
el primer testamento se fuera 4 ejccutar simultineamente
con el segundo; que si tal hubiese sido su intencidén, habria
hecho referencia al primer testamento, y vemos que en lu-
gar de eso, aumentd la predileccidn que al principio tenfa
por su sobrina, y que quiso mejorarla mds y mds, no le:
gando 4 su hermana m4s que el usufructo de un dominio
v disminuyendo los legados hechos en favor de los demés
miembros de su familia; después afadia: “Muerta mi hers
mana, mi sobrina llevard absolutamente toda mi herencia,
pagando mis legados.” Por expresidn mis legados no entens
dia ciertamente Ia testadora mds que los legados que aca-
baba de hacer. Si no habla de su testamento anterior, es
porque le considera como revocado por la existencia de
un nuevo testamento; (11 y tal es el pensamiento de toda
persona extrafia al derecho, que hace una distribucién com-
pleta de todos sus bienes por otro nuevo testamento.

Lo mismo se resolvid en Agen en un caso andlogo, de un
testamento que institufa 4 un legatario universal haciendo
legados particulares, y otro nuevo testamento que nombra-
ba otro legatario universal sin reproducir los particulares.

1 Esta es la obgervacion del fallo de Grencble, de 8 de Marzo de
1849 ( Dalloz, 1850, 32, 93).
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{Quedaban éstos revocados? Un legista puede dudar y de-
cir que no hay 'incompatibilidad entre dos testamentos en
lo que mira 4 los legados particulares, y que debe respe-
tarse la voluntad del testador, por ser una ley., Fregintese
4 personas extrafias al derecho, y se obtendrd una contes-
tacion absolutamente distinta; pues dirdn que la testadora,
que al principio habfa instituido 4 su primer marido como
legatario universal, agregando otros legados para sus pa-
rientes, y que en seguida instituyé 4 su segundo marido
como heredero, sin reproducir aquellos legados particula—
res, entendia darle todos sus bienes sin disminucién algu.
na. Esto no se habia olvidado. Como de costumbre, el se.
gundo matrimonio de la testadora habia trafido el descon-
tento en la familia, la viuda, vuelta 4 casar y viviendo le-
jos de sus parientes, habia acabado por no verlos, y con-
centro todo su afecto en su segundo esposo dejdndole todos
sus bienes. jPor qué, se dir4, no afiadir una cldusula ex-
presa de revocacién? Cuestién de legista. Semejante idea

' no le podia ocurrir 4 una sefiora; ella disponia d- todos
sus bienes en favor de su marido, sia dejar nada 4 sus pa-
rientes; spodian pensar en revocar liberalidades que, en su
pensamiento, estaban revocadas por lo mismo que ella no
las reproducia? (1)

2. Aplicacién.

209. Se lee en Toullier: “Si después de instituir 4 Pedro
por mi heredero universal en un primer testamento, hago
otre instituyendo 4 Pablo, el primero quedaba revocado
de pleno derecho, segtin el romaro, porque no pueden exis-
tir al mismo tiempo dos testamenios 6 dos instrumentos de
heredero. Otra cosa sucede bajo el imperio del cddigo, se-
gun el cnal los testamentos posteriores, sin exceptuar los
que contienen una institucién de heredero, no revocan més

1 Agen, 28 de Julio de 1867 y denegada, 23 de Julio de 1868 (Dal.,
loz, 1868, 1, 495).
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que las disposiciones incompatibles 6 contrarias 4 las nue-
vas. Mas no hay incompatibilidad en instituir 4 dos 6 mds
herederos que se dividan la herencia.”

La argumentacidn seria perfecta cuando todos los testa-
dores hubiesen estudiado el derecho romano y el civil; pe=
ro no teniendo la mér pequ-fix nocién de derecho las tres
cuartas partes de ellos, es necesario ver lo que, segiin el
testador, significa la institucién uueva de un legatario uni-
versal. Todos dirdn: Es un cambio absoluto de voluntad.
Aquél que al princip ¢ queria gratificar 4 Pedro ya no
quiere dejarle nada, sino qu. instituye, como heredero uni-
versal 4 Pablo, querie. do jor lo mismo dejarle todos sus
bienes: lo cual quiere decir que ~Hlo él es su heredero y
que nada debe llavar Pedro en la herencia. 8i el testador
hubiese querido institnir ccujuntamente 4 Pedro y 4 Pa-
blo, habria cuidado de man festarls, sin haber tenido que
agregar m4s que un nowbr - 4 su disposicién, ese nombre
no le agregd, y tal silencio 2quivale 4 uua revocacion. He
agui en conflicto la mente d:1 testador y el derecho que hes
mos sefialado {ndm, 208). ;Quién prevalecera? La voluntad
del testador, por ser ella la que forma ley, no intervinien-~
do el derecho mds que para darle ejecucién. Nada més dé-
bil que las razones que se alegan para apoyar la opinién
de Toullier, porque los mejores jurisconsultos participan
de ella. (1) Es menester, dicen, interpretar la voluntad del
testador de modo que se les dé efecto 4 los dos legados.
No, es menester investigar ante todo esa voluntad, y si se-
gin el testador, el segnndo legado ka de revocar el prime~
ro, gcon qué derecho re daria efecto 4 un legado que el
testador no quiere mantener?

Los intérpretes estdn de tal manera habituados & racios

L Toullier, t, 3° 1, pag. 356, nm. 646. Merlin, Repertorio, palabra
Revocacion de legado, pfo. 2°, nfun. 2 (t. 30, psg. 33). Coin-Delisle,
Dag. 500, artfonlo 1,036, nfim, 5. Dalloz, nGm. 4,205).
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cinar y decidir conforms 4 los principios de su ciencia,
que hasta los mismos que sostienen que el primer legado
universal queda revocado por el segundo, invocan moti-
vos de derecho, cuando todo depende de la mente del tes-
tador. Dicen que hay incompatibilidad entre Jos dos lega-
dos: (1) es la tinica razén que da la sala de casacién. (2)
No, conforme 4 derecho, no hay incompatibilidad, puesto
que la definicidn que da el articulo 1,003, del legado uni-
versal, implica que puede haber varios legatarios univer-
sales. Pero no se trata de lo que puede hacerse en virtud
de la ley, sino que es menester ver lo que quiso el testa-
dor. (3) Ahora bien, éste quiso dar todos sus bienes al le-
gatario universal, 4 quien instituye en su segundo testa-
mento; llamar 4 la herencia al primero, no seria dar al se-
gundo més que le mitad de los bienes, y por consiguiente
desconocer la voluntad del testador. (4)

210. ;Puede concurrir un legado universal con va le-
gado 4 titulo universal? Conforme 4 derecho, esto ni cues-
tidn es, puesto que lo dice la ley terminantemente. Segin
el articulo 1,011, los legatarios 4 titulo universal estdn
obligados 4 pedir la entrega 4 los universales; por tanto,
los dos legados se deben ejecutar simultdneamente. No hay
dificultad cuando el primer testamento instituye un lega.
tario universal y el segundo otro 4 titulo universal, los dos
legados se concilian perfectamente, por ser uno de ellos
desmembracién del otro; y de hecho, no se puede decir
que haya sido la intencién del testador revocar su primer
testamento en todo, puesto que en el segundo no dispone
de todos sus bienes; y asi subsiste la institucién universal,

1 Duranton, t. 9°, pig. 442, nfim, 446.

2 Denegada, 1° de Sepliembre de 1812 (Dalloz, nfim. 2,526 }; Pa_
ris, 18 de Julio de 1831 (Dalloz. Lfim. 4,208, 2°)

3 Bayle-Mouillard, comentando & Grenier, t, 3", pags. 56 y sigaien-
tes. Demolombe, L. 22, pag. 160, ndm, 173. :

4 Burdeos, 28 de Abril de 1830 (Dalloz, utim. 4,208, 3%)
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aungue disminuida por el legado 4 titulo universal, (1) Sin
embargo, puede haber revocacién del legado universal per
uno 4 titulo universal; y el caso ocurrié ante el tribunal
de Bruselas. En el primer testamento, el testador habfa
instituido conjuntamente 4 dos legatarios universales; y en
otro segundo, lega todos sus muebles 4 uno de sus legata-
rios; esto era revocar el legado universal que le habia he-
cho, porque no se puede ser al mismo tiempo legatario uni-
versal y legatario de los muebles. El otro legado legado
quedaba como universal, puesto que no se habfa deroga-
do en el primer testamento en lo que le concernia, pero de
hecho se habia reducido 4 los inmuebles por concurrir
el legatario de los muebles. (2)

La cuestion se controvierte en la hipdtesis contraria. Por
un testamento, el testador hace un legado 4 titulo univer.
sal, y después instituye un legatario universal. A nuestro
juicio, r.o es dudosa la intencidn del testador, quien cam.
bid de voluntad; al principio queria disponer solamente de
una parte de sus bienes; pero en segunida los lega todos, no
& aquél 4 quien quiso gratificar en su primer testamento,
sino al nuevo legatario; y puesto que todo lo da & éste, le
quita al primero lo que le habia dado, y hay, por consi-
guiente, revocacién. Ll tribunal de Nimes resolvié lo cone
trario, y los més de los autores aprueban su resolucién. Se
trataba de una testadora que, después de legar la sexta
parte de sus bienes, habla hecho una institucién universal
en favor de un nuevo legatario. El legado del sexto, dice
el fallo, es compatible con el de todos los bienes; lejos de
ser opuestas ambas disposiciones estdn reunidas por la ley
misma, que sujeta al legatario de una parte alicuota de los
bienes 4 pedir la entrega al legatario universal. Este

1 Bayle.Mouillard, comentando & Grenier, t. 3° pigs. 57 y si-
guientes.
2 Bruselas, 3 de Mayo de 1854 ( Pasicrisid, 1855, 2, 289).
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es el punto de vista legal. ;Es también el punto de vista
de la testadora? jConocia ella el articulo 1,013 y la teoria
de la entrega? Duranton combxte largamente Ia resolucién
del tribunal de Nimes; bastaba decir que el tribunal des-
cuidé la intencién de la testadora psra no ver sino lo que
la lay permite; se trata de sabar lo que la testadora gui~
80, ¥ esa voluntad no es dudosa. (1)

211, Esté resuelto, en términos generales, que los lega-
dos 4 titulo particular hechos en u. primer testamento no
quedan revocados por el universal hecho en el segundo.
Todas las razones que da el fribuaal de Briom estédn to-
madas del derecho, y sin emburgo se trataba de un testa-
mento hecho por una mujsr, No hay incompatibilidad,
dice el tribunal, entre los dus legados, puesto que los ad—
mite simultdneamente el artic:lo 1,009 al disponer que el
legatario universal estard obligado 4 pagar los particula-
res. (Hola! gy quién lo niega? 8i los dos legados se hacen
por un mismo lestamento, ex:usado es decirlo; pero si se
hacen en dos testamentos distintos, surge una cuestién de
voluntad, y esa cuestién no e-t4 ciertamente resuelta por
el articuto 1,009. El tribunal de Riom afiade que el legado
particular que recaiga en una cosa cierta debe ser prefe-
rido al universal, cuyos efectcs son aventuales 6 generales,
y que por sunaturaleza comprende la masa indeterminada
de bienes que se hallan libres en ¢l momento de la dispo-
sicién. Esto quijere decir, en otros términos, que los lega-
dos particulares son una disminucion del universal.- Segin
derecho, y una vez mds, esto es indiscutible; pero no se
trata de derecho, sinn de la veluntad del disponente. Ahos
ra bien, el testador que institnye un legatario universal
entiende que le deja todos sus biencs, aun aquellos de los

cuales dispuso en su primer testamento.

1 Duranton, t, 9, pig. 443, nim. 447. Compdress 4 Bayle_Monil-
lard, comentando 4 Grenier, t. 3°, p4g. 58, Demolumbe, t. 22, pfa
gina 163, nfim. 177, ‘
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La jurisprudencia se ha formado en el sentido del fallo
de Nimes. Ordinariamente, los legados particulares acoms-
pafian al universal, del cual son una desmembracién. Cuan-
do el testador instituye otro legatario universal, reprodu-
ciendo los legados 4 titulo particular con modificaciones,
se pregunta sl los legados hechos ¢nlos dos testameatos se
deben ejecutar simultdneamente. Ya hemos respondido 4
esta pregunta (nim. 208): es una cuestién de derecho. Tal
idea no le ocurriria ni 4 un testador que no estd iniciado
en nuestra ciencia. Una distribucién completa de bienes
sustituida por otra distribucién de bienesigualmente com-
pleta, implica un cambio completo de voluntad; tan evi-
dente parece esto 4 los testadores que casi nunca piensan
en ingeribir una cldusula revocatoria en el instrumento que
contiene sus ultimas disposiciones, jQué importa que los
legados sean 6 no idénticos? El tribunal de Grenoble in«
siste en este punto, (1; erréneamente, 4 nuestro entender:
;no es esencial en la voluntad del hombre el que cambie?
Después de todo, no es 1a naturaleza de las cosss legadas
la decisiva; lo que resuelve la cuestién de volantad, esque
el testador no se contenta con derogar su testamenio am-
terior, sino que le rehace, y le rehace por entero, y asire-
voca lo hecho.

No entendemos decir que siempre queden revocados los
legados particulares por el universal. Esto es cuestién de
voluantad, y por sélo ello la resolucién no podria ser abso~
luta, pues cambia segiin la voluntad, y acabamos de re-
cordar las palabras tan justas de los jurisconsultos romas
nos sobre que la voluutan del hombre es mudable. Si las
circunstancias del caso dan 4 conocer esa voluntad y quiere
el testador mantener los legados particulares que hizo, serd

deber del juez ejecutar su Gltima voluntad. (2) Ei tribunal

1 Grenoble, 22 de Janio de 1837 (Dalloz, nGm. 4,213},
2 Paris, 1° de Marzo de 1821, y Denegsda, 6 e Enero de 1824
{Dalloz, ntim, 4,215, 2.%)
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de Montpellier resolvid, y con razdn, 4 nuestro juicio, que
un legado remuneratorio no quedaba revoecado por un uni-
versal. Tratdbase de un legado hecho 4 unos domésticos
por razén de dilatados y fieles servicios; es casi una deuda,
¥y no se puede admitir sino 4 aquél que reconocié esa deunda
de honra y entiende negarla en seguida. (1)

212. Un puato en el que debemos insistir, por engafiarse
en €l las mejores inteligencias, es que la cuestién de revo
cacién técita nada tiene de comiin con los principios que
establece el cédigo sobre los diversos legados; es linica-
mente cuestién de intencién. Para convencerse de ello, no
hay més que leer los argumentos juridicos que MM. Au-
bry y Rau hacen valer en el debate que nos ocupa. (2)

No existe, dicen, incompatibilidad absoluta entre lega-
dos precedentes 4 t{tulo particular y uno universal hecho
en un testamento posterior. Hsto es evidente, pues lo dice
la ley. Pero lo que no es nada menos que evidente, es la
consecuencia que se saca. Despuéa de hacer legados par-
ticulares, 6 un legado 4 titulo universal, el testador instis
tuye un legatario universal en un nuevo testamento: gre-
vocaestainstitucidnlas disposiciones anteriores? La cuestion
e de saber por qué 6 con qué fin nombra el testador un
legatario universal. Si quiere mantener loa legados pre-
cedertes, Jpor qué no se limita 4 legar los bienes de que
no ha dispuesto, en lugar de hacer una institucién de he-
redero que parece comprender todos sus bienes, sin excep-
tuar los que habia dado precedentemente? Oigase la res.
puesta de nuestros dos jurisconsultos: “Se puede suponer
que procedid asi, no con la intencion de revoear losg lega-
dos contenidos en el primer testamento, sino para asegurar
al legatario universal, instituido en el segundo, ¢l beneficio

eventual del derecho de acrecer de aquellos legados que cadu

1 Montpellier, 18 de Enero de 1847, y Denegada, 19 de Julio de
. 1847 (Dalloz, 1847, 1, 308),
2 Aubry v Rau, t. 6% pag. 189, nota 17, vfo. 725,
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caran, beneficio que sin eso habria.'pertenecido 4 los here.
deros ab intestato,” Si se dirijiera esta cuestidn 4 las testa-
doras, cuyos testam-utos han dado lugar 4 litigios, si se les
preguntara: “Para asegurar 4 otro legatario el beneficio
eventual del derecho de acrecer, es para lo que le habeis
instituido legatario universal,” jqué responderfan ellas?
“No comprendemos, contestarian,lo que nos quereis decir;
jcomo quereis que intentemos asegurar el beneficio del de«
recho de acrecer 4 nuestro legatario, cuando ignoramos lo
que es derecho de acrecer? Nuestra intencién es muy sen-
cilla; hemos querido dar todos nuestros bienes 4 un pa-
riente 6 aliado de nuestra predileccién, y por eso le hemos
institiido nuestro heredero dejindole todos nuestros bie:
nes, se entiende para que los haya todos, con excepcién de
aquellos que por el testamento mismo que le instituye, le
encargamos que distribuya 4 los legatarios particulares.
Bn cuanto 4 los precedentes que me decis podrfan ecadu-
car, tampoco esto lo comprendemos. No hay ya legados
antiguos, puesto que disponemos de todos nuestros bienes
por um testamento que es la expresidn de nuestra tltima
voluntad. Lo Gnico que sabemos en punto & derecho, es
que somos libres para cambiar de voluntad; y bien, ellaha
cambiado y ha quedado escrita en nuestro ultimo testa-
mento. ;Por qué deseais exhumar una volnntad que noes
la nuestra, puesto que la hemos suastituido por otra nueva?”

Compdrese 1a respuesta del buen sentido con la del de:
recho y digase cuél es la expresion de 1a idea del testador.
Los editores de Zachariz parecen haber previsto la obje-
cidn, 4 la cual dan un color juridico y juridicamente la
contestan: “En vano se hace ver que, al abrazar todos y
cada uno de los bienes del testador, el legado universal
recae exactamente en los mismos objetos que los particu:
lares 6 4 titulo universal hechos en los testamentos ante-
riores v oroduce nor ende su revocacién.” Tal es la obie-
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cién. Véase l1a respuesta de MM. Aubry y Rau: “El legade
universal tiene por objeto, no los bienes del testador consi-
derador individualmente y en s/ mismos, sino su patrimo-
nio, es decir, una universalidad de bienes distinta de las co-
sas particulares de que se compone. No se puede, pues, de-
cir que el legado universal recae en las mismas cosas que
los legados particulares anteriores.” Excelente es la argu-
mentacin, mas para que tenga sentido, hay que punerla
en labios de un jurisconsulto. ;Puede suponerse gue sepa
una mujer la diferencia que hay entre sus bienes y su patri-
monio? Cuando lega ella todos sus bienes, entiende que el
legatario recibird todos los que deje al morir. Interpretar
los testamentos como si hubiesen sido eacritos por Dumou-
lin é Pothier, es propender 4 consecuencias que el buen,
sentido no podria aceptar. Y el derecho harfa bien no cho-
cando con el buen sentido. ,
Todavia otra suposicidn juridica; y perdénenos el lector
estas largas exposiciones, pero se trata de un punto de im-
portancia. “El legado universal, dicen, por sunaturaleza en-
trafia laobligacién de pagarlosparticularesda t{tulouniver-
sal. Es, pues, de presumirse quealinstituir enun nuevo testa-
mento un legatario universal, el testador entendié encar-
garle que pagara los particulares ¢ 4 titulo universal con-
tenidos en el primer testamento, antes que admitir que,
con la institucién de un legatario universal, quiso revocar
esos legados.” Los testadores clamardn, y con justicia, cons
tra esa presuncido,diciendo: “No es presumible cudl sea mi
voluntad, pues la he manifestado tan claramente como me
fué posible en mi nuevo testamento. Quierc dar todos mis
bienes 4 mi marido, &4 mi mujer, 4 mi sobrina, y tengo en«
tendido que los recibirdn sin mds cargas que las que les
impongo en el instrumento mismo en que los instituyo.
¢A nué viene resucitar cargas que habia yo impuesto 4 mi
primer legatario? La prueba de que no se las quise impo-
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ner al segundo es que no l1ss reprodnje.” Una vez mdas pe—
dimos que se comparen la respuesta del buen sentid, y la
del dereche para que se diga cudl de las Jos estd en armo-
nia con ta mente del testador.

213. Institliyese en el primer testamento uv legatario
universal; y en el s-gund. . hace «ltestador legados parti-
cuiares: ghay revocacion de! e gado universal? Si se hicie-
roua los particulares en fave: de nuevos legatarios, no ca-
be duda: subsiste el legado aniversal; los nueves legados
son disminucidn del univer:al, y los testamentos se ejecus
tardn simultdneamente. (1) En vano se dird que, segin es-
to, seria menester resolver cue se revoca el primer testa-
mento, puasto que el testad .r dispone de sus bienes sin re-
cordar el legado universal .Jue hizo. La respuesta es sen-
cilla y concluyente. no es exacto decir que el testador dis-
pone de una parte de sus biznes, y que naturalmente priva
al legatario universal de los que lega en el segundo testa-
mento; pero tampoco se pu>de decir que le priva de los
que le did y de los cuales no dispone va. Es inutil insistir
en esto, puesto que todo el mundo estd de acuerdo en este
particular. .

Es distinta la cuestién de si un legado universal queda
revocado por uno particular hecho al legatario universal.
Algin fallo dice, en uno de sus considerandos, que el le-
gado de una renta hecho en un testamento posteriory 4 14
misma persona que, en otro anterior, s# habia instituido
como legatario universal, trae consigo la revocacién dela
primera disposicidn. la razon de ello estd en que el tes--
tador que lega una parte determinada de au fortuna, por
esto mismo declara gne no entiende dar al legatario el ex.
cedente. Hay cambio e voluntad, y por tanto revocacion.

Sin embargo, el tribuial de Angers estuvo per la revoca«
1 Denegada, 13 de Feb-aro de 1816; Riom, 23 de Agosto de 1817
(Dalioz, ntim. 4,216, 1% y 2°).
P deD. TOMO XIV.—34
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cién, porque, en el caso ocurrido, resultaba la voluntad de
mantener el legado universal de las circunstancias del cas
so. (1)

214. Los legados particulares dan lagar 4 multitud de
dificnltades, que es menester resolver de acuerdo con los
principios, Cuando el testador lega la misma cosa al mis-
mo legatario en un nuevo testamento, pero con alguna dis-
minucidn, hay révocacion por la incompatibilidad de las
disposiciones. Hg el primer e¢jemplo de revocacidn técita
que trae Pothier. “Se presume la revocacion tdcita, dice,
cuando en un testamento posterior, lega el testador 4 al-
guien una parte de lo que le habia legado en otro testaw
mento anterior; entonces, se estima que tdcitamente revacod
€l legado por el excedente. Segin este principio, si, después
de legar 4 su deudor la remisién de todo lo que le debe,
declara el testador en un nuevo testamento, que le hace
remisidn de todos los intereses que le deba hasta el dia de
su fallecimiento, se reputa que revocd el legado de la re~
misidn principal.” (2) Tal es también lo que ensefian los au-
tores modernos; (3) y tan evidente es ello, que no se con:
cibe que haya resoluciones en contrario. §in embargo, hu.
bo ya una de que el legado de once propiedades territo«
riales, situadas en otros tantos lugares diferentes, no quedé
revocado por un testamento posterior que contenia, en fa-
vor de los mismos legatarios, una donacién de sélo siete de
aquellas propiedades. La sala de casacion, que confirmé tan
extralia resolucidn, dijo que, seglin el derecho francés, nna
vez hecho legalmente un legado, no puede quedar destrui-
do més que por una revocaci6n expresa. (41 M4s extrafia

1 Angers, 21 de Marzo de 1821 (Dalloz, naim. 4,216, 2°). Compdre-
86 & Baile-Mouillard comentando 4 Grenier t. 3%, pag. 59).

2 Pothier, De las donaciones testamentarias, nm. 302.

3 Toullier, t.:8%, pag, 641, nim, 305 y todos los autores. Compé.
rese con lo resuelto en Aix 4 8 de Julio de 1838 y denegada, 30 de
Marzo de 1841 (Dalloz, nm. 4,202, 5°),

4 Denegada, 19 de Dieiembre de 1821 (Dalloz, nfim. 4,224, 1°)
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alin es esta resolucidn, puesto que se contradice con la dis.
posicién terminante del articulo 1,086. En igusal sentido
hay un fallo del tribunal de Rennes. (1) Creemos initil
criticar tales resoluciones, que se reputan por si solas.

215. Lega el testador 4 una misma persona dos cosas
distintas en dos testamento:: shay revocacidn tdcita? Res-
pondese en general que no, porque ambas disposiciones se
concilian perfectamente: el testador, dicen, quiso hacer dos
liberalidades. Indudablemente qne incompatibilidad juri-
dica, no la hay; pero falta saber si fué la intencién del tes-
tador mantener la primera liberalidad, ¢ si cambié de vo-
luntad. Lo que se dice en favor del legatario, es nada me.
nos que decisivo. “Ellegatario tiene dos t{tulos igualmente
regulares.” (2) jAcaso no siempre tiene dos ttulos regula-
res, cuando simultdneamente reclama dos legados hechos
en dos distintos testamentos? Jamds habia, entonces, re~
vocacion tdcita, y seria menester decir con la sala de ca-
sacién, que segin el derecho francés, la revocacidn debe
ger expresa. ;Qué seria, en tal caso, del articulo 1,036?

Toullier opina de otro modo; dice quc hay contrariedad
entre los dos legados, en cuanto 4 que se presume que el
testador quiso que el segundo instituyera al primero. (3)
No estamos por la palabra presumir, pero nos parece quela
interpretacién que Toullier da 4 Ia voluntad del testador
es la mas probable: el testador que quisiera que subsistiese
‘el primer legado, lo explicaria asi. Excusado esdecir, que
#i de las circunstancias del caso resulta la intencién con-
traria, es menester, ante todo, estarse 4 la voluntad del
testador.

216. Cuando el testador lega 4 Pablo la cosa que habia
iegado 4 Pedro, ficiimente se presumira, dice Pothier, que

1 Rennes, 3 de Mayo de 1833 (Dalloz, wam. 4,224, 2°).

2 Demolombe, t. 22, phg. 178, nfim.. 97 ¥ Ja mayor parte de los
autores,

3 Toullier; t. 3", 1, pag. 355, nam, 643
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el testador revocé el primer legado. Pero quiere que ha-
ya circunstancias que prueben que tal es la voluntad del
testador; 4 falta de las cuales, admit2 Pothier que concu-
rran los dos legatarios. Es verdad «ne no hay incompati-
bilidad entre ambas disposiciones. Yero Pethier, como to-
todos los jurisconsultos, gno se preorupa asaz del derecho?
|Qué importa que puedan existir los dos legados! Hay que
ver si tal fué 1a mente del testador, y ya tenemos contesta.
da esta pregunta. Los mds de los autores modernos sede-
claran contra la revocacién. (1)

217, Tos legados de cantidades en numerario hechos 4
Ia misma persona en diversos testamentos, ;deben ejecu-
tarse simultdneamente, 6 uno de los legados revoca al otro?
Hsta cuestion es muy controvertida, y tan divididos se ha.
llan los autores como la jurisprudencia. Ante todo, es me-
nester tomar en consideracidn las circunstancias particu-
lares del caso; y sobre este puanto, estdn todos de acuer~
do. (2} Pero gqué habrd que dacir en el caso de que no
haya nada que haga conocer la voluntad del testador? Ya
tenemos expuesta nuestra opinién. Si al hacer nunevo tes.
tamento, no mauifiesta el testador intencién de mantener
las disposiciones del primnero, hay que admitir que quiso
revocarlas. Esto es lo que conestaria cualquiera que no
estuviera iniciado en la ciencii del derecho, y es también
lo que deberian contestar los jurisconsultos, olvidando
momentdneamente su ciencia que sdlo sirve para extra-
viarlos. (3} T

Con mucho acierto dice el tribunal de Grenoble que no
habiendo trazado la ley ninguna regla que pueda hacer co-

1 Pothier, De (08 donacio.es festimentarias, niun, 302, 2°%). Dalloz,
nfen. 4 232 v log autores en sentido diverso que cita),
.2 Dunegada, 22 de Janio de 1831 (Dalloz, afim. 4,202, 2°). Julic 8 .
de 1835 ¢/ Dalloz, nfim. 4.202, 4°). '
= 3 Véange an nontido contiario, & Aubr Rau y los antores que .
citan, t, 6°, phg. 188, nota 16, pfo, 725, 0 ) oo ALores que
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nocer la contrariedad 6 incompatibilidad, el legislador se
remitié necesariamente 4 la prudencia judicial, para la cual
Ia voluntad del testador debe ser la ley suprema. En el
caso que se presentd, habia tres testamentos: en el primero,
el testador daba 4 un legatario la cantidad de 4,000 fran-
cos, pagaderos al afio de su fallecimiento; en el segundo, le
daba al mismo legatario 6,000 francos pagaderos al afio.
El tercer testamento hacia varios legados en favor de los
criados, y declaraba el testador que entendia gue podian
ejecutarse los testamentos que pudiera haber hecho antes.
JCémo habria raciocinado un jurisconsulto 4 vista de aque-
llos tres testamentos? Habria dicho: el testador mantuvo
expresamente todos sus testamentos; por lo mismo, deben
ejecutarse simultdéneamente; mas el segundo legado de
6,000 francos no es ciertamente incompatible con el prime:
ro de 4,000 francos; por consiguiente, el legatario tiene de:
recho 4 1,000 francos. Asi deberesolverse tanto més cuan~
to que el testador era un abogado antiguo, y por lo mismo
hombre de leyes. Tal no fué la opinidn del tribunal de Gre.
noble, cuando, antes bien, hall§ evidente que el legado de
(6,000 francos revocaba el anterior de 4,000, dnicamente
por<ue el testador no habia declarado que legaba 6,000
ademdas de los 4,000; sino que habia entendido aumentar
su liberalidad, pero sin querer acumular los dos legados.
En apnyo de tal interpretacién, invoca el tribunal varias
circunstancias del caso: ambos testamentos estaban con-
cebidos en los mismos términos, hechos en el espacio de
un afio, cuando todavia no habia cambiado notablemente
la posicién del testador; no habia, pues, razén para exten-
der hasta 10,000 francos una liberalidad que desde los
principios se habfa fijado en 4,000, La resolucion de pri-
mera instancia fué confirmada en apelacién. {1)

Hay fallos en sentido eontrario. Uno de ellos, de Gre-

1 Grenoble, 18 de Mayo de 1831 (Dalloz, nfim. 4,230, 1°).
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noble, fundado en las circunstancias del caso. Contra ta-
les resoluciones nada hay que decir, por ser el mejor juez
de los hechos el mismo tribunal que falla. (1) Otro fallo
de Burdeos dice, que es una regla que los legados de can-
tidades homogéneas no se consideran como incompatibles
ni contrarios. No conocemos la tal regla; harto se curd el le-
gislador de establecer un principio absoluto alli donde to-
do depende de la apreciacién que se haga de la voluntad
del testador; se engafian los tribunales, si observan seme-
jante regla. Nada tan vario como la voluntad hermana; y
de aqul que no se la puede sujetar & una regla invaria-
ble. (2) El tribunal de la Haya dictd una resolucién and~
loga, manteniendo dos rentas en favor de un mismo lega~
tario, una de 6,000 florines, y otra de 3,000, que se le en-
tregarfan & su mayor edad. Decir, como el tribunal, que
son conciliables los dos legados, es no decir nada; la ma-
yor parte de los Jegados lo es, salvo que haya imposibili~
dad material para sostenerlos 4 un tiempo mismo. En el
casgo ocurrido, habfa un motivo particular para no sustener
mas que la segunda renta de 6,000 florines: ella se rela~
cionaba con el capital legado al mismeo legatario para su
mayor edad, § sea la cantidad de 12,000 florines; la meri-
te del testador era, pues, que hasta la mayor edad percis
. biendo el legatario los intereses del capital que hasta en-
tonces deberfa cobrar, (3) '

218. ¢Es aplicable 4 la revocacidn técita la disposicion
del articulo 1,0377 Segfn este articulo, “la revocacidén he-
cha en un testamento posterior produce todo su efecto,
aunque el testamento deje de ejecutarse por la incapaci-
dad del heredero institnido 6 del legatario, ¢ por su nega.
tiva 4 recibir,” Esta disposicidn es general, y se aplica 4
toda revocacidn, y por consiguiente4 la tdcita lo mismo que

1 Grenoble, 14 de Junio de 1810 ¢ Dalloz, nfin. 4,181).
2 Burdeos, 26 de Enero de 1842 (Dalloz, nm. 4,228, 1°),
3 La Hays, 3 de Octubre do 1827 ( Pasicrisia, 1827, phg. 283),
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4 la expresa de que se tratan los articulos 1,035 y 1,036.
Ademds, la razdn lezal es idéntica; la revocacidn ea un 8é-
fo hecho juridico, pu:sto que se manifiesta con palabras ¢
con hechos; y asi, unas mismas deben ser las reglas por
que se rija. (1)

II. De la revocacidn porla disposicion de la cosq legada,
1. Principio,

219. Dice el articulo 1,038: “Toda enajenacidén, aun la
hiecha en venta con pacto de retroventa 6 en cambio, que
haga el testador de todo ¢ parte de la cosa legads, impor-
tard la revocacién del legado por todo lo que se enajene,
aunqgue la enajenacion sea nula y la cosa haya vuelto 4 ma—
nos del testador.” Esto es una revocacién tdcita. El legado
no tiene efecto mds que 4 la muerte del testador;si enaje~
na en vida la cosa legada, cesa de ser propietario de ia
misma, no pudiendo ya disponer de ella para despuds de
muerto; lo cual quiere decir que cambid de voluntad,
puesto ue, por hecho de suparte, se puso en la imposibi-
lidad de ejecutar su primitiva voluntad.

220. ;Establece el articulo 1,038 una simple presun-
cion de revocacion fundada en la paobable intencién del
testador? Asi se ensefia; pero dudamos que la palabra pre-
sumir, que usan los editores de Zacharie, exprese bien su
iden. Si fuese solamente presunta la revocacién, seria ad—
misible cualquir prueba; sin embargo, ¢sto se opone al te-
nor y al espiritu de la ley. El tenor literal no contiene pa-
labra que indique una presunciéu; estd concebido en tér—
minos imperativos: “Tods enajenacién importard la revo-
cacién.” Tal es tambiéun el espiritu de la ley. Antiguamen-
te, no se consideraba la enajenacién como revocacion tdeis
ta sino cuando manifestaba el 4nimo de revocar el legado;

1 Aubry y Rau, t. 6°, pag. 191 y nota 22. Duranton, t, 9°, pagi.

La 424, pfim, 436. Demolombe, t. 22, pag. 183, nGms. 204 y 205. Lie-
Ja, 14 de Mayo de 1873 ( Pasicrisia, 1873, 2, 263).
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siempre se le admitia, pues al legatario la prusba de que el.
testador no habla querido revocar el legado al enajenar 1a
cosa legada. Este principio era muy juridico y més racio~
nal que la regla absoluta consagrada por el codigo. Como
lo hemos dicho y repetido, toda revocacioén implica la vo-
luntad de revocar, cnando hay un hecho, tal como la ena-
Jenacidén de la cosa legada, de donde se induce la intencién .
de revocar el legado, puede existir y no existir la volun-
tad de revocar, Habria por tanto que dejar 4 los interesa-
dos el derecho de probar cuél fué la mente del testador, y
en consecuencia, que permitir al juez que resolviera cons
forme 4 las circunstancias del caso. Tal era el derecho an-
tiguo, muy légico pero que abria la puerta A los pleitos y
4 las discusiones. Los autores del cddigo quisieron preve-
nir todas las dificultades zanjindolas por una regla ab-
soluta.

dQuiere decir esto que el testador no puede, al enajenar,
deelarar que su intencién es la de sostener el legado? Ad-
mitese que el testador puede estipular con el comprador
que éste pague el todo 6 parte de su precio 4 su heredero
testamentario, Esto, dicen, es la confirmacién del legado
en el momento mismo en que, conforwe 4 la ley, habia de
guedar revocado. Siempre es lieito 4 los particulares de-
rogar las leyes que no son de orden piblico; pero tales
derogaciones deben ser expresas. Signese de alli que no se
puede admitir toda clase de prueda para acreditar que el
testador no tuvo 4nimo de revocar; esto seria volver 4 las
incertidumbres del derecho antiguo, 4 las cuales quiso po-
war término el legislador. Se necesita una declaracién ex-
presa de la voluntad del testador. (1) Se resolvid ya que la
declaracién debia hacerse en el momento mismo €n que
enajena el testador. En efecto, si enajena sin sostener el le- .

1 Aubry y Rau, t: 6° phg. 192, nota 28. Compﬁ.rese & Demolom-
be, t, 32, pag. 293, nfims. 210- 218!
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gado, queda éste revocado conforme al articulo 1,038, yel
testador no puede retroceder ante un hecho consvmado.
8i, pues, su intencidn es la de llevar adelante su liberali-
dad, no le queda mds que hacer nuevo testamento. (1)

La jurisprudencia nos deja todavia una duda. jPuede
confirmarse un legudo por el testador en vida? El legado
se tornaria entonces encontrato y seria irrevocable. ;No es
ese un pacto sobre una sucesidn futura? Tal es nuestro
parecer. Indudablemente puede el testador, al enajenar,
declarar que su intencidn es que se haga efectivo el lega~
do; por esa declaracidn, como todo lo que se refiere 4 dia-
posiciones de ultima voluntad, debe hacerse por testa~
mento. (2}

221. ¢Habrd que concluir del principio de que la ley
declara 1a revocacidn en caso de enajenacidn de la cosa le-
gada, sin admitir prueba en contrario, que hay revocacién
aun cuando el testador no hubiere manifestado ninguna
voluntad? Asi lo han sostenido ensefiando que queda re—
vocado el legado cuwndo se apoderan de la cosa legada los
acreedores, 6 cuando hay expropiacién por causa de uti-
lidad piblica. fsto nos parece inadmisible. Lo que el le-
gislador quiso impedir, es el debate acerca de una voluns
tad mds 6 menos dudosa, pues cuando wmenos se necesits
una voluntad cualquiera de revocar, no se concibe revo-
cacidn sin voluntad. Aquello equivaldria &4 decir que el la-
gislador revoca no queriéndolo el testador, y tal cosa es un
absurdo. Objétase con las palabras absolutas del articulo
1,088: “Toda enejenacién importara la revocacién del le~
gado.” Pero la ley afade: “toda enajenacidén que haga el tes-
tador.” ;Y puede decirse que la expropiacién forzosa es
enajenacién hecha por el testader? Verificase tal expropia-

1 Denegada, 9 de Marzo de 1836 (Dalloz, nfim, 4,240).
2 Véase ol tomo I3 de mis Principios, phgs. 514516, ntims. 459460,
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cién contra él, y sea cuul fuere la cosa de su propiedad que
se enajene, no se puede decir que él es quienlo vende.

3¢ ha querido justificar la revocacién en caso de expro-
piacidn por el priacipio en virtud del cual es nulo el legado
de cosa ajena. Esto es confundir dos drdenes de ideas ab-
solutamente distintas. Es indudable que cuando se haya
hecho la expropiacidn de 1a cosa legada, no puede recla-
mar el legatario ni la cosa ni el precio, puesto que ya la
primera no existe en el dominio del testador cuando muere
¥ que no se legd el premio. Pero si la recobrara el testador
y 8e ericontrara en su sucesidn, valdria el legudo, puesto
que no fué revocado. (1)

222. 4Qué deberemos decir de cuando la cosa legada fué
enajenada por el tutor del testador en interdiccidn? No es
aplicable el articulo 1,038, puesto que no se puede decir
que el testador haya revocado ellegado al enajenar la cosa
legada; sino que quien la enajené fué el tutor en su nombre;
empero alli donde no hay voluntad de enajenar, no puede
haberla de revocar. ;Quiere decir ésto que el legatario
puede reclamar el valor de Ia cosa legada? La sala de ca-
sacién resolvié con mucho acierto que con ello se extinguia
el derecho del legatario, como s extinguiria por la pér-
dida de la cosa. Verdad es que todavia existe ésta, pero
ya no en el patrimonios del testador, y por tanto el here-
dero estd imposibilitado para entregarla. En el caso que
ocurrid, atin se debfa el premio, y se pretendia-que el ler
gatario tenia derecho 4 él. Esto habia sido una subrogacién
que no puede haber en materia de legados, sino por 1a
voluntad del testador; més, impedido éste por la interdic-
eidn, ageno 4 la venta,incapaz de consentir en ella,no puede
manifestar su voluntad respecto de la cosa legada, ni puede

subrogar, como puede vender. Se invocaba atin el articulo

1 Aubry y Rau, t. 6°, pig. 193 y notas 32 y 33 del pfo, 725. Demo-
lombe, t. 28, phg. 212, nfm. 238 y los autores ¢n sentido diverso

que oitan.
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1,303, que obliga al deudor de una cosa cierta 4 ceder al
acreedor los derechos que tizne del duefio de la cosa que
perecid; pero basta con ‘leer el testamento para couven-
cerse de que se hacia una falsa interpretacion deél. Enel
articulo 1,303 se trata del acreedor, mieutras que, en el
caso de un legado, no hay ncreedor, viviendo todavia el
testador, ni podria tampoco haberle después de muerto,
puesto que ya entonces se extinguio el legado. (1)

223. El articulo 1,038 dice que foda enajenacién de la
cosa legada importard revocacidn del legado. Laley no dis-
tingue en favor de quién se ha de hacer ld enajenacidn; y
asi es menester concluir que se revocaria el legado si se
vendiera al legatario la cosa legada. La sala de casacidn
niega esta consecuencia, diciendo que el articulo 1,038 se
funda evidentemente en la presuncidn legal de un cambio
de voluntad por parte del testador; pero que tal presun—
cién cesa de pleno derecho cuando se hace la enagenacién
en favor de la persona misma del legatario. (2) En el caso
ocurrido, se trataba de una donacién hecha en forma de
venta, y por lo mismo habia que decidir la cuestién, no con.
forme 4 los principics relativos 4 la venta, sino conforme
4 los relativos 4 la donacién. Ya volveremos 4 ocuparnos
en este punto. Hn cuanto 4 la enajenacion hecha 4 titulo
oneroso, no vemos en qué se haya fundado la sala para
resolver que ella no revocaba el legado; esto serfa exceds

1 Donegada, sala de lo civil, 19 de Agosto de 1862 (Dalloz, 1862,
1, 321), Las opiniones de los autores estdn divididas. Duranton di-
ce que la enagenacién hiecha por el tutor produce revocacién (t. 97,
phg. 459, nfim, 460); igunalments Coin_Delisle, pig. 594, nfim. 3 del
articulo 1,038, Poujol dice que el legado no estaba revocado y que
ol legatario tione derecho # una indemnizaci6n (t. 2°, pég. 316, na-
mero b del art. 1,038). Segfin Troplong (t. 2%, pfg. 232, nam, 2,096)
¢l legado no estaba revocado ni habia cadueado; ;dando malas razo_
nes, permitiendo después al legatario que se oponga & la venta, vi_
viendo el testador! Citamos estas opiviones gingulares para mostrar
cuinta incortidwmbra hay entre Jos autores sobre los principies.

2 Casaci6n, 6 de Junio Je 1814 (Dalloz, nfim. 4,253).
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cidn 4 la regla general del articulo 1,038, ¢y puede existir
una excepcidn sin ley?

224. Cuando la enajenacién tiene por objeto una parte
de la cosa legada, hay revocacidn del fallo por todolo que
no se enajend; que es lo que expresa el articulo 1,038. Se
pregunta si es menester considerar como ensajenacién par-
cial la constitucién de su derecho real. Si se trata de una
hipoteca, no hay duda, el legatario recibird la cosa grava-
da con la hipoteca, y i, perseguido por el acreedor hipo-
tecario, se ve en el caso dé pagar la deuda, tendrd su re-
curso contra el deudor. La hipoteca altera, pues, el legado
en el sentido de que el legatario debe contentarse con nu-
merario, en lugar de la cosa legada, cuando ¢s expropiado.
S8i el testador grava la cosa legada con un usufructo 6 una
servidumbre, no hay revocacién, dicen, sino que el lega~
tario deberd resistir el ejercicio dz1 derecho real; lo cual
disminuird laimportancia del legado, pero sin revocarle, (1)
En realidad, Ia disminucién es una revocacidn parcial. Sin
la constitucion del usufructo, el legatario habria gozado de
la cosa; el testador le quita ese goce por todo el tiempo
que haya de durar el usufructo, y a#f le quita una parte de
In cosa legada, puesto que, en lugar de una propiedad
completa, no tiena mds que la nuda propiedad. La tendrs
igualmente desmembrada si la cosa legada quedd gravada
con servidumbre; y el desmembramiento 1mphca enajena-
cion parcial de la cosa.

225. La enajenacién hecha bajo condicién suspensiva,
dimporta revocacién del legado? Suponemos que falta la
condicidn, porque si se realiza, se retrotrae, y, por conse-
cuencia, habra enajenacién desde el dia del contrato. Pero
81 no se cumple, jamds habrd habido contrato, ni por con-
siguiente enajenacién; no pudiendo, por lo tanto, aplicarse

‘1 Aubry y Ran, t. 6°, pag. 193 y nota 31, pfo. 725. Demol
t. 22, v, 208 nfime, 232 v 233, 3 t p._: : emolombe,
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el articulo 1,038, Contra esto se objeta que la enajenacién
condicional es enajenacidn, y que poco importa que se
realice 6 no la condicién, pues siempre habra habido 4ni-
mo de vender, y esa intencidn, dicen, es la jue importa la
revocacién del legado. La objecién no toma para nada en
cuenta los principios relativos 4 la condicién, y por lo
mismo va mas alld que el articulo 1,038. El contrato con-
dicional no importa enajenacién; el vendedar sigue siendo
propietario, y asl no se puede decir que tuvo 4inimo de
revocar al enajenar. La intencidn de revocar es cosa defi-
nitiva, un cambio de voluntad; m4s, en un contrato con-
dicional, Ia voluntad es también condicional, y existe é no,
segin que se realice 6 no la condicidn. (1)

Otra cosa sucede con la venta hecha bajo condicidn re-
solutoria: ella es una enajenacidn pura y simple, donde hay
translacién de la propiedad. Cierto que la enajenacién pue:
de quedar resuelta, y que se podria haber aprovechado tal
eventualidad para sostener que el vendedor no tiene inten.
cidn defipitiva de enajenar. Pero la ley no ha querido que
se debata acerca de la intencién, pues zanja la dificultad
contrael legatario en el caso para el més favorable. Cuando
el vendedor enajena con pacto de retroventa, expresa la
intencidn de que se resuelva la venta; por lo cual podria
decirse que no enajena definitavamente. Sin embargo, el
articulo 1,088 dice que huy revocacidn. Con mayor razén
sucede lo mismo respecto de las demds condiciones reso-
lutorias. {2}

226. El articulo 1,038 dice también que hay revocacién
aunque la ensjenacién posterior sea nula. Con todo, es un

principio que el acto nulo no produce efecto, por conside-
1 Denegada, 15 de Mayo de 1860 (Dalloz, 1860 1, 277). Compi-
rense en sentido contrario, los aatores citados por Aubry ¥ Rau, to.
mo 6%, pg. 192, nota 30; Dalloz, ntm, 4,249, y Demolombe, t. 42,
phag. 197, nGm. 218. ‘
2 Fasta es la opinién general (Aubry y Rau, t. 6%, pig. 192; Demo-
lombe, t. 22, pag. 196, nim, 217 y log autores que eitan),
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rarsele como no existente. Si, eso no obstante, el legislador -
decide que hay revocacién, es que se estd 4 la mente del .
vendedor; tenfa dnimo de transferir definitiva é irrevocas

blemente la propiedad de la cosa legada al comprador, y -
en consecuencia tuvo dnimo de revocar, y debe haber res

vocacién. La ley, que estd concebida en términos generales

y absolutos, se aplica 4 todos los casos en que hay nulidad,

sin distinguir entre la relativa 4 la sustancia y la relativa

4 la forma. (1) Es, pues, aplicable, aun 4 la nulidad que

procede de un vicio de consentimiento. En esto la ley se

contradice con su propio principio. Supone ella que, al-
enajenar, el testador tuvo 4nimo de revocar; ;y se puede
decir que tuvo 4nimo de revocar el legado, aquél cuyo

consentimiento estd viciado por el error, la violencia 6 el

dolo? Un consentimiento viciado y nulo por razon del vi-

cio no es consertimiento. Tedricamente, esto es cierto;

creemos que la ley debié haber admitido una excepcion,

pero el texto no trae ninguna; el consentimiento, aunque

viciado, existe; hay, pues, contrato, enajenacién, y habién-

dola, hay revocacién, sin que se pueds discutir la inten-

cién del testador que vende; poco importa que después se

anule la venta; el articule 1,038 rechaza ests excepcién ter-

minantemente. (2)

En cuanto & la nulidad fundada en vicios de forma, sos-
tidnese que es menester hacer una excepcidn, 4 pesar dela
generalidad de nuestro articulo: no se debe tener en cuen-
ta la enajenzcion, dice M. Troplong, cuando el acto no estd
revestido de formas probatorias. Si pues la revocacién
estuviese contenida en un instrumento autorizado, nulo
respecto de las solemnidades externas, no pedria tener efec-

to. Hay ( 2) en todo lo que Troplong escribe acerca de es- -
1 Denegada, 16 de Abril de 1845 (Dalloz, 1845, 1, 203).
2 Compfrese 4 Demolombe, t, 22, p4g. 203, ntim. 226.
3 Troplong, t. 2%, phg. 23), nim, 2,092.. Compérese & Demolombe,
t. 22, pag. 203, nim. 226, -
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ta cuestidn, una confusidn de ideas completa. Se trata de
una enajenacion hecha en venta 6 cambio, y asi de un con-
trato 4 titulo oneroso; m4ds, en esos contratos, no sirve la
forma como prueba; gqué importa que sea nulo el instru=
mento autorizado en que se contiene una venta? Esta no
existe, menos, y as{ hay enagenacién y revocacion. Lo
mismo, y por igual razdn, sucederia, si el documento pri-
vado gne contiene la venta fuese nulo; es cuestidn de prues
ba que nada tiene que ver con la validez de la enajenacidn.
Suponemos naturalmente que la enajenacidén se acredita
por un medio legal de prueba; excusado es decir que si
consta el hecho de la enajenacién, debe estar probado, y
que si no se llega 4 probarle, no se puede decir que haya
enagenacidn, ni por consiguiente revocacidu.

Es distinta la cuestidn de si el vicio de forma en un con-
trato solemne estorbaria la revocacién, Ya volveremos 4
este punto. La cuestion debe plantearse en términos tmds
generales. ;Un contrato inexistente trae consigo revoca-
cidn del legado? Nos parece evidente la negativa, si se ad:
miten los principios que méds de una vez hemos expuesto
respecto de los actos inexistentes. Un contrato inexistents
es la nada; gy como la nada habia de producir ningiin efec-
to? Casi no puedeocurrir la dificultad sino por falta de
consentimiento, Tomemos el caso mds favorable 4 1a revos
cacidn: el testador quiere vender, la otra parte entiende
arrendar, y no hay ni venta ni arrendamiento: shabra re-
vocacidn? La cuestién no es de sentido. Sino Lay contrato
de vents, no hay enajenacidn, ni por consiguiente, revoca-
eion. Tnatil seria decir que el testador quiso enajenar; por-
que la ley no da el efecto de revocacién del legado 4 la
voluntad de enajenar, sino 4 la enajenacidn. En nuestro
concepto debe aplicarse este principio 4 la donacién nula
en cuanto 4 su forma, como lo diremos adelante.

227. El articulo 1.038 dice al fin aue la enajenacion im-
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porta revocacién, aunque sea nula y haya vuelto la cosa &
manos del testador. Este recobra la cosa como resultado
de la accién de nulidad, por estimarse que nunca existid
la enajenacién nula. Con mayor razdn, subsiste la revoca-
cién si la enajenacion es valida y »i el testador adquiere en
seguida la cosa legada con cualquier titulo. Puede suce-
der que al volver 4 comprar la cosa vendida, quiera el tes-
tador mantener el legado; pero si tal es su intencidn, debe
hacer nueva disposicién testamentaria, por haber quedado
revocada y en consecuencia destruida la primera. Lo mismo
sucede entodo casoen que la ley establece la revocacion por
causa de la enajeracidn de le cosalegada, Puede noser la
intencidn del testador la que 1a ley supone: vende con pacto
de retroventa, y realiza €sta con el dnimo de sostener el
legado; &l legado ser4 no obstante, revocadc, de modo que
el testador deberi hacer otro nuevo, si tiene intencidon de
gratificar al legatario.

