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SECCION II—De las substituciones permitidas.
§ I—NoOCIONES GENERALES.

523. Dice el art, 1,048: “Los bienes de que tienen fa-
cultad los padres y madres para disponer, podrdn ser do-
nados por ellos en todo 6 en parte, 4 uno 6 mds de sus hijos,
por acto entre vivus & por testamento; con la carga de res-
tituirlos & lus hijos nacidos y por nacer, en primer grado
solamente, de los dichos dobatarios.

El art. 1,049 contiene una disposiciénandloga: “'Seré vi.-
lida, en caso de morir sin hijos, la disposicién que hubie-

1 Aubry y Ran, t 6°, pig. 33, nofa 64, pfo. 694 y Jos auntores gue
allf se vitan, En seutide contraring Merlin, Cuestiones de derecho, pa—
Labra Substitucion fideicomisaria. pfo. 14.

2 B-usolas, 29 die Julio de 1857 (Pasirrisia, 1857, 2, 296).

3 Denegada, 22 de Diciembre de 1814 (Dallog, palabra Substitu-
cion, nfm. 255).


www.juridicas.unam.mx

692 DONACIONES Y TESTAMENTOS

re hecho el difunto, por acto entre vivos 6 por testamen-
to, en favor de uno 6 més de sus hermanos ¢ hermanas, de
todo 6 parte de lus bienes que no estdn reservados por la
ley en la sucesidn, con la carga e restituirlos 4 los hijos
nacidos y por nacer, adlo de prier grado, de los dichos
‘hermanos ¢ hermanas donatarios.”

La ley no califica esas disposicioues de substituciones,
Sin embargo, es un hecho que lo son fideicomisarias de
las que la ley permite como excepeidn de la prohibicion
del art, 896, ¥l 897 lo dice terininantemente: “Se excep-
tian de los dos primaros pirrafos del articulo precedente
las disposiciones permitidas 4 los padres y madres y 4 los
hermanos y 4 Ias hermanas en el cap. VI del presente ti-
tulo.”” Lias disposiciones exceptuadas tienen, naturalmente,
el mismo cardcter que las que estdn comprendidas en la
regla; soun, pues, substituciones fideicomisarias. Con todo,
hay alguna diferencia en la redaccién; el art, 896 exigela
carga de conservar y restituir para que haya substitucidn;
mientras que los articulos 1,048 y 1,049 parecen conten-
tarse con la carga de restituir. Pero la diferencia no s
mds que aparente, porque la carga de restituir implica Ia
de conservar, 4 menos que el instituido tenga facaltal pa=
ra disponer de las cosas donadas 6 legades; y las disposi-
ciones que la ley permite se hagan en favor de los nietos
del donante ¢ del testador y de los hijos de hermanos y
hermanss, tienen por objeto, precisamente, impedir que los
instituidos disipen los bienes que se les dan, con la carga
de restituirlos 4 sus hijos y, por tante, con prohibicién de
disponer de ellos, con perjuicio de los substituidos.

Puesto gue son substituciones las disposiciones de que
trata el cap. VI, spor qué el legislador no les da ese nom-
bre y por qué las autoriza? En la exposicién de motivos,
dijo el orador del Gobierno, que la facultad concedida al
padre y 4 la madre para denar 4 uno 6 varios de sus hi-
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jos todo 6 parte de los bienes disponibles, con 1a carga de
restituirlos 4 los nitos, tiene tan insignificante relacién
con el antigno régimen de las substitucion s, que ni si-
¢juiers ese nombre se le did. Bigol-Préimency confies2 que
es una substitucidn, puesto que hay transmisidn sucesiva
el hijn donatario 4 los nietoy; y lo que él dice del dona~
tario, también hay gue decirlo del donantes. Pero las
nubstituciones permitidas por el cddigo eivil, nada tienen
que ver con las antiguas substitucionss. Kstas creaban un
orden particular de sucesién ¢ invertian los derechos na-
turales de aquellos 4 quienes la ley lubiera llamado. No
es tal el objeto de la facultad que re did 4 los padres y
madres y 4 los hermanos y hermanas, facultad que tiende
mas bien 4 mantener ese orden y esos derechos en favor
de una generacidn que hubiese estado privada de ellos,
En efecto, gpor qué el padre § ¢l hermano donan su+ bie-
nes, con carga de restituirlos 4 los hijos del donatario?
Porque temne que el hijo é el hermano disipen los bienes
e ;etos desordenados 6 en especulaciones runinosas; de
m.do, que el cddigo permite asegurirselos por via de subs:
titucion, para que la segunda generacicn reciba los bienes
que ia naturaleza y la ley le destinaran, Iin las antigunas
sub-tituciones hahfa preferencia y privilegio, sacrificdn-
dose & toda la familia en favor de la rama del mayor. En
las substituciones del codigo, se trata de salvar y coaser-
var 4 una rama amenazada con las prodizilidades 6 1a ma-
la administracidn del jefe de la misma. (1)

524. Siendo las substituciones permitidss excepciones
del art. 896, que prohibe las fideicon.i. ztias, hay que apli-
car la regla de interpretacidn concerniente 4 las excepcio-
nes, que siempre son de estrieta interpretacién, sobre to-
do cnando lo que derogan es de orden piiblico. Solo el

1 Bigot.Préamencu, Exposicién da jos motives, niun. 70 (Looré,
t. B%, pag. 832). Jaubers, Informe, ndim. 71 (Loceré, t. 5°, phg. 3593,



A94 DONACIONES Y TESTAMENTOS,

legislador puede permitir, por excepcidn, lo que prohibe
en general, por consideraciones de interéds social, y basta
que no lo permita para quedar bajo el dominio de la pro-
hibicién. Esio es cierto, principalmente en materia de subs-
titnciones; la palabra nuda mis, era odiosa para los auto-
res del cddigo, hijos todoy ellos de 1a Revolucion y enemi-
gos del antiguo régimen; cuando se2 leen las discusiones
del consejs de Estado, 82 ve que, por decirlo asf, & pesar
de ellos, admitieron las excepciones que establece el co-
digo. (1) Por consiguiente, este e3s el caso de decir que,
desde que se estd en la excepcidn, se vuelve 4 la regla, que
es la excepcidn. .

Hay otra regla de interpretacién, Los arts. 1,058 y 1,054,
que determinan los efectos de lax substituciones permiti-
das, fueron tomados casi literalmente del Estatuto de
1747; son, pues, disposiciones tradicionales, para cuya ex-
plicaciin hay que recurrir & la tradiceidn. (2)

§ II.—PoR QUIEN Y EN FAVOR DE QUIEN 8E PUEDEN
HACFER LAS SUBSTITUCIONES.
Nim. 1. jPor quién?

525. Conforme 4 los arts. 1,048 y 1,049, no se pueden
hacer las substituciores por los padres ni por los herma-
nos. ;Por qué no extendid el legislador 4 otros parientes
la facultad de substituir? Podria haber el mismo motivo:
la solicitud del di-ponente para los hijss de su presunto
heredero. 8i la ley no adinite ese motivo sino respecto de
los parientes mds préximos, apenas si se puede dar otra
razén que la repugnancia con que el legislador ve esa ins
titucion qne reunia vodos los vicios del antiguo régimen,

Resulta de ahi que al hacerle el abuelo unaliberalidad

1 Besibn del consejo da Fctude, del 7y del 14 plnvioso, afio’ X1
(Loeé, . 5% phga. 201 y 100 Compirers enn Coin-Delisle, pagi-
na 522, nfm. 4 del act, 1048, v todos los watores.

2 El Estatuto de 1747 fué comentado por Furgole (Obras, t. 7*):
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4 su nieto, no podria imponerle el deber de restituir 4 sus
biznictos, aun cuando per la muerte de su padre, el gra—
vado fuera el heredero de suabuelo. Asimismo, el tio que
otorgara una liberahidad 4 un sobrino suyo no podria gra-
varle con la cargy de conservar y restituir 4 suv s brinos
nietos. Esto es aplicaciin del principio de interpretacion
que acabamos de estaliiecer ¥ que todo ¢} mundo admi-
te. (1) Sin embargo, sostiuvose la opinida contraria, y en
ese sentido resolvid el tribuual de Dijin; pero fué casada,
como tenia que serlo, su resoluciéon, (2° El texto no auto:
riza esa cuestidn, y asi estd prohibida, En vano ey decir
que hay identidad de razo:es; por absuluta que fuera la
analogia, no bastaria para permitir substituciones fuera del
tenor literal de la ley. Hansa querido preval:cer del tes-
tamento; la palabra A/jos, dice el tribunal de Dijén, com-
prende 4 los descendientes; luego el abuelo estd en el caso
del art. 1,048 Respéudese, y la respuesta es concluyente,
que se trata le saber quién puede substituir. La ley res-
ponde: los padres y madres. Luego otros que no sean ellos
no lo pueden; y s1 4 veces la palabra Aijos se aplica 4 los
descendientes, jamds la palabra padre comprende al abuelo.
Ey inatil insistir en esto,

525. La ley exige una condicidn especial para que los
herederos puedan substituir: es menester que mueran 8in
hijos. ¢Por qué tanto rigor? Desde el momento en que tu-
vieran hijos, podrian dispoger de su parte disponible: ;por
qué no pueden hacerlo con la carga de conservar y res-
tituir? Puede decirse qua el padre debe dejar sus bienes 4
sus hijus; pero no basta esta respuesta, porque la ley per~
mite al padre que tiene hij 8 que haga lo que quiera de su

1 Aubry y Ran, t, 6°, pag. 37, nora 3 del pfo. 695 y los antores en
sentilo opnesto que abii s0 citan, Afddase 4 Demolombe, t 22, p-
gina 392, nlim. 411,

2 Casucion, 29 de Junio de 1833 {Datinz, 1833, 1, 233}, 5. en ape-
lacién, Besangbu, 2 de Diciembre de 1453 {Dalloz, 1853, b, 435). Pa-
ris, 23 de Agosto de 1830 (Dalloz, 1851, 2, 41),
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parte disponible, mientras que no le permite que substi-
tuya en favor de sus sobrinos. Lo odioso de las substitucio-
nes entra por algo en esta prohibicidn, pero debe, por Jo
menos, tener una razon ¢ un pretexto. Conviene precisar el
motivo, porque sirve para resvlver cuestionea controver-
tidas. Las substituciones estdn autorizadas por la covside-
racion de que imporia mantener en la segunda generacion
los bienes 4 los cuales llama la ley y que amenaza dixipar
su autor (num. 424); este motivo falta cuando el hermano
tiene hijos, porque, en ese caso, los bienes no van 4 manos
de su hermano ni de sus sobrinoes, y asi no se punede tratar
de conservarlos por via de substitucion. El prmmuo es,
pues, que h4 quar 4 la substitucidn cuando el hermano ¥
los hijos estan llamados 4 la herencia conformed la ley. (1)

Siguese de ahi que si renuncian los hijos puede hacerse
la substitucién. En efecto, entonces reciben los bienes los
hermanos y hermanas y sus descendientes, y, por tanto, se
estd dentro del espiritu de la ley. El testador, diga cnan-
to quiera Troplong, (2) no resuclve la dificultad, porque
8se reputa que nunca fueron herederos los hijos que renun:
cian, los cuales se consideran, respecto de ls herencia, co.
mo si no existieran. En tal virtud, puede decirse ¢ue mue
re sin hijos aquel cuyos hijos renuncian. Por el contrario,
el que tiene uno adeptive no puede substituir, porque el
hijo adoptivo sucede en los bienes del adoptante, y asi la
herencia de éste no va ¢ manos de ru hermsno ni de sus
gobrinos. Desds rs2 momento no ¢s el cado que tuvo en’
mira el legislador; no se pueden conservar les bienes para
‘'una rama que no los debe recibir. \3)

El que tiene hijos naturales puede substituir, porque sus

1 Marcadé, t. 47, pig. 152, niim. 21lel articulo 1,048.

2 Troptong, §. 2° ném. 22’0, pag. 282,

3 Marcadé, t. 4°, pag. 152, nfim, 2 del articulo 1,048 Vénse en

seutido contrario, I’y Aubry y ‘Ran ¥ 4 los nutores que mtan t. &7
pag. 37, nota 4.



OE LAS 8UBSTITUCIONEY, 687

hermanos y sobrinos le heredan; son 108 que tienen la po.
sesion de la herencia; el hijo natural no es heredero, no
tiene derecho mds qie & una parte de los bieues. (1)

8i en el momento de hacerse el instruments hay hijosy
mueren antes que el dirpenente, muere éste sin hijos,y, en
tal virtud, es licita le substitucién, Pero sien el momento
de hacerse la denacién con substitucidn, no tenfa ningin
hijo el donante, pero le sobreviene uno, quedaria revocada
de pleno derecho la donacidn, y lo quedaria aun cuando
llegara 4 morirel hijo, Elart. 964 es terminante, y un error
la opinidn contraria de Toullier; es un error que escapd &
rse excelents ingenio, siendo inatil 1mpugnarle, pues nos
basta con remitirnos al texto del cddigo. (2)

Num. 2. jEn favor de quién?

527. La substitucidn to se puede hacer més que en fa-
vor e Jos hijosde lox gravados, pues para ellos egtd ad-
mitida.  Con razd s¢ Geelard va gue st se e-tableciera la
subsiitucion al wismo tiempo cv favor delos hijos del gra-
vado ¥ de Jos de un tercero, seria nula, pues estaria fuera
de los términoy de Ia ley v, por 1ante, serfa prolibida. (3)

Por la palabra Aijos hay que entender los legitimos, que
son los unicos herederos, pues 109 naturales no lo son; mas
como lo dijo el orador del Gobierno, la substitucién per—
mitida tiene por objeto conservar la rama de la familia
" amenazada de perecer, y asten provecha de la familia fué
autorizada y los hijos naturales no pertenecen 4 la fami-
lia. £¢ ha objetado con el derecho romano; pero respon-
dens, cou la sala de casacidn, que las leyes romanas que
conciernen 4 los hijos naturaleg no han pasado ni en nues-

1 Disoutido, Demolombe, t, 22, pag. 400, nlm, 417, y Aulry ¥
Raa, t. 67, pag. 37, neta 5,
2 Durantén, t. 9, pig. 531, uitma, 527 y (28 ¥ todos log autorcs.
3 Casaeibn, 27 de Junio de 1811 {Dalloz, nfim. 303).
p. deDp. TOMO X1V — BY
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tro derecho ni en nuestras costumbres, (1) Siguese de aqui
que no se puede hacer la aubstitucién en favor de los hijos
naturales, ¥ que si comprendiera 4 éstos y 4 los legitimos,
seria nula en todo, aun respecto de los legitimos; porque
hecha fuera de los términos de la ley, la substitucidn estd
viciada en su esencia y cae bajo la prohibicion del ar-
ticulo 896. (2)

528. La ley dice que la substitucién debe hacerse en fa.
vor de los hijos nacidos ¢ por nacer, sin preferencia de edad
ni de sexo {arts, 1048-1050). Aun en esto, las substitucio-
nes que permite el cédigo difieren de las antiguas subtitu.
ciones, Estas se hacian por interés de vanidad aristocratica,
en favor del hijo mayor de la familia, con carga de restituir
al mayor también. El cédigo mantiene la igualdad, hasta
en las substituciones; debia permitir que se instituyera 4
uno é mds hijos, porque el motivo de la substitncién per-
mitida no es aplicable en 1o gencral; pe o quiere qu= todos
los hiijos del instituido se aprovechen de la substitucidn, por
hacerse ésta en favor de toda Ja rama amenazada, y deber
aprovechar, por consiguiente, 4 todos, aun 4 los hijos que
estén por nacer. (3) Aplicando este principio, se anulé en
Bruselas una disposicion por la eunal el testador instituia d
uno de sus hijos, con la carga de dejar los bienes raices
4 sus dos hijos (4) Esto es riguroso, pero también juridico.
E] padre no tenfa ciertamente intencién de excluir 4 los
hijos por nacer; pero los términos del testamento los ex-
cluian, y eso bastaba para viciar la disposicidn, la cual des
bia ser anulada por estar prohibida.

