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no está autorizada, puesto que tenía por efecto coartar la 
libertad del testador. (1) 

176. Las disposiciones testamentarias pue'den revocarse 
expresa á tácitamente. En lo cual Be aplica el derecho co· 
mún en cuanto al principio. En efecto, revocar un testa­
mento es mantener una voluntad contraria á la que se ha· 
bla expresado en el testaiuento que se revoca. Mas la vo­
luntad puede manifestarse de una manera expresa, por me· 
dio de una declaración verbal ó escrita, como puede ma­
nifestarse también por un hecho. De ahí el principio de que 
por regla general, el consentimiento puede ser expreso ó 
tácito. La ley admite su principio para la revocación de 
los testamentos. Hay revocación expresa cuando declara 
el testador su cambio de voluntad en un nuevo testamento 
ó en un instrumento a uténtico. Hay revocación tácita cnan­
do, sin revocar las primeras disposiciones que hizo, el tes­
tador hace otras nnevas que son incompatibles con las an­
teriores, ó cuando algún hecho prueba que el testador ha 
cambiado de voluntad (art •. 1,035-1,038). 

El código deroga 108 principios generales en lo que con­
cierne á la revocación expresa. Según el derecho común, 
no debe manife.tarse la volun~ad por escrito, y menos en 
instrumento solemne, en tanto que la voluntad de revocar 

. un testamento no puede expre'arse má~ qu~ por testamen­
to ó por instrumento autori¡atlo. Es dificil dar con' la rn. 
zón de tal derogacióu. Com~renderíase que el legislador 
hubiera establecido como principio que las formas preso 
criptas para la confección de 109 te"tament08 debieran ob, 
servar.e también para su revocación; porque el testamento 
6S un acto solemne, y si no exi,te L·galmente la voluntad 
de legar sino cuando la ha expresado el testador en la for. 
ma de la ley, la consecuencia rigurosa e8 que la revocación 
se debe hacer con las propias solemnidades, puesto que 

1 Toull!er, t_ 3!, 1, pág, 331, núm. 698 y todol los uutores. 
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implica una nueva disposición. Nunca se ha admitido esta 
consecuencia rigurosa; siempre ,e ha ree.mocido en el tes­
tador el derecho de revocar tácitamellb sus :ligposicionee. 
1'er., si es válida la revocación tácita, no se \'e por qué es 
necesario uu instrumento wlemne para la revoc.ción ex­
presa. Que se exija un escrito para no dejar abandonada á 
la fe incierta de 10s testigos la revocación de tan impor­
tante acto, lo comprendemo.; pero ¿por qué es necesarif> 
otro testamento, ó un instrumento auténtico, cuando pue­
de ser tácita la revocación? El proyecto del código civil 
era aún más severo; sentaba la regla de que las donacione8 
testamentarias no se podían revocar más que por una de­
claración del cambio de voluntad hecha en algnna de las 
formas en que se puede te.itar. De acuerdo con la propo' 
sición de Tronchet se admite que podría hacerse la revo. 
cación por instrumento autéutico. 11) Si as! se puede, ¿por 
qné no por inAtrumento privado? Nada hay acerca de la 
razón jurídica de esta diferencia. Lo único que se puede 
decir, es que los autores del código quisieron prevenir las 
<1i,cllsiones a que se prestan l.os documentos privados más 
[,\ciimente que los autenticos. l'ero el sistema del código 
da también lugar á muy serias dificultalleB. 

Núm. 1. De la ,.evocación e,'presa. 

177. Dice el artículo 1,035: "Los testamentos no podrán 
revocarse, pn todo ó en parte, sino por uu testamento pos­
terior ó por nn instrumento oturgado ante notario, que ex' 
prese el cambio de voluntad". De aquí resulta qne la re­
vocación es un acto solemne: no existe, pues, sino cuando 
se ha hecho en la forma de la ley; el escrito no sirve de 
pruf'ba, y es n€ce,ario para la existencia del acto. Po'r con­
,iguiente, si no hay testamento ni instrumento auténtico 
revocatario, no hay revocación. Así, no puede discutine 

1 S"8ión <Iel cODsejo de Estado ,lo 27 vento.o, año 11, n(¡m. 14 
(Loen), t. ~", pág. 212). Tonllier, t. 3", 1, pág_ 3i4, núme, 61~-621. 
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mitimos para el examen de la cuestión al título del .Man­
dato. Cuando éste es verbal, apenas cabe duua. La revoca· 
ción de un testamento e8 un acto solemne, y por lo IIílismo 
es menester que la voluntad de revocar se manifieste en la 
forma legal. De aqui se sigua que el mandato conferido 
verbalmente no pnede producir ningún efecto; y así se de­
claró en casación. (1) 

1. De la revocación por instrumento auténtic~. 

180. Conforme al articulo 1,035, la revocación no se pue­
de hacer sino por instrumento ante el not" rio. Es, plles, la 
revocación un documento ~olemne, como lo acamos ue ue­
cir (núm. 177). Síguese de aqul que :lO se puede aplicar el 
articulo 1,318, según el cual, el instrumento que no es au­
téntico por incompetencia ó incapacidad del funciollario 
que le autoriza, ó por defecto de forma, equivale a un do­
cumento privado, si fue firmado por las partes. El articu­
lo 1,318 supone que se trata de una cuestión de prueba, y 
la prueba puede consistir eu documento privado, lo mis­
mo que en uno auténtico; pero cuando la ley exige que 
haya uno solemne, en vano sería invocar un escrito priva­
do, y la revocación no existe cuando no se ha hecho con 
las formalidades de la ley. (2) Aplicando este principio 
se resolvió en Francia que no era valida la revocación cuan­
do el instrumento se habia recibido por un notario, ha­
llandose ausente el otro. En Bélgica se ha entendido siem· 
pre asl la ley de ventoso; en Erancia, la ley de 21 de Ju­
nio de 1843 exigió la presencia de otro notario más. En 
ap'oYo de la doctrina consagrad .. por la jurisprudencia, 
Troplong cita el proverbio Quod nullum est, nullum produ­
cít effectum. (3) La raz6n no es bueM, porque el articulo 

1 Dellegada, l° de Septiembre de 1812 I Dalloz, núm. 2,515). Como 
párese á Toullier, t, 3~, 1, pág. 372, núm. 667; Merlín, Repertorio, pa~ 
labra Revo.ación de tutamento, ]lfo. 1", núm. 4 (t. 30, pág. 67). 

2 Demolomb., t. 22, pág. 125, núm. 143. . 
3 TroplODg, t. 2', pAgo 212, numo 2,052 y los autorea que oita. 
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1,318 prueba precisamente lo contrario; el instrumento, 
aunque nulo como auténtico, puede ser válido como pri­
vado. Si no hay revocación, es en razón de la solemnidad 
del imtrumento. 

1 SI. El articulo 1,m5 dice que el instrumento debe con­
tiÍller la declaración de cambio de voluntad, y está resuel­
to que la ley no exige una declaración expre5a de la vo­
luntad de re.vocar, ba~tando qu~ tal voluntad resulte de las 
palabras usadas por el testador en el instrumento de revo­
caGÍón. (1) ¿Es menester concluir de aquí, con Troplong, 
que h ley autoriza to,bs las conjeturas y presunciones, de 
las cuales irresi.tiblemente se puede sacar la consecuencia 
de que el testador no quiso perseverar en su ¡:.rimera reso­
lucióu? (J) Nos parece que esto es ir más allá que la ley; 
dla exige una declamción d"] cambio de voluntad, y esa 
declaración debe hacerse en instrumento auténtico; esto 
Sil pone una manifestación da voluntad coa palabras, lo cual 
excluye las conjetura' y la, presunciones. 

182. El testador r,-voca su testamento por una dona­
('¡,'m; y ~e halla que ¿'la es uula por falta de aceptación. 
Se pregunta si la cláusula de revocación será válida. La 
alirrnativa ha sido declarada en juicio, y la doctrina está 
,le :V'uerdo con la jurisprudencia. Lo único que exige la 
lq para la validez de la rev(jcaciólI, es que la voluntad de­
revoear se haga eonsta,r en instrumento aut'lrizado~ mas la 
(l()JH~ción, aunque nula, como t,al, es UIl instrumento auto­
"¡ud" y válido como tal tambien; por tanto, nos hallamoB 
,klt!'o de los términos y del eHpiritu de la ley. (3) Esta 
ulúni.'¡n parécenos 110 obstante dudosa; vam08 á examinar 

1 Limóges, 9 do n1.150 ll(~ 1809 (Dalloz, núm, 4.147). . 
2 rrroplong, t,. 2"', p..íg. 217. nÚlll. 2,064. Demolombe, t. 22, págl_ 

Tl.t 1~4. núm. 142 . 
. ;j C"Nación, 2" de Abril ,le 1825 (Dalloz, núm 4260). Compárese 
a Coi n- Delislf', pág. 49!, núm. 5 tll~l artículo 1,035; Troplong, t. 2"', 
jlúg. ~:J\J, núm8. 2,088, 2

1
089, Dllmolombe, t. 22, Vág. 126, núm, J4.7. 
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una cuesti6n análoga, y'- es la de si una revocación hecha 
en instrumento auténtico es válida cunnclo el instrumento 
e8 nulo como testamento pero ,álido cuIllO imtrumento 
autorizado. La juribPrudencia estú por la negativa; sobre 
todo, por la razó!! de que ~05t211',r la revocaci¿n, cuando 
se anulan disposiciones nnevamente h8.:;11a9 por el te,ta<Ím', 
es quebrantar su volunt'd y obligarle á decir lo que no 
quiso decir. ¿No sucede lo mismo cuandó el tc;tador hl\­
ce una donación revocando un testamento anterior? No 
quiso revocar pura y simplemente, sino que revocó al mis­
mo tiempo que otorgaba una nueva liberalidad; ¿y He pue­
d~ anular la liberalidad y sostener la revocación? ¿N o es 
esto quebrantar también la voluntad del disponente? Pre­
feriríamos decidir que el testador quiso, no bimplemente 
revocar, sino hacer una donación con revocación, de Buer­
te que la nulidad de la primera entrañara la de la se­
gunda. 

Ii De la revocación pOi' mi testamel¡to posterior. 

183. Dice el artículo 1,035, en términos generales, que 
103 testamentos pueden revocar se pn otro posterior. No 
hay, pues, que distinguir cuál es la forma del testamento' 
posterior; con tal que sea válido éste, contendrá una re­
'locación. Así, un testamento auténtico puede revocarse 
por otro ológrafo; y uno ordinario puede revocarse por 
otro privilegiado. El principio es sencillísimo, pero su apli­
cación da lugar á multitnd de dificultades. 

1. Del testamento ológrafo ó místico. 

184. El testamento ológrafo ó cerrado debe ser válido 
como tal, para que la cláusula revocatoria que contenga 
produzca revocación. Si es testamento ológrafo se necesita 
que vaya escrito, fechado y firmado por el testador. El 
triLunal de Colmar desconoció este principio elemental 
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revalidando Ulla revocación que carecía de fecha. (1) Es 
verdad que la fecha es cierta, en cuanto {¡ que la cláusula 
de revocaci6n era posterior al ins~rumento en que el tes' 
tador había instituido un legr.do en favor de BU doméstico, 
pero tal certidumbre no Buple á la fecha en Un documento 
solemne. Era, pues, nulo el testamento y lo era, por con­
siguiente, la revocación. Si la sostuvo el tribunal, fué por 
consideraciones de un orden moral: tratábase de uu criado 
infiel é ingrato, que ciertamente. merecía que se le privara 
de la libtralidad otorgada en favor BUyO por su ama. Pero 
108 tribunales, antes que todo, son los guardianes de la ley, 
y no pueden sacrificarla, ni aun en provecho de la moral. 
Ejemplo funesto sería esto, porque habría magistrados que 
sacrificaran el derecho á una conciencia mal ilustrada. 

185. Sucede con harta frecuencia que añade el te!tador 
UDa cláusula de revocación después de fechar y firmar su 
testamento: ¿sen\ válida la cláUiula revocatoria, si está. fir­
mada, pero no fechada? Hay sobre este punto dos senten· 
cias al parecer contradictorias. El tribuilal de Burdeos 
admitió la validez de unn d:\Usula revocatoria que carecía 
de feeha, por causa de que la dicha cláusula se confundía 
cou el testamento, al cual no hacía má~ que explicr.r: esto 
e- la aplicación de 108 principio~ que hemos sentado al tra. 
tar de 108 testamentos ológrafos. (2) La sala de casación 
a:lIlló, por el contrario, una cláusula de revocación que no 
tellía fecha; pero en el caso de qn€ se trataba, la cláusula 
revocaba el testamento mismo después del cual la habla 
''''ni!.n el teHadc,r. Era, pues, una disposición independien. 
e,' del teslall1cIlto, pi.e.-to que tendía á anularle; por tanto, 
"o ped,;,c tener valor como disposición testamentaria, lo 

1 Colmar, ¡¡ .10 Abril <le 1824 (DalI0z, núm. 2,607). En sentido 
Cf>ntrario, Coiu,.Deli.!e, pág. 494. núm. 7 d,'! "rtjonlo 1,035 M<II8é Y 
Vergé comentando Zacbarire, t. 3" pág. 292, nota 2. 

2 R\udeos,23 de Eoero de 1871 (D~J1oz, 1871,~, 199). 



220 DOI'!ACIONBS J TlI.'fAMlINTOS. 

cual no implica que debía ser escrita, fechada y firmada 
por el testador. (1) 

186. Si eltestBmento ológrafo ó místico revoca simple­
mente el tes'amento anterior, "in con',ener nueva di,'posi­
ción de biene,', ¿será válida la revocación? Generalmente 
se admite la afirmativa. y si pudiese resolverse en teoría 
la cuestión con abstracción de la ley, no dejarían lugar á 
duda los principios. Pero dicha cue,tión lo es de ley, El 
articulo 1,035 quiere que haya un testamento p,>sterior; y 
¿qué es testamento? Según h defini..iÓn leg"l, el testamer.· 
to es un acto por el cual dispone el tcstador, para un tiem· 
po en que ya no ha de vivir de lodo ó parte de 8llS bienes. No 
hay, pues, testamento mientras no haya disposición de bie· 
nes. De donde un instrumento escrito, fechado y firmado, 
que no contenga ninguna disposición de bienes, no es tes­
tamento; lo cual resuelve la cuestión. 

Contra esto se objeta que el instrumento que revoca un 
testamento contiene una disposición implícita en f&vor de 
los herederos ah intesta/o. El argumQnto e. de alguna fuer. 
za en razón de la tradición; y en el derecho antiguo sedu. 
jo á dos de nuestros mejores jurisconsultos. Domat enseña 
que el que revoca su testamento sin hacer otro, instituye 
por heredero al pariente que le de be suceder ab intestato 
por una institución tácita en la expl es ión y expresa en la 
intención. Voet comienza por decir que nada má5 natural 
que un testador pueda revocar su testamento de la propia 
manera que le hizo; y añade: eu este caso, se reput.a que el 
tastador instituyó por herederos á aquellos tÍ quienes vuelo 
ve la herencia en virtnd de la ley. (2) Es mene~ter tener 
razón dos veces para atreverse á combatir una opinión que 
tiene en su apoyo la autoridad de Dúmat y de Voet. Pe-

1 Denega,la, 15 <l.e Noviemb"é ele 1864 (D"lloz, 1865,1. 185). 
2 Domat, Leyes civílqs/pl'lrto 2~, libro 3·, tít, 1~, aBe, 5", núm. 1!!, 

en la notá, Voet, a4 l'arf¡i., Ubro 28, tito 3', pfo. 1 (t. 2', pág. 281), 
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ro, en nuestro caso, III tradición, I",r muy impouente que 
sea, debe hacerse {¡ un lado. Nue.,trnB antiguos juriscon­
BUltOS no estaban Bujetos á una ley, com,) nnsotros, y les 
hemos dado la razón de_de ante, en ~1 terrc:lO de los prin' 
cipios. Falta , .• ber si la explicación que ello. dan es cllUci· 
liable con el artículo 1,035 y con el 895. ¿Es cierto que el 
testador que reVoca su testamento por medio de instru­
mento escrito, fechado y firmado por él, dispone en favor 
,le sus heredero,? E,toR ",lcederán, no {¡ virtud del testa­
mento, que no 108 llama á la herencia, Poino á virtud de la 
ley; no serán, pues, legatarios, sino herederos ab intestato. 
Si fuese testamento el imtrumento privado y revocutario, 
lo sería también el imtrumento autentizado que revocara 
el testamento anterior; y es un hecho que no pasa así, 
puesto que el Ilrtículo 1,0.% opone la revocación por tes/a­
merito á la revocación por ii!\·tl'ltmento autorizado ordinario. (1) 

Haciendo á un lado la tradición, hemos respondido ya 
al mi.mo tiempo á los autores modernos y á la jurispru­
drccia, que se apoyan en el argumento tradicional. (2) Al­
g:ltlOS 1Lutores recientes han comprendido lo que hay de 
,1ébil en una argnmer.tadón qne choca con la ley, y han 
tratado de dar otro sentido al artículo 1,035, apoyándose 
~n los trabajos preparatorios. El proyecto del código civil 
estaba redactado como signe: "No podrán reTocarae loa 
testamentos Bino por instrumento que revista las formali­
dades legales de un testamento." Esta redacción zanjaba 
la dificultad; uo se necesitaba testamento; no se necesitab1 
más que un instrumento escrito, fechado y firmado por el 
test.ador. Pero cambió el proyecto; ¿:'01' qué? ¿con qué fi!!? 
)'ara hacer más difícil la revocacinn? Al contrario, para 

1 Bu!;net comentando iL Polltier, t. 8', pág. 308. Marcadé, t. 4", 
p(¡g. 121. núm. 2 del articulo 1.035. 

~ Troplong, t. 2'\ pág. 212, núm. 2,001; Aubry y Han, t.. G'\ págL 
n~l 1:~:~ ,r no~a 3; Demolombe, t. 22, púg. 119, númR. 140, 141 Y los an· 
ton'. 'lile cItan. Deneg",l., 17 (l. Mayo lIe 1814 (DaIlOI, Húmero 
.t,155, ¡'). 
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facilitarla; puesto que, conforme tí la disposición primiti· 
va, los que no pudieran escribir, habrían debido hacer un 
instrumento, para revocar su testamento, con las formali. 
dades difíciles del público ó del cerrado; y los autores del 
código quisierou permitirles que revocaran por medio de 
un simple instrumento auténtico. Esta modificación, pro­
puesta por el tribunado, trajo una recomposici6n del ar­
tículo 1,035; pero la nueva redacccióu no implica un cam. 
bio de sistema, y así es menester admitir que el principio 
consagrado por el proyecto siguió siendo el mismo. Con­
clúyese de aquí que la fórmula actual, de que no podrán 
revocarse los testamentos sino por otro posterior, tiene el 
sentido de la primitiva, sobre que tal revocación pod{a 
hacerse por un inst,·umento reve,ytido de las (o'rmalidades legales 
di un testamento., (1) La explicación es ingeniosa. pero basta, 
para rechazarla, ver el fin, á que se dirije. Dice el código: 
No sa puede revocar el téstamento más que por un testa· 
mento 016grafo, cerrado ó auténtentico; y se le hace decir 
que puede revocarae por un instrumento escrito, fechado 
y firmado por el testador. Hácese que diga la ley cosa di6· 
tinta de la que dice, y por consiguiente, se la altera, se la 
cambia, ó se hace un nuevo código. 

Tal es, dicen, el esplritu de la ley, y el espiritu debe pre· 
valecer sobre la letra. (2) Cuando ésta es oscura, sí; pero 
no, cuando es clara y terminante. Y es dificil que haya 
letra más clara que la del artículo 1,035. Hemitimos, pues, 
al legislador to(lo lo que 108 autor~s dicen del espíritu de 
la ley. Nosotros de.aamos, COulO ellos, que se notifique la 
ley, pero no reconocemos al intérprete la facultad de ha­
cerlo, 

No 8S tan cierta la jurisprudencia como Be dice. Sólo el 
fallo de casación de 1,814 es el que resuelve la dificultad 

1 MOl1rlon (según Valetle), t. 2", pág. 386. 
2 Duranton, t, D", ptlg. 413, nlÍm, 431. 
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en términos formales. En todos los demás casos que se han 
presentado, el acto '1::e importaba revocarión, contenla una 
disposición expresa Ó implíeita de bienes; en este caso, bay 
testameI,to, y por tanto;e está en los términos de la ley. (1) 

187. No b!sta un te"tamputo posterior; se necesita que 
el testamento conteuga una declaración del cambio de vo­
luntad (arl. 1,035). Lo que hemos dicho del cambio de 
voluntad en el testame,lto auténtico se aplica al cambio de 
voluntad por testamento (núm. 184). No hay lérminos sa­
cramentales, siuu que be necesita uua declamcióll. El tribu' 
nal de Nimóf resolvió 'iue hubo revocación en el siguiente 
caso: "Queriendo que el presente testamento ológrafo sea 
el único válido." RemIta de aquí necesariamente que el 
testamento anterior no es válido, y por lo mismo fué revo' 
cado. (2) 

2. Del testamento por instrumento público. 
188. Para que el testamento por instrumento público 

produzca revocación, son menester, lo mismo que para el 
ológrafo, dos condiciones: primRro, que haya un testamen­
to recibido con las formalidades d., ¡,i ley, y después una 
declaración relativa al cambio de voluntad. La condición 
relativa á 1" forma da lugar á una dificultad muy grave. 

El testamento público es un instrumento sólemne, que 
debe recibirse con las formalidades prescriptas por la ley, 
so pena de que no exi.ta, ni por consiguiente pueda pro­
ducir revocación. Hay un caso en que no es dudosa esta 
oolución. Si el testamento es nulo, no sólo como instru. 
mento de última voluntad, sino como instrumento autori­
zado, nada hay escrito, ni te,~tamento, ni instrumento au­
téntico, y por tanto, no hay revocación. Si pues tiene alguna 

1 París, 10 de Abril de 1811 (DI\Uoz, n6m. 4,156, 2~); Denegaua, 
7 <1e Junio de 18,12 (Palloz, núm. 4,156, 1'). Burdeos, 27 ele Marzo 
<101846 (Dalloz, 1846, 2,193). 

2 Nímes, 30 de Julio de 1819 (Dalloz, núm. 4,157). 
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incapAcidad el notario, no hay testamento, ni instrumento 
autéJltico, ni revocación expresa. Pero el testamento pue­
de ser nulo como tal, y válido sin embargo como instru· 
mento auténtico. Del mismo modo, si el testamento se re' 
cibió por un notario y cuatro testigos, uno de éstos inca­
paz, el testamento será nulo; pero el instrumento valdrá 
siempre como auténtico, puesto que para 108 auténticos 
basta con dos testigos. Se pregunta si, en tal caso, valdrá 
el instrumento como revocatorio hecho ante el notario. 

La cuestión está muy discutida. Creemos que la nulidad 
del testamento trae consigo la de la revocación. La sala de 
casación, 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 p!J.eile el testador revocar su 
testamento: ó por un simple documento autorizado, ó por 
otro testamento. Si lo hace por testamento, debe observar 
las fonualidades que la ley prescribe para el testamento, 
formalidades que son neceearias para la existencia del acto; 
y si no Be observan, ni hay testamento, ni por lo mismo 
revocación por testamento. (1) Contra est" hay BUS obje­
ciones, una de ellas muy especiosa. Un instrumento puede 
ser nulo como tal, y válido no obstante bajo otro aspecto. 
As!, un testamento nulo, como cerrado, puede ser válido 
como ológrafo; (2) un inetrumento nulo como auténtico 
puede Ber válido como privado (art. 1.319). ¿Por qué un 
instrumento nulo como testamento no habla de ser válido 
como auténtico? Y oí vale corno tal. se habrá llena-lo la 
condición de la forma, puesto que la ley permite que He re­
voque un testamento por un instrumento aut"rizado. Res· 
pondemos que ningun,. analogía hay entre los caso. que se 

1 Denegada, 20 de Febrero de 1821 (llalloz. núm. 4.163) y 10 de 
Abril de 1855 (Dalloz, 1855. 1,145). Hay un failn del trihUlI.l,le 
Tudn de 19 do Marzo do 1810, quo desarrolla muy bien este princi­
pio (Dalloz. núm. 4,163\. Uompár'·.e con lo resuelto en Pan á 27 de 
Agosto de 1835 (Dallo ... núm. 3.216, ~!). . 

2 V éaae el tQmo 13 lle mis Erú,eipio8, pág. 572, núm. 428. 
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citan y el q ne 8e discute. Cuando un testamen to cerrado 
es nulo como tal, pero está escrito, fechado y firmado por 
el testador, es nn sólo y mi.mo instrumento que val", en 
todo, puesto que se observaron las formalidades de la ley; 
á más de que la intenciÓn del testador es ciertamente la 
de que valga el testamento como ológrafo, si no puede va­
ler como cerr3do. Sucede lo mismo cuando un instrumento 
auténtico se sostiene ('omo privado; hay aquí un escrito 
firmado por b.~ partes, que la ley admite como prueba do. 
cumental por razón de esa firma, y le admite la ley como 
prueba completa. Según nuestra hipótesis, \lor el contrario. 
el testador quiso hacer otro testamento revocando el pri­
mero, quiso testar. Esta voluntad se halla que fué ineficaz, 
en razón de que 110 existiendo el instrumento como testa­
meto, se estima que el testador no quiso testar; y si no 
q.uiso tal, tampoco quiso revocar su testamento anterior, 
puesto qne nada queda de su voluutad, la cual se considera 
como no existente. ¿Q;¡é hacer en la dOütrina que impug­
namos? Que se divid~u uu instrumento y una voluntad 
igualmente indi visiblei. El testador, dicen, hizo dos COS&8 
muy distintas, qne fU"ron testar y revocar su testamento; 
y el instrnmento conti~ne por lo mismo dos hechos jurídi­
cos mny distiutos, un nuevo testamento y la revocación de 
otro anterior. De aquí se slIca por consecuencia que el tes­
tamento puede ser nui,o y válida 111 revocación. Hesponde­
mas que ésto es dividir una voluntad indivisible. No está 
bien decir que el test.,lor q ¡liso hacer dos cosas distintas, 
testar y revocar; sólo una cOsa quiso, testar; pues la revo. 
cación no es más que la consecuencia de su testamento; no 
ha bría revocado su. disposiciones anteriores si no hubiese 
hecho otras nuevas; ese nuevo testamento es un cambio 
de voluntad, en la cual pay dos cosas: nuevas disposicio' 
nei y la revocación de las anteriores: dos elementos que 

p de D. TOMO X[V.- 29 
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están e.trechamente unidos y que en realidad sólo for­
man uno, que es la voluntad de testar. 

No se puede, pues, dividir ésta y decir: se estima que 
el testador no quiso testar, puesto que es nulo el testamen' 
to, pero se estima que quiso revocar, puesto que el! válido 
el instrumento de revocación. Es menester decir: el testa· 
dor quiso al mismo tiempo testar y revocar, y si el acto 
por el cual manifestó su última voluntad es nulo, se repu· 
ta que nada quiso, ui testar ni reVOcar. Lo que decimos 
de la Toluntad se aplica naturalmente á lo escrito, que es 
la expresión de la -voluntad. Si ésta es in<livisible, Ir) será 
también lo escrito. El difunto quiso hacer un testamento; 
pero éste es nulo, no existe para la ley, es nada: ¿y se di­
vide la nada? ¿y puede la nada ser válilla en parte? 

Invócanse los trabajos preparatorios. En el derecho ano 
tiguo se discutía ya la cutlstión que hoy discutimos. En 
el consejo de Elitado, lo hizo notar llerlier pidiendo que se 
zanjara la dificultad. Aquel autor opinaba que, aunque 
nulo en cuanto á su forma, el testamento debía producir 
revOcación si contenía alguna cláusula revocatoria, y que 
en consecuencia debla abrirse la herencia aú intestato. 
Tronchet dijo igualmente qua el segundo instrumento, 
aunque nulo, indicaba, no obstante, un cambio de voluntad 
en el testador, cambio cuyo efecto debla Ber destruir aquel 
testamento. El consejo de Estado resolvió que se convir­
tiera en disposición la proposición de Tronchet. (1) Pero 
nada se siguió á aquella resolución, y así nos hallamos 
frente á una resolución del consejo que no se llevó á cabo. 
Lo cual quiere decir que no se la puede tomar en consi· 
deración. (2) 

189. Hay fallos en 8entido contrario, pero de poca im_ 
1 Sesión del consejo do Estado de 27 vO)ltoso, año 11, núm. 21 

(Locré, t. ó', pág. 272. 
2 Aubry y Ran, t. 6', pág. 183, nota 5, pro. 725; Demolomb~, t.22, 

pág. 181, nAm. 136; DlI¡lloz, núm. 4,162 y 108 autores que (Jitan. 



DH LOS LEGADOS. 

¡:.ortancia. Uno de ellos, del tribunal da Grenoble, dpenas 
si motivado está. El otro, de Bruselas, no toca la verda­
dera dificultad; es un punto de ley; y el tribunalllo con­
testa á aquel argumento dec~ivo. Dice que es favorable 
volver al orden natural de las sucesiones. Indudablemente, 
puesto que ese orden natural es el derecho común; pero la 
ley permite que se le derogue, y así 6S menester respetar 
!a voluntad del testador. Pues bien, éste hizo testamento; 
pero se quiere que su testamento sea revocado por otro 
nuevo, y hállase que esta nueva voluntad, á los ojos de la 
ley, no existe. Luego subsiste el anterior. El tribunal de 
Bruselas dijo que el legislador favorece la revocación de 
los te8tamento~, puesto que permite que !e haga ésta por 
meilio de uu insLrumento autorizado, siendo liSi que no 
b~6ta uno a'Héntico para la ,alidez del testamento. Esto 
es verdad, pero hay que agrpgar que el testador no esco~ 
gió el medio fácil del documento autorizado, sino que 
quiso hacer un testament0; y lo que él quiso, no lo hizo, 
puesto que un testamento nulo en cu!!.nto á la forwa no 
tiene exi~tencia legal. En suma, tenemos del!!.nte una vo­
luntlld legalmente manifestada, que subsiste por no haber 
sieo revocada, dado que la pretendida revocación no tiene 
mnguna fuerza lega!. (1) 

Hay resoluciones que se fandan en la intención del tes­
!ador para declarar que él no quiso re,ocar BU primer tes­
tamento, y que por tanto subsiste ese testamento y debe 
ejecutarse. COlóltieRe el segundo testamento una cláusula 
revocatoria que easa y anula expresamente todos los de­
más testamentos: suponiendo que sea válida la cláusula, á 
pesar de la nulidad del testamento, no revoca el primero, 
si se respetan las disposiciones del mismo y á 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 
(DalIoz, Ilñm •• ,lIlll, l~,y 2°). 



228 »OllAOIONIS y TESTAMENTOS. 

taciones. Así, en un testamento, cierta mujer instituye á 
su marido; en el segundo que hace, reproduce esa insti­
tución' añadiendo una ligera modificación, que consiste en 
la carga de pagar 500 frsnlies á ¡"$ hospitales: no hubo 
revocación, dice el tribunal de Limoges, porque no hubo 
cambio de voluntad, por haber sido siempre la de la tes­
tadora benefi('iar á su marido. Lo mismo se resolvió en 
Nimes. (1) 

Cierto, hay casos en que la revocl'.ción hecha por medio 
de un testamento nulo como tal, peto válido como iBstru­
mento autorizado, sería evidentemente contraria á la men­
te del testador. En un caso resuel! O por el tribunal de 
Bruselas, el segundo testamento inRtituia al mismo legata­
rio, que era el marido de 'la testad ora, aumentando la li, 
beralidad; el segundo testamento era nulo; si se hubiese 
sostenido la validez de la cláusula revocatoria, habrfa que­
dado revocado el primer testamento, y por consiguiente 
la herencia se habrfa deferido á los herederos ab intestato, 
lo cual habría equivalido indudablemente á descouocer la 
voluntad de la testadora. (2) Si;¡ embargo, creemos que se 
engañan los tribunales con acogerse á la mente del testa­
doro No está bien decir, como lo dicen ellos, que el8~gunl 
do testamento no contiene cambio de voluntad, ni por lo 
tanto revocación. L!I voluntad no es la misma, puesto que 
el segundo testamento no es una reproducción liter'al del 
primero. Hay, pues, un cambio de voluntad, y así deberla 
haber revocación, según 111 voluntacl expresa del testador, 
si esa voluntad se hubiera manife.tado con arreglo á la 
ley. Pero no lo fué, puesto qu~ es uulo el segundo testa­
mento, y en tal virtud es illsubsiBtente la cláusula revo-

< 1 Limól!~B, 8 de Julio de 180,Q; Nímes.7 de Diciembre de 1821 
(Dalloz, núms, 4,172 y 4,173, 1~). Compárese á Duranton, t. 9::' pá... 
gins 432, núm. 439 y J08 antore. que cita. 

2 Bru .... Jas, 2 de Marzo de 1822 (Pasicrísia, 1822, pág. 80 Y Dalloz, 
núm. 4,166). ' , 
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catoria, lo mismo que las otras clausulas del testamento 
nulo. Puesto que no hay voluntad, no se le puede invoc!\r 
para iderir que el testador quiso mant3ner el primer tes· 
tamento. 

La crítica que hacemos de aquellos fallos, aunque en el 
fondo sean de nuestra aprobación, tiene una consecuencia 
importante. Si fuera decisiva la cuestión de intención ha. 
bria que aplicar la cláusula revocatoria en el caso en que la. 
mente del testador fuera preferir sus herederos ah intestato á 
10H legatar;oB que habia instituido en el primer testamento, 
caso de revocación del segundo. Asi, después de instituir á 
Pedro como legatario univerbal, hace el testador otr,) testa­
mento en el que lega todos sus bienes á Pablo, sin dejar nada. 
ti aquel á quien al principio habia instituido su her~dero. 
El s~undo testamento es nulo, pero válido como docu­
mento auténtico. ~i lo fuera también la cláusula revocato' 
ria, indudablemente habría que aplicarla contra el primer 
legatario, conforme á la mente del testador; porque éste 
debe de haber tenido motivos de descontento mny pode­
rO'08 contra un legatario a quien priva de todo 10 que le 
habia dado; deberia decirse, pues, si fuera decisiva la in­
tención del testador: el difunto prefirió al segundo legata. 
rio sobre el primero, pero si hubiese previsto que 'e anu­
laría el segundo testamento, habría añadido indudablemen­
te que, en ese caso, preferia á sus herederos ah intestato 80. 

bre sn primer legatario. Así, ateniéndose á la mente del 
testador, unas veces habría revocación y otras no; lo cual 
llevarfa hasta la arbitrariedad más absoluta, y la suerte 
de los testamentos dependería de la apreciación que el juez 
hiciera de la mente del testador. Esta mente, en realidad, 
no puede tomarse en consideración, porque no hay volun­
t~d de revocar, mientras no 8e exprese con las formalida' 
des de la ley; la que no se expre.e asi, no es voluntad. 

190. ¿Es decir esto que absolutamente se debe tornar en 
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cuenta la mente del testador? El articulo 1,035 dice lo con' 
trario, al querer que el testador declare su cambio de vo' 
luntad; y ved ah! el elemento intenciopal de la revocación. 
Pero no debe tomársela en cuenta sino cuando se haya 
manifestado legalmente, quiere de cir, cuando haya teEta­
mento válido. Surge entonces la cuestión de saber cuál sea 
esa voluntad. Puede ser ella pura y simple, y puede ser 
condicional; puede tener por objeto revocar todo el testa­
mento anterior, ó sólo una parte de él. Eu esto tienen los 
tribnnales una facultad de apreciación que no seria posi­
ble disputarles, puesto que la tienqn cada vez que se trata 
de una cue~tión de intencióu. Citaremos un ejemplo nota· 
ble tomado de lit jnrieprudencia. 

Un testador hace tres testamentos ológrafos. En el pri­
mero, instituye como legatarios á sn hermana y ti los re­
presentantes de dos de 8US hermanos; en cuanto á los he­
rederos de otro hermano, los excl uye en un codicilo inju­
rioso por indignos, acusándolos de haber robado la heren­
cia de uno de sus hermaDos ya difunto. El testador añade: 
"Todo testamento hecho ante~ de hoyes nulo de derecho." 
Iguales disposiciones contenla el segundo testamento, ade­
más de una explicación relativa á b mejora debida ti su 
mujer. El tercer testamento institula á los mis moa legata­
rios, pero sólo en el usufructo, legando la n uda propiedad 
á sus sucesores, y al final del testamento se lpla: "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 sólo el último testamento debla ser el subsisten' 
te por la cláusula expresa de revQcación que contenfa res. 
pecto de todo testamento anterior_ En Parla se resolvió 
que era nulo el legado de Duda propiedad hecho d la 8U­

ce8Íón de los l~gat:ario8, como hecho á penonas inciertas. 
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pero el tribunal interpretó la cláu8ula revocotoria en el 
sentido de que estab_~ ~llbordinada. á la condición. de que 
se ejecutara el testamer,to que la contenía; en CC1nsecuen­
cia, el tribunal la declaró no realizada, por haberse anula­
uo el te~tamento. 

He aquí, pues, una cláusula de revocación, válida por 
'u forma declarada no realizada en virtud de la mente del 
testauor. La dicha cláusula era, en verdad, terminante, 
pero también era incierta la mente del testador de no dar' 
le efecto sino ejecutándose el testamento en que se encon­
L-aba. Supongamos que el tribunal hubiese aplicado esa 
elaumla, qne fué lo qne hizo el tribunal de primera ins­
tancia. iQné habría sncedido? QU9 los heredero; legitimas 
habrlan recibiclo la hereneia, e3 decir, preci.amente los so­
brino. desheredados por el difunto en tres testamentos 8\l.­

cesivos. Había añadido él, ~e dirá una cláusula revocatoria 
de los testamentos anteriores. Sí, pero con la creenda de 
r¡ue se ejecutaría sn última voluntad. t'li hubiese previlto 
que se atacaría su último testamento, Min duda habría HU­

bordinado la cláusula revocatoria á la validez del testa­
mento mismo. Pero, pues que su voluntad era cierta, los 
jueces debían interpretar aquella cláusula conforme á e8a 
voluntad. Tal fué lo que se hizo en París, y recurrido el 
fallo, la sala de casación dió uno denegatorio fundado en 
que el derecho de interpretar los actos de ultima volun­
tad y decir cnál fué la mente del testador, pertenece ex­
clmivamente á los jueces del conocimiento. El segundo fa' 
Ilo hacía ver que el tribunal de París habla tomado lo. 
elementos para BU resolución de los· testamentos anteriores, 
lu cual parece opuesto al principio sostenido en casación 
con rigor Rumo, sobre que el jnez debe interpretar el tes­
tamento por sí mismo, sin recurrir á pruebas extr(nsecas. 
Habla una respuesta decisiVa que dar á la objeción y era 
la de que, en el caeo, estaban sometidos var,i08 teetalJl,elltos 
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á la consideración del tribunal; y se trataba de saber si 
habla de subsistir alguno de los anteriores, atenta la cláu' 
sula revocatoria que contenía el último; por lo cual debía 
el tribunal tomar en consideración todos los testamentos, 
puesto 'que todos estaban Rujetos á debate. (1) 

191. Hay un caso en el que no es dudosa la cuestión de 
intención. El testador revoca su testamento por un docu­
mento hecho en la forma testOlmentaria, pero sin hacer nue­
va disposición de bienes. Un instrumento hecho en la for­
ma testamentaria que no contiene ninguna disposición da 
bienes, no es testamento; y debe aplicársele lo que acaba­
mos de decir del ológrafo \núm. 186). Si fué hecho por an­
te notario, será ó no válido, según que se hubieren obser­
vado ó no las formalidades prescriptas por la ley; poco 
importa que se hayan observado las especiales del testa" 
mento, porque aquello no será tal, sino que deberá tenér­
sele como instrumento ordinario. Si el testamento es válido 
en cuanto á su forma, habrá revocación, y no la habrá si 
es nulo también en cuanto á la forma. En uno y otro caso, 
quedará fuera del litigio la intención del testador. Este 
quiso revocar, pero su voluntad sólo existe, expresada le. 
galmente; la revocación depende, pues, de la nlidez del 
instrumento. (2) 

192. Cuando la cláueula revocatoria es válida en cuan· 
to á su forma, la extensión de esa cláusnla es cuestión de 
interpretacióu de voluntad; por consiguiente, corresponde 
al juez de los auta, resolver cuáles son las disposiciones 
anteriores que quedan revocadas por el último testamen­
to. El testador instituye uu legat~rio universal y revoca 
toda di.posición anterior que Bea contraria á esa in.titu­
ción. Se pretendía que la cláü8ula revocatoria trala consi· 
go por ser general, la revocación del legado particular 

1 Denegada, 10 ile Jnlio rle 1860 (nalloz, 1860,1.454). 
" Denegada, 1° da Junio de 187(1 (Dalloz, 1871, 1,110). 
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hecho por la testadora en otro testamento anterior. El tri­
bunal de Donai desechó esa interpretación como contraria 
á la voluntad de la difunta, quien habla hecho aquel lega. 
do para conformarse á la mente de su marido; por tanto. 
en su voluntad estaba una carga que debla incumbir a su 
heredero quien quiera '1 Ucl fue,e. Contra esto se objetaba. 
que la cláusula revoc.\toria, enten,iida asl, no tenia sentido, 
[lorque no había otra' disposiciones te8tamentarias; pero 
el tribunal dijo que Is clámllla e. nna medida de pruden­
cia cuando lo. testadore., de edsd ya muy avanzada. de.­
conflen de su memoria, re.¡Jecto de loo actoo de última vo­
luntad ejecutado. por ellos anteriormente. (1) 

Por el contrario, 1" cláu 'ula revocatoria concebida en 
términos generales 8b;0Iuto" anula toda. las disposiciones 
allteriores, si tal es la mentq <lel testador, aun cuando por 
"1 último t6stameuto sólo haya di.puesto de una parte de 
sus bienes; los bienes ,le q "" no di"pone los recibirán, en 
ese ca.o, los herederos abin estato. Dispone la testadora en 
su pritUer testamento de w" hien~s mneblea é inmuebles, y 
después hace otro en el cual declara pxpresamente que re­
voca todos los testamentos q ne haya podido hacer hasta 
ese día, queriendo que se tengan como si no hubieran sido 
hechos. Era imposible discutir acerca de la extensión de 
aquella cláusula revocatoria; el primer testamento debla. 
considerarse, pues, como no pasado. Quedaba el segundo 
que no disponla más que de 108 inmuebles; y así el mobi­
liario se habla devuelto á lo. herederos ab intestato. No S8 

pocHa decir que, pnes no se había revockdo el legado del 
mobiliario, tenian derecao á él los primitivoslegatario8 en 
Virtud del testamento anterior; es muy cierto que nO habill 
ninguna incompatibilidad entre los dos testamentos en 
CUanto al mobiliario, y si no hubiese habido revocación 

1 Donai, 29 d~ moiemllre de 1838 (Palloz, I¡tun. 4,185). 
p de 1>. T0I40 lUV.~:¡O 
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e:z:presa, la tácita no habria anulado el primer testamento 
sino en cuanto á los inmuebles. Pero la revocación era ex­
presa y tan absoluta, que destrula el primer testamento. 
Esto resolvla la dificultad en favor de los herederos ah in­
testato. (1) 

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

193. El articulo 1,037 dice: "La revocación hecha eu un 
testamento posterior producirá todo su efecto, aunque es· 
te nuevo instrumento quede sin ejecntar por la incapaci­
dad del heredero instituido ó del legatario, ó por sn neg~­
tiva á recibir." ,Cuál es el motivo de esta disposición? 
Los autores del cMigo le bmaron del derecho antiguo, en 
que se la justificaba diciendo que el difuntQ habla expre­
sado válidamente su voluntad de revocar el primer lega­
do, y que esa voluntad no podía alterarse por un hecho 
agello al testador. (2) Esto snpone que desde que es válida 
la revocación por su forma, es absoluta en cuanto á que 
produce se. efecto aun cUllndodejaran de ejecutarse las nue­
vas disposiciones_ Pero esta suposición ed con traria á un 
principio fundamental en esta materia. La revocación Be 

liga con las nuevas disposiciones del testador; hace, pues, 
surgir la cuestión de intención: ¿~ubordina el testador su 
reTocación á la ejecución del segundo testamento, ó entien­
de que el primero queda revocaclo aun cuando llegara á 
caducar el segundo? Puesto que la intención del testador 
puede ser la de mantener su primer te.tamento en el caso 
de anularse el nuevo, debla haber dado el legi~lador al juez 
facultad para apreciar la vvluntad del difunto. Tal es el 
principio (núm. 190); Y no habria razón para sel'ararse de 

1 Caen, :1 de Diolembre de 18~7IDalloz, 1849, 2, 84). Todo el mun­
do está de acnerdo sobre este punto. Véanse los autores citados 
por Dallos (1849, 2. 8f, en nota). 

2 .. Ricard, parte 3", núm. 281. MerliD, Reperlorio, palabra, Revoca. 
ción de tes/alMllto; pro; 1, núm, 3. 



DE LOS LEGADOS. 235 

ella. Siendo contrario á los verdaderos principios el ar­
ticulo 1,037, podría verse en él excepción, y por lo mismo 
restringirsele al caso previsto por él mismo. Mas para ino 
terpretarle, es menester ponerse en el punto de vista que 
!OR autores del código; los cuales, consagrando una regla 
tradicional, comprendiéroula como la. comprendían en el 
derecho antiguo, es decir, como una aplicación de 10B 

principios generales. 
194. E,ti; resuelto ljue el artículo 1,037 debe aplicarse 

por analogía al caso en que el heredero instituido llega á 
fallecer. El texto mismo de la leyes aplicable. En efe'cto, 
la primera condición exigida para suceder es existir (art. 
906); puede deCIrse, pues, que el que ya murió cuando 
muere el testador es incapaz. Esta condición se ha discu­
tido ante la sala de casación, la cual resolvió que el fallo 
recurrido, al sostener la revocación en caso de muerte del 
legatario, lejos de haber aplicado falsamente el articulo 
1,037, había hecho unK sana interpretación de la ley. (1) 
Hay, en todo caso, una razón de analogía que no se podrfa 
negar. La revocación es válida por su forma, y el segun· 
do testamento ll~ga á cadncar por un hecho independiente 
de la volnntad del teatador; puesto que se destruye vivien­
do todavía el testador, éste pudo hacer nuevas disposicio; 
nes; si no las hace e~ porq ne quiere mantener la revcca­
ción y transmitir sua bienes á 8U8 herederos ab intestato. 

195. Se he pretendido que el articulo 1,037 debla apli­
carse también cuando el segundo testamento era nulo por 
perturbación de las facultades mentales del t~stador. La 
sala de casación rechazó tan extraña interpretación. Cuan­
do el testamento que contiene una cláusula revocatoria es 
nulo por aquella causa, no hay testamento, ni por lo mis­
mo cláusula revocatoria, la cual está viciada por la ex-

1 D.negada, 13 de Mayo de 1884 (Dalloz, nblD. 4,175). Duran_ 
ton, t. 9~, pág. 450, n(¡m. 4GO y todos 108 autores. 
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presa da causa, como lo están todas las demás, y debe caer 
junto con el t~stamento. (1) 

Resulta de aquí una consecuencia important!sima, á sa­
ber: que en todo caso en que b nulida(I del testamento se 
debe á incapacidad del teBtador, la cláusula revocatoria 
viene abajo con el testamento. H~ce el menor uno en favor 
de su tutor: el testamento es nnlo, lo mismo que la c1áusu· 
la revocatoria que contiene. E:'ectivamente, la prohibición 
del articulo 907 Be funda en la presuución de que la vo­
luntad del testador no fué lib,'e; y tal presunción la creó 
elle'gislador por el domiuio que el tutor ejerce en el áni­
mo de su pupilo. De allí que el testameuto hecho por un 
menor en favor de se tutor M nulo, por no cOlltener la ex· 
presión de la libre voluntad d· I testador; y así la cláusula 
revocatoria está viciada 1,) mis 'no que el testamento. Se ob­
jeta que también el tntor, hert·dero iu.tituido, es in~apaz, 
y se halla, por tanto, dentro de los términQs del artículo 
1,067. L3 sala de ca.ación re.pon<le que se trata princi. 
palmente de la incapacidAd ,1,,1 disponente, lo cual hace 
inaplicable el artículo 1,037, (2) 

196. Si es nulo .1 segundo testamento por contener una 
sustitución, lserá válida la cláusula revocatoria que con­
tenga? El articulo 1,037 no prevee este caso, y tampoco 
puede decirse que se trata ds UDa incapacidad del testa­
doro Se está, pues, dentro del principio relativo á la revoca­
ción (núm. 190): la revocación es válida en cnanto á la 
forma, puesto que, á pesar de la nulidad de la sustitución, 
el testamento sigue siendo la expresión de la voluntad del 
testador. FI11ta saber cuál es esa vol untad. Se resolvió ya 
que la cláusula revocatoria d.be venir abajo en el segundo 
testamento, por razón de que el lego" tario instituido era el 
mismo y que el te~tador enteudía gtatificarle, á pe~ar de 

1 Denegada, 22 de Agosto de 1836 (D" Hoz. núm. 4,387). 
2 088RCión, II de MSJlo d~ 1864 . DaIloz, 186il, 1, 187). 
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la clápsula revocatoria, en el sentido de que esa cláusula 
era, según su mente, condicional, y 8610 debia valer en el 
caso de que el segundo testamento produj"Ta efecto. (1) 
La sala de casación di.6 un fallo en el propio sentido, sen­
tando como principio que auando el testamento está arre­
glado en cuanto á su forma, las disposiciones que contiene 
reciben toda su fuerza de la voluntad del testador; mas el 
b:lscar esa voluntad es del dominio de los jueces. En un 
caso concreto, el testador había hecho dos testamentos en 
favor de la misma legataria; y de alli concluy6 el tribunal 
d" Riom que la voluntad perseverante del difunto habla 
sido la de transmitir 8US bienes á la legataria, que tal era 
el motivo dominante de sus disposiciones; de donde re­
sultaba la consecnencia de que la clausula revocatoria con­
tenida en el segundo testamento no había destruido la insti. 
tuci0n contenida en el primero sino condicionalmentp, en 
el "upuesto de que e8e segundo testamento produjera su 
efecto. (2) 

I,~ sala civil dió un fallo en un caso análogo, resolvian­
(lo '.:¡ne el artículo 1,037 se podía aplicar por analogla. (3) 
TI" el mencionado caso, el segundo testamento contenía 
también una Bustituci6n y una cláusula revocatoria, la cunl 
fué mantenida. Realmente, no hay contradicción en ello; 
porque en el asunto que ocurri6 en la sala de lo civil, el 
debate no versaba acerca de la intención del testador; si se 
hubiese trata(lo de ese punto, habría eido duno"a la reso­
luci6n, pues los legatarios instituidos en los dos testamen­
tos no eran 108 mismos y la revocación resultaba precisa­
mente de la contrariedad y de la inco:npatibilidad de las 
disposiciones que encerraban los dos actos. El debate no 

1 Nimea,7 de Dioiembre de 1821 (Dalloz. núm. 4,173, l°). 
2 Denegada. 5 de Julio de 1858 (Oolloz, 1858,1, 38ó), Y 10 de Ju· 

lio de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 454). 
3 Denegllda, 2ó do J uUo de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 321 Y 11 na eon­

sulta (le Duvergier, en el mismo I!<lntido, ibid). 
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recala, pues, más que acerca de un punto de derechol.dhay 
que mantener la voluntad de revocar, legalmente manifes. 
tada, á pesar de la nulidad del segundo testamento? La 
aala de casación resolvió el punto afirmativamente, decla­
rando que era aplicable por anal,lgía el artículo 1,037. 
Creemos que tal resolución fué aza;¡ absoluta; la cuestión 
será siempre cuestión de intención más bien que de dere­
cho. Solo que no és atribución de I:s 8ala de casación re­
solver acerca de la intención. 

Hay un fallo de casación más reciente que parece deci· 
dir lo contrario; pero el caso es distinto, y vamos á refe­
rirle para demostrar cuán peligroso es invccar precedentes 
cuando los hechos difieren de UIl caso á otro. Una viuda 
lega á su hijastro la parte que le corresponda á ella, el dia 
de eu fallecimiento, en los inmuebles que dependan de la 
sociedad que hubo entre ella misma y eu marido. Por otro 
testamento posterior, lega 108 mismos inmuebles al propio 
legatario, con la carga de sustitución en favor de todos sus 
hijos nacidos y por nacer. La sustitución, autorizada en 
Francia en el. momento de testar la viuda, fné anulada 
desde antes de su muerte por la ley 1e 7 de Mayo de 1849, 
que abolió la ley de 17 de Mayo de 1826, y puso en vigor 
el artículo 896 del código civil. Desde luego el segundo 
legado era nulo, asl reepecto del instituido como de los sUI' 

titutos. Pero el segundo testamento con tenia una cláusula 
en forma que revoca el pri.nero. ¿Era necesario mantener 
la revocación á pesar de la anulación del segundo legado? 
Conforme á derecho, no hay duda que no fué válida la cláu­
sula revocatoria. Quedaba la cuestión de intención. El tri­
bunal de Caen habia declarado, fundándose en la voluntad 

. presunta de la testadora, q ue, cayendo el segundo legado, de­
beria caer también la cláusula revocatoria; pero esta reso­
lución fué casada. ¿Por qué motivo? ¿Entendió la sala de ca­
sación decir que siempre debe producir efecto la cláuBula re-
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vocatoria,sin que Bea licito buscar la voluntad del testador? 
No, que la Bala dijo, ~n d caso, que esto era inadmisible, 
porque tal interpretación conduciría á la violación del ar­
ticnlo 896, el cual es de orden público. En efecto, si el pri­
mer legado Be había de ejecutar, el legatario recibiría 101 

inmuebles que, conforme al eegundo, no podía conservar, 
pues e8to tendería á mantener la inBtitución anulando la 
sustitución. (1) Dudamos que tal argumentación bea muy 
decibiva. El instituido no puede aprovecharse de la susti­
tución á virtud del testamento 'lue la contiene, por ser es­
to contrario al orden público; pero, en el caso no recibfa 
los inmuebles á virtud de una sustitución prohibida, sino 
del primer legado que no estaba inficionado de sustitución. 
Quedaba, p\le~, en pie la cuestión de intención, cuestión en 
la cual no nos metemos, porque estos debates son de he­
cho y no de derecho. 

S. De la retl'actación de la revocaci6n. 

197. Que la reyocacióu'de un testamento puede retrac. 
tarse, es indudable. Se trata de un .. disposición que con­
cierne á la última voluntad del t~stador; y la voluntad del 
hombre es mudabls hasta que él muere. El testador cam l 

bi6 de volnntail al revocar su testamento, como puede cam" 
biar de nuevo retractando su revocación. Falta saber cuál 
será el efecto de esa retractación. 

Ocurre desde luego una dificultad: ¿queda restablecido 
el testamento revocado? Grenier dice que es nulo como Bi 
jamás hubiese existido, y que p0r lo mismo e5 imposible 
que reviva el testamento revocado, puesto que nunca tuvo 
vida. (2) A veces _e hallan esas "xpresiones en las cláusu 
las revocatorias, expresiones que emplea el testador para 
manifestar enérgicamente BU vol"nta~ de reV0car BUS pri-

1 Oaen,17 (le Enero <le 1865 (Dalloz, 1865/ 2, 149) Y Casación 23 
<le Julio de 1867 (Dalloz. 1H07, l, 329). -

2 Grenier, t. 3'. nál!'. 75 T si!!nientes. núms. 3'7 y 347 bis. 
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TJleras dispo.siciones. Pero hay que cnidarse de hacer de 
esto una regla de derecho. La cuestión se habia presenta· 
do ya eA la jurisprudencia antigua, y d' Aguesseau esta­
bl'3ció perfectamente que el testamento revocado no es un 
testamento nulo. La nulidad proviene de un vi::io que in­
ficiona la esencia del testamento, y comO éste es un acto 
Bolemne, puede decirse que el testamanto nulo jam:ís tuvo 
existencia á los ojos de la ley. No se puede decir otro tan­
to del testamento revocado: era válido, expresaba la voé 
luntad del testador y existia á los ojos de la ley; ¿por qu. 
entonces no produce efecto? A causa de un cambio de vo­
luntad. Pero ese cambio no afecta á la forma; el acto era 
válido como testamento, y la voluntad que cambia no pue­
de producir el efecto de viciar el primer testamento, el 
cual sigue siendo en si mismo válido; eolo qu~ se hace ine· 
ficaz, .porque el teetador eambió de voluntad; pero este 
cambio no es definitivo, sino que aq uel pUEde vüher á BU 

primitiva voluntad, tal como quedó con"'gnada "n el pri· 
mer testamento. (1) La revocación no "": pU~8, obstáculo 
para que reviva el testamento. La única dificultad está en 
saber cómo ha de revivir. 

198. El testamsnto revocado puede revivir si el testa­
dor declara que tal es su voluntad, retractando la revoca­
ción en un testllmento. Esto no es dudoso. Sin embargo, se 
di,cutió el punto, aunque inútilmente, aote la sala de ca­
svción. (2) El primer testamento subsiste, aunque revoca. 
do, como expredión legal de la voluntad del testador; la 
revocación le hizo ineficaz probando que el testador cam­
bió de voluntad; pero él es libre para cambiar de nue_ 
vo, y por lo mismo puede volver á su primera voluntad; 

1 D'A¡¡ue8'leau. al~gato 46. Troplong, t. 2', pág. 218, núm. 2,065. 
2 Denegarla, 4 de Dioiembre d~ 1811, oitada por l1erlin, oon JaI 

abogaolas (Repertorio, ll!'Jabra Revocación d. testamemto, yfo. 5~, nú_ 
mero 7 (t. 30, pág. 70)."Los autores 6stáll de BOueoo.o (DlIlloz, nume-
ro 4,170). . 
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si declara que tal es BU intención en un instrumento reVf8-
tido de las formas tes,amentarias, en realidad hace un tes­
tamento, quitando el ,~,bstáculo que habia para que se eje­
cutara el primer testamento, y era la revocaciór;. ¿Por qué 
se le había de obliga~ á trauscribir las disposiciones del pri­
mer te8tamento, puesto que sub,isten ellas y no les falta 
más que una cosa para ser eficaces, quitar de delante la 
revocación? Y bien, el testador destruye ele obstáculo ma­
nife.tando su voluntad por un te.tamento, 

¿Puede el tesflldor neclal'ar también en un instrumento 
auténtico sU voluntad <le retractar la revocación y hacer 
que reviva el primer te.tamento? En esto hay alguna duda. 
No hay testamento sillo cup,ndo el difunto manifiesta SU 

última voluntad con hs formalidades de la ley; y como la 
voluntad del ttstador ,-esulta del instrumento en que re­
tracta 8U revocación, la retractación, dicen, deberá hacers8 
en testamento, puesto que UI} in,trllmento autorizado ordi· 
nario no puede contener dispo.iciones testamentarias. En 
teoría, es muy plausihle esta "pinión, pero no está en ar­
monía con el tenor ni con el e.piritu del c\digo civil. No S8 
trata de hacer nnevas di8po8icione~ testamentarills; éstas 
existen ya, y 8e eXpre!llfOn en forma lpgal; 8010 que la vo­
luntad que expresan habia Mufrido una m,dificación, y te 
quiere remover esta modificación para volver ála voluntad 
primitiva. Y es de principio que un acto puede quedar di­
suelto de la propia manerlL que se formó. ¿Cómo se hace 
la rev,ocllción? O por instrumento auténtico, ó por un nue­
vo testamento; puesto que la relractación es revocación de 
la revocación, puede también hacerse en una ú otraforma. 
En vano es decir, que la retractación difiere de lá revoca­
ción en que é~ta es un nuevo testamen1<), mientras que no 
lo es la revocación: porque á esto respondemos con la sala 
de casación que ea introducir en el articulo 1,0'65 una dis. 

p de 1). TOJ!O xlv.-31 
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tinción que no contiene. Un acto revocatorio puede revo­
carae por medio de otro revocatorio; por tanto, la revoca· 
ción puede revocarse por instrument0 auténtico,lo mismo 
que por testamento, porque la ley los pone á los dos exac' 
tamente en la misma linea. Esto se funda también en la 
razón. No es exacto decir que la retractación es un nuevo 
testamento, sino que es el antiguo que revive. y revive por 
nn acto revocatorio que quita da enmedio la revocación, 
único obstáculo que se oponla á la ejecueión d~l primer 
testamento. Por lo cual hay nec&sidad de aplicar los prin­
cipios relativos á la forma de los acto! revocatorios, y no 
los relativos á los testamentos. (1) 

199. El testador retracta el acto revoc:ttorio: ¿bastará 
esto para que reviva el testamento revocado, Ó es necesa­
rio que declare formalmente el testador que es su volun· 
tad qne reviva el primer testamento? Punto de intención 
es éste, y por lo mismo del dominio de 108 jueces, quienes 
le resolverán conforme á las circunstancias del caso. Los 
autores gustan de establecer reglas generales destinadas á 
resolver todos los CllSOS particulares que ocurran. Este 
método escolástico tiene SUB inconvenientes, y hace que se 
iinponga una regla absoluta á hipótesis que pueden variar 
de carácter de un caso á otro; con lo cual se va corriendo 
el rielgo de desconocer la voluntad del testador. Nos pa­
rece que vale más referirse á la prudencia del juez, quien 
podrá apreciar la diversidad de circunstancias de modo 
que siempre observe la voluntad del testador. (2) 

Los autores distinguen. Hay un caBO en el que todos 
éll08 están de acuerdo. El instrumento revocatorio es sim­
plemente una ~evocación, ninguna n uev a disposición con­
tiene. Si se retracta esa revocación, la retractación, dicen, 
hace que reviva de pleno derecho el. testamento revoca-

1 Caea6i6~.211 de Marso de 1837, y en nota, Dijón, 8 de Marzo 
de 1838 (Dallo", adro, ",\8~). 

2 Maroad6, t. '., pá,. 128, ndm, 2 del artioulo 1,037. 



DH LOS LEGADOs. 

do. (1) No nos agrada esta expresión de pleno derécho, por. 
que algo se hace de pleno derecho cuando se hace en viro 
tud de la voluntad del legislador, en el cual caso, queda 
ligado el juez por la decisión de la ley. Mas no la tenemos 
respec~o de la retractación de la revocación, y si el legis­
lador hubiese dictado alguna, se habria cuidado muy bien 
de ligar al juez en una materia en que todo depende del 
testador. Además, la voluntad del hombre eN mudable hasta 
que él muere, y es también infinitamente caprichosa; de 
suerte que siempre ha de ser peligroso afirmar que, al re. 
tractar la revocación, no ha podido tener otra intención que 
la de hacer revivir el primer testamento. Dejemos al juez 
lo que esencialmente es de su dominio, la apreciación de 
la voluntad. 

Cuando el acto revocatorio se halla en un testamento, 
se resuelve que la retractación de ese testamento no hace 
que revivan las disposiciones del primero, sino en tanto 
que el testador expresó que tal era su intención. (2) Otros 
autores opinan que as! en el segundo como en el primer 
caso basta la retractación, sin qne se necesite una declara. 
ción de voluntad; (3\ pero no hacemos mérito de esta ae­
zunda opinión, que es la que acabamos de combatir. Cuanto 
:\ 1" 'lue ?x;ge u"a ,1e(;)ancion formal de la voluntad del 
te"tllciúl', LO. l""'cCo I.&:,b¡én opuesta á los verdaderos prin. 
cipios ¿Puede el interprete imponer al testador una con­
dición que la ley ignora? Puesto que el código no s~ O~uP& 
en la retractación de la revocación, la cuestión de saber lo 
que el testador quiso al retractar la revocación,es una cues· 
tión de hecho que el juez decidirá conforme á las circuns­
tancias. ¿Por qué exigir una declaración formal de volnn-

1 Au\¡ry y Ran, t. 6"; pág. 185 Y nota 6, pío. 72ri· Demolombe, 
tOlUo 22, pág. 139, núm. 161. 

2 Aubry y Hau (véa •• pág. 218, nota 3). 
3 DnrantoD, 't. 9", pág. 436, núm. 441. 
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tad cuando,conformeá 10R principios generales de derecho, 
la voluntad S6 puede expresar también por hechos? (1) 

200. Ls juri<prurlencia, más prudente que los autores, 
le ha formado en este sentido. La sala de casación resol­
vió qu~ corresponde á los juec'ls del conocimiento resolver 
ain recurao si un testador que retractó la revocación que 
habla hecho de un teRtamento, entendió hacer revivir el 
testamento mismo. En el ca';o ocurrido, el tribunal de 
Caen habia dedarado que el t',rcer testamento, que revo­
clLba el segundo, nada contenl~ que expresara ó hiciera pre­
sumir que el testador había teoido intenció" ,le hacer re­
vivir sus primera< di.po.icio! es testamentarias, .ino que, 
antel bien, resultaba de las cil'cun,tancias que el testador 
no habla entel>dido devolver á <u primer testamento el efec­
to que había perdido éste con la revocación contenida en 
el legundo. (2) 

lIay un fallo que admite qne b. retractación de la revo· 
cación de un testamento le haee revivir de pleno derecho. 
Pero ese fallo no tiene autoridad rJguna, pues apenas si 
motivado está'. (3) 

N úm. le. De la revocación tdei/a. 

L De la "evocación por disposiciolles posteriores;' 

1. P,incipio. 

201. Dice el articulo 1,036: "Los testamentos posterio­
res q'le no revoquen de una manera expresa 109 anteriore8, 
no anularán en é.tos sino las dispo~iciones contenidas en 
ellos que sean incompatibles con la~ nuevas, ó bien con­
trarias," Esta disposición cons"gra ~l principio del derecho 
consuetudinario. En derecho ron," no, el segundo testa-

1 Demolombe, t. 22, pág. 139, nÍlm. 162. 
:1 DAnegada, 7 de Febrero de 1M3 (D>llloz. núm. 4,180, 3~): Com_ 

páre.e con lo resnelto en I'yon á 18 do Mayo de 184.7 (Dalloz, 11148, 
2, 47). 

a Grenoble, a de Junio (le 1810 (Dalloz, nlím. 4,181). 
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mento anulaba necesariamente el primero. La razón es que 
el testamentJ era la distribución com pleta de la herencia, 
pues nadie podía morir pm·tím t~&tatu8, partí", intestatus; no 
se pOllla, pues, testár la segunda vez .in cambiar comple. 
tamente de voluntad, y de ahí la imposibilidad de la coexis' 
tencia de dos testamentos. Las costumbres no admitían la 
regla romana ni las consecuencias que dimanaban de ella; 
permi tían, pues, hacer varios testamentos; y el segundo no 
revoc,aba el primero sino cuando contenía una cláusula re­
vocatoria ó llisposiciones inconciliables con 10B preceden­
te •. (1) 

202. Como para demostrar lo caprichoso de la voluntad 
de los hombres, ha suc,e.ido que uu testador haya dejado 
d,," te.Lamentos ológrafos fechados el mismo día, y, ade~ 
más, uno .de ellos revocaba el otro. La cláusula revocato' 
ria no podía tener efecto, puesto que no se sabia cuál de 
los dos testamentos era el último. Ambos se tuvieron, pues, 
como uno sólo, manteniéndose todas las disposiciones que 
no era:1 inconciliaLles. (2) En otro caso idéntico, preteno 
dbse ante la sala de casación, que la clá.ula revocatoria 
;'ñatlida á cada uno de los dos testamentos los destruía á 
los dos, lo cual producfa el absurdo resultado de qne se 
estimara que el difunto que había hecho dos testamentos 
no habla hecho ninguno. La sala declaró que no podla bpli­
carse la cláusula revocatoria á ninguno de los dos, por im. 
portar la revocación necesariamente una diferencia de fe­
cha, y faltaba ejecutar 108 dos testamentos en tanto que se 
pudieran conciliar BUS disposiciones. (3) 

En otro caso, el único legatario instituido en los dos tes­
tamentos ológrafos, pretendla acumular los dos legados por 
no habAr absolutamente cláusula revocatoria, y llls dos 

1 Argon, l .. /itución al derechofrallcés. 2",17 (t. 1°, pág.4U9). Trop. 
long, t. ] 0. pág. 219. udm •. 1,067 y.¡guientes). 

2 Limóg ... 6 de Marzo de 1840 (Danoz, núm. '.199). 
3 Denegada, ft de J anio de 1834 (Dalloz, núm. 4,202, 3'). 
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disposiciones eran muy comp¡atibles. Esto no es probable, 
dijo la sala. El que en dos teatamentos lega 8,000 y 12,000 
francos, habría hecho un legado de 20,000 francos, si hu­
biere sido su intención legar esa cantidad. Era menester, 
pues, dar preferencia á uno de los dos testamentos; y los 
herederos ofreclan pagar el legado más alto, lo cual hu­
biera puesto fin al pleito. En este sentido lo resolvió el 
tribunal á virtud de la facultad di~crecional que tienen 108 
tribunale~ de apreciar la mente del testador. (1) 

El tribunal de Lieja tuvo que declarar otro tanto en un 
casn análogo. En dos testamentos ológrafos que tenlan la 
misma fecha, el testador habla dispuesto de sus bienes en 
favor de los hijos de sus dos hermanos; la institución era la 
misma, pero diferenciaba el modo de partición, la cual ad­
mitía por cabeza uno de los testamentos, y por estirpe el 
otro. Pretendíase, por nna parte, que uno de lo~ testamen­
tos anulaba el otro y que era menester deferir la Bucesi6n 
ah intestato; y por la otra, se sostenía que no habla incom­
patibilidad más que en las dos cláusulas relativas á la par­
tición. El tribunlll prefirió esta última interpretación, la 
más razonable sin cOlltradicción: ¿cómo'creerque el difun­
to hubiera querido morir intestado, siendo asl que habia ins­
tituido á los mismos legatarios en dos testamentos hechos 
uno á continuaci6n del otro? Faltaba la dificultad de la 
partición; las dos cláusulas eran incom¡.atibles, ambas ve­
nían abajo, puesto que no se sabía cuál era la última; y la 
resolución tendla á la partición por cabeza8 entre todos los 
legatarios. (2) 

203. Conforme al articulQ 1,036, hay revocación tácita 
cuando 108 dos testamentos cORtieoen disposiciones incom­
patible8 Ó CQntrarias. ¿Hliy diferencia entre 1a8 disposicio­
nes incompatibles y las contrarias? Há8e dicho que dos dis. 