228, Par generales que sean sus térmmos no e aplica
el articulo 1,038 mds que 4 legados de cosas ciertasy de~
terminadas. Esto resulta del testamento y del espiritu del
articulo de la ley. Dice el primero: enajenacidn de la cosa
legada; mas cuando la cosa es indeterminada, no se puede
decir que el testador, ni aun enajenando todos sua bienes,
enajene la cosa legada, porquelacosa indeterminada que él
dié puede no hallarse en su patrimonio; lo cual no impide
que el legado sea vilido y que valga, por consiguiente, 4
* pesar de la enajenacidn que hiciera de sus bienes el testa—
dor. ) ,

Siguese de aquf que el articulo 1,038 no se aplica 4 los
legados universal y 4 titulo universal. Estos legados no-
recaen sobre objetos determinados, sino que tienen por ob-
jeto una universalidad juridica que sigue siendo la misma
en derecho, aun cuando el testador disminuya su patrimo-
nio con otras enajenaciones. Si ya no estdn en su sucesién
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las cosas enajenadas, excusado es decir, que no puede re~
clamarlas el legatario; pero también tendria derecho el le-
gatario 4 ellas, si por cualquier motivo las cosas volvieran
al patrimonio del testador. (1)

Aplicdndose este principio, se ha resuelto que los lega-
tarios universales ¢ 4 titulo universal tenfan derecho, no
s0lo 4 las cosas legadas que entraban en el dominio del
testador, sino también 4 las acciones de nulidad 6 rescisidn
que pertenecian al difunto; en efecto, se estima que el que
tiene una accién tiene la cosa misma. (2) A

229. Hay un caso en que es dudosa la aplicacién del
principio. Después de instituir 4 un legatario universal,
vende el testador todos sus bienes reportando ellos una
renta vitalicia. Se pregunta si queda revocado el legado.
La sala de casacidén resolvié que no habia revocacidn. (3)
Hsto, conforme 4 derecho, es cierto; nuiere decir, que el
legado universal no recae sobre los bienes que pertenecen
al testador en el momento en que dispone, pues comprende
los bienes que dejara ¢l al morir. Poco importa, pues, que
haga el testador enajenaciones y aun enajene todos sus
bienes presentes; si algo queda en la herencia, el legatario
tendrd derecho 4 ese algo. Pero ¢no hay cuestidn de in-
tencién junto 4 la cuestién de derecho? El testador que,
después de legar todos sus bienes los vende todos, ¢gno ma-
nifiesta con ello la voluntad de revocar el legado? Tal es
por cierto lo més frecuentemente la intencion del testador.
Al decirse que hay revocacién tdcita en los casos que ella

1 Aubry y Rau, t. 7% pag. 194 y nota 35; Demolombe, t. 22, pagi-
na 209, niims. 234, 235 Dalloz, nim. 4,250. Denegada, 3 de Junio de
1829 Dalloz, nfim. 4,250, 1°). Motpellier, 20 de Abril de 1842 (Dal-
loz, palabra Adopcion, nGm. 202), Orleans, 28 de Diciembre de 1843
{Dalloz, palabra Contrato de matrimonio, nfim. 1,131),

2 Caen, 25 de Junio de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 141).

3 Denegada, 1° de Diciembre de 1851 (Dalloz, 1851, 1, 327).

p de p. TOMO XIV.—36
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prevee, la ley no quiere decir que no haya otros.casos de
revocacion tacita.
Los mismos principios se aplicarian si el testador, des—
~pués de hacer unlegadouniversal 6 4 titulo universal, ven-
diera sus bienes en todo 6 en parte al legatario, por ejem-
plo, con la carga de una renta vitalicia. En efecto, la cir-
cunstancia de ser comprador el legatario no hace cambiar
en nada la cuestién de derecho. No se trata de un legado
de cosas ciertas y determinadas (nitm. 223); el legatario
es llamado 4 los bienes que deje el testador 4 su falleci-
miento; pero si dispone de ellos en vida, esos actosdedis-
.posicién dejan subsistente el derecho del legatario, Podrd
resultar de aqui, de hecho, una disminucién del legado,
pero en nada altera ese cambio el derecho del legatario
_universal, quien conserva siempre el eventual que le dasu
institucién 4 todos los bienes que deje el testador al morir.
En este sentido, es constante la jurisprudencia de la sala
de casacidn; (1) ¢pero no es demasiado absoluta? ;No hay
junto 4 la cuestion de derecho una cuestién de intencidn?
Tal es nuestra opinidn; la revocacién de los testamentos es
esencialmente cuestién de voluntad. Puede suceder, pues,
que aquél que después de legar todos sus bienes 4 una per-
sona los venda 4 otra, quiera revocar el legado. En vano
es decir gue el testador no vende lo que legé; porque aun.
que esto es cierto en derecho, muy poco de cierto tiene
desde el punto de vista de la intencién del dieponents;
¢qué conocen de derecho los mis de los testadores y atn
.de los que redactan los testamentos? Seria menester, pues,
en cada caso, tomar en consideracidn, no solamente los
principios de derecho, sino tambiéa y sobre todo la volun-
tad del testador. Esto es lo que hizo el tribunal de Mont-

pellier; después da resolver que conforme 4 derechola ven-

1 Casacién, 9 de Mayo de 1808; 17 de Mayo de 1824; denegads, 15
. de Febrero de 1827 (Dalloz, nfim. 4,250, 8* y 5°), Compérese con lo
resuelto en Angers & 19 de Abril de 1820 (Dalloz, nfim. 4,250, 4°),
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ta de los bienes dejaba subsistentemente el legado, afiadio
que, en el ¢ago, la intencién evidente del testador habia sir
do mantener el legado. (1)

2. Aplicacidn del principio,

230. Dice el articulo 1,038 que toda enajenacién, aun
la hecha 4 titulo de cambio, produce la revecaciéon del
legado. Antiguamente se decia lo contrario. (2) Habia en
efecto, un motivo para dudar: ;uno podia ser la intencién
del testador la de mantener el legado dando al legata-
rio derecho 4 la cosa recibida en cambio? El e¢édigo no
quiere que se debata acerca de la intencidn que tuvoel
testador al enajenar, y sélo atiende al heeho de la intencién,
con el bien entendido que el articulo 1,088 no se aplica
més que al legado de cosa determinada. Si después de le«
gar todos sus bienes, cambia el testador algo de ellos, estd
por dem4s decir que el legatario universal 6 4 titulo uni-
versal tiene derecho 4 ellos, puesto que el legado recae
sobre los que el testador dejata al morir,

231. ¢Se aplica el articulo 1,038 4 1a donacién? La de
bienes presentes es enajenacidn, y la mds irrevocable de
todas, puesto que es de esencia de las donaciones entre vi-
vos la irrevocabilidad. Por tanto, la donacién de la cosa
legada, hecha 4 persona distinta del legatario, importa re:
vocacidn del legado, Esto no tiene duda. La revocacidn
subsistiria aun cuando la causa de ella fuera la inejecucidn
de las cargas por ingratitud, 6 por superveniencia de un
hijo. Eg¢ adn la aplicacién del principio consagrado impli-
citamente por el articnlo 1,038: la condicién resolutoria
no impide la revoeacién (ntim. 225). As{ mismo, si fuera
nula la donacidn, no por eso quedaria menos revocado el
legado. Pero ghabra necesidad de resolver si la donacién

1 Motpellier, 7 de Noviembre de 1850 (Dalloz, 1861, 2, 185).

2 Merlin, Repertorio, palabra Revocacion de legado, pio. 2°, nam, 2,
4% (t. 30, phg. 36).
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eq inexistente? La donacién es un contrato solemne, y asf
la solemnidad es condicidn de la existencia misma del con-
trato; si es nula en su forma, la donacién no produce efecto’
el cddigo mismo consagra este principio (art. 1,339). Sino
produce efecto, spuede tener virtud para revocar el legado?
La cuestién esté muy controvertida; pero no vemos que
haya la menor duda en ella, si se admite el principio de
los actos inexistentes. El articulo 1,038 dice claramente-
que la enajenacién nula revoca el legado; pero la enajena-
cidn por una donacidn viciada en la forma es mds nula,
es inexistente. Lo cual quiere decir que no hay enajena-
¢idn, ni voluntad de enajenar, ni por consiguiente, volun-
tad de revocar. (1)

dEs necesario aplicar esta doctrina al caso en que la do-
nacién no se acepta por el donatario? Hste es el punto que
més se controvierte y que tiene divididos 4 los aatores y 4
los tribunales, dependiendo Ia solucidn de la dificultad de
la opinién que se admita sobre la aceptacién. ¢Es esta una
solemnidad necesaria para la existencia del eontrato;é
86lo es condicidn prescripta parala validez de la donacién?
Hemos ensefiado que la aceptacidn es esencial 4 la dona-
cidn. La consecuencia légica que se signe, es que sin acep-
tacién no existe la donacién 4 los ojos de la ley, y por
tanto no hay voluntad de donar ni de revocar. Objétase
que el articulo 1,038 pone l4a revocacién, no en la validez,
ni sun en la existencia de la enajenacion considerada como
translativa de la propiedad, sino en la intencién de revocars
manifestada por el acto de Is enajenacién. Esto no es exac-
to. La letra de laley exige la enajenacidn; por consiguiente, |
cuando no la haya, no podria tratarse de revoeacién; y
cuando es nula en cuauto 4 la forma, no hay enajenacidn,
No otra cosa dice el espiritu de la ley; si se trata de re-

1 Zacharise, edicion de Massé y Vergé, t. 3°, p&g 208, nota 16,
Compérese 4 Troplong, nm. 2,092),
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vocacién tdcita, se trata, pues, de un hecho ques implica
animo de revocar. ;Cuél es ese hecho? Hs la enajenacidn,
no el proyecto de enajenar, la oferta du donar, sino la ena~
jenacidn, y asila donacién perfeccionada por la aceptacidn-

Zacharie, ordinariamente tan ldgico, parécenos muy in-
consecuente en este asunto, al aplicar 4 los vicios de forma
la teoria de los actos inexistentes, sin aplicarla 4 la acep-
tacién que, en las donaciones, es también condicién de
forma. Los sabios editores de Zacharie colocan en la mis’
ma linea el vicio de forma y la falta de aceptacidn, com-
prendiendo ambos bajo la expresién de enajenacién nula
de que usa el articulo 1,038; mas para nada tomanen con-
sideracién la doctrina, que sin embargo admiten, de los
actos inexistentes, sino que se atienen 4 la intencidn de ena=
jenar que existe, segun ellos, 4 pesar de loa defectos de for-
ma ¢ de la falta de aceptacidn (1) Ahi estd precisamente
la dificultad. En los contratos solemnes, no hay consenti—
miento cuando ro se expresa ea la forma legal. M. De-
molombe es alin m4s confuso. Para él, log vicios de forma
ne son mas que cuestién de prueba: cuando no hay nin-
gana legal de la voluntad, dice, mal podia haber revocas
cién. (2) Esto es confundir el hecho juridico y la prueba,
pues muy bien puede haber enajenacién y por consiguiente
voluntad de enajenar, aun cuando sea nulo el contrato es~
crito; ¢no siempre tienen las partes el juramento, 4 falta de
otras pruebas? Por el contrario, en los contratos solemnes,
tales como la donacidn, hace falta el consentimiento cuan:
do ésta es nula en cuanto 4 la forma; ;y puede haber inten~
cion de enajenar y de revocar allf donde no hay coneen-
timiento?

1 Zachariz, traduceién de Massé y Vergé, t. 3°, phg. 295, nota 16,
v Anbry y Rau, t. 7% pag. 192, nota 29, pfo. 725, .

2 Demolombe, t. 22, pag. 203, nlims, 225, 226. Esta ea la opinién
gouvralwmente geguida. Véarse los antores en Palloz, ntm. 4,369, y
en la Coleecion periodica, 1859, 2, 119, nota).
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932. Trabajo le cuesta 4 la distinecidn entre los actos nu-
los y los no existentes penetrar en la jurisprudencia, y esto
explica las contradicciones que se notan en ella. Unas ve-
ces los fallos toman en consideracién la inexistencia de los
actos, y otras parece como que se olvidan de ella. La sala
de casacién se atiene al texto del articulo 1,038, que habla
de las enajenaciones nulas en general y rechaza, por con-
signiente, toda distincién entre las cauvas de nulidad. (1)
' Indudablemente no es menester distinguir, y toda enaje-
nacién, aunque nula y sea cual fuere la causa de su nuli-
dad, trae consigo la revocacidn. ¢Pero no hay junto 4 la
nulidad causas que hagan inexistente el acto? Dificil es
negarlo en cuanto 4 la donacidn, toda vez que el artfculo
1,339 dice claramente que es inexistente la donacién nula
en cuanto 4 la forma; ;y puede producir algin efecto aque-
llo que para la ley es nulo? El articulo 1,131 responde
que no.

‘El tribunal de Burdeos declard que las donaciones no
aceptadas traen consigo la revocacidn; el fallo que es de
poco valor, se limita 4 citar el articulo 1,038 y no parece
admitir la distincidn entre los actos inexistentes y los nu-
los; més bien dicho, no habla de ellos el tribunal. (2) Una
resolucién de Paris se declaré por la opinidn contraria, pe-
ro sin comsagrar formalmente la opinién que hemos soste«
nido. La resolucién dice que del articulo 982 resulta que
una donacién no aceptada es un acto incompleto. {3) Lo
cual no es bastante decir; porque si hubiese un acto, si-
quiera fuese incompleto, podria invocarse como expresans
do el dnimo de revocar la donacidn, y esto basta. Es ne-~
cesario decir que ningan acto hay; una donacién inexis-
tente es la nada, ;y puede la nada implicar una voluntad
cualquiera? '

1 Denegada, 16 de Abril do 1845 /Dalloz, 1845, 1, 293).
2 Burdeos, 3 de Agosto de 1858 (Dalloz, 1859, 2, 119).
3 Parfs, 11 de Diciembre de 1847 ¢ Dalloz, 1842, 2, 129),
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233. Hasta aqul, hemos supuesto nna donacién hecha 4
un tercero. Es muy frecuente gque después de hacer un le-
gado en favor de unu persona, el testador de al legatario
todo 6 parte de la cosa legada. ;jHabrd revocacién del le-
gado? La sala de casacidn resclvid con mucho acierto que
no podria haber revocacién sin cambio de voluntad; y
claro est4 que el testador que da allegatario lo mismo que
le legd, lejos de querer revocar su liberalidad, quiere ha-
cerla irrevocahle; no destruye al legado, antes le confir-
ma. (1} De aqui resulta que si la donacién es nula, produ-
cird, no obstante, su efecto el legado 4 la muerte del tes-
tador. Asi se resolvid en casaciéu en un caso interesanti-
simo. En el momento de hacersge el testamento, la legatarid
era capaz de recibir, en tanto que no lo era al hacerse la
donacidén. Efectivamente, en esta iitima época, contraia
matrimonio con un médico que asistid al donante en ia en-
fermedad de que murid; importaba, pues, saber si la insti-
tucidn hecha por contrato de matrimonio 4 la legataria re-
vocaba el legado universal que el disponente otorgara 4 su
favor; el tribunal de Burges declaré que la donacidén habia
confirmado el legado, en vez de revocarle; si la donacién
ro podia tener valor, quedaba el legado vélido, puesto que,
4 la hora del testamento, la legataria era nifia apenas de
doce afios y su futuro esposo cursaba, medicina en Pa-
ris. (2)

Puede suceder, no obstante, que la donacién revoque el
legado; y esto sucederd siempre que la donacién pruebe-
que el disponente cambid de voluntad. Asi la donacion se ~
hace al legatario, pero con ofras cargas y condiciones dis-

tintas del legado; la sala de casacién resolvid que habia re:
1 Casacién, 6 de Junio deo 1814 (Dalloz, nim. 4,253); Bruselas, 9
(e Julio de 1811 {Dalloz, nim. 4,524), Duranton, t. 9°, pig. 460, né-
mero 461 y todoa los autores (Aubry y Raw, t. 6°, pag, 193 y si=
guientes, y nota 34; Demolombe, t. 22, pag. 199, nfim, 220).
2 Bfrges, 7 de Knero de 1835, y denegada, 10 de Noviembre de-
1836 (Lralloz, nGm. 492, 2°),
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vocacién. Ninguna duda cabfa en el caso, puesto que el
disponente habia revocado expresamente sus anteriores dis-
posiciones. (1) Lo mismo sucederia cuando la donacién no
recayera més que en el usufructo de la cosa legada en to-
da propiedad, por no poder ser al mismo tiempo una séla
persona propietaria y usufructuaria de la misma cosa. (2)
234. Be pregunta si pueden coexistir y ejecutarse am-
bas dos liberalidades que se hayan hecho, la primera por
testamento, y la segunda por donacién. Es indudable que
8i: nada impide al donante hacer 41a persona 4 quien quie-
re agraciar, una liberalidad revocable y otra irrevocable;
y si fal es su intencidn, ambas liberalidades se ejecutarén,
Pero también puede tener intencidn de realizar en vida una
liberalidad que 4 los principios no querfa hacer sino para
después de muerto. Es, pues, cuestién deintencién. .La sa-
la de casacidn declardé que podia buscarss la intencidn del
donante en el fin que se propusiera, primero al legar, y
después al donar 4 una persona misma, asi como en los he-
chos y circunstancias del caso. Asi el testador hace lega-
dos 4 unos hijos menores, legados que deberdin pagérseles
6 4 su mayor edad, 6 al cantraer matrimonio. Mds tarde,
interviene el testador en el matrimonio y dota 4 las sobri-
nas que e¢ran sus legatarias; para tres de ellas, el dote era
igual al legado; mas para la altima, habia una diferencia
de 40,000 francos entre el legado y la donaciéu. El tribu.
nal de Paris resolvié que la mente del tio habiz sido la de
sustituir los legados hechos 4 susovbrina con los dotes que
les constituyera. En efecto, una misma habia sido la cau-
sa de ambas liberalidades, el establecimiento de los sobri-
no# - 1 la- sobrinas; por lo mismo, el tio*habia entendido
hacer una séla y misma liberalidad, primero en forma de
legado, porque po crefa sobrevivir al establecimieuto de

1 Casaci6n, 25 de Abril de 1825 (Dalloz, ntm. 4,260), Compérese
eon 1o resuelto en Lyon & 28 de Junio de 1856 (Dalloz, 1857, 2, 69).
3 Besangon, 19 de Mayo de 1819 (Dallog, nim. 4,267).
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sus legatarios, y después, habiendo sobrevivido, quiso rea.
lizar por sf mismo sus beneficios. Todas las circunstancias
del caso confirmaban esa intencién. 86lo una duda que-
daba: stenia derecho 4 la diferencia Ia sobrina, legataria de
10,000 y dotada con 60,000 francos? La cuestidn fué re-
suelta en favor de la legataria. Aun ésta, es cuestidn de
intencidn, que, en el caso de que se trataba casi ni dudosa
era, puesto que el disponente habia dado 4 entender con
todos sus actos la voluntad de establecer igualdad entre sus
gobrinos y sobrinas de cada rama. (1)

Hay un fallo de Limoges que parece contradecir 4 la
resolucion que acabamos de analizar; pero en realidad, am-
bas resoluciones se fundan en la intencidn de los interesa-
dos. Cierto abate hace en 1833 un testamento por el cua
lega 2,000 francos 4 uns parieuta suya, sin siquiera califi-
carla de tal. En esa época, disponia él de su fortuna, que
era considerable, en favor de la Igiesia. Lafortuna vaau-
mentandose: se casa la legniaria, v le da el tustador para
su matrimonio la suma ds 2.000 francos. La identicidad
de ambas sumas podia hacer creer que habia identicidad
de causa, y creer, por lo mismo, en la intencién de susti—
tuir la primera liberalidad ccn la segunda; pero las cir-
cunstancias venian 4 demostrar, dice el tribunal, gue, no
queriendo dejar sus bienes 4 la Iglesia, entendia el ahate
aumentar la liberalidad que habia hecho en favor de au
parienta. (2)

235. La aplicacién de los principios que acabamos de
sentar suscita multitud de dificultades, que los tribunales
tienen que resolver. Haremos, en punto 4 donaciones, la
observacién que hemos hecho sobre la revocacién de los

1 Parfs, 11 de Abril de 1851, y denegada, 27 de Abril de 1852
(Dalloz, 1852, 1, 131). Compérese con lo resuelto en Ruan & 3 de Di-
ciembre de 1848, y 4 31 de Marzo de 1835 (Dalloz, 1847, 2, 163.165),

2 Limdges, 12 de Junio de 1852 (Dalloz, 1853, 3, 229},

p dep. TOMO XIV,—37
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legados en general, de que nos parece que se preocupan
harto los tribunales con la cuestién de derecho y casi ra~-
da con la intencién del disponente. Un eclesidstico, después
de legar todos sus bienes 4 una persona los cede por do-
nacién entre vivos 4 un seminario, con la carga de pagar
unarenta vitalicia 4 1a legataria. jHay revocacién del le-
gado universal por la donacién posterior? Cierto que no
hay incompatibilidad: el legado comprende los bienes que
al morir deje el testador, y la donacion, los presentes. Pero
¢uo era la intencién del donante revocar el legado? ;No es
porque, segin él, estaba revocado el legado, por lo que co-
ncede una pensién 4 la legataria? Tal fué la resolucién de
primera instancia, resclucidn que el tribunal de Paris re-
vocé declarando que no estaba revocado el legado. Recu-
rrido este otro fallo, se pronuncié un denegatorio, funda-
do en que el juez tenia facultad suprema de apreciacidn. (1)

Una testadora dispone de todos sus bienes haciendo les
gados 4 titulo universal. Méas tarde, hace donacidn entre
vivos de todos ellos en favor de los mismos legatarios y
con la misma carga. jHubo revocacién del legado? Es el
mismo conflicto entre el derecho y la mente del testador.
Segtin derecho, el legado universal no es incompatible con
unsa donacién de bienes presentes gpero en cuanto al he-
cho? La testadora que hace donacién de todos sus bienes
Jpiensa en sostener el legado por el cual habfa dispuesto
de todos ellos? ;Sabe, como lo suponen los tribunales, la
diferencia que hay entre legado universal y donacién uni«
versal de bienes presentes? Se declaréd que no habia habi-
do revocacidn. (2)

236. Hay una diferencia, en lo tocante 4 la revocacién
entre legado posterior y donacién posterior. Si el segundo
legado hecho 4 la misma persona, comprende menos que

1 Denegada, 156 de Noviembre de 1841 (Dallog, nfim. 4,264),
2 Donegada, 27 de Marzo de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 237).
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el primero, ficilmente se ver4 en ello una incompatibili-
dad, 4 pesar del favor con que los tribunales miran gene-
ralmente el sostenimiento del primer legado. No sucede
otro tanto respecto de nna donacién posterior, la cual die
fiere del legadoen un punto importantisimo, cual es la irres
vocabilidad. Las dos liberalidades son, pues, de naturale~
za distinta, y por tanto, no se puede decir que sl disponen~
te dona lo que ya lagd; puede hacer al mismo tiempo una
donacidn irrevocable y mantener el iegado revocable que
anteriormente hizo, 4 salvo modificarle 4 su voluntad antes
de morir. Talfué loque con mucho acierto se fallé en Bur-
deos. Esto no quiere decir que Ia donacidn nunca reveque
el legado anterior; la revocacidn siguesiendo cuestién de in-
tencidn, en caso de donacidn, lo mismo que de Iegado. ;Se
puede buscar tal intzncidn en circunstancias extrinsecas,
por ejemplo,en la correspondencia del denante? El tribunal
de Burdeos creyd que era més prudente estarse & los actos
que expresan directamente las Gltimas voluntades del di~
funto, (1) Hemos examinado la cuestién de derecho mdés
arriba (nim, 156-163). Cuando los actos no dan ninguna
luz y es tan dificil comprobar la verdudera intencion del
difunto, gpor qué no se habia de recurrir 4 unas cartas que
1a hicieran conocer? Hste es aun uno de tantos escripulos
del legista que, en fuerza de querer resgnardar la volun-
tad del disponente, la comprometen. Aplicando estos prin-
cipios, se ha resuelto que el legado de toda la propiedad
de la universalidad de bienes, queda revocado por la do-
nacién del usufructo’ solamente de todos los muebles que
han de de componer la herencia del esposo donante. El tri-
bunal caidé de hacer constar que no mediaba ninguna cir-
cunstascia formal, en la causa de dorde se pudiera infe-

rir una voluntad contraria.

1 Burdeos, 27 da Abri} de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 1168). Comphrese
conskla‘resuelw en Dijon 4 8 do Diciembre de 1869 (Dallez, 1870,
3, 151).
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237. ¢Queda revocado el legado por la institucién cons
vencional que hace el testador de todo 4 parte de los bie-
nes que deje 4 su fallecimiento? 8i tal institucién recae
en los mismos bienes que el legado, aplicanse los princi-
pios que acabamos de exponer respecto de la donacioa.
En efecto, Ia institucién es irrevocable, lo mismo que la
donacidn eatre vivos, en lo que mira al derecho de dispo-
ner 4 titulo gratuito de bienes que estdn comprendidos en
ella. £l donante no puede disponer por testamento de los
bienes que son objeto de la institucién convencional. Ahora
bien, el testamento hecho antes de la institucién no pro-
duce efecto mas que 4 lu muerte del testador, y por tanto
caduca, puesto que el testador no puede legar lo que ya
dond. (1) No hay mds excepcidn que respecto de los pre-
sentes moderados que el articulo 1,083 permite al institu-
yente que haga 4 titulo de recompensa i otro: esos pre«
sentes quedan subsistentes eu virtud de la aplicaciin del
mismo principio que revoca las otras liberalidades porcausa
de muerte; tcdas ellas se reputan hechas 4 la muerte del
testador; y en ese momento, podia hacer legados mdédicos,
en tanto que no podf{a disponer de los bienes que ha do-
nado por contrato.de matrimonio; subsisten, pues, los lega-
dos médicos, y los otros legados llegan 4 caducar, (2)

También caduca la institucién convencional si el insti-
tuido muere antes que el donante, puesto que se hizo 4
condicién de que sobreviviera. Hay que aplicar, pues, lo
que hemos dicho de las disposiciones condicionales hechas
por el testador: siendo condicional la disposicidn lo es
también la revocacidn. De alli se sigue que si caduca la

institucién por el fallecimiento anterior del donatario, no

1 Duranton, t. 9% pég. 419 nfim. 449 y todos los antores. La jo-
risprudencia esta en ol mismo sentido. Denegada, 16 de Noviembre
de 1816 (Dallez, nim. 4,219) v los fallos citades en las notas sl
8 Damagads, 19 de Jalio 1 18

)] 8, 19 de Julio de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 308), Paris, 13
de Mayo o 1815 { Dalloz, nGm, 4,235), 1545 1, 306) "
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hay revocacién. (1) Lo cual no sucederia si la intencién
fuera nula; es menester aplicar entonces por analogia lo
que el articulo 1,038 dice de las enajenaciones nulus; que
no importan revocacidn; mas la institucién coavencional es
una enajenacidn, por ser la institucién de un hereder¢ por
contrato, y es irrevocable en cuanto 4 que implica la vo-
luntad de enajenar, segin la doctrina consagrada por el
articulo 1,038. (2}

HI Dela revocacidn por la destruccion del testamento,

238. El cédigo no kabla de la revocacién del testamento
que resulta de que le haya aniquilado el testador, rasgdn~
dole, destruyéndole, testdndole é borrdindole. Isto ze ad-
mit{a en el derecho antiguo, y era inutil una disposicién
ldgal para consagrar ese medio de revocacidn; resulta im-
plicitamente de la definicidn del testamento, es un acto so-
lemne que no existe sino cuando hay un escrito hecho con
las forwnalidades de la ley (art. 893); si no hay tal escrito,
no hay tampoco testamento. .

Se pregunta si cualquier distincién del documento ha
de producir verdadera revocacidn del testamento, 6 si es
una anulacién. Domat dice que si el testador rasga el ori-
ginal de su testamento, 6 si raya ¢ turba las firmas, ¢ de
cualquier otra manera pone el testamento en condiciones
de que por causa de los borrounes 6 raspaduras parezca que
tuvo intencién de aniquilarle, quedars nulo. (3) Conforme
4 estos principios, el tribunal de Lieja resolvid que un tes-
tamento que no existe no puede ser revecado. (4) Cierto que
hay diferencia entre Ia destruccién y 1+ revocacidén pro:
piamnente dicha de un testamento, puesto que con la revo-

cacién subsiste, mientras que no existe ya cuando le des-

1 Caen, 256 de Noviembrs de 1847 {Dalloz, 1848, 2, 129). Rennes,
28 (e Marzo de 1360 (Dalloz, 1861, b5, 431). :

2 Pan, 26 de Pebrero de 1868 (Palloz, 1868, 2, 132).

3 Domat, De laa leyes civiies, libro 3%, titi 19, pfom. 4 g' 21,

4 Lisjs, 26 do Fabrero de 1838 ( Pasierisia, 1838, 2, 58).
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truyé el testador, Sin embargo, tal destruccién implica un
cambio de voluntad, y vamos 4 ver cudnto conviene maq-
tener este principio. El instrumento que se destruye tuvo
existencia més 6 menos prolongada, hubo pues testamento;
el testador habia dispuesto de sus bienes, y camhié de vo-
luntad destruyendo el instrumento que contenia sutltima
voluntad; hay pues revocacién.

239. sCudndo hay destruccién del testamento? Esta es
una cuestién de hecho. Es menester afiadir que la destruc-
cién debe implicar la voluntad de revocar. El hecho ma-
terial de la rasgadura 6 de la raspadura no basta; si el tes-
tador destruyera el testamento por accidente  por impru-
dencia, no habria revocacién, sino que seria vdlido el tes:
tamento aun rasgado. Con mayor razon habia de subsistir
si le hubiese destruido un tercero sin haber recibido la
orden del testador. -

‘La jurieprudencia, que no es favorable 4 ]a revocacion,
ha consagradg este principio en casos en que era ciertala

- destruccién material, pero no completa; mas para que ha-

ya revocacidn por destruccién de testamento, es menester
que no haya instrumento. Se¢ ha resuelto que la rasgadura
de un testamento, la raspadura de todo 4 parte de las dis-
posiciones que contiene, no traerd counsigo revocacién si~
no cuando no haya duda sobre la intencién del testador
de revocar su testamento. El principio nos parece indis-
cutible; la ley no define la destruccidn, no estallece nin-
guna presuncidn de revocacidn, y asl se continia bajo el
imperio de Jos principios generales. Eu el caso, habfa dos
rasgos de Lipiz trazados sobre una disposicidn que se sos-
tenfa haber quedado anulada ¢ revocada 4 consecuencia
de esa testadura. El tribunal resolvid que no habia des-
truceion ni ann parcial del testamento. Comenzaba el tes
tador por decir que instituia por suas dnicos y sdlos herede-
ros & Falano y 4 sus dos hijos, dando por motivo da tal
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institucidn, la gratitud que debia 4 la familis. Después
afiadia: “A quien dov los bienes muebles é inmuebles que
compongan mi sucesién.” Finalmente encargaba 4 sus he.
rederos testamentarios que ejecutaran las disposiciones que
habia hecho en favor de legatarios particulares, Se halld
un rasgo de Idpiz que atravesaba las palabrasmusbles é; y
de aqui se queria inferir que la disposicién en cuanto 4 los
bienes muebles habfa sido anulada. Esto habria sido cier-
to si el testador hubiese raspado las dos palabras de don~
de resultaba la disposicidn; pero el rasgo de lapiz pasaba
por la palabra muebles sin horrarla toda, sino que llegaba
hasta la ¢ de la Gltima silaba, yel segundo rasgo no es-
taba sobre la conjuncidn v, sino antes y casi por debajo de
ella; ademas, este rasgo era tan pogo visible, que apenas se
le distinguia 4 primera vista. El tribunal dedujo de aqui
que tules rasgos de ldpiz carecian de la fuerza, de la ener-
gla, de la autoridad, en una palabrs, de los caracteres de
una verdadera testadura que pudiera equivaler 4 una re-
vocacién expresa y que no implicaban cambio de voluntad
en el testador. Este ultimo punto era esencial; el fallo
prueba que la unulacién de la disposicidn del mobiliario
habria destruido todala economia del instrumento; en efecto,
si se la hubiere admitido, se habrian devuelto ab intestatolos
muebles 4 dos parientes pi1éximos del testador, & quienes
positivamerte éste habia querido desheredar, puesto que
ni siquisra los nombraba en su testamento. Esto habria si-
do, pues, admitir una revocacién contra la voluntad del
disponente, lo cual implica contradiccidn. (1}

En un caso ocurrido ante el tribunal de Nancy, el tes-
tamento estaba rasgado en un tercio de la hoja de papel
que le contenia y la rasgadura atravesaba la firma del tes.
tador: ademds, el testamento se habia hallado entre los pa-
peles de desperdicio. Sin embargo, fué sostenido. La ras-~

1 Metz, 15 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 21).
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gadura, dice la sala, podia ser accidental; hubiera sido
meneater que hubiese sido resultado de la voluntad del
testador y de su intencién de destruir el documento. En
cuanto al hecho de que se hallara el testamento entre los
papeler viejos, no constitufa més que simple presuncidr,
inauficiente para declarar la revocacién, (1) Nos parece que
1a rasgadura, junto con el hecho de haberse puesto el tes-
tamento entre los papeles viejos, probaba suficientemente
la inteneién de revocarle: gacaso un testador que quiere
mantener su testamento le rasga y le deja entre los pape-
les viejos?

Queda una dificultad de prueba. El legatario produce
un testamento rasgado; ;debe él probar que la rargadura fué
accidental y que no importa revocacion? El tribunal de
Lieja declaré afirmativamente, y con razén. Toca al deman-
dante probar el fundamento de su demanda, y no es prcbar
la existencia de un legado presentar un testamento rasga-
do, por poder ser la rasgadura una revoeacién ¢ un hecho
accidental, y poder haber duda acerca de la existencia del
testamento; y la duda excluys la prueba. (2)

240. ¢Se aplican estos principios al testamento auténti-
co? Dicho testamento se recibe en minuta, y por consi-
guiente, ésta seria la que deberia destruir el testador. La
destruccidn de la copia, aun cuando fuera de la original,
seria ineficaz, puesto que todavia quedaria la minuta, que
es el verdadero testamento. Ahora bien, la minuta no ests
en poder del testador, sino que la debe conservar el nota.
rio, 4 quien le estd prohibido desprenderse de ella. El sr—
ticulo 22 de la ley de 25 ventoso, afio XI, es terminante:
“T,08 notarios no podrin desprenderse de minuta alguna,
ai no es en los casos exceptuados por la ley y en virtud de
mandamiento judicial.” Y no hay ley que permita 4 los

1 Naney, 11 de Junio de 1842 (Dalloz, nim. 4,283).
2 Lieja, 3 de Agosto de 1870 ( Pasicrissa, 1873, 2, 122).
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notarios entregar al testader la minuta del testamento. Se
ha citado el edicto de 1693, conforme al cual los particu~
lares podian sacar, cuando lo tuviesen & bien, sus testamens
tos. Esta disposicidn era muy ldgica, pero fué abrogada
por el cédigo civil, y no hay otra que sea excepcién de la
ley de ventcsu, Tal fu’ lo ¢ue resolvid en Francia un dice
tamen del consejn de estado de 7 de Abril de 1821. El cons
sejo de estado afiadid que la prohibicién de la ley de ven~
t080 no coarta en manera alguna la libertad de los testa—
dores, puesto yue pued¢n revocar su testamento sea por inss
trumento auterizado, sea per testamento oldgrafo. (1) Siem-
pre quedard en pie que el legislador debia permitir & los nos
tarios que se desprendieran de los testamentos; 4 decir vers
dad, éstos no son instrumentos, sino proyectos de tales, que
el testador puede revocar de un momento 4 otro; no hay,
pues, razén para tenerlos en depdsito, contra la voluntad del
testador.

241, Fl testamento cerrado puede quedar en poder del
testador (t. XIII, ndm. 405}; éste es, pues, libre para des—
truirle. ;Basta con que rompa el sello? Segiin el codigo, el
sello es una de las formalidades sustanciales del testamen-
to cerrado (t. XIII, nam. 394): por tanto, el testamento
cerrado, sin sello, no puede existir. Podria valer como ol¢-
grafo, en estando escrito, fechado y firmado por el testa—
dor. Si un tercero llegara 4 abrir la cerradura sin conoci-
riento del testador, no quedaria destruido, en el sentido
legal de la palabra, el testamento, puesto que no habria
habido intencién de revocarle. Se admitirfa al legatario la
prueba de ese hecho por testigos y presunciones, ya que
se trata de un delito 6 cuasidelito; y el articulo 1,348 per-
mite que se prueben indefinidamente por testigos las obli-

gaciones que nacen de un delito 6 de un cuasi-delito, y
1 Troplong, t. 2°, pég. 238, niim. 2,114. En sentido contrario, Tou-

llier, t. 3° 1, p4g. 363, nfm. 659,
P de p. TOMO XIV.—38
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cuando se admite Ia prueba testimonial, se admiten ignal-
mente lag presunciones (art. 1,553).

Sobre estas cuestiones hay un fallo de casacion que nos
parece indiscutible. Un sacerdote otorga testamento ce-
rrado en 1791, y emigra en 1792; en virtud de la ley de
22 fructidor, afio III, los legatarios piden la entrega de sus
legados y proceden 4 la spertura del testamento. Vuelve
el sacerdote 4 Francia, y es puesto en posesidn de sus bie-
nes, por haber quedado sin ejecutar log fallos dictados du-
rante el tiempo de su emigracidn, hasta que muere en
1808. Entonces surge la cuestién de si podia tener valor
el testamento cerrado estando abierto, Se resolvid en To-
losa que, pues el testador supo que se habia abierto su tes-
tamento y no dijo nada, se apropid con esto el hecho dela
apertura y por lo mismo quedd revocado el testamento.
Esta resolucién fué casada. La sala parte del prircipio de
que la apertura de un testamento cerrado no importa anu.
lacién #ino cuando el mismo testador la hace i ordena que
otro la haga; y que sélo en ese caso, puede decirse que
cambié de voluntad el testador. En el caso de que se trata,
se habia hecho la apertura sin participacion del testador,
y asi no podia revocar el testamento, ni su silencio podia
considerarse como revocacidn. (1) También nosotros crees
mos que debia llevarse 4 cabo el testamento, pero por otros
motivos. -El testamento habia sido abierto durante 1a au-
sencia del testador, 4 peticién de los legatarios, en presen:
cia de los herederos legitimos y conforme 4 una ley. Era,
pues, legal la apertura; ;y una apertura legal puede mes
noscabar la validez del testamento? Ademds, si dste era
valido, el silencio del testador ciertamente no le podia in~
validar.

242. El testamento olégrafo queda siempre en poder del
testador. 8i ha sido rasgado 6 destruido de cualquier ma

1 Oasacén, 30 de Mayo de 1812 (Dalloz, ntm. 3,348).
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nera por él, habrd revocacion. Esto es indudable, pero
puede no serlo cuando el testador fué quien destruyé el
testamento; de ahi las dificultades de prueba gque hemos
examinado, (1) en lo relativo 4 la parte 4 quien toca pro~
bar, El medio de prueba engendva nra nueva dificultad:
;s¢ admitirdu la testimonial y la de presunciones para de-
mostrar que la rasgadura {ué obra, ya del testador, ya de
un tevcero?

La sala de casacidn resolvié pue el principio establecido
por el articulo 1,085 sabre Ia revocacién expresa, debe aplit
carse por analogia 4 1a que resulta de la destruccién del
testamento, es decir, que no pudiendo hacerse la revocas
cién por la declaracién expresa de la voluntad del testador,
importaba también que fuese expresa la revocacién por
destriceidn, en cuanto 4 que se probara esto por escrito.
Serfa imposible, dijo la sala, admitir, por una parte que Ia
ley prohibe el tener por revocado un testamento, mientras
no se pruebe el hecho por medio de un escrito solexne, y,
por la otra, que permite que el tal hecho quede comproba-
do por medio de presunciones. (2) Nos parece que la sala
confande dos cosas de naturaleza esencialmente distinta.
("uando se cree que un testamento fué revocado conforme
al articulo 1,035, el instrumento que manifiesta Ia voluntad
tad del testador subsiste integro y debe producir su efec-
to, 4 1enos que se pruebe que el testador cambié de vo-
tuntad y la ley no admite otra prueba que un testamento
posterior o un instrumento auténtico; la revocacién, en este
caso, es acto solemne. La cuestion es muy distinta cuando
¢] legatario invoca nn testamento rasgado. No hay instru-
inento, ni en consecuencia testamento, cuando el testador
fué quien le destruyé; mientras (ue 8 le habréd, cuando la

1 Véase ¢l tomo 13 de mis Principios, pag, 199, ndm. 187.

2 Casacion, 5 de Mayo de 1524 (Dalloz, ntim. 4,201), Com parese
i Merlin, Repertorio, palabra Revecacion de testamento, ple. 4% nam. 1

{t. 30, pig. 60).
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destruccidn fué de otro. ;Sobre qué recae, pues, el debate?
Sobre un hecho material, el de la destruccién., (Quién la
verificd, el testador, & un tercero? 12 prueba por escrito de
eate hecho seria las mds de las veces Lnposible; el tercero
que destruye el testamento se cuidard muy bien de acre-
ditar por medio de un instrumento su delito ¢ su cunasi
delito; el testador mismo gue ocurre 4 Ia destruccidn para
que desaparezca el testamento, no tiene razon para produ-
cir una prueba escrita. Hay més: la revocacién propia~
mente dicha es acto solemne; (uim. 180) no se podria ad-
mitir la prueba de ella por los medios ordinarios, porque
la forma no se ha prescripto para la prueha, sino para la
existencia del acto. En tanto que la revocacién por la des-
truccion del testamento no es ciertamente acto solemne
sino un hecho material; se trata de probar ese hecho y, si
procede, la intencidn del testador. Cuestién de prueba es
ésta, y por lo mismo hay que aplicar el derecho comin.
Ahora bien, es un principio como lo veremos en el titulo
de las Obligaciones, que los hechos materiales se prueban
con testigos, y por tanto, con presunciones. Esto es deci-
sivo. (1)
 243. Andloga es la cuestién que ncurre cuando hay va-
rios originales de un testamento oldgrafo. Destruye el tes-
tador uno de ellos, conservando el otro: jhay revocacién?
Generalmente, no. 8i hay un testamento arreglado, debe
ejecutarse 4 menos que se pruebe que le revocs el testa-
dor. ;C6mo se formard tal prueba? Con arreglo al derecho
comin; gpero cudl es el derecho comin? ;Se trata, ¢como
en la cuestion que acabamos de examinar, de un hecho
material qué probar? No, el hecho material de la destruc-
cidn de uno de los originales no se ha puesto en dnda, y
de él se quiere deducir que est4 revocado el testamento.
El debate recae, pues, sobre un punto de revocacién, y por
1 Liejs, 3 de Agosto de 1870 (Pasicrisia, 1872, 2, 122), '
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lo mismo hay que resolverle conforme nl articulo 1,035,
En un caso semejante se didel fallo de cusacién que hemos
creido deher practicar (nim. 242); la sala resolvid bien
desechando la prueba testimonial y de presunciones, pero
sa resolucién estuvo mal motivada. Habla que decir que
no se trataba de una cuestién de prucha, puesto que el he-
cho que se debia probar no podia establecerse por instru-
mento solemne; la ley no admite mas que dos medios de
revocar el testamento: ¢ un instrumento auténtico; ¢ un
testamento posterior; cualquiera otra prusba es, pues, in~
admisible. sSe dird que el articulo 1,035 no habla més que
de revocacién expresa y que la que se produce con la des-
truccidn del testamento, es revocacidn tdcita? 8i, cuando
haya habido destruccidn; p2ro el testamento no se ha des-
truido, puesto que se presenta un instrumento arreglado;
luego no se puede establecer la revocacidn por la destrucs
cidn del testamento, y eun consecuencia se vuelve al impe—
rio del derecho comin, el cual, en punto 4 revocacién de
test ymentos, es el articulo 1,035, por estar fuera de la dis.
cusidn la revocacién establecida por los articulos 1,036 ¥
1,038. (1)

244. Ocurrié un caso singular, en el cual se admitié la
rev.acacién, sin embargo, de que sélo dos de los tres ori-
ginales que tenia hechos suprimié la testadora, 8i no su-
primid el tercero, fué 4 consecuencia de maquinaciones
fraudulentas practicadas por otro hermano de la testadora
legataria, He aqui los hechos gue tomamos textuslmente
del fallo del tribunal de Caen. La testadorh borré los dos
ejemplares que tenia en su poder, y el otro se le habia con-
fiado 4 un eclesidstico. Este manifestd 4 la testadora que
¢l quemaria el original que tenia en depdsito. La testadora,

dice el tribunal, debié de creer que el eclesidstico habia

1 Duranton, t. 9°, pig. 465, nfim, 468, Demolombe, t. 23, pagi_
na 225, nfm. 249 y los autores que cita. Véase ensentido cuntrario,
4 Toullier, t. 3", 1, pfig. 368, nam. 664).
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cumplido su promesa,.pues no le permitia exigir mds ga-
rantia que la palabra, la confianza yue tenia en aquel hom-
bre. Pero faltd 4 lo ofrecido, y muertala testadora, entre-
gé 4 su hermana el testamento; el fallo dice que el eclesids-
tico obedecis los consejos de sus suposicicnes; lo cual quiere
decir que personas distintas de la legataria debian apro-
vecharse de los bienes legados, Coustaba, pues, el fraude;
si todavia quedaba un ejemplar del testamento, era por las
maquiniciones fraudulentas del eclesidstico. jQué influen:
cia deberia ejercer en la validez del testamento? “No se
podria admitir, dice el tribunal, sin llegar & consecuencias
que rechazan la equidad y la razén, que un legatario que
Yabia practicado hechos culpables para conservar un tes-
tamento que el estador debla creer destruido, pudiese
aprovecharse de su fraude.” Es de priancipio que el fraude
constituye excepcién de toda regla; el que no tiene més
titulo que 4 virtud de un fraude, no puede prevalerse de él
para consumar el fraude, lo cual serfa estimular las ma
quinaciones culpables que con bastante frecuencia despo-
jan 4 los herederos legitimos (1)} 8e podria objetar que
no habiendo sido obra de la legataria las maquinaciones,
no tenitin los herederos accién contra ella; pero el fallo
responde haciendo constar que la legataria habfa sido cém-
plice en las maquinaciones.

245. La destruccién no puede ser mis gue parcial; en
este caso, la revocacidn serdtambién parcial. Se resolvid que
vi el testador borra el nombre del legatario universal que
eligi6 al principio, queda sin efecto el legado, pero sub-
sisten los particulares hechos en el mismo testamento bien
que estos legados se hayan dejado 4 cargo del legatario
universal. Conforme 4 nuestro derecho moderno, la revo-
cacién del legado universal no extrafia la de los particu-

1 Caen, 4 de Junio de 1841 (Dalloz, nim. 4,291, 3"). La declsién
st aprobada por todos los autores (Troplong, nfim. 2,113; Domo-
lombe, t. 32, pag. 227, uam. 260),
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lares; los cuales =on carga de la herencia y deben pagarse
por el que la reciba. /1) Jonforme 4 derecho, esto es in-
discutible; paro la revocacidn siempre da lugar 4 una cues-
ticn de Intencidn. Puede suceder que el testador gue re-
voca el legado universal, entienda revocar todo el testas
r:ento; los que reciban la herencia gserdn admitidos &
probar que la intencidn del difunto fud la de revocar to-
do el testamento, aunque no haya borrado més que el nom-
bre del legatario universal? Asi lo creemos. Bl articulo
1,035 no es aplicable al caso, por no representarse un tes
tamento arreglado en su forma, en el cual hay una altera-
cién esencial, y el nombre del heredero institnido desa-
parecid, jQué significacion tisne esa testadura? Tal es la
cuestion. La misma que presenta cualquics hecho de des-
truceidn; ese hecho no prueba por st mismo la voluntad de
revocar. Siempre faltard, pues, que interpretar el hecho,
y esa interpretacion se debe hacer conforme al derecho
comun.
IV, gzHay revocacidn por superveniencia de htjo?

246. He aqui una de aquellas euestiones que no se de-
berian discutir, por resolverlas laley. Eslo que el tribu-
ual de Nimes reprobd perfectamente. {2y En derecho an-
tiguo se discutia el punte; pero poco nos importan esas
controversias, en que sdlo hay historia. Abramos el c6di-
£0, que determina [as mincras de revocar los testamen—
tos, exigiendo una declaracién de voluntad expresa & ta-
¢ita. Ahora bivn, cuando la ley pronuncia la revocacidn
e las donaciones por causa de supervivencia de hijos, no
hay dnimo de revocar por la excelente razén de que laley
2o admite la revocacion de las d--naciones por la voluntad
de! donante. El articulo 960 es, pues, una disposicién ex.

1 Limdéges, 12 de Junio de 1852 (Dulloz, 1853, 2, 229).

2 Nimes, 17 de Febrero de 1840 (Dallez, nin. 4 314, 2°). Limd-
ges, 8 de Marzo de 1843 (Dalloez, niun, 4,314, 1°).
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cepcional y, como tal, de la mds rigurosa interpretacién.
¢Era de extendérsela 4 los testamentos? No, porque éstos
son revocables; y asi, cuando sobreviene un hijo al testa-
dor, sdlo 4 éste toca revcear el legado que hizo; si no le
revoca, es porque quiere mantenerle, ;y por qué revocaria
de pleno derecho el legi«lador liberalidades que el testa
dor no quiere revocar? El tenor literal de la ley prueba
que no fué tal la intencidn de los autores del cddigo, Se-
gin el articulo 1,046, “las mismas causas que, segln ¢l ar.
ticulo 954 y las dos primeras disposiciones del 955, auto-
rizan para pedir la revocacidn de la donacién entre vivos,
se admiten para pedir la revocacidn de las disposiciones
testamentarias.” Vése que la ley no declara aplicable 4 los
legados la causa de revocacidén prevista por el articulo
960; esto es decisivo.

Hay, no obstante, un caso en el cnal habria debido ex.
tender el legislador 4 los testamentos, la revocacidn que
admite para las donaciones cuando sobreviene un hijo al
donante; y es cuando muere el testador ignorando que su
mujer estd en cinta. Se puede decir entonces que no ha-
bria dado sus bienes 4 extrafios ¢ colaterales 4 haber sa-
bido que le sobrevendria un hijo. Tal era la opinién de Po-
thier, y el tribunal de Donai consagrd esta doctrina. (1) A
pesar del apoyo que le han prestado algunos autores, la
desechamos sin vacilar. jPuede haber revocacién sin que
el testador haya expresado voluntad de revocar? Beria
una revocacién en virtud de la ley, y no hay ley que Ia
declare. El tribunal de Limojes dijo que el testamento es
nulo por error; Troplong dice que cesa la causa de la libe-
ralidad: (2) es la expresidén de una misma idea, é idea falsa.
No hay error, puesto que el testador quiso gratificar 4 las

personus 4 quienes legs sus bienes; por lo mismu no se pue-

1 Donai, 30 de Enero de 1843 {Dalloz, nam. 4,314, 3° .
2 Troplong, t. 2°, pag, 276, ntum, 2,209. En sentido cuntrario, De.

molombe, t. 22, pig. 238, nn. 364,
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de decir que cesa la causa de la liberalidad; no hay otra,
asi en materia de legados como de donaciones, que Ja vo-
luntad de donar, y asi el legado es valido. Sélo el legisla=
dor habria podido revocarle, y no lo hizo.

247. Se ba citado tumbién el articulo 960 para inferir
de ¢l que la adopcién revocaba las liberalidades anterio—
res. Hsto no tiene sentido. Se trata de una voluntad pre-
sunta del donante, quien no habria donado si hubiese pre-
visto que habia de ger padre. jQué tiene de comiin con la
ficcion de la adopeidn, el sentimiento profundo de la pa-
ternidad? Se ha invocado otro motivo de revocacidn tam-
bién poco fundado. La adopcidn es una enajenacién, se ha
dicho, puesto que asegura al adoptado la herencia del
adoptante, tanto como la inatitucién convencional. Si; pero
es ésta, la voluntad del doaante es la que dispone de sus
bienes y la que por ende revoca los legados anteriores;
mientras que en la adopcidn, la ley es la que decide que
el adoptado sucedera al adoptante. (1) Creemos inutil in-
sistir en esto.

§ 1I. D& LA REVOCACION POR EL HECHO DEL LEGATARIO.
Nidm. 1. Dela revocacion por inegjecucion de las cargas.

248, Conforme al articulo 953, la donacién entre vives
puede revocarse por causa de inejecucién de las condicio.
nes con que se hizo; el articulo 954 determina los efectos
de la revocacidn. Hsta causa de revocacién la admiten
también lag disposiciones testamentarias en virtud del ar~
ticulo 1,046. Hemos dicho, al explicar los articulos 953 y
954, que la revocacién de las donacioues por inejecucién
de las condiciones & cargas es la aplicacidn 4 las donacio-
nes de la condicién resolutoria tdcita que la ley sobreen-
tiende en los contratos sinalagméticos, para el caso en que.

1 Motpeliier, 30 da Agosto de 1842 (Dalloz, palabra Adopeion, nt
mero 202),
p de D, TOMO XIV,—39
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una de las dos partes no cumpla lo que ofrecié cumplir,
Puesto que la ley pone los legades en la misma linea que
las donaciones, es menester suponer que entre el heredero
deudor del legado y el legatario, interviene un concurso
de consentimiento que la ley asimila 4 un contrato sina-
lagmadtico: el heredero se obliga & entregar la cosa y el le-
gatario 4 cumplir la carga gque viene con el legado. Si
el legatario no cumple, ;qué derechos tendrd el herede-
ro? Hay que responder con el articulo 1,184 que la parte
en cuyo perjuicio no se ha ejecutado lo convenido, puede
escoger 1 obligar al legatario 4 ejecutar la carga, ¢ pedir
la revocacion del legado. Tales son los principios que re~
sultan de la combinacion de los articulos 1,184, 953 y 1,046,
249. Qué se entiende por ingjecucion de las condiciones? Esta
exprerién implica una carga mas bien que una condicién
propiamente dicha; el legatario est4 obligado 4 dar 6 hacer
alguna cosa; esta carga es una obligacidn que contrae al
aceptar el legado; si vo la cumple, puede el heredero deu-
dor del legado obligarle 4 ello cuando es posible la ejecus
c¢ién forzosa de la presentacidn; 6 bien, 4 sueleccion, pedir
1a revocacion del legado. La jurisprudencia entiende mu-
cho la idea de condicion & carga. Se ha resuelto que si el
marido hace 4 su muger un legado, en razdn de su cardeter
de esposa y de la amistad que log une, y si la muger in-
trodujo la desunidén en la familia, pidiendo y obteniendo
el divorcio, h4 lugar 4 la revocacién por causa de inejecu-
cién de lag condiciones. (1) A decir verdad, no babfa car-
ga, en el caso, puesto que no habia ninguna prestacién
impuesta al legatario; y donde no hay obligacién que cum+
plir, no puede haber cuestién de condicién resolutoria.
250. ¢Quién tiene accidn contra el legatario? Puesto que
la ley supone la exisiencia de un contrato bilateral, es
menester decidir que la accién no pertenece sino 4 aquél
1 Denegada, 24 de Agosto de 1819 (Dalloz, nim, 4292, 1°).
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que 8¢ reputa acreedor contra el legatario deudor de la
cargs. La doctrina va mas lejos; ella reconoce el derecho
de obrar, no sblo al deudor del legado que, segin la teoria
de la condicidn resolutoria, es el acreedor, sino también 4
los herederos ab intestato y al ejecutor testamentario, Deje-
mos 4 un lado al ejecutor testamentario, puesto que mds
adelante trataremos de los<ierechos quele confiere el man-
dato que le otorgd el testador. Cuanto 4 los herederos le-
pitimos es indiscutible su derecho cuando estdn encarga-
dos de pagar cl legado gravado con la carga, y entonces
¢4 cuando se forma el contruto entre ellox y el legatario.
Pero si los herederos legitimos quedan excluidos por la
institueidn de uva legutnrio universal que tiene la posesidn,
no hay vinculo juridice alyuno entre ellos y el legatario,
ningln contrato, y en consecuencia, i deudor niacreedor.
En este caso, hay que supouner que la ley establece un
vinculo de obligacitn entra los herederos legitimos y el le-
paterio universal, Tste ticne el deber, por la aceptacién
de su legade, de cumplirlas cargas anexas & él; y si es
deudor, es menester qie haya un acreedor gue pueda obli-
garle 4 desahogar la carga, Ta equidad conduce A esa con-
secuencia; si los herederos carecieran de accidn, podria el
legatario faltar impunemente & sus deberes, y quedaria
sin ejecutar el articulo 1,046. Mas no basta la equidad pa-
ra dar una accidn, €s preciso también que tenga el donante
derecho ¢ interes para obrar. El interés de los herederos
il intestato es evidente; en efecto, si el legatario no cumple
con la earga, pueden pedir la revocacién del legadon, y en-
fonces la cosa legada vuelve 4 la herencia ab intestato y
pertenece 4 los herederos legitimos. Este interés consti-
tuye también su derecho. Aunque desheredados, conservan
uno evenfual 4 la Lierencia: todo lo que no estd legado les
pertenece; loa legados caducos vuelven 4 la herencia sino
Liay un legatario, deudor del legado, que se aproveche de
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la caducidad. Teniendo un derecho eventual 4 las cosas
legadas si se declara la revocacidn del legado, tienen, por
lo mismo, derecho para exijir que se ejecute la carga, y,
en caso contrario, que se revoque el lagado. En cuanto 4
la objecidn, que el legatario podria oponerles de que no
son acreedoees, puesto que no contrajo ningin compromiso
con relacidn 4 ellos, se halla contestada en el texto de la
ley: el cédigo establece una accion de revocacion, y debe
por tanto concederla 4 los que tienen iuterés en ello. Lle-
gamos 4 la consecuencia de que todos los que se aprove-
charen de la revocacion del legado tienen derecho para in-
tentar la accidn de revoeacién y, por lo mismo, la accion
para que &e ejecuten las cargas. '

En este sentido se ha formado la jurisprudencia, (1) asi
como la doetrina. (2) Cuando la carga constituye una fun-
dacién en favor d¢ terceros beneficiarios, éstos no tienen
accién de revocacion, y la autoridad que los representa sé-
lo tiene deracho de pedir que se ejecate la carga. Tal es
una fundacién hecha en favor de los nifios huérfanos; la
carga fué impuesta 4 los hospicios legatarios; los nifios que
estdn en el caso de aprovechar la fundacién estdn repre-
sentados por el cuerpo municipal. Hste tiene accidu para
pedir que se ejecute la carga; perc no la tendria para pe-
dir la revocacion del legado hecho 4 los hospicios, porque
no son los pobres representados por aquella corporacién
los que se aprovecharin de la revocaeion, sino los herede-
ros, 6, en términos mis generales, los deudores del legado;
siendo ellos los unicos interesados, cllos son los inicos con
derecho & obrar. (3}

251. Las parted interesadas no puaden pedir la revoca-

1 Grenoble, 16 de Mayo da 1842 (Dalloz; niim. 3 539). Denegada,
sala de lo civil, 19 de Marzo de 1845 | Dalloz, 1855, 1, 297).

2 Aubry ¥y Rau, t. 62, pig. 649, pfo. 715, pag. 211, pfo. 727,

3 Lyon, 29 de Agosto de 1853 (Dallez, 1854, 2,187 y denagada, 19
de Marzo de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 297),
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¢idn sino cuande el legatario no ejecuta la carga. Cuando
4sta consiste en hacer, se presentan sus dificultades, El ar-
ticulo 1,142 dice que toda obligacidn de hacer se resuelve
en dafios y perjuicios en caso de que nio cumpla el deudor.,
Esto no quiere decir que necesariamente deba el acree—
dor contentarse con los dafios y perjuicios, sino que tiene
derecho de exijir la ejecucidn directa de la obligacién
contraida por el deudor. Ea este sentido hay que enten-
der el articulo 1,144, segin el cual el acreedor puede es—
tar autorizado, en caso de no ejecucidn, para ejecutar por
si mismo la obligacidn 4 expensas del deudor; no es una
facultad que la ley concede al juez y de la cual podriano
usar, sino un derecho que el acreedor ejerce y cuya gje-
encidn debe procurar <l juez. Volveremos 4 estos princi-
pios en el titulo de las Obligaciones.