¢Es necesario llamar 4 los hijos en los términos de que
se sirve el art. 10507 Né, nohay términos sacramentales;

1 Denegada, 21 de Junio de 1815 (Dalloz, utun, 30-1)

2 Caen, 2 de Diciembre de 1847 (Dalloz, 1849, 2, 84), Aubry y
Rau, t. 6°, pag. 3% y nota 11. Demolombe, t, 22, pé,g,403 nam. 428,

3 Toulher t. 3°, 1, pag. 403, ntm. 728,

4 Bruaelas, 14 de Julio de 1808 {Dalloz, nim. 303).
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con tal que se haga en favor de todos los hijos nacidos y
por nacer, la substitucion, cualesquiera que sean sus tér-
minos, serd vilida. Por tanto, se trata de un punto de he-
cho que los jueces resolverdn conforme 4 las circunstan-
cias del caso. El testador lega su parte disponible 4 eu
hijo, con obligacidn de restivuirla 4 sus nietos descendientes
de ¢l Segun el sentido gramatical, la palabra descendientes
queria decir que fueran procedentes, y no comprendia por
lo mismo, 4 Jos hijos por nacer. Asi sc resolvié en primera
instancia. Mal resuelto, porque los testadores no son gra-
mdticos, y nada indicaba en aquel caso una restriceién; lo
contrario probaba el testamento, pueste que afiadia que st
antes moria el hijo, el testador instituia 4 sus nietos que
hubiera al tiempo de esa muerte, y asi 4 todos los hijos
nacidos y por nacer. En apelacidn y en casacion se aceptd
esa interpretacion. {1)

529. Los arts. 1,048 y 1,049 afiaden: edlo en el primer gra-
do. De ayul resulta que no puede hucerse la substitucion
en dos gradoy, fquiere decir, con obligacidén para los subs-
tituidos de dejur los bienes 4 sus hijos. La ley restringe 4
un grado la substitacion ue permite, 4 fin de que no que-
den largo tiempo los bienes fuera del comercio. Si se hi-
ciere la substitucién para mds de un grado seria totalmen-
te nula conforme al art. 896, porque ser{a una substitucién
no permitida, y, en consecuencia, prohibida y afectada de
nulidad absoluta. (2)

Resulta, asimismo, de los arts. 1,048 y 1,049, que el diss
ponente que dona 4 uno de sus hijos obligdndole 4 subs-
tituir no puede llamar 4 los descendientes del tercer grado
omitiendo 4 los del segundo. Esta disposicién se opondria
4 la ley, estaria prohibida y seria nula, ;Lo seria también

1 Denegada, 31 de Marzo de 1807 (Dalloz, nim. 300), Tal es § Ia
opinién de todos los antores {Dalloz, nam. J05).

2 Esla opinion general; menos de Toullier (t. 3°, 1, pég, 404, nG.
wero 720)
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si hubiesen muerto los hijos del gravado dejando descen-
dientes? jPodria el disponente substituir en favor de és-
tos? No lo creemos; el texto es restrictivo, y fuera de é,
toda disposicidn con carga de restituir se convierte en
substitucién prohibida. Objétase quela substitucion no siem-
pre serd mis qu» en un grado, Es cierto, pero la ley no
prohibe dnicamente las substituciones en muchos grados,
sino substituir en favor de otros hijos que no sean lus del
primero. Esté ¢ no fandada la snbstitucidn, importa poac,
#e encuentra en los términos, y desde que se sale de ella
cae bajo la prohibicis del art, §96. (1)

530, La substitucidn se hace en favor de los hijos naci-
dos y por nacer s6lo en ¢l primer gralo, pero al moriv el
gravado los hay de sagundo y hay descesdientes de un
hijo muerto con avterioridad, Estos, dice el art. 1,051, re.
cibirdn por derecho de representacién la parte del hijo
muerto. Se abre la substitucion, puesto que hay hijos de
primer grado. v seria injusto que en es# caso los que so-
brevivieran recibieran la parte que habria recibido I
“muerto i hubiese rohrevividos Ia ley, debis, puvs, conga.
der & los descenii-ntes del muerto el derecho de vepre-
sentarle, Pero gqné debard decirse enando llegusn 4 mo-
rir todos los hijos del primer grado? En ese caso caduca
la substitucidn, puesto que ya no hay llamados. Los des-
cendientes no pueden iuvocar el beneficio de representas
cidn para ejercer ¢l derecho resultante de Ia substitucion,
puesto que no la hay. Sin duda la ley pudo haber cxten-
dido 4 ese caso la ficeidn de representacidn, pero no lo hi
zo por repuguancia 4 las substituciones. En materia ds
sucesidn, se admite hasta lo iufinito la representaacion,
por ser favorables las sucesiones y ser el ejercicio. de un

1 Toullier, t. 3°, 1,-pAg. 402, nénr, 728, segnido por Ocin-Delisle
y Troplong. En scnmdo oontrano, Auln'y y Rau, t. 6° pag 69 uo..
ta 10, y los autores que oitan.
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derecho que los descendientes traen do In naturaleza y de.
la ley; péro en meteria de substitacién, in loy limita el
beneficio de represeutacion, porque las siby iaclones son
desfavorables. Asi opinauncasitodos los antores; (1) v esta
opinida la consagra un f.llo del tribanal de Rudn, (2)

N, 8 Consecuencia. Nulidad.

. 931, Hemos dicho qu» Ias dizposiciones no conformes
com los arts, 1,048-1,050 estdn » f2ctadas de nulidad; debe-
mos ahadlr que son nulas en sn totslidad, tanto la insti-
tu(‘ién como la substitueisn. La ley no lo diee, ni siquiera
seinra Ta nulidsd de una vianera expresn, pevo oo sulta ast
(.::1 prineipio exti blecido por el art, 869, Las substitucio-
nes estdn prohibides, con excepuidn de las dispesiciones
yue permiten fos a-tu, 1,043 3 sionientes, Por tento, cuals
quiera Cisposicidn nus nose Loga conforiued laley, ey uon
substitncidn v re le cplica, por io mismg, el art. §36; lo
cual conduee 4 1n shsolaty melidad de teds Ja disposicidn.
AU haan tadow Tos antoros, conexcepridn de Toullier
err un caco particular, en el qua s Bl insistir, por ha-
b ororeconorido tode ol mamde el error, {3
332, s monester, puee, aplicor los principios que he-
mos cxpuests acerca de 1a nulidad d= las substituciones
(nfizns, 506-520). 51 un testamento contiene varias dispo-
giciones cen obligacién de conservar y restitnir, una de
ell: s de acuerdo con lalcy, via otra contra ella, és¢ ra
rulo en su totalidad el tbbtamenlt»" Bisen distintas é in-
dependientes lus disposiciores, 1a rulifad de nua no sera
parte para que prodizea su efscto la ¢ira. (4, Pero si son

1 Aubry ¥ Ran, t. 6°, pag. 56, nota 73, ¥ los antores que citan,

2 Rnan 23 1a Jumoda 1“.48 DdllOa, 1349 4, 162,
-3 Aubr) y Rau, t. 6°, pag. 39 ¥ uota 1% D(-molomhe, t. 22, pagi-
na 412, nam. 432, (,ump.trcan con ‘Loullier, t, 3%, 1, pig. 404, nine_
ro 729.
. 4 Gomparese 1n denegada de 3 de Agosto de 1814 (Dalloz, uiima.
ra 234).
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indivisibles las disposiciones, no es posible aplicar el an-
tiguo axioma: Utile per inutile non vitiatur; todas las dispo-
giciones serin nulas, (1)

§ III.—CUALES BIENES PUEDEN SER SUBSTITUIDOS,

533. Los arts. 1,048 y 1,049 no permiten gnue se substi-
tuyan los bienes de que tienen derecho para disponer cl
padre 6 1a madre ¢ los hermanos, Cuando dizponen el pa-
dre 6 la madre, no hay mas que una fraccién del matris
monio que puede ser gravada con la carga de conservary
restituir; los hermanos pueden substituir todos sus bienes
en no dejando d=scendientes, Por lo demds, puede darse
lo disponible, 6 en plena proptedad de suerte que el ins
tituido no tendrd el gnce de la misma sino hasta que mue
ra el usufructnario. As{ se resolvié ya, y no cabe dudt en
ello; el art. 899 se aplica 4 las substituciones, tanto como
d{cnalquiera otra liberalidad. (2)

534. 8i excede de lo disponible la disposiciin, se sujeta
4 reducir, conforme al derecho comin. No hd lugar 4 nu-
lidad, perque Ia divposicién no estd viciada; no rse cons
vierte en substitueidn prohibiila, sélo por haber gravado
el disponente con substituciin una parte de la reserva; la
disposicidn es vélida, salvo que sea excesiva, (3) Cuando

“un hijo vnico estd gravado con substitucidn, puede pedir,
8i cree que es excesiva la disposicidn, que se justiprecien
los bienes y se tome de la masa de ellosla parte reservada
que debe quedar libre de substitucidn. (4)

535. sPuede el disponente, al dar la parte disponible,
imponer la carga de conservar y restituir la reserva? Iun-

1 Denegada, § de Julio de 1851 {Dallez, 1851, 1, 187),

2 Denegada, 7 du Febrero de 1831 (Dalloz, pa!abra Substilucion,
nim, 307),

3 Durantén, t, 9°, pag. 524, nim, 533, y todos los autores.

45 7‘r;iris, 14 de Junio de 1836 { Dalloz, palubra Substitucion, nGme..
ro
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dudablemente no podria insertarse una cldusula asien una
donacidn entre vivos, puesto que seria una renuncia, por
parte del reservatario, del derecho de sucesidn, y por tan~
to, un pacto que prohibz el cddigo. Pero los més de los
autores admiten que puede insertarse esa condicién en un
testamento, por ser libre el reservatario, en el momento de
comenzar su derecho, para hacer los convenios ¢ renun-
cias que ¢l guiera. M. Demolombe ha discutido esta doc-
trina, diciendo que el heredero en reserva no puede re-
nunciar un derecho establecido por interés piblico, y todo
lo que mira 4 las substituciones es de orden puablico, y asi
rno pueen lag partes, ni en testamento, ui en donacidn, su:
jetar & la carga de conservar y restitnir una parte de bie-
nes mayor que la permitida por ia ley, A primera vista
parece countraria esta opinién al derecho que todo herede-
ro tiene para disponer de la herencia como le parezes; si
puede reannciaria en favor de sus hijos jpor qué no habia
de podsr obligarse & conservarla para elios? No lo puede,
porque la ley prokibe las substituciones, limita el derecho
de los padres para substituir, y no pueden ellos gravar con
substitucién mds que la parte disponible; fuera de esos li:
mites recobra su imperio la prohibicién de substitucién.
:Se dira que ese limijte fué impuesto dnicamente en favor
de Jos reservatarios y que se les permite renunciar lo que
estd establecido en su favoi? Respondemos que todas las
condiclones, todas las restricciones que impone la ley 4
los padres que quieren substituir, son de orden pu~
blico.

El legislador quiso impedir que se pusieraen condiciones
de no poderse enajenar una gran parte del terreno y ques
dara asi fuera del comercio; en ese sentido es de orden
pliblico el limite de lo disponible. Indudablemente el pa-
dre est4 en libertad e renunciar la herencia en favor de
sus hijos; pero, en tal caso, quedan los bienes en el comer:
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cio; las renuncias son de derécho comin, siendo asf que
las substituciones estdn fuera de ese derecho. (1)

536, gPuede el que dond 4 legd bienes sin carga de subs-
tituir, imponer en seguida al donatario ¢ legatario la obli.
gacidn de conservarlos y restituirlos? Si se trata de un le-
gado, estd por demds decir que el testador puede modifi~
car sus disposiciones por medio dé un nuevo testamento;
tal es el derecho comin. Por el contrario, las doraciones
_son irrevocables; hechas sin carga de eubstituir, transmi-
ten actual é irrevocablements sl dopatario Ia propiedad
dé los bienes donados. Cierto es que el donante no puede
guitar al donatario la propiedad plena que le did, gravan.

~dola con la carga de conservar y restituir los bienes do-
nados; gpero puede-hacerlo con consentimiento del dena-
' tario? EI Estatuto de 1747 (ijt. I, art. 13) la prohibia; e,
dice Furgole, consecuencia de la irrevocabilidad de las dos
"naciones. (2) ;Estd en elio el motivo del Estatute? Cuans
do se dice que sonirrevoeables las donaciores, guiere esto
decir que el donarte no las puede revocar; pero el prinei-
pio de irrevocabilidad estd fuera del caso cuando el do-
nante y el donatario estdn de acuerdo para agregar 4 la
donacidn una cldusula que limits los derechos del donata«
rio. En el principio relative 4 las substituciones hay mds
bien que buscar los motivos que tuvo el Estatuto de 1747
para no permitir que se gravaran con la carga de restitur
bienes que llegaron 4 ser propiedad absoluta del donata~
rio. Aungue antignamerte eran pernitidas, no-se disimus
laba que por m‘és de cuatro aspectos se oponian al interes
de la sociedad. Principalmente d’Aguesscan, autor del
Estatuto, las hubiéra abolido de buena gana; mas para ¢llo

1 Demolombe, t. 22, pdg. 415, nfim. 435, v en sentido diverso,
los autores qua ¢l cita. Hay un fallo ds Paris, de 11 de Febrero do
1813, en favor de la opinién coutraria, pero sin motivos (Dailoz, né

mero 330). ‘ .
2 Furgole, Comentario del Bstaluto de 1747, arti 13 (5 7°, pAg. 66}
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habria sido menester una revolucién politica y social.
Siempre tendrémos gue las instituciones son esencialmen-
te de orden publico y, por lo mismo, estdn sujetas 4 limi-
tes que no puede traspasar el disponente, Se puede donar
con cargsa de substitucién; no se pueden gravar con esa
carga los bienes que pertenecen al donatario, y los bienes
donados han entrado & su dominio y no son susceptibles
de ser substituidos m4s que lo son los otrce bienes del
donatario.

El cédigo civil no reprodujo el articulo 13 del Estatuto;
pero no siendo esa disposicidn mds que aplicaciéa de los
principios generales, era indtil consagrarla, pues existe de
derecho, como consecuencia de los principios relativos 4
las substituciones. Por otra parte, el cédigoe lo mantiene
implicitamente al reproducir el articulo 16 del Estatuto
que coniiere una derogacién del aiticulo 13;el11,052 es re.
produccidn casi literal de] 16, y dice: **8i el hijo, el her-
maro 6 la hermana 4 quienes se hubieren dado los bienes
por acto entre vivos, sin carga de restitucidn, aceptan una
nueva liberalidad hecha por acto entre vivos ¢ por testa-
mento, con la condicién de que los bienes precedentemen-
te donados quedardn gravados con esta carga, no por eso
les es permitido dividir las dos disposiciones hechas en su
favor y renunciar la segunda para atenerse 4 lu primera,
aunque ofrezcan restituir los bienes comprendidos en la se-
gunda disposicion.”

E! articulo 1,052 deroga el principio que establece el
Estatuto en su articulo 13. Conforme al rigor del derecho,
una donacidn pura y simple no puede quedar convertida
en substitucion. Si el donaute otorga nueva liberalidad al
donatario, puede substituir los bienes que done; pero no
puede, ni aun con el consentimiento del donatario, subs—

tituir los bienes que dond anteriormente. Si permite esto
p. deD. TOMO XIV — 89
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Ia ley, e8 por la misma consideracién de previsién que hi-
zo admitir las substituciones permitidas. Unpadre comien-
za por dar 4 su hijo una parte de su disponible; pero mi-
rando que disipa los bienes ¢ que los emplea en especulia-
ciones ruinosas, quisiers velar por los intereses de sus
nietos, afectando con substituciin los bienes donados, Pué-
delo haciendo unaliberalidad con esa condicién. Se necesita
1a aceptacién de esa nueva liberalidad;toda aceptacion de-
be ser aceptada y, en el caso, esa aceptacién es esencial,
puesto que el donatario se sujeta 4 una carga que altera
su derecho de propiedad. Aplicanselos principios genera~
les de la aceptacién, puesto que la ley noles deroga. Tsm-
bién por testamento puede hacerse la nueva liberalidad,
pero serd necesario que se acepte el legado que impone Ia
carga. Si aceptd el donatario, 12 ley no le permite retrac-
tarse de su consentimiento; estd, como dice Furgole, oblix
gado por un cuasi-contrato. Hay éste, conforme 4 1a doc- .
trina de los antiguos jurizconsultos, cnando acepts el le-
gatario un legado gravado con carga; si es donacién, hay
contrato, pero contrato de naturaleza muy particular,
puesto que modifica otro irrevocable.

