
CAPITULO
VItI

Sucesión testamentana

45.- ETIMOLOGIA Y CONCEFT|O DE TESTAMENTO. Desca¡tada
entre nosotros la sucesión conüactual, la úldma voluntad en cuanto a la
uansmisión del patrimonio sólo puede ser expresada en un testamento. [-a
palabra tcstamento (del latín "lestamentum") según algunos autores es una
palabra compuesta, viene de "testatio" y "mentis", y signiñca entonces
"testimonio de la voluntad"; según ouos procede de "testubis mentis", que
hace relación al hecho de que el testamento es una decla¡ación hecha ante
testigos; y según otros proviene de "testari", no siendo por consiguiente
compuesta. En el "Dicciona¡io Enciclopédico de Derecho Usual", de
Guillermo Cabanellas (15a. Edición, Editorial HELIASTA S.R.L. Bs.As.
1981) se lee: "Etimologra: la palabra testameilo procede inmediatanlenre de
la similar latina: testcunentum; pero en cuanto a esta existen discrepancias
norables. Así algunos autores romanos, conro Aulo Gelio y Servio Sülpicio,
a los que siguen Justiniano en las Ins,tituciones y Alfonsó el Sabio en Ins
Partidas, estintan que procede de testatio nuntis, tesúmonio de la mente. por
el contrario, otros, alegando que eso es sólo un juego de palabras, la denvan
de testibus mentio, la mención de los tesrigos, por la necesidad desde un
principio de testar ante tesúgos, que antiguamente no solo eran medio
probatorio, a lo cual se reducen en la acrualidad, sino que aprobaban la
mención o declaración hecha por el testador, en los comicios, del que quería
que lo heredara"'.. Como se ve, la etimología de la palabra éstá-nruy
cont¡overtiCa; no hay uniformidad en cuanro a su interpretación.

El jurisconsulto romano Modestino definió el tesramento conlo "la
justa expresión de nuesúa voluntad. sobre l0 que queremos que se haga
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¡.:"='Sg$pués:de.nuestra muerte", definición parecida a la de Ulpiano, de quien se
dice fue discípulo, que reza: "La manifestación legítima de nuesra voluntad,
hecha solemnemente para hacerla válida después de nuestra muerte" (Eugéne
Petit: "Tratado elemental de derecho romano", traducido de la 9a. edi¿ión
lrance¡q per José Ferrández, Editora Nacional, México 1966, p.514) y que
fue criticada en su tiempo, porque no se conformaba con lo-esenciál itel
testamento romano, el que para su validez exigía la institución de he¡edero, a
Io cual no hace ninguna alusión; pero por lb mismo, tal definición sí se
compadece con el concepto actual de testamento, que no exige tal institución
de heredero

_ _ Nuestra legislación, antes de las reformas decretadas por la ya citada
ley de 4 de agosto de l9A2,definía el testamento diciendo: "El testamenro es
un acto más o menos solemne, en que una persona dispone del todo o de
una parte- de sus bienes pam que tenga pleño efecto déspués de sus días,
conservado Ia facultad de revocar las disposiciones contenidas en il,
mientras viva". Cuando se dio la mencionada lev. además de introducirse la
libre testamentifacción en un segundo inciso dóÍ aruculo que contenía esa
definición, esta fue modificada suprimiéndose la frase 

-"más 
o menos

solemne", d¡índose como razón pará hacerlo que ella carecía de sentido,
porq.ue no había ningún término de comparación expreso ni tácito al cual se
refirier¿n los adverbios más y menos; también se iuprimió la última frase
("conservando la facultad... etc."); y para evitar que se entendierq que el
objeto- exclusivo del testamento es lá distribución de bienes, se introdujo el
vocablo "especialmente", en relación- a la transmisión de los biénes.
r-econociéndose que aunque el objeto principal de los testamentos es
disponer de los biénes, también puedén contenef ora clase de decla¡aciones.
Finalmente, por ley de 2 de Junio de 1907, se intercaló la frase "con las
formalidades que la ley establece", quedando la definición tal como aparece
hov-

46.. TESTAMENTO EN SENTIDO FORMAL Y TESTAMENTO EN
SENTIDO MATERIAL. Al introducir la palabra especialmente a ra
¿"ryiqtol que 49 testamenro da, nuestro legislador acepió que al nuesrro
también Ie es aplicable la clasificación doctriñaria de testámenios en senrido
formal y testamenros en sentido material,de lo que en seguida se hablará.

En un testamento hay que distinguir las disposiciones de última
voluntad.que consti-tuyen la parte más importante, qué son las de contenido
p.atrimonial, y se refieren poi consiguienté a la distribución de bienes; y las
declaraciones de úldma voluntad, que son manifestaciones de voluntad que
no tienen contenido patrimonial, eñ el sentido que se ha dejado e^puesto,
qonlo eI reconocimiento de hijos naturales, nomhlamiento de guardaáores y
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consrlltorts=,:r€€onocimiento de deudas, nombramiento de partidor,
indicaciones sobre la forma de celebrar los funerales del causante y la mera
revocación de un testamento anterior. Un testamento que sólo contenga
declaracion¿s de última voluntad será testamento pero sólo en sentido formal;
el que contenga siquiera una disposición de última voluntad, un legado o
una donación revocable únicamente, por ejemplo, será un testamento en
sentido material. La existencia de un testamento que sólo contenga
decla¡aciones de última voluntad da lugar a la sucesión intestada, porque no
obstante que hay testamento este no contiene disposición de bienes, los que
tendrán que distribuirse conforme a las reglas de aquella. Actualmente, por
lo comúñ, los testamentos contienen tanto disposiciones como decla¡a-
ciones de última voluntad: son testamentos tanto en sentido formal como en
sentido material.

Esa declaración que de su última voluntad hace una persona es para
que tenga pleno efecn después de sus días, eufemística expresión que
sustituye a "después de que muera", lo que es indicativo de que el
testamento también puede producir efectos antes de la muerte del testador,
pero limitados, como cuando aquel ha hecho declaraciones de última
voluntad que implican una confesión, tales serfan los casos de que se
hubiera reconocido un hijo natural en testamento abierto,'y ese hijo hiciera
valer el dtulo asíobtenido para pedir alimentos; cuando en la misma clase de
testamento se ha reconocido una deuda y aquel a cuyo favor se ha hecho el
reconccimiento exige el pago antes de la muette del testador, usando el
testamento para probar la existencia de la obligación; y cuando se hacen
donaciones revocables o legados, y el testador hace la entrega material de lo
donado o legado a los beneficiarios, pues en estos casos se constituye un
usufructo. (Ans. l117 y I118).

47.- CARACTEzuSTICAS DEL TESTAMENTO. El testamento tiene
algunas características que son comunes a otros actos jurídicos, y tiene
características que le son propias.

En primer lugar, de la propia definición que dq él da la ley, aparece
que su primera característica es la de ser un acto solemne, como muchos
otros, porque la manifestación de la última voluntad debe hacerse "con las
formalidades que la ley establece", formalidades que ha prescrito
específicamente para cada una de las clases de testamento que ella admite,
según se verá al tratar de las formas testamentarias; pero hay tres que son
comunes a tdas ellas: a) la escritura del acto; b) la presencia de testigos; y
c) la autorización por un funcionario. Han sido establecidas para dar
precisión y certidumbre al acto testamentario, y no tienen el simple valor de
prueba sino que co;rstituyen la esencia del acto mismo; por ello srr
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c_undianictltttj€o.puede pfobarse por otros riredios que el mismo restarnento,
¡xe este debe aparecer quC fueron dumplidas, de lo cóntrario cl acto es nulo.

otra de las características del testamento es la de que es un acro
unilateral, q!¡qda perfecto con la sóla declaración de voluntád del testador,
no necesita del consurso de la voluntad de otra persona para su validez, pues
no se trata de una declaración de voluntad recepticia, nó está destinada á ser
aceptada por- otra persona; sin embargo, parh que las disposiciones que
contiene produzlan efectos sí es necesaio {ue seán aceptadas por aquelios
a quienes son ofrecidas, p€ro esro es cosá muy distiita a li varidez del
lestamento.

Es un acto individual, ca¡acterística a la que se refiere la ley en et
artículo 1000 diciendo que es un acto de una soia persona. Asf, soñ nulas
todas las disposiciones cónrcnidas en un testamento'o¡orgado por dos o más
¡rcrsonas, ya sean en .beneficio recíproco & los otorgántes o de terceras
personas. Antiguamente se permitía que dos a más-personas otorgaran
testamento en el mismo acto; éran los teitamentos llamados mancomuíad.os,
que cuando gran en beneficio rccíproco de los otorgantes se denominaban
l'de llerma¡dad", muy usados enire los cónyugcs;"cuando se hacían en
beneficio de terceros estos €ran, por lo generá|, i-os hijos dc los otorganres.
Pnesentaban la dificultad de no iroder ier revocados por uno soloie los
otoÍgantes, -porque la voluntad del uno estaba supeditada a.la del otro. pero
nada impide gfe por actos separados dos d más personas otorguen
testamentos recíprocos: un-a persona testa a favor de algúien, y éste, en-otro
acto, lo hace a su vez en favor de aquella. Aun cuando la lry establece la
nulidad de todas las dispoúciones dei resrÍrmento cuando t¡a ii¿o otorgado
por dos o más-personas- a un tiempo, o sea, cuando dos o rnás personas"han
g-xpresado su última voluntad en el mismo instrumento testanÉntario, se ha
llevado a tal extremo la. aplicación de esta prohibición que ni siqui'era se
admite la concurrencia de otra persona al acto testamentafio aunque no sea
para otorgar testamento mancomunado, como serfa la concurrencia dc una
persona reconocida.ahí_como hijo natural, aceptando tal reconocimiento, o
dc intérpretes. cuando el testadoi no pueda expiesarse en idioma castellano,
que sí se admitgl cuando se rrata de iualquier btno acto jurídico.

Es también un acro personalísimb (An. l00l): debc ser otorgado
siempre por el propio testador, no puede conferi¡se 

-poder 
para testi, ni

srqulera- un_poder-especial y exclusivo, porque la facultail de üesta¡ es
indelega.ble, -El "l 

derecho qntig.uo existfa io qüe se llamaba resr¡unento por
cunisario (delegado, mandata¡io), que era'el otorgado Dor un Ercero
desqugs- de la muerte del causante, en virn¡d de un pdder qüe éste le había
conferido.

Y ñnalmente es un acto revocable, diciendo al respecto nuestra ley
{Art. 998), Qrle todas las disposiciones testarnentarias són esencialmenÉ
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revocables, sinr,embarge.de que.,el üestador exprese en el testarr¡ento la
determinación de no revocarlas, y que las cláusulas derogatorias de sus
disposiciones futuras se tendrán por no escritas, aunque se conñrmen con
juramento. Ello indica que la revocabilidad del testamento es de orden
público, porque debe contener la expresión de la última voluntad del
causante; y como la voluntad es cambiable, mutable, esencialmente
ambulatoria como comunmente se dice, tales cláusulas derogatorias de las
disposiciones futuras harían prevalecer una voluntad que pudiera. ya no
existir, sobre la última que en realidad two el causante; conEariamente, si
éste expresó su voluntad mucho tiempó antes dc su muerte sin haberla
modificado, esa será siempre la última, porque ha persistido en ella.
También agega. la ley,.q propósito de esta característica, que si en un
testamento anterior se hubiere ordenado que no vatga su revocación si no se
hiciere con ciertas palabras o señales, se mirará esta disposición como no
escrita. Esas cláusulas, que se llamaban cláusulas "ad-cautelam", eran
admitidas en el derecho antiguo, y tenían por objeto proteger al testador de
las presiones que pudieran hacérsele para que revocara su testamento. l-a
revocación no valía si en ella no aparecía la señal, que podía consistir en
ciertas expresiones como "por el amor de Dios", "Jesús, María y José ",
"por las tres Divinas Personas", "en nombre de Dios", y así por este estilo,
pues su omisión indicaba que el testador había sido obligado.a hacerla. Esto
no es necesario, precisamente porque una revocación puede a su vez ser
revocada por otra, y, además, si en el otorgamiento de la revocación
interviene un vicio de la voluntad pue& ser anulada.

Conviene poner de resalto que sólo son esencialmente revocables las
disposiciones de última voluntad en cuanto a las declaraciones de última
voluntad, algunas son revocables y otras no. No lo son las que implican
confesiones, como el reconocimiento de un hijo natural o de una deuda.

Tanto las disposiciones como las decla¡aciones de última voluntad
deben ser clara y expresamente consignadas en el testÍrmento, no
admitiéndose por consiguiente que en él sólo se haga referencia, para que se
tenga como manifestación de última voluntad, a lo dicho en otros actos o
decla¡aciones de voluntad contenidos en documentos, libros y papeles a los
que se refiera el testador, aunque éste ordene que se tengan por
incorporados a su testamento (Art.999), que es lo que se llama "cláusulas
reservatorias" o "memorias testamentarias", y esa mención que de dichos
documentos, libros o papeles se haga en el testanento, no les confiere más
valor (probatorio) que el que antes tenían, como si en el testamento se
hubiera hecho mención a un documento privado, caso en el que este seguiría
siendo privado.

Pero a lo anterior existe una excepctón,.aun cuando en otro cuerpo

l l 9



legal, la del fideicomiso-aeixtry.qss:,6s*l euo eomienza a ejcrcerse en üda
del fideicomitente y contínúa deipues de su muerte, y se constituye con las
formalidades de los fideicomisoi entre vivos, por éscritura púbiica, pero
debe confirmarse en el testamento del fideicomitente, teniéndose conro
lngorporadas en é1, con valorde cláusulas testamentarias, las disposiciones
fideicomisa¡ias, ya sea consignándolas fntegramente o haciendo clara y
precisa referencia a la escritura que las contenga, según está pre scrito por el
artículo 1234 del Código de Comercio.

48.- ELEMENTOS DEL TESTAMENTO. En los testamenros se
distinguen dos clases de elementos, también llamados rcquisitos del
testamento: los elementos o requisitos intrínsecos o intenros, y los
elementos o requisitos extrfnsecos o cxtcrnos. En los primeros se
comprenden: 1) la capacidad del testador; 2) la ausencia de vicios en la
manifestación de la voluntad del testador o voluntad exenta de vicios; y 3) el
conjunto de disposiciones que contiene. Los elementos o requisitos
extrínsecos o externos son las formalidades que la ley exige para cada una
de las clases de testamento que admite y reglamenta. Estos últimos son,
entonces, los que dicen relación con las formas testamentarias, de que en el
nú¡nero siguiente se tratará , porque para cada una la ley ha previsto
solemnidades dentro de las cuales debe manifesta¡se la última voluntad
(Salvador Fornieles: "Tratado de las Sucesiones", Cuarta Edición, Tomo II,
Tipográfica Editora Argentina S.A. , Bs. As. 1958, pág.152).

La capacidad para testar, en cuanto a la edad, no coincide con la
capacidad de ejercicio en general, pues una persona es capaz para testa¡
ctl?lgg llega a la edad en que según la ley deja de ser impúber y se vuelve
núbil,,lo q,u" significa que la mujer puede tesrar cuando ha cumplido doce
años de edad y el hombre cuando llega a la edad de catorce años, a pafir de
los cuales y hasta los veintiuno se les denomina menor€s adultoi; estos,
pues, _ tienen capacidad testamentaria. El impúber, entonces, no tiene
capacidad para testar. Tampoco la tiene el que al momento de hacer el
testamento se hallara bajo interdicción por causa de demencia, aun cuando se
probare que testó en un intervalo lúci-do, porque los actos y contratos del
{epente posteriores al decreto de interdicción son nulos "aunque se alegue
haberse ejecutado o celebrado en un intervalo lúcido"(Arr.465); el que
actualmente, esto es, al momento de testar, no estuviere en su sano juióio
por ebriedad u otra causa, en donde entran todos los casos de insania
(cuando no hay interdicción), el delirio febril, el sonambulismo, la sugestión
hipnótica, los estados provocados por la ingestión de sustancias enervantes
o 

-alucinógenas, 
y hásta los esiados crépusculares. En cuanto a las

enfer,-nedades me;rtales, si el demente va estaba declarado interdicto cuanCc
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testó, basta la prueba. de esta c¡g¿pq{¡ncig {rua que ql testamento sea
decla¡ado nulo; si no lo estaba, hay necesidad de probar, para lograr esé
objetivo, que el testador noestaba en su sanojuicio cuando lo hizo, puesto
que, según el artículo arriba indicado "los actos y contratos ejecutados o
celebrados sin previa interdicción, serán válidos; a menos de probarse que el
que los ejecutó o celebró estaba entonces demente". Finalmente, es incapaz
para testa¡ el que de palabra o por escrito no pudiere expresar su voluntad
claramente, en donde queda comprendido el sordomudo que no puede darse
a entender por escrito, aun cuando pudiera da¡se a entender por signos, por
el peligro que reprcsenta el que un tercero tenga que traducirlos. No
obstante, hay que advertir que al sordomudo se le ha incapacitado no
simplemente porque tenga ese defecto; la incapacidad se da cuando no pueda
darse a entender por escrito. Si lo puede hacer y no es incapaz por
cualquiera de los otros motivos indicados, podrá otorgar testamento, pero
cerrado. De lo contrario no podrá testar en ninguna de las formas
testamenta¡ias admitidas.

La capacidad o incapacidad de una persona para testar se juzga al
momento en que otorga su testamento, por manera que si alguién testa
cuando le afectaba alguna de las causas de incapacidad relacionadas
anteriormente, el testamento es nulo, aunque posteriormente deje de existir
esa causa de incapacidad, no obstante que esto ocurra en un lapso muy
breve. Cae por su peso que en tal caso la solución consistiía en otorgar
otro. Por el contrario, el testamento válido, en cuanto a haber sido otorgado
por una persona plenamente capazpara testar, no deja de serlo por el hécho
de que después de su otorgamiento sobrevenga al testador alguna de las
causas que según la ley incapacitan para testar, como cuando momentos
después de hacerlo aquél cae en demencia.

Con lo dicho en relación a este primer elemento intrínseco del
testamento, la capacidad para testar, del que se ocupa nuestra ley en los
artículos 1002 y 1003, queda a la vez explicado en quó consiste la
testamentifacción activa. La testamentifacción pasiva es la aptitud legal para
recibir asignaciones testamentarias, cuyo estudio quedó hecho al trata¡ de las
incapacidades e indignidades para suceder.

En cuanto al segundo elemento, la ley (Art. 1004) prescribe que las
disposiciones testamentÍrrias en que haya intervenido error, fuerza o dolo,
son nulas en todas sus partes, y si el vicio afecta la celebración del acto, será
nulo el testamento. Entonces, los vicios que en los actos jurídicos bilaterales
afectan el consentimiento, en los testamentos pueden afectar Ia decla¡ación
de la última voluntad del testador. Pero hay que hacer un distingo: si el vicio
sólo afecta alguna o algunas de las disposiciones contenidas en el
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testamento, este no es nulo,*$¡g:l.e-{pe4-*l&s.disposiciones afectadas; si todo
el testamento ha sido otorgado bajo la influencia de cualquiera de esos
vicios, si estos han afectado "la celebración del acto" testÍunentario, todo el
testamento es nulo. En otras palabras, si el error, fuerza o dolo incidieron
para "que se otorgara" el testamento, tdo este es nulo; si sólo incidieron en
la dictación de alguna o algunas de las disposiciones, solo esta o estas serán
nulas. Al respecto, se dice que es muy difícil o que la fuerza afecte sólo
alguna o alguna de las disposiciones testamentarias, aun cuando realmente
se la haya usado con ese fin restringido, porque quien es víctima de ese
vicio no expresa libre y expontáneamente toda su última voluntad, todo su
testamento, porque tiene perturbadas sus facultades mentales, cayendo en la
situación prevista por el No. 3o. del artículo 1002, aun cuando solamente se
Ie quiera obligar a dicta¡ alguna disposición en particular.

Estos vicios, en cuanto inciden sobre la voluntad del testador, no
tienen tratamiento especial en la ley; sólo el error tiene alguno, pues respecto
de él está prescrito (Art. 1040) que cuando recae sobre el nombre o calidad
del asignatario no vicia la disposición, si no hubiere duda acerca de la
persona, lo que significa que el testador puede haberse equivocado al
nominar al asignatario, como cuando le llama Pedro Pérez llanlándose
realmente Juan, o al referirse al estado que tiene, como cuando lo designa
como hijo legítimo no siéndolo, casado cuando es soltero, etc., y ello no
vicia la disposición siempre que por otros datos suministrados por el misnn
testamento no haya duda de la identidad del asignatario, conro cuando
habiéndose equivocado en el nombre agega el testador que e I asignatano a
quien se refiere es el hijo menor de Diego Pérez y Maía de Pérez. También
está prescrito acerca del error (Art. 1041) que la asignación que pueciera
motivada por un error de hecho, de manera que sea claro que sin él no
hubiera tenido lugar, se tendrá por no escrita; aquí la ley se refiere a los
casos en que el testador, al hacer la asignación, manifiesta expresamente e/
rntivo que lo indujo a hacerla (lo cual no es necesario para la validez de la
asignación) y en ello hay un error de hecho, la asignación se riene por no
escrita, por no hecha, como en el ejemplo clásico de que el testador hace una
asignación a Juan N., expresando que se la hace porque éste le salvó la
vida, pero resulta que Juan no fue el que le salvo la vida. En esta hipótesis
la asignación fue motivada por un error de hecho, apareciendo que no era a
Juan a quien se quería favorecer; si no hubiera habido error esa asignación
no habría sido hecha. Cuando el nrotivo no se expresa, es inrposiblc
establecer si el testador sufrió error, aunque en verdad haya sido vícrinra de
é1, y la asignación vale porque la mera o pura liberalidad es causa suficiente
de ella.

En el caso anterior, al prescribir la ley que la asignación "se riene por
no escrita", en vez de disponer que se entregue a aquel a rluien el testadoi se
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quiso referir, que posiblemente sería lo,másju5tq-se da como razón la de
que el asignatario en una persona incierta'(infra #57).

!l artículo que dispone la nulidad del restamento, o de alguna de sus
cláusulas, por error, fuerza o dolo fue redactado en esa forma en virtud de
las reformas introducidas por la multicitada ley de 4 de agosro de 1902;
antes de esta fecha sólo consideraba la fuer¿a como vicio de la voluntad del
testador, en estos términos: "El testamento en que de cualquier modo haya
intervenido la fuer¿a, es nulo en todas sus Danes".

El testador puede ser obligado a dicte¡ una disposición o todo su
testamento en sentido diferente al que él hubiera querido, mediante fuerza,
presionándolo para que así lo haga. Esa presión puede consistir en hechos
materiales (fuerza física) o en amenazas de males futuros (fuerza moral,
coacción) que lo intimidan, que perturban su ánimo, someriéndolo a la
voluntad de quien lo amenaza; de ello resulta que el testamento no contiene
la expresión de la última volunrad del tesrador, la volunrad declarada no
coincide con la voluntad interna, y puede ser anulado si la fuerza recayó
sobre la celebración de todo el acto, o pueden ser anuladas sólo la
disposición o disposiciones en que incidió.

La fuerza, en cuanto afecta la voluntad del testador, no tiene
regulaciones especiales, por lo que en este caso hay que recurrir por entero a
lo dispuesto para el Jerecho contractual: en consecuencia, para que la fuerza
vicie la voluntad del tcstador tiene que ser suñcrente para producir una
impresión fuerte en una persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad.
leTo y condición, mirándose conro una fuerza de este género to<lo acto que
infunde a una persona un justo tentor de verse expuesta el la,  su consorte o
alguno de sus ascendientes o descendientes a un mal irreparable y grave, no
quedando comprendido el tenror de desagrada¡ a las personas a quienes se
debe sumisión y re speto (te mor re verencial); y que pañr que Ia fuerza vicie la
voluntad del testatJor no es necesario que la haya ejercido el prcpio
asignarario que resulta beneficiado con ella, basta que se haya empleado por
cualquier persona con el objeto de obligar al causanre a tes{ar en de terminádo
sentido.

Lo nr ismo pas¿l con el  dolo, que en lo civ i l  consiste en inducir  a una
persona, mediante ciertas maniobras, a que se equivoquc. Una acción es
dolosa cuando se verifica con la intención de que otra persona incurra en un
error. Es, pues, un error provocado o inducido., De consiguienre. aquí
tampoco se presunle el dolo sino en los cas<ls especialmente ¡lrevistos pilr la
ley, como en el de la detención u ocultación de un tcstrnlento. que se
presumen dolosas al efecto de producir indignidad. Pero. conro en el
derecho contractual se exige, para que cl  dolo vic ie el  c()nsent inr i rnr() .  quc
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sea obnr de una de las partes, y esto no es pesibb,isi¡@d@"8€ trata,de
testamento, en los que la declaración de vóluntad es unilateral, está
unánimemente aceptado que cuando el dolo incide sobre la voluntád del
testador puede ser. obra 

- 
de cualquier persona, pero siempre que sea

oetemxnante, cuando aparece claramente que sin él no se había testado en la
forma en que se hizo.

En relación a este punto hay que recordar que el que por fuerza.o dolo
obtiene alguna disposición testaméntaria del diiunto, b lé impide resrar o
vanar su testamento, se vuelve indigno de sucederlo.

sgqún se desprende del artículo l55z c.,la nulidad producida por los
vrcros clel consentimiento,es nulidad relativa. Así mismo, iuando el eiror, la
fuerza o el dolo inciden sobre la voluntad del testador, ¿euen produci la
misma clase de nulidad. sin embargo, esto no es unáni-ementé aceptado,
pues.hay quienes sostienen que sn éste caso la nulidad que produceñ es la
absoluta, ya que no cabe- hablar de nulidad relativa 

'tratándose 
de

testamentos, lo cual, de ser aceptado, significaría una derogación de los
principios generales que en marcria de nuliáad prevalecen,

El estudio del último de los elementos intrínsecos del testamento, el
contenido mismo del. acto o conjunto de sus disposiciones, implica'él
análi* de las asignaciones testamóntarias, que se há¡¿ en forma párticular
en el capítulo 3 de este Título; y el estudio de los elementos extrínsecos es
lo mismo que el estudio de las fórmas testamentarias o clases de resramento,
que sení el contenido del siguiente número.

49.- FORMAS TESTAMENTARIAS. La expresión de ra úlrima
voluntad es Ia q.ue constituye el acto de testar, que mediante el cumpli*r"nió
de crertos requisitos e-stablecidos por la ley se objetiviza en el instrumento
llamaclo. testamento; el conjunto de los requisitos que se han cumplido es lo
que recibe el nombre de forma testamentaria. Entonces, forma tesfamenta¡ia
se le llama a un conjulJg de requisitos que la ley establece para poder
expresar válidamente la última volúntad.

r-a ley establece varias formas, entre las cuales puede escoger el
causante' excfpJQ. en determinados casos, en que pór circunstñncias
especiales está obligado a usar la que Ia ley le indicá. cáda forma riene sus
sote_mnrdades especrales, además de ot¡as que son comunes a todas, que
:gnsutuye,n la esencia misma del acto testamtntario; por ello se dice que la
rorrna es eI ropaJe con que está envuelta la última voluntad del causante.
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: Las formas testamentarias se clasifican,.€n algunas eeislqrci$E€s-.€n
ordinarias y extraordinarias. Entre las primeras se distinguen la.s públicá.s y
las privadas, y son las que toda persona que tenga la testamentifacción
activa, la capacidad para hacer testamento_, _puede usar,_ en. cualquier
circunstancia para expresar su última voluntad. Las extraordinarias son las
que sólo pueden us¿use en circunstancias especiales, que no permitan
servirse de las formas ordinarias.

Las ordinarias públicas son: el testamento por acto público (abierto), y
el testamento cerrado, también llamado secreto, místico, in scriptis (nombre
que se le da porque el testador escribe sus disposiciones sin d¿rlas a con(rcer
oralmente) o tripertito, porque tomó sus reglas de tres fuentes romanas: el
derecho civil, el derecho pretorio y las constituciones imperiales (E.Petit:
ob-cit.). Sólo existe una forma ordinaria privada: el testamento ológrafo (de
holos: todo, por entero; y graphos: escritura). Este testamento es privado
porque no es autorizado por ningún funcionario, ni requiere la presencia de
testigos; el testador lo escribe enteramente de su puño y letra (no puede
hacerse a máquina) en cualquier clase de papel, lo fecha y lo firma. Después
de la muerte de aquél debe ser protocolizado, previo el cumplimiento de
ciertas formalidades que tienen por objeto verifica¡ su autenticidad, llamado
procedimiento de "adveración". Es un testamento muy expuesto a
falsedades, alteraciones de toda especie, detenciones, ocultaciones, y a ser
destruido fácilmente.

Este testamento existe en Estados Unidos de América, y entre los .
países latinoamericanos que también lo úenen se encuentra Peru, en donde'
se establece (Art. 707 C.C.) que "Son formalidades esenciales del
testamento ológrafo: que sea totalmente escrito, fechado y firmado por el
propio testador. Para que produzca efectos debe ser protocolizado, previa
comprobación judicial denÍo del plazo máximo de un año contado desde la
muerte del testador".

Las formas extraordinarias son: a) el testamento verbal, que sólo se
puede otorgar en inminente peligro de muerte y ante testigos, quienes
después del fallecimiento del testador son llamados a declara¡ sobre las
disposiciones que le oyeron dicta¡, y con base en esas decla¡aciones el juez
pronuncia resolución en la que inserta tales disposiciones, ordenando que se
tengan como tales, y ello constituye Ia prueba del acto; b) el testamento
llamado "de aldeano", eüe se otorga en los lugares apartados (aldeas) de los
grandes centros urbanos, ante el temor de fallecer sin poder otorgar un
testamento en forma ordinaria, ante un alcalde o funcionario municipal
equivalente; c) el testamento que se otorga en tiempo de peste, también ante
un funcionario municipal o ante el jefe o director del lazareto u hospital de
apestados, donde el causante está recluido. permisiones e stablecidas en visra
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de que las ciudades invadidas por la peste eran puesta en c$árghtet1fi;y'natlie
podía salir ni entrar durante Ia cuarentena; d) el testamento llamado "ad pías
causas", destinado a la creación de fundaciones, causas pías o piado.sas,
iglesias, eac., y que en Roma fue adnrirido a parrir de la llegada de los
emperadores cristianos al poder, que sólo requería dos o tres testigos
(Héctor R. Goyena Copello:"'Tratadb del DerecÉo de Sucesión", t-A LE:Y-
Sociedad Anónima Editora e Impresora, Bs.As.1972); e) el testamento
militar; f) el testamento maítimo (de esre y el anterior se hablará
detalladamente más adelante); y g) el testamento aeronáutico, que se otorga
ante el Comandante o Capitan de la aeronave.

Nuesfro Código Civil clasifica los resramenros (Art. 1005) en
solemnes y menos solemnes o privilegiados. [,os testamentos solemnes son:
el abierto, llamado también público y nuncupativo (de nuncupare: nombrar),
aunque esta última denominación no le es muy propia, porque el verdadero
testamento nuncupativo es el verbal, pero se acepta porque el testador
nombra a su heredero ante las personas que según la ley deben presenciarlo;
y el cerrado. l,os menos solemnes son: el militar y el marírimo. El criterio
qg-e ha servido pelra hacer esta clasificación es el cumplimiento de todas o
sólo de algunas de las solemnidades que la ley ordinariamenre requiere para
testar. Testamento solemne -dice el artículo correspondiente- es aquel en que
se han observado todas las solemnidades que la ley ordinariamente requiere,
y el menos solemne o privilegiado es aquel en que pueden omitirse algunas
de estas solemnidades, por consideración a circunstancias particulares
,determinadas-expresamente por la ley. En esto hay una gran impropiedad,
porque en el fondo se esrá diciendo que el hecho de que un testamenro sea
solemne o menos solemne, queda al a¡Uitrio del testabor, en esta forma: si
quiere gue su testamento sea solemne, tiene que cumplir u observar todas las
solemnidades que ia ley ordinariamente requiere, pero si lo quiere hacer
menos solemne sólo tiene que omitir algunas de esas solemnidades, a su
antojo, lo cual es absurdo. Lo que realmente ocurre es que no es el testador
el qu_e "pue-de omitir" algunas de las solemnidades que lá ley ordinariamenre
requiere, sino que las omitió el legislador, dejanilo sólo algunas para el
testamento menos solemne, pero estas "algunas" que prescribe para los
testamentos privilegiados rienen que ser cumplidas porel testador. Salta a la
vista que sería mejor clasificarlas en ordinárias y extraordinarias, poque
además, _un acto jurídico o es solemne o no lo es, y 5i se exige para su
perfección alguna solemnidad el acto es solemne, yosi para otró sb exige
mayor número de solemnidades no por eso puede decirse que este es más
solerñne quq aqu(l, los dos son igualmente solemnes sin que se pueda
i:radua¡ la solemhidad.
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LA LEGISLACION SALVADORENA' [:l testamento solemne'"xdi*:¡¿''e]'¡r':'*'
artículo 1(XXr dcl C<xJigo Civil, es sicmprc escrito, disp<lsicitin dc llt t¡trc 1'lt
no hay ninguna nccesidad..Sc debe a que antes dc l9l0 el  scr s iet t tpre
escrito era una característica especial del tcstamento solemne. Ul rne nos
solemne o privilegii.rdo en cicrtos casos pudía ser verbal. Actualmenlc, c()nro
se dijo antes, l¿t escritüra es una de las formalidades de t<xJ<ls nt¡cstr()s
testamentgs, sean s{llentnes O nte nos stllemne s; el testamenttl privilcgiadtl ya
no se puede otorgilr en ftlmr¿r verbal.

El testamcnto solemne, abierto o cerrado, debe otorgarse ante notitri<1,
o en su defecfo, ante un Juez de Prinlera Instancia con competencia en lo
civil; y cuando el otorgante se encuentra en el extranjero y su testamento stiltl
dcbe surtir efectos en El Salvador, puede testar ante un notario salvadoreño,
según el artículo 3 de la Ley de Notariado, o ante un Jefe de Misirln
Diplomática pemranente o C<insul de Carrera en nuestro país, pues estos
también ejercen funcitin notarial en los países en que están acreditados, de
conformidad con el artículo 5 de la ntisma ley, en los casos y en la forma
que ella establece, en relación con el artículo 40, regla la. de la propia ley.
Siempre se otorga ante testigos, cuyo número varía según se trate de un
testamento abierto o de uno cerrado, testigos que pueden ser de cualcluier
sexo y que deben reunir las condiciones exigidas en el artículo 34 de la
citada Ley de Notariado, esto es, ser ntayores de 18 años, concrcidos del
notario y domiciliados en la República, excepto cuando el instrumento se
otorgue-ante funcionario diplomático o consular, que sepan leer y escribir,'
hablar el idioma castellano y tener profesión u oficio; además, contcr
condición especial para los testigos de un testamento, según la regla 4a. del
artículo 40de la precitada ley, deben conocer al testador, según más adelante
se preclsara.

Según lo anterior, el a¡ículo 1007 del Código, ha sido modificado
tácitamente por la l-ey de Nota¡iado, como ocurre con muchos otros
artículos del mismo Codigo, pues en él se establecían incapacidades
especiales para testigos de testamento y la habilidad putativa de los mismos
en ciertos casos. Sobre la habilidad putativa para ser testigo de un
testamento, de la que trata el penúltimo inciso del artículo citado, puede
decirse que actualmente también existe un caso de habilidad putativa de los
testigos de testamento, que consiste en que, cuando aquél es cerrado y en él
se deja una asignación a uno de los testigos, esto lo convierte en interesado
en el-acto, y debería inhabilitarlo como tal testigo, y como consecuencia el
testamento devendría nulo, pero no es así, porque la causa de la inhabilidad
no era conocida cuando el testamento fue otorgado, ya que el testador no
está obligado cuando usa esta forma testamentaria a hacer saber sus
disposiciónes; en consecuencia, como su intelés no era conocido, era hábil
prrfativamente. Lo único rlLt" no vald¡á será la asignación hecha a su favor,
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por incapacidad para recibirla;de,*serdo,.€€!,H::el inciso Zo. del artículo 1O44.

^ _ -. En-la_Ley de Notariado anterior a la vigente, que aparecía inserta en el
código de-Procedimienros civiles, se dispoñía -regia :á. ¿et artículo r2l5-
qara Ia validez del instmmento público: '^Que conóurran a su otorgamiento
dos testigos -ins{rumentales cónocidos del notario, que sean varones,
mayores de dieciocho años cumplidos, domiciliados en la República, que
sepan.leer y-escribjr, que tengan profesión u oficios, y que no sean
ascendiente, descendiente, hermaio o cónyuge de alguno de los otorgantes,
ni del notario, o sirviente doméstico o amánüense dáéste". En cuanó a loé
testamentos, el mismo- artículo disponía que debían cumplirse, u observarse,
las disposiciones del código civil-y además las que ensbguida expresaba la
mencionada- disposición procesal, en las que ya no Ie hacíá ninguna
diferencia a los testigos.

En consecuencia, en esa época debía cumplirse lo dispuesto en el
artículo 1007 del código, que 

-prcscribe 
inhabilidades especiales para

testigos^de u.n- testamento; pero se!ún a Ley de Nota¡iado vigente -artíi:ulo
34 inc.-3o.-- "No podrán ser tesdgós los dementes, los ciegos*, los mudos o
los sordos; los condenados por delitos contra Ia propiedad ó por los falarios;
los que tengan interés conoóido en el acto o cont ato y el cónyuge o parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o selundo de áRni¿a¿, det
notario o-^de-alguno.de los otorgantés"; y por otriparte, la regla 2a. del
artículo 40 de la misma ley prescribe qüe: " Los tbstigos podlán ser de
cualqui_er sexo y deberán reunir las condiciones expresaáas én el Art. 34".
se confirma, por consiguiente, que la única disposición aplicable, en cuanto
a las inhabilidarrgs para ser testigo de un instru'mento pú6tico, inclusive los
testamentos, es el artículo 34 de lal_ey de Nota¡iado.

La regla 4a. del arúculo 40 de la citada ley prescribe que es
indispensable-.gue los tesrigos conozcan al testado; con él iérmino puésto de
resalto se indica que si no es así el testamento es nulo. Esta circunstancia
debe hacerse constar en el testamento. Cuando se trata de testamentos
abiertos deben conocerlo todos, que conforme a la regla 3a. de esa misma
disposición tienen que ser sientpre tres; con esto se modifican las
disposiciones del c6igo civil que en ciertos casos exigen un número
T?yor. Y en caso de testamento éerrado, en lo que según-la misma regla
deben ser cinco, basta con que tres de ellos lo conohan. 

-

.Respecto del notario, no es obstáculo el que no conozca al testador (o
a cualquier otro otorgante) para que pueda autoilzarle su testameilto, abierio
o cerrado; pero.si no lo conoce debe identificarlo según se lo permite, en
general p¡qa t9d9_acro,o conrraro que ante él se otoigue, la regla 5a. del
artículo 32 L. de N., en la parte que s-e ¡efiere a la identiñcación qüe debe ha-
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cerse por medio de la Cédula de ldegidad,4a,*ana*;pasaporte, tarjeta de
extranjero residente, o cualquier otro medio igualmente auténtico, conx>
serían la licencia para conducir vehículos automotores, camet del Seguro
Social, Carnet Electoral y otros; mas, si no fuera posible verificar así la
idenüficación en caso de testamento, ya no es necesario que tal identificación
se haga "con otros dos testigos idóneos conocidos del notario", sino que,
según la ya citada regla 4a. del artículo 40 L. de N., la identificación se hará
por medio de los mismos testigos instrumentales, porque es indispensable
que éstos conozcan al testador, por lo menos tres en los testamentos
cerrados como ya se dejó dicho, lo que no siempre ocurre con los testigos
instmmentales en cualquier otro acto o contrato otorgado ante notario,
porque en estos otros la ley no exige que los testigos conozcan a los
otorgantes. Por eso es que cuando en estos otros casos el notario no conoce
a los otorgantes ni pueda identificarlos por medio Ce documentos, debe
hacer la identificación por medio de otros das testigos, que se llaman
testigos de conocimiento. Esto es lo que ya no es necesario cuando se trata
de testamentos, porque aquí, cuando se da el supuesto anterior, los testigos
instrumentales son a la vez de conocimiento. La forma en que se ha
identificado al testador debe hacerse constar en el testamento.

Hay autores que sostienen que además de las formalidades exigidas
por la ley, se pueden observar otras, como hacer concurrir un número mayor
de testigos que el que la ley prescribe. A las formalidades que se observan
sin que las exija la ley, se les ll¿rma "formalidades sobreabundantes".

Por último, hay que poner atención en que al decir la regla 3a. del
artículo 40 de la l-ev de Notariado, que en los testamentos cerrados "bastará
la concurrencia de'cinco testigos", está modificando el a¡tículo 1015 del
Codigo Civil, que para est¿ clase de testamentos exige siete testigos.

51.- DE LOS TESTAMENTOS ABIERTOS. El testamenro abierro se
otorga por escritura pública, es un insmrmento notarial; por ello, en el
derecho comparado se le llama también testamento nota-rial.
Consecuentemente, en su otorgamiento deben observarse las formalidades
que en general prescribe la ley respectiva para la validez de tales
insfrumentos, y las que en forma especial se exigen para los testamentos,
dualidad que viene a poner más en evidencia la importancia del acto
testamentano.

De conformidad con el artículo 32 de la Lev de Notariado. la escrirura
matriz del testamento abierto debe asentarse eí el protocolo, en idionta
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castellano, indicándose el número de orde€-,-q{is,:ls.eo¡Tesponda en aquél y
con expresión -del lugg, día y hora dei oiorgamiento.- pero cuando il
testador no habla castellano, no es aplicabic lo d-ispuesto por el ordinal 2o.
del artículo citado en cuanto a que Cl omrE:s,rite se asistirá de un intérprcte
mayor de edad, porque según el artículo irriS c., "cuando el testadór no
pudle-re entender o ser entendido de viva vc:- por el notario y testigos, sólo
podrá otorgar testamento cerrado"; esro ricluye que qúien nlo habla
castellano pueda otorgar testamento abiera-r. aún con^ la asistencia de un
intérprete, por el peligro que represenra q:- las disposiciones que dicta el
restador. tengan que ser traducidas al noc..-,o y teshgos, no o6stante que
puedan haber caso_s en que dichas personas =:riendan e'i idioma de aquéI. En
conclusión, cuando el testador no habla :- idioma castellano, no puede
otorgar testarnento abierto, sólo cerrado.