£l caso ocurrid en casacién. Se habia hecho un legado
4 ins hospicios de Lyon, con la carga de recibir & Joce
pobres, hijos lepitimos de la poblacién de Belleville para
gue fueran mantenidos all4 hasta la edad en que pudieran
ser puestos en un oficio, El municipio de Belleville, re-
presentante legal de los agraciados, pidié la ejecucion de
la carga; los hospicios, reconociendo la extensidn de las
obligaciones que se les impusieran, pretendieron sostener
que habia llegado 4 ser imposible la ejecucidn de Ia car-
ga en razon de los cambios notables que el curso del tiem-
po y el nimero siempre crecieate de los indigentes y de
ins enfermos que demandaban auxilio, habian hechn nece-
sario introducir en el régimen interior de las casas afec-
tas 4 los pobres; y pidieron que se sustituyera aquella car-
ga con unarenta anual que se pagara 4 los agraciados. Los
herederos habian quedado fuera de litigio, pues no se po-
dia tratar de la revocacion del legado; y entouces el mu-
nucipio de Belleville pidié que, aplicindose el articulo
1,144 le sutorizara éltribunal para ejecutar 1a carpa dex-
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pensas del dendor. Era su derecho extricto. El tribunal de
Lyon desechd, no obstante, la demanda, por consideracio-
nes de hecho que nos parecen insuficientes frente al dere:
_cho eonsagrado por el cédigo civil. “Ia obligacidn, dice,
es de naturaleza compleja y de extensidn ilimitada; y no
gse podria, sin abrir paso 4 las cornplicaciones y acaso 4
los abusos, abandopar al municipio de Belleville el cui-
dado de su ejecucidn ilimitada y necesariamente arbitra-
ria que, por otra parte, no satisfaria de una manera com-
pletala mente del testador.” El tribunal concluye que es
el caso de atenerse 4 la aplicacién de dafios y perjuicins.

La sala de casacién mantuvo aquella resolucion, (1) con-
firméndola por motivos que menos podemos aceptar. Nie-
ga el derecho del acreedor y, segin ella, el articulo 1,144
da & les jueces una facultad de que pueden usac é no, con-
forme 4 las circunstancias. Volveremos al asunto de dere-
cho en el titulo de las Obligaciones. Nos parece qua habia
otro motivo para denegar la demanda del municipio de Bel-
leville. El representaba 4 los agraciddos, 6 sea 4 los nifios
pobres que, conforme al testamento, debian reeibirse en
los hospicios. jTienen los beneficiarios caricter para pe-
dir que se les encargue la ejecucién de la fundacién esta-
blecida en su favor? T.os herederos eran los unicos que te~
nian derecho de proceder, ora para la ejecucién de la fun-
dacién de los hospicios, ora para la revocacién del Je
gado; pero dado su silencio, debia arreglarse por Ia admi-
_nistracién la manera de ejecutar la carga; los tribunales
eran incompetentes, puesto que quienes verdaderamente
tenian derecho no eran parte en cl litigio.

252. Begiin el articulo 1,184, la revocacién debe pedirse
en justicia y puede concederse al defensor un plazo con-
forme 4 las circunstancias. De alli concluyd la sala de ca:
sacidn que los tribunales tienen un poder de apreciacidn
én lo que mira 4 las condiciones impuestas & los legata-
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rios. Las hay, dice la sala, que son principales y cuya obr
servacion es imperativa; y otras de menor importaucia, y
cuya omisidn no podri. producir necesariamente la revo-
cacién de las disposiciones. (1) Esta distincién es muy equi-
tativa, pero mucho dudamos que se funde en derecho. Los
articulos1,184,953 y 1,046 conceden la 4ccidn de revocacion
sl acreedor siempre que el deudor no cumpla con su obli-
gacidn, sin distinguir si sus obligaciones son més 6 menos
importantes, Tratindose de las convencionales, el juez estd
ligado por el contrato que es la ley de los contratantes, y
tiene deber de respetarla, sin poder ciertamente denegar
la resolucion, por la razdn de que la obligacion que no se
ha ejecutado es de poca importancia; pues la dnica facul~
tad que le da la ley, es la de conceder un plazo al deudor.
Tista teoria de la resolucién se aplica también & lus lega-
dos; siguiéndose de aqui que en materia de legados, no mas
que en la de contratos, no tiene el juez facultad alguna
diserecional. Verdad es que hay difereucias entre los le~
gados y leos contratos; cuando se resuelve un contrato, el
acresdor interesado es e! que se aprovecha; por mejor de-
cir, se ponen las cosas en el mismo estado que antes de
existir la obligacién. Muy distinto es el efecto de la revo-.
cacidn del legado; es imposible reponer las cosas al mismo
estado, porque ya el testador no vive cuando se declarala
revocacion y él no es sl que se aprovecha de ella, sino sus
herederos; cnando éstos son desheredados, puede serla re-
vocacién absolutamente contraria 4 la mente del testador:
quiso é1 que los parientes 4 quienes excluyd de la heren~
cia reciban los bienes legados con preferencia al legatario
que no cumple con las condiciones? Esto es poco proba~
ble, 4 Io menos deberfa tomarse en congideracion 1a impor-
tancia de las condiciones que no se han ejecutado. Habia
debido, pues, el legislador, distinguir como lo hizo la sala
1 Denegada, 37 de Marzo de 1861 (Dalloz, 1861, 1, 264).
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de casacién; sblo él tenia facultad para hacerlo, el intérpre.
te estd ligado por la ley.

En el caso resuelto por la sala de casacidn, la testadora
habia escrito en su testamento: ‘‘Quiero que se me entie-
rre junto 4 mi hijo.” Apenas se puede decir que ésta fuera
una carga impuesta al legatario universal; los herederos,
que se hallaban presentes, mientras el legatario estaba aux
sente, habrian debido cumplir con ese deber de piedad, y
nada hicieron. A su vuelta, el legatario did los pasos para
obsequiar el deseo de la testadora; parece que no desple-
g6 mucho celo en ello, puesto que transcurrieron cinco
afios sin que se verificara la exhumacidn. Entonces la ad-~
ministracién municipal entregd para nuevos sepulcros el
terreno en que se habfa enterrado & la difunta; y habién-
dose confundido las osamentas, llegd 4 ser :mposible la eje-
cucidn de la carga, si carga era. El tribunal de Riom re-
procha al legatario cierta indolencia y una lentitud lamen-
table para la ejecucién de las disposiciones testamentarias
de su bienhechora; pero, dice, no se le podria imputar el
pensamiento impio de no obsequiar el deseo de 1a testado-
ra. El tribunal concluye que seria injusto revocar el lega-
do, cuando la inhumacién se hubiese hecho sinel concur-
so del legatario y que al fin éste se habia visto en la im~
posibilidad de ejecutar la dltima voluntad de la difunta.
El fallo agrega, y aqui la resolucién es dudosa, que el ar-
ticulo 956.deja 4 los tribunales cierta libertad de aprecia-
cién cuando se trata de declarar la revocacién de un tes-
tamento por inejecucidn de las condiciones. Es menester,
dice el tribunal, cuidar de no infringir la voluntad del di-
funto, so pretexto de asegurarse de su ejecucién. Esta dl-
tima condicién va dirijida al legislador. La sala de casa.
¢ibn incurrid en error, & nuestro juicio, con reproduciriay
fundar en derecho con ella una resolucidn.

253. Anéloga fué una cuestién que ocurrid en el tribu-
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nal de Gand. La testadora habfa ordenado que se hicieran
unos funerales por el descanso de su alma; los legatarios
estuvieron quince ¢ diez y seis meaes sin cumplir con aguel
encargo, creyendo tal vez que el alma de la difunta no es-
tarfa pasdndola tan mal. Un requerimiento de los herede-
ros ab intestato les hizo recordar su obligacién. Kl tribunal
de Gand rehusd declarar la revocacidn, primero, porque la
testadora no habia fijado ningan término para la celebra-
cion de los funerales. Este primer motivo carecla de funs
damento sélido; por lo mismo que la testadora no habia
fijado término, deberian haberse hecho los funerales inme-
diatamente: gse ha de esperar un afio para asegurar el des-
canso del alma de un muerto? Habia otra razon, y era de-
cisiva. Los legatarios se dieron prisa para el funeral; y
cuando lus herederos intertaton su accién de revocacidn,
hacia ya dos meses que se habia cumplido con aquella
carga; de modo que, aunque tarde, se ejecuté al fin, y el
retardo no parecid bastaute al tribunal para declarar la
revoeacion. (1)

254. ;Cudnto tiempo dura la accidn de rvocacidn? ;Cud-
les son sus efectos? El cédign asimila la revocacion de los
legados con la de las donaciones. Es necesario, pues, apli-
car lo que hemos dicho en el capitulo de las Donaciones.

Nim, 2. De la revocacion por causa de ingratitud.
I. Delos hechos que constituyen la ingratitud.

255. El articulo 1,046 declara que son aplicables 4 las
disposiciones testamentarias las causas de revocacién gue
establece el articulo 955 para las donaciones entre vivos,
con excepcidn de la tercera. Conforme al articulo 955, la
donacién entre vivos no pusde revocarse por causa de in-
gratitud sino en los casos siguientes: 1°, si el donatario

atenté contra la vida del donante; 2°, si es culpable para

1 Gand, 9 de Julio de 1852 (Pasicrisia, 1853, 2, 315).
P deD. TOMO XIV.—40



RJ T DONACIONES Y TESTAMENTOE.

con él de sevicia, delitos § injurias graves. La ley, afiade:
“8i le niega alimentos.” Tsta causa de revocscion no pues
de, naturalmente, aplicarse al legatcrio; pero el art. 1,047
establece una causa particular allegado: “la.injuria gra-
ve hecha 4 Ia memoria del testador.” Hdse dicho con ra-
zén que las causas de ingratitud eran, excepto la tltima,
mds bien cansas de indignidad. Efectivameate, mal po-
dria haber ingratitud antes de haber heneficio; los delitos
cometidos en vida del testudor bien pueden hacer al lega-
tario indigno del beneficio que le habja conferido el tes-
tador, pero no pueden hacerle ingrato, porque no recibe el
beneficio sino después de muerto aguél. (1) Nos re mitimes
al capitulo de las Donaciones para tod» lo reiativo 4 las
dos primeras causas d« ingvatitnd, por no derogarlas 1a
ley respecto de loy legados. La tercera, ¢ sea la injuria 4
la memoria del testador, es muy vaga; v u0 es de adimrar
que hayan tratado de prevalerse de ella en todos oy casos
en que el legatarii se mostiaba indigno dei heneficio del
testador; pero esas pretensiones, raras veces han ilegado
f tener éxito. Vamos 4 dar & conocer lay resolaciones ju-
diciales.

256. Hay casos que no son dudosos, puesto :gue caen
dentro del articulo 955, Una testadora lega 4 su criada
una pensién vitalicia de ¥00 francos. Algunos dias antes
de morir la ama, Ia criada sustrae frauduleniamente 4 ella
cuatro obligaciones de la ciudad de Lyon. TLos herederos
legitimos piden la revocacién del legado por causa de in.
gratitud. Objétase, en favor de la criada infiel, que se tra-
ta de un delito contra la propiedad y que el articulo 955
no puede aplicarse mas que 4 los delitos contra la perso-
na, los finicos que importan verdadera ingratitud. Verda-
dera vergilenza nos causa ver que tan miserables chicanas
se produzean ante los tribunales, Introdicese en la ley una

1 Demolombe, t. 22, pég. 247, ntim. 277, ‘
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distinelén que su texto y espiritu rechazan, y eso por ex-
cusar una negra ingratitud; una sirviente roba 4 su ama
que no posee més yue un débil patrimonio, y hace tal en
los momentos de= ir & recibic un beneficio inmenso! Hs
indtil insistic -0 estos no hay més que leer la ley para
convencerse de que elli: ~o:prende 4 los delitos contra la
propiedad, lo mismo gue & los delit s contra la persona
del testader Ixeusado s &scir que en este sentido se ha
formado la jurisprudencia. (1)

257. (Qué deberh decirse cvando se haya cometido el
robo después de la niuerte del testudor? El tenor del ar-
ticulo 955 no ex aplicable, por trctarse de un delito de que
se hace culpuble el logatario respecto del donante. Tam-
poco 82 puede invoerr ] sriiculo 1,047, considerando el
robo ¢omoinjuria 4 In meinoria del testador: nada sufre
con él Yo momuria del difurto, sino Gnleamente los here-
drros,  El tribunal de Pasis, poniendo Ja moral encima
del der: cho habia revorat ura recta vitalicia de 800 fran-
cos legadu p r el difunt 4 favor de su aya; ésta, consti-
tuida en guardidn de Lo oiloy, e rrespondid 4 tanta genes
rosidad ¥y confianzs roba de unos bonos de la caja de ser-
victo, vtros dela ciudad de Paris, unas letras de cambio,
una cantidad de 20.000 francos en oro y varios objetos de
plata. Indudablemente, ¢1 hubiese sido licito 4 los jueces
resolver conforme 4 la equidad, aquella culpable criatura
habria merecido que se la afrentara como indigna é ingra.
ta; pero los tribunales estdn sujetos 4 la ley, y la sala de
casacion se vig obligada 4 casar el fallo citado por la voz
de la conciencia. No hay ley, dijo la sala, que permita revo-
car los legados por delitos que sélo perjudiquen 4 los here-
deros del testador, y afiadié una restriceién que da 4 los
jueces del conocimiento un medio de conciliar la moral

1 Lyon, 27 do Diciembre (e 1866 (Dalloz, 1867, 3, 31). Denegada,
24 de Diciembre de 1827 {Dalloz, nlm, 4,300).
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con el derecho. “El despojo que daifia 4 los herederos, dice
el fallo, no puede ser causa de revocacién de un legado
sino cuando el fin 4 objeto de ese despojo haya sido el de
atentar contra la memoria del testador, exponiéndole al
reproche no merecido de discipacién ¢ mala fe por parte
de sus acreedores.” Esto, 4 nuestro entender, es ir dema-
siado lejos. El doméstico infiel que robala herencia de su
amo roba por cuenta propia, y un por ultrajar la memoria
del nue le agracié con un legado. Hay indignidad moral, y
el legislador debié haber hecho uae caso de indignidad le
gal. Este es un vacio que conviene sefialar; las leyes de-
ben estar en armonia con la'voz de la conciencia.

258. Las sustracciones de que es culpable un legatario
dan lugar todavia 4 otra cuestién. Segun el articulo 792,
“los herederos {ue hubieren malversado 1 ocultado algu-
nos objetos de la herencia, pierden la facultad de renuneiar
4 ella; quedando como herederos pura y simplemente &
pesar de sn renuncia, sin poder pretender ninguna parte en
los objetos distraidos & ocultados.”” Se preganta si esta
disposicidn se aplica 4 los legatarios universales. Creemos
que debe responderse negativamente. Es una disposicidn
penal, y por tanto de estricta interpretacidn; pero que se
halla en el titulo de las Sucesiones, y asi no puede exten-
derse 4 los Testamentos. Serfa ineficaz aun para los lega-
tarios que no tienen la posesidn, 4 lo menos conforme 4 la
opinién que hemos sostenido en cuanto al pago de deudas;
no estando obligados sino hasta donde concurra el valor
de los bienes que reciben, jqué les importa perder la fa-
cultad de renunciar? Habria sido menester, pues, una dis-
posicidn especial que para castigarlos, lea hubiese impues-
to el deber de pagar las deudas indefinidamente. Hay un
vacio en la ley que el intérprete debe sefialar, peroc que
tiene prohibicién de llenar.

259. La avaricia toma por mil caminon para gaciatse, y
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es muy comun que escape 4 las preseripciones de la ley.
Sin duda, el heredero testamentario que, muerto el testa-
dor, destruye ¢ suprime fraudulentamente un testamento
posterior, se hace indigno del beneficio que se¢ atreve 4 re-
clamar. Pero esta causa de indignidad no est4 prevista por
laley; no es un delito contra el difunto, sino que perjudica
4 los herederos instituidos por el segundo testamento; ni
siquiera se puede decir que aquél legatario infiel se haga
culpable de una injuria grave 4 la memoria del testador;
impide la ejecucién de su dltims voluntad, y nada sufre
con ello la memoria de aquél. (1) Sin embargo, los que
habian sido institnidos en el testamento extraviado ten—
drfan accidn de dafios y perjuicios contra el autor del de-
lito; que tal es el derecho comun del articulo 1,382, como
en otro lugar lo dijimos ya. (2)

260. El legatario se apodera de las cosas gue se le lega-
ron, antes de la muerte del testador, pero 4 la primera re~
clamacidn, las restituye. ¢Se aplica 4 este delito el articulo
9552 Se declard que, conforme 4 las circunstancias del ca-
so, era gquello una falta de delicadeza, reprensible en mo-
ral y en el fuero interno, pero que no concurrian las con-
diciones que constituyen una sustraccidn fraudulenta; ha-
bla, pues, indignidad de hecho, perc no ingratitud le-
gal. (3)

261. Hace el testador un legado 4 su ejecutor testamen-
tario como prueba de gratitud y amistal. Viene una satis-
factoria que retira al ejecutor sus funciones por una causa
poco honrosa, dice el recopilador, Los herederos piden la
revocacién del legado, y se desecha su demands; el tribu-
nal reconoce que el legatario no tenfa derecho sl legado
como ejecutor testamentario; pero falta la causa indicada

1 Burdeos, 25 de Junio de 1846 {Dalloz, 1849, 2, 80).

2 Véase el tomo 13 de mis Principios, phg. 122 y siguientes, nli_
meron 114 y siguientes.

3 Burdaos, 18 de Agosto de 1838 (Dalloz, nam, 4,301).
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por el testador, la amistad que le nnfa 4 él, falta que sub -
siste, 4 pesar de la fulta de delicadeza de que se hizo cul-
pable el ejecutor; indigno de la confianza de los herederos,
nada prueba que lo hubiese sido de la amistad que le de-
mostré el difunto, al hacer testamento. En uca palabra, no
Eabia causa legal de ingratitud. (1)

262. El legatario no promueve la interdiccion del testa:
dor que cayd en demencia. Se pretendid que alli habla un
hecho de indignidad; puede haber culpable indiferencie;
pero gddénde estd el delito que exige el articulo 9557 (2) Es
una de tantas pretensiones que no se deberian tener ante
los tribunales, porgue desacreditan al derecho y 4 la cien-
cia que se ponen al gervicio de la chicana,

263. Hay causas mds graves. La indignidad moral de la
vinda legataria que se entrega 4 una vida licenciosa uo
podria purerse en duds; pero el tribunal de Nimes dijo muy
bien que los desérdenes de la vinda, con ser tan reprensi-
bles, dejan intacta la reputacién del marido tal como lo
estaba al morir é), y que su memoria sigue siendo tan ho-
norable como antes. No hay, pues, injuria grave que se
haga 4 la memoria del testador; la injuria implica difama
cidn, mientras que los desarreglos de la viuda son olvido

- de sus obligaciones, olvido en que indtilinente se buscaria
Ia intencidn de ofender; gy puede haber injuria faltando
tal intencién? (3) .

264. Se ha declarado que el adulterio era causa de re-
vocacidn, aun en el caro de que habiendo tenido concci-
miento de él, no le haya denunciado el eényuge difunto.
Aquella resolucién, criticada por unos, es de la aceptacidén
de otros. Nosotros creemos que se funda tanto en el dere.

1 Lieja, 11 de Febrero de 1834 (Dalloz, nGm. 4,303 y Pasjcrisia,
1834, 2, 38), . |

2 Braeelas, 3 de Mayo de 1854 ( Pasierisia, 1855, 2, 289).

3 Nimes, 14 de Febvero de 1827 (Dalloz, niim. 4,304). Besangon,
1% de Agosto de 1844 (Dalloz, 1845, 2, 170),
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cho como enla moral. El adulterio es delito, y asi esapli-
cable el articulo 955 Se objeta que edlo el codnyuge ofen—
dido tenia derecho de proceder. En lo criminal, si; pero
no se trats, en nuestro caso, de castigar el adulterio, sino
de revocar una libheralidad de que ciertamente se hizo in»
digno el cényuge culpable. (1)

265. Ll articulo 727 d-clara la indignidad del heredero
por las causas que enumera, una delas cuales no figuraen-
tre losactos de ingratitud que producen la revocacién del
legado, cual es la de no haber deuuunciado el homicidio
del difunto. Se pregunta i se debe counsiderar ese hecho
como causa de ingratitud y, por consiguiente, de revoca-
cién. Nos admira que Merlin resnsnda afirmativamente,
invecando la moral é identicidud de razdn; «lvida la ley y
la regla de interpret.«idn que prohibe estender las dispo-
siciones penales por analogia. Basta comparar el articulo
727 con el 955 para convenc rse de que, aun en los hechos
que parecen idénticos, no aplico el legislador 4 la ingrati-
tud las disposicioues relativas 4 la indignidad. Asi, pues,
hay que atenerse a Ja ley. (2)

Es distinta la cuestidn de si -1 articulo 727 es aplicable
al heredero testamentario, es decir, si el legatario univer.
sal estd excluido de la herencia como indigno, lo mismo
que el heredero ab intestato. Nos parece que basta propo
ner la cuestion para resclverla. La indignidad es una pe-
na, y las penas son de cxiricta interpretacién: la ley la de-
clara contra el heredero legitimo, no contra el testamen.
tario, lo cual es decisivo. Algunas anomalias resultan de
aqui, sin duda: el heredero indigno debe restituir todos los

1 Colmar, 7 de Enero de 1830 (Dalloz, palabra Cosa juzgnda, nf_
mero 48, 2°). Cowpéress & Dallez, ntim. 4,305 y & Bayle-Mouillard,
comentando & Grenier, t. 3°, pig. 107 7 signientes.

2 Merlin, Repertorio, palabra Indignidad, ndm. 2 (4 14, pag. 272);
Iin rantido contrario, Demolombe, €, 22, pag. 251, ném, 278. La opi-
nién de Morlin es ]Ja mfs generalmente seguida. Bay!e;—Mouill_ard
comeniande & Grenier, t. 8%, pag. 109 y los autores que cita.



320 DONACIONES Y TESTAMENTOS

frutos que percibid, mientras que el legatario ingrato no
los restituye, sino desde el dia de la demanda (arts 729 y
958). ¢No es esto estimular la ingratitud? Hsta considera-
cidn moral arrastrd al tribunal de Lyon,(1) en un caso en
que, condenada la legataria por envenenamiento, habia
gozado por espacio de cuatro afios de una fortura opulen.
ta; los frutos percibides por ella en ese tiempo, subfan 4 la
cantidad de 50,000 francos: jpues qué, la mujer que enve-
nena 4 su bienhechor puede heredar al que mata? Com-
prendemos que la conciencia del juez se haya sublevado 4
semejante idea; pero es de mayor interés el respeto que se
debe 4 la ley, y ese respeto debe prevalecer sobre la voz
de la conciencia. Ahora bien, la cuestién de derecho no
es dudosa; Ia ley prevee el caso de indignidad del legata-
rio, llamdndola ingratitud; necesario es, pues,atenerse al
articulo 955 sin que se pueda acumular la disposicién re-
lativa 4 la ingratitud del legatario con la disposicidn con-
cerniente 4 la indignidad del heredero legitimo. Es preci-
so cambiar el articulo 959, cuya disposiciin en cusnto 4 .
los frutos es muy moral,

266. Segun el articulo 299, el conyuge contra quien se
admitié el divorcio pierde todos los beneficios que el otro
cényuge le habia hecho: gse aplica esta disposicién 4 las
liberalidades testamentarias? Hemos examinado la cues-
tidn en el titulo del Divorcio. (2) La jurisprudencia france:
sa extiende 4 la separacidn conyugal la pena gue en caso
de divorcio impone al cénynge culpable el articulo 299. (3)
Hemos sostenido nosotros la opinidu contraria. (4) En ella
surge la cuestion de si puede el cényuge que obtuvo la se-
paracién, pedir la revocacidn de las liberalidades gue hi-

1 Lyon, 1} da Enero de 1864 ¢ Dalloz, 1864, 2, 66).

2 Véase el tomo 3* de mis Principios, pag. 415, ntim. 304,

3 Denegada, sala de lo civil, 5 do Diciembre de 1849 (Dalloz,
1850, 1, 33).

4 Véase el tomo 3* de mis Erincipios, phg. 349, ntum, 354,
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20 4 su consorte. Esta cuestién sélo interess 4 los herede-
ros, porque el conyuge testador puede revocar su testamen-
to 4 virtud del derecho comin. En cuanto 4 las donacio-
nes entre vivos, se objeta con el articulo 959, segiin el cual,
las donaciones en favor del matrimonio no son revocables
por causa de ingratitud. Conforme 4 la opinién que hemos
sustentado, (1) tal disposicion no se aplica 4 las donacio-
nes que uno de los cényuges hiz: al otro. En todo caso,
ella no tiene que ver con los legados; los cuales pueden
ger, por lo mismo, revocados, segiin dereche coman.

11 ;Quién puede pedir la revocacion?

267. La revocacién se debe demandar judicialmente;
lo dice implicitamente el articulo 1,046, puesto gue habla
de una demanda de revocacion de las disposicioues testa~
mentarias, jQuiénu puede intentar la accidn? Se discute este
punto. En derecho comun, cualyuier accién puede inten.
tarse por aquél ¥ quien interese, La cuestida se reduce,
pues, 4 saber si la ley deroga los principios generales en
este punto, En el capitulo de los Testamentos se remite al
art{calo 955, en lo que mira 4 Ins causas de indigoidad
por las cuales se puede privar de su legado al legatario;
pero' no se remite al articalo 957, que dispone que la revo-
cacién de Ias donaciones no puede, generalmente, deman-
darse por los herederos del donante, cuando se trata de in-
gratitud; los herederos no tienen accién sino cuando la
intentd el donante, 6 cuando éste fallecié durante el afio
del deiito. ;Habra que aplicar esta disposicién de legados?
La aplicacidn literal es imposible, por no haber demandado
el testador la revocacién de los legados, 4 causa de no ha-
ber necesitado hacerlo, puesto que tuvo expedito su de-
recho de revocar. Hay ademds, un caso en que no se puede

1 Véase el tomo 12 de mis Principios, phgings 662.664, nlime_

ros 498..500.
P dap. TOMO XIV.—41
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obrar, porque carecerian de interés: los legatarios encar—
gados de pagar los legados #f le tendrian, pero no el de-
recho, Esto no es admisible.

268, ¢En qué término se ha de intentar la aceidn? Mucho
se discute el punto, sin que falten las dudas. (1) Laley sdlo
prevee un cuso: conforme al articulo 1,047, “si funda la
demanda en injuria grave hecha 4 1a memoria del testador,
debe intentarse en un afio 4 contar desde que se cometid el
delito.” Es la aplicacién 4 los legados del prineipio que
sigue la ley en materia de donaciones (art. 357). Sin em-~
bargo, hay diferencia entre ambas disposiciones, y de ah!
la primera discusion. El articulo 957 dice quela demanda
de revocacion por ingratitud deberd entablarse dentro de
un aifio, & contar desde el dia del dlito imputado por ¢l donante
al donatario, d desde el dia en que aguél haya podido tener co.
nocimiento del delito; mientras que el articulo 1,047 dice de
una manera absoluta que se debe intentar la accidn en el
afio 4 contar desde el dia del delito. ;Serd necesario agre-
gar: “6 desde e} dia en que se haya podido conocer el de.
lito?” Creemos que hay que atenerse 4 laley; ella es im-
perativa, y todo es de rigor cuando se trata de una dispos
sicidn penal. En vano es decir que se podri pasar el afo
sin que tengan conocimiento los herederos del hecho que
Ies da la accién. Nosotros responderemos que hablé el les
gislador y que hay que obedecerle. ;Es probable, por lo
demds; que los herederos ignoren una injuria grave hecha
4 1a memoria del testador? (2)

Nada dice la ley acerca de las otras dos causas de in—
gratitud previstas por el art{culo 955: atentados contra la
vida del donante, sevicia, delitos 6 injurias graves. Cree-

1 Véanse las fuentes en Dalloz, ndam. 4,294,

2 Casaeibn, 24 de Diciembre de 1827 (Dalloz, ntim. 4,300). Coin-
Delisle, piig. 517, nfim. 4 del articulo 1,047. Demante, t. 4°, nfime-
0 201 bis, 3°, pag. 407; Marcadé, t, 4°, pbg. 148, nim. 1 del artfonlo
1,047, La opini6n coniraria es la m#s generalmente seguida (De.-

melombé, t. 22, pag, 254, nam. 282).
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mos gue es aplicable 4 ellas la prescripeién de un afio. Que
tal ses el espiritu de la ley, es diffcil ponerlo en duda: El
lugar propio de la materia estd en-el articulo 957, que es-
tablece el corto término de un afie. En el capitulo de los
Legados, 1a ley prevee una causa de ingratitud que no se
podia presentar en materia de donaciones: la injuria grave
hecha 4 la memoria del testador; sy qué tiempo fija el cd-
digo para ese caso especial? El de un afio: es, pues, con-
forme al espiritu de la ley, la regla en este punto. Nobas
ta, se dird, el espiritu de la ley para establecer una pres-
cripeidn, se necesita una disposicién especial. Creemos con
la sala de casacién, que el articulo 1,046 contiene esa dis.
posicidn; ¢l se remite al capitulo de las Zonaciones por lo
que mira & las causas de ingratitud: gno se remite, pues,
implicitamente 4 las disposiciunes que srreglan Ja accidn
de revocsaidn? ‘Si el articulo 1,046 no llama al articulo 957,
es porque este articulo no se pnede aplicar literalmente al
legado; pero esta no impide que se pueds aplicar el prin-
cipio. El articulo 1,047 da 1s prueba de ello: jeoncibese
que para una da las causas.de ingratitud eatablezea la ley
el corto término de uun afio y que por las otras dos sefiale
el de:treinta? Porque si no se aplica la designacién excep-
cional de un afio, se vualve & la regla general de Ia pres
cripeidn de treinta afios: treinta afios y un afia para un sdlo
hecho. juridico, es inadmisible, Podria sermis claralaley,
pero lo que ella quiere no es dudoso. (1) '

Se objeta 1a discusién que tuvo lugar en el eonsejo de
estado. La discuvidn, como de costumbre, nada prueba. El
proyecto del eddigo cuntenia la siguiente disposicidn, gque
estamos en deber de transcribir, puesto que se han acogi~
do 4 ella para resolver el punto de prescripcion: *8i se fun-

t. 6°, piig, 2 n
(. 35 pbe. 230 . 585, Donestos 55 ne Declambee o 11 (Dog

143;9 4n1;;:‘;)ero 4,300); Amiens, 18 de Junio de 1821 (Balloz, némery
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da la demanda en el hecho de quse el legatario fué el antor
¢ complice de la muerte del testador, debe entablarla el
heredero dentro de un afio, 4 contar desde el dia en que
murid el testador, si la condena fué anterior 4 ese éla, 0 &
contar desde la condena, 81 es posterior. Si 1a demanda se
funda en injuria grave hecha 4 la memoria del testador,
debe intentarse dentro de un afio contado desde el dia del
delito,” Treilhard criticd la disposicién. “Serla contra el
orden, dijo, dejar & un asesino que gozara de los despojos
de sn victima, dnicamente por no habérsele buscado du-
rante un afio.” Tronchet pidié que la accién de caducidad
contra el legatario tuviese la misma duracidn que la perse-
cucién del crimen que cometid. A continuacién de estas
chservaciones, se lee en el expediente que el consejo supri-
me la primera parte del articulo, aceptando la segunda. (1)
;Qué inferir de esa discusion? i ella tuviese fuerza de ley,
habria que Inferir que la prescripeién de la accidn de re-
vocacién es la de la accidn criminal. Pero el debate sélo
rerayd sobre el asesinato del testador; gy se hard extensi-
vo 4 los delitos, 4 1a4 injurias 1o que Treilhard y Tronchet
no aplicaban mds que al asesino? Y si se hace, jcdmo con-
ciliar con esa regla la disposicién del articulo 1,047 que
limita la acrién 4 un sfis, cuando se trata de injuria grave
4 1a memoria del testador? Coufssemos que la discusidn,
en lugar de ilustrarnos, enjendra nuevas dudas, y que mas
vale estarse 4 1a ley. Cada aator interpreta 4 su modo la
discusidn; Troplong ve en ella la prueba de que la aceidn
no se limita 4 un afio; Aubry y Rau dicen que ella prueba
4 1o menos uoa cosa, y es que en caso de homicidio, la
pres_cripcic'm debe ser 1a de la accién criminal. (2) A nues-—
tro juicio, un debate que ninguna huella dejd en el cddigo,

carece.de autoridad.
1 Sesién de 27 ventoso, aiio X1, nam, 19 (Locré, &. 6°, pag. Z72).
2 Troplong, t. 2°, pég. 274, nam, 2,204, Compirese con Baile.
Mouillard comentando 4 Grenler, t. 3°, pag. 108.
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269. Si se admite la prescripcién de un afio, queda aun.
una dificultad: jdesde gué dia debe comenzarse 4 contar
el plazo? Nueva discusién, viniendo siempre la duda de no
haber resuelto el legislador 1a cuestién de ingratitud del
legatario sino remitiéndose al capitulo de las Donaciones.
Hemos admitido que esa remisién hace que se aplique el
articulo 957 4 la revocacion de los legados, en tanto que
sea posible la aplicacidn; en efecto, no lo es literalmente,
puesto que el articulo supons que la accidn nace en la per-
gona del donante y que no pertenece 4 los herederos sino
cuando se conservé por él; mientras que, en el caso del
articulo 1,047, Ia accion la intentan los herederos en nom-

~bre propio, y por tanto se ejerce sélo 4 la muerte del tes—
tador. jPero se abre esa accién inmediatamente? El articu-
lo 957 parte de otro principio, cual es el de que el término
de un afic comienza 4 correr desde el dia en que el donan-
te pudo tener -conocimtento del delito. Este mismo prin-
cipio hay que aplicar 4 la accién del articulo 1 047, por
ser idéntica, y ex:gu'lo asf la razén legal. Quiere la ley
que el legatario indigno quede-privado de su legado y se
le castigue por su ingratitud; es menester, pues, que pon-
gs 4 los herederos en condiciones de perseguir al criminal;
dy como han de proceder si no tienen conocimiento del de-
lito? :

Cierto es que el Articulo 1,047 quiere que corra el
término desde el dia del delito; pero éste, en tal cdso, se
comete 4 vista de los herederos, interesados en su compro-
bacidn y en Ia revocacién del legado. Eu el caso del ar-
ticulo 1,046, por el contrario, se comete el delito viviendo
todavia el testador y contra él, cuando, ignorando la exis-
tencia del testamento, los legatarios no podian interesarse
en un hecho que les era extrafio; pueden, pues, iguorarle,
y i, & pesar de esto, corriera el término contra ellos, con
mucha frecuencia escaparia el culpable y gozaria, por sons
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-siguniente, del: iagado que laley.ledoclara indigne de reci-
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+ Moy fﬂlﬁaﬂ JM Ohjwaonﬁs. Cada aatbr:tiene: sn sistema.
--,M Demolombe quiere que el termino.corra.ya; dirante la
. vida del testador, como.corre ponfarme 8l atticulo 857 du-
-rante la vida del donante, y tacha de.iutelerable. In opir
nién contraria. {3) Estq‘ea‘._?:oufumlimd@p5si&uagioneg;m‘u,y
.distintas. Si:corre el términe contrael denante,es poruna
.razén suprema: generalmente, ¢} e9 el inise qup. tiane; de-
. racho de obrar; es necesario, pues;-que, ohre; dentro. del
‘término de la ley; sus heredaros no. tienen, aucxémsmo euan-
do el donante la: conservd., No suceds lo miameo coniel tes-
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.mente mala: permitir ul heredero, dice,. que. @brars, desr
pués del ahio del delito, seris tratarle eon 'méa-faver queiai
-donante.mismo, (3)..Sobre todo, lo.que. pedimos,es qua se
‘apliqne por analogia 4 los herederos lo. gue la oy dice-de
la,sction de los donantes; si aquellos;.d¢ hecho.obran des:
:pués del afio del delito, la razén de éllo.es pancilla;y pons
cluyents, 4 saber que la accitn de revogacién de yin lege:
do-no phede comernzar sino. cuaudq -hby: legddo,-es. decir,
ahuerto ‘el testador:. . . ST A IO
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L Dnmnton. bé ﬂ"» Ms- 475, nja,. 480; Dﬂneﬂdmh% Diciembre
do 1827 (Dalloz, nfim. 4,300). )
3. Demplombe, t, 22, phg: 260, phwi, I8 & .3 nudi v f’iaf’:t“‘g’.
3 Amivns, 16 tlaeJuio de’182L ¢ Dullds, oixg.. 1,294;11')14 ST
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tra opinidn, la accidn.no pertenecs, sina 4 los qug. deben
aprovecharss ds la revocacidn del legado, y ellos. aproye-
chan 1a revocacidn. Mds adelante veremoslos efectosde la
eaducidad y de la nulidad de los. legados, debieqdo apli-
cacidn. Aai ésta da lugar al, derecho de acrecar lo x;msmn
gue & la. suatitucion, sea vu]gar, 8Ea ﬁdeacomlsama QLJ La
cuestién se discute por lo gua hace. al de.recho de, acrecer,
¥y volveremos & ella. . .. .. B
..278. .4Es menestor apll.car 4 la mgrautud ios prmcxpms
relativos 4 ln indignidad?. Hemos prejuzgado la cuestidn
resolviendo. que la indignidad propiamente dicha:ne se
aplica méds que al heredero legmrno mientras que el legar
tario se rige-por los principios que el cddigo eytablecepara
Is ingratitud del donatario (nim. 265). Es inmenss, la. di~
ferencia que hay entre la indignidad y la ingratitud; . La
ley excluye de la herencia 4 los capaces 4 qnienes declara
indignos de heredar;y segiin 12 opinién que hemos expnesto
no g nacesita accidn alguna para que se declare In indig.
nidad, la cual existe de pleno derecho en virtud de,!}g. lex,
con todos sus efsctos. ¥ desde quese abre la sucesién, (2)
He aqui por que la.ley obllga al. herederd indigno 4. res-
titair todos los frutos y los.caldos que hublere pgrc;b;do
desde.que se abrid la herencia (art. 729). . BT ol
No pasa lo mismo con la-ingratitud, la cual da Iugar, gi
una accidn que debe intentar en un términe breve, .FQ.pens
de preseripoidn, Laingratitnd no,estd establecida, pues, por
la-ley, en-.cuanto 4 que no existe de Plguo..demch% sigo
que, declarada por.el juez, no.comienza sine 4 partir.de.la
declaracién, Por eso el articulo 958 dice que. el. legataria
ingrato no debe reatitair los frutos sino desde et dia de la
demanda: No se puede, pues, decir que.se astima no haber

-1 Anbry y Rau,t. 67 phg. 215, 5 nota 12, pfo. 737 y. lpglautoma

4que oitan, )
3 Véasa el tomo 9° de mis Principios, pag. 17, nitms, 12 11
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sido nunca legatario, el legatario ingrate. No sélo goza €l
de la cosa, sino que también es propietario; y no quedan
revocadas las enajenaciones ni lag concesiones de derechos
reales en que censienta. El articulo 959 lo dice del dona-
tario ingrato, y es preciso admitir el mismo principio para
el legatario, puesto que la ley asimila, bajo este concepto,
lagliberalidadestestamentarias y las entre vivos (art. 1,046)-
fin embargo, hay una diferencia; conforme al articulo 959,
los actos de disposicion ejecutados por el donatario quedan
vilidod st son anterlores 4 la inscripeidn, instauracidn de la
peticidn de ravoeacidn, que debe hacerse al margen de la
transcripeidn prescripta por el articulo 939. Ahora bien,
el codigo no prescribe la transeripeién de los testamentos;
la formalidad de esa transcripeién no se puede cumplir,
pueq, con los legados, v asi el término que fija el articulo
954 comenzard desde el dia de la demanda. El legislador
vo previo estas dificultades, por ocurrir raras veces; la de-
manda de revocacion, que debe intentarse en un breve tér-
mino, regularmente lo serd antes de que el legatario entre
en posesién de la cosa legada, y los terceros, si son pruden—
tes, no tratarin con ¢! sico cuando haya obtenido la entre-
ga de la cosa, puesto que hasta entonces su derecho es in-
cierto, por poder el heredero objetar contra la validez del
legado, ¢ pedir su reveocacion. (1)

274, No todos admiten los principios que acabamos de
establecer. Xn otro lugar hemos dichc cudn incierta es la
doctrina de los autores en lo relativo 4 los efectos de Ia
indignidad; incertidumbre que naturalmente viene 4 re-
fluir en 1a tecria de la ingratitud. Cuando se trata de le-
gados particulares, aplican de comén acuerdo el art. 958;
mas no asi, respecto de los legados universales y 4 titulo
universal, pues mientras los unos se atienen al art. 958,
los otros aplican 4 los legatarios los principios que esta-

1 Demolombe, t, 22, pag. 366, nims, 294--296.
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blecen respecto de la indignidad, pero haciéndolo con una
vacilacidn que quita & su doctrina toda autoridads parece,
dicen MM. Aubry y Rau, que no debe tener efecto la re-
vocacién de estos legados sine 4 partir del fallo que lader
clare, (1) Creemos initil entrar cn esa discusidn, pues no
admitimos que la indignidad sélo produzea efecto desde
la sentencia; y en cuanto 4 la diferencia que se establece
entre las diversas especies de legados, en materia de ingras
titud, tal diferencia no se funda en la ley, porque seria dis-
tingnir donde ésta no distingue, Ds modo que no ha sido
aceptada Ia opinién de los sabiny editores de Zackariw,
Hay un fallo de casacion que parece oponerse 4 nuestra
opinién lo mismp que 4 las que acabamos de impugnar.
Sienta la sala como principio ue el legatario universal, 4
quien se declara indigno por haber dado muerte al testa-
dor, queda excluido de Ia heraneia, lo mismo que =l he-
redero legitimo, en el sentido de que se estima no haber
sido nunca legatario. De alli concluye el fallo que la in-
dignidad da lugar 4 la sustitucién vulgar, como le da la
muerte, A decir verdad, 1a resolucién se funda en hechos
de la causa, y es una resolucidn de caso, no de principios.
Ia legataria universal habia sido condenada por haber da«
do muerte al testador, que cra su marido. Una sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada la declard indigna de
heredar y la condend 4 restituir todos los frutos que hLu~
biese percibido. En ase fallo se fundé la sala para sscarla
consecttencid muy légica de que la legataria declarada in«
digna estaba excluida de la herencia, en términos de que
nunca habia tenido la posesidn legal. No era de aplicarse
¢l articulo 1,046, puesto que por sentencia firme se habia
declarado laindignidad de la legataria; y en este supuesto,
no sa podia pedir contra ella ls revocacidn por ingrati-

1 Aubry y Rau, t. 6% pig. 313 y notas 7y 8. En sentido contra.
rio, Demolombe, t. 22, pbg. 268, ntim, 396.
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tud. (1) Falta saber st esa revocacién da lugar 4 la susti~
tucidn; y de ello trataremos en las sustituciones fideico-
misarias permitidas,

ARTICULO 2—De la nulidad v cadiicidad de los lrgados.
§ I. DELA KULIDAD.

275. Ll cédigo no se ocupa especialmente en las causas
de nultidad. Estas resultan de los principlos que establece
tocante & las formalidades v 4 la capacidad que se requie-
ren para la validez de Jostestamentos. Eo cuanto 4 las for-
malidades, el articulo 1,001 declara que son necesarias,
pena de nulidad; decir que es nuloel testamento, es decir
que las disposiciones qus contiene estdn afectadas de nu-
lid#d. Conforme al rigor de los principios, tendriamos que
decir que no hay legado, porque el testamento nulo per
su forma es un instrumento inexistente: ge estima que el
testador no manifestd su voluntad cuando no lo hizo en la
forma legal. Nos remitimos 4 lo dicho ya sobre este pir-
ticalar. (2} Hay también nulidades que miran 4 la sustan-
cit d la disposicién. La capacidad del testador es neces
saria para la validez del acto: si es incapaz, serd nulo el
testamento, lo cual implica la nulidad de todoslos legados
que contienen. Hemos tratado ya de las personas incapa-
ces de testar y de la nulidad consiguiente 4 su incapaci-
dad. (3) La del legatario no anula el testamento, sino que
el c6digo la pone entre las causas de cadueidad. La razén
de esta diferencia entre la incapacidad del testador y la
del legatario, es muy sencilla. Cuando aqueles incapaz, el
testamento es nulo, en virtud, de loy principios generales
de derecho, conforme 4 los cuales todo acto ejecutado por

un incapaz es nulo; y como el testador es el tinico que fi-

1 Denegada, 22 de Junip de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 200).

2 Véase el towo 13 de mis Principios, pags. 597622, nfims, 449
4 474. :

3 Véaso ol tomo 9* de mis Principos, pag. 137, nims. 102y si.
guienten.
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gura en el de ltima voluntad, resulta nulo completamen-
te el acto. Perosi el testador es capaz y expresa su volun~
tad en la forma de la ley, serd vilido el testamento, si bien
no podrd ejecutarse respecto de los legatarios incapaces
de recibir 4 titulo gratuito,

276. ¢Quién puede pedir la nulidad? El que es llamado
4 aprovecharse de la anulacién del legado. Hemos dicho
antes que log herederos legitimos tienen dereche de pedir la
nulidad del testamento, y por consiguiente, del legado uni-
versal que los deshereda; mas no pueden pedir Ia de los
legados 4 titulo universal é particular cuando hay legata-
rio universal, pues en ese caso, carecen de interés y por
tanto de accién. En efecto, la nulidad no aprovecharia 4
los herederos legitimos excluidos de la herencia, por ser
el legatario universal el aprovechado con la nulidad de
los legados que 4 su cargo tiene, y el unico, en consecuen-
cia, con derecho 4 obrar. (1) '

Tal es el principio, el cual sufre una excepcién cuando
es ficticio el legado universal, é sea, cuando el testador ins-
tituyd un legatario nominal para impedir que los herede-
ros demandaran la nulidad de los legados hechos 4 inca-
paces, particularmente 4 las corporaciones. En otro lugar
hemos hablado de ese nusvo fraude imaginado para defrau-
dar 4 la ley. (2)

§ 2. DE LA CADUCIDAD.

277. El cbédigo llama caducas las disposiciones testa-
mentarias que sou vilidas por sf mismas, en el sentido de
que se hagan con las formalidades requeridas porlaley y
por un testador capaz de disponer; pero quedan sin efecto
por una causa que provenga del legatario 6 de la cosa le-

1 Denegada, 14 de Diciembre de 1819 (Dalloz, nlim. 3,478); Julio
22 de 1835 (Dalloz, palabra Substitucion, nGm. 180); y 20 de Noviem-
bre de 1843 (Dalloz, nGm. 3,597). Compirese ol tomo 13 de mis
Principios, pag. 597, nfims. 449 y siguientos.

2 Vénse ol tomo 11 de mis Principios, phg, 259, nim. 173,
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gada. 8i aquél es incapaz, cdduca el legado (art. 1,043),
es decir, viese abajo. Qu=da sin efecto, no porque esté vi~
ciado, dino por no poder recibirle el legatario. No es muy
jutidica la distincidn en lo que mira & 'la incapacidad del
legatario puesto que toda incapacidad vicia el acto en que
interviene un incapaz; y asi, daberia ser la del legatario
causa de nulidad, como lo es la del testador. M4s justa es
la distincidn cuando el legatario repudia el legado; el cual,
en ese caso, es plenamente vdlido, y si no produce efecto,
es por una causa accidental, Ia negativa del legatario; em-
pero la falta de consentimiento no puede pasar por vicio,
ni jamés se ha reputado como causa de nulidad; el legado,
aunque vialido, se hace inexistente, queda sin efecto, Segtin
la teorfa del cédigo, también caduca el legado cuando to-
talmente perecid la cosa en vida del testador. Esto es exacs
tisimo si perecid la cosa por causa fortuita: un accidente
no constituye vicio. Pero si el testador hize que perecie-
ra, entonces, mds que caducidad, hay revocacidu, puesto
que la destruccién de la cosa legada implica un cambio de
voluntad: (1) Vamos 4 exponer los diversos casos de cadu:
cidad conforme 4 la teoria del cddigo.

278. Segtlin el artisulo 1,039 toda disposicién testamen-
taria llega & caducar si aquél en cuyo favor se hizo no so
brevive al testador. Para ser capaz de recibir 4 t{tulo gra.
tuito, es menester vivir al tiempo de que se abra la heren-
cia (att. 906); el que no vive en ese momento, no puede re=
cibir el legado, y en ese sentido la supervivencia del léga:
tario es condicidn de capacidad,y su muerte anterior, causa
de incapacidad. Pero ¢l cédigo no considera el fallecimien-
to anterior del legatario como causa de incapacidad, sino
que habla de los incapaces en el articulo 1,043. Por lo de-
mAs, poco importa, puesto-que ambos hechos, la incapaci-

1 Comparese & Toullier, t. 3%, 1, pig. 374, ndm. 671.
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dad y el fallecimiento, los pone entre las causas de cadu~
cidad.

¢Por qué, en caso de morir antes el legatario, no se apro-
vechan del legado sus herederos? Este se hace por consi-
deraciones esencialmente personales de la persona agra-
ciada; 4 ella se dirige el legado, no 4 sus herederos, aun
cuando ellos se aprovechen de é]l indirectamente. Por otra
parte, nada puede transmitir el legatario 4 sus herederos,
porque durante la vida del testador nohay legado, en vir-
tud de que puede revocarse de un momento 4 otro la dis-
posicidn.

279. Esto supone que el legado es una verdadera libe-
ralidad, y esto es lo general, puesto que el legado es una
donacién testamentaria. Excepcionalmente, puede no ser
el legado una liberalidad. Supongamos que el testamento
contiene un reconocimiento de deuda: en este caso, el le~
gatario es accreedor y no donatario; el legado es una cen-
fesidn. Si ésta es verdadera, es decir, si realmente hay deu-
da, pero carece de titulo el acreedor, no perders su efec
to el reconocimiento que el deudor haga en su testamen-
to, por la muerte del legatario. Asi opina Pothier, ense-
fiando que tal confesion no es rovacable; (1) y asi, ella obli-
ga al heredero del testador por haberla hecho éste; impor-
tando poco que antes muera el legatario, puesto que la
confesidn no se hizo en favor de la persona, y estan obli-
gados & aceptarla los herederos del legatario.

Puede hacerse 1« confesidn en forma de legado sin que
haya deuda: en ese caso toca 4 los herederos del legatario
1a prueba de que el supuesto legado no es mas que recono-
cimiento de deuda. Se resolvié ya que el legado les pro-
porcionaba un principio de prueba por éscrito. Esto es
dudoso, porque, al parecer, el legado es una donacidn tes-
tamentaria y jpuede dlguien valerse de una donacién pa-

1 Pothier, De las donaciores testamentarias, nGm. 306,
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ra probar que ésta no es tal? Bl fallo del tribunal de Ni-
rags suscita aln otra duda (1) Tratdbase de un comprador
que habia pagado el precio en asignados, 4 1o cual tenia
derecho; habla quedado, pues, libre. Pero creyéndose obli-
gado, en conciencia, 4 pagar al vendedor la diferencia en-
tre el precio y €l valor de los asignados, se comprometid,
en upas cartas, 4 pagar esa deuda natural. ;Era asf 1a deu-
da? Iisto es lo dudoso. Iira mds bien escriipulo de eoncien-
cia, ¥ un escripulo no es deuda. En suma, el legado habia
caducado como liberalidad y era nulo como reconocimien-
to de deuda.

280. Al declarar caduco el legado por la muerte antici~
pada del legatario, el artieculo 1,039 supone que no se di-
vige la liberalidad mds gue 4 la persona del legatario; el
testador puede tener intencidn de agraciar & los hijos del
lsgatario en el caso de que éste no pudiera recibir el ler
¢ado. Puede también comprender en su liberalidad, y en
forma de sustitucién vulgar, ya 4los descendientes del le-
gatario, ya 4 otros parientes y aun 4 sus heredercs en ge-
reral; (2} con el bien entendido de que los sustituidos de-
hen ser capaces de suceder en el momento de abrirse la su-
cesién; por lo cual es menester que vivan en ese momento
misino. Hemos examinado ya la validez del legado hecho
al legatario y 4 sus herederos; mas adelante trataremos de
la gustitucién vulgar. ;Es menester que los descendientes
del legatario sean llamados al legado por medio de una
clausula expresa; ¢ pueden los tribunales adwmitirlos para
recibir la herencia de su padre, fundindose en 1a voluntad

1 Nimes, 9 de Diciembre do 1822 (Dalloz, nium. 4,319). )

2 Merlin, Repertoris, pidadra Legado, see. 7%, nlm. 3 (t. 18, pagi-
na 105), ¥ todlos loa antores, Duvergier (comentando 4 Grenier, t. 3%,
1, pag. 672, nota) duda de la validez do eata cldusula, como hecha en
favor de personas inciertas; orréneamcute, 4 nuestro juicio, porque
log legatarios son gtertos, determinados por el vineulo de parenteseo
que los nuié con el difunto,

P, de D, ToMO XIV~=43
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del testador tal como resulta de las circuastancias del ca-
so? La jurisprudencia ha estado por la afirmativa; nos re-
mitimos 4 to ya dicho contra tal doctrina. (1)

281. Cuando el legado es condicional, no basta que el
legatario sobreviva al testador, es menester que viva en
el momento en que realiza la condicidn; en ese momento
es cuando comienza su derecho, y consiguientemente cuan-
do debe vivir. Tal es lo que dice el articulo 1,040, He-
mos explicado esta disposicidn, asi como ladel articulo
1,041, al tratar de los legados condicionales. (2)

282. Dice el articulo 1,043: ¢“La disposicidn testamenta-
ria caducard cuando la repudien el heredero institui-
do ¢ el legatario, ¢ bien scan incapaces para recibirla.”
Ya hemos tratado e la renuncia de los legados, (3) asi co-
mo de la incapacidad, en el torao XI de nuestros Princt
pios (ndms. 157262}

283. Ensefianlos autores queel legado caduca cuando
se hace bajo coundicién suspensiva, v falta esa cordicidn. (4)
Mas exacto seria decir que nunca hub» legado: porque la
condicidén suspende la existencia del mismo; luego cuando
no se ha realizado, no hay todavia legado, en el sentido
de que se estima no haber hecho disposinion alguna el tes-
tador. Aplicando este principio, se resolvid ya que el le-
gado hecho con la condicién de que se case el legatario
menor de edad queda sin efecto si muere el menor antes
de casarse, aunque mucra antes de ser indtil. La resolu-
cidn es muy juridica si se admite, lo que nosotros impug-
nainos, que sea lecita la condicidén de casarse. (5)

284. El articulo 1,042 dice que caducard el legado si

1 Véase ol tomo 13 de mis Principies, phg. 632, nim. 503.

2 Véase el tomo 13 de mis Principios, pag, 698, nim, 536.

3 Véase ol tomo 13 de mis Priacipjes, pag. 717, ntim. 554,

4 Aubry y Rau, ¢ 6%, pag. 197 ¥ nota 6, pfo. 726.

5 Denegada, 20 de Diciewmbre de 1831 (Dalloz, palabra Substifu-
cién, ntun. 149). Acerca de la coudicién de casarse, véase ol tomo 11

de mig Principios, pag. 746, ntm. 195,
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perece totalmente la cosa legada, en vida del testador. Lo
mismo serd, afiade la ley, si perece después de muerto. Bien
estd decir que, siguiendo la teoria del cddigo acerca de
caducidad, acaba el legado cuando perece la cosa legada
antes de abrirse la sucesion; e! legado era vilido, y sdlo
por un caso fortuito perecié la cosa, no habiendo ya objeto
legado, y cayendo, por consiguiente, et legado sin que esté
afectado de ningln viclo y sin revocacion. Se engafia la
ley asimilando 4 la caducidad Ia pérdida de la cosa, que
acontece antes de la muerte del testador. Para que pueda
haber caducidad por la pérdida de la cosa, hay que supo-
ner que el legado tuvo por objeio alguna cierta, puesto
que no perece una indetérminads; pero si es determinada,
se hace propictario de eila el legatario desde el momento
de abrirse la sucesidn, en el sentido de gque si consiente el
Leredero en entregarla, es propietario el legatario desde
que muerc el testador. S1 por caso fortuito perecid la co-
sa antes de entregada, perecié para el legatario: que es la
aplicacion del principio ecenforme al cual el dendor de una
casa clerta queda libre para la pérdida casual de la misma
(art, 1,302). (1) Si dice el cddigo que hay caducidad, es
por no haberse transwnitido la propiedad al legatario sino
por la entrega (nim, 39); siempre tendremos que confor-
me 4 la letra misma del cddigo (art. 1,014), el legatario
tiene derecho 4 la cosa legada desde el fallecimiento del
testador, y si tiene dereche, no se puede decir que por la
pérdida queda sin efecto el legado; le ha producido, pues,
v no ha caducado. La diferencia que hacemos notar entre
el caso en que la cosa perecce antes de morir el testador y
el en que perece después de abrirse Ia sucesidp, no es pura
diferencia de palabras; tiene importantes consecuencias
que vamos 4 sefialar al dezcender 4 los pormenores en esta

materis.
1 Aubry y Rau, t. 67, pag. 197 y nota 7, pfo. 726
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285. Para que haga caer el legado la pérdida acaeci-
da en vida del testador, es menester gue sea comipleta.
JCudndo habra pérdida completa y cudl ha de ser su con-
secuencia? Perece una cosa, dice Pothier, cuando perece
lo que constituia su sustaneia. 1! mismo autor afiade: “Lo
que constituye la sustancia de uza cosa notanto es la ma-
teria de que estd compuesta, cuarto la forma que le s pro-
pia y que la diferencia de otras coszs.” Asi, aun cuando
sea total la pérdida de la cosa, po implica su completo
aniquilamiento: el hombre no puede mds destruir que crear
y sdlo puede cambiar la forma de las cosas, transformoar-
las. Si es total la transformacidn, no existe ya la cosa y
por consiguiente, caducard el legado, aun cuando subsistan
los elementos constitutivos de la coxa, Si se deshbarzto un
batel legado. spuede pedir el legatario que sele entreguen
las tablillas de que se componian? No; puesto que ya el
batel no existe, la cosa perecid en su totalidad, y no puede
pretender el legatario lo que aun existe de ella, por ser los
restos de una cosa que fué, paro que ya uc es.

