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CODIGO CIVIL ARGENTINO

TiTULO XII

De la forma de los testamentos

3G••-Las formas ordinaria" de testar, son: El testamento ológra­
fo, el .estamento por acto público y el testamento cerrado. (Concuerda.
con los arts. 3623-3624-3626- 3632-3634-3636-3639-3651-3665­
3672-3690.)

CONCORDANCIAS

(Coin Delisle, sobre el arto 969 frances)-Goyena,565-·Cód. de Chile, 1008­
Cód. de California, 8750.

La. tor.a. ordinaria.: La forma estraordinaria es la de
los testamentos especiales de que se habla mas adelante.

36.a-Los diversos testamentos enumerados en el articulo ante­
rior están sometidos á las mismas reglas, en lo que concierne á la na­
turaleza y estension de las disposiciones que contengan, y gozan de la
misma eficacia jurídica. (Concuerda con los arts. 3622-3650.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, § 662 Y 663, p. 92.

En lo que .·onclerne á la naturaleza y etlte••lon de
la. dlsposlcloDe.: En consecuencia, las reglas establecidas en
los dos títulos anteriores, tales como lo de que no se deje por
heredero á persona incierta, que no se hiera la legítima de los
herederos forzosos, que no se pongan condiciones prohibidas, etc.,
son aplicables á toda clase de testamentos.
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El testamento no es sino la manifestación esterior de la última
voluntad del testador; y desde que esa voluntad tiene ciertos
límites establecidos por la ley en mira de un interes general, es
claro que en cualquier forma en que se manifieste tiene que res­
petar la ley.

Creemos que el presente artículo, por lo mismo que encierra
una verdad tan elemental, que si bien puede figurar en un tra­
tado de derecho como en el de Aubry y Rau, ha podido supri­
mirse. Aun sin esa disposicion, á nadie se le podia ocurrir
sostener que lo dispuesto por la misma ley respecto á la natu­
raleza y estension de las disposiciones testamentarias solo fuera
aplicable á ciertas y determinadas clases de testamentos, siendo
como son esas restricciones, en mira de interes general.

:I.¡"!·I-Toda 11\~1·"Olla capaz de disponer por testamento puede testar
á su clcccion en una Ú otra de las formas ordinarias de los testamentos;
pero es necesario (Iue posca las cualidades físicas é intelectuales rcque­
ridas para aquella forma CII la (IUC quieru hacer sus disposiciones. (Con­
cuerda con los arts. 3613-3617-3622-3639-3651-3665.)

CONCORDANCIAS

(Aai, por ejemplo, un sordo-mudo ó un ciego, pueden hacer su testamento,
ológrafo si saben escribir. Pero un mudo no puede testar por actos públicos,
pues que se encuentra en la imposibilidad de dictar sus disposiciones. Lo
mismo el sordo, que no puede oir la lectura del testamento. El testamento
cerrado no puede ser hecho sino por las personas que saben leer yescribir)­
Aubry y Rau, 9 62'2,notas 2 á 5-Domolombe, tomo 21, nO81, bis-Nuestro co­
mentario al arto 3617, al 3651 y al 3665.

Que posea las cDRIi.lr..des físicas é intelectuales: Al
ocuparnos de cada clase de testamento en particular estudiare­
mos las diferentes cualidades que se exigen en cada una de
ellas.

3G~5-Ln validez del testamento depende de la observacion de la
ley que rija al tiempo de hacerse. Una. Icy posterior no trae cambio al­
guno, ni á fuvor ni ou pcrjuivio del testamento, aunque sea dada vivien­
do el tostador. (Concuer-da con los arts. 3-950-973 y sigtes.-3613-
3G27-3631-3825.) .

CONCORDANCIAS

(Novela 66, Cap. 1-Chabot, tomo 2, p. 394 Y 399-Savigny, tomo 8, p. 456)­
Nuestro comentario 0.1 arto 12-Aubry y Rnu, § 004, noto. 3-Laurent. tomo 1,
p,238,
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De la ley qoe rl,ia al tiempo de haeer8e: Segun el
arto 3611, la ley del domicilio del testador á tiempo de hacer el
testamento es la que determina su capacidad; ¿se seguirá esta
misma regla respecto á la forma del testamento? No: el prin­
.cipio á seguir en materia de forma es el del arto 950 que es el
mismo del arto 12; pero modificado en cierto modo para el caso
de revocacion de un testamento, por el arto 3825.

Así, los testamentos hechos en la república deben serlo preci­
samente en algunas de las formas establecidas por nuestro Có­
digo (art. 3634), sin distinguir el caso en que el testador está ó
no domiciliado en la república, sea argentino ó estranjero, lo que
está confirmado por el arto 3638. Esto no impide que los ar­
gentinos puedan testar en el estranjero en la forma deterrmna­
da por el arto 3636. (Véase comentario al ~3635).

:16~6-La forma de una I',.;re~(~ic cle~ tr-stamento no puede estenderse
a los testamentos de otru especie'. (Concuerda con los arts. 3622 á 3624
-3670.)

CO~CORDANCIAS

Aubry y Bau, § CJG4, notas 4 y 5-Demolombe, tomo 21, n° 54.

No puede estenderse á 10M te8tamentos de otra espe­
cie. Así, en un testamento cerrado no bastará que se ponga
el número de testigos del testamento público; pero si en ese tes­
tamento cerrado no se han llenado todas las formalidades exigi­
das por la ley, puede valer como ológrafo si reune las condicio­
nes exigidas para esta clase de testamentos (art. 3670).

Por lo demas, habiéndose llenado las formalidades exigidas pa­
ra una clase de testamento, nada importa que se haya agre­
gado á mas la de otro testamento (art, 3628).

36~7 -La prueba de la obser-vancia de las íormalidades prescritas
para la validez de UII testamcuto, debe resultar del testamento mismo, ~.

/lO de los otros actos probados pc)\' testigos. (Concuerda con los arts.
3607-3624-3626-3643-3644.)

CONCORDAXCIAS

(Troplong, Testamento, n° 146l)-Aubry y Rau, § 664, notas 6 y 7-Laurent,
tomo 13, nO3'M y 325-Cortes, Vistas Fiscales, tom.3, p. 147.

Debe resultar del testamento mismo: De modo que en
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los testamentos por acto público, el escribano, so pena de nuli­
dad, debe hacer mencion espresa de que se han llenado las for­
malidades exigidas por la ley.

Si no se hace esa rnencion, se presume, como decia el Dr.
Cortes, lugar citado, que no se han llenado; y si esas formali­
dades son exigidas bajo pena de nulidad, el testamento será
tambien nulo.

Así, si el escribano omite decir que el testamento fué leido al
testador en presencia de los testigos que vieron á éste, el acto
sería nulo, y á la parte que sostuviera su validez fundándose en
que tenía cómo justificar que se habia llenado dicha formalidad,
no se le podria admitir semejante prueba, puesto que la obser­
vancia de una formalidad exigida bajo pena de nulidad (art.
3658), no resultaría del testamento mismo, sino de una prueba
estraña.

El testamento sería, pues, nulo absolutamente, é inútil la prue­
ba de que se llenó la formalidad cuya mencion se omitió.

1° No basta tampoco que se desprenda del conjunto general
que esas formalidades se han llenado, es necesario que no haya
duda alguna y esta duda tiene que existir mientras el escribano
no diga espresamente que se cumplió con la ley.

Así, por ejemplo, si el escribano dice "Acabado de dictar el
testamento, el testador manifestó estar conforme, y firmó, etc.,
etc.," no sería esto lo suficiente para dar por llenada la forma­
lidad de la lectura del testamento exigida por el art. 3658. Con­
siderando la ley entre los requisitos indispensables para la vali­
dez del testamento que sea leído al testador, no podia dejar,
como dice Merlin (palabra Testamento, tomo 33), la prueba del
cumplimiento de estos mandatos de la ley, abandonada á la
incertidumbre de las pruebas judiciales.

2° Por lo dernas, la ley no exige términos sacramentales para
hacer esas enunciaciones; basta que se empleen términos equi­
valentes. Laurent, tomo 13, núms. 349 y siguientes, trata esten­
samente el punto.

3° Á medida que tratemos de esas formalidades espondremos
con mas detencion los principios á que cada una está sujeta.

Diremos sí, Ique el cumplimiento de toda formalidad exigida
por la ley, debe constar en el mismo testamento por dec1aracion
espresa del escríbano. En derecho frances se discute si es ne-
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cesario Ó no algunas de esas declaraciones, tales como la de que
el testamento fué firmado en presencia del escribano y testigos
(Marcadé, sobre el arto 973); pero por nuestro derecho no cabe
discusion; todas deben mencionarse.

3628-EI empleo de formalidades inútiles y sobreabundantes no vi­
cia un testamento, por otra parte regular, aunque esas formalidades en
el caso de haberlas supuesto necesarias, no pudiesen ser consideradas co­
rno cumplidas válidamente. Asl, un numero mayor de testigos del que
exige la ley, no vicia el testamento, que queda válido á pesar de la inca­
pacidad de alguno de ellos, cuando suprimiendo el numero de testigos
incapaces queda un número suficiente de testigos capaces. (Concuerda
con el arto 3649.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, § 664, nota 8.

Por otra parte recolar: Pero el testamento cerrado que
á mas fuera todo escrito, fechado y firmado por el testador,
valdrá como testamento ológrafo aunque no sea regular como
cerrado (art. 3670).