El cédigo no dice cudl serd el efecto de la substitucién
con respecto 4 los terceros, Segiin el Estatuto de 1747 (ar-
ticulo 17) la substitucidu no preducia efecto méds que des.
de el dia de la aceptaciin. 8ilos autores dzl edédigo nohan
reproducido esta disposicidn, es por ser intul, pues nohay
para qué decir que no puede existir una substitucion que
resulta de un contrato sino desde el momento en que cons
sienten los interssados. En cuanto & los derechos adqui-
ridoa para los terceros, son mantenidos. (1)

§ IV.—Foruaripapzs.

537. Conforme 4 los arts, 1,048 y 1,049, puede hacerse

1 Comentario de Furgole al Estatufo de 1747 (t. 7° phgs. 13y si-
guiontes). Durantén, t. 9, phg, 535, nlms, 533--535.
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la substitucidn por acto entre vivos 6 por testamento. Es,
pues, ella, un acto solemne que no existe sino cubiertaa
que sean las formalidades de la ley. Por lo que hace 4 ¢s-
tag, nos remitimos 4 lo dicko ya acerca de las solemnida~
des de las donaciones y los testamentos.

La aplicacion de este principio da lugar 4 una dificul-
tad muy embarazosa. Toda liberalidad debe ser aceptada,
como debe serlo también, expresamente, la donacidn, 4 me-
nos que se hagys en contrate de matrimonio (art. 1,087).
Ahora bien, dos libzralidades contiene la substitucion, una
en favor del instituidlo y la otra en el del substituto. La
primera gfieda sujeta al derecho comGn. Mas jedmo acep:
tardn los substitutos? jPneden aceptar seres todavia no
concebidos? Y si no pueden, gedmo habra donacidn? Ca-
da intérprete da una explicacidén, lo cual prueba ya que
e trata de una anomalia juridica. Tothier imagina un
cuasi~contrato que forma la ley entre el donatario y el
substituto. Hsto quiere decir que el donatario estd obliga-
do 4 reatitair los bienes al substituto, conforme & la ley y
sin qua se necesite la aceplacion de éste. Pothier mds bien
que cxplicarle, establece el herho. A decir verdad, no hay
explicacidn que dar dentro del derecho comun. Toullier
recurre al natural y 4 la equidad. A tanto equivale con:
fesar que son una arcmalia las substituciones y que hay
necesidad de aceptarlas tal como las consagra el legisla-

der. (1)
§ V.~~MEDIDAS DE CONSERVACI(N
Nim, 1. Nompramiento de tutor.

538. Quiere la ley que haya un tutor para cuidar que
se ejecute la substitucidn. Esta medida se establece de un

1 Véanse las diversas explicaciones gue da Toullier, t. 3% I, pa.,
gina 406, ntim. 735. Coin--Deliale, nfim. 44 del art. 1,048; Marcadd,
t.n 42, ﬁf‘, 161, ntm, 1 del art. 1,058, Demolombe, t. 22, pég. 418,
nam. -
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modo absoluto, sin distinguir si hay llamados, y si son
mayores § menores. Es necesaria paralos hijos nacidos ya,
tanto como para los que estén por nacer, para los mayores
y para los menores. En efecto, 1as substituciones permiti-
das se hacen con un espiritu de desconfianza, por temor
de que disipe los bienes el instituido; sin embargo, dste es
el padre de los substitutos; ¢y cdmo se quiere que velen
ellos mismos por sus intereses? Esto serfa encargar 4 los
hijos que vigilaran 4 sus padres, Importa, pues, que in~
tervenga otro para resguardar - los interesss de los hijos,
sin lastimar el respeto que deben éstos 4 su padre. (1)

Esta tutela nada tiene de comtn con la ordinaria, Ia
cual se da 4 la persona para encabrjr su incapacidad; i
capacidad que ro tienen los substitutos & quienes.se ‘da un
tutor. Fsto es evidente cuando son mayores, pues siendo
menores, tienen un protector legal que los represente en.
todos los actos de la vida civil. Biguese de aqui que no
hay lngar & labutela subrogada; el art. 420, que exige en
todo caso de tutela un tutor subrogado, no es aplicable
més que 4 la ordinaria. Por ignal razén se admite gne log
substitutos no gozan de hipeteca legal en los bienes de
su tutor. (2° Volverémos 4 ocuparnos de este puuto.

- 539. ;Quién nombra al tutor? Puede hacerlo el autor de
1a disposicidn, ora en el instrumento que la contiene, ora
en otro posterior en forma auténtica. Esta dltima forma
ha dado lugar 4 una dificultad que divide 4 los autores,
Unos dicen que el art. 1,055 excluye el testamecto olégra-
fo, y otroa que puede hdcerse en esa forma’'el nombra-
miento. Ciertamente la segunda opinién es més racional;
si el tutor puede ser nombrado en el testamento olégrafo
que contiene la substitucién, spor qué no podia serlo en nn

olégrafo posterior? {3)-4Pero como couciliar esta interpre:
1 Demolombea, t, 22, pég. 440, nlm, 462,
2 Durantén, t. 9°, pﬂg B50, ném; 563, y todos los autores,
8 Viéanas en. mudo diverso, loa autores citados por Aubry Raun
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tacidn ¢on el texto? ¢No equivale esto & borrar de la ley
las palabras 6 por instrumento posterior en forma auténtical
¢y puede el intérprete alterar el texto? Creemos que el
objeto de esas palabras no es exigir ur instrumento autén-
tico, sino permitir al testador que haga el nombramiento
en instrumento auténtico sin sujetarse 4 las formalidades
solemnes del testamento publico. El cédigo permite al dis-
ponente que nombre el tutor en eltestamento oldgrafo que
establece la substitucidn; por lo mismo, puedehacerlo en
otro posterior que serd anexo al primern, Si el testador
no sabs 6 no puede escribir y haca la substitucion en tes-.
tamento publico, pcdrd pombrar en seguida al tutor por
uo simple instrumento auténtico. Este es el sistema que
.sigie laley en el art. 1,085, pudiendo interpretarse en el
mismo sentido el 1,055, sin violentar la ley.

¢Puede no aceptar el tutor nombrado por el disponexnte?
La ley asimila bajo este respecto, la tutela: fideicomisaria
4 la ordinaria; el tator no puede, pues, excusarse mds que
por una de 1xs cansas que admite la ley para la tutela de
los menores (art. 1033).

540, «A filta de este tntor, dice el art. 1036, :se nom-
brard uno 4 instancia del gravado ¢ de su tutor, si es me-
nor, dentro de un mes contado desde el fallecimiento del
donante 6 testador, 6 desde gue, después de esa muerte, se
haya tenido conocimiento del instrumento que contiens la
disposicion.” La ley no dice guién nombrard el tutor. Ad-
mitese que esto lo hace el consejo de familia; pero prefe—
rirfamos la intervencion de los tribunzles, que ofrece més
garantia que la de aquel consejo que todavia no se sabe
cdmo se formars, y, que, en todo caso, peco se interesard
por el éxito de la substitucién. Pero 4 falta de ley, es im-
posible reconocer competencis al tribunal. Conforme al

(t.zfs., pag. 42, nota 27), y por Demolombe, t. 22, pig. 444, nlme-
ro-467. i
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sistema del cdédigo, el consejo de familia es el que mombra
el tutor, y en esto hay un argumento de analogia incon-
testable.

{Cémo #e formara el consejo de familia? Aun en esto
debemos proceder por analogis. "En favor de los substitu-
" tos se nombra al tutor, y asi en la familia de los substitu-
tos gerd menester buscar los miembros de aquel consejo
Pero puede suceder que no haya todavia llamados al mos
rir el donante ¢ el testador; entonces forzosamente habrd
que formar el consejo con parientes 6 deudos del gravado.
4Ante qué juez de paz se ha de reunir el consejo de familia?
Cuando se trata de nombrar tutor 4 un menor, el ceonsejo
debera reunirse en el juzgado de paz del domicilio del me-
nor, En est¢ no hay analogia entre la tutela ordinaria y
1a fideicomisaria; el tutor se nombra no 4 menores incapa-
" ces, sino 4 la substitucién, esto es, 4 los bienes, 4 la heren:
cia; y es 18gico que alli donde ésta se abra se reuna el con-
‘gejo 'de familia, Tal es también lo que previene el cddigo
para cuando el nombramiento se pide por el ministerio pa-
blico; el art. 1057 da ese enc :argo al procurador imperial
adscrito al tribunal del lugar doude se ubre la heren-

cia. (1)
 La'ley deja al consejo de familia en absoluta libertad
para escoger tutor. Sin embargo, debe no abusar de esa
libertad el consejo, hombrando tutor al sybstituto; lo cual
ya se ha dado, y prueba la confianza qué se puede tener,
en los consejos de familia, g%e nombraré vigilante 4 aquel
en cuyo interds se establecid la vigilancia? gse nombrara
al hijo para que vigile al padre? Excusado es decir que
tan extrafio nombramiento fué anulado. (2)

541. ¢Cuéndo se ha de nombrar el tutor? La ley que

1 Angers, 12 de Abril de 1852 (Dalloz, 1852, 2,213).
2 An 17de Jurio de 1835( Dalloz, p&labra Tercer opesitor; Dl
mero 148, 4%
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hemos transcripto (nim. 540} responde 4 esta pregunta. Y
de ella resulta que no debe haber tutor en vida del donan-~
te; siendo la razédn de #<to que nadie tiene més interés y
cardcter que el autor de la disposicién para cuidar de que
e ejecute. Ll donante, pues, serd quien sirva de tutor, y
86lo cuando muera se nombrara otro.

~ 542. Si el gravado no cumple con la obligacién que le
impone la ley de nombrar tutor, “caducars el beneficio de
la disposicidn, y, en ese caso, podré declararse abijerto el
derecho en favor de los llamados, 4 iastancia de las per-
souas que indica el art. 1,057, ;Cémo se dabe entender la
palabra de la ley: caducard? Causa admiracidn que se digw
cuta este punto, por 1o menos entre los auteres, porque 1a
jurisprudencia nunca ha vacilado, sino que «e ha estado al
texto, y éste no da lugar 4 duda, es imperativo; declara la
-caducidad como pena por no ubservar la iey. jSe pregun-
tard por qué 1a ley se muestra tan severa cuando no setra-
ta mds gue de una simple formnlidad? El tribunal de Pa-
ris responde que el tutor estd colocado entre los padres y
sus hijos para proteger los derechos de éstos. Tal protec-
cidn debe comenzar desde que comience la administracidn
de los gravados, pues podrian ocasionar un mal irrepara~
ble 4 los llamadus si estuviese en sus facultades dispoper
de los valores muebles sin inspeccién y degradar los in-
muebles sin la vigilancia que los sujeta, \1)

Sin embargo, no hay que exagerar el rigor de la ley.
Hase pretendido que la caducidad era declarada por la
ley, de modo que la habria de pleno derecho sin la inter-
vencién judicial; pero la jurisprudencia rechaza fundada-
mente esa interpretacin. La caducidad es una pena, ims
plica una falta, y ésta debe ser apreciada por el juez. Pue:

de el gravado hallarse imposibilitado para obsequiar la

1 Paris, 20 de Mayo de 1841, y Denegada, 17 de Abril de 1843
(Dalloz, palabra Subsistucion, nam. 363). Orlesns, 9 de Abril de
1867 (Dalloz, 1867, 2, 58).
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ley, por residir en un pais lejano cuando adquiere noticia
de la muerte del disponente y se le hace saber la disposi-
cidn, pudiendo no bastarle un mes para nombrar tutor.
Alguna enfermedad 4 otro accidente de fuerza wayor pues
de impedirselo. Creemos que debe irse m4s alld; no sola~
mente no debe declararse la caducidad en caso de impo-
sibilidad, #ino que basta con que el gravado no haya in-
currido en culpa, y necesariamente el tribunal tiene facul-
tad para apreciar cuando se trata de imponer tan grave
pena. (1) '

De que la caducidad no tenga lugar de pleno derecho,
resulta que los del gravado quedan en pie, & pesar de la
falta que cometa; todos los actes que practique son vdli-
dos respecto de tercero, hasta el dia en que jydicialmente
se declare }a caducidad. (2) -

543, El art. 157 afiade: Y en este caso podrd declararse
sbierto el derecho en favor de los lhunades, 4 iostancia,
ete.” gQuiers decir esto gue d» los tribanales depends la
declaracion de estar abierto el derecho? Sobre este parti-
cular, hay una nueva disputa que se ha reproducido en las
resoluciones judicisles La palsbra podrd parece indicar
una facultad, y de aqui se ha concluido que la eaducidad
es facultativa asf como la apertura del derecho de loslla-
mados. (3) La palabra podrd recibe ain otra interpretacion;
refiriéndose 4 las personas llamadas por la ley 4 pedir la
apertura dsl derecho de.los llamados contra el gravado
negligente; esta interpretacidn concilia por sf sola el texto
con los principios. Estando prevenida por la ley la cadu~

1 Bruselas, 21 de Junio do 1824 ( Pasicrisia, 1824, 1824, pAg. 144).
Sala de casacién de’ Bélgica, 25 de Junio de 1840 ( Pasierisia, 1840,
1, 418). Compérese & Mourlém, t. 2°, phg, 420; Aunbry y Ran, to-

mo 6*, pig.43; Demolon:be, t. 22, pag. 452, utim, 474,
_ 2 Fallo precitado (nota anterior) de la sala de casacién de Bél.

Jica.. ,
- 3 Colmar, 14 de Agosto de 1840 (Dalloz, nim, 364). En el wmismo
sentido, Grenier, Baseille y Troplong.
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cidad, debe pronunciarse desde que se incurre en culps;
Jy en favor de quién se declara? En el de losllamados;la
caducidad debs tener, pues, como consecuencia, la aper—
tura de su derecho. El art. 1,058 estd concebido en &l mis-
mo sentido; expresa que los derechos de los llamados se
abrirdn en la época en que, por cualquiera causa, cese al go-
ce del gravado; luego la caducidad de éste produce, como
consecuencia necesaria, la apertura del derecho de los 1la-
mados. (1)

544, Hemos supuesto que hay dos llamados, pero puede
no haberlos al morir el disponente, lo cual no impide que
no se haya de declarar la caducidad. Pero es imposible,
en ese caso, declarar abierto el derecho en favor de los
llamados, puesto que no los hay. El tribunal deberd orde-
nar medidas de conservacién en favor de los hijos que es-
tén por nacer. Se ha pretendido que los bienes substitui-
dos debian volver 4 los herederos legitimos del disponen-—
te. Esto no es admisible; los herederos del disponente no
se pueden aprovechar de uva eaducidad que les es ajena;
no se declara aino en favor de los llamados, y sdlo 4 ellos
debe aprovechar. 8i no hay llamados, ni nace algin hijo,
caduca la substitucion, y tal caducidad aprovecha natu—
ralmente al instituto. La caducidad, en el caso de no hav
ber llamados, es, pues, condicional. Si hay llamados, se
declarara abierto en su favor el derecho, sin perjuicio de
que el tutor cuide de losintereses de los hijos por nacer.{2)

545. Se pregunta si el gravado menor incurre en la ca~
ducidad que declara el art, 1,057? 11,074 responde 4 esta
pregunta. “Si el gravado es menor, no podr4, ni aun en ca:
so de insolvencia de su tutor, ser repuesto contra la ine-

1 Orleans, 9 de Abril de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 58). Aabry y Raa,
t. 8°, pag. 43, nata 29 y los autores qune citan,

2 Daurantén, £.97, pag. 554, nlm, 667. Demolombe, t. 22, pig. 455,
nlimes. 477 ¥ 498.

P, da b, TOMO XIvV—80
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jecucidn de las reglas que se le prescriben por los articu-~
los de este capitulo.” Con ser tan terminante la ley, toda-
via se discute el punto. Troplong, asi como Coin-Delisle,
resuelven que no caducars el derecho del menor; el tutor,
dicen, es el culpable de negligencia, y no se puede hacer
recaer sobre el menor una pena que no se ha declarado
sino contra la persona misma del gravado. Y jqué se ha-
ce del articnlo 1,074? ;qué del articulo 450 que confiere
facultad al tutor para representar al menor en todos los
actos civiles? jqué del principio de que el menor no puede
ser restituido contra la wala admininistracion del tutor,
cuando éste ha procedido dentro de sus atribuciones? La
ley y los principios son de una certidumbre tal, que nos dis-
pensa de insistir en este punto. [1]

546. 3Quién provoca la caducidad del gravado? El ar-
ticulo 1,057 no lo dice; indica las personas que deben pe-
dir la declaracidn de apertura del derecho en favor de los
llamados; esas mismas personas tienen también derecho 4
obligacién de proseguir la caducidad, porqie ésta no se
declara sino para que se declare también abierto el dere-
cho. Si los llamados son mayores, pueden obrar; si son
menorea 6 estdn sujetos 4 interdiccidn, su tutor serd el que
obre. La ley afiade ¢ el curador; pero es descuido en la re-
daccién, En nuestro derecho moderno, los sujetos 4 inter:
diccidn lo estdn as{mismo 4 tutela como los menores. El
legislador] debié preveer que no obrarian los llamados,
puesto que deberfan obrar contra su padre. Hé aqui por
qué la ley da 4 cualquier pariente de los substitutos, ca-
paz 6 no, derecho para provocar la caducidad del grava.
do, y faculta al procurador del rey para proceder de
oficio.