1 lIfirges, lIS de Marzo de 184.'1 (lInlloz, lUT.!, 140). 
2tL1eja, 26.deAbrll 1\111849 (Pa8icri&ia, 181\0,2,309). 
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" 

posiciones son incompatibles cuando se hacen en favor de la 
misma persona, comprendiendo la segunda de ellas, aun­
que con menos exteu.ión, lo que ya se le había dado all~­
gatario por la primera: tales serian el legado dela propie­
dad y el del usufructo hechos en favor del mismo legata­
rio en dos testamentos sucesivos. Dicese qlle dos disposi­
ciones son contrarias cuando 8e hacen en fa vor de dos per­
sonas distintas, y son de tal naturaleza que la ~egunda im­
plica el ánimo de abandonar la primera. (1) 

EstM distinciones no han bido aceptadas. No ti6nen nin­
gún apoyo, ni en la ley, ni en los trabhjo~ preparatorios, 
ni en la traducción, además de q ne son inútile~, porque se 
confiesa que no hay regla que sirva para para decidir si 
tales disposiciones son ó no contrarias. Laó expresiones de 
que se sirve la ley son de un sentido muy claro; ellegisla­
dor quiere decir que si no se pueden conciliar dos dispo­
siciones escritas en épocas distintas, la última prevalecerá 
sobre la primera, por ser la última expresión de la voluntad 
del testador. Si es posible la conciliación, las dOI volunta­
des se ejecutan al mismo tiempo. (2) 

204. La doctrina y la jurisprudencia distinguen la in. 
compatibilidad material de la intencional. Son material. 
mente incompatibles dos disposiciones cuando es ab6olute.. 
mente imposible que se ejecuten las dos al mismo tiempo. 
Comienzo por legar á Pedro la plena propiedad de un fun­
do, y después le lego el usufructo del mismo fundo: hay 
absoluta imposibilidad de que al prúpio tiempo sea Pedro 
propietario y usufructuario, porque no se puede ser Utiu· 
fructuario de cosa propia. ReMua nemíni 8ervit. En conse" 
cuencia, el seguado legado revoca necesariallJente el pri­
mero. Hay incompatibilidad intencional cuando serIa po-

I Mourloo, t. 2', pág. 388. Ooio_Deliale, pág. 409. uóm. 3 del ar_ 
tículo 1.036 y los autores que cita. 

2 Baile_Mouillard comentando á Granier, t. 3!, pág. 65, Demo_ 
lombe, t. 22, páll. 161, núm. 168. 
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sible que simultáneamente se ejecutaraJa las dos disposicio­
nes, pero uo puede hacerse tal, porque seria contrario á la 
mente del testador. (1) 

Se ha sostenido entre los tribunales que la incompatibi' 
lidad debía ser material. La ley no habla de la intención 
del testador; el articulo 1,036 quiere que la voluntad de 
revocar resulte de la naturaleza misma de las disposicio­
nes. de su incompatibilidad, ó de sU contrariedad. Y tal pa­
rece también ser el espiritu de la ley, á juzgar por el dis­
curso del orador del tribunado, en el cual discurso 6e lee: 
"En cuanto á la revocación de los testamentos, Be ha aparo 
tado del principio, según el cual se reputaba revocado el 
testamento por otro posterior. Se presumía que tal había 
sido la mente del testador. Esa presunción podia, cierta· 
mente; ser contraria á la verdad. La ley no debe estable­
cer más que presunciones cierta., é infalibles. Conviene, pues, 
exigir que el segundo testamento cOlJtenga b. declaración 
del testador de que cambia de voluntad, que es lo que di· 
ce el proyecto." (2) 

Los tribunales no han estado por tan rigurosa interpre­
tación de la ley, que tenderla casi siempre á desconocer 
la voluntad del testador; y la ley no dice lo q ne se quie­
re que diga. La ley quiere que sean incompatibles ó con· 
trarias las disposiciones, pero sin definir lo que se debe 
entender por contrariedad Ó incompatibilidad. Si éstas re· 
sultan de la voluntad del testador, debe el juez admitir la 
abrogación tácita, porque, en materia .le testamento, debe 
ante todo, hacer que se cumpla con esa voluntad. No 
dice lo contrario el orador del tribunado. El explica por 
qué el código civil se aparta del derecho romano, y lo ex' 
plica muy mal; el principio del derecho romano no estaba 
fundado en una presunción. También Favar~ Be expresa 

1 A.ubry y Rau, t. 6", pág. 187, pro. 725. 
2 Fllvard, Di8cursÓ8, n(¡m. 21, (Looré, t. ~~, P'g. 372). 
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con inexactitud diciendo que el artículo 1,036 exige una 
declaración; la exige, 81, para la revocación expresa, pero 
seria absurdo que la exigiera también para la tácita. Ea 
menestEr !iempre que haya voluntad de revocar, pero pue­
de manifestarse esa volantal, ya por una declar&<:Íón ex­
presa, ya por la natun leza de las disposiciones. Por tanto, 
la revocaci<\n expresa ,1 tácita es esencialmente una cues­
tión de voluntad, y sirlmpre tiene que buscarla el juez. 

205. En ese sentido "e ha formado la jurisprudencia. 8e 
lee en un fallo de la sala de casación: "La ley no exije 
que sean materiales la incompatibilidad ó la contrariedad, 
las cuales pueden resn'tar de la intención del testador cla~ 
ramente expresada e.n ~l segundo testamento, de no dejar 
subsistir al mismo tien'po I,,~ disposiciones que cOBtiene y 
las anteriormente hechas." De allf que los jueces de los au­
tos resuelvan .in reCl'r.o las cuestioues de abrogación. No 
deja de ser peligrosa esta t'lcultad discusional, y no esb\ 
en armonía con el e!piritu de nuestras modernas institu­
cione •. Pero estuvo en el d~ber dellegi.lador conceder 111 
juez esa facultad, so pena de que se de.conociera la vo-
1untad del te"tador. Un fallo del tribunal de Grenoble ofre­
ce un ejemplo notllble de ello. (1) 

Comienza aquel tribunal por recordar el principio que 
domina en materia de testamento3 y que quiere que, ante 
todo, se busque en ellos la verdadera voluntad del testa­
dar: ¿no es por esto por lo que se llaman 1". legados dis­
posiciones de última voiuntad? cuando cambió la del tes­
tador, el juez está llamado á apreciar cuál es la última y 
á hacer que se ejecute. Debió, pues, el legislador dejar al 
juez la facultad de interpretar la voluntad del difunto. En 
el caso ocurrido, la te~tadora habia hecho nuevo testamen­
to en el cual instituia á la nlÍsma leglltaria, pero sin repro-

1 n.ociada, 10 de Marzo de 1851 (:Jall"I, 18'11, 1, 74). Com;Járe-
8e con la denega.J.a d. ó de. Abril de 1870 (Dalloz, 1871, 1, 22 'o 

p de D. TOMO Xlv.-32 
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ducir las dispo&iciones del primero. Se querla que, pues 
nada contenía el nuevo de incompatible con aquellas dis­
posiciones, deberían 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 di.posiciones mismas del segundo testamento. 
Desde luego, institnía al mismo heredero y reproducla ca. 
si todos los legados contenidos en el primero: lo cnal prueba 
ya que la mente de la testadora había sirlo hacer, no una 
simple modificación ó una adición ti SUB primeras disposi­
ciones, sino un testamento completo destinado á reempla­
zar los precedentes. Después la testadors encarga ti su her. 
mana, legataria universal, que Bupla todas las omisiones en 
que hubiera podido incurrir al formalizar sus últimas dis. 
posiciones, lo cual no permitirla ¡..oner en duda que aquel 
último testamento fuese la expresión completa de su vo­
luntad; si habla habido omisioneR, esto es, otras disposi­
ciones que hacer, remi'íase la testadora al efecto y al de­
sinterés de SU heredera. Lo cual era decir claramente que, en 
su mente, la testadora consideraba como no escrit" lo que 
no lo estaba en su último test"mento, porque todo lo no 
escrito era un" omisión, y ella se remitfa á su hermana 
para reparar toda omisión. Objetábase, como á menudo se 
objeta contra la abrogación de los testameutos anteriores, 
que la testadora los habla conservado cuando tan fácil le 
habrla sido desvanecer cualquier duda sólo con destruir­
los. Cierto es, pero los juece.~ no tienen que atender á lo 
que hubiera debido hacer el testador; siúo que tan ponto 
como estén convencidos de que el testador quiso revocar 
sus testamentos anteriores, no pueden tomar aquello en 
consideración. 

206. Añade el tribunal de Grenoble que no por tener 
108 jueces la facultad de apreciar, deben usar de ella de una 
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manera arbitraria. Nuestra legislación permite la coexis­
tencia de varios testamentos; de modo que pudiendo coexis­
tir el segundo con el primero, debe el juez hacer que se 
ej~cuten ambos, á meno! que haya tenido ánimo el testa· 
dOl de reVocar el primero con e¡segnndo; pero dice laley 
que si no es expresa tal intención, no puede admitírsela si· 
no cuando re8ulte de la (;outrariedad de las disposiciones. 
Ahora bien, es un principio que la voluntad tácita debe 
tener el mismo carácter de certidumbre exigido por la ley 
para la expresa. De aquí concluye el citado tribunal que 
sólo eH admi.ible la revocación tácit.a cuando se manifies­
ta de nna manera expre~", cierta y clara la mente del tes_ 
tarlor. (l) Tal es el verdadero principio que formulan 108 

tribunales, á veces eu términos muy absolutos y qne sin 
duda van más alla de lo que querían decir. Así el de Bur' 
ges dice que, no habiendo trazado la ley regla alguna to­
c3nte á la incompatibilirlad, ó contrariedad de la& disposi. 
ciones, por este mismo hecho se remite completamente 
á la conciencia de los jueces; que éstos pueden por lo mis­
mo hacer que resulten que la incompatibilidad no sólo 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 liY no ha definido las disposiciones incompatibles y 
contrarias; pero no es exacto qne ninguna regla haya dado 
80bre este particular. La regla, como lo acabamos de ver, 
resulta de los principios generales que miran al consenti­
miento tácito y de la disposición especial del arto 1,036 
que, al exigir una declaración expresa para la revocación 
también expresa, exige implícitamente una declaración de 
voluntad igualmente cierta cuando la revocación es tácita. 

1 Grenoble, 17 de Marzo <le 1853 (Danoz, 18115,2, 331). 
2 BÚl'gee, l~ de Marzo de 1847 (Dalloz, 184.7, 2, H6). 
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207. Es muy dificil apreciar con certeza la voluntad del 
testador; lo más frecuente es que to,lav!a quede alguna duo 
da, porq ue si hay motivos par:! adJlitir la revocaci6n, lo~ 
hay también para mantener 1.18 primitivas di~jlosiciones. 
En casa de dnda, ,qué deberáh hacer los tribunalesP De­
cidirán que no hay ~evocacióll. (1) En eso está precisa­
mente la regla de interpretaci'ín que siguen los tribunales; 
muéstranse, generalmente, f,,"orahles para mantener los 
testamentos, y por consiguiente, para ejecutar simultánea, 
mente disposiciones testamentari,. que se hicieron en ,li­
fereotes fechas. Un testament<.- es una ley, dice el tribunal 
de MontpeUier, y, como todSi las leyes, impone la obe­
diencia y el respeto, mientras no aparece de una manera 
cierta q ne fué abrogado. El tI' ibnnal ordenó, en conse­
cuencia, la ejecución simultánea de dos testamentos por 
los cuales uu padre legaba á.u hijo la parte disponible, 
afectando tales bienes en el primer testamento y tales otros 
en el segundo. Casi no había duda acerca de la intención 
del testador, sobre todo si se ten!an en cuenta unas cartas 
que el padre habla dirijido á su hijo, en la s cuales se echa. 

/ba de ver bien claramente la voluntad del padre de mejo· 
rar á su hijo mayor; de suerte que el último legado debla 
considerarde como imputación, respecto del primero, y no 
como abrogación. (2) Mas, como lo iliremos luego, muchas 
veces mantienen los tribunale. las primeras disposiciones, 
siendo que el testador hizo otras nuevas en favor de 13 
misma persona. As!, en un primer testamento, lega el tes· 
tador una renta vitalich, y en otro nuevo lega al mismo 
lega~rio inmuebles y todos sus efectos muebles. El tribu· 
nal mantuvo ambos legados, por ri\zón de que el respeto 
debido·8 la última "oluntad d"l testailor es la ley suprema 
para. el juez, y de que cuando no e8 cierto que el difunto 

1 Aubry y Rau, t. 6·, pág. 188 Y not .. 16, pfo. 725. 
2 MontpeJlieri 17 de Mauo de 1869 (Dalloz, 188~, 2, 97). 
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haya cambiado de voluntad, es meneAter ejecutar todo lo 
que él quiso. (1) El principio es indiscutible; pero, ¿es que 
al aplicarle, admiten los jueces muy fácilm"nte la persis­
tencia de la voluntad del testador? Asi lo creemos. Los 
tribunales interpretan los testamentos como si fuesen le­
yes, Ó, por Jo menos, como si fuesen la obra de un juris­
con.uIto, mientras que los testamentos ológrafos casi siem­
pre se redact.an con una ignorancia absoluta de las reglas 
más elementales de la ortografía, que apenas si hace pre­
Rumir que se conozca el derech". Y la redacción de los 
te~tament08 por instrumento público, ¿hace nacer una pre. 
sunción más favorable? Debería, pues, colocarse el juez en 
el punto de vista del testador, esto es, de un hombre que 
ignora el derecho. Ahora bien, el que d~spués de legar una 
renta vitalicia, hace á la misma persona un legado consí­
derable en muebles é inmuebles, ¿entiende mantener su 
primera liberalidad? El jurisconsulto responde: Si, por~ 
que nada tienen de incompatible los varios legados. Po­
lli<Í"dose en lugar de los testadores que no saben lo que es 
incompatibílidad, seria menester resolver en otro sentido; 
,i el testador hubiese tenido intención de mantener sn pri· 
mer legado, habría manifestado su voluntad recordando 8U 

primera liberalidad en el segundo testamp.nto, Ó bien di· 
ciendo que entendía que los dos testamentos se habían de 
ejecutar al mismo tiempo. Véase en verdad el pensamien· 
to más natural para todo hombre extraiio á la ciencia del 
derecho y que sólo tiene por guia su buen sentido. ¿No ha· 
ria bien el juez consultando el buen sentido más b!en que 
la ciencia cuando se trata de dar con la mente de los tes· 
tadore!? 

208. No hay cuestiones más difíciles que las de la revo· 
cación tácita de 108 testamento!. Casi siemprE' hay conflicto 
entre el derecho y la intención del testador. Si el ju,~z se 

1 Li"ja, 23 de Febrero de 1870 (Pasicrisia, 1870, 2, 120). 
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atiene al derecho, desconoce la voluntad del difunto. Si 
bus ea el pensamiento del difunto, domlnanae los hechos y 
por consiguiente el favor ó disfavor de la causa: todo es­

. tá en la impre&ión que dejan en su ánimo las circunstan-
cias del caso. En el que se llevó ante el tribunal de Mont· 
pellier, que acabamos de citar (núm. ~07), hubo cinco 
opiniones: cuatro estaban por la revo~ación, que era el 
sistema de los primeros juece~; y la quinta sostenla que 
no había habido revocación. E8ta última fué la que pre­
valeció. Todos reconocen 108 principios; y no hay quien 
discuta acerea de la incompatibilidad intencional, pero to­
do depende de la interpretación que se les dé. (1) Citare. 
mal dos casos, y al entrar en pormenores, veremos cómo 
abundaR las dificultades. 

Hay un fallo cuy·os considerando! se acercan á la opi­
nión que acabamos de emitir. La testadora iustituye en su 
primer testamento á su hermana como heredera universal, 
haciendo un legado considerable en dominios yotros ob­
jetos en favor de una sobrina, y otros de cC':,siderables can­
tidades de dinero eu favor de otros sobrinos: dElllpués, en 
otro testamento, nombra legatario universal á la Bobrilla 
privilegiada, • y á bU hermana, legataria particular, dejando 
para sus demás sohrinos cantidades menores que en el pri, 
mer testamento. Aqul la cue~ti6n de saber si el segundo 
teRtamento revocó el primero. Nosotros sin vacilar habría­
mos respondido afirmativamente, colocándonos en el lugar 
de la testadora. Esta hab{a cambiado de voluntad y hecho 
nueva distribución de bienes, que, en su mente, venia ti 
revocar la primera. Sin etnbargo, habla para dudar. En su 
primer testamento habla incluido una c1ásula expresa de 
revocación, mientras que no la habla en el segundo. ¡Esl 
crápulas de legista! ¿Por qué preguntábase esta diferen-

1 Véase sobre 18 dootrlna y la jurisprudenoia, la nota de Dallol, 
(186\), ~, 91). 
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ciar ¿N o prueba eso que la testadora queria mantener lae 
prime~a8 liberalidaues hechas en favor de loe sobrinos más 
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 ánimo más sereno 5e turban; de ahi 
viene que hay pocos te.tamentos en los que no se hallen 
omisos inexplicables. En nuestro caso, la teetadora habia 
gratificado á todos Sus sobrinos, pero designándoles can­
tidades menores que las de.ignada~ anteriormente. Qlle 
estos legados, en derecho fuerau compatibles con 108 pri­
meros, era indudable; pero también loera que no entendiaque 
el primer testamento 8e fuera á ejecutar simultáneamente 
con el segundo; que si tal hubiese sido IU intención,habria 
hecho referencia al primer testamento, y vemos que en lu­
gar de eso, aumentó l. predilección que al principio tenia 
por su sobrina, y que quiso mejorarla más y más, no le. 
gando á BU _ermana más que el usufructo de un dominio 
y disminuyendo los legados hechos en favor de los demáa 
miembros ue su familia; despué. añadia: "Muerta mi her. 
mana, mi sobrina llevará absolutamente toda mi herencia, 
pagando mis legados." Por expresi6n mis legados no enten' 
día ciertamente la testadora más que los legados que aca­
baba de hacer. Si no habla de su testamento anterior, es 
porque l~ considera como revocado por la existencia de 
un nuevo t~stameuto; (1) Y tal es el pensamiento de toda. 
persona extraña al derecho, que hace una distribución com­
pleta de todos sus bienes por otro nuevo testamento. 

Lo mismo se resolvió en Agen eu un caso análogo, de un 
testamento que in8titul8 á un legatario universal haciendo 
legados particulares, y otro nuevo testamento que nombra­
ba otro legatario universal sin reproducir los particulares. 

1 Esta es la observaoión <lel rallo de Grenoble, <le 8 <l. Marzo de 
18i9 (Dalloo, 1850, ~, 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 á los legados particulares, y que debe respe­
tarse la voluntad del teBtador, por ser una ley. l'regúntese 
á personas extrañas al derecho, y se obte¡;drá una contes­
tación absolutamente distinta; pues dirán que la testadora, 
que al principio habla instituido á su primer marido como 
legatario universal, agregando otros legados para sus pa­
rientes, y que en seguida instituyó á su segundo marido 
como heredero, sin reproducir aquellos legados particula­
res, entendla darle todos sus bienes sin disminución algu. 
na. Esto no se habla olvidado. Como de costumbre, el se· 
gundo matrimonio de la testadora habla traldo el descon­
tento en la familia, la viuda, vuelta á C8SIIr y viviendo le­
jos de SUB parientes, habla acabado por no verlos, y con· 
centró todo su afecto en su segundo esposo dejándole todos 
8US bienes. ¿Por qué, se dirá, uo añadir una cláusula ex­
presa de revocación? Cuestión de legista. Semejante idea 
no le podla ocurrir á una señora; ella di.poula d·, todos 
sus bienes en favor de su marido, siu dejar nada á sus pa· 
rientes; ¿podlan pensar en revocar liberalidades que, en su 
pensamiento, estaban revocadas por lo mismo que ella no 
las reproducia? (1) 

2. Aplicación. 

209. Se lee en TouIlier: {'Si despué~ de instituir á Pedro 
por mi heredero universal en un primer testamento, hago 
otro instituyendo á Pablo, el primero qued.ba revocado 
de pleno derecho, según el romano, porq ue no pueden exis­
tir al mismo tiempo dos tedtamentos ó dos instrumentos de 
heredero. Otra cosa sucede bajo el imperio del código, se· 
gún el cual los testamentos posteriores, sin exceptuar los 
que contienen una institución de heredero, no revocan más 

1 Ag_n,28 de Julio de 1867 y denegada, 23 de Julio ,le 1868 (Dal,. 
lo., 1868, 1, 495). 
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que las disposiciones incompatibles 6 contrarias á las nue· 
vas. Mas no hay incum patibilidad en instituir á do! Ó mát! 
herederos que se dividan la herencia." 

La argumentación sería perfecta cuando todos los testa­
dores hubiesen estudiado el derecho romano y el civil; pe­
ro no teniendo la má, pequ ·ñ, noción de derecho la. tres 
cuutas partes de ello" es nece.ario ver lo que, segÍln el 
testador, significa la i 1.;tituci6n llueva de un legatario uni­
versal. Todos dirán: E; un <,-amLio absoluto de volnntad. 
Aquél que al princip" qm da grl\tifiear á Perlro ya no 
quiere clejarle n"da, sino qu., iu,tituye, cumo heredero uni­
versal á Pabln, que ríe do I or lo mismo dejarle todos SUB 

biene.: lo cual quiere decir q tia .-ólo él es BU heredero y 
que nada debe Havar Pedru en la herencia. Si el t¡>.tador 
hubiese querido in,titl1ir eL njulltnmente á Pedro y á Pa­
blo, habría cuidado <1e man fe'tarb, sin haber tenido que 
agregar más que un nonlor· á HU disposición, ese nombre 
no le agregó, y tal .ilencio 'equivale á ulia revocación. He 
aquí en conflictu la mente el >1 te.t~dor y el derecho que he. 
mos señalado Znúm. 208). ¿Quien prevalecerar La voluntad 
del testador, por ser ella la qne forma ley, no intervinien­
UD el derecho más que para darle ejecuci6n. Nada más dé­
bil que las razones que 8e alegan para apoyar la opinión 
ae Toullier, porque los mejore, juri8consultod participan 
de ella. (1) Es menester, dieen, interpretar la voluntad del 
testador de modo que se Ie,¡ dé efecto á los d08 leglluos. 
Xo, es menester investigar ante todo esa. voluntad, y si se­
gún el testador, el segundo legado Ca de revocar el prime~ 
ro, ¿con qué derecho '" daría efecto tí. un legado que el 
teatador no quiere mantener? 

Los intérpretes están de tal manera habituados /;. racio< 

1 Toullier, t. 3", 1, pág. 356, núm. 6t6. Me"lin, Reperlor;o, palabra 
Revocación delegado, pÍ'l. 2", núm. 2 (1.30, pág. 3:1). COIO-Deli.le, 
pág. 500, artloulo 1,036, núm, 5. Dalloz, núm. 4,20~1. 
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cinar y decidir conforme á los principios de su ciencia, 
que hasta los mismos que sostienen que el primer legado 
universal queda révocado por el segundo, invocan moti­
vos de derecho, cuando todo depende de la mente del tes· 
tador. Dicen que hay incompatibilidad entre los dos lega· 
dos: (1) es la única razón que da la sala de casación. (2) 
No, conforme á derecho, no hay incompatibilidad, puesto 
que la defillición 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
doro (3) Ahora bien, éste quiso dar todos sus bienes al le­
gatario uníver8al, á quien instituye en su segundo testa­
mento; llamar á la herencia al primero, no seria dar al ae­
gundo más que le mitad de los bienes, y por consiguiente 
desconocer la voluntad del testador. (4) 

210. ¿Puede conc¡;rrir un legado universal con \"./1 le­
gado á titulo universal? Conforme á derecho, esto ni cues­
tión es, puesto que lo dice la ley terminantemente. Según 
el articulo 1,0ll, los legatarios á titulo universal están 
obligados tÍ pedir la entrega á los universales; por tanto, 
los dos legados se deben ejecutar simultáneamente. No hay 
dificultad cuando el primer test~mento instituye un lega­
tario universal y el segundo otro tÍ titulo universal, los dos 
legados S6 concilian perfectamente, por ser uno de ellos 
desmembración del otro; y de hecho, no se puede decir 
que haya sido la intención del testador revocar BU primer 
testamento en todo, puesto que en el sfgundo no dispone 
de todos sus bienes; y as! subsiste la institución universal, 

1 DurantoD, t. 9?, p.íg. 442, nñm. 446_ 
2 Denegada, l· de S~ptiembre 'le 1812 (Dalloz, nÚm. 2,526); Pa_ 

rls, 18 de Julio de 1831 (Dolloz. Lárn. 4.206, 2~) 
3 Bayle·Monill .. r<l, oomentando ti Grenior, t. 3', págs. 561 sigllien­

tes. Demolombe, t. 22, pág. 160, núm. 173. 
4 Burde08,28 de A.brilde 1830 (Dalloz, núm. 4,2(16,3!) 
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aunque disminuida por el legado á titulo uninrsal. (1) Sin 
embargo, puede haber revocación del legado universal pGr 
uno á título universal; y el caso ocurrió ante el tribunal 
de Bru;elas. En el primer testamento, el testador habla 
instituido conjuntamente á dos legatarios nniversales; yen 
otro segundo, lega todos sus muebles á uno de suslegata­
rios; esto era revocar el legado universal que le habla 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 habla deroga­
do en el primer testamento en lo que le concenlla, pero de 
hecho se había reducido á los inmuebles por concurrir 
el legatario de lo~ muebles. (2) 

La cuestión se controvierte en la hipótesis contraria. Por 
un testamento, el testador hace un legado á título univer. 
sal, y después instituye un legatario universal. A nuestro 
juicio, no es dudosa la intención del testador, quien cam­
bió de voluntad; al principio quería disponer solamente de 
una parte de sus bienes; pero en seguida los lega todos, no 
á aquél á quien quiso gratificar en su primer testamento, 
sino al nuevo legatario; y puesto que todo lo da á éste, le 
quita al primero lo que le habia dado, y hay, por consi­
guiente, revocación. El tribunal de Nimes resolvió lo con. 
trario, y los más de los autores aprueban su resolución. Se 
trataba de una teetadora que, después de legar la sexta 
parte de sus bienes, habla hecho una institución universal 
en favor de un nuevo legatario. Ellegado del sexto, dice 
el fallo, es compatible con el de todos los bienes; lejos de 
ser opuestas ambas disposiciones están reunidas por la ley 
misma, que sujeta al legatario de una parte allcuota de 108 

bienes á pedir la entrega al legatario universal. Este 

1 llayls_Mouillard, comentantlo {¡ Gronier, t. 3', págs. li7 y si­
guientes. 

2 Bruselas, 3 de Mayo de 181H (Pasicrisi,(, 1865,2,289). 
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es el punto de vista legal. ¿Es también el punto de vista 
de la testadora? ¿Con ocia ella el articulo 1,013 y la teorla 
de la entrega? Duranton comba te l"r~amente la resolución 
del tribunal de Nim~s; bastab" decir que el tribunal des· 
cuidó la intención de la testad, ,ra p" ra no ver sino lo que 
la lay permite; se trata de sab,r lo que la testadora qui. 
80, y esa voluntad no e8 dndo'8. (1) 

211. Está remelto, en términos generales, que los lega· 
dos á titulo particular hechos en no primer testamento no 
quedan revocados por el univer.al hecho en el segumlo. 
Todas las razon~s que da el t.ribunal de Briom están to~ 
madas del derecho, y sin emblrgo se trataba de un testa­
mellto hecho por 'lila muj,r. No hay incompatibilidad, 
dice el tribunal, entre 108 do, legados, puesto que los ad­
mite simultálleameute el artícdo 1,009 al disponer que el 
legatario universal estará obligado á pagar 108 particula­
res. ¡Hola! ¿y quién lo niega? 5i lus dos legario, se hacen 
por un mismo testa mento, ex~u.ado es decirlo; pero si se 
hacen en dos testamentos di.tintos, surge una cuestión de 
voluntad, y esa cuestión no e- tá cie,·tamAnte resuelta por 
el articulo 1,009. El tribunal .le Riom añade que el legado 
particular que recai¡¡;3 en una co~n cierta debe ser prefe. 
rido al universal, cuyos ef~ctCi 80n eventuales ógeJlerEoles, 
y que por su naturaleza comprende la masa indeterminada 
de bienes que se hallau libres en el momento de la dispo­
sición. Esto quiere decir, en otros términos, que 108 lega· 
dos particulares son una disminución del universal.· Según 
derecho, y una vez más, esto es indiscutible; pero no se 
trata de derecho, sin·) de la voluntad del disponente. Aho. 
ra bien, el testador que in;tituye un legatario univeraal 
entiende que le deja todos sus bienc's, aun aquellos de los 
cuales dispuso en su primer testam~nto. 

1 DurlUlton, t, ~. pág. 443. núm. 447. I Jompáre.e á Bayle_Mouil. 
lard, ooment~ndo á Greni~r, t. 3°, pág. 68, Demolumbe, t. 22,pé.; 
gina 163, 06.00. 177. 
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La jurisprudencia 8e ha formado en el sentido del fallo 
de Nimes. Ordinariamente, los legado. particulares acom­
pañe.n al uuiversal, del cual Bon una de,mem b'·ación. CUán­
do el testador instituye otro legatArio universal, reprodu­
ciendo los lega-dos á título particular con mo-lificaciúlIes, 
se pregunta si los legados hechos én los dos testamento& se 
deben ejecutar simultáneamente. Ya hemos respondido á 
esta pregunta (núm. 208): es una cuestión de derecho. Tal 
idea no le ocurrirla ni á un teatador que no está iniciado 
en nuestra ciencia. Una distribución complet& de bienes 
sustituida por otra distribución de bienes igualmentecom­
pleta, implica un cambio completo de voluntad; tan evi­
dente parece esto á lOA testadores que casi nunca piensan 
en inscribir una cláusula revocatoria en el instrumento que 
contiene sus últimas disposiciones. ¿Qué importa que 108 

legados sen n ó no idénticos? El tribunal de Grelloble in­
siste en este punto, (1) erróneamente, á nuestro entender: 
¿no es esencial en la voluntad del hombre el que cambie? 
Do"pllé~ de todo, no es la naturaleza de las C08as legadas 
la ,lecisiva; lo que resuelve la cuestión de voluntad,eaque 
el testador no se contenta con derogar su testamento aD.­
terior, aino que le rehace, y le rehace por entero, y as! re­
vora lo hecho. 

No ~ntelldemos decir que siempre queden revocados los 
legados particulares por el universal. Esto es cuestión ue 
voluntad, y por sólo ello la resolución no podría ser abso­
luta, pues cambia s&gún la voluntad, y acabamos de re­
cordar las palabras tan justas de los jurisconsultos roma­
nos bobre que la voluntan del hombre ~s mudable. Si las 
circunstancias del caso dan á conocer esa voluntad y quiere 
el te.tador mantener los legados particular<38 que hizo, será 
deber del juez ejecutar su última voluntad. (2) El tribunal 

1 Grenoble, 22 de Junio !le 1827 (DaIloz, nlím. 4,lI13,. 
2 Parls, l! !le Marzo de 1823, y Denegada, 611e Enero de 1824. 

(DalIaz, núm. 4.,215, 2.·) 
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de Montpellier resolvió, y con razón, á nuestro juici:l, que 
un legado remuneratorio no quedaba revocado por un uni­
versal. Tratábase de un legado hecho á unos domésticos 
por razón de dilatados y fieles servicios; es casi una deuda, 
y no se puede admitir sino ti aquél que reconoció esa deuda 
de honra y entiende negarla en seguida. (1) 

212. Un punto en el que debemos insistir, por engañarse 
en él las mejores inteligencias, es que la cuebtión de revo 

caCÍón tácita nada tiene de común con los principios que 
establece el código sobre los diversos legados; es lÍnica­
mente cuestión de intención. Para convencerse de ello, no 
hay más que leer los argumentos jurídicos qne MM. Au· 
bry y Rau hacen valer en el debate que nos ocupa. (2) 

No existe, dicen, incompatibilidad aL801uta entre lega­
dos precedentes á título particular y uno universal hecho 
en un testamento posterior. Esto es evidente, pues lo dice 
la ley. Pero lo que no es uada menos que evidente, es la 
consecuencia que se saca. Después de hacer legados par· 
ticulares, ó un legado á titulo universal, el testador insti. 
tuye un legatario uuiversal en un nuevo testlimento: ¿re· 
vocaestainstitución las disposiciones anteriores? La cuestión 
ea de saber por qué ó con qué fin nombra el testador un 
legatario universal. Si quiere mantener los legados pre­
cedel1tes, ¿por qué no se limita á legar los bienes de que 
no ha dispuesto, en lugar de hacer una institución de he­
redero que parece comprender todos sus bienes, sin excep­
tuar los que habla dado precedentemente? Oigase la res. 
puesta de nuestros dos jurisconsultos: "~e puede suponer 
que procedió asl, 110 con la intención de revocar los lega­
dos contenidos en el primer testamento, sino para asegurar 
al legatario universal, instituido en el segundo, el beneficio 
eventual del derecho de acrecer de aquellos legados que cadu' 

1 Montpellier, 18 de Euero de 1~47, y Denegada, 19 de Julio de 
. 1847 (Dalloz, 1847, 1, 308). 

!! Allbrv v Rall. t. 6~. náll!. 189. Dota 17. nfo. 725. 



mI LOS LEGADOS. 283 

Cf>ran, beneficio que sin eso habría pertenecido a los here. 
deros (lb inte8tato." Si "P dirijiera esta cuestión á la, testa­
doras, cnyos testam'·utos han dado lugar á litigios, si se les 
preguntara: "Pllra asegurar tÍ otro legatario el beneficio 
eventual del derecho de acrecer, es para lo que le habeis 
instituido legatario universal," ¿qué responderían ellas? 
"No comprendemos, contestarlan, lo que nos quereis decir; 
¿cómo quereis que intentemos asegurar el beneficio del de­
recho de acrec~r á nuestro legatario, cuando ignoramos Jo 
que es derecho de acrecer? Nuestra intención es muy sen­
cilla; hemos querido dar todos nuestros bienes á un pa­
riente Ó aliado de nuestra predilección, y por eso le hemos 
institúido nuestro heredero dejándole todos nuestros bie 
nes, se entiende para que los haya todos, Cüll excepción de 
aq11e1l08 que por el te;tamento mismo que le instituye, le 
encargamos que distribuya á los legatarios particulares. 
En cuanto á los precedentes qne me decís podrían cadu­
car, tampoco esto lo comprendemos. No hay ya legados 
antiguos, puesto que disponemos de todos nuestros bienes 
por UR testamento que es la expresión de nnestra última 
voluntad. Lo único que sabemos en punto á derecho, e8 
que somos libres para cambiar de voluntad;., bien, ella ha 
cambiado y ha quedado escrita en nue8tro último testa­
mento. ¿Por qué deseais exhumar una yol'lUtad que no e8 
la nuestra, puesto que la hemos sustituido por otra nueva?" 

Compáres6 la respueo ta del buen sentido con la del de. 
recho y dígase cuál es la expresión de la idea del testador. 
Los editore~ de Zacharire parecen haber previsto la obje. 
ción, á la cual dan un color jurídico y jurldicamente 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 Ó á título universal hechos en los testamentos ante­
riores v nroduee nor ende su revocación." Tal es la obie-
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ción. Véase la respuesta de MM. Auhry y Rau: "El legado 
universal tiene por objeto, no los bienes del testador consi­
derado, individualmente y en si mismos, sino su patrimo< 
nio, el decir, una universalidad de bienes distinta de las co­
sas particulares de que se compone. N o se puede, pues, de­
cir que el legado universal recae en las mismas cosas que 
101 legados particulares anteriores." Excelente es la argu­
mentación, mas para que tenga sentido, hay que punerla 
en labios de un jurisconsulto. ¿Puede mponerHe que sepa 
una mujer la difereT.lcia que hay entre sus bienes y su patri­
monio? Cuando lega ella todos su. bienes, entiende que el 
legl.tario recibirá todQS los que deje al morir. Interpretar 
los testamentos como si hubiesen sido e.crÍtos por Dumou­
lin ó Pothier, es pro¡Jender á consecltencias que el buen, 
sentido no podrfa aceptar. Y el derecho haria bien no cho­
cando con el buen sentido. 

Todavla otra supOSICión jurldica; y perdónenos el lector 
estas largas exposiciones, pero se trata de un punto de im­
portancia. "El legado universal, dicen, por su naturaleza en­
traña la obligación de pagar los particulare~ó á título univer­
sal. Es, pues, de presumirse que al instituir en un nuevo te Ata­
mento un legatario universal, el testadur entendió encar­
garle que pagara los particulares ó á título universal con­
tenidos en el primer testamento, antes que admitir que, 
con la institución de un legatario univerbal, qui~o revocar 
esos legados." Lo! testado res clamarán, y con justicia, con. 
tra esa presunción, diciendo: "Noes presumible cuál sea mi 
voluntad, pues la he manifestado tan claramente como me 
fué posible en mi nuevo testamento. Quiero dar todos mis 
bienes á mi marido, tí mi mujer, á mi sobrina, y tengo en­
tendido que los recibiráu sin más cargas que las que les 
impongo en el instrument.o mismo en que 108 instituyo. 
dA qué viene resucitar cargas que había yo impuesto á mi 
primer legatario? La prueba de que no se las quile impo-
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ner al segund,) es qUE' no la; reproduje." U na vez más pe­
dimos que se comparen la re"lJup-ta del buen sentido, y la 
del derecho pala que se di/!'" cu~l de 1M ,10R está en "rmo­
nia con la mente del t,,_tador. 

213. In,titúye"e ~n el pr:mpr te"tamento un legatario 
\¡;¡ive""l; )' en el s-gllu¡! . Lar,' el testaclor legadoR parti­
cuiare., ¿hay revocaei.}t] de- 1, g:<do univer"al? Si 8e hicie­
ron los particulares ell fav( r de n:JeVON legatarios, no ca­
be duda: eub,iste el legarlo '¡!liversal; los nuev". legados 
son disminución del univer. al, y los testamentos se ejecu. 
tarán simultáneament.e. (1) En vano se dirá que, según es­
to, seria menester resol ver <; ue 8e revoca el primer testa.­
mento, puesto que ~l testad r di.pone de sus bienes sin re­
cordar el legado universal -lue hizo. LB respuesta es sen­
cilla y concluyente. no e8 "xacto decir que el testador dis­
pone <le una parte de MUS bi'nes, y que naturalmente priva 
al legatario universal de lo, que lega en el segundo testa' 
mento; pero tampoco se pu-'de decir que le priva de 108 

que le dió y de los cuales DO dispone ya. Es inútil insistir 
8n esto, pUtlsto que todo el mundo e~tá de acuerdo en este 
particular. • 

Es distinta la cuestión de si un legado univernl queda 
revocado por uno particular hecho al legatario universal. 
Algún fallo dice, en uno de BUS considerandos, que elle­
gado d~ una renta he"ho en un testamento posterior y á lá 
misma persona que, en otro anterior, SA habla instituido 
como I~gatario universal, trae consigo la revocación de la 
primera dispo~ición. La razón de ello está en que el tel­
tador que lega una p'fte determinada de su fortuna, por 
esto mismo declara q ntl nO entiende dar al legatario elex. 
cedente. Hay cambio .le voluntad, y por tanto revocación. 
Sin embargo, el tribUlI.II de Angers estuvo Wr la revoca~ 

l Denegada, 13 de Feb""ro de 1816; Riom, 23 de Agosto de 1817 
(Dalloz, núm. ',216, 1" Y 2~). 

p de D. TOMO Xlv.-34 
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ciÓn, porque, en el C680 ocurrido, resultaba la voluntad de 
mantener el legado universal de las circunstancias del M, 

so. (1) 
214. Los legados particulares clan lugar á multitud de 

dificultades, que es menester Iesolver de acuerdo cou los 
principios. Cuando ellestador lega la misma cosa al mis­
mo legatario en un lluevo testamento, pero con al¡runs clis· 
minución, hay revocación por la incompatibilidad de las 
disposiciones. Es el primer ejemplo de revocación tácita 
que trae Pothier. ('Se presume la revocación tácita, dice, 
cuando en un teHtamento posterior, lega el testador á al­
guien una parte de lo que le había legado en otro testa" 
mento anterior; entollces, se estima que tácitamente revocó 
el legado por el excedente. Según este principio, si, deepués 
de legar á su deudor la remisión de todo lo qUE> le debe, 
declara el testador en un nuevo testamento, que le hace 
remisión de todos los intereses que le deba hasta el dla de 
su fallecim,iento, se reputa que revocó el legado de la re­
misión principal." (2) Tal es también lo que enseñan los au­
tores modernos; (3) y tan evidente es ello, que no se con, 
cibe que haya resoluciones ell contrario. ~in embargo, hu, 
bo ya uns de que el legado de once propiedades territo­
riales, situadas en otros tantos lugares diferentes, no quedó 
reTocado por un testamento posterior que contenla, en fa­
Tor de los mismos legatarios, una donación de sólo aiete de 
aquellas propiedad~s_ ,La sala de casación, que confirmó tan 
extraña resolución, dijo que, según el derecho francés, una 
vez hecho legalmente un legado, no puede queda~ destrui­
do más que por una revocación expresa. (4\ Más extraña 

1 Anger .. 21 de Marzo de 1821 (Dalloz, núm. 4,216, 2°). Compáre­
so á Baile-Mouilla,,! comentando á Grenier t. 3", pág. lí9). 

2 Pothier, .De las donaciones t,slamentarias, núm. 302. 
3 Toullier, t.iI~, pág, lal, núm. 305 y tOllos Josllutores. Compá.. 

reile con lo resuelto en Aix á 8 de Julio ,le 1838 y denegad~, 30 d. 
Marzo de 1841 (DaIlcn, núm. 4,202, lí~). 

4 Denegada, 19 de llioiembre de 1821 (Dalloz, núm, 4,224, 1°) 
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aún es esta resolución, puesto que se contradice con la dis, 
I 

posición terminante del artículo 1,036. En igual sentido 
hay liIn fallo del tribunal de Rennes. (1) Creemos inútil 
criticar tales resoluciones, que se reputan por sí 801ila. 

215. Lega el teatador á una misma permna dos cosas 
distintas en dos testamento': ¿hay revocación tácita? Res­
póndese en general que no, porque ambas dispoBiciones se 
concilian perfectamente: el testador, dicen, quiRI) hacer dos 
liberalidades. Indudablemente que incompatibilidad juri­
dica, no la hay; pero falta saber si lué la intención del tes­
tador mantener la primera liberalidad, ó si cambió de vo· 
luntad. Lo que 8e dice en favor del legatario, es nada me· 
nos que decisivo. "El legatario tiene dos títulos igualmente 
regulares." (2) ¿Acaso no siempre tiene dos titulos regula­
res, cuando simultáneamente reclama dos legados laechos 
en dos diw~intos testamentos? Jamás habla, entonces, re .. 
vocación tácita, y sería menester decir con la sala de ·ca­
sación, que según el derecho francés, la revocación debe 
ser expresa. ¿Qué sería, en tal caso, del artículo 1,036P 

Toullier opina de otro moclo; dice q uc; hay contrariedad 
entre los dos legados, en cuanto a que se presume que el 
testador qui~o que el segundo institnyera al primero. (3) 
No estamos por la palabra presumír, pero nos parece que la 
int~rpretación que Toullier da á la voluntad del testador 
es la más probable: el te8tador que quisiera que ~ub8i8tiese 
el primer legafio, lo explicaría así. Excusado es decir, que 
si de las circunstancias del oaso resulta la intención con­
traria, es men~ster, ante todo, estarse á la voluntad del 
testador_ 

216. Cuando el testador lega á Pablo la cosa que habla 
legado á Pedrro, fácilmente se presumirá, dice Pothier, que 

1 Relllles, ~ <le MáyO de 1833 (n.nroz, núm. 4,224, 2?). 
~ D.molomba, t.22, p/ig. 178, nútn .. '97 y la mnyor porte do los 

autores. 
3 TouUier, t. 3', 1, pág. 355, nfim. 6f3 
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el teotador revocó el primer legado. Pero quiere que ha. 
ya circunstancias que prueben qu~ t,al es la voluntad del 
te~tador; á falta de las cuales, admit~ Pothiet que concu­
rran loo dos legatarios. Es verdad,! ue no hay incompati. 
bilidad entre ambas disposiciones, Pero l'flthier, como to­
todos los jurisconsultos, ¿no se preocupa asaz del derecho? 
¡Qué importa que puedan existir lo. dos legados! Hay que 
ver si tal fué la mente del testador, y ya tenemos contesta· 
da esta pregunta. Los más de los autores modernos sede­
ciaran contra la revocación. (1) 

217. Los legados de cantidades en numerario hecho,~ á 
la misma persona en diversos testamentos, ¿deben ejecu­
tarse simultáneamente, ó uno de los legados revoca al otro? 
Esta cuestión es mny controvertida, y tan divididos ~,e ha. 
llan los autores como la jurisprudencia. Ante todo, es me­
nester tomar en consideración las circunstancias particu­
lares del caso; y Robre este punto, están todos de acuer­
do. (2) Pero ¿qué habrá que d~cir en el caso de que no 
haya nada que haga conocer 1" voluntad del testador? Ya 
tenemos expuesta nuestra opinión. Si al hacer nuevo tes, 
tamento, no manifiesta el testador intención de mantener 
las disposiciones del primero, hay que admitir que quiso 
revocarlas. Esto es lo que con:estaria cualquiera que no 
estuviera iniciado en la cieuci L del derecho, y e8 también 
lo que deberfan contestar 101 juri.consultos, olvirlando 
momentáneamente su ciencia que .ólo sirve para extra­
viarlo •. (3) 

Cou mucho aciprlo dice pI tribunal de Gr.enoble que no 
habiendo t.raZl\rlo la ley ni!lgu'll\ regla que pueda hacerco. 

1 Pothif~r, De ((18 drmf(cw',e.~ te.~tl;mentf/.rias. núm. 302, ~~). Dalloz, 
nl1:JU- 4:¿;12 y 108 autort'\!'\ ~Il R","tído tlin~l"U) fJ1H~ cita). 
,2 Dellegd'\.l. 22 tle Juni" ,t., 1831 (D.I1<,., núm. 4,202,2'). Julio 8 

tle 18.'15 (Dall .... núm. 4,2C2, 4°). ' 
, 3 VéanR. ~I) •• ntitlo r,o"t.·arin. A A.ubry y Rau y 108 autores que; 
oitan, t. 6', pág. 188, notA 16, pto. 725. . . ' , 
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nacer la contrariedad 6 incompatibilidad, el legislador se 
remitió neeeuriamente á la prudencia judicial, para la cual 
la voluutad del testador debe ser la ley su i,rema. Eu el 
caso qU6 se presentó, había tres testamentos: en el primero, 
el testador daba á un legatario la cantidad de 4,000 fran­
cos, pagaderos al liño de su fallecimiento; eú el segundo, le 
da ba al mismo legatario 6,000 francos pagaderos al año. 
El tercer testamento hacia varios legados en favor de los 
criados, y declar8ba el testador que entendía que podían 
ejecutarse los testamentos que pudiera haber .hecho antes. 
¿Cómo habría raciocinado un jurisconsulto á vista de aque­
llos tres testamentos? Habría dicho: el testador mantuvo 
expresamente todos sus testamentos; por lo mismo, deben 
ejecutarse simultáneamente; 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 á 1,000 francol. Asi debe resolverse tanto más cuanw 
to que el testador era un abogado antiguo, y'por lo mismo 
hombre de leyes. Tal no fué la opinión del tribunal de Gre. 
noble, cuando, anies bien, hallú evidente que el legado de 
6.000 francos revocaba el anterior de 4,000, únicamente 
poque el testador no había declarado que legaba 6,000 
además de los 4,000; sino que había entendido aumentar 
BU liberalidad, pero sin querer acumular los dos legados. 
En apoyo de tal interpretación, invoca el tribunal varias 
circunstancias del caRO: ambos testamentos estaban con­
cebidos en los mismos tf\rminos, hechos en el espacio de 
un año, cuando todavía no había cambiado notablemente 
la posición del testador; no había, pucs, raz6n para exten­
der hasta 10.000 francos una liberalidad que desde los 
principios se habia fijado en 4,000. La resoluci6n de pri­
mera in.t'l ncia fué confirmada en apelación. (1) 

Hay fallos en sentido contrario. Uno de ellos, de Gre-
1 Grenoble, 18 de Mayo de 1831 (Dalloz, n1Ím. 4,230, 1°). 
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noble, fuudado en las circunstanciaH 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 "egla; harto se curó elle. 
gislador de establecer nn principio absoluto alli donde to­
do depende de la apreciación que se haga de la voluntad 
del testador: se engañan los tribunales, si observan seme­
jante regla. Nada tan vario como la voluntad hermana; y 
de aqu( que no se la puede sujetar á una regla invaria­
ble. (2) El tribunal de la Haya dictó una resolución aná­
loga, mantenieRdo dos rentas en favor de un mismo lega­
tario, nna de 6,000 florines, y otra de 3,000, que se le eil· 
tregarlan á su mayor edad. Decir, como el tribunal, qne 
son conciliables los dos legados, es nO decir nada; la ma­
yor parte de 101 legados lo es, salvo que haya imposibili­
da,d material fiara sostenerlos á un tiempo mismo. En el 
caso ocnrrido, habra un motivo particular para no sostener 
más que la segnnda renta de 6,000 florines: ella se rela­
cionaba con el capital legado al mismo legatario para BU 

mayor edad, ó sea la cantidad de 12,000 florines; la meri­
te del testador era, pues, que hasta la mayor edad percio 

, biendo el legatario loa intereses del capital que hasta en­
tonces deberla cobrar. (3) 

218. dEs aplicable á la revocación tácita la disposición 
del ar.ticulo l,037P Según cste articulo, "la revocaci6n he­
cha en un testamento posterior produce todo su efecto, 
aunque el testamento deje de ejecutarse por la iucapaci­
dad del heredero instituido ó del legatario. 6 por su nega. 
tiva á recibir," Esta di~posición es general, y se aplica á 
toda. revoclléión.yporconsiguienteá la tácita lo mismo que 

1 GreuobJe, U. de Junio de 1810 (DaJJoz. núm. 4,181 l. 
2 Burd_. 26 de Enero dI> 1342 (DaJJoz, ndm. 4,228, 1~ J. 
3 La Haya, 3 de Ootubre de 1827 (Palliemia, 1821, pág. 215). 
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á la expresa de que 8e tratan los articulos 1,035 y 1,036. 
A<lemás,la razón le6~1 es iMatics; la revocación es un só­
lo hecho jurídico, P"'i'CO que "e manili""sta con palabras ó 
con hechos; y asl, unas mi~Ulas deben ser las reglas po\" 
que se rija. (1) 

JI. De la rwocaci6n por la disposición de la cosa legada. 
1. Principio. 

~19. Dice el artículo 1,038: "Toda enajenación, aun la 
hecha en venta con pacto de retroventa ó en cambio, que 
haga el testador de todo ó parte de la cosa legad .. , impor­
tará la revocación dellegatlo por todo lo que .e enajene, 
aunque la enajena;:ión sea nula y la cosa haya vuelto á ma­
nos del testador." Esto es una revocación tác:la, El legado 
no tiene efecto más que á la muerte del testador;'si enaje­
na en vida la co~a legada, cesa de ser propietario de la 
misma, no pudiendo ya disponer de ella para despué. de 
muerto; lo eual quiere decir que cambió de voluntad, 
puesto 'lue, por hecho de suparte, se puso en la imposibi­
lidad de ejecutar BU primitiva voluntad. 

220. ¿Establece el articulo 1,038 una simple pre!un­
ción de revocación funelada en la paobable intención del 
testador? Asl 8e enseña; pero dudamos que la palabra pre· 
sumÍ1', que usan loe editores ele Zacharire, exprese bien BU 

ideR. Si fuese solamente presunta la revocación, sería ad­
misible cualquir prueba; sin embargo, e8to se opone al te­
nor y al espíritu de la ley, El tenor literal nO contiene pa­
labra que indique una presunción; está concebido en tér­
ruinos imperativos: "Toda enajenación importard la revo­
cación," Tal es tambiéu el espiritu de la ley. Antiguamen­
te, no be consideraba la enajenación como revocación táci. 
ta sino cuando manifestaba el ánimo de revocar el legado; 

1 Aubry y Rau, t, 6·, pAgo 191 Y nota 22. Dnranton, t. 9·, págL 
na 424. núm, 436. DemolOlnbe, t. 22, pág, 183, núm •. 204 y 205. ¡,io­
ja, 14 de Mayo ,le 1873 (Pasicri'ia, 1873,2,263), 
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siempre se le lidmit!a, pues, &1 legatario la prueba de que el 
testador no habla querido revocar elleg"do al enajenarla 
cosa legada. Este principio era muy jurídico y más racio­
nal que la regla absoluta consagrada por elcódig(). Como 
lo hemol dicho y repetido, toda revocación implica la vo­
luntad de revocar, cuando hay un hecho, tal como la ena­
jenación de la cosa legada, de donde se induce la intención 
de revocar el legado, puede existir y no existir la vulun­
tad de revocar. Habr[a por tanto que dejar á los interesa­
dos el derecho de probar cuál fué la mente del testador, y 
en consecuencia, que permitir al juez que resolviera con­
forme á las circunstancias del cast)o Tal era el derecho an­
tiguo, muy lógico pero que abría la puerta 1\ 108 pleitos y 
á las di8cusiones. Los autores del código qui.ieron preve­
nir todas las dificultades zanjándolas por una regla abo 
soluta. 

¿Quiere decir esto que el testador no puede, al enajenar, 
declarar que su intención es la de sostener el legado? Ad· 
mltese que el testador puede estipular con el comprador 
que éste pague el todo ó parte de su precio á su heredero 
testamentario. Esto, dicen, es la confirmación del legado 
en el momento mismo en que, confortne á la ley, babia de 
quedar revocado. Siempre es \leito á los particulares de­
rogar las leyes que no son de orden público; pero tales 
derogaciones deben ser expresas. Slgnese de alll que no se 
pnede admitir toda clase de prueda para acreditar que el 
testador no tuvo ánimo de revocar; esto sería volver á las 
incertidumbres del derecho antiguo;á la8 cnalea quiso po­
Rer término el legislador. Se necesita una declaración ex' 
presa de la voluntad del testador. (1) Se resolvió ya que la 
declaración debla hacerse en el momento mismo en que 
enajena el testador. En efecto, si enajena sin sostener elle. 

1 Aubry y Bau, t: O·, pág. 192, nota 28. Compárese á Demolom_ . 
be, t, 22, pág. 293. n(imllo 210··213. .. 
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gado, queda é~te revocado conforme al artículo 1,038, yel 
testador no puede retroceder ante un hecho consnmado. 
Si, pues, su intención ~s la de llevar adelante SU liberali­
dad, no le queda más que hacer nuevo testamento. (1) 

La jurisprudencia liOS deja todavía una duda. ¿Puede 
confirmarse un legado por el testador en vida? El legado 
se tornarla entonces en contrato y seria irrevocable. ¿No es 
e5e un pacto sobre una sucesiún futurar Tal es nuestro 
parecer. Indudablemente puede el testaaor, al enajeBar, 
declarar que su intención es que se haga efectivo el lega. 
do; por esa declaración, como todo lo que se refiere á dis­
posiciones de última voluntad, debe hacerse por testa­
mento. (2) 

221. ¿Habrá que concluir del principio de que la ley 
declara 1& revocacif\n en C8S0 de enajenación de la cosa le­
gada, sin admitir prueba en contrario, que hay revocación 
aun cuando el testador no hubiere manif"-stado ninguna 
voluntad? Así lo han sosteniao emeñando que queda re­
vocado el legado cU'lildo se apoderan de la cosa legada los 
acreedores, ó cuasdo hay expropiación por causa de uti­
lidad pública. Esto nos parece inadmisible. Lo que el le­
gislador quiso impedir, es el debate acerca de una volun. 
tad más ó meDOS dudosa, pues cuando meDOS 8e necesita 
una voluntad cualquiera de revocar, no se concibe revo­
Cación sin voluntad. Aquello equivaldría á decir que elle­
gielador revoca no queriéndolo el testador, y tal cosa es un 
absurdo, Objétase con lae palabras absolutas del articulo 
1,038: "Toda enejenación importará la revocación del le­
gado." Pero la ley añade: "toda enajenación qut haga el tts­
tador." ¿Y puede decirse que la expropiación forzosa e8 

enajenación hecha por el testador? Verificase tal expropia-
, 

1 Denegada, 9 de Marzo de 1836 (Dalloz, n6m. 4,2tO). 
2 Véase el tomo 13 de mis Rrincipio., p",,"1i14.-1i15,nflma.4lI9 .. ;l60. 
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ción contra él, y sea cual fuere la COsa de su propiedad que 
se enajene, no se puede decir que él es quien lo vende. 

Se ha querido jnstificar la revocación en caso de expro­
piación por el principio en virtud del cual es nulo el legado 
de CORa ajena. Esto es confuudir d03 órdene~ de ide~, ab­
solutamente distintas. Es indudable que cuando se hay¡\ 
hecho la expropiación de la cosa legada, no puede recla­
mar el legatario ni la ca_a ni el precio, puesto que ya la 
primera no existe en el dominio del test.ador cuan(lo muere 
y que no se legó el premio. Pero si la recobrara el testador 
y se eIicontrara en su 8uce!ión, valdria el leg~do, puesto 
que no fué revocado. (1) 

222. ¿Qué deberemos decir de cuando la cosa legada fué 
enajenada por el tutor del testador en interdicción? No es 
aplicable el articulo 1,038, puesto que no se puede decir 
qua el testador haya revocado el legado al enajenar la cosa 
legada; sino que quien la enajenó fué el tutor en su Hombre; 
empero alJl donde no hay voluntad de enajenar, no puede 
haberla de revocar. ¿Quiere decir ésto que el legatario 
puede reclamar el valor de la cosa legada? La sala de ca­
sación resolvió con mucho acierto que con ello se extingula 
el derecho del legatario, como S~ extinguiría por la pér­
dida de la cosa. V ~rdad e~ que todavla exi~te ésta, pero 
ya no en el patrimonio. del te$tador, y por tanto el here­
dero está imposibilitado para entregarla. En el caso que 
ocurrió, aún se deb(a el premio, y se pretendía· que elle. 
gatario tenía derecho á él. Esto habla sido una subrogación 
que n~ puede haber en materia de legados, sino por la 
voluntad del testador; más, impedido éste por la interdic· 
eión, ageno á la venta, incapaz de consentir en eUa, no puede 
manifestar BU voluntad respecto de la cosa legada, ni puede 
subrogar, como puede vender. Se invocaba aúu el articulo 

1 Aubry y Rau, t. 6°, p{.g. 193 Y notas 32 ~ 33 del pfo. 725. Demo. 
lombe, t. 22, P&g. 212, n(¡m. 238 y los autores on s~ntjdo diveJao 
que oitaD. 
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1,303, que obliga al deudor de una cosa cierta á ceder al 
acreedor los derechos que ti~ne del dueño de la cosa .que 
pereció; pero basta con 'leer el testamento para conven­
cerse de que se hacía una falsa interpretacion de él. En el 
artículo 1,303 se trata del acreedor, mientras que, en el 
caBO de un legado, no hay acreedor, viviendo todavía el 
testador, ni podría tampoco haberle después de muerto, 
pue~to que ya entonces !e extinguió el legado. (1) 

223. El artículo 1,038 dice que toda enajenación de la 
COBS legada importará revocación del legado. La ley no dis· 
tingue en favor de quién se ha de hacer la enajenación; y 
as! es menester concluir que se revocaría el legado si se 
vendiera al legatario la cosa legada. La sala de casación 
niega esta consecuencia, diciendo que el artículo 1,038 se 
funda evidentemente en la presunción legal de un cambio 
60 voluntad por parte del.testador; pero que tal prestln­
ción cesa -le pleno derecho cuando se hace la e'nagen8ción 
en favor de la persona misma del legatario. (2) En el caso 
ocurrido, se trataba de uua donación hecha en forma de 
venta, y por lo mismo había qu,; decidir la cuestión, no con· 
forme á los principipg relativos á la venta, sino conforme 
á los relativos á la donación. Ya volveremos á ocuparnos 
en este punto. En cuauto á la enajenación hecha á títnlo 
oneroso, no vemos en qué se haya fundado la sala para 
resolver que ella no revocaba el legado; esto seria exced. 

1 Denegada, sala de lo civil, ID de Agosto de 1862 (DaUoz, 1862, 
1, 321). Las opiniones de los autores estáu dividida •. Duranton dI· 
ce que la enagonáción hecha por el tutor produce revocación (t. 9', 
pág. 459, núm. 460); igualmente CoiD_Delislo. p.íg. 594, núm. 3 del 
artículo 1,038. Poujol dice ;¡ue el legado no estaba revocado y que 
el legatario tiene ilerecbo iI una indemnización (t. 2·, pág. 316. nú· 
mero 5 rIel art. 1.038). Según Troplong (t. 2~, pág. 232, núm. 2,096) 
üllegado no estaba reyocado ni habia cadueado; ¡dando malas raz~_ 
nas, permitiendo después al l.gatario que se oponga á la venta, 'VL 
viendo el testador! Citamos eftas opiniones singulares p~ra.n~o8tr.-\1' 
ouánta incertidumbre hay entre 10R autores sobro los prlOclpl6S. 

2 Casación, 6 de Junio :le 1814 (Dallez, núm. 4,253). 
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cron á la regla general del articulo 1,038, ¿1 puede existir 
una excepción sin ley? 

224. Cuando la enajenación tiene por objeto una parte 
de la cosa legada, hay revocación del fallo por todo lo que 
no se enajenó; que es lo que expresa el artículo 1,038. Se 
pregunta si es menester con.iderar como enajenación par· 
cialla conltitución de su derecho real. Si se trata de una 
hipoteca, no hay duda, el legatario recibirá la cosa grava· 
da con la hipoteca, y si, perseguido por el acreedor hipo­
tecario, 8e ve en el ca80 dé pagar la deuda, tendrá BU 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 co~a legada, cuando es expropiado. 
Si el testador grava la cosa legada con un usufructo Ó una 
servidumbre, no hay revocación, dicen, sino que el lega­
tario deberá resistir el ejercicio del derecho rl'al; lo cual 
disminuirá la importancia del legado, pero sin revocarle. (1) 
En realidad, la disminución es una reTocación parcial. Sin 
la constitución del usufructo, el legatario habría gozado de 
la cosa; el testador le quita ese goce por todo el tiempo 
que haya de durar el usufructo, ya!! le quita una parte de 
la cosa legada, puesto que, en lugar de una propiedad 
completa, no tiena más que la nuda propiedad. La tendrá 
igualmente desmembrada si la cosa legada quedó gravada 
con servidumbre; y el desmembramiento implica enajena. 
ción parcial de la cosa. 

225. La enajenación hecha bajo condición suspensiva, 
¿importa revocación del legado? tluponemos que falta la 
condición, porque si se realiza, se retrotrae, y, por conse­
cuencia, habrá enajenación deAde el día del contrato. Pero 
éi no se cumple, jamás habrá habido contrato, ni por con­
siguiente enajenación; no pudiendo, por lo tanto, aplicarse 

1 Á.ubry y Ban, t. 6·, pág. 193 Y nota 31, pfo. 725. D~molombe, 
t. 22. nA". 208. nÍlml. 232 v 233. 
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el artículo 1,038. Contra esto se objeta que la enajenación 
condicional es enajenación, y que poco importa que se 
realice ó no la condición, pues .iempre habrá habido áni­
mo de vender, y esa intención, dicen, es la 'iue importa la 
revocación del legado. La objeción no toma para nnua en 
cuenta los principios relativos á la condición, y per lo 
mismo va más aUá que el artículo 1,038. El contrato con­
dicional no importa enajenación; el vendedor sigue siendo 
propietario, y así no se puede decir que tuvo ánimo de 
revocar al enajenar. La intención de revocar es cosa defi­
nitiva, un cambio de voluntad; más, en un contrato con· 
dicional, la voluntad es también condicional, y existe ó no, 
según que se realice ó no la condición. (1) 

Otra cosa sucede con la venta hecha bajo condición re­
solutoria: eUa es una enajenación pura y simple, donde hay 
translación de la propiedad. Cierto que la enajenación pne· 
ue quedar resuelta, y que se podría haber aprovechado tal 
eventualidad para sostener que el vendedor no tiene inten· 
ci<\n definitiva de enajenar. Pero la ley no ha querido que 
"e debata acerca de la intención, pues zanja la: dificultad 
contra el legatario eIL el caso para el más favorable. Cuando 
el vendedor enajena con pacto de retroventa, expresa la 
intención de que se resuelva la venta; por lo cual podría 
decirse que no enajena delinitavamente. Sin embargo, el 
articulo 1,038 dice que hay revocación. Con mayor razón 
Bucede lo mismo respecto de las demás condiciones reso· 
lutoriaR. (2) 

226. El articulo 1,038 dice también que hay revocación 
aunque la enajenación posterior sea nula. Con todo, es un 
principio que el acto nulo no produce efecto, por conside-

1 Denegarla, 15 de Mayo de 1~60 (Oalloz, 1860 1, 277). Comp~ 
rense en sentido contrario, 108 Rutores citadOR por Aubry:y Ran, to­
mo 6~. pág. 192, nota 30; Dalloz, núm. 4,249, y Demolorube, t. ~2, 
pág. 197, núm. 218. 

2 Eeta es la o;>inión general (Anbry y Rao, t. II!, pág. 192; Demo. 
lombe, t. 22, pllg. 196, p(¡m. 217 y 10B Bntoresqne oit.ln). 
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rarsele como no existente. Si, eso no obetante, el legislador 
decide que hay revocación, ~s que se está á la mente del 
vendedor; tenía ánimo de transferir definitiva é irrevoca. 
blemente la propiedad de la cosa legada al comprador, y 
en con.ecuencia tuvo ánimo de revocar, y debe haber re­
vocación. La ley, que está concebida en términos generales 
y ablolutoB, se aplica t\ todos los casos en que hay nulidad, 
sin distinguir entre la relativa á la sustancia y la relativa 
á la forma. (1) Es, pues, aplicable, aun á 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 ánimo de revocar; ¿y se puede 
decir que tuvo ánimo de revocar el legado, aquel cllyo 
consentimiento está viciado por el error, la violencia ó el 
dolo? Un consentimiento viciado y nulo por razón del vi. 
cio no es conseutimiento. Teóricamente, esto es cierto; 
creemos que la ley debió haber admitido una excepción, 
pero el texto no trae ninguna; el consentimiento, aunque 
viciado, existe; hay, pues, contrato, enajenación, y habién­
dola, hay revocación, sin que se pueda discutir la inten­
ción del teatador que vende; poco importa que después se 
anule la venta; el articulo 1,038 rechaza esta excepción ter· 
minantemente. (2) 

En cuauto á la nulidad fundada en vicios de forma, sos· 
tiénese que es menester hacer una excepción, á pesar de la 
generalidad de nuestro artículo: no se debe tener en cuen­
ta la enajenación, dice M. Troplong, cuando el acto no está 
reveatido de formas probatorias. Si pues la revocación 
estuvielfe contenida en un instrumento autorizado, nulo 
respecto de las solemnidades externas, no podría tener efec· 
too Hay ( 2) en todo lo que Troplong escribe acerca de es· 

1 .Denegada, 16 de Abril de 1845 (Dalloz, 18J5, 1, 293). 
2 CompArase A Deruoloru be, t. 22, pág. 203, nÍlm. 226. 
3 Troploog, t. 2", pág. 231, núm. 2,092. Corup(neso á Dcmolombe, 

t. 22, páR. 203, ntim. n6. 
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ta cuestión, una confn,ión de ideas completa. Se trata de 
nna enajenación he,h. en venta Ó cambio, y a,i de un con­
trato á título onero;o; más, en esos contrato., no sirve la 
forma como prueba; ¿qué importa que sea nulo el :ustru­
mento autori:¡:ado en que se cont,iene una venta? Esta DO 

existe. menos, y asi hay enagenación y revocación. Lo 
mismo, y por igual razón, sucederia, si el documento pri­
vado qne coutiene la venta fuese nulo; es cuestión de prue# 
ba que nada tiene que ,"er con la validez de la enajenación. 
tluponemos naturalment~ que la enajenación se acredita. 
por un medio legal de prueba; excusado es decir que si 
consta el hecho de la enajenación, debe estar probado. y 
que si no se llega á probarle, no "e puede decir que haya 
enagenación, ni por consiguiente revocacióu. 

Es distinta la cuestión de si el vicio de forma en un con­
trato solemne estorbaría la revocación. Ya volveremos á 
este punto. La cnestión debe plantearse en términos tUás 
generales. ¿Un contrato inexistente trae consigo revoca­
ciÓn del legado? Nos parece evidente la negativa, si se ad. 
miten los principios que más de una vez hemos expuesto 
respecto de los actos inexistentes. Un contrato inexi8tente 
e~ la nada; ¿y cómo la nada había de producir ningún ef$o­
to? Casi no puede ocurrir la dificultad sino por falta de 
consentimiento. Tomemos el caso más favorable á la revo­
cación: el testador quiere vender, la otra parte entiende 
arrendar, y no hay ni venta ni arrendamiento: ¿habrá re­
vocación? La cuestión no e9 de sentido. Si no i::ay contrato 
de venta, no hay enajenación, ni por consiguiente, revooa­
eión. Inútil 8ería decir que el testa dar quiso enajenar; por­
que la ley no da el efecto de revocación del legado á la 
voluntad de enajenar, sino á la enajenación. En nuestro 
concepto debe apliear"e este principio á la donación nula 
en cuanto á HIl forma, como lo diremos adelante. 