10 Si el testador dispone que despues de hecho el testamento
se llenen otras formalidades que no son exigidas por la ley, cree­
mos que el testamento sería válido aun cuando esas formalida­
des no se cumplieren. El testador ha podido imponer su vo­
luntad en las disposiciones de bienes, pero las formalidades del
testamento solo la ley las impone; y por lo mismo el testador
no podria crear por su sola voluntad otras nulidades que las
que la misma ley ha creado.

s ••e-EI testador no puede confirmar por un acto posterior las dis­
posiciones contenidas en un testamento nulo por su!' formas, sin repro­
ducirlas, aunque dicho acto esté revestido de todas las formalidades re­
queridas para la validez de los testamentos. Pero el tostador puede re­
ferirse en su testamento á otro testamento válido en sus formas, que ha
quedado sin efecto por haber caducado por incapacidad de los legatarios
ó de los herederos instituidos. (Concuerda con los arts. 1003-1061-3620
-3630-3632-3829. )

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 664. nOS-Morlio, Repert, t'erb. testament; secc. 2, § 1, art.4
-Troplong, n° 1459)-Laurent, tomo 13, 0° 135-Nuestro comentario al art­
36'¿o.
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No puede confirmar, ete., etc. I Es necesario un nuevo
testamento, no bastaria una simple escritura pública en la cual
reprodujese las' disposiciones contenidas en el testamento nulo,
pues la última voluntad solo puede espresarse por testamento
(art. 3632). Ese testamento que reproduzca las disposiciones
contenidas en el anulado tiene que hacerse con todas las for­
malidades legales, sin que las faltas que tenga se puedan suplir
con las observadas en el anulado. El acto vale, no como con­
firmacion, sino por sí mismo, como testamento; es necesario un
testamento nuevo, decía una Corte francesa, siguiendo el mismo
principio adoptado por el artículo que estudiamos, para confirmar
lo dispuesto en un testamento nulo; y en tal caso es el segundo
acto el que produce efecto y no el primero. (Véase arto 3829,
que es una repeticion del presente.)

10 ¿Pueden los herederos confirmar un testamento nulo en sus
formas?

En derecho frances esta es una cuestion que ha dividido á
los jurisconsultos, como puede verse en Laurent, tomo 13, núms.
461 y siguientes. Por nuestro Código, la cuestion está resuelta
por el arto 515, inc. 3, que considera como obligacion natural
la de pagar un legado dejado en un testamento nulo. Los que
en derecho frances piensan que puede ser confirmado el testa­
mento, se fundan precisamente en que el testamento nulo produce
una especie de obligacion natural.

Pero el testador poede referirse en su testaDlento I

Así, por ejemplo, dice Troplong, citado, el testador puede de­
cir: lego á Pedro lo que le habia legado á Francisco en mi tes­
tamento de tal fecha, en razon de que Francisco ha muerto ya.
Podia tambien decir que revocaba al legado hecho á Pedro para
dárselo á Francisco, en razon de haberse éste hecho incapaz de
heredar.

3630-La nulidad de UII testamento pOI' "icio en sus formas, causa

la nulidad de todas las disposiciones filie couueuc : P(~I'O si se han llenado
las formas, la nulidad de la inst ituciou de heredero- pOI' cualquier causa
que fuere, no anula sus otras disposir-ioucs. (COIIl'Ul'I'c1a con los arts.

I039-1044-3629-3710-3715.)

CONCOIHJAi\CIAS

Aubry y Rau, ~ fjf)4, 11" 7.
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No anula 808 otl'as diNpo8i~ione8: Siempre que estas sean
independientes las unas de las otras,

10 Cuando se anula la institucion de un heredero, los bienes
que hubiera recibido si no se hubiera anulado la institucion, acre­
cerán ó no á los otros herederos ó legatarios ó á los herederos
ab intestato, segun la forma en que se hubiese hecho el llamado.
Á este respecto se estará á lo que decimos en el comentario
al título "Del derecho de acrecer".

No anula SUN Otl'lUJ .lisposiciones: Se entiende, siempre
que sean separables unas de otras; pero si la una es la razon
de la existencia de la otra, es claro que ninguna de las dos
puede existir.

3631-EI testamento hecho con las foi-mal idadcs de la ley vale du­
rante la vida del tostador, cualquicva 'lllo s.iu el tiempo que pase desde
su forrnacion. Micutras 110 está revocado, ;;0 presume quc el testador
persevera en la misma voluntad. .Concuerda con los arts. 3613 -3625-
3635-3826-2827.) ,

CONCORDANCIAS

(Ley 27, tito 23, Lib. 6, Cól Rom.s-Grenier, n° 2'25-Coin Delisle, sobre' el
art. 969, n° 9)-Nota. dol codificador al arto 3613.

Se preHume que el testador persevera en la misma
voluntad: ¿Podrá admitirse prueba en contra de esta presun­
cion? Es indudable que no, puesto que tal prueba sería inútil
desde que la voluntad del testador solo puede manifestarse vá­
lidamente en otro testamento, como 10 ordena el arto 3827.
De nada serviria probar que el testador tuvo la intencion de
revocar ese testamento si realmente no lo hizo en la forma de­
bida,

20 Téngase presente que el testamento hecho por persona que
no está casada en el momento de hacerlo, queda revocado des­
de que contrajo matrimonio (art. 3826).

363~-Las últimas voluutudes 110 pueden SOl' legalmente espresa­
das, sino por un acto revestido de las formas testamentarias. Un es­
crito, aunquc estuviese fu-ruado pOI' 1" tc-tndor, en el cual no anunciase
su!'; disposiciones sino pOI' la ,.;illlplll referencia á un acto destituido ele
formalidades requer-idas pal'a los testamentos, será de ningún valor.
(Concuerda con los al'\";. 3G()6-3(i07-:~()20-3()29-3648-3829.)
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CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 9, DO 12-MerliD, Repert, t·erb. testament., secc, 2, § 1, o.rt.4­
Aubry y Bau, 665-Troplong. testamento, núms. 1454 y sigtes.)-Las concor­
dancias del arto 9620 y comentario al mismo.

A.unque e8tuvle8e armado por el te8tador: y aun cuan­
do este acto fuese un testamento, como lo establece el arto 3620,
en el cual ha podido reasumirse el presente.

Segun el principio sentado en aquel artículo y repetido en el
presente, el testamento debe ser hecho de tal modo que por sí
mismo baste para conocer la esencia de la disposicion, y la
persona del agraciado; y aun cuando esto último puede quedar
incierto en el testamento, no será un defecto si por algun acon­
tecimiento determinado se pudiera conocer con certeza la per­
sona agraciada, como lo hemos establecido en el comentario al
arto 3621.

Los ejemplos que hemos puesto en el comentario al arto 3620
esplican suficientemente el alcance del principio de que nadie
puede testar por solo referencias á otros papeles.

A. UD aeto de8tltuldo de lafiJ formalldade8, etc., etc. I

Toda esta última parte del artículo nos parece completamente
inútil existiendo los concordantes citados, especialmente los arts.
3620 y 3629.

En primer lug¡ar, un acto escrito aunque esté firmado por el
testador no puede valer como testamento si no tiene las formas
establecidas para los testamentos; en segundo lugar, aunque
ese acto sea un testamento no puede hacerse con referencia á
otro acto que no sea un testamento cuyas disposiciones han que­
dado sin efecto por incapacidad de los legatarios ó de los here­
deros instituidos, segun el arto 3629.

Si el último acto es un testamento y se hace con referencia
á otro testamento válido, será inútil si dispone lo mismo que ya
está espresado en el primero; y si lo modifica habrá que es­
presar categóricamente qué disposiciones se revocan, y confir­
mar espresamente las otras que deja subsistentes, so pena de
que se considere revocado todo el testamento anterior, como lo
dispone el art. 3828, esplicado por la nota puesta al pié del
mismo por el codificador.

lo Lo que la ley quiere, y se desprende de los concordantes
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citados, aun sin necesidad de la segunda parte del presente
es lo siguiente: 1° Que la última voluntad solo se esprese en
testamento (la parte del presente artículo); 2° Que el testamento
contenga la esencia de las disposiciones de bienes que haga el
testador (art. 3620 y su comentario); 3° Que esas disposiciones
no queden á determinarse por lo que conste en otros actos,
aunque éstos sean auténticos (argumento del presente; 1a parte,
art. 3629 y 3829); 4° Que el testador puede referirse á un testa­
mento válido confirmando espresamente lo que en el segundo tes­
tamento no se modifica (art. 3828); 5° Puede tambien referirse á
un testamento que ha quedado sin efecto por incapacidad de los
favorecidos (3629), y 6° Que pueda hacerse revivir un testamento
revocado, por una retractacion hecha en forma testamentaria
(art, 3831).

2° Por lo demas, el presente artículo, de no reasumirse en el
3620, ha debido figurar en el título anterior, lo mismo que el
3629, por corresponder mas al órden de ideas allí desarrolladas
que á lo de que se ocupa el presente título.

S6SS-En los testamentos en que la ley exige la firma del mismo
tostador, debe ésta escribirse con todas las leu-as alfabéticas que com­
ponen su nombre y apellido. El testamento no se tendrá por firmado
cuando solo se ha suscrito el apellido, 6 con letras iniciales, nombres y
apellidos, ni cuando en lugar de suscr-ibir el apellido propio se ha puesto
el de otra familia á la cual no pertenece el testador. Sin embargo, una
firma irregular é incompleta. se considerará suficiente cuando la persona
estuviese acostumbrada á firmar de esa manera los actos públicos y pri­
vados. (Concuerda con los arts, 1012-3624, 2· parte-3639-3658-3659
-3666-3668.)

CONCORDANCIAS

(Merlin, Repel"t. verbo 8ignafltre, arts. 4 y 5-Toullier, tomo 5 núms. 363 y si­
guientes-Aubry y Rau, § 6G6-La Ley Romana dice: "Nomi714 onim signi/iM.
dorum hOlninum reperta aunf j ql,i si qlrolibet olio modo intelligantur nihil interut.
Instit., De legatia, § 29-Delisle, arto 970, nO41)-Cód. Frances, 973-Demol(¡m­
be, tomo 21, núms, 101 y sigtes.-Laurent, tomo 13, núms, 358 y sigtes.-Baudry
Lacantineríe, tomo 2, n° 562-Notas del codificador al arto 8639, § 3, Y al 8660.

Sin embar¡ro, una firma irregular é Incompleta, etc.,
etc,. La exigencia de la firma del testador sirve para constatar
su presencia en el acto del testamento. Por firma no se en­
tiende la escritura del nombre y apellido de una persona, si-
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no, como dice el codificador en la nota al arto 3639, el nom­
bre escrito de una manera especial, segun el modo habitual se­
guido por la persona en los diversos actos sometidos á esta
formalidad.

Por ilegible que sea una firma, si ella es la que usa habitual­
mente el testador se deberá considerar cumplida la exigencia de
la ley respecto á la suscripcion del testamento.

Lo que ésta quiere es que el testador manifieste su presen­
cia poniendo la firma que acostumbra poner, poco importará
que no contenga todas las letras con que se escribe el nombre
y apellido, y aun creemos que con arreglo á lo dicho por el co­
dificador en la nota al arto 3639, bastarian los signos, con tal
que este sea el modo habitual de firmar el testador, para consi­
derar como firmado el testamento. Pero bien entendido que
esos signos deben tener un tipo especial que los distinga de los
hechos por otra persona; lo contrario se prestaria á falsificacio­
nes que no podrian descubrirse.