.1 Aubry y Ray, t. 6°, p4g. 44 y nota 30. Demolombe, £, 22, pi-

gina 453, nim, 475. En sentido contrario, Coin--Delisle, pag. 543,
nfim, 6 del articalo 1,057; Troplong, t. 2°, pig. 394, nfim, 2,263,
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547. ;Cudles son las funciones del tutor? Ei art. 1,073
dice que debe practicar todas las diligencias necesarias
para que sea bien y fielmente desempefiada la carga de
restituir. Es responsable, dice la ley, 81 no cumple con esa
obligacidn que le incumbe por la naturaleza misma de su
encargo. La propia ley precisa lo que debe hacer tocante
4 lus medidas de conservacién, como son el inventario, la
venta de los muebles, el empleo del numerario, la publi~
cacion del acto, Fuera de las disposiciones expresas del
codigo, es dificil definir exactamente los derechos y obli-
gaciones del tutor. Es un hecho que él no administra; el
propietario lo es el gravado, quien puede ejecutar todos
Ios actos de disposicidn y mayormente los de administra-
¢idn, sin que tenga facultad el tutor para intervenir en
ellos. Bu Unica misién estd en vigilar por les intereses de
los gravados, y debe practicar lo necesario, dice el ar-
ticulo 1,073, para que los bienes se restituyan 4 Jos lla-
mados. De modo que sélo puedeobrar el tutor cuando un
acto del gravado puede comprometer la restitucién de los
bienes; con razdn se resolvié ya que no tenia el tutor fa-
cultad para dirigir por si mismoy 4 pesar del gravado, ac-
clones concernientes 4 los bienes substituidos; esto seria
ponerse en lugar del propietario embarazar el ejercicio de
la propiedad; facultad que la ley no le da al tutor. (1) Pe-
ro se resolvio tambiéa que el tutor tiene cardcter para pe-
dir gue se empleen medidas propias para pedir la dispo-
sicion de los bienes substituidos. (2) El derecho es cierto;
al tribunal le toca resolver si el tutor hizo legitimo uso
de 61.

Nium, 2. Del inventario.

548. “Muerto el que haya dispuesto con carga de res-

1 Metz, 13 de Julio de 1563 (Dalloz, 1865, 2, 126 ).
2 Gaen 12 de Junio de 1854 {Dalloz, 1865 2 198).
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tituir, se procederd, en la forma ordinaria, 4 inventariar to
dos los bienes y objetos que formen la herencia” artfcu-
lo 1,058). La ley obliga 4 hacer inventario 4 todos los que
deben restituir los bienes que ellos administran; tales son
los que obtuvieron la posesién de bienes de un ausente {ar-
ticulo 1,126}, los tutores {urt. 451), los usufructuarios (ar-
tieulo 600) y los sucesores irregulares que piden la pose-
sidn (art. 769).

Estos ultimos son mds que administradores, son pro-
pietarios; pero si se presentan herederos legitimos, es.
tdn obligados 4 restituir los bienes, Séle una garan-
tifa hay para esa restitucion, el inventario; y estando
encargados de conservar y restituir los bienes los insti-
tuidos con esta carga, la ley debié obligarlos 4 que hicie-
ran inventario.

Por lo comin éste no se refiere mds que al mobiliario,
El art. 1,057 quiere que se haga inventario de todos los bie-
nes y objetos de la herencia; Iuego es preciso que el inven-
tario comprenda hasta los inmuebles. Como s6lo el dispo-
nible puede gravarse con substitucidn, casi siempre s¢ com-
pondrd de dos partes la herancia del disponente, que serdn:
la regerva y lo disponible; asf es que se necesita que se in-
ventarien todos los bienes, para que se sepa cudles son re~
servados y cuales substitnidos. Si la substitucidn no recie
mds que .sobre la parte disponible, si no tiene por objeto
més que bienes particulares, no tiene el inventario razén
de ser;.por eso el art. 1,058 dice que no debe haber inven-
tario cuando se trata de un legado particular. El Iegado
mismo determinaré suficientemente las cosas gravadas con
substitucién, Que si se hace por donacién la substitucidn,
debe el instrumento precisar igualmente la cosa donada.y
aun contener un estado estimativo para el mobiliario (e}~
ticulo 948); la ley no prescribe esta formalidad .para los
legados de cosas muebles; con todo, importa que se pre-
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Sente un estado estimativo, para impedir su malversacién
3 su disipacién,

Debe hacerse el inventario en la forma ordinaria, quiere
decir, por instrumento autorizado, y debe contener el ava-
lio de los muebles y efectos muebles (art. 1,058). El in-
ventario debe hacerse 4 instancia del gravado con la res-
titucidn. El art. 1,059 afiade que debe procederse 4 él en
el término sefialado en el titulo de las Sucesiones, que es el
de tres meses. Excusado es decir que no puede tratarse
de los cuarenta dias para deliberar, puesto gue, en tal ca-
€0, no h4 lugar & deliberar; lo cual no es obatdculo para
que el gravado reclame el término ordinario como herer
dero del disponente. El inventario debe formarse en pre-
sencia del tutor nombrade para la ejecucidn de la substi-
tucidn; y. asi, debe llamdrsele para el efecto, sic perjuicio
de ir adelante si no se presenta.

Si ¢l gravado no hace inventario en el término legsl, se
procederd 4 ¢l dentro del mes siguiente, 4 instancia del
tutor y en presencia del gravado o-de su tutor (art. 1,060).
il art. 1,073 declara al tutor responsable de que no se
ctimpla con esta obligacidn.

Si ni el tuter ni el gravado proceden al inventario, la
lsy quiere que se haga 4 instancia de los parientes & del
procurador del rey, llamando para la diligencia al futor
y al-gravado (art. 1,061).

Si & pesar de tolas las precauciones ds la ley deja de
formarse el inventario, podrin los llamados probar el va.
Ior y calidad de los bienes, por testigos y aun por la fama
piblica. La ley admite esta ultima prueba contra los que
teniendo obligacién de hacer inventario no le hacen por
negligencia & dolo (art. 1,415). La misma razén milita res-
pecto del gravado, (1)

1 Aubfy y Bauy, i, 6, pigs. 45 y siguientes, Demeolombe, t. 22,
pag, 464, ntms. 483.494,
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Tal es la opinién comin; volverémos por otra parte 4 la
cuestidn de principio.

Nim. 8. Venta de los muebles.
' 549. El art. 1,062 dice: “El gravado con restitucién es-
tard obligado 4 hacer que se proceda 4 la venta de todos
los muebles y efectos comprendidos en la disposicién.”
Conforme al art. 1,065, el gravado debe emplear el dine-
ro procedente de la vents, Esto implica el motivo por el
cual la ley prescribe que se vendan los muebles. Tog ob-
jetos muebles se deprecian con el tiempo y con el uso que
de ellos se hace, ademds de que se malversan y se disipan
con una facilidad que seria funesta para los llamados; no
habria mds que un medio para garantizar la conservacion
y restitucién de Ia parte mueble, que serfa el de.vender
los muebles y emplear el precio de la venta.
¢Qué muebles deben venderse? El art, 1,062 dice: “todos
los muebles y ¢fectos comprendidos en la disposicidn, excep-
to los que se mencionan eu los arts. 1,063 y 1,064, ;Debe-
rd concluirse de aqui que deben venderse los muebles in—
corpéreos? N6, porque su venta careceria de objeto; los
- derechos no se deprecian con el tiempo, y despuésde ven-
der habria que colocar de nuevo el numerario; vale més
mantener la colocacién hecha por el difunto. Hay un li-
gero motivo para dudar: la ley dice muebles y efectos; la
palabra muebles comprende los corpdreos; si, pues, afiade
la ley “‘y los ¢fectos,” esto debe ger para designar los valo-
res que ordinariamente se designan en esa expresién. Mu--
- cha seria la fuerza de la objecidn si no tuviésemos otros
articulos que oponer al 1,062; los 1,065 y 1,066 prescriben
que se emplee lo que se haya recibido de los efectos activos;
supone, pues, la ley que esos efectos no estédn vendidos, que
estdn reembolsados, como lo dice e} art. 1,066. Esto nos
parece decisivo. T.os términos del art. 1,062 contienen una
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de esas redundancias que se ven tan frecuentemente en el
uso y. por consiguiente, en lIa ley. (1)

550. El art. 1,062 admite dos excepciones 4 la obliga-
cién que impone la ley al gravado de vender los muebles.
Por principio de cuentas, el autor de la disposicién puede
declarar que se conserven los muebles en especie, ora en
favor de los llamados si se trata de una coleccién de li-
bros i objetos de arte, ora en favor del gravado si el dis-
ponente quiso dejerle el uso de un mobiliario que adorna
una casa de habitacién. Tal dispenss de vender 6 tal obli-
gacidn de conservar en especie debe ser expresa, porque s
una excepcién de una regla fundamental, excepeidn que

-disminuye mds ¢ menos 6 altera los derechos de los llama-

dos. En efecto, éstos recibirdn Ins bienes conservados en
especie en el estado que guarden al hacerse la restitucién,
¥, en consecuencia, deteriorados por el uso é por el tiempo.
Hay que afadir al art. 1,063 la restriccidn de que el gra—
vado responde por su dolo y por su culpa; tiene derecho
de usar no de destruir, puesto que debe conservar. Elar-
ticulo 589 hace esa restriccidn en caanto al usufructuario,
y la misma razén hay respecto del gravado con substitu-
cidn; aunque sea propietario, debe, no cbstante, conservar
la cosa para restituirla 4 los llamados, y asl no puede abu-
sar de ella m4s que el usufructuario. (2)

551. La segunda excepcién la establece el art. 1,064.
“Los ganados y utiles que sirvan para dar valor 4 las tie-
rras se estimaran comprendidos en las donaciones entre
vivos ¢ testamentarias de las dichas tierras.” Hsta dispo-
sicién era una innovacién introducida por el Estatuto de
1747 en el derecho antiguo, en provecho dela agricultara;
la exzepcion llegsd 4 ser de derecho comin, conforme al ar-

1 Demolombe, t. 22, pag. 472, nlms. 495-496.
2 Coin.Delisle, pag. 546, nfitn, 1 del artioulo 1,063, Demaute, to-
mo 4°, pig. 443, vlim. 225,
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ticulo 524 que ensancho aquella disposicién inmobilizando
los objetos muebles que el propietario de un fundo coloca
en él para servir y explotar el mismo fundo, lo cual com-
prende no sdlo el interés de la agricultura, sino también et,
de la industria. (1) Los objetos inmobilizados por tener un
uso -agricola ¢ industrial, se comprenden en el legado del
fundo, porque son accesorios de éste, con el cual forman
un solo cuerpo; el art. 1,018 lo dice del legado, y el mis-
mo principio es aplicable 4 la donacidn.

El art. 1,064 afiade: “El gtavado sélo estard obligado 4
hacer que se justiprecien los ganados y utiles para darles
igual valor al restituirlos.,” Qué es lo que debe restituir
el gravado? Ateniénflonos 4 la letra de la ley podriamos
sostener que 80lo estd obligado. & restituir un valer igual
al que recibe. El Estatuto de 1747 decia que el gravado
debia restituir los animales y utiles de un valor igual; lo
cual es mucho mds ldgico. Todos los intérpretes ensefian
de comiin acuerdo qus el cddigo debe entenderse en el mis.
mo sentido, Para esto hay una razén que nos parece deci-
siva. El gravado, en el caso del art. 1,064, no recibié ob»
jetos muebles, sino un inmueble con objetos muebles in-
mobilizados por su destino agricola; debe, pues, conser-
var y restituir, no muebles, sino el fundo agricola tal cual
le recibid, es decir, el fundo con los ganados y los uten—
pitios, ~

- ¢Qué debe decirse cuando es un fundo industrial el gra-
vado con substitucisn? Ensefian que el art, 1,064 es una
excepeidn, y las excepciones no se pueden extender. Hay
excepcién, dicen, en el sentido de que el gravado debe res-
tituir ganados y utensilios del mismo valor, mientras que,
conforme al art. 1,063, debe restituir los mueblea que tiene
derecho de conservar en especie, en el estado en que se

1 Véase el tomo 5°de mis Principios, Dﬁg 633; niim. 433.
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hallen al hacerse la restitucién. (1) Esto es raciocinar mal,
4 nuestro entender; el art. 1,064 no es aplicacién ni dero-
gacidn del 1,063, sino consecuencia del 524, y asi aplica-
cién de un principio de derecho comin. Tal principio det
be apliearse 4 todo caso, 4 la inmobilizacion indastrial, lo
mismo que 4 la agricola; la razon legal es idéntica. Lo mias
mo sucederia eon los objetos inmobilizados por 1ncorpora-
cién 6 por estar adheridos de una manera perpetua; no son
aplicables los arts. 1,062 y 1,083, porque el gravado no
recibid objetos muebles, sino inmuebles que debe conservar
¥ restituir 4 los llamades.

552, El Estatuto de 1747 permitia otra excepcion: los
juecey podian ordenar, 4 peticién del gravado, que retus
viera 163 muebles en todo 6 en parte, sin perjuicio de im-
putarlos 4 las extracciones que tuviera que hacer confor-
me 4 la estimacién gue expresara el inventario tit. I, ar-
ticalo 9). ;Es necesario admitir todavia esa exeepcién? Es
la opinidn undnime de los autores. (2) Es un hecho que
el legislador debid haber mantenido lo dispuesto por el Ea.
tatuto: se economizan los gastos de la venta, y los intereses
de los llamados estdn garantizados por la intervencién del
juez, Pero los autores del codigo tenian & la vista esa ex-
cepeidn y no. la reProduJeron el art. 1,062 limita expresa=
mente las excepciones 4 las previstas por los arts. 1,063 y
1,064. Esto es decisivo. Acaso el legislador temié que el
rrecio dado en el invevrtario fuera superior al valor real,
lo ¢ual perjudicaria los derechos de los interesados, si hu«
hiess podido conservar el gravado los muebles en aquel
precio. Después de todo, 8i se atiene 4 él, puede comprar-

1 Demante, eontinuailo por Colmet de Santerre, t. 4%, pég 443,
nfim. 226 bis 2°, segnido por Demolombe, t. 22, plg. 478 ném, 504,

2 Toullier, t. 3", 1, phg. 417, niun. 763, ¥ todos los sutores. Com_
parese & Furgole respecto del Estatuto’ de 1747, t. 7°, phgs. 323

¥ signientes.
?. de D. TOMO XIV—QI
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los en la subasta piblica que se haga y los substituidos
ganardn, puesto que la concurrencia del gravado hard que’
se vendan tanto mds caros los objetos. ,

553. El art. 1,062 quiere que la venta se haga en subas-

ta piblica, porque la publicidad asegura la concurrencia
y es garantfa contra el fraude. jSerd preciso que se haga
la venta en presencia del tutor? La ley no lo exige, y sf
ordena que el tutor asista al inventario y que se haga el
gasto en su presencia y 4 instancia suya (arts. 1,059 y
1,068). El silencio del cddigo parece, pues, resolver la di-
ficultad. Seguramente creyd el legislador que seria inutil
que estuviera presente el tutor 4 la hora de 1a venta, por
ser suficiente garantia la publicidad. Sin embargo, el tu-
tor puede intervenir en virtud de suencargo;elart. 1,073
le hace también responsable si no se sujeta 4 la ley para
Ia venta del mobiliario, 4 pasar de que ninguna regla con-
tiene la ley 4 este respecto. Algohay, pues, de sobreenten.
dido. Desde luego el tutor puede asistir 4 la venta, y des-
. pués deberia promoverla si no lo hiciera el gravado. Este
es ¢l punto esencial, é indudablemente el art. 1,073 alude

4 esa obligacidn. (1)

~ Nidm. 4. Empleo del numerario.