En un testamento abierto, además cÉ :xpresarse. como lo exiee el
crrdinal 4o. del artículo 32L. de N., el noi:----e . ipellido, profesión u dficio
y domicilio del testador, y si es extranjero - -re hábla castéllano)también su
nacionalidad y la¡ mismas señas generale';'.1 principio enumeradas, debe
hacerse consra"r, de conformidad con el a¡:-:-:ró t0tt ¿el cútigo civii,las
circunstancias de hallarse el restador er. _ sano juicio, el iugar de su
nacimiento, si está o no avecindado en Ei j ' .., ador, y si lo está, e'i lugar en
que tuviere su domicilio, los nombres de .. rersonás con quienes hübiere
contraído matrimonio, de los hiios h.:.ios o leeirim'ados en cada
matrimonio, y de los.ilegítimos q^ye ienga i,-r suyos, coñdisrinción de vivos
y muertos. Esto- Jiltimo significa que - ¡e mencionar a quiénes ha
reconocido como hi jos naturales. La dispos -:: rn correspondiente bel Codigo
civil de 1860 decía-"...de..1o¡ hijos natuiate> :¡] ,"rtuá6iy áé los ilegírimós
que tenga. .por suyos..." lo cual visro :_: mayor análisis paréce un
contrasentido, p_erohabía diferencia errre ur-t---S y orros. La muhiciiada ley de
4.de.agosto de 1902suprimió la frase "de .--.-i hi¡os naturales del tesradbr",
dándose como razón la siguiente: "Como se :-a suprimido la diferencia enrre
hijos naturales e ilegítimos reconocidos,le :.p.eiión oue se ha hecho en el
artículo citado en nada altera sus disposici.-::-s. pues basta qu" se e xpresen
los hijos.ilegítimos que el restadoi reng: ror suyos, para que tiueden
conrprendidos en esa denonrinación los r=--.-rnocidós qúe hasia hoy han
¡enido el c¿rácter de hijos narura.les". La dif¡,-:ncia que fu'e suprimida (por la
misma-ley de reform¡s) consistía en que no ::ljo reioncrcimiénro de uir tr¡o
confería a este la calidad de natural, en cie-,-'-. casos sólo lo habilitaba paia
pedir alimentos, y a estos se refería antes . ::.ise "ilegírinros que tenga por
suyos",-continuando como hijo ilegítimo ;: quien to nabía réconocido, y
esto es lo que.ya no ocurre en vinull de e>- rifbmras. Ahora sicnrpre qué
una persona "tiene .por suyo" a un hi3c. -:.sírinto significa qui lo'ha
reconocido como hijo natural, produciér- - ,- ésto todo-s sus efecros, no
habiendo ya necesidad de la orrfr pane d: -: anrigua frase -"de ros hijos
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naturales del testador- y mal habríase hecho si sehr¡bb+a..dcjado, porque
ahora sí es lo mismo "hijos naturales del testador" que "ilegítimos que renga
por suyos".

Descle luego, el reconocimiento de un hijo natural tanlbién puede
h:lcerse en el festamento".si el testador quiere; lo que la ley etigc es (lue se
me¡rcionen los que ya se tienen por reconocidos.

Según el artículo 1010 del Codi_so Civil, lo que constituve
esencialmente el testamento abierto, es el acto en que el testador hrce
sabedores de sus disposiciones al notario y a los testigos: llenada esta
fornralidad esencial se procede a redactar la escritura. Pero el artículo l0l2
del rnismo Código dice que el testamento abierto pdrá haberse escriro
previanrcntc, esto es, que pemrite que antes de que el testador hrga
sabedores de sus disposiciones a las personas que deben presenciarlo- -
notario y testigos- tales disposiciones ya se hayan escrito, o sea, que ),a se
haya redactado la escritura según las instrucciones dadas por el testador en
forma verbal o escrita. Mas, sea que se haya escrito antes de cuntplir la
formalidad esencial, o después de cunrplirse esa formalidad, en uno o más
actos, lo que significa que aun en este caso no es necesario que el acto sea
contínuo, el testamento debe ser leído todo él en alta voz por el notario: y
durante esta lectura el testador debe estar a Ia vista de dicho notario y de los
testigos, quienes deben oir el ten<lr de sus disposiciones; el cumplimiento de
estas formalidades debe hacerse constir en la escritura. de lo contrario el
testamento es nulo.

Acerca del momento de la presencia de los testigos creentos oportuno
transcribir lo que al respecto dice don Santiago C. Fassi, comentando el
Código Civil Argentino ("Tratado de los testamentos",Vol. I, Ed. ASTREA,
Bs.As.l970, pág.175), porque lo consideranros aplicable en nuestro nredio.
Dice así: "La príctica conservada por el Codigo ha sido siempre que las
insrrucciones sean dadas al escribano en una o varias oportunidades, con
anterioridad al acto testamentario propiamente dicho. consiste;rte en su
lectura y firma. Esas instrucciones se dan, el testamento se proyecta y se
escribe en el protocolo sin la presencia de testigos y, cuando está inserlo en
el protocolo, recién se exige la presencia si¡nultánea del testador, escribano y
testigos, para procede r al acto final, que es el real e inrportante acto de tesrar,
donde el disponenfe ratifica Ia coincidencia de su voluntad co¡l el contenido
de la escritura que perfecciona con su ñnna".

Si el testador es enteramente sordo, debe leer por sí misnlo su
testamento, y si no s¿tbe o no puede, designará una persona que lo haga en
su nonrbre, siempre en presencia de los testigos y del notario (Art. l()12
infine) Este test:ulrento, pues, se lee dos veces.
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Todo.ese conjunto de datos que-sedeben mencionar 91¡¡p,i¡e$=ry_-_rqgg*=,=
abierto recibe el nombre de enuncíacíones, porque no tieñén ¡¿¿¡ Eé'
dispositivo,.su objeto es dejar plenamente idenüficldo al tesrador, dada la
trascendencia del acto testamenlario; en nuestro derecho positivo no tienen
mi{s función que esta

Termina el acto, el otorgamiento del test¿unento abierto, por las firmas
del testador, de los testigos yáel notario, según lo prescribe ei inciso lo. del
anículo 1013 del Có4igg,que no tiene modiñcación alguna; pero los incisos
?9. y ?", sí están modificados por las disposiciones peñinenies de la [,ey de
Notariado, porque cuando el téstador no sabe o no puede firmar, además de
que debe hacerlo a su ruego cualquiera de los testilos u otra persona, debe
expresarse.la causa por Ia cual nó firma, y dejará-la impresión digital del
pulgalje la mano derecho o, en su defeóto, de cualquier otro dédo que
especificará el¡otario, o funcionario que esté ejerciendó la función nota¡ial,
y si n9 tiene ningún dedo bastará que así se hága constar. El inciso 3o. deí
artículo citado debe ser suprimido for haber sidó derogado, ya que se opone
a la.s pre.scripciones_de !a Ley de-Notariado, porque-segúiesfa, todoi los
testrgos lnsrrumentales deben saber leer y escñbir, y enónces ya no puede
presentarse !a situación de que alguno de los testigos del testaménto se halle
en el caso de no sab.er o no poder firmar, comó sí puetie ocurrir con el
testador según se ha visto.

Para termin¿r ¿l estudio del tesramento abierto trat¿remos ahora en
forma especial del testarnento dei ciego. Esta es una de las personas que por
su defecto físico no es libre de escogér la forma testamenrária en qué deiee
testar' sino que está obligado a teltar nuncupativamente, porque en esm
f,grma tiene el amparo de lá honorabilidad der notario y testigbs para que sus
clrsposrcrones sean 1as. mismas que se consignen. Está ieguiado por el
artículo 1014 del código civil, pero, tal corño se dejó eninciado'en el
número anterior, tal disposición ha sido modificada por lá Ley de Notariado,
en cuanto a que ya no se requieren cinco testigos, sino solamente tres, como
en todo testamento abierto, ya se otorgue antJnotario, ante Juez de primera
Instancia con jurisdicción en Io civil o, en su caso, ante funcionario
dipl_omático_o consular. La frase "o en defecto de aquellos funcionarios ante
un.Juez de Paz y siete_tesrigos", debe suprimirse, ya que los Jueces depaz
oeJa-ron ce tener tunclon notanal en absoluto. Esta función la tenían según el
ordinal 4o. del artículo 1209 del Código de procedimienros civiles, Íítulo
III "Dq la Ley de.Nora¡iado", que áecía: "4o.- tos jueces de primera
rnstancra con jurisdicción en materia civil y los de paz, en loi casos
p*ermitidos por el código civil". Ahora, el incilo 2o. de ñ ley vigente dice:
"Los Jueces de Primera-Instancia con jurisdicción en lo civil, podián ejercer
el notariado trat¿índose de resramento, según se prescribe en eiia ley".

continúan vigenres las formaridádes edpeciales del testamento del
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ciego, que consisten en que su testamento debe ser leído.en alta voz:irb*trs.g=
veces, la primera por el notario o funcion¿rtio, y la segunda por ttno de los
testigos elegido al efecto por el testador, debiendo hacerse mención especial
de esta solemnidad en el testamento, y cuya onisión produciría la nuliclad
del mismo.

52.- DE LOS TESTAMENTO CERRADOS, Con el artículo l0l5
comienza en el Código Civil la reglamentación del testamento ccrrado o
secreto. Este artículo también hay que adecuarlo a lo dispuesto por la [-ey cic
Notariado, en el sentido de que ahora debe entenderse que el testanlento
solemne cerrado puede otorgarse ante notario, o en defecto de este ante el
juez de Primera Instancia, nunca de paz, ni siquiera cuando tenían funcirin
notarial porque entonces sólo podían autorizar testamentos abiertos, o en su
caso, ante funcionario diplomático o consular salvadoreño, y siertrpre arrlc
cinco testigos, de los cuales tres al menos deben conocer al testador. Stilo
pueden usa¡ de esta forma las personas que saben leer y escribir, aún ct¡lttldo
sea sólo en un idioma distinto al castellano (Art. 1016) por la raz<in de c¡ue
tendrían que recurrir a un tercero para que se los escribiera y luego no
podrían leer lo escrito, quedando expuestos a la falta de corresp<lndencia
entre lo dictado y lo escrito, ya que la redaccción de este testamento es rln
acto privado; de ahí su nombre de test¿rmento secreto.

Lo que constituye esencialntente el teslamento cerrado, según cl
articulo 1017 C., modificado por las prescripciones de la [-ey de Notari¿tdo.
artículo 4l , es el acto en que el testador presenta al notaritl (o funcionario) y
testigos, dos ejemplares de su testalnento en cubiertas cerradas separadas,
expresando de viva voz y en fomra cl¿ra v precisa, salvo el caso de que sea
mudo, pues este puede hacer esa declaración escribiéndola e n presencia del
notario y testigos, que esas cubiertas contienen cada una un ejemplar de su
testamento y que están fimadas por é1.

Al establecer esa formalidad esencial, después de decirse tlue la
declaración se hará de viva voz y de manera que el notario y los testigos
vean, oigan y entiendan al testador, se agrega: "salvo el caso del artículo
siguiente". El intérprete espera entonces encontr¿Ir cuál es l¿r salvedad en el
artículo 1018, pero este no se refiere al cumplimiento de la formalidad
esencial; el que sí lo hace en el inciso 2o. del mismo ¿rtículo 1017 en donde
realmente está la salvedad, pues dice, refiriéndose a la decl¿tración c¡ue de
viva voz debe hacer el testador: "l,os mudos podrán hacer esta declaración
escribiéndola a presencia del Notario y testigos". Y esto es lo c¡ue <Jebería
figurar, en forma general para todo el que no pueda entender o ser entendido
de viva voz, en el artículo 1018, con lo cual desaparecería el mencionado
inciso 2o. del 1017.
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Ambos. ejemplares del testamento, que están contenidos en l¡¡5 g6fri¡¿g'::-::.:r.
(sobrescritos), carátulas o cubiertas, pu'eden haber sido escritos por el
qrgRio testador o por un tercero, a mano o a máquina, pero en todó caso
deben ser firmados porel testador; éste puede, si quiere,'estampar un sello
o marca, o emplear cualquier otro mediopara la seguridad de las cubiertas;
lo que gene-ralmente se usa es lacra en la'cerraduralde los sobres, en la que
se est¿rmpa la marca, que puede ser Ia figura de un anillo, por ejemplo.

Inmediaramente después de que le son presentadas ras cubiertas al
lgt-io, en.presencia de- los testigoi, haciéndoie la declaración que queda
$cha., aquél debe_p^roceder a legalizarlas conforme to prescribe en el ihciso
6o. del artículo 1017 c., en relación con el artrculó 4l L. de N.; esra
legalización_consiste en asentar sobrc cada una de las cubiertad q""
contienen el testamento, una acta, que se encabeza con el epígráfe
"TESTAMENTO", y comienza con la expresión del lugar, hora, mei, ñía y
ano d.el otorgamiento, luego siguen los da'tos relativos a-la identiiicación dá
notario o funcionario auto-rizante y de los cinco testigos (la de estos últimos
sepuede hacer también ai pie del-acta), que compre-nden nombres y demás
señas generales, indicando cómo se leen- sus firmas, lo que, aunqúe la ley
no lo-exige es de una gran importancia práctica; enseguiia se idenrifica á
les,tadgr, si es que el nora¡io nó lo conoce, en la formique en oro lugar se
rndrcó, gx-presándose su nombre y demás señas generáles, incluyenáo su
nacionalidad si fuere exrranjero, 

-y 
se consigna álgo que la ley no dice

expresamente, pero que es la sustancia de esta acta, que el testador hizo la
manlfestación, de viva voz o por escrito en los casós permitidos, en que
consiste la formalidad esenciai de este testamento, o séa, que presentó al
lotarig y testigos dos cubiertas cerradas conreniendo cada una tin ejemplar
de su. testamento y que esuín firmadas por é1, indicando, si esto iubierc
ocurndo,.que el testador.estampó un sello o marca, o que empleó cualquier
otro medio para la _seguridad dé las cubierras, expresando cuil es 

"n 
tódos

Ios casos. Enseguida se cierra el acta, haciéndose constar que sus efectos se
le explicaron al testador,.Qug este estaba en su sano juicio y que se leyó en
alta voz (no es necesa¡io decir "en altas, craras y pausáaás uocesí'¡ en
presencia-del testador y testigos, terminando el otorgamiento con las fiimas
del testador, si todavíá puede hacerlo, si no, se le"da cumplimiento a Io
prescrito por el ordinal i2o. del artículo 32L. de N., de lojtestigos y dei
notario o funcionario autorizante, quien deberá estampar su sello y-aotrérir a
cada una de las cubiertas un timbrehscal del valor de óuarenta centavos, que
sustituye al papgl sellado del mismo valor en que ordinariamenre se asienian
las ac[as notariales-

Hay quienes consig-nan en las actas de legalización todas las
enunctaclo¡es a qu-e se refiere el inciso 2o. del artículo 1011, pero la ley
sólo las exige para los testarnentos abiertos, lo rnismo que !c p:eicrito en á
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inciso 3o. del añículo 1012, ambos del Cíxligo Civil. Cuando lo hacen caen
en lo t¡ue se llama "fomlalidades sobreabundantes", de que. ya se habló.
Pero sí cs necesario, tantO conro lo es para un testamenttl abierto, que se
haga constar que l<ls testigos conocen al testador-, adcmás de que ellos stln
coñ<rcidos del notario <t funcionaritl, com<l en totkr caso, pero es suficiente
con que tres de ellos lo conozcan.

Cuando el testador no puede ente nder o ser entendido de viva voz por
el  notar io o tcsl igos, scgún el  inciso 2o del art ículo l0l t t  C.,  que es elcaso
de los mudos y extranjoros que no hablan castellano (pero_que saben leer-y
escribir) él misrno esciibirá sobre las cubiertas Ia palabra "Testamento", o la
equivalente en el idioma tlue prefiera, y hará del mismo modo la designación
dé su persona, expresando a l<t  menos - lo que indica que puede consignar
otros <jatos- su nombre, ape llidrl y dtlmicilio y la naci<in a que pertenece.

Pero cuando se trata de un extranjero que no habla el idioma
castellano, la ley, c{)mo ya se indic<i, no dice crimo debe hacer la declaración
a que se ref iers el  inciso lo.  del  art ículo 1017 C.,  y si  lo hace.por escr i to,
qué es lo que se deduce de la frase qyg e! dicho inciso aparece
intrecrlnrillaila. cr'lnto se entera de su contenidrl el nota-rio, y cómo es que
óstc se cnt iende con él  para indicar le lo que debe escr ibir  sobre las
Cubie r tas..  Al  rcspecto n<t t¡ueda nrás que suponer que aquí si  puede hacerse
intervcnir un intérprcte , de c<tnformidltd con la regla 2a. del ¿rtículo 32 L. de
N, ya t¡uc e ste iniérprclc no e stará traduciendo las disposiciones del testador
corio i tct , rr i r ía si  tul  intérprcte se adnt i t iera en l t ls testamentos abiertos. En
este caso el  acta ( lue se asienta en los st tbres se conl ienza a Cont inuación de
lo c¡ue escribe el testador.

El acto de la legal ización debe veri f icarse "uno ct lntexlu",  s in
interrupción, todas sus fases, inclusive la protocolar ia de que adelante se
hablará, deben cumpl irse en un solo acto; pero la ley permite que se
interrumpa cuando esto es pgr breves intervalos, s i  algún accidente lo
exigiere, 'e.sto es, s i  algún suceso imprevisto haga nec'esaria la interrupción
por poco t ienrpo, como alguna indisposición nlomentánea del testador o de
un testrgo.

Todo lo anterior, desde el momento en que el testador le presenta las
cubiertas al  notar io,  const i tuye la fase públ ica del testamento cerrado, que
concluye, e incluye, con Ia protocol ización que seha dejada anunciada. [-o
anterior a esta, que con.lprende todos lOs actos verificados por el testador en
la redacción de los dos pl iegos del tesiamcnto, que son los que en sobres
cerrados presenta al notario, es la fase privada. Durante esta fase privada el
testador 

-puede 
haber sol ic i tado asesoramientq a alguna persona letrada
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' pam redactar sus disposiciones; perc tal persona se limita precisamente a
eso" a asesorar, no a interveni¡ en el acto.

Después de legalizadas las dos cubiertas, que deben ser de tamaño
aproqiadg-p¿Ira que sobre ellas quepa sin dificultad el acta de legalización, el
notario debe extender una acta eñ su protocolo; si es un jueá de primera
instancia .qu!gn- esrá actuando, en el protocolo del Juzgádo, y si es un
f-uncionario diplomático o consular, en'el protocolo que iáles fúncionarios
llevan. En dicha acta se da fe del aito que sé acaba de realiza¡,
transcribiendo íntegramente el texto de la legalización, y termina con Ia firma
del testador, si frrmó las carátulas, de lo cóntrario tarilbién aquí se le dará
cumplimiento a lo prescrito por el ordinal l2o. del artículo z2y ae N., de
los mismos testigos y del notário o funcionario.

53.- OBLTGACTONES DEL NOTARIO O FUNCTONARTO QUE
AUTORIZA uN TESTAMENTO. La ley impone cierras obligaciones ar
notario o funcionario ante quien se otorga un testamento, que está--n previstas
9l.la ky deNotariado, y que constituyen precaucionés a fín d'e que la
última volunlad del testadoi sea cumplida.- 

-

si se trata de testamentos abiertos, el notario o funcionario, según el
artículo 47 L. de N., exrenderá un tesrimonio en papel sellado del de ñrenos
valor (que ahora es de cuarenta centavos), el óuár debe presenta-r a más
ta¡dar dentro de los cinco días siguientes a la fecha de su ótorgamiento, al
Juzgado de Primera Instancia competente del lugar de su resideñcia, o deien
que haga el testamento, o a la Sección del Nota¡iado de la corte Suprema de
JusJicia, sin pejuicio del que debe remitir en papel simple de acueráo con el
afículo 46 de la rnisma ley, que es una obligáción gbneral que el notario
tiene respecto de todo instrumento que autoricóy que d'ebe cumplir dentro de
los quince dras siguienres al respectivo otorgami-ento.

l,a Corte Suprema de Justicia lleva un a¡chivo especial de los
testimonios de los testamentos abiertos extendidos en papél sellado que
remiten los notarios, y anota el recibo de cada uno de ellos en un lib¡o índice
por orde-n alfabético, según el nombre del testador, a fín de que cualquier
interesado en saber la eiistencia, la fecha de su otorgamiento y el nombre
del notario -que lo aurorizó, se pueda cerciora¡ del-hecho siñ dificultad,
comprobando previamente, con ei correspondiente documento, la muerte dei
testador.

Respecto de los testamentos cerrados, según los incisos 3o. y 4o.
del artículo 41 L. de N., el notario o funcionirio tiene la oblieacidn de
entregar una de las cubiertas legalizadas al testadorpara o-ue la gulrde, o a la
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FÉr{ofralque,él ndiqr¡e, y si nadie quiere ¡ecibirla debe enviarla a la Sección
del Notariado en depósito. En el acta que el nota¡io asienta en el protocolo
debe hacer constar en poder de quien quedará la cubierta legalizada; no es,
pues, en el acta qug se asienta en los sobres, o acta de legalización , en que
esto se hace constar. La otra cubierta tiene que entregarla, junto con una
copia del acta que levantó en su protocolo -copia que se extiende en papel
común- a la Corte Suprema de Justicia por medio de la expresada Sección o
del Juez de Primera Instancia del lugar o de la jurisdicción en donde se ha
verificado la legalización, al igual que el testimonio del testamento abierto;
pero la remisión de la cubierta y copia del acta del protocolo en el caso del
testamento cerrado, deben ser remitidas ambas dentro de los cinco días
siguientes a la fecha de legalización.

Iguales obligaciones tienen el Juez de Primera Instancia cuando ante él
se otorga un testamento, y los funcionarios competentes del servicio
exterior, pero estos deben remitir, por conducto de la Secretaría de
Relaciones Exteriores, tanto el testimonio del testamento público (en papel
simple) como la copia del acta asentada en el protocolo junto con una de las
cubiertas del testamento cerrado, dentro de los cinco días siguientes a su
otorgamiento, Art. 78 L. de N.

De los testamentos cerrados la Corte Suprema de Justicia también
lleva un libro, en la misma forma y con el mismo fín indicado para el de
testimonios de testamentos abiertos, en el que se anota el recibo de cada
cubierta; ést¿ sólo puede ser usada para fines judiciales, en los casos de
extravío, destrucción o cuando por otra causa razonable que califica el juez,
no pueda presentarse el otro sobre, el que se le entrega al testador o a la
persona que él indica. En estos casos es el juez competente el que lo solicita
a la Corte, expresando los motivos. También puede ser solicitado por el
juez, cuando el que fue presentado en las diligencias de aceptación de
herencia fuere impugnado judicialmente de falsedad civil o penal y (debe
agregarse) de nulidad.

Como ahora la aceptación de herencia se puede hacer también ante
nota-rio, entendemos que este está igualmente facultado para pedir el sobre
a¡chivado en la Corte, en los casos de extravío o destrucción del otro.

54.- TESTAMENTO OTORGADO EN EL EXTRANJERO. EI
a¡tículo 1021 del Código Civil dice que valdrá en El Salvador el testamento
otorgado en país extranjero por un salvadoreño o por cualquiera orra
persona, si por lo tocante a las solemnidades se hiciere constar su
conformidad a las leyes del país en que se otorgó, y si además se probare la
autenticidad del instrumento resnectivo en la forma ordinaria.
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.:i'..- .' i[ ..disposición legal quedó redactada así-por la ley de 4 {e agosto de
1902, pues añtes decía "Vatir¿ en El Salvads el testamento escrito otorgado
en pais extranjero...". Para la supresión de la Pal-abra "escrito" se dieron
como razones que debido a ella iro valían en El Salvador los testamentos
verbales otorgados en país extranjero, y era el sentif de la Comisión
Reformadora [ue aquí débían valer lodos ios testamentos otorgados en país
extranjero de lonfo'rmidad con las leyes dP dlclro país, fueran escritos o
verbalés. Sin embargo, el epígrafe óel Capítulo a que corresponde la
disposición comentadá no cambió, continúa siéndo "Del testamento solemne
otorgado en país extranjero", tal como era cuando eÍr ellafiguraba- la palabra
supñ'mida, y ello ha áado pie para cuesdonar, no obstante la historia
fidedigna del establecimiento de t-al disposición, que se acaba de relaciona¡,
la valiáez en nuestro país de un testamento verbal otorgado en el extranjero,
argumentando quienes la niegan que no pled9n probarse sus solemnidades'
po"rque no tiene'más que la dáser éxpresádo de viva voz ante testigos, y uno
ife lós requisitos p¿Ira esa validez es que en lo tocante a las solemnidades se
haga conltar su óonformidad a las leyes del país en.que se otorgó. Ello es
digno de ser tomado en consideración, pero tal modo de pensar no parece
própio, en primer lugar porque la intención que se tuvo_ aI. reformar la
hisiosiciOn'fue la dé qüe valiera aquí en et país cualquier clase de
tesiamentos otorgados én el extranjéro, claramente plpresada en la
exposición de mo--tivos de la reforma, y esto es fuente del derecho; y €n
selundo lugar, porque lo que debe prob-arse cuando se pretende hacer valer
aoúí un teltambnto verbai es todó lo atinente a la resolución judicial y
protocolización que es rcalmente lo que constituye ese testamento, la
ionformidad del documento que aquí- se presenta c-on tdo el triímite
posterior a la muene del tesiador,-que pafa esta forma tesnmentaria

ilrescriben las legislaciones extranjeras que la admiten, tal como oculre con
el testamettto ológfafo en lo relativo al procedinriento de adveración a que es
sometido, y a eite no puede achacársele qug no sea solemng, porque
constituye'una de las iormas ordinarias, iólo -que es pri.vada, y-sus
solemniáades consisten en ser escriro, fechado o firmado, todo de puño y
letra del testador.

Según la disposición legal en comento, un salvadoreño que se
encuentra en un país extranjero puede otorgÍIr su testamento, o en
conformidad a las'leyes de nuestró país ante un ag,ente. diplomático o
consular salvadoreño,b notario salvadbreño, o en conformidad a las leyes
del país en dOnde se encuentra, en cualquiera de las form.ls que ahí estén
autorizadas. En este último caso es que e[ testarnento ha sido otorgado en el
extranjero, respecto al testador salvadoreño y a cualquiera otra persona.

Antes de la supresión de los artículos 1022 y 1023- del Qf{go Civil,
que fueron derogados por la Ley de Notariado, artículo 84, publicada en el
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Diario Qf¡cial.,d-q*Jig.diciembre de 1962,.eI testamento que había sido
ótorgadó-por úñ'iáiul,ioieño o por un extranjero que tuviera domicilio aquí

"lgT 
Sát.iu¿or, anre un agenre diplomático oconsular salvadoreño, también

se consideraba otorgado en el extranjero. Se aflrma -e s.to. porqle esos

unióufor nguraban, it igual que el que ie examina -1021- bajo el Capítulo
;OLl t.stutñ.nto Soiemné qtorgado eh país extranjero", y porque el Capítulo
XXVII del título VII del Li6ro Segundo del Codigo de Procedimientos
Ciuil"r, qu" ttutu del "Modo de proceder.a la apertuf Y publicación del

tistamento cerrado otorgado en país extranjero".-que debe ser suprimido- se

ón"t" al testamento oórgado, no en coniormidad a las leyes de un país

extraniero como era de sulponer, sino al conUario, a uno otorgado ante un

funcionario diplomático o consula¡ salvadoreño; y Po{ esto pre crsamente se
ruei.r" su supiesión; es más, debió derogarse cuando lo fueron los artículos
tOsZZ y tOZj ¿el Código Civi l ,  pues a el los es que hace.referencia tal
caoíruÍo. Este testamenio -llamado "consular" en otros paises- va no se

cohsidera otorgado en país extranjero, y debe ser abierto y publicado en

conformidad a"las reglai generales, las que rigen para los otorgados "en El

Sálvador". Pero hay"que-hacer una advertencia: tal testamento, antes de

recibir su ejecución, 
'debe 

ser presentado al Ministerio de Relaciones
Exteriores pá.a qr" se autentiqué la firma del fu-ncionario diplomático o
consular qüe lo'autoriza. Lo mismo rige_para los testamentos abiertos
otor[ados ante los mismos funcionarios. Esto se debe a que la función
nota;ial que ellos rienen les es dada por la ley en-.v.irt¡d del cargo que

desempeñan, aunclue no sean notarios; si por casualidad los son-, sien'¡re
irt-¿ti desempeñándo la función notarial como funcionarios del Serucio
Exterior, sólo i¡ue en este caso los de rechos de cartulación las pertenecen a
ellos, Art. 79 L. de N.

Se admite que el testamento otorgado en país extranjero -va se di.¡o que
este es el que se btotga conforme a lai leyes 9. ogg ptís- tenga validez en
El Salvador, siempre lue en lo tocante a las solem¡ridades se haga cons¡ar su
conformidad con'las ieyes del país en que se otorgó, en-aplicación de Ia
resla "locus regit. actum", es decir, que la fomra de los inst¡unrentos
púllicos se deteñnina por la ley del país en-t1ue hayan sido otorgados. colrlo
io prescribe el a¡tículó 17 C. La ley no dice cuál es la fornra en que esll
coriformidad se prueba, pero siéndo El Salvador signatario de l¡
"Convención sobie Derecho lnternacioltltl Privado"' cotlocida conl()
"Código de Bustantante", en honor a su arltor, celebrada en La l-labana.
cuba,"en 1928, y habiéndola rarificado con reservas, entre las que no^se

"n.uónt.a 
lo relaíivo a esta cuesrión, deben aplicarse los artículos 4()9,'4 l0 "v

4l I de dicho cuerpo de ley, cuyo tenor literal es el siguiente:

"Art. 409.- La parre que invoque la aplicación del derecho de
cualquier Estado conraiante eñ uno de los otros. o disienta de ella. podrá
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justificar su texto,,"vige¡¡ei#:,y.,,sentido;.mediante certificación de dos
abogados en ejercicio en el país de cuya legislación se trate, que deberá
presentarse debidamente legalizada.

Art. 410.- A falta de prueba o si el juez o el Tribunal por cualquier
raz6n La estima insuficiente, podrán solicitar de oficio, antes de resolver,
por la vfa diplomática, que el Estado de cuya legislación se trate proporcione
un informe sobre el texto, vigencia y sentido del derecho aplicable.

Art. 411.- Cada Estado contratante se obliga a suministra¡ a los otros,
en el más breve plazo posible, la información a que el artículo anterior se
refiere y que debení procederde su TribunalSupremo o de cualquiera de sus
salas o Sccciones, o del Ministerio Fiscal, o de la Secretaría o Ministerio de
Justicia".

Creemos que, en el silencio de la ley a este respecto, también es
aplicable el procedimiento anterior cuando se trate de la plicación del derecho
de un Estado no contratante. Este es uno de los rarcs casos en que la ley
debe probarse, puesto que tratándose de leyes extranjeras no se puede
aplicar el principio procesal "Iura novit curia", en virtud del cual las partes
están relevadas de probar la existencia del derecho que invocan.

También es necesario que su autenticidad, esto es, el hecho de haber
sido realmente otorgado y autorizado por las personas y de la manera que en
él se expresa, sea probada en la forma ordinaria, en la forma que se prueba
la autenticidad de todo instrumento público o auténtico emanado de país
extranjero para que haga fe, es decir, por medio de la legalización de la firma
que lo autoriza por el Jefe de la Misiiin Diplomátic4 Cónsul, Vicecónsul, o
encargado de asuntos Consula¡es de El Salvador en el país de donde
procede, o en su defecto por los funcionarios correspondientes del
Ministerio de Relaciones Exteriores de ese mismo país, y lá legalización o
autenticación de la firma que autoriza tal legalización por el Minisro o
Viceministro de Relaciones Exteriores de EL Salvador, o por el funcionario
de ese mismo Ramo que al efecto haya sido autorizado de modo general para
ello.

55.- APERTURA DEL TESTAMENTO CERRADO. EI testamento
cerrado, dice el artículo l0l9 C., antes de recibir su ejecución, esto es, antes
que con base en él se proceda a aceptar la herencia y darle cumplimiento a
sus disposiciones, será presentado al Juez. Esta prcsentación es para los
efectos de su apertura, la que ¡o se verifica sino después q,ue 9l notario y
testigos reconozcan ante el mismo funcionario su firma y la del testador,
debiendo adgmás declarar si en su concepto es¡á cerrado, sellado o

140 i



marcado como en el acto ds't[:r:$ñüiÉüe'r1fque se le hizo al notario o
funcionario para que procediera a su legalización, Art. 1017, inciso 1o.
Luego siguen las njglai para el caso en que no_ puedan comparecer todos los
testisos ñot estat aüsenü¡s o haber falleóido algunos, en el que basta que el
notaiáo f los testigos instrumentales pfesentes, feconozcan sus firmaS y la
del testa-dor y aboñen la de los ausentes o muertos; y si lq puedecomparecer
el notario o-funcionario que autorizó el testamento, ni los testigos por los
motivos diChos anteriorniente, se abonan sus firnas y la del testador por
declaraciones juradas de otras personas fidedignas-

El procedimiento para la apertura está.previsto-en el Código de
Proceümientos Civiles, 

-artículos 
867 y siguientes. El testamento debe

abrirse y publicarse en el último domicilio del testador "y en el tiempo fijado
póréste, si señaló alguno".

Puede solicitar la apertura cualquier persona, desde luego que no
puede exigirse que lo haga-un interesado, ya que en-ese momento no se sabe^c¡uién 

lo ós, aún cuando a la postre se vea. que el peticionario lo era por
apatece. beneficiado en alguná forma en el testamento. Pero es necesario
résaltar que, según se deduóe del silencio de la ley, la intervención de quien
pide la a'perturá se agota en ese acto, {l no es parte en esas. diligencias de
ápertura.- El juez sélo tiene obligación de mandar reunir al nota¡io o
fünciona¡io que autorizó el testamento y 4 los testigos (Art. 869-.pr-) p¿ua
recibirles la decla¡ación jurada, y luego para abrir, leer y publicar a su
presencia el testamento (Art.-874 pr.); si.n embargo, es pníctica admitir su
presencia en esos actos. En otras legislaciones tal presencia está
expresamente ordenada.

El que pretenda la apertura del testamento debe ocurrir al Juez de
Primera Instañcia competeñte, con los documentos que acrediten la muerte
del testador, pidiendo-la apertura y protocolización del mismo, que debe
presentar si ló tuviere (circunstancia que puede haberlo rnovido.a pedir la
ápertura); de lo contra¡io debe indicar la persona en cuyo poder existe-

El Juez pronuncia resolución teniendo por presentad¡ sl ¡erstamenJo y
documentos cbmprobatorios de la muerte del causante, y manda reunir al
notario o funciona¡io que Io autorizó y a los testigos (cuyas di¡ecciones
deberán habérsele propbrcionado) a la hora y día que señale, con término
competente. Si el péticionario no ha presentadoel testame¡to porque-ono lo
dené, a éste se le liace exhibirlo, aún con apremio corporal si no atendiere la
orden judicial (si resulta que es asignatario se hará indigno por esta
detenci-ón). Llegada la audiencia señalada, y reunidos los te-stigos y. el
notario o funcioáario, el Juez les debe mostrar sus firmas y la del testador,
e! oliego (cubier-ra legalizada) y sus cerraduras, y enseguida tomarles
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{gclarygión juragl conforme a las pregurls*Q$e:}*:6stán indicadas por la ley
(j+¡. qZt pi,).' S¡ el Juez actuanré elel mis'mo que legalizó las óarátulaí,
debe da¡ su declaración por certificación jurada. Por l-a naruraleza de las
preguntas que in-dica la ley, la práctica áconseja que los tesrigos de un
testamento cerrado sean personas que se conozcan entre sí, porqué cada uno
de ellos debe manifestarle al Juez quiénes eran los oros, y además, en caso
de que algunos no hayan compare-cido, deben examinar-las firmas de los
ausentes y asegurar la semejanza de las del pliego con las legítimas, es decir,
con las q-ue aquéllos usaban que es lo qué se llama abonó de firmas. No
debe confundirse el abono de 

-firmas 
con el abono de personas, quc es una

cosa diferente, y de lo cual habla el artículo 878 pr.

Una vez comprobado, con la información seguida, que el testamento
fue otorgado con las solemnidades prescriras por el Códigó Civit, y no hay
sospechas de roturas del sobre, se manda abrir, leer y publicár en lá
audiencia que se señale, previa cita de los testigos y el nótaiio, y se abre a
presencia d-e l9s mismos. Extraído el pliego la léy ordena que loiea el Juez
para sí, es decir, mentalmente, sin hablar, y qu" ló publique, ordenando acto
contínuo, mediante resolución , que se tenga poi testamento legítimo, se
reduzca a escritura pública y se protocolice eñ el registro (protocolo) del
lurg199, dando a las "partes", esto es, a aquellos a {uienes resulre algún
beneficio o interés del tesramenro, los restimonios qub pidan. Reduciri-o a
escritura pública y protocoliza¡lo es Io mismo; la protocolización es la que lo
convierte en escritura pública. Esto es necesa¡io porque, aún cuando ei acta
de legaliz-ación.tiene el valor de instrumento públi-co, el pliego que esrá
dentro de la cubierta, el testamento mismo, es un-instrumento priüadri.

Cabe preguntarse por qué la ley le ordena al Juez que primero lea el
testamento_para síy después lo publique. Esto está en relación con lo que
{ispone_ el Art. 8ó7 del mismo Código de Procedimienros CiviÉs.
Recuérdese que_-ahí dice que el testarñenro cerrado deberá abrirse y
publicarse-en el último domiCilio del testador "y en el tiempo fijado por éstó,
si señaló alguno". Podría entonces ocurrir queil testador haya señaiado, ep
el pliego. en que constan sus disposiciones, el tiempo en qué su testamen¡o
deba ab¡irse, y que ese tiempo no se haya cumplido al día en que ha abierto.
Pero sobre esto es necesario observar dos cosás: I ) que la ley sustantiva, en
ninguna de sus disposiciones faculta al testador para que señále el tiempo en
que su testamento deba abri¡se; 2) que si tal es él casó, si señaló tiempó y el
Jue,-z,.al leerlo para !í encuenua quqtal tiempo no se ha cumplido, nó sabrá
qué hacer, porque la ley no le indica si d-ebe absrenerse 

-de 
publicar el

testamento; cerrando nuevamente el sobre y reservando su publiCación para
cuando el tiempo sea llegado, o debe conlinua¡ la diligentia. Al rcspbcto
oprnamos que si un Juez se viera ante una situación semejante, procedería
corectamente si hicier¿ caso omiso delplaza
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señalado y continuad con la diligencia, por...laar,44ó¡r..de;qu9 ni la ley
sustantivaha concedido tal facultad al testador, ni la adjetiva ha indicado los
efectos de la formalidad de que se trata.

Hay legislaciones que admiten el testamento mancomunado, algunas
sólo a los cényuges (VéaSe Julius Bínder: op. cit. pág. 120). En estas se
prescribe que las disposiciones de la parte sobreviviente, en tanto en cuantg

iuedan ináependizaise de las del piemuerto, no deben ser _publicadas ni
comunicadad a los interesados. Esta, que podría serotra razón para que el
Juez lea primeramente para sí el testamento, no es aplicable aquí en nuestro
país, desáe luego que núestra ley no admite los tesmmentos mancomunados.

Después de esa, entre nosotros, inútil formalidad de la lecturf ,Que el
Juez hacé para sí, debe publicar el testamento- Esta "publicación" no
consiste más que en leerlo en voz alta, para que los pre^sentes se enteren de
su contenido; ionsiste, pues, en hacer público su contenido, pero respecto al
notario y testigos que han concurrido a su aperturar n-o e! ma.nda¡lo publiczu-
en un diario, ñi si<juiera en el Oficial; si así fuera la ley lo diría claramente,
como lo hace en ótras oportunidades. Además, cuando el artículo 874 pr.
dice que lo leerá el Juez de Primera Instancia para sí, y lo publicará' agrega
"'ordenando acto contínuo que se tenga por testamento legítimo..." y no
podría hacerse eslo acto contínul si tuviera que.esperÍIrse que a.pareciera.la

irublicación e n un diario. Si el testamento no está escrito en papel sellado del
valor de cuarenta centavos, se deben agregar al protocolo pliegos
equivalentes del mismo papel,  escr ibiendo enmedio de el los la.palabra
"répuesto"; y verificada la protocolización deben da¡se los testimonios a los
intéresados que los pidan, en papel sellado de cinco colones cincuenta
centavos.

Para la apertura del testamento de un extranjero, que no esté escrito en
castellano, lo cual se deducirá del hecho de que la cubierta apaÍezca en parte
escrita en un idioma extranjero, el Juez debe nombrar, en el auto en que
mande abrirlo, dos traductores, p¿Ira que, juramentados que sean, lo viertan
al castellano en el mismo juzgado, a presencia del Secretario y de los testigos
instrumentales, enseguida se procede como indica el artículo 874 pr.

De acuerdo con la "lry del Ejercicio Notarial de la Jurisdicción
Voluntaria y Otras diligencias", las diligencias de apertura y publicación de
testamento cerrado, también pueden practicarse por notario, de conformidad
con el artículo 17 de dicha ley, peroen ningún casopodrán ser practicadas
oor el mismo notario que autorizó las cubiertas del testamento, porque éste
3ería algo así como Juéz y parte. Pero para hacer uso del apremio corporal,
en los casos en que quien tiene el testamento se niega a presentarlo, deberá
recurr i r  a cualquier Juez de Primera InStancia con Competencia en mater ia
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civil, para que éste, si fuere procedente, apremie al requerifu;.lAr*, 4; ine,iso,
2o. de la precitada ley.