10 ¿Podrá suplirse la firma manuscrita por un sello? Pensa­
mos que no, aun cuando el testador tenga costumbre de firmar
así. Un sello puesto en un testamento no sería suficiente para
probar que el testador asistió al acto, pues que cualquiera 10
puede poner, ántes ó despues de la muerte. Esto se prestarla
á muchos abusos.

20 ¿Será válido el testamento firmado por una persona de un
modo distinto al que acostumbra firmar? La negativa nos pa­
rece indudable.

Así como cuando sabiendo el testador firmar declara que no sabe
y firma otro á su ruego, se supone que no ha querido autorizar el
testamento (art. 3660 y nota del codificador al mismo), así tambien
el no poner el testador su verdadera firma, hace suponer que
no ha querido firmar, y que ha puesto su nombre para sustraer­
se á la sugestion que le privaba de su libertad. Por ejemplo,
si una persona acostumbra firmar con la inicial de su nom­
bre y su apellido enteros, pone el nombre y el apellido enteros,
Ó viceversa, ó cambia completamente la rúbrica, hay lugar á
suponer que no ha querido autorizar el testamento, y que pone
así su firma para que se vea su falta de voluntad, al mismo
tiempo para librarse de la presión que se le hace á firmar.

El nombre de la persona puesto allí, aunque sea por el mismo
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testador, no vendría á ser 10 que constituye su firma, como lo
esplica el codificador en la nota al arto 3639.

3° Puede sin embargo suceder que teniendo el testador volun­
tad de firmar, la enfermedad solo le permitiere hacer una firma
incorrecta, es decir, que los caracteres no fueran trasados con la
claridad que acostumbra. hacerlo el restador, y que lo verificase
así. En este caso, valdría el testamento si el escribano hace
mencion espresa de que la enfermedad no le permitia al testa­
dor firmar en la misma forma de letra que acostumbraba hacer
y que lo hizo como le fué posible (art. 3662).

No se debe confundir este caso con el puesto en el nO 2 de
este comentario; allí el testador no ha adoptado su forma pe­
culiar de firmar, mientras que el que tratamos ahora es el en
que el testa dar escribiendo toc'os los caracteres con que acos­
tumbra firmar los ha escrito de un modo incorrecto, ó . porque
le tiembla el pulso ó porque es la postura en que le permite po­
nerse la enfermedad; pero que se ve la intencion de poner la fir­
ma tal como acostumbra hacerlo Esto prueba, no solo la pre­
sencia del testador en el acto, sino tambien la voluntad de fir­
marlo.

4° Tampoco debe confundirse con el caso en que habiendo el
testador ensallado firmar no lo ha podido hacer, y solo ha pues­
to algunas letras. En este caso esa firma incompleta no valdrá
como tal (art. 3659-Laurent, tomo 13, núms. 358 y 372). El
testamento sería nulo aunque el escribano afirmase que el testa­
dor no pudo ponerla completa. Para que valiera el testamento
sería indispensable que· se llenasen los requisitos exigidos por el
art. 3662, es decir, que el testador declarase espresamente que
no podia firmar, y ·que lo hiciese por él otra persona.

:I«¡:I·I-Los testamentos hechos en cl tcvritorio de la República, de­
ben sedo en algunas de las for-mas cstahlccidas en este Código, bien sean:
los testndores argcnrinos Ó csu-uujcros. (Concuerda con lo- arts. 12-:
950-3612-3622-3625-3fJ31-3635 --3636-3638-3825.!

CO:-JCORDANCIAS

Ley 2, tito 23, Lib. 6, (J()d. Rom.-Ley is, ~ 4, tít. 2, Lib. lO, Nov. Ree. Fcelix­
Derecho internacioual privado, tom, 1, 11° ¡3, Lib. l-Art. 20 de nuestra Oons­
titucion Nnciouul.

Deben sel'lo en al~nlll\~ de 11\8 forOlas establecidas
en este Có.Ugo: Por estas palabras se ve que el legislador
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ha adoptado imperativamente la regla locus regit actum, para los
testamentos hechos en la República, sean los testadores argen­
tinos ó estranjeros, domiciliados ó transeuntes. Al comprender
en la regla á todas las personas sin distincion de nacionalidad,
ni de domicilio, no ha hecho mas que hacer una aplicacion
práctica del arto lo del Código, que dispone que las leyes de la
República obligan á todos los habitantes del territorio argentino
nacionales ó estranjeros, domiciliados ó transeuntes.

Pero para los testamentos hechos en país estranjero la regla
locus regit solemnitatem, no es imperativa, sino facultativa. Esto
se ve por los arts. 3635 y 3638, especialmente por este último,
que faculta á todo el que se encuentra fuera de su país para
adoptar en su testamento la forma prescrita en el lugar en que
reside, ó en el país de su nacionalidad, ó en la República Ar­
gentina.

De modo que el testamento de un frances hecho en la Repú­
blica, solo será válido si es hecho con arreglo á las leyes de
nuestro Código; pero si ese mismo frances está, por ejemplo, do­
miciliado en Chile y testa allí, no con arreglo á las leyes de
Chile, sino con arreglo á las de Francia, ó segun las leyes ar­
gentinas, e] testamento sería válido en la República. Lo mismo
sería si estando domiciliado en la República, testa en Chile con
arreglo á la ley chilena ó francesa, pues el arto 3638 no hace
distincion entre nacionales ó estranjeros: dice simplemente que
e] que se encuentra fuera de su país, puede testar en cualquiera
de esas tres formas, la de las leyes de su nacionalidad, la del
país en que reside, ó las de la República.

Son las teorías de Fcelix seguidas por el codificador en e] art.
12 (Derecho internacional privado, tomo 1, nO 83).

3835-Cuando un argentino se encuentre eu país cstranjero, está
autorizado á testar en alguna de las formas establecidas por la Icy dcl
pals en que se halle. Ese testamento será siempre válido, aunque el tes­
tador vuelva á. la República, yen cualquier época que muera. (Concuer­
da con los arts. 12-3625-3631-3634.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, arto 999, y sobre él Coin Delisle)-Feelix., Derecho Intemacio­
nal privado, tom.1, n° 77-Aubry y Rau, § 661, nota 1-Troplong, nO1737.

Por l•• leye. del país en que se halle' Puede tambien
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testar en la forma establecida por nuestras leyes, por testamento
ológrafo, por ejemplo. El arte 3638 suministra un argumento pa­
ra esto, pues allí se autoriza á usar esa forma á cualquiera que
se encuentra fuera de su país, y no podrían ser de peor con­
dicion los argentinos que los estranjeros.

Nuestro artículo no debe entenderse con la restriccion puesta
por Aubry y Rau al arto 999, en la nota 1 al § citado. Estos
autores dicen que la facultad acordada por dicho artículo no fa­
culta á los franceses para usar indistintamente cualquiera de las
formas usadas en el país donde se haga el testamento.

El nuestro es mas espreso que el frances: el que se encuen­
tra fuera de su país está autorizado por el presente y por el
3638 para usar indistintamente cualquiera de las formas usa­
das donde se halle en el momento de hacer el testamento, aun­
que esa forma no sea de las permitidas en la República para
los testamentos hechos en el territorio del Estado.

Únicamen te, y esta es la opinion de Coin Delisle respecto al
art. 999, citado por el codificador, que si el testamento no cons­
tituye un auto auténtico, para producir efecto en la República,
hay que hacerlo autenticar en la forma respectiva. Pero esto
no es ya una exigencia sobre la forma misma del testamento,
sino un medio de probar su autenticidad, es decir, que es he­
cho por la persona que aparece como testador.

10 Estando el arto 3638 concebido en términos generales, y
comprendiendo en su generalidad á los argentinos tambien, co­
mo lo hemos dicho ántes, bien ha podido suprimirse el que estu­
diamos y dejar solo el 3638 agregándole la última parte del
presente. Una prueba mas de que en este último está compren­
dido el que estudiamos es que los autores citados allí estudian en
el art. 999 citado aquí, el mismo principio, y hacen comprender
espresamente en una fórmula igual á la del art. 3638 la hipótesis
prevista en el presente.

Aunque vuelva á. la República: Estas palabras dan á en­
tender que para que el testamento sea válido no necesita el tes­
tador hacerlo inscribir ó protocolizar en la República; eso pue­
den hacerlo los herederos despues de la muerte del testador.
Las palabras que estudiamos sirven de aclaracion, para signifi­
car que tales testamentos no tienen una duracion limitada durante
la vida del testador, como la tienen los testamentos especiales

T. VII 2
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(arts. 3684 Ysus concordantes); y desde que no le exige al testa­
dor ninguna otra formalidad, por interpretación no se puede exigir.

y en cualquiera época que muera: Y cualquiera que
sea el cambio que se opere en la legislacion, sea que este
cambio se haga ántes Ó despues de volver el testador á la Re­
pública.

3636-Es válido el testamento escrito hecho en país estranjero por
un argentino, ó por un estranjero domiciliado en el Estado, ante un Minis­
tro Plenipotenciario del Gobierno de la República, un Encargado de Ne­
gocios, Ó un Cónsul, y dos testigos nr~entinos Ó estranjeros, domicilia­
dos en el lugar donde se otorgue el testamento, teniendo el instrumento
el sello de la Legación ó Consulado. (Concuerda con los arts. 979, inc,
1-3622-3635.)

CONCORDANCIAS

{Cód. de Chile, 1028)-Cód. de California., S885-Aubry y Rau, § 661, nota 2.

¿En qué forma debe ser hecho el testamento á que se refie­
re este artículo? Entendemos que puede ser hecho con arreglo
á las formas establecidas en la República ó en la forma estable­
cida por las leyes del país en que se haga (art. 3638).

Siendo escrito, cualquiera de las formas que se observe, con
tal que sea ante el Ministro Plenipotenciario, el Cónsul ó el En­
cargado de negocios, que hacen las veces de escribano, y los
testigos instrumentales marcados, el testamento será válido.

Pero es entendido que el autorizante del testamento debe co­
nocer al testador, y conocerle tambien los testigos.

Sin esto sería fácil engañar al funcionario haciendo pasar por
tal ó cual persona, á una supuesta.