554. La ley prescribe la venta de los muebles para que
se emplee el numerario, queriendo también que se haga
ese empleo del dinero efectivo, asi como del que proceda
de los efectos activos que se puedan recobrar, lo mismo
que del pago de rentas (arts, 1,065 y 1,066). Esta esla -
garaniia més necesaria para los llamados, porque el nu-
merartio es el que estd en mayor peligro de disiparse.

El cédigo prescribe un término muy corto para emplear
el numerario: el gravado debe proceder & ello dentro de

1 bompﬁrese 4 Coin_Delisle, pig. 548, art. 1062, ndm. 3. Tou.
llier, t, 3°,1, pAg. 415, nGm. 758,
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seis meses contados desde la conclusién del inventario por
lo que hace al dinero efectivo y al que es producto de la
venta de los muebles. El art. 1,065 afiade: “y de lo que se
hubiere recibido de efectos activos.” Aqui no se trata de
recobrar esos efectos, puesto que ese caso estd previste por
el articulo 1,060; no sé puede tratar, pues, mas que de los
intereses 4 pagos parciales hechos por los deudores. En
cuanto 4 los capitales colocades, recobrados 6 reembolsa-
dos, la ley concede cuando m4ds tres meses para emplear.
los, contado ese plazo desde el dia en que los hubiere re-
cibido el gravado. La ley permite que se prolongue el tér
mino que concede el art. 1,065; no habla de una prolon-
gacidn del término de tres meses; por el contrario, los térs
minos del art. 1,066 parecen excluirle, puesto que quiere
s6 haga el empleo en tres meses cuando mds tarde. (1) Si el
gravado no encuentra empleo para los capitales en los tér.
minos de la ley 6 no busca ese empleo, deberd compelerle
el tutor 4 que los deposite en la caja de depdsitos y con-
signaciones. (2) : ' '
555. jU5mo se hard el empleo? Punto dela mayor im-
portancia es éste, puesto que capitales mal empleados son
dinero comprometido 6 perdido. La ley quiere ante todo
que la colocacidn se haga con arreglo 4 lo que haya orde-
nado el autor de la disposicidn; si designé la naturaleza de
los efectos en que ge debe emplear el numerario, habrd que
ceder su voluntad. Por previsién hace el disponente Ia
substitucidn; por lo mismo, debe suponerse que habrd pres-
cripto la colecacion mas segura y ventajosa. Si nada pres-
cribié sobre esa colecacidn no se podra hacer més que en in+
muebles 6 con privilegio sobre los mismos {art. 1,067).
¢Qué se entiende por colocacién con privilegio sobre in-

1 Davergier comentando & Toullier, t. 3°, 1, pAg. £18, nota a. En
sentido contrario, Demolombe, t. 22, pAg, 481, nam. 507,
3 Goin_Delisle, pag. 547, nm. 2 del srtfcalo 1,065.
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muebles? 8dlo dos maneras hay de colocar con privilegio,
que son: comprar créditos privilegiados, é pagsrios con .
subrogacidn (arts. 2,112 y 2,103, 2.c y 5.°) Pueds suceder
que sea imposible para el gravado encontrar una coloca-
cién con privilegio; y como nadie esti obligado 4 1o im-
posible, serd menester contentarse, en ese caso, con una ¢o-
locacidn con hipoteca en primer grado, qune tiene la misma
ventuja, (1) 5i no se encuentra la colocacién conforme al
texto 6 al espiritu de la ley, gpodrd el gravado ocurrir al
tribunal? Asi lo dieen, (2) Esto es olvidar que la misiénde
los jdeces consiste en resolver las controversias y no en
administrar;no podrian intervenir mientras no hubiera con-
flicto entre el-gravado y el tutor; fuera de ese caso, care

cen de jurisdiceidn.

556. El art. 1,068 dice: “Elempleo ordenado por los ar.
ticulos precedentes se hard en presencia y 4 paticién del
tutor nombrado para la ejecucién.” Y conforme al articu~
Io 1,073, el tutor es responsable si no se sujeta en fodo 4128
reglas establecidas para el empleo de los capitales. Dicen
que‘'el tutor no serd responsable mds que de las faltas que
tengan cierta gravedad y respecto de las cuales no tenga
excuea, y fandan esta indulgencia en que el tutor desem.
pefia oficios gratuitamente. (3) Hay en esto una tendencia
4 disminuir 1a responsabilidad humana; pero es un error,
porque la responsabilidad es la base del orden moral. Pre-
ferimos la doctrina rigurosa del cidigo; todo dendor estd
obligado 4 la culpa leve (art. 1,137); y la ley aplica esta
responsabilidad aun al tutor ordinario cuyas funciones son:
mis dificiles que las del tutor de una substitucidn, y sin

1 Duvergier comgntando & Toullier, t. 3° L, pag. 416, neta b .Du-
rantén, t. 9%, pig. 560, nam. 574 '

2 .Aubry y Rau, t, 6 phg. 47; nota, 38 Dl_]fm, 168 de Agosto de
1§61 (Dalloz, 1861, 2, 239 :

3 Aubry ¥ Ran, % 6° ,pag 47, nota 37, Dipon, 18 deAgosto“dolSﬁlﬁ-
(Dalloz, 1861, 2, 239),
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embargo también son gratuitas (art. 450,. Fs menester ea-
tarse 4 la regla, puesto que ninguua excepcion introduce
la ley en ella.

Naim. 5. Publicidad.

557. El cddigo quiere que se hagan piblicas las substi
tuciones en favor de los terceres que traten con el gravas
do; los bienes de éste son la garantia de sus acreedores,
pero éstos no pueden contar con los bienes comprendidos
en la substitucion, puesto que ¢l gravado los debe restituir
4 los llamados. También los terceros adquirentes estdn in-
teresados en conocer los bienes substituidos, puesto quela
adyuisicién que de ellos hicieran estaria sujeta 4 resclucidn
en abriéndose la substitucidn.

El art. 1,069 arregla el modo de publicidad, y <»t4 con-
cebido asi: “Las disposiciones por acto entre vivos & por
testamento y con carga de restitucién, se hardn plblicas 4
instancia ya del gravadoe ya del tutor nombrado para la
eleouciing A saber: en cuants 4 los inmuelbles, por 1a trans-
crigeion de los instrumentos al registro publico de hipo.
i.cas del lugar donde estén situados; y en cusnto 4 las
cantidades colocadas con privilegio sobre inmuebles, por
la t-anscripeidn de los bienes efectos al privilegio.”

Be ve.que la publicidad no recae wmds que sobre los in.
muebles instituidos y sobre los capitales colocados, Re-
gularmente esto comprende toda la subotitucién, puesto
que los mucbles deben venderse y los capitales colocarse
con privilegio. Unicamente por excapeidn conserva el gra-
vado los muebles que debe restituir; el legislador debid
haber prescripto para ese caso la publicidad, aun respec -
to de los mpebles substituidos, por no poder contar con
ellos los terceros acreedores; en cuanto 4 los compradores,
estdn 4 cubiefto de la reivindicacidn, siendo de buena fe,
conforme 4 la regla del art. 2,279,
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558. La ley prescribe el registro de los instrumentos
entre vivos ¢ testamentarios que contengan una substitu-
cidn de inmuebles. ¢Qué debe decirse de 1as adquisiciones
de inmuebles hechas 4 titulo de empleo conforme al ar-
ticulo 1,067 Que deben registrarse conforme 4 la regla
general establecida por nuestra ley hipotecaria (art. 1);
mas para que el registro dé 4 conocer que el inmueble es.
t4 substituido, es menester que el instrumento exprese que
la adqaisicién se hizo con dinero substituido. Asi lo ense:
fian los autores, pero la ley debid haber hecho de estadoe.
trina una disposicién formal. (1)

En cuanto 4 los capitales colocados con privilegio, se ha-
ce la’ publicidad mediante el registro de los inmuebles
afectos al privilegio, 6, en su caso, 4 la hipoteca, Si se tra-
ta de créditos hipotecarios & privilegiados comprendidos
en la substitucién, se reducird el registro 4 la anotacidn
del instrumento que los substituya, al margen-de los regis-
tros ya hechos. S5i se trata de colocaciones hechas por el
gravado, la inscripeidn que haga él conforme 4 la ley hi-
potecaria, deberd contener la enuncmclén de la substltu—
cidn: (2%

559. La publicidad, que en el antiguo réglmen y aun
vigente el cédigo civil era una excepci6n, casi llegé 4 ser
regla general en Belgica, 4 virtud dela ley hipotecaria de
16 de Diciembre de 1851, y en Francia 4 virtud de laley
de 23 de Marzo de 1855.relativa al registro. De allf 1a
cuestién de si las nuevas leyes han abrogado las disposi-
ciones del eédigo sobre publicidad de lax substituciones.
La ley francesa zanja la dificultad de una manera termi-
nante (art. 11): “No quedan derogadas las disposiciones
del cédigo Napoledn relativas al registro de instrumentos

-1 Durantén, t. 9°, pAg. 562, vam. 675y todos los antores,
‘d Aubry y Rau, t, 6°, phg. 47 nota 40. Demolombe; t. 22, pagi-
na 439, nlm. §33. ) T
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que contengan donacidn 6 disposicién con carga de résti-
tuir, sino que continuardn en vigor.” La ley belgano cone
tiene alguna disposicién andloga; y de aqui han coneluido
que el sistema general de publicidad organizado por la
ley hipotecaria, ha quedado en lugar de 1a publicidad ' ex«
cepcional del cédigo civil. (1) Por esto nos remitimos al
titulo de las Hipotecas para todo lo relativo 4 1a publicidad
de las substituciones, como nos remitimos para lo relativo
4 la public¢idad de las donaciones. Hagamos constar tan
86lo que la ley hipotecatia no sujeta 4 publicidad mas que
los actos entre vivos que son translativos de derechosrea-
les inmuebles; mientras que el cédigo civil prescribe el re«
gistro de las substituciones hechas, ora por testamento,
ora por donacidn; la razén es, efectivamente, la misma, y
bajo este concepto no hay derogacidn del codigo.

 Nim. 6. Responsabilidad del tutor y del gravado.

560. Hemos citado ya el art. 1,073, que declara al tutor
personalmente responsable si no cumple con las obligacio-
nes que la ley le impone. A nuestro juicio, es ésta la res-
pousabilidad general que incumbe 4 todo deudor, en espe-
cizl al tutor ordinario {nim. 556). (2)

561. El cédigo no dice termimantemente que el gravado
sea responsable, ni tenia para qué decirlo, puesto que la
responsabilidad es regla general sin excepcidn. Il art. 1,074
consagra implicitamente esta regla en cuanto al gravado,
diciendo que si éste es menc: no podra, ni aun en caso de in-
solvencia de su tutor, ser restituido contra la inejecucién
de las reglas que le prescribe la ley. Es, pues, responsable,
¥ #i es menor se aplica el principio de que el hecho del’
" tutor lo es del menor, 4 salvo el recurso de éste contra el
- tutor. '

1 Martou, Comentario d la ley de 16 de Diciembre ds 1851, ¥. 1°, ph-

gina 92, nam. 72,
2 Aubry ¥ Rau, b 68° pig. 56, pfo, 606.
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§ VI.—DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL GBAVADO.

Nium. 1. Derechos del gravado antes de abrirse
la substitucion.

562, Pothier dice que ests materia se reduce 4 estos tres
prineipios:

1.° El heredero & otro gravado con substitucion es, ann
tes de la apertura, el tnico propietario de los bienes subs-
tituidos.

2. © Este derecho de proptedad que tiene en log inmue-
bles substituidos ne es propiedad inconmutable, sino reson
luble en favor del substituto, por caducar la condicidn que
debe dar apertura & la substitucidén,

3.° El substituto, antes de abrirse la qubstxtucxdn no.
tiene derecho alguno formado con relaciéu al cbjeto subs+
tituido, sino una simple esperanza. (1}

Estos principios ae profesan aun bajo Ia vigencia del
cédigo eivil; los sutores y los triburales dicen que el gra-
vado es propietario de los bienes substituidos bajo condi-
¢ién resolutoria. Que el gravado es el propietario, es evi-
dente, por ser donatario 6 legatario.de los bienes gravados
con substitucidn; mas la donacidn y el legado son actos
translativos de propiedad (art. 711%. Poco importa que el
gravado no sea propietario sino bajo condicién resclutos
ria, porque ésta no impide la translacién de la propiedad,
ni suspende-la existencia, sino solamente la resolucién de
la donacide ¢ del legado; mientras la condicidn estd en
suspenso,’el deracho del donatario ¢ del legatario es puro
y simple, y, por consiguiente, él es propietario.

JEs cierto que el gravado sea propietario bajo condicién
resolutoria? Pothier lo dice, ¥ lo mismo dicen los autores

1 Pothier, .De las substituciones, nfim, 153.
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y la jurisprudencia. (1) Bsto no es exacto. Si el gravado
fuese propietario resoluble, se desvaneceria su derecho co«
mo si nunca hubiese existido sl realizarse la condicidn;
serfa una donacién condicional 6 un legado condicional,
en el sentido de que la resolucidn : niquilaria la institu-
cién; de suerte que no habria mds que una liberalidad, la
hecha al substituto. 8in embargo, tal cosa es imposible,
pues lo quescaracteriza la substitucidn es que hay dos li-
beralidades que producen su efecto sucesivamente; y si
hay dos liberalidades, hay dostransmisiones de propiedad
¥, por consiguiente, dos propietarios. Pothier dice con ras
zén que el hecho del gravado no es inconmutable; esto es
evidente, puesto que debe restituir los bienes substituidos;
pero de que deba restitnirlos no se sigue gue se estime no
haberlos poseido nunca; la carga de restituir no es reso-
lueidn,

{Qué es, pues? gy tendrémos que decir con M. Demos
lombe que ¢l derecho del gravado és una propiedad 4
tiempo? {2} Tampoco esto es exacto, porque siel gravado
fuese propietario 4 tiempo, tendria derecho de enajenar
definitivamente y subsistirian todos los actos de disposi-
cidn ejecutados por él, mientras que esos actos vienen aba-
jo al abrirse la substitucién. Hé aqui un efecto de las subs- -
tituciones, que ha hecho creer en la resolucién del derecho
del gravado. A decir verdad, ese derecho es de una natu-
raleza completamente particular; no es ni 4 tiempo ni re-~
soluble, y es menester estarse & la definicién del art. §96:
el gravado €& propietario, pero con obligacién de restituir
lus bienes 4 los substitutos; resultando de ello que no pue

1 ‘Toullier, t. 3", 1, pag. 407, nfun, 736, y todos los autores (Aubry
y Rau, t. 6°, pag. 50, nota 51; Demolombe; t. 22, pag, 519, nhme.
10 550). Msetz, 13 de Julio de 18653 (Dalioz, 1865, 2, 126); Casanitn,
20 de Enero de 1840 (Dalloz, palabra Registro, ntim. 3904).
2 Demolombe, t. 18, pag. 98, nitm. 94.
p. deD. TOMoO XIV — 92
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- de disponer de los bienes en perjuicio de éstos, pero no
que el derecho del gravado quede resuelto.