56.- TESTAMENTOS MILITAR Y MARITIMO. l-ós únicos
testarnentos menos solemnes, o privilegiados, que nuestro derecho positivo
qdmite, son el militar y el marltimo. Estos testamentos, según el-Código
Civil de 1860, podían ser otorgados tanto en forma verbal corio escrita. pór
la ley de 4 de agosto de 1902 se reformó la disposición que prescribía lo
anterior, redact¡índose así: "Son testamentos piivilegiadós ei militar, el
marítimo y el verbal. l-a Comisión Reformadora, aI hacer esre cambio
razonó de este modo: "En el fondo parece que no se ha innoducido reforma
alguna en el presente artículo, variando úñicamente su redacción; mas en
realidad, el pensamiento de la Comisión que se desarrolla en los afículos
siguientes, se indica desde luego constituyéndo el testamento verbal en una
clleggrí-a separada de los testamentos privilegiados, cuando hasta hoy ha
sido únicamente uno de los modos de otorear el testamento milita¡ o el
marítimo. Se establece esta nueva clase de-testamentos con el objeto de
facilitar _su otorgamiento en todos los casos de peligro inminente no
comprendidos-en el código, y en los cuales militan idéniicas razones para
autorizarlo, a los que se han tenido en cuenta respecto de los testamentos
marírimos y militares. "Pero por ley publicada eí 29 de abril de l9l0 se
suprimió,el verbal, quedandó la disóosición como aparece ahora en el
arúculo 1024 (Belarmino Suárez: "El (fdigo Civil de 1860").

Hubo entonces una época, de agosto de l9O2 a abril de 1910, en que
nuestra legislación acogió el testamento privilegiado verbal, forma que s6lo
podía usar la persona que se encontrabá en cáso de peügro inminénte no
comp-rendidos en el Código, y caducaba por el heého de sobrevivir el
tgsqado¡ a ese peligro. Se procedía en este cáso como ya se indicó al hablar
de las formas extraordinarias de los testamentos. No era necesario que los
testigos de un testamento verbal supuieran firmar, porque lo que elloshacían
era oir las 4isposiciones del testadór y luego decla¡ar iobre eilo; en cambio,
cuando podía otorgÍrrse testamento milita¡b marítimo en forrna tanto escrita
como verbal, para los testigos de esos testamentos cuando eñrn otorgados en
forma escrita, se exigía qüe supieran leer y escribir. Actualementé ambos
testamentos privilegiados sólo pueden otorgarse en forma es cita, y entonces
los testlgos $e todo testam€nto privilegiado deben saber leer y escribir, pero
por un olvido no se ha reformado la fldma frase del inciso io. del artíbulo
1424, que dice que esas cualidades se exigen para los testigos de los
testamentos escritos, como si todavía existieran los verbales.

[,a forma milita¡ puede ser usada por los militares y por los demás
individtros empleacos eñ cuerpo de trooas de la República, lós volunrarios,
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rehenes y prisioneros que pertenecieren a dicho cuerpo, y por las persna*e¡iqi:n
que van acompañando y sirviendo a cualquiera de los antediChos. Es
necesario para poder usarla que exista tiempo de guerra; pero no basta esto
sino -que es preciso hallarse en una expedición que esG acrualmente en
marcha o campaña contra el enemigo ("in itinere") o en la guarnición de una
plaza actualmente sitiada. Puede ier ¡ecibido, es decir, {ue ante él puede
otorgarse, por.un .Capitán -o por otro oficial de mayór grado, pbr un
Intendente de ejército (especie tle administrador), por un coñisario Que era
el nombre que antiguamente se daba a los ehca¡gados de fun^ciones
específicas, como proveer elementos de guerra, subsistencia, cornbustible,
vestuano, provrsiones y otras, que ahora pefenecen al Departamento de
logística, o por un auditor de guerra, que es un asesor legal.-pero si el que
desea testa¡ está enfermo o herido, su testamento puede ier recibido por el
capellán- médico o cirujano que le asiste; y si se halla en un destacamenro,
por el oficial que lo mande, aunque sea de grado inferior al de capitán.

El testamento marítimo es el que se otorga a bordo de un buque de
guerra o mercante salvadoreño; pero, ya que se Íate de uno o del oro,
deben estar en alta mar. si el buque es de guerra ante el comandante o su
segundo, y-si es mercante ante el Qlpitán,-su segundo o el piloto, que en
esta clase de naves también es un ofibial; es fácilcomprendér que-nb sólo
los miembros de la tripulación de la nave pueden usa¡ ésta forma
privilegiada, sino toda persona que en ella se eniuenffe, cuando se dan las
condiciones expresadas, desde luego que todas se encuentran en las mismas
clscunstanclas.

Ambos testamentos privilegiados pueden ser otorgados en fomra
abierta y en forma cerrada. Para el testamento militar abierto-se requieren dos
testigos, y para el marítimo abierto tres. Pa¡a el cerrado, milita¡ o marítimo.
se requiere.la presencia de cuatro testigos; pueden concurrir más, porque la
ley dice "a lo menos". Los dos tienen una característica especial ei rellción
con los testamentos solemnes_: la de que pueden caducar. por marrera que un
lestamento privilegiado no sólo puede ser revocado, como todo testamento,
srno que también pierde su eficacia por haber caducado.

.Alrespecto está establecido en cuanto al testamento militar, que si el
testado¡ falleciere antes de expirarlos _noventa días sub-siguientes a áquel en
que hubieren _cesado con respecto a él las circunstancias-que habilitan para
testar en tal forma, pgr ejemplo al día en que le dieron de baja, vale et
testamento como si hubiese sido otorgado en la forma ordinariaf pero si el
testador sobrevive a ese plazo, el testamento caduca. En cuanto al marítimo,
que este testamento no valdrá sino cuando el testador hubiere fallecido antes
de desembarcar, o antes de expirar los noventa días subsiguientes al
desembarque.
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Con'estos testamentos se plantea actualmente una cuestión, áéüit¿'üt 
=='='

que, como no se asientan en protocolo, la ley prescribe que se remitan al
Ministerio de Guerra y al de Marina (hoy Defensa y Seguridad Pública)
respectivamente, para que se proceda como se ordena en el artículo 1023 del
Código Civil, que ya fue suprimido, y que trataba de la protocolización del
testamento consular que debía verificarse por el Juei ilél último domicilio del
difunto en El Salvador, a quien se le remitía para tales efectos, pues en la
época de su vigencia los funciona¡ios del Servicio Exterior no llevaban
protocolo. Pero debe entenderse que siempre hay que protocolizar el
iestamento privilegiado, porque el a¡tículo suprimido no era el que imponía
la obligación de hacerlo; es en la reglamentación de los testamentos
privilegiados donde ella se impone, con referencia a que así como se
procedfa c<¡n el testamento consular en cuanto a su protocolización, asídebe
procederse con el militar y el marítimo, y esto continúa vigente. No
obstante, habría sido mejor no dejar duda sobre ello, suprimiendo el envío al
artículo 1023 que hoy está derogado, y prescribiendo directamente la
protocolización, en la misma forma que lo hacía aquéI.
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CAPITULO

Asignaciones
testamentarias

57.- CERTIDUMBRE Y DETERMINACION DEL ASIGNATARIO.
En el #i4 se dijo que para que la sucesión se produzca se nece sita que se
cumplan. ciertos requisitos.. Unos- tienen relación -con l-a persona del
asignatario y otros con el objeto de'la asignación, de donde los primeros se
denominan requisitos subjetivos y los cros rcquisitos objetivos. Los
primeros son las cualidades que debe reunir el asignatario, y los segundos
las clue deben existir en las asignaciones, en el objeto asignado, para la
validez de aquéllas.

Se dijo así mismo que los requisitos subje tivos son tres: la capacidad,
la dignidad y ser persona cierta y determinada. De la capacidad y la dignidad
se trató en aquel número; y el estudio del tercero y el de los requisitos
objetivos se reservó, por las razones que allá se dieron, para esta
oportunidad, en que corresponde estudia¡ las reglas generales de las
asr gnaclones testamen tan as.

Todo asignatario testamentario -dice el artículo 1039- debe ser una
persona cierta y determinada, ya se trate de una persona natural o de una
persona jurídica, pues ambas pueden suceder por causa de muerte en esta
clase de sucesión. El artículo citado agrega, en la parte en que exige esre
pquisito, que el sucesor o asignatario también puede ser una persona
"colectiva"; pero esta clase de personas ya no existe. Se llamaba así a las
asociaciones que persiguen fines de lucro, denominadas propiamente
sociedades o compañías, que por tal morivo, el de peseguir fides de lucro.
no csraban comprendidas en i¿ enui,reración quc de las persona.; jurrdicrs
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r:-l"tr1a¡e el anículo 540 del codigo civil; es decir, eran las sociedades civiles de
que aatab-a el ritulo xxvIII, Libro cuarto, ya derogado, y las mercantiles
(eue.son las únicas que ahora existen). Talés entes-son támbién personas
jurídicas. a^un cuando sigan sin ser comprendidos como tales en él citado
qrtíc.u.lo 540, porq-ue se avienen perfectamenre con la definición que de eilas
da el inciso 2o. del anículo 52 dél mismo cuerpo de ley.

-U¡a pep-ona es cierta cuando tiene existencia real, de modo que no
estaría investida de esta característica una persona que sólo existierá en la
imaginación de otra, que solo hubiera sidb imaginlda. Tat persona sería
rncrerta-

Luis de Gásperi (Op.cit.,págs.186 y 187) dice al respecto: "Es
lgualnrente incapaz de adquirir porlucesióh la "persona incierta" en cuyo
favor hubiese el testador hécho álguna disposició'n en su restamento. No se
trata de, la "persona indeterminadan, porqué lo incierto es lo no verdadero, lo
falso. La persona incierta sería aií una seudo persona o una persona
inexistente o mentida o ilusoria, que no es ni puede ser sujeto de dereóhos".

I{.1t_ejemplo sobre persona incierta lo proporciona don Luis Cla¡o
Solar.("Explicaciones de Derecho Civil Chiledo y Compara<lo" De la
Sucesión por Causa de Muerte, Tomo XlV, pág. 330), quien^d.ice: "persona
incierta era, según el Derecho Romano, aquelta de qúe el testador no se
había formado ni expresaba su testamento, una noción precisa como si
$ijera: 

"A cualq.uiera que diere a su hijo en marrimonio a'mi hija dére mi
heredero tal fundo' .

Persona determinadaes la que está individualizada de entre va-rias que
podrían confundirse con ella. Lalndividualización se obtiene designándbla
por.su nom-brg., que es lo corriente, o dándose indicaciones por med-io de las
cuales pueda l]egar a lograrse la determinación; en otras paiabras, si no esüi
determinado-el asignarario al menos debe serdeterminablé. El primero de los
autores citados afirma que persona indeterminada es la que eiiste, pero sin
precisión subjetiva dentro de una generalidad, como el 6eneficiario de una
{isposición testamenraria "a favoide los pobres o al alma del testador", y
cla¡o Qolar ¡e expresa así sobre el mismo ¡iunto: "persona determinada es lá
que es individualmente designada en las iñdicaciones claras del testamenro:
de modo que no pueda ser confundida con otra" (Op.cit.pág.331).

. si el asignatario no es persona cierta y determinada la asignación se
tiene por no_escrita, se da poi inexistente. sin embargo, la exigáncia de la
determinación tiene atenua¿iones, en atención a la finalidad de la-asignación,
y por eso se ha_prescrito que la que es hecha para un objeto de beneicencia
vale, aun cua¡¡do nc sí deter,xiné a quicnes su r¡uiere faúoreccr c<_¡n ella. Tal
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asignaiión débe habér sido dejada a unéstablecimiento benéfico, que será el
encargado de cumplirla; si no se designa tal establecimiento es el Poder
Ejecutivo quien lo hace, el que debe preferir alguno de los del Departamento
del testador.

La misma validez tiene la asignación hecha "al alma" del testador,
cuando no debería tener ninguna, porque el alma, si se acepta su existencia,
no es sujeto de derechos ni obligaciones, ni se tiene en mente al hacerla un
objeto de beneficiencia, pero la tiene porque el legislador la asimila a una
hecha con tal objeto, simila¡ a aquella en que no se ha designado el
establecimiento que debe cumplirlo, prefiriendo tal solución al decaímiento
de la asignación; y puede agregarse que de esta manera se considera que se
satisface mejor la intención del testador, que se supone era salvar su alma,
qu.e con los sufragios y limosnas a gue antiguamente se aplicaban esas
asignaciones, a menos que el tesstador haya especiircado otro modo de
invertirla, como la de hacer con ella determinadas obras de caridad, por
ejemplo.

También vale la asignación hecha en general a los pobres, en
consideración a sus fines altruistas, pero como su cumplimiento en forma
directa resultaría sumamente difícil, pues implicaría determinar en primer
lugar quiénes son pobres, y enseguida localizarlos a todos, está dispuesto
que tal asignación se aplique a los hospitales del Departamento en que el
causante tuvo su último domicilio, o al Hospital de San Salvador, si no
hubiere alguno en aquel Departmaento o el difunto no hubiere tenido nunca
domicilio en El Salvador, porque tal aplicación a los hospitales se hace de la
manera que se dispone en el artículo 991, cuando tales instituciones heredan
abintestato. Pero cuando el testador designa como asignatarios a los pobres
de determinado lugar, y ahí no hubiere hospital, es el Poder Ejecutivo quien
detemina el modo de hacer el reparto de los bienes adjudicados a esos
pobres. Al usar la ley el término "reparto" indica que en este caso lo
asignado se entrega directamente a los pobres, no por equivalencia en
s_ervicios generales hospitalarios a la colectividad formada por los
desposeídos, como ocurre con 1o que en general se dejare a los pobres, lo
cual constituy-e una innovación de parte de nuestro legislador, pues no
aparece en la fuente de donde el artículo se tomó. Pero el Poder EjeCutivo lo
que determina, según la disposición legal, es el modo de hacer el reparto,
por lo que cabía preguntar quién acepta la asigriación y procede a hacer
materialmente ese reparto.

Para llena¡csa indudable laguna jurídica,el23 dfe abril de 1904 se dio
un Decreto Legislativo, por el que se dispuso que en los casos de
asig-naciones_ por.causa de muerte hechas en favor de los pobres de alguna
población, óstos scrán representados poÍ una Junta ccrr,rpuesta por el
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'"'Cc¡befñador 
del Departamenro, el Alcalde Municipal respecrivo y un

Delegado del Cobiemo. Tal Decreto dice:
"La Asanlblea Nacional Legislativa de la República de El Salvador, en

uso de sus atribuciones constitucionales, y a iniciativa de la Corte Suprema
de Justicia. DECRETA:

Art. lo. En los casos en que deba cumplirse una asignación por causa
de muerte, hecha en favor de los pobres de alguna población, éstos serán
representados por una Junta compuesta del Gobernadordel Departantento, el
Alcalde Municipal respectivo y un Delegado del Gobiemc¡.

Art. 2o. El Delegado deberá ser de reconocida nloralidad, Abogado de
Ia República o personá que tenga conocimientos en Derecho, y repre'sentará
judicial y extrajudicialmente, en calidad de Síndico a la expresada Junia, la
que tendrá personalidad jurídica.

Art. 3o. los funcionarios que tuvieren noticia de alguna de las
asignaciones a que se refiere este d'ecreto, deberán ponerlo inmldiatamente
en conocimiento del Supremo Poder Ejecutivo, para los efectos legales, bajo
la multa de veint ic inco a cicn pesos.

Dado en el Salón de Sesiones del Poder l-egislativo: San Salvador, ¿r
veintitrés de abril de rnil novecientos cuatro". Frie publicaclo en el Diario
Oficial del 30 del mismo nres y año.

Como se ve, este Decreto modifica lo dispuesto en el último inciso del
artículo 1039, porque según este, si el testador ha designado a los pobres de
un lugardonde hay hospital, el encargado de hacer el reparto es ese hospital,
mientras que el decreto no distingue, ya que solo dice que si la asignación es
hecha en favor de los pobres de alguna población (haya o no hospital) estos
serán representados por la Junta.

También es caso de indeterminación de la persona del asignatario, el
contemplado como excepción al principio de que para ser capaz de suceder
es necesario existir al tiempo de abrirse la sucesión, según el cual las
asignaciones ofrecidas en premio a los que presten un servicio importante
tienen validez, siempre que lo hagan antes de expirar los treinta años
subsiguientes a la apertura de la sucesión, Art.963 infrne. En una asignación
de esta clase, lo que va a determinar al asignatario es la prestación del
servicio, de modo que será hasta ese momento que se producirá la
determinación.

Existe, por último, un caso de indeterminación, aunque relativa, del
e.signatario, que ha sidc tratado especialmentc por e! lcgislador al concederle
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validez. Es'efeomprendido en el artículo 1046, cuando el testador hace una
asignación indeterminadamente a sus parienf¿.t, no determinando a quiénes
de éstos se refiere, pues para tal caso se establece que se entenderá dejada a
los consanguíneos de grado más próximo que no hubieren sido instituidos
herederos o legatarios en el mismo testamento, observándose el orden de la
sucesión abintestato, y teniendo lugar el derecho de representación en
conformidad a las reglas legales, salvo que a la fecha del testamento haya
habido uno solo en ese grado, pues entonces se entenderán llamados al
mismo tiempo los del grado inmediato.

Esta disposición armonizaba con el sistema de órdenes de la sucesión
intestada que existía antes de que se diera la ley de reformas de 4 de agosto
de 1902, por la que fue cambiado tal sistema; pero al ocurrir esto se olvidó
modificarla, adecuándola a la composición y funcionamiento de los órdenes
que entonces se establecieron, lo que da lugar actualmente a varias
incongruencias. En primer lugar, porque exige la consanguinidad de los
parientes a quienes llama a esa asignación, y, enseguida, porque esos
parientes deben ser lo más próximos en grado al causante.

Según el arreglo de los órdenes introducido por la mencionada ley de
reformas, el cónyuge sobreviviente, que no es consanguíneo del causante,
está formando parte del primero, lo mismo que el hijo adoptivo, conforme
adición tácita verificada en virtud de lo dispuesto en el artículo 24 delal-ny
de Adopción, que tampoco es consanguíneo de aquéI, y por esta razón, no
obstante que la disposición en exámen ordena que se observe el orden de la
sucesión abintestato, en una asignación que dijera "Instituyo mi heredero
universal a Juan Pérez, y lego la fina X a mis parientes", el cónyuge
sobreviviente y el hijo adoptivo no tendrían ningún derecho a esa finca, por
no ser consanguíneos del causante. Tampoco serían llamados a ella todos los
parientes del segundo orden, que sí son en su totalidad consanguíneos del
causante, en su caso, pues sólo lo serían los que de entre ellos estuvieran en
primer grado de pa-rentesco con el causante, o los que estuvieran en
segundo grado si no hubieran del primero, y así sucesivamente, ya que este
orden presenta la particularidad de estar formado por parientes de diferentes
grados, por manera que sólo concurrirían a esa asignación los de grado más
próximo, no todos los que están formando ese segundo orden, con lo que ya
no se estaía observando el orden de la sucesión intestada como ordena la
misma disposición, todo lo cual eüdenciaría una injusticia por una parte y
una contradicción por otra.

Esas incongruencias no existían antes de las mencionadas reformas, de
las cuales la del artículo 1046 únicamente consistió en introducirle la frase
"que no hubieren sido instituidos herederos o legatarios en el mismo
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l('st.lrlrr'nto". pucs en lli ép&"f''..interior a aquéllas, en la que regía la sucesión
It'gitinraria cl rest:rnrniaria restringida,' el cónyuge sobñviviente era
lusignat¡rrio frrrzoso, tenía derecho a- la ilamada rptirción conyugal';, poi
nr¡nem q.ue si en la parre de libre disposición se habia hecho una as'ígnación
indc'tenninadanlenté a los parientes,'en esta asignación ciertamente ño tenía
d('reclro por_no ser consanguíneo del causante, p"ero no resultaba perjudicado
poftl '.rc tenir su porción. conyugal. En ese riempo, pues, al éxigir la
consunguinidad no-se perjudicaba a nadie, ya que, por otra parte, noiabía
sido insrituida la adopóióir; y precisamente, es dablb suponer que con toda
intenció' se exigía, irara eiciuir de la asignación hecña en esa fomra al
c()nyr¡ge supérstite, quien ya había sido favorecido por la ley con la
rnt'rrcionada porción conyug:rl, que era una asignación foizosa y como tal se
suplur st cl festador no Ia había hecho.

I\Íientras actualnrente, un cónyuge a quien no se hubiera instituido
hr'rcdero o legarario , en virtud de tá libre téstamentifacción, en el mismo
lestanlento en que se hace una asignación indeterminadamente a los parientes
¡lo te¡rtlría derecho a parte alguna de esa asignación; sólo podiía pedir
alimentos. Para evitar este perjuicio, que actualrñente recae también sobre el
hijo adoptivo, cuando sé sirprimieion las asignaciones forzosas y se
refomtaron los órdenes, colocando al cónyuge" sobreviviente entre ¡os
suce::ibles que forman el primero, debió iefórmarse Ia disposición en
comento, en el sentido de que lo que se deja indeterminadamenre a los
paricnler-. se entenderá dejadó a las pérsonas llámadas a la sucesión intestada
que no hubieren sido insrituidas- herederos o legatarios en el mismo
testamenro,. según /o.s órdenes establecidos por lá ley, suprimiendo la
expresión "a los consanguíneos de grado más'próximo.-Debé desaparecer
así mismo la referencia al grado de párentesco, pbrque en el funcionarniento
de .los órdenes,.ya lo se aplica la r'egla que esiabréce que "el pariente más
proxlmo en grado al causante excluye al más lejano", principio conforme al
cual funcionaban antes, debido a qúe su confoimación no e'ra específica en
cuanto a los parientes que comprendían: se llamaba, por ejemplo, en uno de
ellos, a los colaterales, pero de enre ellos sólo sucedían los más cercanos en
grado 4 causante, de modo que, si existían hermanos, estos excluían a los
tíos, a los. primo.s.herrnanos y a los primos segundos, yá qre en esta línea se
comprendía también al sexto grado de consanfuinidad.

. Sin.embargo, con base en el anterior análisis que del artículo 1046 se
acaDa de hacer, se p-uede sostener que aunque la ley se siga refiriendo a los
consa-nguíneos, también el cónyugé sobreviviente y el hij"o adoptivo tienen
derecho a una asignación hecha ináeterminadameníe a loíparierires, cuando
no han sido instituidos herederos o legatarios en el mismo téstamento.

Es muy impof3r¡te observar que en este artícuio se introduce una
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alteración en el funcionamiento.de=1os,oérdenes de la sucesión intestada, que
consiste en que, como quienes tienen derecho a una asignación hec'ha
indeterminadamente a los parientes, son los llamados a la sucésión intestada
(con el requisito negativo-que mencion_a la ley), según los órdenes que para
esta se establecen, puede darse el caso de que bn el órden que le corréspónde
suceder sólo exista uno, y en este supu-esto también ti^enen derecÉo los
parientes del siguiente orden. Esto no ocurre cuando los órdenes funcionan
en una sucesión..intestada, que es lo normal (en el caso que estamos viendo
se están aplicando a una sucesión testamentaria) en dbnde, con un solo
pariente que exista en el orden preferente ya no suceden los que están en el
que sigle.- Se dice que esta variante se-debe a que hay qie atender la
intención del testador, que es la de dejar la asignación a sui párientes, así en
plural, o sea a varios, lo que no se cumpliríá si en este c'aso los órdenes
funcionaran normalmente-

- Es necesarioponerde resalto que cuando la ley habla de la certidumbre
y determinación del asignatario, lo hace en el iíturo que rata "De las
asignaciones testamenta¡ias", y el primer a¡tículo de las "Reglas Generales",
el 1039, comienza diciendo: Todo asignataio testa¡nentariá deberá ser una
pesona cierta y determinada...", por lo cual podría creerse que cuurdo se
trata de sucesores abintestato no se exigen iales requisitos j lo cual seía
erróneo. Lc-r ou.e pasa es que un sucesor abintestato nunca puede ser incierto
o indeterminado, porque la ley, en los órdenes del primeró al sgxto, llama a
suceder. a los.parientes del causante, que al pfobar su p¿rentesco estarán
probando_también que son personas ciértas y-determinaáas. Dicho de otro
modo, sólo quien sea peisona cierta y determinada puede probar su
p¿Lrentesco, por lo que no hay necesidad enronces de qua la ley éxija tales
cualÍdades en forma expresa a un sucesor abintestato. Menos pueden darse
la incertidumbre o indéterminación tratándose de los sucesores a que se
refiere el último orden, la universidad Nacional y ros hospitalei. Se
sobreentiende que todo sucesor abintestato es persona cie.ta y determinada.

.. . 58, REQUISITOS OBJETIVOS. A los requisitos objetivos para Ia
y?tiQrzde Ias asignaciones, cuyo concepro ya se dio, se refíere al artículo
1048 c. Prescribe que toda asignación debe;á ser, o a título universal o de
especies determinadas o que por las indicaciones del testamento puedan
cla¡amente determinarse, o-de géneros y cantidades que igualmente lo sean o
puedan serlo. si no fuere así,la asignáción se tiené poino escrita, poinó
hecha.

. cuando la asignación es a título universal, cuando su ob jeto es toda Ia
herencla o una cuota de ella, en sí misma lleva la determinación. Basta con
que el testador d.iga que deja todos sus bienes (o toda su herencia) o una
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cuota de ellos (o de.ella):,ñ;-qllft":;0,..Ir1ás".personas, para que se de la
determinación, para que se tenga por hechá, pues esü en dejar toda la
herencia o une- cuota de ella a una o más personas.

l-a verdadera importancia de la determinación se presenta cuando se
trata de legados. Obsérvese que es aquí donde la,ley la-requiere en forma
expresa, al decir "o de especies determinadas o qué por las ihdicaciones del
tesamento puedan cla¡amente determinarse, o de géneros y cantidades que
igualmente lo sean o puedan serlo", con lo que nítidamente se hace alusión a
los. legados de especle y a los legados dc géneio. Estó obedece a que el
objeto de los legados consiste en cosas singulares, en bienes que forman
parte del causdal relicto singular o particulamente considerados; y si esto es
asi es necesario determina¡los, individualizarlos de entre los otros que
forman parte del mismo caudal, ya sea la determinación completa o relativa,
ya consista en género y en especie o sólo en 'género. Pero cuando la
determinación eiúnicamente geirérica, el género áebe referirse a una sola
clase de cosas. Al respecto Claro Solar (Op.cit.píg.358) dice: "Un género
puede comprender varios subgéneros, o clases di,stintas unas de otras, o
pu-ede referirse a una sola clase de cosas; puede ser ilimitado, o limitado. La
asignación no puede referirse a un género ilinlirado, porque comprendería
lndtvlduos srn valor cieno: así la asil:l lación de un anintal carecería en
absoluto de valor puesto que puede .efárirse a una mosca, por ejemplo; así,
la asignación de trigo, sin nrás especificación, tampoco tendía valor por no
poderse saber Ia cantidad de trigo.

Cuando se habla de cantidades. se hace referencia en la citada
disposición a las cosas fungibles, como el dinero, los granos, las bebidas,
que se determinan por su cuenta o número, peso o medida: cien colones,
cincuenta quintales de maí2, veinticinco 

-litros 
de vino. Esta es la

determinación que debe hacer el testador; si no la hace, debe al menos dar
indicaciones en el testamento para poder hacerla, de lo que se verán algunos
ejemplos al trata¡ de las asignaciones a dtulo singular o legados (infra #62).

Pero si la asignación está destinada a un objeto (objeto-fin) de
beneficencia expresado en el testamento, sin determinarse la cuota, cantidad
o especies que hayan de invertirse en esa finatidad (como si se dijera "Dejo
aoiroz para la alimentación de los enfernros del hospital Rosales") la
asignación sí vale, a pesar de la indeterminación de su objeto, en atención a
su finalidad benéfica, y en esre caso es el juez quien dótermina la cuora,
cantidqd -en el ejemplo dado- o especies, quien para ello debe tomar en
consideración la-naturaleza de la finalidari, las otras disposiciones del
testador, quien puede haber hecho más legados de la misma clase de cosas,
y.las fuerzas y capacidad (cuantía) del parimonio dejado por el causanre, y
otr previamente al representante de la entidad benéfica o a un defensor
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especial si no lo tuviere, y a los herederos, poreue_:son.quienes pueden salir
afectados por la decisión que aquél tome. El procedimiento a séguirse es el
llamado "con conocimiento de causa", pues así lo da a entender lá audiencia
prescrita, y ademiís no se trata de resolver alguna controversia.

Si al objeto de beneficiencia no se expresa en el testamento, la
asignación sí debe tenerse por no escrita, pórque entonces habria una
indeterminación absoluta, tanto del asignatario como del objeto de la
asignación.

A la determinación del asignatario se le denomina determinación
subjetiva, y a la de'Ia asignación determinación objetiva.

59.- OTRAS REGLAS GENERALES. Antes de proceder al estudio
en particula¡ de las asignaciones testamentarias, conviene puntualizar,
además de las ya examinadas, otra serie de prescripciones que son comunes
a todas ellas.

Las disposiciones testamentarias debe da¡las a conocer el testador en
forma clara, de palabra o por escrito, entendiéndose que esto se refiere a la
manifestación que hace al notario o funcionario que hace sus veces, en el
acto testamentario abierto -en el cerrado siempre las escribe y sólo se
conocen cuando el testamento se abre- en ninguna manera a un testamento
verbal, que nuestra legislación no admite. Si una disposición no la da a
concoer claramente el tesstador no vale, como en el caso de que sólo se
limitara a responder preguntas sobre ella, con señales. Art.lM3.

Si la disposición testamentaria estuviere concebida o escrita en tales
términos que no se sepa.a cuál de dos o más personas ha querido designar el
testador, como cuando le deja un legado a su sobrino Juan Pérez, sin dar
más datos o señas personales, y resulta que tiene dos sobrinos de ese
nombre, la cosa asignada se dividé entre dicñas personas por iguales partes,
lo _ cual es más justo que decidir que no vale la disposicióñ, por
indeterminación del asignatario, como lo hacen orras legislaciones. Árt.
1047.

No valen las disposiciones captatorias, entendiéndose legalmente por
tales aquellas en que el testador asigna alguna parte de sus bienei a
condición de que el asignatario le deje por testamento alguna parte de los
suyos. Una persona ha captado la voluntad de otra cuando la ha atraído hacia
sí, cuando la ha inclinado a su favor, y esto tiene íntima relación con el dolo
civil, porque a este se llega mediante maniobras captatorias fraudulentas. En
la inc3pacidad delminislro de cualquier culto y del médico de cabecera a que
se refiere el a¡tículo 966,1a captación de la voluntad se presume de derecño,
porque indudablemente ha sido verificada de palabra. Pero una disposición
testamentaria hecha bajo la condición mencionada lleva en sí misma la
captación -concretada en esa condición-. Esta no sólo no se puede imponer
sino que si se impone invalida la disposición; es decir, no es el caso de que
sl se rmpone se mira como no escrita, en el . cual valdría. la
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disposición como pura y simple;, sino que.,,a*".¡i*r,*pefExla., invólida la
$sposición, siendo por óonsigüiente grav_e la consecuencia de que se
imponga. .A" primera vista no parece que haya motivo pÍra esta diástica
sanción_civil,lrero como, si el asignátario óumple la iondición, el que
resulta¡á beneficiado será el testador que sobrevivi, esto puede provocar en
ambos el deseo de que el otro sea el que muera primero ("votüm mortis")
que podría exteriorizarse en atentados óontra sus vidas, la ley decide que las
disposiciones captatorias no valen, ninguna de las dos: ia que lléva h
expresada condición y la que se hiciere en cumplimiento de ella. Art. 1042.

Si el cumplimiento de una asignación se deja al arbirtrio de un
heredero o legatário, a quien aprouecñare rehusar sticumplimiento, dicho
heredero o legatario será obligádo a lleva¡la a efecto, a ménos que pruebe
justo motivo para no hacerlo; pero si del hecho de rehusa¡lo no lé resulta¡e
ningún provecho, ni a sus ascehdientes, descendientes, hermanos o cuñados
ni a su cónyuge, no puede ser obligado ajustificar su resolución cualquiera
que_sea, Art. 1049. El ejemplo sería el siguiente: "kgo a Pedro la cantidad
de diez mil colones, y será mi heredero Juán quien a su arbitrio decidirá si se
los entrega o no".

Como debe entenderse que el heredero o legatiLrio a cuyo arbitrio se ha
lejado el cumplimiento de la asignación, es también a quien se le ha
lmpuesto el gravamen, porque de otro modo no podría cumplirla si así lo
decidiera, no se comprende cómo es que de rehusar su cumplimiento puede
no resultarle beneficio. Para obviar esta dificultad se ha recurrido a un
elemento extraño a la disposición, tal vez deducido de lo que dice el inciso
¡egu1d9. Se sostiene que el neg¿rse a cumplir la asignación no le produce
beneflcio cuando el testador le ña puesto uná alternativa, cuando le ha dicho
que si no enftega la asignación a la persona primeramente indicada, la debe
gntleg?r a otraque también se le señala, como en el siguiente caso: "Lego a
Pedro Ia cantidad de diez mil colones, y será mi heredero Juan quien á su
a¡bitrio decidirá si se la entrega o no; si-decide no entreg:írsela se-la deberá
entregar al Hospital Rosales". Pero esto no resuelve el problema, porque
sjempre entrega la asignación, no a Pedro pero sí al hospifal. El casobe <iue
de no entregarla a nadie no le resulte provecho, no-existe. Lo anterior
demuestra que la disposición legal que tal-cosa prescribe es de las llamadas
"perplejas".

Según el inciso segundo, si el testador ha dicho "Lego mi automóvil a
Pedro, pero será mi heredero Juan quien decida si se lo entrega o no; si no
se Io entrega a Pedro se lo deberá eñregar a Luis", siendo éste hermano de
Juan, y efectivamente a quien se lo entrega es a Luis, deberá probar un justo
motivo por el q,ue no se lo enfegó a Pedro, porque se reputa que al
entregársela a su hermanc le ha resul¡ado provecho-indirectamente.
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El artículo 1050 prcscribe que la asignación Que'.;pgB*'&h@*.d.
asignatario se transfiere a distinta personar por acrecimiento, sustitución u
otrá causa, lleva consigo todas las obligaciones y cargas trarsferibles, y el
derecho de aceptarla o repudiarla separadamente; y que si una asignación,
por estar demasiado graváda, hubiere sido repudiada por toda_s las personas
sucesivamente llamadas a ella por el testamento o la ley, se defiere en último
lugar a las personas a cuyo favor se hubieren constituido los graviímenes.- 

Sobré esta disposición legal cabe observar, que en el inciso primero
los términos "transfiete" y "transferibles", deben ser sustituidos por
"transmite" y "transmisibles", respectivamente, porqüe no se trata de actos
entre vivos,- aun cuando en los casos de sustitución y acrecimiento el
asignatario que faltó nada transmite, pero síhay fansmisión del causante a la
pesona distinta que recibe la asignación en lugar de aquéI. Después de decir
que la asignación se transfiere a distinta persona por acrecimiento o
sustitución, la disposición aglega "u otra causa", como si esas institLtciones
fueran "la causa" de que la asignación se transmita a distinta persona,
cuando no son más que los medios por los cuales pasa la asignación a otra
persona; la causa es la repudiación, la incapacidad, 

-la 
indignidad, la

premuerte, la nulidad o invalidez de la asignación, que dan lugar a que el
asignatario/alte. Por eso, por "oEa causa" debemos entender otro medio por
el cual la asignación se tr&nsmite a distinta persona; ese otro medio es el
derecho de transmisión o transmisión del derecho de opción.

Pa¡a la debida aprehensión de lo dispuesto por el inciso primero de
este artículo, es necesario hacer varios distingos. Si la asignación que se
transmite a distinta persona, por cualesquiera de los medios indicados,
estaba gravada con obligaciones y catgas, estas pasan a esa otra persona,
quien quedará obligada a cumplirlas, si son transmisibles. Hay obligaciones
y cargas que no se transmiten, debido a que son intuito person¿, porque para
imponerlos al asignatarig que faltó se tuvo en consideración su calidad o
apiitud personal, como cuando siendo pintor se le había impuesto la carga de
hacer un retrato.

También lleva consigo la asignación que por faltar el asignatario se
transmite a distinta persona, el derecho de aceptarla o repudiarla
separadamente. Hay casos en que la persona a quien se transmite una
asignación que estaba destinada originalmente a otra, y no la recilg porque
falta, también tiene derecho personal en la misma sucesión. Por
consiguiente, tiene dos asignaciones, la que le corresponde por derecho
propio y la que le viene por acrecimiento, sustitución o derecho de
iransmisión, pudiendo entonces aceptar una y repudiar la ofr'a, o aceptar o
repudiar ambas; esto es lo que significa separadnmente. Esto siempre oculTe
en el acrecimiento, por la naturaleza de la institución, mas no siempre en la
sustltución v en el derecho de transmisión.
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repudiar ambas; esto es lo que significa separadanenr¿. Esto siernpre ocurre
en el acrecimiento,-por la n'atural"eza de lí insiiñi¿;: 

"rr;; 
sierirpre en ta

sustitución y en el dérecho de transmisión.

sobre el acrecimiento y la sustitución se volverá más adelante; aquí se
tratará únicamente del derecho de transmisión, o trairsmisión del derecño de
opción, cuyos principios ya se estudiaron, supá n¿. 

- - -

. Supóngase el caso de un matrimonio que tiene un hiio. Al fallecer elpadre., que ha instituido herederos universalés a la esposa y al hijo, a cada
uno de estos Ie corresponde -u¡1 mgdio de la herenciai si lá madie,'qu" r,u
hecho testamenro a favbr del hijo, fallece sin haber acJpiad; 

"f 
ñp;di"dr'i;

parte de Ia herencia que en ia sucesión de su espóso le coriespondía,
sabemos que el.derecño de aceptar o repudiar 

"ru'pr.t" 
-un medio- lo

tnrnsmire a su hijo, por lo que a'éste le córresponden'dos porciones en la
l:l::,.t" de su padre: un medio por derecho personal y'un medio por
derecho de transmisión de su madre. Estas dos pbrciones, en aplicación de
Ia disposición comenracla, las pue<ie acepta-r o ópudiar sép-uáun'ente. si
:. '.^"J,:lf!"sro dado, el padre.lé hubiera cigjldo toda ra te.eniia a su esposa,
y lalrece en las mrsmas condiciones, también hay derecho de transmisión a
lavl¡1¡te su hij<1, pero co¡nr) no, hay <ftrs asignacíon"r, p"i.1ó que no había
lllrl.,-njt 

propra para el h.qJo, no tiene sentido_que en esre caso se hable de que
ta puede aceptar o repudiar "sep:radamente ". 

-

. según el último inciso der artícuro 1010, la asignación que por
demasiado gravada hubieren repudiado todas las p"rsoní, iucesiuamente
uamadas a e[a por el testamento o la ley, se deferirá en último lugar a las
personas a cuyo favor se hubieren consiituido los gravámenes. cñando la
ley se retrere a "la asignación" que está demasiado grávada, ha de entenderse
que es al.asignatario al que ie le han impuesro"demasiádos gtaue-énei,
esto es' obligaciones y cargas que debe curirprir si acepta la asígnacion; no
se trata aquí de orra.clase de gravámenes. EI testador há dicho, pór ejempto,
que el asignatario tiene-que fagar la operación quinirgíca de'juan,"cosiea¡
l.l::L"^digr superiores dé pe¿rro y pasarles una pénsióñarimenticia'a ñi;t
l^ "^_tgqo., 

t al aslgnatario, en vista de esa cantidad de gravámenes que el
testador le ha. rmpuesto, repudia la asignación, y así puéden por el mismo
Tgt]y: rep udl arla rodos aq uel los.q ue por. fal ta de aq ué[ es taban I I amados por
eI testamento a recibirla (como los sustitutos), y ii ese derecho pasa aios
herederos abintesrato r1¡¡tos también la repudiarí, se defiere 

"" 
,itii-ó r"Áar

a Jgqn, Pedro, Luis y Diego, que son las^persoias a cuyó iu'uo. están ios
gravámenes. Estos, - pue-s, a quienes je defiere en' último lugar ia
asignación, son acreedóres testamentarios, no acreedores hereditarioi, que
es cosa diferente. Larazónque se da para tal solución es aceptable. Consi^ste
en que' en realidad, el testadbr no se proouso favorecar al asignatario, sino a
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las personas a cuyo favor le impus_o los graviímenes. Pero no dej1d9.so,l.rg*:iái;:
tanto insólita, porque a los acrcedores testamentarios se les está dando el
ca¡ácter ¿e hertdeios o legatarios, según el caso, y es sabido que la ley sólo
llama a aceptaf o repudiar una asignación, que es en lo. que consiste la
delación, a'las persbnas que tien-en vocación sucesoria, voluntaria o
legítima, y los beñeficiados con esos gravámenes no la tienen, a menos que
se-entienda que en ese momento la ley los inviste de esa vocación.

El caso que recién se ha explicado es muy diferente al que contempla
el artículo 116b, en el que son lós acreedores hereditarios los que aceptan
por el deudor, como 1o veremos llegado el momento.

Por último, el legislador sienta un principio de enorme importancia en
la sucesión testamentaria. Establece que sobre las reglas que da acerca de la
inteligencia y efecto de las disposiciones testamentarias, prevalecerá la
voluniad del iesstador claramente manifestada, siempre que esa voluntad no
se oponga a los requisitos o prohibiciones.legales. Esto significa que las
reglás qüe la ley da'acerca de ésa inteligencia y efe9t9 de las disposiciones
testamentanas, son sólo supletorias de la voluntad del causante; éste puede
decidir lo contrario de lo que expresa la norma legal, siempre que esa norna
no sea imperativa o prohibitiva.