363'-El testamento otorgado CII la forma prescrita en el articulo
precedente, y que no lo haya sido antc un Jcfe de Lcgacion, llevará el
visto bueno de éste, si existiese un Jefe de Legacion, en el testamento
abierto al pié de él, y en el cerrado sobre In. carátula. El testamento
abierto será siempre rubricado por el mismo Jefe al principio y al fin de
cada página, Ó por el Cónsul si no hubiese Logacion, Si no existiese un
Consulado ni una Legación de la República, estas diligencias serán
llenadas por un Mini-u-o ó Cónsul de una nacinn amig-a.

El Jefe de Lcgaeion, ~' á falla de éste, el CÚII"ul, remitirá una copia del
restarnento abierto ó de la carátula del coi-rudo. al Mimstro de Relaciones
Esteriores de la República, y éste, abonando la firma del Jefe de In Le­
gacion ó del Cónsul en su caso, lo rcmuirá al Juez del último domicilio
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dcl difunto en la República, pal'a que lo haga incorporar en los protocolos
de un escr-ibano del mismo domicilio.

No conociéndose el domicilio del tostador en la República, el testarncn­
to será remitido por el Ministro de Relaciones Estcrioros á un Juez de pri­
mera. instancia de la Capital para su incorporación en los protocolos de
la escribanía quc cl mismo Juez designe. (Concuerda con los arts. 90,
i nc. 7-3284-3677-3681-3692-3694-3695.)

CONCORDANCIAS

(CM. de Chile, l029)-Cód. de Oalifornia., arta. 3836 á ~8-Aubry y Rau,
citado en el art.iculo anterior,

y qoe no haya sido ante on Jefe de Legl&cion: Es de­
cir, cuando solo ha sido hecho ante el Cónsul. Tambien si es
un testamento cerrado debe llenar el mismo requisito.

Debe tenerse presente que la autenticidad de los documentos
públicos otorgados en el estranjero es indispensable en la Repú­
blica.

Remitirá ona copia del testamento, ete., etc. I Los
originales deben quedar depositados en el archivo del funcionario
á quien se le entrega el testamento cerrado. Sería peligroso de­
jar un testamento cerrado en poder de los mismos interesados.
Abierta la sucesion se pedirá el testamento para ser abierto por
el Juez del lugar en que se abre la sucesion.

El testamento ológrafo debe mandarse original, para que en
caso de duda pueda cotejarse la letra.

10 Al testamento ológrafo no hay necesidad de hacerlo visar
por el Jefe de Legacion, pues teniendo los requisitos exigidos
por el art. 3639 sería considerado válido en la República, como
si fuera hecho aquí (art. 3638).

20 Los Ministros ó los Cónsules hacen las veces de escribano
en los testamentos otorgados ante ellos. De la forma á obser­
varse ya nos hemos ocupado en el comentario al artículo an­
terior.

:1638-EI testamento del que se hallare fuera de su país, solo ten­
drá efecto cn la República, si fuese hecho 011 las I"OI'IIJaS prescritas pOI' la
ley dcl lugar en que reside, Ó segun las formas que se observan en la
Nacion á que pertenezca, Ó segun las que este Código designa como foro
IDas legales. (Concuerda con los arts, 164-3634-3635-3825.)
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CONCORDANCIAS

(Troplong, nO1736-Feeli.x, Derecho internacional, nO 55, y tambien 83-Mer­
lin, verbo Testamento Seco 2, ~ 4, arto 1, nO3)-Cód. Frances,999-Nuestro co­
mentario á.los arts. 3634 y 3635.

Del qoe se halle foera de so país: Se comprende tam­
bien en estas palabras á los argentinos (art. 3635 y su comen­
tario).

Segun la forma que se haya seguido, serán las leyes que se
aplicarán para juzgar su validez, sin que puedan aplicarse dos
leyes á la vez (argumento del arto 3626) como medio de subsa­
nar los defectos que tengan segun una legislacion.

Si el testamento no es hecho en la forma ordenada por alguna
de las leyes de los tres lugares señalados, será nulo.

CAPITULO 1

Del testamento ológrafo

3639-EI testamento ológrafo para ser válido en cuan-o á su" fOI'­

mas, debe ser escrito todo entero, fechado y firmado pOI' la mano misma
del tostador. La falta de alguna de estas formalidades lo anula en todo
su contenido (Concuerda con los arts. 3640-3643-3644-3647-36iO.)

CONCORDANCIAS

(Marcadé, sobre el arto 970-Coin Delisle, sobre el mismo arto nO6-Dcman­
te, tomo 4, nO115, § 3)-Nuestro comentario al arto B6a3,y comentario al arto
3640.

Todo entero: Véase comentario al artículo siguiente.
:I'echado: Debe ponerse el mes, el año y el dia. No cree­

mos indispensable que el año y el dia se pongan en letras, au!,­
que será mejor que así se haga para evitar alteraciones de fe­
chas' mas fáciles cuando está en número que cuando está en
letras. Respecto á la fecha errada ó incompleta, véase arts. :3042
y 3643.

El lugar que ocupe la fecha es indiferente, puede ponerse en
el cuerpo del testamento, al principio ó al fin, ó separada del
cuerpo del mismo. Téngase presente que despues de la firma,
si se agrega algo hay que poner nuevamente la fecha y la firma
(art. 3645).
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1° ¿Debe el testamento ológrafo escribirse precisamente con
tinta? Pensamos con Laurent, tomo 13, nO 171, que no es esto
indispensable; que puede escribirse con sangre y tambien con
lápiz.

Algunos autores creen que no se puede escribir con lápiz,
por los inconvenientes que pueden resultar á causa de la facili­
dad de falsificar lo escrito.

Pero á esto se les contesta que esos inconvenientes debe mi­
rarlos el legislador; él es el que decide si en razon de esos in­
convenientes debe prohibirse escribir can lápiz, y desde que él
no los ha puesto como tal, los Jueces tampoco deben ponerlos.
La ley solo manda que el testamento sea escrito y el testamento
escrito con lápiz no puede decirse que no es escrito,

2° El testamento copiado de un modelo daJo por otro es vá­
lido, si el testador comprende lo que dice. Casi siempre los
que desean hacer testamento y no saben cómo se hacen se
aconsejan de otro y éste les hace el borrador de sus disposi­
ciones para que el testador las copie.

3° El testamento puede ser hecho en distintas fojas de papel,
sin necesidad de que cada una de ellas esté firmada; pero nada
impide que las partes puedan probar que una de las fojas per­
tenece á otro testamento revocado. El Juez decidirá segun el
contesto de cada foja, y segun el tiempo en que han sido escri­
tas, lo que es fácil comprobar por procedimientos químicos.

Esto está aceptado por la jurisprudencia francesa, interpretan­
do el arto 970, igual al nuestro (Laurent, tomo 13, nO 174).

4° La fecha del testamento puede ponerse ántes ó despues
de la firma; la ley no determina un lugar preciso para poner­
la (Dalloz, nO 2673, 10; nO 2603, 2°).

SG-IO-Si hay algo escrito por una mano estraña, y si la escritura ha­
ce parte del testamento mismo, el testamento será nulo, si lo escrito ha
sido pOI'órdcn 6 consentimiento del tostador. (Concuerda con los arts.
3647-3834.)

CONCORDANCIAS

(Demolombe, tomo 21, núms. 63 y 64-Coin Delisle, sobre el arto 970-Deman­
te, tomo 4, n° 115 bis)-Nuestro comentario al arto 8639-Laurent, tomo 13,
núms. 181 y sigtes.-Troploog, sobre el mismo articulo.
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81 la escritora hace parte del testamento mismo: Si
no hace parte, es decir, si es una interlineadura que suprimida
deja completo el sentido de las disposiciones, debe suponerse
que ha sido hecha sin el consentimiento del testador; en conse­
cuencia, no anulará el testamento (Demante, citado). Pero si
10 escrito por mano estraña es un complemento indispensable
para entender la disposicion, la presuncion será de que 10 es­
crito ha sido con el consentimiento del testador, y, por lo mis­
mo, deberá declararse nulo el testamento.

1o Los interlineados hechos por el mismo testador, no son
causa de nulidad, aun cuando no se encuentren salvados al
final como se hace en los instrumentos públicos (Troplong, nO
1474).

2° Las. testaduras que hay en el testamento, no salvados al
final, no darán ocasion á una nulidad; pero la existencia de
la disposicion testada podrá dar lugar á prueba sobre si la tes­
tadura ha sido hecha por el testador ó por una mano estraña
(Laurent, tomo 13, nO 185). Lo mismo sucede con las altera­
ciones que puede haber sufrido por un simple accidente (art.
3834 y sus concordantes).

Si no se prueba que lo testado lo ha sido por mano estraña,
se declarará como anulado en esa parte el testamento, pero vá­
lido en el resto, pues que el testamento siempre queda completo,
como dice Laurent, citado.

Mas si lo testado es la firma, es claro que el testamento que­
dará incompleto, y será nulo si no se prueba que la testadura
de la firma ha sido hecha por otro que el testador (argumento
del arto 989).

3° La prueba de que lo que aparece como testado ó destruido
no lo ha sido por el testador, corresponde al que alega la vali­
dez del testamento (Fallos de la C. de A. de la C., tom.8, Se­
rie 2, p. 102 y 280).

Desde que él invoca como título aquello que aparece anulado,
debe probar que esa destruccion no proviene del testador.

No sucede así cuando se presenta un testamento con todas las
formas regulares y sin indicios de estar anulado; en este caso
al que alega su nulidad ó su revocacion corresponde establecer
la prueba de lo uno ó de lo otro.

Pero cuando se presenta un testamento con la firma del tes-
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tador ó con cláusulas borradas, el testamento, en el primer caso,
no está en la forma regular, puesto que una firma borrada no
vale, y en el segundo, existe el testamento pero no la disposi­
cion suprimida por la testadura.

El testador ha tenido facultad para hacer lo uno y lo otro;
de consiguiente, mientras no se pruebe la entromision de una
mano estraña en esa testadura hay que suponer que son he­
chas par el mismo testador.

"Se ha sostenido, dice Laurent, nO 186, que la testadura ó la
cancelacion es una revocacion del legado; y siendo el heredero
deudor del legado, el que sostiene su revocacion debe probarlo.

lOHemos contestado ya que la raspadura ó testacion no es
una revocacion propiamente dicha, sino una anulación de lo que
ha sido hecho."