227. El artioulo 1.038 dice al fin oue la. enaienación im-
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porta revocación, aunque sea nula y haya vuelto la cOla á 
manos del testador. Etite recobra la cosa como resultado 
de la acción de nulidad, por estimarse que nunca existió 
la enajenación nula. Con mayor razón, subsiste la revoca­
ción si la enajenación es válida y si el testador adquiere en 
seguida la cosa legada con cualquier titulo. Puede suce. 
der que al volver á comprar la cosa vendida, quiera el te." 
tador mantener el legado; pero si tal es 8U intención, debe 
hacer nueva disposición testamentaria, por haber quedado 
revoca<.1a yen consecuencia dedtruida la primera. Lo mismo 
sucede entodoc8soen que la ley establece la revocación por 
causa de la enajenación de le cosa legada. Puede no ser la 
intención del testador la que la ley supone: vende con pacto 
de retrov~nta, y realiza ésta con el ánimo de sostener el 
legado; el legado ser.!. no obstante, revoca<!c, de modo que 
el testador deber/: hacer otro nuevo, si tiene intención de 
gratificar al legata rio. 

228. Por generales que sean sus términos, no se aplica 
el articulo 1,038 más que á legados de cosas ciertas y de­
terminadas. Esto resulta del testamento y del esplritu del 
articulo de la ley. Dice el primero: enajenación de la cosa 
legada; mas cuando la cosa es ilildeterminada, no se puede 
decir que el testador, ni aun enajenando todos BUS bienes, 
enajene la c(}sa legada, porque la cosa indeterminada que él 
dió puede no hallarse en su patrimonio; lo cual no impide 
que el legado sea válido y que valga, por consiguiente, á 
pesar de la enajen~ción que hiciera de sus bienes el testa­
doro 

Slguese de aqui que el articulo 1,038 no se aplica á los 
legados universal y á titulo uninrsal. Estos legados no 
recaen lobre objetos determinados, sino que tienen por ob­
jeto una univer~alidad jurldica que sigue síendo la misma 
en derecho, aun cuando el testador disminuya su patrimo­
nio con otras enajenaciones. Si ya no están en su sucesión 
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las cosas enajenadas, excusado es decir, que no puede re­
clamarlas el legatario; pero también tendría derecho e11e­
gatario á ellas, si por caalquier motivo las cosas volvieran 
al patrimonio del testador. (1) 

Aplicándose este principio, se ha resuelto que 108 lega­
tarios universales ó á titulo universal tenia n derecho, no 
sólo á las coaa~ legadas que entraban en el dominio del 
testador, Bino también á las acci.ones de nulidadó rescisión 
que pertenecían al difunto; en efecto, se estima que el que 
tiene una acción tiene la cosa misma. (2) 

229. Hay un caso en que es dudosa la aplicación del 
principio. Después de instituir á un legatario universal, 
vende el testador todos sus bienes reportando ellos una 
renta vitalicia. Se pregunta si queda revocado el legado. 
La sala de casacióJa resolvió que no habia revocación. (3) 
Esto, conforme á derecho, es cierto; quiere 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 dejará él al morir. Poco importa, pues, que 
haga el testador enajenaciones y aun enaj~ne todos sus 
bienes presentes; si algo queda en la herencia, el legatario 
tendrá derecho tí ese algo. Pero ¿no hay cuestión de in­
tención junto á la cuestión de derecho? El testador que, 
despué.~ de legar todos sUB bienes los vende todos, ¿no ma­
nifiesta con el!0 la voluntad de revocar el legado? Tal es 
por cierto lo más frecuentemente la intención del testador. 
Al decirse que hay revocación tácita en los casos que ella 

1 Aubry y Rau, t. 7·, pág. 194 Y nota 35; Demolomb., t. 22, pági. 
na 209, núm •. 234, 235; Dalloz, n(un. 4,260. Denegada,3 de Jnnio de 
1829 ( Dalloz) nÚDl. 4.,2~0, 1" J. Motpellier, 20 de Abril d. 1842 (Dal. 
loz, palabra Adopción, núm. 202). Orleans, 28 de Diciembre de 1843 
(Dalloz, palabra Contrato de matrimonio, núm. 1,131). 

2 Caen, :.15 de Junio de 1845 (Dalloz, 1846, 2, 141,. 
3 Denegada, 1~ de Diciembre de 1851 (Dalloz, 1861, 1, 327). 

p de J). ~OIlO xlv.-36 
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prevee, la ley no quiere decir que no haya otros. casos de 
revocación tácita. 

Los mismos principios se aplicarfan si el testador, des­
pués de hacer un legado universal ó á titulo universal, ven· 
diera SUR bienes en todo ó en parte al leg"tario, porejem­
plo, con la carga de una renta vitalicia. En efecto, la cir­
cunstancia de ser comprador el legatario no hace cambiar 
en nada la cuestión de derecho. N o ke trata de un legado 
de cosas ciertas y determinadas (núm. 223); el legatario 
6S llamado á los bienes que deje el testador á su falleci­
miento; pero si dispone de ellos en vida, esos actos de dis-

. posición dejan subsistente el derecho del legatario. Podrá 
resultllr de aquí, de hecho, una disminución del legado, 
pero en nada altera ese cambio el derecho del legatario 
nniversal, quien conserv'a siempre el eventual que le da. su 
institución á todos los bienes que deje el testador al morir. 
En este sentido, es constante la jurisprudencia dG la sala 
de casación; (1) ¿pero no es demasiado absoluta? ¿No hay 
junto á la cuestión de derecho una cuesti6n de intención? 
Ta.l es nuestra opinión; la revocación de los testamentos es 
esencialmente cuestión de voluntad. Puede suceder, pues, 
que aquél que después de legar todos sus bienes á una per­
sona 10$ venda á otra, quiera revocar el legado. En vano 
es decir que el testador no vende lo que legó; porque aun­
que esto es cierto en derecho, muy poco de cierto tilme 
desde el punto de vidta de la iutención del di.ponente; 
¿qué conocen de derecho los más de los testadores y aún 

.. de los que redactan los testamentos? Seria menester, pues, 
en cada caso, tomar ell consideración, no solamente 10M 

principios de derecho, sino también y sobre todo la volun. 
tad del testadOr. Esto es lo que hizo el tribunal de Mont­
pellier; después de resolver que conforme á derecho la Ten-

1 Casación, 9 <le· Mayo de 1808; 17 da Mayo de 1824; denegada, 1¡¡ 
de Febrero de 18~7 (DaJloz, núm. 4,250. S· Y 5°). Oompilrase con lo 
resuelto en An¡¡:ers Ií 19 de Abril de 1820 (Dalloz, núm. 4,250, 4°). 
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ta de los bienes dejaba subsistente mente el legado, añadió 
que, en el caso, la io.teneión evidente del testa dar había si· 
do mantener el legado. (1) 

2. Aplicaci6n del principio. 

230. Dice el "rtieulo 1,038 que toda enajenación, auu 
la hecha á título de cambio, produce la revocación del 
legado. Antiguameute se decía lo contrario. (2) Habia en 
efecto, un motivo para dudar: ¿no podía ser la intención 
del testador la de mantener el legado dando al legata­
rio derecho á la cosa recibida en cambio? El código no 
quiere que se debata acercg de la intención que tuvo el 
testador al enajenar, y sólo atiende al heeho de la intención, 
con el bien entendido que e~ articulo 1,0118 no 8e aplica 
más que allegado de cosa determinada. Si después de le­
gar todos sus bienes, cambia el testador algo de ellos, está 
por demlls decir que el legatario universal ó á título uni­
versal tiene derecho á ellos, puesto que el legado recae 
sobre 108 que el testailor dejara al morir. 

231. ¿Se aplica el artículo 1,038 á la donación? La de 
bienes presentes es ~najenación, y la más irrevocable de 
todas, puesto que es de esencia de las donaciones entre vi· 
vos la irrevocabilidad. Por tanto, la donación de la cosa 
legada, hecha á persona distinta del legatario, importa re' 
vocación del legado. Esto no tiene duda. La revocación 
subsistiría aun cuando 1/\ causa de ella fuera la inejecucicln 
de las cargas por ingratitnd, ó por superveniencia de un 
hijo. Es aún la aplicación del principio consagrado impll­
citamente por el articulo 1,038: la condición resolutoria 
nO impide la revocación (núm. 225). 1s1 mislUo, si fuera 
nula la donación, no por eso quedaría menos revocado el 
legado. Pero ¿habrá necesidad de resolver si la donación 

1 Motpellier,7 de Noviemhre de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 185). 
2 Merlin, Repertorio, palabra Revocación de legadQ, llfo. 2", u(un. 2, 

4") (t. 3<>, u61{. 35 J. 
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es inexistente? La donación es un contrato solemne, y as! 
la solemnidad es condición de la existencia misma del con· 
trato; si es nula en BU forma,la donacióu no produce efecto; 
el código mismo consagra este principio (art. 1,339). Si no 
produce efecto, ¿puede tener virtud para revocar ellegauo? 
La. cuestión está muy controvertid3; 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 enajenación nula revoca el legado; pero la enajena. 
ción por una donación viciada en la forma es más nula, 
es illexistente. Lo cual quiere decir que no hay enajena­
ción, ni voluntad de enajenar, ni por consiguiente, volun­
tad de revocar. (1) 

¿Es necesario aplicar esta doctrina al caBO en que la do­
nación no se acepta por el donatario? Esie es el punto que 
más se controvierte y que tiene divididos á 10B aatores y á 
los tribunales, dependiendo la solución de la dificultad de 
la opinión que se admita sobre la aceptación. ¿Es esta una 
solemnidad necesaria para la existencia del contrato; ó 
sólo es condición prescripta para la validez de la donación? 
Hemos enseñado que 1" aceptación es esencial á la dona­
ción. La consecnencia lógica que Be sigue, es que siu acep­
tación no existe la donación á los ojos de la ley, y por 
tanto no hay voluntad de donar ni de revocar. Objétase 
que el artículo 1,Oll8 pone lá revocación, no en la validez, 
ni aun en la existencia de la enajenación considerada como 
translativa de la propiedad, sino en la intención de revocar, 
manifestada por el acto de la enajenación. Esto no es eX1C· 
too La letra de la ley exige la enajenación; por consiguiente, 
cuando no la haya, no podria tratarse de revocación; y 
cuando es nula en CURtlto á la forma, no hay enajenación. 
No otra cosa dice el espíritu de la ley; si se trata de re. 

1 Zacharire, edici6n de Mn.8é y Vergé, t. 3", pág. 298, nota 16. 
Oompárese á Troplong, n6m. 2,092), 
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vocación tácita, 8e trata, pues, de un hecho que implich 
animo de revocar. ¿Ouál e, ese hecho? Es la enajenación, 
no el proyecto de enajenar, la oferta de don" r, sino la ena­
jenación, y así la donación perfeccionada por la aceptación. 

Zacharire, ordinariamente tan lógico, parécenos muy in­
consecuente en este asunto, al aplicar á los vicios de forroa 
la teoria de los actos inexistentes, sin aplicarla á la acep­
tación que, en las donaciones, es también condición de 
forma. Los sabios editores de Zacharire colocan en la mis' 
ma línea el vicio de forma y la falta de aceptación, com­
prendiendo ambos bajo la expresión de enajenación nula 
de que usa el articulo 1,038; mas para nada toman en con­
sideración la doctrina, que Bin embargo admiten, de los 
actoB inexistentes, sino que se atienen á la intención de ena­
jenar que existe, según ellos, á pisar de los defectos de for­
ma ó de la falta de aceptación (1) Ahí está precisamente 
la dificnltad. En los contratos solemnes, no hay consenti­
miento cuando no se expresa e.1 la forma legal. M. De­
IUnlombe es aún más confuso. Para él, los vicios de forma 
no son más que cuestión de prueba: euando no hay nin­
guna legal de la voluntad, dic~, mal podla haher revoca­
ción. (2) Esto es confundir el hecho jurídico y la prueba, 
puel muy bien puede haber enajenación y por consiguiente 
volllntad de enajenar, aun cuando sea nnlo el contrato es­
crito; ¿no siempre tienen las partes el juramento, á falta de 
otras prueb!Ls? Por el contrario, en los contratos solemnes, 
tales como la donación, h!Lce falta el consentimiento cuan' 
do ésta es nula en cuanto á la forma; ¿y puede haber inten­
ción de enajenar y de revocar allí dnnJe no hay COllsen­
timiento? 

1 Zachariro, traduc,ión de Massé y Vergé, t. 3', pág. 298, nota 16, 
)' Aulny y Ran, t. 7', pág. 192, nota 29, pro. 725. 

2 Demolombe, t. 22, pág. 203, númB, 225, 226. Esta e8 la opinión 
geueralmen:o segllil1a. VéaLse los autores en :f)alloz, núm. 4!~69) y 
"n la Colección periódica, 1859, 2, 119, Ilota). 
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282. Trabajo le cuesta á la distinción entre los actos nu· 
los y los no existentes penetrar en lajnrisprudencia, y esto 
explica la. contradicciones que se notan en ella. Unas ve· 
ces los fallos toman en consideración la inexistencia de los 
actos, y otras parece como que se olvidan de ella. La sala 
de casación se atiene al texto del artículo 1,038, que habla 
de las enajenaciones nulas en general 'f Nchaza, por con­
siguiente, toda distinción entre las causas de nulidad. (1) 
Indudablemente no es menester distinguir, y toda eUII.je­
nación, aunque nula y sea cual fuere la causa de su nuli­
dad, trae consigo la revocación. ¿Pero no hay junto á la 
nnlidad causas que hagan inexistente el acto? Difícil es 
negarlo en cuanto á la douación, toda vez que el articulo 
1,339 dice claramente que es inexistente la donación nula 
en cuanto á la forma; ¿'f puede producir algún efecto aq ue·· 
110 que para la leyes nulu? El artículo 1,131 responde 
que no. 

El tribunal de Burdeos declaró que las donaciones no 
aceptadas traen consigo la revocación; el fallo que es de 
poco valor, se limita á citar el artículo 1,038 y no parece 
admitir la distinción entre los actos inexistentes y los nu­
los; más bien dicho, no habla de ellos el tribunal. (2) Una 
resolución de París se declaró por la opinión contraria, pe· 
ro sin cORsagrar formalmeute la opinión que hemos soste­
nido. La resolución dice que del articulo 932 resulta que 
una donación no aceptada ea un acto incompleto. (3) Lo 
cual no es bastante decir; porque si hubiese un acto, si­
quiera fuese incompleto, podría invocarse como expresaD> 
do el ánimo de revocar la donación, y esto basta. Es ne­
cesario decir que ningún acto hay; una ·donación inexis­
tente es la nada, ¿y puede la nada implicar una voluntad 
cualquiera? 

1 Denegada, 16 de Abril ,lo 1845 (Dalloz, 1845, 1,293). 
2 Burdoos, 3 de Agosto de 1858 (Dalloz, 1859, 2, 119). 
3 Parlo, 11 de Diciembre de 1~47 (Dalloz,l842, 2, 129). 
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233. Hasta aquí, hemos supuesto nua donación hecha á 
un terceto. E. muy frer.uente que después de hacer un le­
gado en favor de Una persona, el testador de al legatario 
todo ó parte de la cosa legada. ¿Habrá revocación del le­
gado? La eala de casación resolvió con mucho acierto que 
no podría uaber ~evocación sin cambio de voluntad; y 
claro está que el te.tador q ne ·da al legatario lo mismo que 
le legó, lejos de querer revocar su lihoralidad, quiere ha­
cerla irrevocable; no destruye allegado, ilntes le confir­
ma. (1) De aquí resulta que si la donación e< nula, produ. 
eirá, no obstante, su efecto el legado á. la muerte del tes­
tador. As! se resolvió en casaciól1 en un caoo interesantí­
simo. En el momento de hacersq el testamento, la legatarill. 
era capaz de recibir, en tanto que no lo era al hacerse la 
donación. Efectivamente, en esta última época, contrala 
matrimonio con un médico que asistió al donante en la en­
fermedad de que murió; importaba, pues, saber si la insti­
tución hecha por contrato de matrimonio tÍ la legataria re­
vocaba el legado univ~tsal que el disponente otorgara tÍ sU 
favor; el tribunal de Burges declaró que la donación habla, 
confirmado el legado, eu vez de revocarle; si la donación 
RO podía tener valor, quedaba el legado válido, puesto que, 
á la hora del testamento, la legataria era niña apenas de 
doce años y su futuro esposo cur6a ba, medicina en Pa­
rís. (2) 

Puede suceder, no ob,tante, que la donación revoque el 
legado; y esto sucederá siempre que la donación pruebe 
que el disponente cambió de voluntad. Así la donación se 
hace al legatario, pero con otras cargas y condiciones dis· 
tintas del legado; 13 8ala de casación resolvió que habla re· 

1 üasaoión, 6 de Junio do 1814. (Dalloz, núm. 4,253); Bru861as, ~ 
(le Julio d.1~11 (Dalloz, núm. 4,524). Dnr.nton, t. 9', pág. 460, n(¡· 
mero 4.61 y tOl\OS los antores (Anbry y Ran, t. 6', pág. 193 Y si­
guiento", y nota 34; DbnlOlombo. t. 22. pág. 199, núm. 220). 

2 Bárg •• , 7 d. Enero de 1835, y denegada, 10 de Noviembre de . 
1836 (llallo., núm. 492, :.l'). 
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vocación. Ninguna duda cabía en el caso, puesto que el. 
disponente habla revocado expresamente sus anteriores dis­
posiciones. {l) Lo mismo sucedería cuando la donación no 
recayera más que en el usufructo de la cosa legada en to­
da propiedad, por no poder ser al mismo tiempo una sóla 
persona propietaria y usufructuaria de la misma cosa. (2) 

234. Se pregunta si pueden coexistir y ejecutarse am­
baa do. liberalidades que se hayan hecho, la primera por 
testamento, y la segunda por donación. Es indudable que 
.1: nada impide al donante hacer á la persona á quien q uie­
re agraciar, una liberalidad revoc3ble y otra irrevocable; 
y si tal es su intención, ambas liberalidades se ejecutarán. 
Pero también puede tener intenci6n de realizar en vida una 
liberalidad que á los principios no quería hacer sino para 
después de muerto. Es, pue8, cuestión de intención .. La sa­
la de casaci6n declaró que podía buscarse la intención del 
donante en el fin que se propusiera, primero al legar, y 
después al donar á una persona misma, asl como en los he­
chos y circunstancias del caso. Asl el testador hace lega­
dos á unos hijos menores, legados que deberán pagárseles 
ó á su mayor edad, ó al contraer matrimonio. Más tarde, 
interviene el testador en el matrimonio y dota á las sobri­
nas que' <!ran sus legatarias; para tres de ellas, el dote era 
igual al legado; mas para la última, habia una diferencia 
de 40,000 francos entre el legado y la donacióu. El tribu· 
nal de Parls resolvió que la mente del tia habla sido la de 
sustituir los legados hechos á HU Bubrina con los dotes que 
les constituyera. En efecto, ulla misma había sido la cau· 
sa de ambas liberalidades, el establecimiento de los sobri­
nOI 1 la· sobrinas; por lo mismo, el tia 'habla entendido 
hacér una BÓla y misma liberalidad, primero en forma de 
legado, porque no crda sobrevivir al establecimieuto de 

1 Casación, 25 de Abril de 1825 (Dalloz, n6m. 4.,260). CompáreBe 
oon lo resuelto en Lyon á 28 de Junio de 1856 (Dalloz, 1851, 2, 69). 

II Beeaogoo, 111 de Mayo de 1819 (Dallo.\!, 116m. 4,261). 
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sus legatarios, y después, habiendo sobrevivido, quiso rea. 
lizar por si mismo sus beneficios. Todas las circunstancial 
del caso confirmaban esa intención. Sólo una duda que­
daba: ¿tenia derecho á la diferencia la sobrina, legataria de 
10,000 y dotada coi. 60,000 francos? La cuestión fué re­
suelta en favor de la legataria. Aun ésta, es cuestión de 
intención, que, en el cabO de que se trataba casi ni dudosa 
era, puesto que el disponente ha bia dado á entender con 
todos BUS actos la voluntad de establecer igualdad entre sus 
sobrinos y sobrinas de cada rama. (1) 

Hay un fallo de Limoges que parece contradecir á la 
resolución que acabarnos de analiur; pero en realidad, amo 
bas resoluciones se fundan en la intención de los intere!a-

• • dos. Cierto abat.e hace en 1833 nn te.tamento por el e\la 
lega 2,000 franco. á \lna pariellta Ruya, .in .iquiera califi­
carla de tal. En esa época, di,ponia él de 'u fortuna, qué 
era cllIl!oliderable, en favor de la Igí~~ia. La fu('tuua va. aU'" 
mentálldose: se casa la J¡-g".,i,<1ri~: y le da t"l k;~ladur para 
dU matrimOIJio la suma dG 2.001) fran(;jJ~. La identicirlad 
de ambas sumas pO!Ha hacer ('fe~r qne había identicidad 
de causa, y creer, por lo mismo, eu la intención de susti­
tuir la primera liberalidad ecn la segunda; pero las cir­
cunstancias venlan á dem08trar, dice el tribunal, que, no 
queriendo dejar SUB bienes á la Iglesia, entendla el abate 
aumentar la liberalidai que habia hecho en favor de BU 

parienta. (2) 
235. La aplicación de los principioli que acabamos de 

sentu suscita multitud de dificultades, que los tribunales 
tienen que resolver. Haremos, en punto á donaciones, la 
observación que hemos hecho sobre la revocación de 10B 

1 Parls, 11 de Abril de 1861, y denegada, 27 de Abril de 1852 
(Dalloz, 1852, 1, 121). Compárese con 10 reanelto en Rnan A 3 de Di· 
oiembre de 1846, y á 31 de Marzo de 1835 (Dalloz, 1847, 2, 163_165). 

:¡ Limóges, 12 de J nnio de lSlíZ (Dalloz, 1853, 2, 2ZII). 
p dep,TOMOXIV.-37 
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legados en gpneral, de que nos parece que se preocupan 
harto los tribunales con la cuestión de derecho y clisi na­
da con la intención del disponente. Un eclesiástico, después 
de legar todos BUS bienes á una persona los cede por do­
nación entre viv08 á un seminario, con la carga de pagar 
una renta vitalicia á 111 legataria. ¿Hay revocación del le­
gado universal por la donación posterior? Cierto que no 
hay incompatibilidad: el legado comprende los bienes que 
al morir dejd el testador, y la donación, los presentes. Pero 
¿no era la intención del donante revocar el legado? ¿No 6S 

porque, según él, estaba revocado el legado, por lo que co­
ncede una pensión á la legataria? Tal fué la resolución de 
primera instancia, resolución que el tribunal de Parls re­
vocó declarando que no estaba revocMlo el legado. Recll­
rrido este otro fallo, se pronunció un denegatorio, funda­
do en que el juez tenia facultad supl'ema de apreciación. (1) 

Una testadora di. pone de todos sns bienes hacienao le­
gados á título universal. Más tarde, hace donación entre 
vivos de todos ellos en favor de lo~ mismos legatarios y 
con la miama carga. ¿Hubo revocación del legado? Es el 
mismo conflicto entre el derecho y la mente del testador. 
Según derecho, el legado uni versal no es incompatible con 
una donación de bienes presentes ¿pero en cuanto al he­
cho? La testadora que hace donación de todos sus bienes 
¿piensa en sostener el legado por el cual había dispuesto 
de todos ellos? ¿Sabe, como lo 8uponen los tribunales, la 
diferencia que hay entre legado universal y donación uní,; 
versal de bienes presentes? Se declaro que no había habi­
do r.evocación. (2) 

236. Hay una diferencia, en lo tocante á la revocación 
entre legado posterior y donación posterior. Si el segundo 
legado hecho á la misma persona, comprende menos que 

1 Denegada, 15 de Noviembre de 1~1 (Dal1oz. núm. 4,264). 
2 Denegada, 27 de Marzo de 1855 (Dalloz, 18611, 1, 2~7)_ 
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el primero, fácilmente 8e verá en ello nna incompatibili­
dad, á pesar del favor con que 108 tribunales miran gene­
ralmente el 80stenimieRto del primer legl\do. No sucede 
olro tanto respecto de una donación posterior, la cual di. 
fiare del legado en un punto importantíeimo, cual es la ir re. 
vocabilidad. Las dos liberalidades son, pues, de I1aturale­
za distinta, y por tanto, no se puede decir que si disponen­
te dona lo que ya legó; puede hacer al mismo tiempo una 
donación irrevocable y mantener el iegado revocable que 
anteriormente hizo, á salvo modificarle oí su voluntad antes 
de morir. Tal fué lo que con mucho acierto se falló en Bur. 
deos. Eóto no quiere decir que la donación nunca revoque 
el legado anterior; la revocación sigue siendo cuestión de in­
tencióu, en caso de donación, lo mismo que de legado. ¿Se 
puede buscar tal int~nci'\[j en circunstancias extrinsecas, 
por ejemplo, en la correspondencia del donan ter El tribuDIII 
de Burdeos creyó que era más prudente estarse á los act08 
que expresan directamente las últimas voluntades del di­
funto. (1) Hemo. examinado la cuestión de derecho más 
arriba (núm. 156-163). Cuaudo los actos 110 dan ninguna 
luz y es tan dificil comprobar la verdadera intención del 
difllnto,dpor qué 00 se había de recurrir tÍ unad cartas que 
la hicieran co¡;ocer? E.te es auo Ul10 de tantos escrúpulos 
del legi.t.a que, en fuerza de querer resguardar 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, q ¡;eda revoca.io por la do­
nación del usufructo' solamente de todos 108 muebles que 
han de de componer la herencia del esposo donante. El.tri­
bunal cllidó de hacer constar que no mediaba ninguna cir­
cunstancia formal, en la causa de dond~ be pudiera infe­
rir una volunt.ad contraria. 

1 Burdeos, 27 de Abril de 1855 (Dal1oz, 1856,2,116). Compárese 
con lo resuelto en Dljon ti 8 de Dieiembre de 1869 (l>allez, 1870, 
2, 1511· 
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237. ¿Queda reTocado el legado por la institución con­
vencional que hace el testador de todo ó parte de los bie­
nes que deje á su fallecimientor Si tal. institución recae 
en 108 mismos bienes que el legado, aplícanse los princi­
pios que acabamos de exponer respecto de la donacióa. 
En efecto, la institucióu e. irrevocable, lo mismo que la 
donación entre vivos, en lo que mira al derecho de dispo­
ner á tftulo gratuito de bienes que están comprendidos en 
elia. El donante no puede disponer por testamento de los 
bienes que son objeto de la institución convencional. Ahora 
bien, el testamento hecho autes de la institución no pro­
duce efecto más que tÍ la muerte del testador, y por tanto 
caduca, puelto que el testndor no puede legar lo que ya 
douó (1) No hay más excepción que respecto de los pre­
sentes moderados qne el art.ie.ul,) 1,083 permite al institu· 
yente q n6 haga á título de recompensa ú otro: esos pre. 
sen tes quedan sub.istentes eu virtud de la aplicaci,ín del 
mismo principio que revoca las otras liberalidades por causa 
de muerte; todas ellas oe reputan hechas á la muerte del 
testador; y en ese momento, podía hacer leg&dos módicos, 
en tanto que no podía disponer de los bienes que ha do­
nado por contrato. de lUatrimonio; subsisten, pues,los lega­
dos módicos, y los otros le ¡radas llegan á caducar. (2) 

También caduca la institución convencional si el insti­
tuido muere antes que el douante, puesto que se hizo á 
condición de que sobreviviera. Hay que aplicar, pues, lo 
que hemoll dicho de las disposiciones condicionales hechas 
por el testador: siendo condicional la disposición lo es 
también la revocación, De alH S6 sigue que si caduca la 
institución por el fallecimiento anterior del donatario, no 
.1 Duran~(m, t; O·, pág .. 419, núm, 449 y tOd08 los autores. LajlL 
rl~prudenCla esta en 01 mismo s8ntldo. Denegada, 16 do Noyiembre 
de 1816 (IJalloz, n(¡ru. 4,219) y los fallos oitad",s en I.s notas si_ 
guIentes. 

2 Denegada, 19 ,té Julio ,te 1847 JDalloz, 184t, 1, 308). Pllrlll, 13 
de Mayo de 1815 (nl\lloz, 116m. 4,230). ' 
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hay revocación. (1) Lo cual no sucedería si la intención 
fuera nula; es menester aplicar entonce8 por analogla lo 
que el articulo 1,038 dice de las enajenaciones nubs; que 
no importan revocación; mas la institución cOilvencionnl es 
una enajenación, por Ber la institución de un heredero por 
contrato, y es irrevocable en cuanto á que implica la vo· 
lnntad de enajenar, según la doctrina consagrada por el 
artículo 1,038. (2) 

IlI. De la revocación por la desl1'ucGÍón del testamento. 

238. El código no hbla de la revocación del testamento 
que resulta de que le haya aniquilado el te~tador, rasgán. 
dale, destruyéndole, testándole ó borrándole. Esto se ad­
mitla en el derecho antiguo, y era inútil una disposición 
l<lgal para consagrar ese medio de revocación; resulta im­
pllcitamente de la definición del testamento, es uu acto so­
lemne que no existe sino cuando hay un escrito hecho con 
las fanualidades de la ley (art. 893); si n() hay tal e~crito, 
no hay tampoco teHtamento. ' 

Se pregnnta si cualquier distíución del docnmento ha 
<le prodncir verdadera revocación del testamento, ó si es 
una anulación. Domat dice que si el teslador rasga elori­
ginnl de su testamento, ó si raya Ó turba las firmas, ó de 
cualq uier otra manera pone el testamento en condiciones 
de que por c.aUS8 de 108 borrones ó raspaduras parezca que 
tuvo intención de aniquilarle, quedará nulo. (3) Conforme 
á estos principios, el tribunal de Lieja resolvió que un tes­
tamento que no existe no puede ser revccado. (4) Cierto que 
hay diferencia entre la de3trucción y 1, revocación pro· 
piamente dicha de un testamento, puesto que con la n,vo' 
cación Bub~iste, mientras que no existe ya cuando le des-

1 Oaen, 25 de Noviembre d. 1847· (Dalloz, 1848,2, 129). Rennes, 
~8 <le Marzo de 1860 (Dalloz, 1861. 5,431). 

:1 Pan, 26 de Febrero de 1868 (Valloz, 1868, 2, 132). 
3 Oomat, De la& ¡eye, civllest libro 3", tít, 1', pfO!. 4. Y 21. 
4 Lléj&, ~ de Febrero de tll3S (Pasien,id, 1838, 2, 118). 
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truyó el testador. Sin embargo, tal destrucción implica un 
cambio de voluntad, y vamos á ver cullnto conviene man­
tener este principio. El instrumento que S6 destruye tuvo 
existencia más ó menos prolongada, hubo pues testamento; 
el testador había dispuesto de sus bienes, y camhió de vo­
luntad destruyendo el instrumento' que contenía su última 
voluntad; hay pues revocación. 

239. ¿Cuándo hay destrucción del testamentoP Esta es 
una cuestión de hecho. Es menester añadir que la destruc­
ción debe implicar la voluntad de revocar. El hecho ma· 
terial de la rasgadura ó de la raspadura no basta; si el tes' 
tador destruyera el testameutl) por accidente ó por impru. 
dencia, no habría revocación, Aino que sería válido el tes. 
tamento aun rasgado. Con mayor razón había de subsistir 
si le hubiese destruido un tercero sin haber recibido la 
orden del testador. 

La jurisprudencia, que no es favorable á la revocación, 
ha conijagrado, este principio en casos en que era cierta la 
destrucción material, pero no completa; más para que ha· 
ya revocación por destrucción de testamento, es menester 
que no haya instrumento. Se ha resuelto que la rasgadura 
de un testameuto, la raspadura de todo ó parte de las dis· 
posiciones que contiene, no traerá consigo revocación 8i­
nQ cuando no haya dnda sobre la intención del testador 
de revocar su testamento. El principio nos parece indis­
cutible; la ley no define la destrucción, no esta11ece nin­
guna pre$unción de revocación, y aeí se continúa bajo el 
imperio de Jos principios generales. En el caso, habla dos 
rasgos de lápiz trazados sobre una disposición que se S08· 

ten!a haber quedado anulada ó revocada á consecuencia 
de ela testadura. El tribunal resolvió que no habla des­
trucción ni aun parcial del testamento. Comenzaba el teSt 
tador por decir"qUf1 instituía por sus úniC08 y 80108 herede, . 
ro. á Fulano '1 á SU.S 408 hijos, dibdo por motivo di tal 
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institución, la gratitud que debía á. la familia. Después 
añadía: "A quien ¿'':v los bienes mlUlbles é inmuebles que 
compongan mi sucesión." Finalmente encargaba á. sus he­
rederos testamentarioe que ejecutaran las disposiciones que 
había hecho en favor de legatarios particulares. Se hall6 
un rasgo de lápiz 'lue atrave6aba las palabras mlUlbles é; y 
de aqui Be quería inferir que la dieposición en cuanto á 108 

bienes muebles habea sido anulada. Esto habría sido cier­
to si el testador hubiese raspado las dos palabras de don­
de resultaba la disposición; pero el rasgo de lápiz pasaba 
por la palabra muebles .in borrarla toda, sino que llegaba 
hasta la é de la última sílaba, yel segundo rasgo no es­
taba sobre la conjunci6n y, sino antes y casi por debajo de 
ella; además, este rasgo era tan poco visible, que apenas se 
le distingula á primera vista. El tribunal dedujo de aquí 
que t.les rasgos de lápiz carecían de la fuern, de la ener­
gla, de la autoridad, en una palabr", de 108 caracteres de 
una verdadera testadura que pudiera equivaler á una re­
vocaci6n expresa y que no implicaban cambio de voluntad 
en el testador. Este último punto era esencial; el fallo 
prueba que la unulación de la disposición del mobiliario 
habría destruido toda la economla del instrumento; en efecto, 
si se la hubiere admitido, se habrían devuelto ab in/estatol08 
muebles á dos parientes plóximos del testador,á quienes 
positivamerte éste había querido deliheredar, puesto que 
ni siquiera 108 nombraba en su testamento. Esto habrla si­
do, pues, admitir una revocación contra la voluntad del 
disponente, lo cual implica contradicción. (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 contenía y la rasgadura atravesaba la firma. del tes· 
tador: además, el testamento se habla hallado entre los pa­
peles de desperdicio. Sin embargo, fué sostenido. La ras-

1 Meto, 15 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 21 l· 
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gadura, dice la sala, podía ser accidental; hubiera sido 
menester que hubiese sido resultado de la voluntad del 
testador y de &u iutención de destruir el documento. En 
cuanto al hecho de que se hallara el testamento entre los 
papele~ viejos, no constituía más que simple presunción, 
insuficiente para declarar la revocaci6n. (1) Nos parece que 
la rasgadura, junto con el hecho de haberse puesto el tes­
tamento entre los papeles viejos, probaba suficientemente 
la intenei6n de revocarle: ¿acaso un testador que quiere 
mantener su teBtamento 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 raogadura fué 
accidental y que no importa revocación? El tribunal de 
Lieja declaró afirmativamente, y con razón. '1'OC8 al deman· 
dante probar el fundamento de su demand .. , y no e8 probar 
la existencia de un legado pre.entar un testamento ra"ga· 
do, por poder ser la rasgadura una revocacióu ó uu hecho 
accidental, y poder haber duda acerca de la exi~tencia del 
testamento; y la duda exduye la prueba. (2) 

240. ¿Se aplican estos principios al testamento auténti­
co? Dicho te~tamento se recibe en minuta, y por con.i:" 
guiente, ésta serla la que debería destruir el testador. La 
destrucci6n de la nopia, aun cuando fuera de la original, 
sería ineficaz, pnesto que todavía quedaría la minuta, que 
es el verdadero testamento. Ahora bien, la minuta no está 
en poder del testaaor, sino que la debe conservar el nota. 
rio, á quien le está prohibido desprenderse de ella. El ar­
ticulo 22 de la ley de 25 ventoso, año XI, es terminante: 
"Los notarios no podrán desprenderse de minuta alguna, 
si no es en 108 casos exceptuados por la ley y en virtud de 
mandamiento judicial." y no hay ley que permita So los 

1 Nancy, 11 de Junio de 1842 (Dalloz, n(¡m. ~,283). 
2 Lieja, 3 de .A.gOat;o de 1870 (Pasicrísta, 187!!, 2, 1.211). 
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notarios entregar al testad'.r la minuta del testamento. Se 
ha citado el edicto de 1693, conforme al cual los particu­
lar.es podian sacar, cuando lo tuviesen á bien, sus teBtamen' 
tos. Esta di 'posición era muy lógica, pero fué abrogada 
por el código civil, y IJO hay otra que Sea excepción de la 
ley de ventes". Tal fu' lo 'iue resolvió en Francia un dic. 
tamen del cOIlBej" de e,tado de 7 de Abril de 1821. El con. 
sejo de estado añadió que la prohibición de la ley de ven­
toso no coarta en manera alguna la libertad de los testa­
ilore", puesto que pued, n revocar su testamento sea por ins' 
trumento aut(,rizado, .ea por testamento ológrafo. (1) Siem­
pre quedará en pie que el legislador debia permitir i; 108 no, 
tarios que se desprendieran de los testamentos; á decir ver' 
dad, éstos no son in~trumentos, sino proyectos de tales, que 
el testador puede revocar de un momento á otro; no hay, 
pues, razón para teuerlos en depósito, contra la voluntad del 
testador. 

241. El testameuto cerrado puede quedar en poder del 
testador (t. XIII, núm. 405;,; éste es, pues, libre para des­
truirle. ¿Basta Con que rompa el sello? Se!lún el código, el 
eello es una de las formalidades .ustanciales del testamen­
to cerrado (t. XIII, núm. 394); por tanto, el testamento 
cerrado, .in sello, no puede existir. Podría valer como oló­
grafo, en estando escrito, fechado y firmado por el testa­
dor, Si un tercero llegara á abrir la cerradura sin conoci­
llliento del testa'dor, no quedada destruido, en el sentido 
legal de la pala bra, el teetameuto, puesto qne no habria 
habido intención de revocarle. Se admitirla al legatario la 
prueba de ese hecho por testigos y presuncioues, ya que 
"e trata de un delito ó cuasidelito; y el articulo 1,348 per­
mite que se prueben inilefiuidamente por testigos las obli­
gacioues que uacen de un delito ó de un cuasi-delito, y 

1 Troplong, t. ~', pág. :'38, núm. 2,114. En sentido contrario, Ton· 
!lier, t. 3', 1, pág. 363, núm. 659, 

p de D. !rOMO XIv.-38 
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cuando se admite la prueba testimouial, se admiten igual­
mente las presunciones (art. 1,(53). 

Sobre estas cuestiones hay un fallo de casación que nos 
parece indiscutible. Un sacerdote otorg:l testamento ce­
rrado en 1791, y emigra en 1792; en virtu,l dA la ley de 
22 fructidor., año III, los legatario~ pideu la entrega de sus 
legado! y proceden á la r.pert,ura elel testamento. Vuelve 
el sacerdote á Francia, y es puesto en posesión de ~m bie­
nes, por haber quedado sin ejecutar 108 fallos dictados du­
rante el tiempo de su emigración, hasta que muere en 
1808_ Entonces surge la cue,~tión de si podia tener valor 
el testamento cerrado estando abierto. Se resolvió en To­
losa que, pues el testador RUpO que se había abierto BU tes­
tamento y no dijo nada, se apropi6 con esto el hecho de la 
apertura y por lo mismo quedó revocado el testamento. 
Esta resolución fué casada. La sala parte del pril!cipio de 
que la apertura de un testamento cerrado no importaanu. 
laci6n eino cuando el mismo testador la hace ú ordena que 
otro la haga; y que sólo en ese caso, puede decirse que 
cambi6 de voluntad el testadof. En el caso de que se trata, 
se habla hecho la apertura sin participación del testa dar, 
y asl no podía revocar el testamento, ni su sileucio podía 
considerarse como revocación. (1) También nosotros cree­
mos que debla llevarse á cabo el testamento, pero por otros 
motivo •. El testamento había sido abierto durante la au­
sencia del testador, á petición de los legatarios, en preseu' 
cia de los herederos legítimos y conforme á \lila ley. Era, 
pues, legal la apertura; ;,y una apertura legal puede me_ 
noscabar la validez del testamento? Ademá~, si éste era 
válido, el silencio del testador ciertameute no le podía in­
validar. 

242. El testamento ológrafo queda siempre en poder del 
testador. Si ha sido rasgado ó destruido de cualquier ma 

1 Oasa06n, 30 de Mayo de 1812 (Dalloz, núm. 3,348). 
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nera por él, habrá revocación. Esto es indudable, pero 
puede no serlo cuando el testador fné qnien destruyó el 
testameuto; de ahí las dificultades de prueba que hemos 
examinado, (1) en lo relativo á la parte á quien toca pro­
bar. El medio de prueba engendra una nueva dificultad: 
¿so admitirán la tedtilllo"ia] y la de presunciones para de­
mostrar que la ra'gadura ftlé obra, ya del testador, ya de 
;.¡n tf:~cero? 

La sala de casación resolvió pue el principio establecido 
!lar el artículu 1,035 Bubre la revocación expresa, debe apli. 
carse por analogía á la que resulta de la destrucción del 
testamento, es decir, que no pudiendo hacerse la revoca. 
ción por la declaración expresa de la voluntad del testador, 
importaba también que fuese expresa la revocación por 
destrucción, en cnanto á que se probara esto por escrito. 
Sería imposible, Ilijo la sala, admitir, por una parte que la 
ley prohibe el tener por revocado un testamento, mientras 
no se pruebe el hecho por medio de un escrito solemne, y, 
por la otra, que permite que el tal hecho quede comproba­
rlo por medio de presunciones. (2 ) Nos parece que la sala 
eonfunde dos cosas de naturaleza e.encialmente distinta. 
Cunndo se cree q ne un testamento fué revocado conforme 
ni artículo 1,035, el instrumento que manifiesta la voluntad 
(nd del testador subsiste íntegro y debe producir su efec­
to, á lllenos que se pruebe que el testador cambió de vo­
l.untad y la ley no admite otra prueba que un testamento 
posterior ó un instrnmento auténtico; la revocación, en este 
caso, es acto solemne. La cuestión es muy distinta cuando 
d legatario invoca nn testamento ra~gado. No hay instru­
mento, ni en consecuencia testamento, cuando el testador 
rué quien le destruyó; mientras que si le habrá, cuando la 

1 "Véaso el tomo 13 de mis Principios, pág. 199, núm. 187. 
2 Casación, G do Mayo de lS24 (Dallaz, núm. 4,291). COllIJláreso 

ú Merlin, Repertorio, palabra Revocación de fesftrmenfot pro. 4", núm. 1 
(~. 30, pág. 60). 
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destrucción fué de otro. ¿Sobre qué recae, pues, el debateP 
Sobre un hecho material, el de la destrucción. ¿Quién la 
verificó, el te.tador, ó un tercero? La prueba por escrito de 
este hecho sería las más de las vece" impo;,ible; el tercero 
que destruye el testamento se cuidad muy bien de acre· 
ditar por medio de un imtrumento BU delito ó su cuasi, 
delito; el testador mismo que ocurre á la destruccian para 
que desaparezca el testámento, no tiene Tazan para produ· 
cir una prueba escrita. Hay más: la revocación propia­
mente dicha e8 acto solemne; (uúm. 180) no se podría ad­
mitir la prueba de ella por 108 medios ordinarios, porque 
la forma no se ha prescripto pllra la prue')J, sino para la 
existencia del aeto. En tanto <.jue la revocación por la des. 
trucción del testamento no es ciertamente acto solemne 
sino un hecho material; se trata de probar ese hecho y, si 
procede, la intención del testador. Cuestión de prueba es 
ésta, y por lo mismo hay que aplicar el derecho común. 
Ahora bien, es un principio como lo veremos en el titulo 
de las Obligáciones, que los hechos materiales se prueban 
con te~tigos, y por tanto, con preeunciones. Eato es deci­
sivo. (1) 

243. Análoga es la cuestión que ncurre cuando hay va­
rios originales de un testamento ológrafo. Destruye el tes­
tador uno de ellos, conservando Bl otro: ¿hay revocación? 
Generalmente, no. Si hay un testamento arreglado, debe 
ejecutarse á menos que Be pruBbe que le revocó el testa­
doro ¿Cómo se formarlÍ tal prueba? Con arreglo al derecho 
común; ¿pero cuál es el derecho común? ¿Se trata, como 
en la cuestión que acabamos de examinar, de un hecho 
material qué probar? No, el hecho material de la destruc. 
ción de uno de los origillales no se ha puesto en duda, y 
de él se quie~e deducir que está r~vocado el testamento. 
El debate recae. pues, sobre un punto de revocación, y por 

1 Lieja, 3 !le A,gosto de 1870 (Pasicris¡a, 1872, 2, 122). 
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lo mismo hay que resolverle confonhe nI artículo 1,035. 
En un caso semejante se dió el fallo de casaciÓn qne hemos 
creido deher practicar (núm. 242); la s.la resolvió bien 
desechando la prueba. testimonial y de pre,uncionEs, pero 
sU rcwluci¿r:: estuvo mal motivada. Habla que decir qua 
no se trataba de una cuestión de prueba, puesto que el he­
cho que se debía probar no podía establecerse por instru­
meuto solemne; la ley no admite más que dos medios de 
rel'ocar el testamento: ó un instrumento auténtico; ó un 
testamento posterior; cualquiera otra prueba es, pues, in­
admisible. ¿Se dirá que el artículo 1,035 no habla más que 
<le revocacióu expresa y que la que se produce con la des­
truceión del testamento, es revocación tácita? Sí, cuando 
haya habido destrucción; p',ro el testamento no se ha dea­
truido, puesto que se present~ un instrumento lIrreglado; 
luego no se puede estllblecer la revocación por la de.lru<:!' 
ción del testamento, y en consecuencia se vuelve al impe­
rio del rlerecho ~omún, el cual, en punto á revocación de 
(estlmentos, es el artículo 1,03li, por eBtnr fuera de la dis, 
cu,ión la revocación establecida por los artículos 1,036 y 
J ,038. (1) 

244. Ocurrió un caso singular, en el cual se admitió la 
rev,lcación, sin embargo, de que sólo do~ de los tres ori­
ginale~ que tenía hechos suprimió la testadora. Si no su­
primió el tercero, fué á consecuencia de maq uinacione. 
fraudulentas practicadas por otro hermano de la testadora 
legataria. He liguí los hechos que tomamo~ textualmente 
del fallo del tribunal de Caen. La testadorll borró los dos 
ejemplares que tenía en su poder, y el otro se le habia con­
fiado á un eclesiástico. Este manifestó á la testadora que 
¡\) quemaría el original que tenía en depósito. La te¡,tadorn, 
dice el tribunal, debió de creer que el eclesiástico había 

1 Dur.ntoll, t. 9", ;Jág. 465, núm. 468. llemolombe, t. 23, pági_ 
Da 225, ndm. 249 Y 108 autores que cit •. Véa8e en sentido cl'ntrario, 
á TOllllier, t. 3",1, pág. 368, núm. 664). 
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cumplido su promesa,. pues no le permitia exigir más ga­
rantla que la palabra, la confianza 'lue tenia en aquel hom­
bre. pero faltó tÍ lo ofrecido, y muerta la te;tadora, entre­
gó á su hermana el teatamellto; el faIJo dice que el eclesiás­
tico obedeció los consejos da sus supo;icicnes; lo cual quiere 
decir que perSonas distintas de la l~gat'lria debían apro­
vecharse de los bienes legados. Constaba, ¡!Ue" el fraude; 
si todavia quedaba un ejemplar del testflmento, era por las 
maquinllcioneli fraudulentas del ecle8iástico. ¿Qué influen' 
cia deberla ejercer en la validez del testamento? "No se 
podría admitir, dice el tribunal, sin llegar á consecuencias 
que rechazan la equidad y la razón, que un legatario que 
~abía practicado hechos eulpables para conservar un tes­
tamento que el estador debía creer destruido, pudiese 
aprovecharse de su fraude." Es de principio que el fraude 
constituye excepción de toda regla; el que no tiene más 
título que á virtud de un fraude, no puede prevalerse de él 
para consumar el fraude, lo cual sería estimular las ma' 
quinacione~ culpables que con bastante frecuencia despo­
jan á los herederos legítimos (1) Se podría objetar que 
no habiendo sido obra de la legatada las maquinaciones, 
no teninn los herederos acción contra ella; pero el fallo 
responde haciendo constar que la ]¡'gataria había sido cóm­
plice en las maquinaciones. 

245. La destrucción no puede Ber m:\.s que parcial; en 
este caso,la revocación será tam bién parcial. Se resolvió que 
si el testador borra el nombre del legatario universal que 
eligió al principio, queda sin ef~cto el legado, pero sub­
sisten los particulares hechos en el mi~lllo testamonto bien 
que estos legados se hayan dejado á cargo dtl legatario 
universal. Conforme á úuestro derecho moderno, la revo­
cación del legado universal no extraña la de los particu-

1 Caen, <1 de Junio de 184.1 (Dalloz, llÍlm. 4,291, 3"). 1,11 deciaión 
está aprobrnla por todos 108 autore~ l Troplong, núm. 2,113; Domo-
Jombe, t. :12, pág. 227, núm. 2óO). . 
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lare,; los e,wles "on carga de la herencia y deben pagarse 
pOl el que 1:1 reciba. : 1) Oonforme á derecho, esto es in­
di,cutible; pero la révoeaeión sicmpre da lligar á una cues­
[,ún ,le intención. Puede suceder que el testador que re­
,'oca el legado universal, entienda revocar todo el testa_ 
mento; lo. qUe reciban la herencia ¿serán admitidos á 
probar que la intención del difunto fue la de revocar to­
do el testamento, aunque no haya borrado más que el nom­
bre del legatario universal? Asi lo creem03. El artículo 
1,035 no es aplicable al caso, por no representarse un tes' 
tamento arreglado en su forma, en el cual hay una altera­
ción e<encial, y el nombre del heredero instituido desa­
pareció. ¿Qué "ignilicación ti~ne e,,, testadura? Tal es la 
cuestión. La misma que presenta cualquier hecho de des­
trucción; ese hecho no prueba por sí mismo la voluntad de 
revocar. Siempre faltará, pues, que interpretar el hecho, 
y esa interpretación se debe hacer conforme al derecho 
común. 

IV tIla!} "evocaci6,¡ PO}' 8!tpe}'vMiencia de hijor 
246. He aqui una de aquellas eue~tione! que no se de­

berían discutir, por resolverlas h. ley. Es lo que el tribu­
llal de Nimes reprobó perfectamente. (~) Ea derecho an·· 
ligao se discutí" el punto; pero poco nos imp0rtan .esas 
controversias, en que sólo hay hist'Jria. Abramos el códi· 
go, que determina la, m'tllCras de revocar 108 testamen­
to"~ exigiendo una declaración de voluntad expresa ó tá­
cita. Ahora bitin, cuando la :ey pronuncia la revocación 
de las donaciones por causa de supervivencia de hijos, no 
hay ánimo de revocar por la excelente razón de que la ley 
no admite la revoeaeión de las d .. naciones por la voluntad 
del donante. El artícul" 960 es, pues, una disposición ex .. 

1 Limóg(',~. 12 (1(~ Junio de 1852 (DaIloz¡ 1853, 2, 229). 
2 Ním •• , 17 de Fel,,",,) <le I~JO (Dalloz, n(,l1l. 4,314,2°). Limó_ 

g,", 8 lte MdfZO de 1843 (Dalloz, núm. 4,314, ¡O). 
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cepcional y, como tal, de la más rigurosa interpretación, 
¿Er& dH extendérsela á 10B testamentos? N o, porque estos 
Bon revocables; y aeí, cuando sobreviene un hijo al testa­
dar, sólo á éste toca revocar el legado que hizo; si 110 le 
revoca, es porque quiere mantenerle, ¿y por qué revocaría 
de pleno derecho el legi,lador liberalidades que el testa. 
dor no quiere revocar? El tenor literal de la ley prueba 
que no fué talla intención de los autores del código. Se­
gún el articulo 1,046, "las mismas causas que, según el ar, 
ticulo 954 y las dos primeras disposiciones del 955, auto· 
rizan para pedir la revocación de la donación entre vivos, 
se admiten para pedir la revocación de las di,po.iciones 
testamentarias." Vese que la ley no declara aplicable á los 
legados la causa de revocación prevista por el articulo 
960; esto es decisivo. 

Hay, no obstante, un caso en el cual habría debido ex· 
tender el legislador á los testamentos, la revocación que 
admite para las donaciones cuando sobreviene un hijo al 
donante; y es cuando muere el testador ignorando que su 
mujer está en cinta. Se puede decir entonces que no ha­
bria dado sus bienes á extraños ó colaterales á haber sa­
bido que le sobrevendría un hijo. Tal era la opinión de Po­
thier, y el tribunal de Donai consagró esta doctrina. (1) A 
pesa,r del a poyo que le han prestado alguuos autores, la 
desechamos sin vacilar. ¿Puede haber revocación sin que 
el testa dar haya expresado voluntad de revocar? Siria 
una revocnción en virtud de la ley, y no hay ley que la 
declare. El tribunal de Limojes dijo que el tCHtmnento es 
nulo por error; Troplor,g dice que cesa 111 causa de la libe­
ralidad: (il) es la expresión de una misma idea, é idea falsa. 
No hay error, puesto que el testador quiso gratificar á las 
personas á quienes legó Slls bienes; por lo mismo no se pue' 

1 Dona;, 30 de Enero de 1843 (Dalloz, núm. 4,314, 3',. 
2 TroJllong, t. 2°, pago 276, núm. 2,209. En sentido contrario, De. 

molo m be, t. 22, pág. 238, núm. 364. 
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de decir que cesa la Causa de la liberalidad; no hay otra, 
así en materia de legados como de donaciones, que la vo­
luntad de donar, y así el legado es valido. Sólo el legisla­
dor habria podido revocarle, y no lo hizo. 

247. Se ha citado t~mbiéll ~l articulo 960 para inferir 
de él que la adopción revocaba las liberalidades anterio­
res. Esto no tiene sentido. Se trata de una voluntad pre­
sunta del donante, quien no habría donado si hubiese pre­
viHto que había de ser padre. ¿Qué tiene de común con la 
ficción de la adopción, el sentimiento profundo de la pa­
ternidad? Se ha invocado otro motivo de revocación tam­
bién poco fundado. La adopción es una enajenación, 8e ha 
dicho, puesto que asegura al adoptado la herencia del 
adoptante, tanto como la imtitución convencional. Sí; pero 
8S ésta, la voluntad del dO:J.ante es la que dispone de BUS 

bienes y la que por ende revoca los legados anteriores; 
mientras que en la adopción, la leyes la que decide que 
el adoptado sucederá al adoptante. (1) Creemos inútil in­
sistir en esto. 

§ II. DE LÁ REVOCACIÓN POR EL HECHO DEL LEGATARIO. 

N úm. 1. De la ,'evocación por i¡¡ejecución de las ca'·gas. 

248. Conforme al artículo 953, la donación entre vivos 
puede revocarse por causa de inejecución de las condicio. 
nes con que ss hizo; el artículo 954 determina los efectos 
de la revocacióll. E8ta causa de revocación la admiten 
también las disposiciones testamentarias en virtud del ar" 
lículo 1,046. Hemos dicho, al explicar los artículos 953 y 
954, que la revocación de las donaciones por inejecución 
de las condiciones ó cargas es la aplicación á las donacio­
nes de la condición resolutoria tácita que la ley sobreen­
tiende en los contratos sinalagmáticos, para el ca80 en que-

1 Motpellier, 30 de A"O.to de 1842 (Dalloz, palabra Adopción, nú 
mero 202). 

p de D. TOMO Xlv.-39 
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una de las dos partes no cumpla lo que ofreció cumplir. 
Puesto que la ley pone los legados en la misma línea que 
las donaciones, es menester suponer que entre el heredero 
deudor del legado y el legatario, ~nterviene un concurso 
de consentimiento que la ley asimila á un contrato sina­
lagmático: el heredero se obliga ¡\, entregar la cosa yelle. 
gatario á cumplir la carga que "iene con el legado. Si 
el legatario no cumple, ¿qué derechos tendrá 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 ú obligar al legatario á ejecutar la carga, Ó pedir 
la revocación del legado. Tales son los prinópios que re-
8ultan de la combinaciún de los artículos 1,184, 953y 1,046. 

249. Que 8e entiBad e por inejeclIcióll de las condiciones? Esta 
exprerión implica una carga más bien que una condición 
propiamente dicha; el legatario ".tl> obligado á dar ó hacer 
alguna cosa; esta carga ee una obligación que contrae al 
aceptar el legado; si DO la cumple, puede el heredero deu­
dor del legado obligade a ello cuan<IO es posible la ejecu. 
ción forzosa de la presentación; ó bien, á Sil elección, pedir 
la revocación del legad". La juri"prudencia enti6nde mu­
cho la idea de condición ó carga. Se ha resuelto que si el 
marido hace á su muger un legado, en razón de su carácter 
de esposa y de la amiatad que los une, y si la muger in­
trodujo la desunión en la familia, pidiendo y obteniendo 
el divorcio, há lugar á la revocación por causa de inejecu­
ción de las condiciones. (1) A decir verdad, no babía car­
ga, en el caso, puesto que no había ninguna prestación 
impuesta al legatario; y donde no hay obligación que cum' 
plir, no puede haber cuestión de condición resolutoria. 

250. ¿Quien tiene acción contra el legatario? Puesto que 
la ley supone la exi&tencia de un contrato bilateral, e8 
menester decidir que la acción no pertenece sino á aquél 

1 Denegw, 24. ,le Agosto de 1Sl!) (Dalloz, núm. ~.292, l~ ¡. 
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que se reputa acreedor contra el legatario deudor de la 
carga. La doctrina va mas lejos; ella reconoce el dere..,ho 
ae obrar, no 8ólo al deudor del legado que, segúnlá teoría 
de la condición resolutoria, es el acreedor, sino también á 
los herederos (lb i¡¡te,~tr¿[o y al ejecutor testamentario. Deje­
mos á UI1 lado al ejecuto,' testa;¡:elltario, puesto que má~ 
!\debnte trataremos de los derechos que le confiere el man­
llato 'lne le otorgó el testador. Cuanto ú lo~ herederos le­
gítimos es indi'cntible "u derecho cuando están encarga­
(los de pagar el legado gravado con la carga, y entonces 
G.; c¡¡ando se formo. el contrato m,tre ellol< y el legatario. 
Pero si 108 herederos legitimas que(]all exduidos por la 
institución de Un legúthrio unive~·t:ial que tiene la posesión, 
no hay vínculo jnrlclicc. 31guno entre (:-1108 y el legatario, 
ningún cOlltru:o, y en con~ecuencia. 1,1 d(ludor Diacre~dor. 
En este ca~o, h::y que s.upon('t qlle 13.. ley establece un 
"inculo de obligadón entr8 los herederos legítimos y el le· 
gatario universa1. Est.e :.ic!:e el deber, por la aceptación 
de su legado, de cumplir las cargas anexas ú él; y si eH 

deudor, es menester que haya un acreedor <Jue pueda obli­
garle á desahogar la carga. TJa equidad conduce á eoa con· 
,';ecuencia; si 108 heretleros carecieran de acción, podrla el 
legatario bltar impunemente tí sus deberes, y quedaría 
sin ejecutar el artículo 1,046. ]\'[as no basta la equidad pa­
ra dar una acción, 6S preciso también que tenga el donante 
derecho tÍ interes para obrar. El interés ,te los herederos 
.d· :ntestat" es evidente; en efecto, si el legatario no cumple 
, ,)1] la carga, pueden pedir la revocación del legado, y en-
I '''lees la cosa legada vuelve:\. la herencia ab intestato y 
¡Jcrtenece á los herederos legítimos. Este interés comti­
luye también su derecho. Aunque deshere(lados, conservan 
\jno eventual a la herencia. todo lo que no eotá legado le~ 
pertenece; IOB legauo.~ Clüuells vuell'ell ti la her~ncia si 110 

hay un legatario, deudor dellegllc}o, que se aproveche de 
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la caducidad. Tenielldo un derecho eventual á las cosas 
legadas si se declara la revocación del le~ado, tienen, por 
lo mismo, .'lerecho para exijir que 8~ ejecute la carga, y, 
en caso contrario, que se revoque el l~gado. En cuanto á 
la objecióu, que el legatario podría oponerles de que no 
son acreedoees, pue~to que no contrajo ningún compromiso 
con relación á ellos, se halla contestada en el texto de la 
ley: el código establece una aaeión de revocación, y debe 
por tanto concederla á los que tienen ir.terés en ello. Lle­
gamos á la consecuencia de que todGS los que se aprove­
charen de la revocación <lel legado tienen derech0 para in­
tentar la acción de revocación y, por lo mismo, la acción 
para que se ejecuten las cargscl. 

En este sentido se ha formado la jurisprudencia, (1) así 
como la doctrina. (2) Cuando la carga constituye una fun­
dación en favor de terceros beneficiarios, IÍstos no tienen 
acción de revocación, y la autoridad que los representa Só' 
lo tiene derecho de pedir que se ejecute la carga. Tal es 
una fundación hecha en favor de los niños huérfanos; la 
carga fué impue~ta á los hospicios legatarios; los niños que 
están en el caso de aprovechar la fuadación estún repre­
sentados por el cuerpo municipal. Este tiene acción para 
pedir que se ejecute la carga; pero no la tendría para pe­
dir la revocación ¡1ellegado l1och" {¡ los hospicios, porque 
no son los pobres representados por aq llella corporación 
los que se aprovechadn ele la \'evllea~iótl, ~ino los lHlrede­
ros, Ó, en términos mlÍs generales, los delldoreB <1el legado; 
siendo ellos los único.~ interesados, dIo. son l", úlli~os. con 
derecho ,labrar. (il) 

251. Las partes interesadas no pCleden pedir la .revoclI-

1 Grenoble. 16 de Mayo 11" 1842 (Dalla,; núm. ~ 539). Donegada, 
aala Ile lo civil, 19 de Marzo JI" 18[.5 t Dalloz, 1855, J, 297). 

2 Aubry.' Ran, t. 6~, pág. ü4!l, pfo. 715, pág. 211, pro. 727. 
3 Lyon, 29 de Agosto de IR53 (Dalloz, 185f, 2,187 Y denaga(la, 19 

de Marzo de 1855 (Dalloz, 1855, 11 297). 
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ei6n sino cuando el legatario no ejecuta la carga. Cuando 
ésta con.iste en hacer, se \lre,~entall sus dificultades. El ar­
tículo 1,142 dice que toda obligación de hacer se resuelve 
en ,j,¡ños y perjuicios en caso de que no cumpla el deudor. 
E,to no quiere decir que necesariamente deba el acree­
,lar conten~ar8e con los dauos y perjuicios, .ino que tiene 
tlececho de exijir la ejecución directa de 1& obligación 
co·ltrairIa por el deudor. Ea este sentido hay que enten­
der d artícuh, 1,144, según el cual el acreedor puede es­
tar autorizado, en eas') de no ejecución, para ejecutar por 
sí mismo la obligación á expensas del deudor; no' es una 
facultad que la ley concede al jUqZ y de la cual parIría no 
usar, sino un derecho que el acreedor ejerce y cuya eje­
cución debe procurar el juez, Volveremo, á estos princi­
pios 8<1 el título de las Obligaciones. 

El caso ocurri5 eu casación, Se había hecho un lét~aJ.o 

>1 ¡')' hospicios de Lyon, con la carga de recibir tí doce 
pobres, hijos legítimos de la población de Belleville llara 
'i 11e fueran mantenidos allá hasta la edad en que pudieran 
Rel' püestos en un oficio. El muuicipio de Belleville, re­
¡;resel!tante legal de los agraciados, pidió la ejecución de 
la carga; los hOSllicios, reconociendo la extensión de 1 ... 
obligaciones q"e 5e les impusieran, pretendieron sostener 
que había llegado á Ber imposible la ejecución de la caro 
ga en razón de los cambios notables que el curso del tiem­
po y el numero siempre crecieNte de l0" indigentes y <le 
Jos enfermos que demandaban auxilio, habían hechl) ueC8-
,~rio introducir en el n\gimen interior de las casas afee· 
na á los pobres; y pidieron que se Sll>lituyera aquella CH· 

g-a con una renta anual que se pagara á los agraciados. Los 
herederos habían quedado fuera de litigio, pues no se po­
dí .. tratar de la revocación del legado; y entonces el mu­
nucipio de BeIlevilJe pidió que, aplicándose el <trtlculo 
1,144 le Autorizara ~l tribut1al pata ejecutar la carga á ex-
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pensas del deudor. Era su derecho extricto. El tribunal de 
Lyon desechó, no obstante, la demanda, por consideracio­
nes de hecho que nos parecen insuficientes frente al dere­

. cho Mnsagrado por el código civil. "LIt obligación, dice, 
es de naturaleza compleja y (le extensión ilimitada; y no 
8e podría, sin abrir paso á las complic!!.cione3 y acaso á 
108 abusos, abandonar al municipio de Belleville el cui­
dado de su ejecución ilimitada y n6cesariamente arbitra­
ria que, por otra parte, no satisfaría de una manera com­
pletala mente del testador." El tribunal concluye que es 
el caso'de ateneroe á la aplicación de daños y perjuicios. 

I.a sala de casación mantuvo aquella resolución, (1) con· 
firmándola por motivos que menos podemos aceptar. Nie­
ga el derecho del acreedor y, según ella, el artículo 1,144 
da á 16s jueces una facultad de que puede" usar 6 no, cou­
forme á las circunstancias, Vol veremos al amnto de dere­
cho en el titulo de las Obligaciones. N 0.9 parece que había 
otro motivo para deneg'H la demanda elel municipio de Bel· 
leville, . El representaba á los agraciados, ósea :i los niños 
pobres que, conforme al te~tamento, debían recibirse en 
los hospicios. ¿Tienen los beneficiarios carácter para pe· 
dir que se les encargue la ejecución de la fundación esta· 
blecida en 8U favor? Los herederos era u los únicos que te­
nían derecho de proceder, ora para la ejecución de la fun· 
dación de los hospici08, ora para la revooación del ) e' 
gaelo; pero dado BU silencio, debía arreglarse por la admi· 
nistración la mallera de ejecutar la carga; los tribunales 
eran incompetente" puesto que quienes verdaderamente 
tenían derecho 110 eran parte en el litigio. 

252. Según el articulo 1,184, la revocación debe pedirse 
en justicia y puede concederse al defensor un plazo con­
forme á las circunstancias. De allí concluyó la sala de ca· 
sación que 10l! tribunales tieneu uu poder de apreciación 
en lo que mira á las condicioues impuestas n los legata-
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rios. Las hay, dice la sala, que Bon priucipales y cuya ob' 
servacióu es imperativa; y otras de menor importaucia, y 
cuya omisi6n uo podri • producir necesariamente la revo· 
cación de las c1ieposiciolleR. (1) Esta distinción es muy equi­
tativa, pero mucho dudamo~ que se fuude en derecho. Los 
articulas 1,184, 953 Y 1 ,046 conceden la accióu de revocación 
al acreedor siempre que el deudor uo cumpla con su obli­
gación, sin di<tinguir Ri sus obligacioues son más Ó menos 
importautes. Tratándose de las convencionales, el juez está 
ligado por el contrato que es la ley de los contratantes, y 
tiene deber de respetarla, sin poder ciertamente denegar 
la resolución, por la razÓn de que la oblig<\ción que uo se 
ha ejecutado es de poca importanci,; pues la única fa.cul­
tad que le da la ley, e.s la de cOllceder un plazo al deudn. 
Esta t.eoria de la resolución se aplica también á lus lega­
dos; sigu iéndose de aq ui que en materia de legados, no más 
que en la de contratos, no tiene el juez facultad alguna 
discrecional. Verdad es que hay difereucias eotre los le­
gados y los contratos; cuando se resuelve un contrato, el 
acreedor interesado es el 'lue se aprovecha; por mejor de· 
cir, He ponen las cosas eu el mismo estado que antes de 
existir la obligación. 1Iuy distinto es el efecto de la revo-. 
cación del legado; es imposible reponer las cosas al mismo 
estado, porque ya el testador no vive cnando se declara la 
revocación y él 110 es 61 que se aprovecha de ella, sino BUS 

herederos; cuando éstos son de.heredados, puede ser la re· 
vocación absolutamente contrarIa á la mente del testador: 
¿quiso él que los parientes á qnienes excluyó de la heren­
cia reciban los bienes legados con preferencia al legatario 
que no cumple con las condiciones? Esto es poco proba­
ble, á lo menos debería tomarse en consideración la impor­
tancia de las condiciones ,¡ ue no se han ejecutado. Habia 
debido, pues, el legislador, distinguir como lo hizo la sala 

1 Denegada,.:I7 de Marzo de 1861 (Dalloz, lli61, 1, 264). 
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de casación; sólo él tenia facultad para hacerlo, el intérpre. 
te está ligado por la ley. 