En un segundo inciso, el artículo 1051, que es el que establece lo
anterior, prescribe que en la interpretación del iestamento ha de esta¡se más a
la volunt^ad real qué a la voluntad declarada, que hay que buscar cuál es la
intención que el festador ha querido plasmar en las palabras- que ha usado.
Igual ocuúe en la interpretaclón de los contratos; no así en la iterpretación
dé ta tey. Dice ese incisó que para conocer la voluntad del testador se estará
más a lá substancia de las disposiciones que a las palabras de que se haya
servido; 1o que importa es la intención y no las palabras con que la expresó.

60.- ASIGNACIONES A nTtiLO UNIVERSAL. La asignación es a
título universal cuando su objeto lo constituye o toda la herencia, o una
cuota o parte de ella; los beneficiarios de ella son sucesores o asignatarios a
título universal -herederos- que pueden ser herederos universales o
herederos de cuota, como ya se explicó (supra #3). En ciertas circunstancias
también se les llama heréderos de femanente universales y herederos de
remanente de cuota. Se caracterízan por recibir o la totalidad del patrimonio
del difunto o una cuota del mismo, aunque el testador, los haya designado
con el nombre de legatarios, como cuando dice que "Iega todos sus bienes a
Pedro". Este no es legatario sino heredero universal, apliciíndose aquí el
principio de que pala-¿onocer la voluntad del testador se estará más a la
iubstaircia de ias riispcsiciones que a las palabras de que se haya servido.
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: : los herederos representan la persona del testador para sucederle on,+::.-r' 
texlos sr¡s derechos y'obligaciones transmisibles. Esto'significi que tos 

.

herederos no sólo sr¡ceden 'aI de cujtu en sus bienes, sino qlre mmbién son
sus rcpresentuntes, los confinuadores tle su personalidad, y por esta razón el
patrimonio del difunto se confunde con el |atrimonio prb¡iio del heredero,
por lo t¡ue éste queda obligado a sarisfacer fodas Ias ¿eú¿ai que aquél tenía,
rlr¡nrla(lÍlmente, hasta con sus propios bienes, diciéndose entonces que el
heredero tiene r¡na rcsponsabilidad "ultra vires hereditate", más allá áe las
fuerzrs de la herencia, salvo que acepte con beneficio de inventario, caso en
el cual su responstrbilidad es sbhmerue "intra vires hereditate".

son también obligados los herederos a satisfacer entre todos ras
obligaciones q.ue se constituyen por el testamento mismo, llamadas "cargas
testitnrenti¡rias", cuando el testador no las ha impuesto a alguno o algunos=de
elkrs.en particular-o a algún legatario, cargas que e-stán con"stituidas
principalmente por los legatios; soñ los ejecutdres db las disposiciones del
test¡{.lor, ello descle que se suprinrió de nuestro derechb positivo la
institt¡cion clel albaceazgo (los albaceas); y administran los biene s
heredituios de consuno cuándo sorr v¿rios.

Tunlbién sr ln,  segt in nucstra lcy (Art .  l l6ó) rcprcsentantes de la
sucesitin, lo cual no es. nluy propio,.poi.¡ue la suce sión, énte ndida aquí esta
palabra en sentido objetivo, conro herehcia, no es persona jurídici y mal
puede entonces tener representarltc, que de ser peisona ¡urroica sería un
representanre legal. Cuando los heredeios demandan o son-demandados por
acciones relativas a la herencia, no actúan como represenranres de ella, sino
en su carácter personal, pero están legitimados aCdva y pasivamente pam
accionar en calidad de 

'herederos, 
frrque continúan ia- personalidad del

difunto, de podg quel 19 que era un d-erecho para éste es derecho de elros, y
lo_ que era deuda u obligación para el causante, es deuda u obligación dé
ellos, observi{ndose a este respecto que en el inciso final del artícuio 283 del
código civil,.nuestro legislador preicribió conectamente que la acción para
el reconocimiento forzoso del hijo natural, podrá ejercitarse contra los
herederos del supuesto padre, no 

-contra 
su sücesión 

-representada 
por sus

herederos-

Debe tenerse presente la advertencia de que como aquí se está tratando
oe las aslgnacrones testamentarias, se ha dicho que los herederos, según
nuestra ley, representan la per-sona del testador, Éro esto no significa lue
cuando se trata de una suclsión intestada no representen al ca-usante; ios
herederos representan la persona del causante, naya o no haya hecho
testamento.

cuando el testador llama a la sucesión a un asignatario en términos ge--
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:..;,:r¡-n:'+Ilttra.les; sin designarle cuota, ("sea Fulano mi heredero", "dejo mis bienes a
Fulano") ese asignatario es heredero universal; pero si el testador ha hecho
asignaciones de cuota, el que es llamado en términos generales está
concurriendo con herederos de cuota, y naturalmente se entiende heredero de

. la cuota que con las designadas en el testamento complete la unidad o entero,
en cuyo caso lo que en realidad recibirá será una cuota, pero la ventaja de ser
llamado en esos términos generales está en que, si alguno o todos los
asignatarios de cuota con quienes está concurriendo el que fue llamado en
esa forma, no reciben la que les corresponde porque no quieren o no pueden
recibirla, ella acrece al que fue llamado en términos generales porque es
heredero universal ya que a él no se le designó cuota; si se le hubiera
designado cuota, las otras no podrían acrecer a la de é1, según se verá al
estudia¡ el acrecimiento.

Los instituidos en términos generales que no designan cuotas pueden
ser varios, y entonces dividen entre sl por pafies iguales la herencia o la
parte de ella que les toque. Dividen entre sí toda la herencia cuando no hay
asignatarios de cuota, cuando no están concurriendo con herederos de cuota;
y dividen entre sí la parte de la herencia que les toque cuando sí están
concurriendo con asignatarios de cuota. Si el testador dice: "Dejo mis bienes
a Juan, Diego y Luii", estas tres personas son herederos universales, por
que han sido llamadas en términos generales que no designan cuotas, y
dividirán toda la herencia entre sí, por partes iguales, porque no están
concurriendtj con herederos de cuota; y si dice: "Dejo un tercio de mis bienes
a Juan, y sean Diego y Luis mis herederos", sólo Diego y Luis son
herederos universales, y como están concurriendo con un heredero de cuota,
lo que dividirán entre sí por partes iguales será la cuota que resta para
completar la unidad, o sea dos tercios, que es "la parte de ella que les
toque". Si la cuota de Juan no tiene efecto, porque no quiere o no puede
recibirla, acrecerá a Diego y Luis, que para eso, para esa eventualidad,
fueron llamados en términos generales que no designan cuotas. En este caso
es que cobra importancia que la ley los tenga por herederos universales; si
las cuotas que se les dejaron a los otros asignatarios surten efecto, el que fue
llamado en térn-rinos generales se queda con la calidad de he¡edero de cuota,
la que faltó para completar la unidad o entero de la herencia.

Cuando el testador divide su herencia en partes o cuotas, que pueden
ser iguales o desiguales, las personas a quienes asigna esas panes o cuotas
se llaman herederos de cuota, y al igual que los herederos universales son
asignatarios a título universal, pero se diferencian en que entre los
asignatarios de cuota no hay derecho de acrecer, mientras que sí lo hay entre
los herederos universales. Pero entre los asignatarios de una misma cuota sí
hay derecho de acrecer, como cuando el testador dice: "Dejo un tercio de mis
bienes a Juan y Luis, un tercio a Pedro y un tercio a Diego"; entre Juan y
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:1.::: :::*;üis hay derecho de acrecer, porque están llamados a la misma cuota, de
modo que si falta cualquiera de ellos el tercio completo le queda al otno.

Puede ocurrir que cuando el testador hace asignaciones de cuota, estas
completen la unidad, y no obstante instituye un heredero universal, o asigna
el remanente, cuando la reaüdad es que ya no queda nada para el heredero
universal, ni hay ningún sobrante o remanente porque las cuotas hechas
completan la unidad o entero de la herencia. Por ello en estos casos la ley
prescribe que nada tend¡á el heredero universal o asignatario de remanente.
Esto parece obvio, por lo que no se ve la necesidad de que la ley lo diga;
aunque no lo dijera nada recibiría el heredero universal. Pero nuestro
legislador ha querido, y este no es caso único, enfatiza¡ esta solución, qqe es
diferente a la que se había adoptado antes de que el artículo del Código Civil
de 186O correspondiente al actual 1082, se reformara. Esa rcforma se operó
por ley de lo. de ma¡zo de 1866. Antes de ella se establecía: "Si las cuotas
designadas en el testamento completan o exceden la unidad, en tal caso el
heredero universal se entenderá instituido en una cuota cuyo numerador sea
la unidad y el denominador el número total de herederos; a menos que sea
instituido como heredero del remanente, pues entonces nada tendrá".

Eso significaba que al caso en que el testador había repartido toda su
herencia en cuotas, y sin embargo instituia otro asignatario, se le daban dos
soluciones, según que a ese otro asignatario se le hubiera instituido en
términos generales que no desrgnan cuotas (An.1079) o como he¡edero del
remantente (infra #61). Si había sido instituido de un modo general se le
daba una parte de la herencia, que se sacaba según la regla que en la
disposición transcrita aparecía, regla que implica una disminución en las
cuotas dejadas por el testador a los otros asignatarios; pero si había sido
instituido como heredero del remanente, nada se le daba, precisamente
porque no había remanente. La solución del caso anterior a este se justificaba
mediante una presunción: se suponía que si el testador, después de haber
asignado toda su herencia en cuotas, instituia un heredero universal,
manifestaba con ello su voluntad de que a éste le correspondiera algo de la
herencia

Caso diferente, comprendido en el mismo artículo 1082, es aquel en
que el testador, al hacer la distribución de su patrimonio en cuotas excede la
únidad. Cuando se presenta esta situacióñ, el exceso se rebaja a los
asignatarios de cuota a prorrata de las respectivas asignaciones. Supóngase
que el testadorasigna uñ tercio de sus bienes a Juan, un tercio a Pedro y un
medio a Diego; al sumar estas cuotas se verá que el testador excedió la
unidad en un sexto. Por consiguiente,este exceso de un sexto debe rebajarse
a prorrata de un tercio, un tercio y un medio. De las operaciones matemáticas
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-..:9u€-..son,:rnecesarias para ello se ha deducido una regla, que consiste en
reducir las cuotas hechas a un mínimo común denominador, que en el caso
propuesto sería seis, con numeradores de dos, dos y tres, respectivamente
(esto sumado da el uno un sexto que se tenía antes); enseguida el
denominador (seis) se sustituye por la suma de los numeradores (siete en el
ejemplo), manteniéndose los mismos numeradores, de donde resultan
nuevas fracciones de dos séptimos, dos séptimos y tres séptimos, que
sumadas dan la unidad; siete séptimos igual uno. Como se ve, al hacer la
rebaja, las porciones resultantes son más pequeñas que las hechas por el
testador, porque en cuantas más partes se divida una cosa, más pequeñas
son esas partes (M.Somarriba U.: op.cit. pág.2ñ).

61.- HEREDEROS DE REMANENTE. Entre los asisanatarios a rírulo,
universal también se suelen comprender los llamadol "herederos de
remanente" porque son los que reciben lo que sobra después que el testador
ha hecho otras asignaciones pero sin completar la unidad o entero de la
herencia, pero que, en realidad, o son herederos universales o son herederos
de cuota. Pueden ser testamentarios y abintestato, y ambos, herederos
universales o herederos de cuota.

Los herederos de ¡emanente abintestato resultan cuando la sucesión e s
parte testada y parte intestada. De modo que de ellos se puede hacer la
sicuiente CLASIFICACION:

d

Herederos

de

Remanente.

testamentanos

universales

de cuota

universales

de cuota

{

{

abintestato
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: L-os,hÉred€seF.#.#;1Éman€nte testarrlentadosestán comprcndidos en
nuestra.ley en el-artículo 1080 C., cuando 4ice que si hechas otras
asignaciones se dispone del remanente de los bienes y todas las
asignaciones, excepto la del remanente, son a título singular, el asignatario
del remanente es heredero universal, resultando así los herederos de
remanente testamentarios universales; y al continuar diciendo que si algunas
de las otras asignaciones son de cuoias, el asignatario del remanente es
heredero de la cuota que reste para completar la unidad, tenemos los
herederos de remanente testamenta¡ios de cuota.

A los herederos de remanente abintestato se refiere el ardculo 1081 del
mismo Código, al expresar que si no hubiere herederos universales sino de
cuota, y las designadas en el testamenro no componen tdas juntas unidad
entera, los herederos abintestato se enúenden llamados como herederos del
remanente; y como ese remanente es una cuota, tales herederos son de
remanente abintestato de cuota. Si en el testamento -dice a continuación- no
hubiere asignación alguna a título universal, los herederos abintestato son
herederos universales, con lo que se tienen los herederos de remanente
abintestato universales.

El que los herederos de remanente lo sean testamentarios o abintestato
depende del testador: los primeros se dan cuando asígna el remanente, y los
sequndos cuando no lo hace, dando lugar con esto a una sucesión parte
testada y parte intestada. En dos casos la ley dice que los herederos de
remanente son he¡ederos universales: cuando el testador sólo ha hecho
asignaciones a título singular (legados) y dispone del remanente, y cuando
en el testamento no hay asignación alguna a título universal y el testador no
dispone del remanente, o sea, que en este otro caso también sólo hay
legados, pero el remanente no se asigna a nadie. En el primero, el o los
asignatarios del remanente son los he¡ederos universales, y en el segundo,
lo son los herederos abintesta¡o. Como tales herederos universales es
evidente que tenddan derecho a los bienes que el testador había asignado a
úrulo singular, cunndo esrcs asignaciones no tuvieren efecto.

Cuando el testador ha hecho asignaciones de cuota, aunque también
haya hecho alguna o algunas a título singular, los herederos del remanente,
testamentarios o abintestato según que aquél asigne o no ese remanente, son
herederos de cuota. Como tales parecería que sólo a esta tienen derecho.
Mas, según don Luis Cla¡o Solar (op. cit. Tomo Décimo Quinto "De la
sucesión por causa de muerte". Vol. VII de la Edición Facsimilar, Editorial
Jurídica de Chile, 1979- Pá,gs. 27-28) si las asignaciones de cuoras hechas
por el testador no tienen efecto, esas cuotas corresponden a los herederos del
remanente, testamentarics o abintestato según el caso, no obstante que ese
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remanente consiste en1'¡i¡,tü:otra:'ql#¡aba?a¡a completar la unidad; por eso
"el llamamiento al remanente difiere en esto del llamamiento a determinada
cuota", y -acotamos- esta es su ventaja. Se concluye. que los llamados
"herederos de remanente. testamentarios o abintestato, de cuota", tienen el
carácter de herederos universales cuando las asignaciones de cuota o a titulo
singular hechas por el testador, no tienen efecto.

Es importante advertir que cuando el testador instituye herederos
universales, no puede existir ningún remanente; en tal caso no pueden darse
los herederos de remanente, ni testamentarios ni abintestato.

62.- ASIGNACIONES A TIruLO SINGULAR. Las asignaciones a
título singular son los legados, antiguamente llamados mandas,.que en
algunos cásos y debido a-ciertas circunstancias._ que ya. se mencionaron,
reéiben doctrina¡iamente y en algunas legislaciones. diversos nombres:
sublegados, vicelegados y prelegados.

Los beneficiados con una asignación de tal naturaleza son los
legatarios, que no suceden al testador en todos sus derechos y obligaciones
trinsmisiblés, porque no son herederos, sino únicamente en la especie
determinada -cuerpo cierto- o indeterminada de cierto género que aquél les
ha dejado, y sólo responden de las obligaciones, o cargas, que expresamente
se les hayan impuesto; no representan al causante, no continúan 

'su

personalidád. Pero lo anterior se entiende sin perjuicio -de que en
ileterminados casos pueden responder en subsidio de los herederos, lo que
ocurre cuando al tiempo de abnrse la sucesión no hay en ella lo bastante para
pagar las deudas hereditarias. En este caso los acreedores hereditarios tienen
qué dirigir primero sus acciones contra los herederos y después perseguir
por el résto insoluto a los legatarios. Esta responsabilidad subsidia¡ia se
debe a que, si el testador no tenía lo suficiente para pagar sus deudas no
debía haber hecho legados. El que no tiene pa-ra pagar sus deudas no debe
hacer regalos, porque lo que en esto gasta es de sus acreedores.

También son abligados subsidiariamente los legatarios a contribuir al
pago de los alimentos, cuando el testado¡ ha destinado a legados alguna
parte de la porción de bienes que la ley reserva a los alimentarios, según
prescribe el artículo 1243,lo que será analizado al trata¡ de las asignaciones
alimenticias, porque tal prescripción ya resulta un poco desarmonizada en
relación con esus.

En tales casos los legatarios confribuyen al pago de las deudas
hcreditarias y de lcs alir.entos. a prorrata de los respectivos valores de sus
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legados.

,, , En,las asignaciones a ltulo singular hay que comenzar por distinguir
-t9:,_r1g_"o* de especie o cuerpo cierro, y los legados de !énero. Eltos
ur'mos son tos -que recaen sobre especies indéterminadás, y que sedeterminan según Iás regras que da la byjsegun ;"'";ü-r"á; aderante.

. sólo pueden,legarse las cosas capaces de ser apropiadas, y que estén o
en.el patrimonio del causanre o en el'del a.signatario íqui"" íe impone taobligación de darlas;. sin embargo, rambiéñ ," p"áil- tegar tai óorái
Ii,l:1: ::l gl ou9 [eguen a e*ñdr, y er iestááoi-tña; oia"n* qré-r"
aclqulera una cosa ajena para enrregarla á un legatario. bsto de que el teitador
ordena que se adquierá una cosá aj_ena- pará entregarlá ió,iro regadó-só
presume en ciertos casos, como cuanáo el iegado de g?nero no se limita a lo
3l:_:IT" en el.patrimonio del tesrador, o-sea, qu? tegá unu .oru de ungenero 9pe no uene, como un caballo, y no tiene caballos, ni la tiene ei
3:lqlllTo,gU_liqaOo a darta, Art. 1093; " cuando se lega una cosa ajena asablendas de que es_ajena, An. 1086; cuando se lega u-na cosa entre varias
gy," 

"l 
testador creyó Ener, y no ha dejado ninguna, lero en este caso la cosa

:91".^r::gg,"rere cuando el legatario es descendienté o ascendiente legítimo
clel testador o su cónyuge, excepto_cuando se lega una cosa cuyo uaior no
tiene límite, gomo lgq iás casas y los rerr-enos; i 

"n 
el caso deí penúltimó

inciso del arúoulo 1090, excepcioríes la. y 2a.

, _, _, hr legados. estiín prolijamenfe reglados, porque siendo tan variadas
las cosas que pueden_legarse -no sólo laicosas cbrpórales sino los derechos
y. -acciones- también 

-son 
muchos los casos que pueoen presentar

dificultades en su ejecución.

. En.principio, el.legado de especie que no es del testador, ni del
aslgnamno a quren se lmpone la obligación de darlo, es nulo; pero si en el
l^:[T:nJo agarece que el.resrador sabía que la cosa no era suyá o de dicho
asrgnatano, sÍ vale el legq{g,_de!iéndose ádquirir Ia especie se!ún las reglas
que establece el artículo 1085. El hecho de que el testabor sauiá qué1u ctia
legada era ajena, debe deducirse de las exprbsion", qué er n"iausado en el
F^r?3:r,tgj no puede ello establecerse con-prueba exúínseca. pero el legado
cle cosa aJena que en principio es nulo, se valida si esa cosa, al abriríe h
suceslon, yl e-s del testador o del asignatario a quien se ha impuesto la
obligación de darlo.

cuando el testador lega una cosa en que sólo tiene un derecho
proindiviso, no se, enriende lege4 más que la párte, cuota ó áór".t o quáóñ
eila le corresponde, aunque lá hubiera r'egado'comb si ruera io¿a *i", 

"ó
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obstante que sabía qus en una Par{e.Jro-€reislf&¡Ho entendiéndose aquí que
se debe presumfu que está oldenando que se adquiera el resto para entregarla
entera, porque el legislador en este caso se ha hecho cargo de que en la vida
práctica las personas acostumbran hablar de las cosas en que sólo tienen un
üerecho proindiviso como si fueran todas suyas, y así dicen "mi finca"
cuando sélo tienen el derecho a una cuota en esa finca.

Una especie (cuerpo cierto) se puede legardesignando el lugar en que
está guardadá, péro suele ocurrir que no se encuentre en ese lugar sino en
otro. Como se úata de una especie, de una cosa determinada tanto en género
como en especie, y por ello no puede confundirse, la ley ordena que se
entregue sea cual fuere el lugar en que se encuentre; y si nq se encuentra en
ninguna parte no se debe nada, excepto cuando el legatario es un
deséendiente o ascendiente legítimo del testador, o su cónyuge, caso en el
que se debe adquirir una especie de mediana calidad del mismo género para
entregárselas.

El legado de cosa fungible, cuya cantidad no se determine de algún
mo<lo, no vale, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1048 inciso 1o.,
que exige que cuando el legado consista en géneros o cantidades, estos
deben ser determinados por el testador o determinables con posterioridad a
su muerte. Uno de los medios de que el testador puede valerse para que se
haga la determinación de la cosa fungible que lega, es señalando el lugar en
que se encuentra.

En este caso se entrega la cantidad que allí se encuenüe al tiempo de ia
muerte de aquéI, o hasta concurrencia de la cantidad señalada si señaló
alguna. Si la cantidad que se encuentra es mayor que la señalada, sólo se
debe lo que se encuentra y si no existe cantidad alguna nada se debe. Pero
esto último tiene dos excepciones, que operan siempre que el testador haya
señalado la cantidad: vale el legado aunque no se encuentre nada en el lugar
señalado, si es hecho a favor de ios descendientes o ascendientes legítimos o
del cónyuge sobreviviente del testador, lo que significa que hay que adquirir
la cantidad señalada; vale también cuando el legado y el señalamiento del
lugar no forman una claúsula indivisible, esto es, cuando el señalamiento del
lugar sólo se ha hecho como una mera indicación de la ubicación de la
cantidad de la cosa fungible legada, pero sin ánimo de que sea esa
precisamente la que deba entregarse, porque si de los términos que se han
usado para hacer el legado y señalar el lugar, se ve que estos están tan
íntimamente ligados que no puede más que concluirse que el testador se está
refiriendo sólo a la cosa fungible que está en el lugar señalado y no a cosas
fungibles en general, lo que significa que para aquél la cosa fungible a
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que se- refierc equivale a una especie, entonc€s,€fubgad0,:{ro se debe.a nadie.
. El testad-or, en la creencia de que tiene variai cosas de determinado

qfn"t9, puede legar,una de ellas, perolesutiu q"" noHñrj".i"*d qü";;;;
:l_:.*t" caso se debe entregar.lá única que'ha dejado.-si no ha'dejado
nrnguna, no se debe el legado sino en favor dé los descendientés oascenf isn¡ss legítimos del tes-rador o de su cónyuge, qui ,olo ti"n"n derechoa peorr (se debe comprar) una cosa mediana dlel-miimo género, aunque seles haya concedido Ia erección en ta creiniiá d;q;'h;b¡; varias. pero ni
:iii Tjlr^B:lsgnas se debe nada, en el mismo ca'so,;;ñ; ú.óiuI;;á;
es ce aqueilas cuyo, valor no tiene límites como lo son las casas y" los
terrenos- Esto se dgQe a que, serí.a su.mamente difícil, tar vez, imp<iluré
determinar cual será la coü "mediani; que debe aoquirsi para cumplir eilegado, _pues como dice S alvador Fornieiéi l;iátu¿ó:áilíi suiórónir;,
fomo II, cuarta Edición, TEA Bs. As. 

'r95g, 
peg. iio¡ "con l,oiinmuebles no ha formado la natura tera c ute goiár . rdüi";ruíc"punr"s o"

Sgruparse formando un género.-p^odrían diitinguirse tos p.ed.ios rústicos de
l::..:191":1,_f"to hay 

-tanta 
d.iferencia enu€- un campo exrenso y orroreouclcro' enue una casa de varios p-isos y otra de poco virlor que en vano se

P^u::-trn rasgo para. orienrarse. Ét qu.i"g*u;'uñ 
"*p";-tr-iu 

más difícir
l i , "^, . . : : :9"^!u:etquetegara"unanimal";poresodicenlaspart idas queesto
vare ranto como un escamio _ley 23, tit. IX, parr 6a._ ".

,^_^ fgr,.onsiguiente,.si e.l tes_tador, en Ia creencia de que tiene varias casaslega una de elras, y no ha dejado ninguna, ese legado nó vale en absoluto.

cuando la cosalegada es un predio -terreno en general- que puede serrústico o u¡bano, segúnlue.esté eri zonas rurares o e,íros centrbs lobladoi,eI testador, después de riecho el testamento, puede traueile agrelaao meitereno o construído sobre é1, caso en el qub surge la cuest'íón" de si lo
agregado o.consrruÍdo 9^suí o.no comprendidó en toT"gaáa supuesro que el
testador nada haya manifestado posterio.mente.

El inciso lo. del artículo 1097 prescribe al respecto que si la cosa
l=9 es ul prdio los terrenos y los'nuevoi 

"dif¿6; 
q* Él testador re

naya agregaclo después del testamento, no se comprender.hn en el leeado. vsl ro nuevarnenrc agregado forma¡e con lo demás al tiempo de abine'lá
T!ir]91'',ll_t$o gfe no pueqa dividirse sin grave pérdida,'se aplicariín tas
I$las_ftg-uryntes: sr lo agregado val_g mrís que él praiio en su esraüo anrerior,
::j?-^1"^ 

el*ga 
,el.valor del predio; si vale inenos, se entrega todo ai

rcgaurno, deDlendo éste pagar el valor de las agregaciones.

Es fácil comprender el caso anterior cuando lo que se agrega es un
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edificio, una construcción, no así cuando lo que s&':,;:&g1og4r€sr:$fn.bién,,.
terreno. La primera dificultad que aquí se encuentra consiste en saber cuándo
es que a un terreno se le agrega más terreno, porque la simple adquisición,
por parte del testador, de un terreno contiguo al que ha legado, no puede
tomarse como agrcgación. Entonces no queda más que concluir que la
agregación de un terreno debe ser hecha de tal modo que altere la forma del
terreno original, aumentando su cabida, lo que se logra por medio de una
operación jurídica como lo es la reunión de inmuebles; por manera que habní
agregación de terreno cuando el testador no sólo adquiere un terreno
contiguo al qr¡e ha legado (puede también ya tenerlo, como cuerpo cieño
diferente) sino que los reúne en un solo cuerpo, porque así desaparece Ia
individualidadde ambos, y resulta uno material yjurídicamente distinto, más
grande por supuesto. El que había sido legado sí tiene en este caso una
agregacron.

En segundo lugar, los terrenos son de fácil división, por manera que
para encontrar el caso en que el terreno agregado forme con el anterior un
todo que no pueda dividirse sin grave pérdida, hay que suponer la
concurrencia de otra circunstancia, como sería la de que sobre el terreno
legado y sobre lo agregado, es decir, aba¡cando una parte de cada uno, el
testador construyera un edificio; entonces los dos terrenos no podrían
separ¿rse sin grave pérdida: la del edificio que fue construido sobre los dos.
Si lo agregado al terreno legado es un edificio (término usado en el sentido
de cualquier edfficación es evidente que estas dos cosas no pueden
separarse sin la pérdida del edificio, a menos que sea de los que llaman
prefabricados, que se pueda desmontar y trasladar a otro lugar.

Acerca de cuál es la razón de esta solución de la ley, Claro Solar (op.
cit., Tomo XV, pág. 87) dice: "La agregación de terrenos o de edificios al
predio que el propietario ha legado en su testamento puede prestarse a la
duda de un cambio de su voluntad al respecto, puesto que los edificios
agregados pueden tener por objeto una destinación especial del predio a una
nueva industria o un cambio en su administración y explotación que
apirecería contrariado por el legado. La agregación de terrenos puede tener
por objeto una mejora que complete el predio y lo haga más apto para su
cultivo y rendimiento". Más adelante (ibidem pág. 88) agrega: "La solución
de Ia ley es evidentemente caprichosa; y no conesponde a la verdadera
ejecución del legado. Este ha consistido en un predio que se hallaba
debidamente determinado en el momento de otorgarse el testamento, y que
resulta modificado en el momento de abrirse la sucesión, por un hecho del
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testador que había alterado la forma del predio con la aLrreg-Arti6ii'dg.orros
terrenos o con la construcción de edificios. ¿Cuál ha sido la voluntad del
testador al afectuar dichas agregaciones de terrenos o al levantar en el predio
los edificios? ¿No es natural suponer que las mejoras que estos hechos
re_presentan se deben a la voluntad del testador de mejorar al legatario?
¿Son, al contrario, una manifestación de su voluntad contraria, y ha querido
revgggr el legado?. En el silencio observado por el testador, que no ha
modificado su testamento, menos que una interpretación de su
voluntad, la ley ha buscado la solución que le ha parecido más equitativa
para el legatario y el heredero, apafándose en ello, como luego veremos, de
la solución que daba el antiguo derecho". Esta solución del antiguo
dgrecho a que alude, consistía en que en todo caso lo agregado se entregaba
al legatario, como mejora de su legado.

Pero el legado de una medida de tierra, como mil varas cuadradas, no
crece,en ningún caso por la adquisición de tierras contiguas, ni por hecho del
testador ni por hechos de la náturaleza, como serían Iós casos-de aluvión o
avulsión, y si ya no pueden sepa-rarse sólo se debe el valor de la medida de
tierra que fue legada. Esta solución hace suponer que el legislador entiende
que por el hecho de haber señalado el testador la medida de tierra que lega,
polIo mismo ha manifestado su voluntad de que el legatario en ningún caso
reciba más.

Particularmente trata la ley en el mismo a¡tículo en que dispone lo
anterior -1097- el caso del legado de un solar, esto es, el de un terreno
urbano, que son los que est-án destinados para construir sobre ellos,
prescribiendo que si el testador edifica en el mismo después de haberlo
legado, sólo se deberá el valor del solar, no aplicándose las reglas ya
estudiadas relativas a si vale más o vale menos qué lo agregado, como en el
caso del predio del inciso lo., lo que nos lleva a concluir que en éste se trata
de un predio rústico. Creemos que la razón de tal diferencia estriba en la
misma naturaleza del solar, indicada arriba, porque cuando se lega alguna
cosa, el testador por regla general, no se priva de su uso sino que sigue
sirviéndose de ellá, y si iOifica sobre el solai sólo está usándolo conformé al
fin a que está destinado, y ello no permite hacer suposiciones sobre si quiso
o no que lo agregado se comprendiera en el legado, porque lo lógico en este
caso es pensar que al construir sobre el sola¡ no significa que le está
haciendo agregaciones, sino simplemente usándolo conforme a su
naturaleza, como lo haía sembrandb un campo, y por ello se decide que
sólo se debe el valor del solar.
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Lo prescrito en el anículo 1097, que se acaba de ver, es una er{eepei+áR't:: -,,.:,
a lo dispuesto en el anterior, que prescribe que la especie legada se debe en
el estado en qus existiere al tiempo de la muerte del testador, según lo cual al
legatario aprovechan los aumentos que la cosa legada haya tenido y le
perjudican los deterioros o disminuciones que haya sufrido después de
hecho el testamento.

Cuando se lega parte de un predio, o sea, cuando el testador ha hecho
una desmembración y lega Io desmembrado, se entienden legadas las
servidumbres que para su goce o cultivo le sean necesarias, aunque el
testador no lo exprese. Puede ocurrir, por ejemplo, que el testador tenga un
terreno frentista a la calle, pero la parte de él que lega queda desprovista de
salida a dicha calle; en tal caso se entiende también legada la servidumbre de
tránsito sobre el resto del terreno que no legó.

En el caso en que se legue una casa con sus muebles, o con todo lo
que se encuentre en ella -así lo dice el testador- no se entienden
comprendidas en el legado todas las cosas que según el artículo 562 son
inmuebles (al cual debeía referirse la cita que hace el artículo 1099 que esto
dispone, y no al 565) sino sólo las que forman el ajuar de la casa, o sea, el
moblaje o menaje, esto es, los muebles que sirven para habitarla, los de sala,
comedor, cocina, y que se encuentran en ella; por consiguiente, no se
comprenden las pinturas, libros y otras cosas diferentes a aquéllas: lo nrismo
ocurre cuando se lega de la misma manera una hacienda de campo, pues siilo
se comprenden las cosas muebles que sirven para el cultivo y beneficio de la
hacienda, como arados, c¿Irretas, etc., que se encuentran en ella, excepto, en
ambos casos, que el testador designe expresamente cosas diferentes a esas
que deban comprenderse en el legado.

Cuando se lega un rebaño, que es una universalidad de hecho, sólo se
comprenden los animales de que se componga a la muerte del testador y no
más, aun cuando haya sido más grande cuando el legado se hizo. E,l rebaño
puede haber disminuido ya sea porque algunos animales perecieron, va
porque el testador dispuso de una parte de ellos, lo que significaría que lo
revocó parcialmente. Aunque la ley sólo se ocupa del caso en que el rebaño
ha disminuido, ello no significa que si el rebaño ha aumentado el legatario
no se aproveche del aumento; ese aumento le beneficia porque lo que se le ha
legado no es un número determinado de animales, sino la universalidad en
que consiste el rebaño.

Si se legan a varias personas distintas cuotas de una misnla cosa,
como "lego un medio de la finca Santa Elena a Juan, un cuarto a Diego y un
cuarto a Luis", se siguen para la división de ella las nrismas reglas que piira
el mismc c3so estín prescritas para Ia división de la herencia. Si las cuotas
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"Fo completan la unidad de la cosa legad4 como si el testador dijera"lego la
mitad de la finca Santa Elena a Juan v un cuarto a Luis". la cuota de un
cuarto que no asignó les corresponderá a los herederos; y cuando el testador
al hacer las cuotas ha excedido la unidad o entero, como cuando lega "la
mitad de la finca Santa Elena a Juan, un tercio a Diego y un cuarto a Luis",
el doceavo de exceso hay que hacerlo desaparecer disminuyendo
proporcionalmente las cuotas hechas, regla dada para el caso en que al
distribuir una herencia en cuotas se excede la unidad, según se vio en el
número anterior. Si se lega una misma cosa a varias personas sin
designación de cuotas, les corresponderán partes iguales, y no podrá haber
lugar a los casos recién estudiados.

La especie legada -dice el Art. 1102- pasa al legatario con sus
sewidumbres (tanto activas como pasivas), lo que no es más que una
consecuencia de que las servidumbres activas son derechos reales y las
pasivas gravámenes; también pasan al legatario las demás cargas reales que
sobre ella pesen. Aquí quedan comprendidos el usufructo, el uso y la
habitación, y también la anticresis, aunque esta no es una carga real, pero
como se aplica al acreedor anticrético lo dispuesto a favordel arrendatario en
el caso del artículo 1 750, el legatario de una cosa raíz dada en anticresis tiene
que respetar ese contrato, aunque no hubiere sido inscrito, porque la recibe a
título gratuito. Pero no quedan comprendidas la hipoteca y la prenda, no
obstante que son cargas reales, lo cual se debe a que también son ga-rantías,
y si por ley pasaran al legatario, se le estaría imponiendo indirectamente la
obligación de pagar la deuda que garantizan, y los legatarios sólo están
obligados a pagar las deudas del causante, que éste expresamente les ha
indicado. Por manera que las prendas e hipotecas que pesan sobre la especie
legada, sólo pasan al legatario cuando el causante expresaman¡¿ les ha
impuesto la obligación de pagar las deudas que garantizan.

Se puede legar una cosa con calidad de no enajernarla, o sea, con la
condición de no enajenarla. Como esta condición contraría el canícter de
absoluto que tiene el derecho de dominio, para determinar su validez o
invalidez hay que hacer un distingo. Si la enajenación no comprometiere
ningún derecho de tercero., la cláusula de no -enajenar se tend¡á por. no
escrita, esto es, que se hará de cuenta y caso que la asignación no está sujeta
a esa modalidad, y el asignatario podrá enajenarla. A contrario sentido, si la
enajenación compromete algún derecho de tercero, la cláusula de no enajenar
la cosa legada sí tend¡á validez, porque al imponerla el testador se propuso
indudablemente proteger los derechos de ese tercero, y si se incumple
enajenándola, este incumplimiento produce la resolución del dominio que el
legatario tenía sobre la cosa legada. Claro Solar (op.cit.pág.1 15) dice que "la
cláusula de no enajenar la especie legada, a fin de asegurar la restitución
condicion¿l a que puede sujetarse el <lominio del esignataric a quien es
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¡'P¡-e':=+:''€{fi1ñ con esta carga de restihiCión, es válida. Porque pgdría comprometer el

deiecho de la perso-na a quien debe ser restituida en un determinado evento".
ni ür.o 

"ornpiendido 
en jo dicho es el de que, al le.gatarig se le- ha dejado la

especre con una condición resolutoria, aI cumplirse la cual tendrá que

reitituirla a Ia persona que el testador ha indicado. Si al legatario no se le
impusiera la cláilsula de no enajenar, podía. hacerlo, y entonces al cumpltrse
la condición no podría hacei la réstitución al tercero, qui-en así vería
perjudicado su derecho. De Io dicho al respecto. por Salvador Fornieles

iop.cit.Tomo ll, pág.225) se duduce e.ste caso: se lega una finca con cargo
id pug- una renta"uitalicia a determinada perscna, con la cláusula de no

;rF;;. Bn 
"rt" 

ejemplo dicha. cláusula vale, porque la enajenación
perjudicarfa al tercero, el acreedor de la renta.

con ese caso, el del artículo I 103, parece ser que está relacionado el
ordinal 9o. del articulo 1488, que establece que no son embargables los

Uirn"t raíces donados o legado.s con la expresión de -no- embargables,
siemnre que se haya hecho constar su valor al tiempo de la entrega por

ii.u.'iOn aprobada júdicialmente, polqqe la cláusula_de no.enajenar lo legado
óuun¿" p.'odr." eiecto, o sea, cuándó la enajenación perjudica derechos de
tercero, 

'debe 
ser complementada, estableciéndose por parte del testador Ia no

embargabilidad de la cosa fegada, para evitar que la pro.hibición quede
burladá si en una ejecucióñ contra el legatario, se le embarga, y

consiguientemente se subasta o adjudica en pago-

como también pueden legarse los derechos _y acciones (cosas

incomorales ), no sólo ias cosas córporales, cuando se lega un crédito, el o
los as'ignatarios obligados a cumplirése legado,.dgbgn hacer la tradición del
mismo"en la forma q-ue está presórita para la cesión de créditos, no bastando
que simplemente eñtreguen el títuló, porque así el legatario no sería el
dueño, nb tendía la propledad de tal crédito y no podría cobrarlo.

cuando el testador lega a su deudor la cosa que le fue empeñad-a ryr
éste (legado de prenda), no ie extingue por ello la deuda, sino el de¡echo de
prenduipr"s taliegado implica una ienunca a esa garantía, por regla general,
a menos que aparezca cláramente que la voluntad del testador al legar-la
orenda fué extiheuir la deuda; esa vóluntad, desde luego, debe aparecer del
ittis*o testamenio, de cuyas expresiones debe aparecer esa voluntad de
extinguir la deuda. Cuanáo no aparece esa voluntad de extinguir la deuda,
el lefado de prenda a primera vista,parece raro., porque la cosa dada en
or.nñu es del'deudor-legata-rio, se le lega entonces lo que es de é1. lo cual,'visto 

sin mayor análisis-no le reporta beneficio, si no éstá recibiendo nlás
quc lo que e-s suyo. Pero no obita.nte esto, sí recibe beneficio. lo cual es
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',!ri:g¡p1¡.u6le porque en los legados no es esencial que el legatario obtenga urr
beneficio económico inmediato (a veces no obtiene nincuno con la-cosa
Iegada, coryo cuando se trata de cosas de valor afectivo ñnicamente), y en
este caso el beneficio que el legatario obtiene es el mejoramiento de su
crédito, su solvencia paia obtendr crédito, porque tenienáo ora vez en su
poder la casa que antes había dado en prenda, puéde volverla a empeñar a un
nuevo acreedor.

Fn el "legado de liberación", que es aquel en que el testadorcondona,
o remite, en el testamento una deuda, si después demanda judicialmente al
deudor o acepta el pago que éste le ofrece, está, con estos áctos, revocando
el legado, y en consecuencia, el deudor no puede aprovecharse de la
condonación que en el testamento aparece. Pero li se pag-a sin que lo sepa el
testador que había condonado la deuda en el testamento, como cuando el
pago se Ie hace al mandatario suyo, o cuando se le ha pagado sin su
consentrmrento, como puede ocurrir en el pago por consignación, el
Iegatario puede reclam¿r a los herederos la devolución de lo pagado; y
cuando en la condonación no se determina la suma que se condoña, sólo sé
entienden condonadas las deudas existentes a la fecha del testamento, lo cual
es lógico, porque no se puede condona¡ una deuda que no existía cuando se
hizo el testamento.

El testador puede hacer un legado a un acreedor suyo, y en tal caso no
se entiende que con lo legado le está pagando la deuda, y puede entonces el
acreedor reclamar tanto su crédito como la cosa legada. pero si el testador
expresa que lo legado es a cuenta de lo que debe al legatario, o cuando ello
aparece claramente por las circunstancias del legado, que doctrinariamente
recibe el nombre de "legado de deuda", el acreedor puede escoger entre
exigir el pago en los términos que expresa el testamento, o en los términos a
que estaba obligado el deudor-testador en el documento respectivo, según lo
que le resulte más ventajoso. Este legado puede representafen ciertos casos,
cuando con él se está pagando la deuda, una gran ventaja para el acreedor,
como cuando su título es defectuoso, o su crédito ya ha prescrito.