563. Del principio de que el gravado es propietario se
sigue que puede enajenar y disponer de cualquiera otra
manera. Lo contrario se resolvié en Paris al confirmarse
un fallo del tribunal del Sena; pero el de Parls volvid 4 esa
jurisprudencia invalidando una resolucién que el inferior
pronuncié en igual sentido. El tribunal se engafid. De que
el gravado haya encargade conservar y restituir los bie-
nes, concluyé que la substitucién importa virtualmente
prohibicién-de enajenar, ya por via de venta, ya por via

- de cambio, porque nada, dice, habia de ser més contrario
4 la obligacidn de conservar que la enajenacidn que el gra-
vado hiciera. Aparentemente, sf; pero en realidad, no 8i
Ia substiturién no se abre, el gravado ha sido siempre pro-
_pietario inconmutable, y ha conferido derechos inconmu.
tables al adquirente. Si se abre, puede el substituto rei-
vindicar los bienes que estd encargadoc de restituirle el
gravado. ¢Se dird que la reivindicacion serd ilusoria, por
poder el tercero adquirente oponer 4 los llamados la pres«
cripcién? El art. 1,180 responde 4 la objecién; los llama-
dos tiepen un derecho condicional, pudiendo, por lo mis-
mo, ejecutar todos los actos de counservacidn y particular:
mente interrumpir la prescripcidn. Tal es el deber del tu-
tor, y basta con eso para resguardar los derechos de los
substitutos, quienes no pueden ni atacar ni cuestionar acer-
ca de la enajenacidn, mientras no se abra la substitu-
cidn, (1’ :

En su primer fallo, dijo el tribunal de Paris que el gra-
vado no puede hipotecar los bienes substituidos; que éstos
no son garantia para los acreedores, y que no puede hacer

1 Parfs, 25 de Julio de 1850 ¢ Dalloz, 1851, 2, 170), A;lbry ¥ Ran,
t. 62, pag. 50 y nota 52, En sentido contrario, Paris, 12 de Enero de
1847 (Dalloz, 1857, 2, 61). N '
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directamente per una venta lo que no podria hacer indi-
rectamente concediendo una hipoteca. La argumentacidn
peca por su base. ¢Ddénde 8¢ ha dicho que el gravado no
pueda hipotecar? Un propietario puede hacerlo, aunque
gea resoluble su derecho, salvo que se resuelva la hipote-
ca si se resuelve el derecho del otorgante (art. 2,125). Es-
to es elemental; mas el gravado es masque propietario re-
goluble, es propietario con obligacién de restituir, De donde
resulta que ninguna garantia ofrecen 4 los terceros losac:
tos de prapiedad que él ejecuta, y en este sentido se dice
que los bienes substituidos estdn fuera del comercio. Pero
no es menos indiscutible el derecho de hipotecar, lo mismo
que el de enajenar.

564. Se pregunta sl los bienes substituides pueden ena-
jenarse ¢ hipotecarse definitivamente en el caso de que sea
necesaria la venta, por ejemplo, para pagar las dendas que
gravan la substitucion, para impedir 13 expropiacién for-~
zosa y los gastos ruinoscs que ocasiona. Antiguamente en-
sefiaban la afirmativa, y todavia la admiten bajo el impe-
rio del codigo, aungue con alguna vacilacién. {1) En efecto,
hay un motivo para dudar. El legislador debié haber per-
mitido la enajenacién de los bienes substituidos y su hi-
poteca, por causa de absoluta necesidad ¢ de evidente uti-
lidad, como lo permite respecto de los bienes de menores;-
pero no lo hizo. ;Puede el intérprete llenar ese vacio? Lo
dudamos. Esto seria una derogacion del derecho de pro-
piedad de los llamados, una excepcion de la carga de con~
gervar y restituir. Todos convienen en que serian menester
garantfaspara logllamados, condiciones y formalidades que
resguardaran sus intereses, ;Cudles son esas garantias? ;Co-

1 Véase en sentido diverso, & Durantdp, t, 9%, pig. 573, nfim. 590,
Coin_Delisle, pag. 531, nfim, 32 de los articulos 1,048 4 1,051; Dewo.
Jombe, t. 22, pAg. 532, nGum. 561; Marcadé, t, 47, pig. 162, nGm. 2 del
art, 1,063. Demante, continuado por Qolmet de Banterre, t. 4*, p4.
giva 431, nfim, 213 bés, 5°.
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rrespande 4 los intérpretes prescribirlas? N6, por cierto, gue
esa es misidn. del legislador. Pero los autores no estan de
acuerdo, cosz inevitable cuando la ley nada dice. Unos di-
cen que debe aplicarse el art. 437 por analogia, y admiten
* que los bienes substituidos pueden venderse ¢ hipotecarse
por necesidad absoluta ¢ evidente utilidad. Otros no se
atreven 4 tanto, y opinan que sélo en caso de necesidad
puede enajenar ¢ hipotecar el gravado. Lejos de ser com:-
pleta estd la analogfa. En el caso del art. 457, los dnicos
interesados son los menores, y la ley prescribe formalida—
des que los protejan. En nuestro caso, por el contrario,
hay dos propietarios, y el interés de los gravardos estd en
conflicto con el de los llamados. No hay consejo de fami-
lia que limite los derechos del gravado, no hay condiciones
ni formalidades. ;Se dird que toca 4 los tribunales resol-
ver? Este es sistema extralegal que no se funda en nues-
tras leyes. El juez no tiene misidn de formar la ley, nien-
cargo de administrar; si interviene para autorizar ciertos
actos que interesan 4 los menores, es 4 virtud de la ley;
cosa que no podria hacer guardando silencio ésta. Cree-
mos que tampoco puede hacer otro tanto en caso de subs-
titucidn. ' |
565. ¢Cudles son los derechos de los acreedores 4 los
bienes gravados con substitucién? Los acreedores del dis-
pounente, cuando se hace la substitucién por testamento,
tienen un derecho de garants 4 los bienes substituidos,
garantia que no puede quitarles el disponente, aun cuando
declarara queno eran susceptibles .de posesitn las rentas
ni los intereses. Siguese de aqui que los acreedores pue-
den entrar en posesién de los bienes, y deberdn ser colo-
cados sin que tengan derecho los substitutos de formali.
zar oposicidn. Los acreedores no necesitan ni aup pedir la
. separacidn de patrimonios, porque no debe pedirse tal se.
paracidn mds que contra los acreedores del heredero (ar.
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ticulo 878}; v en el caso, hay conflicto entre lus acreedo-

res deldifunto y les llamados. Estus no tienen derecho 4 los

bienes substitnidossinodeducidaslas deudas. il esel dere-

chocomnu. El tribunalde Paristodesc. nociéalordenar que

no se verificaria la colocacién delosacreedores sino cuam

d, munera sin hijos el gravado; su vesolucién fué casa—
) ‘

En cuarto 4 log acreedores del gravado, pueden igual-
mente ser puestos ea posesién de los bienes substituidos,
4 menos que la veunta que se efectiie 4 su peticidn pueda
perjudicar los derechos de losllamados; el gravado no pue-
de enajenar indirectamente]contrayendo deudas, mds que
pudiera haeerlo directamente, puesto que dehe conservar
los bienes para restituirlos. Se ha pretendido que los acree-
dores del disponente podian separar 4 los del gravada sin
pedir la separacidén de patrimonios. Funddbase tan exira-
fia pretensién en un motivo aun mds extrafio, y era el de
que habiendo sido establecida la subsiituciin en favor de
lue Lijjos por nacer, y siends necesariamente herederos be-
neficiarios éstos, existia de pleno derecho la separacidn de
pitrinonios, en virtud del beneficio de invantario. La sala
de casacién desechd tan malas razones; el derecho de los
acreedores del gravado no puede estar subordipado al de
los del difunto si no es que pidan éstos la separacién de
patrimenios. Este es el derecho comin no derogado poria
ley. (2)

566. jPueden transigir los gravados respecto de losbie-
nes comprendidos en la substitucidn, con ¢l efecto de que
se pueda oponer la transaccion 4 los ilzmados? A nuestro
juicio, nd. El Estatuto de 1747 autorizaba al gravado pa~
ra transigir, pero la transaccién no tenia efecto contra los

1 Casacidn, 17 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 152).
2 Denegada, b de Mayo de 1830 (Dalloz, palahra Subst:tucmn, pd.-
ot 394),
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substitutos sino después de autorizada por los parlamen-
tos (tit. I, art. 53). El cddigo no reprodujo esta disposi-
cién. Admitese, en lo general, que se debe aplicar por ana-
logia el art. 467, relativo 4 las transacciones en que son in-
teresados los menores; pero no estan de acuerdo los auto-
res en cuanto 4 si deben observarse todas las formalidades
del art. 467, ¥ es imposible que se lleguen & poner de
acuerdo. Hay un vacio en la ley, y no corresponde 4 los
intérpretes el llenarle. (1)

567. sTiene derecho el gravado de ejecutar actos admix
nistrativos, tales como arrendamientos, con el efecto de
- que se les puedan oponer 4 los llamados? Antignamente
aplicdbanse 4 los arrendamientos los principios relativos
4 los actos de disposicidn ejecutados por el gravado; si se
abria la substitucién cafan los arrendamientos con el de-
recho del que los habia consentido. Thévenot establecié
muy bien esta doctrina. Los arrendamientos son validos,
dice, puesto que el gravado tiene la propiedad y el goce
de los bienes substitui los; pero deben cesar cuando cese
el derecho del arrendador. jEn virtud de qué principio los
llamados tendrédn obligacidn de mantener los arrenda-
mientos celebrados por el gravado? No son ui sacesores
universales, ni siquiera 4 titutulo particular del gravados
puesto que no reciben la propiedad de manos de éste sino
del substituyente. ;Se dird que el gravado es mandatario
de los llamados? No recibe él ese mandato ni de la ley ni
de la voluntad de los supuestos mandantes; y. asi ningan
vinculo, ninguna obligacidén hay por parte del substituto
para con el inquilino é locatario, (%)

Los autores modernos ensefian que pueden oponerse 4
los substitutos los arrendamientos que hubiere consentido

1 Véase mfia arriba el nGmero 564 y los autores citados por An-
bryy Ranu, t. 6°, pag. 53, nlm, 57. )
2 ‘Thévenot, pag. 228, "nGms. 667 ¥y 701.
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el gravado; pero no estdn de acuerdo ni en cuanto 4 los
motivos para resolver ni en cuanto 4 efecto de los arren—
damientos. Segiin uno, el derecho del gravado se funda en
el art, 595 que permite al usufructuario celebrar arrenda-
mientos por nueve afios obligatorios para’el nudo propie-
tario; con mayor razdn, dicen, debe tener esc derecho el
gravado, puesto que es méds que usufructuario, es propie—
tario, La razon, bajo el aspecto de los principios, es mala,
Efectivamente, el art. 595 deroga los principios generales,
y toda excepecidn es de estricta interpretacidn. El legialaaor
debid haber concedido al gravado el derecho de celebrar
arrendamientos obligatorios para los llamados, pero no lo
hizo, y as{ quedan subsistentes esos principlos que en el
derecho antiguo se seguian. Otros invocan ¢l art. 1,673
gue mautiene log arrendamientcs celebrados por el com-
prador cuando el vendedor hace uso del pacto de retroven-
ta. Pero el art. 1,673 es también excepcional, como lo ve-
rémos en el titulo de 1a venta. (1) Esto resuelve la cues-
tidn. :

568, Del principio de que antes de abrirse la substitu-
citn el gravado es verdadero y tinico propietario de los
bienes substituidos, deduce Pothier, por consecuencia, que
las acciones activas y pasivas de Ia herencia residen en su
sola persona; siguiéndose de aqui que el gravado puede
exigir el pago de los créditos debidos.4 Ia herencia, pues
los deudores quedan legalmente libres con pagarle 4 éL
El cddigo no exige el concurso del tutor, sino que fnica-
mente prescribe que se emplee el dinero, pero no obliga
4 los deudores 4 cuidar de que se haga ese mismo empleo;
de modo que el pago siempre seria vilido aun cuando no
se colocaran los capitales.

1 Véanse, au sentido diverso, los antoras citados por Damolombe
t. 22, pg. 537, nim. 566, y por Dalloz, palabra Substitucion, nime-
ro 393, Compérese 10 resuelto en Dooai, 18 de Marzo de 1852 (Da..
oz, 1863, 2, 20). -
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Pothier dice que el tutor puede embargar y retener en
poder de los deudores lo que deban como precio de los bies
nes que se hubieren vendido por causa de necesidad, asi
como las rentas activas. Si, en caso de embargo, no pueden
los deudores pagar sinel concurso del tutor, no lo dice el
c6digo; pero en esto hay que observar el antiguo derecho,
puesto que [a doctrina tradicional eatd en armonia con los
principios. El tutor tiene derecho y obligacién de ejecu-
tar todos los actos de conservacidn en beneficio de los lla-
mados, y asi puedé intervenir los eréditos substituidos pa-
ra evitar que los disipe el gravado. (1}

M. Demolombe aiiade que hasta inutil seria oponerse si
se-tratara de capitales impuestos con el concurso del tutor;
légicamente, dice, no puede haber reembolso sino con el
concurso del que hizo el empleo, {2) La consecuencia pue-
de ser ldgica bsjo el aspecto legislativo; pero no corres-
ponde al intérprete crear nulidades, y seria crear alguna
resolver que el deudor debe pagar delante del tutor para
quedar vidlidamente descargado. '

569, De que el gravado tenga derecho de percibir los
créditos y dar su descargo jhabrd que concluir que estd
facultado para cederlos? Es la opinién general; y también
se admite ese derecho para los simples administradores de
bienss ajenos; con mayor razdén, dicen, debe suceder lo
mismo con el gravado, propictario de los créditos que ot
cede. (3) En otro lugar hemos impugnado ya este princi-
pio 'y rechazamoa la consecuencia que de €l se saca. (1)
Una cosa es cobrar un crédito y otra venderle; el grava-

1 Pothier, Dz las substituciones, nfim. 157. Aubry y Rau, t. 6%, pa-
gina 51, nota 53, '

3 Demolombe, t. 22, pig. 536, nfim. 564.

3 Aubry y Rau, t. 6°, pAg. 51 y nota 54. M, Demolombe admite
esta opinidn von una restricci6n; pero la cual hacen tawbién los edi-
tores de Zacharie (t. 22, pag. 536, ntm. 565).

4 ‘Véase el tomo 2° de mis Principios, pag. 274, nfim, 179.
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do tiene que conservar para restituir, y de ahf que si ven
de, es sin perjuicio de los derechos de los llamados, quie-
nes no deben respetar la enajenacién, debiendo suceder
asi con los créditos como con los inmuebles, con diferen-
cia de que si los primeros no se han hecho piblicos, pue-
den los terceros aprovecharse de esa falta de publicidad.

570. Pothier, después de establecer el principio de gque
las acciones activas y pasivas pertenecen al gravado, saca
por consecuencia que lo que se resolvié con el gravado
puede oponerae 4 las substitutos; y el tinico recurso que
permite 4 los llamados, es 1a instancia civil. (1) Tal seria
la disposicién del Estatuto de 1747 (tit. 11, art, 50). El cé-
digo guarda silencio en ests punto. ;Qué debemos concluir
de aqui? Los fallos no producen efecto m4s que entre las
partes que litigan, sea personalmente, sea por apoderado;
y para que e pudiesen oponer & los llamados los pronun-
ciados en cuanto al gravado, seria menester que éste tu-
viese derecho para representarlos; mas ya hemos dicho
que los llamados no son sucesores de los gravados, ni aun
4 titulo particular. Esto resuelve la dificultad. Toullier sdlo
admite que los fallos dictados en cuanto al gravado pue-
den oponerse 4 los llamados., Los demds autores exigen que
el tutor sea intervenido, y algunos quieren que se oiga
ademds al ministerio publico. (2) Esto nos parece muy du:
doso por ser arbitrario. El tutor no tiene personalidad pa-
ra proceder en nombre de los llamados, y asi'no los repre-
senta; en cuanto al ministerio piblico, la ley no exige su
intervencién. ILa opinién general no descansa, pues, en
ningin principio. A decir verdad, los autores han hecho

1 Pothier, De las subshituciones, ntm, 154,

2 Toullier, t, 3%, 1, pag. 408, ntm. 739 y la nota de Duvergier, en
sentido contrario, Durartdn, t. 9, pag. 575, nam. §9I; Aubry y Rau,
t. 6°, pag. 51 y nota 55. Démolombe, t. 22, pag. 531, ntm. 559,

r. de b, TOMO xIv—93
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la ley. Parécenos que, dado el silencio de ella, hay que
aplicar los principios relativos 4 la cosa juzgada.

sAprovechan los fallos 4 los llamados cuando son favo-
rables al gravado? As{ se admite aun cuando el tutor no
haya intervenido en el juicio ni haya sido ofdo el minis-
terio piblico, pues dicen que el gravado siempre tiene ca-
rdcter para mejorar la condicién de los llamados. Esto es
pagarse de palabras. Ninguna personalidud tiene el grava-
do paru representar 4 los llamados, y asi hay que atenerse
al principio: res judicata aliis nec nocet nec prodest. (1)

571. De que los derechos y acciones residen tinicamen-
te en la persona del gravado antes de abrirse la substitu-
¢ién, deduee también Pothier que la prescripeidn de esos
derechos y acciones corre y se cumple contra el gravado,
¥ que extinguidos asf tales derechos y acciones por la pres-
cripeidén no reviven en favor del substituto al abrirse la
substitucidn, ' o

Pothier trae los ejemplos siguientes, que citamos para
precisar bien la hipdtesis que él prevee, Hay una deudaen
favor de la herencia; deja el gravado transcurrir treinta
-afios sin proceder 4 su cobro;la deuda quedars extinguida
y no puede revivir en favor del substituto, por razén de
que la prescripcién corre contra el acreedor, como lo es el
gravado. Asimismo, si éste no usa de un derecho de ser-
vidumbre durante treinta afios, Ja servidumbre quedard

. extinguida por el no uso del duefio del predio dominante,
puesto que el gravado es propietario antes de abrirse la
substitucién. Finalmente, una heredad perteneciente 4 1a
herencia estd poseida por un tercero detentador, sin titulo
6 bien con uno emanado de persona que no es et gravado;
8i el detentador posee durante el tiempo necesario para la
prescripcidn, antes de abrirse la substitucién, habrd adqui-

1 Eu sentido coutfarlo, todos los autores (véaso la nota precedon-
te). Volverémos al principio en el titulo de las Obligaciones,
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rido la propiedad con relacién al gravado, puesto que éste
era propietario y debia obrar.