No serfa lo mismo si la cosa l:gada hubiera perecido
totalmente después de abrirse el legado; porque la cosa
que perece es la del legatario, y por cousiguiente, lo que
de ella queda debe pertenecerls, ¥ es principio elemeital
que todo lo que gueda de unr cosa, pertenece 4 su propie-
tario. (1)

286. 8i la pérdida no es total, subsiste el legado por la
parte restante de la cosa. 8z laga una cosa que viene 4
destruirse por un incendio: el legado subsiste en cuanto al
terrano, porque éste se hallaba comprendido enél, en vir-
tud de baber sido legado lo construido jnutamente con la
superficie donde ello estaba. 8i hubiese censtruido el tes~
tador otro edificio, el leyatario tendria derecho 4 41 4 tf-
tulo de accesorio 4 la cosa legada (ndm. 146). Pero no se-

1 Pothier, Delas donaciones testamentarias, nfims, 322 y 327,
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ria Io mismo siel legado fuese del usufrueto de la cosa:
si en ese caso se llega 4 incendiar e} edificio, queda total-
mente extinguido el legado, porque el efecto, el derecho
de usufructo comprende, en ¢l caso, el derecho de habita-
citn; derecho que uo se puede ejercer cuando no hay casa
ze habitar, pues no es susceptible el terreno. En eate sen-
tido, no hay diferencia entre la pérdida de la cosa acaeci-
d'ﬂ. en vida del tastador, y la acaecida después de muer-
(1)

287. 8i la cosa legada tiene accesorios, y pereciendo ella
subsisten éstos, se pregunta si Jos puede reclamar el Jega-
tario. Hay que distingnir i la coga perece antes 6 después
de abrirse 1a herencia. Cuando perece en vida del testa-
dor, se extingue el legado aunque subyistan los accesorios;
puesto que no se legaron ¢stos independieutemente de la
cosa prineipal, #ino como dependencia de ella; si perece,
va no hay accesorios, por no poder haberlos sin lo prirei-
pal. 8i, per el contrario, perece la cosa al abrirseel lega-
e, ilene derecho el legatario 4 los accesorios en viriud
de su derecho de prepiedad. (2)

288. Hasta aqui hemos supuesto que la cosa perece por
caso fortuito. ;Qué debera decirse de st perece por hecho
G culpa del heredero 6 del testador? ITay que distinguir
de nuevo. Sila destruceidn ez obra del heredero, respon:
derd de su culpa, conforme al derecho comun. Esto es lo
que dice el articulo 1,042, en su segunlo pérrafo, al de-
clarar la caducidad del legado si ocurre la destruceion
muerto el testador sin hecho ni culpa del heredero. Luego si
debe 4 hecho 6 culpa suya la destrucciin de la cosa, no
caduca el legado; y asi el legatario tiene accidn de dafios
y perijuicios contra el heredero. Esta es aplicacion de de-
recho comin: como deudor de una cosa cierta, el herede-

1 Pothior, De las donaciones {estamentarias, nim, 326.
2 Pothler, De las donaciones testamentarias, DGm; 328.
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ro est4 obligado con la culpa llamada leve como lo vere-
mos en el titulo de las Obligaciones (arts. 1,137y 1,302),
¢Responde también el deudor por los deterioros y, en con-
secuencia, por la pérdida total 6 parcisl cuando se deben
4 hecho de su parte sin ¢ue haya culpa propiamente dicha?
As! parece decirlo el articulo 1,245, y algunos autores im
terpratan la ley en este sentido. (1) Nosotros diferimos la
cuestién para el titulo de las Obligaciones.

Excusado es decir que el testador no responde ni por su
hecho, ni por su culpa; no es deudor, y siendo propieta-
rio de Ia cnsa puede destruirla, si lo tiene 4 bien, pues nin-
gan derecho tiene & elia todavia el Jegatario por poder re-
vocar voluntariamente el legado el testador. Aun cuando
pereciera la cosa por causa de un tercero y que hubiera
tenido accidn el testador, no podria ejercitarla el legata-—
rio, que estaria sin derecho zlguno, por haberse extingui-
do el legado. (2)

289. El articulo 1,042 afiade que el heredero no estd
obligado por la pérdida, aun cuando haya demorado su
entrega, cuando hubiera debido perecer jgualmente en
poder del legatario. Esto es la aplicacidn del derecho co-
mun. Debe decirse, pues, que el heredero responde del
caso fortuito, no cuando se retarda, como lo dice el ar-
ticulo 1,042, sino cnando se constituye en mora, porque el
simple retardo no constituye al deudor en mora; esto, co
mo lo veremos-en el titulo de las Obligaciones, es elemental.
El artfculo 1,502, que establece el principio, admite una
excepcidn: “Aun constituido el deudor en mors, queda
extinguida la obligacién en el caso de que pereciera la cosa
igualmente en manos del acreedor si ke le hubiese entre-
gado.” La disposicién del articulo 1,042 es la aplicacidn
de ese principio. Estd por demds decir que no puede tra-

tarse de la mora del testador.

1 Duranton, t. 9°, pég. 484, nim, 494,
2 Demolombe, t. 22, pég. 306, nGm, 341,
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290. TLos autores y la jurisprudencia admiten que el ar-
ticulo 1,042 se apli- 2 nor analogia al legado de un crédito-
Perece ella euando ~. extingue por una de lasg causas que-
conforme 4 la ley, entrafian extincion de las obligaciones’
Tsto, en derecho, es indudable. Si estd pagado un crédito
legado, no existe ya, y en ese sentido uueda destruida la
cosa legada, y caduca por consiguiente el legado. Pero, co-
mo ya lo hemos hecho notar, puede ser Ia mente del testa-
dor que se entregue al legatario la suma procedente del
pago; v la intencidn prevalece sobre el derecho, puesto que
la voluntad del testador forma ley (mim. 166).

Lo que decimos del pago se aplica también 4 la novacién-
Leese en un fallo de Riom que nizguna influencia ejerce
en legado la novacién. (1) Esto es muy absoluto. Confor-
me 4 derecho, la novacidn extingue el crédito legado, lo
mismo que le extingue el pago. También en la novacién
hay intencidn de renunciar el crédito novado, que no existe
en el pago. El acreedor puede ser obligado 4 recibir lo que
se le debe, en tanto que no puede serlo & novar; si con-
siente en la novacidn, es porque quiere, renunciando vo-
luntariamente su primitivo crédito; mas, srenunciar el cré-
dito legado, no es cxtinguir el legado? Este, segtin derecho,
no tendria duda. Pero, en materia de disposiciones testa-
mentarias, el hecho domina al derechn. Es menester bus
car la mente del testador. Fdcilmente se admitia que en-
tiende mantenerle cuandyo hace novacién por la sustitucion
de un nuevo crédito que queda en lugar del antiguo, &
euando aceptz & un nuevo deudor descargando al primiti«
vo. En ambos casos, sigue siendo acreedor; cierto que hay
un nuevo crédito en lugar del antigno; pero, conforme 4la
mente del testador, también ese nuevo crédito puede reem-
plazar 2l antiguo como cosa legada. Esto es aun més du~
doso cuando se sustituye ol antiguo por un crédito nuevo:

1 Riom, 29 de Junio de 1830 {Dalloz, nfuw. 4,351).
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en ese caso, cesa elacreedor de serlo, y el crédito que legé
se extinguid siu ser reemplazade por otro perteneciente al
testador. Esto se hace, sin duda, 4 titulo oneroso, y en
consecuencia mediante una ventaja pecuniaria: gtiene de-
recho el legatario al beneficio que el testador saca de la
novacidn? Siempre es punto de intencidn, peralaintencién
se admitird con mas dificultad en este caso.

La misma dificultad ocurre en caso de compensacion.
Mas como ésta se verifica de pleno derecho, aun sin cono-
cimiento de los acreedores (art. 1,290}, hay que aplicarlo
que hemos dicho del pago. Hay un argumento & fortiort,
pueato que en el pago interviene la voluntad del acreedor,
mientrag que la compensacidn se opera por laley. La sala
de casacidn mantuvo el legado en el siguiente caso: lega
el testador la cantidad de 15,000 francos que le debe Pe~
dro: pone al legatario er lugar suyo para reembolsar por
el deudor cuando lo juzgue conveniente. Después del tes-
tamento, se extingue el crédito por compensacion de un
fallo condenatorio pronunciado contra el difunto y 4 favor
de su deudor. Se trataba de saber ¢i habia caducadoe! le-
gado, y se declard que el testador no habia entendido le-
gar un crédito, sino una cantidad de dinero, i el testador
indica 4 un deudor encargado de pagar el legado, no quiso
limitar el legado 4 ese crédite, por probar el conjunto de
suy disposiciones que habia legado loy 15,000 francos 4 fin
de mantener la igualdad entre los legatarios, sus scbrinos.
Habiendo entrado en el patrimonio del testador por viade
compensacién los 13,000 francos y no habiendo nada que
indique el haber revocado su liberalidad por una compen-
sacidn (ue se hacia sin su consentimiento, resultaba de uhi
que el legatario, & falta del deudor que debia pagar el le
gado,teniaaccidn conira la herencia, enriquecida con aque-
Hos 15,000 francos. La resolucion de Tolosa fué confirma.
da en casacidn.
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291. Dijo la sala, en los considerandos del fallo, que i
el testador habia indicado un crédito contra un deudor por
hacer frente al legado, tal indicacién era simplemente de:
mostrativa, y no limitativa. En otro lugar hemos exami-
nado las dificultades 4 que da Jugar la indicacién de 1a co-
sa por el testador, segin que tal indicacién es limitativa ¢
demostrativa (nam. 559).

292. El cddigo no habla de un caso de caducidad que
los antores han admitido siempre, y €8 la cesacién del mos
tivo por el cual hizo el testador el legado. Admitese que
las leyes pierdan su fuerza cuando cesan todos los moti-
vos en que se fundaron; siendo los motivos la causa deter-
minante de la ley, no tiene ésta razén de ser cuando cessn
ellos, Otro tanto debs suceder con los testamentos que son
leyes de interés privado. Solo que, por lo tocante 4 las
disposiciones de altima voluntad, debe aplicarse el prin-
cipio con una gran reserva. Sucede 4 menudo que el tes—
tador indica 4 sabiendsas una causa falsa para colocar el
legado Yi ocultar la verdadera razén que le conduce 4 agra-
ciar al legatario. Esa causa falsa no puede perjudicar al
legatario, Es ajena 4 nuestro principio. Supongamos que
el testador leg6 por un motivo que existia al tiempo del
testamento y que en seguida cesa: st consta que no habria
legado el testador, supuniendo que aquel motivo no haya
existido al formalizar su Gltima voluntad, ea menester de=
cir que el legado cae con el motivo que era el finico que
le legitimaba. (1)

Muy delicada es frecuentemente la aplicacidn de este
principlo. Est4 resuelto que si el testador dispuso en vis-
ta de circunstancias que eompletamente desaparecieron al
morir él, el testamento estd atacado de caducidad. Unagri-
cultor no casado y en edad en que no podia esperarse que

1 Teuliler, t. 3%, 1, pag. 359, nhm, 654.
P. de D. TOMO XIV-=44
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se casara, distribuye todos sus bienes entre sus sobrinos;
y queriendo asegurar 4 favor de uno de ellos la importan-
te finca que explotaba, celebrard con é! un arrendamiento
y un contrato de venta de su mobiliario; el testamento se
destinaba para completar aquél arreglo de familia. Poco
después se casa el testador, y muere dejando un hijo sin
haber revocado ni destrnido aquel testamento. Judicials
mente se declaré que ¢éste hubla caducado. En efecto, el
testamento se hizo en vista de la sucesidn colateral que, se:
gtn todas las previsiones deberfa abrirse 4 la muerte del
testador. Muerto él, faltaron todas esas previsiones: el so~
brino que debia heredar & su tio era ya casado y ocupaba
otra finca; el testador se habia casado también y dejaba un
hijo; no se trataba ya de arreglar una herencia colateral
que no se habia abierto, y en consecuencia caia el testa-
mento porque no tenia ya razén de ser, Recurrido el fa-
llo, 1a sala de casacidn sostuvo que el tribunal de Angers
habia declarado caduco el legado por la superveniencia de
hijo. No, dijo la sala; el fallo recurrido se limitd 4 inqui.
rir la voluntad ¢ intencion del testador, é hizo constar gue
el legado estaba subordinado 4 ciertas condiciones; fal-
tando las cuales, caducd el legado. {1) La palabra condi-
ciones no es exacta; el legado era puro y simple, pero hecho
en vista de circunstancias que habian cesado.

El mismo principio aplico el tribuneal de Bruselas en un
caso también muy delicado. La testadora institula legata-
rio universal 4 su tio, que habia sido su tutor, haciendo
otros legados particulares en favor de sus parientes pater-
nos. Se impugndé cl legado universal; éste era nvlo como
hecho por un menor en favor del que habia sido su tutor.
Loe parientes paternvs reclamaban sus legados; y se re-
solvié que los particulares venian abajo con el universal.

1 Denegada, sala de lo civil, 31 de Julic da 1861 {Dalloz, 1861,
1, 390). :
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En derecho, esto no es ciertamente exacto: los legados par-
ticulares deben pagarse de la herencia cuando caduca el
universal, Pero la resolucién de Bruselas no se funda en
derecho, sino en la mente de la testadora. Resultaba cla-
ramente del conjunto de las disposiciones testamentarias
que ésta habia hecho legatoy particulares 4 sus parientes
paternos para suplir 1a parte queles habia tocado en la
herencia ab intestato; ia institucion era, pues, la causa, y la
causa unica de los legados; cayendo la institucidn debian
caer también éstos. Cierto es que entre los legatarios ha-
bia primos que en la succsién ab intestato, estaban exclui-
dos por su padre, tio de la testadora; mas por el contrario,
el tio recibia Ia mitad dela herencia, y asi no podia ya vol-
ver nada 4 los parientes paternos, pues de otro modo ha-
hriap apulado la sucesidn testamentaria con la sucesidn
av intestato, cosa que sin duda habria sido, contrariad la
mente de la testadora. (1)

ARTICU LO 2.—- ;A quien aprovecha la revocacion,
la nulidad ¢ la caducidad de {os legados?

§ 1. PRINCIPIO GENERAL.

293. Los legados son una carga impuesta por el testador,
va 4 los herederos legitimos, ya 4 los legatarios universa-
les, 4 titulo universal ¢ & titulo particular. Si por cual-
quier causa no puede ¢ no quiere el legatario reeibir el
legado, cesa la carga, quedando, pues, descargado el gue
debia pagarle. Decimos: por cualquier causa. Si el legado
es revocado por el testador, el efecto de la revocacitn es,
naturalmente, que considerdndose el legado como si no
hubiese sido hecho, nunca hubo carga; el sucesor 4 quien
se le habia impuesto no le debe pagar, puestc que le borré
el testador. Lo mismo sucede si no se pide judicialmente
la revoeacidn: es una resolucién del legado; y el efecto de

1 Bruselas, 4 de Diciembre do 1865 { Pasicrisia, 1805, 2, 5).
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la resolucién es reponer 4 los interesados al estado que te.
nidn como si no hubiese existido la disposicidn (art, 1,183),
También se puede declarar judicialmente la nulidad del le-
gado, y esa declaracién produce el mismo efecto que la
resolucidn; es un principio que el acto anulado no produ:
ce efecto alguno; la carga que resulta del legado se estima,
pues, como si jamds se hubiera impuesto al que debia pa-
garla en virtud del testamento. Tal es, igualmente, la con-
secuencia de la caducidad: si cesa el legado por el falleci-
miento del legatario, nunca hubo legado, ni consiguiente.
mente, cargs; si el legatario es incapaz, no puede reclamar
ellegado, y el que debia pagarle cesa de ser deudor, 6 por
mejor decir, nunca lo fué; si el legatario repudia el legado,
se estima que nuneca fué legatario (art. 784), y por consi-
guiente, nunca hubo carga para aquel que estaba gravado
con ella. Lo mismo sucede en todos los casos en que cesa
el legado, 4 menos que sea por la pérdida total de la cos
sa; la cosa legada perece entonces para el legatario, al
mismo tiempo que para el que debfa entregarla; aun pue:
de decirse que éste es el aprovechado, puesto que le per-
tenecen, tanto lo que de ella queda, como los accesorios.
Tiene, pues, razén Pothier para formular el principio en
los términos mds generales: “Cuando un legatario no recis
be la cosa por cualquier causa que sea, la cosa legada que-
da en poder de los herederos, 6 de otros que estaban gra-
vados con la presentacién del legado, y dstos son & quie-
nes aprovecha.'” (1)

Los autores (2) y la jurisprudencia admiten este prin-
cipio, que no podria ser discutido, por derivarse de la na-
turaleza misma del legado; y si ha dado lugar 4 cuestio-

1 Pothier, Delas donacioues testamentarias, ntm, 333; Introduccion
d la costumbre de Orleans, titulo 16, nfun. 141.

2 Toullier, t, 3° 1, phg. 378, nim. 677; Duranton, t, 9°, pig. 485,
nﬁg:r; 4et95; DPemolombe, t. 22, pég. 320, nam, 356, pag. 319, ntme-
ro 354,
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nes viciales, es por habérsele confundido con el derecho
de acrecer. El error es evidente. Cuaudo L4 lugar 4 ese des
recho, no hay carga, muchos legatarios son jlamades 4 la
misma cosa, y faltando uno, su parte acrece 4 la de los des
m#is. No se puede decir que acrezca, sei lo que fucre, al
que estaba gravado con una carga cuando cesa ésta, por-
que la carga, como acabamos de verlo, se estima no haber
existido jumds; recibe sin disminucidn los bienes 4 que es-
td llamado, porque nohay carga. Tal fué lo que se resol-
vié con mucho acierto en Burges. Es mixima cierta, dijo
el tribunal, que el derecho de aprovechar la caducidad de
los legados estd anexo 4 la carga de pagarlos. Fundan es-
ta regla los jurisconsultos en la naturaleza de las cosas,
porque es natural que quienes deben soportar las cargas
saquen también de ellas lasg ventajas eventuales; y fandan-
la igualmente en la voluntad del testador que, habicndo
impuesto una carga 4 su legatario, entiende aprovecharse
en ¢l caso de que por cualquier motivo llegue 4 cesar la
caza. Esto no es derecho de acrecer, sino una carga de
menos que tiene que soportar el legatario. (1)

294. Ninguna dificultad presenta el principio para su
aplicacidn cuando los herederos leg{timos tienen la carga
de pagar los legados; si el legado por cualquier motivo,
no produce efecto, quedan libres del pago, cesando de ser
deudores, puesto que no hay acreedor.

Si concurre un legatario universal con herederos no re-
servatarios, se pone en lugar de los legitimos, adquiriendo
sus derechos y sus obligaciones; los legades quedan enton.
ces 4 cargo suyo, y si son revocados ¢ anulados, ¢ si ca-
ducan, tanto menos digminuido queda el legado universal.
Lo mismo sucederia &l el legatario universal concurriera
con un heredero reservatario; porque estando entonces los
legados 4 cargo del legatario universal, 4 él aprovecha la

1 Brges, 4 de Julio do 1821 (Dalloz, nam. 4,376, 1°).
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revocacion, nulidad ¢ caducidad de las disposiciones tes-
tamentarias, en cuanto 4 que todo lo comprende el legado
universal, deducidos los otros legados y la reserva. Esta
aplicacidn del principio se ha disentido sin embargo. Se
ha sostenido, ante la sala de casacién, que puss la herens
cia ab intestato puede coexistir, en nuestro derecho moder-
no, con la testamentaria, resulta de ello que el legatario
no puede recibir sino lo que le fué legado; que si cadus
can los legados particulares, repiitase no haber dispuesto
el testador de las cosas asi legadas, por quedar ellas des.
de entonces en la herencia ab intestato y pertenecer al he-
redero natural; el legatario universal no podria recibirlas,
4 falta del particular, sino por derecho ds acrecer. Tista
argumentacién no debe impresionar fuertements al tribu-
nal, porque no vale la pena de ser contestada; el fallo se
limita 4 decir que la institucién de heredero comprende la
universalidad de los bienes del testador, y que, por consi-
guiente, los legados caducos deben acrecer al heredero
instituido, y no al legitimo. (1) Hsta manera de expresarse
no es exacta; si el legatario universal lo comprende todo,
es imposible que haya algo que le acrezea, y por lo mismo
no estd bien decir, como lo decia la resolncién, que el Ie~
gatario universal no puede aprovecharse de los legados
caducos sino per via de acrecentamierto; recibe esos le-
gados porque las cosas legadas estdn comprendidas en el
universal,

Ld sala de casacién consagrd el mismo principio en ma-
teria de nulidad de legados. Tratibase de saber si Gnica-
mente el legatario universal tenia derecho de pedir la nu.
lidad de los legadOS hechos por interpdsitas personas en.
favor de corporacmnes incapaces de recibir 4 titulo gra-
tuito, ¢ si pertenecw. ese derecho & los herederos legitimos.
Es un prinecipio que Ia accién de nulidad no puede inten-

1 Denegada, 20 de Julie de 1800 ( Dalloz, nGm. 4,376, 3°).
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tarse sino por el que tiene interds, quiere decir, por el que
ha de resultar aprovechado con la anulacién del legado
(mim. 276); peto estimandose no haberse hecho el legado,
queda la cosa legada para el que estd llamado 4 recibir
todos los bienes, & sea para el legatario universal. (1)

Antiguamente se diseutia este punto. De comln acuer:
do se resolvia que si comenzaba el testador por hacer un
legado universal y hacia en seguida otros particulares, el
legatario universal se aprovechaba de la extincion de los
particulares, por no ser ¢stos més que disminucida del uni-
versal, que subsiate entero si no hay disminucida. Pero se
pretendia que si comenzaba el testador por hacer legados
particulares y legaba en seguida el excedente de sus bie—
nes 4 un legatario uaiversal, ¢ste no podis aprovecharse
de los caducos, porque no se le habian legado las cosas
que se comprendian en ¢l. Tanto la jurisprudencia como lus
mejores autores rechazaban esta distincidn, Pothier dice,
con razdn, que el legado del excedente de los bienes com-
prende, como uuniversal que es, aun las cosas de que dis.
pone desde luego el testador; como que, en efecto, impor:
ta el lugar en que se hallen los legados particulares; los
cuales, ya prendsan, va sigan 4 la institucidn de un legata-
tario universsl, siempre serd cierto que éste estd llamado
4 todos los bienes y que, por lo mismo, necesariamente
son los legados particulares una disminucién del suyo,
disminucitn que deja todus los bienes al legatario univer-
sal cuando quede sin efecto. (2)

295. Hemos supuesto que el legatario universal concurre

con legatarios 4 titulo particular. El mismo principio se

1 Denegada, 3 ds Marzo de 1857 (Dulloz. 1857, 1, 198). Compdre-
sn con la de 23 de Diciembre do 1868 ¢ Dalloz, 1869, 1, 193). En el
caso, no ge declard la nalidad sino respecto 4o nno de los colegata—
rios nniversales; ¢l legado quedaba, pues, valido respecto de los
deméAs.

2 Pothier, De las donraciones testamentarias, niun. 334, Toullier, to
wmo 3% 1, phg. 378, ntim, 679 y todos log antores.
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aplica cuando el testador hizo un legado universal y otros
4 titulo universal. Nunca se ha discutido esto cuando los
legados 4 titulo universal consisten en la universalidad de
los inmuebles 8 de los muebles que dejé el difunto: en ese
caso, es evidente la disminucién y, en consecuencia, si que-
da sin efecto, debe aprovecharse de él el legatario univer-
sal. Cuando los legados universales son de una parte del
patrimonio, como un tercio ¢ un cuarto, ss ha objetado que
de hecho el legatario universal no era mds que legatario
de los doa tercios ¢ de los tres cuartos; de lo cual se segui.
ria que no le podia aprovechar la extincion de los legados
& titulo universal, que debe aprovechar 4 los herederos le-
gitimos. Ta objecidn ea muy débil; supone que el legado
cesa de ser universal cuando concurre con legados 4 ti-
tulo universal, lo cual es un error: los legados 4 titulo uni-
versal son disminucion del universal, como lo son los 4
titulo particular; mds, desde que hay un legado universal,
comprende todo aquello que reciben los demds legata-
rios. (1)

206, Este mismo prineipio se aplica al legado 4 titulo
universal de los inmuebles que concurre con el legado 4 ti-
tulo particular de un inmueble: en ese caso, el legado par-
ticular es desmembracién del 4 titulo universal, de donde
se sigue que la extincién de ese legado aprovecha al lega-
tario de los inmuebles. Lo mismo sucederia si un legado
particular fuera desmembracidn de otro particular. Lego 4
Pedro los inmu=bles que poseo en la Flandes oriental, y 4
Pablo, una casa que poseo en Gand: amhos legados son 4
titulo particular, y como el segundo es disminucidn del
primero, si ge extingue por cualquier capitulo, aprovechas
rd la extineidén 4 aquél que estd llamado 4 recibir todos los
inmuebles. (2) Asf mismo, si lego 4 Pedro, con cualquier

1 L uranton, t. 9°, pag. 456, ntim. 456.
2 Toullier, t, 3°, 1, pAg. 879, niims. 681 y 632 y todos los autores.
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titulo, 1a nuda propiedad, y el usufructo 4 Pablo, la extin—~
cién del legado de usufructo aprovechars al legatario de
Ia nuda propiedad: los herederos legitimos no podrian re—
clamar el usufructo como si se hallara en la herencia ab
infestato, por estar virtualmente comprendido en el legado
de la nuda propiedad. (1}

297. El principio del cual deducimos estas consecuen-
cias se funda en la voluntad del testador. Este puede ma-
nifestar una contraria, declarando que si el legado que hace
queda anulado ¢ caduca, entiende que se aprovechen de él
sus herederos legitimos. Eu tal caso, los naturales son los
llamados 4 la cosa legada, no por la ley, sino por una sus-
titucién vulgar. Puede suceder también que no aproveche
al heredero legitimo la extincién de un legado particular;
esto es punio de intencidn, v asf lo resolvid el tribunal da
Tolosa en el siguiente caso. El difunto dejaba un legatario
universal y otros 4 titulo particular, entre ellos 4 la madre:
estarenuncidel legado, prefiriendosureservalegal. JA quién
deberia aprovechar la caducidad? No podia aprovechar 4
la heredera natural, puesto que ésta no tenfa derecho mds
que 4 su reserva, por concurrir con un legatario universal.
Tampoco podia aprovechar al legatario universal, puesto
que la intencién del testador habia sido la da imputar el
legado sobre 1a reserva; y como el legatario renunciaba el
legado para reclamar su reserva, habia que reducir todos
los legados; luego, en definitiva, 1a masa era 4 la que apro-
vechaba la extincidn de uno de aquellos legados. (2)

Para que se pueda admitir que el legatario universal no
aprovecha la nulidad ¢ caducidad de un legado, es menes
ter que el testador haya expresado claramente su volun-
tad 4 este respectc. A los jueces del conocimiento corres-

1 Demolombe, t. 22, pig. 321, nim. 356. .
2 Tolosa, 20 de Junio de 1827 y denegada, 15 de Julio de 1828

 Dalloz, ntim, 4,378).
p. de D. TOMO XIV—4)
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ponde apreciar la intencidn. Se ha pretendido que el le-
gado hecho al ejecutor testamentario, para ejecutar las ins.
trucciones secretas del difunto, no podia aprovechar al le-
gatario universal. El legado era nulo, como hecho 4 per-
sona incierta: ;4 quién debia aprovechar la nulidad? No
era una disminucién del legado universal, decian, porque
realmente no estaba comprendida en su legado la cantidad
de que estaba encargado de disponer el ejecutor; debia,
pues, quedar en la sucesidn ab intestato. El tribunal de
Limoges no admitid esta interpretacién, diciendo, y muy
bien, que un legado universal lo comprende todo, eom-
prendiendo también, por lo mismo, las cosas legadas, en
caso de nulidad del legado' En el caso, no se podia invo-
car la intencidén del testador, puesto que ni la habia decla-
rado, ni resultaba de las disposiciones del testamento, ni
de las circunstancias del mismo caso. (1)

También se ha sostenido que cuando, al instituir un le~
gatario universal, se reserva el testador la disposicidn de
ciertos bieaes, deberdn volver éstos & los herederos legitis
mos si muere el testador sin haber dispuesto de ellos. En
este sentido contiene una disposicion del articule 946 para
cuando un donante entre vivos hace la reserva; pero esto
se funda en el principio de irrevocabilidad de las donacio-
nes y no se puede aplicar 4 los legados. Al reservarse la
facultad de disponer de ciertos bienes, el testador se reser-
va una facultad que le pertenece de derecho, la de dismi-
nuir el legado universal con nuevas liberalidades; si no
hace otros legados, subsiste el llamamiento del legatario
universal y abraza todos los bienes que el difunto deja 4
su fallecimiento. (2)

Asi lo resolvid el tribunal de Lisja. Su resolucidn es irre-

prochable, conforme 4 derecho. Lo contrario se resolvié

1 Liméges, 20 de Diciembre de 1830 { Dalloz, nfim, 3,472, 2.
2 Lisja, 9 do Mayo de 1821 (Dalloz, nim. 708 y (Pasicrisie, 1821,

pag, 377),
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en Dijén y, apelade la resolucion, recayé otra denegatoria,
L9 porque, ante todo, 8= trataba de una cuestién de inten~
cién. Como o dijo muy bien el tribunal Dijén, el legado
nniversal abrazz, sin duda, tcdos los bienes que deje el
testador al morir, pero teniendo libertad para disporer de
su patrimonio como le parezea, y pudiende, por lo mismo,
excaptuar de la disposicion universs! que hiciere una
cantidad 1 objetos determinados. Mas, cn el caso ocurrido,
la reserva de !a disposicidn implicaba una excepeidn; lo
cual era decisivo. (1)

298. ;La revocacion, la nulidad 6 1z revecacion de un
legado, entrafian la extincicn de las liberalidades que el
testador dej) 4 cargo del legado, por cualquier causa que~
dd ya #in efectc? Generalmente se ensefia que subsisten los
legados accesorios, aun cuando venga abajo el universal &
que estdn anexos. Los autores dan como unicarazon de
esto, que no siendo ya la institucién de heredero, confor-
me & nuesto derecho, de esencia del testamento, pueden
muy bien valer los legadoes, aunque haya quedado insubr
sistente la institucidn de heredero. Hsto es evidente en de-
recho. Pero como mds de una vez lo hemos dicho en esta
materia, se trata, no tanto del punto de derecho; cuanto
de ]a mente del testador. No se puede fijar, pues, una regla
general; que esto seria establecer una presuncidn, y sélo
el legislador estd facultado para presumir la voluntad del
testador, pues los jueces deben buscar en cada caso esa
voluntad, y no estdn obligados por presuncién de ninguna
especie. (2)

Aun cuando no es siempre tan precisa la jurisprudencia
como los autores gustan de serla, ella favorece nuestra

1 Dijon, 25 de Abril de 1845 y dencgada, 11 de Marzo de 1846
(Dalloz, 1346, 1, 219).

2 Daranton, t. 8% pag. 457, nGm. 457; Aubry y Rau, t. 6°, pagi.
na 195:;3' signientes, nfims. 19y 21. Demolombe, t. 22. pig. 322, nh.
mero 398
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opinién. Un legatario, gravado con una pensidn vitalicia
de 1,000 francos, renuncia su legado: ;resultard deaquila
caducidad del sub-legado de la pensién? El tribueal de
Pau se declard por el mantenimiento del sub-legado; pero
no resuelve ¢l punto de derecho, sino que busca la in-
tencidn del difunto y hace constar que, por razén del
afecto que profesaba el testador al legatario, mas interés
habia demostrado por el sub-legado que por el legado
principal; y esto era decisivo. (1) Otro fallo resuelve que
ninguna disposicién contiene el cidigo que declare cadu~
cos los legados particulares, tan sdlo porque el nniversal se-
ria afectado de caduacidad; esto es evidentisimo, y no nos
atrevemos 4 decir lo contrario. ;Pero se sigue de aqui que
necesariamente han de subsistir los legados particulares 6
sub-legados cuando cae el principal? No dice tal el tri-
bunal de Rennes, ni podria decirlo sin presumir que en
todo caso, la voluntad del testador es sostener los sub-le«
gados, y que esa voluntad cambia de un caso 4 otro. Hay,
pues, que remitirse 4 la apreciacién judicial. (2)

De la naturaleza misma de la cosa legada se puede in-
ferir la voluntad del difunto de mantener el sub-legado,
en caso de caducidad del legado principal. El que lega
una pension vitalicia 4 una de sus sobrinas como carga del
legado universal hecho 4 la otra, no entiende que caiga el
sub-legado cuando llega & morir antes el legatario uni-
versal. Asi lo resolvid el tribunal de Nimes, pero errdnea-
mente, & nuestro juicio, al invocar el principio de derecho
segin el cual la caducidad de la institucién de heredero
no entrafia la nulidad del legado, bajo la vigencia del c¢6-
digo civil; (8) esto no es cuestidn de derecho, sino de
hecho.

1 Pau, 24 de Junio de 1862 (Dalloz, 1863, 2, 152).

2 Rennes, 14 do Mayo de 1325 (Dalloz, nam. 8,603, 3°),
3 Nimes, 16 de Agosto de 1363 (Dalloz, 1866, 2, 127).
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La misma cuestion ocurrié en otro caso en que la for-
ma del sub-legado quitaba toda dificuitad. Deciase en el
testamento que el testador legaba 4 un pariente una renta
vitaticia de 8,000 francos, 1,000 de los cuales volverian 4
su mujet al morir él. Habiendo fallecido antes el legatario,
pretendian los legatarios que habia quedado extinguida la
renta en su totalidad, puesto que la de 1,000 francos for~
maba parte de la de 8,000. Se resolvié que, aun cnando es.
taban comprendidas en la misma cldusula, eran distintas
é independientes las dos rentas entre si. El tribunal de Fas
ris se funda en la intencién que el testador habla tenido
de mantener el sub-legado, 4 pesar de la caducidad del
principal; y por ese motivo fué también por el que se did
en casacién un fallo denegatorio, por volver 4 la suprema
facultad del juez del conocimiento la de interpretar la vor
luntad que habia servido de fundamento al fallo que s¢ im-
pugnaba, (1)

§ II. ExcepcroNes. DEL DERECHO DE ACRECKR.
Nium, 1. Teoria del cddigo.

209. Muchas excepciones tiene el principio que acaba-
mos de desarrollar, 4 causa de la voluntad del testador.
Si prevee ¢l mismo el caso de que el legatario no pueda d
quiera recibir el legado, y si llama 4 un tercero 4 recibir
la cosa legada, ese legatario sustituido al primerc serd el
que aprovecha la extincidn del legado. Esto es lo que se
llama sustitucidn vulgar, y volveremos 4 tratar de ella
(art. 838). Hay otra sustitucidn que se llama fideicomisa-
ria 6 implica una sustitucion vulgar, =3 decir, que siel ins
tituido no llega 4 recibir el legado, le recibiri el sustituto,
que es llamado por la voluntad del testador. Mds adelante
trataremos este dificil punto. La tercera excepcidn tiene
lugar en caso de acrecion.

1 Denegada, 19 de Noviambre do 1860 (Dalloz, 1861, 1, 205),
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300. Conforme al articulo 1,044, hay ccrecidn en faver
de los legatarios en el caso de haberse hecho el legado 4
varios copjuntamente. Siunc de los legatarios conjuntos
no quiere ¢ no puede recibir el legado, no aprovachard al
deudor la parte que aquél debiera haher recibide, sino que
g2 devolverd 4 sus colegatarivs. Lego miquinta 4 Pedroy
4 Pablo; Pablo no hereda el legado, que si le hubiess he~
redado habria recibido la mitad, pues esa mitad no aproves
cha al que est4 encargado del legado, sino que acrece al
colegatario Pedro, en el sentido de que él tizns derecho 4
toda la finca.

¢Por qué aprovecha al colegatario la parte del legatario
conjunto, con preferencia al heredero deudor del legado?
Respondemos que la identidad del objeto legado 4 varios
es lo que forma la condicién esencial de toda verdadera
conjuncidén y es la base del derecho de acrecer. Tal es la
teoria de Ricard. “La acrecencia, dice, sélo puede produs
cir efecto cuando se lega {4 dos 6 mds personas indivisa y
solidariamente y cuando no se debe hacer la division y par.
ticion de ella sino con el concurso de los colegatarios; de
suerte que si todos ellos concurren, como por ese concur-
so desaparece la solidaridad y queda hecha la particién, no
tiene lugar el derecho de acrecer; mas si uno de los colex
gatarios no llega 4 recibir su parte, no estard hecha Ia di~
visidn, y subsistird la solidaridad entre los que reciban el
legado, 4 lo cual llamamos derecho de acrecer.” (1)

Esta teoria es admisible con una explicacién. ¢A quién
deben aprovechar la revocacidn, la nulidad ¢ la caducidad
de un legado? Hemos dicho ya que ante todo es dsta una
cuestidn de intencidn. La voluntad del testador es la que
dispone de sus bienes, y esa misma voluntad es tambiénla
que sefiala & quien ha de pertenecer In cosa 6 la parte en

1 Aubry y Ran, t. 67, pdg. 202, nota 29 del phrrafo 726. Ricard,
parfe 3%, nGm, 445,
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1a cosa legada, para cuanudo faltan el legatario 0 el colega-
tario. El principio cs indiscutible, puesto que la voluntad
del testador es ley pars loslegatarios, Por tanto, aun cuan
do hublera conjuncidn, tal como la define Ricard, cuando
se legara una misma cosa totalmente 4 dos personas, de-
penderia del testador declarar que no habia de haber acres
cencia y que la parte del legatario que faltara perteneceria
4 un sustituto, 6 bien aprovecharia al heredero deudor del
tegado.

Puesto que de la volantad del testador depends to-
todo, hay que decidir que también la acrecencia se verifi-
ca por su voluntad; solo que ésta no se declard de una mas
nera expresa, sino de la manera como el legado estd coun-
cebido; legando la misma cesa ¥ en una misioa clédusula 4
dos personas, la Jega por entero 4 cada una de ellas; que-
riendo, pues, que aquél de sus legatarios que entre s6lo al
legado reciba la cosa entera, con preferencia al heredero
encargado de pagar el legado. (1) Pero como su voluntad
no se expresd sino en los términos con que se formuid el
legado, hay que concluir de aqui que su voluntad sdlo es
presanta. En este sentido estdn redactados los articulos
1,044 y 1,045. Comienza por decir la ley que halugarala
acrecepcia en favor de los legatarios en el caso de que se
haga el legado conjuntamente 4 varios. Esta es la disposi-
¢idn aparentemente imperativa; en realidud, la ley no hece
m4s que presumir que la parte del colegatario conjunto
que no recibe el legado debe acrecer 4 su colegatario. Efec-
tivamente, todo estriba en el hecho de saber 81 hay con-
juneidn. Ahora bien, al enumerar los cagos en que la hay,
la ley emplea cierta palabra que indica una presuncidn: el
legado se reputard hecho conjuntamente.” (articulos 1,044 y
1,045). Por tanto, en suma, el derecho de acrecer deacansa

1 Duranton, t. 9°, pag. 487, nim, 498. Mourlon, t. 2*, pig. 394
Bruselas, 26 do Noviembre de 1868 ( Pasicrisia, 1369, 2, 78).
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en una voluntad presunta, en los dos casos en que le ad-
mite el cddigo.

Resultan de ahi consecuencias muy importantes. Desde
luego, cuando el legislador presume la voluntad de las
partes, tienen esta libertad para manifestar una voluntad
contraria, prevaleciendo siempre la expresa sobre la pre-
sunta; y asi el testador puede manifestar que no habrd lu
gar 4 la acrecencia en los casos en que la ley, funddndose
en la voluntad probable, declara que hd lugar & ella, Asi
mismo, puede manifestar que se verifique la acrecencia en
los que, conforme al cédigo, se presume que la voluntad
del testador fué de que no la hubiera. Ninguna duda hay
en este primer punto, que no es mds que aplicacidn del
principio que domina en materia de legadoes: la voluntad
del testador forma ley; no interviniendo el legisiador sino
para interpretarla cuando no la expresd formalmente el
testador. Pero no estando fundada esta interpretacion més
que en probabilidades, puede combatirse por prueba en
contrario. Es el derecho comitn en materia de presuncién,
y los articulos 1004, y 1,005 no establecen mds que pre-
suncién. Nosotros vamos buscando une consecuencia que
disminuya en mucho la importancia que siempre se ha dado
@ las reglas relativas 4 la acrecencia; reglas que nada tie-
nen de absoluto, por depender todo de la mente del testa-
dor, y poder invocdrsela contra las reglas establecidas por
Ia ley al interpretar la intencion del testador, de acuerdo
con Ja forma nue él mismo did 4 su pensamiento. Esto quiere
decir, que, en la acrecencia lo mismo que en toda la ma-
teria de legados, el hecho prevalece sobre el dereeho. Fin-
dase esto en derecho y en razdn: en derecho, porque la vo-
luntad del testador hace veces de ley; en razin, porque no
debe concederse 4 la férmula usada por el testador impor-
tancia demasiado grande, por ignorar los testadores las su
tilezas y hasta las nociones mds elementales del derecho.
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Iis menester, pues, dejar 4 un lado las sutilezas cuando no
se quiera desconocer 1a voluntad del testador. Ya hemos
hecho notar lo relativo 4 ésto, y no habria para qué re-
petirlo. (1)

301. Para comprender las presunciones establecidas por
los articulos 1,044 y 1,043, hay que conocer las distin-
ciones que el derecho antiguo admitia. No entendemos ha-
cer la historia del derecho de acrecer, que es completa-
mente Inutil para explicar el cédigo; nos sentimos tentados
de decir due hace bien al jurisconsulto con olvidar tode
lo que le hubijere ensefiado el derecho romano en esta ma-
teria; los hdbitor y costumbres romanos no son los nuess
tros; y cuando se trata de interpretar la voluntad de los
hombres, es precigo buscar lo que piensan y quieren hoy,
v no 1o que pensaban y querian hace dos mil afios. Lo Gni-
co que conviene recordar, son los casos en que antigua—
mente se admitia el derecho de acrecer y las férmulas tra-
dicionales que sirven pari expresar esoe Mismos Casus.

Tres de conjuncién y, por lo mismo, de acrecencia se
distinguian. El primero se conoce con el nombre de con-
juncidn re ef verfis. Lego mi casa de habitacidnd Pedroy 4
Pablo. Los dos legatarios son doblemente conjuntos; lo
son por la identidad de la cosa que se les legé indiva y sos
lidariamente, como dijera Ricard; y lo sontambién porque
los une la misma cldusula; son, pues, conjuntos por la cosa
y por la formula del legado, re et verbiz. Eun este caso, no
era dudoso el derecho de acrecer, puesto que cada lega-
tario era llamado & toda la cosa.

Tenfa lugar la conjuncién verbis tantum cuando legaba
el testador la misma cosa 4 varios por una sola cldusula,
pero con designacion de partes. “Lego mi casa 4 Pedro y

L Comparese 4 Coin-Delisle, pig. 512, nim. 3 del articulo 1,044,

Marcadé, t. 4°, pag. 141, nam. 4 del articnlo 1,044,
P. & D. TOMO XIVe—4i{
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4 Pablo, 4 cada uno por mitad.” No son conjuntos los dos
legatarios, porque fueron instituidos por una séla y misma
disposicidn; pero no hay conjuncién en cuanto 4 la cosa
legada, sino que m4s bien hay dos legados: Pedro es lega.
tario de una mitad y Pablo lo es de la oira. Puesto que
no estdn llamados &l todo, imposible es que lo tengan todo;
faltando, pues, uno de ellos, no puede acrecer al otrola
mitad de la casa, por no haberle sido legads.

Por Gltimo, tenia lugar la conjuncidn r¢ tantum cuando
legaba el testador una misma cosa cierta y determinada &
varias personas, pero en cldusulas distintas y separadas,
Digo, en la primera de ellas, que lego mi casa & Pedro; y
en la segunda, que lego esa misma casa 4 Pablo: los dos
son conjuntos re, por la identidad de la cosa, puesto que4
los dos #e les legé una misma casa; pero no lo son verbis,
puesto que fueron instituidos en dos distintas clausulas.
Si faltara uno deellos, el otro tendria derecho 4 toda la fin-
ca, por haberle sido legada entera.

302. ;Consagrd el cédigo la antigua teoria? Admite el
derecho de acrecer cuando los legatarios son conjuntos r¢
et verbis, que es el caso previsto por el articule 1,044, Si se
hace el legado en una misma disposicidn, los legatarios son
conjuntos verbis. Pero si ¢l testador no asignd la parte de
cada uno de los colegatarios en la cosa lagada, cada uno
es llamado 4 todo ella entera, y por consiguiente, son con-
juntos r¢. Debido 4 esta doble conjuncidn, la ley admite el
derecho de acrecer cuando uno de los colegatarios no pue:
de 6 no quiere aceptar ¢l legado.

Por esa misma razon, no admite la ley el dereclio de
acrecer cuando el testador asigné la parte de cada uno de
los colegatarios en la cosa legada, aun cuando hayan sido
instituidos en una misma disposicién, Segun la teoria del
cddigo, la conjuncidn verbis tantum no es conjuncidn, ni por
tanto, hay acrecencia.
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El articulo 1,045 prevee el caso de conjuncién re tantum.
En el mismo testamento ee lega una séla cosa 4 varios, pe-
ro separadamente, es decir, por disposiciones separadas,
distintas; el cédigo no adamite la conjuncién ni, por consi-
wuiente, el derecho de acreccr sinocon la condicién de que
no sea susceptible de divisién la cosa, sin deterioro.

Il codigo, pues, deroga el derecho antiguo en cuanto 4
la conjuncidn rerbis tantum y en cuanto 4 la conjuncién re
tantum, jJQué motivos hay y, sobre todo, hasta dénde lle-
gan los efectos de tal derogacion? Esto es lo que vimos 4
ver al examinar los diversos casos en que tiene lugar el
derecho de acrecer.

Num. 2. ;Cudndo tiene lugar el derecho de acrecer?
L. Dela conjuncidn re et verbis.

303. Cuando 4 varias personas se ley lega una misma
cosa por medio de una misma proposicidn, los legatarios
son conjuatos, quiers deeir, como lo explica Pothier, son
legatarios del total de la cosa. Cuando ambos reciben el
legado, necesariamente se divide la cosa, puesto que no
puede pertenecer & cada unode ellos por el todo. Pero st
falta uno de los legatarios, el otro tendrd toda la cosa;
¢por qué? Jure acrescendi, responde Pothier, 6 mas bien ju:
ve non decrescendt, porque siendo cada uno de los colegata-
rios legatario del total de la cosa, recibe ese total dnica-
mente, porque no habiendo concurrencia, no hay divisidn
de partes. Tmpropiamente, pues, se llama acreseencia al de-
recho en virtud del cual recibe toda la cosa el legatario
que se quedd s6lo. Nada hay quele acrezcs, puesto que
estaba llamado al total de la cosa; nada hay tampoco que
le decrezca, puesto gqne no concurre con él su colegata-
Tio. (1) ‘

304. Si hay conjuncidn y, por consighiente, acrecencia,

1 Pothier, Delas donaciones testamentarias, nGm. 340,
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0 por mejor decir, no decrecencia, gpor qué el articulo
1,044 dice que reputurd hecho el legado conjuntamente?
La expresion no es muy exacta: es cierta la conjuncién, y.
lo que hay de incierto es la intencidn del testador: jquiso
él que la parte del legatario que falta aproveche al cole-
gatario? Esto es probable, y por esta probabilidad presu
me el legislador que tal esla voluntad del testador. Pera
no es més que presuncidn, el testador puede manifestar
una voluntad contraria, que era lo que ensefiaba Forgole
yaen el antiguo derecho. El testador, dice, puade cierta-
mente prohibir el derecho de acrecer que resulte de la con-
juncién, asf como derogar los efectos que produce ella y
proveer de otra manera, seglin su voluntad y como lo es-
time oportuno. En este punto estdn de acuerdo todos los
autores. Tal prohibicién, continta Furgole, puede ha-
cerse 6 expresamente, diciendo el testador que no gquie-
re que haya derecho de acrecer entre los colegatarios 1 or-
denando que las porciones vacantes queden en la herencia
¢ bien sustituyendo 4 las porciones vacantes, porque la sus.
titucidn produce un derecho mds robusto que el de acre-
cer. (1) ;Por qué es mas robusto el derecho que resulta de
la sustitucién? Porque es la voluntad expresa del testa-
dor, y tul voluntad prevalece sobre la presunta.

La misma doctrina ensefian los autores modernos. (2)
y la jurisprudencia estin de acuerdo, Pero, ses exacto co-
mo lo dice el tribunal de Agen, que Ia presuncién de la
ley no puede ssr destruida sino por una prueba en contra-
rio que resulte de un escrito? (3) Cuandola ley admite la
prueba en contrario, sa refiere 4 las legales, tales como el
cédigo las establece, y por tanto, el derecho comin es oi

13:g'urgola, De los testamentos, capitulo 9°, ndm. 114 (t. 3%, pagl.
na 361). '
2 Aubry y Rau, t. 6°, pfig. 207y nota 40. Demolombe, t, 22, pi_
gina 359, nfim. 385. '
3 Agen, 27 de Noviembro de 1850 (Dailoz, 1851, 2, 19),
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que hay que aplicar; mas el derecho comiin, cuando se tra-
ta de interpretar un testamento, estd en que se busque la
voluntad del testador en las cldusulas de un testamento y
«n las circunstancias del caso gue las expliquen.

1I. Dela conjuncion verbis tantum.

303. El articulo 1,044 excluye, por lo genaral, la acre
cencia cuando los legatarios son conjuntos verbis tantum.
Hsa era la opinidn de Pothier, conforme 4 la de Cujas. Si
¢l testador asigns, dice, 4 cada uno de los legatarios, 4
quienes lega la misma cosa, una parte de ella, esos lega-
tarios no son propiamente colegatarios, siendo cada uno
legaterio de su parte, y no hay lugar al derecho de acrew
cer entre ellos, Pothier afiade que hay, sin embargo, in-
térpretes que han creido, en ess easo, que habia lugar al
derecho de acrecer, pero que la opinién contraria, que es
la de Cujas, estd mas conforme con los prinecipios; porque
habiendo asignado partes el testador en la cosa legada 4
los legatarios, ¢stos no lo son sino por la parte qug se les
a8ignd, ni pueden reclamar lo que no se les hubiere dado.
Aifiade Pothier esta restriccién: ‘4 menos que prueben, por
algunas circunstancias, que se lo quiso concader el testa.
dor.” (1)

306, Los autores modernos y la jurisprudencia han in-
terpretado mds latamente la conjuncidn vertis tantum. Re-
chazan el derecho de acrecer cuando la asignacién de par-
tes recae sobre la institucion misma de los legatarios: en
ese caw0, 63tos no son llamados sino 4 determinada porcion
de la cosa, habiendo en realidad tantos legados cuantas son
Ias partes, y no pudiende, por tanto, uno de los legata-
rips recibir lo que no le fué legado. Pero también puede
recaer la asignacién de partes en la ejecucién del legado,
es decir, en la particién que los legatarios deberdn hacer
de la cosa legada si reciben el legado todos ellos; sison ins-

1 Pothier, De las donacioftes testamentarias, nfim, 349, 350.
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tituidos por el tode, ;qué importa que el testador haya
arreglado la particidn? La ejecucién no puede limitar el
legado cuando no estd limitado éste por la institucidn. Si-
gue, pues, siendo el legado lo que era, y teniendo por ob-
jeto toda la cosa legada; por consiguiente, hay conjuncién
y, en esa virtud, hay tambidn acrecencia. (1) Antes de
apreciar esta interpretacién del articulo 1,044, debemos
ver la manera como se ha aplicado la jurisprudencia.
307. Dice el testador que instituye herederos por una
parte 4 su hermano y por la otra mitad 4 su sobrino. Se
resolvié judicialmente que no hay lugar al derecho de
acrecer. La asignacién de partes recae en la institucion,
puesto que cada legatario no fué instituido sino por mitad,
y oo puede la mitad legada al sobrino volver al hermano,
por no haberle sido legada 4 éste, pues no estando llama~
do sino 4 la mitad, nunca puede recibir. mis que la mi-
tad. (2) En el mismo sentido se declard en casacion que el
legado hecho por mitad 4 dos instituidos de todo lo que el
testador deje 4 su fallecimiento, no da lugar 4 la acrecen-
cia. Pero importa hacer constar los términos de la resolu-
cién. No dijo la sala, como lo hacen los autores, que la
asignacidn que recae en la disposicién no da lugar 4 la acre-
cencia; sino que comienza por decir que la regla princi-
pal que se ha de seguir en la interpretacién de los testa—
mentos, es la voluntad del testador, cuya interpretacidn de
esa voluntad es cuestidn de hecho;y deapués, al llegar al
medio deducido del articulo 1,044, la propia sala declara
que, segun ese articulo, los legatarios eran conjuntos, ver.
bis, pero no re, de donde podria inferirse que no habla lu-
gar al derecho de acrecer entre ellos. La sala no se con-
tenta con ese argumento juridico, pues afiade que es licito

al testador derogar ¢l derecho de acrecer; mav, en el caso,

1 Aubry y Rau, t, 6%, phg. 202 y siguientes, notas 31, 32, pfo. 726
¥y los autores que oitan.
3 Turin, 23 de Agosto deo 1808 (Dalloz, nim, 4,413, 1°),
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el tribunal de Alzada habia hecho constar que nunca ha-
bia querido el testador dar mds que la mitad de la heren-
cia al legatario que la reclamaba toda por derecho de acre.
cer; de donde resultaba que ia anulacién del legado hecho
4 uno de los legatarios debia aprovechar 4 los herederos
legitimos. (1} Esto se reduce 4 decir que ante todo, la acre:
cencia es cuestion de intencién del disponente.

El testador lega 4 dos hermanas, por mitad entre ellas,
70 medidas de tierra; muere una de las legatarias, ;y ten=
drd derecho la otra 4 todas las medidas legadas? El tribu-
nal de Doui, resolvié que no habia Jugar 4 la acrecencia;
resolviendo asl conforme 4 derecho, y dando por motivos
los que, de acuerdo con la doctrina generalmente acepta-
da, expusimos ya (num. 306). Ea ta institneion misma, di-
ce el fallo, inmediatamente después del nombramiento de
los dos legatarios y antes de designarse la cosa legada, es
donde el testador divide el legado por mitad. Pero el tria
bunal adopta asi mismo los motivos del fallo; y los jueces
de primera instancia se habian fundado en la voluntad del
testador tal como resultaba de las diversas disposiciones
de su testamento, mucho mds que el articulo 1,044; el di-
funto habia hecho varios legados en favor de dos personas
En unos, designaba las partes, y en otros, no las designa.’
ba; por consiguiente, los legados con designacién de partes
eran legados divisos, distintos, en razén de cada parte; lo
cual excluia el derecho de acrecer. (2) Esto equivale 4 de-
cir que la intencidn hace un imporiante papel en la acre-
cencia, antes que la ley.