Cuando el testador manda pagar lo que cree deber, que en realidad no
es un legado, y no debe, la disposición se tiene por no éscrita, lo que es
natural porque existe un error, y si se hace el pago carecería'de causa; y si en
razón de una deuda determinada, se manda págar más de lo que ella importa,
no se debe el exceso, a menos que aparezcá la intención de dona¡lo, la que
se presumirá cuando apareciere que el testador tuvo perfecto conocimiento
de lo que hacía, tanto en el hecho como en el derecho.

.Los legados, al igual que las donaciones entre vivos, se clasifican en:
gralr-ritos, remuneratrrics y con causa onerosa. En nrresrra ley no existe una
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.disposición.,que expresarnente se refiera a ella' pero la acepta. Prueba de ello
io'i los artíiulos i t tO y 1256; en el primero se mencionan los legados
gratuitos y en el segunilo los ¡emuneratorios,.l,os gratuitos vienen a ser
áquellos eh que no só impone ninguna cafga u obligaci<in al legatario; por el
cóntrario, loi que llevan una carga para el legatario son co.n causa onerosa.
l-os remuneraiorios son los que-se-hacen en letribución de algún servicio
que Se le prestó al testador y no Se le quiso cobra¡. Voveremos sobre esta
ilasificación en relación con las donaciones entre vivos-

Las deudas gonfesadas en el testamento (Art. I 110) y de las que no
existe un principio de prueba por escrito, se tienen por legados gratuitos, y
están sujeios a ias mismas relponsabilidades y deduc-ciones que los.otros
legados 

" 
de esta clase (pagó de impuestos -fiscales, responsabilidad

sulsidiaria del Art. 1243),lo cual se debe a que si no existe un principio de
prueba por escrito de esas deudas, la ley presume que no son tales, sino que
ion leiados disfrazados de deudas con el fin de eludir aquellas
tesponiabilidades y deducciongs, Si-n perjuicio de que si esa confesión de
deúda, de la que no existe principio de prueba por escrito, se hace a favor de
alguna de las-personas enumeradas por el a¡tículo i045 como incapaces, en
el-caso de qué Eata, no puede exigirse ni como legado gratuito, porque si
como tal vaiiera se usaía para burlar esa incapacidad.

Los legados, además de que pueden ser ¡evocados en forma expresa,
también pueáen serlo en forma tácita: algunas de estas últimas fgrma¡ ya han
quedado^ puntualizadas, pues son especiales para determinados legados,
cuyo estuilio ya se hizo. Én general, cuando se lrata d9-leg3{o¡ de especie,
su-enajenación en todo o pafie, envuelve la revocación del legado, y no
subsisó o revive aunque la enajenación resulte nula o el testador vuelva a
adquirir el dominio áe la especie, porque- co¡ la enajenación ya había
eviáenciado su intención de revocar el legado. Esta regla no se aplica a los
legados de género,- pg{qye el género no perece. El legado de especie
présenta otra particularidad, que no presenta el de género por la mismarazón
ya dicha, y ei la de que si se desrmye- la e-specie sinJrecho o culpa del q.ue
áebe entregalla, se extingue la obligación de pagar el legado; si es por hecho
o culpa del que debe entregarla, la obligación subsiste pero varía de objeto,
pues 

^el 
deudbr es obligado al precio de la cosa y a indemnizar los perjuicios

il legatario, todo de ácuerdo-con las reglas generales de las obligaciones,
pues?l legado es una deuda y el legatario un acreedor-

[,os legados que recaen sobre cosas muebles tienen una forma especial
de ser revoóados fácitamente, que es la alteración swtancial de la cosa
legada, concepto cuyo significado puede resumirse- diciendo que si después
de-la alteracién de ia coia mueble, esta puede volver a adquirir su estado
primitivo, el legado no se entiende revocado; si ya no es susceptible.de
volver a adquirii ese estado, la alteración es sustancial y entonces el legado -
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sí se tbr*&,:rsv.@,edo. Nrr se escapa que ello depende de la naturaleza de la
lll:rteria de la cosa lecada.

ó3.- ASICNACIONES CONDICIONALES. Las modalidades, que
.son modificaciones introducidas por las partes o por la ley, en ias
consecuencias naturales 9e un acto jurídico, 

'también 
püeden ser i-puestas

por el testador a sus asignaciones.- El testador, por'et hecho de {ue sus
ilstgnacrones son liberalidades., puede exigir que aquellos a quienes las
destina s.e sujeten a ciertos requisitos para gdzar áe ellas o Dara conservarlas,
o bien, limita¡ su goce. Fnt-onces, las alignaciones que hace el testador
pueden ser puras y simples (cuando no in-troduce módificaciones en sus
efectos naturales) y sujetas a modalidades.

Las modalidades, en el derecho contractual, son de tres clases: la
condición, el plazo y el modo. Pero en las asignaciones testamentarias no
encontramos el plazo, no se regulan asignacion-es "sujetas aplazo"- pero sí
las aslgnacrones testamentarias a día". El día no es una modalidad en sí
mismo, sino que, o bien su señalamiento origina una condición o bien un
plazo, segrin las circunstancias que oponunarñente se estudiarán, cuando se
trate de rales asignaciones.

Aquí corresponde hablar de la condición, cuando ha sido impuesta a
una..asignación restamenter ia,  porque el  estudio de las asignaciones
condicionales no es nrás que eso, el estud"io de la condición en reíación con
las. asignaciones tesramentarias, que en el código se inicia intentando
definirlas, pero en ese i.rento se cae en un círJulo vicioso, ya que lo
definido entra en la definición. Asignación condicional -dice- es.afiuelia que
depende de una condición, esto es,áe un suceso futuro e incierto. de manára
que. según la intención del testador no valga la asignación si el suceso
posltlvo no acaece o si acaece el negativo. Por ello es que todo lo
concerniente a la condición, en sí misma óonsiderada, que figurá en el Libro
IV del código civil, no cambia cuando ha sido impuedta a lás asignaciones
testamentarias; siempre consiste en un acontecimieñto futuro, con rélación al
momento de testar, que.puede ocurrir o no (incierto) que puede ser positivo
o negativo, y el positivo debe ser física y moralmente posibie; y el
acaectmrento o no acaecimiento del suceso puede producir efectos
suspensivos o resolutorios: la condición impuesta a una ásignación puede
ser suspensiv-a o resolutoria. Tal suceso puede depender de la voluntá¿ ¿el
aslgnatario, -de la voluntad de un terceró o de un acaso, y en parte de la
voluntad del asignatario y en parte de la voluntad de un 

-terceio 
o de un

gcasgi .esto es, que la condición puede ser potestativa, casual y mixta.
También puede, en el derecho sucesorio alí como en el cont¡actual,
encontrarse en tres estados: pendiente, cumplida v fallida.
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No obsunbe*.dcbidg,,,'4':lq. naturaleza especial de., las asignaciones
testamentarias, existen algunas reglas particulares sobre los hechos que
pueden imponerse como condiciones.

Un caso especial constituye el del artículo 1053, que establece que si la
condición consiste en un hecho presente o pasado, no suspende el
cumplimiento de la disposición, como cuando la asignación se deja "si Juan
es juez" o "si Juan ha sidojuez" (el primero un hecho presente y el segundo
un hecho pasado). Si el hecho existe o ha existido, según lo haya exigido el
testador, como cuando Juan es efectivamente juez o ya lo fue cuando se
hace el testamento, la condición se mira como no escrita, o sea, que el asig-
natario recibe la asignación, porque se cumplió el requisito que el testador
exigía. Si no existe o no ha existido, en el ejemplo dado, cuando Juan no es
juez ni nunca lo ha sido, no vale la disposición. Esto explica por qué la ley
dice que si la condición consiste en un hecho presente o pasado no suspende
el cumplimiento de la asignación, porque si el hecho no existe o no ha
existido no vale la disposición, y si existe o ha existido la condición se mira
como no escrita; es decir, que estos son los efectos de tal "condición", no
suspender el cumplimiento de la asignación. De donde resulta que no se
trata en realidad de una condición; para que lo fuera tendría que tratarse de
un hecho futuro, y además tendría qle s*spender el cumplimiento de la
asignación. En cuanto a la incertidumbre (caracteística de toda condición)
esta no recae, en estos casos, sobre si el hecho se realizará o no, porque es
presente o pasado, sino sobre si el testador tenía o no conocimiento de que el
hecho previsto por él ya se había realizado o no (Claro Solar: op.cit. Tomo
XIV, p.397). Lo pasado, presente y futuro para los efectos de esta
disposición, se entiende con relación al momento de testar, a menos que el
testador exprese otra cosa, como cuiurdo dice "Si al momento de mi mterte
Juan es Alcalde de Santa Ana..."

Si la condición que se impone como para tiempo fututo, que es caso
distinto al anterior, consiste en un hecho que se ha realizado en vida del
testador, como por ejemplo "Si Juan se dociora" y ya se había doctorado, y
el testador al tiempo de testar lo supo,.si el hecho es de los que pueden
repetirse, se presume que exige su repetición, y si es de los que no pueden
repetirse, como el de que fallezca una persona determinada, la condición se
mira como cumplida. Si el testador no supo al tiempo de testar que el
hecho ya se había realizado, se mira siempre la condición como cumplida,
ya sea que el hecho pueda repetirse o no.

Hay algunas condiciones regladas especialmente, debido a la
naturaleza de los hechos en que consisten, que tienen relación con el orden
público. Así, se puede imponer la condición de que no se impugne, de que
no s9 trate de destruir judicialmente la validez del testamento, pero ello no
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cgnlpr-eqde Ia irnpugnaeióf,reüo ss le.puede hacer con.base en que se han
vlolado las tormas testamentarias, las solemnidades que la ley exige para la
clase de testamento de que se trate; cuando se han viólado las formalidades
del testamento sí se puede impugnar, el testamento aun cuando se haya im-
plgllo la condición'de no hacérlo,'debido a que aquéllas son de'orden
público, y este nadie puede contravenirlo, ni en fo-rma iñdirecta como sería si
se permitiera imponer la condición de no impugnarlo, de no pedir su nulidad
por vicios de forma.

No se puede imponer a un heredero o legatario la condición de no
contraer matrimonio, en general, po4lue equivaldría a obligarlo a
perrnanecer célibe tgda s-u vida, y en coñseCuencia tal condición iría cbntra el
pnncipio constitucional que establece que siendo el matrimonio el
fundamento legal de la familia el estado está obligado a fomentarlo; pero sí
se puede imponer esa condición cuando se limitá a no contraerlo antes de
9-umplir la edad de veintiún años o menos, como también vale la que se
limita a, no contraerlo con determinada persona, porque entonces no se
contraviene aquel principio puesto que el asignatario se puede casar con
cualquier otra persona. Cuando el testador impone esa cohdición en estas
últimas formas, se presume que lo hace poi motivos de protección al
asignatario. Por iguales fundamentos se tiené por no puesra la-condición de
perrnanecer e¡ estado de viudedad, a menos que el asignatario tenga uno o
más hijos del anterior matrimonio al tiempo-de deferÍrsele la asignación,
pues entonces si se le puede obligar a perrnanecer en dicho estado por medio
de la mencionada condición. Está salvedad se debe a que se tiene én mira la
protección de esos hijos; tiene, pues, un fundamento parecido al que tiene la
institución de los bienes reservados o "reserva de bienes" de lá sucesión
intestada, de que se habló.

Lo dicho respecto a las condiciones que consisten en perrnanecer en
estado de soltería o viudedad, en los casos en que se tienen por no escritas o
por no puestas, que es lo mismo, no se opone a que se deje un4 asignación
que consista en un usufructo, uso, habitación o pensión periódica a una
mujer, para su subsistencia, por todo el tiempo que perrnanezca soltera o
viuda, porque entonces se entiende que no se lé esiá impidiendo que se case
o se vuelva a casar, sino sólo amparándola mientras perrnanezca soltera o
viuda; si se casa ya no necesitaní- de ese amparo que para ella dispuso el
testador, suponiéndose que el marido le dará la debida asistencia económica.
En este caso no hay condición de no casarse. Pero obsérvese que entre los
derechos a que se refiere la disposición -Art.1058- no se encüentra el de
dominio, sólo permite las desmembraciones de este y la pensión periódica;
todos estos tienen la ca¡acterística de que se extinguen con la muerte del que
los goza. Tal omisión es intencionáda, y se áebe a que el legislaáor
considera oue, si a una muier se le dejara el dominio de algun¿ cosa mientras
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perrnanezca soltera o .rÉitrdi;:+.€Quivaldría a, .imponerle veladamente la
condición de que no se case, porque como el dominio sí es transmisible, se
le pondría en la disyuntiva de casarse y perder la propiedad, o conservar esta
no casándose para poderla transmitir a sus herederos, y puede que prefiera
lo último, recibiendo así eficacia una condición que contraviene el orden
público.

Por el contrario, las condiciones que consisten en que el asignatario se
caSe, o no se case con una determinada persona, son permitidas, porque la
abstención que se impone no es absoluta en el segundo caso, el asignatario
puede casarse con cualquier otra persona, menos con la que se le ha indicado
que no lo haga, so pena de perder la asignación, y en el primero se está
fomentando el matrimonio, por lo cual su validez es obvia. También vale la
condición de abrazar un estado o profesión cualquiera, permitida por las
leyes. La de abrazar un estado se refiere al ingreso en una orden religiosa;
pero como podría ser que el testador impusiera la condición de ingresar a
una orden religiosa de las que exigen el celibato, por lo que resulta
incompatible con el estado de matrimonio, el artículo 1059, al decir que esa
condición vale, agrega "aunque sea incompatible con el estado de
matrimonio", lo que significa que aunque por abrazar ese estado religioso en
cumplimiento de la condición, el asignatario no pueda casarse, siempre vale,
porque en tal caso esa condición equivale a obligarlo a que no se case,
condición prohibida que estaría imponiéndose indirectamente. Se trata, pues,
de una permisión, de una derogación de la prohibición de obligar a alguien a
permanecer soltero o viudo, porque al ser incompatible el estado que al
asignatario se le impone abrazar con el matrimonio, indirectamente se le está
imponiendo aquella condición de no cas¿rse. Esta concesión del legislador
talvez se deba al deseo, comprensible en la época en que se promulgó el
Código, de fomentar las vocaciones sacerdotales. La profesión religiosa
producía antiguamente la muerte civil, que ya desapareció de las
legislaciones.

La asignación que tiende a la subsistencia de la mujer mienrras
permanezca soltera o viuda, es potestativa y resolutoria. Las otras
condiciones que se han mencionado, relativas a casrse o no cas¿rse pueden
actuar tanto como suspensivas o como resolutorias, según lo disponga el
testador. Cuando han sido puestas como suspensivas y consisten en no
hacer (no casarse con una persona determinada) caen en lo dispuesto por el
penúltimo inciso del artículo 957, que exige la rendición de la caución
"muciana" para que el deferimiento se verifique a la muerte del causante,
porque además son potestativas.

También es prohibida la condición de no exigir al tulor o curador la
cuenta de su administración o el saldo cue resulte en su contra; si se inrpone
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se mira como no escrita. Doroue la disoqSicié4,., ,.lps obliga a ello es de
orden público, Arl433, inc'.2o.

Los asignatarios bajo condición suspensiva no adquieren el derecho a
la asignacióñ sino hastá que la condición se cumplé, porque es hasta
entonces que se verifica para ellos Ia delación, a menos, como se ha dicho,
que se trate de una potestativa negativa, en que se adquiere dando la caución
mucíana; sólo pueden implorar providenciai conservativas, como pedir que
se haga inventario, la guarda y aposición de sellos, inspeccionar los libros y
papeles, depósito de valores en bancos, etc.; tampoco transmiten nada si
mueren antes de cumplirse la condición, distinto a lo que ocurre con el
acreedor condicional a que se refiere el artículo 1363, pues en el caso de este
se aplica el aforismo "el que contrata para sí, contrata para sus herederos",
que no puede aplicarse a los asignatarios condicionales.

Tampoco tienen derecho a los frutos producidos por la cosa asignada
antes de cumplirse la condición, en aplicación del principio de que las cosas
producen y perecen para sus dueños, y el asignatario va a ser dueño hasta
que la condición se cumpla. Por eso dice el último inciso del a¡tículo 1060
que cumplida la condición, no tendrán derecho a los frutos percibidos en el
tiempo intermedio, tiempo que comprende desde la muerte del causante hasta
el cumplimiento de la condición. Esto supone que haya otra persona que
mientras tanto será dueño de la herencia, porqué esos frutos pertenecen a
ella; la disposición entonces se ve clara cuando quien estaba bajo condición
suspensiva era un legatario, pero no cuando era un heredereo, especialmente
en el caso de que al que se le ha impuesto la condición es el único heredero
universal. ¿A quién pertenecen en este caso los frutos producidos en el
tiempo intermedio? Esta interrogante es válida cuando el testador no ha
dfspuesto que esos frutos pertenezcan a otra persona, porque si así es no hay
ningún problema. La solución parece ser qué en tal cáso sÍ le pertenecen los
frutos. No obstante la regla dada por la ley, el testador puede ordenar que sí
tend¡á derecho a esos frutos el asisnatario condicional. concediéndoselos
expresamente.

Por el conrario, en caso de condición resolutoria los frutos pertenecen
al asignatario, salvo que el testador haya dicho lo contrario, todo de acuerdo
con el artículo 1359.

64.- ASIGNACIONES A DIA. Cuando se fija con precisión un día de
determinado mes y año para el nacimiento o la extinción de un derecho, tales
nacimiento o extinción de ese derecho estiín sujetos a un plazo, caracterizado
porque en él no existe ninguna incertidumbre; y cuando lo que se fija para
ello es el día en que se produzca un acontecimiento deterrninado, puede
resultar que el nacimiento o extinción del derecho estén sujetos a un¿

180



condición o a un plam, según las circunstangj4g .!p*F.g¡d-g viene que
cuando se fija un día para él nacimiento del ritñéiió"? uile asignación
testamentaria, o para su éxtinción, la asignación esta¡á sujeta a una condición
suspensiva o resblutoria, o a un plazo suspensivo oexrintivg, pol lo que en
otrá parte se diio que el día no elrealmente una modalidad. El señalamiento
de dia sólo es ún Éecho que puede generar o una condición o un plazo, que
sí son modalidades. Posiblemente por esta razón no se habla en el derecho
contractual de obligaciones a día; y aparte de esta razón jurídica, también
existe para ese silencio la de que en las convenciones no es usual valerse de
este médio indirecto para sométer los derechos y obligaciones de las partes a
condiciones y plazos, prefiriéndose estipularlos en forma directa, como
conviene a la cláridad y precisión que deben imperar en ellas.

Desde luego, el plazo, al igual que la condición, puede ser impuesto en
forma expresa por el testador.

Que el señalamiento de día de lugar a una condición o a- un plazo,
dependé de las características que pueden afectarlo. Estas características son:
la certidumbre y la determinación. Un día es cierto cuando se sabe con
seguridad que há de llegar, y es determinado cuando también se sabe cuándo
ha de llegar.

Pero la ausencia de esas características también es causa de otras,
originando la incertidumbre y la indeterminación, siendo entonces un día
inJierto aquel del que no se sabe si va a llegar o no, y un día indeterminado
aquel del Que no se sabe cuándo va a llegar. Se desprende de esto que el día
púede ser: cie¡to, incierto, determinado e indeterminado. Es cierto o incierto
iegún que se tenga o no la seguridad de que va allegar, y es determinado o
indeterminado según que se sepa o no cuándo va a llegar.

Un día puéde .tener las dos características positivas, ser cierto y
determinado; una positiva y una negativa, ser cierto pero indeterminado o
incierto pero determinado; o las dos ca¡acterísticas negativas, ser incierto e
indeterniinado. El día cierto y determinado es el que se sabe que ha de llegar
y cuándo ha de llegar, como cuando se señala un día_de.un mes- y añoque se
expresan, y constituye un verdadero plazo; por consiguiente, el derecho a la
asignación, la propiedad de la cosa asignada, se adquiere desde el momento
de la muerte dbl téstador, y puede entonces enajenarse y transmitirse, pero
como su goce está sujeto a la llegada del día, no puede reclamarse antes;
pero no o6stante ser plazo, el testador puede convertirlo en condición, 1o qqe
ocurre cuando exige expresamente que el asignatario exista en ese día. A este
día, al que es cierto y determinado, es al que se le aplican las reglas dadas en
el Títulb "De las obligaciones a plazo"; consecuentemente, si la asignación
sujeta a un día cierto y determinado, se paga o €ntrega antes de la llegada del
díá señalado por el testador, no está sujeta a restitución, según el
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a¡tículo 1366; tambié1_s^e le aplica, debidamente,4dqe;uado.;lg dispuesto por
los artículos 1367 y 1368.

El día es cierto pero indeterminado si necesa¡iamente ha de llegar, y en
consecuencia se sabe que va a llegar, pero no se sabe cuándo, como el día en
que una persona muera. La asignación desde un día de estas ca¡acterísticas
es condicional según la ley, pues envuelve -dice el anículo 1066- la
condición de existñ el asignatirio en ese día, cuando en puridad de derecho
es un plazo, pero un plazo indeterminado, diciéndose para justificar tal
solución, que el legislador presume que esa es la voluntad del testador, que
sea condición y no plazo, presunción que es bastante discutible. l,o cierto es
que paft nuestro derecho sucesorio el plazo indeterminado produce efectos
de condición. Pero cuando la asienaci¿in es a favor de "un esfablecimiento
perrnanente" sí constituye un plaá para la ley, con los efectos indiciados en
el prírrafo anterior, porque en tal caso se sabe que el asignatario va a existir
en ese día, puesto que las personas jurídicas, que es indudablemente a las
que se refiere la ley en el inciso segundo de la disposición citada, son por
regla general de larga vida; a esto hace alusión ese inciso cuando dice: "Si se
sabe que ha de existir el asignatario en ese día..."

l,a asignación desde dla incierto, sea determinado o indeterminado, es
siempre condicional, puesto que si no se sabe si un día ha de llegar o no,
equivale a no saberse si el acontencimiento a que el día.está relacionado va a
ocu^rir o no, y esto es una caracteística de las condiciones, como el día en
que una persona cumpla determinada edad, o el día en que una persona se
case (determinado el primero, indeterminado el segundo). El día ir^cierto e
indeterminado es, indudablemente, una verdadera condición, como el del
segundo ejemplo propuesto. A la asignación sujeta a un día incierto, por ser
condición, se le aplican las reglas de estas; entonces, la asignación desde día
incierto está sujen a una condición suspensiva como regla general, a tener
presente siempre, está la siguiente: cuando al hacer la asignación se usa la
palabra desde, o se trata de un plazo suspensivo o de una condición
suspensiva, según las características del día que se ha señalado, conforme se
ha dejado explicado.

En cambio, y ello consitiruye ora regla general, cüando se usa la
palabra hasta, o se trata de un plazo extintivo o de una condición resolutoria,
siempres según las características que tenga el día señalado.
' I-a asignación hnsta día cierto, ya determinado ya indeterminado,

constituye un usufructo a favor del asignatario, porque se trata de un plazo
extintivo, desde luego que se sabe que el díava a llegar, y hasta entonces
existirá el derecho a la asignación, llegado el día se extinguirá, si no es que
el asignatario muere antes, pues si esto ocufTe también se extingue el
usufructo aun cuando no haya llegado el dí1, porque siendo gratuito no se
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transmite. La asignación dejada hasta día cierto, determinado o
indeterminado, pued-e consistir e-n presta-ciones periódic?i'" y llégádó e1 día la
obligación de-lagarlas se extin-gue, lo mismo que si muere antes el
asigñatario, porqué por disposición. expresa de^ la ley tal asignación es
intiánsmisi'bte. Cuanáo estas asignacionés son a favor de una corporación o
fundación, que por lo general són de larga vida, no puld_e.n durar más de
treinta años, en'armoníá con lo dispuesto en el artículo774, inciso 3o. del
Codigo Civil, que prescribe que él usufructo a favor de tales.personas
moriles no podrá p'asar de tieinta años, para evitar que constituya una
vinculación.

La asignación hasta día incierto pero determinado, o sea_que no se
sabe si va a liegar o no, pero suponiendo que llegue se.s-abe cuándo' como el
día en que una persona cumpla determináda edad, unido a la existencia del
asignatário, tanibién constituye usufructo, aun cuando no se sabe si el día va
a lÉgar o no; ello es así por{ue si llega ese día, si _e_l asignatario _c-umple.la
edadfijada por el testadoi, cómo cuando éste dice '-L.go la casa X a Pedro
hasta q"ue cümpla cuafenta años de edad", y Pedro los cumple, se extingue
su derécho a li asignación aunque siga vivo, lo que significaque sólo.ha
tenido el usufructo áe la casa, y s-i muele antes de cumplir esa edad, también
se extingue por ese hecho la asignación,_el usufructo_a que Se contrae, pues
este, sieñdo gratuito no se transmite en ningún caso. Se trata entonces, como
en ál caso'anterior, de un plazo extintivo, por lo que en ¡ealidad la
asignación sólo ha consistido en el usufructo de la cosa asignada. Hay cue
tenér presente que una asignación hecha en esta forma constiluye un
usufruóto; no se trata del cáso en que en forma directa se ha dejado el
usufructo de una cosa, Sino que lo ásignado es la cosa misma. La frase
"unido a la existencia del asigriatario" significa que es él quien debe vivir a
la llegada del día, que la edad que se ha fijado como término de la asignación
se refiere a su persona.

El día está unido a la existencia de otra persona, de un tercero, cuando
el derecho a la asilnación se va a extinguir cuando el tercero cumpla laedad
fijada. En este calo, la solución es distinta, aunque siempre se trata de un
uéufructo, porque si el día está unido a la exis,tencia_de otra persona la ley
dispone qué el usufructo expira, o sea que la asignación se extingue, hasta la
fecha en que, viviendo la oira persona, llega¡ia para_ella e_l día, esto es, q_ue
si el terceio fallece antes de cuinplir la edail fijada ("L¿go la casa X a Pedro
hasta que Diego cumpla cuafentá años de edad") no se €xtingue el usufructo
pata ef asignalario Pedro, sino hasta la fecha en que Diego habría cumplido
ios cuatenla años si hubiera vivido. Diego puede morir a los treinta años de
edad, pero el usufructo para Pedro continúa diez años más. En este caso ese
día, qüe por naturaleza és incierto, está funcionando como cierto. Se .supone
que bsto se debe a que el legisladof entiende que no es la vida del
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tercero la-que el ¡estador ha querido poner como término de la asignación,
1i3o. un día cierto_y- determinado, aqu'el en que el rercero cumpriría-la edad '.'-

Iuloa: en otras palabras, un plazo. Por eso dice que el usufructo expira hasta
Ia fecha-e-n que, viviendo la orra persona llegaúa para ella el día,'Art.1069
inc. 2o. Naturalmente, si el asignátario mueñ antes, se extingue iambién er
usufructo.

l*r asignación hasta día incierto e indeterminado, de la que la ley no se
ocupa, es una verdadera condición resolutoria.

65.- ASIGNACIONES SUJETAS A MODOO SUB MODO. El modo
es .una carga que el testador impone a un asignatario, ya sea este a título
universal o a título singular. Por consiguie-nte, el niodo disminuye ra
asignación.

. Asignaciones modales son las que se hacen con el objeto de que 1o
asignado sea-aplicado a un fin especial, como el de hacer iiertas obras o
_suJetarse a crertas cargas, que el testador indica. Ese fin especial puede
beneficiar al mismo aiignaiario, a un tercero determinado o a personas
indeterminadas; asi se lé puede legar una suma de dinero a una persona,
para qg9 pague la operación quinÍrgica que necesira, o para que pague la
operación de un tercero, o para que consrruya una escuela én un ileterminado
lugar. -En el primer caso el b-eneficiado-es el propio asignatario, en el
segundo es un tercero determinado y en él 

-último- 
son terceros

indeterminados, las generaciones de estudiantes que asistiriín a la escuela.

. Puede que no haya beneficio para nadie, sólo disminución de la
asrgnac.rón, como cuando consiste en hechos que han de verificarse en
memoria del testador, tales como mandarle a deciiuna serie de misas cuando
se muera, construir un mausoleo, etc.

. La ley, al dar el concepro de la asignación modal, dice que si se asigna
algo a una persona para que lo tenga por suyo con la obligación de aplicarlo
a un tln.especral, como el de hacer ciertas obras o sujetarse a ciertas cargas,
esta-aplicación,es un modo y no una condición suspensiva,y agrega qué el
modo, por consiguiente, no suspende la adquisición cIe la cosá asignáda.

ln Ia asignación modal, o sub-modo, existe entonces un asignatario,
que debe-reqlir los requisitos necesarios para suceder, de6e tener
testame-ntifacción pasiva, y puede existir una teicera pbrsona, cuando el fin
especial a que la asignacién deba aplicarse produ-ce un beneficio para
alguien;-pero esta persona o personas que puedén resultar beneficiadasion
un modo, no son asignatarias, no són herederas ni legatarias, y
consiguientemente no necesitan tener testamentifacción pasiva réspecto dtil
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,. causante que así los ha favorecido. Empero, se sostiene que si el modo s€ -.r:;-:r:
utiliza par_a beneficiar a una persona que es incapaz para suceder al causante
que lo ha favorecido, no debe valer, pues por medio de él se estaría burlando
la incapacidad, se estaría cometiendo un fraude de ley.

Es interesante observar que cuando la ley reglamenta las asignaciones
condicionales y a día, donde queda comprendido el plazo, diCe que se
aplican, respectivamenre, las reglas dadas eñ los títulos "De las obligaiiones
condicionales" y "De las obligaciones a plazo", pero cuando reglalñenta las
asignaciones modales, no se remite a las "Obligaciones modales". Esto se
debe a que, a pesar de que en el Libro cuafio del Código Civil existe el título
gge t{ala "De las obligaciones condicionales y modales", en sus
disposiciones sólo se reglamentan las obligaciones-condicionales, no las
modales, de las que únicamente se hace mención en el último artículo de ese
Título; no hay reglas para las obligacion¿s modales, pero si se mencionan es
porque se acepta su existencia. La no reglamentación del modo en cuanto
afecta-a.las obligaciones, tiene su justificación en que el modo es más propio
de las liberalidades, del derecho hereditario y no de1 conrracrual; pero exislen
unas convenciones que tienen una característica común con las asignaciones
por c-ausa de muerte: la gratuidad. Ellas son los contratos gratu"itos o de
Lreneficencia, los que sólo tienen por objeto la utilidad de unide las parres,
sufriendo la orra el gravamen (el comodaro, el depósito) y en estai sí es
posib^le.imponerle un modo al beneficiado, que si no lo acepta no recibe el
beneficio, mientms que no es concebible quc se le imponga un nlodo al que
compra una cosa, en general, al que celebra un conrato oneroso.

El modo no suspende la adquisición de la cosa asignada, puede
entonces correrse el riesgo de que un asignatario no cumpla el modo que se
le ha impuesto; pero €sto io puede evita¡ el testador estableciendo lo que se
llama "cláusula resolutoria", que es la que obliga a restiruir la cosa^y los
frutos si no.se c-umple el modo; si el testador no lá impone expresamente no
se sobreentiende, no funciona como la condición reiolutoriá tácita en los
contratos bilaterales, a que se refiere el artículo 1360 C. La existencia de esta
cláusula reviste más importancia cuando el modo es en beneficio del propio
asignatario (".....para que se haga la cirugía facial") porque si en este caso
no se expresa la cláusula, no dice el testador que si no cumple restituirá lo
asignado, el mo<lo no impone obligación alguna.

No es necesario para adquirir la asignación, asegurar el cumplimiento
de.l modo por medio de una caución, lo que no era nécesario que la ley lo
dijera, porgu.e basta con que no se imponga la obligación; perosin dudá lo
hizo para_dejar.claro que ya no se exige ial caucióá, porqúe en el derecho
antiguo sí se exigía.
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En determinadas'circunstancias, la carga o modo que acompaña a una
asignación, puede privar a esta de su validez. Ello ocurre cuando el modo
consiste en un hecño que es por su naturaleza imposible, como el de hacer
un edificio de mil pisos, o i¡ iradando a Puerto Rico, porque evidencia falta
de seriedad en la'asignación, ausencia de la inten^ciód de beneficia¡ al
asignatario, desde luegb que el testador sabe que no lo va a podercumplir; o
cuindo es inductivo á héchos ilegales o inmorales, como el de pagar-a
alguien para que lesione a otro, insialar una casa de juqg-os pr.ohibidos o de
próstituiión, porque en estos casos el modo tiene objqtg ilícito,- y esto
iambién viciá d asignación; o cuando está concebido en términos
ininteligibles, cuando ño se entiende qué es lo que el testador ha querido
exigir por lo confuso de las expresiones usadas- Estos casos son de
imposl6itiOad ab-initio, desde qué se hace la asignación el modo es
imposible de cumplir, física o moralmente.

El modo que era física y mo¡alemente posible Qícito) al.tiempo de
hacer la asignación, puede haber llegado a haóerse imposible, sin hecho o
culpa del ásignatarib obligado a óumplirlo, esto. es, sin.que él haya
maniobrado de alguna manera para que ello ocurrier4r _Y !1n- que por su
imprudencia o negligencia se haya próducido la imposibilidad; así oculre,
v.g. cuando se há impuesto al asignatario la obligación de construir una
presa en un no que fasa por la finca asignada, y después de hecha la
ásignación el río va¡ía de cáuce o disminuye considerablemente su caudal,
sin que esto sea obra del asignatario para no cumplir el irrodo. Tal
imposiUitidad sobreviniente puede presentar dos aspectos: que no pueda
cumplirse el modo en la forma especial prescrita por el testador pero sí en
otra, en cuyo caso se cumplirá pór analogía, toda vez que no se altere la
sustancia de la disposición-y siempre que este cambio sea aprobado por el
juez, como cuando consistiendo el modo en construir una escuela, el dinero
dejado para ello ya no es suficiente debido a las alzas que los materiales y Ia
mano de obra han experimentado, caso en el que la forma análoga_que no
altera la sustancia de Ia disposición, podría ser construir una aula más a una
escuela ya existente; o bieñ, que nopueda cumplirse en ninguna forma, ni
como lo prescribió el testador ni en forma análoga, y en este supuesto, que
es de imposibilidad absoluta sobrevenida, la asignación subsiste sin la
carga, como pura y simple-

Puede ocurrir así mismo que el testador no determine suficientemente
eI tiempo o la forma especial en que ha de cumplirse el modo, cuando, por
ejempló, no dice por cuánto tiempb se ha de proveer de útiles a una escuela,
o sólo dice que ie han de hacef obras de beneficiencia, lo cual es de un
alcance bastante extenso y por consiguiente, falto de precisión. En estos
casos debe ocurrirse al juez para qu€, con conocimiento de causa, haga su
determinación, v quien al haCerlo está obligado a dejar al asignatario modal
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j,{Ei:::::.un-t}eneficio que ascienda, por'.lo menos, a la quinta parte del valor de la
cosa asignada- Esto,. porque se supone que cuando el testador.impone una
carga a un asignatario, toma en cuenta que a éste le quede algún beneficio;
de lo contrario se expone a que su asignación sea repudiada, puesto que sólo
significaría trabajo para dicho asignatario.

El modo es transmisible a los herederos del asignatario a quien se le
había impuesto, siempre que el hecho en que consista pueda ser ejecutado
por cualquier persona; por consiguiente, si se trata de un hecho de aquellos
que sólo pueden ser ejecutados por ciertas personas, porque se necesitan
cualidades especiales para verificarlos, las que fueron tomadas en cuenta por
el testador para imponerlo, como el de pintar un cuadro, entonces el modo
no se transrnlts-

La regulación del modo en nuestra ley termina con la prescripción
relativa a que, siempre que haya de llevarse a efecto la cláusula resolutoria,
se entregará a la persona en cuyo favor fue constituido, una suma
proporcionada al objeto en que consistía el beneficio (como el valor de una
operación quirúrgica) y el resto del valor de la cosa asignada acrecerá a la
herencia, si el testador no hubiere ordenado otra cosa, como que acrezca
sólo a la porción de determinada persona, o que se entregue a una institució¡r
de beneficencia. En el caso del acrecirniento aludido, el asignatario a quien
se había impuesto el modo y no lo cumplió, no gozará del beneficio que de
tal acrecimiento pudiera resultarle. Entre los casos en que pudiera resultarle
algún beneficio, se encuentran los siguientes: a) a un heredero se le hace a la
vez un legado (prelegado) y es en este donde se le impone el modo con
cláusula resolutoria. El asignat:nio no cumple el modo y se resuelve la
asignación modal, el legado; se le entrega al beneficiado (si lo hay) con el
modo una suma proporcionada al objeto en que consistía el beneficio, y el
resto del valor de la cosa legada acrece a la herencia, favoreciendo a los
herederos, entre los cuales está el que no cumplió el modo, quien así
resultaría siempre beneficiado con una parte de lo legado, y este beneficio es
el que la ley le niega; b) en la sucesión parte testada y parte.intestada, cuando
a quienes corresponde la parte intestada son los mismos a quienes
corresponde la parte testada, y en esta a alguno se le ha impuesto un modo
con cláusula resolutoria que no cumple. Como la asignación testamentaria se
resolvería, una parte de ella acrecería a la parte intestada, y el asignatario
modal que no cumplió se beneficiaría como heredero abintestato; c) cuando
el modo es en beneficio del asignatario exclusivamente (Art. 1073) y lleva
cláusula resolutoria, el asignatario que no lo cumple tiene que restituir lo
asignado en virtud de la resolución, y no podía ampar¿rse, aduciendo que
también es el beneficiario del modo, en lo dispuesto por el primer inciso del
artículo 1077 pma exigir que se le entregue una sunra proporcionada al
objeto en que consistía el beneficio, y que sólo va a restituir el resto.
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F ryplucipn pgede se-r. pedid4 siguiendo la regla general procesal,
po.r qulen renga. rnteres en ello, como los coherederos del obligado, y el
mrsmo benehciado- cgn el modo, un colegatario, etc., sie]rdo'tácit
lllnrender el inte¡és.de tales. .personas con lós casos ejemptares quJ ie
acab,ln cle consignar. Esta acción se extingue, según las legl'as genérales,
por.la prescnpción extintiva de veinte años, poi trararse áe uña acción
orclmana, la acción resolutoria.

[-o anterior no aparece ent¡e las disposiciones que regulan las
asignaciones sujetas a modo, pero eilo es ásí por la adlicación de los
pnlcrpros generales del derecho. Tampocodice laley si el iumplimiento del
modo puede o no ser exigi-do.. En c_uahtg a esto hay que distinguir si hay c
l,o 1lsun, persona cr¡e resuLe beneficiada por la carga que se leia impuJ'sto
aI astgnatario. Cuando aquélla consiste en un hecho áveiificarse en mémoria
del mismo testador o es en beneficio der propio asignatario, no hay quien
pueda exigir su . cumplimiento; pero si es en beñeficio áe una tercera
person¿, determinada o no, éstás están legitimadas para exigir ese
cumplimiento, porque a quien se le concede un-derecho ta-bién seTe da la
accrón para que lo reclame. si es en beneficio de una persona determinada, a
esta corresponde la acción, y si es en beneficio de peisonas indeterminadás,
como cuando consiste en contruir una escuela b un hospital, serán los
representantes de los respectivos Ramos de la Adminisi¡ación pública
quienes po{rá-n reclamar sú cumplimiento. La acción es la ejeiutiuu.o-,in,
o singular si el modo consiste en ur,a obligación de hacer.

Cuando existe la cláusula resolutoria, Ia acción pa¡a pedi¡ la resolución
corresponde a los interesados en que lo asignado sea restituido pot ei
asignatario que no cumplió el modb que se É t abra impuisto, ent e los
:^u1:1 

l_tqg.a.el tercerobenefigijrjlolcuyo interés estriba en lo dispuesro por
re pnmer rnclso det artrculo 1077. Cua¡do no exisre dicha cláusúla, sóló el
tercero beneficiado tiene acción parq exigir su cumplimiento; si'"o tuy
tercero.benefi ciado, ni determina<io ni indéterminadoi el modo' no imponé
obligación alguna.

Debido a las expresiones usadas por.el testador puede ocurri¡ que no
se pueda determina¡ con precisiin si uni asignación es modal o condiclionat,
o es un legado o vicelegado. Sobre esra cuesión algunos autoreJ ópin- ¿F¿
ante es-a duda, en el primer caso hay que decidir'que se trata de'un modo
(salvador Fornieles: óp.cit.p. r65). Éai que disting-irir óluru-ént" esre caso
de conlusión, porque- un 

^mismo 
treltró puede "r¿i ;oñd;uiivo de una

condrcrón o de un modo, v-g.: lego a pedrotinco mil colones si se doctora;
y: lggg a Ped¡o cinco mil- colónes para que se docüore. bi primero ei
:gl_d]:b,nul y el_segundo modal. Á este respecro Henri, Le'ón y Jean
Mazeaud, en el romo 15, pág. 354 de su obia "I-ecciones de Dárecho
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Civil", dicen,paradiferenciar el rnodo de la condición,,que esta no conüerte
al favorecido en deudor de ninguna obligación, y por el contrario, la carga
(modo) obliga al favorecido. En cuanto a la confusión del modo con un
legado o vicelegado, puede deci¡se que si la carga consiste en una obligación
de dar, no puede constituir un modo, y ello se afirma con base en que la ley,
al dar el concepto de modo, dice que si lo asignado lleva consigo "la
obligación de aplicarlo a un fin especial, como el de hacer ciertas obras o
sujetarse a ciertas cargcs, esta aplicación es un modo..." y de ello es muy
difícil inferir que comprenda las obligaciones de dar, que consisten en
transferir un derecho real.