En el caso resuelto por la sala de casación, la testadora 
habia escrito en su testamento: "Quiero que Be me entie­
rro junto á mi hijo." ApenllS se puede decir que ésta fuera 
uua carga impuesta al legatario univereal;' los herederos, 
que lie hullaban presentes, mientras ellege.tario e~taba au_ 
sente, habrían debido cumplir con ese deber de piedad, y 
nada hicieron. A su vuelta, el legatario dió los pasos para 
obsequiar el deseo de la teatadora; parece que no desple­
gó mucho celo en ello, puesto que transcurrieron cinco 
años sin que se verificara la exhumación. Entonces la ad. 
ministración municipal entregó para nuevos sepulcros el 
terreno en que se había enterrado á la difuuta; y habién­
dose confundido las osamentas, llegó á ser ;mposible la eje. 
cución de la cargll, si carga era. El tribunal de Riom re­
procha al legatario cierta indolencia y una lentitud lamen· 
table para la ejecución de las disposiciones testamentarias 
de su bienhechora; pero, dice, no se le podría imputar el 
pensamiento impla de no obsequiar el deseo de la testado. 
ra. El tribunal concluye que sería injusto revocar e! lega­
do, cuando la inhumación se hubiese hecho sin el concur· 
so del legatario y que al fin éste se había visto en la im­
posibilidad de ejecutar la última voluntad de la difunta. 
El fallo agrega, y aquí la resolución es dudosa, que el ar' 
ticulo 956.deja á los tribunales cierta libertad de aprecia. 
ción cuando se trata de declarar la revocación de un tes­
tamento por inejecudón de las condiciones. Es menester, 
dice el tribunal, cuid.ar de no infringir la voluntad del di· 
funto, 80 pretexto de asegurarse de SU ejecución. E.ta úl­
tima condición va dirijida al legislador. La sala de ca'a· 
ción incurri6 en error, á nuestro juicio, con reproducirla y 
fundar en derecho con ella una resoll1ci6n. 

253. Análoga rué una cuestión que ocurrió en el tribu-
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nal de Gand. La testadora había ordenado que se hicieran 
unos funerales por el descanw de su alma; los lpgatarios 
estuvieron quince ó diez y seis meses sin cumplir con aquel 
encargo, creyenuo tal vez que el alma de la difunta no es· 
taría pasándola tan mal. Un req nerimiento de los herede­
ros ab inte~tato les hizo recordar su obligación. El tribunal 
de Gand rehusó declarar la revocación, primero, porque. la 
testadora no habia fijado ningún término para la celebra­
cióu de 108 funerales. Este primer motivo carecía de fun­
damento sólido; por lo mismo que la teBt.dora no habia 
fijado término, deberían h~berse hecho 10M funerales inme· 
diatamente: ¿se ha de esperar un año para asegurar el des­
canso del alma de un muerto? Habia otra razón, y era de­
cisiva. Los legatarios se dieron pris<t para el funeral; y 
CUl1nno lus hered.ros inter: taton m acción de revocación, 
hacia ya dos meses que S" habia cumplido con aquella 
carga; de modo que, auuque tarde, se ejecutó al fin, y el 
retardo no pareció bastalJLe al tribunal para declarar la 
revocación. (1) 

254. ¿Cuanto tiempo dnra la acción de rvocación? ¿Cuá.­
les son BUS efectos? El código asimila la revocación de los 
legados con la de las donaciones. Es necesario, pues, apli. 
car lo que hemo. dicho en el capitulo ue las Donaciones. 

Núm. 2. De la "evocación pOI' cansa de ingratitud. 
1. De los hechos que constituyen la ingratitud. 

255. El artículo 1,046 declara que son aplicables á las 
disposiciones testamentarias las causas de revocación que 
est:lblece el articulo 955 para las donaciones entre vivos, 
con excepción de la tercera. Conforme al articulo 955, la 
donación entre vivos no puede revocarse por causa de in­
gratitud sino en los casos siguientes: 1·, si el donatario 
atentó contra la vida del donante; 2·, si es culpable para 

1 Gand, 9 de Julio de 1852 (Pa.icri.ia J 185~, 2, 315). 
p d. D. TOMO :llv.-40 
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con él de sevicia, delitos Ó injurias graves. La ley, añade: 
"Si le niega alimentos." Esta caU9:\ de revocnción no pue­
de, na.urnlmente, aplicarse ni legatrcrio; pero el arto 1,047 
establece una causa particular allegado: "la. injuria gra­
ve hecha {, la memoria del t,15ta<1or." Háse dicho con m­
zón que las causas de ingratitud erall, excepto la última, 
más bien causas de indignidad. Efectivameite, lllal po­
dría haber ingratitud antes de haber beneficio; loo delitos 
cometidos en vida del testador bien pneden hac~r al lega­
tario indigno del beneficio que le había conferido el te.­
tador, pero DO pueden hacerle ingrat.o, porque no recibe el 
beneficio sino después de muerto aquél. (1) Nos remitimos 
al capitulo de las Donaciones )Jara t<ld" 1" relativo á las 
dos primeras causas de ingratitud, por no dero.'.!Hlas la 
ley respecto de lo., legados. Lq tercer~, ó sea la i'juria á 
]a memoria del testador) eS Jun,\' vaga; y ~lO es ~le ailll1J:-ar 
que hayan tratado de prevalerse de "tia en tOrloB 1,,, casos 
en que el legatari .. , se !Ud,t,'aha indi,!Do del heneficio ,] .. 1 
testador¡ pero e~as pretellsiolv~s, raras veces han llegado 
á tener éxito. Vamos á (lar tÍ GOlIoeer la, reslll,lciones ju­
diciales. 

256. Hay casos que no 80n d'1<10B08, pues!.O 'jue eaen 
dentro del articulo 955. Uoa testadora le¡la á su criada 
una pensión vitalicia de ?OO franeos. Algunos días antes 
de morir la ama, la criada sustrae fraudulentamente á eUa 
cuatro obligaciones de la ciudad de Lyon. Los herederos 
legítimos piden la revocación dé! 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 altículo 955 
no puede aplicarse más que á 10B delitos contra la perso­
na, los únicos que importan verdadera ingratitud. Verda­
dera v41rgUenza nos causa ver que tan miserables chicanas 
se produzcan ante los tribunales. Introdúcese en la ley una 

1 Demolombe, t. 22, pág. 247, núm. 277. 



».8 LOE! LEGADOS. 31/'1 

dietinción que su texto y espíritu rechaZfID, yeso por ex­
cusar una. negra ingratitud; una sirviente roba. á su ama. 
que no posee más II ue un débil pr.trimoni", y hace tal en 
los morncntos d!2 ir :i rccibi. un bGneficio inmenBO! Es 

inútil insistir ',n e.to; n,) hay ma:> que leer la ley para 
convencerse de ,[ue clL, ,prende a los delitos contra la 
propiedad, lo mi~mo que "los delit " contra la persona 
del testaftor Excusa<1o (" ,], cil' que en este sentido se ha 
formado la juri"pru,len,)ia. (1) 

257. ¿Q,¡é ,!eo"d dl'ciréC Cl'ando ,'e haya cometido el 
robo despue, ti" la lnuede ,ld test:idor? El teuor del ar­
tL'u lo 055 no "" "plicable, ¡JOr \.r:. tan,e de un delito de que 
se hace cu~pDble E·1 L'g:1t~~ti[) r!:':-Ipecto dd donante. Tam· 
poco R,: ruelle in,,,(',,,. (1 ,.rlÍl'ulo 1,047, considerando el 
robo e';l~)O inj:,r'ja ú L·. rT'iDoria (lc~l te).tau.:r: nada sufre 

con él b m··m~J¡·ln. o..-,¡ (:ifu: tu;. l;ino úlliearuénte los here­
dero,. El ("ibun~1 ,1" r'',lÍ', Fo"ifnclo la moral encima 
ud apr' eh,) La:,ia rel'ol'o,(' U",. re"la vitnlieiade 800 fran­
eoi') !E'gljda )1 r t"'l difu:lt; Ú fa\'.lr de HU nya; é~ta, C(\l1t1ti­
tuida t:'Il pualdián l~e l,¡:-, ',1io~, c· rrespolltiió á tanta gene. 

ro",idad y e01'{laIJÍ~·'~' L h", do unos bUlloR de la c8ja de 8er­

vido, l-tI·O~ l]e 111. eiu'-lad ().f Parie, un~s. letras de cambio, 

una canti,la,l de 20000 fr" neo, en oro y varios objet08 de 
plata. Indudablemente, ti hubiese Rid" lícito n los jueces 
resolver coaforme a la elj "idarl, aquella culpable criatura 
habría merecido que Ee la afrentara como indigna é ingra. 
ta; pero los tribunales están 8ujetos á la ley, y la sala de 
casación se vió obliga da á 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 sólo perjudiquen á los here­
deros del testador, y añadió una restricción que da á los 
jueces del conocimiento un medio de conciliar la moral 

1 Lyon, 27 ue Diciembre .1e 18G6 (Dalloz. 1867, 3,31). Denegada, 
24 de Dioiembre de 1827 (Dallo., núm. 4,300). 
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con el derecho. "El despojo q U8 daña á los heredero&, dice 
el fallo, no puede ser causa de revocación de un legado 
sino cuando el fin ú objeto de ese despojo haya sido el de 
atentar contra la memoria del testador, exponiéndole al 
reproche no merecido de discipación ó mala fe por parte 
de 8U8 acreedores." Esto, á nuestro entender, es ir dema­
siado lejos. El doméstico infiel que roba la herencia de BU 

amo roba por cnenta propi., y ni) por ultraja.r la. memoria 
del oue le agració con un legado. Hay indignidad moral, y 
el legislador debió haber hecho un caso se indignidad le' 
gal. Este es un vacío que conviene señalar; las leyes de. 
ben estar en armonla con la voz de la conciencia. 

258. Las su.tracciones de que es culpable uu legatario 
dan lugar todavía á otra cuestión. Según el artículo 792, 
"los herederos que hubieren malversado ú ocultado algu· 
nos objetos de la herencia, pierden la f~cultad de renunciar 
á ella; quedando como herederos pura y simplemente á 
pesar de su renullcia, sin poder pretender ninguna parte en 
los objetos distraidos ú ocultados." Se pregunta si eRh 
disposición ~e aplica á los legatarios universales. Creemos 
que debe re.políderse negntivamp,nte. Es una di1posición 
penal, y por tanto de estrieh ilOlt.erpretación¡ pero que se 
halla en el titulo de las Sucesiones, y asl no puede exten­
derse á los TestaTMntos. Sería ineficaz aun para los lega­
tarios que no tienen la posesión, á lo menos conforme á la 
opinión que hemos sost2nido en cuanto al pago de deudas; 
no estando obligados sino hasta donde concurra el valor 
de 108 bienes que reciben, ¿qué les importa perder la fa­
cultad de renunciar? Habría sido menester, pues, una dis· 
posición especial que para castigarlos, les hubiese impues­
to el deber de pagar las deudas indefinidamente. Hay un 
vaclo en la ley que el intérprete debe señalar, pero que 
tiene prohibición de llenar. 

259. La avaricia toma por m.il caminol para saciarse, y 
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ee muy común que escape á las prescripciones de la ley. 
Sin duda, el heredero testamentario que, muerto el testa­
dor, destruye ó suprime fraudulentamente un testamento 
posterior, se hace indigno del b"neficio que .8 atrne á re­
clamar. Pero esta causa de indignidad no e&tá prevista por 
la ley; no es un delito contr¡¡ el difunto, sino que perjudica 
:l. los herederos instituidos por el segundo testamento; ni 
siquiera se pued~ decir que aquél legatario infiel se haga 
culpable de una injuria grave á la memoria del testador; 
impide 1" ejecución ue BU última voluntad, y nada sufre 
con ello la memoria de aquél. (1) Sin embargo, 108 que 
habían sido institnido.~ en el testamento ext,raviado ten­
urían acción de (laños y perjuicios contra el autor del de­
lito; que tal es el derecho común del artículo 1,382, como 
en otro lugar lo dijimos ya. (2) 

260. Ellpgatario S" apodera de las cnSM que se le ¡('ga­
ron, antes de la muerte del testa,lor, pero á la primera re­
elamación, las restituye. ¿tle aplica á este delito el artículo 
!l55? Se (Ieelaró '1ue, couforme á las círcunstancias del ca· 
00, era aquello una falta de delicadeza, reprensible en mo­
mI y en el fuero interno, pero que no concurrian las con" 
diciones que constituyen una sustracción fraudulenta; ha­
bla, pues, indignidad de hecho, pero no ingratitud le­
gal. (3) 

261. Hace el testador un legado á su ejecut0r testamen­
tario COulO prueba de gratitud y amista 1. Viene una satis­
factoria que retira al ejecutor BUS funciones por una causa 
poco honrosa, dice el recopilador. Los herederos piden la 
revocación del legado, y se desecha su demanda; el trihu­
nal reconoce que el legatario no tenia derecho al legado 
como ejecutor testamentario; pero falta la causa indicada 

1 Burdeos, 25 de Junio de 1816 (Dalloz, 1849, 2, 80). 
2 Véase el tomo 13 de mis PrincIpios, p~g, 122 Y sIguientes, nú.. 

merOR 114 y siguientes. 
a Btttdeos, 16 de Agosto de 1838 (Dalloz, numo 4,301). 
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por el testador, la amistad que le nnia á él, falta que sub· 
siste, á pesar de la falta de delicacJ.aza de que se hizo culo 
pable el ejecutor; indigno de la confianza de los herederos, 
nada prueba que lo hubiese sirio de la amistad que le de­
lllostró el difuuto, al haCEr testamento. En una palabra, no 
cabra causa legal de ingratitud. (1) 

261L El legatario no promueve la interdicción del testa' 
dor liue cayó en demencia, Se pretendió que allí habia uu 
hecho de indignidad; puede hab3r culpable indiferencia; 
pero ¿dónde e,tá el delito que exige el articulo 955? (2) E. 
una de tantas preten.ione', que no .• e deberían tener ante 
108 tribunaleH, !Jorque de"Acre.litan al derecho y á la cien· 
cia que ,e ponen al servicio de la chicana. 

263, Hay causas más graves. La indignidnd moral de la 
viuda legataria q ne .e "ntrrga ,\ una virla licenciosa uo 
podría pUI,erse en "ud"; pero el tribnnal de Nimes dijo muy 
bien que los desórdenes ,le la viuda, con "er tan repremi. 
bies, dejan intacta la reputación del marido tnl como lo 
e'taba al nlori, él, y que su lIlelllOrla "igue Hiendo tan ho­
norable como antes. No h,y, !Jue". injuria grave que se 
haga á. la memoria del testador; la injuria implica difama 
ción, mientras qne los desarreglos ele la viuda son olvido 

. de su. obligaciones, oivido en y ue inútilmente se bu!carÍa 
la intención de ofender; ¿y puecle haber injuria faltando 
tal intención? (3) 

264. Se ha declarado que el adulterio era causa de re· 
vocación, aun en el caw de que habiendo tenido conoci­
miento de él, no le hayá denunciado el cónyuge difunto. 
Aquella resolución, criticada por uno~, es (le la aceptación 
de otros. Nosotros creemos que se funda tUnto en el dere. 

1 LieJa. 11 de Febrero de 1834 (Dalloz, núm. 4.,303 y Pasicrisia, 
1834. 2, 38). , 

2 B~u8elao, 3de Mayo de 1854 (Pasitl'isia, 18~5, 2,289). 
3 Nlmes, Ude Febl'ero de 1827 (Dalloz, núm. 4,304). Besangon, 

1? de Agosto de 18'4 (Dalloz, 1845, 2, 170). 
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cho como en la moral. El adulterio es delito, ya8\ es apli­
cable el articulo 955 Se objeta que sólo el cónyuge ofen­
dido tenia derecho d~ proceder. En lo criminal, si; pero 
no se trata, en nuestro ~aso, de eastiga.r el adulterio, sino 
de revocar un~ liberalidad de que ciertamente se hizo in' 
digno el cónyuge culpable. (1) 

265. El articulo 727 ,l,clar,..la indignidad del heredero 
por lai causas qUe enumera, una c.e las cuales no figura en­
tre los actos de ingratitud que producen la revocación del 
legado, cual e.' la de no haber d~nunciado el homicidi<, 
del difunto. Se pregunta ,i se debe cOllsi,lerar ese hecho 
como cau,a de ingratitui¡ y, por consiguiente, de revoca­
ción. Nos admira que Merlin re.;nnrla afirmativamente, 
invocando la moral é identici!l;¡,l ,le razón; dvida la ley y 
la regla de interpl'et'!'¡'\ll que prohibe estender las dispo­
siciones penales por analo¡~·ía. B",t:l comparar el articulo 
727 con el 955 para COllVeTlC 'rHe de r¡ue, aun en los hechos 
que parecen idénticos, no 3¡,licó el legi,lador á la ingrati­
tud las disposicio"e, relativa, á la indignidad. A,¡, pues, 
hay que atenerse á la ley. (2) 

Es distinta la cuestión de si "1 articulo 727 es aplicablil . 
al heredero testamentario, es dedr, si elleg"tario univer. 
sal está excluid,) de la herencia como indigno, lo mismo 
que el heredero ab intestato. Nos p~rece qne buta propo 
ner la cuestión para resulverla. La indignidad es una pe­
na, y las penns SOll de t"tricta interpretación: la ley la de­
clara contra el heredero legítimo, no contra el testamen. 
tario, lo cual es decisivo. Algunas anomalías resultan de 
aqní, sin duda: el heredero indigno debe restituir todos los 

1 Colmar, 7 de Enero ,le 1830 (Dalloz, palabra Cosa juzgn"n, nú­
mero 48, 2~). Compltrese á Dalloz, núm. 4,305 y á Bayl.-Mouillard, 
eo\Uentando á Ureuier, t. 3!', pág. 107 Y siguientes. 

~ Merlin, llepertorio, pal.hra Indignidad. núm. 2 (L_ 14, pago 272); 
En l'entido contrario, Demo!ombe. t. 22, pág. 251, nóm. 278. La opio 
nión ,le Merlin es la más generalmente seguida. Bayle·-Mouillard 
comentando C. Grenior, t: S·, pág. 109 Y los autores que cita. 
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frutos que perciLió, mientras que el legatario ingrato no 
101 restituye, sino desde el día de la demanda (arts 729 y 
958). ¿No es esto estimular la ingratitud? Esta considera­
ción moral arrastró al tribunal de Lyon,(l) en un caeo en 
que, c(lDdenada la legataria por envenenamiento, habia 
gozado por espacio de cuatro años de una fortura opulen. 
ta; 108 frutos percibid"B por ella en ese tiempo, lubian á la 
cantidad de 50,000 francos: ¿pues qué, la mujel que enve· 
nena á su bienhechor puede heredar al que mata? Com­
prendemos que la concieucia del juez se haya sublevado á 
semejante idea; pero es de mayor interé, el respeto que se 
debe á la ley, y ese respeto debe prevalecer sobre la voz 
de la conciencia. Abo,a bien, la cuesti(Jn de derpcho no 
es dudosa; la ley prevee el caso de indignida.i del legata­
rio, llamándola ingratitud; necesario eH, pucs, atenerse al 
articulo 955 sin que se pueda acumular la di.po,ición re­
lativa á la ingratitud del legatario con la disposición con­
cerniente á la indignidad del heredero legítimo. Es preci­
sO cambiar el artícnlo 95H, cuya di~pogición en cuanto á 
los frutos es muy moral. 

266. Según el articulo 299, el cónyuge contra quien se 
admitió el divorcio pierde todos los beneficios que el otro 
cónyuge le había hecho: ¿se aplica ebta (li~poHición á las 
liberalidades testamentaria.? Hemos examinado la cues­
tión en el titulo <lel Divorcio. (2) La jurisprudencia france' 
sa extiende á la separación conyugal la pena que en CRBO 

de divorcio impone al cónyuge culpable el artículo 299. (3) 
Hemos sostenido nosotros la opinión contrari~. (4) En ella 
surge la cuestión de si puede el cónyuge que obtuvo la se­
paración, pedir la revocación de las liberalidades que hi-

1 LYOD, 1:1 <le Enero de 186' (Dalloz, 1864, 2, 66)_ 
2 Vé""e el tomo 3~ de mis Pri"cipws, pág. 415. núm, 304. 
S Denegada, sala do lo oh'il, 5 do Diciembre do 1849 (Dalloz, 

18150, 1, 33). 
4 Véase el tomo 3! du mis Erindpios, pág. 349, núm. 364. 
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20 Ó. SU consorte. Esta cuestión sólo interesa á los herede­
ros, porque el cónynge testador puede revocar su testamen­
to á virtud del derecho común. Eu cuanto á las donacio­
nes entre vivos, se objeta con el articulo 959, según el cual, 
las donaciones en favor del matrimonio no son revocables 
por cauqa dI! ingratitud. Conforme á la opinión que hemos 
sustentado, (1) tal disposición no se aplica á las donacio­
Iles que uno de los cónyuges hiz·, al otro. Eú todo caso, 
ella no tiene que ver con los legado.; 108 cuales pueden 
ser, por lo mismo, revocados, según derechn común. 

11. ¿Quién puedo pedir la revocación? 

267. La revocación 8P debe demalJdar judicialmente; 
lo diCe implícitamente el articulo 1,046. puesto que habla 
de Una demanda de rev.,caciÓll de lus di.posiciolles te.ta­
lUentaria~. ¿Quiéu puede iuteot"r la hcción? Se discute este 
]Junto. En derecho común, cu.lquier accióu puede inten. 
tarse por aquél 'Ú quien i"tere~e. La cuestión se reduce, 
pues, ¡\ Raber si la ley de ro,," 108 principios generales en 
este p~lltn. En el capitule) de los Testamentos oe remite al 
artfculo 955, en lo que mira á la~ cau,as de indignidad 
]Jor las cuales se puede privar de ~u legado al legatario; 
pero'no se remite al artiCulo 957, que dispone que la revo­
cación de las donaciones no pued~, generalmente, deman­
darse por los herederos del donante, cuando se trata de in­
gratitud; los herederos no tienen acción sino cuando la 
intentó el donante, ó cuando éste falleció durante el año 
n.l delito. iHabrá que aplicar esta disposición de legadosP 
La aplicación literal es impo!>ible. por no haber demandado 
el testador la revocación de íos legados, á causa de no Aa· 
ber necesitado,hacerlo, puesto que tuvo expedito su de­
recho de revocar. Hay además, un caso en que no se puede 

1 Véase el tomo 12 de mis Principios, página! 662..664, núme_ 
r08 4118-· 500. 
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obrar, porque carecerian de interés: los legatarios encar­
gados de pagar los legados si le tendrlan, pero no el de. 
recho. Esto no es admisible. 

268. ¿En qué término se ha de intentar la acción? Mucho 
se discute el punto, sin que falten las dudaa.I1) La ley sólo 
nrevee un CI\SO: conforme al artículo 1,047, "si funda la 
demanda en injuria grave hecha á la memoria del testador, 
debe intentarse en un año á contar desde que se cometió el 
delito." Es la aplicación á los legados del prineipio que 
sigue la ley en materia de donaciones (art. 957). Sin em­
bargo, hay diferencia entre ambas disposiciones, y'de ah! 
la primera discusión. El artículo 957 dice que la demanda 
de revocación por ingratitud deberá entablarse dentro de 
un año, á contar desde el día del d'elíto imputado por tl donant" 
al donatario, 6 de&de el día ~n qU/l aquél haya podido tentr CO" 

twcimiento del delito; mientras que el artIculo 1,047 dice de 
una manera absoluta que se debe intentar la acción en el 
año á contar desde el día del delito. ¿Será necesario agre­
gar: ''ó desde el día en que se haya podido conocer el de. 
litoP" Creemos que hay que atenerse á la ley; ella es im· 
perativa, y todo es de rigpr cuando se trata de una dispo. 
sición penal. En vano es decir que se podrá pasar el año 
sin q~e tengan cQnocímiento los herederos del hecho que 
les da la acción. Nosotros responderemos que habló el le' 
gisladory que hay que obedecerle. ¿Es probable, por lo 
demás; que los hereperos ignoren una injuria graV4 hecha 
á la memoria del testador? (2) 

Nada dice la ley acerca de las otras dos causas de in­
gratitud previstas por el artículo 955: atentados contra la 
vida del donante, sevi cia, delitos ó injurias graves. Cree-

1 V 6an8e 188 fuentes en Dalloz, núm. 4,294. 
2 e_ión,24 <le Diciembre do 1827 (Dalloz, n6m. 4,300). Coin­

Delisle, pig. 5'J.7, núm.4 del artioulo 1,047. Demante, t. 4', núme­
ro 201 bic.3·, pllg. 407; Marcadé, t. 4.°, p6g. US, núm. 1 del articulo 
1,04.7. La opinión oontraria es la más generalmente IK'guida (De_ 
melombl, t. 22, pág, 2M, nÚID. 282). 
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mos que es aplicable á l'Illaalapreacripción de un año. Que 
tal sea el esplritu de la ley, e8 dificil ponerlo en duda. El 
lugar propio de la materia está en el articulo 957, que es­
tablec.e el corto término de un año. Eu el capitulo de los 
Legado8, la ley prevee una causa de ingratitud que no se 
.podla presentar en materia de donaciones: la injuria grave 
hecha á la memoria <lel testador; &y qué tiempo fi~ el có­
digo para ese C8HO especial? El de un año: es, pues, con­
Corme al espiritu de la ley, la regla en este punto. No baso 
ta.8e dirá, el esp(ritu de la ley para establecer una pres­
cri.pción, se uecesita una diHposición .especial. Creemos con 
la sala de casación,· que el nrtlenlo 1,046 contiene esa dis. 
posición; él.e remite al capltlllo de las Donacio1'llJ8 por lo 
que mira á las causas de ingratitudl ¿no se remite, pues, 
impllcitaménte á la. disposiciones que arreglan la acción 
de revocaCJión? 'Si el articulu 1,046 no llama al articulo 957, 
es porque cste arMenio uo se p'lede aplicar literalmente al 
legado; pero esto no impide que He pueda aplicar el prin­
cipio. El artii'ulo 1,047 da 111 prueba de ello: ¿concfbese 
que pua una da lss cansas de ingratitud e8tablezca la I~Y 
el corto término d .. uu año y qua por las otras do. señale 
el de treinta? Porque si no se aplica la deRignación excep­
cional de UII año, se vuelve á la regla general de la pres­
cl'ipci.ón de treillt.a años, treinta' »ños y un !lñ" para uu sólo 
hecho jurldico, es inaqmi.ible. Podrla ser más clara la ley, 
par!) lo que ella quiere nu es dudoso. \1) 

Se objeta la di.cu.ión que tuvo lagar en el consejo de 
estado. La discu,ión, como de costumbre, nada prueba. El 
proyec~odell'..ódigo couten1a la siguiente dispolticióu"que 
etltamos en deber de ctran8cribir,. pue.sto que se hanacogi­
do á ella para resolver. el p\U)todeprescripcióu: "Sise fun-

l. Aubry y na., t. 6", pi'lg. 213 Y 8iguientes, o¡)t,¡ &. OQ.pIlIOlObe, 
t. 29, pA¡r. 2G6, nfup, 286. Denegada, 2. 'le J>ie~lllbrede.al!7(l)aI. 
loz.ad.lII8ro 4,3IlO>; A.miens, 16 de Jnuio de 18111 {D.ll/ez,l!4mtr!1 
(,29., 1°). 
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da la demanda en el hecho de que el legatario fué el autor 
ó cómplice de la muerte del testador, debe entablarla el 
heredero dentro de un año, á contar ueFde el día en que 
murió el testador, si la condena fué anterior ti. esa dla, ó ti. 
contar deRde la condena, si e8 posterior. Si la demanda se 
funda en injuria grave hecha ti. la memoria del testador, 
debe intentarse dentro de un año contado d~sde el dla del 
delito." Treilhard criticó la disposición. "Serfa contra el 
orden, dijo, dejar ti. un asesino que gozara de los despojos 
de BU ví~tima, únicamente por no habér~ele buscado du­
rante un año." Tronchet pidió que la acción de caducidad 
contra el If'g:ltario tnviese la misma duración que la perse­
cución del crimen que cometió. A continuación de estas 
ob.ervaciones, Be lee en el expediente que el consejo supri, 
me la primera parte del artículo, aceptando la segunda. (1) 
¿Qué inf~rir de e.a discIlsión? :Si ella tuviese fuerza de ley. 
habría que inferir que la pn'scripción de la acción de re­
vocación es la de la a~ci6n crimiaal. Pero el debate sólo 
rep".I"; sobre (>1 as~.inato del testador; ¿y se hará extensi. 
vo á lo. delito., á 11,.. injurias lo que Treilhard y Tronchet 
no aplicaban má. qu~ al ase~ino? Y si se hace, ¿cómo con· 
ciliar con e'l' regla la di.posición del artículo 1,047 que 
limita la ac-dón á un Añ,." cu.ndo~se trata de injuria graTe 
:i la memoria deHe.tador? Coufesemos que la discusión, 
en lugar de ilusturtlo", enjendra nuevas duda', y que máB 
vale e~tar8e ti. 111 ley. Cada autor interpreta á RU modo la 
discusi(¡n; Troplong ve en ella la prueba de que la acción 
no se limita á un año; Aubry y Rau dicen que ella prueba 
á lo menos UDa cosa, y es que en caso de homicidio, la 
prescripción debe ser la de la acción criminal. (2) A nues­
tro juicio, un debate que ninguna huella dejó en el código, 
carece. de autoridad. 

t Sesión <1e 27 yento"", año XI, Ilúm. 19 (Locré, t. G', pág. ::(2). 
2 'rroplong, t. 2', pág. 274, nllol. 2,204. Oomp.1rese con Baile_ 

Houillllrd OODJl11ltauoo á Greoler, t. S', pig. 108. 
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269. Si 18 admite la prescripción de un año, queda aun 
una dificultad: ¿desde qué dia debe comenzarse á contar 
el plazo? Nueva discusión, viniendo siempre la duda de no 
haber resuelto el legislador la cuestión de ingratitud del 
legatario sino remitiéndose al capitulo de las Donaciones. 
Hemos admitido que esa remisión hace que se aplique el 
articulo 957 á la revocación de los legados, en tanto que 
sea posible la aplicación; en efecto, no lo es literalmente, 
puesto que el artículo SUpoM que la acción nace en la per­
sona del donante y que no pertenece tÍ 108 herederos sino 
cuando se COD.8erVÓ por él; mientras que, en el caso del 
articulo 1,047. la acción la intentan los herederos en nom­
bre propio, y por tanto se ejerce sólo á la muerte del tes­
tador. ¿Pero se abre esa acción inmediatamente? El articu­
lo 957 parte de otro principio, cual es el de qt¡.e el término 
de un año comienza á correr desde el día en que el donan­
te pudo tener 'conocimtento del delito., Este mismo prin­
cipio hay que aplicar tÍ la IIcción del artículo 1,Q47, por 
Ber idéntica, y exigirlo' asila razón legal. Quiere la ley 
que ellegatario indigno quede-privado de su legado y se, 
le castigue por su ingratitud; es menester, pues, que pon­
ga tÍ los hered~ros en condiciones de perseguir al criminal; 
¿y cómo han de proceder si no tienen conocimiento del de­
lito? 

Cierto es que el ÍLrtlculo 1,047 quiere que corra el 
t~rmino desde el dia del delito; pero éste, en tal CáIO, se 
comete á vista de 108 herederos, interesados en su compro­
bación y en la revocación del legado. En el ca80 del ar­
ticulo 1,046, por el contrario, se comete el delito viviendo 
todavla el testador y contra él, cuando, ignorando la exis­
tencia del tostamento, los legatarios no podían interesarse 
en un hecho que les. era extraño; 'pueden, pues, ignorarle, 
y 8i, 'pesar de esto, corriera el tétmino contra ellOB, con 
mucha frecuencia eleaparia el culpable y. gozarla, por 60n' 
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do 111 do~IItela'c.oll~rvó" No ~\l'!\6.4elQmi.mQj'lon.¡II~t8~o 
ta!lor,q¡¡ilm jalllás tl1VO lI<:ci<Í..\:\f!~ ~IIYOí«)"Qión¡,o,i,¡¡~!!up 
d~ ~ll!l, pp.\": haber· podido revoc~ ;':vol~ntlni"'lXIenUl, ,~i~ 
aoción n!l' co~i6ll~. 'P\lIl~,8ino con, /lU . ¡¡:¡uu~: J dqQ¡go fj;jl 

.q l¡lie,rE\ que· prQs<:riba;. u¡¡,!, ,~qc.i¡ln ¡in ~e~ Ae,;e,x~~~~) ,El ,tr,W!­
iial d!l.AlI1.ie~s qa Illl¡ap.aYQde ~~f.II,.QpiWóflW,aj~óD.:igQ4lr 

. m~ll~e ,mala :per¡;gj~¡l' 101. pl\I;i¡¡lw9"dic, •. q ¡:(~ '. qllr~ra( . ~ 
puél!. dellii\o.deldelitCl.ae¡;hl ~l'lt.ltcl, .60a!Xllájdav.l>~ q,u!lf" 
doilantelllismo. (3)., Sobre '. tod9,,wc. que:p~iim;QS~., q 11M!! 
ap1iqp.e; po~ aqllloglll á loS heredel'l)a WJJu~ :la (ley <lirc!l4M 
la,IICllwn de losdouante!s; si aqu14wl¡,;lIl,heeIlO!oor/lJl ~r 
puM del :añodel.,deUto, la ra%6iJ¡,daellQ.e.)~eJiI)i1lIl¡, llllllf 
c1uye¡¡W,. á ilabe~ que la acción de re«oj)&Ci,m~fl1;~át 
do,-no .pf1e!l.e :COllleOll"r sinoc\la!KlQ:háYJ legádo,é~., dlllli.r. 
'muerto1el t~stadoJ'". i,',;,·,,; ; i ";") ,.', ¡el 

. Lila: edi toril! .da Za<ebadre 1 eitableheni otra w.t4oeión., ,ID 
,término.deun año· ilQr~ededll··~li·dí1l¡)(~el( dlIHto.,4-r". 
'aquéL en que el destadO/· tmvo,;<:nn.oaimiento,.ae tél'. y,¡: .¡II~ 'illll 
,le.' tuvo, desde, .e1 dla. de sn:Jalleeimi.lmto;¡ú,dEÍlldtlla.q\llll OJI. 

,d'.' ,'!"; ," .,¡ .; I ¡",.', (¡>/ !~) r'¡lÜo-'l()! .')t.~ ,)f) 

,,I.,Ji)l\rI\n~. ~ l!'ld14iJ il7 P., pl}l¡¡"\lO¡PIlJll'll!fJIItJ.j~ D¡,o~m l}.rl! 
ue 1827 (Dalloz, nó'm. 4,,,(0). . ' 

f .. llemohlDWe;,t •. D, pég¡·lI6O.:D:ám.·2. c,¡ .1 .,,,.Ji .~ C,,:·,,· J 
3 AmkIDs,i l. _.luid ile:1\11:1L1(DIl\ló~ ~., 1;2HtIl.').til;, (¡ 
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traopi.llióu, la acci6n:,uo pl\rt~n6(l8, ~inQ.á los q~(j: ,4.~1¡!ln 
I'proveeharse de la revocacióll ll~llegado, y.e~lol\ ClIollt'ly,e­
chan la' x;evocaciQn .. Máa. !ldelant~ v~t;emo~ l()~ fJfec.~~4e~ 
~d,ucidady~e la. uUlidlld d,¡l)fl8, .legl'dos, 4ebil\~4P Nl!i~ 
PIl.~B~ los prillcipiCl~ q 11e eX!l;:mdF!lmO~ .tampren á. J~rllvo. 
oaci4n.Aal, ésta d/l.lug!lra~ .derecho .dell~r.ecer,lo ~i~lno 
qlle á~a8uatit!lción. s.eav;ulg~r, s.eafidejcomisaria.,~tJ La 
cue.~¡ón se discute por lo 11ll<1 haceal.derechofle,.~~~~r, 
YVolve~emQsá ella... '..' . '. .' "r', i, ;¡ 

.' 278. ,dEs menestera.plicar á la. ingratitud ¡~ púnc~pio,s 
J;e1a.tiV08 á la indignidad? Helllos .p.rlljllZgad()Ja }~~s~Íl 
resolviendo. qlle la ¡udignid~d propi¡¡'mente di~hiHJl9r~!l 
aplica más que al hereder()~egiti~, mientra~ qllll ,\\\¡I,¡gJ\r 
tariQ se rige.por los pducipi05 quú19ódigo eij~aQlec!l1l.ara 
13 ingratitud del donatario (núm. 265) .. Es in¡nell~.~r¡" ,di~ 
farencia que hay entre la. indignidad y. la. ingra4tlldf,;~ 
ley. excluye de la hsrencia:Uos capacIl8á,qllieoe~4~91~F~ 
indigooa de heredar; y según ¡'lo opini6n qUe heIl',lOSe;Pll~ 
no se nec;esita. acciÓn alguna para, que se dec!a.re)1l ,i¡lpig¡ 
mdad, la cUa,! exi~~e de plena d()f~cho e\~ virluddenl~:J~y., 
can todos 8 u~ef.Gt~s y .d,es,deq ue ,s.e JI bre lasuGc~i(¡n"G.~} 
He'aqulpof que la.ley ob1igaalhe~ederoio,digno ,á,,~es7 
tituir tOdos los fruto, y)qsllaldo8 que Aubiere Pflr~bíd¡:i 
desdeqne se abrió la .h¡ut\ncia, (att .. 7~9)... .', .:.11i 

Nopas3 lomianJo con Ia·iDgratitud, la Cna! da ~llg~r4 
UDa B9ción que debejntCl}tarllD ~n~érnlÍnQ brllv,eJ,!!qpe~l!o 
de.preferipci6n" L!lingrati tu.il noe¡8~t\ esta blecida"pue8.;H!l~ 
la ley, en,.cuanto á que nOElf!:i.s~4a pleuoder~\ll!\I. ,il1Cl 
que, .declarada por,etjuez, no comienza.. sino ápart.irAeJ¡r. 
declaración. Por eso. el artículo. 956 dice que ellegatll.\;~q 
iugrato no debe restituir los fruto~ sino desde el dla de la 
demanda; No, se puede. pues, decir que.seea1¡ima nOIl\Lper 

. 1 AUllrY y Rau,.t. 6~, pÍ>g. 2U5, y nota 12, pt'o;, 7:17 Y:l9JI~ll~Or68 
lJ.ue oitan.. ,1'_;:'; :'1;';!1 

2 Y4ae el Gomo 9' de mis Principios, pá¡.17, n(Lme. 12 .. 17. 
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sido nunca legatario, el legatario ingrato. N o sólo goza él 
de la COBa, sino que también es propietario; y no quedan 
revocadas las enajenaciones ni las concesiones de derechos 
reales e:t que consienta. El artículo 959 lo dice del dona­
tario ingrato, y es preciso admitir el mioma principio para 
el legatario, puesto que ln rey asimila, bajo este concepto, 
las liberalidades testnmenta ¡-':18 y las entft' vivos (art.1,046). 
¡'in embargo, hay uu!> diferencia; conforme al articulo 959, 
Jos actoR de di.posición ejecutados por el donatario quedan 
,,:lIidos si son áuteriores á la in,cripciólJ, instauración de la 
petición de rtlvocación, que debe harerse al margen de la 
transcripción prescripta por ti artículo ()39. Ahora bien, 
el código no pr%cribe la transcripción de los testamentos; 
in formalidad de esa transcripción no se puede cumplir, 
p'l~", con los legado~. y así el término que fija el artículo 
954 comenzara desde el día de la demanda. El legislador 
lLO previó estas dificultades, por ocurrir raras veces; la de­
manda de revocación, que debe intentarse en un breve tér­
mino, regnlarmente lo será antes de que el legatario entre 
en posesión de la cosa legada, y 108 terceros, si son pruden­
tes, no tratarán con él sino cuando haya obtenido la entre­
ga de la cosa, puesto que hast:l entonces su derecho es in· 
cierto, por poder el heredero objetar contra la validez del 
legado, 6 pedir BU revocación. (1) 

274. No todos admiten los principios que acabamos de 
e~tablecer. En otro lugar hemos dicho cuán incierta es la 
doctrina de los autores en lo relativo:i los efectos de la 
indignidad; incertidumbre que naturalmente viene á re­
fluir en la tearJa de la ingratitud. Cnando se trata de le­
gailos particulares, aplican de común acuerdo el art. 958; 
mas no así, respecto de los legados universales y á título 
universal, pues mientras 10B unos se atienen al arto 958, 
los otros aplican á 10B legatarios los principios que eata-

1 Demolombe, t. 22, pág. 366, núws. ~94-296. 
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blecen respecto de la indignidad, pero haeiéndolo con nna 
vacilación que quita á 8n doctrina toda antoridau. pal'ece, 
dicen MM. Anbry y Rau, que no debe tener efecto la re· 
vocación de e.tos legad"s sino á partir del fallo qlle la de. 
cIare. (1) Creemos inÍltil entrar "n esa discusión, pue8 no 
admitimos que la indignidad sólo produzca efecto desde 
la sentencia; y en cuanto á la ,Eferencia que se e.tablece 
entre las diversas especies de legado;, en materia ,le ingra. 
titud, tal diferencia no se funda en la ley, p.lr'lue sería <tis. 
tinguir donde ésta n,) distingue. De modo que no ha sido 
aceptada la opinión de los sabio" editores tle Zacharim. 

Hay nn fallo de casación que parece oponeree á nuestra 
opinión lo mismp que á las que acabamos tIe impugnar. 
Sienta la sala como principio que el legatario universal, á 
quien se declara indigno por haber da-io muerte al testa­
dor, queda excluido de la herencia, lo mismo que el he­
redero legítimo, p,n el sentido de que 89 Estima no haber 
sido nunca legatario. De allí concluye el fallo que la in­
dignidad da lugar á la sustitución vtllgar, como le da la 
muerte. A decir verdad, la resolución se funda en hechos 
de la causa, y es una resolución de caso, no de principios. 
La legataria universal habia sido contlenada por haber da. 
do muerte al testador, que era su marido. Una sentencia 
pasada en autoridad de Casa juzgada la declaró indigna de 
heredar y la condenó á restituir todos los frutos que hu. 
biese percibido. En ese fallo se fundó la sala para sacar la 
consecuencia muy loÍgi(;a de que la legataria declarada in. 
digna estaba excluida de la herencia, en términos de que 
nunca habla tenido la posesión legal. No era de aplicarse 
el artículo 1,046, puesto que por ~entencia firme se había 
declarado la iudignidad da In legataria; y en este supuesto, 
no so podía pedir contra ella la revocación por ingrati-

1 Aullry y Rall, t. 6', pág. 213 Y notaR 7 y 8. En sentiilo contra. 
rio, Demolombe, t. 22, pág. 268, núm. 296. 
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tud. (1) Falta saber si esa. revocación ,la lugar á la. susti· 
tllción; y de ello trataremos en las sll,tituciones fideico­
misarias permitidas . 

• 1RT JCU LO 2.-De la nulidad :1 cad:'cidad ele los l~gados. 

9 1. DE LA Nl:LIDAD. 

275. El código nO .e ocupa especialmente en las causas 
de nnlidad. Est~s re.qultan de los principios qne establece 
tocante á las formalidades)' á la capacidad que se requie­
ren para lu validez de Jos te,tamentos. En cuanto á las for­
malidades, el artículo 1,001 declara que son necesarias, 
pena de nulidad; decir que es nulo el testamento, es decir 
que las disposiciones que contiene están afectadas de nn­
lidKd. Conforme al rigor de los principios, tendríamos que 
decir que no hay legado, porque el testamento nulo por 
su forma es un instrumento inexistente: se estima ,¡ni! el 
testador no manifestó su voluntad cuando no lo hizo en la 
forllla legal. Nos re;nitimos á lo dicho ya sobre este p1r­
ticular. (2) Hay también nulidades que miran á la Bustan­
ci, d·, la disposición. La capacidad del testador es nece­
Raria para la validez' del acto: si es incapaz, será nulo el 
testamento, lo cual i1llplica la nulidad de todos los legados 
que contienen. Hemos tutado ya. de las personas incapa­
ces de testar y de la nulidad consiguiente á su incapaci­
dad. (3) La del legatario no anula el te.tamento, sino que 
el código la pone entre las cansas de cac1ucidad. La razón 
de esta diferencia entre la incapacidad del tests dar y la 
del legatario, es muy sencilla. Cuando aquel es incapaz, el 
testamento es nulo, en virtuc\.de 10. principios generales 
de derecho, conforme á los cuales todo acto ejeeutado por 
un incapaz es nulo; y como el testador es el único que li-

1 Denegada, 22 de Junio de 18! 7 (Dalloz, 1847, 1, 200). 
2 Vé""e el tomo 13 de mis l?rincipio., págs. 697_622, nÚlll8. 449 

t\ 474. 
3 Véaso el tomo ~ ,le miA Princip.o$, pág. 137, núms. 102 y si. 

gnientes. 
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gura en el de última voluntad, resulta nulo completamen. 
te el acto. Pero si el testador es capaz y expresa su voluu­
tad en la forma de la ley, aerá válido el testamento, si bieu 
no podrá ejecutarse respecto de los legatarios incapaces 
de recibir á titulo gratuito. 

:)76. ¿Quién puede pedir la nulidad? El que es llamado 
á aprovecharse de la anulación del legado. Hemos dicho 
antes que los heredero. legitimas tienen derechc de pedir la 
nulidad del testamento, y por consiguiente, del legado uni· 
versal que los deshEorcda; mas no pueden pedir la de los 
legados á titulo univerdal ó particular cUllndo hay legata· 
rio universal, pues en ese caso, carecen de interés y por 
tanto de acción. En efecto, la nulidad no aprovecharía á 
los here'leros legitimas excluidos de la herencia, por Ber 
el legatario universal el aprovechado con la nulidad de 
los legallos que á sn cargo tiene, y el único, en consecuen· 
cia, con derecho á obrar. (1)' 

Tal es el principio, el cual sufre una excepci6n cuando 
es ficticio el legado universal, ó sea, cuando el testador ins­
titayó un legatario nominal para impedir que los herede­
ros demandaran la nulidad de los legados hechos á inca­
paces, particula rmente á las corporaciones. En otro lugar 
hemos hablado de ese nu~vo fraude imaginado para defrau­
dar Ir. la ley. (2) 

§ 2. DE LA CADUCIDAD. 

277. El código llama caducas las disposiciones testa­
mentarias que son válidas por si mismas, en el sentido de 
que se hagan con las formalidades requeridas por la ley y 
por un testador capaz de disponer; pero quedan sin efecto 
por una causa que provenga del legatario ó de la cosa le-

1 Dene¡¡ada, U de Diciernbl'b de 1819 (Ualloz, núm. 3,478\; Julio 
22 de 183~ (Dalloz, palabra Substitución, ntim. 180); y 20 de Noviem. 
bre de 1843 (Dalloz, nlÍm: 3,597) _ Compárese el tomo 13 de mis 
Principios, pllg. 597, ntims. 449 y 6iguientcs. 

2 Véase el t~mo 11 de mis Principios, pág, 259, núm, 173. 
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gada. Si aquel es incapaz, caduca el legado (art.. 1,043), 
es decir, vie"e abajo. Queda sin efecto, no porque esté vi. 
ciado, dino por no voder recibid .. el legatario. No es muy 
juddica la distinción en lo qne mini á la incapacidad del 
legat&rio puesto que tilela incapacidad vicia el acto en que 
interviene un incapaz; y asi, d.Jberia ser la del legatario 
causa de nulidad, como lo es la del testador. Más justa es 
liI distinción cuando el legatario repudia el legado; el cual, 
en ese caso, es plenamente válido, y si no produce efecto, 
es por una causa accidental, la negativa (lel legatario; em· 
pero la falta de consentimiento no puede pasar por vido, 
ni jamás se ha reputado como causa de nulidad; el legAdo, 
aunque válido, se hace inexi,tente, queda sin erecto. Según 
la teorla del código, también caduca el legado cuando too 
talmente pereció la cosa en vida del testador. Esto es exac. 
tisimo si pereció 1" co!a p~r causa fortuita: uu accidente 
no constituye vicio. Pero si el testador hizo que perecie­
ra, entonces, más que caducidad, hay revocacióu, puesto 
que la destrucción de la cOla legaja implica un cambio de 
voluntad. (1) Vamos á exponer los diversos casos de cadu· 
cidad conforme á la teoría del código. 

278. Segúnel ¡¡rtbulo 1,039 toda disposición testamen­
taria llega á caducar .i aquél en cuyo favor 8e hizo no so' 
brevive al te~tador. Para scr capaz de recibir á título grao 
tuito, es menester vivir al tiempo de que se abra la heren­
cia (art. 906); el que no vive en ese momento, no puede re_ 
cibir el legado, y en ese ·.entido la supervivencia del lega' 
tarioes condición de capacidad,y su muerte anterior, causa 
d.e incapacidad. Pero ~I código no considera el fallecimien­
to anterior del legatario como causa de incapacidad, sino 
que habla de los incapaces en el artículo 1,043. Por lo de. 
más, poco importn, puesto 'que ambos hechos, la iucapaci· 

1 CompárellO á 'fuullíer, t. 3~, 1, pág. 374, núm. 671. 
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dad y el fallecimiento, 108 pone entre las causa! de cadu­
cidad. 

¿Por qué, en caso de morir antes el legatario, no se apro­
vechau del legado SU! herederos? Este se hace por consi­
deraciones esencialmente personales de la persona agra­
ciada; á ella se dirige el legado, no á sus herederos, aun 
cuando ellos se aprovechen de él indirectamente. Por otra 
parte, nada puede transmitir el legatario á sus herederos, 
porque durante la vida del testador no hay legado, en viro 
tud de que puede revocarse de un momento á otro la dis­
posición. 

279. Esto supone que el legado es una verdadera libe 
ralidad, y esto es 10 general, pue5to que el legado es una 
donación testamentaria. Excepcionalm~nte, 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; allegado es una con· 
fesión. Si ésta es verdadera, es decir, si real mente hay deu. 
da, pero carece de título el acreedor, no perdér:i su efec. 
to el reconocimiento que el deudor haga en su testamen­
to, por la muerte del legatario. Así opina Pothier, ense­
ñando que tal confesión no es rovocable; (1) y así, ella obli· 
ga al heredero del testador por haberla hecho éste; impor­
tando poco que antes muera el legatario, puesto que la 
confesión no se hizo en favor de la persona, y estan obli­
gados á aceptarla los herederos del legatario. 

Puede hacerse h confesión en forma de legado sin que 
haya deuda: en ese caso toca a 108 herederos rlf'! legatario 
la prueba de que el supuesto legado no eS ma. que recono­
cimiento de deuda. Se resolvió ya que el.legado les pro­
porcionaba. un principio tle prueba por escrito. Esto es 
dudoso, porque, al parecer, el legado es Ulla donación tes· 
!amentaria y clpuede álguien valerse de una donación pa-

1 Pothier, De la8 donaciones testamentarias, núm. 306. 
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ra probar que ésta no es tal? El fallo del tribunal de Ni· 
'.¡8S suscita auu otra duda (1) Tratábase de un comprador 
que había pagado el precio en a.ignados, á lo cual tenia 
uerecho; habla quedaelo, pues, libre. Pero creyéndose obli· 
gado, en conciencia," pagar al vendedor la diferencia en­
tre el precio y el valor de los asignados, se comprometió, 
e¡¡ ullas cartas, oí pagar ,,,a deuda natural. ¿Era así la deu' 
da? Esto es lo uueloso. Era más bien escrúpulo de eoncien­
('i.J, y un escrúpulo no e. deuela. En suma, el legado había 
caducado eomo liberalidad y era nulo como reconocimien· 
to ele ele\lda. 

280. Al declarar caduco el legado por la muerte antici. 
pada del legatario, el artículo 1,039 supone que no se di· 
rige la liberalidad má~ que á la 11ersona del legatario; el 
testador puede tener intención de agraciar á los hijos del 
L'gatario en el caso de que este no pudiera recibir el le' 
gado. Puede también comprender en su liberalidad, y en 
forma de sustitución vulgar, ya á los descendientes del le­
gatario, ya á otros parientes y ann á sus herederos en ge­
neral; (2) con el bien entendido de qne 103 sustituidos de­
ben ser capaces de suceder en el momento de 1;brirse la su­
cesión; por lo cual es menester que vivan en ese momento 
mismo. Hemos examiuado ya la valielez del legado hecho 
al legatario y á ~us herccleros; más adelante trataremos de 
la sustitución vulgar. ¿E, mellcster que lus descendientes 
elellegatario sean llamados al legado por Inedia de una 
cláusnla expresa; ó pueden los trihunales admitirlos para 
recibir la hacencia de su padre, funelándose en la voluntad 

1 :Nirnes, !J de Diclemure ,lo 1822 ¡Dallo", núm. 4,319). 
2 l\Ierlin, Repertorio, paJar)!'., Lprpulo, ~ec. ja, núm. 3 (t. 18, pági. 

na 105), y todos lo~ autores. Du\'"ergit'f (comelltaIlllo á Grenier, t. 30-, 
1, pago 67:?, nota) duda. ut" la validez de eata cl{msula, comO hecha en 
favor de personas inciertaF-; orróueamcute, á nueetro juicio, porque 
los legatarios son oiertos, determinados por el vinculo de parentesco 
'lile IOR unió con 01 difunto, 

P. de D. TOMO XIv-43 
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del testador tal como resulta de las circua,tancias del ca· 
so? La jurisprudencia ha estado por la afirmativa; nos re· 
mitimos á lo ya dicho contra tal doctrina. (1) 

281. Cuando el legado e, condicional, no basta que el 
legatario sobreviva al testador, es menester que viva en 
el momento en que realiza la condición; en ese momento 
es cuando comi~nz¡¡ su derecho, y consiguientemente cuan· 
do debe vivir. Tal es lo que dice el artículo 1,040. He­
mos explicado esta di.posición, as! como la del artículo 
1,041, al tratar de los legados condicionales. (2) 

282. Dice el articulo 1,043: "La disposición testamenta' 
ria caducará cuando la repudien el heredero institui­
do ó el legatario, Ó bien sean incapaces pan. recibirla." 
Ya hemos tratado ele la renuncia de los legados, (3) sd ca· 
mo de la incapacidnd, en el tomo XI de nuestros Pl'inci 
pio& (núms. 157.2621. 

283. Enseñan lo~ autores (¡ue el legado ealluca cu:mdo 
se hace bajo condir,ión suspensiva, y f,¡]ta ~s~ eor,'lición. (4) 
Más exacto sería decir que nunca hllb, legado: porque la 
coudición Buspenlle la existencia del miBlllf.'; 1 uego cuando 
no se ha realizado, no hay todavía le¡;rado, en d sentido 
de que se estima !la haber hecho disposi~ión dguua el tes­
tador. Aplicando este principio, 80 resolvió ya que el le­
gado hecho con la condidón de que se ()nse el legatario 
menor de edad queda siu efecto si muere el menor antes 
de casarse, aunque muer:\ antes de ser inútil. La resolu­
ción es muy jurldica si se aclmite, lo qU6 n,lsotros impug. 
naw.os, que sea llcita la condición de casarse. (5) 

284. El artículo 1,042 dice que caducnrá el legado SI 

1 Véase el tomo 13 de mis Principios, pág. 652, nílffi. 503. 
:.1 Véase el tomo 13 de mis Principios, pág, 696, núm. 536. 
3 Véase el tomo 13 (le mis Prillcipio" pág. 717, núm. riM. 
4 Aubry y Rau, ~. 6', pág. 107 r nota tl, pfo. 726. 
5 Denegada, 20 de Diciembre de 1831 (Dalloz, palabra Substitu­

ción, núm. 149). Aoerca de la cOll(lición de cusarse, "éase 01 tomo II 
de mis Principio., pág. 7~5, núm. 495. 
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perece totalmente la cos" legach, en vida del testador. Lo 
mismo será, añade la ley, si perece después de muerto. Bieo 
está decir que, siguiendo la t~()ría del código acerca de 
caducidad, acaba el legado c:lando perece la cosa legada 
ante, de a brirw la sucesión; el legado era valido, y sólo 
por un caso [or( oit" pereció la cosa, no habiendo ya objeto 
legado, y cayendo, por consiguiente, el legado sin qne eHé 
afectauo de ningún viGÍo y sin l'eyocación. Se engaña la 
ley asimilando á la caduc}dad 1" pérdida de la C08a, que 
acontece antes de la muerte <lel testador. Para que pueda 
haber caducidad pOi' la pédida de la cosa, hay que supo. 
ner que el legado tm'o por objeto algu!:a cierta, puesto 
que no perece U!Ja indet¿rmina,ln; pero si 8S determinada, 
se hace propietario de ella el legatario desde el momento 
da abrirse la sucesión, en el sentido de 'j ue oi consiente el 
heredero en entregaría, es propietario el legatario desde 
que muere el testador. Si por caso fortnito pereció lti co­
sa antes de entregada, pereció para el legatario: que es la 
aplicación del principio conforme al cual el deudor de una 
cosa cierta queda libre para la pádida casual de la misma 
(art. 1,302). (1) Si dice el código que hay caducidad, es 
por no haberse transmitido la propiedad al legatario sino 
por h entrega (núm. 39); siempre tendremos que confor· 
me á la letra misma del código (art. 1,014), el legatario 
tiene derecho :í. la cosa legada desde el fallecimiento del 
testador, y si tiene dereeho, no se pud.e decir que por la 
pérdida queda .in efecto el legado; le ha producido, pues, 
y no ha caducado. La diferencia que hacemos notar entre 
el caso en que la COBa perece antes de morir el testador y 
el en que perece después de abrirse la sucesión, no es pura 
diferencia de palabras; tiene importantes conlccuencias 
que vamos :i Beñalar al deeccnder {¡ 10B pormenores en esta 
materia. 

1 Aubry y Ran, t. 6", pilg. 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 que sea completa. 
¿Cuándo habra pérdida completa y cuál ha de ser BU con­
secuencia? Perece una eo~a, dlee Put,hier, cuanuo perece 
lo que constituia su sustancia. El mismo autor añ·llle: "Lo 
que constituye la sustancia de l<'oa cosa 11(1 tauto es la ma­
teria de que está complle,ta, cuaPoto la form', que le es pro­
pia y que la diferencia de «tras c~sr¡s," Así, "un cuando 
sea total la pécdida de la cosa, ¡lO implica ~u completo 
aniquilamiento: el hombm 1\0 pueele más deRtruir que crear 
y sólo puede cambiar la forma de las cosa,', transform~'.r­

las. Si eR total la transformación, no existe ya In. cosa y 
por consiguiente, caducará ellegad<:l, aun cuando subsis!an 
los elementos constitutiyos de la co:'a. Si ee desbar"tó un 
batelleglldo. ¿puede pedir el legatario que s91~ eutreguen 
las tablillas ele que se componían? No; puesto qUE' ya el 
batel no exist.e, la co~a pereció en su totalidad, y no puedo) 
pretender el legatario lo que aun E'xiste de ella, por ser los 
~estos de una cosa que fué, pero que ya no es. 

No sería lo mismo si la cosa legada hubiera perecido 
totalmente después de abrirse el legaclo; porque la cosa 
que perece es la del legatario, y por comigniente, lo gue 
de ella qlteda d~be pertenecerl0, }' es principio elemelLtal 
que todo lo que queda ele Ull" ~os" portenece !\ su propie­
tario_ (1 ) 

286. Si la pérdida no es total, subsiste el legado por 11\ 
parte r~stante de la cosa, Se Itlga una cosa CjGe yiene á 
destruirse por un incendio: el legado "ub.iste ~n cuanto al 
terreno, porque é.te se hnllabr. comprendido en él, en vir­
tud de haber sido legaJo lo comtrnic1o jt1ntamente con la 
superficie donde ello e,l.ab,. Si hubi8se construi{!o el tes­
tador otro edificio, el legatario t~lldria derecho á él á tI-
1.ulo de accesorio á la cosa legad!l (núm. 146\ Pero no 8e-

1 Pothier, De la$ donaciones lesta1lle/!/arias, uúms. 322 y 327. 
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ria lo mismo 5i el legado fuese del usufrueto <18 la cosa: 
si en ese caso se llega ú incendiac el edificio, yueda total­
,O'e:¡te extinguido el legado, porque el efecto, el ,lerecho 
de usufructo comprende, en el caso, el derecllO de habit?, 
cÍón; derecho que DO se puede ejercer cuando no hay c,Sa 
'Fe habitar, pue, no es susceptible el terreno. En e,te sen' 
tielo, no hay diforencia entre la perdida de la cosa acaeci, 
,h en vida del testador, y la acaecida despues de muer" 
to. (1) 

~S7. Si la cosa legada tiene accesorios, y pereciendo ella 
subsisten éstos, se pregunta si los puede reclamar el lega' 
tario. Hay que distinguir si la CCBa perece antes ó después 
,le abrirse la herencia. Cuanclo perece en vida del tCita­
dar, se extingue el legado aunque sub~i8tan los accesorios; 
puesto que no se iegaron éstos independielllemel1te ele la 
cosa principal, ~¡no como dependencia de ella; si peceee, 
ya no hay accesorios, por no poder haberl(,s sin 10 pril'ci­
pal. Si, por el contrario, perece la cosa al abrirse el lega­
,1e, liene derech'J el legatario á los accesorios en vir':ud 
'le sn dereeho de propiedad. (2) 

288. Hasta aquí hemos supuesto que la cosa perece por 
caso fortuito. ¿Qué debera decirse de si perece por hecho 
ú culpa del heredero ó del testadol' IIay que distinguir 
de nU6\'0. Si la C:estrucciÓ·.l e3 obra elel heredero, respon, 
dera de su eul pa, conforme nI derecho com ún. Esto es lo 
qU8 dice el artículo 1,042, en "'l segull\'~ párrafo, al de­
clarar la caducidad dd legado si ocurre la destrucción 
muerto el testador sin heelto ni c,dpa dd heredero. Luego si 
debe á hecho ó culpa suya la destrucci,'m ,le la ca"", no 
caduca el legado; y a~i el legatario tiene acción ue daños 
y perjuicios contra el here'lero. Esta cs aplicación de de­
recho común: como deudor de una cosa cierta, el herede-

1 Pothior, De las donaciones testamentaria." núm. 326. 
2 Pothier, De las donaóoAes truamentariaa, núm: 328. 
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ro está obligado con la culpa llamada leye como lo vere­
mos en el título de laa Obligaci01les (arts. 1,137 y 1,302). 
¿Responue también el deudor por los deterioros y, en COIl­

secuencia, por la pérdida total ó parcial cuando se deben 
á /¡echo de BU parte sin que haya culpa propiamente dicha? 
As! parece decirlo el artículo 1,2..!5, y algunos autores in' 
terpr~tan la ley en este "en tido. (1) Nosotros diferimos la 
cuestión para el título dé la. Oú/¡j¡aciones. 

Excmado es decir que el testádor no re.'ponde ni por su 
hecho, ni por su culpa; 110 es deudor, y siendo propieta­
rio de la cosa puede de.,truirla, oi lo tiene á bien, pues nin­
gún derecho tielle á ella todavía el legatario por poder re­
vocar voluntariamente el legado el testador. Aun cuando 
pereciera 111 cosa por causa de un tercero y que hubiera 
tenido acción el testador, no podría ejercitarla ellegata-· 
rio, que estaría sin ilereeho alguno, por h,,1er.e extingui·· 
do el legado. (2) 

289. El artículo 1,042 añade que el heredero no está 
obligado por la pérdida, aUII cuando haya demorado su 
entrega, cuando hubiera debido perecer igualmente en 
poder del legatario. Esto es la aplicación del derecho co­
mún. Debe decirse, pues, que el heredero responde del 
caso fortuito, no cuando se retanIa, como lo dice el ár­
tículo 1,042, sino cuando se constitnye en mora, porque el 
simple retardo no cOU8tituye al deudor en mora; esto, co. 
mo lo veremos·en el titulo de las Obligaciones, es elemental. 
El articnlo 1,302, que establece el principio, admite una 
excepción: "Aun constituido el deudor en mora, queda 
extinguida la obligación en el caso de que pereciera la COBa 

igualmente eu manos del acreedor !oi ~e le hubiese entre­
gado." La disposición del articulo 1,042 cs la aplicación 
de ese principio. Está por demás decir que no puede tra­
tarse de la mora del testador. 

1. Duranton, t. 9', ptg. 484, núm. 494. 
2 Demolombe, t. :12, pág. 306, núm. 341. 
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290. Los autores y la jurisprudencia admiten que el ar, 
t¡clIlo 1,042 se apE ~ Clnr analogía allegado de nn crédito· 
perece ella cuando "c extingue por nna de l!l8 causas que' 
conforme á la ley, entrañan extinción de las obligaciones' 
Esto, en derecho, es indndable, Si está pagado un crédito 
legfldo, no exista ya, y en ese sentido '!ueila destruida la 
cosa legada, y cad UCa por con.igniente el legado. Pero, co­
mo ya lo hemos hecho notar, pueele ser la mente del testa­
dar que se entreguo al legatario la 8uma procedente del 
pago; y la intención pre\'alece r.obre el derecho, puesto que 
la voluntad del testador forma ley (uúm, 166), 

Lo que decimos del pago se aplica también á la novación· 
Leese en un fallo ele Riom que l';clguna influencia ejerce 
cn legado la novación, (1) Esto es muy nlnoluto. Confor­
me á derQcho, la novación ex\ingne el crédito legado, lo 
mismo que le extingue el pago, También en 1& novación 
hay intención ae renunciar el crédito novado, que no existe 
en el pago. El acreeaor pueele ser obligado á recibir lo ,¡ue 
se le aebe, en tanto que no puede serlo á novar; si con­
siente en la novación, es porque quiere, renunciando vo' 
luntariamente su primitivo crédito; mas, ¿ranunciar el cré­
üito legado, !la es extinguir e1legadlJ? Este, según derecho, 
no tendría duda, Pero, en materia de disposiciones testa· 
mentaria~, el hecho domina al üerecho. Es menester bns 
car la mente del testador. F:í.cilmente se admitia que en, 
tiende mantenerle cuand" hace novación por la sustitución 
de un nuevo crédito 'lue queda en lugar del antiguo, ó 
cuando acept3 á un nuevo deudor de~cargando al primiti­
vo. En ambos casos, sigue siendo acreedor; cierto que hay 
un nuevo crédito en lu~ar del antigao; pero, cOllfo'~1e á la 
mente del testador, también ese nuevo crédito puede reem­
plazar al antiguo como cosa legada, Esto es aun más dll" 
dos o cuando se sustituye el antiguo por un crédito nuevo: 

1 mom, 29 (\e Junio <le 1830 (Dalloz, nfiw.4,351). 
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en ese caso, cesa el acreedor de serlo, y el crédito que leg6 
se extinguió sin ser reemplazado por otro perteneciente al 
te"tador. Esto se hace, sin duda, á título oneroso, y en 
consecuencia mediante una ventaja pecuuiaria: ¿tiene de· 
recho ellegat.ario al beneficio que el testador aaca de la 
novat:Íón? Siempre es punto de inteución, pero la intención 
se admitirá con mas dificultad en este caso. 

La misma dificultad ocurre en caso de compensación. 
Mas como ésta se verifica de pleuo derecho, auu sin cono­
cimiento de los acreedores (art. 1,290), hay que aplicar lo 
que hemos dicho del pago. Hay un argumento a fortiori, 
puest0 que en el pago interviene la voluntad delllcreedor, 
mientras que la compensaci6n Re opera pur la ley. La sala 
de casaci6n mantuvo el legado en el siguiente caso: lega 
el testador la cantidad de 15,000 francos que le debe Pe­
dro: pone al legatario eH lugar suyo para reembolsar por 
el deudor cuando lo juzgue conveniente. Despues del tes­
tamen\o, se extingue el crédito por compensación de un 
fallo condenatorio pronunciado contm el difunto y á favor 
de su deudor. Se trataba de saber ei había caducado el le­
gado, y se declaró que el testadar no habia entendido le­
gar un crédito, sino una cantidad de dinero, ~i el testador 
indica á un deudor encargado de pagar elle,gado, no quiso 
limitar el legado á eso créJitü, por probar el conjunto de 
sus disposiciones que había legado los 15,000 francos ú fin 
de mantener la igualdad entre 108 legatario~, sus sobrinos. 
Habiendo entrado en el patrimonio del testador por vía de 
compensación los 15,000 francos y no habiendo nada que 
indique el haber revocado su liberalidad por Ulla compen· 
sación que se hacía sín su consentimiento, resultaba de"ahí 
que el legatario, á falta del deudor que debía pagar pi le 
gado, ten(aacción contra la herencia, enriq uecida con aqueo 
llos 15,000 francos. La resolución de Tol08a fué confirma. 
da en casación. 
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291. Dijo la sala, en los considerandos del fallo, que si 
el testador habia indicado un crédito contra un deudor por 
hacer frente allegado, tal indicación era simplemente de' 
mostrativa, y no limitativa. En otro lugar hemos exami­
nado las dificultades á que da lugar la indicación de la co­
sa por el testador, según que tal indicación es limitativa ó 
demostrativa (núm. 55~). 

292. El código no habla de un caso de caducidad que 
los autores han admitido siempre, y es la cesación del mo­
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 razón de ser cuando ces.n 
ellos. Otro tanto debe suceder con 108 testamentos que son 
leyes de interés privado. Solo que, por lo tocante á las 
disposiciones de última voluntad, debe aplicarse el prin­
cipio con una gran re'erva. Sucede á menudo que el tea­
tador indica á sabiendug una causa f.lsa para colocar el 
legaJo ú ocultar la verdadera razóu que le conduce á agra­
ciar al legatario. Esa causa falsa no puede perjudicar al 
legatario. Es ajena á nuestro principio. Supongamos que 
el testador legó por un motivo que e:x:istía al tiempo del 
testamento y que en seguida cesa: si consta que no habrla 
legado el testador, sup'_'niel1(lo que aquel motivo no haya 
existido al formalizar su última voluntad, es menister de­
cir que el legado cae con el motivo que era el único que 
le legitimaba. (1) 

Muy ddicarla es frecuentemente la aplicación de este 
principio. Está resuelto que si el testador dispuso en vis­
ta de circunstancias que completamente desaparecieron al 
morir el, el testamento está atacado de caducidad. Un agri­
cultor no casado y en edad en que no podía esperarse que 

1 Touliler, t. 3°, 1, pág. 359, núm. 6~4. 
P. de D. TollO Xlv-44 
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se casara, distribuye todos sus bienes entre sus sobrinos; 
y queriendo asegurar á favor de uno de ellos la importan­
te finca que explotaba, celebrará con él 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 destruido aquel teetamento. Judicial. 
mente se declaró que éste h~b¡a caducado. En efecto, el 
testamento se hizo en vista de la sucesión colateral que, se. 
gún todas las previsiones debería abrirse á la muerte del 
testador. Muerto él, faltaron todas esas previsiones: el so­
brino que debía heredar á su tio era ya caando y ocupaba 
otrn finca; el testador se había casado también y dejaba un 
hijo; no se trataba ya de arreglar una herencia colateral 
que no se habia abierto, y en consecuencia caía el testa­
mento porque no tenia ya razón de ser. Recurrido el fa­
llo, la sala de casación sostuvo que el tribunal de Angers 
habia declarado cad uco el legado por la superveuieucia de 
hijo. No, dijo la sala; el fallo recurrido ~e limitó á inqui­
rir la voluntad é intención del testador, é hizo coustar que 
el legado estaba subordinado á ciertas condiciones; fal­
tando las cuales, caducó el legado. (1) La palabra condi­
ciones no es exacta; el legado era puro y simple, pero hecho 
en vista de circunHtancia6 que habían cesado. 