En el mismo sentido estd concebido el dltimo fallo dado

1 Denegads, 18 &a Mayo de 1825 (Dalloz, nfim, 251).

2 Donai, 6 de Agosto de 1846 (Dalloz, 1848, 2, 121). Compéarese &
Donai, 10 de Noviembre de 1848 (Dalloz, 1851, 5, 473), y una sen-
tencia de Paris, fundada toda ella en la intencién del teatador, que
la sala busoa, no solamente en el testamento litigioso, sino tamnbién
en otro anterior, nulo. Parfs, 22 da Marzo de 1859 (Dalloz, 1839,
2, 32, ,
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en casacién sobre esta materia, Después de hacer varios
legados particulares, dice el testador: “En cuanto al excer
dente de mis propiedades, bosques, prados, vifias, campos,
ingenios, le doy y lego 4 mis hermanos por mitad;” unode
los hermanos muere antes que el testador: shabia lugar al
derecho de acrecer? No, dice la sala; porque la designa-
cidn de partes se contiene en la institucidn misma del le~
gado; resultando de ello que habia un legado distinto y se-
parado para cada uno de los hermanos, lo cual impedia la
solidaridad de los legados, condicidn necesaria para que el
fallecimiento de uno de los legatarios ocurrido antes que
el del testador de lugar 4 la acrecencia. La sala no se esta
4 esta resolucidn fundada en el articulo 1,044, pues afiade
que el fallo impugnado hizo una apreciacidén de las dispor
Biciones del testamento, y sacé la consecuencia de que el
testador habia tenido 4nimo de dar 4 cada uno de sus her-
manos la mitad de la cosa legada, y no de legarles solida~
riamente de lo que era objeto de la disposicion. (1) De es-
te modo, se toma en consideracidn la intencién de las par-
tes, lo mismo que la disposicién de la ley: en definitiva, la
designacion de partes de los legatarios no es motivo ab-
soluto para reselver, pues no se invoca sino como expre-
sidn de la intencién del difunto.

308. Ordinariamente los testadores, al instituir varios
legatarios, agregan esta cliusula ¢ expresion por iguales
porciones. ;Ea esto asignacion de partes, en el sentido del
articulo 1,044? Si se respoudiera safirmativamente, casi
siempre se desconoceria la intencidn del testador: éste gui-
8o legar el total de la cosa 4 cada uno de sus legatarios;
si dijo que los llamaba por iguales porciones, ¢ que se di-
vidirian en porciones iguales, no fué por hacer tantos le-
gados cuantas fueran las particiones, que esto serfa una ex-
presién iniitil; pero por ser initil es necesario cuidarse de

1 Denegada, 19 de Febrero de 1861 {alloz, 1861, 1, 261).
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darle otro sentido, segun el cval la parte del que no acep-
ta el legado volverfa 4 los herederos legitimos. He aquila
pregunta que importa hacerse cuando se quiere interpre-
tar un legado hecho 4 varios: jprefiere el testador 4 sus le-
gatarios sobre sus herederos legitimos? No tememos enga-
fiarnog afirmando que casi siempre debe responderse afir—
mativamente.

Tan evidente es esto, que la sala de casacién ha casado
muchas veces, fundédndose en el articulo 1,044, sentencias
que declaraban que habia designacién de partes cuando
decia el testador: por tqualés porciones. En el primer caso,
resuelto por el Tribunal Supremo, el testador habia insti-
tuido en una mismadisposicién herederos universales, 4 su
hermano y 4 sus dos hermanas, afiadiendo la clédusula de
cajon: “para que disfruten y dispongan de la dicha heren—
cia por iguales porciones.” Esta expresion, dice el tribunal,
no altera la institucidn conjuntiva que comprende 4 los
tres hermanos 4 quienes se legd la herencia, puesno anun-
cia de ningin modo que el testador haya hecho partes y
asignado una 4 cada uno de los herederos que instituyd,
sino que, por el contrario, al instituir 4 los tres sus heres
deros universales, quiso que la sucesién se dividiera igual
mente entre los que aprovecharan la institucién. (1) El
fallo se dictd conforme 4 las conclusiones de Daniels é hi-
zo una apreciacidn justa de la intencién del testador. ¢Hi-
zo también una aplicacién justa del articulo 1,044? Esto se-
ra lo que digamos més adelante.

Los tribunales de apelacidn comenzaron por resistir 4
la jurisprudencia de la sala de casacidn, é invycabat el tex-
to legal, argumento omnipotente. El articulo 1,044 no dis.
tingue entre la asignacion de partes que ge refiere 4 la dis-
posicién y 4 la que se refiere 4 la ejecucién. Decir que la

1 Casacién, 19 de Octubre do 1808 ( Dalloz, nim. 4,414, 1°).
p. de D, TOMO XIV-—47
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expresidn 6 cldusula de partes tguales no es asignacién de
partes, es borrarla del testamento, por no tener ningin sen-
tido en esta distincidn; el tribunal de Pau resolvid, en ¢on-
secuencia, que no habfa lugar 4 la acrecencia. Conforme 4
derecho, Lien podré tener razén; pero, por su parte, tam-
bién 1a sala de casacidn tiene razdn al decir que aquella res
solucidn se oponia 4 la mente del testador., Este habla ins-
tituido como herederos universales 4 su hermano y 4 su
hermana, afiadiendo: “para que gocen y dispongan de mis
bienes por partes iquales.” jCu4l era la mente del testador?
¢Habla querido asignar una parte 4 cada uno de ellos? No;
sino que solamente queria que, en el caso de sobrevivirle
ellos se dividieran con igualdad sus bienes. El tribunal
concluyd de aqui que no habia asignacién de partes y que,
por consiguiente, el fallo impugnado habia violado el ar-
ticulo 1,044. (1) Més justo habria sido decir que la volun-
tad del difunte habia sido la violada.

En sus ultimas resoluciones, insiste mds y mas la sala
de casacién en laintencidu del testador; desaperecela ley,
y queda como tal la voluntad del testador. ;Qué dice el
articulo 1,044? Sienta como regla que ha lugar 4 la acre-
cencialen favor de los legatarios cuando se haga el legado
4 varios conjuntamente. La sala dice que es el Guico prin:
cipio absoluts que establece el cddigo en materia de acre~
cencia. Esto es también demasiado decir; el principio no
es tan absoluto como lo parece, porque todo estriba en sa-
ber cuando hay conjancidén; y sobre este puntu la ley no
se expresa de una manera absoluta. La sala lo confiesa.
Para saber si hay asignacion de partes, debe inquirirse qué
sentido did el legislador 4 sus expresiones cuando son du-
dosas, lo cual, dice el fallo, deja en su justo lugar 4 la

1 Casacién, 14 de Marzo de 1815 (Dalloz, nGm, 4,414, nGwm: 3),
Compéfirese con la de 18 de Diciembre de 1832 (Dalloz, nime-
ro 4,414 6°).
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apreciacién de los jueces del conocimiento y d la investiga-
cion de la voluntad del testador. (1)

Bl ultimo fallo del tribunal de primera instancia es el
m4s significativo. Tratabase de un caso en que el testarlor,
despues de legar 4 su mujer el usufructo de todos sus bie-
nes, instituia por sus herederus 4 varios sohrinos suyos
no por partes iguales, sino en proporciones desiguales, al
uno por el cuarto, & los otros por el octavo y 4 otros
por €l décimo. Uno de los legatarios del décimo fallecio
dntes: los herederos legitimos, scbrinos también, pero ex-
cluidos, pidieron que se les aplicara aquel décimo por ha-
ber vuelto 4 la herencia ab intestato; pero el tribunal de
primera instancia y el de apelacién declararon que habia
lugar 4 la acrecencia, 4 pesar de la asignacion de partes
desiguales hecha 4 los diversos legatarios. Fundéromse
aquellos en que todos los legatarios habian sido institui-
dos como herederos, y por consiguiente como legatarios
universales llamados 4 toda la herencia, con exclusidn de
los parientes del mismo grado, sobrinos también pero des-
heredados; por tanto, segin la mente del testador, los so-
brinos instituidos debian partirse la herencia en las pro-
potciones que él habia indicado; si llegaba 4 faltar alguno
de ellos, ;debia su parte aprovechar 4 los otros legata-
rios, ¢ 4 los sobrinos excluidos? Darla 4 los sobrinos ex-
cluidos, habria sido violar manifiestemente la intencidén del
testador que, en su primer testamento, habia excluido &
es08 mismos sobrinos, declarando nue si faltaba alguna de
las ramas, los otros legatarivs se aprovechsrian de esa fal-
ta. La intencidn del testador era evidenie; mas jcomo con-
ciliarla con el articulo 1,044? Tl tribunal de primera ins-

1 Denegada, 9 de Marzo de 1857, dictado sobre el informe de Bay’
ol_Moullard. (Dallez, 1857, 1, 213). Compéarese en sentido contrario!
4 Toullier, t, 3°, 1, pag. 386, nim. 692; Duranton, t. 9°, pAg. 489, nt_

wero 502; Aubry y Rau, t. 6°, pig. 203, nota 32; Demolombe, t. 22,
phg: 342, nm. 374,
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tancia dijo que el derecho de acrecer estd fundado en la
voluntad del testadcr; que el articulo 1,044 establece una
presuncién de voluntad, pero no excluye otras manifesta:
ciones de esa misma voluntad. In casacidnse didun fallo
fundado en !a violacidn del articulo 1,044, denegandy el
recurso la sala ¥ declarando que el ('ddigo Napoladn no
contenia férmulas sacramentales y exclusivas en materia
de acrecencia; y conclayé que la voluntad del testador de-
be producir los mismos efectos, ora la exprese terminante:
mente, ora se deduzea ella dz2l conjunto de sus disposicio-
nes. Esto es decir que todo depende de ia intencidn del
testador. En efecto, 1a sala cnida de hacer constar que el
juez de los autos inquirid la mente del testador en los tér-
minos del testamento, en 1a relacién de sus diversas cldu-
gulas y en los documentos del litigio, y que de ahi conclu
y6 que la voluntad del testador habia sido excluir absolu-
tamente y en todo caso 4 los sobrinos & quienes nombraba
en su testamento, y que por consiguiente, la universalidad
de la herencia debfan recibirla los legatarios enlas propor-
ciones estableeidas por el testamento. (1)

309. Los tribunales de apelacion adoptaron la jurispru«
dencia del de casacién, admitiendo la acrecencia, 4 pesar
de la designacién de partes, cuando tal fué la intencién
del testador. Esto es resolver en cuanto al hecho més bien
que en cuanto al derecho. El tribunal de Pau aparta el
articulo 1,044, diciendo y bien que se reputa hecho con-
juntamente el legado cuando se hizo en una misma dispo-
sicidn y sin designacidn de partes; pero no se debe con-
cluir de aqui que la ley deseche la acrecencia cuando el
testddor, aun comprendiendo 4 varios legatarios, indica la
porcién en que entiende que ejercitan los derechos que les
confiere; la intencidn del testador es la que decide si hay

é no conjuncidn y, por consiguiente, acrecencia. En el caso
1 Denegada, 17 dle Enero de 1868. (Dalloz, 1869, 1,"400).
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ocurrido, decia el testador: “Instituyo por mis herederos
generalesy universales 4 mis doshermanas por partesiguales,
para que reciban mi herencia integra después de mi muer.
te.” No era dudosa laintencién del testador, quien deseaba
que solamente sus hermanas recibieran la herencia; por
consiguiente, ésta debia aprovechar 4 la que sobreviviera,
el Hegaba 4 morir una de ellas. (1)

Buscan los tribunales la intencion del testador, no sélo
en los términos del testamento, sino en todas las circuns-
tancias del caso. Un testador lega 4 sus dos hermanas la
parte que le toca en su hereucia paterna: prueba, dice el
tribunal de Aix, de que quiso que sus bienes se guedaran
en la familia. Poeo importa, pues, que muera antes una de
las legatarias; la otra deberd aprovecharse de la caduci-
dad, pues de otro modo no se llenaria el objeto del testa-
dor. Ea el conjunto de circunstancias, resultado del caso,
se en lo que se funda el tribunal para admitir la acrecen-
cla, (2

510, El tribunal de Draselas did, en materia de acrecen-
cia, un fallo que se interpretd de varios modos, lo que
prueba que no se redactd con claridad. Comienza por sen:
tar el verdadero principio de que la acrecenciz no se ve-
rifiza por disposicién de la ley, sino por voluntad del tes-
tador. Como es muchas veces dudosa esa voluntad, el le-
gislador ha establecido presunciones para prevenir afiejas
controversias, JCudl es la antoridad de tales presunciones?
El tribunal responde que 4 falta de cldusula expresa que
prevea el caso de acrecencia, el juez debe stenerse exclu-
sivamente 4 las presunciones de la ley v desechar toda

1 Pau, 18 de Febrero de 1334 (Dalloz, nfw. 4,414, 4°) Compére-
86 con lo resuelto en Paris, 22 de Junio de 1833 (Dalloz, nhme.
ro 4,414, 6°).

2 Alx, 14 de Diciembre de 1332 (Dalloz, nfim, 4,414, 7"). Compa-
rese con lo resnelto en Aix 4 17 de Marzo de 1858 (Dalloz, 1859, 2,
51); Burdeos, 7 de Enero de 1841 (Dalloz, nfim, 4,415, 2°).
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prueba que ofrezcan los colegatarios parid demostrar que
el testador quiso la acrecencia entre ellos. Esta presuncién
es demasiado absoluta, y en casacidn se la hizo 4 un lado
para atenerse 4 otros considerandos del fallo recurrido. Es
un principio elemental, como lo veremos en el titulo de las
Obligaciones, que las presunciones legules admiten prueba
ea contrario; al declararse en Bruselas que el articulo 1,044
establece presunciones enmateria deacrecer.cia,debia, pues,
- adwmitir el tribunal la prueba de los legatarios sobre que,
segin la mente del testador, habia lugar 4 la'acrecencia;
Jno dice el mismo tribunal que ésta depende de la inten-
cién del testador? gy la intencidn presunta no debe ceder
4 la intencidn probada?

El tribunal examina también la cuestién de hecho. En
el caso de que se trataba, el testador, antiguo abogado ge-
neral, habia instituido por sus herederos 4 su hermana, 4 su
sobrina y 4 su sobrino, y después afiadia: “En consecuen-
cia, se dividirda igualmente entre los tres todos mis bie-
nes, con las cargas y condiciones que se expresarin.” El
tribunal vid en esta cldusula una designacion de partes;
desde Inego, dijo, la parte de uno de los herederos no pues
de pertenecer 4 los otros sin contravenir & la voluntad le-
galmente presunta del testador. Oponiase la distincidén acep
tada por los autores y por la jurisprudencia francesa entre
la institucion y la ejecucidn; pero el tribunal respondid que el
articulo 1,044 repele semejante distincién puesto que la
institucidn y la particién no constituyen mas que una mis-
ma disposicién; y la ley no distiugue si la designacién de
partes se halla en la primera 6 en Ia segunda parte de Ia
disposicién: Por estos motivos, rechazd el tribunal la prue-
ba ofrecida por el apelante, en virtud de no ser claros los
hechos que éste establecid.

Recurrido el fallo, recayé uno denegatorio que, desen~
tendiéndose de toda Ia parte juridica de Ia resolucién, se
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atuvo exclusivamente al punto de hecho resuelto por el
tribunal, 4 saber, que en la disposicién estaba la designa-
cién. Con solo eso, carecia de base el segundo fallo; ya no
se puede tratar de la acrecencia cuando el testador legd
partes distintas, puesto que, en ese caso, hay tauntos lega—
dos diferentes cuantas son las partes, Si tal fué la mente
del tribunal de Bruselas, la expresé muy mal, porque los
términos de la resolucién mds bien deciden el punto de de-
recho que el de hecho, y siempre tendremos que la sala de
casacidn de Bélgica se fuudd dnicamente en la resolucion
de hecho para denegar el recurso. Su fallo estd, pues, en ar-
monia con la jurisprudencia francesa. (1)

311, 8i la cuestidn de acrecenein fuera cuestign de de—
recho, la resolveriamos como lo hizo el tribuual de Bruse-
las, quiere decir, que repeleriamos la distincién que admi-
ten Ja doeiriua y la jurisprudencia entre la designacion de
partes que se halla en la institucién y lo que se halla en
la ejecucion. La ley no la hace; introdacess, pues, en el tex-
to una distiucién que rechaza la generalidad de sus térmi-
nos Contraria & la distincidn es asimismo la distincidn.
Entendemos por tradicidn la que habitualmente siguen los
autores del cédigo, la opinidn de Pothier. Mas Pothier ci-
ta precisameante como exeluyente del derecho ds acrecer
la misma cldusula que la jurisprudencia y la doctrina in-
terpretan en favor de la acrecencia. “Lego mi casa 4 Pe~
dro y & Pablo por partes iguales.”’ Los dos legatarios, dice
Pothier, lo son cada uno de su parte; luego no ha lugar al
Jerecho -te acrecer entre ellos. :2)

Tenemos que hacer oira objecién contra la opinion ge-
neraluiente seguida, y es que la distincidn que hace ella
es de tal manera sutil, que no la comprenderfa la mayor

1 Denegada, 7 de Febrero de 1851 ( Pasicrisia, 1851, 1, 280). Com
paresa con lo resuelto en Bruselas 4 27 de Noviembre de 1868 (Po_

sicrisia, 1869, 2, 78).
2 Pothier, De lus donaviones testamentarias, nim. 349,
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parte de los autores. La jurisprudencia admite la acrecén-
cia cuando el testador hace un legado & varias personas
en una misma disposicidn, afiadiendo por partes iguales; y
la rechaza cuando el testador dice que lega la cosa 4 dos
personas por mitad. Decir que se da & dos legatarios una
cosa por partes iguales y decir que se les da por mitad, jno
s decir una misma cosa? Puede afirmarse aventuradamen-
te que el migmo sentido tienen [as dos expresiones pars
los mds de los testadores. Dado lo sutil del derecho, hay
una diferencia: la cldusula por mitad recae scbre la dispo-
“sicidn, y la cldusula por partes iguales sobre la ¢jecucion; lue-
go una e ellas excluye la acrecencia, mientras que la otra
la implica. Nada hay mejor enla teorfa; pero las dlSpOSl-
ciones de ultima voluntad no son cuestidn de teoria, sino
ds la voluntad del testador que domina en ella, voluntad
que siempre hay que buscar por consiguiente. Yuede su—
ceder que, conforme 4 la mente del testador, no haya lu-
gar 4 la acrecencia, aunque los legatarios sean conjuntos
re et verbis (niim, 304), como puede suceder también que
tenga que hacerse la acrecencia en virtud de la voluntad
del disponente, aunque aquellos sean conjuntos, verdis tam
tum. Hsto fué lo que la sala de casacidn resolvid en su ul-
timo fallo (ndm. 308). Esa resolucién es, ni mds ni mé~
nos, un cambio de jurisprudencia; aparentemente se man-
tiene la distincién entre la asignaciéon de parte que recae
en la disposicién y la que recae en la ejecucidn; pero, en
realidad, se resuelve, no segln la férmula, sino segiin la in-
tencién del testador. Este es el verdadero principio. Qui-
siéramos que se desterrara de nuestra ciencia ese forma-—
lismo que tan directamente influye en el dnimo de nues-
tros jueces; los que estan imbuidos en la conviccidn de que
la designacidn de partes en la ipstitucién impide la acre-
cencia, siempre se sentirdn arrastrados 4 ver una asigna-~
cién de partes y que excluye la acrecencia. Es preciso qui-
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tar del 4nimo esas cadenss, estableciendo como principio
que la voluntad del testador es la que resuelve sihay dno
acrecencia.

La doctrina tiene mds trabajo que la jurisprudencia para
sustraerse al dominio de las formaulas, ella, qgue es la que
forja czas cadenas. Sin embargo, tanto los autores como la
Jurisprudercia han acabalo por reparar que desconocian
ta voluntad del testador, al apreciarla desde el punto de
visia de sus férmuias. 1lasta aquelics que mds se adhieren
d la distincldn que combatimos, confiesan que debe tener lu-
gar la acrecencia, sital fué la mente del testador, aunque,
conforme 4 las presunciones de la ley, no haya conjun—
cide. {1} Decir que el testador puede declarar una voluns
tad contraria 4 la que impone la ley, es confesar que la
acrecencia estriba en la intencion del disponente, y no en
ia formuis que hublere ewpleade; 1o cual conduce 4 la
doctrina gue hewmos profesado en toda esta materia: la acre-
cencla es punto de voluatad, de hecho, no de derecho. (2)

11 Dela conjuncidn re tantum.

312. El articulo 1,043 prevee ol caso de la conjuncién
re tantum. Fo el mismo testamento y por disposiciones dis-
tintas, se lega uua cosa & variag personas. El cédigo dice:
separadamente, Hs la expresion tradicioreal para indicar que
los legatarios son conjuntos en cuanto & la cosa, pero disjun-
tos 0 separados, en el seutido de que no estdn instituidos por
una misma disposicién. (3) El articulo 1,045 no admite el
derech» de acrecer entre lezatarios conjuntos re tantum si-
vy con la condicidn de que la cosa no sea ausceptible de
dividirse sin deteriors. ;Cnéndo lo serd 6 no en el sentido

1 Aubry y Ruut, 6", pag. 207 y nota 41, Demolombe, t. 22, pé-
gina 359, niim. 583, ) .

2 Coin--Delisle, pig 513, utm. 7 del articalo 1,044, Moarlon, to-
me 27, pag. 3. ] .

3 Demolombe, t. 22, pag. 349, nim 377,
p. de D. TOMO XIV-~48
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del articulo 1,045? Hsta es cuestién de hecho que los jue-
ces resolverdn.

Todos los autores, con excepeidn de Toullier, critican el
art{culo 1,045, La cuestién de si debe ¢ no tener lugar la
acrecencia depende de la voluntad del testador, y nada
tiene que ver con la naturaleza de la cose legada: el testas
dor puede querer la acrecencia cuando la cosa es divisible,
y no quererla cuando es indivisible. En los articnles 1,044
¥ 1,045, el legislador establecs simples presunciones de vos
luntad; debia presumir la del testador de que el colegata-
rio se aprovechara de la caducidad, cuando hay conjun-
cidn 7z tantum, rads bien que en el caso de que tenga lugar
la conjuncidn r¢ ¢f verbis; en este tltimo caso, la disposicién
implica la necesidad de hacer parte, mientras que en el
primer cago, ¢l testador lega la cosa entera 4 cada uno de
los legatarios; llama, pues, 4 cada uno 4 toda la cosa indis
visa, solidariamente, y tal es la base de la acrecencia pre-
sunta. No se ve por qué el legislador se separd, en este pun-
to, de la doctrina tradicional. {1) Para conciliar la dispo=
sicidndelarticulo 1,045 con los varios principios, Proudhon
ha propuesto ctra interpretacidn de ese articulo. Esinutil
que nos detengamns en esto; la opinidén de Proudhon ha
quedado aislada, y no podia sér admitida, puesto que se
contradice con el tenor de la ley. (2) Todavia noocurrela
cuestion ante los tribunales, y ello es prueba de que esta
especie de conjuncién, de uso entre los romanos, no estd en
nuestras costumbres. Razon de mds para dejar agui tan
ociosas discusiones.

Niin. 3. Condiciones,

313, Los articalos 1,044 y 1,045 no establecen ninguna

1 Aubry-y Rau, t. 0° pig. 204 ¥ nota 34, y loa autores gque pitan,
Mourlon, t. 2°, phg. 396; Demolombe, t. 22, p4ag. 351, nGm. 379,

2 Prondhon, Del usufructo, t. 2°, nims, 734 v siguientes. En gen-
tido eontrario, Aubry y Rau, t. 6", pag. 205, nam. 36, y todos log

autores,
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condicién, pues sélo dicen cuéndo tiene lugar el derecho
de acrecer. Dicho se estd que la parte de uno de los legas
tarios no puede acrecer 4 Ia ctra tino cuando no la reciba
el instituido; asi es, que la acrecencia supone la revocacion,
caducidad ¢ nulidad del legado que acrece al colegatario.
La aplicacidn del principio ia margen 4 una cuestién muy
controvertida. Si se revoca 2l legado por cousa de ingra~
titud, japrovechar# al colegatario® Suponemos que la re-
vocacion se hizo en virtud de losarticulos 1,046 y 955, y
en consecuencia por ingratitud propisments dicha. Auntes
(nGmeros 265 y 273) hemos expuesto gue no se aplican al
legatario las disposiciones concernientes 4 la indignidad
del heredero legitimo. Para no confundir la indignidad del
heredero con la ingratitud del legatario, importa congervar
la expresion de ingratitud, que se aplica 4 las donaclones
y 4 los legados.

A nuestro juicio, el colegatario se aprovecha de la revo-
cacién del legadohecha por causa de ingratitud. Yroudhon
da de esto una razén decisiva. (1} Para que haya lugar al
derecho de acrecer, es menester que los legatarios seaa lla-
mados 4 toda la cosa cada uno de ellos. El legatario que
acepta el legado debe recibirle, pues, tedo entero, si nole
acepta au colegatario, Poco importa Ia causa parala cual
no acepte; basta que ne pueda recibir el legado para que
su colegatario le reciba entero, porque estd lamado al to-
do. La sala de casasion conssgrd esta opinion, pero por un
motivo que no podemos aceptur, por ser ¢l mds bien una
objecién y una razon para dudar; dice el fallo que la decla:
racion de indignidad Lace desaparecer completamente la
dieposicidn testamentaria, de suerte que nunca tuvo efecto
el legatario con relacicén al legatario. (2) Esto no es axac-

1 Proudbon, Del usufructo, t. 2°, pag. 231, nams. 685-690.
2 Denegada, 13 de Noviembre de 1855 ( Palloz, 1855, 1, 180), y Ia
nota del recopilador, que indica los autores y los precedentes,
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to; el legatario ingrato gana los frutos y se le considera co-
mo propietario heasta el fallo que declara la revocaciin
(ndm. 273). ¢No se deberd concluir de =hi, con Toullier,
que hablendo adqmrldo el legatario un derecho al legado
y no estando revocado en derecheo retroactivamente, no
puede la cosa legada acrecer 4 un colegatario, de donde se-

guiria que la revocacion aprovecharia 4 los herederos? (1)
La respuesta 4 la objecidn es ficil y la creemos conelu-

yente. Que caiga el legado 4 virtud de una causa que re
troobre, 6 de una que no retroobre, poco importa. La re-
troactividad concierne 4 las relaciones del legatario con log
terperos; que en cuanto 4 la acrecencig, ha lugar 4 ella
cuando el legado no aprovecha al legatario instituido y
hay un colegatario llamado 4 la cosa legada: éste Ia reci~
be, puesto que su colegatario no puede recibirle. Todaviu
se hacen otras objeciones en las cuales creemos inutil de-
tenernos, puesto que ya han sido refutadas. (2)

314, 8i el legatario que muere antes deja hijos, no por
eso acrece menos su parte 4 sus colegatarios, salvo que
sustituyan al padre. Esto no es dudoso, ea cuanto al de-
recho; pero, en cuanto al hecho, es cierto 'que ese efecto
de la acrecencia frecuentemente se opone con la mente del
testador. Eite instituye por sus herederos univereales 4
dos hermanos; si uno de ellos muere, el otro recibird toda
la herencia. ¢Fuc esa la voluntad del testador? No por cier-
to; porque al mejorar al padre, quiso mejorar también 4
los hijos, y se halla que aquellos 4 quienes guiso mejorar
estdn excluidos. Objétase contra esto que si transcurrié
cierto tiempo entre el fallecimiento del legatario y el del
testador, éste pudo cambiar su testamento, y que, si no lo
hizo, su silencio prueba que no quiso llamar 4 sus sobri-

1 Toullier, v 3%, 1, pig. 388, nfini. G9%,

2 D’Hauthuile, Del dercefio de aerecer, pig. 188 vmgmentes En
sentido contrario, dele_Mol'lliard comentando & 4 Grenier, t. 3°, p4.
gina 101, nota a; Demolombe, t. 22, pig. 318, nfim. 373.
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nos 4 la herencia. La objecidn estd fundada en derecho. De
hecho, los mds de Ios testadores s¢ imeginan que los hijos
de sn hermano recibirdn su parte en !a sucesién testa—
mentaria, como la reciben cn l& sucesidn al intestato. Pe-
ro ;pueden los tribunales admitir una representacién tes-
tamentaria sin una declaracidn terminante del testador?
Ya, hemos examinado la cuestién en el tomo XIII de nues-
tros Principios {nim. 503). Desde el punto de vista del de.
recho, la negativa no es dudosa. (1, Toca 4 los que re-
dactan los testamentos Ilamar sobre este punto la atencidn
de los testadores, ¢ insertar una cliusula de sustitueién
en los legados conjuntivos hechos en favor de parientes
proximos.

La sustitucién impide la acrecencia cuando hay susti-
tutos; pero si éstos llegan 4 morir también, el que sobrevi-
va de los legatarios recibird el tcdo en virtud del dercclio
de acrecer. (2) Tal serd con frecuencia la intencidn del
testador; pero bueno serd que la manifieste ¢xpresamente,
porque los tribunales no estén dispuestos 4 admitirla.

315. La sustitucién fideicomisarit impide también la
asrecencia cuando es valida. ;Qué deberemos decir cuam
do es nula? El tribunal de Bruselas resolvid que la nuli~
dad aprovechaba 4 los heredercs legitimos, pero su reso-
lucidn fué casada conforme 4 ura excelente reguisitoria
del Procurador general Daniels. Habia extrafics errores
en el fallo impugnado, El tribunal penscba que el derecho
de acrecer sOlo tenia lugar en los dos casos previstos por
el articulo 1,043, quiere decir, cuando uno de los legatarios
repudia el legado 6 es incapaz de vecibicle. Hstoes contrax
rio 4 la esencia misma de la acrecencia, tal como siempre

L Agen, 27 do Noviembre do 1850 (Dallez, 1851, 2, 19). Poitiors,
6 de Enero de 1844 (Dalloz, 1864 2, 137),

2 Durinton, t, 9, pag. 500, niun, 511, Aubry y Rau, t. 6° pagi.
na 204 y siguientes, ¥ nota 35; Demolombe, t. 22, pag. 369, nime_
ro 392 ¥ signientes.
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lo han entendido. El colegatario conjunto aprovecha la
acrecencia en todos los cusos en que el otro colegatario no
quiere 6 no puede por cualquier causa aceptar el legado.
Tal es el principio, fundado en la intencién del testador:
su voluntad fué la de que al llamar 4 varios legatarios
conjuntamente 4 la cosa legads, cada unotuviera el todo 4
falta de los demds, importando poco la causa por la cual
falten. Si el testador revocara expresamente la liberalidad
que hizo4 uno de los legatarios, tal revocacién aprovecharia
ciertamente 4 los colegatarios. Sin embargo, no lo dice la
ley; ni tenia necesidad de decirlo, porque la ley no es ma-
nual. Por lo demds, al tratar de la acrecencia, en la see~
cidn intitulada De la revocacion de los legados y de su caduci-
dad, el legislador seiiala suficientemente que ha lugar 4 1a
acrecencia en todoslos casos en que el legado queda sin
efecto. Es menester, pues, aplicar al derecho de acrecer, no
sélo el articulo 1,043, sino también todos los que declaran
un legado revocado, nulo ¢ caduco. En el caso, el legado
era nulo, y el legado nulo se considera como no existente;
no pudiendo recibirle el legatario, debenan aprovecharse
de él sus colegatarios. (1)

316. ¢Se aplica el derecho de acrecer 4 los legados en
usufructo? Es indudable que si, cuando falta uno de los
legatarios. Tal es el derecho comiin. Pero si todos acep-
tan el legado y muere uno de ellos, se extingue su usu-
fructo. ¢Quién se aprovechard de ¢l, el nudo propietario ¢
los colegatarios? Este punto se controvierte; mas nosotros
no vacilamos para decir que no hay derecho de acrecer.
dPuede tratarse de la acrecencia cuando todos los legata-
rios reciben el legado? Ciertamente que no; entonces se
divide entre ellos la cosa legada, yla parte de cada uno se
rige por el derecho comun; y es elemental que el usufruc-

1 Fallo de la sala de casacién (e 8 de Julio de 1815 ( Pasicrisia,
1815, phg. 433).
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to que se extingue se reuna 4 la nuda propiedad, Objétase
que la intencidn del testador es de que el legatario que
sobreviva aproveche la extincidn parcial del usufructo.
Admitimos la objecién en cuanto al legado del usufructo,
como lo hemos tenido en consideracidn en toda la materia
de la acrecencia; pero con una condicién, y es la de que
el testador haya declarado esa intencidn, 6 que ella resul-
te de las circunstancias del caso, Si se limité 4 legar el
usufructo, se estd bajo el imperio de los principios generas
jes: para que tenga lugar la excepeidn, es menester que la
haga el testador. Se invoca el derecho romano, querién-
dose que lo que era cierto en él lo ha de ser todavia en el
dia; pero resnondemos con Proudhon que en nuestro ¢d.
digo no hay vestigio alguno de la doctrina romana, y que
la generalidad de las reglas que establece la rechaza. Es
inuti] insistir entonces en que los principios son de una
certidumbre indiscutible. (1)

La jurisprudencia estd en el sentido de nuestra opinién.
Un excelente fallodel tribunal de Bruselas resuelve la cues.
tidén en unas cuantas palabras. (2) Nohaylugar 4 la acrex
cencia sino cuando un colegatario no acepta el legado;en
el caso, todos los legatarios habian recibido su parte de
usufructo, y desde ese momento, la dicha parte, si uno de
ellos muere, no puede acrecer 4 los colegatarios por haber
producido su efecto ya el legado. La intencién del testador
puede introducir excepcidn, y de ello se ve un ejemplo en
un fallo del tribunal de Lieja. (3} El de Aix resolvig el
punto en sentido opuesto, pero al denegar la sala de casa«

1 Aubry y Rau, t.6°, pAg, 210 y nota 47; Demolombe, t. 22, pagi.
na 361, niuns, 387_339. Proudhon, Del usufructs, t. 2°, pag. 223, nt_
mero 673, Tribunal de Lovaina, 2 de Noviembre de 1872, ( Pasicrisia;
1873, 2, 88). En soutido contrario, Coin_Delisle, pég, 514, nam. 10
del articulo 1,044, Marcadé, t. 4%, pag, 146, niim. 5 del artionlo 1,044,
Troplong, t. 2% pég. 265, pGm. 2,184,

2 Bruselas, 7 de Abril de 1856 ( Pasierisia, 1856, 2, 371).

3 Lieja, 31 de Diciembre de 1858 (Pasicrisia, 1858, 2, 275).
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cién el recurso, se cuidd muy bien de aprepiarse log motl-
vos del fallo recurrido, resolviendo en cuanto al hecho ¥
no en cuanto al derecho. No es necesario, dijo, examinar
st la acrecencia tiene lugar para los legatarios conjuntics
de usufructo como para los de la propiedad, porque en el
caso, no de la ley recibe el colegatario su derecho, sino de
s$u hermano. (1)

317. También se ha creidc que, 2l ca
muerto el legatario sin aceptarle, el legado del usufructo
acrecia al de la nuda propiedad. Ll interds de la cuestidn
consistia en el goce de les frutos: ;delyia pertenecer ese go-
ce al nudo propictario desde que ce abria la herencia en
virtud del derecho de acrecer, ¢ & partir desde la muerte
del legatario del usufructo? La sala de casacidn se declard
contra la acrecencia, (2} y 4 nuestro juicio, resolvid con
acierto. No habia identidad de l2 cosa legada, ni por con-
siguiente, corjuncidr, ni acrecencia. Ser{a menester, J una
disposicién de la ley, ¢ una del testadior para que hubiese
acrecencia sin conjuncidn.

318. ¢8e aplican los articulos 1,04ty 1,045 al legado
universal? Tanto el tribunal de Parfs como la sala de ca-
sacidn resolvieron este puntoensentide negativo. Nos pare-
ce que ¢l tenor y el espiritu de la ley resnelven en ese sen-
tido el caso. Kl tencr literal habla de la cosz legada, v esta
expresién casi no se emplea tratindose de un legado uni-
versal; mucho menos aiin puade emplearse tratdndose del
universal que es 6 10 suseeptible de dividirse sin deterioro
(arts. 1,044 v 1,045). En el nismo sentido estd el espiritu
de Ia ley. Cuando se usa conjuntainente & varias personas
un legado universal y falta alzuno de los legatarios, loy
que lo aceptan reciben toda la } herencia, sin necesidad de

aducar por haber
" |

1 Denegada, 1° de Julio de 1841 (Dalloz, niim, 4 43(;)
2 Denegada, 3 de Junio de 1861 (Dalloa, 1861, 1, 327 ¥ la critica
q¢el compilador).
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acogerse al derecho de acrecer. Sucede lo mismo con el
legatario universal que cou el heredero, que tiene un de~
reclio, cuando menos eventuzl, 4 toda la Lerencia: ese de—
recho se realiza cuando no aceptan el legado sus colega-
tarios.

La cuestion carece de interés prictico cuando los legata-

ios son conjuntas re et verbis: en ese caso, el legatario que
acepta ¢l sélo, la herencia la recibe entera, admitase ¢ no
el derecho de acrecer: los que le admiten entre legatarios
universales dicen gue kay conjuncidn, y por lo mismo,
acrecencia; los ¢ue no le admiten dicen que el legatario
recibe toda la herencia por estar llamado 4 ella. De ahi
que la jurisprudencia dé el nombre de acrecencia 4 lo que,
conforme 4 los verdaderos principios, mds bien er efecto
de la institucion universal. Iisto es muy indiferente, pues-
to que es uno mismo el resultado.

No sucede otro tanio cuando los legatarios universales
son conjuntos re fantum. Ll testador lega sus bienes & Penx
dro y 4 Pablo en disposiciones separadas. Faltando uno de
ellos, jtendra el otro el todo? 8, segin nuestra opinidn,
puesto que estd llamado 4 ese todo; pero no segin la opi-
nién que admite el derecho de acrecer, puesto que no tie-
ne lugar la acrecencia cuando los legatarios son conjuntos
re tantum. Dejemos & un lado este género de conjuncidn,
que nunca se presenta. El fallo de casacidn se dictd en el
siguiente caso.

Declara el testador que instituye 4 varias personas por
sus legatarios universles, dividiendo después entre ellas
sns bienes por partes desiguales. Muere uno de los legata-
rios: gacrece su perte & la de log otros en proporeién del
derecho hereditario de éstos? Se sostuvo que debia apro-
vechar al heredero legitinmo la falta del legatario. No hay

lugar 4 la acrecencia, decian, puesto que los legatarios
?. de b. TOMO X1V—49
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fueron llamados para recibir partes distintas, y asi hudo
designacién de ellas bien caracterizada, lo cual excluyela
acrecencia. En casacidn se resolvid que no era aplicable el
- articulo 1,044 cuando se lega la universalidad de los bie-
nes & varias personas conjuntamente, pues cada legatario
estd llamado 4 toda la herencia en virtud de su institueidn,
¥ esto hace que sea inutil elderecho de acrecer. (1)

319. Bi va anexa una carga al legado que acrece al co.
legatario, jquedard éste obligado con Ia carga salvo su de-
recho 4 renunciar el beneficio de la acrecencia? Se discu-
te el punto; pero nosotros sin vacilar respondemos afirma-
tivamente. El derecho de acrecer tiene por inico funda-
mento la intencién del testador, y cuando ¢ste impone una
carga 4 uno de los legatarios canjuntos, sgentiende eximir
de esa carga & aquél 4 quien aproveche la parte del lega-
tario que falte? No por cierto; el colegatario recibe la
parte que habria tenido el legatario que hoy falta, y debe
recibirla por lo mismo, tal como el testador la instituyd,
esto es, con la carga, salvo su derecho para renunciar su
acrecencia; el legatario que no acepta el legado habria po~
dido libertarse de la carga con renunciar, é igual derecho
debe tener el legatario & quien la parte acrece.

Tal es 1a solucién de nunestra cuestidn, ateniéndose, co-
mo debe ser, 4 la voluntad del testador. La tradicién ro~
mana es la que da lugar 4 dudas, Nosotros nos desentende-
mos de ella, ante todo, porque Pothier 1a desechaba, y Po-
thier, que no el derecho romano, sirvié de guia 4 los au.
tores de nuestro cddigo. Nos desentendemos de ella, priz-
cipalmente por no haber adoptado el cédigo la doctrina

romana. Distinguiase entre la conjuncién re y la conjun-
1 Denegada, 12 de Febrero de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 244); Paris
5 de Marzo de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 49). Comparese a Demolombe,
t. 22, phg. 356, nfun, 383; Mourlon, sagiin Valetle, t. 2°, pag. 398, 2.
Zaobarim, edicion de Massé y Vergé, t. 3°, pag. 305; L'roplong, to-
mo 2°, phg. 266, nfum, 2,188. En sentido contrario, Aubry y Rau, to-
mo 6", pig. 206 y notay 38 y 39. .
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cibn re et verbis. En la primera, cada legatario estaba lla-
mado al todo; recibia el todo al aceptar el legado, sin cars
ga, consiguientemente; y si la parte desu colegatario acres
cia 4 la suya, habia no-decrecencia més bien que acrecen-
cia. Por el contrario, enla conjuncién re et verbis hay acre-
cencia, ¥ asi la carga acrece con el legado, bien que la
acrecencia es volantaria, Pues bien, el cddigo no ha ad-
mitido la teoria de la no decrecencia, lejos de eso, rechas
za, en Jo general, la conjuncion r¢ fantum; cusndo la ad.
mite, es & titulo de acrecencia, y por consiguients, con el
mismo titulo que la conjuncidn reet verbis. (1) No hay,
pues, que distinguir; en este sentido parece haberse decla-
rado la jurisprudencia. (2}

Decimos que la acrecencia es voluntaria, lo cual supo-
ne la verdadera. En los legados universales, no ha lugar 4
la acrecencia (num. 318), porque si un legatario lo recibe
todo, es por haber sido liamado al todo, y si acepta, no
puede renunciar la parte que le sobreviene por la no de-
crecencia, pues esto seria repudiar lo mismo que ya acep-
té. En este punto el acuerdo es general, (3) _

320. La particion da lugar 4 ciertas dificultades en chso
de conjuncién. Entre los legatarios conjuntos, 1a particidén
se verifica por cabezas «i todos eflos son llamados indivi-
dualmente; pero si algunos foeron institnidos conjuntament
te en concurrencia con otros llamados disjuntamente, se
sigue como regla que los primervs no reciben en junto mds
que partes iguales. (4) Con todo, esta regla no tiene nada

1 Proudhon, Del wsufructs, t. 27, pAg. 193, ufims. 643 y signientss,
Tremolombe, t. 22, pag. 374, ntm. 38¢ ylos antures gue cita. En ron-
tido contrario, Anbry vy Rau (L. 67 pig. 208 3 notw 43) y los autores
gue citan.

2 Turin, 20 de Diciembra de 1809 (Dalloz, nGm. 4,439). Golmar,
31 de Julio de 1818 (Dalloz, nlim. 4,403, 4

3 Rayle_Mouillard comentamlo a Grenier, t. 3°, phg. 103, niime.
ro 356. Democlombe, t. 22, pag. 379, ntim, 398,

4 Gang, 98 de Febrero de 1860 (Pasicrisia, 1860, 2, 162).
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de absoluta, sino que se funda en la intencidn del testador,
intencién que puede ser también la de que aguellos § quie:
nes nombrd colectivamente hereden por cabeza con log de-
mds legatarios, y la voluntad dsl testadsr es ley. (1)

En cuanto 4 la parte que acrece & los colegatarios, la
regla es que se divida en proporcidn 4 la que cada uno de
ellos estd llamado 4 recibir en la cosa legada, También es-
te principio estd fundado en la intencidn del testador, que
Is puede manifestar contraria, como sucede cuando llama
4 varios legatarios colectivamente, por ejemplo, 4 su her-
mano y 4 los hijos de su hermana; si muere uno de los hi-
jos, su parte acrece 4 los otros hijos, con exclusidn de su
hermano. (2)

321. ¢Es transmisible el derecho de acrecer, 4 los suce-
sores de aquél & quien aproveche? Ninguna duda hay en
cuanto 4 los sucesores universales, que suceden en todos
los derechos del difunto; mas el colegatario tenia derecho
de recibir la parte del que falta; derecho que nada tiene
de personal, sino que procede de la naturaleza del legad,,
y es por consiguiente patrimonial, y como tal pasa & los
sucesores del colegatario que faliece, antes que cadagnz el
legado de su colegatario. (3) Tratindose de un sucesor 4
titulo particular, tal como un cesionario, la cuestién se
discute mucho, v volveremos 4 ella en el titulo de la
Venta.

SECCION [V.—De los ¢jecutores testamentariss.
§ I. NoCIONES GENERALES.

322. El articulo 1,025 dice que el testador puede nom-
brar uno 6 varios ejecutores testamentarios. Por derocho,

1 Bruselas, 27 de Diciembre ds» 1863 ( Pasicrisia, 1868, 2, 157).

2 Aubry y Rau, £ 6% pdg. 207 y nota 42, pfo. 726 ¥ los autores
gue gitan, -

8 Aubry y Raun, & 6° pig. 210 y nota 45. Demolombe, *. 22, pé..
giny 37, nfim, 390 y los autores gue gltan,
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el heredero ab tntestato 6 el legatario universal son los en-
cargados de ejecutar la altima voluntad del difunto. Sin
embargo, dice Pothier, es muy frecuente que para asegu-
rar la mayor exactitnd y diligencia en 1a ejecucién de sus
fliimas disposiciones, nowbren los tegtadores personas 4
quienes se las confian; y se lleman ¢ecutores testamenta—
ri0s. 1)

Atribiiyese el origen de esta ipstitucidn 4 los legados
piadosos que llegaron 4 ser muy frecuentes después del es-
tablecimiento del cristianismo; pues como los herederos pa-
gaban con poca fidelidad tales legados, log testadores en-
cargaban de su ejecucidn 4 un amigo en quien tenian ple-
na counfianza. (2) Sin embargo, el mandato de aquellos
ejecutores testamentarios era especial, y no tenia por ob-
jeto mis gue las disposiciones cuya ejecucion deperdia uni
camente de la buena fe de los herederos. En nuestras an—
tiguas costumbres, recibié gran extensidn la ejecucisn tes-
tanentaria, al encargarse al mandatario institnido por el
testador que cuidara de ejecutar todas las disposiciones
tesiamentarias. Los ejecutores testamentarios son, pues, una

institucion consuetudinaria. (3)
323. Hemos llamado mandato 4 la ejecucidn testamen—

taria; porque aunque no lo dice el c¢Gdiga, ello resulta da
la naturaleza misma de la carga que el testador confia al
ejecutar. En efecto, aquel da poder 4 la persona en quien
ge fija para que ejecute ¢ haga ejecutar sus disposiciones:
cuando el ejecutor acepta esta comision, se perfecciona el
mandato por la concurrencia de las voluntedes del man-
dante y del mandatario. Furgole concluye de aqui que de-
ben aplicarse al ejecutor testamentario las raglas estable-
cidas para el mandato, pero cuidando de afiadir que siem-
pre que ello sea posible; porque las costumbres y el cédigo
1 Pothier, De las donaciones testamentarias, nim. 206.

2 Paunllier, t, 3%, 1, pag. 320, niim, 576.
3 Coein.Delisle, pag. 485, niim, 1de! articulo 1,025.
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civil después de ellas, han introducido multitud de inno-
vaciones con respecto 4 los ejecutores testamentarios que
no son convenientes para el mandato, (1)

Desde luego hay la particularidad de haber un manda-
tario sin que se sepa de una manera precisa quién es el
mandante. Furgole dice que el testador pone al ejecutor
testamentario en su lugar 6 enel de los herederos; de suers
te que no se sabe si es el mandatario del uno 6 de los otros,
Tampoco los autores modernos ho estdn mny acordes en
este puato. Hay quienas digan que el ejecutor testamentas
rio es mandatario de los herederos y de los legatarios,
nombrado por el testador. Coin-Deliale dice que no es po-
sible emitir con mayor claridad una idea doblemente fale
ga; segln el, no puede ser el ejecutor testamentario manw
datario del testador 4 quien debe sus facultades. Sin em-
bargo, otros autores muy concienzudos reproducen la idea
de Vazsille. Asi, segin Aubry y Rau, el ejecutor testa-
mentario es un mandatario impuesto 4 sus herederos &
legatarios universales (2). Semejantes disensiones sobre
punto tan elemental, jno probarian que la ejecucidn testa- -
mentaria es un mandato de naturaleza absolutamente es-
pecial 4 quien no es posible aplicar las ideas del mandato
ordinario? Cierto es que el ejecutor testamentario recibe
sus facultades del testador; pero, conforme al derecho co«
min, el mandato concluye con la muerte del mandante,
siendo asi que la ejecucién testamentaria comienza preci-
samente cuando ¢l muere. De modo que el mandato se
forma en un momento en que ya el mandante no puede
expresar su consentimiento. Esto prueba que no hay ver.

1 Furgole, De los testamentos, cap. 10, sec. 4%, nams, 13 v 15 (t. 4°,
pag. 154), : )

2 Furgole, cap. 10, sec. 4%, ntma. 13 y 14 (t. 4°, pag. 352). Vazeil-
le, t. 3, p4g. 88, articulo 1,025, nfun, 1,  Coin_Delisle, pag. 486, na.
?::;0 ;;lf}el articalo 1,026 y nota. Anbry y Raw, t, 8", pég. 131, ph.

o TilL:
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dadero mandato conferido por el testador, puesto gue el
maudato es un contrato, y el contrato no puede formarse
m4is que por el consentimiento de todos los coutratantes.
Se dird que el ejecutor testamentario es mandatario de
los herederos, impuesto, si se quiere, 4 ellos? Aun en esto
faltan las ideas del maudato ordinario. El mandatario re-
presenta al mandante en cuyo nombre obra, y en realidad
el mandante es quien obra por mediacién del mandatario.
Tal no es ciertamente el papel que hace el ejecutor testa-
mentario. Representa en tan insignificante manera 4 los
herederos, que mds bien fué establecido contra ellos, cuya
accidn limita él y entorpece; si ocupa su lugar para eje-
cutar la ultima voluntad del difunto, es porque éste des—
confié de la exactitud, actividad y hasta de la buenafe de
sus herederos; de modo que aqui tenemos un mandatario,
si queremos congiderarle como tal, que nace lo que sus
pretendidos mandantes no tienen disposicién de hacer.
Concluyamos con que la ejecucidn testamentaria es un
mandato organizado por las costumbres del cédigo civil
sin tener presente el derecho comun.

324, ;En qué forma debe hacerse el nombramiento de
ejecutor testamentario? Pothier dice que el testador le
nombra en su testamento. Furgole cree que el tal nombra-
miento podria haberse hecho en cualquier otro instrumen-
to pliblico § privado que bastara para hacer constar el
mandato. (1} Vése que la idea d-1 mandato ofusca & los
intérpretes en vez de ilustrarlos. Todos los autores moder-
nos se sujetan 4 la opinidn de Pothier: una cldusula con-
cerniente 4 la ejecucidn del testamente forma parte esen—
cial del migmo y debe, por lo tanto, hallarse en el instru-
mento que contiene la tltima voluntad del difunto. Nos-
otros ni siquiera adinitiriamos, como ciertos autores, que

1 Pothier, De las donaciones testamentarias, nim. 206. Fargole, ca-
pitulo 10, sec. 4%, nm. 10 (t. 4%, pag. 151).
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el nombramiento se puede hacer en codicilo, esto es, en
un instrumento revestido de Ias formas del testamento, pe-
ro sin mds objeto que nombrar al ejecutor testamenta-
rio. (1) La palabra codicilo no existe en nuestras leyes, y
bveno seria no usar palabras que ellas no conocen, sobre
todo, cuando se refieren 4 un orden de ideas gue nos es
del tedo extrafio. No basta, para que haya testamento, que
se observen las ritualidades testamentarias, sino que tam- -
bién se necesita que el documento contenga disposicidn de
bienes. 8i pues nombrara el testador un ejecutor testa-
mentario en un escrite fechado y firmado por él, no seria
vélido ese nombramiento nue seria un instrumento hecho
con las formalidades testamentarias, mas no un testamento.
Ahora bien, la tradicién y los principios quieren que el
testador nombre 4 su ejecutor testamentario en su testa-
mento. Esto es quizds muy riguroso, pero al legislador es
& quien incumbe corregir el rigor de la ley.

325. La ejecucién testamentaria no es una funcion pibli-
ca, sino un simple oficio amistoso que tiene por objeto in-
tereses puramente privados. De ahf, dice Pothier, qus per-
sonas que son incapacesde desempefiar funciones publicas
no dejan de poder ser ejecutorias. Asi, una mujer puede
serlo; lo dice el cédigo {art. 1,029). Un extranjero puede
ser investido de ese mandato. (2)

El artfculo 1,028 dice que el que no se puede obligar no
puede ser ejecutor testamentario. Esto es una nueva dero-
gacidn de las reglas del mandato. Conforme al articulo
1,990 se puede escoger 4 las mujeres y 4 los menores eman-
cipados para ejecutores testamentarios. Hay una ruzon de
esta diferencia, y esa razdn prueha que es errdneo asimilar
la ejecucidn testamentaria al mandato. Los ejecutores res-

ponden de su gestién, y deben dar cuenta 4 los heredzros;
1 Aubry y Rau, t. 6%, pig. 131. Coin_Deligle, pag. 486, nlim. 6 del

artionlo 1,025. Demolomboe, t. 22, pag. 17, nim, 2L
2 Oolmar, 8 de Noviembre de 1821 (Dalloz, nGm. 4,046).
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mas Nno son estos quienes los eligen, sino que més bien
fueron elegidos contra ellos; y si el testador quiere ga-
rantias contra los herederos, la ley quiere que también
¢stos las tengan contra los ejecutores testamentarios; sien-
do la garantia mas natural la de que los altimos tengan
capacidad para obligarse. Notable es esta disposicidn, que
nos da 4 conocer otro cardcter de la ejecucidn testamen—
taria. Por mds que el testadsr sea quien nombre al ejecu-
tor, no se le permite que encargue esa ejecucién 4 quien
él quiera, pues la ley limita las facultades del testador en
favor de sus herederos. 81 pues la ejecucidon testamenta-
ria es un mandato, no depende unicawente de la voluntad
de aguél que la confiere, sino que es también un mandato
iegal, en cuanto 4 que la ley le define y le limita. (1) Este
principio es elemental, y volveremos 4 él,

326. Aplicdndole, declara la ley que el wmnenor no puede
ser ejecutor testamentario; en efecto, los menores son in-
capaces para contratar ‘art, 1,124), Bl articulo 1,080 afia-
de que el tutor no puede autorizar al menor para que sea
ejecutor testamentario. Inutil era decir esto; puesto que,
segun nuestro derecho moderno, no es el menor quien obra
con autorizacién de su tutor, sino el tutor el que repre-
senta al menor en todos los actos civiles {art. 450); seria,
pues, contrario 4 los principios de nuestra tutela que el me-
nor desempehara funciones de ejecutor testamentario con
autorizacién de su tutor,

Conforme al articulo 1,030, tampoco el menor emanci-
pado puede ser ejecutor testamentario, nl aun con autori-
zacidn de su curador. (2) Verdad es que el menor emanci-
pado es capaz hasta ciertos limites, pero el legislador no

1 Toullier, t. °,'1, pag. 321, ndm. 578. Demolombe, t, 22, pig. 20,
nim. 24, ] .
2 Et curador no auforiza al menor emancipado; sitnplemente le

asiste,
P, de D. TOMO XIv~—-50
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creyd que esa capacidad limitada fuera suficiente para ga-
rantizar los intereees de los herederos.