3° La intervencion de un estraño, con la voluntad del testa­
dar, aunque sea en una sola de sus disposiciones anula todo el
testamento.

36iJl-E1 testamento ológrafo debe ser escrito precisamente con
caracteres alfabéticos, y puede escr-ibirse en cualquier idioma. (Con­
cuerda con los arts.999-1020-3663.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, testamento, nO1503-Demolombe, tomo 21, n° 120.)

Con earaeteres alfabétleos: Pero si el sordo mudo tiene
un alfabeto especial, signos ó reglas gramaticales fijas, es induda­
ble que podrá testarse. Lo que la ley quiere es que no quede
duda de lo que el testador ha querido decir. Las faltas de or­
tografia y de sintáxis ó de lenguaje, no pueden anular por sí
mismas el testamento, siempre que se entienda de un modo in­
dudable lo que se ha querido decir (Fallos de la Cámara de
Apelacion de la Capital, tomo 8, Seria 2, p. 280).

36t1~-Las indicaciones del dia, mes y año en que se hace el testa­
mento, no e" indispcnsublo que sean sugun cl calcndario : pueden ser
reemplazadas pOI' euunciavroucs I)('rfcl·talllenlc cquivnlcntes, que fijen
de una. manera precisa la fcchu del testamento. (Concuerda con los arts.
~3-3643.)
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CONCORDANCIAS

{Aubry y Rau, § 668-Troplong, Testament, n° 1482-Toullier, tomo 5,no 365­
Duranton, toma 9, nO3O-Como si un testador escribiese: "firmado el Viérnea
Santo IU 1869." En todo lo relativo á la fecha, véa.se Coin Delisle, sobre el art,
970, desde el nO25)-Laurent, tom.1S, nÚDlS. 189 y siguientes.

La Indicacion del dia, mes y año: La fecha es pres­
crita bajo pena de nulidad para toda clase de testamentos (arts.
3639, 3657 Y 3666). La razon es que es indispensable conocer
la fecha para saber si el testador era á no capaz de testar en
ese tiempo.

2° Por fecha debe entenderse la indicacion del dia, mes y año
(arts. 1001, 3666 Y argumento del presente).

3° La fecha enmendada por el mismo testador es válida;
desde que éste tiene la facultad de poner separadamente la fe­
cha á cada una de sus disposiciones, á ponerlas á todas bajo
una misma fecha, aunque sean escritas en distintos dias, como
lo establece el arto 3647, no habria inconveniente en que el tes­
tador, despues de haber puesto la fecha de su primer disposicion,
la borrara para poner la de la última. La jurisprudencia fran­
cesa se ha pronunciado en este sentido (Dalloz, 1846, nO 342).

40 Pero si á causa de la enmendatura hecha por el testador
queda la fecha ilegible, se puede decir que no hay fecha, y en
consecuencia el testamento será nulo por esta causa.

5° Si la fecha ha sido enmendada á testada por otro, el tes­
tamento será válido, siempre que se pueda constatar la fecha
testada á borrada.

6° La falta de fecha en el testamento no puede suplirse por
otras pruebas que acrediten la en que se hizo el testamen­
to, pues es indispensable que en el testamento ológrafo se pon­
ga por el mismo testador, y en el público el escribano autori­
zante.

Por ennnclaclones perfectamente equivalentes: Por
ejemplo, si se dice, firmo el dia de Corpus de tal año, el dia de
tal batalla de tal año. Pero si la fecha está tan vagamente es­
presada que no se pueda saber cuándo fué hecho el testamento,
debe considerarse á éste como sin fecha.

:J6<1:J-Una fecha errada ó incompleta puede ser considerada sufi­

ciente, cuando el vicio que presenta es el resultado de una simple inad-
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vertencia de parte del testador, y existen en el testamento mismo, enun­
ciaciones Ó elementos materiales que fijan la fecha de una manera cier­
ta. El Juez puede apreciar las enunciaciones que rectifiquen la fecha, y
admitir pruebas que se obtengan fuera del testamento. (Concuerda con
los arts. 1191-3627-3642.)

CONCORDANCIAS

(Durn.nton, tomo 9, n° 36-Grenier, tomo 1, n° 228, bis-Aubry y Rau, § f'1}8-.
Troplone;, núms. 1484 y 1489-Toullier, tomo 5, nO 361-Merlin cita. dos testa.­
mentos de fechas incompletas tenidos por válidos en los Tribunales de Francia.
Uno tenia la facha mil sept trente neuf'. El otro, mil sept sQi.rallte ql¿atre. olvida­
da en ambos la palabra cellt. Verbo7'estament, secc. 2, § 1, arto 6, n° l)-Laurent,
tomo 13, nÚIDs. 205 y sigtes.

Una fecha errada ó incompleta: Así, por ejemplo, si en
el testamento se indica como fecha de su otorgamiento, al año
1890 y está escrito en un papel sellado emitido recien en 1891,
se dirá que hay un error, y que el mismo testamento suminis­
tra un dato seguro para saber el año en que fué escrito. Des­
de que el testamento está todo escrito y fechado de mano del
testador, y no hay motivo de sospecha que intencionalmente se
ha querido cambiar la fecha, en razón, por ejemplo, de haber
sido incapaz el testador en 1891, no habria razon para anu­
larle, Laurent, lugar citado, trae muchos ejemplos do fechas er­
radas ó incompletas. Para el Juez es una cuestion de hecho
que debe resolver segun las circunstancias en cada caso espe­
cial.

3G,.,.-EI tostador puede dispensarse de indicar el lugar donde ha
hecho el testamento, y el error que cometa en la indicacion de ese lugar,
no influye en la validez del testamento. (Véase arto 3657,)

CONCORDANCIAS

(Grenier, tomo 1, n° 227-Toullier, tomo 5, n° S68-Aubry y Rau, § 068-Trop­
long, Testamellt, nO1480-Demante, tomo 4, n° 115, bis- § 2.)

No inftoye en la validez del testamento: Pero esto
solo es así cuando no puede venir una nulidad por no obser­
varse las formas del lugar en que se hace, ó la forma de las
leyes á que debe sujetarse el testador en los casos enumerados
en los arts. 3634, 3635 y 3638.
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3G·15-Las disposiciones del tostador- escritas después de su firma de­
ben SCI' fecha-las y fu-madas para que puedan valer como disposiciones
testamentarias. (Concuer-da con los arts. 3646-3647.)

CONCORDANCIAS

(Merlín, Testamento, secc, 2, § 1, arto 6, n° 7-Coin Delísle, sobre el art.97,
n° 35)-Laurent, tomo 13, núms, 213 y 216.

Las disposiciones del testador: Estas palabras resuelven
entre nosotros la cuestion agitada entre los jurisconsultos fran­
ceses sobre si las aclaraciones del testamento puestas por el tes­
tador despues de la firma deben, so pena de nulidad, ser tam­
bien fechadas y firmadas. Por nuestro Código esas aclaracio­
nes que no constituyen disposiciones, no hay necesidad de que
sean fechadas y firmadas por el testador. Así, en el ejemplo que
cita Laurent, del testamento de una señora que despues de ha­
ber hecho "arios legados instituye heredero universal sin nom­
brar al instituido, y despues de firmado y fechado el testamen­
to advierte el olvido y pone debajo de la firma, una nota dicien­
do que habiéndose olvidado poner el nombre del legatario uni­
versal declara que se llama ::\'1 ..... o, el testamento no sería
nulo, pues esta no es una disposicion desde que la institucion
se encuentra en el cuerpo del testamento; es únicamente la re­
paracion de un olvido; en consecuencia, la nota forma parte in­
tegrante del testamento y como tal participa, como dice Lau­
rent, de la fecha y firma bajo la cual está la disposicion misma.

Sobre todo, la fecha, que determina la época en que se hizo
el testamento, sirve para conocer si el testador era ó no capaz
de testar, y no de instituir tal ó cual persona de legatario, y
desde que la disposicion misma está fechada y firmada, no ha­
bria razon para anular el testamento por un simple olvido del
testador que él mismo ha reparado.

Deben ser fechados y firmados: ¿Constituyen estas dis­
posiciones un segundo testamento? Es indudable que sí, y que
la nulidad de las disposiciones posteriores fechadas' y firmadas,
no traen la nulidad de lo anterior, ó vice-versa, si unas y otras
son independientes.

La prueba la tenemos en este mismo artículo: exige que las
disposiciones escritas después de la firma estén fechadas y fir­
madas para que valgan, es decir, para que valgan esas dis-
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posiciones posteriores. Así, si solo están firmadas y no fechadas,
serán nulas, pero no traerán la nulidad de las disposiciones es­
critas antes que la firma. La jurisprudencia francesa se ha pro­
nunciado en este sentido (Laurent, tomo 13, nO217, Aubry y Rau,
citado-Nuestro comentario al arto 3647).

1° Lo mismo debe decirse de las notas marginales que impor­
ten alguna disposicion; deben ser tambien fechadas y firmadas.

3G<l6-Cunndo muchas disposiciones están firmadas sin SCI' fecha­
das, y una última disposicion tenga la firma y la lecha, esta fecha hace
valer las disposiciones anterior-mente escritas, cualquiera que sea el tiem­
po. (Concuerda con los arts. 3645-3647.)

CONCORDANCIAS

(Coin Delisle, sobre el arto 970, n° i*l)--Laurent, tomo 13, núms. 212, 227 Y
228-Tl'oplong, Testamentos, 1490.

Están Armadas sin ser fechadas: Ó tambien si están fe­
chadas pero no firmadas.

La firma debe ir al pié de la última disposicion: las que que­
den fuera de esa firma no tienen valor alguno.

Esto no quita que el testamento sea escrito en varias fojas' de
papel y que solo la última sea firmada y fechada. Pero como
puede suceder que el testador, despues de haber escrito sus dis­
posiciones en una foja, la haya dejado para principiarlo de nuevo
el testamento, los Jueces están facultados á consultar el contesto
de unas y otras y ver si todas las fojas no forman sino un solo
testamento, ó si son escritos distintos, de los cuales los primeros
han quedado sin efecto por los segundos. Puede suceder tam­
bien que de un testamento revocado se tomen unas fojas para
agregarlas al que últimamente haya sido confeccionado. En todos
estos casos el Juez debe buscar un punto de conexion entre
unas y otras fojas, ya sea en las palabras, en la numeracion de
las disposiciones, ó en el folio de las carillas de papel en que
ha sido escrito el testamento. Este temperamento es aconseja­
do por la mayoría de los jurisconsultos (Laurent, tomo 13, nO
174).