El mismo principio aplicó el tribunal de Bruselas en un 
caso también muy delicado. La testadora iustituía legata­
rio universal á su tia, que había sido su tutor, haciendo 
otros legados particulares en favor de sus pariente. pater­
nos. Se impugnó rl legado univeraal; éste era nplo como 
hecho por un menor en favor del 'lue había sido su tutor. 
Los parientes paternos reclamaban BUS legados; y se re­
solvió que los particulares venían abajo con el universal. 

1 Denegada, sala de lo oivil, 31 <le Jnlio ,le 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 resolución de Bruselas no se funda en 
derecho, sino El1 la mente de la testadora. Resultaba ela­
ramente de! conjunto de las disposiciones testamentarias 
que ésta había hecho lega"o, particulares á sus parientes 
paternos par3 suplir la p3 rte qne les hdbía tocado en la 
herencia ab intestato; la insti:ución era, pue~. la causa, y la. 
causa única de 108 legados; cayendo la institución debian 
caer también éstos. Cierto es que entre los legatarios ha­
bía primos que en la sucesión ab inteswto, estaban exclui­
dos por su padre, tío de la testad ora; mas por el coutrario, 
el tia recibía la mitad de la herencia, y así no podía ya vol­
ver nada á los parientes paternos, pues de otro modo ha­
}¡riaD anulado la sucesiÓn testamentaria con la suc'Olión 
ab intestato, cosa que sin duda habria sido, contrarla á la 
mente de la testad ora. (1) 

ART ICU LO 2.-·(..1 quién aprovecha la ,-evocáción, 

la nulidad ó la caducidad de los legrulo$? 

9 1. l'mKC!PIO GENERÁL. 

293. Los legados son una carga impuesta por el testador, 
ya á los hereJe ros legítimos, ya tÍ 108 legatarios universa­
les, á titulo universal ó á titulo particular. Si por cual­
quier causa no puede ó no quiere el legatario recibir el 
legado, cesa la carga, quedando, pues, descargado el que 
debla pagarle. Decimos: por cualquier causa. Si el legado 
es revocado por el testador, el efecto de la revocaci6n es, 
naturalmente, que considerándose el legado como si no 
hubiese sido hecho, nunca hubo carga; el sucesor á quien 
se le habia impuesto DO le debe pagar, puesto que le borró 
el testador. Lo mismo sucede si no se pide judicialmente 
la revocación: es una resolución del legado; y el efecto de 

1 Bruselas, 4, de Diciembre do 1865 (Pasicriaia, 1865, 2,5). 
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la resolución es reponer á 108 interesados al estado que te· 
nilln como si no hubiese existido la disposición (art. 1,183), 
También 8e puede declarar judicialmente la nulidad del le· 
gado, y esa declaración produce el mismo efecto que la 
resolución; es un principio que el ncto anulado no produ' 
ce efecto alguno; la carga que resulta del legado se estima, 
pues, como si jamás se hubiera impuesto al que debía 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, carga; si el legatario es incapaz, no puede reclamar 
el legado, y el que debía pagarle cesa de ser deudor, ó por 
mejor decir, nunca lo fué; si el legatario repudia el legado, 
se estima que nnnca fué legatario (art. 784), y por consi­
guiente, nunca h~bo carga para aquel que estaba gravado 
con ella. Lo mismo sucede en todos los casos en que cesa 
el legado, á menos que se!\ por la pérdida total de la co­
Ba; la cosa legada perece entonces para el legatario, al 
mismo tiempo que para el que debía entregarla; aun pue. 
de decirse que éste es el aprovecllado, puesto que le per­
teneceu, tauto lo que de ella queda, como los accesorios. 
Tiene, pues, razón Pothier para formular el principio en 
los términos más generales: "Cuando un legatario no recio 
be la cosa por cualquier causa que sea, la cosa legada que. 
da en poder de los heredero~, ó de otros que estaban gra­
vados con la presentación del legado, y éstos son á quie­
nes aprovecha.'J (1) 

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

1 Pothier, IJelas .donacioues testamentarias, núm. 333; Introducción 
á la cóstumbre de OrleaA8, titulo 16, núm. 141. 

2 Toullier, t.3·, 1, pág. 378, núm. 677; DnrautoD, t. 9°, pág. 485 
n6.m. 4911; l>emolombe, t. 22, pág. 320, núm. 356, pago 319, n6.me~ 
ro 354. 
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nes vidales, es por habér~ele confundido con el derecho 
de acrecer. El error es evidente. Cuaudo há lugar á ese de' 
recho, no hay carga, muchos legatario. _on í1amados á la 
misma cosa, y faltando uno, su l'Hte "crece á la de los de. 
molso N o se puede decir que acrezca, sel! Jo que fuere, al 
que estaba gravado con una carga cuando cesa ést~, por­
que la carga, como acabamos de verlo, se estima n,' haber 
e>.:istido jamás; recibe sin disminución los bienes á que es. 
tá llamado, porque no hay carga. Tal fué lo que se resol­
vió con mucho acierto en Burges. Es máxima cierta, dijo 
el tribunal, que el derecho de aprovechar la caducidad de 
los legados está anexo á la carga de pagarloR. Fundan es­
ta regla los jurisconsultos eu la naturaleza de las cosas, 
porque es natural que quienes deben soportar las cargas 
saquen también de ellas las ventajas eventuales; y fúndan­
la igualmente en la voluntad del testador que, habienuo 
impnesto una carga á su legatario, eutiende tlprovechar.e 
en el caso de que por cualquier motivo llegue á ce,ar la 
C" ";;3. Esto no es clerecho de acrecer, sino una carga de 
nh'tlO~ que tiene que soportar el legatario. (1) 

294. Ninguna dificultad presenta el principio para su 
ap!i(;ación cuaudo los herederos legítimos tienen la 0srga 
de pagar los legados; si el legado por cualquier motivo, 
no produce efecto, quedan libres del pago, ce~ando de ser 
dendores, puesto que no hay acreedor. 

Si concurre un legatario universal C"1l herederos no rc­
servatarios, se pone en lugar de los legítimos, a\lquiriendo 
sus derechos y BUS obligacioues; los legados quedan enton, 
ces á cargo suyo, y si son revocados ó anulados, ó si ca­
ducan' tanto menos disminuido queda el legado universal. 
Lo mismo sucedería si el legatllrio universal concurriera 
con un heredero reservatario; porque estando entonces los 
legados á cargo del legatario universal, á élllprovecha la 

1 Búrges, 4, de Jalio do 1821 (Dalloz, núm. 4,376,1"). 
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revocación, nulidad ó caducidad de las disposiciones tes· 
tamentarias, en cuanto á que todo lo comprende el legado 
univer,al, deducidos los otros legaJos y la reserva. Esta 
aplicaci6n del principio se ha disentido sin embargo. Se 
ha sostenido, ant9 la sala de ca;ación, que pues h heren­
cia ah int~8/ato puede c;:;cxistir, en nuestro derecho modero 
no, con la testamentaria, resulta de ello que el legatario 
no puede recibir sino lo que le fue legado; que si cadu, 
can los legados particularc3, repútase no haber di.puesto 
el testador de las cosas asi legadas, por quedar ellas des. 
Qe entonces en la herencia ab inte8/ato y pertenecer al he· 
redero natural; el legatario universal no podrla recibirlas, 
á falta del particular, sino por derecho de acrecer. Esta 
argumentación no debe impresionar fuerteulente al tribu· 
nal, porque no vale la pena de ser contesta09; el fallo 8e 

limita ti. decir que la institución de heredero comprende lR 
universalidad de los bienes del testador, y que, por consi· 
guiente, 108 legados caducos deben acrecer al heredero 
instituido, y no RI legítimo. (1) Esta manera de expresarse 
no es exacta; si el legatario universal lo comprende todo, 
es imposible que haya algo que le acrezca, y por lo mismo 
no está bien decir, como lo decía la resolución, que el le­
gatario univer.al no puede aprovecharse de los legados 
caducos sino por via de acrecentamiento; rtcibe esos le­
gados porque las C08a~ leg~das están comprendidas en el 
uni versal. 

Lá sala de casación consagró el mismo principio en ma­
teria de nulidad de legados. Tratábase de saber si única­
mente el legatario universal tenia derecho de pedir la nu. 
lidad de los legados hechos por interpósitas personas en 
favor de corporaciones incapaces de recibir ti. título gra­
tnito, Ó si pertenecía ese derecho á 109 herederos legítimos. 
Es un principio que la acción de nulidad no puede in ten· 

1 Denegada, 20 de Jallo de 1809 (Oalloz, núm. 4,376, 3"). 
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tarse sino por el que tiene interés, quiere decir, por el que 
ha de resultar aprovechallo con la anulación del legado 
(núm. 276); pe, o estimánuo.e no haberse hecho el legado, 
queda la cosa legada para el que está llamado a recibir 
touos los bienes, ó sea para el legatario universal. (1) 

Antiguamente se discutía este punto. De común acuer. 
do se resolvia que si comenzaba el testador por hacer un 
legado universal y hacia en seguida otros particulares, el 
legatario universal S8 aprovechaba de la extinción de 109 

particulares, por no ser 0,t08 más que disminución del uni. 
versal, que subsiste entero si no hay di.minucióo. Pero se 
pretendía que si comenza ba el testador por hacer legados 
particulares y legaba en seguid" el excedente de sus bie­
nes á un legatario uaiver8al, á,te no podh aprovecharse 
de laR caducos, porque no be le habían legado las COS&8 

que se comprendian en el. 'fanto la jurisprudencia como lúa 
mejores autores rechazaban esta distinción. Pothier dice, 
con r1\zon, que el le¡.rano del excerlente de los bienes C0m­
prénde, como uuiversal que es, aun las cosas de que dis­
pone desde luego el testador; como que, en efecto, impar. 
ta el lugar en que se hallen los legados particnlare~; los 
cuales, ya prcnda;], ya sigan á la institución de un legata. 
tario universal, siempre Rerá cierto que éste está llamado 
ú todos los birmes y que, por lo mismo, necesariamente 
Ron los legados particulares una disminución del suyo, 
disminución que deja toeL; los bienes al legatario univer­
sal cuando quede sin efecto. (2) 

295. lIemos supuesto que el legatario mlÍversal concnrre 
eOil legatarios á título particular. El mismo principio se 

1 Denegarla, 3 ,le Uarzo (le 1857 (Dalloz. 1857, 1, 198). Complire. 
'" con la de ~3 tle Diciembre de 1868 (Dalloz, 1869,1, 193). En el 
C¡lSO, no se deolaró la llulida\l sino respecto {lo nno de J08 oolegata­
ri08 universales; tJI leg¡ulo quedaba, pnes, válido respecto de 108 
demás. 

2 Potlücr, De la.s donaciones lestamentarias, núm, 334. Tonllior, to 
1110 3~, 1, pág. 378, núm. G79 y todos los autores. 
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aplica cuando el teltador hizo un legado universal y otros 
á titulo universal. Nunca se ha discutido esto cuando los 
legados á titulo uni\"eraal consisten en la univeraalidatl de 
108 inmuebles ó de 108 muebles que dejó el difunto: en ese 
caso, es evidente la disminución y, en consecuencia, si que­
da sin efecto, debe aprovecharse de él el legatario uni ver­
sal. Cuando 108 legados uniTersales son de una parte del 
patrimonio, como un tercio ó un cuarto, se ha objetado '1 ue 
de hecho el legatario universal no era más que legatario 
de los dos tercios ó de los tres cuartos; de lo cual se segui. 
rla que no le podía aprovechar la extinción de los legados 
á ~ítulo universal, que debe aprovechar á los herederos le­
gltimos. La objecióu es muy débil; supone que el legado 
cesa de ser universal cuando concurre con legados á ti­
tulo nniversal, lo cual es 1In error: los legados á título uni­
versal son disminución del universal, como lo son los á 
titulo particular; más, desde que hay un legado universal, 
comprende todo aquello que reciben los demás legata­
rios. (1) 

296. Este mismo principio se aplica al legado á título 
universal de 10R inmuebles que concurre con el legado á tí­
tulo particular de un inmueble: en ese caso, el legado par­
ticular es desmembración del á titulo universal, de donde 
se sigue que la extinción de ese legado aprovecha al lega­
tario de los inmuebles. Lo mismo sucedería si un legado 
particular fuera desmembración de otro particular. Lego ti 
Pedro los inmueble, que poseo en la Flandes oriental, y á 
Pablo, una casa que poseo en Gand: am')os l"gados bOn á 
titulo particular, y como el segundo es disminución del 
primero, si Me extingue por cualq nier capítulo, aprovecha' 
rá la extineión á aquél que está llamado á recibir todos los 
inmuebles. (2) Así mismo, si lego á Pedro, con cualquier 

1 Búl'8nton, t. 9~, pág •• 56, núm. 456. 
2 Tonllier, t. ao, 1, pág. 379, n(lms. 681 y 682 Y todos los autores. 
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título, la nuda propiedad, y el usufructo á Pablo, la extin­
ción del legado de usufructo aprovechará al legatario de 
la nuda propiedad: los herederos legítimos no podrían re­
clamar el usufructo como si se hallara en la herencia ab 
intestato, 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 testa dar. Este puede ma­
nifestar una contraria, declarando que si el legado que hace 
queda anulado ó caduca, entiende que se Rprovechen de él 
sus herederos legítimos. Eu tal caso, IOB naturales son 108 

llamados á la cosa legada, no por la ley, sino por una sus­
titución vulgar. Puede suceder también que no aprovecha 
al heredero legítimo la extiución de un legado particular; 
esto es punto de intención, y asl lo resol vió el tribunal da 
'rolosa en el siguiente caso. El difunto dejaba un legatario 
universal y otros á título particular, entre ellos á la madre: 
estare71unció el legado, prefiriendo su reserVa legal. cA quién 
deberla aprovechar la caducirlad? No podia aprovechar á. 
la heredera natural, puesto que ésta no tenia derecho más 
que á su reserva, por concurrir con un legatario universal. 
Tampoco podía aprovechar al legatario universal, puesto 
que la intención del testador habia sido la da imputar el 
legado bobre la reserva; y eomo el legatario renunciaba el 
legado para reclamar su reserva, había que reducir todos 
los legados; luego. en definitiva, la masa era á la que apro­
vechaba la extinci6n de uno de aquellos legadOR. (2) 

Para que ,e pueda admitir que el legatario universal no 
aprovecha la nnlidad ó caducidad de un legado, es menes' 
ter que el testador haya expresado claramente su volun­
tad á e,te respecto. A los jueces del conocimiento corres-

1 Demololnbe, t. 22, pág. 321, núm. 356. 
2 Tolos., 20 ,le Junio de 1827 y,lenegada, 15 de Julio de 1828 

I llalloz, núm. 4,378). 
P. de D. TOMO Xlv-45 
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pon de apreciar la intención. Se ha pretendido que el le­
gado hecho al ejecutor testamentario, para ejecutar las ins. 
trucciones secretas del difunto, no podía aprovechar al le­
gatario universal. El legado era nulo, como hecho á per­
sona incierta: ¿á quién debía aprovechar la nulidad? No 
era una disminución del legado universal, decían, porque 
realmente no estaba comprendida en BU legado la cantidad 
de que estaba eucargado de disponer el ejecutor; debla, 
pues, quedar en la sucesión ab intestato. El tribuual de 
Limoges no admitió esta iriterpretación, diciendo, y lRUy 
bien, que un legado universal lo comprende todo, com­
prendiendo también, por lo mismo, las cosas legadas, en 
caso de nulidad del legado' En el ca80, no se p(1día invo­
car la intencióu del testador, puesto que ni la había decla­
rado, ni resultaba de las disposiciones del testaUlento, ui 
de las circunstancias del mismo Cll80. (1) 

También se ha sostenido que cuando, al iustituir un le­
gatario universal, se reserva el testador la diiposición de 
ciertos bienes, deberáu volver éstos á los herederos legíti­
mos si muere el testador sin haber dispuesto de ellos. En 
este sentido contiene una disposición del articulo 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 á los legados. Al reservarse la 
facultad de dispouer de ciertos bienes, el testador se reser· 
va una facultad que le pertenece de derecho, la de dismi. 
nuir el legado universal con nUeV!\H liberalidades; si no 
hace otros legados, subsiste ellllimamiento del legatario 
universal y abraza todos los bienes que el Jifunto deja á 
su fallecimiento. (2) 

Así lo resolvió el tribunal de Lieja. Su resolución es irre­
prochable, conforme á derecho. Lo contrario se resolvió 

1 Limóg68, 20 de Diciembre de 1830 (Dalloz, núm. 3,472, 2'). 
:l Lieja,9 do Mayo ele 1821 (Dalloz, núm. 708 y (Pasicrisia, 1821, 

pág, 377). 
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en Dijón y, apelada la resolución, recayó otra denegatoria. 
E, porque, ante todo, S8 trataba Ile una cuestión de inten­
ciClO. Como lo elijo :Y.uy Lieu ,,¡ tribunal Dijón, el legado 
lltliversal "braza, ,in duda, tcdos los bienes que deje el 
testador al mo,ir, pero teniendo EbertDd para disponer de 
BU patrimonio COlno le pa!'ezr'a, y pudiendo, por lo lnismo, 
exc~ptuar de la di.',posicioll iOniversal que hiciere una 
cantidad ú objetos determinados. ~Ia8, el! el caso ocurrido, 
la reserva de h di"posició'l illlplicab~ una excepción; lo 
cual era decisi,o. (1) 

298. ¿La revocación, la nulidad ó 13 revocación de un 
legado, entrsñan la extinción de las liberalidades que el 
testador dejIÍ tí. c?rgo del legado, por cualquier caus!>. que­
dó ya ein cfecte? Generalmente se enseña que subsisten los 
legados ac~esorios, aun cuando venga a bajo el universal ú 
que están anexos. Los autores dan como única razón de 
esto, que no siendo ya la institución de heredero, confor­
me á nuesto derecho, de esencia del testamento, pueden 
muy bien valrr los legados, aunque haya quedado inwb. 
sistente la institución de heredero. Esto es evidente en de. 
recho. Pero como mlts de una vez lo hemos dicho en esta 
materia, se trata, no tanto del punto de derecho; cuanto 
de la mente del testador. No se puede fijar, pues, una regla 
general; que esto sería establecer una presunción, y sólo 
el legislador esta facultado para presumir la voluntad del 
testador, pues los jueces deben buscar en cada caso esa 
voluntad, y no están obligados por presunción de ninguna 
especie. (2) 

Aun cuando no es siempre tan precisa la jurisprudencia 
como 108 autores gustan de seria, ella favorece nuestra 

1 Dijon, 2~ ue Abril de 1845 y denegada, 11. de Marzo de 1846 
(Dalloz, lMG, 1, 219): 

!l Durauton, t. 9?, pág. 457, núm. 457; Aubry y Rau, t. 6', págL 
na 199 y siguientes, núm •. 10 y 21. Dcmolombe, t. 22. pág. 322, nú. 
mero 398 
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opinión. Un legatario, gravado con unn pensión vitalicia 
de 1,000 francos, renuncia su legado: ¿resultará de aquí la 
caducidad del sub-legado de la pensión? El tribUMI de 
Pau se declaró por el mantenimiento del snb-Iegado; pero 
no resuelve el punto de derecho, sino que bu~ca la in­
tención del difunto y hace conatr.l" que, por razón del 
afecto que profesaba el testador al legatario, más interés 
h~bía demostrado por el sub-legado que por el legado 
principal; y esto era deci&ivo. (1) Otro fallo resuelve que 
ninguna disposición contiene el c:\digo que declare cadu­
cos los legados particulares, tan .1610 porque el universal se· 
rfa afectado de caducidad; esto es evidentísimo, y no nos 
atrevemos á decir lo contrario. ¿Pero se sigue de aqui que 
necesariamente han de snbsi~tir los legados particnlares ó 
snb-legados cuando cae el principal? No dice tal el tri­
bunal de Rennes, ni podría decirlo sin presumir que en 
todo caso, la voluntad del tcatador es sostener los sub-le­
gados, y que esa voluntad cambia de un caso á otro_ Hay, 
pues, que remitirse á la apreciación judicial. (2) 

De la naturaleza misma de la cosa legada !e puede in­
ferir la voluntad del difunto de mantener el sub· legado, 
en caso de cadncidad del legado prir.cipaL El que lega 
una pensión vitalicia á una de SllS sobrinas como carga del 
legado universal hecho á la otra, no entiende que caiga el 
sub-legado cuando llega á morir antes el legatario uni­
versal. Así lo resolvió el tribunal de Nimes, pero errónea­
mente, á nuestro juicio, al invocar el principio de derecho 
según el cual la caducidsel de la institución de heredero 
no entraña la nulidad del legado, bajo la vigencia del có­
digo civil; (3) esto no es cuestión de derecho, sino de 
hecho. 

1 Pall, 24 de Junio de 1862 (Dalloz, 1863, 2,152). 
2 Rennes, 14 ,le Mayo de l825 (Dalloz, núm. 3,603, 3° J, 
3 Nlmes, 16 ele Agosto de 1865 (Dallo., 1866, 2, 127). 
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La mid'll3. cuestión ocurrió eTl otro raso en (lue Ir¡ for­
ma del sub-legado quitaba toda <lificllltacl. Deciase en el 
testamento qu~ el testador legaba á un pariente una renta 
.. iLalicia de 8,000 francos, 1,000 de los cuales volvrrían á 
su mujer al morir él. lIabiendo fallecido antes el legatario, 
pretendían los legatarios que había quedado extinguida la 
renta en su totalidad, puesto que la de 1,000 francos for­
maba parte de la de 8,000. Se resolvió que, aun cuando es. 
t~ban comprendidas en la misma cláusula, eran distintas 
é indepenJient~s las dos rentas entre sí. El tribunal de Fa. 
rís Re funda. en la intención que el testador habla tenido 
de mantener el sub-legado, a pesar de la ca(lucic1ad del 
principal; y por ese motivo fué tambien por el que se dicl 
en casación un fallo denegatorio, por volver :i la suprema 
facultad del juez del conocimiento la de interpretar la va' 
luntad que había servido de fundamento &1 fallo que ,c im­
pugnaba. (1) 

§ n. EXCEPCIOl!ES. DEL DERECHO DE ACRECEH. 

Núm. 1. Teoría del c6digo. 

2gg. Muchas excepciones tiene el principio que acaba­
mos de desarrollar, tÍ causa de la voluntad del testador. 
Si prevee él mismo el caso de que el legatario no pueda ó 
quiera recibir el legado, y si llama á un tercero á recibir 
la cosa legada. ese legatario sustituido al primere ~elá el 
que aprovecha la extinción del legado. Esto es lo que se 
llama sustitución vulgar, y volveremo~ á tratar de ella 
(art.893). Hay otra sustitución que se ll~ma fideicomisa­
ria é implica una sustitución vulgar, es decir, que si el ins. 
tituido no llega á recibir el legado, le recibirá el sustitulo, 
que es llamado por la voluntad del testador. Más "delante 
trataremos este difícil pnnto. La tercera excepción tiene 
lugar en caso de acreción. 

1 Denegada, 19 de Noviembre <le 1860 (Dallo?, 18M, J, 205\. 
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300. Conforme al articnlo 1,044. hay ,,-creción en favor 
de los legatarios en el ca80 de haoorse hecho el legado:i 
varios conjuntalllente. Si une de los legat?rioo conjuntos 
no quiere ó no puede recibir el legado, no 81'ronchanl Hl 
deudor la parte que aquél debiera haber re~ibido, bino que 
se devolverá á BUS eolegatarius. Lego mi quinta á Pedro y 
á Pablo; Pablo no hereda allegado, que sr le hubiese he­
redado habría recibido la mitad, pues esa mitad no 3prove. 
eha al que está encargado del legado, Bi!lO que acrece al 
colegatario Pedro, en el .entido de que él tiene derecho á 
toda la finca. 

¿Por qué aprovecha 31 colegatario la parte del legatario 
conjunto, con preferencia al heredero deudor del legado? 
Respondemos que la identidad del objeto h,gado á varios 
es lo que forma la condición esencial de toda verdadera 
conjnnción y ed la base del derecho de acrecer. Tal es la 
teorla de Ricard. "La acrecencia, dice, sólo puede prodn. 
cir efect9 cuando se lega á dos ó más personas indivisa y 
solidariamente y cua~do no se debe hacer la división y par. 
tición de ella sino con el concurso de los colegatarios; de 
suerte que si todos ellos concurren, como por ese eoncnr-
80 des aparé ce la solidaridad y queda hecha la partición, no 
tiene l ugur el derecho de acrecer; mas si uno de los cole­
gatarios no llega á recibir sn parte, no estará hecha la di· 
visión, y subsistirá la solidaridad entre los que reciban el 
legado, á lo cual llamamos derecao de acrecer." (1) 

Esta teorla es admisible con una explicación. dA quién 
deben aprovechar la revocación, la nulidad ó la caducidad 
de un legado? Hemos dicho ya que ante todo es ésta una 
cuestión de intención. La voluntad del testa dar es la que 
dispone de sus bienes, y eoa misma voluntad es también la 
que señala á quien ha de pertenecer la cosa ó la parte en 

1 Anbry y Ran. t. 6~, pág. 20:1, Ilola 29 dol párrafo 726. Ricard, 
parte 3~, núm. US. 
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la cosa legada, para cnando faltan el legatario ó el colega­
tario. El principio (', indi.cntible, puesto que 1 .. voluntad 
<lel tGstaaor es ley p',r., los legatarios. Por tanto, aun cuan 
do hubiera conjunción, tal como la define Ricard, cuando 
se legara una misma cosa totalmente á dos p¿rsonas, de­
pendería del testador declarar que no había de haber acre' 
cencia y que la parte d.llegittario que faltara perteneceria 
(, nn su~tituto, ó ¡lÍea aprovecharía al heredero deudor del 
legado. 

Puesto que de la vnhutacl del testador dependa to­
todo, hay que decidir que también la acrecencia S6 verifi· 
Ca por su voluntad; solo que esta n0 se declaró de una ma' 
nera expresa, sino de la manera en1UO el legado está con· 
cebido; legando la misma cosa y en una mi,wa cláusula á 
dos personas, la lega por entero á cada una de ellas; que­
riendo, pues, que aquél de tiUS legatarios que entre sólo al 
legado reciba la cosa entara, con pref~reucia al heredero 
encargado de pagar el legado. (1) Pero como eu voluntad 
no se expre8ó sino en los terminas COIl que se formuló el 
legado, hay que concluir de aquí que su voluntad sólo es 
preeunta. En este sentido están redactados los articulas 
1,044 y 1,045. Comienza por decir b ley que há lugará 18 
acrecencia en favor de l()s legatarios ea el caso de que se 
haga el legado conjuntamente á varios. Esta es la disposi­
ción aparentemente imperativa; en realidad, la ley no hece 
más que presumir que la parte del colegatario conjnnto 
que no recibe el legado debe acrecer á su colegatario. Efec­
tivamente, todo estriba en el hecho de saber si hay con­
junción. Ahora bien, al euumerar los casos en que la hay, 
la ley emplea cierta palabra que indica una presunción: "el 
legado se "eputaní hecho conjuntamente." (artículos 1,044 y 
1 ,045). Por tanto, en suma, el derecho de acrecer desca.nsa 

1 Duranton, t. 9", pág. 487, núm. 498. MourloD, t. 2", pág. 394. 
Ernselas, 26 de Noviembre de 1868 (Pasicrisia, 1869,2,78). 
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en una voluntad presunta, en los dos casos en que le ad­
mite el código. 

Remltan de ahí 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 así el testador puede manifestar que no habrá lu, 
gar>Í la acrecencia en los casos en queja ley, fundúndose 
en la voluntad probable, declara que há lugar á ella. Así 
mismo, puede manifestar que ie verifique la acrecencia en 
los que, conforme al código, se presume que la voluntad 
del testador fué de que no la hubiera. Ninguna duda hay 
en este primer punto, que no es más que aplicación !'lel 
principio que domina en materia de legados: la voluntad 
del testador forma ley; no interviniendo el legislador sino 
para interpretarla cuando no la expresó formalmente el 
testador. Pero no estando fundada esta interpretación más 
que en probabilidades, puede combatirse por prueba en 
contrario. Es el derecho común en materia de presunción, 
y los artículos 1004, Y 1,005 no establecen más que pre­
suncióu. Nosotros vamos buscando una consecuencia que 
disminuya en mucho la importancia que siempre se ha dado 
á las reglas relativas á la acrecencia; reglas que nada tie' 
nen de absoluto, por depender todo de la mente del testa­
dar, y poder invocársela ClJntra las reglas establecidas por 
la ley al interpretar la intención del testador, de acuerdo 
con la forma 'lne él mismo dió á su pensamiento. Esto quiere 
decir, que, en la acrecencia lo mismo que en toda la ma' 
teria de legados, el hecho prevalece sobre el derecho. Pún­
dase esto en derecho y en razón: en derecho, porque la vo' 
luntad del testador hace veces de ley; en razón, porque no 
debe concederse á la fórmula usada por el testador impor­
tancia demasiado grande, por ignorar los teatadores las su' 
tilezas y hasta la8 nociones más elementales del derecho. 
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Es menester, pues, dejar á un lado las sutilezas cuando no 
se quiera desconocer la voluntad del te!tador. Ya hemos 
hecho notar lo relativo á ésto, y no habría para qué re­
petirlo. (1) 

301. Para comprender las presunciones establecidas por 
IOij articulas 1,044 y 1,045, hay que conocer las distin­
ciones que el ,}erecho antiguo admitia. N o entendemos ha. 
cer la historia del derecho de ac:recer, que es completa·' 
mente inútil para explicar el código; nos sentimos tentados 
de decir due hace bien al jurisconsulto con olvidar todo 
lo que le hubiere enseñado pI derecho romano en esta ma· 
teria; los hábitos y costumbres romanos no ion los nues­
tras; y cuando se trata de interpretar la voluntad de los 
hombres, es preciso buscar lo que piensan y quieren hoy, 
y no lo que pensaban y querían hace dos mil años. Loúni· 
co que conviene recordar, son los casos en que antigua­
mente se admitla el derecho de acrecer y las fórmulas tra­
dicionales que sirven para. expresar eSOB mismos caBOS. 

Tres de conjunción y, por lo miamo, de acrecencia se 
distinguían. El primero se conoce con el nombre de con­
junción "e el verbis. lego mi casa úe habitación á Pedro y á 
Pablo. I,o~ dos legatarios son doblemente conjuntos; lo 
san por la identidad de la COBa que se les legó indiva y so­
lidariamente, eomo dijera Ricard; y lo son "también porque 
los une la misma clámula; son, pues, conjuntos por la cosa 
y por la fórmula dallegaúo, "e el vel·bis. En este caso, no 
era duc1oso el derecho de acrecer, puesto que cada lega­
tario era llamado á toda la cosa. 

Tenia lugar la conjunción '"el'bis tantum cuando legaba 
el testador la misma C0Sa a varios por una sóla cláusnla, 
pero con designacióu de partes. "Lego mi casa á Pedro y 

1 Compárese á Coiu_Doli51o, pl¡g. 512, núm. 3 del articulo 1,OH. 
Marcad!\, t. 4'; pág. Hl, núm. 4 del artícnlo 1,044. 

P. de D. TOMO Xlv-46 
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á. Pablo, á. cada uno por mitad." No son conjuntos los dos 
legatarios, porque fueron instituidos por una sóla y misma 
disposición; pero no hay conjunción en cuanto á la coeA 
legada, sino que más bien hay dos legados: Pedro es lega. 
tario de una mitad y Pablo lo es de la otra. Puesto que 
no estáu llamados al todo, imposible es que lo tengan todo; 
faltando, pues, uno de ellos. no puede acrecer al otro la 
mitad de la casa, por no haberle sido legada. 

Por último, tenia lugar la conjunción "e tantflm cuando 
legaba el testador una misma cosa cierta. y determinada á 
varias personas, pero en cláusulas distintas y separadas. 
Digo, en la primera de ellas, que lego mi casa á Pedro; y 
en la segunda, que lego esa misma casa á Pablo: los dos 
80n conjuntos re, por la identidad de la cosa, puesto que á. 
los dos se les legó una misma casa; pero no lo son verbis, 
puesto que rueron instituidos en dos distintas cláusuláB. 
iSi faltara uno de ellos, el otro tendda derecho á toda la fin­
ca, por haberle sido leg<lda entera. 

302. ¿Consagró el código la antigua teoría? Admite el 
derecho de acrecer cuando 108 legatarios son conjuntos "e 
et verbia, que es el caso prev isto por el artículo 1,044. Si se 
hace el legado en una misma di8posición, los legatarios 50n 
conjuntos vt,·bis. Pero Ri el te~tador no asigGó la parte de 
cada uno de los colegatarios en la cosa l~gada, cada uno 
es llamado á todo ella entera, y p:}r consigniente, 80n con· 
juntos ,.~. Debido á e~t3 doble conjunción, la ley admite el 
derecho de acrecer cuando uno de los colegatarios!lo pue. 
de ó no quiere aceptar el legado. 

Por esa misma razón, no admite la ley el derecho de 
acrecer cuando el testador asignó la parte de cada uno de 
los colegatarios e!l la cosa legada, aun cuando hayan sido 
inAtituidos en una misma disposición. Según la teorla del 
código, la conjunción vdrbis tan/u m no es conjunción, ni por 
tanto, ha.y acrecencia. 
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El articulo 1,045 preyee el caso de conjunción I'~ tantum. 
En el mismo testamenb se lega una stlla cosa á varios, pe­
ro separadamente, es decir, por disposiciones separadas, 
distintas; el código no ad,nite la conjuncióu ni, por consi­
guiente, el derecho de acreccr 8inD con la condición de que 
no se!i 8usceptib\~ ae di vi ,j,m la cosa, sin deterioro. 

El código, pue" deroga el aerecho antiguo en cuanto tí 
la conjunción1'erhis tan/wI! y eu cuanto tí la conjunción "e 
tant",.,. ¿Qué mr¡tivo, hay y, sobre todo, hasta dónde lle­
gan lo, efecto" ue tal derogación? Esto es lo que vámos tí 
ver al exominar los diverws casos en 'lue tiene lugar el 
derecho de acrecer. 

Núm. 2. ¿Cuándo tiene [ugm' el derecho de aCrecel" 

l. De la conjunción "e et ve,·bis. 

303. Cuando á varias persouas se les lega una misma 
co.a. por medio de una misma proposición, los legatarios 
son conjuatos, quiere decir, como lo explica Pothier, son 
legatarios del total de la cosa. Cuando ambos reciben el 
legado, necesariame.nte se divide la cosa, puesto que no 
puede pertenecer á cada uno de ellos por el todo. Pero si 
falta uno de los legatarios, el otro tendra toda la cosa; 
¿por qué? Jure acrescendi, responde Pothier, ó más bienjuo 
I'e non decresctndi, porque siendo cada uno de los colegata­
rios legatario del total de la caes, recibe ese total única­
mente, porque no habiendo concurrencia, no hay división 
de partes. Impropi~mente, pues, se llama acreseencia al de. 
recho en virtud del cual recibe toda la cosa el legatario 
que se quedó sólo. Nada hay que le acrezca, puesto que 
estaba llamado al total de la cosa; nada hay tampoco que 
le decrezca, puesto qne no concurre con él su colegata­
rio. (1) 

304. Si hay conjunción y, por consiguiente, acrecencia, 

1 Pothier, De las donaciones testamentarias, núm. 340. 
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ó por mejor decir, no decrecencia, ¿por qué el articulo 
1,04~ dice que "eputurá hecho el legauo conjuntamente? 
La expresión no e" muy exncta: es cierta la conjunción, y 
lo que hay de incierto es la intención del testador: ¿qui80 
él que la parte delleglltario que falta aproveche al cole­
gatado? E~to es probabl", y por ~gta probabilidad presu 
me ellegisla:10r que tal e; 1" voluntad del testador. Pero 
no es más que pre8uncilÍn, el testador puede manifestar 
una voluntad cOliltraria, que era lo que en"-eñ:l.ba Forgole 
ya en el antiguo derecho, El testador, dice, puede cierta­
mente prohibir el derecho de acrecer que resulte de la con· 
junci6n, as! como derogar los efectos que produce ella y 
proveer de otra manera, según su voluntad y como lo es·· 
time oportuno. En eote punto están de acuerdo touos los 
autores. Tal prohibición, continúa Furgole, puede ha­
cerse 6 expresamente, diciendo el testador que no quie" 
re que haya derecho de acrecer entre los colegatarios ú or­
denando que las porciones v,acantes queden en la herencia 
ó bien sustituyendo á las porcionos vacantes, porque la sus· 
titución produce un derecho más robnsto que el de acre· 
eer. (1) ¿Por qué es más robusto el derecho que resulta de 
la sustitución? Po~que es la voluntad. expresa del teeta­
dor, y t~l voluntad prevalece Robre la presunta. 

La misma doctrina enseñan 1m; autores modernos. (2) 
y la jurisprudencia estún de acuerdo. Pero, ¿es exacto ca' 
mo lo dice el tribunal de Agen, que la presunción de la 
ley no puede ler destruida sino por una prne ba en contra­
rio que resulte de un escrito? (3) Cuando la ley admite la 
pr.ueba en contrario, se refiere á. ¡as legales, talas como el 
códig() las establece, y por tanto, el derecho común es bi 

1 Fllrgole, De los testamentos, o¡'pitulo 9°, núm 114 (t. 3~, págL 
na 361) . 

. 2 Aubry y Rau, t. S', pág. 207 ~ nota 40. DemolomlJa, t. 22, p(L 
gma 31i9, nÍlm. 385. 

3 Agan, ~7 de Noviembre de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 19). 
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q u~ hay que aplicar; mas el derecho común, cuando se tra­
ta de interpretar un testamento, e~tá ell que be busque la 
,"oluntad del testador en las clánsulas d" un testamento y 
Ul la, circllnetaucias del Caso que las expliquen. 

JI. De la conjunci6,¡ verbís tantum. 

305. El articulo 1,044 e:x:clllye, por lo genaral, la acre\ 
ceucia cuando los legatarios ~on conjuntos verbís tantum. 
Esa era la opiuión de Pothior, conforme á la de eujas. Si 
el te~tador asigna, dice, á cada uoo de 108 legatarios, á 
quienee 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 dereeho de acre. 
cer entre ellos. Pothier añade que hay, sin embargo, in­
térpretee que han creido, en ese caso, que habla lugar al 
derecho de acrecer, pero que la opinión contracia, que es 
la de Cujas, está más conforme con 108 principios; porque 
habiendo asignado partes el testador en la coea lega(h á 
loe legatarios, éstos no lo son sino por la parte qUr se les 
asignó, ni pueden reclamar lo que no Be les hubiere dado. 
Añade Pothier esta restricción: 'á menos q ne prueben, por 
algunas circunstancial, que se lo quiso conc~der el testa, 
dor." (1) 

306. Los autores modernos y la jurisprudencia han in­
terpretado más latamente la conjunción verbis tantum. Re­
chazan el derecho de acrecer cuando la asignación de par­
ted recae sobre la institucion misma de los legatarios: en 
ese caoo, éstos no son !lamados sino á determinada porción 
de la cosa, habiando en realidad tan t05 legados cuantas son 
la8 partes, y no pudiendo, por tanto, uno (le 108 legata­
rios recibir lo que no le fué legado. Pero también puede 
recaer la asignación de partes en la ejecuci6n del legado, 
6S decir, en la partición que 101 legatarios deberán hacer 
de la cosa legada si reciben el legado todos ellos; sisan ins-

I Pothier, Dé la$ donaciones testallletltaria3, núm, 3i9, 350. 
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tituidoB por el todo, ¿qué importa que el testador haya 
arreglado la partición? La ejecución no puede limitar el 
legado cuando no está limitado éste por la institución. Si­
gne, pues, siendo el legado lo que era, y teniendo por ob­
jeto toda la cosa legada; por con~iguiente, hay conjunción 
y, en esa virtud, hay también acrecencia. (1) Antes de 
apreciaresh interpretación del artículo 1,044, debemos 
ver la manera como ee ha aplicado la jurisprudencia. 

307. Dice el te.tador que instituye herederos por una 
parte á su hermano y por la otra mitad á su sobrino. Se 
re60lvió judicialmente q!le no hay lugar al derecho de 
acrecer. La asignación de partes recae en la institución, 
puesto que cada legatario no fué instituido sino por mitad, 
y no puede la mitad legada al sobrino volver al hermano, 
por no haberle sido legada á éste, pues no eatando llama­
do sillo á la mitad, nunca ~lUede recibir. más que la mi­
tad. (2) En el mismo sentido se declaró en casación que el 
legado hecho por mitad á dos instituidos de todo lo que el 
testador deje á su fallecimiento, no da lugar á la acrecen­
cia. Pero importa hacer constar los términos de la resolu­
ción. No dijo la sala, como lo hacen 106 autores, que la 
asignación que recae en la disposición no da lugar á la acre­
cencia; sino que comienza por decir que la regla princi­
pal que se ha de seguir en la interpretación de los testa­
mentos, es la voluntad del testador, cuya interpretación de 
eBa voluntad es cuestión de hecho; y después, al llegar al 
medio deducido del articulo 1,044, la propia sala declara 
que, según ese articulo, los legatarios eran conjuntos, ver­
bi8, pero no re, de donde podría inferirae que no habla lu­
gar al derecho de acrecer entre ellos. La sala. no S6 con­
tenta con ese argumento juddico, pues añade que es !leito 
al testador derogar el derecho de acrecer; ma" en el caso, 

1 Aubry y Rau, t. 6~, pág. 202 Y siguientes, notas 81, 32, pro. 726 
y los autores que oitan. 

3 Turlo, 23 de Agolto do 1808 (Dalloz, núm. 4,413, 1~). 
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el tribunal de Alzada habia hecho constar que nunca ha­
bía querido el teatador dar más que la mitad de la heren­
cia al legatario que la reclamaba toda por derecho de acre. 
cer; de donde resultaba que ia anulacióu del legado hecho 
á uno de los legatarios debía aprovechar á los heredero! 
legítimos. (1) Esto se reduce á decir que ante todo,la acre. 
cencia es cuestión de intención del disponente. 

El testador lega á dos hermanas, por mitad entre ellss. 
70 medidas de tierra; muere una de las legatarias, ¿y ten­
drá derecho J a otra á todas la~ medidas legad8ll? El tribu­
nal de Doui, resolvió que no había lugar á la acrecencia; 
resol viendo as[ conforme á lierecho, y dando por motivos 
los que, de acuerdo con la doctrina generalmente acepta­
da, expusimos ya (núm. 306). Ea la institnci"n misma, di­
ce el fallo, inmediatamente después del nombramiento de 
los dos legatarios y antes de designarse la cosa legada, ea 
donde el testa dar di vide el legado por mitad. Pero el tri. 
bunal adopta así mismo los motivos del fallo; y los jueces 
de primera ins'ancia se habian fundado en la voluntad del 
testador tal como resultaba de las diversas disposiciones 
de su testamento, mucho más que el articulo 1,044; el di­
funto había hecho varios legados en favor de dos personas 
En unos, designaba las partes, y en otrol, no las designa.' 
ba; por consiguiente, los legados CaD designación de partes 
eran legados diviAos, distintos, en razón de cada parte; lo 
cual excluía el derecho de a~recer. (2) Esto equivale á de· 
cir que la intención hace un importante papel en la acre­
cencia, antes que la ley. 

En el mismo sentido está concebido el último rallo dado 

1 Deneg.<la, 18 ,le Mayo d. 1825 (Dalloz, ntlln, ~51). 
2 Donai, 6,1. Agosto ,le 1846 (Dalloz, 1848, 2, 121). CompáreRe á 

Donai, 10 de NOViembre ,le 1848 (Dalloz, 1851, 5,473), Y una sen_ 
tenoia de París, fundada toda ella en la intención del te.tador, que 
la sala busoa, no solamente en el testament-o litigioso, sino también 
en otro anterior, nulo. Paris, 22 !la Marzo de 1859 (Dalloz, 185e, 
2, 32). 
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en casación sobre esta materia. Después de hacer varios 
legados particulares, dice el testador: "En cuanto al exce' 
dente de mis propiedades, bosques, prados, viñas, campo_, 
ingenios, le doy y lego á mis hermanos por mitad;" uno de 
108 hermanos muere antes que el testador: ¿había lllgllr al 
derecho d~ acrecer? No, dice la sala; porque la designa­
ción de parte. le contiene en la institución misma del le­
gado; resultando de ello que había un legado distinto y se­
parado para cada uno de los hermanos, lo cual impedla la 
solidaridad de los legado~, condición necesaria para que el 
fallecimiento de uno de los legatarios ocurrido antes que 
el del testador de lugar á la acrecencia. La sala no se está 
á Bsta re.oluciÓn fundada en el artículo 1,044, pues añade 
que el fallo impugnado hizo una apreciación de las dispo­
siciones del testamento, y sacó la comecuencia de que el 
testador habla tenido ánimo de dar á cada uno de sus her­
manos la mitad de la cosa legada, y no de legar les solida­
riamente de lo que era objeto <le la disposición. (1) De es­
te modo, se toma en consideración la intención de las par­
tes, lo mismo que la disposición de la.' ley: en definitiva,la 
designación de partes ne los legatarios no es motivo ab­
soluto para resolver, pues no se invoca .ino como expre­
sión de la inténci6n del difunto. 

308. Ordinariamente los testadares, al instituir varios 
legatarios, agregan esta clá usul& ó expresión por iguales 
porciones. ¿Es esto asiguación de partes, en el sentido del 
articulo l,044? Si .e respondiera afirmativamente, casi 
siempre se desconocería la intención del testador: é.te qui-
80 legar el total de la cosa á cada UIlO de sus legatarios; 
si dijo que los llamaba par iguales porcioues, ó que se di­
vidirian en porciones iguales, no fué por hacer tantos le­
gados cuantas fueran las particiones, que esto seria una ex­
presión inútil; pero por ser inútil es necesario cuidarse de 

1 Denegada, 111 de Febrero de 1861 (DalIoz, 1861, 1, 261). 
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darle otro sentido, según el cl,,,l la parte del que no acep­
ta el legado vol verla á los herederos legltimos. He aquí la 
pregunta que importa hacerse cuando se quiere interpre­
tar un legado hecho á varios: ¿prefiere el testador á sus le­
gatarios sobre sus herederos legitimo s? No tememos enga.­
ñamos afirmando que casi siempre debe responderse afir­
mativamente. 

Tan eviden te es esto, que la sala de casación ha casado 
muchas veces, fundándose en el articulo 1,044, sentencias 
que declaraban que habia designación de partes cuando 
decía el testador: por iguales porciones. En el primer CMO, 

resuelto par el Tribunal Supremo, el testador habla insti­
tuido en una misma disposición herederos universales, á 8U 

hermano y á sus dos hermanas, añadiendo la cláusula de 
cajón: "para que disfruten y dispongan de la dicha heren­
cia por iguales porciones." Esta expresión, dice el tribunal, 
no altera la institución conjuntiva que comprende á los 
tres hermanos a quienes se legó la herencia, pues no anun­
cia de ningún modo que el teatador haya hecho partes y 
asignado una á cada uno de los herederos que instituyó, 
sino que, por el contrario, al itlstituir á los tres sus here· 
deros universales, quiso que la sucesión se dividiera igual. 
mente entre los que aprovecharan la institución. (1) El 
fallo se dictó conforme á las conclusiones de Daniels é hi­
zo una apreciación justa de la intención del testador. ¿Hi­
zo también una aplicación justa del artículo l,044? Esto se­
rá lo que digamos más adelante. 

Los ti'ihunal~s de apelación comenzaron por resistir á 
la jurisprudencia de la sala de ea,ación, é invlJcaban el tex· 
to legal, argumento omnipotente. El artículo 1,044 no dis­
tingue entre h asignación de partes que se refiere tÍ la dis­
posición y á la que se refiere á lo. ejecución. Decir que la 

1 Oasación, 19 de Octubre elo 1808 ( Dallo., núm. 4,4.14, 1°). 
P. de D. TOMO Xlv-47 
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expresión ó cláusula de partes iguales no e8 asignación de 
partes, es borrarla del testamento, por no tener ningún sen­
tido en esta distinllión; el tribunal de pau resolvió, en con­
secnencia, que no había lugar á la acrecencia. Conforme !Í 
derecho, Lien podrá tener razón; pero, por su parte, tam­
bién la sala de casación tiene razón al decir que aquella re­
solución se oponía á la mente del testador. Este había ins­
tituido como herederos universales!Í su hermano y á su 
hermana, añadiendo: "para que gocen y dispongan de mis 
biene. por partes iguales." ¿Cuál era la mente del testador? 
¿Había querido asignar una parte á cada uno de ellos? No; 
sino que solamente quería que, en el caso de 80brevivirle 
ellos se dividieran con igualdad sus bi~nes. El tribunal 
concluyó de aquí que no habhusignación de partes y que, 
por consiguiente, el fallo impugnado había Tiolado el ar­
tículo 1,044. (1) Más justo habría sido decir q¡;e la volun~ 
tad del difunto había sido la violada. 

En sus últimas resoluciones, insiste más y más la sala 
de casación en la intención del testador; desapereee la ley, 
y queda como tal la voluntad del t~stador. ¿Qué dice el 
artículo 1,OH? Sienta como regla que ha lugar á la acre­
celilcia:en favor de los legatarios cuando se haga el legado 
á varios conjuntameute. La sala dice que es el único prin' 
cipio absolut? qne establece el código 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 coujunción; y sobre este punt.) la ley no 
Be expresa de ulla mlDerB absoluta. La sala Jo confiesa. 
Para saber si .hay uHignación de partes, debe inquirirse qné 
sentido dió el legislador á BUB expresiones cuando son du· 
daBas, lo cual, dice el fallo, deja en su justo lugar á la 

1 Casación, 14 de Marzo de 1815 (Dalloz, nlÍm. 4,414, nlÍUl: 3). 
Compárese con la de 18 de Diciembre de 1832 (Dalloz, nlÍme­
ro 4,U46!). 
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a preciación de los jueces del conocimiento y á la investiga­
ción de la voluntad dtJl testador. (1) 

El último fallo del tribunal de primera instancia es el 
más signiücativo. Tratáhase de un caso en que el testarlor, 
de"pues de legar á >u 1D11j(~, el mufructo de todos sus bie­
ne:;, inStituitt por sus herederus á varios .sohrinos suyos, 
no por partes iguales, bino en proporciones desiguales, al 
uno por el cuarto, á los otros por el octavo y tÍ otros 
por el décimo. Dnn de los legatario., del décimo falleció 
ántes: los herederos legítimoH, sobrinos también, pero ex· 
cluidos, pidieron que se les aplicara aquel décimo por ha­
ber vuelto á la herencia ab intestato; pero el tribunal de 
primera instancia y el de apelación declararon que había 
lugar á la acrecencia, á pebar de la asignación de partes 
desiguales hech" ó. los diversos legatarios. Fundáronse 
aquellos en que todos los legatarios habían sido institui­
dos como herederos, y por c0nsiguiente como legalarioH 
universales llamados tÍ toda la herencia, con exclusión de 
los parientes del mismo grado, sobrinos también pero des­
heredados; por tanto, según la mente del testador, los so· 
brinos instituiilos debían partirse la herencia en lss pro­
porciones que él habia indicado; si llegaba á faltar alguno 
de ellos, ¿debla su parte aprovechar á los otros legata­
rios, 6 á 108 sobrinos excluidos? Darla á los sobrinos ex­
cluidos, habría sido violar maniüestemente la intención del 
testador que, en BU primer te8tamento, había excluido á 
esos mismos 80brino~, declarando que si faltaba alguna de 
las ramas, los otros legatarios se aprovecharían de esa fal­
ta. La intención del testador era evidente; mas ¿c6mo con' 
ciliarIa con el artículo 1,044? El tribunal de primera ins-

1 Denegada, 9 de Marzo ti" 18~7, dictarlo sohre el informa de Bay' 
aLMoullard. (Dalloz, 1857, 1, 213). Compáreie eu sentido contrario' 
{¡ Toullier, t. 3", 1, pág. 386, nñm. 692; Duranton, t. 9°, pág. 489, nÍL 
maro 502; Aubry y B.n, t. 6°, pág. 203, Dota 32; Demolombe, t, 22, 
l)lIg; 342, núm. 374. 
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tancia dijo que el derecho de acrecer está fundado en la 
voluntad del testadcr; que el artículo 1,044 establece una 
presunción de voluntad, pero no excluye otras manifesta' 
ciones de esa misma voluntad. En casación se dió un fallo 
fundado en !~ violacióu elel artículo 1,044, denegan(b el 
recurso la sala y declarando que el Código Napoleón uo 
contenía fórmulas sacramentctle, y exclmivas en materia 
de acrecencia; y concbyó que la voluntad <lel testador de­
be producir los mismos efectos, ora la exprese terminante. 
mente, ora se deduzca ella del conjunto de BUS disposicio­
nes. Esto es (lecir que todo depende de la intención del 
testador. En efecto, la sala cuilla de hacer constar que el 
juez de los autos inquirió la mente del testador en los tér­
minos del testamento, en 'la relación de sus diversas cláu­
sulas y en los documentos del litigio, y que de ahí conclu' 
yó que la voluntad del testador había sido excluir absolu­
tament~ y en todo Caso á los sobrinos ¡\ quienes nombraba 
en su testamento, y que por cousiguiente, la universalidad 
de la herencia debían recibirla los legatarios en las propor­
ciones eEtablecidas por el test.amento. (1) 

309. Los tribunale~ de apelación adop~aron la jurispru­
dencia del de casación, admitienc10 la acrecencia, á pesar 
de la designación de partes, euando tal fué la intención 
del testador. Esto es resolver en cuanto al hecho más bien 
que en cuanto al derecho. El tribunal de Pan apar~1\ bl 
articulo 1,044, dicienno y bien que se reputa hecho con­
juntamente el legado cuando He hizo en nna misma dispo­
sición y sin designación de partes; pero no se debe con­
cluir de aquí qne la ley deseche la aClecencill cuando el 
testlldor, aUR comprendiendo á varios legatarios, indica la 
porción en que entiende q!le ejercitan 108 derechos que les 
confiere; la intención del test!1dor es la que decide si hay 
ó no conjunción y, por consiguiente, acrecencia. En el caso 

1 Denegada, 17 (lo Enero de 1868. (Dalloz, 1869, 1,'400). 
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orurrido, decía el testador: "Institllye> por mis herederos 
generales y universales á mis doshermanas por parl8siguales, 
para que reciban mi herencia íntegra dfSpU~S de mi muer, 
te." 1\0 era dudosa la inteneión del testador, quien deseaba 
que solameute sus hermanas recibieran la herencia; por 
cOll,iguiente, é,ta debía aprovechar á la que sobreviviera, 
Ei llegaba á morir una de ella". (1) 

Buscan los tribunales la intención del testador, no sólo 
en los términos del testamento, sino en todas las circuns­
tar.cias del caso. Un testador lega :1 SU8 dos hermanas la 
parte que le toca en su herencia paterna: prueba, dice el 
tribunal de Aix, de qne quiso que sus bienes lIe q uedsran 
eu la familia. Poco importa, pues, que muera antes una de 
laA legatari,.: la otra deberá aprovecharse de la caduci­
dad, pues de otro modo no se llenaría el objet), ,1el testa­
doro Ea el conjunto de circunstancias, resultado del caso, 
se en lo que se funda el tribunal para admitir la acrecen­
"ia. (2\ 

;~ 10. El tribunal de Bruselas dió, en materia de acrecen­
cia, uu fallo que se interpretó de varios modo., lo que 
jJrueba que no se redactó con claridad. Comienza por sen' 
tar el verdadero principio de que la acrecencia no be ve­
rifi':a por disposición de la ley, sino por voluntad del tes­
tador. Como es muchas veces dudosa esa voluntad, el le­
gislador ha edtablecido presunciones para prevenir añejas 
controversias. ¿Cuál es la autoridad ele ',11es presunciones? 
El tribunal responde que {¡ falta de cláusula expresa que 
prevea el caso de acrecencia, el juez dehe atenerse exclu­
sivamente á las presunciones de la by y desechar toda. 

1 Pan, 18 de Febrero ue 1331 (Dalloz, núm. 4,414,4°). Compáre-
8e con lo resuelto en Parls, 22 de Junio de 1833 (Dalloz, núme_ 
ro 4,{H, 6°). 

2 Aix. 14 de Diciembre tie 1832 (Dalloz, núm. 4,414, 7~). Compá­
rese con lo resuelto en Aix á 1J" de Marzo' ,le 1858 (Dalloz, 1859, 2, 
51); Bnrdeo~, 7 de Enero de 1841 (Dalloz, núm. 4,415, 2!). 
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prueba que ofrezcan los colegatarins para aeraostrar que 
el testador quiso la acrecencia entre ellos. Esta presunción 
es demasiado absoluta, y en casación se la hizo á un lado 
para atenerse á otros considerandos elel fallo recurrido. Es 
un principio elemental, como lo veremos en el título de la. 
Obligaciúne.!, que las presuncioHes legales admiten prueba 
'ea contrario; al declar,lrse el! B'!lsela.~ que el artículo 1,044 
establece presunciones en materia de acr.ecer.cia, debla, pue~, 
admitir el tribunal 1", prueba de los legatarios sobre que, 
según la mente del testador, había lugar á la 'acrecencia; 
¿no dice el mismo tribullal que ésta depende de la inten­
ción del testador? ¿y la intencitÍn presunta no debe ceder 
á la intención probada! 

El tribunal examina también la cuestión de hecho. En 
el caso de que se trataba, el testador, antiguo abogado ge· 
neral, habla in5tituido por SltS herederos á su hermana, á su 
sobrina y á su sobrino, y después añadía: "En conSQcuen­
cia, se dividirán igualmente entre los tres todos mis bie­
nes, con las cargas y condiciones que se expresarán." El 
tribunal vió en esta cláusula una design&ción de partes; 
desde lllego, dijo, la parte de uno de los herederos no pue' 
de pertenecpr á los otros sin contravenir á la voluntad le­
galmente presunta del testador. OponÍase la distinción acep 
tada por los autores y por la jurisprudencia francesa entre 
la institución y la ejecuci6n; pero el tribunal respondió que el 
articulo 1,044 repele semejante distinción puesto que la 
illstitución y la partición no constituyen mas que una mis· 
ma disposición; y la ley no distingue si la designación de 
partes se halla en la primera Ó en la segunda parte de la 
disposición.- Por estos moti vos, rechazó el tribunal la prue­
ba ofrecida por el apelante, en virtud de no Ber claros los 
hechos que éste estableció. 

Recurrido el fallo, recayó uno denegatorio que, desen­
tendiéndose de toda la parte jurídica de 111 resolución, se 
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atuvo exclusivameúte al punto de hecho resuelto por el 
tribunal, á saber, que en la disposición estaba la designa­
ción. Con Rolo eso, carecía de base el segundo fallo; ya no 
se puede tratar de la acrecencia cuando el testador legó 
partes uistiutas, puesto que, eu ese caso, hay tantos lega­
(los diferentes cuantas san las partes. Si tal fué la mente 
del tribunal de Bruselas, la expresó muy mal, porque 108 

t~rminos ele h resolución má8 bien deciden el punto de de' 
recho que el de hecho, y siempre tendremos que la 8ala de 
casación de Bélgica se fundó únicamente en la resolución 
de hech~ para denegar el recurso. Su fallo está, pues, en ar­
monia con la jurisprudencia francesn. (1) 

311. Si la cuestión de acrecencio fuera cueRtión de de­
recho, la resol veriamos como lo hizo el tribuual de Bruse­
las, quiere decir, que repeleríamos la distinción que admi· 
Len la dúcLritJ8 y la jurisprudencia p.ntre la designación de 
partes que se halla en la institución y lo que se halla en 
la ejecución. Ll ley no la hace; introdúeese, pues, en el tex­
to uua di,tiución que rechaza la generalidad de sus térmi­
nos Contrarift á la distinción es asimismo la distinción. 
Entendemos por tradición la que habitualmente siguan los 
autores del código, la opinión de Pothier. Mas Pothier ci­
ta precisamente cuma excluyente d~l derecho de acrecer 
la misma cláusula que la juri.prudencia y la doctrina in­
terpret1\n en favor de la acrecencia. "Lego mi casa á Pe­
dro y á Pablo por partes (qua/es." Los dos legatarios, dice 
Pothier, lo son cada uno de su parte; luego no ha lugar al 
,lerecho ·le acrecer entre ellos. ,)) 

Tenemo; que hacer otr:; ohj~ción contra la opinión ge­
neral'úentc se¡¡uida, y es que la distinción que hace ella 
es de tal manera sutil, que no la comprenderla la mayor 

1 Denegada, 7 de Feurero ,h, 1851 (Pasicri,;a, 1851, 1,280)_ COlll 
')árese con lo resuelto en Bruselas {¡ 27 de Noviembre de 1868 (Po_ 
sicrísia, 18~9, 2, 78). 

2 Pothier, De las donaciones (estamentarias, núm. 349. 
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pute de los autores. La juripprudencia admite la acrecen­
cia cuando el testador hace un legado á varias personas 
en Ima misma disposición, añadiendo PO)' partes iguales; y 
la rechaza cuando el testador dice que lega la cosa á dos 
personas por mitad. Decir que se da á dos legatarios una 
cosa pOI' pal·tes iguales y decir que se les da por mitad, ¿no 
es decir una misma cosa? Puede afirmarse aventuradamen­
te que el mismo sentido tienen las dos expresiones para 
101 más de 108 testadores. Dado lo sutil del derecho, hay 
una diferencia: la cláusula pOI' mitad recae sobre la dispo-

. sición, y la cláusuls por par/es iguales sobre la ejecución; lue­
go una de ellas excluye la acrecencia, mientras que ta otra 
la implica. Nada hay mejor en la teoria; pero las disposi­
ciones de última voluntad no son cuestión de teoría, sino 
de la voluntad del testador que domina en ella, voluntad 
que siempre hay que buscar por consiguiente. l:'uede su­
ceder que, conforme á la mente del testador, no haya lu­
gar á la acrecencia, aunque los legatarios sean conjuntos 
re et verbis (núm. 304), como puede suceder también que 
tenga que hacerse la acrecencia en virtud de la voluntad 
del disponente, aunque aquellos sean conjuntos, ve¡'bis tan' 
tumo Esto fué lo que la sala de casación resolvió en su úl­
timo fallo (núm. 308). Esa resolución es, ni más ni mé­
nos, un cambio de jurisprndencia; aparentemente se man­
tiene la distinción entre la asignación de parte que recae 
en la disposición y la que recae en la ejecución; pero, en 
realidad, se resuelve, no según la fórmula, sino según la in­
tención del testa dar. Este es el verdadero p:incipio. Qui­
siéramos que 8e desterrar" de nuestra ciencia ese forma­
lismo que tan directamentei:1fluye en el ánimo de nUBS­
tras jueces; los que están imbuidos en la convicción de que 
la designación de partes en la institución impide la acre­
cencia, siempre se sentirán arrastrados á ver una asigna­
ción de partes y que excluye la acrecencia. Es preciso qui· 
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tal' del ánimo esas cadsn&s, estnbleciendo como pFincipio 
que la voluntaJ. del teHt:\dor es la que re.'luelye si hay Ó no 
3crccencig" 

La doctriliu tiene mlls trabajo que la jurisprudencia para 
sustraerse al domüú, de las hrraulas, ella, que es la que 
forja C3.1S cadenas. Sin embargo, tantn 108 autores COillQ la 
jurispruder,cia ha n acaba': o por reparar que desconocían 
la v\lluntacl del testador, al apreciarla desde el punto de 
vióta de sus fórmulas, lIe.,t2 aquellos que más se adhieren 
á la distiución que comba\imo" codiesen que debe tener lu­
gar la acrecencia, si tnl fue la mente del testador, aunque, 
conforme éL ¡ns presunciones de h ley, no haya conjun­
ción. (1) Dccir que el te8tauor puctle declarar una volun­
tatl contrarir. á la que impone la ley, es confesar que la 
acrecencia estriba en la int,mción del di8pollente, y no en 
b. fC1rmula L¡ue hütit:re 2;illpleado; 188ual conduce á la 
doctrina quehe¡nos profesado en toda esta materia: la acre· 
cencia es punto de voluntad, de hecho, no de derecho, (~) 

111. De la co;;junción re tant",n. 

312, El artículo 1,043 prevee Col caso de la conjunción 
,'e tantun!, En el mismo testamento y por disposiciones dis­
tintas, se lega Una cosa ú vari~s personas, El código dice: 
sepa1'adamente. Es la expresión trúdicional para indicar que 
10'1 legatarios SOn conjunto", en (manto á la cosa, pero disjun­
tos Ó sepa1'ad08, en el 5elitido de que no están instituidos por 
una misma disposición, (3) El artículo 1,045 no admite el 
dereo);' ,le acrecer entre h:gatarios conjuntos ,'e tantun! si-
1:'0 e,m Ir. condición ele que la cosa no se'! ~usccptible de 
dividirse ,lÍn deterioro, ¿Cn!muo lo será ó no en el sentido 

1 Anbry y Han.'t, G~, p:'¡g, ~07 y ilOta 41. Demolotllbe, t. 22, pú,. 
gi U<1 350, núm. ~J6;). 

3 Uoití--Delj~le, pá~ 51.3., núm. 7 del artículo 1,044. 11ourlon, to­
m()'~o. pág. 397. 

;1' Demolombe, t. 22) })úg. 340, IIÚ1l1 377. 
p, de D, "0110 xIV -48 
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del articulo 1,Oi5? Esta es cuestión de hecho que 10B jue­
ces resol verán. 

Todos los autores, con e:s:cepción ele Toullier, critican el 
artículo 1,045. La cuestión de si debe ó no tener lugar la 
acrecencia depeude de la volm.tall del testador, y nada 
tiene qua ver con la naturalezil ,te la cosa legada; el testa. 
dor puede querer la r.crecenci:l cualido la cosa es divisible, 
y no quererla cuaudo es ir.divisible. En los artícnlos 1,044 
y 1,045, ellcgis!ador establec~ simples presunciones de va. 
luntad; debía presumir la del testador de que el colegata­
rio se aprovechara de la caducidad, cuando hay conjun­
ción retan/um, más bien que en el caBO de que tenga lugar 
la conjunción 1'~ et verbis; pn este último caso, la disposición 
implica la necesidad de hacer parte, mientras que en el 
primer caso, el te~tador lega la cosa entera á cada uno de 
los legatarios; llam.t, pue9, á cada uno á toda la cosa indL. 
visa, solidariamente, y tal es la base de la. acrecencia pre­
suntB. No se ve por qué el legislador se Reparó, en este pun­
to, de la doctrina tradicional. (1) Para conci!;ar la dispo­
sición del artículo 1,045 con los varios principios, Proudhon 
ha propnesto ctril. interpretación de ese articulo. Es inútil 
que nos detengamr), en esto; la opinión de Proudhon ha 
qnedado aislaclu, y no podía sér admitida, puesto que se 
contradice con el tenor de la ley. (2) Todavía no ocurre lB 
cuestión ante los tribunales, y ello es pru~ba de que esta 
especie de conjur.ción, de uso entre los romanos, no está en 
nuestras costumbres. Razón de más para dejar aqui tan 
ociosas discusiones. 

lúím. 8. Condiciones. 
313. Los artículos 1,044 y 1,0-15 no establecen ninguna 

1 AubrSY Rau, t. Q'. p:\g. 20! y Ilota 3.1, y 108 autores q"e CItan. 
Mourlon, t. 2", pág. 396; DemoJom lJe, t.22, pág. 3!H, núm. :179. 

2 Prondhon, Del usufructo, t. 2°, núms. 734._y siguientes. En sen­
tido eontrario, Aubry y Rau, t. 6', pág. 205, núm. 36, y todos 108 
autores. 
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condición, pues sólo dicen cuá.ndo tiene lugar el derecho 
de acrecer. Dicho se eótlt que la parte de uno de los legao 
tarios no puede acrecer tí la l'tra áno cuando no la reciba 
el instituido; asi es, que la acrecencia supone la revocación, 
caducidad 6 nulidad del legado que acrece al colegatario. 
La aplicación del priucipio.'a margen á una cuestión muy 
controvertida. Si se revoca el legado por cousa de ingra­
titud, ¿aprovechará al colegat"rio" Suponemos que la re· 
vocación se hizo en virtud de lo~ ;¡rtículos 1,0'16 y 955, Y 
en consecuencia por ingratitud propiament'J dicha. Antes 
(números 2G5 y 273) hemos expue,to que no '8 aplican al 
legatario las disposiciones concernientes tí la indignidad 
del heredero legitimo. Para no confundir la indigllidad del 
heredero con la ingl·atitud del legatario. importa conservar 
la expresión de ing"atitud, que se aplica á las donaciones 
y á los legados. 