327. En cuanto 4 la mujer casada, es incapaz en cuanto
4 que se puede obligar sin autorizacidn de su marido, ¢
bien judicial. Entre las dos autorizaciones hay la diferen-
cia de que la judicial no puede facultar 4 la mujer para
obligarse mds que respecto de la nuda propiedad de sus
bienes si el marido tiene el goce de ellos; mientras que el
marido, al autorizar 4 su mujer para obligarse, renuncia su
usufructo en favor de los acreedores, los cuales tienen, por
consiguiente, accidn sobre toda la propiedad de los bienes
de la mujer. Esta distincidn explica la primera disposicion
del articulo 1,029: la mujer no puede aceptar la ejecucion
testamentaria sino con el consentimiento de su esposo. Su-
pone Ja ley qua la mujer estd casada bajo un régimen que
deja al marido el usufructo de sus bienes: tales son el ré-
gimen de la sociedad, el régimen exclusivo de sociedad y
el régimen dotal en lo concerniente 4 los bienes dotales: la
mujer casada no podria, bajo estos regimenes, aceptar la
ejecucién testamentaria con autorizacién judicial, porque
tal autorizacidn no daria 4 los acreedores mds que un de-
recho sobre la nuda propiedad de los bienes de la mujer,
y seria insuficiente esa garantia. No sucede lo mismo ccn
la muJer separada de b1enes ses por capitulacién matri-
monial, 6 por sentencia judicial; pues no puede aceptar la
ejecucion testamentaria con consentimiento de su marido,
0, si éste se niega 4 darle, con autorizacion judicial. Bajo
ese régimen, el marido no tiene el goce de los bienes de
su mujer; por consiguiente, al obligarse ella, compromete
la propiedad absoluta de nus bienes, con tal gue se obligue
con autorizacidn, sea marital, sea judicial.

Se pregunta si el marido que autoriza 4 su mujer, casada
bajo el régimen de comunidad de bienes, para que acepte
la ejecucién testamentaria, obliga 4 la sociedad conyugal
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y 4 su propio patrimonio. Volveremos 4 esta cuestion en
el titulo del Contrato de Matrimonio, que es el lugar que le
corresponde.

328. La unica condicidn que exige la ley es la capaci-
dad para obligarse; pero no establece ninguns incapacidad
especial. Resulta deaqui que el testador puede confiar esas
funciones 4 un legatario, 4 un testigo y hasta al mismo no-
tario que autoriza el testamente. (1) En cuanto 4 los no-
tariog, ccurre una pequefia dificultad, 4 saber: que no
pueden autorizar ningin instrumento que contenga alguna
disposicion en su favor; esta preohibicion, establecida por
la ley de 25 ventoso, afio XI (art. 82), la invocan para in.
ferir de ella que es nulo el testamento si confiere al nota~
rio su ejecucidn. Fero el tribunal de Gand responde, y sn
respuesta es coneluyente, que, lejos de ser liberalidad, es
por si misma una carga la ejecucion testamentaris, es un
simple mandato, y que esto concluye la aplicacién del ar-
ticulo 82 En el caso que se ofrecid, el primer juez se habia
apoderado de la idea del mandato para concluir de ella
que, siendo mandatario como tal ejecutor testamentario,
era por lo mismo el notario parte en el testamento, lo cual
le hacia ser nulo, por no poder intervenir él en propia causa
(art. 89). Pero el tribunal de (Gand coutesta que sélo una
parte hay en el testainento, que es la del testador, pues el
notario, aungue sea ejecutor testamentario, no figura ni
puede figurar alli como parte, puesto que estd en la esencia
del testamento que sea obra solamente del testador. No se
puede decir que se forme verdadero mandato por la acep-
tacion del ejecutor testamentario, porque, en el momento
de aceptar él, ya murid el testador, lo cual hace imposible
el concurso de su consentimiento. En todo caso, si hay
mandato, es un mandato de naturaleza absolutamente es-
pecial; un mandato que no existe 4 la hora de confeccio-

1 Aubry y Ran, t. 6°, piig. 152 y notag ¢ y b
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narse el testamento, y asi no se puede deeir que en él sea
parte el notario, como ejecutor testamentario. (1)

329. La ejecucidn testamentaria que se confia al notario
engendra atn otra dificnltad: jpuede recibir remuneracion
4 titulo de paga, por ejecutar el mandato gne e le confio?
Importa plantear la cuestién en términos mis generales.
Hay personas incapaces de vecibir & titulo gratuito: spuede
encargirseles la ejecucidn del testamento, aun cuando el
testador les haya dejado un legado 4 titulo de remunera-
cidn ¢ paga? No cabe duda en responder afirmativamente
cuando no hay remuneracién agena & la ejecucidén testa-
mentaria. Se resolvid ya que el sacerdote que asiste al
testador en su ultima enfermedad puede ser nombrado eje-
cutor, 4 menos que e pruebe que se le confirié la ejecucidn
testamentaria para eludir la incapacidad de recibir de que
estaba afectado. (2) Esdistinta la cuestion desi el ejecutor,
incapaz de reecibir, puede no obstante ser gratificado con
algin obsequio, 4 titule de gratitud, de paga 6 de remu-
neracidn. Si se trata de verdadera paga que, en caso de

“necesidad puede tasar el juez, no cabe duda; una paga no
eg liberalidad, y la ejecucidn testamentaria no es esencial-
mente gratnita. Iejos de eso, en nuestro antiguo derecho,
acostumbrabase que el juez tasara una paga si no la habia
hecho el testador. (8) La cuestidn es mas delicade cuando
el testador dejd un legado para ¢l ejecutor testamentario,
En derecho extricto, el legado remuneratorio sélo deja de
ser legado en el caso de que tuviera el legatario accidn para

hacerse pagar el servicio que prestd; mas el ejecutor testa-

1 Gand, 12 do Abril de 1832 ( Pasicrisia, 1839, 2, 71; ¥ Dalloz, nt-
mero 335, 4°). Compérese ol fallo del tribunal! de Ganid de 24 de
Enero de 1856 ( Pasicrisia, 1857, 2, 170},

2 Pau, 24 de Enero de 1825 (Dalloz, niun. 338, 27),

3 Bacgnet, Del derechs de bastardia, eap. 7°, nam, 14, Van den
Hano comentando el articulo O de la rabrica 28 de'la” prictica de
Gand. Véase ol fallo precitado (nota 1* de ésta pagina) del triba.
nal de Gand, confirmado por la sala, fallo de 6 de Febrero de 1857
{Pasicrisia, 1857, 2, 170).
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mentario no tiene accidn, y esto parece resolver en su con-
tra la dificultad. Pero aun hay etra consideracidn, que nos
obliga 4 inclinarnos 4 la opinidn contraria. Ta ejecucion
testamentaria es una materia tradicional qu= el cédigo to
md de las costumbres; por tanto, hay que interprelar el
«6digo conforme 4 la antigua jurisprudencia. Esto supuesto,
trae Pothicr, como doctrina cierta é indiscutible, que cuans
do el testador nombra ejecutor testamentario 4 alguien 4
quien no puede dejar nada por testamento, no deja de po-
der hacerle un obsequio mddico para recompensar el cui-
dado que ponga en la elecucién. Tal es también la opinién
rads generalmente sostenida per los autores modernos. (1)

I.a jurisprudencia estd vacilante, Se declard ya quz no
teniendo derecho drecompensaalgunael ejecutor testamen-
tario, no se puede considerar como Jegado lo que con agnel
titulo se le hubiere abonado. (2} La objecién no resuelvela
dificultad. No se trata de si el ejecutor testamentario puede
reclamar honorarios: es indudsakle que no, puesto que el
mandato es gratuito por su naturaleza, y el cédigo no re-
predujo lo que ensefiaba el derecho antiguo prometiendo
al juez que abonara un honorario al ejecutor testamenta-
riu. Pero el mandato no es esencialmente gratuito (articu-
lo 1,986); v asi el mandatario puede recibir una recom-
pensa; si ésta no excede del importe de los servicios pres-
tados no hay razdn para declarar nule el legado hecho por
el testador al ejecutor testamentario. Poco importa que
aquel 1= haya calificado como legado: los tribunales deci.
dirdn si hay page 6 legado, seglin las cireunstancias, los
cuidados gqne demande la ejecucidn v <! monto de la re:
compensa gue se hubiere legado.

También se vesolvid varias ccasiones en Bélgica que la
disposicidn hecha en favor del ejecutor testamentatio era

1 Pothier, De las donaciones testamentarias, nam. 213, Toullier, to.
mo 3° 1, pbg. 322, nam. 580. Demolombe, £. 22, pag, 15, niim, 19,
2 Paris, Febrero de 1833 ¢ Dalloz, nfim. 3,685).
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un legado. Los términos mismos y el imperte de la re-
compensa no permitian dudar, {1) Aplicanse, en este caso,
los principios relativos 4 loslegados, asi en lorelativo 4 la
capacidad del legatario como 4 sus cbligaciones con res-
pecto al Fisco. '

Esos principios se aplican también 4 los notarios. Con-
forme al articulo 8.2 de la ley de 25 ventoso, afio XI, tal
como generalmente se le interprets, los notarios no pueden
autorizar un testamento que contenga disposiciones en su
favor: de modo que si la disposicidn hecha en el del ejecu-
tor teatamentario contuviese una liberalidad, seria nula y
el testamento estaria viciado. (2) Perounaremuneracion (3)
6 una paga, no serian obstdculo para su validez. Lo con-
trario se resolvié en Donai, funddndose el tribunal en gue
la ejecucidn testamentaria con designacién de paga consti~
tufa al notario parte en el testamento. (4) Ya hemos con-
testado esta objecidn. El notario no es parte en el testa-
mento en que se le nombra ejecutor, ni tampoco lo es cuan-
do viene anexa una paga al mandato que se le confirié, Si
fuera parte, habria concurso de consentimiento, y en con-
secuencia, contrato; Jy un testamento puede ser contrato?
Vése que siempre la idea de mandato es la que hace 4 los
intérpretes que caigan en el error. Conforme & nuestra opi-
nion, la ejecucion testamentaria no es verdadero mandato.

330. Con todo, hay que aplicar por analogia 4 Ia ejecu-
cidn testamentaria los principlos propios del mdndato cuan-
do en ella militan las mismas razones que en éste: la apli-
cacién analdgica de las leyes es derecho comin. Esto su-
puesto, se pregunta si puede el ejecutor renunciar la car-

ga que se le confid, aunque no tenga excusa legitima. To-

1 La Haya, 23 de Enero de 1824 ( Pasicrisia, 1824, phg. 17). Bru-
sclas, 4 de Agosto de 1852 ({ Pasicrisin, 1833, 2, 26).

2 Compfirese con lo resuelto on Gand 4 6 de Febrero de 1857 (Pa-
sicrisia, 1857, 2, 170).

3 Gand, 18 de Enero de 1872 (Pasicrisia, 1872, 2, 102).

4 Donai, 15 de Enero de 1834 (Dalloz, palabra Notarie, niim, 414).
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dos admiten que se puede renunciar la ejecucion testamen-
taria, lo mismo que el mandato, sin que haya obligacién
de alegar alguna excuss; pero una vez que el ejecutor
acepto el cargo, estd obligado por st consentimiento como
el mandatario, aun cuando no haya mandato propiamente
dicho. Asi, por lo menos, lo ensefian. (1) Esto es dudose.
No hay contrato: el ejecutor no se obliga para con el tes-
tador, que ya no vive, ni tampoco para con los herederos
de quienes no es mandatario, ni por ultimo para con losle-
gatarioy que no estin llamados 4 consentir. A nuestro jui-
cio, pues, puede dejar cuando quiera la ejecucidn testa—
mentaria: cosa quea no pasa tratdndose del mandato (ar-
ticulo 2,007); pero aqui no hay analogia, pues nn se puede
comparar al ejecutor, que con nadie contrze obligacidn,
con el mandatario que ¢i la contrae con el mandante.

Fstos principios tienen una excepeidn cuando el testador
hizo un legado al ejecutor testamentario en razén de la
carga que le impone. Kl ejecutor puede, en todo caso, re-
nunciar el cargo renunciando el legado; esto es de derecho
comun. ;Hay casos en que tenga derecho al legado aun
cuando renuncie el cargo? Esto depende de la intencidon
del testador; siendo, por lo mismo, punto de hecho que
debe dejarse al arbitrio judicial. Hay autores que dicen
que debe presumirse que el testador hizo el legado en atent
cion al cargo; otros sostienen que, 4 lo menos en ciertos
casos, hay que presumir lo contrario. Pero vale més decir
que no hay presuncidn de ninguna especie: respecto de la
legal, no se trata de ella; y en cuanto 4 las humanas, de-
penden ellas de lag circunstanciasdel caso, y esas circuns-
tancias varian de uno 4 otro; siendo inutil preveerlas a
priori ¢ imposible dar regla sobre este punto.

Pregiintase ignalmente si puede el ejecutor testamenta-

1 Furgole, eap. 10, sec. 4*, nfus, 20 y 22 (t. 4°, pags. 154 y 155)
y tedos los autores modernos (Dalloz, nfim. 4,032 y Pemolombe, to_
mo 22, pag. 6, nims, 7 y 8
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rio renunciar el cargo despuds de haber aceptado el lega-
do. Si éste es independiente del cargo, claro estd que el
ejecutor puede recibir el legado y renuneiar el cargo, cons
forme 4 derecho cuando menos; porque bajo el aspecto de
la delicadeza, serfa indiferente dar cualquier solucién. Si
se hace el legado en razén del cargo, se vuelve al dere-
cho comiin: habrd entonces un legado con carga, de suerte
que el legatario se obliga & cumplir con ésta aceptando el
legado. (1)

331. jPuede el ejecutor testamentariq hacer que le re-
emplace persona competentemente autorizada? Esinduda:
ble, cuando tal derecho se le did por el testador. (2} La
sala de casacion resolvid en términcs generales “gque nin-
guna ley obliga al ejecutor testamentario 4 obrar perso-
nalmente ni le prohibe que haga que un apoderado espe
cial desempeiie todas las obligaciones que se le impusieron
por el testamento.” (3) No hay ley, es verdad, y faltando
la ley, seria dificil prohibir al ejecutor testamentario que
se hiciera representar por un apoderado, 8in embargo,
hay una razén para dudar. Ordinariamente el testador
comcede la ocupacién del mobiliario al ejecutor testamen-
tario; ¢y podria transladar esa misma ocupacién, con los
derechos que de ella resultan 4 un mandatario? Hsto nos
parece muy dudoso. En el espiritu de la ley entra que el
ejecutor testamentario haga por si mismo los oficios de
amigo que se le conflaron; y ni la amistad ni la confianza
ge transladan por medio de procuracién. Ni se concibe
tampoco que deban sufrir Jos herederos las restricciones
que la ejecucidn testamentaria poune 4 sus derechos de

1 Compérese & Duranton, t. 97, pAg. 375, nium. 391; Derolombe,
t. 22, pdg. 9, nGms. 12.14,

2 Colmar, 8 de Noviembre de 1821 {Dalloz, nfun. 4.046).

3 Denegada, 26 de Mayo da 1829 (Dalloz, niim, 4,036}, Esta es la
opini6én geaneral (Qoin-Delisle, pag, 488, ndam. 14 del articulo 1,025,

Anbry y Rau, t. 4°, pg, 132 y nota 10; Demolombe, t. 22, pig. 34;
nfim. 41, ' A
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parte de un tercero 4 quien transmitiera sus facultades el
ejecutor. Hay un vaclo en la ley, que sefialamos al legis-
lador; 4 nuestro juicio, los derechos y obligaciones del
ejecutor testamentario no son transmisibles,
§ II. DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL ESECUTOR
TESTAMENTARIO,
Num. 1. Principio.

332. Hay un principio que domina en toda esta mate-
ria: jpuede el testador conferir al ejecutor testamentario
las facultades que él quiera; ¢ esas facultades deben res-
tringirse dentro de los limites de la ley? Esta cuestién es-
td muy discutida, y no faltan dudas 4 que da lugar. Cre-~
emos que el testador no puede conferir al ejecutor testa-
mentario mds facultades ni poderes que los que le confies
re la ley misma. Este principio resulta de la naturaleza
de la ejecucidn testamentaria. Impone esa ejecucidn res—
tricciones al derecho de los herederos; jy quién las impo.
ne? Ll testador; es decir, que el difunto prolonga su de~
minio mas alld de la tumba y pone trabas al ejercicio del
derecho de propiedad en un momento en que aguel ya no
vive. He aqui, en verdad, una situacion excepcional, una
derogacidn de los principios fundamentales que rigen el
derecho de propiedad. Desde el momento en que muere,
deja de ser propietario el difunto, y la propiedad y la po-
sesién de sus bienes pasan de pleno derecho 4 sus herede.
ros. 3las la propiedad es un derecho absoluto, exclusivo,
que sélo pueden restringir 6 la ley 6 los contratos libres
mente consentidos por los propietarios; ;y se concibe que
aquel que ya no vive, que va no puede tener ningin dere~
cho, llague 4 restringir los de los vivos y ejerza imperio
su voluntad cuando €l cesa de ser? Dicese que tal es el de-

recho del testador, puesto que dispore de sus bienes para
p deD. T0MO XIV.—51]
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un tiempo en que ya no ha de vivir {art. 895). Sin duda;
pero scudl es el tiempo en que se ejecutan las disposicio-
nes del difunto y cudles las que le es licito adoptar? El dis-
pone de sus bienes, quiere decir, transmite Ia propiedad 4
sus legatarios al momento de morir. En ese momento cesan
sus derechos, y comienzan otros. Los de los herederos ins-
tituidos y de los legatarios son creados por la voluntad del
testador, pero desde el momento en que se abren quedan
independientes de esa voluntad. Es, pues, un derecho ab-
solutamente excepcional el que ejerce el testador cuando
encarga 4 un ejecutor testamentario la ejecucién de sus til-
timas disposiciones; el mandato que le confiere no comien-
za sino después de su muerte, obra por la mediacién de su
mandatario, en un momento en que ya no vive; cbra como
propietario, cuando va no le pertenece la propiedad, y lle-
ga 4 restringir derechos que no dependen ya de ¢l. Todo
esto es anormal, exdepcional hasta el mas alto grado, y,
por consiguiente, de la mds estricta interpretacidn.

En vano se dird que el testador es libre para disponer
de su patrimonio como le parezca; que si podria no dejar
nada 4 sus legatarios, con mayor razdén puede restringir
sus derechos nombrando un ejecutor testamentario. (1)
La objecidn supbne que el que puede lo més puede siem-
pre lo menos; pero nada mds falso que este principio, sise
quiere hacer de él una regla general. Indudablemente po:
dia el testador no haber dejado nada 4 los que instituyd
como sus legatarios; pero no puede transmitirles una pro:
piedad distinta de la que organiza la ley; no puede
transmitirles una propiedad limitada, cuando la ley decla-
ra la propiedad absoluta ¢ ilimitada; no puede teper la
pretensién de ejercer ain su derecho cuando ya no es pro:

pietario ni vive ya.

1 Troplong, ntum, 2;026, t. 2°, pAg. 201; Demolombe, t. 22, pagi~
na 80, ntm, 90
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Seobjetaqueninguna razénhay pararestringirel derecho
que da la ley al testador de encargar 4 un ejscutor testas
mentario la ejecucidn de sus disposiciones, ;Qué quiere la
ley? Quiere dar al testador medio de proveer 4 la ajecu-
cidn de sus disposiciones; debe, pues, permitirse que invis-
ta 4 su ejecutor testamentario de todas las facultades ne-
cesarias para consegwuir aguel objeto. (1) Esto es olvidar
gue también los herederos tienen derechos que es menes~
ter tomar en cuenta: se trata de conciliar los derechos de
los legatarios, cuyo ejecutor es el representante, con los
de los herederos. Conforme 4 los principios, el derecho de
log herederos es un derecho absoluto, puesto que es un de-
recho de propiedad, y conforme 4 los principios también el
derecho del testador cesa 4 su muerte. Al legislador y s6-
lo 4 él toca determinar qué derechos guiere mantener al
testador para cuando ya deja de existir, y con qué limites
le permite poner trabas ai derecho de propiedad de los
herederos. ¢Son demasiado estrechos esos limites? shabria
debido conceder la ley un poder mas amplio al testador?
Son cuestiones de legislacién estas, que no corresponde al
intérprete resclver. ;Con qué derecho le habiz de dar él 4
un muerto facultades que no le da la ley? jCon qué deres
cho modificaria la propiedad de los herederos que lg pro-
pia ley declara absoluta? (2)

Dicen que esta interprefacién restrictiva hace 4 ia ley
ilégica, inconsecuente; pero esto es olvidar que la ejecu-
cidn testamentaria fué introducida por las costumbres, an-
tes de que la formulara la ley. La tradicidn desempefia en
esta materia un importante papel, y hay que tenerla en
cuenta, 4 salvo que la modifique el legislador, si procede.

1 Aubry v Rauy, t. 6°, pag. 133 y nota 11, pfo, 711,

2 Zucharie, edicién de Massé y Vergé, t. 3°, pag. 261. Gompére_
se 4 Bayle_Mouillard comentando 4 Grenier, t. 3°, psg. 12 y las ob-
gervaciones muy justas del redactor do loa fallos del tribunal de Bru.

selas (Pasiorésiv, 1815, pig. 520).
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Pothier pregunta si puede 2l testador hacer extensiva la
posesién que los usos concedian al ejecutor testamentario:
“No lo creo, dice, porque 4 virtud de la ley tiene el ejecu-
tor la posesién de los bienes del testador; vy como en fa~
vor de éste 1n councede la lay, pucde ¢l muy bien restrin-
girla, pero no estenderls; porque no puede por séla su vo-
luntad dar la ocupacién de sus bienes, para después de
muerto, 4 su ejecutor, puesto que ftnicamente la ley puede
conceder 4 éste esa ocupacidn, v el testador no puede con:
cederle nada que no ls conceda la ley.” Asi opina tam-
bién Ricard. (1) Lo nue dicen Pothier y Ricard de la ocu-
pacidn, debe aplicarse por idéntica razén 4 todas las fa.
cultades del ejecutor testamentario, porque hay esa iden.
tidad de razén. Cierto que en derecho antiguo, las cos-
tumbres mismas daban la ocupacion al ejecutor, mientras
que, conforme al cédigo civil, el testador puede darla si
lo quiere; pero en nada afecta esta diferencia 4 la cuestin
que debatimos, porque siempre en virtud de la ley es co-
mo el testador concede la posesién; por lo cual no pueds
concederla sino dentro de los limites de la misma ley.
338. Casi todos los autores siguen la opinidn contraria,
pero tal es el desacuerdo entre ellos gue apenas si puede
decir que tengan un principio. MM. Aubry Rau distinguen
admitiendo la interpretacidn restrictiva cuando se trata de
facultades que no tienen por objeto ejecutar la ultima vo-
Iuatad del testador; pero habiendo autorizado 4 éste el le~
gislador para nombrar un ejecutor testamentario, le did
por ende la facuitad de conferir 4 ese mandatario todas las
que necesitara segin las circunstancias. (2) La distincidén
es poco juridica. 8i el testador no puede limitar el derecho
de propiedad de los herederos, dando facultades 4 su man-
datario ajenas.d la ejecucidn del testamento, tampoco tiene

1 Pothier, De las doraciones testamentarias, nim, 217,
2 Aubry y Rau, t. 62, pag. 133 y nota 12, :
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ese derecho fuera de los limites quc la ley fija & 1a ejecu-
cion testamentaria. Puara la teoriz que combatimos, habria
bastado con el articulo 1,025 que da al tes':dor derecho
para nombrar un ejecutor testamentario y era inutil hablar
de las facultades que se derivan de ese mandato, puesto
que es libre el testador para determinarlas segin los ca-
so0s. Bila ley las define, razén debe de tener para ello; y
esa razon ey precisamente la de que el legislador quiso y
debid sefialar los limites que nos es dado al testador tras-
pasar. Este es el dnico medio de prevenir la arbitrariedad,
quiere decir, la violacidn del derecho de propiedad perte-
neciente & los herederos; jddnde, en efecto, se detendrdn
las facultades que tienen por objeto la ejecucién de la
ultima voluntad? Tmposible es decirlo; por consiguiente,
es permitir 4 los tribunzales que modifiquen los dzrechos
que los herederos han recibido de la ley. Esto esinadmi-
sible,

M. Demolombe reproduce la distincidn de los editores de
Za-harim; pero lo que ¢l agrega no da gran autoridad 4
esta doctrina. Establece como principio que la facultad de
nombrar ejecutor testamentario es consecuencia de Ia de
hacer testamento; de donde concluye, con el tribunal de
Donal, que la extensién de las facultades gue puede el tes:
tador conferir 4 sus ejecutores, es correlativa, de la de las
disposiciones mismas. (1} A nuestro entender, es falso el
punto de partida, v la consecuancia vienc abajocon el pre-
tendido principio, sTiene el hombre poder cualquiera des-
pués de muerto? Indudablemente que no. Ia ley le con-
cede el derecho de testar, ¥ s1 no se iz concediera, no por
dria é1 disponer de sus bienes ya para morir, Todo es, pues,
de derecho extricto en ests materia. Si no concediera la
ley al testador facultad para nombrar ejecutor testamen-

1 Dewolombe, t. 22, pdg. 77, nims, 84 y 85. Donai, 26 do sgosto
de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 209).
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tario, no la tendr{a él; si pues la tiene, es porque laley se
la conrcedid, y por le mismo, no puede ejercerla sino dentro
de los limites que la ley sefiala. M. Demolombe mismo 1a-
troduce en esto restricciones que es initil discutir: gper~
tenece al intérprete limitar el ejercicio de un derecho? 86
lo el legislador que cred un derecho tan exorbitante como
el de obrar alguien para después de muerto, puede y debe
circunseribir los limites dentro de los cuales haya de ejer-
citarge.

Los editores de Zachari= citan, en apoyo de su doctrina
y como participando de ella, & alganos autores que nin~
gun principio sientan, como Durantdn y otros que profe-
san una opinidn distinta. Vazeille parece dar al ejecutor
testamentario todas las faculiades que necesita para pro-
curar la ejecucién del testamento, sin que se lashaya con:
cedido el testador. {1) Esto es excederse de la ley y for-
mar otra nueva. El ¢ddigo sefiala con cuidado las faculta-
des que el testador pued= conferir al ejecutor testamenta-
rio: jpor queé se habria tomado ese trabajo si el ejecutor
habia de tener de pleno derecho facultad para hacer todo
lo que tiende 4 ejecutar el testamento?

Troplong, 4 quien también se cita, va todavia mas lejos
que Vazeille, La misién de los ejecutores testamentarios,
seglin él, puede ser tan varia como la de los testadores. Es-
to equivale 4 decir que la voluntad del testador forma ley.
Si tal fuese el sistema del cédigo civil, habr{a podido el le-
gislador limitarse 4 transcribir la ley de las XII Tablas,
En lugar de conferir al testador ua poder absoluto, dice el
cddigo Jo que puede y lo que no puede hacer. Troplong
tiene una singular explicacién para multitud de disposi-
ciones de nuestra seccién; los articulos 1,026 y siguientes
se hicieron mds bien para indicar la capacidad ordinaria

011 2D11ranton, t. 97 pag. 393, nlw, 411; Vazeille, t. 3°, 103, ntwe-
o
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de los ejecutores testamentarios y suplir el silencio del tes-
tador, que para limitar su poder en cuanto 4 lo que no
exceda 4 la parte disponible. Hay en estas palabras una
confusién completsa de principios é ideas. ;Qué tiene que
ver la parte disponible con la ejecucién testamentaria? De
que el testador pueda disponer de todos sus bienes cuando
no deja herederos reservatarios, ¢se ha de seguir que pue~
de sobrevivir 4 si mismo y limitar y estorbar el derecho de
propiedad de sus herederos? En los articulos 1,026 y si-
guientes, no dice el legislador lo que puede hacer el ejecu-
tor, sino cuéles son las facultades que el testador puede
conferir 4 su ejecutor testamentario y cuéles las obligacio-
nes de los ejscutores; alli no se trata de su capacidad. ;Cosa
singular! Después de enseilar que todo lo puede hacer el
testador, le niega Troplong el derecho de dar al ejecutor
la posesion de los inmuebles. (1} Es menester ser conse~
cuente: si los articulos 1,026 y signientes no limitan las fa-
cultades del testador, éste debe tener derecho de hacer
cuanto juzgue Lecesario pura la ejecucién de su altima vo-
luntad; si, por el contrario, esas disposiciones son limita-
tivas, no puede el testador excederse de ellaa.

334, Tan incierta como los autores lo es la jurispruden-
cia. Volveremos 4 ella cuando examinemos las cuestiones
que se controvierten; por de pronto, nos limitamos 4 ha-
cer constar las vacilaciones del tribunal de Bruselas que
muchas ocasiones ha tenido que ocuparss en la cuestién de
principio.

Un testador da 4 su ejecutor testamentario las mis ama
plias facultades, entre ellas 1a de recibir las cantidades que
se le deban por alguna pensidén y hacer el empleo de ellag,
la de sostener los litigios y perseguir 4 los deudores. Uno
de los demandados opons la falta de cardcter del ejecutor.
y el tribunal resuelve gue si el testador pudo dar & su eje.

1 T'roplong, t. 2°, pag. 201, nfim, 2,026
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cutor testamentario Ia posesién, pudo igualmente investir-
le de Ias facultades que haya estimado convenienter 4 los
intereses de la sucesién, (1) Con lo cual se reconoce al tes-
tador un poder absoluto, ilimitado.

Hubo uma testadora que usé de ese poder haciendo un
testamento 4 la manera de las XII Tablas: daba 4 su eje~
cutor testamentario la facultad Je dividir la herencia y
reclamar las cantidades que quisiera para el desempefio de
sus obligaciones, sin tener la de rendir cuenta alguua,y
gi vela la menor resistencia en sus herederos, él mismo pos
dria nombrar 4 los heredercs. Hasta la validez del man-
dato podia desconocerse, puesto que ninguna disposicién
de sus hienes habia hecho la testadora. Se respondia, en
cuanto al ejecutor testamentario, que si la difunta habia
podido excluir 4 sus herederos legales, con mayor razén
habia podido transmitirles su patrimonio modificado, El
tribunal resolvié que las facultades que habia conferido la
testadora 4 su ejecutor eran exorbitantes, que se habia ex-
cedido de la ley al conferirle facultades de que la ley no
habla, y que la particidn de la herencia no entraba en las
atribuciones de un ejecutor testamentario. (2} El tribunal
volvia sobre sus pasos y entraba en la verdadera senda y
la dnica que puede conducir 4 un principio cierto, el de
conformarse al texto del cddigo.

El tribunal,en un fallo posterior,sientael verdadero prin-
cipio. La facultad de testar, dice, es pura emanacidn de!
derecho civil que arregla las facultades del testador. Aho.
ra bien, al permitir el cddigo civil al testader que nombre
ejecutores testamentarios, ha descrito y fijado sus funcio-
nes, y no es licito al testador conferir 41os ejecutores
facultades de que no habla la ley. En el caso, el testador
habia encargado 4 su ejecutor que liguidara la herencia;

1 Bruselas, 18 de Noviembre ile 1815 { Pasicrisia, 1815, pag. 529).
2 Bruselas, 1* de Junio de 1816. Pasicrisia, 1816, pag. 141).
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y el tribunal resolvio que la ley no da ese derecho al eje-
cutor ni permite que se le confiera. (1)

Num. 2. De la ocupaciin.
1. Extensidn de la ocupacién.

335. El articulo 1,026 dice: “Il testador podr4 dar 4 los
ejecutores testamentarios la ocupacién de todo, 6 sélo de
una parte de su mobiliario; pero sin que pueda durar wéas
que el afio y dia & contar desde su fallecimiento. Si no se
la did, no pedrén ellos exigirla,” Entiéndese, por ocupa-
¢ldén, en materia de herencia, la posesién de la misma, de-
ferida por la ley 4 los herederas conforme al orden que
clla establece. ¥n el derecho antiguo, era también legal
la ocupacidn de les ejecutores testamentarios; concedianse.
la las costumbres sin que ellos tuvieran necesidad de pe-
dirla ni el testador obligacién de darla. (2) Era esto con-
secuencia légica de la desconfianza que ha presidido 4
la institucidn de los ejecutores testamentarios, &4 quie-
nes nombra el difunto por el temor que abriga de que
los herederos no ejecuten fielmente sus dltimas volunta~
des; y si hay temor legitimo, es priucipalmente por lo
que hace al mobiliario, por no ser tan ficil disiparle y
distraerle. La ejecucién concedida 4 los ejecutores testa-
mentarics era un medio enérgico de prevenir el peli-
gro. No se ve muy bien por qué los auntores del'cédigo no
mantuvieron la ocupacion legal de las costumbres; esto
ex oblicar al testador 4 darla, y, sl ignora que tiene tal de-
recho, lo compromete la ejecucidn testamentaria, puesto
que la ocupacidn del mobiliario es el medio mag enérgico
de alcauzar el fin quc el testador tuvo en mira. Pothier

1 Bruselas, 25 de Febrero de 1818, Pasirrigia, 1818 pag. 44; Dal_
loz, nam. 4,0258). En el wismo sentido, Bruselas, 28 de Noviembre
de 1872 Pasicrisia, 1873, 2, 06),

2 Pothier, De las donaciones festaomenlarias, nam, 212 y signientes.
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dice que el poder de los ejecutores testamentarios consis-
te, principalmente, en la ocupacidn que las costumbres con-
ceden al ejecutor para la ejecucién del testamento. Sin la
ocupacidn, carece de eficaciala ejecucion testamentaria. (1)

336. Segtn el articulo 1,026 el testador puede dar la
ocupacidn 4 los ejecutores testamentarios; y si no se la dis,
no podran ellos exigirla. :Serd menester concluir de aqul
que se debe conceder la ocupacién en términos expresos?
Se ha resuelto que la ley no exige una concesidn expresa.
Es cierto que no hay férmnla sacramental para la ocupa-
cidn més que para las otras disposiciones de Gltima volun-
tad (arts. 1,002 y 967); pero cuando menos se necesitauna
expresién de la voluntad del testador, puesto que éste de-
roga la ocupacion legal de los herederos 6 del legatario
universal; y las excepciones piden, por lo general, una ma-
nifestacidon expresa de la voluntad. Si no se exige para la
ocupacion, es porque ee aplica el principio, en virtud del
cual, puede el testador expresar su voluntad como él Ia
entienda. Si un testador da 4 su ejecutor todas las facul-
tades, todos los derechos que constituyen la ccupacion, es
menester decidir, como lo hizo el tribunal de Bruselas, que
el ejecutor tendrd la ocnpacidn aunque nada haya dicho
el testador. (2)

387, La ley dice que el testador puede dar al ejecutor
testamentario la ocupacién de todo el mobiliario 6 de una
parte de él. La extensidn dela ocupacién depende, pues, de
la voluntad del testador, como la ocupacién misma. Bajo
este concepto, justificase la invocacién del cddigo; la ri-
queza wobiliaria ha adquiride una extensién que no po-
dfan ni aun imaginar las costumbres, toda vez que hay
grandes fortunas que consisten exclusivamente en mobi-
liario; si los legados son de poca importancia, es inutil dar

1 Compérese & Dul:an_ton, t. 97, pag. 380, nfn. 396,
2 Bruselas, 5 de Noviembre de 1842 ( Pasicrisia, 1842, 2, 320) y
7 de Janio de 1848) Ibid., 1851, 2, 339).
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a] ejecutor Ia ocupacion de todo el mobiliario, pues el me-
dio debe ser proporcionado al fin.

¢Qué se entiende por mobiliario en el articulo 1,026? El
articulo 535 dice ua se entiende por mobiliario todo lo
que se reputa mueble, conforme 4 las reglaz de la ley.
Comprende, pues,todos los derechos muebles. Sin embargo,
se resolvié ya que no podie reclamar el ejecutor los dere~
chos de que no podia disponer el difunto; tal seria un
arrendamiento hecho con la condicién de que el arrenda-
tario no podria cederle en todo denparte, sin consentimiento
del propietario; el testador, dice el tribnnal de Gand, no
puede transmitir 4 su ejecutor la ocupacién de un derecho
que no puede ceder. En efecto, gcudl es el fin de la ocu-
pacidn? Es el de permitir al ejecutor testamentario que
procure Ia venta del mobiliario (art. 1,031); sin embargo,
no puede vender derechos que el mismo difunto no le ha-
bria podido ceder. Es menester decir, pues, que aunque
ciertamente el ejecutor tendra el derecho de arrendamiento,
eg decir, la poseeidn, esa posesién no le ha de dar derecho
para venderle. (1) A

338. ;Puede dar el testador la ocupacién de los inmue:
bles al ejecutor testamentario? Generalmente se admite la
negativa, con excepcién de Delvincourt y de Vazeille, cuya
opinién ha quedado aislada, Es consecuencia evidente del
principio que hemos establecido acerca de las facultades
que pueden conferirse al ejecutor. ;Habria podido el tes-
tador dar la ocupacidn al ejecutor si la ley no le hubiese
conferido expresamente ese derecho? No, en verdad, por-
que la ocupacién del ejecutor quita & los herederos que la
tienen la administracién del mobiliario; ella estorba, pues,
y alteva los derechios que tienen como propietarios; mds,
bien puede el testador disponer de su patrimonio, sin po-
der no obstante limitar el derecho de propiedad de sus he-

1 Gand, 23 de Febrero de 1870 ( Pasicrisia, 1870, 2, 244).
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rederos. Por otra parte, los motivos porque la ley permite
que se de 1a ccupacion del mobiliario al ejecutor no exis-
ten respecto de los inmuebles; los legatarios tienen un me.
dio enérgico v sencillo para garantizar sus derechos, cual
es el de hacer que se registren lo inmucbles y pedir la se~
paracidn de patrimonios (ley hipotecaria, art. 39). Creemos
inutil insistir en esto, de lo que ya hemos dicho (nimero
332). (1,

339. La ocupacidn del ejecutor testamentario no impi-
de Ia del heredero que la tiens en virtud de la ley. Es ob-
servacién que hace Dumoulin y reproduce Pothier. ;Quie-
re decir esto que al mismo tiempo tengan el heredero y el
ejecutor la ocupacidn del mobiliario? Esto no es posible,
la ocupacion concedida al ejecutor no es verdadera pose-
sién. El ejecutor, &4 virtnd de la ocupacion que se le con-
cedid, se constituye en depositario; no estd en pesesidn si-
no en rombre del heredero; éste es, paes, el verdadero po-
seedor de todos los bienes de la herencis, conforme 4 la
regla: Kl wmuerto pone en posesion al vivo. (2)

Del principio de que el ejecutor posee por los herederov,
la sala de casacién de Bélgica sacd la consecuencia de que
los herederos pueden agregar 4 su posesién la del ejecutor
testamentario, para completar la prescripeién de treinta
afios que oponen 4 la accién de peticién de herencia. (3)
A decir verdad, no necesitan invocar esa posesién; porque
la ocupacidn les da la posesién de hecho lo mismo que la
de derecho; ellos son los que poseen y quienes, por consi-
guiente, preacriben,

Teniendo los herederos la posesidn, tienen también to-
dos los derechos anexos & la posesién; tienen el goce de

1 Aubry y Rau, 6. 4" pag. 136, notas 23 ¥ 24 y los autores quo
citan, Demolombe, t. 22, pAg. 41, vim. 47, Dallez, ntim. 4,065. Bra-
selas, 8 de Agosto de 1864 ( Pasierisia, 1864, 2, 411).

2 Pothier, De las donaciones testamentarias, nim. 212,

3 Denegada, 23 de Diciembre de 1834 (Pasicrisia, 1834, 1, 338),
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los bienes; si el ejecutor percibe los frutos naturales 6 los
civiles, debe darles cuenta de ellas. (1} A veces, el dere-
cho de los herederos y el del ejecutor xe poren en conflic-
to; puede el ejecutor necesitar titules, libr.s, papeles del
difunte, y también los herederos tienen derecho de con-
sultarlos. Se resolvié en cste caso que debian depositarse
en una escribanfa si lo pedian los herederos, 4 fin de que
todos los interesados pudieran examinarlos. (2)

340. ;Puede el testador conceder 4 su ejecutor la ocupa-
cién de todo su mobiliario cuando deja herederos reserva-
tarios? Esta cuestidn divide & los autores; pero nos parece
qle casi ni dudosa es. Tl tribunal de Paris la resolvid de
un modo afirmativo, diciendo, ¥ diciendo muy bien, que el
articulo 1,026 es general y no distingue si hay ¢ no here-
deros reservatarios. Ni tenia necesidad de distinguir. La
ocupacién del ejecutor testamenturio no quita 4 los reser-
vatarios los derechos que les corresponden 4 virtud de la
ley (nim, 339), y pueden hacer que cese la ocupacién pro-
por~ionando al ejecutor los recursos indispensables para
el pago de los legados. (3)

1. Duracion de la ocupacion.

341. El articulo 1,026 dice gue la ocupacidén del ejecu-
tor testamentario no podrd durar mis que el afio y dia 4
contar desde el fallecimiento del testador. A pesar de los
términos restrictivos de la ley, se ha sostenido que el tes.
tador podia prolongar la ocupacidn 4 mas de un afio, y por
tanto sin limitacidn. (4) Hsta opinidt demuestra el poco
respeto con que los jueces ven 4 la luy; la letra de ella es
réstrictiva y lo es también gu espiritu. Eila ha querids

1 Gand, 23 de Febrero de 1870 (Fasicrisia, 1870, 2, 244\

2 Bruselas, 25 (ta Febrero de 1818 ( Pasicrisia, 1818, pag. 41}

3 Paris, 18 de Diciembre de 1871 (Dalloz, 1873, 2, 15). En nota so
pita A los autores on pro y eu covuntra.

4 Duranton, t. 9°, pag- 382, nfim, 400, combatido por todos los au-
tores (Marcadsé, t. 4°, phg. 109, nim. 11 del artieulo 1,026),
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conciliar los derechos de los herederos con las necesida-
des de la ejecucidn testamentaria y con ese fin limitd la
duracidn de la ocupacién. Lasobservaciones del Tribuna.-
do disiparian cualquier duda si alguna liubiese. El pro
yecto presentado por el consejo de Estado ¢e hallaba con.
cebido asi: “Podrd darles la ocupacidn por un afio y un
dia.” Esto bastaba para limitar el tiempo de la ocupacidn;
el Tribunado fué de parecer que era necesario decir més
claro que la ncupacion, en ningln caso, podria durar més
que el afioc y dia. Se atendid esa indicacidn y se redactd el
articulo de una manera restrictiva. Inutil esinsistir en es-
te punto que es de evidencia. ¢
¢Pueden los tribunales prorrogar el tiempo de la ocu-
pacién? Troplong dice que nadu obsta para que el juez
pueda prorrogar el término de un afio, en el caso de que
el ejecutor haya estado impedido en sus operaciones por
disputas ¢ cualquier otra causa, ¢ bien cuando se haya
probado que fué insuficiente el plazo para desahogar la
misién que se le confié. Il tribunal de Corcega, afiade Trop:
long, lo resolvid asi segin nuestras conclusiones. (1 Si
ese tribunal lo resolvid asf, lo resolvié mal. ;Cémo! jlos
tribunales habian de tener derecho para restringir y en
torpecer el gjercicio de la propiedad! Fueron establecidos
ellos para garantizarla, que ro pary violarla. Todos, inclu-
so Troplong, le niegan el testador el derecho de prolongar
la ocuipacidn mds alld del término legal; y sin embargo, las
mismas razones que se dan para los tribunales existen &
Jortiori para el testador, El es propietario, tiene libertad
para disponer de sus bienes, y la tiene para no dejarlos &
los que instituye por sus legatarios; pero si se los deja,no
tiene libertad para quitaries la detentacién y la adminis-
tracidn por mis de un afio, { Y podrian hacer los tribuna-

les lo que no tiene derecho de hacer el propietario!

1 Troplong, t. 2°, pag. 193, ndw. 1,099, CompAreso con Grenier,
tome 37, pég. 11, ntim. 330,
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342. La jurisprudencia est4 de acuerdo con los aulores
{Ja testador estable~ una fundacién de 10,000 francos de
renty, destindndola pava proveer d perpetuidad 4 1a educa-
¢idn y ensefianza de sus parientes colaterales, y nombran-
d0 ejecutores testamentarios para que cuidaran de la ejecu-
cidn de su voluntad con Ia facultad de darse sucesiones &
sl propics. Se resolvio que aguella prorrogacion jlimitada
era nula y que la perpetuidad de la institucién degeneraba
en una verdadera sustitucidn. (1) La palabra fué mal em-
pleada: habia, en nuestro caso, el cargoe de conservar, no
el devolver. Por mejor decir, habia una fundacién perpe-
tua, esto es, creacion de una persona civil con estableci-
miento de administradores especiales. Hemos dicho en
otro lugar que una disposicién como aquella es radicalmen:
te nula como contraria al orden publico.

El tribunal afiade que la ejecucién que por algin tiempo
se da 4 una disposicién por el estilo, no por eso la expurga
del vicio que contienen. Esto es evidente; las nulidades de
orden publico no se cubren con la confirmacién, Cuando
no se interess el orden ptblico, puede prorrogarse la ocu-
pacion de acuerdo con los interesados. Segin él mismo, la
ocupacion es de iuterés puramente privado, y asi nada obs«
ta para que los herederos consientan en que se prolon-
gue, (2)

343. La ocupacidén cesa después del afio y dia contados
desde la muerte del testudor; Elarticulo 1,026 supone que
el ejecutor testamentario ha tenido la ocupacién desde que
se habri6 la herencia, pero si por cualquier motivo no ha
podido ponerse en posesién desde que murié el testador, no
comenzard 4 correr el afio sino desde el dia en que el eje~
cutor haya estado 6 podido estar en posesién del mobilia-
rio, As{ se resolvia aniiguamente, por més que las cos-

1 Pau, 7 de Diciembro do 1861 (Dalloz, 1863, 5, 164).
2 Denegada de la sala de casacién de Bélgica, 6 de Julio da 1871
(Pasicrisia, 1871, 1, 236).
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tumbres, lo mismo que el ¢dédigo civil, hicieran correr el
plazo desde el fallecimiento del testador. En el mismo sen-
tido hay que entender el cédigo, puesto que no hace mds
que reproducir la disposicidn de las costumbres, fuera de
que la razon misma exige esa interpretacion. Lo que quie-
re la ley, es que el ejecutor cuente con un afio para ejecu-
tar la altima voluntad del testador; y si el término comen-
zara 4 contarse desde el fallecimiento, podria suceder que
transcurriera ese término de un afio sin que el ejecutor
tuviera noticia del testamento, 6 bien antes de que pudiera
tomar posesidn si se impugnaba el testamento. Tal es la
opinién undnime de los autores. (1)

344. Cesando la ocupacidn, scesa también la ejecucién
testamentaria? As{ lo ensefia Pothier: la ejecucion testa-
mentaria se restringe por las costumbres, 4 un afio, conel
fin de que no estén privados por mucho tiempo los here-~
deros del goce de los bienes de la herencia, so pretexto de
que no se ejecutara todavia el testamento. No sucede lo
mismo, vigente el codigo civil; la ocupacién noes ya de
esencia de la ejecucidn testamentaria, siendo asi que, con-
forme al derecho antiguo, el mandato del ejecutor se con-
fundia con la ocupacidn. Puede el ejecutor testamentario
no tenerla, pues su mandato consiste en hacer que se eje—
cute el testamento, y continia mientras no se haya cum-
plido can la dltima voluntad del testador. (2)

345. Conforme al articulo 1,027, “el heredero podrd ha.
cer que cese la ocupacidn, ofreciendo proporcionar 4 los
ejecutores testamentairios la cantidad que baste para el
pago de los legados muebles, 6 acreditando haber hecho ya
ese pago.” Por ofrecer, entiende la ley, no una simple pro-

1 Pothier, pe los donaciones testamentarias, nttm, 23t, segiin Du._
moulin y 1a jurisprudencia. Toullier, t. 3°, 1, pag. 325, uam. 594y
todons los autores.

2 Bruselas, 9 de Septiembre de 1815 ( Pagierisia, 1815, pig, 455),
y Agosto 4 de 18562 (Ibid, 1853, 2, 26).
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mesa, sino un ofracimiento real, ofrecimiento que, confor-
me 4 la misma ley, debe equivaler al pago de los legados,
siendo menester, por lo mismo, que lps herederos suminis—
tren al ejecutor los recursos necesarios para hacer el di-
cho pago. En este sentido hay una resolucién, y la cosa
no ofrecs 1a menor duda. 1)

El derecho que el articulo 1,027 concede 4 1os herederos
s absoluto, en cuanto 4 que pueden ellus ejercerle aun
cuando el testador huya conferido mandato al ejecutor pa-
ra vender tooos los bienes del acervo y liquidarle. Efecti-
vamente, esa venta solo es un medio para ilegar 4 la eje~
cucidn del testamento; pero si los herederos le ejecutaron
ya pagando los legados, 6 si proporciona al ejecutor las
cantidades necesarias para hzcer los pagos, tal ejecucidn
no tiene razdén de ser. () Se resolvié ya que uno de los
herederos no necesita la concurrencia de #us coherederos
para ejercer el derecho que le concede el articulo 1,027; y
si quiere adelantar las cautidades que se necesiten para
pagar los legados, indudablement: no tienen derecho
para negarse 4 recibirlas ni los legatarios ni el ejecutor
testamentario: no los primeros, purque reciben lo gue se
les dehe, y el acreedor estd obligado 4 aceptar lo que se
le ofrece en pago; no el ejecator, porque su mandato es
una carga, no un derecho; y cuando se cumplié con la car-
ga, cesd el mandato. {3)

346. La aplicacion de los principios que acabamos de
exponer dié Ingar 4 una dificultad que se llevd ante la sa-
la de cusacién de Bélgica. Durante el afio de la ocupacion,
el ejecutor, que recibid mandato para el efecto, procede &
la venta de los bienes, por el ministerio de un notario, y
al espirar el afiv, el notario entrega el precio al ejecutor.

1 Bruselas, 4 de Agoato de 1852 (Pasicrisia, 1563, 2, 26).
2 Bruselas, 16 do Marzo de 1811 (Dalloz, niim. 4,077),
3 Bruselas, 15 de Marzo de 1817 ( Fasicrisia, 1817, pég. 347).
p de D. TOMo XIV.— 33



418 DONACIONES Y TESTAMENTOS

Los herederos sostienen que ese pago es nulo, por haber
sido hecho 4 una persona que no tenia cardcter para reci-
birle, y piden que se condene al notario 4 pagarles lo que
indebidamente pagé al ejecutor. Desechdronse, como tenia
que suceder, esas pretensiones, por estar en pugna con los
principios del mandato. El ejecutor da al notario man-
dato para vender; lo que el notario recibe de los compra-
dores, recibelo por el mandante, y por consiguiente, éste
es el que se reputa haber recibido el precio de la venta en
el momento de habérsela entregado al mandatario. ;Qué
importa que el notario no haya entregado inmediatamente
al ejecutor el precio que recibio? No por eso le es menoa
deudor de ese precio. Nada debe 4 los herederos, porque
nada tratd con ellos; estando obligado 4 pagar al ejecutor
que le encargs hiciera la venta, naturalmente se libra con
pagar 4 su mandante. ;Se dird que éste no tiene derecho
de obrar despuéds de haber cesado Ja ocupacién? Es cier-
to que 8l no podria hacer ya ninguna venta, pero puede
percibir el precio de lo que vdlidamente hubiere veundido;
habria podido recibir los valores en el momento de la
venta, ¥ por lo mismo, puede aun recibirloz después de
la ocupacidn. (1)

: 1I1. Efectos de la ocupacion.

347. Pothier dice que el ejecutor puede ponerse por si
mismo en posesidn de los bienes de gne le ha puesto en po-
sesién la costumbre; (2) en nuestro derecho moderno, el
menester decir del mobiliario cuya ocupacién le concedié
el testador. Esto no ofrece dificultad cuando el testamento
es auténtico. Mas, ;qué deberemos decir cuando el testa-
mento es olografo 6 cerrado? El legatario universal, cuyos
derechos son mucho m#s amplios que los del ejecutor tes-
tamentario, esté obligado 4 pedir la posesidn al presidente

1 Denegada, 5 de Marzo de 1846 ( Pasicrisia, 1846, 1, 341).
2 Pothler, Delxs denaciones testamentarias; nGm. 218,
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del tribunal si es oldgrafo ¢ cerrado el testamento {(ar-—
ticulo 1,008). Es imposible admitir que pueda el ejecutor,
sin intervencidn de los tribunales, posesionarse del mobi~
liario en virtud de un documento privado. No determi-
nando Ia ley ninguna formalidad en lo que mira al eje~
cutor, hay que resolver que debe dirijirse al juez si los
herederos se niegau 4 entregarle el mobiliario cuya ocu-
pacion tiene ¢l.

348. Ensefia Pothier, de acuerdo con Dumoulin, que otro
efecto de la ocupacidn es el de que pueda el ejecutor ven-
der los muebles 4 peticién suya: pero debe hacer la venta
de acuerdo con el heredero, y sl dste no consiente en ella,
debe emplazarle para hacer gue decrete el juez la venta, 4
lo cual no se puede oponer aquel, como no sea ofreciendo
el ejecutor las cantidades necesarias para la ejecucidn del
testamento. El codigo reconoce esta doctrina en el articulo
1,031, al cual volveremos al tratar de las funciones del
ejecutor testamentario. A él debe entregarse el producto
de la venta, lo cual es cunsecuencia directa de la ocupa-
¢cidn; el ejecutor tiene derecho de apoderarse detodo aquello
de lo cual estd en poscsién. Por otra parte, siendo necesa:
ria la venta para pagar los legados, debe el ejecutor reci-
bir los recursos para el desempeiio de su cometido, que
consiste precisamente en ejecutar las disposiciones de tlti-
ma voluntad. (1)

349. Por igual razén, puede cobrar los capitales que se
deban 4 la sucesién. Esos capitales se hallan comprerdidos
en el mobiliario de que estd en posesién; 4 él, pues, deben
pagar los deudores. ;Sucederd lo mismo con las rentas?
Es menester distinguir. En cuanto 4 las vencidas al falle-
cimiento del testador, est4n comprendidas en el mobiliario
cuya posesidn concedid el testador 4 su ejecutor, y éste serd,

1 Pothier, e las donaciones testamentarias, nam. 218; Toullier, to-
mU 30, 1, m' 323' nﬁma 5850
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por lo mismo el que deba cobrarlas, ;Pusde también re-
cibir 1as rentas que se venzan duranteel afio de la ocupa-
cién? Se ha discutide el punto y hay alguna duda. Puede
decirse que el difunto did al ejecutor in ocup’acidn de todo
el mobiliario, lo cual quiere decir de todo el mobiliario
hereditario, y en éi estdn comprendidas las rentas. Creas-
mos que la opinidn contraria es la mds conforme con los
principios. El testador no puede dar al ejecutor mds que
la posesién de los bienes gue estdn en su patrimonio; mas
las rentas que se venzan después de su fallecimiento nunca
le pertenecieron, sino que pertenece 4 los herederos en
virtud del derecho de propiedad que se les transmitid; ;y
puede el testador conferir al ejecutor la posesién de lo que
pertenece 4 sus herederos? Isto seria un verdadero aten~
tado contra el derecho de propiedad. (1) Nuestra opinidn
estd conforme con la tradicidn. (2)

350. Es también consecuencia de la ccupacidn de los
muebles, dice Pothier, que el ejecutor testamentario pueda
compeler al pago 4 los dendores de la herencia y recibir lo
que ellos deban; por consiguiente, puede perseguirlos ante
los tribunales. De agui se concluia que el ejecutor debia
gestionar lo necasario para conseguir el pago de las du-
das; si descuidaba hacer gestiones y llegaban los deudores
4 estado de insolvencia, 4 él se le declaraba responsable,
por no haber cumplido con su deber. (3) La misma doc-
trina ensefian los autores modernos. (4)

Hay un fallo de Bruselas en sentido contraric. El tris

bunal parte del principio que hemos establecido (nlime~

1 Anbry ¥ Raq, t, 6°, phg. 137 y nota 31; Domolombe, t. 22, pf.
gina 49, nfim. 53 y les autcres que eitan. Ea sentido contrario, 1ru-
ranton, t, 9%, pag, 393, ntm. 412, Troplong, t. 2°, »dg, 103, nfime_
ro 2,001,

2 Fargole, De los festamentos, cap. 10, sec. 4*, nfm, 40 (t. 4°, pi._
gina 160),

3 Pothier, De las donaciones testamentarias, nim. 220, Furgole,
cap. 10, seo. 4*, nam. 34.

4 Demolombo, . 22, pég. b0, nGm. 56, Dalloz, nfim, 4,003.
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ro 832); 4 saber: que las facaltadas y, por consiguiente, las
abligaciones de los ejecutores testamentarios se derivan
tnicamente de 1a ley, puesto gue entyifian - la facultad
w.¢ nembrarles, Ia de conferir un mandato que se tiene que
ejecutar muerto el mandants, es emanacidn de] derecho
civil. Biguesz de ahi que el testador no puede hacer exten-
siv0 4 otros objetos el mandato del ejecutor 4 quien él noms
bra, por deber quedar ese mandato dentro de los limites
de la ley que le did el ser. Ahora bien, el codigo civil no
da al ejecutor facultad para ejercitar judicialmente las
acciones que pertenezcan 4 la herencia, sino solamente el
derecho de provocar la venta del mobiliaric. Tl eilencio
de la ley resuelve la dificultad. (1) Si el ejacutor 1o tiene
caricter para ejercitar judicialmente las acclones corres-
pondientes 4 la testamentaria, la congecuencia serd que no
puede quedar obligado 4 los dafios y perjuicios con los hie-
rederos por causa de la insolvencia de los deudores,
Admitimos el principio que sirve de punto de partidaal
tii.unal; spero no hace el fallo una aplicacion muy estric.
ta de ¢1? Fargole dice muy bien que la aceptacién se le dié
¢l ejecutor testumentario para pagarlos legados y cumplir
con las demds disposici nes del testador; y gde qué le ser=
viri: la posesién de créditos si no habia de poder perseguir
4 los deudores? Puede consistir todo el activo mobiliario
en créditos; mas si no puede hacerlos efectivos ¢l ejecutor,
¢edmo ejecutard su mandato? La ocupacion implica, puss,
el derecho de perseguir 4 los deudores. (2) Pero es distin-
tala cuestion de si, por no persegairlos, ha de ser respon-
sable el ejecutor de la insnlvencia de 'us deudores. Cree-
mos, con el tribunal de Bruselas, gue 1o lo es con relacion
& 103 herederos; y la razon estd en que teniendo éstos la

1 Bruseclag, 3 da Enero de 1824 { Pasicrisia, 1824, pég. B).
2 En este sentido bay un fallo reciente del tribunal de Bruselas
de 18 de Mayo de 1873 (Paster¥ia, 1874, 2, 244).
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ocupacidn, tienen también derecho de perseguir 4 losdeu-
dores, A ellos, pues, toca obrar, v no se pueden quejar de
que no proceda sl ejecutor, puesto que no es representante
de ellos ni tiene la misidn de velar por sus intereses; él estd
encargado de procursr que se ejecute el testamento; si,
pues, incurre en responsabilidad, no puede ser sino con res:
pecto 4 los legatarios. En esto nos parece que estd el ver-
dadero punto de la difienltad.