Una Corte francesa declaró válido el testamento hecho en va­
rias carillas de papel de las cuales la última, que estaba firma­
da y fechada, contenía solo el final del testamento y decia: "Ta-
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les son mis voluntades testamentarias que espero serán cum­
plidas. Anulo todas las disposiciones testamentarias anteriores
á la fecha de la presente". Seguia la fecha y la firma.

Este testamento fué atacado por creerse que la carilla final
no correspondia á las otras carillas, sino á un otro testamento,
y porque no formaban un solo todo por no estar ligadas entre
sí ni por palabras ni de ningun otro modo (Troplong, nO 1473).

361,.-El tostador no está obligarlo á redactar su testamento de una
sola "CZ, ni bajo la misma fecha. Si escribe sus disposiciones en épocas
diferentes, puede datar y firmar cada una de ellas separadamente, Ó po­
ner á todas la fecha y la firma, el dia en que termine su testamento.
(Concuerda con los arts. 3645-3646-3667.)

CO~CORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 6G8-Merlin, Repert. verbo Testamento, secc. 2, § 4, arto 3,
núms.6 y 7-Dw'(Lnton, tomo 9, n- 33)-Laurent, tomo 13, n° 212-Nuestro co­
mentario al arto 3645.

El dia que termine su testamento: Cuando muchas dis­
posiciones están bajo una sola firma, todas ellas forman un solo
testamento; pero las distintas disposiciones firmadas y fechadas
separadamente, aunque consten en un mismo papel, son inde­
pendientes unas de otras, sin que la nulidad de una de ellas por
vicio de forma traiga la nulidad de las restantes, como lo hemos
dicho en el comentario al art. 3645.

36"8-EI testamento ológrafo debe ser un acto separado de otros es­
critos y libros en que el testador acostumbra escribir sus negocios. Las
cartas por espresus que sean respecto á la disposivion de los bienes,
no pueden formar un testamento ológrafo. (Concuerda con los arts. 3620
-3629-3632.)

CON~ORDANCIAS

(El testamento debe ser un acto escrito, hecho precisamente paro. probar
las últimas voluntades-c-Demante, tomo 4, nO 115, bis, § 6-En contra, Medin,
Verbo Testament, sece. 2, § 1, art, 5-Coin Delisle, sobre el arto 970. nO24)-Nota
del codificador al arto 3639)-Laurent, tom, 1J, núms, 176 y aigtes. y 180.

Las cartas por espresas que sean: Comprendemos que
una carta que no es destinada especial y únicamente para manifes­
tar la última voluntaJ del que la hace no puede ser un testamento,
y que esto es lo que el artículo quiere disponer, Pero, como
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el testamento no tiene una forma determinada, creemos que
este puede hacerse en forma de carta. En ese caso sería
un acto escrito destinado únicamente á probar las últimas vo­
luntades, como quiere el codificador, segun la nota al presente
artículo.

Así, por ejemplo, si una persona se dirige á un amigo dicién­
dole, que, viéndose en peligro de muerte, dispone de sus bienes
en la forma que indica en la misma carta, habrá aquí un testa­
mento ológrafo, siempre que estuviese escrita, fechada y firmada
por el disponente.

Esto no sería una carta en la cual se hicieran algunas dispo­
siciones de bienes, sino que sería un testamento en forma de
carta.

El codificador cita en contra de su artículo á Coin Delisle y á
Merlín; pero estos autores estudian el caso de una carta que no
tenga por único y esclusivo objeto disponer de sus bienes.

Otra cosa es, como decimos, un testamento redactado en for­
ma de carta, aquí el Juez puede entrar á apreciar los términos
de las disposiciones y ver si lo que el firmante ha querido es ó
no hacer un testamento. .

Hemos tenido en nuestro poder la carta de un suicida que
decia así: "Amigo N. He resuelto quitarme la vida, y quiero dis­
poner de mis pocos bienes: No tengo herederos forzosos; solo
tengo dos tias que me han servido. Instituyo á mis dos tias
llamadas N. y N. por mis únicas y universales herederas. Nom­
bro á M. por mi albacea para que recoja mis bienes y se los
entregue". En seguida la fecha y despues la firma. Nuestra opi­
nion era y es que esto es un testamento ológrafo perfectamente
válido; no es una carta misiva; es una pura y esclusiva dispo­
sicion de bienes. No llegó á someterse la cuestion á los Tribu­
nales porque las herederas instituidas eran las únicas herederas
legítimas que tenía el suicida.

No sería lo mismo si, en una carta misiva, el firmante dijera
que piensa dejar á fulano y zutano tales ó cuales bienes, y que
nombrará de heredero á tal otro, pues esto no pasaría de un
simple proyecto, y aun podian ser simples cumplidos ó demos­
traciones de afeccion que no importasen una resolucion definitiva,
como dice Frugole (testamentos, tomo 1, p. 117).
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3G"~-EI tostador PU0c!t', si lo juzgare mas conveniente, hacer auto­
rizar el testamento con testigos. ponerle su sello, 6 depositado en poder
de un escribano, 6 usar' de cualquiera otra n,:edida que dé mas seguridad
de que es su ultima voluntad. (Concuerda con el arto 3628.)

CO:.JCORDANCIAS

Laurent, tomo 13, nO230.

Aunque el testador use de cualquiera de las facultades acor­
dadas por este artículo, el testamento no deja de ser ológrafo, y
sujeto en todo á las formalidades de tal. No se convierte por
esto en testamento por acto público. Se aplicará á mas lo dis­
puesto en el art. 3626.

Si hay pues algo escrito de mano estraña aunque conste que
el testador ha declarado, al depositar el testamento, que esa es
su última voluntad, el acto será nulo, puesto que se falta á una
de las formas esenciales. No basta que una persona manifieste
de una manera inequívoca su última voluntad: es necesario que
la manifieste en la forma ordenada por la ley (art. 986).

3GáO-EI testamento ológrafo vale como acto público ~. solemne; pe­
ro puede ser atacado pOI' "u fecha, fir-ma Ó escritura, 6 por la capacidad
del testarlor, por lodos aquellos á quienes se oponga, pudiendo éstos ser­
virse de lodo géncl'o de prueba". (Concuerda COII los arts. 984-3623­
3692.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, desde el n" 1498-Marcadé, sobre el arto 970, nO 18-Demolombe
trata esta materia estensamente en el tomo 21, desde el n° 142. Lo mismo Au­
bry y Rau, ~ 669. No e!l preciso entablar una acusación de falsedad : basta li­
mitarse á negar ó desconocer la escritura, y entonces se procederá á los medios
de verificarla. Demante, tomo 4, n° 115 bis, § 8.

Todas las cuestiones á IjUO pueda dar lugar un testamento ológrafo por su
escritura, facha ó firma del test.ador, se encuentran tratadas en Demolombe,
tom.21, desde el nO 59; yen Troplong, en el comentario al art.970 del Código
Frances)-Laurent, tomo 13, núms. 229 y sigtes.-Véase el nO235 del mismo
autor.

Vale como aeto público y solemne: Este principio ha
dado lugar á innumerables cuestiones entre los jurisconsultos del
viejo mundo; ha sido declarada como una de las cuestiones mas
arduas en derecho (Troplong, nO ISOl-Demolombe, tomo 21,
nO 148).
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Nuestro codificador se ha decidido á declarar ley el principio
que mejor le ha parecido; pero no por esto ha resuelto todas
las dudas; sin embargo, 'enemos ya un principio que puede ser­
vir de norma.

Es indudable que el que quiera atacar el principio adoptado
no tiene mas que comparar los principios que rigen en materia de
actos públicos, con las restricciones que se le ponen respecto á
la autenticidad de 10'5 testamentos ológrafos. De esa compara­
cion resultará que éstos están muy lejos de reunir las condi-

-ciones en que la ley coloca á los instrumentos públicos, espe­
cialmente en cuanto á su forma probatoria.

Así, las firmas puestas en los instrumentos públicos se consi­
deran auténticas, mientras que las puestas en los testamentos
ológrafos, necesitan, segun el art. 3692 ser reconocidas.

Pero tambien es indudable que tales testamentos no son pro­
piamente instrumentos privados, pues que para su validez se
exige ciertas formalidades indispensables, tales como la de que
han de ser escritas, fechadas y firmadas por la mano misma del
testador, 10 cual no se exige para los instrumentos privados
arts. 1016 y 1020 Y sus concordantes).

De modo que el testamento ológrafo participa de muchos de
los caracteres en que se distinguen estas dos clases de instru­
mentos. De aquí ha venido la discusion tenida entre los parti­
darios de una y otra doctrina. Nuestro codificador, en el con­
flicto, ha dado al testamento el carácter que por las solemnida­
des impuestas parecía acomodarle mas.

Pensamos que ha hecho bien en esto: menos lógico habria
sido exigir las formalidades que se exigen en su formacion y
atribuirle el valor de un simple documento privado, que decla­
rarlo acto público y solemne y restringir las consecuencias de
este carácter.

El nombre puede no corresponder exactamente á lo que en
estricto derecho se llama un acto público y solemne; no hay
mal en esto, y con frecuencia vemos que los Códigos hacen
esto. Pero exigir so pena de nulidad tales ó cuales formalida­
des para, despues de cumplidas, no darles valor alguno, es iló­
gico, informal; para algo se exige una formalidad; si ese algo no
existe, la exigencia será una puerilidad impropia en un legisla­
dor, Así habria sido si nuestro Código, despues de exigir las
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solemnidades que hemos visto en este título, no atribuyese re­
sultado alguno á su cumplimiento, si ,resultara que todo habia
sido un capricho del legislador.