A nuestro juicio, el colegatario se aproyecha de la revo­
cación del legado hecha por causa de ingratitud. Proudhon 
da de esto una razón decisiva. (1) Para qua haya lugar al 
derecho de acrecer, es menester que los legata' ios sea:llla­
mados á toda la cosa cada uno de ellos. El legatario que 
acepta el legado debe recibirle, pues, todo entero, si no le 
acepta su colegatario. Poco i;nporta la causa para la cual 
no acepte; basta que no pueda recibir el legado para que 
su colegatario le rcc,iba entero, porqne esk, llamado al io· 
do. L~ sala de cas¡\sión consagró esta opinión, pero por un 
motivo que no podemos aceptar, por ser "l mas bien una 
objeción y una razón para dudar; dice el failo que la decla' 
ración de indignidad hace desaparecer completamente la 
dispo~ición tebtamc¡;¡taria, de óllefte que nUJ:ca tuvo efecto 
el legatario con relación al legatario. (2) Esto no es axac-

1 Prondhou, Del uSl/fructo, t. 2', pág. 231. núms. G88··6VO. 
2 Denegada., 13 de Noviembre üe 1855 (Balloz, 1356, 1, l8G), Y la 

nota ,lel recopilador, que imlica 108 autores y los precedcnt~8. 
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to; ellegl\tario ingrato gana los frutos y ~e le considera co­
mo propietario hasta el fallo que declara la revocación 
(núm. 273). ¿~o se deberá concluir de ¡,hí, con Toullier, 
que habiendo adquirido el legatario un derecho allegado 
y no estando revocado en derecho retl'or.ctivamente, no 
puede la cosa legada acrecer ~ un coleg~tario, de donde se­
guiría que la revocación <tprovecharía á los herederos? (1) 

La respuesta á la objeción es fácil y la ereemos conclu­
yente. Que caiga el legado {¡ ,-irtud de una causa que re 
troobre, ó de una que no retroohre, poco ¡.mporta. La re .. 
troactividad concierne á las relaciones del legatario con los 
terperos; que en cuanto á la acrecencia, ha lugar á ella 
cuando allegado no aprovecha al legatario instituí do y 
hay un colegatario llamado á la COSI\ legada: éste la reci. 
be, puesto que su colegatario no puede recibirle. Todavía 
se hacen otras objeciones en las cuales ~reemns inútil de­
tenernos, puesto que ya han sido refutadas. (2) 

314. Si el legatario que muere antes deja hijos, no por 
eso acrece menos su parte á sus colegatarios, salvo que 
sustituyan al padre. Esto no es dudo80, ea cuanto al de­
recho; pero, el! cuanto al hecho, es cierto'q ue ese efecto 
de la acrecencia frecuentemente se opone con la mente del 
testador. E:lte instituye por sus herederos universales á 
dos hermanos; si uno de ellos muere, el otro recibirá toda 
la herencia. ¿Fué esa la voluntad elel testador? No por cier­
to; porque al mejorar al padre, quiso mejorar también á 
los hijos, y se halla que aquellos á quienes qUi90 mejorar 
están excluidos. Objétase contra esto que si transcurrió 
cierto tiempo entre el fallecimiento dd legatario y el del 
testador, éste pudo cambiar su te.<tamento, y que, si no lo 
hizo, su silencio prueba 'Iue no quiso llamar á sus sobri-

1 Tonllier, ~. 3?, 1, púg. 3881 núm. GD~. 
2 D'Hallthnile, Del del'c(,!:o de acrecer, pág. 188 Y siguientes. En 

sentido oontrario, Eayle_M.onillar<l c0:n~ntando á Gre.uier, t. 3°, pá. 
gina 101, nota G; Demolombe, t. 22, púg. 318, núm. 373. 
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noS á la herencia. La objeción está fundada en derecho. De 
hecho, los más de los testadores se imaginan q uc 108 hijos 
de 811 hermano recibirán su parte en 'a FUcesiún testa­
mental ia, COillll la reciben en la ~ucesi,)n au intestato. Pe­
ro ¿puelen los tribm,ales admitir una representación tes­
tamentaria sin una declaración terminaute del testador? 
Ya. hemos examinado la cl,estión eu el tomo XIII de nues­
tros P1'incipias (núm. 503). Desde el punto de vista delde' 
recho, la Regativa no es dudosa. (1; Toca á los que re­
dactan los testamentos llamar sobre este punto la atención 
de los testadores, é insertar una cláusul.t de sustitución 
en los legados conjuntivos hechos e!l favor de parientes 
p¡óximos. 

La sustitución impide la acreceucia cuando hay susti, 
tutos; pero si éstos llegan á morir también, el que ~obrevi­
va de los legatarios recibirtÍ el tcdo en virtud del der<~;lO 
de acrecer. (2) Tal será con frecuencia la intención del 
te.tador; pero bueno será que la manifieste expresamente, 
pln¡Ue los tribunales no están dispuestos á admitirla. 

;315. La sustitución fideicomisari~ impide también la 
,,'-,recencia cuando es válida. ¿Qué deberemos decir cuan, 
do es nula? El tribunal de Bruselas resolvió que la nuli­
dad aprovechaba á los heredercs legitimas, pero su reso­
lución fué casada conforme {¡ una excelente requisitoria 
del Procurador general Daniels. IIabía extraños errores 
en el fallo impugnado. El trib:lllal pem::ba que el derecho 
de acrecer sólo tenia lugar en los dos ca,os previstos poI' 
el artículo 1,043, quiere decir, cuondo uno de los 16gatarios 
repudia el legado ó es incapaz de reci 1·' ,le. Esto es con tra_ 
rio tÍ la esencia misma de la acrecencia, tal como siempre 

1 Agon, 27 do Noyiembce ,lo 1830 (Dalltlz, 1851,2, la). Poitiors, 
G de Enero de 1814 (Dalloz, 18M, 2, 137). 

2 Duranton, t, go, pág. [jOO, nÚ¡H. 511. Auur.) y Rau, t. DO) págL 
na 204 y sls·uiellt"., y llota 35; Dl'molomlJe, t. 22, pág. 369, Húme_ 
ro 3az y siguientes. 

• 
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lo han entendido. El colegatario conjunto aprovecha la 
acrecencia en todos los CIiSOS en que el otro colegatario no 
quiere ó no puede por cualquier causa aceptar el legado. 
Tal es el principio, fundado en la intención del testador: 
BU voluntad fué la de que al llamar á varios legatarios 
conjuntamente á la cosa legada, cada uno tuviera el todo á 
falta de los demás, im portando poco la ca usa por la cual 
falten. Si el testador revocara expresamente la liberalidad 
que hizo á uno de los legatarios, tal revocación aprovecharla 
ciertamente á los colegatarios. Sin embargo, no lo dice la 
ley; ni tenia necesidad de decirlo, porque la ley no es ma­
nual. Por lo demás, al tratar de la acrecencia, en la sec­
ción intitulada De la revocaci6n de 108 legados y de su caduci­
dad, el legislador señala suficientemente que ha lugar á la 
acrecel!.cia en todos los casos en que el legado queda sin 
efecto. Es menester, pues, aplicar al derecho de acrecer, no" 
sólo el articulo 1,043, sino también todos los que declaran 
un legado revocado, nulo ó caduco. En el caso, el legado 
era nulo, y el legado nulo se considera como no existente; 
no pudiendo recibirle el legatario, deberían aprovecharse 
de él sus colegatarios. (1) 

316. ¿Se aplica el derecho de acrecer á los legados en 
usufructo? Es indudable que sí, cuando falta uno de los 
legatarios. Tal es el derecho común. Pero si todos acep­
tan el legado y muere uno de ellos, se extingue su usu· 
fructo. ¿Quién se aprovechará de él, el nudo propietario ó 
los colegatariosP Este punto se controvierte; mas nosotros 
no vacilamos para decir que no hay derecho de acrecer. 
¿Puede tratarse de la acrecencia cu~ndo todos los legata. 
rios reciben el legado? Ciertamente que no; entonces se 
divide entre ellos la cosa legada, y la parte de cada uno se 
rige por el derecho común; y es elemental que el u.ufruc· 

1 Fallo de la sala de casación ¡le 8 de Julio de 1815 (Pasicrisia, 
1815, pág. 433). 
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to que se extingue se reuna á la nuda propiedad. Objétase 
que la intenci6n del ~,e,tador es de que el legatario que 
sobreviva aproveche la extinción parcial del usufructo. 
Admitimos la obje<'Íón en cuanto al legado del usufructo, 
como lo hemos t~nido en consideración en toda la materia 
de la acrecencia; pero con una condición, y es la de que 
el testador haya declarado esa intención, ó que ella resul­
te de las circumtancias del caso. Si se limitó á legar el 
usufructo, se está bajo el imperio de los principios genera. 
les: para que tenga lugar la excepción, 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 res!l0ndemos con Proudhan que en nuestro có. 
digo no hay vestigio alguno de la doctrina romana, y que 
la generalidad de las reglas que establece la rechaza. Ea 
inlitil iusi.tir entonces en que los principios son de una 
certidumbre indiscutible. (1) 

La jurisprudencia está en el sentido de nuestra opinión. 
Un excelente fallo del tribunal de Bruselasl'esuelve la cues· 
tión en unas cuantas palabras. (2\ No hay lugar á 111 IIcre" 
cencia sino cuando un colegatario no acepta el legado ; en 
el caBO, todos los legatarios habian recibido su parte de 
uaufructo, y desde ese momento, la dicha parte, si uno de 
ellos muere, no puede acrecer á los colegatariOB por haber 
producido su efecto ya el legado. La intención del testador 
puede introducir excep('Íón, y de ello se ve un ejemplo en 
un fallo del tribunal de Lieja. (3) El de Aix resolvi6 el 
punto en sentido opuesto, pero al denegar la sala de casa-

l Aubry y Rau, t. 6°, pág, 210 Y nota 47; Demolombe, t. 22, pági. 
na 361, núms. 387_339, Proudhon, Del usufructo, t, 2°, pág. 223, nú_ 
mero 6i5. Tribunal de LovaÍoa, 2l~e Noviembre de 1&7~. (Pasicrísia; 
1873, 2, 88). En sontido contrario, Ooin_ Delisls, pág. 5H, núm. 10 
del artículo 1,OH, Marcadé. t. 4', pág. 146, núm. 5del artíoulo 1,044; 
Troplong, t. 2~; pág. 265, núm. 2,184. 

2 Bruselas, 7 de Abril de 18.56 (Pasicrisia, 1856,2,311). 
3 Lieja, 31 de Diciembre de 1858 (PiUlicrisia, 1859, Z, 275). 
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ción el recnrso, se cuidó muy bien Lle aFl'opiarEe 10ij motl~ 
vos del fallo recurrido, resol'dendo en cuanto al hecho j' 
no en cuanto al derecho. 1\0 es necesario, dijo, exanlÍnur 
si la acrecencia tiene lugar para los legatarios conjuntos 
de usufructo como para los de la propiedaLl, porque en el 
caso, no de la ley recibe el colegatr.rio S~l derecho, S¡,lO de 
su hermano. (1) 

317. También se ha creiclo que, al caducar por haber 
muerto el legatario sin aceptarle, el lecado del usufructo 
acreCÍa al de la n uda propiedad. El interés Lle la cuestión 
consistía en el goce 2e lec frutos: ¿dcbja pertenecer ese go­
ce al nudo propietario deslle 'le.e ,';e abria la herencia en 
Tirtud del derecho de ucrecer, ,j tÍ partir clesde la muerte 
del legatario del usufructo? La sala de casación se declaró 
contra la acrecencia, (2) y á nuestro juicio, resolvió con 
acierto, No habla HlentlCiad de la cosa legada, ni por con­
siguiente, conjunción, ni aCl"€cencia. Sería menester, ó una 
disposieión de la lq, ó una del testauor para que hubiese 
acrecencia sin conjunción, 

318. ¿Se aplican los r.rtículoJ 1,04-1 y 1,041 allegado 
universal? Tanto el tribunal ele París como la sala de ca­
sación resolvieron este puntoensentiLlo negativo. Nos pare­
ce que el tenor y el espíritu de la ley resuelven en ese sen­
tido el caso. El tenor literal habla de la cusa lcgada, y esta 
expresión casi no se emplea tratándose ele un legado uni­
versal; mucho menos aún puede einplearse tratúndose elel 
universal que es ó no 311SCeptiUe ,!e "iridirse sin eletcrioro 
(arts. 1,OH y 1,0±5). En el ¡ni Sola sentido está el espíritu 
de la ley. Cuando se usa conjuntamente á yarias personas 
un legado universal y falta alguno de los legr,tarios, los 
que 10 aceptan reciben tolla la herencia, sin necesidad de 

1 Denegada, 1~ üe Julio llc 18-H (Dalloz} núm. 4143H). 
2 Denegdda, 3 de Jnnio de 10tH (Dalloz, 18t31, 1, ;;27 y la GrHiell 

del compilador). 
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acogerse al "erecho de acrecer. Sucede lo mismo con el 
legatario uuiver,al que COll el heredero, que tiene un de­
redlO, cuando meno' eventual, a toda la herencia: e,e de­
recho ~e realiza cuando no aceptan el legado sus colega­
tarios. 

Ln. cn~stión carece de interéR práctico cuando los legata' 
rios son conj1lntos ,'e ct l'erl,is: en ese C380, el legatario que 

IIcepta él ,ólo, la herencia la recibe entera, admítase ó no 
el derecho ele :lcrecer: 103 que le a(lmiten entre legatarios 
univer!-iales dicCil qlle hay conjunei{)n, y por lo mismo, 
acrecencia; los qlle no 18 admiten dicen que el legatario 
recibe toda la herencia por estar llama<1o A ella. De ahí 
que la jurisprudencia dé el nombre de acrecencia a lo que, 
conforme A lo, vercladéros principio', mus bien er efecto 
de la institución universal. E,to e~ muy iudiferente, pues· 
to que es uno mismo el re"ullado. 

No sucede otro tanto cuar,do los legatarios universales 
son conjuntos re tanlllm. Ei testador lega .us bienes á Pe­
dro y á Pablo en dispo,iciones separadas, Faltando uno de 
ellos, ¿tendru el otro el todo? Sí, según nuestra opinión, 
puesto r¡ ue está llamado u e"e todo; Fero UD según la opi-­
uiÓn que admite el derecho de acrecer, pU~dtO que no tie. 
ne lugar la acrecencia cuando los legatarios son conjunto. 
1'e tantum. Dejemos á un lado este género de conjunción, 
que nunca se presenta. El fallo de casacion se dictó en el 

siguie:lte caso. 
Declara el testador que instituye ú varias personas por 

~u~ legatarios univers Jes, dividiendo después entre ellaa 
sus bienes por partes desiguales. ~Iuere uno de los legata­
rios: ;H.creee su pgrte á la de 109 otros en proporción del 

derecílO heredito.rio de éstos? Se sostuvo que debía apro­
vechar al heredero legitiow la falta dellegatarit>. Ka hay 
lugar á la RcrecenGÍa, dedan, puesto que 108 legatarios 

P. de D. TOMO xlv-4~ 



388 DONACIONES Y TE8TAKllNTOS; 

fueron llamados para recibir partes distintas, y así hudo 
designación de ellas bien caracterizada, lo cual excluye la 
acrecencia. Ea casación se resolvió que no era aplicable el 
artículo 1,044 cuando 8e lega la universalidad de los bie­
nes á varias personas conjuntamente, pues cada legatario 
está llamado á toda la herenci" en virtud de su institución, 
y esto hace que sea inútil elderecho de acrecer. (1) 

319. Si va anexa una carga allegado que acrece al ca· 
legatario, ¿quedará este obligado con la carga salvo BU de· 
recho á renunciar el beneficio de la acrecencia? Se discu' 
te el punto; pero nosotros sin vacilar respondemos afirma· 
tivamente. El derecho de acrecer tiene por único funda­
mento la intención del testador, y cuando este impone una 
carga á uno de los legatarios conjuntos, ¿entiende eximir 
de esa carga á aquél á quien aproveche la parte del lega. 
tario que falte? No por cierto; el colegatario recibe la 
parte que habría tenido el legatario que hoy falta, y debe 
recibirla por lo mismo, tal como el testador la instituyó, 
esto es, con la carga, salvo su derecho para renunciar SU 

acrecencia; el legatario que no !\C'epta el legado habría po­
dido libertarse de la carga con renunciar, é igual derecho 
debe tener el legatario á quien la partt;. acrece. 

Tal es la solución de !>uestra cuestión, ateniéndose, co­
mo debe ser, á la voluntad del testador. La tradición ro­
manaes la que da lugar ¡í dudas. Nosotros nos desentende· 
mas de ella, ante todo, porque Pothier la desechaba, y Po. 
thier, que no el derecho romano, sirvió de gula á los au· 
tares de nuestro código. Nos desentendemos de ella, prin. 
cipalmente por no haber adoptado el código la doctrina 
romana. Distinguiase entre la conjunción re y la conjun. 

1 Den~gada, 12 dA Fobrero ,le 1862 (DAlIoz. 1861,1,244); Paris, 
5 dA Marzo de 1861 (Dalloz, 1861,2,49). Oompárese á Demolornbe 
t. 22, p~g. 356, .núm. 383; Mondon, Bi'gú.n Valetle. t. 2", pág. 398, 2: 
Zaobarllll, edICión de Ma88é y Vergé. t. 3°, p~g. 305; 'l'roplong to­
mo 2", pág. 266, núm, 2,188. En sentido contrario, Aubrv y Ral; too 
mo 6", pág, 206 Y notas 38 y 39. ., 
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eión re el t·e,·bis. En la primera, cada legatario esta.ba lla­
mado al todo; recibía el todo al aceptar el legado, sin caro 
ga, consiguientemente; y si la parte desu colegatario acre. 
cía á la suya, había no·decrecencia más bie!;, que acrecen­
cia. Por el contrario, en la conjunción re el verbis hay acre­
cencia, y así la carga ncrece con el legádo, bien que la 
acrecencia es voluntaria. Pues bien, el código no ha ad­
mitido la teoría de la no decrecencia, lejos de eso, recha. 
za, en lo general, la conjunción ,.~ tantum; cuando la ad, 
mite, es á título de acrecencia, y ]'lor con&iguiente, con el 
mismo título que la conjunción "e el Vérbis~ (1) No hay, 
pues, que distinguir; en este sentido parece haberse decla­
rado la jurisprudencia. (2) 

Decimos que la acrecencia es voluntaria, lo cunl supo­
ne la verdadera. En los legados universales, no ha lugar á 
la acrecencia (núm. 318), porque si un legatario lo recibe 
todo, es por haber .ido llamado al todo, y si acepta, no 
puede renunciar la parte que le sobreviene [lor la no de­
crecencia, pues esto seria repudiar lo mismo que ya acepo 
tó. En este punto el a cuerdo es general. (3) 

320. La partición da lugar á ciertas dificultades en caso 
de cúnjunción. Entre los legatarios conjuntos, la partición 
se verifica por cabezas ·i todos ellos 60n llamados indivi­
dualmente; pero si alguuos fueron instituidos conjuntamen' 
te en concurrencia con otros llamados disjuntamente. he 
sigue como regla que los primeros no reciben en junto más 
que partes iguales. (4) Con todo, esta regla no tiene nada 

1 Prou']hon, Del "S1I/,.",'lo, t. 3". pág'. 193,1¡úm •. 643 y siguientes. 
DemoloJfll)('., t. 22, pág. 374, núm. 396 ylm" autorPB que cita. En Ren· 
tido cont.rario) .Anbry y Han (L GO

, pág. 208 Y nota 43) y 10B autores 
oua üitan . 
• ~ Turill, 20 de Diciembre de lE09 (Dalloz, núm. 4,439). Oolmar, 

31 do Julio <le 1818 (Dallo., núm .. 1,,1(5). a 
3 RayhLMouillard comentando á Grenier, t. 3°, lliig. 103, núme_ 

ro 355. Demolom be, t. 22, phg. 379, núm. 398. 
4 Gand¡ 28 de Febrero de 1860 (Pa~icri.ia, 1860, 2, 162). 
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de absolutll, sino que se funda en la illtpn0ión del testador, 
intención que Pllede ser t&mbiéu la de que aquellos tÍ. quie, 
nes nombró colectivamente hereden por cabeza con lo~ ele 
más legatarius, y la voluntad del testael.,r es ley. (1) 

Eu cuanto á la parte que acrece á 103 colega\arios, la 
regla es que se divida en proporción á la que cada uno de 
ellos está llamado á recibir en In co,a legadó, También es­
te principio está fundado en la intención del te,tador, que 
la puede manifestar contraria, como sucede cuando llama 
á varios legatarios colectivamente, por ejemplo, á BU her­
mano y tÍ. los hijos de BU hermana; si muere uno de los hi­
jos, su parte acrece iI lo~ otros hijos, con oxclusi6n de su 
hermano. (2) 

321. ¿Es transmisible el derecho de acrecer, á los suce· 
lores de aquél á quien aproveche? Ninguna duda hay en 
cuanto á los sucesores universales, que sucedeu en todos 
los derechos del difunto; maS el colegatario tenía derecho 
de recibir la parte del que falta; derecho que nada tiene 
de personal, sino que procede de la naturaleza delleg'1I1J, 
y es por con.iguiente patrimonial, y como tal pasa á los 
sucesores del colegatario que r"liece, ante. que caduq'¡s el 
legado de su colega\ario. (3) Tratándose de uu ."ucesor á 
titulo particular, tal como un cesiouario, la cuestióu se 
discute mucho, y volveremos á ella eu el título de la 
Venta. 

SECCION lV.-De los ejecutO/'es testamentario,. 
§ 1. NOCIONES GESERALES. 

322. El artículo 1,025 dice que el teotador pnede nom­
brar uno ó varios ejecutores testameutarios. Por derocho, 

1 Brusol"., 27,10 Dioiemhre ,1" 1R65 (l!nsicrisi", 1866,2,1571. 
!l ~ubry y Rau, t.6', pitg. 207 Y nota 43, pfo. 726 y lo. autoros 

que oltan. 
3 Anhry y Ran, t. 6°, pág. 210 Y not,l 45. Demolombe,~. 22, piL 

¡ina 367, n(¡m. 390 y los autores r¡ue citan, 
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el hererle~o ab ú¡testato ó el legatario universal son los en­
cargado. de ejecutar la última voln!\ta,j <lel difunto. Sin 
embargo, dice Púthier, es nluy frecuer.te que ;-'tara ad~gu­
,.r:r la mayor exactitud y diiigencia en la ejecución de sus 
últimas di'posiciones. nombren los testadores personas a 
quienes 8e las confian; y se llaman ejecutores testamenta­
,.ios. (1) 

.\tribúyese el origen ele esta institución á los legados 
piadosos que llegaron á se.r muy frecuentes después del es­
tablecimiento del criHtianismo; pues como los herederos pa­
gaban con poca fidelidad tales legados, los testadores en­
cargaban de su ejecución á un amigo en quien tenían pie· 
na confianza. (2) Sin embargo, el mandato de aquellos 
ejecutores testamentarios era especial, y no tenía por ob­
jeto más que las disposiciones cuya ejecución dependía úni, 
camente de la buena fe ele los herederos. En nue.tl'a, an­

tiguas costumbres, recibió gran extensión la ejecución tes­
t.amentaria, al encargarse al mandatario institnido por el 
tes'ador que cuidara de ejecutar todas las disposiciones 
tescamentarias. Los ejecutores testamentarios son, pues, una 
institucic\n consuetudinaria. (3) 

323. Hemos llamado mandato á la ejecución testamen­
taria; porque a'lnque no lo ,lice el códigil, ello resulta da 
la naturaleza misma de la carga 'Iue el testador confía al 
ejecutar. En efecto, aquel da poder á la persona en quien 
se fija para que ejecute ó hag,\ ejecutar sus disposiciones: 
cuando el ejecutor acepta esta comisión. se perfecciona el 
mandato por la concurrencia de las volullt~des del man­
dante y rIel mandatario. Furgole concluye de aquí que de­
ben aplicarse al ejecutor te;tamentario las reglas estable­
cidas para el mandato, pero cuidando de añadir que siem­
pre que ello sea posible; por'l'ie las costumbres y el código 

1 Pothll:,r, De las don((cion~,~ fesft7menfllrías, núm. 206. 
2 'fnullíer, t. 3", J, pág· 3:20, llÚ!Il. 576. 
3 Coin_Delisle, pág. 4.85, nüm. 1 del artioulo 1,025. 
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civil después ele ellas, han introducido multitud de inno­
vaciones con respecto á 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 poue al ejecutor 
testamentario en su lugar ó en el de los herederos; de suer~ 
te q ne no se sabe si es el mandatario del uno ó de los otros. 
Tampoco los autores modernos ho están muy acordes en 
este punto. Hay quienRB digan que el ejecutor testamenta. 
rio es mandatario de los herederos y de los legatarios, 
nombrado por el testador. Coin-Delide 'dice que no es po­
sible emitir con mayor claridad una idea doblemente faIt 
S8; según el, no puede ser el ejecutor testamentario man­
datario del testador á quien debe sus facultades. Sin em­
bargo, otros autores muy concienzudos reproducen la idea 
de Vazeille. Asi, según Aubry y Rau, el ejecutor testa­
mentario es un mandatario impuesto á sus herederos ó 
legatarios universales (2). Semejantes disensiones sobre 
punto tan elemental, ¿no probarían que la ejecución testa­
mentaria es un mandato de naturaleza absolutamente es­
pecial á quien no es posible aplicar las ideas del mandato 
ordinario? Cierto ei que el ejecutor testamentario recibe 
8US facultades del testador; pero, conforme al derecho ca. 
mún, el mandato concluye con la muerte del mandante, 
siendo así que la ejecución testamentaria comienza preci­
samente cuando él muere. De modo que el mandato se 
forma en un momento en que ya el mandante no puede 
expresar su cousentimiento, Esto prueba que no hay ver. 

1 ~'urgole, Ddos testame"to., ~ap. 10, 8CC. 4~, l1úmB. 13 y 15 (t. 4?, 
pág. 15l1). • 

2 Furgolo, cap. 10, 8ec. 4', núm •. 13 y 14 (t. 4?, pág. 2~2). Vazeil. 
le, t. 3?, pág. 88, artioulo 1,025, núm. 1. Coill_Delisle, páj¡'. 486, nú. 
mero 4 del articulo 1,025 y nota. Allbry y Ran, t. 6", pág. 131, pá­
rrafo 711: 
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dadero mandato conferido por el testador, puesto que el 
mandato es nn contr"to, y el contrato no puede formarse 
más que por el c0nse!ltimiento de todos los contratantes. 
¿Se dirá que el ejecutor testamentario es mandatario de 
los herederos, impuesto, si se quiere, á ellos? Aun en esto 
faltan las ideas del man,lato ordinario. El mandatario re­
presenta al mandante <ln cuyo nombre obra, y en realidad 
el mandante es quien obra por mediación del mandatario. 
Tal no es ciertamente el papel que hace el ejecutor testa­
mentario. Representa en tan insignificante manera á los 
herederos, que más bie:1 fué establecido contra ellos, cnya 
acción limita él y entorpece; si ocupa su lugar para eje­
cutar la última voluntad del difunto, es porque éste des­
confió de la exactitud, actÍ vidad y hasta de la buena fe de 
sus herederos; de modo que aquí tenemos nn mandatario, 
si queremos considerarle como tal, que nace Jo que BUS 

pretendidos mandantes no tienen disposición de hacer. 
Concluyamos con que la ejecución testamentaria es un 
mandato organizado por las costumbres del código civil 
sin tener presente el derecho común. 

324. ¿En qué forma debe hacerse el nombramiento de 
ejecutor testamentario? l'othier dice que el teatador le 
nombra en 'su testamento. Furgole cree que el tal nombra· 
miento podria haberse hecho en cualquier otro instrumen­
to público ó privado que bastara para hacer constar el 
mandato. \1) Vése que la idea d"l mandato ofu~ca tÍ los 
intérpretes en vez de ilustrarlos. Todos los autores modero 
nos se sujetan á la opinión de Pothier: una cláusula con­
cerniente á la ejecución del testamento forma parte esen­
cial del miómo y debe, por lo tanto, hallarse en el instru­
mento que contiene la última voluntad del difunto. Nos­
otros ni siquiera admitiríamos, c()mo ciertos autores, que 

1 Pothier, De la, donaciones testa",,,,tarias, Dlim. 206. Furgole, ca· 
pitillo 10, seo. 4~, ndm. 10 (t. 4!, pá¡¡.151). 
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el nombramiento se puede hacer en codicilo, esto es, en 
un instrumento revestido de las forma. del testamento, pe­
ro ~in más objeto que nombrar al ejecutor testamenta­
rio. (1) La palabra codicilo no existe en nuestras leyes, y 
blleno sería no usar palabras que ellas no COGocen, sobre 
todo, cuando se refieren á un orden de ideas que nos es 
del todo extraño. No baBta, para que haya testamento, que 
se observen las ritualidades testamentarias, sino que tam­
bién se necesita que el documento contenga disposición de 
bienes. Si plles nombrara el testador un ejecutor testa­
mentario en un escrito fechado y firmado por el, no sería 
válido ese nombramiento nue sería un instrumento hecho 
con las formalidades testamentarias, mas no un testamento. 
Ahora bien, la tranición y los principios quieren que el 
testador nombre á su ejecutor testamentario en 8U testa­
mento. Esto es quizás muy riguroso, pero al legielador es 
á quien incumbe corregir el rigor de la ley: 

325. La ejecución testamentaria no es una función públi. 
ca, sino un simple oficio amistoso que tieDé por objeto in­
tereses puramente privados. De ahf, dice Pothier, que per­
sonas que son incapacesde desempeñar funciones públicas 
no dejan de poder ser ejecutorias. Así, una mujer puede 
serlo; lo dice el código (art. 1,0291. Un extranjero puede 
ser investido de ese mandato. (2) 

El articulo 1,028 dice que el que no se puede obligar no 
puede ser ejecutor testament~rio. E,to es una nueva deril­
gaci6n de las regla. del mandato. Conforme al artículo 
1,990 se puede escoger á las mujere. y á los menores eman­
cipados para ejecutores testamentario~. Hay una razón de 
esta diferencia, y esa razón prueha que es errón¿o asimilar 
la ejecución testamentaria al mandato. Lo. ejecutores res· 
ponden de su ge8tión. y dehen dar cuenta :l. lo, hered~ro8; 

1 Anbr.v y Rau, t. 6!, I'úg. 131. Coiu_Deli.le, pág. 486, núm. 6 del 
art!culc 1,025. Demclomile, t. 22, pRg. 17, núm. 21. 

2 Oolmar, 8 de Noviembre de 1821 (Dalloz, núm. 4,046). 
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mas no son éstos quienes los eligen, eino que más bien 
fueron elegidos contra ellos; y si el testador quiere ga­
rantías contra los herederos, la ley quiere que también 
éstos las tengan contra los ejecutores testameutarios; sien­
do la garantía mas natural la de q ue lo~ últimos tengan 
capacidad para obligarse. Notable es esta dispo~ición, que 
nos da a conocer otro carácter de la ejecucióu testamen­
taria. Por más que el testador sea quien nombre al ejecu­
tor, no se le permite que encargue esa ejecución a quien 
él quiera, pues la ley limita las fa~ultades del testador en 
favor de sus herederos. Si pues la ejecución testamenta­
ria es un mandato, no depende únicamente de la voluntad 
de aquél que la confiere, sino que es también un mandato 
legal, en cuanto a que la ley le define y le limita. (1) Este 
principio es elemental, y volv.,remGs a él. 

326. Aplicándole, declara la ley que el llenar no puede 
ser ejecutor testamentario; en efecto, los meuores son in­
capaces para contratar ',arto 1,124). El artículo 1,030 aña­
de que el tutor no puede autorizar al m~nor para que sea 
ejecutor testamentario. Iuútil era decir esto; pueeto que, 
según nuestro derecho moderno, no es el menor quien obra 
con autorización de su tutor, sino el tutor el que repre­
senta al menor eu todos los actos civiles (art. 450); seria, 
pue.,contrario a los principios .le nuestra tutela que el me­
llar desempeñ>tra funciones de ejecutor testamentario con 
autorización de su tutor. 

Conf"rme al artículo 1,030, tampoco el menor emanci­
pado puede ser ejecutor testamentario, ui aun con autori­
zación de su curador. (2) V crdad es que el menor emanci­
pado es capaz hasta ciertos límites, pero el legislador no 

1 Toullier, t', aO,), pág. 321, llúrn. 578. Dcmolombe, t. 22, pág. ~O, 
núm. 24:. 

2 El curallor no aulor;;a al lUellor emancipado; simplemente le 
asiste. 

P. de D. TOMO Xlv-50 
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creyó que esa capacidad limitada fuera suficiente para ga' 
rantizar los intereses de los herederos. 

3~7. En cuanto á la mujer casada, es incapaz en cuanto 
á que se puede obligar sin autorización de "U marido, ó 
bien judicial. Entre las dos autorizaciones hay la diferen­
cía de que la judicial no puede facultar a la mnjer para 
obligarse más que respecto de la nuda propiedad de sus 
bienes si el marido tiene el goce de ellos; mientras que el 
marido, al autorizar á su mujer para obligarse, renuncia su 
usufructo en favor de los acreedores, los cualea tienen, por 
consiguiente, acción sobre toda la propiedad de los bienes 
de la mujer. Esta distinción explica la primera disposición 
del artículo 1,029: la mujer no puede aceptar la ejecución 
testamentaria sino con el consentimiento de su esposo. Su­
pone la ley que la mujer esta casada bajo un régimen que 
deja al marido el usufructo de ms bienes: tales son el ré­
gimen de la sociedad, el régimen exclusivo de sociedad y 
el régimen dotal en lo concerniente á los bienes dútales: la 
mujer casada no podría, bajo e5tos regímenes, aceptar la 
ejecución testamentaria con autorización judicial, porque 
tal autorización no daTÍ!! tÍ los acreedores más que un de­
recho sobre la ouda propiedad de los bienes de la mujer, 
y sería insuficiente esa garan tía. N o sucede lo mismo con 
la mujer separada de bienes, sea por capitulación' matri­
monial, ó por sentencia judicial; pues no puede ac:eptar la 
ejecución testamentaria COIl consentimiento de su marido, 
ó, si éste se niega á darle, con autorización judicial. Bajo 
ese régime.n, el marido no tiene el goce de los bienes de 
su mujer; por consiguient~, al obligarse ella, compromete 
la propiedad absoluta de ~us bienes, con tal que se obligue 
con autorización, sea marital, sea judicial. 

Se pregunta si el marido que autoriza á su mujer, casada 
bajo el régimen de comunidad de bienes, para que acepte 
la ejecución testamentaria, o btiga á la sociedad conyugal 
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y ti su propio patrimonio. Volveremos a esta cuestión en 
el titulo del Contmlo de J1Jal1';monio, que es el lugar que le 
corre.ponde. 

328. La única condición que exige la leyes la capaci­
dad para obligarse; pero no establece ninguna incapacidad 
especial. Resulta de aC:¡ilÍ que el te,tador puede confiar esas 
funciones á un legatario, á un testigo y hasta al mismo no' 
tario que autoriza el testament". (1) En cnanto á los no­
tarios, ocurre ~na pequeil'l dificultad, á saber: que no 
pueden autorizar ningúu instrumento que contenga alguna 
disposición en su favor; esta prohibición, establecida por 
la l"y de 25 ventoso, ailo XI (art. 8~), la invocan para in­
ferir de ella que es nulo el testamento si confiere al r,ota­
rio BU ejecución. Pero el tribunal de Gand responde, y sn 
respuesta es concluyente, que, lejos de ser liberalidad, es 
por si mi!rffia una carga la ejecución testamentaria, es un 
8imple mandato, y que esto concluye la aplicación del ar­
tículo 89 En el caSD que se ofreció, el primer juez se había 
apoderado de la idea uel mandato para concluir de ella 
que, siendo mandatario como ta} ejecutor testamentario, 
era por lo mismo el notario parte en el testamento, lo cual 
le hacía ser nulo, por no poder interveuir él en propia causa 
(art. 89). Pero el tribunal de Gand contesta que sólo una 
parte hay en el testaw.ento, que es la del testador, pues el 
nutario, auuque sea ejecutor testamentario, no figura ni 
puede figurar allí como parte, puesto que está en la eseneia 
del testamento que sea obra solamente del testador. No se 
puede decir que se forme verdadero mandato por la acep­
tación del ejecutor testamentario, porque, en el momento 
de aceptar él, ya murió 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 a la hora de confeccio-

1 Aubry y Rau, t.. 6·, pág. 132 Y notas 4 y Ó. 
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narse el testamento, y asi no se puede decir que en él sea 
parte el notario, como ejecutor testamentario. (1) 

329. La ejecución testamentaria que se confia al notario 
engendra aún otra dific"ltad: ¿puede recibir remuneración 
á titulo de paga, por ejecutar el m~nLlato que se le confió? 
Importa plantear la cuestión en término. mas generales. 
Hay pArsooas incapaces de recibir á título gratuito: ¿puede 
encargárseles la ejecuci6n del t~8tamento, aun cuando el 
testador les haya d~jado \ln lf?gado á titulo de remunera­
ción ó paga? No cabe duda en responder afirmativamente 
cnando no hay remuneración agena á la ejecución testa­
mentaria. Se resol,-ió ya que el sacerdote que asiste al 
testador en su última enfermedad puede ser nombrado eje­
cutor, á menos que se pruebe que se le confirió la ejecueión 
testamentaria para eludir la incapacidad de recibir de que 
estaba afectado. (2) Es distinta la cuestión de si el ejecutor, 
incapaz de recibir, puede no obstante ser gratificRdo con 
algún obsequio, á titulo de gratitud, de paga ó de remu­
neración. Si se trata de verdadera paga que; en caso de 
necesidad puede ta~ar el juez, no cabe duda; una paga no 
es liberalidad, y la ejecución testameutaria no es esencial­
mente gratuita. Lejos de eso, en nuestro antiguo derecho, 
acostumbrabase que el juez tasara una paga si no la había 
hecho el testador. (3) La cueRtic\n ~8 más delicadp. cuando 
el testador d~jó un legado para el ejecutor testamentario. 
En derecho extricto, el legado remuueratorio sólo deja de 
8er legado en el caso de que tuviera el legatario acción pam 
hacerse pagar el servicio que prestó; mas el ejecutor testa-

1 Gand, 12,10 Abril de 1839 (Pasie,-isio, 1839,2, 71; Y Dallo7-, nú­
mero 335,40

). Compán's;o el fallo del t.ribnnal clIJ Gan~l (le 2't de 
Enero de 1856 (Pasicrisia, 1857, 2,170). 

2 Pan, 24 de Enero <le 1835 (Dallo7., núm. 3:l8, 2?). 
3 Bacqnet, Del del'echo de brrs(ant1a. cap. 7°, núm. 14. Yau LlclI 

Hano comentan<lo 01 al'tículo O ,le 1" rúhrica 28 <le)a'pr:wtica <le 
Gand. Véase el fallo precita<lo (nota 1~ <le ésta página) <lel tribu. 
nal elo Gand, confirmado por la ,aln. fallo de 6 de Febrero (le 1857 
(Pa"icris;a, 1857, 2, 170). 
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mentario no tiene acci6n, y esto parece resolver eFl BU con­
tra la dificultad. Pero aun hay otra cc'n,i,leración, que uos 
obliga (¡ inclinarnos á la opinión contraria, T,[\ ejecución 
test3meutaria es una materia trarlicional qu" el código too 
mó de hs costumbres; por tanto, hay qUt interpretar el 
cóiigo conforme á la antiguajurispradencia, Esto supuesto, 
trae PothÍér, como doctrina cierta é indiscutible, que cuan. 
do el testador nombra ejecutor testamentario á alguien á 
'luien no puede dejar nada por testamento, no deja de po­
der hacerle un obsequio módicu para recompensar el cui­
dado que ponga en la ejecución, Tal es tambien la opinión 
roás generalmente sostenida por los autores moderno •. (1) 

La jurisprudencia está vacilante, Se declaró ya qU3 no 
teniendo derecho a recompens, alguna el eje~utor testamen­
tariJ, no se puede considerar como legado lo que con aquel 
título se le hubiere abonado. (2) La objeción no resue!;'e la 
dificultad, No se trata de si el ejecutor testamentario puede 
reclamar 110norarios: es indudt.ble que no, puesto que el 
m"p<1~to os gratuito por BU naturaleza, y el código no re· 
pr,rlllj') lo que enseñab, el derecho antiguo prometiendo 
a 1 juez que abonara un honorario al ejel'utor testamenta­
ri". Pero el mandato no es esencialmente gratuito (artícu­
lo 1 ,986); Y así el mandatario puede fQcibir una recom­
pema; si esta no excede del importe de los servicios pres­
tados no hay razón !Jara declarar nulo el legado hecho por 
el testallor al ejecutor testamentario. Poco importa que 
aquel le haya calificado como legallo: los tribunales deci. 
dirán si hay paga 6 legado, según las circunstancias, los 
cuidad()~ que <lemande la ejecución y .,1 ,,,nnto de 11\ re· 
compensa que se hubiere legado, 

Tambiéu se resolvió varias ocasiones en Bélgica que la 
disposieióu hecha en favor uel ejecutor testame((tario era 

1 Pothier\ De las donadones testamentarias, lIúrn. 211. Toullier, too 
mo 3", 1, p.g, 322, núm, 580. Demolombt, t, 22, pág, 15, nÍlm, 19. 

2 París, }<'ebroro do 18;;3 (Dalloz, núm. 3,585). 
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un legado. Los térmiuos mismos y el in1porte de la re­
compensa no permitian dudar. (1) Aplicanse, en este caso, 
los principios relativos á los legados, asl en lo relativo oí. la 
capacidad del legatario como á sus obligaciones con res­
pecto al Fisco. 

Esos principios se aplican también á los notarios. Con· 
forme al articulo 8,0 de la ley de 25 ventoso, año XI, tal 
como generalmente se le interpreW, los notarios no pueden 
autorizar un testamento que contenga disposiciones en BU 

favor: de modo que si la disposición hecha en el del ejecu­
tor testamentario contuviese una liberalidad, seria nula y 
el testamento estaría viciado. (2; Pero una remuneración (3) 
ó una paga, no serian obstáculo para BU validez, 1.0 con­
trario se resolvió eu Donai, fundándose el tribunal en que 
la ejecución testamentaria con designación de paga consti­
tula al notaría parte en el testamento. (4) Ya hemos con­
testado esta objeción. El notario no es parte en el testa­
mento en que se le nombra ejecutor, ni tampoco lo es cuan­
do viene all€:lI:a una paga al mandato que se le confirió. Si 
fuera parte, habría concurso de consentimiento, y en con' 
secuencia, contrato; ¿y un testamento puede ser contratar 
Vése que siempre la idea de mandato es la que hace á los 
intérpretes que caigan en el error. Conforme á nuestra opio 
niós, la ejecución teHtamenturia no ES verdadero mandato, 

330. Con todo, hay que aplicar por analogia á la ejecu­
ci6n testamentaria los principios propios del mándato cuan­
do en ella milítanlas mismas razones que en éste: la apli· 
cación analógica de las leyes es derecho común. Esto su­
puesto, se pregunta sí puede el ejecutor renunciar la car­
ga que se le confió, aunque no tenga excusa legitima. To-

1 La Haya, 23 de Enero de 1SU (Pnsicl'isia, 1824, pág. 17). Bru, 
eelao, 4 de Agosto de 1852 (Pasierísin, 1853. 2, 26 l. 

2 Compárese oon lo resuelto 011 Gaud {\ 6 do Fobrero de 1857 (Pa­
si'Ti8ia, 1857, 2,170). 

3 Gand, 18 de Enero de 1872 (EasieTisia, 1872, !3,102). 
4 Donal, 16 de Enero de 1834 (Dalloz, palabra Notario, núm. 414) 
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do; admiten que se puede renunciar la ejecución testamen­
taria, lo mismo que el mandato, sin que haya obligación 
de alegar alguna PXCU;3; pero una vez que el ejecutor 
nceptó el cargo, está obligado por su consentimiento como 
el mandatario, aun cuando no haya mandato propiamente 
dicho. A~í, por lo menos, lo enseñan. (1) Esto es dudoso. 
No hay contrato: el ejecutor no se obliga para con el tes­
tarlor, que ya !ir) vive, ni tampoco para con los herederos 
de quienes no es mandatario, ni por último para con los le­
gatarios que no estim llamados á consentir. A nuestro jui­
cio, pues, puede dejar cllando quiera la ejecución testa­
mentaria: cosa que na pasa tratándose del maudato (ar­
tículo 2,007); pero aquí no hay analogía, pues n0 se puede 
comparar al ejecutor, que con nadie contr"e obligación, 
con el mandatario que sí la contrae con el mandante. 

E;tos principios tienen una excepción cuando el testador 
hizo un legado al ejecutor testamentario eu razón de la 
c:uga que le impone. El ejecutor puede, en todo caso, re­
nunciar el cargo renunciando el legado; esto es (le derecho 
común. ¿llay casos en que tenga derecho al legado lIun 
cliando renuncie el cargo? Esto depende de la intenci,)n 
del testador; siendo, por lo mismo, punto de hecho que 
debe dejarse al arbitrio jndicial. Hay autores que diceu 
que debe presumirse que el testador hizo el legado eu aten. 
ción al cargo; otros sostienen que, á lo menos en ciatos 
casos, hay que presumir lo contrario. Pero vale más decir 
que no hay presunción de ninguna especie: respecto de la 
legal, no se trata de ella; y en cuanto !: las humanas, de­
penden ellas de las circunstancias del caso, y esas circuns. 
tancias ,arían de uno á Otl'O; siendo inútil preveerlas a 
priori el imposible dar regla Robre este punto. 

Pregúntase igualmente si puede el ejecutor testamenta-
1 PLlrgo!e, oap. 10, seco 4', 1IÚlIlB. 20 Y 22 (t. 4~, págs. 154 y 155) 

Y todos los autores mallemos (Dalioz, núm. 4,032 y llemoJombe, to_ 
mo 22, pág. 6, núms. 7 y 8. 
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rio renunciar el cargo despué~ de haber aceptado ellega­
do. Si éste es independiente del cargo, claro está que el 
ejecutor puede recibir el legado y renunciar el cargo, con_ 
forme á derecho cuando menos; porq ne b~jo el aspecto de 
la delicadeza, sería indiferente dar cualquier solución. Si 
se hace el legado en razón del cargo, se vuelve al dere­
cho común: habrá entonces un legado con carga, do suerte 
que el'legatario se obliga á cumplir con ésta aceptando el 
legado. (1) 

33l. ¿Puede el ejecutor testamentariQ hacer que le re­
emplace persona competentemente autorizada? Es induda' 
ble, cuando tal derecho se le di¿, por el testador. \2) La 
sala de casación resolvió en términos generales "que nin­
guna ley obliga al ejecutor testamentario á obrar perso­
nalmente ni le prohibe que haga que un apoderado espe' 
cial desempeñe todaR las obligaciones que se le impusieron 
por el testamento." (3) No hay ley, es veulad, y faltando 
la ley, sería difícil prohibir al ejecutor testamentario que 
se hiciera representar por un apoderado. Sin embargo, 
hay una razón para dudar. Ordinariamente el testa dar 
cOllcede la ocupación del mobiliario al ejecutor testamen­
tario; ¿y podría translndar ~sa misma ocupación, con los 
derechos que de ella resultan á un mandatario? Esto nos 
parece muy dudoso. En el espíritu de la ley entra que el 
ejecutor testamentario haga por sI mismo los úficios de 
amigo que se le confiaron; y ni la amistad ni la confianza 
se transladan por medio de procuración. Ni Be concibe 
tampoco que deban sufrir los herederos ln" restricciones 
que la ejecución testamentaria pone á sus derechos de 

1 Compárese á Duranton, t. 9', pág. 375, núm. 3DI; Deniolombe, 
t. 22, pág. 9, núm •. 12.14. 

2 Colmar, 8 de Noviembre de 1821 (Dalloz, núm. 4.046). 
3 Denega(la, 26 <le Mayo Ile 182D (Dalloz, núm. 4,056). Esta es la 

opinión general (Ooin-.Delislo, pág. 188, núm. 14 del artículo 1,025, 
Aubry y Rau, t. 4~, ;>Ílg. 132 y nota 10; Demolombe, t. 22, pág. 34; 
núm. 4.1. 
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parte de un tercero á quien transmitiera sus facnltades el 
ejecutor. Hay un vacio en la ley, que señalamos allegis­
lador; á nuestro juicio, los üerech08 y obligaciones del 
ejecutor testamentMio no son transmisibles. 

§ n. DEllECHOS y OBLIGACIONES DEL EJECl'TOR 

TESTA)!EXTARIO. 

N ú",. 1. P,·itlcipio. 

332. Hay un principio que domina en toda esta mate­
ria: ¿puede el testador conferir al ejec!ltor testamentario 
las facultades que él quiera; Ó esas facultades deben res­
tringirse dentro de los límites de la ley? Esta cuestión ea, 
tá muy disc.utida, y no faltan dudas á que da lugar. Cre­
emos que el testador no puede conferir al ejeeutor . testa, 
mentario más f"cultades ni poderes que los que le confie­
re la ley misma. Este principio resulta de la natllraleza 
de la ejecución testamentaria. Impone esa ejecución res­
tricciones al derecho de 108 herellero .• ; ¿y quién la. impo. 
ne? El testallor; es decir, que el difunto prolonga 8U do­
minio más allá de la tumba y pone trabas al ejercicio del 
derecho de propiedad en un momento en que aquel ya no 
vive. He aquí, en verdad, una situación excepcional, una 
derogación 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' 
sesión de sus bienes pasan de pleno derecho á sus herede. 
ros. t.hs la propiedad es un derecho absoluto, exclusivo, 
¡¡no. sólo pUeden restringir ó la ley ó los contratos libre. 
mente con~elltidos por 103 propietarios; ¿y se concibe que 
aquel que ya no vive, qlle ya no puede tener ningún dere­
cho, llegue á restringir los de los vivos y ejerza imperio 
su voluntad cuando él cesa de ser? Dícese que tal es el de­
recho del teotador, puesto que dispone de sus bienes para 

p de D. TOMO xlv.-fi1 
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un tiempo en que ya no ha de vivir (art. 895). Sin duda; 
pero <cuál es el tiempo en que Be ejecut~n las disposicio­
nes del difunto y cuáles las que le es licito adoptar? El dis­
pone de sus bienes, quiere decir, transmite la propiedad á 
sus legatarios al momento de morir. En ese momento cesan 
sus derecho~, y comienzan otros. Los de 108 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, pue., un derecho ab­
solutamente excepcional el que ejerce el testador cuando 
encarga á U11 ejecutor testamentario la ejecución de sus úl­
timas dieposicioues; el maudato que le confiere no co'mien­
za sino después de su muerte, obra por la mediaciÓn de su 
mandatario, en un momento en que ya no v;ve; obra como 
propietario, cuando ya no le pertenec,e la propiedad, y lle­
ga á restringir derechos que no dependen ya de él. Todo 
esto es anormal, excepcional hasta el más alto grado, y, 
por consiguiente, de la más estricta interpretación. 

En vano Be dirá que el testadcr es libre para disponer 
de su patrimonio como le parezca; que si podria no dejar 
nada á sus legatarios, con mayor razón puede restringir 
sus derechos nombrando un ejecutor testamentario. (1) 
La objeción supone que el que puede lo más puede siem­
pre lo menos; pero nada más falso que este principio, si se 
quiere hacer de él una regla general. Indudablemente po. 
día el testador no haber dejado nada á los que instituyó 
como BUS legatarios; pero no puede transmitirles una pro· 
piedad distinta de la que organiza la ley; no puede 
transmitirles una propiellad limitada, cuando la ley decla­
ra la propiedad absoluta é ilimitada; no puede tener la 
pretensión de ejercer aún su derecho cuando ya no es pro. 
pietario ni vive ya. 

1 Troplong, núm. 2;026, t. 2·, pág; 201; Demolombe, t. 22, pági­
Da 80, nfun. 90. 



DI LOS l!.TECUTORE8 TEiTAMENTARIOS. .0.03 

Se objeta que ninguna razÓn hay para restringir el derecho 
que da la ley al testador de eneargar á Un ejecutor testa" 
mentario la ejecución de .us disposiciones. ¿Qué quiere la 
ley? Quiere dar al testador medio de proveer á la ajeeu­
ción de SUB disposiciones; debe, pues, permitirse que invis­
ta á su ejecutor t~stamentari,) de todas las facultades ne­
cesarias para conseguir aquel objeto. (1) Esto es olvidar 
que también los herederos tienen derechos que es menes­
ter tomar en cuenta: se trat!> de conciliar los derechol de 
los legatarios, cuyo ejecutor es el representante, con los 
de los herederos. Conforme a los principios, el derecho de 
los herederos es un derecho absoluto, puesto que es un de­
recho de propiedad, y conforme á los principio. también el 
derecho del testador cesa á su muerte. Al legislador y E6-
lo ti él toca determinar qué derechos quiere mantener al 
testador para cuando ya deja de existir, y con qué limites 
le permite poner trabas al derecho de propiedad de los 
herederos. ¿Son demasiado estrechos esos límit.e!? ¿habría 
debido conceder la ley un poder mlie amplio al teslador? 
Son cuestiones de legislación estas, que no corresponde al 
intérprete resolver. ¿Con qué derecho le había de dar él á 
un muerto facultades que no le da la ley? ¿Con qué dere. 
cho modificarla la propiedad de 108 herederos que 1; pro· 
pia ley declara ab80luta? (2) 

Dicen que esta interpretación restrictiva hace á la ley 
ilógica, iuconsecuente; pero esto es olvidar que la ejecu­
ción testamentaria fué introducida por las costumbres, an­
tes tia que la formulara la ley. La tradición desempeña en 
esta materia un importante papel, y hay que tenerla en 
cuenta, á salvo que la modifique el legislador, si procede. 

1 Aubry y Ran, t. 6', pág. 133 r nota 11, pro. 711. 
2 Zacbarire, edioión de Ma •• é y Vergé, t. 3~. pág. 261. Compáre_ 

se á Bayle_Mollillard coment.lIdo á Grenier, t. 3', pág. 1~ Y ldS ob· 
servaciones muy justas del redactor do 108 fallos del trlbunal de Bru· 
sClas (Ptmiemia, 181/f, pá¡¡, (29). 
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"Pothier pr€ogunta 8i puena ~l testador hacer extensiva la 
posesión que los usos concedían al ejeclltor testamentario: 
"No lo creo, dice, porque {¡ virtud de b ley tiene el ejecu­
tor la posesión de los bienes del t~stac1or; y como en fa. 
vor de éste ]a concede la ley, puede él "muy bien restrin­
girla, pero no eBtenderla; pelrque no puede por 5óla sn vo­
luntad dar la ocupación de sus bien e;, para después de 
muerto, á su ejecutor, puesto que únicamente la ley puede 
conceller á éste esa ocupación, y el testador no puede con. 
cederle nada que no le conceda la ley." Así úpina tam" 
bién Ricard. (1) Lo que dicen Pothier y Ricardde la ocu­
pación, debe aplicarse por idéntica razón á todas la" fa­
cultades del ejec'ltor testamentario, porque hay esa inen. 
tiUad de razón. Cierto que en derecho antiguo, "las cos­
tumbres mismas daban la ocupación al ejecutor, mientras 
que, conforme al código civil, el t.estador puede darla si 
lo quiere; pero en nada afecta esta diferencia á la cuestión 
que debatimos, porque siempre en virtud de la leyes co­
mo el testador concede la posesión; por 10 cual no pued'l 
concederla sino dentro de los limite. de la misma ley. 

333. Casi todos los autores siguen la opinión contraria, 
pero tal es el desacuerdo elitre ellos q lIe apenas si puede 
decir que tengan un principio" MlII. Aubry Rau distinguen 
admitiendo la interpretación restrictiva cuando se trata de 
facultades que no tienen por objeto ejecutar la última vo' 
luatad del testador; pero habiendo autorizado á éste elle­
gislador para nombrar un ejecutor tes\ament~rio, le dió 
por ende la facultad de conferir á ese mandatario todas las 
que necesitara según las circunstancias. (2) La distinción 
es poco juddica. Si el te~tador no puede limitar el derecho 
da propiedad de los herecleroR, dando facultades á su man­
datario ajenas á la ejecución e1el testimento, tampoco tiene 

1 Pothior, De las donaciones testamentarias, núm. 217. 
2 Anbry y Rau, t. 6!, psg. 133 y nota 12. 
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ese derecho fuera de los límites que la ley fijel Ú b ejecu' 
eión testalnentaria. Para la teoría que cornb:üimoM, habrí~ 
bastado con el articulo 1,0]5 que da al tes' ,.Jor tlere<.:ho 
)lMa nombrar un ejecutor testament.lJ ¡,1 y era inútil hahlar 
de 1:\8 factlltades que se derivaJ.l de ese mandato, pueHto 
que es libre el testador para determinarlas según los ca­
sos. Si la ley las define. razón debe de tener para ello; y 
esa razón es precisamente la de que el legislador quiso y 
debió señalar los limites que nos ,,, dado al testador tras· 

pasar. Este es el único medio de prevenir la arbitrariedad, 
quiera decir, la violación del derecho de propiedad perte· 
neciente á los herederos; ¿dónde, en efecto, se uetendrán 
las facultades que tienen por objeto la ej6cución de la 
última voluutad? Lnposible es decirlo; por consiguiente, 
es permitir á los tribunales que modifiquen 108 (13recho~ 

que los herederos han recibido de la ley. Esto es ina,:mi· 
sible. 

M. Demolombe reproduce la distinción de los editores de 
Zahari",; pero lo que él agrega no da gran autoridad á 
esla doctrina. Establece como principio que la facultad de 
lumbral' ejecutor testamentario es consecuencia de la de 
hacer testamento; de donde eoncluye, con el tribunal de 
Donai, que la extensión de las facultade,; EJ.ue puede el tes' 
tador conferir á sus ejecutores, es correlativa, de la de 188 

disposiciones mismas. (1) A nuestro entender, es falso el 
puuto de partida, y la consecuencia vielC" abajo con elpre· 
tendido principio. ¿Tiene el hombre poder cualr¡uiera des­
pués de muerto? Iududablemente que no. L~ ley le con­
cede el derecho de testar, y si no se ;c concediera, no pO' 
dria él disponer de sus bienes ya para morir. Todo es, pue~, 
de derecho ~xtricto en esta ma teria. Si no concediera la 
ley al tcstador facultad para nombrar ejecutor testamen-

1 Demolomllo, t. 22, pág. 77) llÚIIlS. Si y 85. Donni, 26 do .Agosto 
de 1847 (Dalloz, 1847, 2,209). 
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tario, no la tendría él; si pues la tiene, es porque la ley ee 
la concedió, y por le mismo, no puede ejercerla sino dentro 
de lo. límites que la ley señala. M. Demolombe mismo itl· 
troduce en esto restricciones que es inútil discu~ir: ¿per­
tenece al intérprete limitar el ejercicio de un derecho? Só· 
lo el legislador que cre6 un d-recho tan exorbitante como 
el de obrar alguien para después de muerto, puede y debe 
circunscribir los limites dentro de los cuales haya de ejer­
citarse. 

Los editores de Zacharim citan, en apoyo de su doctrina 
y como participando de ella, tÍ algunos autores que nin' 
gún principio sientan, como Durantón y otros que profe­
san una opinión distinta. Vazeille parece dar al ejecutor 
testamentario todas las facultades que necesita para pro­
curar la ejecución del testamento, sin que se las haya con· 
cedido el testa dar . (1) Esto es excederse de la ley y for­
mar otra nueva. El código señala con cuidado las faculta­
des que el testa dar pued~ conferir al ejecutor testamenta­
rio: ¿por qué se habría tomado ese trabajo si el ejecutor 
habla de tener dR pleno derecho facultad para hacer todo 
lo que tiende á ejecutar el testamento? 

Troplong, á quien también se cita, va todavía más lejos 
que Vazeille. La misión de los ejecutores testamentarios, 
según él, puede ser tan varia como la de los te"tadores. Es­
to equivale á decir que la voluntad del testador forma ley. 
Si tal fuese el sistema del código civil, habría podido elle­
gislador limitarse á transcribir la ley de las XII Tablas, 
En lugar de conferir al testador un poder absoluto, dice el 
código)o que pnede y lo que no puede hacer. Troplong 
tiene una singular explicación para multitud de disposi­
ciones de nuestra sección; los artlculos 1,026 y siguientes 
se hicieron más bien para indicar la capacidad ordinaria 

1 Durantoll, t. 9", pilg. 393, núm. 411; Yazeille. t. 3°, 102, núme_ 
ro 12 
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de los ejecutores testamentarios y suplir el silencio del tes­
tador, que para lilllit~r su podp.r en cuanto á lo que no 
exceda tÍ la parte d"ponibie. Hay en estas palabras noa 
confusión completa de principios é ideas. ¿Qué tiene que 
ver la parte disponible con la ejecución testamentaria? De 
q 11e el te"tador pueda disponer de todos 6US bienes cuando 
no deja herederos resen'atarios, ¿se ha de seguir que pue­
ae sobrevivir {¡ sí mismo y limitar y estorbar el derecho de 
propiedad de sus herederos! En los artlculos 1,026 y si­
guientes, no elice el legislador lo que puede hacer el ejecu­
tor, sino cuáles son las fac ultade. que el testador puede 
conferir á su ejecutor testamentario y cuáles las obligacio­
nes de los ejecutores; allí no se tnta de su capacidad. ¡Cosa 
singularl De.pués de ensiñar que todo lo puede hacer el 
testador, le niega Troplong el derec.ho de dar al ejecutor 
la posesión de los inmnebles. (1) Es menester ser conse­
cuente: si los artículos 1,026 y siguientes no limitan las fa­
cultades del testador, éste debe tener derecho 'de hacer 
cuanto jnzgue r.ecesario para la ejecnción de su última vo­
luntad; si, por el contrario, eBas disposiciones son limita­
tivas, no puede el testador excederse de ellaa. 

334. Tan inciert~ como los autores lo es lajurispruden­
cia. Volveremos á ella cuando examinemos las cuestiones 
que se coutroTierteu; por de pronto, nos limitamos á ha­
cer constar las vacilaciones del tribunal de Bruselas que 
muchas ocasiones ha tenido que ocuparss en la cuestión de 
principio. 

Un testador da á su ~jecutor testamentario 13s más am_ 
plias facultades, entre ellas la de recibir las cantidades que 
se le deban por alguna pensión y hacer el empleo de ellas, 
la de sostener los litigios y perseguir {¡ los deudores. Uno 
de los demandados opone la falta de carácter del ejecutor; 
y el tribunal reduelve que si el testador pudo dar IÍ su eje. 

1 'l'roplong, t. 2°, pág. 201, núm. 2,026. 
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cutor testamentario 111 ¡;osesión, pudo igualmente investir­
le de las facultades que haya estimado conveniente~ á los 
intereses de la sucesión. (1) Con lo cual se reconoce al tes· 
tador un poder absoluto, ilimitado. 

Hubo una testadora que usó de ese poder haciendo un 
testamento tÍ la manera de las XII Tablas: daba á su eje­
cutor testamentario la faculLad de dividir la herencia y 
reclamar las cantidades que quisiera pua el desempeflo de 
BUB obligaciones, sin tener la de rendir cuenta algulJa, y 
si vela la menor resistencia en sus herederos, él mismo po. 
dria nombrar á los herederos. Hasta la validez del man­
dato podía desconocerse, puesto que ninguna disposición 
de BUS bienes había hecho la testadora. Se respondía, en 
cuanto al ejecutor testlmentario, que si la difunta había 
podido excluir á sus herederos legales, con mayor razón 
habia podido transmitirles su patrimonio modificado. El 
tribunal resolvió que las facultades que habla conferido la 
testadora ti HU ejecutor eran exorbitantes, que se habia ex­
cedido de la ley al cODferirle facultades de que la ley no 
habla, y que la partición de la herencia no entraba en las 
atribuciones de un ejecutor testamentario. (2) El tribunal 
volvía sobre BUB pasos y entraba en la verdadera senda y 
la única que puede conducir á un principio cierto, el de 
conformarse al texto del código. 

El tribunal, en un fallo posterior, sienta el verdadero prin­
cipio. La facultad de testar, dice, es pura emanación del 
derecho civil <]ne arregla las facultades del testador. Aho 
ra bien, al permitir el código civil nI testRdN que non.1bre 
ejecutores testamentarios, ha descrito y fijado su; funcio­
ne8, y no es lícito al te.tador conferir á los ejecutores 
facultades de que no habla la ley. En el caso, el testador 
habia encargado tÍ su ejecutor que liquidara la herencia; 

1 Bruselas, 18 de Noviembre .le 1815 (l'asícrisia, 1815, pAgo 1i29). 
2 Bruselas, 1! de Junio de 1816. Pasícnsia, 1816, pág. 141). 
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y el tribunal resolvió que la ley no da ese derecho al eje­
cutor ni permite que se le confiera. (1) 

Núm. 2. De la ocupación. 

l. E.ttensi6Tl de la ocupación. 

335. El "rtículo 1,026 dice: "El testador podrá dar á los 
ejecutores test.amentarios la ocupación de todo, ó sólo de 
una parte de su mobiliario; pero sin que pueda durar más 
(IU3 el año y día á contar desde su fallecimiento. Si no se 
la dió, no podrán ellos exigirla." Entiéndese, por ocupa­
ción, en materia de herencia, la posesión de la misma, de­
ferida por la ley á 108 herederos conforme al orden que 
ella e~tablece. En el derecho antiguo, era también legal 
la ocupación de les ejecutores testamentarios; concedíanse, 
la las co,tumbres Hin que ellos tuvieran necesidad de pe­
dirla ni el testador obligación de darla. (2) Era esto con­
secuencia lógica de la desconfianza que ha presidido á 
ia institución de los ejecutores testamentarios, á quie­
nes nombra el (lifunto por el temor que abriga de que 
los herederos no ejecuten fielmente sus últimas volunta­
des; y si hay temor legítimo, eg principalmente por lo 
que ha~e al mobiliario, por no ser tau fácil disiparle y 
distraerle. La ejecución concedida á los ejecutores testa­
mentarios era un medio e;,érgico de prevenir el peli­
gro. ~o se ve muy bien por qué los autore. del códigt) no 
mantuvieron la ocupación legal de las costumbres; esto 
es obli~ar al testador á darla, y, ~i ignora que tiene tal de· 
recho, lo compromete la ejécucion testamentaria, pueBto 
que la ocupación <lel mobiliario es el medio más enérgico 
de alcauzar el fin que el testador tuvo en mira. l'othier 

1 Brnselas1 25 de Ftjbrero tle 1818. Paskrisja, 1818 pú,g. 44; DaL 
loz) núm. 4,025). En el mismo sentido, Bruselas, 28 üu Noviembre 
de 1872; Pasicrisia, 1873, ~J 96). 

2 Pothier, De las donac(011es festameJllarias. núm. 212 y siguiclJ.tcs. 
p de D. TOMO XlV.-5;¡ 
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dice que el poder de los ejecutores testamentarios consis­
te, principalmente, en la ocupación qne las costnmbres con­
ceden al ejecutor para la ejecución del testamento. ~in la 
ocupaci6n, carece de eficacia la ejec ución testamentaria. (1) 

336. Según el articulo 1,026 el testador puede dar la 
ocupaci6n á los ejecutores testamentarios; y si no se la dió, 
no podrán ellos exigirla. ¿Será menester conclnir de aqní 
que se debe conceder la ocupación en términos expresos? 
Se ha resuelto que la ley no exige una concesión expresa. 
Es cierto que no hay fórmula sacramental para la ocupa­
ción más que para las otras disposiciones de última volun· 
tad (arts. 1,002 y 967'; pero cuando menos se necesita una 
expresióu de la voluntad del testador, puesto q ue é~te de­
roga la ocupación legal de los herederos ó del legatl\rio 
universal; y las excepcione. piden, por lo general, una ma­
nifestación expresa de la vol untad. Si no se exige para la 
ocupación,8s porque se aplica el principio, en virtud del 
cual, puede el testador expresar su voltmtad como él la 
entienda. Si un testador da á su ejecutor todas las facul­
tades, todos los derechos que constituyen la ocupación, es 
menester decidir, como 10_ hizo el tribunal de Bruselas, que 
el ejecutor teudrá la ocupación aunque na'la haya dicho 
el testador. (2) 

337. La ley dice que el testador puede dar al ejecutor 
testamentario la ocupación de todo el mobiliario ó de una 
parte de él. La extensión de la ocupacióu depende, pues, de 
la voluntad del testador. como la ocu pacióu misma. Bajo 
este concepto, j tlstincase la in vocación del código; la ri­
queza mobiliaria ha adquirido una extensión que no po­
dian ni aun imaginar las costumbres, toda vez que hay 
grandes fortunas que consisten exclusivamente en mobi­
liario; si los legados son tle poca importancia, es inútil dar 

1 Compárese (\ Dm'anton, t. 9?, pág. 380, núm. 396. 
2 Bru8elao, 8 de Noviembre de 1842 (Pasicl'isia, 1842, 2, 320) Y 

7 de Junio de 1848) ¡bid;, 1651, 2,339)_ 
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al ejecutor la ocupación de todo el mobiliario, pues el me­
dio de be ser proporcionado al fin. 