El ejecutor puede perseguir 4 los deudores en virtud de
la ocupacién que tiene del mobiliario; pero no debe hacer-
lo sino cuando lo exija la ejecucién del testamento. Si hay
recurasos suficientes para pagar 4 los legatarios, jpor qué
habis de perseguir 4 los deudores? No obraria entonces
como ejecutor del testamento, sino como representante de
los herederos, y no es esa su misién. Mas si es necesaria la
recaudacién de créditos para pagar los legados y si, por
negligencia del ejecutor, se hacen infolventes los deudores,
podré declardrsele responsable de las consecuencias de su
negligencia. (1) Decimos que podra serlo, porque la res-
ponsabilidad es cuestién de falta, y al juez corresponde
apreciar su gravedad. En este sentido se ha formado la ju.
risprudencia; habiéndose declarado que no podia el ejecu-
tor responder de la insolvencia de los dendores cuando se
tratara de créditos antiguos que el testador mismo no ha«
bia podido hacer efectivos, 4 pesar de los fallos favorables
que habia obtenido; que el ejecutor no astaba obligado 4
proceder cuando fueran 4 durar los litigios més tiempo
que el de sus funciones, y qus lo linico que se le podia exi-
gir era que suspendiera la prescripcidn practicando actos
de conservacién. El tribunal de Burdeos agrega una con
sideracién muy equitativa, y es la de que el mandato del
ejecutor debe apreciarse por el estado y cardcter de la per,
sona 4§ quien se le confirid, En el caso ocurrido, tratdbase

1 Dalloz, “Disposiciones,” nfin. 4,083,
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de un capitdn de buque; no se podia suponer que el testas
dor hubiese tenido ¢1 4nimo de imponerle cargas incom-
patibles con sus obligaciones de capitan: spodia descuidar
él los intereses de los armadores para sostener los litigios
contra los deudores de la testamentarfa? (1)

351. ¢Puede el ejecutor contestar las demandas de los
acreedores y legatarios? Volveremos 4 este punto cuando
tratemos de las funciones del ejecutor testamentario. Por
de pronto nos concretamos 4 asentar que la ley no le da
cardcter para representar 4 los herederos, pues no es su
mandatario, ni estd encargado de sus intereses. En este
punto, hay que estarse 4 la ley; ¢1 mandato del ejecutar
28, como muy bien lo dice el tribunal de Bruselas en el
fallo que acabamos de citar, absolutamente excepcional,
¥, como tal, de estricta interpretacidn.

Nium. 3. Delas medidas de conservacidn.
I. Del asequramiento de bienes.

352. Elarticulo 1,031 dice: “Los ejecutores testamenta«
riog harin que se proceda al aseguramiento de bienes si
bay herederos menores, en interdiccidn ¢ ausentes.” Se
pregunta en favor de quién deben los ejecutores requerir
para el embargo. Eun general, todas las obligaciones de los
ejecutores se refieren 4 la ejecucidn del testamento, y se les
han impuesto, no en favor de los herederos, sino mas bien
contra ellos; los embargas son un acto de conservacién y
4 la vez de desconfianza. Es un preliminar del inventario,
al cual deben proceder los ejecutores. En este sentido, la
medida se comprenderia perfectamente. Pero el texto le-
gal no consiente atenerse 4 ese punto de vista, exclusiva-
mente; el articulo 1,031 no obliga 4 los ejecutores 4 que se
proceda 4 los embargos, sino cuando hay herederos meno-

1 Agen, 17 de Abril de 1807, Compérese con la denegada de de 27
Marzo de 1827 (Dalloz, nam. 4,094, 1° y 2°).
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Tes, ausentes o en interdiccidn, esto es, herederos incapa-
ces de cuidar por si mismos de sus intereses. Esto prueba
qus el legislador se preocupa con otros intereses que no
gon los de los legatarios. (1) Resulta de squi falta de l4-
gica y unidad, y hasta cierta incertidumbre en la aplica-
cién de la ley.

358. El cédigo de procedimientos no ordena que inter-
vengan terceras personas para pedir el aseguramiento en
provecho de los menores, sino cuaudo €stos no tienen tu-
tor. Asi, el articulo 910 dice que si los menores no tienen
tutor, podrd pedirse el aseguramiento de bienes por algu-
no de sus parientes; y segin el articulo 911, se procederd
4 ese aseguramiento & instancia del ministerio piblico, y
aun de oficio, por el juez de paz, si el menor no tiene tu-
tor ni se ha pedido el aseguramiento por algiin pariente.
Se pregunta si el ejecutor estd obligado 4 pedir ese asegu-
ramiento cuando los heredercs menores tienen tutor, Nos
parece que la obligacién impuesta por el cédigo civil al
ejecutor testamentario, est4 modificada por el cddigo de
procedimientos civiles. ¢Se conciba que el ejecutor testa~
mentario, 4 quien su misién no llama 4 vigilar los intere-
ses de los herederos, debe pedir el aseguramiento cuando
hay tutor, es decir, un representante legal de los meno -
res, (2}

354. ;Qué tendremos que decir cuando no haya herede-
Tos incapaces? Que en ese caso, no estd obligado el ejecu-
tor testamentario 4 pedir el aseguramiento, aun cuando
tiene indudablemente derecho & ello. Al encargarle que
cuide de que se ejecute el testamento, el articulo 1,031 le
da derecho de hacer todo lo que sea necesario para esa
ejecucidn y, principalmente, de provocar las medidas que

1 Demolombe, t. 22, pig. 56, nim. 61, Gompérese 4 Troplong,

t. 2%, phg. 190, afim. 2 020
2 Véanse en sentido opuesto, los autores citados por Demolombe,

t, 22, pég. 54,nfm, 61,
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tiendan 4 conservar el mobiliarioc de la testamentaria, que
2s la gavantia de los legatarios. El articulo 935 del cddigo
de procedimientos supone gue el ejecutor testamentario
concurre con los herederes & pedir la formacidn de inven-
tario; y el aseguramiento de bienes es un preliminar del
inventario, Hste no es verdaderamente garantia sino cuan.
do el aseguramiento haya impedido toda mala inversion
del mobiliariv hereditario. (1)

355. ;Los ejecutores testamentarios deben pedir el ase-
guramiento cuando no tienen la posesion? Si el asegura~
raicnto no fuese prescripto mds gue en favor de [os legata-
rios, habria que resolver que el ejecutor sin la posesién
y ajenc por lo mismo 4 toda gestidn, no estd obligade 4
pedir el aseguramiento. Pero, como acabamos de verlo, la
ley extiende aqui las atribuciones del ejecutor, diciendo
de una manera absoluta que debie pedir el aseguramiento
sin distinguir si tiene ¢ no la posesidn. Conforme al siste—
ma del ¢6digo, el ejecutor puede no tenerla; si, pues, fue-
sen las obligaciones que le impone el articulo 1,081 con
consecuencia de la posesitn, lo habria dicho el legislador;
pero comenzando por declarar gue la posesidn es faculta.
tiva y prescribiendo en seguida lo que debe hacer el eje-
cutor, la ley resuelve implicitamente que debe cumplir
con tales obligaciones, tenga ¢ no la posesidn. Esta es la
opinién mds generalmente seguida, {2}

11, Del inventario.

350, 1l articulo 1,031 dice que “lo3 ejecutores harvdn
qu» se hagy, en presencia del heredero presunto, ¢ del de-

iv

bidamente llamade, inventario de los bienes de la heren-
cia.” Aqui vuelve 4 ocurrir Ja dificnltad de si los ejecuto-

1 Dewolombe, t. 22, pag. &6, nium, 61-
2 Véansa cn sentido opuesto, los auntores eitades por Dalloz, nf.

mero 4,068).
’ rde b, TOMO XIV.— 4
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res deben hacer inventario cuando no tienen la posesion.
Parécenos que la ley resuelve la dificultad. 8i fuese el in~
ventario consecuencia de la ocupacion, habria limitado la
ley la obligacida del ejecutor al inventario del mobiliario
cuya ocuphcion le dié ¢l testador, siendo 2si que quiere gue
ge inventarien los bienes de la herencie 4 solicitud del ejecur
tor; asi no sélo todo el mobiliario, ¢in distinguir si el eje~
cutor tiene 6 no la ocupacicn, sino también todos los in.
muebles de que no se la pudo dar el testador, Por tanto,
no hay relacién necesaria entre la ocupacidn y el inventa-
rio al cunal debe proceder al ejecutor. Esto es decisivo. (1)

Sin embargo, un motivo muy poderosc hay para dudar,
y ex la tradicién. Pothier dice que el ejecutor testamenta-
rio no tiene la ocupacién de los bienes de la herencia sino
haciendo inventario, y que no debe inmiscuirse en la eje-
cucidén del testamento antes de cubierta esa formalidad.
Furgole hace notar que el ejecutor estaba obligado 4 hacer
inventario en Ios paises regidos por la costumbre, en tanto
que no lo estaba en [os palfses de derecho eserito, y nosda
la razdén de esta diferencia. Bsa razdn dice que es la de
que en los pafses consuetudinarios, el ejecutor tenlala po-
sesién de ciertos bienes del difunto y estaba encargado de
una gestidn de la cual debia dar cuenta; mientras que por
el contrario, en los paises de derecho escrito, el ejecutor
no tenia la ocupacién, ni administraba; desde ese momen-
to, venia 4 ser initil el inventario, pues no es necesario
sino para que aquellos que-tienen la administracién y estdn
encargados de lag bienes de otro, puedan dar cuenta exac
ta. (2) Esto, en lo general, es cierto; ¢pero no deroga estos
principios el articulo 1,0317 Este articulo obliga al ejecu~

1 Tonllier, t. 3, 1, pig. 323. Troplong, t. 2°, pag. 200, ntm. 2,022,
En sentido contraric, Demolombe, t. 22, pag, 57, ntim. 62, pag. 89,

nam. 102, i
2 Pothier, [¢ los donaciones lestamentarias, nim, 226, Fargole, ca..

pitulo 10, sec. 4*, ntms, 27 ¥ 28 (t. 4°, p4g. 156),
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tor 4 hacer inventario de bienes de los cuales no debe in:
dudablemente dar cuents, puesto gue no estd en posesidn
de ellos. Luego es absoluta in obligacién que le incumbe.

357. ;A quuén le toca elegir el funcionario piblico, que
deba formar ¢l inventario? Actiguamente, el ejecutor tes
tamentario escogla & 1s foucionarios que debian formar
el inventario ¥ el avaluo y hacer la venta. Si los herede-
ros no aprobaban la eleccién, pudian nombrar otro nota~
rio; 11 otro avaluador para proceder en union de los que
hubiera nombrado el testador. Los mds de los autores en:
sefian que, bajo la vigencia del cddigo civil, el ejecutor
testamentsrio tiene igual derecho. (1) Vazeille hace notar
que esos sabios profesorss no han reparadc en la disposi-
cion del artlculs 935 del eddigo de procedimientos civiles,
que resuelve la cuestidn. Dice ese articulo: “El cdnyuge
en comunidad de intereses, los kercderos, el ejecutor testamens
tario y los legatarios universal ¢ 4 titulo universal, podrdn
convenir eu la designacién de uno ¢ dos notarios y de uno
4 dos peritos 6 valuadores; si no llegan 4 convenirse, pro-
cederdn i la operacion uno ¢ dos notaries, peritos ¢ valua«
dores que nombrari de oficio el presidente del tribunal de
primers instancia.” | 2)

Se pregunta si el testador puede dejar al ejecutor testa-
mentario la designacién de notario. El tribunal de Gand
lo declard afirmativamente fundédndose en los arts. 1,026
y 1,031. {3) El articulo 1,026 no habla de funcionarios pi-
blicos cuyo ministerio se 1equiera para el inventario y
para la venta: s6lo permite ai testador quoe dé la ocupa-
cién al ejecutor testamentario, y siella le da 4 éste facul-
tad para nombrar funcionario, igusl facultad debe tener

1 Tounllier, t. 3°, 1, pig. 322, nam. 584, Duranton, t, 97, pig. 38,
nam, 405; Aubry y Rau, t. 6%, pag. 134 y notas 14 y 15. )

2 Vazeille, t. 3%, pig. 98, nim. 3 del articulo 1,031, segnido por
Coin_Deligle y Bayle--Mouillard. ‘ )

3 Gand, 3 de Febrero de 1838 ( Pasicrisia, 1838, 2, 27 y Dalioz, ni.
mero 429).
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el heredero, puesto que también él tiene la posesion y es,
ademas, propietario. Nos hallamos, pues, en presencia de
dos derechos iguales, por no decir que es superior el del
heredero, siendo por tanto aplicablz ¢l articulo 935 del
cbddigo de procedimientos. ;Sa dird que puede el testador
privar 4 su heredero del derecho que tiene & la pusesion
para ddrsela al ejecutor testamentario? Ya hemos contes-
tado 4 esta objecidn. Si es exacto el principin tal como le
hemos formulado, ¢l zanja Ia dificultad; el testador no
.pueds investir 4 su ejecutor de facultades que despujen 4
los herederos de un derecho inherente 4 su calidad de pro~
pietarios y poseedores, 4 salvo los limites que sefialz
la ley.

358. ;Puede el testador dispensar al ejecutor de que ha-
ga inventario? Creemos con Pothier que no. (1) Dispensar
al ejecutor de que haga inventario, es dispensarle implici-
tamente de dar cuenta de su manejo, puesto que el invens~
tario es la base de esa misma cueuta. Sin embargo, ordi-
nariamente dispensan de lds doz cosas los testadores =zl
ejecutor; pero si no hay ni inventario ni cuenta, ninguna
garantia tienen los herederos contra la negligencia 6 la
mala fe del ejecutor. ;Y se concibe que el testador exima
al ejecutor de las obligacioues gue impone la buena fe?
Una cldusula que permite 4 un administrador ser impiine~
mente descuidado ¢ infiel, ;no ea contrdria 4 las buenas
costumbres y, en tal virtud, no se debe tener por no escri-
ta? Objétase que nada obsta para que los herederos pue-
dan usar del derecho que la ley les da y hacer ellos mise-
mos inventario; pero tal objecidn no destruye el arga-
manto de la moralidad. Para apreciar la validez de una
cldusula, debe apreciarse en si misma, y no tomando en
consideracién lo que ha de hacer ¢ un un tercero. Sila

1 Pothier, De las donaciones testameatarias, nam. 237; y Pxﬁotlca'
de Orleaus, art. 201, nota 3.
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cldusula que examinamos es inmoral, queda siéndolo, aun
cuando los herederos adoptea cicitas medidas para ases
gurarse contra el dolo ¢ In negligencis de! cjecutor. (1)
De modo que hasta los mds 16gicos partidarios de 1n opi-
nidn que combatimos dicen gue el testador podria prohi-
bir el inventario. (2) Aqui es flagrante la inmoralidad. Tl
inventaric es una garantia contra la mal versacidn del
mobiliario: prohibir el inventario es tanto como decir que
impinemente pueie malversarle el ejecutor que estd en
posesion del misnio; gy una cliusula que facilita, que far
vorece la malversacidn, nio estd viciada ni es esencialmen-
te nula? 3e epone contra 2sto el axioma: El que puedelo
mds puede lo menos, pero respondemos que no, cuando lo
menos consiste en una clausula inmoral. Libre es el testa.
dor para disponer de sus bienes como le parezea; vuede no
dejar nada 4 sus herederos, pero si les deja sn patrimonio,
no nuede agregar una cliusunla en gue se permita que los
roben impunemente. {3)
Nim. 8, De las medidas de ejecucidn,
1. Principio.

359. Dice el articulo 1,031 que “los ejecutores testa—
me:tarios cuidardn de gue se ejecute el testamento, y po-
drin, en el caso de que se cuestione sobre su ejecucidn, in-
tervenir para sostener su validez.”

L primera parte del articnlo establece un principio ge-
neral aplicable 4 todo caso en que se dispute acerca de la
ejecucién de la dltima voluntad del testador. De las cira
cunstancias depende lo que puede h cer el ejecutor. Asi,

1 Comparese & Demolombe, t. 22, pig. 57, uiim, 63 v 4 los anto~
reg en seutido diverso, citadoa por Anbry y Raug, t. 67, pag. 134, no
ta 15, pfo. 711,

2 Dalloz, “Disposiciones,” nith:. 4,076,

3 Duranton, t, 9°, pag. 387 y siguientes. n@im, 408; Troplong, to.
mo 2%, phz. 200, nfim, 2,013; Marcudd, t. 47, pag. 114, ndm, 3 del ar.
tionlo 1,031,
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admitesele que pueda registrar los inmuebles de la testa—
mentarfa en nombre de los legatarios, para conservarles el
beneficio de separacién de patrimonios. (1) No obstante, hay
una razén para dudar,y es la de que la ley da ese dere-
cho 4 los legatarios, quienes por lo mismo pueden velar
por sus intereses; gy no es esto decir que carece de carde:
ter el ejecutor? La objecién prueba mucho; todo lo que la
ley permite al ejecutor que haga, lo permite asi mismo 4
los legatarios; y de que éstos puedan registrar, no se debe,
pues, inferir que no lo puede el ejecutor. Basta que el re-
gistro asegure la ejecucisn del testamento para que el eje-
cutor tenga derecho de solicitarle.

360. El derecho de intervencion que el articulo 1,081
concede al ejecutor es consecuencia del principio estable~
cido por la ley. Esuna extensién del derecho comin. Con-
forme al articulo 466 del cddigo de procedimientos, no se
admite ninguna intervencién, si no es de parte de los que
tendrfan derecho para oponerse en tercerfa. El ejecuter
puede intervenir en virtud de la misién que le dié el tes
tador para procurar la ejecucién del testamento. Es me-
nester no tomar el articulo 1,031 al pie de laletra para in-
ferir de él que el ejeeutor no tiene derecho de intervenir
sino euando se objeta la validez del testamento; se ha re-
suelto ya que tiene derecho de oponerse 4 todas las obser-
vaciones que tocan al sostenimiento de la Gltima voluntad
del difunto., y que, en cohsecuencia, pusde intervenir cuan-
tas veces fuere menester para el mejor desempefio de su
mandato. Pero es menester que ello sea necesario o cuan-
do menos tnitil. El mismo fallo resolvié que si el ejecutor
no hace mds que reproducir los medics que hacen valer
los legatarios, es inttil su presencia en el litigio, y por con-
siguiente ilusoria, lo cual autoriza al juez para obligarle

4 pagar los gastos.
113]%uranton, t. 9°, pég. 395, nam. 417; Aubry y Rauy, t. 6%, plgi-
na il
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Siguese de ahi gue los ejecutores testamentarios no de-
ben intervenir; el articulo 1,031 dice que podrian;y 4 ellos
toca juzgar si es itil su intervencién. 5i se promueve en
contra suya, pueden pedir que se declare su incapacidad
para contestar. Desde el momento en que los legatarios
defienden por si mismos sus intereses y no puede el ejecu-
tor traer al debate ninguna ley, no hay razén para que con-
tinte en el pleito, (1,

361. La ley no da al ejecutor testamentario facultad pa-
ra ejercitar las acciones de la herencia; al contrario, se le
niega implicitamente, permitiéndole, nada m4s queinter-
veuga eu las cuestiones que afecten 4 la ejecucidn del tes-
tamento. Esto resulta, por otra parte, de la naturaleza mis-
ma de su encargo. No es el representante de los herede—
ros; éstos pueden y deben vigilar por si mismos sus inte-
reses; aquél estd encargado de asegurar la ejecucion de la
titima voluntad del difunto; su mandato es, pues, limita-
do, y, fuera de esos limites, no tiene derecho de obrar. (2)

Se ha resuelto que el ejecutor testamentario no tenia
derecho de intentar la accién paulisna para demandar la
nulidad de los actos ejecutados por el difunto en fraude
de sus acreedores. Ll ejecutor no es representante de éstos,
no estd encargado de pagar deudas,iy en nuestro concepto,
como lo diremos m#s adelante, ni siquiera le puede con-
ceder esa facultad el testador. Por tanto, las acciones co-
rresponientes 4 los screedores estan fuera de los limites
del mandato. (3) Es distinta la cuestién de si puede el
ejecator intervenir en las disputas que se ofrezcan entre
el heredero y un deudor de la testamentaria 6 un detenta-
dor de bienes hereditarios cuando el heredero, unido 4 un
tercero, trata de defraudar los derechos de los legatarios.

1 Lieja, 11 Qe Junio de¢ 1851 ( Pasicrisia, 1851, 2, 311),

2 Metz, 3 de Julio de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 126). Demolombs, to-
mo 22, pag, 71, nlim.- 79.

3 Lieja, 25 de Jalio de 1868 ( Fasicrisia, 1869, 2, 215).
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Desde que estd 4 discucion el interés de éstos, ¢] ejecutor
tiene personalidad para obrar. Todos estin de acuerdo en
este punto; solo que unos dicen que debe limitarse 4 avisar
4 los legatarios, (1) y otros son de parecer que puede in-
tervenir. (2) Esta tiltima opinidn no¢ parece mds confornie
con el texto y el espiritu de Ja ley. El articulo 1,031 con-
fiere al ejecutor la facultad de interverir en los pleitos que
se originen acerca de la ejecucién del testamento, y al
mismo tiempo, el cargo de cuidar que se ejecuts dste: lnego
el ejecutor tiene personalidad desde que se trata de ase-
gurar la ejecucién de la dltima voluntad del testador, yla
ley indica el camino que debe seguir para obrar cuando
alguna contestacién interesa 4 los legatarios: esa es la in-
tervencion.

362. El ejecutor testainentario que tiene la ocupacidén
puede perseguir 4 los deudores de la herencia (nim. 350).
Se pregunta si los fallos dictados con respecto 4 él produ-
cen efecto en cuanto 4 los herederos. La negativa es indu-
dable, y resulta de los principios relativos 4 la cosa juz-
gada y de la misién del ejecutor. Conforme al articulo
1,351, las sentencias no producen efecto mds que entre las
partes, y no lo es en un litigio sino el que figura en él per.
gonalmente 6 representado conforme 4 la ley, y los here-
deros no estédn representados por el ejecutor testamentario,
lo cual resuelve la dificultad. (3)

11 Venta de los bienes,

363, Dice el articulo 1,031, que los ¢jecutores testamens
tarioy “provocardu la venta del mobiliario 4 falta de dinero
suficiente para pagar los legados.” Pothier nos dira lo que
se debe entender por las palabras provecar la venta. El eje-

1 Toullier, t. 8%, 1; pag. 325, ndwm, 591; Duranton, t. 9°, pag. 395,
niim, 415.

2 Demolombe, t. 23, phg. 71, nim. 79,
3 Bayle_Moniliard comentando & Grenier, t, 3°, pig. 15, nota ¢
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cutor, dice, puede vender 4 su solicitud los muebles, pero
debe hacer la venta de acuerdo con lus Lerederos. En efec:
to, eatos son propietarios, y solo el propietario puede ven-
der, sea voluntariamente, sea por autorizacidn judicial. 8i
los herederos no consienten en la venta, debe el ejecutor
emplazarlos judicialmente para que se proceda i ella.
Los herederos no tiener més gue un medio para impedirla,
y es el de ofrecer al ejecutor las cantidades necesarias pa:
ra la ejecucién dei testamento. Si le ofrecen la cantidad
que baste para el efecto, no tendrd razén de ser la venta,
porque no tiene lugar conforme al articule 1,031, sino &
falta de recursos; mas cuando los heredero: suministran
los necesarios, no te puede decir que no los hay. Vése que
el derecho consuetudinario, lo mismo que el cédigo, bus-
caba la manera de conciliar Jos intereses del heredero con
los de los legatarioy; los herederos pueden estar obligados
4 conservar unos muebles que para ellos tengan .precio de
afeccion, y algdn sentimiento de delicadeza puede obligars
los 4 adelantar Jas cantidades necesarias para el pago de
los legados, mds bien que dejar se venda pablicamente el
mobiliario del difunto. (1)

'364. Si no hay recursos suficientes, ni basta la venta del
mobiliario para pagar 4 los legatarios, spodra el ejecutor
provacar la venta de los inmuebles? El silencio de la ley
resuelve el caso. 81 el ejecutor estuviese facultado para
provocar la venta de los inmuebles, como lo esta para la
de los muebles, habria dicho la ley que puede vender los
bienes del difnnto, pero al decir que puede vender el mobis
liario, excluye los inwuebles. Esto, en verdad, es agumen-
tar con el silencio de la ley, por esa argumentacion, en ma-
terias excepclonales, es decisiva; el espiritu de la ley esté
de acuerdo con su letra. Antiguamente, los inmuebles se

1 Pothier, De las donaciones testamenfarias, nim. 218. Troplong,
t. 2%, pag. 2,011, ndm. 2,024),
P de D.TOMO XIV.—8b
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consideraban como la parte mds preciosa de la fortuna de
los individuos y el legislador desplegaba toda su solicitud
para conservarlos en las familias. Ahora bien, la ejecucion
testamentaria no exige, en general, que los inmuebles sean
vendidos; aun cuando no bastara el precio, producto de la
venta, para pagar 4 los legatarios, podrian los herederos
preferir pedir prestado 4 dejar que se vendiera la heredad
de la familia, Después de todo, los legatarios tienen un
medio enérgico para asegurar sus derechos relativos 4 los
inmuebles hereditarios, cual es el de registrar esos mismos
bienes y pedir la separacidn de patrimonios. Lo que nes
parece decisivo es que, en el derecho antiguo, no se per-
mitfa al ejecutor que vendiera los inmuebles, ni que suje~
tara al heredero 4 consentir en esa venta, ni siquiera en las
costumbres que le concedian la posesién. (1)

Los de la opinién contraria invocan el articulo 1,081,
que encarga al ejecutor vigile por la ejecucién del testa—
‘mento. () Puede contestarse que e] argumente prucba
demasiado. 8i bastara confiar al ejecutor la misidn de vi-
gilar la ejecucion del testamento, para investirle de la fa-
caltad de hacer todo lo que puede facilitar esa ejecucidn,
habria debido contentarse el legislador con una sdla dis~
posicidn, la que se cita; ;4 qué viene decir que el ejecutor
puede provocar la venta del mobiliario, si puede provo-
car la de todos los bienes en virtud de su mandato?
Hemos dicho ya por qué el legislador define y limita las
facultades del ejecutor; es porque se trata de un man-
dato conferido por el difunto y cuyo efecto es restringir
el derecho de propiedad de los herederos. Es menester no
considerar dnicamente los intereses de los legatarios, sino

1 Pothier, De lax donaciones testamentorias, wam, 219, Bayle-Mouil-
lard comentando 4 Grenier, t. 3, pég. 17; Anbry y Rau, t. 6°, pagi-
n9.2134, nofia 16, pfo.2 ';ILQ .

Demolombe, t. 22, pag. 66, ntm. 74. Troplong, t. 2° pég. 201
ntm. 2,024, ’ plong, &. 4, pag. 201,
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también tener presente el derecho de los herederos. Ellos
tienen también obligaciones, se dird; ellos deben pagar los
legados, y si no lo-hacen voluntariamente, debe haber de-
recho para obligarlos 4 ello. Sin duda; pero ¢4 quién co-
rresponderd ese derecho? A los legatarios; que en cuanto
al ejecetor, no estd llamado 4 concurrir 4 la ejecucién de
la 4ltima voluntad del difunto, sino dentro de los limites
de la ley.

365. sPuede dar el testador al ejecutor testamentario de«
recho de vender sus inmuebles, Ya hemos respondido 4
esta pregunta. Tenemos 4 la vista dos principios contra-
rios, que son: la interpretacidn restrictiva y la extensiva,
Nuestro principio es el de la restrictiva (nims. 332-334),
y ¥a hemos dado nuestras razores. Los autores y la juris-
prudencia se declaran por una interpretacidn més y mds
extensiva; pero siguiendo por este camino, van 4 llegar
hasta 4 formar un nuevo codigo civil. En materia de eje-
cucidn testamentaria, esto nos parece evidente de todo
punto.

Confiesa Troplong que, dada su misidn legal, el ejecutor
no tiene otro cargo que el de pagar los legados y cuidar
de que se cumpla con el testamento. Esto resuelve la cues-
tidn contra el sistema que prevalece entre los autores yla
jurisprudencia. El mandato del ejecutor testamentario es
una creacion de la ley; los derechos del testador acaban 4

su muerte; si 51 voluntad ejerce 4 un dominio mas alld
del sepulcro, no es por virtud delos principios generales

de derecho, puesto que, segtin ellos, el mandato del ejecutor
es una verdadera ficcién, por formarse en un momento en
que el concurso de voluntades, necesario para todo con-
trato, es imposibie por la muerte del pretendido mandante.
Bin embargo, escrito estd que nada impide al testador para
prolongar ese mandato legal. (1) Nada impide! Mds exacto

1 Troplong, t. 2%, phg. 201, ntn, 2,028. Demolombe, t. 23, phgi.
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seria decir que todo impide que se prolongue: la natura:
leza de las cosas que no permite 4 los muertos el ejercicio
de Ia voluntad; los derechos de 1oy herederos que, hacién-
dose propietarios y poseedores de la herencia, ven cémo se
pouen trabas 4 sus derechos, y von alteradosdéstos por el
poder sin limites que se reivindica en favor del testador y
del ejecutor testamentario.

La jurisprudencia sienta como principio que la facultad
de confiar 4 un tercero €l cuidado de ejecutar las disposi-
ciones del testador es consecuencia natural del derecho e
disponer concedido 4 éste iiltimo. (1) {Cdmo es natural
que el homhre tenga derecho de mandar alguna cosa cunan-
do ya murid! 8ialguna cosa hay contraria i la naturaleza,
es querer, cuando ya no se vive. jSe dird que la ley reco-
noce ese derecho al hombre al darle la faculiad de testar?
En cierto seutido, si. Y véase por qué se dice que la facul-
tad de testar es de derecho civil; quiere decir que la ley
ha debido confirmarla para que exista. E3s menester, pues,
dejar 4 la naturaleza 4 un lado, para atenerse 4 laficcidn de
la ley, pues, ficcidn es lo que hay. Sea el legislador ¢ el
testador quien llame 4 la herencia del difunto 4 un sucesor
cualquiera, siempre tendremos que por una ficcidn es por
lo que el muerto pone en posesién al vivo; porque el tes-
tador sigue siendo poseedor y propietario hasta el mo-
mento en que muere, y en ese momento, ya no puede tener
voluntad. La ley es, pues, la que da cfecto 4 su voluntad.
¢En qué limites? Puesto que ella crea el derecho, «ila debe
determinar los limites en que se ejerza. Podria no permitir
al testador que nombrara ejecutor testamentario; pero
pues lo permite, tdlo 4 ella le debe tal facultad el testador,
Esa facultad no es natural sino esencialmente.

8i el principic de donde parte la jurisprudencia es falso,

1 Donai, 26 de Agosto de 1817 (Dalloz, 1847, 2, 209). Metz, 13de
Mayo de 1969 (Dallozy 1809, 2, 192),
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deben serlo igualmente las consecuencias que deduce de
él. Siempre ey la naturaleza delas cosas 1a que invoca el tri-
bunal de Donai para deducir que la extensiin de las fa-
cultades que puede conferir el testader 4 su ejecutor debe
ser correlativa de la de las disposiciones testamentarias
mismas. Vese que el legislador desaparece, no quedando
mds que el testador que habla y ordena, cuande no tiene
derecho de ordenar sino porque la ley le concede esa fa-
cultad. Fl tribunal de Donai invierte los papeles: no se
concebiria que aquél que puede legalmente ordenar no pu-
diese encargar 4 su ejecutor testamentario la plenay com.
pleta ejecucidn de sus disposiciones. Menos ain sa concibe,
diremos, que el que no puede ordenar sino en virtud de
la ley, pueda ordenar, sea lo que fuere, sin que se lo per—
mita la misma ley. Esto es lo que hizo ella en el arttculo
1,031. El tribunal de Donai explica esa disposicidn de ma
nera muy singular; al entenderla, ella tiene por objetoarre.
glar las funciones generales y ordinarias de los ejecutores
te-tumentarios; pero no se sigue que el legislador nopueda
¢l mismo arreglar su misién y conferirles poderes especia-
Iz3 distintos y con mayor extensién que los enunciados en
aquel articulo. ;No se diria que la ejecucisn testamentaris
ez un.contrato 4 manera de venta? ;qué el legislador pre~
vee solamente aquello que las partes quisieron, pero que
les permite querer otra cosaz? Se olvida quién es el que fi-
gura en ese pretendido contralo; el testador es el inico que
habla en él, pero no habla sin permitirselo la ley, la cual
le dice que puede ordenar; pero fuera de los limites que
ella le traza, no puede hacer nada, porque es un muerto
que habla Esto quiere decir que solo el legislador tiene la
palabra en esta materia. El citado tribunal insiste dicizne
do que el articulo 1,031 no estd concebido en términos
prohibitivos & limitativos y que no hay razén para que el
legislador restrinja en este punto la libertad del testador.
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JEs menester ensefiar 4 los jurisconsultos que hay leyes res-
trictivas por su naturaleza por ser excepcionales, y existe
alguna més excepcional que la que da 4 un muerto el de~
recho de mandar? ;Se preguntard por qué la ley nole da
plena facultad para ordenar? Ya lo hemos dicho: es por-
que hay otro derecho delants del testador, que es el de
los herederos, es decir, el derecho de propiedad. El tribw
nal de Donai no se preocupa més que con 1a libertad del tes-
tador. Convenimos en que la ley ls permite que disponga
de sus bienes como le parezca; pero hay un limite necesa
rio 4 esa libertad. ;Podrd el testador, 8o pretexto de liber:
tad, encadenar eternamente los derechos de los herederos?
Nadie se atreveria 4 decir que lo puede. Hay, pues, un li-
mite para su libertad: la tiene mientras viva, pero no ya
muerto. Desde este momento comienzan otros derechos,
que la ley debe tener en consideracién, puesto que en esa
transmisidn de las herencias descansa la sociedad civil.

El tribunal de Donai pretende que el legislador no res.
tringe la libertad del testador en lo que concierne al de-
recho de venta que puede conceder 4 su ejecutor. Escier-
to, como lo dice él, que esa restriccién no resulta del ar-
ticulo 1,026 que, por confesién del mismo tribunal, no per-
mits al testador que conceda 4 su ejecutor 1a posesién de
los inmuebles. Pero esta disposicién prueba por lo menos
un cosa: que la ley toma en consideracidn otro principio
que no es la libertad del testador. La ley encadena esa
libertad: gen favor de quién? Evidentemente, en el de los
herederos; ellano quiere que los prive el testador de la do-
nacidén de los inmuebles. En el mismo espiritu de restriceién
la ley autoriza al ejecutor para vender el mobiliario, en
tanto que no le da facultad para provocar la venta de los
inmuebles, La libre disposicién de los hienes es un dere-
cho para los herederos, que merece proteccién tanto como
la libertad del testador.
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El mismo tribunal se esfuerza en seguida en demostrar
que la facultad de vender los inmuebles no menoscaba la
posesion, sea del heredero, sea del legatario universal.
Cierto que ambas posesiones coexisten sin desiruirse entre
si, como lo hemos dicho (ntim. 339); pero no es esa la cues-
tion. La ocupacidn es la posesién legal que, & pesar de la
ocupacidén del ejecutor testamentario, sigue perteneciendo
4 los representantes del difunto. Estos son mds que posee-
dores, son propletarios; ;¥ no dice el articulo 544 gue la
propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas
de lu manéra mds absrluta? Aqui surge el conflicto entre el
derecho absoluto de propiedad y la libertad del testador,
que ge dice también absoluta. ;Dominard la pretendida li-
bertad del testador el derecho de propiedad de los here~
deros? No; el tribunal de Donai tiene que confesar que el
testador no puede conceder al ejecutor la posesién de los
inmuebles. Que se deje, pues, de hablar de la libertad del
testador, 1a cual no consiste mds que en la facultad de dis-
poner de sus bienes; pero cesan al punto en que esa dispo-~
sicién produce efecto para dar lugar 4 otra libertad, la de
los herederos.

Recurrido el falio, se dio en casacién otro denegatorio,
¥ no tenemcs embarazo para decirlo; son: de una debilidad
extrema los motivos en que descansa, La sala sienta co-
mo principio que “el testador que no tiene herederos en
reserva es libre para imponer 4 los legatarios universales
que hubiere escogido, d los cuales era duefio de no dejaries na-
da, 1a condicién que le plazca, con tal que no se opunga 4
la ley, al orden pablico ni & las buepas costumbres. {1)"}
¥l principio es verdadero en lo que mira 4 las coneidera-
ciones con que el testador llama 4 los legatarios 4 su he-
rencia; pero no, en lo que mira 4 los derechos que resul-
tan de la revocacién. Es el axioma vulgar el que puede lo

1 Denegada, 8 de Agosto de 1848 (Dalloz, 1848, 1, 188},
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mds puede lo menos, el que cegd 4 la sala, Sin embargo,
todo el mundo reconoce que.ese axioma es falso cuando
hay una razdn de diferencia entre lo mds y lo menos. Cier-
tamente, podia el testador no dejar nada 4 su legatario uni~
versal, y sin embargo, no puede privarle de la ocupacidn;
no puede dar 4 su ejecutor mds nue la del mobiliario, y
ni siguiera puede prolongarla 4 m4s del afio y dia. Por
tanto, puede lo més ¥ no lo menos; ¥ asi no es cierto (ue
pueda imponerle 4 su legatario la condicion que le plazca,
La sala dice que no hay ley que prohiba al testador que
ordene la veirta de sus inmuebles autorizaado al ejecutor
para que la haga. Esto es plantear mal la cuestidn; hay
que preguntar si alguna ley permite al testador que crdes
ne después de muerto. Esto, indudablemente, no puede te-
ner lugar sino en virtud de la ley; si nola hay, pues, no
hay derecho. El de vender los inmuebles, dice la sala, en
nada excede § las facultades que es licitu al testador con.
ferir al ejecutor testamentario. He aqui una afirmacidn,
pero jddénde esta la prueba? La sala se limita 4 rapetir lo
que habia dicho el tribunal de Donai: que el derecho de
vender los bienes no menoscaba la ocupacién legal del he- -
redero, ni cuando se trata de los inmuebles, ni tratdndcse
de los muebles. Repetimos que la ccupacion legal estd fue-
ra de la cuestidn: la ley permite que se modifique el dere-
cho de propiedad de los herederos en lo que concierne 4
los muebles; pero no en lo tocante 4 los inmuebles. Tal
es el codigo civil; si encuentran que es muy restrictivo,

rocedan 4 formar otro. Pero esta facultad sdélo es del le-~
gislador. (1)

366, La jurisprudencia de Bélgica ha variado, asi en
cuanto al principio, como en cuanto 4 sus aplicaciones; y
esas variaciones no hablan en favor de la doctrina que ve-

1 Compérese con el tomo 11 de mis Principios, pig. 671, nfime_
ro 457,
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nimos impugnando. Importa hacerlas constar, para que
no se nos objete con la jurisprudencia como con indiscuti-
ble autoridad.

En 1809, admitié como principio el tribunal de Bruse—
las, la validez del mandato, cotferido al ejecutor testamens
tario, para que vendiera los inmuebles. El fallo que se
dicté contra las conclusiones del ministerio piblico, no
tiene importancia alguna doctrinal, porque ni un sélo mo:
tivo da para apoyar la opinién que adopta. Los legatarios
gue se oponian 4 la venta daban excelentes razones para
apoyar su oposicion; pero el tribunal no las tomé en cuen:
ta, ni siquiera las discutid. (1)

En 1843, el mismo tribunal declard igualmente valido
el mandato conferido por el testador 4 su ejecutor; pero la
necesidad de vender estaba reconocida por todos los inte-
resados; y mds bien se trataba de saber en nombre de quien
se habla de verificar la venta: punto que no era dudoso,
por deber hacerse toda venta en nombre los propietarios.
Habria atn otra dificultad concerniente 4 la designacién
del notario; y como estaban de por medio menores en el
caso, la dificultad quedaba zanjada por la ley de 12 de Ju-
nio de 1816: el notario debia ser designado por el juez. Por
lo demds, la cuestidn de principio que exaininamos no
se agitd. (2)

En 1818, el tribunal de Bruselas cambid de jurisprudens
cis. En un fallo que ya citamoy {nim. 334), dice que el
nombramiento y las facultadey de los ejecutores testamen-
tarios emanan puramente del derecho civil; lo cual, es de-
cir, que el legislador ha creado ese mandato excepcional
y que sélo puede fijar sus limites y extensién. En 1850 nue-
vo cambio de jurisprudencia. El fallo de ese afio ve en la

i Broselas, 2 de Agosto Je 1809 Dalloz, ndm. 4.087. 17},
2 Brurelag, Sde Abril do 1843 ( Pasierisia, 1843, 2, 235 y Dalloz,

nam. 3%).
vim. 1,108, 3% p. de D. 1TOMO X1V—5¢
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ejecucién testamentaria una consecuencia del derecho que
Ia ley reconoce al hombre para transmitir sus bienes, lo
cual le da al testador el derecho de arreglar su ejercicio,
Era la doctrina que acababa de admitir el tribunal de Do-
nai y la sala de casacidn de Francia. El tribunal de Bru-
selas dijo que el articulo 1,031 no limita las facultades del
testador; aun va m4s lejos, y conforme 4 la opinidn que
impugnamos, es menester ir hasta alld: el testador puede
conferir al ejecutor atribuciones mas extensas y aun pode-
res de distinta naturaleza; el legislador, dice el tribunal,
habfa atentaao 4 la libertad que tienen los testadores para
disponer de sus bienes, si les hubiese negado aquel dere-
cho. En 1818, el tribunal raciocinaba de otro meodo, y
creemos que lo hacia mejor. Siendo el mandato puramen-
te de derechu civil, toca al legislador arreglar su extensidn,
giguiéndose de aqui que lo que la ley no permite al testa—
dor se lo prohibe. Partiendo de éste su nuevo principio,
el tribunal de Bruselas hace que la ley diga lo contrario
de lo que ella dice: invoca aquél el articule 1,081 que en-
carga al ejecutor vigile por la ejecucién del testamento, y
de ahi concluye que puede el ejecutor vender los inmue-
bles si le confirib el testador esa facultad; mas ese mismo
articulo expresa las del ejecutor en lo que mira 4la venta
de los bienes, ddndole la ocupacidn del mobiliario y la fa-
cultad de procurar su venta; pero o le da ningin derecho
respecto de los inmuebles. (1)

El tribunal no ha seguido fielmente su nueva jurispru-
dencia. En 1864, tenia que declarar acerca del efecto de
una cldusula que daba al ejecutor facultades de tal mane-
ra extensas, que éste pretendid ser legatario 4 titulo uni-
versal de todos los inmuebles. Pidié que por lo menos se

le permitiera vender los inmuebles hereditarios como lo

I Bruselas, 17 de Abril de 1850 ( Pasicrisia, 1851, 2, 14}, Compé~
rese oon lo resuelto en Gand 4 1° de Agosto de 1857 (Rasicrisia,
1857, 2, 4186).
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habla prescripto 1 testadora y aplicar su precio de la ma-
nera indicada por ella misma. El tribunal hallé que eze
mandato era exorbitante. {Como! dijo, la ley no quiere, y
sobre ellos todos estdn de acuerdo, que e! testador de la
posesidn dé sus inmuebles & su ejecutor testamentario. JY
qué cosa es esa posesién? El tnico efecto seria retardar un
afio cuando mds la posesion de los herederos. |Y se quiere
que el testador, que no puede quitar 4 sus herederos la de-
tentacidén de los inmuebles, pueda dar al ejecutor facultad
para disponer de ellos y venderlos! Todo lo que admiteel
tribunal, es que el testador encargue 4 su ejecutor que pro-
cure la venta de los inmuebles en el caso de que no baste
el mobiliario para pagar los legados. Esta facultad vuelve
4 quedar bajo el dominio del articulo 1,031, segiin el cual
la misién del ejecutor consiste en cuidar de la ejecucién del.
testamentn. Ea efecto, la venta de los inmuebles puede ser
el unico medio de llegar & ese resultado. El tribunal invo-
ca la tradicién. Fargole y Ferriére dicen que el ejecutor
puede pedir que se emplace al heredero para que se le or-
dene que ministre las cantidades que falten para la eje-
cucidn del testamentn, y que en caso de negativa, se ven-
dan inmuebles hereditarios. (1) Reducida 4 estos términos,
casi no ofrece interéds prictico la cuestiéon, Indudablemen-
te los legatarios tendrian aquél derecho. Pocoimporta que
le ejerciten directamente 6 por medio del ejecutor. Sélo
queda una dificultad de teoria: ges el ejecutor representan-
te de los legatarios y puede hacer todo lo que podrian has
cer ellos? Esto, por lo menos, es dudoso, En un fallo re-
ciente, el tribunal de Bruselas volvid 4 la verdadera doc-
trina que consagrd en el que dictd en 1818. (2)

367. El mandato que parecié exorbitante al tribunal de
Bruselas estd considerado ccmo natural y legitimo por la

1 Bruselas, 8 de Agosto de 1864 (Pasierisia, 1864, 2. 411).
2 Bruselas, 28 de Noviembre de 1873 (Pasierisia, 1873, 2, 06).
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jurisprudencia fiancesa. Vamos 4 asistir 4 una ejecucién
testamentaria d- que niejemplo hay en el cédigo, mas aidn,
que reprueban el cddigo y los prineipics. La jurispruden-
cia la ered v los auntores han pasado por ella, Un testador
que no deja herederos roservatarios instituye legatarios
universales, confiriendo 4 un ejecutor facultad para ven-
der todos sus inmuebles y emplear el precio en el pago de.
legados particulares y distribuir después el remanente en-
tre los legatarios por él instituidos. Ese es el maundato pa-
ra liquidar la herencia; ges vilido? Si, dice el tribunal de
Donai, La ley permite al que no deja herederos reserva-
tarios que disponga de sus bienes como le parezca; ¥ al
darle esa facultad, 1a ley le deja en la méds completa liber.
tad en cuanto al modo de distribuir sus bienes; bajo este
<oncepto, sus disposiciones deben ejecutarse por completo
desde el momento en que no se oponen 4 la ley, al orden
piblico ni 4 las buenas costumbres. Tal es el principio que
se establece, 4 saber: el de la omnipotencia del testador,y
fandanle en los articulos 893, 895 y 913 del cédigo eivil.
¢Qué dicen esos articulos? Que cualguiera puede dispo-
ner de sus bienes por testamento, con tal que respete la
reserva. Diponer de sus bienes: jqué quiere decir estu? El
articulo Y11 nos contesta: “La propiedad de los bienes se
adquiere y se transmite por donacidn testamentaria.” Por
tanto, disponer de sus hienes por testamento, es transmi-
tir su propiedad 4 los legatarios. Tal es el efecto de los le-
gados, conforme al articulo 1,014: “Todo legado puroy
simple da al legatario, desde el dia que muere el testador,
derecho 4 la cosa legada.” Todo legado purs y simple, di-
ce la ley; el legado puede ser condicional, y en ese caso,
se aplican los principios relativos 4 las condiciones. En
sums, la libertad de testar, invocada por el tribnnal de
Donai, consiste en la facnltad de transmitir 4 los legata-
rios la propiedad de los bienes; el testador los puede dis~
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tribuir como le plazea, esto no es dudosn, pero es menes-
ter también entender esta faculiad en el sentido de que
puede dar 4 quien quiera la propiedad de !us bienes que
deje 4 su fallecimiento.

No es asi como el tribanal comprende la facultad ilimi.
tada que reciama para el testador. Ninguna disposicitn
legal, dice, obliga al testador 4 transmitir sus bienes en
esperie 4 aquellos 4 quienes juzgue 4 propdsito gratificar
con ellos, Desde ese momento, nada obsta para que, insti.
tuyendo legatarios particulares y legatarios universales,
ordene el testador que se vendan todos sus bienes muebles
¢ inmuebles después de su fallecimiento, en la forma indi~
cada por él, para que se emplee el precio, primero, en pa-
gar las deudas y legados particulares, y deapués, el resto,
entre los legatarios universales. El tribunal dice ue nin-
guna ley se opone 4 una disposicién como esa, jQué cosa e,
entonces, toda la seccidn relativa 4 los ejecutores testamen«
tarios? Silos articulos 893, 895 y 913 dan al testador fa-
cuitad para disponer, despucds de su muerte, de sus bienes
como sl todavia viviera, ¢4 qué venian, pues, los articu-
lus 1,025 y siguientes que le dan, no un poder ilimitado
de proveer 4 la ejecucidn de su dltima voluntad, sino un
poder muy ilimitado? El tribunal confundio dos cosas
muy distintas: la transmisién de los bienes y la ejecucidén
de las disposiciones que los transmiten. El articulo 895
que él cita, da al testador derecho para disponer de sus
bienes para un tiempo en que ya no viva, es decir, para el
momento de morir; pero una vez hecha esa transmisidn,
cesa el derecho 'de testar que tienen. Al morir, transmite
4 sus legatarins la propiedad de sus bienes; pero cesa su
derecho en el momento mismo de morir para abrirse
el de sus legatarios. Estos son propietarios en virtud
de la ley (art. 1,014}, y & ellos toca, deapués de aquel mow
mento, proceder 4 la liquidacion de la herencia. jPuede
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intervenir el testador en esa liquidacién y hacetla para-
say legatarios? Este es otro orden de ideas: se trata de sa-
ber &1 todavia puede el testador ordenar despuds de muer-
to; puesto que él es quien obra por medio del ejecutor tes-
tamentario. La ley se lo permite; es una nueva extension
del derecho de testar, porque no se trata de disponer de
bienes, puesto que ya produjeron su efecto las disposicio-
nes testamentarias, y los legatarios han llegado 4 ser pro-
pietarios. jPuede restringirse esa propiedad por la volun-
trd del testador? ;puede ordenar éste que se vendan los
bienes cuando los legatarios preferirian dividirselos en es-
pecie? A estas preéguntas contesta la seccidn 7.9, De los
Ejecutores testamentarios. Tisa seccién permite al testador
que nombre un ejecutor que vigile la ejecucién de las al-
timas disposiciones; pero no permite que le dé facultades
ilimitadas, Aun en lo queconcierne 4 laejecucidn de los
legados, 8on muy limitadas las facultades que la ley permi-
te que se den al ejecutor. El articulo 1,026, al dar derecho
al testador para conceder 4 su ejecutor la ocupacidn del
mobiliario, le niega implicitamente la facuitad de invertir-
le de esa misma ocupacién con relacidn 4 los inmuebles; y
aun la de los muebles no puede durar m4s que un afio. El
articulo 1,031 encarga 4 los ejecutores que procuren la
venta del mobiliario, lo c¢ual importa negarles implicita-
meate la facultad de vender los inmuebles, anun tratdndose
de hacer que se ejecute la tltima voluntad del testador.
Pero, en el caso, no se trata de esa ejecucién tal comola
organiza el cddigo, sino dé pisposiciones muy distintas que
Ia jurisprudencia consagra, pero que el ¢ddigo vo conoce

¢Con qué fin encarga el testador al ejecutor testamentan
rio que venda todas sus bienes? sPara asegurar la ejecu-~
cién de su ultima voluntad? Tal es el objeto de la ejecucién
testamentaria organizada por el eédigo; mas no el objeto
de la disposicién en que el testador manda que se vendan
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todos sus bienes y se distribuya el precio entre los legata-
riog universales que instituyd. El tribunal de Donai dice
que esa disposicion tieue up fin muy legitimo, cual es el
deseo de ahorrar dificultades 4 los legatarios, asi como
las dilaciones y gastos de la particién, la licitacién, las
cuentas y ctras formalidades judiciales, ;Qué es, pues, el
mandata de vender que confiere el testador al ejecutor tes-
tamentario? Eitestador es quien hace por si mismo la par-
ticidn, 4 su manera, entre sus legatarios; y esto nada tiene
que ver con la ejecucida testamentaria del cédigo. Poco
importa, se dir4, sl por lo demés es valida la disposicién.

Tal modo de disponer de los bienes, dice el tribunal de
Donal, debe acogerse con el justo favor que en cualguier
circunstancia muestra la ley para las voluntades y actos
del padre de familia. Esta consideracién va dirijida alle-
gislador, que ha organizado una ejecucién testamentaris,
y podria organizar otra. Pero no se trata de saber lo gue
podria hacer, sino si lo ha hecho. Pues bien, basta leer la
seccién VII para convencerse de que el legislader no ha
permitido al testador que por si mismo liquide la herencia,
vendiendo todos los bienes por medio de un ejecutor tes-
tamentario. Al dar facultadds tan limitadas al ejecutor, la
ley se preocupa con los derechos de los heredercs y de
los legatarios universales. Véase por qué no permite que
se 4é al ejecutor la ocupacidn de los inmuebles; véase por
qué no quiere que la ocupacidn del mobiliario dilate mas
de un afio; véase por qué no le encarga que procure la
venta de losinmaebles. ;Y se quiere que despuds de )imi-
tar con tan escrupulosa solicitud las facultades del testa-
dor y de su ejecuter, dé la ley plena libertad al testador
para despojar 4 los legatarios del jercicio dela propiedad
que reciben de la ley! Dicese que el que puede lo mas pue-
de lo menos, pero no hay quien diga que el que no puede
lo menos pueda lo mds.
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Ese mandato, dice el tribunal de Donai, no ofende ni al
orden pilblico ni 4 4 las buenas costumbres. Dejemos 4 és-
tas 4 un lado, que no se trata de ellos. El orden puablico,
en materia de derecho privado, quiere decir que no es li-
cito 4 los particulares derogar lo que es de interés gene-
ral. En nuestro caso, hay ese interés, cual es el derecho
de propiedad. La ley declara absoluto ese derecho: ;co
rresponde al testador restringirle y ponerle trabas para
un momento en que €l ya no vive? El testador, dice el
tribunal, lo hace en favor de los legatarios; pero respon»
demos que lo que el testador quiere puede no convenir 4
los legatarios. Si éstos hallan su interés en dividirse los
bienes en especie, spor qué el testador les habia de impo-
ner la obligacion de recibir el precio en lugar de los bie~
nes? Dejad a los hombres la libertad de cuidar por si
mismos de sus intereses; la }ibertad vale mds que las ca.
denas. Después de todo, comete error el intérprete preos
cupindose con Jus intereses, que es asunto del legislador;
el juez sdlo tiene puntos de derecho que examinar: jtiene
el testador facultad para hacer que se vendan sus bienes
por un ejecutor cuando ya aquel no es propietario? Tal es,
en dos palabras, la cuestion, y parécencs que basta preci.”
sar la dificultad para resolverla.