"La ley estaría en contradiccion consigo mismo, dice Trop­
long, (no 1492) á quien el codificador ha seguido en este punto,
si exigiendo por una parte que el testamento fuera fechado por
el mismo testador, quisiera por otra que esa fecha no hiciera fe
sino desde el dia en que, como los otros actos bajo firma pri­
vada, habria adquiricho fecha cierta por la muerte del testador,
ó por la presentacion en juicio, ó por su registro. Mas valdria
en tal caso dispensar en el testamento ológrafo la formalidad de
la fecha."

lv Es necesario tener presente que cuando nuestro Código de­
clara que el testamento ológrafo es un acto público y solemne
lo hace en el sentido de que, como dice el mismo Troplong, lle­
va en sí la prueba de lo que contiene; que es una verdadera
ley para el porvenir; que si encontrándose dos téstamentos, uno
en escritura pública y el otro en ológrafo de fecha posterior que
revoca el primero, este último es el que vale porque su fecha
hace fe contra el primero mientras no se pruebe que ha sido an­
tidotado. Este testamento ológrafo posterior revocará al hecho an­
teriormente por acto público, porque para estos casos la ley le da
la misma fuerza probatoria á uno y otro (art. 3827), lo cual no su­
cederia si el primero fuera considerado como instrumento privado.

Podemos decir entónces que el testamento ológrafo es un acto
público respecto de todas las partes y terceros, para todos los
efectos en que no fuera espresamente modificado por la ley. Fue­
ra de esos casos tiene. el testamento ológrafo la misma eficacia
jurídica que el testamento por acto público (art. 3623).

De aquí se sigue que el que ataca le letra ó la firma soste­
niendo que no son del testador está en la obligación de probarlo
una vez que en el testamento se han llenado los requisitos de
que habla el arto 3692 y que esplicamos en el comentario al
mismo, cernparándolo con la nota al presente. Aunque esté or­
denada la protocolizacion del testamento despues del reconoci­
miento de la firma hecha con arreglo al arto 36.92, puede ser
atacado como falso, pero eslt protocolizacion no hace cosa juz­
gada (Fallos de la C, de A. de la C., tomo 6, p. 468--Tom. 7,
p. 454, Serie 2).
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Que la capacidad del testador se presume mientras no se prue­
be lo contrario; y por último que lo contenido en el testamento
es la manifestacion de la voluntad libre del testador. Sobre es­
tos puntos estamos de acuerdo con Baudry Lacantinerie, tomo2,
nO 555. La demanda de nulidad debe entablarse ante el Juez
de la sucesion (Fallos de la C. de la C., tomo 7, Serie 2, p. 237).

CAPITULO II

Del testamento por acto público

36ál-EI sordo, el mudo y el sordo-mudo, no pueden testar-por acto
público. (Concuerda con los arts. 1000-3617-3624-3668-3669.)

CONCORDANCIAS

(Demolombe, tomo 21, nO168 y sigtes.-Duranton, tomo 9, n° 83.)

Creemos que el codificador hubiera hecho mejor en seguir en
materia de testamento lo que está dispuesto en el arto 1000, Y
permitir testar á las personas de que se ocupa, siempre que sepan
leer y escribir. El sordo que no puede oir la lectura del testamento
podria leerlo, y remediar con esto el requisito exigido por la ley
para los testamentos públicos, como se permite en los cerrados.
(Véase nota del codificador al art. 3665.) Lo mismo decimos del
mudo y del sordo-mudo; podrian leer su testamento y firmarlo
en prueba de conformidad. Si se le permite hacer testamento
cerrado, en el cual tiene que hacer las mismas manifestaciones,
segun el art. 3666, no vemos por qué no se les permita hacer
testamento público. La razon dada por el codificador en la nota
al art. 3624, no existe, pues que no es indispensable el dictado.

Si el mudo no puede dictar, puede dar escritas sus disposi­
ciones, lo que está permitido por el art. 3656.

Que Demolombe y demas autores franceses sostengan que el
mudo no puede testar no es estraño, puesto que por el 4, Código
Frances, art. 972, se exige que el testamento público sea dicta­
do por el testador ; por consiguiente, un mudo que no puede lle­
nar este requisito de la ley, no puede -testar por acto público;
pero esto no es lo mismo por nuestro Código, desde que no se
exige el dictado, pudiendo presentarse ya escrito, como lo auto­
riza el art. 3656.
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La inconsecuencia que se nota en este punto en nuestro Có­
digo, viene de haber tomado la doctrina del artículo de los au­
tores franceses que parten de bases muy diferentes á las de
nuestra ley.

Por lo que hace á la lectura, que no puede oirla el sordo, ya
hemos dicho que puede suplirse con la lectura que haga el mis­
mo testador como lo hace de la escritura pública de que habla
el arto 1000.

365~-E1 ciego puede testa.' pOI'acto publico. (Concuerda COII los
arts. 3617-3624.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, testamento, n° 540)-Nota del codificador al art.3624.

36á3-EI escribano pariente del testador en linea recta en cualquier
grado que sea, yen la linea colateral hasta el tercer grado de consangui­
nidad 6 afinidad inclusive, no puede concurrir á la redaccion del testa­
mento. (Concuerda con los arts. 979 á 996-3664.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Ra.u, § 670-Duranton, tomo 9, nO 52-Troplong, sobre el arto 972,
desde el nO15l4-Demolombe, tom.2l, nOl7S-Marcadé, sobre el arto 975, núms.
35y siAtes,-Laurent, tomo ia, n° 252.

N O pueden concurrir á la redacclon del testamento:
Si concurren, el acto será nulo, como se establece tambien en·
principio general en el arto 985.

El arto 3664 y la nota del codificador al mismo, se refiere á
cuando sin ser el escribano pariente del testador, le deja algo á
su favor, ó á favor de sus parientes. En ese caso no se anula
el testamento sino que se deja sin efecto la cláusula en que les
beneficia. (Véase su comentario.)

36á<l-EI testamento por acto público debe SCI' hecho ante escribano
público y tres testigos residentes en el lugar. (Concuerda con los arts.
3655-3666-3699-3700-370)-3706-3707. ,

CONCORDANCIAS

(Ley 1, tit. IR, Lib. 10, Nov. Rec.-Ley 1OH. tito 18, Parto Ha.)

. Ante escribano público: ¿Debe ser escrito por el mismo
escribano, ó puede serlo por sus amanuenses? Esta cuestion
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se ha suscitado ya en nuestros Tribunales con motivo de
testamento público que se presentó escrito por un empleado del
escribano. Las partes dedujeron nulidad del testamento fundán­
dose en estas circunstancias.

En uno de esos juicios el Dr. Molina Arrotea declaró nulo un
testamento por no ser escrito por el mismo escribano (Fallos
del Dr. Molina Arrotea, tomo 3, p. 218). En ese fallo decia el
citado Juez: "cuando se establece que el testamento debe ha­
cerse ante Escribano, cuando se le prescribe que debe designar,
bajo pena de nulidad del acto, si lo Iza hecha, cuando de ante­
mano se le ha enseñado (art. 998) que las escrituras públicas
deben ser hechas por él mismo en el libro de registro, cuando fi­
nalmente la misma ley preceptúa que el testador plU'de dictar
su testamento al escribano; no puede caber la menor duda que
debe ser escrito de su puño y letra, y si esa duda pudiera emer­
gir, no obstante las disposiciones recordadas, desapareceria, sin
esfuerzo, en presencia de la nota que ilustra el arto 3622 y cu-
ya letra esplica satisfactoriamente el espíritu del codificador .
no habria testamento si la escritura por el escrioauo no fuese si­
multánea al dictado del testador",

Sigue despues defendiendo este principio con la opinion de los
jurisconsultos franceses, entre ellos á Laurent, que dice: "No se
dicta á quien no escribe", y Coin Delisle que enseña lo mismo.

El Fiscal de Cámara Dr. Cortes (tom. 1, p. 325 de sus Vistas
Fiscales), decia que si bien el Código Civil (art. 998) al decla­
rar que las escrituras públicas deben ser hechas en el protocolo
por el mismo escribano, parece escluir toda intervencion estraña

en los libros de Registro, cree que esta falta no traeria la nuli­
dad del testamento, por cuanto esta nulidad no está declarada
por el Código al hablar de los testamentos.

La Cámara de Apelacion de la Capital, en el tomo 8, p. 114
de sus fallos ha declarado que es válido el testamento aunque
no sea hecho por el mismo escribano, porque el Código no de­
clara espresamente esta nulidad.

No obstante el respeto que tenemos por la opinion del Dr.
Cortes, y por los fallos de la Escma. Cámara, creemos que el
que está en lo cierto es el Juez Dr. Melina Arrotea, en el fallo
citado.

¿Cómo esplicar las palabras del mismo codificador puestas en
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la nota al art. 3622 citadas en el fallo de 1a Instancia, cuando
dice: no habrá testamento si la escritura por el escriba/U) no fuese
simultánea al dictado?

¿Acaso es lo mismo escritura hcclta por el escribano, que es­
critura hecha por un simple escribiente?

¿Acaso el art. 998 que ordena que las escrituras sean hechas
por el mismo escribano, es un mandato inútil á que el escribano
puede sustraerse?

Ese artículo ha sido tomado del 706 del proyecto de Frey­
tas, que díce espresamente que deben ser hechos por el escri­
bano y nopor sus amanuenses, so pena de nulidad.

Ya· en el comentario al citado artículo digimos que semejantes
escrituras son nulas.

Pero es muy comun en nuestros Jueces el error de que en
materia de testamentos no deben declararse otras nulidades que
los espresamente declarados por la ley y contenidas en el título
que el Código habla de los testamentos.

No hay jurisconsulto alguno que tal cosa sostenga. El testa­
mento es un acto solemnísirno, el mas solemne de la vida, y to­
dos los legisladores del mundo han tratado de rodearlo de las
mayores formalidades posibles, para asegurar así mejor que el
testamento sea realmente la voluntad postrera del hombre, como
lo decia el mismo Dr. Molina Arrotea en el fallo citado.

El testamento es el acto jurídico en que la ley exige mas for­
malidades, en razon de su naturaleza misma. Por eso el legisla­
dor, en el art. 3625, para demostrar hasta dónde es indispensable
llenar las formalidades de la ley ha dicho lo que para ninguna
otra clase de escritura ha dicho. "Que la validez del testador
depende de la observancia de la ley al tiempo de hacerse" y
en el 3627 que la prueba de la observancia de esas formalida­
des debe resultar del testamento mismo.

La observancia dc las formalidades prescritas es de la esencia
del testamento; si se falta á esas formalidades, lo que queda
es la nada, dice Mcrlin (Repertorio, palabra Testamento, Seco 11,
§ I. art. 6, tomo 33).