66.- LA ASIGNACION FORZOSA ALIMENTICIA. Antes de las
¡eformas al Código Civil de 1860, decretadas por ley de 4 de agosto de
1902, regía la sucesión legitimaria, o sea, la testamentaria restringida. El
testador no podía disponer libremente de todo su patrimonio, sino de una
pequeña porción llamada "de libre disposición"; lo demás estaba obligado a
ásignarlo a sus parientes próximos, que le eran impuestos como herederos
por la ley, y por ello las asignaciones que a estos correspondían se
denominaban "asignaciones forzosas", que cuando no eran respetadas,
cuando el testador no las hacía, se suplían mediante el ejercicio de la acción
de "reforma del testamento", excepto cuando el testador tenía algún motivo,
de los que la misma ley indicaba, para no hacerlas, constituyendo esto la
institución del desheredamiento; ésas asignaciones forzosas tenían por
finalidad la protección y supervivencia de Ia familia.

Una de las asignaciones forzosas era "Los alimentos que se deben por
iey aciertas personas" (las otras eran: la porción conyugal; las legítintas; y la
cuarta de mejoras en la sucesión de los descendientes legítimos); esas
"ciertas personas" eran las que estaban indicadas en el Libro Primero del
Código Citado, por el título de su parentesco o por la relación que originaba
el derecho (donación), como acreedo¡as de alimentos respecto de otras. Pero
como en esa enumeración habían personas que eran legitimarias, tenían
derecho a la porción legítima, y otras que no lo eran, sólo estas últimas
tenían derecho a la asignación forzosa alimentaria, pues las que eran
legitimarias a lo que tenían derecho era a otra de las asignaciones forzosas,
la mencionada porción legítima, que es de donde le viene el nombre de
sucesión legitimaria a esta clase de sucesion testamentaria. Esta diferencia se
debía a que aquella enumeración de personas que tenían derecho a alimentos
no estaba hecha teniendo en mira la sucesión por causa de muerte, sino la
reclamación de alimentos en vida del alimentante, pues que en este caso no
tenía importancia que unos fueran legitimarios y otros no; pero sí la tenía en
caso de fallecimiento de tal alimentante, porque aquellos parientes que en
vida de éste eran alimentarios y legitimarios a la vez. como los hijos y ascen--
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dientes legítirnos, lo.-que debí,an reclamar era su porción legítima en caso de
que no se les hubiera dejado, de mucha más importancia que la porción
alimentaria.

Si una persona estaba obügada a proporcionar alimentos a otra u otras
que no eran sus legitimarios, tenía que proveer al pago de tales alimentos en
su testamento; si no lo hacía, fallecía siendo deudora de alimentos. Si en
vida estaba obligada a darle alimentos a un legititimario, tenía que dejarle su
porción legítima, no alimentos, si no la asignaba procedía la acción de
reforma del testamento.

AI mismo tiempo, lo alimentos que se debían por ley a ciertas
personas constituían (y siguen constituyendo) una de las reducciones o bajas
generales del acervo que el difunto dejaba (hoy artículo 960). Esto mismo
sucedía con la porción conyugal, era al mismo tiempo una asignación
forzosa y una reducción o baja general del acervo hereditario. Pero, cuando
por la tantas veces citada ley de 4 de agosto de 1902 desaparecieron las
asignaciones forzosas, porque se innodujo la libre testamentifacción,
agregándole un inciso al a¡dculo que definía el testamento, se dijo en este
que el testador podía disponer libremente de sus bienes , pero sín perjuicio
de las reducciones a que se hallaba sujeto su patrimonio con arreglo a la lay.
Entre esas reducciones figuraban, como ya se dijo, dos de las asignaciones
forzosas: los alimentos que se debían por ley a ciertas personas, y la porción
L'onyugal. Pero esa misma ley suprimió esta última, de modo que
desapareció como asignación forzosa (al cónyuge sobreviviente se le
introdujo como heredero abintestato en primer orden), y como reducción o
baja general del acervo hereditario. Con los alimentos no ocurrió lo mismo,
sólo desaparecieron como asignación forzosa, no como reducción, por lo
que todavía figuran como tal en el arúculo 960.

l-os ascendientes y descendientes legrtimos, perdieron, pues, el
carácter de herederos forzosos, y el cónyuge sobreviviente quedó sin su
porción conyugal; quedaron únicamente comoalimentarios. Sin embargo, la
ley citada siguió dándoles el carácter de herederos forzosos, "para que
puedan ser privados de sus respectivas cuotas por vía de deshered-amiento,
cuando haya para ello causas legales", como dijo la Comisión Reformadora.
Para este efecto restringido hubo que reformar las reglas de la institución del
desheredamiento, que consistía en privar aun legitirnario del todo a parte de
su legítima, y se extendía a los alimentos cóngruos, y a los necesários en
ciertos casos, si el testador no los limitaba exprcsamente, por ciertas causas
que la ley enumeraba, las que en lo sucesivo, con algunás mcdificaciones
que se les hicieron, sólo serviían para "desheredar" a dichos ascendientes,
descendientes y cónyuge sobrevivlente. Esto no era propio, porque de lo
que se trataba era sólo de privarlos de los alimentos, por hechbs ofensivos
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contra el causante,rno.d€flhe,49daflos, puesto que ya no eran legitimarios; si
el causante no les deiaba nada en su testamento, ya sólo podían reclamar
alimentos. Por ello, 

-la 
ley publicada el 21 de junio de 1907 volvió a

reformar todo lo concernieñte a los alimentos, redactándose un sólo afiículo
oue trataba de ellos, cuyo contenido íntegro es el que forma el actual artículo
it¿t ¿et código civil, en donde a ningún alimenta¡io- se .le considera
heredero, y ahora lo que puede hacer el testador es privarlos de su porción
alimenticiá (ya no desherédarlos) por los mismos motivos, sustancialmente,
por los que 

-antes 
los desheredaba, que ahora son causa de privación de

áli-entos. Fue pues; hasta entonces que se dg19gó todo lo relativo a los
desheredamientós, cuyas reglas, acomodadas debidamente, se incorporaron
al citado artículo I l4l-vigenie, para los efectos de privación de alimentcs.

En conclusión, las asignaciones alimenticias, cuando se deben por ley
a ciertas personas, que ahoia son todas -para los efectos de la reclamación
después de muerto 

-el 
alimentante- Ias enumeradas en el artículo 338 del

Có<iigo Civil, han dejado de ser forzosas, pero el testador siempre está
obligádo a hacerlas, 1o que a primera vista Parece un contrasentido. Pero Io
que ocurre es que com-o sigüen siendo reducciones cornprendidas en las
bajas generales que enumerfel artículo 9ó0, el testador tiene que deducirlas
de la masa de bienes que deja, porque sólo puede disponer del acervo
líquido, y ello explica también que aún cuando la sucesión sea intestada, se
pueden ieclama¡-a los herediros, o al curador de la herencia yacente, los
álimentos que el causante debía, puesto que esas reducciones deben hacerse
en toda suc-esión por causa de muerte, y entonces también la ley sólo puede
disponer del acervo líquido para hecer asignaciones.

67.- ASIGNACIONES ALIMENTICIAS. El a¡tículo 1141 C.'
prescribe que el testador debe designar en su testamento la cuantía de los
álimentos ilue está obligado a suministlar conforme al Título XVII, Libro
Primero dei Código, coñ tal que dicha cuantía no sea inferior a la señalada
en los artículos 3a0 y 341. Estos artículos lo que establecen es que los
alimentos se dividen en cóngruos y necesarios, dan el concepto de unos y
otros, y señalan a quiénes les correspond€n cóngruos y a quiénes
necesarios; de modo que el testador debe asignar alimentos en cantidad
suficiente para que subSistan modestamente de-un modo correspondiente a
su posicióh social, a las personas designadas en los_ cuatro- primeros
números y en el octavo del artículo 338, y únicamente lo qqe basta para
sustentar ia vida a las personas comprendidas en los números 5o.' 6o. y 7o.
del mismo artículo.

Si el testador no cumple esa obligación, o la cuantía que señala es

1 9 1



inferior a la indicada arriba,'el -o ,Jos alimentarios pueden reclamarjudicialmenre sus alimentos; el juez decide esta recramaiiOn'va dñ""iñd,
la pensión.mensual -alimenticía, tomando 

"n 
cuenta 

"LiióitJ 
iiq"iáo ¿iltestador, o bien señalando de una vezlasüma total que debá paga.i'e a títuio

9F alimentos, suma. que no debe exceder de Ia t*c-"-;fu; del acervolíquido de la herencia para todos los alimeniariós.{;lry 
'nó 

¿i." cómo sepJocgde, p€ro como ie trata de la reclamación de ún derecho, debeeJercrt¿rse Ia accrón que de él dinama,la acción personal alirnentaria, que es
una acción de condena porque con eila se penigue que el demandadb sea
condenado a verificar la preitación_consistelnte jn pugar br;li-;t*;ñi
prgces-o debe inicia¡se pór medio de una demandá; i como esa accióríno
debe decidirse sumariamente, pues no está co*pt"ñdidu Cn el rítulo del
Código de Procedirnientos Civiies que ratade tosirroceOimlénros sumarios,
y no tiene otros triímites especiales'señalados por ia ley, ha de ventilarse enjuicio ordinario de hecho, ngrque así lo exige sü 

"ut*uÉLu. 
ru-p*o dG j;

lay a q,ién o a quiénes. tray que demaídar, quiéneJ ;o; É-i"girñ;;
contradictores en ese juicio; peró es fácil detenminarlo si se toma en cuenraque cuando el causante falléce siendo deudor de alimentos, esa deuda la
transmite a sus sucesores a título universal, a sus herederos, y como esros
deben satisfacerla por haber asumido no sólo los dercchos-á" s, causanre
sino también sus deudas, son ros conrinuado*i ¿é ir-péisonatidad, 

"ilói:91 1". Iegítimos contradictores, y en su carácrer p'ersonal, no comorepresentantes" de, la sucesión, pues que esta no es persona jurídica; y
deben ser demandado.s.todos. conjintamente cuando son varios, pues todos
:?$1yg tr personalidad.del caulanre, y ser emplazados 

"n 
su* ,brpecrivos

l9T^.t1r_o.*: según,las reglas. generares, no rigieñdo aquí ra regla d'e que er
Julclo debe entablarse donde se abrió Ia sucesión, pües las áccionei que
deben ventila¡se ante el juez de la sucesión las derermfniiipiéra-enté iui"y
en cada caso, y ya se dijo que sobre este juicio no prescriüe absorutamenrá
naoa; por otra part€, entre nosotros no existe el juicio universal sucesorioque trenen algunas legislaciones, estableciendo qué todas aguellas acciones ocuestiones que interesl! a la liquidación de ia masa trére¿itaria, deben
P:E^",11t!3!lu.er del ultimo domicilio del causante, arrayendo el juicio
sucesono.los otros juicios que según las reglas procesales de'bieran lldvarse
19T1_Juttldtccrón (Satvador Fornielles: op. cir Tomo I, pág. 99_ I 00). Estenusmo autor (rbidem) cita al respecto las palabras de cha6ot, quien dice:
,l111"3u"-^lo-s_ lelgderos, los acreedores, todos los que tengan algúnqerecno' no se hallen expuestos a tener que litigar en una m-uttirudde
tribunales diforentes, sea eir raz6n deldomicilirc ¿" E"¿i""ó áe ellos, s"a 

"nrazón de la situación de los bienes, sea por tas ¿eman¿ii d" gu.*iíu qu"
l:l^d"a_gp_" inrerponerse unos conrra los'otros, es preciso qu" ño t aya máique u_n soto tnbunal para decidir sobre todas las óuestionés relativás a lasucesión aún indivisa, y. este tribunal debe ser, naturalmente, 

"i 
d"l lut;;;que la sucesión se ha ábierto, desde que allí ios úien"i y los n"gocl6i ¿ei
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difunto son más conocidos que en ninguna o@-pqr,é'r:-+n::-.is,:, , :: :l

si los herederos a quienes hay que demandar tuvieren diferentes
domicilios, previene la.jurisdicción el juez del domicilio de aquél a quién se
demandó_primero;-los demás habr¿{n de ser emplazados por exÉortos.

Laley establece dos formas en que pueden ser pagados los alimentos,
pero eseljuez quien decide que se paguen en una o en otra, según considere
conveniente: puede ordenar que ie paguen por mensualidides, o puede
ordenar que se pague de una vez una suma total cuya determinación debe
hacer, aún cuando los alimentarios le havan pediáo que decida en una
determinada forma, decisión que toma basándose en lai ci¡cunstancias de
cada caso.

cuando el alimentario pidg _que se le paguen los alimentos por
mensua-lidades, puede solicitar y el juez ordenar-, que mientras se ventilá la
obligación de pres.tar los alimentos ie le den provisoriamente, desde que en
la secuela del juicio se le ofrezca fundamentó razonable (An.344). Eh este
caso, acerca del momento a partir del cual deben ser pagadas las
mensualidades existen dos tesis: a) que deben ser pagadas-desde la
notificación de la demanda judicial, ya qüe así lo estable^ceél a¡tículo 949;
b) que deben pagarse desde la muerte deicausan¡e, momenro en que se abre
Ia sucesión. Esta última tesis tiene su fundamento en que, si la neiesidad del
alimentario existía desde esa fecha, y por eso dicho cáusante falleció siendo
deuJor de alimentos,_es lógico que desde enronces deben ser pagados,
argumentando contra la otra que el a¡tículo 949 sólo se aplica cuanáo los
alimentos se reclaman en vidá del alimentario. si éste há pedido que los
alimentos se le paguen de una vez, resurta¡ía incompalible con esta
pretensión.que.pidiera alimentos provisorios: pero si lo hace y el juez los
concede, si en la sentencia se ordena pagar de-unavezla suma totáI, debe
tenerse cuidado en impurar a esta la sumá de los alimentos provisorios que
se. hubieren pagado, de lo contrario se esraría excediendo él límite de {ue
adelante se hablará.

En la segunda forma, cuando se señala de una vezla suma total que
deba pagarse a título de alimentos, tal suma no debe exceder de la tercára
parte del acervo líquido de la herencia para todos los alimentarios; pero esta
porción, aunque lo ordena e I artículo 960, por lo general no se dedüce antes
de ]leva¡ a efecro las disposiciones del difuntdo de ra rey, sino que se
determina hasta cuando unalimentario reclama iudicialmente sus alimbntos.
en el juicio corre_spondienre, y por medio de un-valúo pericial de los bienei
de la herencia. Pero como los alimentarios no se presentan todos juntos
haciendo sus reclamaciones, ¡esulta que en cada úno de ros juiciós- hay
necesidad de hacer ese valúo debido a los principios que rigen en materia dé
orueba.
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Otro punto interesante de este juisio:es.,el"de. qtre, con frecuencia
qcqrre que los alimentarios reclaman lbs alimentos muóho tiempo después
de la muerte del causante, por lo que los peritos no toman en cueita el úalor
que. los bienes- tenían en ésa épota, sinb el que rienen a la fecha en qus
verific-an el valúo, tomando en cuenta la plusiralía, ya provenga de cauias
naturales, del simple transcurso del tiempó o de mejdrai necesirias o útiles,
pero éstas, que indudablemente han sidb hechas por los herederos, no les
son reconocidas como pasivo, lo que sería de justicia, porque del aumento
de valor que debido a éllas han tenido los bienes de lá heiencia no deben
beneficiarse los alimentarios. Por esto se dijo en otra parte, que la
dis-posición que obliga a los legatarios a contribuir subsidiariamente ai pago
de los alimentos está desamonizada, pues ahora es difícil determina¡ cuándo
el testador ha destinado a legados algúna parte de la porción de bienes que la
l-ey "reserva" alos alimentarios. Tal desarmonía se débe a que antes de ia ley
de 22 de octubre de 1903, los legatarios a lo que teníán que contribuir
subsidiariamente, era al pago de las legítimas, y éso fue cambiado poresa
ley por los alimentos, puesto que ya no-existían asignaciones forzosas como
era la porción legítima, y entonces sí se sabía cuándo el testador había
perjudicado a los legirimarios con los legados hechos.

No basta que una persona tenga el título legal para pedir alimentos,
que necesariamente debe ser alguno de los que menciona el artículo 338, y
que se determine a cuánto asciende el valor de los bienes que el difunto dejé,
parq a-cgqder a la' condena de los herederos a su pago, porque ello
equivaldría a darles el traranliento de asignaciones forsozás, como eran antes
de la reforma de 1902; es necesario, ad'emás, que el reclamante pruebe la
necesidad que tiene de los alimentos, y esa necesidad debe haber exlstido en
el momento mismo en que se abrió la sucesión, porque el causante no puede
transmitir deudas que no tiene, ya que si el presunto alimentario no tenía la
necesidad de los alimentos a esá fe'cha, tampoco existía para el causante la
obligación de designarle en su testamento cúantía alguna para ese fín; y esa
necesidad debe persistir hasta el momento de hace¡ la reclamación, siendo
esfo lo que origina que el causante fuera deudor de alimentos. Se dice por
ello que en la acción alimenta¡ia existen tres extremos a probar: l) el título
que -habilita para pedir los alimentos; 2) la necesidad del alimentario; y 3)
las fuerzas de la herencia, su acervo líquido. Todo ello, y muchos otros
principios que rigen estas asignaciones, cuyo estudio alargaría demasiado
este puilo y. no se pretende agotar el tema, ha sido establecido por nuestra
lunsprudencia, porque laL.e,y es muy parca al fijar sus reglas.

Un alimentario puede ser privado de su porción alimenticia, por
alguna de las cuetro causales que enumera el-artículo 1141, pero es
necesario que el testador exprese en el testamento, específicamente, la causa
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por la cual hace la privación, y que además, -esta¡, $e.,,haya probado
judicialmente en vida del testador, o que la prueben los interesados en dicha
privación, después de la muerte del causante; cuando no se probó en vida
del testador, no es necesario que lo hagan los interesados después de la
muerte de aquéI, si el alimentario a quien el causante privó de sus alimentos,
no los reclama dentro de los cuatro años subsiguientes a la apertura de la
sucesión, o dentro de los cuatro años contadol desde el día en que hava
cesado su incapacidad de administrar, si al riempo de abrirsela sucésión era
incapaz, esto es, que si el alimentario, al tiempo de abrirse la sucesión era
incapaz de obrar, (impúber, demente o sordomudo que puede da¡se a
entender por escrito), los cuatro años no se cuentan desde ese momento,
sino desde el día en que cesa su incapacidad. Lo anterior era lo que estaba
prescrito para los desheredamientos, pues cuando esta institución
desapareció de nuestro derecho positivo, el contenido de varios artículos del
Código Civil de 1860 que de ella trataban, pasó a formar el actual artículo
1141, desde las causales, con ciertas reformas, habiéndose sólo cambiado
algunas palabras cuyas acepciones son propias de la sucesión legitimaria.

De ahí que para encontrar el porqué de que si el alimentario no reclama
sus alimentos dentro de los cuatro años indicados a¡riba, no es necesario
probar el hecho que sirve de causa para la privación cuando no se hizo en
vida del testador, es menester recurrir a las disposiciones ya derogadas, que
regían las asignaciones forzosas, y es así como se encuentra que cuando el
testador no le dejaba a un legitimario lo que por ley le correspondía en ia
herencia, podía entablar una acción que se llamaba "de reforma del
testamento", pero debía hacerlo dentro de los cuatro años contados desde el
día en que tuvo conocimiento del testamento y de su calidad de legitilnario, y
si a la apertura de la sucesión no tenía la administración de sus biene s, esos
cuatro años se contaban desde el día en que tomara esa administración; si los
dejaba transcurrir, su acción caducaba, entendiéndose que su inacción
indicaba que se había conformado con el desheredamiento. Lo mismo debe
entenderse que ocuffe con el alimentario que ha sido privado de su porción
alimenticia, aunque la justicia de esto es muy discutible. Pero sí debería
existir un término para que, quienes se crean con derecho a alimentos,
presenten sus reclamacioens a los herederos, que podría ser un año contado
desde la apertura de la sucesión, porque no es concebible que un alimentario
se tarde, por ejemplo, cinco años para presentar su demanda; ello indicaría
que a la fecha de la muerte del causante no necesitaba los alimentos.

Igual cosa ocurre con lo dispuesto en el último inciso del artículo en
estudio, que dispone que tda la cláusula de privación de alimentos puede
ser modificada o revocada por el mismo tesrador, sin perjuicio de los
derechos que corresponden al alimenta¡io para reclamar los clue la ley le
reconoce,pues estaba dispuesto para el desheredamiento que el nrisnto podía
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I€vocars8, como las offas disposiciones testamentadas, y que--=la¡,Fsvoffiiéfr=.::
podíq sertotal o parcial; pero iólo la parte que se refiere á qüe dicha cláusula
de privación de álimentol puede ser ievocáda es comprendible acrualmente,
n-o la que se_ refiere a qué puede ser modificada, porque, o se priva de
alimentos a alguien o no se le priva, y esto no admite mo<iificación, a menos
que se entienda por tal el dejar alimentos necesarios cuando originalmente
eran cólgruos los que se habían dejado, o viceversa, y por ello, cuando
erurreel primer caso, se dice que el alimentario siempre puede reclamar los
que.la ley le reconoce. No exiitía duda cuando ello eitabá dispuesto para el
desheredamiento, porque sus efectos, si el desheredador nó los limitaba
expresamente, se extendían no sólo a la porción legítima sino a todas las
asrgnaciones por causa de muerte y a todas las donaciones, y entonces, si el
testador, al incluir en su testamento una cláusula de deshéredamiento, no
hacía la limitación, aquélla comprendía la privación de todo lo dicho, pero
después podía modificarla, limitándo esos efectos sólo a la porción legítima,
sólo a los alimentos o sólo a las donaciones (Belarmino Su-¿írez: "El eódiso
Civildel añode 1860", pág.233).

Como ya se dijo, los alimentos se pagan, cuando el testador no los
designa en su testamento, a medida que se van presentando las
reclamaciones, y siendo esto así es difícil determina¡ cuándo el testador
d-estina a legados alguna parte de la porción de bienes que la ley reserva a los
altmenta¡ios, caso en el cual los legatarios deben contribuir subsidiariamente
al pago de los alimentos, como prescribe el artículo 1243. Pero el testador
no puede tt¡rlar los derechos de los alimenta¡ios donando por causa de
muerte todos sus bienes, o una cuota de ellos, pues esto se mira como una
institución de heredero (Art. 1119), y si es asi la reclamación hay que
dirigirla conrra los donatarios, como sifueran herederos; tampoco haclendo
donaciones entre vivos, o irrevocables, de todos sus bienes o de una cuota
9e ellos, ya que en este caso el artículo 1284 prescribe que ello noperjudica
Ios derechos de los alimentarios, pudiendo éftos exigir ál donatarió, en caso
de insuficiencia de los bienes del donante, el pago total o el complemento de
la porción alimenticia que la ley les concede,?xcepto cuandd se trata de
donaciones remuneratorias o a título oneroso, en cuánto a Io que importen
en dinero el gravamen o la remuneración.

Una cosa más resta por decir, que la disposición contenida en la parte
final del primer inciso del artículo Ll14, relativa a que, cuando concurran
varios alimentarios el juez distribuirá entre todos el[os la tercera parte del
acervo líquido de la herencia, aun disminuyendo si fuere nectsario o
preciso, la cuantía o cuantías que con anterióridad estuvieren acordadas,
para 1o cual a se debe oír a los interesados, no es muy feliz, porque una
li.nplg audiencia no es suficienre para privar a un alimenário de üna parte de
los alimentos que ya se le acordaron por sentencia ejecutoriada. Para evitar

196



esta situación los jueces, por lo general, no co¡ceden. la tercera,P@*,e+d
completa del acervb líquid-o de la herencia al primer alrimentario_ que se
presenra, porque puedén haber más que se presentarán después^,.Este

broceder 
"i 

confottoe a la ley, porque eita ya no reserva una cuotafija.del
á"á*o líquido hereditario paia ilagár alimentos, como en una época lo hizo,
lo oue ah'ora dispone es qüe cuándo se señala de una vezla suma total que
ALUI pagarse a iírulo de'alimentos, dicha suma "n debe exced¿r de la
te.."rá p"arte del acervo líquldo de la herencia para todos los alimentarios",
no oue indefectiblemente áeba conceders€ esa tercera parte; casos habrá en
que'Sí se concederá, según las circunstancias, cuando sean varios los
áimentarios, por ejemplo, y casos en que se concederá menos.

68. - IN STITUCION DE V ICEHEREDEROS Y VICELEGATARIOS :
SUSTITUCION. Cuando el testador instituye uno 0 varios herederos o
legatariOS en Su tesf amento, no siempre tales personas recogen SUS
asrgnacrones, unas veces porque no quleren y otras poj_que no pueden
haórlo. No quieren sucedér cúando repudian la asignación, y no pueden
cuando han fallecido antes de deferírseles la asignación, es decir, antes de la
muerte del causante si la asignación es pura y simple, o antesde.cumplirse la
condición suspensiva, si laásignación-está sujetá a esa.modalidad: cuando
fallecen junto con el testa<Jor én un mismo acontecimiento y no se puede
determinar el orden en que han ocurrido sus fallecimientos; cuando son
incapaces o son deciaradós inclignos, y cuando no cumplen una condición
suspenslva.

El testador, previendo esos casos, puede investir de vocación
sucesoria subsidia¡iá a otras personas, puede llamar a otros a la misma
asignación en defecto de aqueilos a quiénes. primerame.nte ha llamado, de
-oáo qu" los llamados en iegundo lugar sólo recogen la asignación si los
primerámente llamados no lo-hacen. Siel objetg {q.lu asignación es toda la
herencia o una cuota de ella, los llamados en subsidio de los que no quieren
o no pueden suceder, reciben el nombre específico de "viceherederos"; y si
el objeto de la asignación es una o más cosas singulares, re,ciben el nombre
también específicéde "vicelegatarios", terminología que es desconocr9apya
nuestra lelislación; y amboi quedan comprendidos. en la.denominación
genérica dé "sustitutós" (que es la que usa la ley, asignatarios suplentes o
ínstituidos en segundo lugár, designándose como primeros ínstituidoJ a los
llamados originalmente.

69.- SUSTITUCION VULGAR-- El concepto que se ha dado en el
número anterior, corresponde a la sustitución llamada vulgar, que es la única
que nuestra ley permitd, lo que indica que reconoce que existen otras, pero
esas no las aárilite. El nombre de "vulgar" le viene de que es la más
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común, la más usual,.ya.que cualquier testador puede realizarla, lo que,B€!:-q::,j::
Tlry,con algunas de las orras ilases de susiitución; pero mas iarece
199tqqo sostenerque es llamada así porque la acepción jurídica de la palabra
cornclde con su acepción.vulgar, ya que según Ia lay "la sustituciónvulgar
es aquella en que se nombra un aiign'atario-pata qué ocupe el lugar ¿e o"tró
9.1? !9 acepte, o que anres de deferírsele lá asigñación ilegue ifaltar por
ralrecrmle,nto o por otra causa que extinga su derecho eventual", y
grama-ticalmente sustituir a otro es oóupar su lügar.

La sustitución opera, como se há dicho, cirando el primer instituido no
acepta o cu_ando no puede hacerlopor cualquiera de los'motivos que se han
puntualiTado; por manera que si e[ testadof no especifica para cuh de esos
casos establece la sustitución, se entiende que és para iualquiera de los
motivos-que se han puntualizado; pol manera i¡ue si ei testador ño especifici
para cuál de esos casos establecó Ia sustitución, se entiende que es pa¡a
cu.alquiera de ellos, el qu.e se prese-nte. pero er legislador p.eschbe q,ñ-ló
mismo debe ocurrir cuañdo el iestador señala e^próa-entdpuru cuál de los
casos en que puede faltar el asignatario es que establece la sustitución, a
menos.que aquél específicamenre diga que sóio para el caso que él señala es
que.debe 9p9r.T: si dice "Insrituyo mi heredero a Juan, y si Sste repudialo
sus_tituirá Luis", lo mismo lo susriruirá si premuere al cauiante, si eíi.rcipai
o declarado indigno; pero.si dice "Instituyo heredero a Juan, y sólo ei el
caso de.que éste repudie lo sustituirá-Luis", no podrá'verificarse Ia
sustitución si no es porque Juan repu<iia

En cuanto a la naturaleza jurídica de esta susritución, ra mayoría de
autores, se inclina porque se tratá de una institución condicional, pórque el
hecho de.que el su-stituto llegue a ser heredero, esrá sujeto al acontécimiento
futuro e incierto de que el primer instituido no llegué a serlo; iguat oiumé
tratándose de un legatario. Esa condición es sulpensiva negátiva. Esto
ocasiona que la delación para el sustituto se verifique eñ diferentes
momsntos, .según sea. ̂ el motivo que haya impedido s-uceder al primer
instituido. A¡i se verificaní en el 

^momento 
eri que el primer insiituido

repudie; en el momento de la apertura de la sucesión^si el primer instituido es
premuerto.o incapaz; cuando el primer instituido sea decla¡ado indigno;
cuando falla la condición suspeniiva que se le había impuesto al priinei
instituido; y.cuando, además-de verif,icarse cualquiera de los antériores
supuestos, el sus-tituto cumple la condición suspeñsiva qüe a él se le ha
impggsto, cqso -de haber siilo instituido sustituio imponiéndosele alguni
condición. En los casos de indignidad y repudiación se presenra una
situación. especial,. porque a] indigno se le verifica la deración, por ello
adqurere lo asrgnado, pero al hacerse la declaración de indignidad se verifica
otra par.a el sustituto,-y al que repudia también se le deherelo asignado, pero
como.al ejercer su dereclio de-opción, para lo que fue llamadó, opta po.
repudiar, en ese momento se verifica la óra delaiión para el sustituro. (irra
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==.,.*--.,..consecuencia de ese carácter juídico de la sustitución, es que el sustituto

testamentifacción pasiva, al tiempo de cumplirse la condición suspensiva
negativa, que conslste en el hecho de que el primer instituido no llegue a
suóeder, ei decir, en los momentos ya puntualizados en que para él se
verifica la delación en cada caso.

70.- CASOS DE APLICACION. No sólo se puede nombra¡ un
sustituto para un instituido (como en los ejemplo.s_dados-en el número
anterior), io que se llama sustitución de uno a uno ("Unus in locum unius"),
sino muihos a uno ("plures in locum unius"): instituyo heredero a Pedro,.y
si éste falta lo sustituirán Juan, Luis y Diego; o uno a muchos (unus in
locum plurium"): Instituyo herederos a Juan, Luis y Diego, y si estos faltan

La sustitución de uno a uno no solamente se da cuando se trata de un
solo instituido, pueden haberse instituido varios asignatari_os, nombrándole
a cada uno un s:ustituto distinto: "lego a Pedro y Juan la finca X; si Ped¡o
falta lo sustitufuá Luis, y si Juan falta los sustituirá Diego".

La sustitución dé muchos a uno puede ser simultánea o gradual. Es
simultánea cuando al falta¡ el instituido todos los sustitutos ocupan
conjuntamente su lugar; y es gndual cuando los sustitutos son llamados
cadá uno en defectó del anterior, pues son nombrados sucesivamente:
"Instituyo heredero a Pedro; si éste no quiere o no puede suceder, lo
sustituyo por Diego; y si Diego tampoco lo sucede, lo sustituyo por Juan; y
si Juan faita, lo sustiiuyo poi Luis''. En este caso, el sustituto que llega a
Suceder, a quien realmente Sustituye es al instituido, aunque Sea sustituto de
un sustituto, porque las sustituciones intermedias al no tener efecto, han
quedado comó no hechas, por eso se dice, como una,regla doctrinaria, q-ue
'iel sustituto de un sustituto, es sustituto del instituido". En el ejemplo dado,
si Luis es el que sucede, realmente no sustituye a Juan, sino que a Ped¡o.
En esta sustitución gradual o sucesiva, a uno de los sustitutos que llega a
faltar, se le pueden haber señalado los casos.en que él sustituiría a oüo, ya
fuera al instituido o a otro sustituto, y también se le pueden haber impuesto
cargas; entonces, el siguiente sustituto, el suyo, se entiende llamado en los
mismos casos que é1, y con sus mismas cargas, a menos que el testador
haya ordenado cbsa distinta. l,a ley expresa esto diciendo queel sustituto de
urr sustituto que llega a faltar, se entiende llamado en los mismos- cas-os y
con las mismas cargas que éste, sin perjuicio de lo que el testador haya
ordenado al respecto, artículo I 138, que debe aplicarse en consonancia con
lo üspuesto en el 1134.

los sustituirá Pedro.

En la sustitución de uno a muchos (último ejemplo del primer párrafo)
se plantea la cuestión de si la sustitución se verifica al faltar alguno de los
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.r,-"-.-11*l!.*,¿g.r -o 9s neceltno qu€ falten todos para que opere. Está resuelta en-" - 
9r'Fi'{tñie-ro.de los sentidos. indicados, que el sustituto en-tra al faltar alguno de
los instituidos, porque si no se decidiera así, significaría aceptar:que el
strstrtuto sólo lo es del último de los instituidos que falte, con lo cüal se
caeda en el caso de la sustitución de uno a uno, y la intención del testador no
es esa. (Manuel Albaladejo: "sustituciones hereditarias", Editorial "Gráficas
Summa", Oviedo 1956, pág. 6l).

71.- susrITUCIoN RECIpRocA. La susrirución vulgar puede ser
recíproca, llamada también "Brevilocua", cuando habiendo variós iñstituidos
l. lg: sustituye entre sí,. de modo que cada instituido es al mismo tiempo
sustltuto de los otros, cada uno tiene doble carácter: instituido y sustituto. És
el caso el qy9 en.la susritución hay dos porciones. En el fondó se úata, o de
una sustitución de glo a uno, cuándo sólo son dos los asignatarios, o de
muchos a uno simultánea, cuando son más, pero esto respecio de cada uno
de los instituidos, o sea, que-cada uno es suitituido por lós demás; pero no
es necesario que el testador diga todo esro, basra cori que manifiesid que es
rec¡proca, pojQue con esto eso es lo que va a ocurri¡: "Instituyo mis
herederos a Pedro, Juan y Luis, y los süstituyo recíprocamente". ?or tal
razón se le llama "brevilocua'

cuando se sustituyen recíprocamente más de dos asignatarios, que
han sido instiruidos por parres desiguales, Ia ley p,-escribe que"la porción áel
que falta se divide.entre los_otros a-prorrata de ios valores cie sus iespectivas
asignaciones ("cada uno debe llevú en ra sustitución la misma poréión qué
en la institución"), como cuando el restador deja un cuarro de ius bienes a
Pedro, un medio a Juan-y un cua.rto a Diego, y lós sustituye recíproca*ent".
En esta sit-qación, si Diégo no quiere o nlo puede sucedér, el cira¡to qu" t"
corrcspondía tiene qrre- ser repartido enr¿ pedro y Juan, que son sus
sustrtuto-s, a prorrata de los valores de sus respectivas-asignaciones, esto es,
que si el acervo líquido dejado por el causánte es, por-eiemplo.'de cien
colones, el cuarro de Diego que es de veinticinco colónes,"sefá ¿iit iuui¿o
proporcionalmente a cinCuenta (cuora de Juan) y a veinticirico (cuota de
Pedro) y ap^licando laregla matemática correspondiente da g lé.67 para
Juan y a 8-33 para Pedro, los cuales deben^suma¡se a sus respectivas
cuotas:

25x5O
16.67 +
50.00

25x25 _
75 8.33 +

25.W
33.3366.67 +

33.33
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quedan6-'drttiri*:üsé;¿eervo dilidido así: sesonÉ.y seis colones sesenta y
siete centavos para Juan, y treinta y tres colones treinta y tres centavos para
Pedro, total cien colones.

Esto también puede calcularse abstractamente: se reducen las fraccio-
nes a un mínimo común denominador, resultando tl4,2l4 y U4; el U4 de
Diego se divide entre tres, que son las porciones que coresponden a Pedro
y Juan, dando Como resultado 1112. Luego, como el reparto debe ser pro-
porcional, al114 de Pedro se le suma sólo un doceavo, y a los 214 de Juan se
le suman dos doceavos:

2
4

1

J

.,

J

I
A
+

123 .
^ + ^ = ' ¡ j t
{ { 1

* 1
1 2

2
12

para Pedro para Juan

En la primera forma, treinta y tres colones treinta y tres centavos es un
tercio de CIEN, y sesenta y seis colones sesenta y siete centavos son dos
tercios de CIEN.

Cuando son sólo dos los instituidos, por partes desiguales, y se les ha
sustituido recíprocamente ( l/3 a Juan y 213 a Diego) esa regla legal no se
puede aplicar, por ello la ley dice que deben seÍ tres o mas asignatarios; y no
se puede aplicar porque, o el que sustituye llevaría menos de lo que le
corresponde a prorrata, o sobraría una parte de la porción del que falta,
como cuando al que sustituye se le han dejado tres cuarto y al que falta sólo
un cuarto. O si al que falta le correspondían tres cuafios y al que sustituye
sólo uno. De lo que hay que inferir que en estos casos el que sustituye
recoge toda la porción del que falta, aun cuando no hayan sido instituidos
por partes iguales sino desiguales, pero no por acrecimiento sino por
sustitución, aunque el efecto es el mismo.

En los casos de sustitución recíproca, como cada instituido es al
mismo tiempo sustituto de los otros, existen dos llamamientos
independientes para cada asignatario: uno como instituido y. otro como
sustituto. Por esta razón se puede aceptar o repudiar indistintamente la
asignación propia o la que viene por susútución, Art.1050; y, en su caso, es
necesario por la mismarazón aceptar cada una de ellas, lo que no ocr¡rre en
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el'aerceilrri€nto;,: porque en este sólo existe una delación, la de la porción
¡;ropia, y lo único que ocune es que por el acrecimiento se hace más grande.

72.- OTRAS SUSTITUCIONES. Las sustituciones que nuestra ley
no permite son: a) la pupilar, que consiste en que el padre, en el mismo
testamento en que instiluye heredero a un hijo suyo impúber, hace también
el testanrento de éste, para el caso en que mueta siendo impúber; b) la
ejemplar, o cuasi-pupilar, en la que ocurre lo mismoque en la anterior,.y
por eso recibe tal ñombre, con la diferencia de que en esta se trata de un hijo
demente, y que la puede hacer no sólo el padré sino cualquier ascendiente
paterno o maierno (E.Petit: "Tratado Fl'emental de Derecho Romano",
iraducido de la 9a. edición francesa por José Femández González, Editora
Nacional, México 1966, pág.532); las dos se deben a que tanto el impúber
conlo el demente no son capaces para testar; c) la fideicomisaria, por Ia que
el testador instituye un heiederó con la obligación de que conserve los
bienes y a su mueite los deje a otra persona que le designa, pudiendo dejar
instituidas una serie de sustituciones de esta clase, lo que viene a constltulr
una vinculación y no una sustitución, porque el testador lo que realnlente
hace es designarle heredero al heredero, recibiendo el primero el nonrbre de
preheredero y el segundo el de posIlrcredero, pues los dos llegan a ser
herederos, uno en pos del otro; y d) la compendiosa, que es la que
comprende una vulgar y una fideicomisaria, siendo, pues, mixta, teniendo
efecto la primera que se presente: "nombro mi heredero a Pedro, quien a su
muerte deberá pasar la herencia a Juan, y a éste lo nombro sustituto de
Pedro si éste fáltare". Se dice que la recíproca, de la que se trató en el
número anterior, es otra clase dé sustitución, pero realmente, como se ha
visto, no es más que la misma vulgar, cuando eita presenta la particularidad
de que los sustitutos son también primeros instituidos.

La sustitución fideicomis¿ria, llamada así porque se parece a un
fideicomiso, en donde el testador es el fideicomitente, el preheredero el
fiduciario y el postheredero el fideicomisario, cae, según nuestra.legislación,
en las proñibiiiones de los artículos 1334y 1810, ya que implica un pacto
sobre sucesión futura, la del fiduciario, puesto que se compromete a
transmitir a otro los bienes que por herencia recibe, y además constituye una
vinculación.

73.- ASIGNATARIOS CONruNTOS. ACRECIMIENTO- Cuando el
testador instituye varios herederos universales, y falta alguno de ellos, por
los motivos qué se han puntualizado al tratar de la sustitución, Ia parte que le
correspondía es aproveónada por Sus coherederos; lo mismo ocun'e entre los
coherederos rte uda qrisma cuóta de la tlniversalidad.
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También.una cosa singular puedg ser asignada a dos o miís personas,
y en este caso se presume a veces que el testador ha querido que si alguno de
ios coasignatarioi falta, su porción sea aprovechada por los demás.

En ambos casos se dice que la porción del que falta se junta a la de sus
cohercderos o colegaUrios, y a ese hecho se le llama acrecimiento. Entonces
el acrecimiento puáe tener iugar tanto en las herencias como en los legados;
así lo dice expresamente nuestra ley. Pero según el tratadista Luis de Gásperi
(op.cit. Tomo IY, pá,g.173) el acrecimiento en las asignaciones a título
universal es distintó al acrecimiento en las asignaciones a título singular,
porque en las primeras se produce al miárgen de la voluntad del testador y
áun de la de lós asignatarios a quienes favorece; se produce por Ia misma
naturaleza universal del título de cada uno de los coasignatarios, quienes
desde un principio están llamados al total de la herencia, o de una cuota de
ella, y poi esto se debe hablar, con más propiedad, de que en las herencias
lo qué éxiste es un "no decrecimiento" ('Jus non decrescendi"), y este efecto
es él que no puede ser prohibido por el testador, como sípuede hacerlo con
el verdaderoácrecimieñto; y que además, es forzoso para los herederos, para
quienes está prohibido aceptar una parte o.cuota de la asignación repudiando
dl resto, puedto que para ellos la asignación es una sola, 1o único que ocurre
es que no decrece si faltan los otros coherederos. En cambio, según_ e I
mismo autor, el acrecimiento en los legados es algunas veces voluntario, los
colegatarios pueden aceptar o repudiar la porción que les viene por
acrecimiento, pero no en todo caso, y cuandt es voluntario aquél puede ser
prohibido por el testador. Pero para Cla¡o Soiar (op.cit.Tomo XV,pág.160
y sigs.) esós principios, que eran los del derecho romano, no son aplicables
en Chile (y por ende -podemos deci¡- aquí en El Salvador) porque la ley no
hace esas diferencias, de modo que según dicho autor el acrecimiento
siempre es voluntario y en todo caso puede ser prohibido por el testador,
Art.1127 y 1132 del Codigo Civil Salvadoreño.