Los llamados, en estos diversos casos, no pueden decir
que no ha corrido contra ellos la prescripeidn y que, por
lo mismo, pueden proceder, puea responderdn los terceros
que la prescripcion ha corrido contra el acreedor y el prov
pietario y, consiguientemente, contra el gravado, y que
extinguido un derecho no podria revivir. En vano se ob-
jetaria que los gravados son menores y que contra éstos
no corre la prescripcién. Pothier responde, y su respuesta
es concluyente, que la prescripcidn no ha corrido ni debi-
do correr contra los llamados, puesto que log derechos no
residian en ellos, y que la prescripcidn no ha corrido ni
debido correr mis que contra el gravado, que es el tnico
en quien residian. (1)

La respuesta de Pothier se aplicatambién 4 otra objecién
que se funda en la equidad més bien que en el derecho.
Dicese que los llamados tienen derecho 4 los bienes subs~
tituidos; jpueden ser despojados de ese derecho cuando
estdn imposibilitados para obrar? Pues bien, les es impo-
sible obrar, puesto que su derecho es condicional, Por tan-
to, dicen, es menester aplicar el art. 2,257, segin el cual
no corre la prescripeién respecto de un derecho que de-
pende de una condicidn sino hasta que se realice ésta. Con-
forme 4 derecho, debe responderge con Pothier que la
prescripcion corre contra los llamados, los inicos propie~
tarios, antes de abrirse la substitucién. Conforme 4 la equi-
dad, puede responderse que teniendo los llamados un de-
recho condicional, pueden interrumpir la-prescripcin [ar-
ticulo 1,180].

En cuanto al articulo 2,287 probarémos en el titulo de la

“Prescripeidn que no se aplica sino en el caso de que un

1 Pothier, De las substituciones, nims, 155 y 156,
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crédito esté suspenso por una condicidn, ¥ as{ es aieno 4
nuestro caso, (1) -

572. La cuestidn de la prescripcién todavia se presenta
en otra hipdtesis. Si el gravado enajena un ohjeto substi-
tuido, los terceros adquirentes no pueden prescribir contra
el gravado, porque no puede dste atacar sus propios actos.
Los llamados son los inicos que pueden impugnar las
enajenaciones hechas por el gravado al abrirse la substitu~
cidn; y asf contra ellos corre la prescripcion; mas no puede
correr mientras no exista ese derecho, 6 bien mientras por
razén de su minoridad no puedan proceder; en esto se apli-
can los prlnczplos que se invocan en favor de los llamados,
en la primera hip6tesia, (2) -

Nim. 2. Derechos del gravado después de abrirse
la substitucidn.

573. Cuando se abre la substitucidn debe el gravado
restituir 4 los llamados los bienes substituidos. En este
sentido se dice gue se resuelve el derecho de propiedad
que tenia en lus bienes. (3) En nuestro concepto no hay
condicién resolutoria; pero la carga de restituir, cuando se
realiza aquélla, ha puesto los bicnes fuera del comercio,
prohibiendo al gravado su enajenacidn; por tanto, ningan
“acto de propiedad ha podido ejecutar con respecto 4 los
llamados; los actos de dispnsicidén hechos por él son nulos
més bien que.resueltos, y lo son por haber sido ejecutados
por quien nc tenfa derecho. Este principio se aplica tam=~
bién 4 Ia venta forzosa celebrada por los acreedores del

1 Toullier, t. 3% 1, pag. 409, nﬁm 740. Aubry y Rau, t. 67, pagi.
na 52, nota 58. Demolombe, t. 22, pag. 520, nﬁm 564.

2 Aubry Rau, t. 67, pag. B2, uom 58. Demolombe, pAg. 526, nii. .
mero 555. Oomparese A Durautén t. 8°, pag, 595, nfim. 610. Casa_
cidn, 9 de Enero de 1827 (Dalloz, palabra Subst:tucwn, nfim, 409);

3 Pothier, De las subsutucwnes nim. 160 y todos los autores mo-
.dernos. Véaso el ntm, 562,



DE LAS EUBATITUCIONRS. 741

gravado, porque éstos no tienen mds derecho qua el que
su deudor; produciendo la apertura de la substitucién el
. efecto de que los bienes substituidos hayan estado fuera
de] comercio, resulta de aqui que los ncreedores no terian
garantia en esos bienes, y que su embargo y su venta son
nuios. M4s adelante verémos cudles son en ese caso logder
rechos de los llamados.

574. Las hipotecas consentidas por el gravado sobre los
bienes substituidos vienen abajo, lo mismo que las enaje-
naciones, Otro tanto tendria que suceder con la hipoteca
legal de la mujer; quedando fuera del comercio los bienes
substituidos, no pueden llegar 4 ser parantia paralos acree-
dores, ni en virtud de hipoteca legal, ni convencional, Pe.
ro sobre este punto 2} cddigo deroga los principios en fa-
vor de Ia mujer y, en cierto sentido, en favor de’ gravado.
El art. 1,054 dice: ““Las mujeres de los gravados no po-
drén tener, sobre los bienes gue hayan de restituirse, re-
curso sulsidiario, eu caso de no bastar los bienes libres,
siro para el eapital de la cantidad dotal, y sélo cuavdo el
testador lo haya ordenado expresamente.” El legislador se
muestra muy favorable en cuanto 4 la hipoteca legal de la
mujor, hipoteca que mavtizne hasta cuando se estipuld la
restitucion, si los otros bienes del esposo donatario no son
guficientes (art. 952). Antiguaments se admitia también
esta excepcién en favor del gravado. Conforme al Estatuto
de 1,747, 1a hipoteca subsidiaria de la mujer sobre los bie-
nes substituidos existia de pleno derecho y se fundaba en
la voluntad presunta del autor d. la substitucién. “Como
no se puede casi hallar un honrado cstablecimiento por
matrimonic, dice Pothier, sin tener con qué responder por
la dote de la mujer 4 quien se toma por esposa, presimese
que el autor de la disposicién que quiso que contrajera
matrimonio aquel 4 quien gravo con substitucion, no pre-
tendié con ello quitarle los medios de 'substituir, y que,
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en consecuencia, le permitié obligar los bienes substituidos
en tanto que fuese necesarla 4 falta de otros, para restituir
el dote de su mujer.” (1)

El cédigo civil ha mantenido esta hipétesis subsidiaria,
aunque con importantes modificaciones. No se contenta
con una voluatad presunta; la hipoteca tiene lugar sdlo
cuando el testador la ordend expresamente. Conforme al
Estatuto, Ia mujer tenia un recurso subsidiario tanto res-
pecto al fundo ¢ capital del dote como respecto 4 los fru-
tos é intereses que se debieran. El art. 1,054 no le conce-
de sino en cuanto al capital dotal. Vese que los autores
del cédigo quisieron limitar la excepeidn; m4s sencillo era
no admitir una disposicidn contraria 4 los principios, y st
se la admitla, era menester mantenerla de wnodo que diera
plena garantia 4 la mujer. Esto es Io que no hace la dis-
posicién del art. 1,054,

La mujer no goza de esta hipoteca subsidiaria sino res-
pecto del capital de su dote, pero no respecto del que le
corresponda al enviudar. Ni aun respecto del dote tiene
esa hipoteca, cuando no se constituye el dote en dinero.
En principio no la tiene, pues, bajo el régimen de sociedad
legal, porque bajo ese régimen el dote de la mujer entra
en la sociedad, y aquélla no tiene accidn para pedir que
se le devuelva, pi, por tanto, hipoteca; por lo demds, la
mujer tiene hipoteca subsidiaria siempre que la tiene prin-
cipal, quiere decir, cuando tiens accién para pedir la res-
titucidn de su dote, suponiendo que se constituya en di-
nero. :

El texto parece afiadir otra restriccién diciendo que el
recurso eXiste solamente en el caso de ordenarlo expresa«
mente el testador. ;Deberémos concluir de aqui que no pue.
de ordenarlo el donante? No, por cierto; la ley es expli-

tl\‘Pothler, De las substitucjones, nim. 161, Estatuto de 1747, i, 1°
ar
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cativa y no restrictiva; prevea el caso més comun, que es
el de que la substitucién se haga por testamento; pero no
hay razén para no permitirle al donante lo que la ley per-
mite al testador. (1)

Naum. 8. Obligaciones dec gravado.

575. El gravado es propietario, pero con la obligacién
r'e conservar y restituir. Tiene, pues, obligaciones, mien-
tras que el propietario no las tiene. Para conservar, debe
el gravado gozar y administrar como buen padre de fa-
milia; pero no tiene derecho de abusar, derecho que per-
tenece al propietario, que le tiene absoluto. La obligacién
de conservar y restituir, con la consecuencia que resulta
de ella, establece una analogia eutre ¢l gravado y el usu-
fructuario. También se establece como principio que el
goce del gravado ge rige por los mismos principios que el
del usufructuario. (2) Esto es muy absoluto. El gravado
es propietario, en tanto que el usufructuario sélo tiene un
desmembramiento de la propiedad; goza, pues, aquél como
propietario y no como usufructuario. En vauo se diria
que de hecho el derecho del gravade no ha sido mds que
de goce si se abre la substitucidn, puesto que en ese caso
todoa los actos de disposicisn ejecutados por é1 quedan
insubsistentes. Eato no impile que el gravado no haya si:
do propietario porgue no se resuelve su derecho; si lo tue-
ra no habria tenido ni siqniara el goce de los bienes, pues
se estimaria que nunca habia existido la substitucién. Esto
es inadmisible; luego ha sido propietario, y su derecho de
goce he sido el de tal.

576. De aqui que las restricciones que la ley hace al

goce del usufructuario no se apliquen el del gravado. El
] Darantén, t, 9°, pag. b7R, nGm. 595, y todos los antores.

2 Coin_Delisle, pag. 531, nam. 28 de los articuloa 1,048--1,051, Du-
rantép, t. 9°, pdg. 177, ndm, 593.
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usufructuario debe gozar como gozaba al antiguo propie
tario, sin poder introducir innovacién en el goce, aun cuan.
do las (nnovaciones fueran fitiles, Asino podria desmontar
un bosque, y si recibié un fundo poblado de 4rboles, debe
restituir el mismo fundo, aunque el desmonte fuera ope-
racion de un buen padre de familia. No sucede otro tanto
con el gravado, que goza como propietario, con Ia tinica
restriccion de que debe conservar la cosa para restituirla,
577. Si son m4s extensos los derechos del gravado, de-
ben serlo también sus obligaciones. El art. 605 dice que
el usufructuario no est4d obligado més que 4 las repara-
ciones para mantener la cosa en buen estado, y que res-
pecto de las de importancis quedan 4 cargo del propieta~
rio. ¢Se aplica esta disposicion al gravadoP Antiguamente
se discutia el punto; pero conforme al cédigo, se admite
generalmente que el gravado obligado 4 conservar, lo estd
por lo misto 4 hacer todas las reparaciones; gpero estd
obligado 4 adelantar el capital necesario? Dicese que podré
ser autorizado por ¢l tribunal para tomar prestado el ca-.
pital que necesite, y pedir que se pague al abrirse la subss
titucidn. Esto nos parece muy dudoso, porque si el gras
vado debe censervar, debe hacer todo género de reparacio-
nes, coa perjuicio de que se le pague el valor de aguellas
que fueren obligacidn del llamado. Hasta sobre esto hay
duda; las cargas estin en armounia con los derechos, y co~
mo el gravado los tiene mds extensos, deberia también te-
ner obligaciones m4s extensas. Por lo menos hay que re-
solver que le toca hacer las reparacicnes de importancia.
Asl opina Pothier, diciendo que debe tomarse en conside-
racién todo lo que hubiere hecho el gravado en favor de
la herencia, particularmente los gastos de importancia, dia:
finguiendo los utiles de los necesarios. Tal es, 4 nuestro
juicio, la verdadera doctrina. En cunanto 4 solicitar un
préstamo con autorizacidn judicial, repetimos lo que ya
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hemos dicho: que ningin cardcter tiene el juez para inter-
venir en la administracién del gravado. (1)

578. Ea cuanto 4 las mejoras que hubiere hecho el gra-
vado, ocurre la misma dificultad. jHay que aplicar al gra:
vado lo que dice el art. 539 del usufructuario? Discutese
el sentido de esta disposicién; en todo caso no se la puede
aplicar por analogia al gravado, porque no la hay entre
un usufructuario que no puede hacer innovacién alguna
en el fundo y ¢l gravado gue goza como propietario. Nos
parece que es meupester atenerse al principio de equidad,
que lo es también de derecho, de que nadie puede enri-
quecerse 4 costa de otro. Ahora bien, los llamados se en-
riquecerian 4 expensas del gravado si no le tomaran en
cuenta los gastos atiles que hubiese hecho; efectivamente,
el gravado no estd obligado 4 conservar, y si hace mejoras
que aprovenhen 4 13 Hamadoy, deben éstos tomdrselas en
consideraeion. Lste principio sirve también para determi-
nar la extensidn de la indemnizacidn 4 la cual tiene dere-
cho el gravado; los llamados estdn obligados en tanto que
se hubieren enriquecido. (2)
 579. Conforme al Estatuto de 1747 (tlt. I, art. 40} los
gravados no debian restituir los frutos sino 4 partir de la
demanda de entrega instaurada por los llamados. Ya ve-
rémos cémo deben Ins gravados demandar esa entrega con-
forme al cddigo civil. A nuestro juicio, la cuestién de fru.
tos es independiente de la de entrega. El céddigo civil sienta
en esta materia [a regla general de que los frutos perte-
necen al propietario por derecho de accesion (art. 547).
Por excepcisn los gana para si el poseedor, y no hay mds
exzepeiones que lay que establece la ley. Estos principios

1 Comparese 4 Toullier, t. 3% 1, piig. 421, nlim. 775; Aubry y Ray,

t. 6", pag. b4 y nota 63, Demolombe, t. 22, pag, 538, ndm. 587.
2 Compérese & Toullier, 1. 3% 1, pag, 421, uam. 775; Aubry y Rau,

t. 6%, pig. b4 ¥ nota 64,
P. deD. TOMO XIVv ~ 94
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resuelven la dificultad. La propiedad del gravado cesa al
abrirse la substitucién, y también ensefian que esa propie-
dad queda resuelta, y cesa 6 queda resuelta de pleno der
recho sin que necesiten los llamados proceder judicial-
mente. Son propietarios, en virtud de la disposicién que
los substituye al gravado; por tanto, tienen derecho 4 los
frutos conforme al art. 547. Para atribuirlos al gravado ¢
4 gus herederos, seria menester una excepcita del art. 547,
excepcidn que no hay. ;Se invocarin los principios relati.
vos 4 la posesién? Tales principiosrigen las relaciones de
las herederos en posesién con los legatarios. En el caso,
se trata de las relacionas que hay entre un propietario cu-
yo derecho cesa, y otro cuyo derecho comienza en el mis~
mo instante La situacidn es absolutamente distinta. (1)

El gravado tiene derecho 4 los gastos de siembra y de
labor, en cuanto 4 los frutos pendientes del 4rbol 6 de la
raiz al abrirse la substitucidn. Esto es la aplicacién del
principio que rige las relacionesdel gravadoy delosllawma-
dos. Estos no pueden enriquecerse 4 expansas del gravado,
con los gastos que hizo él y de que se aprovechan ellos. sSe
objetara con el art. 585, segin el cual no hd lugar 4 re-
compeusar los frutos de cultivo entre el usufructuario y
el nudo propietario? Ya hemos respondido 4 esta objecién:
el gravado no es usufructuario. Por lo demds, nada tienen
de comun con las relaciones del gravade y de los substi-
tutos los motivos en que se funda el art. 585.