El tribunal de Donal dice que la disposicién de que se
trata no es opuesta al articulo 1,006, que da la ocupacién
al legatario universal. Claro estd4; pero aun en esto, con-
funde el tribunal la facultad de disponer propia del testa-
dor, con la propiedad y la posesion que corresponde al le~
gatario universal al momento de morir el testador, Es-
te puede no dejar sus bieues 4 aquel 4 quien instituye le-
gatario universal; pero si se los deja, no puede iwmpedir-
le que sea propietario y poseedor. ;Qué digo! El mis:
mo, el muerto, da la posesién al vivo. Es cierto que no le
puede quitar la ocupacidn que le da la ley, como tampoco
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la propiedad, cosa que es absurda; ;cémo le despojarfa de
un atributo de la propiedad en ¢l momento mismo en que
se la transmite? Es, pues, mutilar el derecho de propiedad
permitir al ejecutor que venda contra Ia voluntad del pro-
pietario. Unicamente éste puede vender, y para que tal de-
recho pertenezca & otro que no sea ¢l prepietario, se nece:
sita disposicion expresa de la ley. jDénde estd esa disposi~
cidn? En esto se palpa el error del tribunal, que dice que
no hay disposicidn que prohiba al testador que ordene la
venta de los inmuebles. Mal razonamiento es ese. Ev me~
nester decir: No hay dispssicién que autorice al testador
para poner trabas al derecho de propiedad de los legata~
rios. Por consiguiente, no puede hacer que se vendan los
bienes que, desde que se abrid la herencia, se han hecho
propiedad de aquellos. (1)

368. La sala de casacidn confirmé el fallo del tribunal
de Donai sin tomar en consideracidén los motivos graves
que se hacian valer eh la interposicidn del recurso y que
acabamos de desarrollar; ni una palabra dice respecto de
ellos. (2) Hay dos doctrinas contrarias entresi. Ung es
la de Ia libertad absoluta del testador gque puede imponer
4 sus legatarios cuantas restricciones quiera, sin atender
para nada 4 sus derechos; no tienen ellos otros que los que
les da el testador, y asi nunca pueden quejarse de que éste
se los desconozea, porque no reciben los bienes sino con
las restricciones que ¢l testador puso en sus disposiciones.
Liste e9 el sistema de la jurisprudencia francesa, Colocada
desde ese punto de vista, la sala de casacidn parece no
comprender la opinién contraria. Nosotros decimos que
el testador queda sin facultad desde que deja de vivir, y
por lo mismo no puede perpetnar su voluntad mas alld de

} Donai, 26 de Agosto de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 209). Comparese
con el tomo 11 de mis Principios, pig. 671 nim. 457.

2 Denegada, 8 de Agosto de 1848 ( Dalloz, 13435, 1, 18%).
p'de D.TOMD XIV.— 7
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su existencia, Muerto él, sus herederos ¢ legatarios uni-
versales entran en su lugar. Propietarios y poseedores de
la herencia, es su derecho absolutc, ilimitado; y asi el tes-
tador no le tiene para limitarle. Tiene solamente el de
cuidar que se gjecute su voluntad nombrando un ejecutor
que ejerza los derechos muy restringidos que la ley le
concede, ¢ permite que se le concedan. Por aqui se ve lo
que separa 4 ambas opiniones. La jurisprudencia, sin to
mar en consideracién mds que el pretendido poder abso-
Iuto del testador, le sacrifica el derecho de propiedad de
los legatarios: derecho que sosteneros nozotros con las
restricciones que la ley autoriza al testador para que le
ponga, nombrando un ejecutor testamentario.

M. Demolombe abrazé la opinidn de la jurisprudencia; (1),
y vamos 4 ver las consecuencias que deduce, las cualesno
son nada 4 propdsito para favorecer. el principio. Puesto
que el testador tiene derecho de mandar la venta de sus’
inmuebles, puede también arreglar las cldusulas y condi-
ciones para realizar, y autorizar en consecuencia al ejecun
tor para que venda, no sdlo ante notaric y con adjadica-
cidn, sino también amistosamente. Si se objeta el derecho
de propiedad de los legatarios que, 4 su pesar, se ven de
este modo privados de sus bienes, expropiados sin su con-
sentimiento. M. Demolombe responde que no son propie.
tarios sino con la condicién expresada por el testador, y
esa condicidn estd en que no son propietarios de los bienes
legados, sino que sélo tienen derecho al precio. ;Se lesha
entregado por lo menos ese precio? Absolutamente, pues
el ejecutor es el que vende y compra el precio. ;Y cudl
gerd la garantia de los legatarios? Ninguna tienen, si no es
la responsabilidad del ejecutor, responsabilidad que es
irrisoria si resulta éste insolvente. Sin embargn, entre esos .
legatarios, hay menores 6 establecimientos de beneficencia

1 Demolombe, t. 22, pig. 81, ntim, 91 y los antores que cita.
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publica; los bienes que les pertenecen no pueden venderse
privadamente, por deber hacerse la venta con las forma-
lidades prescriptas por la ley; formalidades de orden pi-~
blico, que nadie puede quebrantar, M. Demolombe da
siempre la misma respuesta, Los legatarios ne son propie-
tarios de los bienes, sdlo tienen derecho al precio. (1) Con
buen derecho califica el tribunal de Bruselas de exorbitante
la facultad que se da al ejecutor testamentario. (2) Digase
cuanto se quiera, el testador no puede legar sino lo que
tiene, y lo que tiene al morir son bienes inmuebles; si de
esos bienes le permite la ley dispuner, inmuebles son,
pues, los que llegan 4 hacer propiedad de los legatarios
(art. 1,014]. Véase por qué no puede el testador la ocupa~
cién de sus inmuebles 4 su ejecutor testamentario (articulo
1,026); steudria esa prohibicién sentido si el testador pu-
diera concederle facultad para venderlos, quiere decir,
para privar 4 los legatarios le la propiedad y de la pose-
si0u? Tal cosa importaria iuvertir toda la teoria de las
donaciones testamentarias y sustituirlas con eotra nueva,
En espera de que haya otro cédigo, nos ateaemos al que
hoy existe.

1. Pago de los legados,

369. El ejecutor testamentario debe pagar los legados,
dice Pothier. Antiguamente, era eso una obligacién abso-
luta, puesto que el ejecutor tenia de pleno derecho la ocu-
pacidn del mobiliario; conforme al cédigo civil, pusde no
tener esa ocupacion, y en tal caso, no podria sstar obliga-
do 4 pagar los legados, por no estar en posesién de nada;
puede tan sélo cunidar de que se paguen los legados. Véa
se por qué ¢l articulo 1,031 no dice terminantemente que
el ejecutor estd encargado de pagar los legados y se con-
tenta con esta vaga expresion: “Cuidard de que se ejecute

1 Demolombe, t. 22, pig. 82, nGms. 93 y 93.
2 Brumelas, 8 de Agosto de 1864 (Pasicrisia, 1884, 2, 411),
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el testamento.’” 8i tiene la ocupacidn, se vuelve 4 los an~
tiguos principios: el ejecutor paga los legados con loy re-
cursos que encuentra en la herencia y con los que pro-
vengan de la venta del mobiliaric; esto implica gue los
ejecutorey s-lamente estin encargados de pagar los lega-
dos muebles. Muy claro lo dice la ley: conforme al articu~
In 1,027, el heredero puede hacer que cese la ocupacién
ofreciendo entregar 4 los ejecutores testamentarios la can~
tidad suficiente para pagar ios legados muebles, y el articu-
Io 1,031 dice: Provocardn la venta del mobiliario 4 falta de
recursos suficientes para pagar los legados. Esto se haya en
armonia con el espiritu de la ley. Le ejecucioén testamen-
taria es una sefial de desconfianza con respecto 4 los he-
rederos y 4 otros deudores de los legados, y es también
una derogacion de los principios relativos 4 las facultas
des del testador. Ha sido menester, pues, restringir la mi-
sién del ejecutor dentro de los lmites que exige 1a necesi-
dad, y los legatarins de inmuebles no la tienen de garan-
tia alguna; ellos adquieren la propiedad de los bienss que
les son legados, y pueden en easo de necesidad reivindi-
carloy; mientras que las legatavios de bienes muebles no
tienen méds que accidn personal contra los deundores del
legado. (1)

Pothier afiade que el ejecutor debe solicitar el consen-
timiento de los herederos para pagar loslegados. En efec-
to, los herederos 4 otros deudores de los legados, pueden
oponerse al pago, impugnar la validez de los mismos, log
cuales no se hacen definitivos sino por la concurrencia de
aquellos. Si los herederos promueven oposicion, debe el
ejecutor intentar una accion contra ellos, Tal es 1a marcha
regular, la inica gque cubre la responyabilidad del ejecutor
testamentario; si éste paga sin el consentlmiento de los

1 Grenier, t. 3°, phg. 14, nfim, 331. B seutido. contravio, Domo-
lombe, t. 22, pig. 70, nGm, 78.
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herederos, prueden éstos pretender que cl legado es nuloy
negarse 4 pasar en su cuenta por ly que hubiere paga-
do. /1)

370. ;Contra quién deben lss legratarios eatablar su de-
manda deentrega? jecontra el ejacutor testamentario, ¢ con-
tra los herederos del legado? Huay mucha incertidumbre
en la doctrina sobre este punto. Los mds de los autores
dicen que los legatarios pueden proceder contra el ejecu-
tor testamentario, pero admiten que también se puede in—
tentar la accidn contra los herederos; hay quienes digan
que el ejecutor y los herederos deben ser los demanda-
dos. (2) Nos parece que el texto legal y los principios re-
suelven la dificultad. Los articulos 1,011 y 1,014 dicen
que los legatarios estdn obligados 4 pedir la entrega 4 los
herederos 4 (aienes se reserva una cantidad de bienes por
Ia ley; 4 falta de ellos, 4 los legatarios universales, y &t fal.
ta de éstos, a los herederos llamado: en el orden cstable-
cido en el titulo de las Sucesiones. Por consiguiente, y en
lo 7eneral, debe entablarse la demanda contra los deudo-
res del legado, 1o cual no es mas que aplicacidn de una
rrgla muy elemental, segtin la cual el acreedor debe prou
ceder contra su deudor. En materia de legados, esta re-
gla tiené mis importancia que tratdndose de deudas; el
hered:ro no s convierte en deudor sino cuando consintio
en la entrega, pues hasta entonces puede impugnar la va~
lidez del legado. Esto resaelve el punts en lo relativo al
ejecutor testamentario, que no es deudor del legado, ni
tiene cardcter para consentir en su entrega, pues su misién
se reduce 4 sostener la validez del mi mo y 4 procurar que
se haga efectivo. En tal virtud, bajo ninglin concepto debe

1 Pothier, De las donaciones restamentarias, nfim, 228, Touljier,
t. 3% 1, pAg. 324, niim, 589 y todos los antores moedernos, Bruselas,
2 pluviose, afio XIIL (Dalloz, niun. 4,078).

2 Aubry Ran, t 6° pag. 133, nuota 3% y les auteres que gitan.
Grenivr, t. 3°, pAg, 29, pam, 338,
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ser el que contradiga los legados. No se podria intentar
contra ¢1 la demanda de entrega mientras terminantemen.
te la ley no le diera personalidad para consentir en la en
~trega; mas la ley se ha cuidado mucho de derogarel prin-
cipio establecido por los articulos 1,011 y 1,014, Ksa de-
rogacién es imposible, como lo acabamos de ver. Lo tinico
que la ley permite al ejecutor, es que intervenga en los
pleitos que tienen por objeto la validez de los legados.

371. Igual incertidumbre reina en otra cuestidén que no
es mds que corolaria de la que acabamos de examinar. Pos
thier pregunta si corren los intereses en favor del legatas
rio desde el dia en que se intenta la accidn contra el eje-
cutor testamentario, 6 desde aquél en que se le denuncid
la accién al heredero. La cuestién, tal como la formula
Pothier, importa que los legatarios deber § pueden por lo
menos proceder contra el ejecutor. En nuestro concepto,
deben proceder contra los herederos G otros deudores del
legado, y estd por demés decir que su demanda hace qus
corran los intereses; los cuales, no comprendemos coémo
podrian correr 4 consecuencia de una demanda entablada
contra el ejecutor que no es deudor. Se deben los intere-
ses, en caso de mora, y el deudor no se constituye en mo-
ra gino 4 virtud de una demanda judicial, cuando se trata
de una deuda de dinero (art. 1,154), demanda que natu-
ralmente debe instaurarse contra el deudor. ¢Es tal el eje-
cutor testamentario? Hst4 encargado de pagar, pero no es
él quien debe. jEs representante de los herederos 8 de aque-
llos que deben el legado? Absoiutamente. Por tanto, nin-
gln cardcter tiene para que se le demande, ni hay motivo
para que por la demanda que se instaure en su contra cons-
tituya en mora 4 losdeudores. Tan evidente nos parece es-
to, que creemos inttil insistir en las diversas opiniones emis
tidas por los autores. (1)

1 Pothier, De los donacion¥s téstamentarins, nm, 225, Damolémbe,
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1IV. Pago de las deudas

372. Antiguameut~, el ejecutor testamentario tenia el
encargo de pagar las deudas muebles [o mismo que los le-
gados. Pothier no encuentra ninguna diferiencia entre los
legados y las deudas, pues pone unos y otros en la misma
linea. (1) Se pregunta si sucede otro tanto conforme al c6-
digo civil. Segln la opinidn que sustentamos respecto 4 la
naturaleza de la ejecucion testamentaria, la negativa esin.
dudable. El ejecutor no tiene mids facnltades que las que
le da la ley 6 permite qu~ se le den; y no hay una palabra
en la seccion VII acerca del pago de las deudas. La mision
esencial del ejecutor consiste en vigilar que se ejecute el tes-
tamento, Jy qué cosaes el testamento? El acto por medio del
cuul dispone de sus biencs el testador. En cuanto 4 las deu-
dag, son una carga de los bienes. ;Era menester encargar al
ejecutor el pago de las deudas, como puede ser necesario ¢
por lo menos il confiarle la ejecucidn de las altimas dis-
posiciones del difunto? No; los acreedores podrin muy bien
ejercitar sus derechos. Luego la ejecucidn testamentaria
es ajena al pago de las deudas. Tal es también la opinién
generalmente ensefiada bajo el imperio del cédigo civil. (2)

La opinién contratia la profesa Troplong, pero su pro-
pia confesidn se vuelve contra él. Confiesa que el pago de
deudas no es oficio necesario del ejecutor testamentario,
puesto que las devdas son independientes del testamento
y el ejecutor testamentario no fué comisionado mas que
para ejecutar la ultima voluntad del testador. Esto es de-
cisivo. Se pretende que e! ejecutor debe pagar lus deudas
cuando tiene la ocupacién del mobiliario: claro estd, dice

t. 22, pag. 63, nam. 70 y los aatores en seutido diverso, que cita.
Compérese con lo resuelto en Bruselas 4 2 de Agosto de 1809 (Dal_
loz, ntim. 4 087, 1°).

1 Pothier, Del1s denaciones festamentarias, nim. 228,

2 Toullier, t. 3% 1, pag. 325, niim, 591; Aubry y Rau, t. 6°, pagi_
na 138; Demolombe, t. 22, pag, 68, nam. 75,
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Troplong, que estando en posesién del activo, tiene gue Vi
gilar gue no queden las deudas insolutas. Esto es menos
que claro; tiene el ejecutor la posesion del mcbiliario para
pagar los legados, mas no para pagar las deudas. Sin du--
da, el acreedor que tiene un titulo ejecutive puede apode-
rarse de los objetos muebles cuya detentacion tiene el eje-
cutor; pero de esto 4 decir que el ejecutor estd encargado
de pagar las deudas, hay gran diferencia. Parece que es
de uso que el ejecutor pague las deudss privilegiadas, ta-
les como los gastos del funeral, los del aseguramiento de
bienes, del inveantario y de la venta. £n cuanto 4 estos i~
timnos gastos, es muy natural que los pague el ejecutor,
puesto que es quien los ocasiona, 4 salvo el cargarlos en
cuenta. Pero no sucede lo mismo cou los gastos del fune~
ral. Puede ser contrario‘el uso, mas el uso no puede dar
al ejecutor testamentario un derecho que la ley le nie-
ga (1)

373. ;Pueden los acreedores entablar su demanda contra
el ejecutor testamentario? En el derecho antiguo se les
permitia que procedieran contra el ejecutor; lo cual era
consecuencia légica del principio reconocido por las cos-
tumbres, las cuales hacian una obligacion en los ejecutores
de pagar las deudas. (2) El cdédigo no les impone tal obli-
gacion; ningdn cardcter tienen, pues, para coniestar 4 lag
demandas de los acreedores. Inutil es invocar la posesidn;
ésta no les da mée que la detentacion del mobiliario; mas
la accidn de los acreedores es personal, y debe ejercitarse
contra loa herederos, 4 salvo citar para el juicio al ejecu-
tor para que le obligne 12 -olucidn, lo cual facilitard la
ejecucién de la misma. 3

1 Troplong, t. 2°, phg. 184 1am. . 04, Comparese & Bayle_Mouil-
Iard comentando 4 Grenier .3° pa 14, nota b.

2 Pothier, De las donac 12 testa nfarias, nim, 224 .

3 Aubry y Raun, £, 6°,7 g. 138, . 33. Comphrese i Troplong,
nfim, 2,005,
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374. ;Puede el testador comisionar al ejecutor para
que pague las deudas? Conforme 4 la opinién que permite
al testador coufiar al ejecutor la liquidacidn de la heren-
cia, deberia, cun mayor razdn, permitirsele que encargara
al ejecutor el pago de lus deudas muebles. Troplong es,
pues, consecuente al reconocer ese derecho al cjecutor;
por mejor decir, no hay punto discutible de derecho alli
donde hay una facultad ab-oluta para disponer. Por el
contrario, no comprendemaos cémo M. Demolombe le niega
al testador lo menos después de concederle lo més, Con.
forme 4 la opinidn que sostenemos, no cabe duda; la inica
misién del ejecutor estd en vigilar por el cumplimiento de
las disposiciones testamentarias, y Jas deudas son ajenas
4 esas mismas disposiciones, no teniendo nada que vercon
la ejecucidn del testamento. Cierto es que Pothier dice que
el pago de dendas muebles forma parte de la ejecucion tes-
tamentaria, pero st lo dice es porque la costumbre de Or-
ledns tenfa sobre esto una disposicién expresa. Pothier
afiade que eso proviene de que en otro tiempo era cldusula
ordinaria de los testamentos que “el testador mandara
que se pagaran sus deudus,” y por consiguiente, se sobre-
entendia la dicha cldusula. Esto supone unaley, que ahora
no tenemos, y los testadores ya no insertan en su testa—
mento ninguna cldnsula relativa al pago de deudas. Y aun
cuando la insertaran, no podrian dar facultad al ejecn-
tor para pagarlas, por ser esta carga absolutamente aje-
na 4 los motivos por los cuales el legislador establecio
la ejecucion testamentaria. (1) Flay un fallo de Bruselas
que apoya la opinién contraria, pero carece de autoridad
doctrinal, por no estar motivado. (2)

1 Pothier, De las donaciones testamentarias, nime, 224 y 225, Trop-
long, t. 2°, pig. 194, nfim. 2003, 1on vertido coutrario, Aubry ¥ Ruu,
i, 6°, pag. 138, pfo. 711; Pemotombe, t 22, pag. 79, unm. 88,

2 Brueelas, 4 de Junio do 1831 { Pasicrisia, 1831, pag. 1i0).
pde D.TOMo X1v—B8.



458 DONACIONES Y TESTAMENTOS

Nim, 6. De la responsablidad del ¢jecutor.

375. ;Hs responsable el ejecutor testamentario? Todos
los autores ensefian que si lo es, (1} y se fundan en el texto
mismo de la ley. BI articulo 1,028 quiere que el ejecutor
tenga capacidad para obligarse: spor qué? Porque contrae
obligaciones al ejercer las funciones que le confia el testa-
dor. Esto implica que es responsable; si no lo fuese, nadie
tendria accién contra él; y no se ve por qué, en este su-
puesto, la ley habia de exigir de él capacidad para cbli-
garse. Sin embargo, se ha declarado que el ejecutor sélo
era responsable en los casos expresamente mencionados en
la ley, y que, fuera de esos casos, no tenia mds que una
obligacién de conciencia. En apoyo de tan extrafia doc-
trina, se citaban leyes romanas. Al ver el abusc que se has
ce del derecho romano, se veria uno tentado de suprimirs
Ie por medio de una excepcidn como derecho ya abrogado;
excepcion que, por lo deméds, es muy legitima, Nuestra eje.
cucidn testamentaria no es de origen romano, sino institu-
cidn consuetudinaria. Por tanto, 4 las costumbres hay que
recurrir para interpretar el cddigo. Ahora bien, no hay
més que leer 4 Pothier para convencerse 4 cada paso de
que el ejecutor es responsable de su administracion; y lo
es con respecto 4 todes aquellos 4 quienes perjudica con
su falta, 4 los herederos y 4 los legatarios. Asise resolvié
en casacion anulando un fzllo del tribunal de la reunidn que
habla declarado no ser respensable el ejecutor en el si-
guiente caso, Cierta testadora, en dos testamentos que hizo
sucesivamente en 1813 y en 1821, concedid la libertad 4
una de sus esclavas, nombrando un ejecutor testamentario
4 quien did la ocupacién de todos sus bienes; se procedid
al inventario, se incluyé en ¢l 4 la joven esclava ddndole el
valor de 800 francos, sin reserva alguna en su favor, El

1 Demolombe, t. 22, pig. 93, nGm. 109 y p4g. 94, ntm. 111y to-
dos los antores.
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ejecutor rindié la cuenta de su administracién, compren—
diéndos=e 4 la esclava entre los bienes restituidos, siendo
as{ que hasta 1848 fué cuando se concedid la libertad 4 la
esclava, 4 instancia del ministerio publico. La liberta
reclamé dafios y perjuicios contra el ejecutor por haber
prolongads culpablemente su esclavitud por espacio de
veintiséis afios. Admitida en primera instancia, la demanda
fué desechada en apelacidn; y recurrido el fallo, recayd
otro de de casacion. (1)

376. La sala de casacidn citaba los articulos 1,991 y
1,992 entre los que habia viclado el fallo que se recurrid.
Conforme al articulo 1,991, el mandatario estd ebligado 4
desempefiar el mandato mientras dure en él y responde
por los dafios y perjuicios que puedan resultar de su in-
ejecucién; el articulo 1,992 afiade que responde no sola-
mente por su delo, sino también por las omisiones que cos
meta durante su ejecucién. ;Cudl es la omisidn por la cual
queda obligado? Todo deudor estd obligado & cumplir con
sus compromisos con el cuidado de un buen padre de fa-
milia (art. 1,137); quiere decir nue el mandatario estd
obligado por la culpa leve, para servirnos de la termino.
logia aceptada en las escuelas, Pero el articnlo 1,992 ad«
mite una restriccidn 4 la regla: “Sin embargo, la respon.
sabilidad relativa 4 las omisiones se aplica con menos ri-
gor 4 aquel cuyo mandato es gratuito, que al que recibe
un honorario.” ;Se aplican estas dispesiciunes 4 la ejecu.
cidn testamentaria? La jurisprudencia y los autores admi.-
ten la afirmativa como punto fuera de discusién, pero hay
una razén para dudar. La ejecucidn testamentaria no es
verdadero mandato (nim. 323). El ejecutor puede, pues,
decir que no estd sujeto 4 la responsabilidad que resulta
de las ubligaciones conveacionales; pero en ese caso habria
que sujetarle 4 la rexponsabilidad, mas grave, qua provie-

1 Casaoi6n, 27 de Agosto de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 371):
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ne de los delitos y de los cuasi delitos. De suerte que los
legatarios y los herederos méds bien se interesarfan por in-
vocar los articulos 1,382 y 1,883, Creemns que no sn
aplicables esos articulos, porque si la ejecucidn testamen-
taria no es vn mandato ordinario, ey cuando mepos un her
cho juridico andlngo al mandato. Al aceptar el encargo
que le confia el testador, s2 obliga el ejecntor; por lo mis-
mo se le pueden aplizar por analogia los articulos 1,991 y
1,992.

Tista aplicacion da lngar 4 una nueva cuestién: jeudl er
la culpa precisa & que estd obligado el mandatario y, por
consiguiente, el ejecutor cuando no recibe ni sueldo ni re-
compensa? Esta es cuestion de hecho mds bien que de de-
recho. En efecto, el articulo 1,992 dice que s¢ aplicard con
menos rigor la responsabilidad en cuanto 4 las omisiones;
y asi, el grado de rigor ¢ de indulgencia depende de las
circunstanciae, siendo imposible decidir @ priori, como se
hace, que el ejecutor no ha de ser responsable, al litigar,
sino cnando obra por espiritu de vejacidn, 6 con una lige-
reza reprensible. (1) Dejemos estas cuesticres al arbitrio
judicial, que en los varios casos las resolverd mejor que
pudiera bacerlo el mds sutil intérprete. (2)

377. ;Es responsable el ejecutor testamentario cuando
nn tiene la posesidu del mobiliario? En ese caso, hay una
razdn para dudar. El ejecutor que no tiene la ocupacién
no tiene la sdministracidn propiamente dicha;y el articulo
1,031 dice solamente que al concluir el afio del falleci-
miento del testador deben los ejecutores dar cuenta de sn
administracion; lo enal implica que no ticnen que rendir
esa cuenta cuando no estdn en prsesidn del mobiliario. sjNo
serd meneater decir lo mismo de la responsabilidad? No;
porque ésta incumbe 4 los que tienen una obligacién, aun

1 Demolombe, t. 22, phg. &4, nfina, 110,
2 Agen, 18 do Abril de 1807 (Dalloz, nlim. 4,094, 1°).
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cuando no tengan cuenta que rendir. Pues bien, aun cuans
do no esté en posesion, no per eso debs cuidar menpos el
ejecutor de que se lleve adelante el testart nito; v sl no
culda, es responsable. Este principio fué aceptadoe por el
tribunal de Paris en el signiente easo. (1) Una testadors
lega unas pensiones vitalicias con la cldusula de que, para
asegurar su pago, se colocarian las eantidades necesarias
en créditos contra el Estado y en hipoteca. Nombréd como
ejecutor testamentario 4 un notarto, concediéndole una
remuneracién de 600 francos. El ejecutor se contentdcon
la obligacidn que de pagar la renta alcanzé de lagatario
universal. Llegsé 4 ser insolvente éste, y entonces el lega-
tario intentd una accién de responsabilidad contra sl eje-
cutor testamentario. El tribunal de Paris resolvio que en
su calidad de ejecutor, y, sobre todo, de ejecutor asalaria-
do, debia cuidar de la ejecucién del testamento en lo to-
cante 4 las pensiones vitalicias; pero, descuidando exigir
que se impusieran las cantidades suficientes, habia incu-
rrilu 2u una omisidén que le hacia responsable de la insol«
vencia del deudor de 1a pensidn,

378. Sucede 4 menudo que las facultades conferidas por
el testador 4 su ejecator exceden de las que la ley le per-
mite conferirle. ;Cudl rerd, en ese caso, la responsabili-
dad del ejecutor? Legalmente, no sera eso mis que ejecu-
cién testamentaria: pero si los herederos no la impugnan
y el ejecutor acepta y administra a virtud de lar disposi-
ciones del testamento, debe responder de su administra—-
cién & los terceros lo mismo que si fuera legal esa admi-
nistracién, El caso ocurrid en el tribunal de Bruselas. Ua
ejecutor, investido de la posesidn, recibid facultades, las
mis amplias, para liquidar la herencia mediante sueldo, y
se negd 4 una deuda durante el afio de la posesiéu. Fene-

1 Paris, 7 de Febrero de 1850 (Dalloz, 1850, 2, 46), Compérese
con la denegada de 22 de Abril de 1808 (Dalloz, nGm. 4,100, 3° y 4°)
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cido el término, le demandd el acreedor pidiendo que por
via de dafios y perjuicios se le condenara 4 pagar lo que
atn se le debia del crédito. El ejecutor contestd desde lue.
go que no habia estado en posesién, y que, por Jo mismo,
no podian proceder en contra suya los acreedores, Es
cierto que después del afio y dia no puede propiamente
administrar el ejecutor y que no debe responder ya 4 las
acciones de los acreedcres y legatarios, pero queda obli-
gado por los resultados de su admiuistracién; si por culpa
suya ha incurrido en responsabilidad, indudablemente
puede ser arrastrado 4 unp juicio. El ejecutor pretendiaen
seguida que antes de perseguirle 4 &l los acreedores de«
bian dirigirse 4 los herederos y que sélo en caso de insol-
vencia de éstos quedaria él obligado. Esto era también
desconocer el cardcter de suadministracién y las conse-
cuencias que se derivan de ella. El que acepta una liqui-
dacién mediante paga, debe pagar 4 los acreedores si hay
dinero suficiente, y es responsable simplemente por no ha-
cerlo. Ahora bien, en nuestro caso, habia suficiente nu-
merario; ademds de que el ejecutor se habfa manejado con
los acreedores como liquidadvr general de la testamenta-
ria, les habia dado por escritoseguridades tales, que no po-
dian pensar ellos en tomar medidas de conservacién, En
suma, habia cometido una omisién grave, y era responsa-
ble de ella. El tribunal de primera instsncia invocaba el
articulo 1,382; limitdndose 4 hacer constar la omisidn y 4
hacer sacar la consecuencia de que habiendo podido pa-
gar el ejecutor y no habiéndolo hecho, estabs obligado 4
indemnizar 4 los acreedores el perjuicio que les habia cau-
sado, y que en tal virtud debia pagarles lo que les habia
quedado 4 deber, 4 salvo su derecho para repetir contra
los herederos. (1}

379. Puede el testador nombrar varios ejecutores (ar-

I ‘Bruselas, 13 de Diciembre de 1837 (Pasjerisia, 1837, 2, 268),
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ticulo 1,025). Para determinar cudl es la responsabilidad
de éstos, necesario e ver desde lonego si todos aceptan, y
lo que sucede cuando no acepta algunon de ellos. Kl articur
o 1,033 prevee el caso, diciendo: “8i hay varios ejecuto-
res testamentarios que hubieren aceptado, uno solo podré
obrar en defecto de los demds.” 4Cuil es el sentido de es»
tas palabras: quehubieren aceptado? Hase dicho que, en ese
caso, el testador quiso organizar una administracién colec:
tiva, de suerte que si hay alguno que no acepte, quede sin
efecto la ejecucidén testamentaria, Cierto que tal puede ha-
her sido la mente del testador, pero hay que convenir en.
que no es probable, puesto que ge expondria éste 4 que no
hubiera ningin ejecitor, siendo asi que €l mismo cono-
cid l1a necesidad de establecer una ejecucién testamentaria.

Puede haber tenido tambiédn el testador otra intencidy,
v es la de nombrar varios ejecutores, con la seguridad de
que por lo menos uno de ellos aceptaria, Si al nombrar
varios, declara su intencidn el testador, no habra la menor
duda en ese caso y tendrd que obsequiarse su voluntad;
pero si nada dijo, gserd menester admitir que quiso una
ejecucidn colectiva? jEse es el sentido de las palabras: que
hubieren aceptado? No, por la poderosa razén de que el le:
gisiador no entendid resolver esta cuestién; la cual es de
intencién, y por tanto, de hecho, que la ley deja al arbitrio
judicial; el juez la resolverd conforme 4 lascircunstancias
del caso. Si el testador no dice que quiso establecer una
administracién colectiva, podré renunciar uno de los eje«
cutores y aceptar los otros, porque tal es el derecho comun,
salvo el derecho de quienes pretendan sostener que el tes-
tador derogé el derecho cowuin, para probar este mis-
mo. (1)

1 Denegada del tribunal de casacion de Bélgica, 6 de Julio de
1843 ( Pasierisia, 1843, 1, 203). Demolombe, 1. 22, pag, 29. uim. 37,

Eau sentido countrario, Duranton, t, 9°, pag. 498, nfim, 423; Mourlon,
Repeticiones, t. 3%, phg. 385.
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Llegamos 4 la cuestidn que salva el articulo 1,033. El
testador nombré varios ejecutores y todos ellos aceptaron:
équién puede obrar en ese casof Responde la ley que uno
‘86lo podr4 obrar en defecto de lus demds, Hsto supone que
el testador no dividid sus atribuciones; porque si lay divi-
did, cada uno de ellos tiene su misidn aparte, y ninguno
de ellos puede extralimitarse en sus atribuciones, puesto
que fuera de esos limites carece de toda facultad. Si el
testador no especificd las atribuciones de cada quien, el le-
gislador supone que cada ejecutor estd facultado para
obrar en todo. Esta suposicién se funda en la probable in-
tencién del testador., Lo que éste quiso fué que se ejecu-
taran sus Gltimas disposiciones, y como es dificil que se
obtenga, por los diversos actos de administracion, el con-
curso de varias personas, pensé el legislador que el testa.
dor nombrd varios ejecutores con el fin de asegurarse de
que alguno de ellos, por lo menos, aceptaria el encar-
go. (1)

380. Tocamos 4 la responsabilidad en la hipétesis pre-
vista por el articulo 1,633. Cuando hay varios ejecutores
testamentarios, gserdn solidariamente responsables todos
ellos? Se discute el punto, gue 4 nosotros nos parece re-
suelto por la ley y por los principios. El articulo 1,033
dice: “S-rdn respousables solidariamente por la cuenta del
‘mobiliario que se les hubiere confiado, salvo que el testador
haya especificado sus atribuciones y que cada uno se haya
limitado 4 ella.” Pairacomprender lu extensién de esta dis-
posicidn, es preciso compararla con la del art. 1,995, que
deroga ella en cierto modo. “Cuando haya varios apode-
rados 6 mandatarios nombrados en un mismo instrumen-
to, no habrd svlidaridad entre ellos, si no se hubiere ex—
presado.” No hay solidaridad sino en virtud de la ley ¢
del contrato; y en nuestrc caso, se supone que no hay cor-

1 Demolombe, t. 22, pag, 28, n(im. 36 y pag. 31, nim, 38.
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venio, esto es, que el testador no impuso responsabilidad
solidaria 4 los ejzcutores que nombré, A falta de disposi-
cidn testamentaria, gestablece la ley la solidaridad? Esta-
blécela para la cuenta del mobiliario en el supuesto y con
las condiciones gue ella misma indica. Nombrados varios
ejucutores, todos ellos aceptaron, habiéndoles dejado el
testador la posesién del mobiliario sin especificar sus atri-
buciones: todos serdn responsables solidariamente de la
cuenta del mobiliario que se les coniig. Esto es una deros
gacidn del derecho comiu; como cada uno de ellos puede
obrar separadamente, quiere decir, pagar loslegados, pro-
vocar la venta de]l mobiliario, no se ve bien claro por qué
los que no obran hablan de ser responsables de la cuenta
del mobiliario. Acaso el legisladir quiso comprometerlos
asf 4 interesarse en la adwministracién. S8iempre tendrémos
que los ej-cutores no son sclidariamente responsables por
la administracién propiamente dicha, sino por la cuenta
del mobiliario; esto es, que deben dar cuenta del uso que
hayan hecho del mobiliario y devolver el sobrante; y st
por ese capitulo incurren en responsabilidad, serd ésta so.
lidaria.

Tales son los limites y condiciones de la responsabili-
dad solidaria que establece la ley entre varios ejecutores
testamentarios. De aqui que &l el testador especificéd sus
atribuciones y cada upo de ellos se cifid 4 Taa que se le de-
signaron, no tienen respon<abilidad mascomunada, Irdu-
dablemente supone el legislador, en ese caso, que también
se especified Ia posesidn del mobiliario; y, eso supuesto,
justo es que cada guien responda tan silo del uso yue hu-
biere hecho de la parte del mobiliario yue se le confid. De
abi también que la iy no estahlezea la solidaridad parala
administracion propiamente dicha. Se ha queride soctener

lo contrario; pero la ley resuelve la dificultad. No hay
r de ». ToMO Xiv—§9.



466 PONACIONES Y TESTAMENTOS.

mancomunidad sin ley; ;¥ dénde estd la ley que declare
gue los ejecutores son solidariamente responsables de su
adwinistracion? Cuando son de tal manera evidentes los
principies, es initil insistir en este punto. 1) '
§ IV. Fi¥ DE LA EJECUCICN TESTAMEXNTARIA.
Nim. 1. ;Cudndo concluye?

381. La ejecucion testamentaria concluye generalmente
por la ejecucién completa del testamento. Es menester no
confundir la ocupacidn con la ejecucién testamentaria, co-
mo se las confundia antiguamente, resolvidndose en con=
secueneia que la ejecucion estaba limitada 4 un afio. Asi
lIo Ean querido 1as costumbres, dice Pothier, 4 fin de que
los herederos no estén privados mucho tiempo del goce de
los bienes de la herencia, so pretexto de que aun nose ha-
Lia ejecutado el testamento. (2) El cédigo derogd el anti-
guo dgrecho, distinguiendo la ocupacion de laejecucidn tes-
tamentaria: la primera se limita 4 un afio por el motivo
que da Pothier; la segunda no estd limitada ni podia es-
tarlo, puesto que se puede prolongar por causa de los plein
tosque detienen la ejecucién de l2s tiltimas disposiciones del
testador; y mientras no se hayan ejecutado éstas, el ejecus
tor tiene facultad y obligacidn de cuidar que lo sean. (3)

La aplicaciéon de estos principios ha dado lugar4 una
dificultad que acabamos de mencionar, puesto que ellafué
el ubjeto de un acalorado debate ante la sala de casacion,
Un inglds domiciliado en Francia instituye una legataria
universal y nombra un ejecutor testamentario, por testa-
mento olégrafo. La legataria pide la posesién, fundindose.
en que habian fenecido ya las facultades del ejecutor. Se

1 Comphrese en =entido diversn, Aubry v Rau t. 6% pig. 139; Du.
ranton, t, ¥°, pig. 398, nim. 423; Dumolombe, t. 22, pag. 31, nime_
ros 38-4(, ‘

2 Pothior, De las donaciones lesirmentarias, nim. 231,

3 Poitiers, 23 ventuso, aflo XIII (Dalloz, nfim. 4,132). Vazeille,
t, 3% pég. 102, nGm. 13 y todos los autores,
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resolvié que 14 testamentaria incoada en Francia se regfa
por la ley francesa respecto del mobiliario situado en Fran-
cia ¢ Inglaterra; y en esa virtud, se puso 4 la legataria en
posesién de la parte mueble. En cuanto 4 los inmuebles ubi-
cados en Inglaterra, se declard que debia aplicarse la ley
inglesa, C.ompetentes para resolver en cuanto 4 los mue-
bles, lo eran por lo mismo los tribunales franceses para
arreglar la ejecucidn testamentaria, Mas el ejecutor no es-
taba en posesién y la ejecucion se habia consumado res-
pecto del mobiliario; no quedando pendientes mds que al~
gunos litigios relativos 4 los inmuebles, litigios 4 los cua-
les, por la naturaleza de sus funciones, era extrafio el eje-
cutor. (1} '

382. La ejecucidn testamentaria concluye con la muerte
del ejecutor, cuyas facultades, conforme al articulo 1,032
no se transmiten & sus herederos. Esto es laaplicacién 4 1a
ejecucidn testamentaria del principio que establece la ley
para el mandato. Trétase de un oficio amistoso,y asi de un
poder conferido y aceptado por consideraciones esencial-
mente peérsonales. Puesto que el cédigo aplica por analogia
el articulo 203, hay que aplicar por igual razon el articulo
2,010, que establece: “En caso de muerte del mandatario,
sus herederos deben dar aviso al mandante y proveer,
mientrds tanto, 4 lo que exijan las circunstancias en favor
de édste.”

Se pregunta si log tribunales podrian nombrar un eje~
cutor testamentario en lugar del qus falta, por muerte ¢
por cualquiera otra causa. Ni siquiera deberia proponerse
una cuestidén como ésta, por implicar una herejia. Por via
de excepeidn del rigor de los principios, permite la ley a)
testador que nombre un ejecutor de su wltima voluntad,
esto ey, que corfiera un mandate para después de muerto.
Facultad como ésta sdlo puede ejercerse por el testador;y

1 Denegada, 19 de Abril de 1589 (Dallos, 1899, 1, 277T),
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en ninghn caso tienen los tribunales cardeler para el efecto,
Desde el momento en que cesa por cualquier causa la eje-
cucidén testamentaria, entran de nuevo los herederos en la
plenitud de sus derechos, no tocandy ya indudablemente
al juez restringirles su propiedad. (1)

383. ;Pueden los herederos pedirla revocacioné la des-
titucidn del ejecutor testamentario? Se declard ya que los
herederos podian peldir la nulidad de la ejecucidn testa-
mentaria, si era ilegal. En el caso que se ofecid, querfa la
testadora quz sus herederos no pudiesen ni vender, vi hi-
potecar, ni ann administrar los bienes durante los cuarenta
afios que le sobrevivieran. Arreglaba la manera de admi-
nistrarlos con todos sus detalles y nombraba un ejecutor
testamentario 4 quien abonaba el 3 pE sobre lo que re-
caudara. El tribunal de Liyon declard que ciertamente la
propietaria habia estado en libertad para hacer de susbie-
nes todo lo que quisiera en vida, pero no para poner trabas,
¢ mejor dicho, paralizar el derecho de propiedad, que per-
tenecia 4 sus herederos. Menos atin puede el testador poner
los bienes fuera del comercio, prohibiendo el venderlos 4
hipotecarlos. En suma, la cldusula era nula como con-
traria al orden puablioo en el sentido mds lato de la pa~
labra. (2)

Los herederos podian también pedir la revocacién pro-
piamente dicha si el ejecutor testamentario daba pruebas
de incapacidad 6 infidelidad en su man+jo. Hsto loadmiten
los autores y los tribunales. (31 8in embargo, hay un mo-
tive para dudar. La revocacidu por incapacidad ¢ infide-
lidad es una destitucidn; gy puede haber destitucidm sin
ley que la autorice? Nos parece muy dudose. Se cita el
artfculo 444, que permite destituir 4 los tutores que de—

1 Caen, 13 ds Enero de 1823 Dulloz, ndim, 3,752). Grenier, t. 3%
pig. 20, niun, 334 v todoa los autores,

2 Lyon, 7 de Abril de 1835 (Dalloz, ndm. 179, 1°, psg. §0).

3 Aubry y Rau, t. 87, pég. 132 y vota 8, pfo. 111,
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muestren por su manejo.incapacidad ¢ infidelidad. Indus
dablemente, existe la misma razén legal; gpero basta una
razon de analegia para extender los efectos 12 una dispo-
sicidn penal? Nos parece que el velo legal estd in‘licado
por el tenor literal del cdigo: 1oy herederos pagardn d los
legatarios y demundardn por dadius y perjuicios al ejecutor
(art. 1.027;.

Objeta el t-ibunal de Lieja que la ejecucidn testamentaria
es un mandato y que, siendo revocable éste por su natu-
raleza, hd lugar 4 la revocacidn del ejecutor testamantario,
sl median razones suficientes para hacer que cese la con-
fianza que le demostré el testador. (1) ;No es el caso de
decir que el que prueba mucho nada prueba? EI mandato
es revocable, pero la revocacidn se efectiua por el que le
confiere y sin necesidad de aleagr algin motive. BEsto su-
puz2sto, jse puede asimilar con el mandato la ejecucion tes-
tamentaria? Indudablemente no, porque el verdadero man-
dante murié ys al tiempo de comenzar Ia ejecucidn testa-
w-utaria. Ta asimilacidn conduciria & la consecuencia
realmente absurda de que seria menester permitir 4 los
herederos que revocarar la ejecucidn testamentaria, [De
modo que aquellos contra quienes se establecid esa ejecu~
cidn tendrian derecho para poner fin 4 la misma! Hay una
diferencia capital entre Ia revocacién del mandatario que
se efectiia sélo por voluntad del mandante sin necesidad
de juicio, y la revocacidn del ejecutor testamentario que
no se puede hacer sin juicio, Y para que se declare en
juicio una destitucion, es necesaria una ley que determine
las causas de esa destitucidn.

384. (Cema la ejecucién testamentaria por la insolvencia
4 1a falencia del ejecutor? Conforme al articulo 2,003, el

mandato acaba por la insolvencia del mandatario: gse aplica

1 Liejs, 20 de Julio de 1817 (Pasicrisia, 1817, pag, 467). Compé-
rese con lo resnelto on Lieja 4 11 de Fobrero de 1834 (Rasicrisia,
1834, 3, 38; y Dullos, ndm- £393), :
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esta disposicidn 4 la ejecucion testamentaria? Asise admite
en lo general, pero, 4 nuestro juicio, la cuestidn tiene que
resolverse en sentido opuesto, La ejecucién testamentaria
no es mandato (ntm. 323); por lo mismo, solo se puee ar-
gumentar de uno 4 otro caso por anslogia sy basta la ana.
logia para hacer que cese ls ejecucidn testamentaria en cago
de insolvencia? Tedricamente, no cabe duda:y siellegisludor
hubiese previsto la dificultad, la habria resuelto en el sen—
tido del articalo 2,003; por via de argumento 4 fortior: el
mandante puede revocar el mandato de un momento 4 otro
y con todo la ley hace que cese éste cuando el mandatario
llega 4 ser iusolvente; con mayor razdn deberia el legis-
lador poner fia 4 la ejecucidn testamentaria cuando se hace
insolvente el ejecutor, porqus el testador no vive ya en-
tonces para revocar las facultades que le did, ni pueden
tampoco revocarlas los herederos. Pero no lo ha hecho asi
el legislador, sino que hay un vacio en laley: jcorresponde
llenar ese vacio al intérprete? Contestamos con Coin-De-
lisle, que tal cosa es muy dudosa. (1)

Nim. 2. Guenta del ejecutor,

385. El articulo 1,031 dice de los ejecutores testamen.
tarios: “Deberdn, al espirar el aiin del testamento, presen-
tar la cuenta de su administracion.” Resulta de esta dispo-
sicidn que los ejecutores no deben dar cuenta si no han te-
nido Ia posesidn; y como ésta cesa al terminar el afio del
fallecimiento, deben, por lo mismo, los ejecutores dar
cuenta de su manejo durante ese mismo afio, Si no hau te-
nidc la posesidn, no deben rendir la cuenta, puesto que
tampoco habran administrado; pero si la tuvieron, acabard
su administracién con la posesion, aun cuando no haya
concluido la ejecucién del testamento. Los autores conti-

1 Qoin_Delisle, pag, 487, nim-. 10. Compéhrese en sentido contra-
rio 4 los aatores citwdos por Dalloz (ufim. 4,054) y por Demolom..

be {t. 23, pag. 28, ntm, 33).
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nuaran vigilando la ejecncién del testamento, pero ya ain
responsabilidad.

386 ;Puede el ejeculor testamentario dispensarse de dar
la cuenta? Ya hemos contestado 4 esta pregunta al exami-
nar si puede el testador eximir 4 su ejecutor de la obliga=
cidn de hacer inventario (ném. 856). A nuestro juicio, la
dispensa seria nula. No es cosa fécil; y los autores que la
admiten no estdn de acuerdo en cuanto 4 los efectos que
haya de producir. Pothier dice que si el testador hubiere
eximido de la cuenta al ejecutor, tal cosa ro le dispensa~
ria de producirla, y que el tinico efecto de ella serfa no po-
der hacerle responsable de lo que hubiera podide no hay
cer por negligencia durante suejecucién. (1) sPor quédi-
ce Pothier que 4 pesar de la dispensa debe el ejecutor pro-
ducir su cuenta? Porque no se ecncibe administracidn sin
cuenta. El ejecutor estd en posesién de un mobiliario de
100,000 francos; y si paga legados por valor de 80,000,
debe devolver los 20,000 francos que constituye lo restan~
te de que es dendor, porque la dispensa de dar cuenta no
contiene la donacién del excedente. Estando obligado 4
restituir, es necesario que el ejecutor fije por una cuenta
cualquiera lo que haya gastado y lo que le quede. jPodrd
ser impugnada esa cuenta? Puthier no dice de una manera
absoluta que no puede serlo, sino tan solo que no pue-
de serlo por negligencia; en otros términos, el ejecutor no
responderd por las omisiones en que hubiere incurrido por
su manejo, y sélo responderd de su dolo; porque la esti-
pulacion de que no responda de su d.lo es opuesta 4 las
buenas costumbres ¥, comns tal, nula; y lo mismo sucede-
ria con una disposicidén testamentaria (arts. 6 y 900). sNo
es necesario ir mas alld y decir que la estipulacién 6 cldu-
sula que exime al deudor de poner en la ejecucién de sua

2 Pothier, e las donaciones testamentorias, nfim. 329. Comphrese
en sentido diverso, 4 Toullier, t. 3, 1, pag. 429, nfim. 605. Troplong,
t. 2°, phg. 203, ntim. 2,028, y Dalloz, ntm. 4,110.
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obligaciones todo empeiio es también contraria 4 las buenas
costurabres? ;No es un estimulo para la negligenciaf ;¥ no
se opone 4 las buenas costumbres que quien causé con su
negligencia algin perjuicio no quede obligado & la repa=-
raciéu? Tal es nuestra opinién (1)

Objétase que el testador habria podido dar todo su mo-
biliario al ejecutor testamentario, porque se supone que
‘no deja herederos en reserva; y la exencién de la cuenta
¢s menor ventaja, dicen (2) Es esto el antiguo adagio: El
que puede lo més puede lo menos. Ya hemos contestado
més de una vez A la objecidn. Indudablemente, puede dar
el testador todos sus bienes al ejecutor y no dejarles nada
4 los que instituye por sus legatarios; jpero eg eso lo que
quiso y lo que hace al nombrar un ejecutor 4 quien exime
de producir la cuenta? Nu, porque lega suy bienes, no al
ejecutor sino 4 los legatarios en cayo b=neficio nombra el
ejecutor de su ultima voluntad, ;Y es ocbrar en provecho
de los legatari)s conflar al ejecutor una admionistracién
con dipensa de toda respousabilidad? No se puede, pues,
hablar en esta materia, del més y del menos, por no haber
nada de comin entre el menos y el mis. La ley toma aun
en consideracidn el interés de los herederos, aunque no
sean reservatarios. La prueba de ello es el articulo 1,028,
“El que no pueda obligarse no podrd ser ejecutor testa—
mentariv.” Por consiguiente, no es licito al testador nom-
brar como ejecutores 4 los menores ni 4 las muj-res casa -
das; sv 4 qué vendrian esas garantias si el testador pudie-
ge eximir al ejecutor de las obligaciones que ¢ mtraiga?

Hay un fullo en favor de la opinidn yue combatimos, y
el caso en que recayd prueba que hace bien el legislador

1 Mourlén, Repeticiones, t. 2°, phg. 383; Demolombe, t, 22, pagi=
na 99, uiaL 119 Vizeille, & 3%, pag, 104, uum 14 el .uumlulodl
Marcadé, t. 47, p.’lg 45, nfim, 3 el artienlo 1,031

2 Toullier, ¢. 89 1, pég 345, uiim. 604, Durantén, t. 9°, pag, 387,
nlm. 408,
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con no sancionar con su autoridad la ciega confianza
que Ios testadores demuestran 4 personas que casi no me-
recen esa prueba deamistad. Una testadora declara sude:
seo de que se venda todo su mobiliario sin interveneién de
sus herederos, sino s6lo por gestiones de sus ejecutores, pa~
ra distribuir el precio que se obtenga dela venta & lospo-
bres 4 quienes éstos lo estimen conveniente, sin quedar
obligados & dar 4 nadie cuenta de sus operaciones, pues
expresamente los exime de esa obligacién. La testadora
pone, ademas, & disposicidn de sus ejecutores, todo el nu~
merario que dejara al morir, asi como todos los arrenda-
mientos vencidos, igualmeate sin obligacién de cuenta.
Nombra como ejecutores testamentarios & dos labradores
y declara de nuevo dispensarlos de dar cuenta, pues des-
cansa en su prohidad. Fran los ejecutores, alcalde el uno,
¥y adjunto del Ayuntamiento el otro, cuando murid la tes-
tadora, en 1816. ;Que hicieron aquellas buenas gentes?
Hasta 1830, afio en que cesaron sus funciones, nada hicie.
ron para conseguir la aceptacion del legado que se habfa
dejado 4 loy pobres. Pasado aquel afio, el nuevo alcalde,
presidente del establecimiento de beneficencia, pidié y ob-
tuyvo por fin en 1840 una orden real que antorizaba la acepr
tacidn del legado; y entonces se promovid un juicio contra
los ejecutores testamentarios para que presentaran al Fon-
do de beneficencia un estado de los valores que hubieren
racibido. Los defensores hacen valer la cldusula testamen-
taria que logexime de dar cuenta 4 nadie. Kl tribunal de
Donai admitié la validez de la dispensa, pero interpretdn-
dola en el sentido que ensefia Pothier. Dice el fallo que la
tal dispensa no podia producir el efecto de libertar & los
ejecutores testamentarios de haber llevado una cuenta por
parte de los que habian sido llamados 4 aprovecharse del

legado; que los pobres 6 sus representantes legitimos te-
p. de D. ToMo XIV~—60
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nian el derecho indisputable de cerciorarse de cudl era el
monto de las cantidades que se hablan cobrado 4 favor de
ellos y asegurarse de que se les habia dado el empleo que
les correspondia, Parece que los ejecutores todo lo ha-
bian distribuido ya. ;Pero dénde estaba la garantia? Elle-
gislador evita el poner 4 los hombres entre su icterés y su
obligacién; con mayor rszén no debe alentarlos para que
falten 4 sus obligaciones.

38Y. La cuenta del ejecutor abraza, como cualquiera
otra, los ingresos y los egresos, Encuanto: estos ultimos,
dice el articulo 1,034: “Los gastos hechos por el ejecutor
testamentario para el aseguramiento de bienes, el inven-
tario, la cuenta y los demds relativos & sus funciones, se-
rdn con cargo 4 la herencia.” Esto es de derecho comin;
el que gratuitamente administra debe. por lo menos, ser
indemnizado de los gastos que haga. Debe aplicarse por
analogia al ejecutor testamentario lo qué dirémos del man-
dato. El ejecutor no puede incluir en la cuenta sus hono-
rarios, aun cuando desempefic una funcién que tenga se—
fialada paga. Pothier dice que el cargo de ejecutor testa~
mentario es amistoso, y los amigos no exigen paga, salvo
que el testador haya concedido una recompensa al ejecu.
tor 6 le haya dejado algiin recuerdo. (1)

La ley dice que los gastos son carga de la herencia, y
esto supone que la herencia debe soportar los legados. Asi
sucede cuando no hay herederos en reserva; cuando el di-
funto deja un reservatario y un legatario universal, éste
es el obligado por las deudas y cargas; no quedando, en
tal caso, gravada la reserva con ninguna carga, y debien-
do, por lo mismo, soportarse los legados y los gastos 4 que
dan lugar por la parte de la herencia gue no estd reserva-

ds, pues la reserva debe quedar intacta. {2)

1 Pothier, De las donaciones testamentarias, nim. 230.

2 Maroadé, t. 4°, pAg. 120, articulo 1,034, Demolombe, t. 22, pa_
gina 96, nim, 216,
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Puede suceder también que los gastos queden por cuen.
ta del ejecutor, como los que se ocasicnaran con los litigios
que indebidaments sostpviera., Los tribunales son muy in-
dulgentes para con los ejecutores que litigan en provecho
de los legatarios, B¢ ha resuelto que no deben ser conde-
nados 4 los gastos sino cuando promuevan algin litigio
evidentemente mal fundado. (1) Comprendemos esa indul.
gencia, pero no debe ser excesiva; la ley no da misién al
ejecutor 1 siquiera para intentar pleitos que interesen 4
tos legatarios, pues sélo puede intervenir en ellos, como lo
dice el articulo 1,031. A los legatarios es & quienes toca
defender sus derechos.

388, Se pregunta ante qué tribunal se debe presentar la
cuenta. Toda accidn personal se promueve ante el tribu-
nal del domicilio del defensor. Pero el cédigo de procedi-
mientos deroga este principio en materia de sucesidn, di-
ciendo (art. 59} que el tribunal del lugar dunde se abre la
herencia conoce de las demandas relativas 4 la ejeeucidn
de las disposiciones por causa de muerte hasta la senten-
cia definitiva. La cinestién estd en saber si la accién para
pedir la presentacion de la cuenta concierne 4 la ejecucién
del testamento, Parécenos que la cuenta no es relativa 4
esa ejecucion; por el contrario, ella snpone que concluyd
la administracién mientras el ejecutor estuvo encargado
de ella. Por tanto, el derecho cownin es el aplicable, y no
1a disposicidn excepcional del articulo 59. (2)

1 Burges, 28 ﬂoreal, afio X111 {Dalloz, nfm. 4,116). .
2 Durauntén, t. 9°, pag. 397, nfim. 422. Bn sentido conirario, Tou-
Nier, Vazeille, Poujol y Ooin_Delisle (Dalloz, nfim, 4,123).
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