Para que se produzca el acrecimiento son necesarios varios requisitos:
a) que el objeto asignado sea uno mismo; b) que se haya asignado a dos o
máS personas; c) que una de ellas no recoja la parte que 19 corresponde; y
d) que el llamamiento que se les haga sea conjunto, o dicho de otro modo:
quaen el llamamiento exista una coniunc¡dn. Fundamentalmente este úlúmo
es el que hace presumir en el testador la voluntad de que el acrecimiento se
produzca, y consiste en llamar a varias personas a una misma cosa sin
ilesignacióñ de partes, aun cuando necesariamente tengan que dividirla, pañl
gozar de ella, eñ tantas partes cuantos sean los llamados, porque la reciben,
[a adquieren, como unidad, y por ello son asignatarios conjuntos, a quienes
con piopiedad les corresponde el nombre de coasignatarios, en general, y
coherederos o colegatados específicamente, según el caso.
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El objeto, que tierue,que"=s€r-el mismo para todos los asignatarios,
puede consistir en la totalidad de la cosa (toda la herencia o una cosa singular
completa) o una cuota de esa totalidad (un tercio de Ia herencia o el dereého a
un tercio en una ñnca); de modo que la palabra "objeto" usada en el artículo
1123 no debe conceptuarse comoieferiiia únicamente a un todo, una parte o
cuota es "un mismo objeto" para los efectos del acrecimiento. Se destina un
mismo objeto a varias persónas cuando se dice: "frgo a Pedro y Juan un
tercio de la finca Santa Ma¡rina".

Ese llamamiento a un mismo objeto puede hacerlo el testador en dos
distintas formas, que son a las que se les da la denominación de
conjunciones: l) puede asignar una cosa a una o miís personas en una de las
cláusulas de su testamento, y en otra cláusula del mismo asignar la misma
cosa a otro u ofros; éstos y los anteriores serán asignatarios conjuntos,
coasignatarios, porque, aunque según las palabras del testador el
llamamiento lo ha hecho separadamente, es a la misma cosa a la que los
llama, y por eso aquí la conjunción está en la cosa, no en las palabras,
recibiendo por eso el nombre de conjunción Re o Re tantum (en la cosa
solamente), que no se da cuando el segundo llamamiento se hace en otro
testamento, pues este revoca al primero, excepto en la parte que fuere común
con el llamamiento posterior, como cuando en el primer testamento se dice
"Lego a Pedro y Juan la finca X", y en el segundo la misma finca se lega a
Pedro y Luis, caso en el cual el llamamiento que se le hizo a Juan quedó
revocado por el llamamiento que al mismo objeto se le hizo a Luis en el
segundo testamento, no así el de Pedro, pues es común con el llamamiento
posterior. 2) Y puede asignar Ia misma Cosa a varias personas en la misma
cláusula testamentaria, caso en el cual hay conjunción tanto en las palabras
usadas como en la cosa, como cuando dice que lega tal finca a Simón, Juan
y Luis, y por ello esta conjunción se llama Re et verbis (en la cosa y en las
palabras).

Hay una tercera forma en que el testador puede hacer el llamamiento a
varias personas sobre la cosa asignada, que no produce acrecimiento. Se da
cuando a cada uno de los asignatarios les asigna distintas p¿ftes o cuotas en
que la ha dividido, v.g.: "Lefo la finca X a Simón por un cuarto, a Juan por
un medio y a Luis por un cua¡to". Como aquí la conjunción sólo existe en
las palabras, no en Ia cosa, porque esta el testador la ha dividido, y para la
ley al hacer esto ya no los está llamando a "la misma cosa", pues cada parte
se considera como un objeto separado, Art. 1124, recibe el nombre de
conjunción verbis o verbis tantum (en las palabras solamente); por lo que es
consecuente que no procluzca acrecimiento. Pero sí lo hay entre los
coasignatarios de una misma parte o cuota, ya que cada una de estas se
considera como un objeto separado, como ha quedado explicado; así
ocurriría si en el ejemplo anterior el primer cuarto se le dejara "a Simón v
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Dieco". Enrre esros dos habría derech&.de,s:sg€l..re-specto.de ese cuarto, si

algrino de ellos faltara.

Las dos conjunciones que producen.acrecimiento (Re- turyrylLy Re'et

verbil is¡i6,n cotit"*fluOur'"n'nu"'t'u ley,en.el,lÍfllo 1 125' inciso

pri.neto; laverbis tantwn está consldcracla en cl artlculo r r¿+'

El acrecimicn¡o que se dcbe a una conjutri 6n Re nnaun (llamamiento

en cf¿l*Jas-separadas-tc-un -it* testannñp: en un& sc dicc "lego la.finca

iiiiüer;p-ffit,- ten ótra ',lego l.a finca l.'fitiqso a Juan", es cl que
-iti"ñ"" algunos iútonct quc no pq{" *r prúibido Pq fl-T^ydor' v que
se nroduce áun contra la vóluntad del asignatari'o s qulen lavorece'- poquc

;d;;; hi iid'r iú-"¿o-al total de lalosa separedanreqte, y si quiere

rcpudiar tiene que hacerlo rcs-pecto de toda la cosa a-qlgn-1da' por.man€ra

qúe, o la acepta toOu o ü repud'ia roda' pues no puede dividi¡su oA:i:l;^Prt:

ionsiguiente, si se acepta esta tesis' en cste caso no sena apllcaDle ta

dispoíición que estable'ce que. el asignatario puede conservar su propra

ñri6n t reiudiar üq; tJ uiene poí acrecimiento. Ello sólo es. posible'

ñ;;;iJ";;'r;;ñ";" ésta posición, cuando se trata de la conjunción Re et

ierbii. Pero quines ,ótiün"it la tesis contraria Tgu,t*ltul 
que,también en

"itu 
óu¿u uno'de los .üi,g"u,-os está llamado delde el principio al todo' al

ioi¿ ¿" i" io.a, y si no r"clbe ese total es por la concurrencia de los otros'

Nuestra ley dispone que en todo caso, puesto 9y" lo 
se hace

distingoi, él coas'ignáiátio puéd" conservar tu ptgP-t3,Po-Tión-y repudiar la

cue le viene por acrecimienio, pero no puede re¡iudiar lá primera.y. aceptar la

1""r"¿". *io." ¿.U" a que la primera' la-propia' se considera como

;%i;;i ;i;"t"sr"d" óo.o u...totia, de dondé resulta que si se repudia.la

ffi;i;;i íu'i.""'.o¡u no tiene a qué agregarse, a qué juntarse en manos del

5;;;ií;ü;G;;" j,ni* coá ra p'oróio1 ':Plqiil1P::"tn manos de
áuien"reciba esta), po.'lo que tiene que entendérse también repudiada, en

;tñá;;l-;drgiólué r"ru, 'io uccesotio sigue la suerte de lo principal".

Los coasignatarios conjuntos forman una unidad cuando conculTen

"on 
orrói asignátarios, que ámbién han sido llamados a la misma cosa,

reDutándose .orno ,nu sóla persona, y esta persona colectiva formada por

;;ffi;;;;"ii""¿" fáli-, p-u los'efectos 
'del 

acrecimiento, sino cuando

ióJ* iuft*én. Se eniiená.i pot conjuntos los c-oasignatarios que están

áióóiu¿or por una expresión copulativa, como los que aparecen en el

,i*i""" 
"iemplo: 

"óéio tu.utu X a Pedro, Juan y. Luis y a Diego". Pedr9,,
ju?n n Luii son coniun-tos, se reputan como una sola persona para concumr

.á" di.gá, f,! ;.dó q"e de la.i:osa asignada corresponderá la mitad a los

iónlunrds v lu otru ttiiiu¿-u Diego, y sí alguno de áquéllos falta, esto no

ñ;¿;;;'"'b;;;-;i;;" l,o' [t'oí dos [ue han qüedado formando la
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persona colectiva, qu¡enes Cntonces,.lle,lÉÍtrrin:trrl:.eg;¡ng cada uno de Io que ala persona_ colectiva corresp.nde, o sca, la mitad de Ia mitad cadauno.También son conjunros r.s c.asignir,,i¡,r,r'-..i-f,iendidos en unadenominación colectiva,.<lmo "r.s hijos"clc pcdnr", .."o'al núrna.n qu" ,"",tal ocurre en esre caso: Dej. ra.finca I ;l;;;t, r,,. t,¡iár'¿e pedro,,. loshijos de Pedro tomarán enire sí, por partcs iguares, ra mitad de la finca, laotra mitad corresponde a Juan. puedé haccré,,nr '"* ignorion a dos o másgrupos de coasisnararios conjunt's: "Dej, mi-s biénes i ñ;; y luis y a loihijos de_Pedro".-A Juan y Lyis r,rir"rp,r^t.rá ra mit¿rd t; ñ hijos de pedrola otra. si fatta Juan, su_parre acrecerá 
" 

r-;;;r';;'i;iiii ;igriil, ¿Ji,ir-rrrc, áJPedro., su parre acrecerá'a sus hermanr,r,y Ji i;i;';;;?;J" ln.."njuntó,completo' toda ra asignacit'rn re quedará'ar orro .nñ¡unin.-om .J;;pi;;"LgBo la,finca X a Jüan, a Luis i; ü,;r,¡,"'JL n"#J:''E" esre caso raasignación se dividirá en tres parre.r, una para Juan, una para Luis y unifu;
lgs.hijos de Pedro. Si farta jrrn. iu parre acrece a Luis y a roí hij;;;;Pedro.

El acrecimiento no sóro tiene rugar en ras asignaciones por causa demuerte; opera mnrbién en el usufrlcto cuando'no se coirstituye po.testamento, pues el artículo 793 dispone que sientio dós o más losusufrucrua¡ios, habrá enrre e ilos ¿e .e.t ti ¿" i.ii.é.,-v Jñ;i; toraridad derusufruoo hasta Ia expiración del derecho del últimó áe lái usrfructua.ios, an-renos- que el con,stituyerte haya dispuesto que termina¿n un usufructoparcial, se consolide con Ia propieuud.'Tambié¡l tl.n" iugo.-en tos derechosde uso y habitación, v puede'estipurarie ." ii,*tu'"iláuiii*' 
' '

- Para que se produzca er acrecimiento es necesario que uno de loscoasignataribs farté. por la urién.iu aé.;ri" i;q;*io" J, qr" no hayacrecimiento cuando ung d9 los coasigna,u"oiiárü-.l ,i" á."ptui ni ."fuáii
3:t:gg^.1ón que ya se Ie había defeiido, porque el derecho-a eila ya habíarngresado a su parr_inronio, yenronces no há faliado; lo que puede teñer lugaren ese caso es la ransmisión del derecho ae opóiOri. ñ ;;;fi";coasignatario que no quiere o no puedeiuceder ri"n" iriiiiuto, ya que ar sers.ustituido el coasignatario no raltl. oe manera que en relación con los otrosdos derechos .r,enáonados, el ua."ai-i"nto rcupa el último lugar, operandoen el siguienre orden: pri-mero el derecho deñ;t-rrü;:';;;;;t,;i;;i;;;
lugar al anterior, entra a funcionar lu su.tlrucion;ffi; ü":"iáá preuista po.el testador, y por úrtimo, si no hat;;siirur;, ;ü;rcr." 

"^iu.r".imiento,:1*p.".desde luego, que concurrán las clrcunstancras que para ello sonnecesarias. Por esta razón, en er caso de la sustitución de uno u muchos, sidespués de haber rid:*l::ltl"i¿o atguno Oe.los initirui¿ói, ?uliu or.o;l;ü;puede haber es acrecimienro, porqué ra sust¡tuóio; ññ;;b. T;i ocumna eneste caso: "I-eso la finca Sanrá Mónica a pedro. Juín y L"ii, vii estos faltánlos susrituirá biego". s i raria Fé&l 
"*;.*ól;;;'Joírü"i 

Jriiruto: ruego,

246



si falta Juan, su porción acrecerá a Diego y Luis..Cqrp", 9.,=V,e"=1.a Sustitución
ha operado antes que el acrecimiento; y este es otlp argumento para sostener
aue'en el caso de 

-esa 
sustitución, de uno a muchos, el sustituto debe entrar

al nomás faltar cualquiera de los instituidos, de lo contrario se produciía el
acrecimiento entre lós instituidos antes que funcione la sustitución, lo que
sería contra¡io al orden en que esos derechos deben tener aplicación.

74.- REVOCACION DEL TESTAMENTO. Una de las características
del testamento es, como se dijo en otro lugaf, la de ser revocqple, y_aunque
la revocación (de revocare: vólver a llamar) es una facultad, ella es de orden
núblico. porque el testamento debe ser la expresión de la última voluntad del
lausanté. Siendo esto asi el testamento no óonfiere ningún derecho actual a
los instituidos, sólo los inviste de vocación sucesoria; el derecho lo
adquififán si ei testador persevera en la voluntad expresada. muriendo sin
ha6erla cambiado. v únicámente este hecho Ia convierte en última voluntad.

Así pues,.un testamento válidamente-otorgado sólo puede invalida¡se
por su revocación, y tal revocación debe hacerse en otro testamento, aun
iuando la forma teitamentaria usada pala revocarlo sea distinta a la que
reviSte el que se quiere IevOCar, por manera que un testamento solemne
puede ser révocado por uno privilegiado o viceversa, un solemne abierto por
uno cerrado o viceversa.

El testamento privilegiado, sin embargo, no sólo pierde su eficacia por
su revocación, sino por háber caducado, en los casos previstos por lq l9V
para cada uno de elloi (supra #56); y si contiene una revocación esta también
caduca, reviviendo el que había sido revocado. Esto también oculre cuando
el testamento revocatorio es declarado nulo, según las reglas generales que
rigen la nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de cosa
jízgada. Pero cuañdo existe retractación de la revocación, esto es, cuando
un iestamento que revoca un testamentO anteriOr es revOCado a Su vez, no
revive el primei testalnento, a menos que el testador así lo indique.

La revocación puede ser expresa o tácita, y tanto la una-como la otra
total o parcial. Com6inando estaa catacterísticgs rgsu-lt4 que la revocación
puede s-er: a) expressa total; b) expresa parcial; c) tácita total; y d) tácita
parcial.

Es expresa cuando el testador, en un posterior-testamento, manifiesta
su decisión-de dejar sin efecto uno anterior, en todas sus pafi€s (expre-sa
total) o sólo en algunas de sus disposiciones (expresa parcial); es tácita
cuan-do las disposiCi,ones del testamento posterior son incompatibles con las
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dcl ¡r.¡rtr.rior. sin cnlbargo de t¡ue rut se diga que.,se revocan¡"¡no;,.6lg*sglg¡t::
subsistc¡r¡c .ningruur cle hs del anterior lticita total) o bien dejando
srrhsi str'rr tc sit¡u icra a I gunu (tlícita parcial ).

crr:rntlo la rcvocaciti¡I, ya sea expresa o tácita, es parcial, se da el caso
dr' (lr.rc urur ntisnn sucesión sé rige por'rlos o más testaméntos.

No srilo la revocación, en estricto sentido, debe hacerse en orro
tcstllrltr'nto. sino cualt¡uier nlodificación que se le quiera hacer al anterior,
co¡no lirrritru un legldo que recaía sobre una cosa entera a la mitad; esto no
sc puerle hilcer en r¡n instrumenfo que no sea un testamento, como los
Ilanr¿rclos "codicilos". El codicilo era-"una disposición de última voluntad
encanlinada a complet:r o modificar el tcstamento en alguna de sus
c1rsposrcrones secu¡rclarias y que se hacía con menores solemnidades del
testlmento, pues tcnía precisamente por objeto evita¡ la celebración de este
ílcto con las engorrosas formalidades-que según las leyes debían concurrir en
9l_gtt¡iS.1n1ento de.un. resramenro". (Cla¡o Solar: op.cit. Tomo XIII, pág.
'1-5-l-.1,54). Por consigt¡ienre, es impropio llamarle codicilo a un testamento
que nrodifica el alterior
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CAPITULO

Ace v
X

ptación
repudiación

de las asignaciones

75.- REGLAS CENERALES. Antes de entrar al estudio de las reglas
generales que rigen la aceptción y la repudiación de la herencia propiamente
áichas, hay que"hacer mención, áunqué sea someramente, de una medida o
providencía inmediata a la apertura de la sucesión, pues debe ser solicitada
h"nt o de los quince días subsiquientes a este hecho, que tiene.por objeto la
conservación áe cierta clase de bienes de la herencia: la aposición de sellos.
Esta medida conservativa, que no sólo compete a quienes Se creen con
derecho a la herencia sino también a otras personas, como los comuneros y
acreedores del finado, y demás enumerados en el artículo 885 Pr. C.,
consiste en guardar bajo ilave y sello los muebles ypapeles que forman parte
de la heren"cia, hasta-que se 

-proceda 
al inventarib solemne de todos los

bienes y efecros hereditarios.- se practica, según lo indica el código de
Procediínientos Civiles, por el Juei de Primerá Instancia, y en su defecto
por el iuez de Paz, del lugar en que se ha abierto la sucesión y su costo entra
ln la ieducción a que sé refiere el numeral lo. del artículo 960, por.ser
costas anexas a la apertura de la sucesión; no es aplicable-a los inmuebles'
porque estos no son susceptibles de ser sustraídos, que-es l.o q.ue se trata de
évitá¡ con esta diligencia. Prácticamente consite en adherir ti¡as de papel,
selladas con el seilo del tribunal, sobre las cerraduras de los lugares,
áscritorios, cofrss o armarios. De la diligencia se levanta un acta,-en la que
se hace mención de lo prescrito por el artículo 887 Pr.c., nombrándose un
depositario que cuide de los efectós y de que no se violen los sellos.

Todo asignatario puede aceptar o repudiar libremente, desde que ya-no

existen heredeios forzosos, que ib eran contra su voluntad y aun sin saber
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que la herencia se les había deferido; eran los herederos que se [gt4bg**,
necesarios unos, y. suyos Y necesarios otros, en el derecho romano. Pero las
personas que no tienén la libre disposición de sus bienes, dében aqepul o
iepudiar por medio o con el consentimiento de sus- representantes legales,
siñ que esto sea una excepción a la regla que establece que toda persona
pued-e aceptar o repudiar libremente, como mal dice Ia ley, pues tal regla no
debe entenderse referida a formalidades habilitantes, ya que no es más que
una confirmación de que ya no se obliga a nadie a ser heredero contra su
voluntad. Ahora todos los herederos son voluntarios. Sí es excepción a esa
regla lo dispuesto en el artículo I 158, pues en el caso a que se refiere se
necesita autorización judicial para repudiar.

l-a aceptación sólo la puede hacer el sucesible, el que tiene vocación
sucesoria, después que la asignación se le ha deferido, después que la ley lo
ha llamado (él causante no defiere) ofreciéndole la asignación, a que
manfieste si la acepta o la repudia, porque es hasta ese mome-nto que_el
derecho a ella nace, y nad.ie pireOe aóeptár lo que no se le ha ofrecido. La
repudiación, en cambio, puedé hacerse inmediatamente después de la muerte
del causante, aun cuando la delación no se haya verificado, como ocurre
cuando la asignación está sujeta a una condición suspensiva y esta se
encuentra pendiente. Esto es así porque si no está en el ánimo del asignatario
aceptar la asignación, no hay obsuículo para que lo manifieste cuanto antes.

Ni la aceptación ni la repudiación pueden hacerse bajo condición
suspensiva o resolutoria, ni hasta o desde cierto día; no pueden, pues,
sujétarse a modalidades, diciéndose, respeto a la aceptación verificada, que
el asignatario una vez es heredero siempre es heredero (qui semel haeres,
sempér haeres). No obstante, como se veiá más adelante, tanto la aceptación
como la repudiación, pueden revocarse bajo ciertas circunstancias.

Según el artículo 1152, inciso primero, no se puede aceptar una parte
o cuota de la asignación y repudiar el resto; pero esta disposición ya hace
mucho tiempo que carece de fundamento, que lo era el evita¡ que la parte
repudiada quedara intestada. Tenía sentido entonces en la época en que no
era admitida la sucesión pa-rte testada y parte intestada, en el tiempo que
imperaba la regla "Nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere
potest" (Nadie puede fallecer parte testado, y parte intestado). Ahora no
éxiste inconvenitnte para que, por ejemplo, si a una persona se le deja toda
la herencia acepte sól-o la mitad y repudie el resto, el cual quedará para los
herederos abintestato. Si se trata de un legado, la parte repudiada rttornará a
la masa hereditaria. Pero el inciso segundo del mismo a¡tículo hace nugatoria
la prohibición contenida en el primero, porque cuando opera el derecho de
transmisión, dice que cada uno de los herederos del transmitente puede
aceptar o repudiar su cuota, de donde resulta que lo que no puede
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hacer el asignatario sÍ lo pueden hacer sus herederos a quienes ha
transmitido su derecho de opción.

Cuando el asignatario ha sido llamado a dos o más asignaciones
diferentes en la misma sucesión, puede aceptat una o algunas y repudiar la
otra o las otras, con la salvedad, como regla general, de que si alguna está
gravada (con obligaciones o cargas que el testador le ha- imp-uesto), no se
pueden aceptar las que no lo están y repudiar la gravada o las gtavadas,
Dorque se presume bue la intención del causante ha sido compensar al
ásigiatario 

-con 
la asilnación no gravada, por la disminución que va a sufrir

en'ia otta (L. ClaroTolar: op.cit., Tomó XVI, pág.57), a menos que el
mismo testador conceda la facultad de hacerlo. Tal limitación tampoco es
aplicable cuando las asignaciones se defieren al asignatario por distintos
conceptos, o separadamente como dice la l9y, cuando- se te- defieren en
subsiriio de los ásignatarios a quienes originalmente habían sido asignada_s,
y le llegan entoncés por derecho de acrecimiento, o de transmisión o de
sustitución vulgar.

En páginas anteriores, a propósito del estudio de lo prescrito por el
a¡tículo 105Ó, se explicó cuándo es que un sustituto o un transmitido pueden
recibir dos porcionés, que se les defieren separadamente, casos en los qge
tiene aplicaóión ta excepción de que estamos hablando (An.1153). Cuando
el sustituto no es a lavei primer instituido, o el transmitido no tiene derecho
persc,ral en la sucesión del primer causante, sólo reciben una porción. En el
óaso del último, cienamenté se reciben dos asignaciones,la herencia propia
del transmitente y la asignación a que él tenía derecho en la sucesión del
primer causante, pero como se ve, son de diferentes sucesiones, la del

irimer causante y la del segundo causante, pero esto r-lo_es a lo que se refiere
él artículo 1153, sino al de dos asignaciones que se defieren separadamente
pero en la misma sucesión.

76.- EJERCICIO PROVOCADO DEL DERECHO DE OPCION. Si
bien es cierto que la ley a nadie obliga a aceptar o repudiar, sí se puede, a
petición de cuaiquier persona interesada en ello, obligar.a un asignatario, no
á que acepte o iepudie específicamente, sino a que,ejerza su- derecho de
opéión, a que responda al actual llamamiento que le ha hecho la ley al
oiiecerle la asignáción, diciendo o manifestando-si la acepta o la_repudia.
Porque puedg ocurrirque aggél, después.de habérsele verificado la delación,
no exprese si acepta o repudia, y esta actitud puede estar perjudicando a otra
persoña que si nó fuera-por el llamamiento hecho al que no se pronuncia,
éila sería^la asignataria,-o resultaría mejorada si ya lo es,,por medio del
acrecimiento, cómo cuando quien no ejerce su derccho de opción es- el
heredero o los herederos rcsaamentarios, pues los abintestato serían los
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- llamados en defecto de aquellos, o cuando quien no se pronuncia es un
cohercdero del que ya aceptó, o alguien que tiene sustituto; en todos estos
casos, y en otros que también pueden presentarse, el interesado puede
solicitar al juez competente, el del último domicilio que tuvo el causante, que
prevenga al asignatario reticents que declare si acepta o repudia, artículo
1155 del Código Civil. El peticionario debe comprobar la apertura de la
sucesión y Su interés jurídico para hacer la petición, y además, el derecho
que tiene aquel a quien pide se le haga la prevención; pero cuando se trata de
coherederos, si las diligencias de aceptación ya están iniciadas, tal petición
debe hacerse dentro de las mismas, incidentalmente, pero en todo caso
después de los quince días subsiguientes a la cita personal que según el
artículo I163 debe hacerse a todo coheredero p¿ira que se presente a deducir
su derecho. Hablamos de cita personal porque, si se le va a prevenir que
diga si acepta o repudia, es porque se sabe positivamente su existencia y que
tiene derecho a la herencia.

La ley, cuando concede este derecho, habla de que debe ejercerse por
medio de "demanda", pero esta palabra no está usada aquí en la acepción que
tiene en el derecho procesal, sino como sinónima de "solicitud"; realmente la
petición se hace por medio de una simple solicitud, porque no se trata de
nrnguna controversla.

El prevenido goza de un plazo de cuarenta días para decla¡a¡ si acepta
o repudia, según le convenga, plazo que puede ser ampliaio por el juez
hasta seis meses, cuando el asisnatario está ausente o cuando los bienes
esuín situados en lugares distañtes (que ya no es razón para ello) o por
cualquier motivo grave. Durante este plazo, llamado de deliberación, puede
el asignatario inspeccionar el objeto asignado y las cuentas y papeles de la
sucesión, e implorar las providencias conservativas que crea convenientes,
así asegura sus derechos si decide aceptar, sin estar obligado al pago de
ninguna deuda hereditaria o testamentaria, lo que es ocioso que la ley lo
diga, porque todavía no ha asumido las obligaciones de heredero; pero si la
herencia ya fue puesta en curaduría, lo que es independiente del
esclarecimiento de los derechos a la sucesion, pues ello, por sí solo, no
priva a nadie de sus derechos, el curador es el obligado a satisfacer esas
deudas, y precisamente para esto es que algún acreedor pidió la declaratoria
de yacencia, ya que el prevenido, como se acaba de decir, no está obligado a
satisfacerlas.

Si el asignatario prevenido no se pronuncia durante el plazo, se
entignde que repudia, siendo este uno de los pocos casos en que el silencio
produce efectos jurídicos, y el único en que la repudiación se presume; pero
si está ausente no se tiene por repudiada la herencia, sino que se le nombra
curador de bienes que lo represente y acepte por él con beneficio de
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'inyegl¿gie. ESto anferita un análisis" porque si se trata de un ausente no se
eniiénle c¿n'lo es que se le ha hecho la prevención' y por qué es un curador
de bienes, que es curador definitivo, el que se le nombra pg-l que acepte por

é1, cuando bastaría un curador especial pala este efecto. Ello no tiene más
explicación que la de que h-ay qué d* p.ol supuesto.qu€ PLm?ro se declara
iul.nt. al asignatario, confo-rm'e Io estábleceel artículol4l del Codigo de
Procedimientós Civiles, nombrándole un curador especial para que a éste.se
l.lug" la prevención en tal c¿uácter, y es deber de tal curador especial
localú¿r al iusente para que comparezca por sí o por procurador en tiempo
oponuno a hacer la nlanifbstaciónl si no lo hace se presume que no pudo ser
iotilira¿o, y enronces no sería justo tener. por repudiada dg su p.arte la

aiignación, y esta es la razón dei nonrbramiento de un curador de bienes,
qri?n, sienáó un curador definitivo, no sólo_ aceptará. por el.ausente sino que

á?ministrará lo que a aquél le corresponda de la herencia. L.a ley, en. el
últi-o de I artículb I 155, que es donde ie prescribe 1o anterior, dice que si el
asignatario ausente no compareciere por-sí o.por.legítimo representante en
rieñro<¡ oportuno. se le nombrará curador de bienes que le represente,y "
áiipi, por él con beneficio de inventario, pareciendo que.tal curador está
oUtigaOó siempre a aceptar, por la forma imperativa de la,disposición; pero

éitá"admitido' que tanibién^ puede repudiai, si ve que la aceptación no

conviene a los iiltereses cie sú representado, pero tendrá que hacerlo previo

decreto del juez, con conocimiento de causa-

Mientras un asignatar io no ha sido prevenido pzLra que diga si  acepta o
reoudia la asignación"que *e lc ha deferido, conservá su de recho a la opción,
;;';;;"4; r6da la heiencia o la porción de ella que le corresponde ya e:lé
siendo poseída por orros en calidad de herederos, porque la ley no. fija
i¿*n;.'p;a ejdrcer esta faculrad; lo que puqg" oc.urrir.gs qye cuando la
reclame i" opongun la excepción de préscripción adquisitiva, lo que habrá
exringuido su dórecno a la'herencia, extinóión que no tiene lugar p9{ 9l
iiápÉ g.anscurso del tiempo, sino que es.necesario que otro haya adquirido
el dóminio de ella flor prescripción adquisitiva.

77.- REVOCACION DE LA ACEPTACION Y DE LA REPUDIA-
CION. Siempre dentro de las reglas generales del título VII del Libro
Tercero del Óodigo Civil, el artículo 1159 prescribe que ninguna persona
tiéné derecho patique se rescinda su repudiación, a -menos que-ella misma o
iu légiti*o t"p."t"ñtunte hayan sido ináucidos por fuerza o dolo a repudiar'
Realñtente, ló que se quiere decir es que nadie tiene derecho a que se
;*;q* su ."p*üa.ión,'a menos que háya sido hecha.a consecuencia de

.uatciuie.a de ésos dos vicios de-la-voluntád. Acerca de la aceptación hecha

"n 
lui -it-as circunstancias nada dice ahora la ley; pero lo dec,ía antes de la

i"v-áé *fó"""i áe a de agosto de l902,pues descie ét Coaigo Civil de 1860
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!as,ta.e-sa fecha,.en que fue suprimida, existía una d"isposición que prescribía
3^1"^,l1,T"ptaclón, una vez hecha con los requisitos legales, no podía
resclnclrrse slno en el caso de haber sido obtenidá por fuerá o dolo, y'en el
caso de lesión grave, que ya desapareció de nuestra legislación comó vicio(Ier consentrmrento, aunque realmente no lo es. pero no obstante esa
supresión siempre puede-rescindirse, o más propiamente, revocarse, una
aceptación hecha por fuerza o dolo, porque estbs Éechos vióian la voluntad,
Y elta fue.precrsamente la.raz1n por la que se suprimió esa disposición, es
oeclr, por lnnecesaria, habiendo dicho al respectola comisión Reformadora"que el error, fuerza y dolo son causa de rócisión ¿e los uótor y conratos
según las reglas . génerales; no huy, pues, necesidad Oe 

'"iprsñf"

nuevamente". Con base en este razonamieñto se afirma que la rupr"sión del
*j::]9 x. significó, en manera a]Buna, ra supresión ¿e ii iaiurtáa á" p"áii
Ia rescrslon de ta aceptación en tales casos. pero lo raro es que esas miimas
razones también eran válidas.pa-ra suprimir la disposición iue presc¡ue ló
mismo respecro a la repudiación, y sin embargo eitu no ir"hpiimida. Erió
po-siblemente se deba á qu9 eJ casb de la repuáiación obtenida por fuerza ó
dolo, es más grave que'el de la acepracidn obteni¿i pói me'¿io de esos
l}-t-9s vrcros' y quiso evitarse toda duda sobre si podla o no rescindirse;
aoemas, resulta un tanro insólito que alguien sea indücido por fuerza o dolo
a. aceptar una asignación. El otro vicio del consentimientó, el error, no ha
sroo .comprenchdo entre las causas por las que se puede rescindir la
repudiación, ¡!pqala_ilvocarse rampoco para rescindir ia aceptación, puéi
el artículo 1159 del código civil, ióto menciona la fuer¿a y et dolb. Larazón dc csro radica 9n qué, si un asignatano repudii o ui"ptá por error, la
equivocació1no puede piovenir más q"ue ¿e él mismo, ñuái" -:¿i que él ei el
respo-lsable del concepto equivocado que sobre la coíveniencia dó u."pt- orepudiar se-formó, y ñadie'puede ser bído cuando utegi iu p.opia toipéra("Nemo auditw propiam tu4iitudinem allegans"). 

Q - -- r

78-- REPUDIACION EN PERIUICTO DE ACREEDORES. un
::iqilgg !::9" repudiar con er objeto de perjudicr, á .u, propios
1.I?l_1?T,=,,p_o-T". ta cosa. asignada, si ta acepia,-no vendrá máf qüe ameJorar eI derecho de prenda general que tales ácreedores fienen sobr'e sus
bienes.

En el caso de repudiación en perjuicio-de rgs acreedores, se les permite
a éstos aceprar por ei deudor, preiia"autorización q"" ááuü p"dir'ar j;;;
compere¡re_para conocer de las diligencias de,aceptaiión de heréncia; peio elartículo 945 del código de procediñientos ciuilát ád q"á éilr"r, con sóroel pedimento de los ácreedores, acordará triueiporT;"p;;ü ii áónu.ián-,
Fl.,"g": legado hasta donde arcance para el'pago á" lós cÉditos derüeudor. (-omo se ve, existe una evidente contradi-cción al respecto enÍe laley
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sustantiva y-.la".procedimental, ya-que el artículo 1160 del Cóügo Civil, lo
que dice es que los acreedores "podrán hacerse autoriza¡ por el juez para
aceptar...".

La repudiación no se rescinde, en tal caso, sino en favor de los
acreedores, hasta concurrencia de sus créditos, y en el sobrante subsiste; de
modo que, si pagados los acreedores con la asignación resulta un sobrante,
este ni los beneficia a ellos ni al asignatario que repudió. Esta, para algunos,
es una aplicación de la acción pauliara del derecho contractual (llamada así
por haber sido ideada por el jursiconsulto romano Paulus), que tiene por
objeto hacer volver al patrimonio del deudor los bienes que éste había hecho
salir en fraude de sus acreedores; pero pam otros se trata de la acción oblícua
o subrogatoria, que es la que tiene por objeto hacer entrar en el patrimonio
del deudor, bienes que no están en él porque aquél no quiere ejercer sus
derechos para adquirirlos, siempre con la misma finalidad de perjudicar a
sus acreedores, quienes se subrogan a su deudor para ejercerlos. En la
primera tesis se da por sentado que los bienes en que consiste la asignación
ya habían entrado en el patrimonio del asignatario deudor, y que éste, con la
repudiación, los hace salir; la segunda se fundamenta en lo contrario, que
dichos bienes no están todavía en el patrimonio del asignatario deudor, y que
con la repudiación se niega a iacerlos entrÍIr en é1. Parece que, según
nuestro sistema en cuanto a la propiedad de la herencia, que exige
decla¡atoria de heredero, la segunda tesis es la correcta.

79.- EFECTOS DE LA ACEPTACION Y DE LA REPUDIACION.
La aceptación y la repudiación de una herencia, según el artículo 1161 del
Código Civil, tiene efectos retroactivos (ex-tunc) al momento en que aquélla
haya sido deferida, esto es, al momento en que murió el causante si la
asignación es pura y simple, o al momento en que se cumple la condición si
el llamamiento es condicional; por consiguiente, quien acepta se reputa
heredero desde aquel momento, aun cuando dicha aceptación se haya
verificado mucho tiempo después, para evitar la solución de continuidad en
el dominio de los bienes de la herencia, y quien repudia se entiende
igualmente que en ningún momento ha sido heredero.

Lo mismo ocurre con los legados de especie, o cuerpos ciertos, debido
a que, estando bien determinada la cosa asignada, tanto en género como en
especie, se sabe cuál es lo que corresponderá al legatariodesde el momento
del deferimiento, razón por Ia que el artículo 1218, número 1o., prescribe
que los asignatarios de especies tienen derecho a los frutos y accesiones de
ellas desde el momento de abrirse la sucesión, salvo que la asignación haya
sido desde día cierto (plazo suspensivo) o bajo condición suspensiva, pues
en estos casos no se deberán los frutos, sino desde ese día, o desde el
cumplimiento de la condición, a menos que el testador haya expresamente
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o'rdenado otra cosa. Tal de@rginagbe€speríficano existe en los legados de
género; en estos la cosa legada sólo se individualiza en el momento de su
cumplimiento. Por ello, los frutos producidos por las cosas legadas antes de
la entrega no se deben a sus asignatarios, a menos que la persona obligada a
entregarlas se hubiere constituido en mor4 caso en él que-se les deben desde
ese monEnto.

80.- FORMA DE LA ACEPIACION. Antes de las reformas al
Código Civil decretadas en 1902, la aceptación de la herencia podía ser
expresa o tácita.

Era expresa la aceptación cuando se tomaba el título de heredero, y se
e119n{ía que esto ocurría cuando se hacía en escritura pública o privada,
obligándose como tal he¡edero, o en un acto de tramitación judicial. Y era
tácita cuando el heredero ejecutaba algún acto que suponía necésariamente su
intención de aceptar, y que no hubiera tenido dereclio de ejecutar sino en su
calidad de heredero, como la enajenación de un bien perteneciente a la
herencia

Fl que hacía acto de heredero sin previo inventario solemne, sucedía
en tqgas las obligaciones transmisibles del difunto a prorrata de su cuota
hereditaria, aunque le impusieran un gravamen que excédiera el valor de los
bienes que heredaba; si precedía inventario solemne, gozabadel beneficio de
inventario. Tal inventá¡io debía practicarse dentró de los noventa días
subsiguientes a la aceptación de la ñerencia, que no erajudicial aunque fuera
expresa, como se ha visto, y el heredero que no lo practicaba en ese plazo, o
que en su confección omitiera de mala fe hacer mención de cualquiera parte
de los bienes, no gozaba del beneficio-

La aceptación tácita se suprimió en el año mencionado al principio de
q;te gú.1nerg, por prcsentar en la práctica serios inconvenientes, óomo A¡o U
Comisión Reformadora, porque los terceros no sabían con quién debían
entenderse para seguir un juicio contra la sucesión, por lo que se decidió que
era mejor que la aceptación de una herencia fuera siémpre éxpresa. Pero esta
aceptación expresa,la única que hoy existe, de la hereñcia, y'a no se verifica
como Ia- que existía a la par de la tácita ahora lo expreso estií en ocurrir
lceptando y pidiendo al juez del domicilio de la sucesión, segrín dice la ley
rncorrectamente, porque la sucesión no úene domicilio ya que no es persona
jurídica, o al notario én su caso, la declaratoria de ser tal'heÉdero.

Acerca de esto existe actualmente una práctica viciosa. Cuando la ley
dice que algún acto o declaración de voluntad debe hacerse eryresatnente,
está excluyendo la forma tactta, tal ocurq en.el ardculo 1904, cuando rlice
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que el mandata¡io no puede compra*das.'eosas'"que el "mandante le ha
ordenado vender, ni vender de lo suyo al mandante lo que éste le ha
ordenado comprÍIr, si no fuere con aprobación expresa del mandante; a
menos que la misma ley admita las dos formas y así lo manifiesta, como en
el artículo 1694, donde dice que la aceptación que el deudor hace de la
cesión del crédito verificada por su acreedor, será expresa o consistirá en un
hecho que la suponga, o sea, que puede ser expresa o uicita; lo mismo
ocurre én el artículo 1884, inciso primero, según el cual la aceptación del
mandatario puede ser expresa o tácita. Luego, cuando el a¡tículo 1162 dice
que la aceptáción de la herencia, para que produzca efectos legales, ha de ser
u,presa, es¡á diciendo que no se puede aceptar una herencia en forma tácita,
sino que hay que manifestar la voluntad de aceptar, manifestación que hay
que hacérsela al juez, o al nota¡io en su caso, y en eso está lo expreso, en
hacer la manifestación de que se acepta la herencia ante el funcionario
competente; no hay entonces por qué repetir la palabra de la ley, ni por qué
exigirla. Decir, y exigir que se diga, que la herencia se acepta expresctrnente,
es una redundancia: al decir simplemente que se acepta, ya se esuí haciendo
una manifestación expresa, que es lo que la ley exige.

81.- ACEPTACION PURA Y SIMPLE Y CON BENEFICIO DE
INVENTARIO. En doctrina se habla de una aceptación pura y simple, como
si existiera una aceptación sujeta a modalidades, pues a estas se opone lo que
en derecho es puro y simple. Pero 1o que se quiere significar con ello es
únicamente que el aceptante no ha trecho uso de una facultad que la ley le
concede, que consiste en limitar, en una medida que la misma ley fija, los
efectos del acto jurídico de la nansmisión del patrimonio. Estos consisten en
que, el asignatario a título universal que acepta, sucede al difunto en todos
sus derechos y obligaciones, excepto en los que no son transmisibles, y es
el continuador de su personalidad; consecuentemente, no sólo recibe los
bienes de la herencia sino que queda obligado a pagar todas las deudas
hereditarias y cargas festamentarias, aun en el caso de que estas excedan el
valor de los bienes recibidos (responsabilidad ultra vires) porque ha asumido
el carácter de deudor de los acreedores que antes lo eran del causante, ante
quienes queda en una situación igual a la que puede tener respecto a sus
propios acreedores; debe responderles con todo su patrimonio, al que ya
entraron. a.forrnar parte los- bienes que treredó. El heredero tiene, entonces, y
en principio, una responsabilidad ilimitada respecto al pago de las deudas y
cargas que el causante tenía y que le ha impuesto, respectivamente, una
responsabilidad que va más allá de las fuerzas de la herencia.

La facultad que la ley le concede a un heredero de limitar su
responsabilidad respecto al pago de las deudas hereditarias y testamentarias,
recibe el nombre de "beneficio de inventario", que debe ser expresamente
invocado al aceptar la herencia, y que consiste en no hacer a los herederos
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que aceptan responsablss de,tas¡¡sbligneiontx'hereditarias y testamentarias,
sino hasta concurrencia del valor total de los bienes que han heredado; por
ello se dice que el heredero que acepta con beneficio de inventario, tiene una
responsabilidad "intra vi¡es hereditatis".