¿Qué se entiende por mobiliario eu el articulo 1,026? El 
artículo 535 dice qua se entien(le por mobiliario todo lo 
que se reputa mueble, conforme ti la8 reglas de la ley. 
Comprenlle, pues, todos 108 derechos muebles. Sin embargo, 
se resolvió ya que no podía reclamar el ejecutor los dere­
chos de que no podia disponer el difunto; lal sería un 
arrendamiento hecho con la condición de que el arrenda­
tario no podría cederle en todo óen parte, .in consentimiento 
del propietario; el testador, dice el tribnnal de Gand, no 
puede transmitir á su ejecutor la ocupación de un del echo 
que no puede ceder. En efecto, ¿cuál es el fin de la ocu­
pación? Es el de permitir al ejecutor testamentario que 
procure la venta del mobiliario (art. 1,031); .inembargo, 
no puede vender derechos que el mismo difunto no le ha­
bría podido ceder. E~ menester decir, pues, que aunque 
ciertamente el ejecutor tendrá el derecho de arrendamiento, 
es decir, la poseeión, esa pose&ión no le ha de dar derecho 
para venderle. (1) , 

338. ¿Puede dar el testador la ocupación de IOB inmue' 
ble~ al ejecutor testamentario? Generalmente se admite la 
negativa, con excepción de Delvincourt y de Vazeille, cuya 
opinión ha quedado aislada. Es consecuencia evidente del 
principio que hc¡nos establecido acerca de las facnltades 
que pueden conferirse al ejecutor. ¿Habría podido el tes­
tador dar la ocupación al ejecutor si la ley no le hubiese 
conferido expresamente ese derecho? No, en verdad, por­
que la ocupación del ejecutor quita á los herederos que la 
tienen la administración del mobiliario; ella estorba, pues, 
y altera los derechos que tienen como propietarios; más, 
bien puede el testador disponer de su patrimonio, sin po­
der no obstante limitar el derecho de prol'iedad de BUB he-

1 Gan(\, 23 de Felirero (le 1870 (Pasicrisia, 1870,2,244). 
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rederos. Por otra parte, los motivo, porque la ley permite 
que se de la ocupación del mobiliario al ejecutor no exis­
ten respecto de los inmuebles; los legatarios tienen un me. 
dio enérgico y ~encillo para garantizar sus derechos, cual 
es el de hacer que se registren 10'; inmmblcs y pedir la se" 
paración de patrimonios (ley hipotecaria, arto 39). Oreemos 
inútil insistir en esto, de lo que ya hemos dicho (número 
332). (1) 

339. La ocupación del ejecutor testamentario no impi­
de la del heredero que la tiene en virtU'1 de la ley. Es ob· 
servación que hace Dumoulin y reproduce POI.hier. ¿Quie· 
re decir esto que al mismo tiempo te~gan el heredero y el 
ejecutor la ocupación del mobiliario? Esto no es posible, 
la ocupación concedida al ejecutor I!O es verdadera pose­
sión. El ejecutor, á virtud de la ocupación que se le co!!­
cedió, se constituye en depositario; no está en p0óesión si­
no en tombre del heredero; éste es, puea, el verdadero po· 
seedor de todos 10s bienes de la herencia, conforme á la 
regla: El muerto pone en posesión al viro. (2) 

Del principio de que el ejecu1lor posee por los heredero', 
la sala de casación ele B'§lgica sacó la consecuencia ele que 
los herederos puedeu agregar á su posesión la del ejecutor 
test,amentario, para completar la pr~scri[lción de treinta 
años que oponen a la acción de petición de herencia. (3) 
A decir verdad, no necesitan invocar esa posesión; porque 
la ocupación les da la posesión de hecho lo mismo que la 
de derecho; ellos son los que poseen y quienes, por consi· 
guiente, prescriben. 

Teniendo los herederos la posesión, tienen también to­
dos los derechos anexos á la posesión; tienen el goce de 

1 Aubry y Rau, t. 4", pÍlg. 136, llotns 23 y 24 Y lús autores quo 
citan. Demolombl~, t. 22. pág. 41, núm. 47. Dailoz) núm, 4,065. Bru­
selas,8 de Agosto de 1864 (Pnsicrisiú, lR64, 2, 4t1). 

2' Pothier, De las donaciones testamentarias, núm. 212. 
:J Denegada, ~3 de Diciembre de 1834 (Jla,icrisia, 1834, 1,338). 
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los bienes; si el ejecutor percibe 10< frutos naturales ó los 
civiles, debe darles cuenta de ello,. (1\ A veces, el dere­
cho de 108 herederos y el del ejecutor ,e pOl "'1 en conflic­
to; puede el ejecutor necesitar titul0 Q

, libr", papeles del 
difunto, y tambien los herederos tieuen derecho de con· 
sultarlos. Se resolvió en este caso que debían depo,itarse 
en un" escri ban!a si lo pedían los herederos, á fin de que 
todos los interesados pudieran examinarlos. (2) 

340. ¿Puede el testador conceder á su ejecutor la ocupa· 
ción de todo su mnbiliario cuando deja herederos reserva­
tario,? Esta cuestión divide á los autores; pero nos parece 
qb.e casi ni dudosa es. El tribunal de l'arís la resolvió de 
un modo afirmativo, diciendo, y diciendo muy bien, que el 
artículo 1,026 es general y no distingue si hay ó no here­
deros reservatarios. Ni tenía necesidad de distin¡.ruir. La. 
ocupación del ejecutor testamentario no quita á los rc~er­
vatarios los derechos que les corresponden á virtud de la 
ley (num. 339), y pneden hacer que cese la ocupación pro­
P01' o iOllllndo al ejecutor los recursos indispensables par:> 
el pago de los legados. (3) 

11. DW'ación de la ocupación. 

:341. El artículo 1,026 dice que la ocupaci6n del ejecu­
tor testamentario no podrá durar más que el año y dia á 
contar desde el fallecimiento del testador. A pesar de los 
términos restrictivos de la ley, se ha so.qtenido que el tes· 
tador podla prolongar la ocupación !t mol, de un año, y por 
tanto sin limitación. (4) Esta opinión demUEstra el poco 
respeto con que 108 jueces ven á la ley: 1" letra de ella es 
restrictiva y lo es también SU espíritu. Ella ha qu?rid) 

1 Gaml, 23 <le P¿hrero de 1870 (Pasicrj8ia, 1870,2, :!4·1)' 
2 BrnseJa~, 25 ,lo Fehrero lle 1818 (Pas;cr¡sia, 1818, pág. 41). 
3 París, 18 de Diciembre <lB 1;<71 (Dalloz, 1873, 2, 15). En nota so 

nita á los autor~~ en l)ro y en contra. 
4 Duranton, t. 9", pág. 382, núm. 400, combatil1o por todos los au· 

tores (Maro.dé, t. 4°, p(¡.g. 109, uÍlm. ll<lel a~tículo 1,026), 
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conciliar los derechos de los herederos con las necesida· 
des de la. ejecución testamentaria y con ese fin li mitó la 
duración de la ocupación. Las observaciones del Tribuna. 
do disipa.rlan cualquier duda si alguna hubiese. El pro 
yecto presentado por el consejo de Estado ~e hallaba con' 
cebido así: "Podrá darles la ocupación por un añ,) y un 
dla." Esto bastaba para limitar el tiempo de la ocupación; 
el Tribunado fl1é de parecer que era necesario decir más 
claro que la ocupación, en ningún caso, podría dnrar más 
que el año y día. Se atendió esa indicación y se redactó el 
artIculo de una manera restrictiva. Inútil es insistir en es' 
te punto que es de evidencia. • 

¿Pueden los tribunales prorrogar el tiempo de la ocu­
pación? Troplong dice que nada obsta para que el juez 
pueda prorrogar el término de un año, en el caso de que 
el ejeclltor haya estado impedido en BUS operaciones por 
disputas ó cualquier otra causa, Ó bien cuando se haya 
prohado que fné insuficiente el plazo para desahogar la 
misión que se le confió. El tribunal de Córcega, añade Trop' 
long, lo resolvió así según nuestras conclusiones. (1) Si 
ebe tribunal lo resolvió asl, lo resolvió mal. ¡Cómo! ¡los 
tribunales habían de tener derecho para restringir yen. 
torpecer el ejercicio de la propiedad! Fueron establecidos 
ellos para garantizarla, que vo para violarla" Todos, inclu· 
so Troplong, le Liegan el testador el derecho de prolongar 
11 oCl!.Pación más allá. del término legal; y sin embargo, las 
mismas razoneR que se dan para los tribunale.s existen a 
f01'¡iori para el testador. El es propietario, tiene libertad 
para disponer de BUS bienes, y la tiene para no dejarlos á 
los que instituye por sus legatarios; pero si Be 109 deja, no 
tiene libertad para quitarles la deteutación:y la adminis­
tración por más de un año. ¡ Y pndrían hacer los tribuna­
les lo que no tiene derecho de hacer el propietario! 

1 Troplong, t. 2·, pág. 193, núm. 1,999, Compárese con Grenior, 
tomo 3~, pág. 11, nÚID.330. 
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342. La jurisprudeucia está de acuerdo con 105 autores 
Un testador estable;';'; una fundaci6n de 10,000 francos de 
rent", destinándola para proveer á perpetuidad á la educa­
ción y enseñanza de 8US parientes colaterales, y nombran­
do ejecutores testamentarios para que cuidaran de la ejecu. 
ción de sn voluntad con la facultad de dar~e sucesiones á 
sí propios. Se resolvió que aquella prorrogación.ilimitada 
era nula y que la perpetnidad de la institución degeneraba 
en una verdadera sustitución. (1) La palabra fué mal em­
pleada: había, en nuestro caso, el cargo d,' conservar, no 
el devolver. Por mejor decir, había una fundación perpe­
tua, esto es, creación de una persona civil con estableci­
miento de administradores rspeciales. IIemoq dicho en 
otro lugar que una disposición como aquella es radicalmen' 
te nula como contraria al orden público. 

El tribunal añade que la ejecucióll que por algún tiempo 
se da á una disposición por el estilo, no por eso la expurga 
del vicio que contienen. Esto es evidente; las nulidades de 
orden público no se cubren con la confirmaci6n. Cuando 
no se interesa el orden público, pnede prorrogarse la ocu­
pación de acuerdo con los interesados. Según él mismo, la 
ocnpación es de illt?ré~ puramente privado, y así nada obs, 
ta para que 103 herederos consientan en que se prolon­
gue. (2) 

343. La oeupación cesa despue~ del año y día contados 
desde la muerte del test~t1or. El artículo 1,026 supone que 
el ejecutor testamentario ha tenido la ocupación desde que 
se habrió la herencia, pero si por cualquier motivo no ha 
podido ponerse en posesión desde que murió el testador, no 
comenzará á correr el año sino desde el dla en que el eje­
cutor haya estado ó podido estar en posesión del mobilia­
rio. Así se resolvía antiguamente, por más que las cos-

e 
1 l'au, 7 de Diciembre ,10 1861 (Dallez, 1863, 5, 164). 
2 Denegada de la sala (le casación de Bélgica, 6 de Julio de 1871 

(Pasicrisia, 1871, 1, 236). 
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tumbres, lo mismo que el código civil, hicieran correr el 
plazo desde el fallecimiento del testador. En el mismo sen­
tido hay que entender el código, puesto que no hace más 
que r~producir la disposición de las costumbres, fuera de 
que la razón misma exige eBa interpretación. Lo que quie­
re la ley, es que el ejecutor cueute cou un afio para ejecu­
tar la últiJlla voluntad del testador; y si el término comen­
zara á contarse desde el fallecimiento, podría sucetler que 
transcurriera ese término de uu año sin que el ejecutor 
tnviera noticia del testamento, Ó bien antes de que pudiera 
tomar posesión si 8e impugnaba el testamento. Tal es la 
opinión unánime de los autores. (1) 

344. Cesando la ocupación, ¿cesa también la ejecución 
testamentaria? As! lo enseña Pothier: la ejecución testa­
mentaria se restringe por las costumbres, á un año, con el 
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 todavía el testamento. No sucede lo 
mismo, vigente el código civil; la ocupación no es ya de 
esencia de la ejecución testamentaria, siendo así que, con­
forme al derecho antiguo, el mandato del ejecutor se Con'· 
fundla con la ocupación. Puede el ejecutor testamentario 
no tenerla, pues su mandato consiste en hacer que se eje­
cute el testamento, y continúa mientras no se haya cum­
plido can la última voluntad del testador. (2) 

345. Conforme al articulo 1,027, "el heredero podrá ha­
cer que ceBe la ocupación, ofreciendo proporcionar Él. 108 

ejecutores testamentarios la cantidad que baste para el 
pago de 108 legados muebles, ó acreditando haber hecho ya 
ese pago." Por ofrecer, entiende la ley, no Ulla simple pra-

l Pothis!.', De lCls donaciones testmnentarias, núlll. 231, según Du_ 
moulin y la jurisprudenoia. TOllllier, t. J', 1, pág. 325, núm. 094 y 
todos los autores. 

2 Bruselas,9 d. Septiembre de 1815 (Pa8;cri.;a, 1815, pág. 455), 
"1 Agosto 4 de 1852 (Ibid, 1853, 2, 26). 
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mesa, sino un ofr~cimiento real, ofrecimiento que, confor­
me á b. misma ley, uebe equivaler al pago de los legados, 
siendo menester, p0r lo mismo, que los herederos suminis­
tren al ejecutor los recursos necesario~ para hacer el di­
cho pago. En este sentido hay una resolución, y la cosa 
no ofrece la mellar duda. ',1) 

El derecho que el artículo 1,027 concede á los herederos 
es absoluto, en cuanto :i que puede a ellos ejercerle aun 
c\l'\udo el test'ador haya conferido mandato al ejecutor pa­
ra ven,ler tooos los bienes del acervo y liquidarle. Efecti­
vamente, Esa "enta sólo es un medio para llegar á la eje­
cución del testamento; pero si los herederos le ejecutaron 
ya pagaudo los legados, ó si proporciona al ejecutor las 
cantidades necesarias para h"cer 10H pago<, tal ejecución 
no tiene razó" de ser. (:l) Se resolvió ya que unO de 108 

herederos no necesita la concurrencia de 'us coherederos 
para ejercer el <lerectlO que le concede el artículo 1,0:H; y 
;¡;juiere adelantar las cantidades que se necesiten para 
pagar los legados, indurlablement3 llO tienen derecho 
para negarse ú recibir1a~ ni lo,'i legatarios ni el ejecutor 
testamentario: no los primeros, purque reciben lo que Be 

les debe, y el acreedor está obligado tÍ aceptar lo que Be 

le ofrece en pago; no el ejecutor, porque su mandato es 
una carga, no un derecho; y cuando se cumplió con la car­
ga, cego el mandat,;. (3) 

346. La aplicación de los principios que acabamos de 
cxp"npr dió lugar a una dificultad que se llevó ante la 8:1-

~a de c~sación de Bélgica. Durante el silo de la ocupación, 
el eje\lutor, que recibió manelato para el efecto, procede á 
la venta de los bienes, por el ministerio de un notario, y 
al espirar el aileJ, el notario en troga el precio al ejecutor. 

1 Brus~lap.J 4 dt\ Agosto (le 1852 (Pasicrisja, 1';53, 2. 26). 
2 BruRelas, 16 tlo Marzo ele 1811 (Dalloz, núm. 4,0.7). 
:J Bruselas, 15 de Marzo llo 1817 (1.'asicrisia, 1817, pág. 347). 

p de D. TOMO Xlv.-53 
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Los herederos sostienen que ese pago es nulo, por haber 
sido hecho á una persona que, no tenía carácter para reci­
birle, y piden que se condene al notario á pagarles lo que 
indebidamente pagó Rl ejecutor, Desecháronse, como tenia 
que suceder, esas pretensiones, por estar en pugna con los 
principios del mandato, El ejeclltor da al notario man­
dato para vender; lo que el notario recibe de los compra. 
dores, reclbelo 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 recibió? No por eso le es menos 
deudor de ese precio. Nada debe á 108 herederos, porqne 
m.da trató con ellos; estando obligado á pagar al ejecutor 
que le encargó hiciera la ven ta, naturalmente se libra con 
pagar á sU mandante. ¿Se dirá que éste no tiene derecho 
de obrar después de haber cesado la ocupación? Es cier. 
to que él no podrfa. hacer ya. ninguna venta, pero puede 
percibir el precio de lo que válidamente hubiere vendido; 
habría podido recibir los valor~s en el momento de la 
venta, y por lo mismo, pnede au n recibirlos después de 
1 a ocupación. (1) 

lIJ. Efectos de la ocupación. 

347. Pothier dice que el ejecutor puede ponerse por sí 
mismo en posesión de los bienes de q ne le ha puesto en po­
sesión la costumbre; (2) en nuestro derecho moderno, el 
menester decir del mobiliario cuya ocupación le concedió 
el testador. Esto no ofrece dific¡¡ltad cuando el te.tam"-nto 
es auténtico. Mas, ¿qué deberemos decir cuando el testa­
mento es ológrafo ó cerrador El legatario universal, cuyos 
derechos son mucho más amplios que 108 del ejecutor tes· 
tamentario, está obligado á pedir la posesión al presidente 

1 Denegada. 11 d~ Marzo de 18~ft (Pasicri"a, 18~6. 1,341). 
~ Pothler, De !J. denaMones testamentarias, n(illll. 218. 
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del tribunal si es ológrafo ó cerrado el testamento (ar­
ticulo 1,008). Es imposible admiti~ que pueda el ejecutor, 
,in inte~vención de los tribunales, pose.ionarse del mobi~ 
liario en virtud de un documento privado. No determi­
nando la ley ninguna formalidad en lo que mira al eje­
cutor, hay qUe resolver que debe dirijirse al juez si los 
herederos se niegan á entregarle el mobiliario cuya ocu­
pación tiene él. 

348. Enseña Pothier, de acnerdo con Dumoulin, qne otro 
efecto de ¡", ocupación es el de que pueda el ejecutor ven· 
der los muebles á petición suya: pero debe hacer la venta 
de acuerdo con el heredero, y si esl e no consiente en ella, 
debe emplazarle para hacer que decrete el juez la venta, á 
lo cual no se pu~de oponer aquel, como no sea ofreciendo 
al ejecutor las cantidades necesarias para la ejecución del 
testamento. El código reconoce esta doctrina en el articulo 
1,031, al cual volveremos al tratar de las funciones del 
ejecutor testamentario. A él d~be entregarse el producto 
de la venta, lo cual es cunsecuencia directa de la ocupa­
ción; el ejecutor tiene derecho de apoderarse de todo aqnello 
de lo cual está en posesión. Por otra parte, ~iendo necesa' 
ria la venta para pagar los legados, debe el ejecutor reci­
bir los recursos para el desempeño de su cometido, que 
consiste precisamente en ejecutar las disposiciones de últi· 
ma voluntad. (1) 

349. Por igual raz6n, puede cobrar los capitales que se 
deban á la sucesión. Esos capitales se hallan compreLdidos 
en el mohiliario -:le que está en posesión; á él, pues, deben 
pagar los deu!lores. ¿Sucederá lo mismo con las rentasr 
Es menester distinguir. En cuanto á las vencidafl al falle­
cimiento del testador, esMn compreadidas en el mobiliario 
cuya posesión concedió el testador á BU ejecutor, y éste será, 

1 Pothier, De la,. donaciones tel/amentarias, u6m. 218; Toullier, too 
mo 3·, t, p6¡. 32a, nflm. 68/1, 
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por lo mismo el que deba cobrarla •. ¿PuBde también re­
cibir las rent"9 que se venzan durante el año de la ocupa­
ción? Se ha discutidc el punto y huy alguna duda. Puede 
decirse que el difunto ,lió al ejecutor 1:: ocup,~cióll ,le todo 
el mobiliario. lo cual quiere decir de tOllo el mobiliario 
hereditario, y ene! están COlJlprellC!i'las las renta',. Cree· 
mas que la opiuióu contraria es la más conformo con los 
principios. El testador no puede dar al ejecutor más que 
la posesión de los bienes qne c,tán en su patrimonio; mas 
las rentas que se venzan cle,pues de su fallecimiento uunca 
le pertenecieron, .ino que pertenece á los herederos en 
virtud del derecho de propiedad que se les transmitió; ¿y 
puede el testador conferir al ejecutor la posesión de lo que 
pertenece á BUS heredero,? E"to seria un verdadero "ten­
tado contra el derecho de propiedad. (1) Nuestra opinión 
está conforme con la trauición. (2) 

350. Es también consecuencia de la ocupación de los 
mueble~, dice Pothier, que el ejecutor te;tamen:ario pueda 
compeldr al pago á los deudores de la herencia y ree,bir lo 
que ellos deban; por consiguielltl\ puede pers"gllirlos ante 
los tribunales. De aqní ,e conduía que el ejecutor debía 
gestioDar lo nec9sario para conseguir el pago de las d, u­
das; si descuidaba hacer gestiones y llegaban los deudores 
á 6stado <le insolvencia, á él se le declaraba respon~able, 
por no haber cumplido con su rleber. (3) La misma doc· 
trina enSeñan los autores modernos. (4) 

Hay un fallo de Bruselas en sentido contrario. El tri. 
bunal parte del principio que hemos establecido (núme-

1 Anbr.v y na", t.,6", pág. 137 Y nota 31; Demolombe, t. 22. pá_ 
gina 49, n(¡rn. 53 y 108 autores qllB cit,in. Eu 8enti!lo contrario, lJu­
rnnton, t. 9~, pago 393, núm. 412. Troplollg, t. 2\), ~lág. 193, námo_ 
ro 2,001. 

2 Furgole, De los testamentos, cap. ]0, soc.4&, núm. 40 (t. 4°, p{L 
gina 160). 

3 Pothier, De las donaciones testamentarias, nfinl. 220. Furgole, 
cap. 10, seo. 4~. 11 (¡m . 34. 

4 Demololllbe, t. 22, pág. 50, udrn. IiG. Dallo~, u(¡m. 4j 09:1. 
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ro 332); á saber: que las facultad,,, y, por cJuc,iglliente, las 
ouligaciones de los ejRculores te';t1mentqrio; ~e derivan 
únicamente de la ley pue~to oue entl';¡iian ~ " la faculta{l - ) , 

Hombrarlas, la de conferir un m:uHla.to q l,¡cl se tiene que 
ejecutar muerto el manchntf, eé emanación del derecho 
civil. Síg1l8S8 de ahí que el testador no puede hacer exten­
,ivo á otros objeto, el mandato del ejecutor Ú quien élnom. 
br", por deber quedar ese manrhto dentro de 10B límites 
de Ir. ley que le dió el ser. Ahora bien, el c,ídigo civil no 
da al ejecutor facultad para ejercitar judicialmente las 
acciones que pertenezcan tí la herencia, ,ino solamente el 
,10recho de provocar la vünla del mobiliario. El úlencio 
,le la ley re~uelve la dificultad. (1) Si el ejecutor no tiene 
car!:.cter para ejercitar j'lllicialmente las acciones correg o 

[londientes á la testamentaria, la cOll9€cuencia sed que no 
puede quedar obligado á lo. daño~ y perjuicios con 1,)·; he· 
rede'ros por cauoa de la insol vencia de los deudore,. 

Admitimos el principio que sirve de punto de partida al 
L¡' .ullal; ¿pero no hace el rallo una aplicación muy estric­
ta ,le ~l? Furgole dice muy bien que ¡. aceptación se le dió 
'e 1 'jecutor tes\umentario para pagar los legados y cumplir 
con las demás rlisposici 'Tles del testador; y ¿de qué le ser­
vid t la posesión de créditos si no habia de poder perseguir 
ti lo. deudores? Puede cousistir todo el activo mobiliario 
en créditos; mas si no puede hacerlos efectivos el ejecutor, 
¿cómo ejecutará su mandato? La ocu[la~¡6n implica, puas, 
el derecho de perseguir á los deudores. (2) pero es distin­
ta la cuestión de si, por no per~egllirl03, h~ de ser respon­
sable el ejecutor de la ins'll vencia de "J' deudores. Cree­
mos, con el tribunal de Bruselas, qne H') lo e. con relación 
á 103 herederos; y la razón esta en que teniendo éstos la 

1 Bmsola., 3 de Enero de 1824 (Pasicrisia, 1824, ptg. 5). 
2 En eate sentido bay un fallo reciente del tribunal de Bruselas 

,le 16 de Mayo de 1873 (P .. &ír:n~ia, 18T4, 2,244). 
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ocupación, tienen también dere~ho de perseguir á los deu· 
dores. A ellos, pues, toca obrar, y no se pueden qu~jar de 
que no proceda el ejecutor, puesto que no e. representante 
de ellos ni tiene la misión de velar por sus intereses; él e.tá 
encargado de procurDr que se ejecute el testamento; ei, 
pues, incurre en responsabilidad, no puede ser eino con res­
pecto á 108 legatarios. En esto nos parece que está el ver· 
dadero punto de la dificultad. 

El ejecutor puede perseguir á los deudores en virtud de 
la ocupación que tiene del mobiliario; pero no debe hacer­
lo sino cuando lo exija la ejecución del testamento. Si hay 
recursos suficientes para pagar á los legatarios, ¿por qué 
habla de perseguir á los deudores? N o obraría entonces 
como ejecutor del testamento, sino como represeutar.te de 
los herederos, y no es esa su misión. Mas si es necesaria la 
recaudación de créditos para pagar los legados y si, por 
negligencia del ejecutor, se hacen inEOlventeslo! deudores, 
podrá declarársele responsable de las consecnencias de su 
negligencia. (1) Decimos que podrá serlo, porque la res­
ponsabilidad es cuestión de falta, y al juez corresponde 
apreciar su gravedad. En este sentido se ha formado laju. 
ri~prudencia; habiéndose declarado que no podia el ejecu­
tor responder de la insolvencia de los deudores cuando se 
tratara de créditos antiguos que el testador mismo no ha. 
bla pudido hacer efectivos, á pesar de 108 fallos favorables 
que habla obtenido; que el ejecutor no sataba obligado á 
proceder cuando fueran á durar los litigios más tiempo 
que el de sus funciones, y que lo único que se le podía exi­
gir era que suspendiera la prescripción practicando actos 
de conservación. El tribunal de Burdeos agrega Ima con­
sideración muy equitativa, y es la de que el mandato dd 
ejecutor debe apreciarse por el estado y carácter de la per. 
sona á quien ae le confirió. En el caso ocurrido, tratábase 

1 DaUoz, "Dlllpo8ioionea,~ nítm. 4,093. 



DlI LOS lI1ECUTORBS TEITAMENTAltIOS. 423 

de un capitán de buque; no Se podía suponer que el testa. 
dar hubiese tenido el ánimo de imponerle cargas incom­
patibles con sus obligaciones de capitán: ¿podia descuidar 
él los intereses de los armadores para Bostener los litigios 
contra los deudores de la testamentarla? (1) 

351. ¿Puede el ejecutor contestar las demandas de los 
acreedores y legatarios? Volveremos.á este punto cuando 
tratemos de las fnnciones del ejecutor testamentario. Por 
de pronto nos concretamos á asentar que la ley no le da 
earácter para representar á Jos herederos, pues no es su 
mandatario, ni está encargado de BUS intereses. En este 
punto, hay que estar.e á la ley; el mandato del ejecuto,r 
·,s, como muy bien lo dice el tribnnal de Bruselas en el 
fallo que acabamos de citar, absolutamente excepcional. 
y, como tal, de estricta interpretación. 

Núm. 3. De las medidas de conservación. 

I. Del aseguramiento de bienes. 

352. El artículo 1,031 dice: "Los ejecutores testameIlta­
rios harán que se proceda al aseguramiento de bienes si 
hay herederos menores, en interdicción ó ausentes." Se 
pregunta en favor ne quién deben los ejecutores requerir 
para el embargo. En general, todas las obligaciones de los 
ejecutores se refieren á la ejecución dpl testamento, y S6 les 
han impuesto, no en favor de los herederos, sino más bien 
contra ellos; los embargo3 80n un acto de conservación y 
á la vez de desconfianza. Es un preliminar del inventario, 
al cual deben procedpr los ejecutores. En éste sentido, la 
medida se comprendería perfectamente. Pero el texto le­
gal no comiente atenerse á ese punto de vista, exclusiva­
mente; el articulo 1,031 no o'Jliga á 108 ejecutores á que se 
proceda á los embargos, sino cuando bay herederos meno-

1 Agen, 17 ;le Abril de 1807. Oompárese con la del\erada de de 27 
Marzo de 1827 (Dalloz, núm. 4,094, l· Y 2°). 
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res, ausentes ó en interdicción, esto es, herederos incapa­
ces de cuijar por ei mismos de 8US iutereses. Esto prueba 
que el legislador se preocupa con otros intereses que no 
son los de los legatarios. (1) Resulta de aqui falta de ló­
gica y unidad, y hasta cierta incertidumbre en la aplica· 
ción de la ley. 

353. El código de procedimientos no ordena que inter· 
vengan terceras personas para pedir el aseguram iento en 
provecho de los menores, ,ino r:ualldo éstos no tienen tu· 
toro Así, el articulo 910 dice que si los menores no tienen 
tutor, podrá pedirse el aseguramiento de bienes por algu­
no, de BUS parientes; y según el articulo 911, se procederá 
á ese aseguramiento ú instancia del ministerio público, y 
aun de oficio, por el juez de paz, si el menor no tiene tu­
tor ni se ha pedido el aseguramiento por algún pariente. 
Se pregunta si el ejecutor está obligado á pedir ese asegu­
ramiento cuando los herederos menores tienen tutor. Nos 
parece que la obli~ación impuesta por el código civil al 
ejecutor testamentario, está modificada por el código de 
procedimientos civiles. ¿Se concibe que el ejecutor tebta­
mentario, á quien su misión nO llama á vigilRr lo. intere­
ses de los herederos, debe pedir el aseguramiento cuando 
hay tutor, es decir, un representante legal de los meno­
res, (2) 

3á4. ¿Qué tendremos que decir cuando no haya herede­
ros incapaces? Que en ese caso, no eRtá obligado el ejecu­
tor testamentario á pedir el aseguramiento, auI:. cuando 
tiene indudablemente derecho á ello. Al encargarle qne 
cnide de que se ejecute el testamento, el Rrtículo 1,0:)1 le 
da derecho de hacer todo lo que sea necesario para esa 
ejecución y, principalmente, de provocar las medidas que 

1 Demolombe, t.22, pág. ú6, núm. 61. Oompárese á Troplong. 
t. 2~, pág. 190, núm. 2,020. 

2 Véanse en sentido QPuesto, los autores citados por Demolombe, 
t. 22, pll&". 54, núm. 61. 
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tiendan á conservar el mobiliario de la testamentaría, que 
es la gr,rantía de los legatarios. El artículo ~35 del código 
de procedimiento; 8UpOlW que el ~jecutor te,tameutario 
concurre Con los herederos it ue,lir la formación de inven-, 
tario; y el aseguramiento de bienes es un preliminar del 
inventario. Este no es Verdaderamente garantía sino cuan. 
do el aseguramiento haya impedido toda mala inversión 
del mobiiiario hereditario. (1\ 

35.5. ¿Los ejecntores testamentarios debeu pedir el ase-­
guramiento cuallllo no ticuen la posesión? Si el asegura. 
mil,nlo no fuese prescripto más qne en favor de los)egata­
rios, habría que re,olver que el ejecntor sin la posesión 
y ajeno por lo mismo tÍ loda ge3ti6n, liO está obligado á. 
pedir el aseguramieuto. Pero, como acabamos de verlo, la 
ley extiende aqui las atribnciones del ejecutor, diciendo 
de una maner? absoluta que deLe pedir el aseguramiento 
siu distinguir "i tiene ó no la posesión. Conforme al "i.te­
ma del código, el ejeeutor pude no tenerlu; si, pues, fue­
"en leos obligaciones que le impone el artículo 1,031 con 
comecuencia de la posesión, lo ha bria dicho ellegislarlor; 
pero comenzando por declamr '1 ne la pOSesión e.' faculta­
tiva y prescribiendo en seguida lo que debe hacer el eje. 
cutor, la ley resuelve implicitamente que debe cumplir 
con tales obligaciones, tenga ó no la posesiÓn. Esta es la 
opinión má~ generalmente seguida. (2) 

11. Del Í11viJni'1,·io. 

35G. m artículo 1,031 dice qüe "J03 ejecutores harán 
(]m se haga, en J!re~encia del heredero pr!!sunto, Ó del de­
bidamente llamado, inventario de los bienes de la herell­
cia." Aqui -.-neh·e á ocurrir la dificultad de bi los ejecuto-

1 Demolomht:\, t. 24!, púg. 51\ núm. 61· 
:.! Véanse en sentido Oplwstü, los autoros citados por Dalloz, nú_ 

mero 4,068). 
p de D. TÓMO xlv.-rd 
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res deben hacer inventario cuando no tienen la poseslOn. 
Parécenos que la ley resuelve la dificultad. Si fuese el in­
ventario consecuencia de la ocupación, habría limitado la 
ley la obligación del ejecutor al inventario del mobiliario 
cuya ocup~cióu le díó el testador, ,isndo ~,í Cjue quiere que 
se inventaríen los bimes de la herencia á solicitud del ejecu' 
tor; aoí no sólo todo el mobiliario, ,in distinguir si el eje­
cutor tiene ó no la ocupación, "-iuo ta mbién todos los in· 
muebles de que no se la pudo dar el testador. Por tanto, 
no hay relación necesaria entre la ocupación y el inventa 
rio al cual debe proceder al ejecutor. Esto es decisivo. (1) 

Sin embargo, un motivo mny poderoso hay para dndar, 
y e~ la tradición. Pothi~r dice qne el ejecutor testamenta­
rio no tiene la ocup3ción de los bienes de la herencia sino 
haciendo inventario, y que no debe inmiscuirse en la eje­
cución del testamento antes de cubierta Esa formalidad. 
Furgole hace notar que el ejecutor edtaba obligado á hacer 
inventario en los países regidos por la costumbre, en tanto 
que no lo estaba en los países de derecho escrito, y lólOS da 
la razón de esta diferencia. Esa razón dice que es la de 
que en los países consuetudinarios, el ejecutor tenía la po­
sesión de ciertos bienes del difunto y estaba encargado de 
una gestión de la cual debía dar cuenta; mieutras que por 
el contrario. en los países de derecho escrito, el ejecntor 
no tenla la ocupación, ni administraba; desde ese momen­
to, venía á ser inútil el inventario, pues no es necesario 
sino para que aquellos que-tienen la administración y están 
encargados de las biEnes de otro, puedau dar cuenta exac· 
tao Pl Esto, en lo general, es cierto; ¿pero no deroga estos 
principios el artículo l,03l? Este artículo obliga al ejecu-

1 TOlllJier, t. 3~, 1, pág. 323. trroplong, t. 2?, })ág. 200, núm. 2,023. 
En sentido contrario, DelDolombü, t. 22, pá,g. 57, núm. 62, pág. SO, 
nfim. 102. 

2 Pothier, De l08 donaciones testamentarias, núm. 226. Furgole, oa_ 
pitulo 10, seCo 4~, n(¡ms. 27 y 28 (t. 4°, pág. 156). 
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tor tí hacer iU'l'eutario de bienes de los cuales uo debe iu' 
dudablemeute dar cuenta, puesto que no está eu posesión 
de ellos. Lu"go es absoluta lp. obligación que le incumbe. 

357. ¿A qmén le toca elegir el fllUciouario público, que 
deba formar el inventnrio? Actiguamente, el ejecutor tes' 
talnentario escogía á 1 ':1 fPl;cioGarios que debian formar 
el inyentario y el av"lúo y hacer la yenta. Si los herede­
¡,os no 3probabal1 la elección, rr'díau nombrar otro nota­
rio, ú otro nvrrluarlor paro proceder en unión de los que 
hubiera nombrado el testador. Los más de los autores eu' 
seilan que, bajo la vigencia. del código civil, el ejecutor 
testamentnrio tielle igual dereul10, (1) Yazeille hace notar 
que esos sabim profeeores no han reparado en la disposi­
ción del articllb 935 <id código de procedimientos civiles, 
que resuelve la cuestión. Dice ese artículo: "El cónyuge 
eu comunidad ne intereses, los herederos, el ~ieeutor testamen_ 
tario y los legatarios universal ó á titulo uni'l'ersal, podrán 
convenir en la desig'Hlción de uno Ó ¿os notarios y de uno 
ó dos peritos <Í valuadores; si no llegan á convenirse, pro­
cederán á la operación uno 6 dos notarios, peritos ó valua. 
dores que nombrará ueoficio el presidente del tribunal de 
primera instancia." \2) 

Se preguntn si el testador puede dejar al ejecutor testa­
mentario la designación de notario. El tribunal de Gand 
lo declaró afirmativamente fundándose en los art~. 1,026 
y 1,031. (3) El artlcnlo 1,026 no habla de funcionario. pú. 
blicos cuyo ministerio se 1 eq uiera para el inventario y 
para la venta: sólo permite al testador que dé la ocupa­
ción al ejecutor testaméntario, y si ella le da á éste facul. 
tad para nombrar funcionario, igual facultad debe tener 

1 Tonllier, t. 0°, J, púg_ :J~2, núm. Z::¡S4-, Dl1ranton, t. 9''', pág. 38, 
núm. 400; Aubry r Rau, t. G~, pág. 13~ Y Ilotas 1-1 y 15. _ 

2 Yazeille, t. 3', pltg. !lB, núm. 3 del articulo 1,031, .e¡¡muo por 
CoitLDeli.le y Bayle"lI1ouillarrl, • 

3 Gaml, 3 de Pebrero do 1838 (Pasicrisia, 1838, 2,27 Y Dalloz, nu­
mero 429). 



428 DONACIONES Y TESUME.'fTOS 

el heredero, puesto que también él tiene la posesión y es, 
ademá~. propietario. Nos hallamos, pue., en presencia de 
dos derechos iguale., por no decir que es superior el de! 
heredero, ,ie¡¡do por tanto aplicable d artículo 935 del 
código de pr,:ce.limientos. ¿S3 die:, 'lue puede el testa dar 
privar á RU he.redero del derecho que tiene ti la pDsesión 
para dársela nI ejecutor ~estamentario? Ya hemos contes­
tado á esta objeción. ;:;i ES exacto el principin tal como le 
hemos formulado, él zanja h dificultad; el testador no 
puede investir ¡\ su ejecutor ,le facultades que despujen á 
los herederos de un Jerecho inherente {¡ su calidad de pro­
pietarios y poseedores, á salvo los límites que señala 
la ley. 

358. ¿Puede el testador dispensar al ejecutor de q ne ha­
ga inventario? Creemos con Pathier que no. (1) Dispensar 
al ejecutor de que haga inventario, es dispensarle implíci­
tamente de dar cuenta de ~u manejo, puesto que el inven­
tario es la base de esa misma cueuta. Sin embargo, ordi­
nariamente dispensan de Ins d03 cosas los te.tadoreR al 
ejecutor; pero si no hay ni inventario ni cuenta, nin!!,una 
gllranHa tienen los herederos contra la negligrncia ó la 
mala fe del ejecutor. ¿Y se concibe que tI testac'lor exima 
al ejecutor de las obligacioues que impone la buena f~? 

Una cláusula que permite ti un administrador ser impúne­
mente descuidado ó infiel, ¿no es contnlria á 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 qne la ley les da y hacer ellos mis· 
mas inventario; pero tal objeciórl no destruye el argu­
mento de la moralidad. Para apreciar la validez de una 
cláusula, debe apreciar,e en sí misma, y no tomando en 
cousideración lo que h" <le hacer ó uo un tercero. Si l¡, 

1 Pothier, De las donaciones re8tam":i1ttlrias, núm. 227; y Pl'áotica 
de OrleaDs, arto 291, nota 3. 
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cláusula que examinamos es inmoral, que:h .iéndolo, aun 
cuando los hereueros auopten cic! h, medirla, para :'\se­
~llrarse contra el dolo ó 1<\ negligencú de: ijecntor. (1) 
Dé modo que hasta los nuí, lógico, partidarios <1e h opi­
nión que combatimos dicen que el testador podria prohi­
bir el iuventario. (2) Aquí es flagrante la inmoralidad. El 
inventario es una garantía contra la mal. versación del 
mobiliario: prohibir el inventario es tanto como de~ir que 
i:npúnemente pue·le malversarlo el ejecutor que está en 
posesión del mismo; ¿y una cláusula que facilita, que fa' 
vorece la malversación, no está viciada ni es esencialmen' 
te nula? Se "pone contra esto el axioma: El (Iue puede lo 
más pnede lo menos, pero respondemos que no, cuando lo 
menos consiste en una cláusula inmoml. Libre es el testa· 
dar para disponer de sus bienes como le parezc": ,?,¡e'le no 
dejar nada á sus herederos, pero si les deja BU patrimoll¡o, 
no puede agregar una cláusula en q'1e se permita q ue lo~ 
roben impúnemente. (3) 

N ÚIn. 3. De las medidas de ejecución. 
J. Principio. 

3',a. Dice el ilrticulo 1,031 que "los ejecutores testa­
me:;tarios cuidarán de que se ejecute el testamento, y po­
drú:', en el caso de que so cnestione sobre su ejecuci6n, in­
tervenir para sostener su validez." 
L~ primera parte del articnh establece un principio ge· 

neral Bplicable á todo caso en que se tli'pute acerca de la 
ejecución de la última voluntad del testador. De las cir" 
cunstancias depende lo que p",,!c h en el ejecutor. A.í, 

1 Compárese {l, Delllolombe, t. 22, p{¡g'. 57, núm. H3 y ,1. 108 auto_ 
res en seutido din~rso, cit3.uOS p~.r Anury y Han, t. 6~, pág. 13i, no 
t" 15, pro. 711. 

2 Dalloz, "Dillll)Oaiciones," riúlll. -1:076. 
3 Duranton, t. 9"1 pág. :~g7 y siguientes. núm. 40G; Troplong, to_ 

mo ~~, pág. 200, núm. 2,013; Marc",lé, t. 4", pág. 114, nítm. 3 \l01 ar. 
tículo 1,031. 
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admitesele que pueda registrar los inmuebles de la testa­
mentaría en nombre de los legatarios, para conservarles el 
beneficio de separación de patrimonios. (1) N o obstante, hay 
una razón para dudar, y es la de que la ley da estl dere­
cho á los legatarios, quienes por lo mismo pueden velar 
por sus intereses; ¿y no es esto decir que carece ele carác· 
ter el ejecutor? La objeción prueba mucho; todo lo que la 
ley permite al ejecutor que haga, lo permite así mismo á 
los legatarios; y de que estos puedan registrar, no se debe, 
pues, infedr que no lo puede el ejecutor. Basta qne el re· 
gistro asegure la ejecución dd testamento para que el eje­
cutor tenga derecho de solicitarle. 

360. El derecho de intervención que el artículo 1,031 
concede al ejecutor es consecuencia del principio estable­
cido por la ley. Es una extensión del derecho común. Con­
forme al artículo 466 del código de procedimientos, no se 
admite ninguna intervención, si no es de parte de los que 
tendrían derecho para oponerse en tercería. El ejecute>r 
puede intervenir en virtud de la misión que le dió el tes 
tador para procurar la ejecución del testamento. Es me­
nester no tomar el artículo 1,031 al pie de la letra para in­
ferir de él que el ejecutor no tiene derecho de intervenir 
sino euando se objeta la validez del testamento; se ha re· 
suelto ya que Liene derecho de oponerse á todas las oboer' 
vaciones que tocan al ~ostenímiento de la última voluntad 
del difunto. y que, en consecuencia, pu~de intervenir cuan­
tas veces fuere menest"r para el mejor desempeño de su 
mandato. Pero es menester que ello eea necesario ó cuan­
do menos úniti!. El mismo follo resolvió que si el ejecutor 
no hace más que reproducir los medios aue hacen valer 
108 legatarios, es inútil su presencia en el litigio, y por con­
siguiente ilusnria, lo CllU¡ autoriza al juez para obligarle 
á pagar los gastos. 

1 Dnranton, t. 9°, pág. 395, núm. 417; Aubry y RIIU, t. 6~, pági­
na 136. 
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Síguese de ahí que los ejecutores testamentarios no de­
ben intervenir; el artículo 1,031 dice que podrían; y á ellos 
toca juzgar si es útil 'u intervención. :Si se promueve en 
contra Buya, pueden pedir que se declare BU incapacidad 
para contestar. Desde el momento en que los legatarios 
defienden por sí mismos ,us intereses y no puede el ejecu­
tor traer al debate uinguna ley, no hay razón para que con­
tinúe en el pleito. (1) 

3Gl. La ley no da al ejecutor testamentario facultad pa­
ra ejercitar las acciones ,íe la herencia; al contrario, se le 
niega implícitamente, permitiéndole, nada más que inter­
veuga en las cuestiones que afecten á la ejecución del tes­
tamento. Esto resulta, por otra porte, de la naturaleza mis­
ma de bU encargo. No es el representante ele los heretle­
ros; éstos pueden y eleben vigilar por sí mismos sus inte­
reBes; aquél esta encargado de asegurar la ejecución de la 
última voluutael del difunto; su mandato es, pues, limita­
do, y, fuera de esos límites, no tiene derecho de obrar. (2) 

Se ha resuelto que el ejecutor testamentario no tenía 
derecho de intentar la acción pauliana para demandar la 
nulidad de los actos ejécutados por el difnnto en fraude 
de sus acreedores. El ejecutor no es representante de éstos, 
no está encargado de pagar deudas,iY en nuestro concepto, 
como lo diremos mis adelante, ni siquiera le puede con­
ceder esa facultad el testador. Por tanto, las acciones co­
rresponientes á los acreeelores estan fuera de 1<)S limites 
del mandato. (3) Es distinta la cuestión de si puede el 
ejecutor intervenir en las dispntas que se ofrezcan entre 
el heredero y un deudor de la testamentaría ó un detenta­
dor de bienes hereditarios cuando el heredero, unido á un 
tercero, trata de defraudar los derec3.08 de los legatarios. 

1 Lieja, 11 de Junio <lo 1851 (Pasicrisia, 1851, 2, 311). 
2 Metz,3 de Julio <le 1865 (Dalloz, 1865,2,126). Demolombe, too 

UlO 22, pág_ 71, núm- 79. 
3 Lieja, 25 de Julio de 1868 (Fasicrisia, 1869, 2, 215). 
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Desde que está á .discuci6n el interés de éstos, c·l. ejecutor 
tiene personalidad para obrar. Todos están de acuerdo en 
este punto; solo que unos dicen que debe limitarse á avisar 
á los legatarios, (1) y otros son de parecer que puede in­
tervenir. (2) Esta última opinión nos parece más conforme 
con el texto y el espíritu de la ley. El artículo 1,031 con· 
fiere al ejecutor la facultad de intervenir en los pleitos que 
se originen acerca de la ejecución del testamento, y al 
mismo tiempo, el cargo de cuidar que se ejecute éste: luego 
el ejecutor tie'ne personalidad desde que se trata de ase­
gurar la ejecución de la última volunt~d del testador, y la 
ley iudica el camino que debe seguir para obrar cnando 
alguna contestación ¡ntereea á los legatarios: esa es la in .. 
tervención. 

362. El ejecutor testa1uentario que tiene la ocupación 
puede perBeguir á los deudores de la herencia (núm, 350). 
Se pregunta si los faIJos dictados con respecto á él produ­
cen efecto en cuanto á los herederos. La negativa es indu' 
dable, y resulta de los principios relativos á la cosa juz­
gada y de la misión del ejecutor. Conforme al artículo 
1,351, las sentencias no producen efBcto más que entre las 
partes, y no lo es en un litigio sino el que fignra eu él pero 
sonalmente ó representado conforme á la ley, y los here­
deros no están representad"s por el ejecutor testamentario, 
lo cual resuelve la difieultad. (3) 

n. Venta de los bienes, 

363. Dice el artículo 1,031, que los ejecutores testamen. 
tarios "provocarán la venta del mobiliario á falta de dinero 
suficiente para pagar los lega.los." P"thier nos dirá lo que 
se debe entender por lao palabras p1'OVOea1' la venta. El eje-

1 TouJlier, t. 8?, 1; pág. 3251 núm. 59]; Dnranton, t. go, pág. 395, 
núm. 415. 

2 Demolombe, t. 23. pág. 71, núm. 7!l. 
3 Bayl6_Monillard comentando f\ Grenier, t. 3", pág. 15, uot,1 c. 
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cutor, dice, puede vender á 6U solicitud los muebles, pero 
debe hacer la venta de acuerdo con 108 herederos. En efec. 
to, eetos .on pr"pietarios, y sólo el propietario -puede ven­
der, sea voluntariamente, 8ea por autorización judicial. Si 
los herederos no consienten en la venta, debe el ejecutor 
emplazarln, jlHlicialmente para que "e proceda á ella. 
Los hérederos no tiene" más que nn medio para impedirla, 
y es el de ofrecer al ejecutor las cantidades necesarias pa· 
ra la ejecnción ,Iuí testamento. Si le ofrecen la cantidad 
que ba.te para el efecto, 110 tendrá razón de ber la venta, 
porque no tiene lugar conforme al articulo 1,031. sino 4 
ralta de recuróüs; mas cuando los herederos suministran 
los necesario" no He puede decir que no los hay. Vése que 
el derecho consuetudinario, lo mi.mo que el código, bus­
caba la manera de conciliar Jo< intereses del heredero con 
los de los legatari".; los heredero., pueden estar obligados 
á conservar unos muebles que para ellos tengan .precio de 
afección, y algún sentimiento de delicadeza puede obligar. 
los a adelantar las cantidades necesarias para el pago de 
los legados, más bien que dejar se venda públicamente el 
mobiliario del difunto. (1) 

364. Si no hay recnrsos 8nficiente~, ni basta la venta del 
mobiliario para pagar á los legatarios, ¿podrá el ejecutor 
provocar la venta de los inmuebles? El silencio de la ley 
resuelve el caso. Si el ejecutor estuviese facultado para 
provocur la venta de los inmuebles, como lo está para la 
de los muebles, habría dicho la ley que puede vender los 
bienes del difnnto, pero al decir que Pllede vender el mobi. 
lim'io, excluye los inmuebles. Esto, en verdad, es agumen· 
tar con el silencio de la ley, por esa argumentación, en ma­
terias excepcionales, es tlecisiva; el espíritu de la ley está 
da Ilcuerdo con sU letra. Antiguamente, 109 inmuebles se 

1 Pothior, De las donaciones testamenrarias, núm. 218. Troplong, 
t. ~~, pág. 2,011. núm, 2,024). 

p de n. TOMO XIv.-56 
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consideraban como la parte más preciosa de la fortuna dé 
101 individuos y el legislador desplegaba toda eu solícitud 
para conservarlos en las familias. Ahora bien, la ejecución 
testamentaria l¡O exige, en general, que los inmuebles sean 
vendidos; aun cuando no bastara el precio, producto de la 
venta, para pagar :i los legatarios, podrían los herederos 
preferir pedir prestado á dejar que se vendiera la heredad 
de la familia. Después de todo, los legatarios tienen un 
medio enérgico para asegurar sus derechos relativos á los 
inmnebles hereditarios, cual es el de registrar esos mismoN 
bienes y pedir la separación de patrimonioS. Lo que nos 
parece decisivo es que, en el derecho antiguo, no se per­
mitía al ejecutor que vendiera los inmuebles, ni que suje­
tara al heredero á consentir en esa venta, ni .iq uiera e!! las 
costumbres que le concedían la po.esién. (1) 

Los de la opinión contraria invocan el articulo 1,031, 
que encarga al ejecutor vigile por la ejecución del testa­
mento. (1\ Puede contestarse que el argumeIltv prueba 
demasiado. Si bastara confiar al ejecutor la misión de vi­
gilar la ejecución del testamento, para investirle de la fa­
caltad de hacer todo lo que puede facilitar esa ejecución, 
habrla debido contentarse el legiijlador con una 8óla dis­
posición, la que se cita; ¿á qué vieue decir que el ejeoutor 
puede provocar la venta del mobiliario, si puede provo­
car la de todos los bienes en virtud de su mandato? 
Hemos dicho ya por qu!\ 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 únicamente los intereses de los legatarios, silla 

1 Pothier, De las donaciones ("Iamento.rías, IlfIm. 219. BarIa.Moui!o 
lard comentando á Graníer, t. 3?, pág. 17; Anbry y Rau, t. 6', pági­
na 134., nota 16, pfo. 71L 

2 Demolombe, t. 22, pág. 66, n(,m. 74. Troploug, t. ~', pág. 201, 
núm.2,OIU. 
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también tener presente el derecho de 108 herederos. Ellos 
tienen también obligaciones, ~e dirá; ellos deben p~gar 108 
legados, y si no lo 'hacen voluntariaillente, debe haber de­
recho para ohligarlos á ello. Siu duda; pero ¿á quién co­
rresponderá ese derecho? A los legatarios; que en cuanto 
al ejecetor , no ebtú llamado á concurrir á la ejecución de 
la última v"luntad del difunto, sino dentro de los limites 
de la ley. 

365. ¿Puede dar el te.tador al ejecutor testamentario de­
recho de vender sus inmuebles. Ya hemos respondido á 
esta pregunta. Tenemos á la vista dos principios contra­
rios, que son: la interpretación restrictiva y la elttensiva. 
Nnestro principio es el de la restrictiva (núms. 332-334), 
y ya hemos dado nuestras razones. Los autores y lajuris­
prndencia se declaran por una interpretación más y más 
extensiva; pero siguiendo por este camino, van á llegar 
hasta á formar un nuevo código ci ... i!. En materia de eje­
cución testamentaria, edto nos parece evidente de todo 
punto. 

Confiesa Troplong que, dada su misión 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
tión contra el si8tema que prevalece entre los autores y la 
jurisprudencia. El mandato del ejecutor testamentario es 
una creación de la ley; los derechos del testador acaban á 
su muerte; si BU voluntad ejerce á un dominio mas allá 
del sepulcro, no es por virtud deios principioB generales 
de derecho, puesto que, según ellos, el mandato del ejecutor 
es una verdadera ficción, por formarse en un momento en 
que el concurso de Tol untades, necesario para todo con­
trato, es impo,ibie por la muerte del pretendido mandaJ1te. 
Sin embargo, escrito está que nada impide al testador para. 
prolongar ese mandato legal. (1) ¡Nada impide! Más exacto 

1 Troplong, t. 2", pág. 201, núm. 2,026. Demolombe, t. 22, pági_ 
na 81), nfun. OO. 
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sería decir que todo impide qne se prolongue: la natura, 
leza de las cosas que no permite á lns m ne rto~ el ejercicio 
de h voluntad; 105 derechus de los herederos que, hación. 
d03e propiet~rios y poseedores de la h8rencia, ven cómo se 
pOllen trab?s á sus derechos, y Y'm ulteradoséstos por el 
poder ún límites que se reivindica en favor del testador y 
del ejecutor tostsmentario 

La jurisprudeucia sier.t" como principio q\1e la facultad 
de confiar á un tercero el cuidado de ejecutar las disposi. 
ciones ,lel testadol' es com'euencia natural del derecho ae 
disponer concedido á éste último. (1) ¡Cómo es natural 
que el hombre ten!!"a derecho de mandar alguna cosa cuan­
do ya murió! Si alguna cosa hay con traria tÍ la naturaleza, 
es querer, cuando ya no se vive. ¿Se dirá que la ley reco­
noce ese derecho al hombre al darle la facultad de testar? 
Eu cierto seutido, sÍ. Y vease por qué se ,lice que la facul· 
tad de testar es de derecho civil; quiere decir que la ley 
ha debido <:onfirmarla para que exista. Es menester, pues, 
dejar á la natumleza tÍ un lado, para atenerse á la ficción <le 
la ley, pues, ficción e~ lo que hay. Sea el le~islador Ó el 
testador quien llame á la herencia del difunto á nn S\leesor 
cualquiera, siempre tendremos que pur una fieción es por 
lo que el muerto pone en posesión al vivo; porque el tes­
tador sigue siendo poseedor y propietario hasta el mo­
mento en que muere, y en ese momeuto, ya no puede tener 
voluntad. La leyes, pues, la que da ~fecto á 8U voluntad. 
¿En qué limites? Puesto que ella cren el derecho, eila debe 
determinar los limites <1n que se ejerza, Podría no permitir 
al testador que nombrara ejecutor testamentario; pero 
pues lo permite, Eólo á ella le debe tal facultad el testador. 
Esa facultad no es natural sino esencialmeute. 

Si el principio de donde parte la jurisprudencia es falso, 

1 Donaí, 26 <le Agosto <la lSH (D"llo., 1847,2,209). Mel.,13da 
Mayo dé lell9 (Dalloz¡ 1869, :J, 192), 
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deben serlo igualmente las consecuellcios qUe derluce de 
él. Siempre es la naturaleza de las cosas la que invoca el tri· 
bl1DRl de DODai para deducir que la exteusi,';i\ de las fa­
cultades que puede conferir ti lestadnr á BU ejer'utor debe 
ser correlativa de la de las rlispDsil'iones testamentarias 
mismas. Vese que el legislador de.aparece, no quedando 
más que el testador que habla y ordena, cuando no tiene 
derecho de ordenar sino porque la ley le concede esa fa­
cultad. El tribunal de Donai invierte los papeles: no Re 
concebiría que aquél que puede legalmente ordenar no pu­
die~e encargar á su ejecutor te.;tamentario la plen~ y com­
pleta ejecución de sus rlisr,o,icioneB. M:€no~ aún se concibe, 
diremo.~, que el que no puede ordenar sino en virtud d.e 
la ley, pueda orJenar, sea lo que fuere, sin que se lo per­
mita la misma ley. K,to es lo que hizo ella en el artículo 
1,031. El tribunal rle Donai explicq esa disposición rlB ma 
ner~ muy singular; al entenderla, ella tiene por objeto arre· 
glar las funciones generales y ordinarias de los ejecntores 
k·l.nnentarios; pero no se sigue que ellegiflador no pueda 
él tni.,mo ~rreglar su misión y conferirles podereli especia­
Ls distintos y con mayor extensión que los enunciarlos en 
aquel artículo. ¿No se diría que la ejecución te.tamentaria 
ea un .. contrato ti manera de ventar ¿q ué el legislador pre­
vee solamente aquello que las partes quisieron, pero que 
les permite querer otra cosa? Se olvida quién es el que fi­
gura en ese pretendido contralo; el testador es el único que 
habla en él, pero no habla sin permitírselo la ley, la cual 
le dice que puede ordenar; pero fuera rle los límites que 
ella le traza, no puede hacer nada, porque es un muerto 
que habla Esto quiere- decir que sólo ellegislarlor tiene la 
palabra en esta materia. El citado tribunal insiste dici"u. 
do que el artículo 1,031 no está concebido en términos 
prohibitivo. ó limitativos y que no hay razón para que el 
legielador restrinja en este punto la libertad del testador, 



438 DONAOIONES y TII8TAMENTOI! 

¿Es menester enseñar á los jurisconsultos que hay leyes res­
trictivas por su naturaleza por ser excepcionales, y existe 
alguna más excepcional que la que da á un muerto el de­
recho de mandar? ¿Se preguntará por qué la ley no le da 
plena facultad para ordenar? Y ti lo hemos dicho: es por­
que hay otro derecho delante del testador, qu~ es el de 
los herederos, eM decir, el derecho de propiedad. El tribu. 
nal de Donai no se preocupa más que con la libe,·tad d~l tes· 
tador. Convenimos en que la ley le permite que disponga 
de sus bienes como le parezca; pero hay un límite necesa' 
rio ti eea libertad. ¿Pourá el testador, 80 pretexto de libero 
tad, encadenar eternamente los derechos de los herederos? 
Nadie se atreverfa á decir que Jo puede. Hay, pues, un lío 
mite para su libertad: la tiene mientras viva, pero no ya 
muerto. Desde este momento comienzan otros derechos, 
que la ley debe tener en consideración, puesto que en esa 
transmisión 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 á su ~jecutor. Es cier­
to, como lo dice él, qUR esa restricción no resulta del ar­
ticulo 1,026 que, por confesión del mismo tribunal, no per­
mit~ al testador que conceda á su ejecutor 1& posesión de 
108 inmuebles. Pero esta disposición prueba por lo menos 
un cosa: que la ley toma en consideración otro principio 
que no es la libertad del teBtador. La ley encadena esa, 
lib9rtad: ¿en favor de quién? Evidentemente, en el de los 
herederos; ella no quiere que los prive el testador de la do­
nación de 108 inmuebles. Ea el mismo espíritu de restricción 
la ley autoriza al ejecutor para vender el mobiliario, en 
tanto que no le da facultad para provocar la venta de 108 

inmuebles. La libre disposicióll de los hienes es un dere­
cho para 108 herederos, que merece protección tanto como 
111 libertad del testador. 
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El mismo tribunal se esfuerza en seguida en demostrar 
que la facultad de v.onder los inmuebles no menoscaba la 
po.esión, sea del heredero, sea del legatario universal. 
Cierto que ambas posesi.ones coexisten sin destruirse entre 
sí, como lo hemos dicho (núm. 339); pero no es esa la cues­
tión. La ocupación es la posesión legal que, á pesar de la 
ocupf>.ción del ejecutor testamentario, sigue perteneciendo 
á los representantes del difunto. Estos son más que posee­
dores, son propietarios; ¿y no dice el artículo 544 que la 
propiedad es el derecho (le g<nar y disponer de las cosas 
de la mane.'a más absrluia? Aquí surge el conflicto entre el 
derecho absoluto de propiedad y la libertad del testador, 
que se dice también absoluta. ¿Dominará la pretendida li­
bertad del test.dor el derecho de propiedad de los here­
dero,? No; el tribunal de Donai tiene que confesar que el 
testador no puede conceder al ejecutor la posesión de los 
inmuebles. Que se deje, pues, de hablar de la libertad del 
testador, la cual no consiste más que en la facultad de dis· 
poner de BUS bienes; pero ceSan al punto en que e8a di.po~ 
sición produce efecto para dar lugar á otra libertad, la de 
los herederos. 

Recu.rrido el falh, se dió en casación otro denegatorio, 
y no tenemos embarazo para d~cirlo; son de una debilidad 
extrema los motivos en que descansa, La sala .ienta co­
mo principio que "el testador que no tiene herederos en 
reserva es libre para imponer á 108 legatarios universales 
que hubiere e'cogido, á 108 euale.s era dueño de no deja.'les na­
da, la condición que le plazca, con tal que no Be opllnga á 
la ley, al ordell'público ni 9. la, buenas costumbres. (1)", 
El principio es verdadero en lo que mira á las coneidera­
ciones con que el testador llama á los legatarios á su he­
rencia; pero no, en lo que mira á los derechos que resul­
tan de la revocación, Es el axioma vulgar el que puede lo 

1 Denegada, S.de Agost{) de 1848 (Dalloz, 1848, 1, 188). 



440 DO!!A.CIONICS y T&S'tA.M:!JNTOS. 

más puede lo menos, el que cegó tÍ la sala. Siu embargo, 
todo el muudo reconoce que .ese axioma es falso cuando 
hay una razón de diferencia entre lo más y lo menos. Cier­
tamente, podía el testador no dejar nada á su legatario uni. 
versal, y ~in embargo, no pue,le privarle d~ la ocupación; 
no puede dar á su ejecutor más ,!ue la del mobiliario, y 
ni siquiera puede prolongarla tÍ más del año y día. Por 
tanto, puede lo más y no lo menos; y así no es cierto que 
pueda imponerle á su legatario la condición que le plazca. 
La sala dice que no hay ley que prohiba al testador que 
ordene la veLta de sus inmuebles autorizando al ejecutor 
para que la haga. Esto es plantear mal la cuestión; hay 
que preguntar si alguna ley permite al testador que c,rde' 
ne despué, de muerto. E.to, indudablemente, no puede te­
ner lugar sino en virtud de la ley; si no la hay, pue~, no 
hay derecho. El de vender los inmuebles, dice la sala, en 
nada excede á las facuItades que es lícitu al testador con· 
ferir al ejecutor teRtamentario. He aquí una afirmación; 
pero ¿dónde está la prueba? La .ala se liraita á repetir lo 
que habia dicho el tribunal de Donai: que el derecho de 
vender los bienes no menoscaba la ocupaci6n legal del he·' 
redero, ni cuando se trata de los inmuebles, ni tra~ándc8e 
de los muebles. Repetimos que la ocupación legal está fue­
ra de la cuestión: la ley permite que se modifique el dere. 
cho de propiedad de los herederos en lo que concierNe á 
los muebles; pero no en lo tocante á 109 inmuebles. Tal 
eil el código civil; si encuentran ql:e es muy restrictivo, 
rocedan á formar otro. Pero esta facultad "ó10 es del le­
gislador. (1) 

366. La jurisprudenc.ia de Bélgic" ha varia10, así er. 
cuanto al principio, como en cualito á sus aplicaciones; y 
esas variaciones 110 hablan en fayor de la doctrina que ve-

1 lJompáreso con el tomo 11 de mis Principios, pág. 671, núme_ 
ro 4,57. 
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nimos impugnando. Importa hacerlas constar, para que 
no se nos objete con la jurisprudencia como con indiscuti­
blQ autoridad. 

En 1809, admitió como principio el tribunal de Bruse­
las, la validez del mandato, conferido al ejecutor testamen" 
tario, para que vendiera los inmuebles. El fallo que se 
dictó contra las conclusiones del ministerio público, no 
tiene importancia alguna doctrinal, porque ni un sólo mo' 
tivo da para apoyar la opinión que adopta. I.08 legatarios 
que se opunian á la venta daban éxcelentes razones para 
apoyar su oposición; pero el tribunal no las tomó en cuen· 
ta, ni "iquiera las discutió. (1) 

En 1843, el mismo tribunal declaró igualmente válido 
el mandato conferido por el testad,'r tÍ. su ejecutor; pero la 
necesidad de vender Astaba reconocida por todos los inte­
resados; y má, bien se trataba de saber en nombre de quien 
se h,bia de verificar la venta: punto que na era dndoso, 
por deber hacerse toda ven ta en 110m bre los propietarios. 
HabrJa aún otra dificultad concerniente tÍ la designación 
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 1810: el notario debla ser designado por el juez. Por 
lo demás, la cue5ti6n de principio que exallünamos no 
Be agitó. (2) 

En 1~18) el tribunal de Bruselas cambió de jurispruden­
cia. En un fallo que ya cihmos (núm. 334), dice qUé el 
nombramiento y las facultades de los ejecutores t.estamen· 
tarios emanan puramente del derecho civil; lo cual, es de· 
cir, q lle el legislador ha creado ese mandato excepcional 
y que sólo pne'le fijtlr sus limites y extensión. En 1850 nue­
vo cambio de jnrisprudeRcia. El fallo de ese año ve en la 

i l~rnsE'las, 2 de Ago.'<to ,11>. 1800 t Dall()z, núm. 4.087.1"). 
2 Brurela., 8 de Abril ,lo 1843 (Pasicr,úa, 1843,2, 23.5 Y Dalloz, 

núm. 1, ¡08, 3'). 
P. de D. '1'0110 :Xlv-5e 
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ejecución testamentaria una consecuencia del derecho que 
la ley reconOC6 al hombre para trammitir sus bienes, lo 
cual le da al testadnr el derecho de arreglar su ejercicio. 
Era la doctrina que acababa de admitir el tribunal de Do­
nai y la sala de Cl1slIoión de Francia. El tribunal de Bru­
selas dijo que el articulo 1,031 no limita las facultades del 
testador; aun va más lejos, y conforme a In opil.lÍón que 
impugnamos, es menester ir hasta allá: el testador puede 
conferir al ejecutor atribuciones mas extensas y aun pode­
res de distinta naturaleza; el legislador, dice el tribunal, 
habCa atentado á la libertad quP. tienen los testa~ores para 
disponer de _us bienes, si les hubiese negado aquel dere­
cho. En 1818, el tribunal raciocinaba de otro modo, y 
creemos que lo hacia mejor. Siendo el mandato puramen' 
te de derechu civil, toca al legislador arreglar su extensión, 
siguiéndose de aqul 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 articulo 1,031 que en­
carga al ejecutor vigile por la ejecución del testamento, y 
de ah! concluye que puede el ejecutor vender los inmue­
bles si le confirió el teKtador esa facultad; mas ese mismo 
articulo expresa las del ejecutor en lo que mira á la venta 
de los bienes, dándole la ocupaci6n del mobiliario y la fa­
cultad de procurar BU venta; pero no le da ningún derecho 
respecto de 108 inmuebles. (1) 

El tribunal no ha seguido fielmente su nueva jurispru­
dencia. En 1864, tenía que declarar acerca nel efecto de 
una cláusula que daba al ejecutor facultades de tal mane­
ra extensas, que éste pretendió ser legatari(, á titulo uni­
versal de todos los inmuebles. Pidió que por lo meDOS se 
le permitiera vender 10B inmuebles hereditarios como lo 

1 Brnlelas, 17 de Abril de 1850 (Pa3icrí8ia, 1851, 2,14). Oompá­
rese OOn lo resuelto en Gand á 10 de Agosto de 1857 (Ra.icri8ia, 
1857,2, 416). 
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había prescripto b testadora y aplicar su precio de la ma­
nefa indicada por ella mi.ml\. El tribunal halló que ese 
mandato era exorbitante. ¡Cómo! dijo, la ley no quiere, y 
sobre ellos todos están de aeuerdo, que el testador de la 
p~sesión dé sm inmueblos á S'l ejecutor testameutario. ¿Y 
qué cosa es esa posesión( El único efecto sería retardar un 
año cuando más la posesión de los herederos. ¡Y se quiere 
que el testador, que no puede quitar á sus herederos la de· 
tentación de los inmuebles, puena dar al ~jecutor facultad 
para disponer de ellos y venderlos! Todo lo que admite el 
tribunal, es que el testador encargne á su ejecutor que pro· 
cure la venta ele los inmuebles en el caso de que no basta 
el mobiliario para pagar los legados. Esta facultad vnelva 
á quedar bajo el dominio del artículo 1,031, según el cnal 
la misión del ejecutor consiste en cnidar de la ejecución del 
testamento. En efecto, la venta de los inmuebles puede ser 
el único medio de llegar á ese resultado. El tribunal invo­
ca la tradición. Furgole y Ferriere dicen que el ejecutor 
puede pedir que se emplace al heredero para que se le or­
dene que ministre las cantidades que f~lten para la eje­
cución del testamellt~, y que en caso de negátiva, se ven­
dan inmuebles hereditarios. (1) Reducida á e~tos términos, 
casi no ofreed interé. práctico la cuestión. Indudablemen­
te los legatarios tendrí~n aquél derecho. Poco importa que 
le ejerciten directamente ó por medio del ejecutur_ S610 
queda una dificultad de teoría: ¿es el ejecutor representan­
te de los legatarios y puede hacer todo lo que podrlao ha. 
cer ellos? Esto, por lo menos, es dudoso. En un fallo re­
ciente, el tribunal de Bruselas volvió á la verdadera doc­
trina que consagró en el que dicló en 1818. (2) 

367. El mandato que pareció exorbitante al tribunal de 
Bruselas estt'¡ conHiderado cerno natural y legitimo por la 

1 Bru8t'las, 8 de A.I(osto ele 1861 (Pasicri&ia, 18a4, 2. 411). 
2 BruI!lilaB, 28 <le Noviembre de 1872 (Fattcri&ia, 1873, 2,96). 
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jurisprudencia fu¡ncesa. Vamos tÍ asistir á una ejecución 
testamentaria d- que ni ejemplo hay en el código, más aún, 
que reprueban el código y 103 principio •. Lajurispruden· 
cia la creó y los autores han p,,,ado ["lr ~ lIa. Un testador 
que no deja herederos ro!Servatarios instit.uye legatarios 
universales, confiriendo ¡\ un ejecutor facultad para ven­
der todos sus inmuebles y emplear el precio ~n el pago de 
legados particulares y distribuir después el reIllanente en­
tre los legatarios por él instituidos. Ese es el mandato pa· 
ra liquidar la herencia; ¿es válido? Sí, dice el tribunal de 
Donai. IJ8 ley permite al que no deja herederos reserva­
tarios que disponga de sus bienes como le parezca; i al 
darle esa facultad, la ley le deja en la más completa liber­
tad en cuanto al modo de distribuir sus bienes; bajo este 
~oncepto, BUS disposiciones deben ejecutarse por completo 
desde el momento eu que no se oponen á la ley, al orden 
público ni á las buenas costumbres. Tal es el principio que 
se establece, á saber: el de la omnipotencia del testador, y 
fúndanle en los artículos 893,895 Y 9VI del código cil'il. 
¿Qué dicen esos artículo,? Que cualquiera puede dispo­
ner de sus bienes por testamento, con tal que respete la 
reserva. Dip01W' de sus bienes: ¿qué quiere decir est,,? El 
artículo 1'U nos contesta: "La propiedad de 108 bienes se 
adquiere y BB transmite por donación testamentaria." Por 
tanto, disponer de sus hienes por te<tamento, es transmi­
tir su propiedad á los legatario~. Tal es el efecto de los le· 
gados, conforme al artículo 1,014: "To(lo legado puro y 
simple da alleg~tario, clesde el ,lía que muere el testador, 
derecho oí la COBa legada." Todo legado puro y simple, di· 
ce la ley; el legado puede ser condicional, y en ese caso, 
se aplican los principios relati\"Os á las condiciones. En 
suma, la libertad de testar, invocada por el tribnnal de 
Donai, consiste en la facultad de transmitir á los legata­
rios la propiedad de los bienes; el testador 108 puede dis-
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tribuir como le plazca, esto no es dudosn, pero es menes­
ter también entender esta facultad en el ,entido de que 
pue<le dar á quien quiera la propiedau <le ;u, bienes que 
Jeje :í sn fallecimiento. 