580. 8i el gravado abusa de su goce jpuede ser privado
judicialmente de él, conforme al art. 6187 La cuestidn se
discute mucho; nosotros no titubeamos para declararnos
por la negativa. Segin el art. 618 el usufructo puede ce
sar por el abuso que haga del goce el usufructuario, ya
cometiendo degradaciones en el fundo, ya dejindole desme.

1 Buo seutidoe contrario, Darantén; t. 9%, pfig. 598, nfun, 611; An_
bry y Ran, t. 6°, pég. ¥4 y nota 65.
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jorar por falta de cuidado. KEsta disposicion es absoluta
excepcional, lejos de ser, como se pretende, la aplicacién
de los principios generales. El que abusa de su derecho es-
t4 ohligado 4 reparar el dafic que cause; tal es el derecho
comun. Mientras queel art, 618 autoriza 4 les tribunales
para declarar la extincién del derecho cuando hay abuso.
Puesto que es una excepcidn, debe restringirsela al caso
para el cual fué establecida, tanto més cuanto que tiens
un cardcter penal, y las penas no se extienden. Mucho me-
nos aun puede agravdrselos aplicindoseles por analogia
esa pena. Ahora bien, serfa agravar el art. 618 aplicarle
al gravado, declarando extingunido su derecho; en efecto,
es él mds que usufructuario, es propietario; y asi, el juez
declararia extinguido el derecho de propiedad, lo cual se:
ria inaudito. (1) Para escapar 4 esta enormidad, se ha di-
cho que el juez declarard solamente la extincion del usu
fructo, conforme al articulo 618, lo que dejaria al gravado
la propiedad. (2) Esta distincién es tan contraria & los
principios como la doctrina que permita al juez privar de
su derecho al gravado. Este no tiene un goce distinto de
la propiedad, goza por ser propietario, y para que cese de
gozar, es menester que cese de ser propietario; quitarle el
goce dejandole la propiedad, seris dejarle el derecho en
virtud del cual percibe los frutos aun despojandole de ellos,
lo cual es soberanamente ilégico.

§ VIIL.—DzERECHOS DE LOS LLAMADOS,
Niim., 1. Anies dg abrir la substitucion,
581, Pothier dice que los llamados no tienen. mas que

1 Véanse en este sentido los autores citados por Demolombe, to-
mo 22, pAg. 543, nm. 576; y por Massé y Vergé en Zacharis, t. 3%,
1, pag. 203, nota 7. En sentido contrario, Grenier, Toullier, Duran..
tén, Aubry y Ran {véass la nota que sigue).

2 Aubry y Ray, 1. 8°, phg. 55 y nota 68
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simple esperanza antes de abrirse la substitucidn. No es
cierto. El legatario no tiene mis que simple esperanza, en
tanto que de un momento 4 otro puede el testador revo-
car st testamento, mientras que el derecho del llamado
no puede ser revocado. Cuando se hace la substitucién
por donacién, es evidente esto, puesto que la donacidn es
esencialmente irrevocable. Si se hace por testamento, no
produce efecto sino 4 la muerte del testador, desde el cual
momento es.irrevocable; sdlo que el derecho de los aubs-
titutos es eventual; el gravado le debe restituir los bienes
al morir, siendo necesario, por lo miswno, que existan en
aquel momento, y si mueren antes, caduea Ja substitucidn,

Por lo mismo gue los llamados tienen derecho 4 los bie-
nes en caso de supervivencia, permiteseles practicar actos
conservatarios de su derecho; si éste no fuera més que es-
peranza, no podrian proceder, como no puede hacerlo el
legatario antes de abrirse el testamento. ;Pero no van muy
lejos diciendo que el gravado es propietario, bajo condi-~
cidn resolutoria, de los bienes substituidos, y que los Ha-
mados son los propietarios bajo condicién suspensiva? (1)
Si asf fuera, se estimarid que los llamados, en caso de su-
perviveneia, habian sido siempre los propietarios de los
bienes substituidos; mientras que el derecho de los grava~
dos quedaria resuelto como si nunca hubisra existido; en
suma, no quedaria mds que una liberalidad, que seria la
hecha 4 los llamados. No hay condicidén resolutoria ni sus-
pensiva, en el sentido propio de la palabra. El gravado
estd obligado 4 conservar, y la ley quiere que haya un tu-
tor encargado de cuidar que se ejecute bien y fielmente la
carga de restitucién; siendo esa disposicién la del articulo
1,073, que confiere al tutor éinplicitamente al gravado la
facultad de practicar actos de conservacién,

582, ¢Qué sucede con el derecho de los llamadoa 8 el

1 Demolombe: t, 22, pdg, 561, nGm. 597.
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gravado no quiere 6 no puede aceptar ellegado? La cues-
tién no se puede presentar para la substitucién hecha por
donacién, porque ésta debe ser aceptads pa-» que exista;
si, pues, no acepta el gravado ¢ e+ incapaz de acaptar, no
hay donacidn, ni, por tanto, substitucidn. (1} 2i se hace
por testamento la Iiberalidad coo carga de comservar y
restituir, comienza el dervechs del gravado al morir el tes-
tador. Supdngase que caduea el legado del gravado; jqué
- influencia tendra la caducided sobre el legado hecho en se-
gundo orden 4 los llamadost

Hay que distinguir la causa de la caducidad. Siel gra-
vado muere antes que el disponente, d es incapaz de reci.
bir el beneficio de 1aliberalidad, cae la substitucidn en el
sentido de que no puede haber substitucion donde no hay
institucida. ;Pero la extineidn da Ja substituciin en'rzfia
también la del legado hecho 4 {os Hlamados? Bn otros tér-
minos: ;pueden éstos aceptar lz libsralidad, en calidad de
legatarios, como disposicidn directa _becha en sv favor?
Conlorme al Evtatuto de 1747 la caducidad dela institu-
cion trafa consigo la de la substitucldn, & menos que el
te.tamento contuviera la cldusula codicilaria, esto es, la
cldusula que convierte el testamento en codieilo; por con-
gecuencia de esa clausula, Jos herederos ab infestato esta—
ban gravados con la carga de restituir los bienes & los lla-
mados (tit. I, art, 26). Tn los paises consuetudinarios no
" se hacia distincion entre el testamentoy ¢! eodicilo; todos
los legados eran fideicomisos. Seguiase de alli que la ca~
ducidad de 12 institucién hacia ciertamonte caer la substitu.
cién,peronoquitaba 4 losllamades el d- recho que tenian da
la liberalidad del disponente. Podfan reclamarla comole-
gatarios, con el bien entendido de que la substitucidn con.
vertida en legado quedaba suieta &4 los principios que ri-
gen los legados. Unicamente, pues, los llamalos nacidos ¢

1 Troplong, t. 2° pig. 280, nam. 3,248,
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concebidos al abrirsela disposicidn, eran los que tenian de-
recho 4 reclamar el beneficio de la disposicidn. (1)

Segin nuestro derecho moderno, es indiscutible que la
caducidad de la institucién no es razén para que toda la
disposieién caduque. En efecto, 4 diferencia del derecho
escrito, el cédigo civil no exige que haya institucidn de
herederos para la validez del testamento; no establece di-
ferencia entre el testamento y el codicilo; no conoce més
que disposieiones de Gltima voluntad, cuya validez depen.
de de la mente del testador; mas en una substitucidn fidei-
comisaria hay dos liberalidades, una en favor del insti-
tnido y otraen el del substituto. Si caducala primera jche
ducard igualmente la segunda? No fué tal, ciertamente, la
intencién del testador. En las substituciones permitidas
el verdadero agraciado es el llamado; si el testador da al
instituido, es dnicamente para hacer que lleguen los bie-
nes 4 los llamados; por tanto, segin la intencidn del dis-
ponente, la caducidad da la institucidn no debe traer con-
sigo Ia de la liberalidad hecha 4 los llamados. (2)

Todos estdn de acucrdo. Falta saber con qué titulo re-
- cibirdn los llamados la liberalid:d que se les haga: 44 ti-
tulo de substitucién 6 4 titulo de legado? Ocurre una du-
da en este punto. Si no se consultara mis que la voluntad
del disponente, habria que resclver que debe produeir efec.
to la substitucidn, por haber queridoél agraciar 4 todos los
hijos nacidos y por nacer, lo cual no puede tenér lugar
més que por via de substitucién. jPero puede tener efecto
esa voluntad del testador cuando muere antes el gravado?
N4, puesto que nunca se formd la substitucidn; nunca hu-
bo instituido, ni, por consiguiente, hubo carga de conser-
var y restituir. No queda mds que una liberalidad ordi-

1 Pothier, .De las substituciones, ntma, 304 y 2056. -
2 Duraatén, t. 9°, pag. 836, ntm, 549. Toulher t, 3% 1, pag. 427,
nfims. 793 y 794,
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naria en favor de los 1lamados, quienes la reciben 4 titu-
lo de legatarios; ma« para ello necesitan existir 4 la hora
del fallecimients del t» tador y ser capaces de aceptar; es
el derecho comin en punto 4 legados. Los hijos que naz:
can después no se aprovechardn dela liberalidad, porque
no habiendo nacido al abrirse ella, no pueden recibir el
legado.

Lo que decimos del fallecimiento avterior, hay que des
cir también de la incapacilad del gravado. Sien el mo-
mento mismo en que debs abrirse la substitucidn, es inca-
paz el instituido de recibir, no podrd abrirse [a substitu-
cidn; y asi, no hay obligaciin de conservar y restituir; s o
hay més que un legado, como en el caso de fallecimiento
anterior. Lo que acabamos ds decir del fallecimiento se
aplica necesariamente & la incapacidad. (1;

583. Sucede lo mismo por renuvneia del instituido? La
cuestién se controvierte, ¥y hay alguna duda en ella. Se
trata de saber si s ha formado la substitueidn, ¢ si, por
consecueneia de la renuncia, no hay més que un legado en
favor de los llamades. La voluntad del testador es cierta,
¢pero puede dar efecto esa voluntad 4 la substitucion cuan-
do renuncia el instituido? Asi lo creamos, Vivia el grava-
do al abrirse la disposicion, y era capaz; por tanto la dis-
posicién se abrid con la carga de conmservar y de restui-
tuir. (2) jQus importa gue renuncieel gravado? Su renun-
cia no dar4d por resultado hacer pasarloasbienes4d quienes
deben recibirlos & falta de él, sino con la carga anexa 4
ellos, 1a de conservarlos y restituirlos. Objétase que el
gne renuncia se estima no haber sido nunca instituido,
y que, por consiguiente, nuuca hubo substitucidn; pero
respondemos, y 1a respuesta nos psrece concluyente, que

1 Aubry y Rau,t. 8°, pag. 56, nota 70. Compérese & Durantén,
t. 9°, phg- 632, nGm. 602; Troplong, t. 2°, pAg. 289, ntim, 2,247.
2 Tal es lo quo dispone el art. 27, tit. 1° del Estatuto de 1747,
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Ia renuncia implica un derecho al cual se renuncie. Ha
habido, pues, institucidn, y el instituido estuvo en po
sesién por lo menos de la propiedad del derecho al legado;
por tanto, se formd la substitucién y puede producir su
efecto; desde entonces debe producirle ella de acuerdo con
la voluntad bien cierta del testador.

¢Coémo sa ejecutard la substitucién? Si hay llamados,
recibiran ellos los bienes 4 titulo de substitutos, quiere de-
eir, que no tendran derecho exclusivo 4 los bienes legados,
sino que deberin admitir al beneficio de la liberalidad a
los hijos que estén por nacer y & todos los hijus nacidos y
por nacer que tengan un derecho igual 4 los bienes insti-
tuidos. 8i no hay llumados recibirdn loa bienes aquellos
que deban pagar los legados, los heredercs del disponen-
te, pero con la carga anexa 4 los mismos bienes; y asi es-
tardn obligados 4 conservarlos y restituirlos desde el mo-
mento en que haya un llumado. No pueden pretender que
tienen derecho de conservar los bienes para restitnirlos,
al morir, 4 los Hlamados, perque no son instituidos; si re.
ciben los bienes, es Gtnicamente por no haber llamados;
pero en el acto de nacer un hijo, ya no tienen cardcter
para conservar los bienes, (1)

Nim. 2. Apertura de la substitucion.

584. El cddigo no dice qué causas hacen que se abra la
substitucién; el art. 1,053 se limitu 4 decir que los dere-
chos de los llamados se abrirdn en la época en que por
cualquier motivo cese ¢l goce del hijo del hermano ¢ de la
hermans, gravados con restitucién. Importa, pues, recu-
rrir 4 los principios genersles relativos 4 las substitucio-
nes y 4 las disposiciones de ltima voluntad.

1 Aubry y Rau, t. 67, pag. b6 y'.uota 7l. Coin_Detligle, pag. 538,

nfm, 11 del art. 1,053, Demolombe, t. 22, pag, 615, ntim. 659 y ph-
gina 619, nfim, 660.
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585. Hs de la naturaleza, cuando no de 1a esencia delas
substituciones, que el instituido conserve Ios bienes dum
rante su vida para restituirlos, al morir, 4 los llamados
(nim, 449). Regularmente, pues, se abre la substitucion al
morir el gravado. Los llamados tienen derecho de renun-
ciar; expresamente lo decia el Estatuto de 1747 (tit. I, ar=
ticulo 28), quizds para prevenir alguna duda. gNo se pue-
de decir, pues, que de antemano fué aceptado el beneficio de
Ia substitucién por el gravado en nombre de los llamados, y
que habiendo aceptado, ya no pueden renunciar? Hemos
dicho que esta aceptacion no es verdadera aceptacidn, pues
no puede haberia en nombre de los hijos por nacer, sino
que mds bien es una obligacién, contraida por el gravado
y revalidada por la ley, de restituir los bienes 4 los llama-
dos; el gravado estd obligado 4 restituir sin que los lla~
mados lo estén 4 la aceptacion; no hay legatario 4 pesar de
él, as{ como no hay heredero necesario.

586. La substitucidn se abre por vencerse el término ¢
por realizarse la condicidn establecida por el autor de la
disposicidén. No lo dice el codigo, pero es de derecho co-
min; el donante es duefio de establecer en su liberalidad,
ya un término, ya una condicién. Se objeta que Ia apers
tura de la substitucién en una época anterior 4 la muerte,
violaria el art. 1,050, conforme al cual la substitucién de-
be aprovechar & todos los hijos nacidos y por nacer, y asi
los que nazean después de vencido el término 6 realizada
la condicién, no pueden quedar excluidos. Esto es cierto;
pero las substituciones 4 término 6 bajo condicién, no im-
piden que los hijos por nacer no participen del beneficio
de la disposicién; la substitucién no se abrird sino con la
reserva de los derechos de los hijos por nacer. (1)

1 Toullier, t. 3°, 1, pAg. 484, nGim. 781, y todos los autores, excep-

to Colmet de Santerre (Demante, t, 4°, pag, 420, nfim. 212 bjs, 2,
». da D, YoMO xXIV—={#
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587, La substitucién se abre en favor de los Ilamados
guando contra el gravado caducé el beneficio de la dispo-
sicién, Conforme al cédigo civil, no hay més que un caso
de caducidad legal, aquel en que el gravado nohacenom-
brar tutor (art. 542}, Hemos examinado (ntim. 580)1a cuea-
tidn de si se puede declarar la caducidad por causa de abu-
sar del goce.

588, El gravado puede abandonar anticipadamente los
bienes 4 los llamados. jCudl serd el efecto de esta renun-
cia? Ella produce el efecto, entre el gravado y los llama-
dos, de hacer que comience el derecho; lIos llamados tienen
uro inconmutable 4 los bienes y le transmiten 4 sus here*
deros, auc cnando lleguen 4 morir antes que el gravado.