Este beneficio es de origen romano, fue instituido por Justiniano en la
ley "Scimus", para favorecer a los herederos voluntarios, quienes no podían
acogerse a los otros beneficios que se habían acordado a los herederos
necesarios y a los herederos suyas y nccesarios, ambos herederos forzosos;
los primeros, que eran los esclavos libertados en'el testame¡rto en t'¡ue se les
instituía herederos, gozaban del beneficio llamado "bonorum separatio",
para no responder con los bienes que podían haber adquirido después de
libertados, de las deudas hereditarias, y los segundos, que eran las personas
"alieni juris", las que estaban bajo la dependencia del paterfanrilia (llamados
suyos, además de necesarios, porque habían contribuido a forma¡ el
patrimonio que heredaban) gozaban del beneficio llamado 'jus abstinendi"
Por efecto de estos dos beneficios, esos herederos respondían de las deudas
heredita¡ias sólo con los bienes de la herencia, los que eran vendidos al
mejor postor por medio de la "bonorum venditio", operación que se
verificaba en un lugar público, bajo un asta o lanza (subhastatio) que era el
símbolo de la propiedad privada (de aquí sin duda que a toda venta al mejor
postor se le llame ahora "subasta"). [,os herederos voluntarios, que eran los
parientes del causante que ya no estaban bajo su potestad (eran sai juris),
como eran libres de aceptar o repudiar, no gozabdn de esos beneficios. Pero
como los acreedores salían a luz hasta que el heredero voluntario había
aceptado, y ya no podía dejar de ser heredero ("qui semel haeres, semper
haeres"), siempre resultaban afectados en su propio patrimonio por las
deudas del causante. En vista de esto, Justiniano decidió que si antes de
aceptar hacían inventario de los bienes de la herencia, sólo iban a responder
hasta concurrencia del valor de esos bienes, quedando así instituido el
beneficio de que se está tratando (E.,Petit: op.cit.págs.550 y 551).

Existe una discusión doctrina¡ia acerca de si el beneficio de inventario
separa o no los parrimonios, el propio del heredero y el que recibe del
causante. La mayoía de tratadistas se inclina por afirmar que no los sepiua,
apoyándose en la propia definición que de él da la ley (la nuestra y en el
derecho comparado), pues ella no dice que el heredero sólo responde con los
bienes de la herencia, sino hasta concurrencia del valor de esos bienes, que
no es lo mismo; y en la existencia de otro beneficio cuyo efecto específico sí
es el de separar esos patrimonios: el beneficio de separación de bienes.
Porque no hay razón para que existan dos beneficios que tengan la misma
finalidad. Sin embargo, en nuestro derecho positivo existen disposiciones
que dan la impresión de que para nuesro legislador sí los separa. Pero ello
no evidencia más que una confusión de las dos teorías, plasmada en la ley.
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Según el Código Civil de 1860, e!".{nveatairr--debía empezarse y
concluirse dentro de los noventa días subsiguientes al de la aceptación de la
herencia, y el juez podía, según las circunstancias, restringir o ampliar este
plazo1' pero cuando la aceptación era tácita, el inventario debía practicarse
antes de hacer acto db heredero, es.decir, antes de que la intención de aceptar
se manifestase por alguno de esos actos, pues, como ya se dijo, hacer actos
de heredero constituía aceptación tácita. A esto se debe el resabio que
aparece en la parte final del artículo 1173. Ahora ya no existe plazo para
hacer el inventario, pero siempre se practica después de haber aceptado; lo
propio sería que se practicara antes, mediante los requisitos procesales que
prescriben las legislaciones que así lo tienen establecido, que es como fue
i¡rstituido, como se ha visto en el resumen histórico que sobre esta
institución se hizo. Porque el heredero necesita saber cuiíl es la situación
económica de la herencia, antes de aceptarla. Al no practicarse antes, el
heredero se expone a responder ilimitadamente de las deudas y cargas si no
invoca este beneficio; por ello casi siempre se invoca, aunque resulte
innecesa¡io.

Esta discusión acerca de si el beneficio de inventario separa o no los
patrimonios, no deja de ser una de las que llaman "bizantinas" en cierto
grado; pero síexplicalarazón de ciertas disposiciones legales, como la que
establece la subrogación legal a beneficio del heredero beneficiario que paga
con su propio dinero las deudas de la herencia, que descansa sobre la base
de que los patrimonios est¿ín separados por dicho beneficio.

El derecho de gozar de este beneficio, con el cual deben aceptar ciertas
personas (fut. 1172)lo pierde el heredero que sustrae efectos penenecientes
a la herencia, aunque el inventario ya se haya practicado; esto significa que
en tal caso el heredero ya no puede invocar el beneficio cuando acepte la
herencia, y si ya había aceptado pierde el beneficio si se le había concedido,
y su responsabilidad, de limitada que era en un principio, se vuelve
ilimitada; además, no tiene parte alguna en los efectos sustraídos. Sobre esto
de la sustracción de biene sde la herencia, también está prevista una sanción
p:ra el legatario que la verifica, diferente a la anterior porque él no es
heredero; puede sustraer, antes de que se le haya hecho la nadición, bienes
que se le han legado, o bienes que no se le han legado. En el primer caso
pierde los derechos que como tal pudiera tener sobre los objetos sustraídos,
y si los bienes sustraídos son de los que no se le han legado, que es lo que
significa la expresión "no teniendo el dominio de ellos" que usa la ley, debe
restituir el duplo. Ambos, heredero y legatario, quedan además, sujetos a las
sanciones penales por el delito cometido.

También está prescrito que el heredero que en la confección del
inventa.io omitiere de mala fe-hacer mención de cualquiera parte de fns.
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bienes, por pegge¡a qrre sea, o supusiere deudas,'rye:.ao:exis{en, .tods:,-lo
cual va !! perjuicio de los acreedoies -no gozarádel beneficio. se observa
que. aquí la ley habla en tiempo futuro, deduciéndose que el inventa¡io se
está practicand-o antes de haberse aceptado la herencia, que es cuando se
invoca el beneficio (recuérdese que antes de las reformas se hacía antes) y
eso confirma lo antes dicho, aierca de que en las disposiciones que'ló
legulan existe confusión, que sería muy iargo de concietar en todós sus
detalles.

El heredero beneficiario, más que dueño, parece un administrador o
simple cuidandero de los bienes, paia que los ácreedores hereditarios no
sufran perjuicio. sin duda haciénd<jse cargo de esro, el legislador estableció
que_puede exonerarse en todo tiempo de sus obligacionei (lo que confirma
lo dicho) abandonando a los a creédores los bienes de la heréncia, previa
aprobación de _la cuenta que de su administración deberá presentarles. Las
reglas.y los efectos de este abandono no se especifican, lor lo que debe
entenderse qug sgl los mismos del pago por cesión de bieñes, aplicándose
especialmente lo dispuesro en el artículó l48g del Codigo Civil.

Consumidos los bienes de la herencia, o Ia parte de ellos que hubiere
cabido al heredero beneficiario, pero no han quedado cubiertos,b pagados,
algunos de los acreedores, aquél debe ocurrir al juez para que los iite-, a fin
9" qug reciban la cuenra exácta y en lo posible docümentada de todas ras
inversiones que h..rya hgcho¡ y aprobada lá cuenta por los acreedores o por el
Juez en caso de discordia, el heredero beneficiarioes declarado libre dé toda
responsabilidad ulterior; y si antes de ello es demandado por alguno de los
acreedores, pu.efie oponer como excepción el hecho de {ue loi bienes ya
fueron consumidos en el pago.

82.- EL INVENTARIO. Existen dos formas de hacer el inventario: la
forma solemne, y la forma menos solemne. El solemne debe ser hecho ante
el Juez de Primera Instancia del lugar donde se haya abierto la sucesión y su
Secretario, o anfe notari<l y dos téstigos; en los iugares donde no hubiere
Juez de Primera Instancia ni notlrio, se puede hacei el inventario solemne
ante el Juez de Paz. pero s<ikr si el capiial, calculado aproximadamente (a
gros o mofu) no excede de rtuinientos colones. El menos solemne se
practica ante notario solo, y en su defecto ante dos testigos. Este Io pueden
practica-r, de común acuerdo, los herederos que sean capáces de administra¡
sus bienes y hggtlo con la pureza debida produce los mismos efectos que el
solemne. También se puedc hacer inventaiio menos solemne cuando el valor
de Ios bienes heredirarios (ranrbién calculado aproximadamente) noexcediere
de c¡uinientos cokrnes.

La faccj<ir¡  dcl  in i . 'cnt l rr io.  su hechuru o co¡r l 'eccir in,  estí  regtamentar la
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en el Código de Procedimiento Civiles, y pu{e.n solicitarla -.qa=sé1.9..&,&*-
herederos, s-ino cualquier persona a quien lá ley le imponga la obii¡iación de
hacerlo, como el vir¡do o divorciado que quisiera volver a casarse, cuando
tiene hijos del precedente matrimonió bajo su -patria potestad, y-les esté
adminis-trando bienes; los guardadorcs en general; el que hace una donación
entre vivos a título universal (Art. 1283); los curadores de bienes; y los
fepresentantes legales del ql¡e como heredero tenga interés en la sucesión.
Támbién se puedópracticar-como medida precautoria, y es necesario hacerlo
para los efecltos deia partición iudicial. No siempre, pues, que se practica un
inventario es porque ú ha aceptado una lerencia con el beneficio que lleva
su nombre. Él $eneficio y ét inventario propiamente dicho, son cosas
diferentes; pero están íntiinamente ligados, PQrgue Para n9 hacer a los
herederos q-ue acepten responsables de las obligaciones hereditarias y
testamenta¡ias. sino hasta concurrencia del valor total de los bienes que han
heredado, es necesafio saber cuál es ese valor, a cu¿ínto asciende, y esto sólo
se puede determina¡ haciendo el inventario y avalúo de esos bienes. De ahí
qué at beneficio se le dio este nombrc.

Para practicar el inventario el juez tiene que nombrar dos peritos
tasadores,a 

^quienes 
recibe juramento de fiel cumplimiento.de su-cometido, y

luego señalar el día, hora y lugar en que debe darse principio al inventario.
De'ia diligencia se levanta una acta, que se encabeza con la mención de la
fecha del día, hora, mes y año en que se practica, y sigue la de las personas
citadas que hayan comparecido, de los ausentes si son conocidos, de los
citados que no han comparecido, del defensor_que representa a los ausentes
y de los .peritos; sigue-la inücación de los lugares en donde se hace el
inventario:; la descripción y estimación de los bienes raíces y muebles que
hagan los peritos: el monto de las sumas en dinero; los papeles, libros y
reSsnos dé comercio o de cuentas u otros, con descripción de su número y
eslado, rubricándolos el juez o el notario inventariante, incluyendo los
bienes sociales si el difuntó ha tenido parte en una sociedad ( de personas) y
por una claúsula del contrato ha estipulado que la sociedad_continúe con sus
herederos después de su muerte, según el artículo 1176 del Código Civil,
esto para que los herederos y demás interesados sepan qu.é - parte
correspondeiá en la liquidación de la sociedad al patrimonio inventariado; los
créditós que pertenecían o per¡enecen a la pers-ona c_uyos bienes se
inventarían; y [a entrega de los bienes inventariados al heredero o herederos,
o a sus representantes, o al depositario en quien convengax los interesados,
o a quieñ el juez nombre si éstos no convienen en el nombramiento,
cerrando el aóta las firmas de los asistentes. Naturalmente que esta
enumeración no es taxativa; existen otros bienes muebles que no se
mencionan y que deben inventariarse, de gran valor algunos, como ejemplo,
las accionei eñ sociedades de capitales, depósitos en bancos, etc., porque el
inventario debe ser un fiel reflejo del patrimonio de que se trate. Por esto,
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también deben incluirse las deudas conocidas, €l pasirc,,',pussrorgüei€ste
disminuye-el valor de la masa inventariada. La meniión de'rá vajirraie plaüque hace el artículo 909 pr.C-, se debe a las cosrumtrres de tu épcrain'qu"
se dio el Código.

En cuanto al inventario solemne hecho ante notario, el artículo 9l I pr.

9:^d-i.-"_que,las parres unánimemente debén rnlióit- q"" se comisione alnotano que-des¡gnel, y el Juez de primera Instancia o ei de paz en ru .uro,
o sea cuando en su lugar no existe de primera fnstancia, lo acordará así:pero el.nombramiento áe peritos y el juramento de ésros s" h-¡ ante el iuezrespecrivo, y las reclamaóiones á qré se ,ene.e ét aif.;I.91;;;iñriii iá
y?jr$,o:.1_"^¡.1ogo1Orán ante el. j.uez comperenre. Dicho arrículo prescribeque' sr durante ra tormación del inventario alguien alegare propiedad sobrealgunos .bienes, esto es, que le pertenecen lzt y no u"ti 

-r,iuru 
qu" se estáinventariando, se decretari su enirega. previa audiencii general a'ros demáiinreresados, sin enrregarres los uut6r; [ié.1ó, i" ó;;i";;; ru .nir"gu,'i"

s.eguirá el incidente por ros trámitei der juicio r;di;il; áe hecho o dederecho. segin se.a, 
-quedando 

entre tanto los bienes incruidos 
"n 

illnventano, observándose lo.prevenido en el artículo l2l l del cócligo civil.
En relación con esro ta,mbién hay que apricar er a.ticuro llg der mismo
Código Civil que prescribe que el i"n'é¿or de un rírulo inscriro riene derechopara oponerse a que se inventaríen los bienes inmuebles a que el título serelrere, a consecuencia de acciones que no se dirijan contra é1.'

cuando el inventa¡io solemne lo ha hecho un not¿rio, éste, concluidoque sea.aqxéI,  debe devolverro al  juez comirente; y y; ; ;á én.g. caso ocuando lo ha hecho el juez, debe dárse rraslado pé1tr:"i ¿i;; cada uno delos interesadgr, y si arluno de eilos se opusiere; ;, 
";;;b;;ion, 

," abre la
:_u1tu a prueba por ocho días, si fuere nbcesa¡io, y concruidos se resuelve
ro que corresponda en justicia.

,^^ .__lT1^4T.ticar inventario menos solemne, en loscasos en que procede,
ros rnteresados deben presentarse al Juezde primera instancia oh ¿e pazen
su caso' designando Jós peritos que deban justipreciaro uutr"t los bienes,
lg:_g:"_tg. 

juramente, y devuelva esras"diligencias para agregarlas airnventa-no- -bsre rnvenradg, p*? que surta^lo¡ e[ec1os previsros e"n eTcódigo
civil, debe practicarse -dic^e el ártículo 929, pr.C. ''ün iui-ro.-alidadÉi
lndrcadas en los a¡tículos precedentes", o sean las del solemne.

83-- ACEIr|ACION JUD ICIAL DE LA HERENCIA. Acruarmenre, la
herencia se puede acept¿* ante er juez der úrtimo domicilio que tuvo ercausante, o ante notario, con Ias particularidades que en su oportunidad severán. Aquí se rrarará de ra aceptaóión ¡udicial, t ;riel;ñ;;o áchentiseis de
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la aceptación ante not¿rio.

La aceptación de la herencia tiene unprocedimiento_e^s^p^ecialísimo, que
fue introducido por la ley de reformas de 4 de agosto de 1902, al suprimirse
la aceptación táiita y refórmarse la aceptación expresa, que antes consistía en
tomar el título de heredero, lo que podía hacerse en escritura pública.o
privada, o en un acto de tramitatióñ judicial. Ahora la aceptación de la
herencia, para que produzca efectos legales, debe hacerse manifestándoselo
al iuez, o^al noiarió, según se ha dejado explicado (supra #80) pidiéndole
oué huga la declaracióñ de ser tal hbredero, declaración que no se exigía
antes dé las mencionadas reformas. La solicitud, por tratarse de diligencias
de jurisdicción volunta¡ia, debe presentarse en qapel sellado del valor de
cuafenta centavos, y en ella se há de especificar la sucesión que se acepta,
con o sin beneficio de inventario (si nada se dice sobre esto, se entiende que
es sin ese beneficio), indicando la fecha en que falleció el de cuius, que ha
de comprobarse con la respectiva certificación de_la partida de defunción (en
caso de muerte presunta es el juez quien fija el día pres_untiv-o-de la muerte),
el lugar del faliecimiento, cuál fue su último domicilio, si la sucesión es
intesiada o testamentaria, los nombres y residencia actual de las otras
personas que por la ley o el testamento tienen derecha la misma sucesión
i:omo herederós, siempre que sean conocidos del solicitante (si no lo son
cumple con expresa-rló así), y en caso de que entre los herederos existan
menbres de edád también se expresará, según lo exige el artículo 10 del
Código de C¡mercio, si entre los bienes sucesorales existen empresas
mercántiles, para los efectos de decidir sumariamente por el mismo juez, si
la empresa ha de continuar o debe liquidarse.

El derecho a la herencia se probará con el respectivo testamento, si la
sucesión es testamentaria, o con las certificaciones de las partidas
comprobatorias del estado civil que s,e invoqueo del par-entesco que se tiene
con él causante; desde luego, cuando lo que ha dejado el causante es un
testamento cerrado, deben preceder las diligencias de apertura del mismo,
que culminan con su protoColización en el protocolo del Juzgado, pues los
téstimonios que de esa protocolización se expiden son los que se presentan
al aceptar la herencia.

Si de la documentación presentada resulta comprobado el derecho de
los solicitantes, el juez resuelvé haber por acept¿d¿ la trerencia dejada por el
causante, no "defárida" por aquéI, porque quien defiere es la ley, no el
causante; y como, mientrás no se haga 14 dgc,laratori$ Que se hace después
de llenadás otras formalidades, la calidad de herederos no la tienen los
solicitantes, y en consecuencia no pueden disponer de la herencia como
dueños, los ñombra interinamente ádministradores y representantes de la
sucesión (herencia), con las facultades y restricciones de los curadores de la
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\1,:gnciarritL'ente. (lue son cur¡rdr¡res de bienes (Arts.4{i6, 487 y 489 del
critl igo civil); si ¡lo fi¡cra así, no habría quien velara por la conseivaóión de
krs bic¡rc's herenciales, ni ejercitara'los derechos que al causante
corrcspondían y respondiera por las obligaciones sucesorales. En la misma
rt'solttciti¡r se onlena la publióación de edictos, uno de los cuales se inserta
p()r trcs vcces en el-Di:rrio oficial (no en diarios comerciales, porque el art.
I l6J no ha sido refomrado) previo pago de los trerechos corréspondientes,
e'itundo-¡ los t¡ue se crean con dereciro-a la herencia para que se presenten a
tL'ducirlo en el térnrilo de cluince días, contados desde'el siguiente a la
riltirna.publicación del edicto-en el expresado Diario Oficial, {'ue sirve de
¿rvi.so de l_a qpertu'a de la sucesión, y h'a derogado tácitamente fo dispuesto
err los artículos ll94 y I 195, donde ie imponJa los herederos la oblilación
de clar noticia de esa apertura, y se sanciona su onlisión haciéñdolos
rc-'spon-sables de rodo perjuicio que ella irrogue a los acreedores,
clis¡rosiciones que indudablémente se olvicló derogar, porque ellas tenían
ntzti¡l dc ser cuando_existía la aceptación tácita dela hérenóia y la expresa
que ncl sc hacía judicialmente.

1..9. n la ''Ley del Ejercicio Notarial de la Jurisdicción Voluntaria y cle
otras Difigencias",,y pará las sucesiones abiertas a partir de su vigenciá, el
juez, recibida la soliciiud, iibrará oficio al secrerario'de la corte Srñpema.de
J.ustrcia, para que le infbrnre si se han promovido diligencias de acéptación
de la herencia o de su decla¡atoria de yacencia; si del iñforme apareci'ere que
se han -p-romovido anre un notario diligencias sobre la mismd herencia, ,¿l
juez Ie librará oficio p¿rra que suspend4 zu tramitación y las remira al tribunal;
si dichas diligencias se hirbiereñ prómovirio ante otío juez, se estará a las
re_9las de la lompetencia. También debe el juez, según la misma ley,
infornra.r a la corte-suprema de Justicia sobre lás diligeñcias de aceptación
de herencia.y.declaratoria de yacencia en su caso, que ante él'se han
promovido, indicando el nombré del causante, la fecha áe su fallecimiento,
su último domicilio y los nombres de los aceptantes o interesados; este
informe debe rendi¡lo dentro de los ocho días hábites siguientes de iniciado
el trámite,.bajo pena de doscientos colones de multa, q-ue impone ra corte
suprema de Justic_ia sumariamente, a perición de pafle'o de <jficio. Esro se
exige para.que el secret¿Lrio del supremo Tribunai pueda d¿r¡ el informe de
que se habló anteriormente.

A los interesados cuglos nombres y residencia constan en los autos, se
les cita personalmente, y los quince áías de que se habra en apartado
anterior, comienzan a correr para ellos a partir del día siguien'te a la
respectiva notificación y citación, lo que sé verifica sin pe{uicio de la
publicaci-ón de edictos; y si entre los qué han de cirarse hay árgunos que no
tienen la libre adminisuáción de sus bienes y carecen de represéntante'legal,
a quien debe hacérsele la notificación cuaido exisre, el júez, a petición"de

'>1 A



¡:;='::Güalquier otro interesado o de oficio, debe nombrarles un curador especial
para que los rcpresente y acepte por ellos con beneficio de inventario (puede
repudiar previo decreto de juez, con conocimiento de causa), y proceder
además, al nombramiento de guardador de tales incapaces en pieza separada.

Una vez transcurrido el término de la citacióni tanto el de los edictos
como el de las personales que se hubieren hecho, y con el mérito de las
pruebas presentadas, se declara o no herederos a los aceptantes, según fuere
de derecho, y la resolución cualquiera que sea, esto es, aun cuando la
declaratoria se haya denegado, se pone en conocimiento del público por
medio de un aviso que se publica sólo una vez en el mismo Diario Oficial.
Esto es lo único que al respecto dice la ley en el artículo 1165, porque ello es
suficiente, y por lo tanto es un error calificar a los aceptantes, cuando se
hace la declaración, de herederos definitivos, porque no hay herederos
provisionales o interinos; axtes de ser declarados herederos, cuando se ha
tenido por aceptada la herencia, están en una situaciónque equivale alade
curadores de herencia yacente. También es impropio conferi¡les "la
administración y representación definitivas de la herencia" como se
acostumbra, porq.ue por el solo hechode ser declarados herederos devienen
propietarios, y, además, cuando la declaratoria de heredero ha sido hecha, la
herencia no tiene representantes, tiene dueños, aunque sea en proindivisión
si son varios, que como tales no han menester que se les confieran
facultades que su derecho lleva consigo, y aún más, lleva consigo la de libre
disposición. Se ha generalizado tanto esta mala práctica, que en los
Registros de la Propiedad Raíz ya se ha rechazado una certificación de
decla¡atoria de heredero porque no se han conferido esas facultades, cuando
algún juez, procediendo conectamente, no las incluyó en su resolución. Lo
que talvez induce a resolver en esa forma es el hecho de que, como primero
se nombra interinamente a los aceptantes adminisnadores yrepresentantes de
la sucesión, se piensa que lo lógico es conferirles esas facultades en forma
definitiva cuando se les declara herederos; pero como ya se dijo esto es
contrario al derecho. Lo primero es correcto, porque mientras no se hace la
decla¡atoria de heredero, la herencia necesita quien la administre y la
represente; después la van a administra¡ y dispondrán de ella los herederos
declarados, como consecu¿ncia de que ya tienen su dominio. Otra fuente de
este.error puede ser el artículo 1166,.eI que adglgte se analizará, porque
contiene varias impropiedades que inducen a confusión.

En la resolución en que se hace la decla¡atoria de heredero se indica en
qué concepto es que se le declara tal, como heredero testamentario o
abintestato, y si se sucede en forma indirecta también se indica cu¿íl es el
derecho de que se ha hecho uso, si de transmisión o de reprcsentación, o por
derecho propio y por derecho de transmisión a lavez. Si el solicitante pide la
declara.toria en calidad de cesionario, también se ha rle indicar esta
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'éii¡üuii5tancia, i'on inücación de la persona y derecho del cedente.

Puede ocurrir que antes de que a un aceptante se le decla¡e heredero,
alguien se presente disputándole sus derechos a la herencia, o que a alguien
se.le demande para privarlo de la calidad de heredero que ya ha obtenido,
cbino en los casos de incapacidad o indignidad. En estos casos, y en otros
qüe también pueden preientarse, de disputa sobre los derechos a la
sucesión, que debe iniciarse con una demandaen forma y se tramita en juicio
ordinario, esuí prescrito que la representación de la sucesión la üenen el
heredero o herederos declarados y el curadcr adjunto que puede haberse
nombrado según el inciso tercero del ardculo 1166; pero realmente no se
trata de que él o los herederos declarados estén representando a la sucesión,
no es una cuestión de personería, sino que en ese momento y en tanto no
sean privados de su calidad de tales, son los propietarios de la herencia, los
continuadores de la personalidad del difunto. Si ninguno de los aceptantes
hubiere sido declarado heredero al momento de suscitarse la disputa, el juez
debe nombrar un curador interino para mientras aquélla se resuelve por
sentencia ejecutoriada, cargo para el cual puede elegir a aquel de los
solicitantes que sea más apto o a un tercero, curador interino que tiene
funciones administrativas; el legítimo contradictor en la disputa sigue siendo
el heredero presunto a quien se le niega tal calidad.

Cuando la cuestión se reduce a que antes de que sea declarado
heredero un aceptante, se presenta otro en las mismas diligencias alegando
mejor derecho, el juez, según el mérito de las pruebas, hace Ia declaratoria
en favor del heredero preferente y declara sin lugar la del otro; si hay
inconformidad con lo resuelto, procede el recurso de apelación.

84.- HISTORIA DEL ARTICULO I166 C.- Esta disposición legal
ofrece cierta dificultad en su inteligencia, debido a que, por haber sido
formada tomando algunas prescripciones de ártículos que fueron derogados
en 1902, que regían la aceptación de la herencia cuando no era judicial, ni
existía por consiguiente la decla¡atoria de heredero, quedó con algunas
incongruencias y con una aparente antinomia entre los incisos primero y
tercero, ya que los dos tratan del caso en que existen varios herederos y sólo
algunos han aceptado. Según el primer inciso, a quienes aceptan se les
declara herederos v se les confiere la adminisnación de todos los bienes
hereditarios, y según el tercero, esa administración no se les confía si no
rinden ftanza o garantía suficiente. Por ello se ananlizará en forma especial
tal disposición, tratando, a la luz del Código Civil de 1860, de dejar
esclarecido cuál es su verdadero sentido, comenzándose por transcribir el
artículo l2l1 de aquel Código, que era con el que comenzaban las.'REGLAS PARTICULARES REI-ATIVAS A LAS HERENCIAS'"
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epígrafe que.,r,tdavía se conserv4 y del mismo C-apítulo forma parte la
disposición en estudio:

"Art.l2ll.- Si denro de quince días de abrirse la sucesión no se
hubiere aceptado la herencia o una cuota de ella, el Juez, a instancia del
cónyuge sobreviviente, o de cualquiera de sus parientes o dependientes del
difunto, o de otra persona interesada en ello, o de oficio, decla¡ará yacente la
herencia; se insertará esta declaración en un periódico del departamento, si lo
hubiere, y en carteles que se fijarán en tres de los parajes más frecuentados
del mismo; y se procederá al nombramiento de curador de la herencia
yacente.

Si hubiere dos o más herederos y aceptare uno de ellos, tendrá la
administración de todos los bienes hereditarios proindiviso, previo
inventa¡io solemne; y aceptando sucesivamente sus coherederos, y
suscribiendo el inventa¡io, tomarán parte en la administración.

Mient¡as no hayan aceptado todos, las facultades del heredero o
he¡ederos que administren serán las mismas de los curadores de la herencia
yacente, pero no serán obligados a prestar caución, salvo que haya motívo
de temer que bajo su administración peligren los bienes, al prudente arbitrio
del Juez."

El inciso primero del actual artículo 1166 prescribe que si habiendo
dos o más herederos aceptarc uno de ellos y fuere dzclarado legalmente
como tal heredero, tendrá la administración de todos los bienes hereditarios,
previo inventario solemne, y será el representante de la sucesión; y el inciso
tercero dispone que cuando del testamento o de otras pruebas fehacientes,
constare que hay otro u otros herederos con derecho a que se les declare
tales, el Juez no confiará la administración de los bienes de que habla el
inciso primero, sin que el heredero o herederos a quienes ella se confía
rindan ftanza o garantía suficiente.

La diferencia entre ambos incisos estriba, en que en la hipótesis
prevista por el primero, la existencia de los ofros herederos no consta
fehacientemente, mienEas que en la prevista por el segundo esa existencia sí
consta en esa forma, no sólo porque alguien lo ha manifestado simplemente
en las diligencias, sino por el testamento, o de certificaciones de partidas de
nacimiento, defunción o matrimonio o de ejecutorias de sentencias
judiciales. En ambos casos se trata, pues, de que ademiís del que se pres€nta
aceptando herencia, existen otros con derecho a la misma sucesión, pero en
el primero esa existencia no se conoce fehacientemente y en el segundo sí.

Lo que dispone, morlificado, el inciso primcro del actual arlculo
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1166, era lo que'dispútiláiéI:inciso segundo del artículo 1211 del Código
Civil de 1860 (cuyo primer inciso trataba de la herencia yacente); la
diferencia está en que antes no existían las frases "y fuere declarado
legalmente como tal heredero", y "y será el representante de la sucesión".
Ele mismo artículo tenía un téíceí inciso, qué disponía que mientras no
hubieran aceptalo todos, las facultades del heredero o herederos que
administraban, serían las mismas de los curadores de la herencia yacente
(porque no se les declaraba herederos como ahora). Luego, teniendo tales
facultades y restricciones, era propio que se exigiera en el segundo inciso
que para conferirles la administración debían hacer previamente inventa¡io
solemne, porque entonces, como ahora, para conceder la administración a
todo curador estos debían, y deben, hacer tal inventario. Pero no habiéndose
tomado, por el cambio de sistema, lo que disponía el tercer inciso del
artículo 1211 del Código de 1860, relativo a que los herederos tendrían, en
el caso en estudio, las restricciones de los curadores de la herencia yacente,
para que formara parte del acutal a¡tículo 1166 (que en cambio prescribo que
se les declara herederos) ya no se ve la necesidad de que se haga inventario,
y por esto no se le da aplicación a esa disposición legal, y por lo mismo no
es propio que en el inciso segundo del mismo artículo se diga que, para que
valgan los actos del heredero o herederos que representan la sucesión
respecto de terceros de buena fe, "no deben exceder de sus facultades
administrativar", porque ya no son simples curadores de herencia yacente,
que así se les concepruaba, sino dueños de la herencia, y como tales las
facultades q.ue ahora tienen son las de todo propietario, sin más limitaciones
que las que imponen el orden público y el dérecho ajeno.

Por ley de 2l de junio de 1907 se ordenó agregar el inciso tercero aI
actual ardculo 1 166, incurriéndose, a nuestrojuicio, en el errorde prescribir
que no se confiará "la administración" de los bienes hercditarios al heredero
declarado, mientras no rinda ftanza o garantía suficiente, porque es un
contrasentido que un heredero declarado no tenga la administración de los
bienes de la herencia. Lo que debería disponerse es que no se hará la
declaratoria de heredero mientras no se rindÁ la caución, y suprimir todo lo
relativo a la administración y representación de la herencia" pol innecesario.
Mientras, la herencia se puede declarar yacente, que era precisamente el
supuesto de los incisos segundo y tercero del artículo 12ll del Código de
1860, y eso es lo que parece ser que se olvidó al hacer la reforma.

85.- REPTIDIACION DE HERENCIA. La repudiación de la herencia
también debe hacerse ante el juez del lugar en donde el causante tuvo su
último domicilio, o ante el notario en su caso. P¡ácticamente, la repudiación
se produce cuando se quiere favorecer con ella a otros herederos,Cuando ya
se han promovido dlligencias de aceptación de herencia por ctro u otros

228



coherederos. -

Como la aceptación es facultativa, si un heredero no quiere suceder, y
el hecho de que no manifieste que repudia no perjudica los derechqs de otro,
no es necesario que exprese su repudio, simplemente no acepta. Esto es lo
que ocr¡rre cuando el difunto no deja ninguna clase de bienes.

Pero puede darse el caso de que, sin haber diligencias de aceptación de
herencia, alguien repudie. Esto ocurre, por ejemplo, cuando el unico
heredero universal testamentario es prevenido para que diga si acepta o
repudia, y se presenta a repudiar; los herederos abintestato, o el sustituto si
lo hay, son los que enseguida inician las diligencias de aceptación de
herencia.

Las herencias deferidas a las personas que no tienen la libre
administración de sus bienes, no pueden repudiarse sin previo decreto
judicial, que debe ser dado con conocimiento de causa; lo mismo se aplica a
Ia repudiación de las donaciones y legados hechos a las mismas personas.

Las asignaciones a título singular, los legados, no se aceptan
judicialmente; se presumen siempre aceptados, y por ello el legatario 1o
único que hace es exigir que se le haga la tradición del objeto legado, y cuya
acción prescribe según las reglas generales de Ia prescripción exrintiva,
contada esta desde la apertura de la sucesión, si la asignación es pura y
simple, o desde el cumplimiento de la condición suspensiva. Pero se pueden
repudiar, porque a nadie se obliga a aceptar una asignación, ya sea a título
universal o singular; sin embargo, la ley no dice cómo debe hacerse la
renuncia o un legado., Ante ese silencio hay que decidir que se puede hacer
en escritura pública o privada, según el caso; esto es, si el legado consiste en
un bien inmueble, la renuncia debe hacerse en escritura púbica, si en un bien
mueble en escritura privada. Como el caso de renuncia o repudiación de un
legado, es,.en el fondo la remisión de la deuda que el obligado a entregar el
legado tenía con el legatario, se puede invocr¡, para la ¿inierior solucién, el
inciso segundo del a¡ticulo 1270, que dice que rampoco vald¡á sin el
requisito de la escritura pública la remisión de una deuda de cualquiera
especie de bienes raíces.

Pero hay un caso en que la repudiación de un legado se tiene que hacer
ante el juez, cuando el legatario ha sido prevenido para que diga si lo acepra
o lo repudiai porque esa prevención se le puede hacer tanto a un heredéro
como a un legatario, y si decide repudiar tiene que ocurrir al juez que lo
previno haciéndole esa rnanifestación.
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86.- ACEPTACION'.ANTE NOTARIO. I-as succsiones abierras a
partir de la vigencia de la "LEY DEL EJERCICIO NOTARIAL DE LA
ruRISDICCION VOT,TJNTARIA Y DE OTRAS DTLTGENCTAS'',
decretada y publicada en el Diario Oficial el 13 de abril de 1962, si ninguno
de los intercsados fuerc incapaz, no sólo se pueden ac€ptar ante el juei del
último domicilio que tuvoel¿ausante, sino aite un norario, de confórmidad
c-on la misma ley, no teniendo para este efecto ninguna importancia el lugar
donde se ha abi-erto la sucesióil, debido a que la lunción irCIarial se puáe
ejercer en toda la República.

De acuerdo con el ardculo 3 de esa ley, cuando se acepte una herencia
ante un notario, éste deberá formar expediente en el papel sellado
correspondiente (É0.40), consignando las péticiones de los intéresados en
actas notariales, el que una vez fenecido debe agegar al legajo de anexos de
su protocolo, a que se refiere el artículo 24 de la-Ley de No¿a¡iado.

-.I-as disposiciones que debe aplicar el notario son las mismas que se
estudiaron al habla¡ de Ia aceptacióñ ante el juez, o sea, las del Capítúlo II,
Titulo vII del Libro Tercero dbl código civil; pero la publicación d-e edictos
s_g $rá por una vez en el Diario Oficiát, y por tres vecés consecutivas en dos
diarios de circulación nacional, edictos en-que debe incluirse la dirección de
la olicina del nota¡io.

Cuando se le presente la situación prevista en el inciso 3o. del artículo
t !6! (ya estudiado) si no se rindiere Iá garantía, el notario deberá libra¡
oficio 3t 

juez competente para que asocie un curador adjunto a los herederos
que hubreren aceptado.

La resolución en la que se hace la declaratoria de heredero debe
protocolizarsg, y cuando al ñota¡io le sea comprobado que se ha pagado el
aviso re_spectivo en el Diario oficial y en uno'de los dia¡ios de circúlación
nacional (este aviso es al que se refiere el Art. 1165), expide el testimonio
correspondiente, que en este caso constituye lo que, cúando se trata de
aceptación judicial se acostumbra llamar "deéla¡atoria de heredero", o sea, la
certificación del auto en que el juez hace esa declaración.

- . F obligación de librar oficio al Secretario de la Corte Suprema de
Justicia, para que informe si se han promovido diligencias de aceptación de
Ia herencia o de su declaratoria de yatencia, lo misrño que la de informar a la
corte Suprema de Justicia sobre ias diligencias de aceptación de herencia
que ante ellos se promuevan, la tienen tanto el notario como el juez, pero
éste debe además informa¡ sobre las diligencias de declaratoria dé yace'ncia
que ante él se promuevan, lo que no puedc hacerse ante un nota¡io. 

-
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87.- FIERENCIA VACANTEY I=$RENCIA YACENTE. Cuando el
causante no hace testamento y no tiene parientes en grado sucesible, su
herencia corresponde a la Universidad Nacional y a los hospitales, como
herederos abintestato, en la forma que en su oportunidad se vio. En la
legislación comparada, a tales herencias se les llama vacantes, y quien tiene
derecho a ellas es el Fisco, existiendo un procedimiento especial para
declarar vacante laherencia, y premios para quienes las denuncian. Esta
institución es desconocida para la nuestra, precisamente porque a la
Universidad y a los hospitales se les ha dado el ca¡ácter de herederos
abintestato, cstando colocados en el último de los órdenes, por manera que
puede afirma¡se que nunca puede darse el caso de vacancia de una herencia,
porque, aunque no existan sucesores de los otros órdenes, siempre habrá
quien pueda aceptarlas, las personas morales indicadas. Que no quieran
heredar es otra cosa.

Si una herencia no ha sido aceptada dentro de los quince días
subsiguientes a la apertura de la sucesión, existan o no herederos, o cuando
los aceptantes no comprueban suficientemente su calidad de herederos,
puede ser delcarada en estado de yacencia, a peticién de cualquier interesado
en reclama¡ algún derecho contra ella, o de oficio. Una herencia que no es
aceptada está yacente, lo que significa que el proceso de la transmisión está
detenido; pero mientras persiste esta situación de hecho, las personas que
tienen derechos que hacer valer contra ella, no pueden ejercitarlos, pues la
masa de bienes dejada por el causante no es autónoma, necesita un titular,
estar unida a una persona, y por ello es necesario que tal estado sea
declarado judicialmente, y que se nombre un curador que administre sus
bienes, ejercite las acciones que competían al causante y responda de sus
obligaciones, hasta que se presente alguien aceptiíndola, y así continúe y se
complete el proceso de la transmisión, o transcuna el tiempo previsto por la
ley para presumir que aquélla ya no se verificará.

Para declarar yacente una herencia es necesario comprobar la apertura
de la sucesión, con la certificación de la partida de defunción del causante; el
juez competente para ello es el del lugar donde se ha abierto la sucesión, el
del último domicilio que tuvo el causante, funcionario que al hacer la
declaración debe publicar edictos, como está prescrito para el caso en que la
herencia es aceptada judicialmente, y nombrar un curador que represente la
sucesión, según dice la ley. Este es un curador de bienes, cuyas funciones
son iguales a las de los curadores de los bienes del ausente y de los derechos
eveniuales del que está por nacer, que realmente no reprcsenta a la sucesión,
porque esta, se reitera, no es persona jurídica -ni lo es tampoco la herencia
yacente- sino que mas bien representa al causante, si se quiere sostener que a
alguien representa; por que lo cierto es que sólo es el administrador de unos
bienes que estabarr abandcnedos y que debe entregar a quien J'ruebe t¿ner
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{grecho a ellos, o üquidarlos si nádie lo hace,'éii'lá ñfiñi-qúé adelante se
dirá

C-omo a todo curador, el cargo tiene que serle discernido, pero esta
autorización sólo se le concede si nidie se presenta aceptando la heiencia en
el término de la pu_blicación de los edictos, porque si aiguien se pr€senta, la
yacencra y el nombramiento de curador quedan sin efecto. pero cuando el
curador ya está ejerciendo su,cargo y alguíen desea reclamar la herencia que
está en curaduría, debe hacerlo demandando a aquél en juicio sumario, y-en
este caso, si el reclama,nte prueba su calidad de ñerederb, el juez lo decia¡a
tal en la sentencja, en lq qüe también ordena que cese en süs funciones el
cu¡ador nombrado, Art 902 pr-C.

Si a los cuatro años después de la muerte del causante cuya herencia
eslá en curaduría, nadie s-e présenta reclamándola, el curador débe pedir al
juez que se vendan todos loi bienes hereditarios que aún existan, con lo cual
también terminan sus funciones, y el producto de esa venta se deposita en
las arcas del Estado. I-a ley no dice cbmo se verifica esa venta, pero debe
entenderse q-ue-debe hacerse en pública subasta, al mejor postor. y sobre
esta venta de los bienes heredita¡ios cabe pregunta¡ie, si po. ello los
herederos pie-rde-n sus derechos, y al rcspecto pue?e sostenerse que no; así
lo da a entender la ley al decir qué el prcüucto áe la venta se depósinen las
arcas €l Estado, lo que estrí signiricando que el Estado no se háce dueño de
ellos. Per<r el heredéro que prueba su dérechc después de la venta y es
declarado tal, tendrá qué diñgirse después contra bl Estado para qíe le
entregue el-depósito; y de aquÍ se deriva otra cuestión, cual ei la dé que,
hasta cuándo tendrá derecho el heredero para reclamar ese depósito.'Ai
respecto, parecepropio decidir que el derecho del heredero prescñbe según
las reglas generale-s, porque, aunque el derecho a una herencia sólo prescñbe
cuando otrg l?.adquiere por la misma prescripción pero operando como
moco.oe aoqulnr, en este caso ya no se trata de reclamar la herencia sino el
depósito.
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