No ea así como el tribunal comprende la facultad ¡Iimi· 
t8lh que reclama para el testador. Ninguna disposición 
legal, dice, obliga al testador a tran~mitir sus bienes en 
especie á aquellos á quienes juzgue a propósito gratificar 
Con ellos. Desde ese momento, nada obsta para que, insti, 
tuyendo legatarios paticulares y legatarios universales, 
ordene el testador que se vendau todos sus bienes muebles 
é inmuebles de.pués de su fallecimiento, en la furrna indi­
cada por él, para que se emplee el precio, primero, en pa· 
gar las deu'las y legados particulares, y después, el resto, 
entre los legatarios universales. El tribunal dice 'iue nin. 
guna ley se opone tÍ una di. posición como esa. ¿Qué cosa e~, 
entO!lCeA, toda la sección relativa á los ejecutores testamen­
t:nios? Si los artículos 893, 895 Y 913 dan al testador fa­
elli~arl para disponer, de'pué" de su muerte, de sus bienes 
CliIllO si todavía viviera, ¿á qué venían, pues, los artícu­
L,s 1,025 y .iguientes que le dan, no un pndp.r ilimitado 
de proveer {¡ la ejecución de su última voluntad, sino un 
pod:,r mny ilimitado? El tribunal confundió dos cosas 
muy distintas: la transmisión de los bienes y la ejecución 
de las disposiciones que los transmiten. El artículo 895 
que él cita, da al testador derecho para dikponer de sus 
bienes para un tiempo en que ya no viva, es decir, para el 
momento de morir; pero una nz hecha esa transmisión, 
eesa el derecho 'de testar que tienen. Al morir, transmite 
á sus legatari0s la propiedad de sus bienes; pero cesa su 
derecho en el momento mismo de morir para abrirse 
el de sus legatarios. E-tos son propietarios en virtud 
de la ley (art. 1,014), y á ellos toca, después de aquel mo. 
mento, proceder á la liquidación de la herencia. ¿Puede 



ooNACIONIIS y TESTAMENTOS. 

intervenir el testador en esa liquidación y hacetla para 
su, legatario~? E.te es otro orden de id~a" se trata de sa­
ber si todavía puede el testador ordeuar después de muer· 
to; puesto que él es quien obra por medio del ejecutor tes· 
tamentario. La ley Be lo permite; es tina nueva extensión 
del derecho de t~8tar, porque no se trata de disponer de 
bienes, puesto que ya proJujeron su efecto las disposicio­
nes testamentarias, y los legat'lrios han llegado á ser pro­
pietarios. ¿Puede restringirse esa propiedad por la volun­
trd del te.tador? ¿puede ordenar éste que se vendan los 
bieneB cuando los legatarios preferirían dividírselos en es­
pecie? A estas préguntas contesta la seccióu 7 ... , De los 
Ejécutores testamentarios. Esa sección permite al teatador 
que nombre un ejécutor que vigile la ejecución de las úl­
timas dispQsiciones; pero no permite que le dé facultades 
ilimitadas. Aun en lo que concierne á la ejecución de los 
legados, Bon muy limitadas las facultades que la ley permi­
te que se den al ejecutor. El artículo 1,026, al dar derecho 
al testador para conce.der á ~u ejecutor la ocupación del 
mobiliario, le niega impllcitameute la facultad de invertir­
le de esa misma ocupación con relación á los inmuebles; y 
aun la de los muebles no puede durar más qne nn año. El 
articulo 1,031 enc.arga á los ejecutore~ que procuren la 
venta del mobiliario, lo cual importa negarles implicita­
mente la facultad de vender los inmuebles, aun tratándose 
de hacer que se ejecnte la última voluntad del testi\dor. 
Pero, en el caso, no se trata de esa ejecución tal como la 
organiza el código, sino de pisposiciones muy distintaB que 
la jurisprudencia consagra, pero que el código uo conoce 

¿Con qué fin encarga el teotador al ejecutor testamenta> 
rio que venda todos sus bienes? ¿Para asegurar la ejecu­
ción de su última voluntad? Tal es el objeto de la ejecución 
testamentaria organizada por el código; mas no el objeto 
de la disposición en que el testador manda que se vendan 
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todos BUS bienes y se distribuya el precio ~ntre los legata­
rios universales que in.tituyó. El tribunal de Donai dice 
que esa dispo,ición I ielle UD fin muy legítimo, cual es el 
deseo de ahorrar dificultades á los legatarios, así como 
las dilaciones y gastos de la partición, la licitación, las 
cuentas y otras formalidades judiciales. ¿Qué es, pues, el 
mandato de vender que confiere el testador al ejecutor te~­
tamentario? El testador es quien hace por sí mismo la par­
tición, a 'u manera, entre sus legatarios; y esto nada tiene 
que ver con la ejecució" testamentaria del código. l:'oco 
importa, ,e dirá, si por lo demás es válidá la disposición. 

Tal modo de di "poner de los bienes, dice el tribunal de 
Donai, debe acogerse con el ju,to favor que en cualquier 
circuust,lncia muestra la ley para las volu'ltades y actos 
del padre de familia. Esta cOllsideracióll va dirijida alle­
gislador, que ha organizarlo una ejecución testamentaria, 
y p"drla organizar otra. Pero no se trata de saber lo que 
podría hacer, sino si lo ha hecho. Pues bien, basta leer la 
sección VII para convencerse de que el legislador no ha 
permitido al testador que flor sí mismo liquide la herencia, 
vendiendo todos los bienes por medio de un ejecutor tes­
tamentario. Al dar facultadds ~an limitadas al ejecutor, la 
ley se preocupa con los derechos de los herederos y de 
los legatarios universales. Véase por qué no permite que 
se dé al ejecutor 13. ocupación de los inmuebles; véase por 
qué no quiere que la ocupación del mobiliario dilate más 
de un año; vease por qué no le encarga que procure la 
venta de los inmuebles. ¡Y 82 quiere que después de limi­
tar con tan escrupulosa 80licitudlas facultades del testa­
dar y de su ejecutcr, dé la ley plena libertad al teatador 
para despojar :.\ los legatarios del ejercicio de la propiedad 
que reciben de la ley! Dícese que el que puede lo más pue­
de lo menos, pero no hay quien diga que el que no puede 
lo menoa pueda lo más. 
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Ege mandato, dice el tribunal de Donai, no ofende ni al 
orden público ni á á las buenas costumbres. Dejemos á ~s­
ta8 á un lado, que no se trata de ellos. El orden público, 
en materia de derecho privado, quiere decir que 110 es lí­
cito á los particulares derogar lo que es de interés gene­
ral. En nuestro caso, hay ese interés, cual es el -ierecho 
de propiedad. La ley declara absoluto ese derecho: ¿co­
rresponde al testador restringirle y ponerl~ trabas para 
un momento en que él ya no vive? El testador, dice el 
tribunal, lo hace en favor de los legatarios; pero respon­
demos que lo que el test~dor quiere puede no conveuir á 
los legatarios. Si éstos hallan su intercs en dividirse los 
bienes en especie, ¿por qué el testador les habla de impo­
Rer 111 obligación 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 libertad vale más que las ca. 
denas. Después de todo, comete error el iutérprete preo. 
cupándose con los intereses, que es asunto del legislador; 
el juez sólo tiene puntos de derecho que examinar: ¿tienB 
el testador facnltad para hacer que se vendan sus bienes 
por nn ~jecutor cuando ya aquel no es propietario? Tal es, 
en dos palabras, la euestión, y parécenos que basta preci- . 
ear la dificultad para resolverla. 

El tribunal de Donai dice que la disposición de que se 
trata no es opue.ta al articulo 1,006, que da la ocupación 
al legatario universal. Clan está; pero aun en esto, con­
funde el tribunal la facultad de disponer propia del testa­
dor, con la propiedad y la posesión que corresponde al le­
gatario universal nI momento de morir el testador. Es­
te puede no dejar sus bienes á aquel á quien instit\lye le. 
gatario universal; pero si se los d~ja, no puede i tnpedir­
le que sea propietario y poseedor. ¡Qué digo! El mis. 
mo, el muerto, da la posesión al vivo. Es cierto que no le 
puede quitar la ocupación que le da la ley, como tampoco 
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la propiedad, cosa que es absurda; ¿cómo le despojaría de 
un atributo de la prc,piedad eu el momento mismo en que 
se la transmite? Es, pues, mutilar el dereeho de propiedad 
permitir al ej~cutor que venda contra la voluntad dd pro­
pietario. Unicaménte éste puede vender, y para que tal de­
recho pertenezca á otro que no sea el propietario, se nece' 
sita disposición expre~a de la ley. ¿Dónde está esa disposi­
ción? En e,to se palpa el error del tribunal, que dice que 
no hay disposición que prohiba al testador que ordene la 
venta de los inmuebles. Mal razonamiento es ese. E, me­
nester decir: No hay dispnsici6n que autorice al testador 
para poner trabas al derecho de propied,¡d de los legata­
rios. Por comiguiente, no puede hacer que se vendan los 
bienes que, desde que Se abrió la herencia, se lIan hecho 
propiedad de aquellos. (1) 

368. La sala de casación confirmó el fallo del tribunal 
de Donai sin tomar en consideración los motivos graves 
que se hacían valer eh la interposición del recurso y que 
acabamos de desarrollar; ni una palabra dice respecto de 
ellos. \2\ Hay dos doctrinas contrarias entre"J. Una es 
la de la libertad absoluta del testador que puede imponer 
tí sus legatarios cuantas restricciones quiera, sin atender 
para nada á sus derechos; 1;0 tiencn e1\o8.otros que los que 
les da el testador, y así nunca pueden qUt'jarse de que éste 
8e los ilesconozca, porque no reciben los bienes sino can 
las restricciones qne el testador pu.<o en sus disposiciones. 
E,te c" el sistema de la jurispruder.cia francesa. Colocada 
aesde e.e punto de vista, la sala de casación parece no 
comprender la opinión contraria. Nosotros decimos que 
~l tes~ador queda sin facultad desde que deja de vivir, y 
por lo mismo no pnede perpetuar su voluntad mas allá de 

I Dona; 26 ,le Agos'o ,le 1847 (Dalloz, 1847,2.209). Compárese 
uon el tom~ 11 de mis Principios, pág. 671, n(lm. 457. 

~ Denegada, 8 de Agosto de 1848 (DaJloz, 18!8, 1, 18~) 
p de 1). TONo XIV.-r)~ 
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su existencia. Muerto él, sus herederos ó legatarios uni­
vereales entran en su lugar. Propietarios y poseedores de 
la herencia, es su derecho absol ate, ilimitado; y así el tes­
tauor no le tiene pllra limitarle. Tiene solamente el de 
cuidar que se ejecute SU voluntad nombrando un ejecutor 
que ejerza los derechos muy restringidos que la ley le 
concede, ó permite que se le concedan. Por aquí be ve lo 
que separa á ambas opiniones. La jllrisprudenc;a, sin to 
mar en consideración más que el pretendido poder abso­
luto del testador, le sacrifica el derecho de propiedad de 
los legatarios: derecho que sostenemos nosotros con las 
restricciones que la ley autoriza al te.tador para que le 
ponga, nombrando un ejecutor testamentario. 

M. Demolombe abrazó la opinión dcllajurisprudencia; (1) 
y vllmos á ver las consecuencias que deduce, las cuales no 
son nada á propósito para favorecer. el principio. Puesto 
que el testador tirlne derecho de mandar la venta de sus' 
inmuebles, puede también arreglar las cláusulas y condi­
ciones para realizar, y autorizar en consecllencia al ejecu­
tor para que venda, no sólo ante notario y con adjudica­
ción, sino también amisto~amente. Si se objeta el derecho 
de propiedad de los legatarios que, á su pesar, se ven de 
este modo privados de sus bienes, expropiados sin su con· 
sentimiento. M. Demolombe responde que no sou propie. 
tarios sino con la condición expresada por el testador, y 
esa condición está en que no son propietarios de los bienes 
legados, sino que sólo tienen derecho al precio. ¿Se les ha 
entregado por lo menos ese precio? Absolutamente. pues 
el ejecutor es el que vende y compra el precio. ¿Y cuál 
será la garantla de los legatario,? Ninguna tienen, si no eS 
la responsabilidad del ejecutor, re~ponsabilidad que es 
irrisoria si resulta éste insolvente. Sin embargn, entre eS08 
legatarios, hay menores ó establecimientos de beneficencia 

1 Demolombe, t. 22, ·pág. 8J, núm. 91 y los autores que cita. 
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pública; 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 pú­
blico, que nadie puede quebrantar. M. Demolombe da 
siempre la misma respuesta. Los legatarios nQ son propie­
tarios de los biene" sólo tienen derecho al precio. (1) Con 
buen derecho califica el tribunal de Bruselas de eXOrbitante 
la facultad que 8e da al ejecutor test:lmentario. (2) Digase 
cuauto ~e quiera, el testad0r 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 llegau :i hacer propiedad de los legatarios 
(art. 1,014;' Véase por q'''S no puede el testador la ocupa­
ción de sua inmuebles á su ejecutor testamentario (artículo 
1,026); ¿teudría esa prohibición sentido si el testador pu­
diera co.ncederle faGultad para venderlos, quiere decir, 
para privar á los legatarios .-le la propiedad y de la pose­
sión? Tal cosa importaría invertir toda la teoría de las 
donaciones te8tament.ari~8 y sustituirlas con otra nueva. 
En espera de que haya otro código, nos ate:J.elOOS al que 
hoy existe. 

lIJ. Pago de los legados. 
369. El ejecutor testamentario debe pagar los legados, 

dice Pothier. Antiguamente, era eso una obligación abso· 
luta, puesto que el ejecutor tenía de pleno derecho la ocu. 
pación del mobiliario; conforme al código civil, puede no 
tener esa ocupación, y en tal caso, no podda. ~star obli.ga­
do á pagar los legados, por 110 estar en posesión de nada; 
puede tan sólo cuidar de que se paguen los legados. Véa· 
se por qué el artículo 1,031 no dice terminantemente que 
el ejecutor está encargado de pagar los legadod y se con~ 

tenta con e~ta vaga expresión: "Cuidará de que se ejecute 

1 Demolombe, t. 22, pág. 82, nÚllls. 9~ y 93. 
2 llrn!l!la., & (le Agoeto de 181lí (Pa.icrisla, 18114, 2, 411). 
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el testamento." Si tiene la ocnpltción, se vnelve a los an­
tiguos principios: el ejecutor paga los legadoR con ln~ re­
cursos que encuentra en la herencia y con los que pro· 
vengan de la wnta del mobill~rio; Ooto implica 'fue los 
ejecutare, s·hmente están encarg¡'clos de pegar los lega­
dos muebles. Muy claro Jo dice la ley: conforme al artícu­
lo 1,027, ei h~redero puetle hacer que ce,e la ocupación 
ofreciendo entregar ú los ejecutores testamentarios la call­
tidad snficiente p~ra pagar ios legados muebles, y el artÍcn· 
1<.> 1,031 dice: Provocarán la venta del mobiliario!t falta de 
recnrsos suficientes pam papar los lepados. E,to se haya en 
armonía con el Gsplritu de la ley. Le ejecución testamen· 
taria es una señal de desconfianza con respecto a 108 he­
rederos y á otros deudores ue los legado~, y es tnmbién 
una derogación de 108 principios relat.ivos á las faculta­
des ~.el testador. Ha sido menester, pues, restringir la mi· 
sián del ejecutor dentro de los límit.es que exige la necesi­
dad, y los legatarios de inmuebles no la tieuen de garan­
tía alguna; ell08 adquieren la propiedad de los bienes <j'h' 

les ~on legados, y pueden en caso de neeeúdad rei vindi­
carlo~; mientras que los legatarips de bienes muebles !lO 

tienen más que acción personal contra los deudores dd 
legado. (1) 

Pothier añade que el ejecutor debe oolicitar el consen­
timiento de los herederos para pagar loslegadoB. En efec· 
to, 109 herederos ú otro.' deu,!ores de los legados, pueden 
oponerse al pago, impugnar Ji> validez de los mismos, los 
cuales no se hacen defi"iti vos sino por la concurrencia de 
aquellos. Si los heredero, promueven oposic:ón, debe el 
ejecutor intentar una acción contl'¡i ellos. Tal es la marcha 
regular, la úaic1l que cubre la responsabilidad del ejecuto" 
testamentario; si é,te paga sin el cousentimiento de los 

1 Grenier,. t. ;jo. pág. 14, n(11ll. 83l. E~ selltillo. contrario, Domo. 
lombt, t. 22, lllÍg.10,: ntim, 7·8. 
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heredero~, pueden é3tos pretender que el leg1!lo es nulo y 
negarse Ó. pasar en su cuenta por ¡, qllé hubiere paga­
rlo. (1 \ 

370. ¡,Contra quién debea 1·),: leglbrios e"tablar su de· 
nlanda de entrega? ¿contra el ejecutor testamentario, o con. 
tra los herederos del legado? Huy mucla incertidumhre 
en la doctrina sobre este punto. Los más de los aut')res 
dicen q uc los Ipgatarios pueden proceder contra el ejecu­
tor testamentario, pero admiten que también se puede in­
tentar la acción contra los hereaero.; hay quienes digan 
que el ejecutor y los herederos deben ser los demanda­
dos. (~) Nos parece que el texto legal y los pr,ncipios re· 
suelven la difi,:ultad. Los artículo, l,On y 1,014 dicen 
que los legatarios están obligados ti pedi- la entrega á los 
herederos á q aienes se reserva un~ cantidad de bienes por 
la ley; á falta de ellos, ti los leg[,t:lrios nniversales, y ú fe,\· 

ta de éstos, á los herederos llamado, en el "rden cltable­
cido en el título de la~ Sucesiones. Por consiguiente, y en 
lo :;0neral, debe entablarse la demanda contra los deudo, 
res del legaoo, lo cual no es mas que aplicaci6n de una 
T"gla muy elemental, según la cual el acreedor debe prol 
ceder contra Bn deudor. En materia de legados, esta re­
gla tiené má3 importancia q.ue tratándose de deudas; el 
heredero no ,'l convierte en deudor sino cuando consintió 
en la entrega, pues hasta elltonce~ puede impugnar la va. 
lidez del legado. Esto res'lelve el punh ('n lo relativo al 
ejecutor testamentario, que no es deu(lor del legado, ni 
tiene carácter para consentir en su entreg3, pues BU misión 
se reduce ó. sosten"r la validez <1elm; ";0 y á procurar 'lue 
se haga efectivo. En tal virtud, bajo ningún concepto debe 

1 Potbier, De las donacl:olles res!fIntfntarias, DíÍJn. 228. Toullier, 
t. 3°, 1, }Jág. 324, nÍlm. 589 y tOilo5 lo,", nntorl:'S modernos. BrU8elf\~, 
2 pluviusH, ¡¡Do XIII (Dalloz, llúm. 4,07H). 

2 Anllry Ran, t. 6", pág. 13~, nota 3l! y los autores qlW citan. 
Grenwr, t. 3!, pág. 29, ~úm. 338, 
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ser el que contradiga los legados. No se podría intentar 
cantra él 1& demanda de 6ntrega mientras termir.antemen, 
te la ley no le diera personalidad para consentir en la en' 
trega; mas la ley se ha cuidado mucho de derogar el prin 
cipio establecido vor los artículos 1,011 y 1,014, E~a de­
rogaci6n es imposible, como lo acabamos de ver. VJ único 
que la ley permite al ejecutor, es que intervenga en los 
pleitos que tienen por objeto la validez de los Itgados. 

371. Igual incertidumbre reina en otra cuestión que no 
es más que corolaria de la que acabamos de examinar. Po. 
thier pregunta si corren los intereses en favor del legata. 
rio desde el día en que se intenta la acción contra el eje­
cutor testamentario, ó desde aquél en que se le denuució 
la acción al heredero, La cuestión, tal como la formula 
Pothier, importa que 108 legatarios deben ó puedeu por lo 
menos proceder contra el ejecutor. En nuestro concepto, 
debeu proceder contra los herederos ú otros deudores del 
legado, y está por demás decir que su demanda hace que 
corran los intereses; los cuales, no comprendemos cómo 
podrían correr á consecuencia de una demandr\ 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 sino ti. virtud de una demanda judicial, cuando se trata 
de una deuda de dinero (art, 1,154), demanda que natu­
ralmente debe instaurarae contra el deudor. ¿Es tal el eje' 
cutor testamentario? Está encargado de pagar, pero no es 
él quien debe. ¿Es representante de los herederos ó de aqueo 
llos que deben el legado? Absoiutamente. Por tanto, nin­
gún carácter tiene para que se le demande, ni hay motivo 
para que por la demanda que se instaure en su contra cons­
tituya en morr. al. los dendores. Tan evidente nos parece es­
to, que creemos inútil insistir en las diversas opinionea emi. 
tidas por los autores. (1) 

1 Pothier, De 11'8 donadone'8 tés/amentarias, n6.m. 225. DemolClmbe, 
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IV. Pago de las dcudas 

372. Antiguameut'. el ejecutor testamentario teuía el 
encargo de pagar la'; 'leudas muebles lo mismo que los le· 
gados. Pothier no pncuentra ninguna diferiencia entre los 
legados y las deudas, pues pone unos y otros en la misma 
línea. (1) Se pregunta si sucede otro tanto conforme al có­
digo civil. Según la opinión que sustentamos respecto á la 
naturaleza de la ejecución testamentaria, la negativa es in. 
dudable. El ejecutor no tieue mils facultades que las que 
le da la ley ó permit!' qu~ Be le den; y no hay una palabra 
en la Bección VII acerca del pago de las deudas. L~ misión 
esencial del ejecutorconsi.te en vigilar que Sb ejecute el tes· 
tamento, ¿y que cosa es el testamento? El acto por medio del 
cual dispone de sus bienes el testador. En cuanto á las deu· 
das, son una carga de los bienes. ¿Era menester encargar al 
ejecutor el pago de las deudas, como puede ser necesario ó 
por lo menos útil confiarle la ejecución de lu últimas dis­
posicioues del difunto? N o; los acreedores podrán muy bien 
ejercitar su, derechos. Luego la ejecución testamentaria 
es ajena al pago d'e las delidas. Tal es también la opinión 
generalmente enseñada bajo el imperio del código civil. (2) 

La opinión contraria In profesa Troplong, pero su pro­
pia confesión se vuelve contra él. Confiesa que el pago de 
deudas no es oficio necesario del ejecutor testamentario, 
puesto que las de~das son independientes del testamento 
y el ejecutor test?mentario no fué comisionado más que 
para ejecutar la última voluntad del testador. Esto 'es de­
cisivo. Se pretende que e~ ejecutor debe pagar las deudas 
cuando tiene la ocupación del mo Liliario: claro está, dice 

t. 22, pág. 63, núm. iO J los autores en 8~ntido din~rBo, que cita. 
COlnpáre80 con lo resuelto en Bruselas á 2 <1e Agosto de 1809 (DaL 
loz, núm. 4087, lO). 

1 Potbier,.De 1.18 denaciones teslame1ltarias, núm. 228. 
2 Toullier, t. 3~, 1, pág. 325, núm. 591; Aubr,v y Rau, t. 6·, pági­

na 138; DemoJombe, t. 22, pág. 68, núm. 75. 
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Troplong, que estando eu posebión del activo, tiene que vi. 
gilar que no queden las deudas insolutas. Esto es menos 
que claro; tiene el ejecutor la pose~ión del m(,biliario para 
pagar los legados, mas no para p" gar las deudas. Sin du­
da, el acreedor que tiene un título ejecutivo puede apode­
rarse de los objetos muebles cuya detentación tiene el eje­
cutor; pero de esto á decir que el ejecutor ebt~ encargado 
de pagar las deudas, hay gran diferencia. Parece que es 
de uso que el ejecutor pague las deudas privilegiadas, tao 
les como los gastos del funeral, los del aseguramiento de 
bienes, del inventario y de la venta. En cuanto á estos úl, 
timos gastos, es muy natural que los po.gue el ejecutor, 
puesto que es quien los ocasiona, á salvo el cargarlos en 
cuenta. Pero no sucede lo mismo con 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-

'1' ga. \ I 
373. ¿Pueden los acreedores entablar su demanda contra 

el ejecutor testamentariu? En el derecho antiguo se les 
permitla que procedieran contra el ejecutor; lo cual era 
consecuencia lógica del principio recollocido por las cos­
tumbres, las cuales hacían una obligación en 108 ejecutores 
de pagal' las deudas. (2) E 1 código no 1e8 impone tal obli­
gación; ningún caracter tienen, pues, para contestar á las 
demandas de los acreedores. Inútil es invocar la posesión; 
ésta no les da máe que la detentación del mobiliario; mas 
la acción de los acreedore. es personal, y debe ejercitarse 
contra los herederos, á salv'J citar para el juicio al ejecu­
tor para que le obligue laolucion, lo cual facilitará la 
ejecución de la misma. 3 

1 Troplong. t. 2', pág. 194 ,úm. ~ 04. Oompárese á BayJe_Mouil· 
Iard comeotalUlo á Grenier .3", }HÍ, 14, nota b. 

2 Pothier, De las donar .tes t!!sta ~tlfaria8, núm. 224.. 
3 Aubry y Rau, t. 6',' g. 138, "s 33. Oompllrese á Troploug, 

nflm. 1I,OOS. 
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374. ¿Puede el testa dar comisionar al ejecutor para 
que pague las deuda,? Conforme á la opinión que permite 
al testador co"fiar al ejecutor la liquidación de la heren­
cia, deberia, con mayor razón, permitírsele qne encargara 
al ejecutor el pag" de las deudas muebles. Troplong es, 
pues, c[)nsecuente al reconocer ese derecho al ejecntor; 
por mejor decir, no hay punto discutible de derecho allí 
donde hay una facultad ab-olnta para disponer. Por el 
contrario, no comprenrIenlOs cómo 1\1. Demolombe le z;iega 
al te,tador lo menos después de conceúerle lo más. Con. 
forme a la opinion que sostenemos, no cabe duda; la única 
misiÓn del ejecutor esta en vigilar por el cumplimiento de 
las dispoúciones testamentarias, y las dendas 80n ajenas 
tÍ esas misma. disposiciones, 110 teniendo nada que ver con 
la ejecución del testamento. Cierto es que l'othier dice que 
el P"go de deudas muebles f,,,m" parte de la ejecución tes· 
tamentaría, pero ~i lu dice es porque la costumbre de Oro 
leáns tenia sobre ",to una di'posici6n expresa. Pothier 
añade q ne eso pruviene de que en otro tiempo era ,clausula 
ordinaria de los testament,)" que "el testador mandara 
que se pagaran sus deuJas," y por consiguiente, se Robre· 
entendía la dicha cláuBlIla. Este, supune una ley, que ahora. 
no tenemos, y los testadores ya no imertan en su testa­
mento ninguna cláusula relati va al pago de deudas. Yaun 
cuando la insertaran, no pOlIcíal! dar facultad al ejecu. 
tal' para pagarlas, por oer esta carga ab",Jutamente aje­
na á los motivos por los cuales el legislador estableció 
la ejecución testamentaria. (1) lIay un fallo de Brnselás 
que apoya la opinión l'ontraria, p",o carece de autoridad 
doctrir.al, por 110 c,tar mot.ivado. (2) 

1 PothiPT, ])e las donacim!(?s tNto!lti'utarin,>i, nÍltl1I'. 224 y ~25. 1'rop. 
IOTlg, t. 2'\ !I{¡g. 194. IlÍlIIt. :!,O(J5. El, "PI:tido ('Olltl'lII"io. Auhry y Rall, 
t. tV\ pág. 1:38, pfo. 711; Dl-llllololllhl'. t. 22. pág. 7~, 1111111. fU'~a 

2 Bmeela., 4 <lo Juuio <lo 1831 (Pasicrísia, 1831, pág. 170). 
p de D. TOMO XIV -68. 
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Núm. 6. De la "cspomablidad del ejecutor. 

875. ¿Es responsable el ejecutor testamentario? Todos 
108 autores enseñan que sí lo es, (1) y se funrlan en el texto 
mismo de la ley. El artículo 1,028 quie"e que el ejecutor 
tenga capacidad para obligarse: ;por qué? Porque contrae 
obligaciones al ejercer las funciones que le confia el testa­
doro Esto implica que es responsable; si no lo fuese, .nadie 
tendria acción contra él; y no se ve por qué, en este su­
puesto, la ley habla de exigir de él capacidaa para obli­
garse. Sin embargo, se ha declarado que el ejecutor sólo 
era responsable en los casos expresamente mencionr.dos en 
la ley, y que, fuera de ASOS casos, no te!lía más que una 
obligación de conciencia. En apoyo de tan extraña doc­
trina, 8e cit.aban leyes romaRBS. Al ver el abuso que se ha. 
ce del derecho romano, se vería uno tentado de suprimir' 
le por medio de una excepcióu como derecho ya abrogado; 
excepcióll que, por lo demás, es muy legítima. Nuestra eje. 
cución testamentaria no es de origen romano, sino institu­
ción consuetudinaria. Por tanto. á las cost!lmbres hay que 
recurrir para interpretar el código. Ahora bien, no hay 
más que leer:i Pothier para convellcerse á cada paBO de 
que el ejecutor eR responsable de su administracion; y 10 
es con respecto á todos aquellos á quienes perjudica con 
su falta, á los heredA ros y :i los legatarios. Así se resolvió 
en casación anulando un f&llo del tribunal de la reunión que 
había declarado no ser responsable el ejecutor en el si­
guiente caso. Cierta te,tadora, en dos testamentos que hizo 
sucesivamente en 1813 y en 1821, concedió la libertad á 
una de SUB esclavas. nombrando un ejecutor testamentario 
á quien dió la ocupación de todos sus bienes; se procedió 
al inventario, se incluyó en él á la joven esclava dándole el 
valor de 800 francos, sin reserva alguna en su favor. El 

1 Demolombe, t. 22, pág. 93, n(1I0. 109 y ;>ág. 94, núm. 111 y to­
dos los autores. 
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ejecutor rindió la cuenta de su administración, compren­
diéndose á la eRclava entre los bienes restituidos, siendo 
así que ha,ta·¡848 fué.cuantlo se concedió la libertad á la 
esclava, !t instancia del miniHterio j1úblico. La liberta 
reclamo ,bñ0' y pe'jllicios contra el ejecutor por haber 
prolonga:b culpablemente su escla~itud por espacio de 
veintbéis nños. Admitida en primera instancia,la demanda. 
fné de.echada en apelación; y recurrido el fallo, recayó 
otro de de casación. (1) 

376. La sala de casación citaba los artículos 1,991 y 
1,992 entre los que había violado el fallo que se recurrió. 
Conforme al artículo 1,991, el maudatario está obligado á 
desempeñar el mandato mientras dure en él y responde 
por los daños y perjuicios que puedan resultar de BU in­
ejecución; el artículo (992 añade que responde no sola­
mente por su dolo, Bino también por las omisiones que co' 
meta durante su ejecución. ¿Cuál es la omisión por la cual 
queda obligado? Todo deudor está obligado á ~umplir con 
BUS compromiso. con el cuidado de un buen padre de fa· 
milia (art. 1,137); quiere tlecir que el mandatario está. 
obligado por la. culpa 16~e, para serTirnos de la termino. 
logia aceptada en las escuelas. pero el art!clllo 1,992 sd. 
mi\e una restricción á la regla: "Sin embargo, la respon. 
sabilidad relativa á las omi.iones se aplica con menos ri· 
gor á aquel cuyo mandato es gratuito, que al que recibe 
un honorario." ¿Se aplican estas disposicivnes á la ejecu, 
ción testamentaria? La jurisprudencia y lus nutores admi· 
ten la afirmativa como punto fuera de discU5ión, pero hay 
una razón para. dudar. La ejecución testamentaria no es 
verdadero mandato (núm. 323). El ~jecutor puede, pues, 
decir que no e.tá .njeto ó. la re'pollHabilidad que remIta 
de las obligacioues cOllvencionales; pero en ese caso habría 
que sujetarle á la re.ponsabilidad, más grave, que provie-

1 Oasación, 27 de Aiosto de 1855 (DBlloz, 1855, 1,371): 
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ne de los delitos y de los cu.si delitos. De suerte qu~ los 
legatarios y los h~rederos mú, bien se interesarían por in. 
vocal' los Rrticulos 1,382 y 1,383. Creemos que no ~,tI 

aplicables esos anículos, porque si la ejecución te.tamen­
taria no es 1';:1 mandato ordinario, eH cuando menos un he' 
cho jurídico análogo al mandato. Al aceptar el oncargo 
que le confía el tes¡ador, s·, ubliga el ejecntor; por lo mis­
mo se le pueden aplicar por analogía Jos artículos 1,991 y 
1,992. 

Esta aplicación da lugar á una nueva cuestión: ¿cuál ee 
la culpa precisa á que e,stlÍ obligado el mandatario y. por 
consiguiente, el ejecutor cuando no recibe ni sueldo ni re· 
compensa? Esta es cuestión de hecho más bien que de de­
recho. En e-fecto, el artículo 1,992 dice que se aplicará con 
menos rigor la responsabilidad en cuanto á las omisiones; 
y asi, el grado de rigor ó de indulgencia depende de las 
circunstan"ia., sienrlo imposible decidir a prim'i, como se 
ha~e, que el ejecutor no ha de ser re.ponsable, al litigar, 
sino cuando obra por espíritu de vejAción, Ó con una lige­
reza reprensible. (1) Dejemos estas cue,ticLeR al arbitrio 
judicial, que en los varios c_sos las resolverá mejor que 
pudiera hacerlo el más sutil intér·prete. (2) 

377. ¿Es reHponsable el ejecutor te,tnment!lrio cuando 
n" tiene la posesión del mobiliario? En ese caso, hay una 
razón para dudar. El ejecutor que no tiene la ocupación 
no tiene la ndministración propiamente dicha; y el articulo 
1,031 dice solamente que al concluir el año del falleci­
miento del testador debeu los ejecutores dar cuenta de su 
administración; lo cual implica que no tienen que rendir 
esa cuenta cuando no están en p·).esión del m.)biliario. ¿N o 
será meue.ter decir lo mismo de la responsabilidad? No; 
porque ésta incumbe á los que tienen una obligacióD, aun 

1 Demolombe, t. t2, pág. 94, Illír". 110. 
2 .!gen, 18 do Abril de 1807 (Dalloz, núm. 4,~94, 1~). 
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cuando no tengan cuenta que rendir. Pue.-; bien, aun cuan .. 
uo no esté en po~et'!i()n, 110 pcr eso deb8 cuidar meDO~ el 
('jecutor de que se lleve rrdelante el tt~:¡tal~: ,¡ro; y ~i no 
cllida, es re'polIsable. E,:e prillcipio fué aceptado por el 
tribullal de París en el "iguiellte '·"'0. (J) U na tostadora. 
lega unas pellsi"nes vitalicias con la cláusula de que, para 
"segurar sU pago, se coloearían las eantida,lBs necesarias 
en créditos ,·ontra el Esta,l" y en hipoteca. Nombró como 
ejecutor testamentario á un notario, concediéndole una 
remuneración de 600 francos. El ejecutor se contentó{)on 
la obligación que de pagar la renta alcanzó de l"gatario 
universal. Llegó á ser insolvente é,te, y elltonces el lega­
tario intentó una acción de responsabilidad cnntu el eje­
cutor testamentario. El tribunal de París resolvió que en 
su calidad de ejecutor, y, sobre todo, de ejecutor "salaria­
do, debía cuidar de la ejecllción del testamento en lo to­
cante á las pen.iones vitalicia,; pero, descuidando Exigir 
que se impusieran las cantidades sufidente., había incu­
rre :" en una omisión que le hacía responsable de la insol­
vencia del deudor de la pensión. 

378. Sucede á menudo que las facultades conferidas p'lr 
el testador á su ejecutor exceden de las que la ley le per­
mit" conferirle. ¿Cuál .erá, en ese caso, la responsabili­
dad del ejecutor? Legalmente, no ser& eso más que ejecu­
ción testamentaria: pero si los here(teros no la impugnan 
y el ejecutor acepta y administra a virtun de la~ disposi­
ciones del testamento, debe responder de su administra­
ción á los terceros lo mismo que si fuera legal esa admi­
nistración. El caso ocurrió en el trib,,,,al de Brusela •. Un 
ejecutor, investido de la po,eoión, recibi6 facultades, las 
más ampliM, para liquidar la herencia mediante sueldo, y 
se negó (¡ una deuda durante el año de la posesióu. Fene-

1 Paris,7 de Febrero <le 1850 (Dallo., 1850, 2, 46). Compárese 
con la (lenegada de 2~ de Abril de 1808 (Dalloz, núm. 4,100, a· y") 



462 DONAClONB! T TEsTA1!B!lTOI 

cido el término, le demandó el acreedor pidiendo que por 
vla de <laños y perjuicios se le condenara á pagar lo que 
aún se le debía del créditu. El ejecutor conte.tó desde lue. 
go que no habla estado en p'l'esión, y que, por Jo mismo, 
no podían proceder en contra suya los acreeclores. Ei 
cierto que después del año y día no puede propiamente 
administrar el ejeeutor y que no debe responder ya a las 
acciones de los acreedcres y l~gatarios, pero queda obli­
gado por los resultados de su admini~tración; si por culpa 
suya ha incurrido en responsabilidad, indudllblemente 
puede Ber arrastrado oí un jaicio. El ejecutor pretendía en 
seguida que antes de perseguirle á él los acreedores de. 
blan dirigirse a los herederos y qne sólo en caso de insol­
vencia de éstos qnedaría él obligado. Esto era también 
desconocer el Carácter de sn administración y las conse­
cuencias que se derivan de ella. El que acepta uua liqui­
dación mediante paga, debe pagar a los acreedores si bay 
dinero suficiente, y es responsable sim plemen te por no ha­
cerlo. Ahora bien, en nuestro C"80, habla suficiente nu­
merario; además de que el ejecutor se habia manejado con 
los acreedores como liq uidadvr general de la testamenta­
ria, les había dado por eSfJritoseguridades tales, que no po· 
dian pen~ar ellos en tomar medidas de conservación. Eu 
suma, habia,cometido una omisión grave, y era responsa­
ble de ella. El tribunal de primera iust"ncia invocaba el 
articulo 1,382; limitándose á hacer constar la omisión y a 
hacer sacar la cODsecuencia de que habiendo podido pa­
gar el ejecutor y no habiéndolo hecho, estab& obligado a 
indemnizar á los acreedores el perjuicio que les babía cau­
sado, y que en tal virtud d¡.bía pagarles lo que les habla 
quedado á deber, á salvo su derecho para repetir contra 
108 herederos. (1, 

379. Puede el testador nombrar varios ejecutores (ar-

1 BrulR!las, 111 de Diciembre de 1837 (Pa3icr~i4, 18'87, %, 268). 
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tlcuto 1,025). Para determinar cuál es la responsabilidad 
de ésto., n~~esllrio r. ver desde luego si Lodo!! aceptan, y 
lo que sncede cuan,lo n,) aeepta alguno de ellos. El artícu­
lo 1,033 prevee el caso, diciendo: "Si hay vario~ ejecuto·· 
res testamentarios que hubieren aCtplado, uno 8010 podrá. 
obrar en defecto de los demás." ¿Ouál es el sentido de es­
tas palabras: qlle hubieren aceptado? Hase dicho que, en ese 
caso, el testador quiso organizar una admiuistración colec­
tiva, de suerte que si hay alguno que nü acepte, quede sin 
efecto la ejecución testamentaria. Cierto que tal puede ha­
her sido la mente del testador, pero hay que convenir en 
que no es probahle, puesto que oe expondrla éste á que no 
hubiera ningún ejecutor, siendo a.í que él mismo cono­
ció la necesidad de establecer ULa ejecución ~2stamentaria. 

Puede haber tenido tambien el tastador otra intención, 
y es la de nombrar varios ejecutore., con la seguridad de 
que por lo menos uno de ellos aceptaría_ Si al nombrar 
varios, dedara su intención el testador, no habrá la menor 
duda en ese caso y tendrá que obsequiarse su volnntad; 
pero si nada dijo, ¿será menester admitir que quiso una 
ejecución colectiva? ¿Ese es el sentido de las palabras: que 
hubie,-en aceptado? No, por la p()J.erosa razón de que el le. 
gislador no entendió resolver tsta cuestión;!& cnal es de 
intención, y por tanto, de hecho, que la ley deja al arbitrio 
judicial; el juez la resolvera couforme á las circunstancias 
,1el CasO. Si el testador no llice que quiso establecer una 
administraeión colectiva, podrá renunciar uno de 10B eje. 
cutores y aceptar los otros, porque tal es el derecho común, 
salvo el derecho de quienes pretendan sostener que el tes­
t.ador derogó el (lerech" común, para probar eoto mis­
mo. (1) 

1 Denegr.,la del tribunal de cas"ción de Bélgica, 6 de Julio de 
1843 (Pasierisi", 1843, 1, 205). Demololllbe, t. 22, pág. 29. uúm. 37. 
En senti,lo contrario, DUfantoo, t. 9°, pág. 498, n(¡m. 423; lIlourlon, 
Repelicionu, t_ 2', pág. 385_ 
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Llegamos oí la cuestión que sal va el artículo 1,033. El 
testador nombró varios ejecutores y todos ellos aceptaron: 
¿quién puede obrar en ese caeo? Resp,mde la ley que uuo 
sólo podrá obrar en defecto de los demáE. Esto supone que 
el testador no dividió HUS atribuciones; porque si las divi­
dió, cada uno de ellos tiene su misión aparte, y ninguno 
de ellos puede extralimitarse en 8US atribuciones, puesto 
que fuera de esos límites carece de toda facultad. Si el 
testador no especificó las atribuciones de cada quien, elle­
gi81ador supone que cada ejecutor está facultado para 
obrar en todo. Esta suposición se funoa en la probable in­
tención del testador. Lu que é,te quiso fué que se ejecu· 
taran sus últimas disposiciones, y como es difícil que se 
obtenga, por 108 diversos actos de administración, el con' 
curso de varias personas, pensó el legislador que el testa' 
dor nombró varios ejecutLlreb con el fiu de asegurarse de 
que alguno de ellos, por lo menos, aceptaría el encar­
go. (1) 

380. Tocamos lL la responsabilidad en la hipótesis pre­
vista por el &rtÍculo 1,633. Cuando hay vari08 ejecutores 
te~tamentarios, ¿serán solidariamente responsables todos 
ellos? Se discute el punto, que á nosotros no~ parece re­
suelto por la. ley y por los principios. El articulo 1,033 
dice: "S~rán respons:lbles solidariamente por la cuenta del 
mobiliario que se les hubiere confiado, salvo que el testador 
haya especificado sus atribuciones y que cad ... uno se haya 
limitado á ella." P"ra comprender la extensión de esta dis· 
posición, es preciso compararla con la del art. 1,995, que 
deroga ella en cierto modo. "Cuando haya varios apode­
rados ó mandatarios nombrados eD un mismo instrumen­
to, no habrá sulidaridad pntre ellos, si no se hubi~re ex­
presado." No hay ilolidari,lad úno en virtud de la ley Ó 

del contrato; y en nuestro caso, se supone que no hay cot'-
1 Demolombe, t. ~2, pág. 28, nÚm. 36 y pág. 31, nt1m.3i. 
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venio, esto e~, que el testador no impuso responsabilidad 
solidaria á iOH ejecutores que nombró. A falta ,le di'posi­
ción te,tamentaria, ¿esta hlece la ley la solida' idad? E,ta­
bléeela para la C'tenla del mobiliario en el supuesto y con 
las condiciones que ella misma imUca. Nombrados varios 
ejecutare., todos ellos aceptaron, habiéndoles dejado el 
testador la posesión del mobiliario sin especificar sus atri­
buciones: todos ~erán responsa bIes solidariamente de la 
cuenta del mobiliario que se les conlió. Esto es una dero­
gación del derecho común; como cada uno de ellos puede 
obrar separadamente, quiere decir, pagar los lega.ios, pro­
vocar la venta del mobiliario, no se ve bien claro por qué 
los que na obran hablan de ser responsables de la cuenta 
del mobiliario. Acaso el legi,l"dor quiso comprometer los 
as! á interesa"e en la auministrauiÓIl. Siempre teDdr~mos 
que los ej-culores no wn 8,litlariamenle responsables por 
la administración propiamente dicha, sino por la cuenta 
del mobiliario; esto es. que ,h·ben dar cuenta del uso que 
hayan hecha dd mobiliario y uevol,'er el 8obra"te; y si 
por ese capítulo incurren en responsabilidad, sertí ésta so. 
lidaria. 

Tales 80n los límites y condiciones de 1& responsabili­
dad solidaria que >'stablc"-e la ley entre varios ejecutores 
testamentarios. De aquí que ,i el te,tador especificó sus 
atribuciones y cada uno de ellos se rió,) ti laa que se le de­
signaron, no tieHen responsabilidad mancomun~d8. I,.,dn­
dablerner.t.e "upellle el legislador, en ese ea"" que también 
be especific0 la posesión del nwbiliario; y, eso "upuesto, 
justo es que cada quien responda tan ,(,1" del U80 'lne hu­
bi~re hecho de la parte del lllobdiario ,¡l1e se le cOllfió. De 
ah! también que la ley no est!lhleZl~" la Holidarida,! para la 
administ.ración propiamente dicha. Se ha queri1ü ~o,~tener 
lo contrario; pero la. ley resuehe la dificultad. No hay 

p d. D. TOllO xlv-i9. 
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mancomunidad sin ley; ¿y dÓRde está la ley que declare 
que los ejecutores son 80lidariament~ responsables de BU 

administración? Cuando 80n de tal manera evidentes los 
principies, es inútil insi~tir en e,te ;Junto. )) 

§ IV. FIN DE LA EJECUcréN TESTAMENTARiA. 

Núm. 1. ¿Cuándo concluye? 
381. La ejecución testamentaria concluye generalmente 

por la ejecución completa del testamento. Es menester no 
confundir la ocupación con la ejecución testamentaria, co­
mo se las confundía antiguamente, resolviéndose en con­
aecuenaia que lb ejecución estaba limitada á un año. Así 
lo lian qutlrido las costumbres. dice Pothier, á fin de que 
los herederos no estén privados mucho tiempo del goce de 
los bienes de la herencia, so pretexto ,le que aun no se ha­
Lía ejecutado el testamento. (2) El código derogó el anti­
guo d;recho, distinguiendo la ocupación de la ejecución tes­
tamentaria: la primera se limita á un año por el motivo 
que da Pothier; 111. segunda no está limitada ni podía es­
tarlo, puesto que se puede prolongar por causa de los plei­
tos que detienen la ejecución de l~" últimas dispo.iciones del 
testador; y mientras no se 3ayan ejecutado éstas, el ejecuo 
tor tiene facnltad y obligación de cuidar que lo seao. (3) 

La aplicación de esto~ principios ha dado lugar á una 
dificultad que acabamos de mencionar, puesto que ella fué 
el "bj~t() de un acalorado debate ante la sala de casación. 
Un ing:és domiciliado en Franeia in,tituye una legataria 
universal y nombra Un ejecutor testamentario, por testa­
mento ológrafo. La legataria pide la posesión, fundándose 
en que habían fenecido ya las facultades elel ejecutor. Se 

1 Compárese pon Rentif!o divpT'So, Aubr.r .r Rau_ t. 6R
• pfig. 139; Du­

ranton, t .• 9·, p!\g. 398, I1UIU. 423; D"lUolomue, t. 2~, pág. 31, ni'tmo_ 
r083S-40. 

2 Pothior, De la, donaciones fes/amenfarias, núm. 231. 
3 Poltle ... , 23 ventoso, afio XIII (DaIlQz, n(¡m. 4,132). Vazeille, 

t, 3°, p'a, 102, nAm. 13 y todos los autores. 
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resolvió que 19. testamentaría incoada en Francia. se reg[a. 
por la ley franc~8a respecto del mobiliario situado en Fran­
cia e Inglaterra; y en e"a virtud, se pu.o á la legataria en 
pose~ió!l de la parte mueble. En cuanto á los inmuebles ubi­
cados en Inglaterra, se declaró que dtbia aplicarse la ley 
ingle"l. C"mpetel.tes para resolver en cuanto á 108 mue­
ble-, 1" eran por 10 mi'mo los t ribunaJes franceses para 
arreglar la ejecución testamentaria. Mas el ejecutor no es­
taba en po.esión y la ejecución se h~bía consumado res­
pecto del mobiliario; no quedando pendientes más que al­
gunos litigios relutivos á los inmuebles, litigios á los cua­
les, por la naturaleza de sus funciones, era extraño el eje­
cutor. (1) 

382. La ejecución testamentaria concluye con la muerte 
del ejecutor, cuyas facultades, conforme al articulo 1,032;'" 
no se transmiten á >as herederos. Esto es la aplicación á la. 
ejecución testamentaria del principio que establece la ley 
para el mandato. TrátMe de un oficio amistoso, y así de un 
poder conferido y aCéptado por consideraciones esencial­
mente pél'8onales. Puesto q \le el có,ligo aplica por analog[a. 
el articulo 203, hay qua aplicar por igual razón el articulo 
2,010, que establece: "En caso de muerte del mandatario, 
BUS herederos deben dar aviso al mr.ndante y proveer, 
mientra~ tanto, á lo que exijan las circunstancias en favor 
de é,te." 

Se pregunta si los tribunales podrían nombrar un eje­
cutor testamentario en lngar del que falta, por muerte 6 
por cualquiera otra causa. Ni siquiera deherla proponerse 
una cnestión como ésta, por impli<!ar una herejla. Por vla 
de excepción del rig"r de los principios, permite la ley al 
testRdor q'le nombre un ejecutor de su última voluntad, 
esto e", que cOl.fiera un mandat¡¡ para despup.s de muerto. 
Facultad como ésta sólo puede ejercarse por el testador; y 

1 Deneaada, 111 as Abril de 1809 (Dallo", lB'119, 1, 217). 
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en ningún ca<o tienen los tribunales carác~er para el efecto. 
Desde el momento en que ces" por cualquier CRusa la pje­
cución test.amentaria, entra~ (le nuevo 1", heredero .• en la 
plenitud de su, (Ierechos. no tocallel') ya indudablemente 
al jlle? restringirles su propie,lad. (1 \ 

383. ¿Plle:len lo., here<leros pedir la revocación ó la des­
titución del ejecutor te,tamentario? Se declarÓ ya que los 
heredero, podían pe,lir la nulichd de la ejecución testa­
mentaria, si era ilegal. En el caso ~ue se oreció, querla la 
testadora qu~ sus herederos no purlipsen ni vender, ¡,j hi­
potecar, ni alln ,vlmini,trar los bienes durante los cu"renta 
año. que le sobrevivieran. Arreglaha la manera de admi­
nistrarlo. con todo.' sus det.alles y nombrnba un ejecutor 
testament.arío á quie.n nhonaba el 3 p§; sobre lo que re­
caudara. El tribunal de Lyon declaró que ciertamente la 
propietaria habla estarlo en libertad para hacer de susbie· 
nes todo lo que qui.iera en vida, pero no para poner trabas, 
6 mejor ,1icho, pariliizar el derechú de propienad, que per­
tenecla á sus hereneros. Meno, aún puede el testador poner 
los bienes fuera del comercio, prohibiendo) el venderlos ó 
hipotecarlos. En suma, la cláu<ula era nula como con­
trarin al orden públioo en el sentido más lato de la pa" 
labra. (2) 

Los herederos podían tambi<ln pedir la revocación pro­
piamente dicha si el ejecutor testamentario daba pruebas 
de incapacidad ó infidelidad en su mr.n' jo. Esto 10 aclmiten 
los autores y los tribunales. (3\ 8in embargo, hay un mo. 
tiV<l para dudar. La revocación por incapaeidad ó infide­
lidad e.~ una destitución: ¿y pued~ haber destitución 'sin 
ley que la nutorice? N"s pareee muy dudoso. Se cita el 
articulo 444, que permite destituir á los tutores que de-

l O~'en, 13 dA En~ro (l~ 182.3 1 Dalloz, núm. 3,7ti2). Gl'Onier, t. 3-, 
pág. 20. núm. 334: .'~ tOll~ lo~ alltnrt~¡;t 

2 Lyon, 7 de Abril (la 18a5 (O.dlc<z, núm, 179,1', pág. 10). 
3 Aubry y RIlo, t. 61, pálJ. 13:lYllota 8, pfo. T 11. 
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muestren por su manejo, incapacidad ó infid"lida,l. lndu' 
d"bl~mente, existe la mi ,mI!. TalÓn l"gol; ¿pero ba,t. una 
razón de anal"gía para extender 10< efectos" una di,po­
sición penal? Nos parece que el velo leg:\l está in !icado 
p,r el tenor literal del c(,digo: 10< he rene ros pag"án á los 
legatarios y demandarán por daños y perjuicios al ejecutor 
\.nt. 1.027,. 

Objeta el t"ibunal de Lieja que la ejecución testamentaria 
es un mandato y qne, sien,I" rev()(:abla éste por su natu­
raleza, há lugar á la revocación nel ejecutor testam'\Utario, 
si median r8zo,¡eH Rnficientes para hacer que ceHe la con­
fianza qne le demostró el te,tador. (1) ~No es el caso de 
decir que ~l que prueba mucho náda prueba? El mandato 
es revocable, pero la revocacióu 'e efectúa p·,f el que le 
confiere y sin necesidad de ales)!r algún motivo. E,to su· 
pu~sto, ¿.,e puede a,imilar con el mandato la ejecución tcs­
tamcntariar Indudablemente no, porque el verdadero man­
dante muritl y6 al tiempo de comenzar la ejecu(·ión testa­
ln';¡taria. 1,11 asimilación conduciría á la consecuencia 
realmente ab.nrda de que .eria menester permitir á los 
h3rederos que revocaran la ejecución tc,tamentaria. ¡De 
modo qne aquellos contra quienes se estauleció esa ejecu­
ción tendrían derecho para poner fm á la misma! Hay una 
diferencia capital entre la revocación del mandatario que 
8e efectúa .ólo por voluntad del mandante sin necesidad 
de juicio, y la revocación del ejecutor testamentario que 
no se puede hacer .in jnicio. Y para que se declare en 
juicio una destitnción, es nece,.aria una ley "¡'le determine 
las causas de esa de,tituciÓn. 

384. ¿Ceoe 1:. ejecuci6n testamentaria pnr la insolvencia 
ó la falencia del ejecutor? Oonf"rme al artículo 2,003, el 
mandato acaba p(,r la insolvencia del mandatario: ¿,e Bplicl 

1 Lie.i", 20 de Julio <le 1817 IPn.icri.,ia, 1817, pág, 461 J. COlOpá. 
r .. e con lo resuelto ~Q Lirja (t 11 <le Febrero de 1834 \lIa~tcrl,tl2\ 

1~ '. al!¡ 1 Dllllo., ndlll' "m). 
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esta disposición á la ejecución testamentaria? A~í se admite 
en lo general, pero, á nuestro juicio. la cuestión liene que 
resolverse en sentido opuesto. La ejecución testamentaria 
no es mandato (núm. 323); por lo mismo, .ólo se Plletle ar­
gumentar de uno á otro caso por anal"gía ¿y ba,ta la ans· 
logía para hacer que cese b ej"cución t3stamentaria en ca80 
d~ insol vencia? Teóricamen te, no cabe duda: y si elltlgislador 
hubiese prp.visto la difi,:ultad, la habría re.,uelt@ en el sen­
ti·lo del artículo 2,003; por vía de argumento á !ortiori el 
mandante puede revocar el mandato de un momento á otro 
y con todo la ley h.ce que cese éste cuando el mandatario 
llega á ser iusolvente; con mayor razón debería el legis­
lador poner fin á la ejecución testamentaria cuando se hace 
insolvente el ejecutor, porqu3 el testador no vive ya en­
tonces para revocar las facultades que le dió, ni pueden 
tampoco revocarlas los herederos. Pero no lo ha hecho así 
el legislador, sino que hay un vaclo en la ley: ¿corresponde 
llenar ese vacío al intérprete? Contestamos con Coin-De­
lisie, que tal cosa es muy dudosa. (1) 

Núm. 2. Ouenta del ejecutor. 

385. El artículo 1,031 dice de los fjecutore~ testamen· 
tarios: "Deberán, al espirar el añr¡ del testa mento, presen­
tAr la cuenta de su administración." Resulta de esta dispo­
sición que los ejecutores no deben dar cuenta si no han te­
nido la posesión; y como ésta ceHa al terminar el año del 
fallecimiento, deben, por lo mismo, los ejecutores dar 
cuenta de BU manejo durante ese mismo año. Si no han te­
nide. la poseftión, no deben rendir la cuenta, puesto que 
tampoco habrán administrado; pero bi la tuvieron, acabará 
su adm;nistración con la pOHesión, aun cuando no haya 
concluid'lla ejacución del testamento. Los autores canti-

l Coin_Delisl., pAgo 487, núrn. 10. CoropBrP.e en 8.nti,lo contra· 
rio ti los antor.s cit ... l08 IlOr DalJoz (adro. ',06~). y por Dewoloro_ 
blI lb. ~ ptl •• ~ adm. 83,. 
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nuarán vigilando la ejecl\ción del testamento, pero ya sin 
responsabilidad. 

386 ¿Puede el ejecutor testameutario dispensarse de dar 
la cuenta? Ya hemos contestado á esta pregunta al exami­
nar si puede el testador eximir á sU ejecutor de la obliga­
ción de hacer inventario (núm. :\56). A nuestro juicio, la 
di'pensa serla nula. N o es cosa fácil; y los autores que la 
admiten no están de acuerdo en cuanto á los efectos que 
haya de producir. Pothier dice que si el testador hubiere 
eximido de la cuenta al ejecutor, tal cosa co le dispensa­
ria de producirla, y que el único efecto de ella seria no po­
der hacerle responsable de lo que hubiera podido no ha, 
cer por negligencia durante su ejecución. (1) ¿Por qué di­
ce l:'othier que á pesar de la dispensa debe el ejecutor pro­
ducir Sll cuenta? Porque no se c(ncibe administración sin 
cuenta. El ejecutor esta en posesi6n de un mobiliario de 
100,000 francos; ysi pag' legados por valor de gO.OOO, 
debe devolver los 20,000 francos que constituye lo restan. 
te de que es deudor, porque la dispensa de dar cuenta no 
COII tiene la donación del excedente. Estando obligado á 
restituir, es necesario que el ejecutor fije por una cuenta 
cualquiera lo que haya gastado y lo que le quede. ¿Podrá 
ser impugnada esa cuenta? P"thier no dice de una manera 
absoluta que n() puede serlo, sino tan sólo que no pue. 
de serlo por negligencia; en otros términos, el ejecutor no 
respond('rá por l.s omisiones en que hubiere incurrido por 
su manejo, y ,ólo responder a de SU dolo; porque la esti· 
pulación de '1ae no responda de su d.·lo es opuesta á las 
buenas costulllbres y. c()m" tal, nula; y lo mismo sucede­
ria con una di'posieión testamentaria (arts. 6 y 900). ¿No 
es necesario ir más allá y decir que la estipulación 6 cláu­
sula que exime al d~udor de poner en la fjecuci6n de sus 

2 Pothier, De lfJB d()nacirme& te3tamento_rias, n6m. 329. Compárese 
en .. ntido c1iY"r.o. Í\ T""t1ier, t. 3~. 1, p6g. 429, núm. 605. Troplong. 
t. 2·, p'g. 203, núm. 2,028, y DlIllo., núm. 4,110. 
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obligaciones todo empeño es también contrariA á las bupn!!s 
costumbres? ¿No es un e,t¡mulo para la negligencia? ¿Y no 
se opone á laR buena" costumbre" que quien causó con su 
negligencia algún perjuicio no quede obligado tí la repa­
racióu? Tal es nue"tra o¡JÍlIión (1) 

Objétase que el testadur habrb podido dar todo su mo­
biliario al ejecutor testamentario, porque se supone que 
no deja herederos en reserva; y la exención de la cuenta 
es menor ventaja, dicen (2) Es esto el antiguo adagio: El 
que puede lo más puede lo menos. Ya hemos contestado 
más de una vez o\. la objeción. Indudablemente, puede dar 
el testad"r todos sus bienes al ejecutor y no dejarles nada 
á los que instituye por su, legatarios; ¿pero e8 eso lo que 
quiso y lo que hace al nombrar un ejecutor {¡ quien exime 
de producir la cuenta? N'I, porque lega BU. bienes, uu al 
ejecutor sino á los legatarios en cuyo beneficio nombra el 
ejecutor de su última voluntad. ¿Y es obrar eu provecho 
de loo legatari IS confiar al ejecu~or una administracil\n 
con dipensa de toda responsabilidad? No se puede, pues, 
hablar en esLa materia, del más y del menos, por no haber 
nada de común entre el menos y el mÚi. La ley toma aun 
en consideraciln el interés de los heredero~, aunque no 
sean reservatarios. La Plueba de ello es el artículo 1,028. 
"El qne no pueda obligarse no podrá ser ejeclItor testa­
mentario." Por consiguiente, uo es lícito al te,tador uom­
brar como ejecut,'res á 1<>s menores ni á las mujeres Casa­
das; ¿y á qué ,"endrÍan e,iai ga'8ntia., si el testador pu<lie­
se eximir al f>je~utor de la~ oblig:\eiones que e llltraigaP 

Hay un üllo eu favor de la opiuión que combatimos, y 
el caso en que recayó prueba que hace bien el legiHlad'lr 

1 Monrlón, Repeticiones, t. 2"', pág'. 383; 1)(llIlolo1llbp t.. 23, pág:­
na 99,lIíl1n. 1111; V·;lzt>jjb·, t. ~1', )1 i"1 g. lO!, 11 Ú 111. 14 d(-l a:t.ÍclIlu 10;j¡· 
Murcatté. t. 4? pág. 45, u(¡l!!. :el del arl ¡culo 1.031. ' , 

2 Tuulli.r, t. ao, 1, pág. 3~il, u6m. 604, Durantón, t. 9", pago 387, 
ndw. tOa. 
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con no sancionar con su autoridad la ciega confianza 
que Jos testadores nemuestran á personas que casi no me­
recen esa prueba de amistad. Unatestadora declara sude. 
seo de que se venda todo sU mobiliario sin intervención de 
sus herederos, sino sólo por gestiones de BUS ejecutores, pa­
ra distribuir el precio que se obtenga de la venta á los po. 
bres á quienes éstos le, estimén conveniente, sin quedar 
obligados á dar á nadie cuenta de sus operaciones, pues 
expreRameute los exime de esa obligación. La testadora 
pone, además, á disposici6n de sus ejecutores, todo el nu­
merario que dejara al morir, así como todos los arrenda­
mientos vencidos, igualmente sin obligación de cuenta. 
N ombra como ejecutores testamentarios á dos labradores 
y daclara de nuevo dispensarlos de dar cuenta, pues des~ 
cansa en RU pnhidad. Eran los ejecutores, alcalde el uno. 
y adjunto del Ayuntamiento el otro, cuando murió la tes­
tadora, en 1816. ¿Que hicieron aquellas bnenas gentes? 
Hasta 1830, año en que cesaron sns funciones, nada hicie. 
rOn para conseguir la aceptación del legado que se habia 
dejado á los pobres. Pasado aquel año, el nuevo alcalde, 
presidente del establecimiento (le beneficencia, pidió y ob­
tuvo por fin en 1840 UDa orden rea.í que antorizaba la acep' 
tación del legado; y entonces se promovió Ull juicio contra 
los ejecutores testamentarios para que presentaran al Fon­
do de beneficencia un estado de los valores que hubiereQ. 
recibido. Los defensores hacen valer la cláusula testamen­
taria r¡l1e los exime de dar cuenta á nadie. El tribunal de 
Donai admitió la validez de la dispensa, pero interpretán­
dola en el sentido que enseña Pothier. Dice el fallo que la 
tal dispensa no podía producir el efecto de libertar á los 
ejecutores testamentarios de haber llevado una cuenta por 
parte de los que habían sido llamados a aprovecharse del 
legado; que los pobres ti sus representantes legítimos te-
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nlan el derecho indisputable de cerciorars~ de cuál en. el 
monto de las cantidades que se habían cobrado á favor de 
ellos y asegurarse de que se les habla dado el empleo que 
les correspondía. Parece que los ejecutores todo lo ha" 
blan distribuido ya. ¿Pero dónde estaba la garantía? El le­
gislador evita el poner á los hombres entre su iG.terés y su 
obligación; con mayor razón no debe alentarlos para que 
falten á .us obligaciones. 

3S7'. La cuenta del ejecutor abraza, como cualquiera 
otra, los ingresos y los egresos. En cuanto"~ estos últimos, 
dice el articnlo 1,034: "Los gastos hechos por el ejecutor 
testamentario para el aseguramiento de bienes, el .inven­
tario, la cuenta y los demás relativos á SUB funciones,· ~e­
rán con cargo á la herencia." Esto es de derecho común; 
el que gratuitamente admini6tra debe. por lo menos, ser 
indemnizado de los gastos que haga. Debe aplicarse por 
analogía al ejecutor testamentario lo q ne diré mas del man­
dato. El ejecutor no puede incluir en la cuenta sus hono· 
rarios, aun cuando desempeñe nna fnnción que tenga se­
ñalada p~ga. Pothiel' dice que el cargo de ejecutor testa­
mentario es amistoso, y los amigos no exigen paga, salvo 
que el testador haya concedido una recOmpenR!I al ejecu. 
tor ó le haya <lejado algún recuerdo. (1) 

La ley dice que los gastos son carga de la herencia, y 
esto supone que la herencia debe soportar 10B legados. Así 
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 á que 
dan lugar por la parte de la herencia que no está reserva­
da, pues la reserva debe quedar intacta. (2) 

1 Pothier, De las donaciones testamentarias. n·úm. 230. 
2 Maroadé, t. 4°, pág. 120. articulo 1,03~. Demolombe, t. 22, pL 

¡ina 96, nÚlll. 216. 
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Puede !uceder también que los gastos queden por cuen. 
ta del ejecutor, como los que se ocasionaran con los litigios 
que indebidament~ .ostllviera. Los tribunales son muy in· 
dulgentes para con los ejecutores que litigan en provecho 
de los legatarios. S<l ha rúsuelto que no deben ser conde­
nados á los gastos bino cuando promuevan algún litigio 
evidentemente mal fundado. (1) Comprendemos esa indul. 
gencia, pero no debe ser excesiva; la ley no da misión al 
ejecutor ni ~iquiera para intentar pleitos que interesen á 
los legatarios, pues sólo puede intervenir en ellos, como lo 
dice el articulo 1,031. A los legatarios es á quienes toca 
defender sus derechos. 

388. Se pregunta ante qué tribunal se debe presentar la 
cuenta. Tod!! acción personal se promueve ante el tribu­
nal del domicilio del defensor. Pero el código de procedi. 
mientas deroga este principio en m~teria de sucesión, di­
ciendo (art. 59) que el tribunal dellugár dunde se abre 11'1 
herencia conoce de las demandas relativas á la ejeeución 
de las disposiciones por causa de muerte hasta la senten­
cia definitiva. La cuestión está en saber si la acción para 
pedir la presentación de la cuenta concierne á la ejecución 
del testamento. Paré cenos que la cuenta no ea relativa á 
esa ejecución; por el contrario, ella supone que concluyó 
la administración mientras el ejecutor estuvo encargado 
de ella. Por tanto, el derecho común es el aplicable, y no 
la disposición excepcional del articulo 59. (2) 

1 Burgas, 28 florea!, año XlII (Dalloz, núm. 4,116). 
2 DurantóD, t. 9°, pág. 397, núm. 422. En sentido oontrario, Tou· 

Ilier, Vazeille, Poujo! y Ooin_Delis!e (Dalloz, núm, 4,123). 
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