"El testamento cs un acto escrito celebrado C011 las solemni­
dades de la ley", dice nuestro art. 3607. ¿Á qué solemnidades
se refiere?
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Es claro que á todas las impuestas por la ley, aunque el le­
gislador no haya dicho que las impone bajo pena de nulidad,
pues .que ya es sabido que todas las solemnidades de los testa­
mentos son de la esencia de las mismas; sin esas formalidades
no hay testamento, como dice muy bien Troplong, tomo 2, nO
1742.

¿Qué importa que la ley diga que tal formalidad debe llenar­
se so pena de nulidad? ¿Acaso por esto se va á declarar vá­
lido un testamento en que no se hayan llenado ciertas exigencias
de la ley sin la sanción espresa del efecto que produzca tal falta?
Indudablemente no; el que la ley declare la nulidad por una
falta determinada no quiere decir que la falta de otras no trai­
ga tambien la nulidad. Así el art. 3652 dice que el escribano
pariente del testador no debe concurrir á la formacion del testa­
mento, sin decir si será nulo cuando se falta á este precepto, y
sin embargo no creemos que á nadie se le puede ocurrir soste­
ner que el testamento hecho por un hijo del testa dar sea válido
por el hecho solo de que la ley no diga que es nulo.

El art. 3790 dice que los testigos deben entender el idioma
del testador y el idioma en que se entiende el testamento, y no
creamos que la Corte, siguiendo las teorías de que en materia
de testamento no hay otras nulidades que las declaradas espre­
samente por la ley, admitiese como válido un testamento hecho
en presencia de testigos que no conocen el idioma en que se
testa.

El art. 3661 trae tambien otra disposicion que no está exigi­
da bajo pena de nulidad, y sin embargo todo el mundo estaria
de acuerdo en declarar nulo un testamento en que ninguno de
los testigos supiera firmar. El art. 3666, dice que el testa­
mento debe ser firmado por el testador, sin imponer espresa­
mente esta condicion bajo pena de nulidad y nadie podrá decir
que sea válido sin la firma del testadar cuando sabe y puede
firmar. Como estas podríamos citar innumerables disposiciones
de la ley cuya falta de observancia harían á la misma Corte
declarar nulo el testamento por esas faltas, aun cuando no estén
exigidas bajo una sancion espresa y especial de nulidad.

En materia de testamento, repetimos, todo es esencial, no hay
nada dispuesto por mera fórmula; por esto el mismo Dr. Velez
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en la nota puesta al art. 3622 dice: "las formalidades testamen­
tarias no son prescritas como pruebas, sino como una forma esen­
cial, y LA FALT.-\ DE ü~A SOLA FOR;\IA ANULA EL TESTAMENTO".

Es falso, pues, el principio sentado por la Corte de que la falta
de [as formalidades testamentarias traigan unas la nulidad del
testamento y otras no.

Se argumenta con el principio universalmente aceptado de que
los Jueces no pueden admitir otras nulidades que las declaradas
por la ley, como si cuando se demandase la nulidad de un tes­
tamento por vicio de forma, se pidiese que el Juez crease una
nulidad. Lo que se pide es precisamente que no se declare váli­
do el testamento que no está hecho con las formalidades de la ley.

Solo no haciéndose cargo de [a naturaleza del acto se puede
sostener la validez dc un testamento en el cual se ha faltado en
su formacion á [os mandatos espresos de la ley.

El Código al ocuparse de [as escrituras públicas en general,
declara en la última parte del art. 1004, que las formalidades
que no son exigidas espresamente bajo pena de nulidad no anu­
lan el acto, sino que hace al escribano pasible de una pena.
Si esto mismo se hubiera querido aplicar por el legislador á los
testamentos, habria puesto una disposicion como esa, y no ha­
bría redactado en los términos en que están los artículos y no­
tas citadas anteriormente. Para los testamentos se ha legislado
de una manera especial. Esto lo reconocen todos los juriscon­
su�tos. Véase lo dicho por el del Dr. Cortes, copiado en
nuestro comentario al art. 3658.

¿Dónde está, en materia de testamento, la disposicion que equi­
valga al art. 1004 citado? No existe, y si no existe no debemos
separarnos del espíritu que ha guiado al legislador al ordenar
formas especiales para los testamentos.

Por lo demas, e[ escribano debe usar de las mismas formali­
dades que se exigen para las escrituras públicas, tanto sobre
la colacion que debe tener el testamento en el protocolo, cuan­
to sobre el modo de escribirlo y conocimiento de las partes. To­
das las formalidades exigidas para las escrituras públicas deben
adoptarse en los testamentos salvo en lo que está espresamente
modificado por disposiciones espresas ó por la naturaleza misma
del acto.

y tres testicos residentes en el locar: Parece, y es la



TESTAMENTO POR ACTO PÚBLICO (ART. 3655) 39

práctica seguida, que los testigos deben tener su residencia den­
tro del municipio donde se hace el testamento (argumento del
art. 3655).

36áá-En los pueblos de campana v en la campaña, no habiendo es­
cribano en el disu-ito de la Municipalidad donde ,.;(~ otorgare el testamen­
to, debe éste ser hecho ante el Juez de Paz del lugar y tres testigos resi­
dentes en el Municipio. Si el juez ele paz no pudiese concurrir, el testa­
mento debe hacerse ante alguno de los miembros de la municipalidad
con tres testigos. (Concuerda COIl lo- arts. 979, inc. 1-3672 y sigtes­
3689.)

CO~COIW'\:-<CIAS

(Pothier, Donaciones y testamentos, Cap. 3, arto 3, § 2)-Troplong, sobre el arto
985.)

No habiendo escribano: Si lo hay, el testamento ante el
Juez de Paz será nulo, salvo en caso de epidemia (art. 3689).

Donde se otorgue el testamento: Dada la naturaleza es­
pecial del testamento y los peligros que hay en el abuso que se
haga de la facultad acordada á los Jueces de Paz de Campaña
y á los miembros de las Municipalidades para autorizar testa­
mentos, tenemos por indudable que el presente art. debe inter­
pretarse restrictivamente.

Así, el testamento del residente en un distrito, puede ser he­
cho por el escribano de otro distrito si el testador va allí á
testar; pero si el testador sale de su distrito donde hay escri­
bano, para ir á testar á otro donde no lo hay, y lo hace ante
el Juez de Paz ó un miembro de la Municipalidad. tenemos por
indudable que el testamento será nulo: 10 Porque se hace muy
sospechoso el testamento autorizado por un Juez de Paz ó un
Municipal, hecho por una persona que en su distrito ó departa­
mento tiene escribanos, y 20 porque la autorizacion concedida
por el presente artículo á las personas indicadas debe limitarse
á los testamentos de las personas residentes en el distrito ó
departamento donde esos funcionarios residen y siempre que no ha­
ya escribano, salvo el caso del art. 3689, puesto que es única­
mente por suplir la falta de escribano que se les dé la facultad
de hacer testamento. Esta limitacion tiene mas razon de ser
cuanto que para ser Juez de Paz ó Municipal no se exige la
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idoneidad, buena conducta y garantías que se exigen para ser
escribano.

Por regla general y especialmente en la campaña del interior
de la República, los Jueces de Paz, salvo raras escepciones, son
ó infelices paisanos que el primer pillo que se presenta les hace
hacer lo que quiere ó son tinterillos de mala ley que se venden
por algo menos que nada.

En nuestra campaña hay muchísimos hombres de fortuna que
no saben leer ni escribir; se comprende desde luego que el tes­
tamento de uno de estos hombres hecho por un Juez de Paz
que no es del distrito donde ha vivido, las mas veces será falso,
pues lo natural habria sido que si queria testar lo hiciese ante
el escribano de su Departamento y no ante el Juez de Paz de
ot ro Departamento.

El testamento solo sería válido si apareciese hecho en otro
dapartamento de aquel en donde reside el testador, por necesi­
dad; como sería, por ejemplo, el caso de haberse enfermado y
ser urgente testar ántes de volver á su departamento ó distrito.
En ese caso apareceria el testamento hecho por necesidad y ur­
gencia, y esto esplicaria que 10 autorizase un Juez de Paz ó un
Municipal y no un escribano.

10 Por 10 demas, los testamentos de que habla el presente
artículo deben llenar todas las formalidades de la ley para tes­
tamentos hechos ante escribano, tales como la lectura del acto,
que los testigos vean firmar al testador; que el autorizante co­
nozca á los testigos, que haga constar la edad, etc., etc., como
lo ordena la última parte del art. 3689.

3GáG-EI tostador puede dictar el testamento al escribano, Ó dárselo
ya escr-ito, Ó solo darle pOI' escrito las disposiciones que debe contener
para que las red acle en la forma ordinaria. (Concuerda con los arts.
998 á 1000-3619-3657,)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, 972)-Troplong, sobre el mismo.

o dárselo ya escrito: En tal caso lo copiará literalmente,
agregando las cláusulas de estilo; la segunda parte del artículo
arguye en favor de esto, al facultar al escribano para redactar el
testamento en la forma ordinaria cuando solo recibe del testador
el apunte de sus disposiciones.
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36á7-E\ escribano debe, bajo pena dc nulidad del testamento, de­
signar el lug-ar en que se otorga, su fecha, el nombre de los testigos, su
residencia ~' edad, si ha hecho el testamento, Ó si solo ha recibido por
escrito sus disposiciones. (Concuerda] con los urts. 1001-1004-3644­
3656-3658- 3661-3705.)

CONCORDANCIAS

Laurent, tomo 13, núms. 253'y "igt~". Fa.llo- el...] DI" Beláustegui, tora. 1,
p. 123-Vistas Piscales del Dr. Cortes. tomo 3, p. 146.

Designar ellngar en qoe se otor&a: Aparte del nombre,
distrito, departamento ó pueblo donde se haga el testamento,
debe espresar la casa en que se hizo, si rué en la oficina ó en
casa del testador, designando á ésta con la individualidad pO~\­

ble. Así, si es en una ciudad determinará la calle y número de
la casa del testador en que hizo el testamento.

So fecha: Que consistirá en el año mes y dia. No se exige
la hora; pero creemos que debió exigirse para mayor seguridad.

Nomltre de los testigos: Debe designar tambien su esta­

do; pero la falta en esto no sería un motivo de nulidad del tes­
tamento. Estos deben ser conocidos del escribano, (Véase co­
mentario al art 3699.)

So residencia: Es decir, su domicilio, el cual deberá desig­
narse tambien con la claridad posible; deberá designarse la ca­
He y número en que viven.

y edad: No basta que diga el escribano que son mayores
de edad, como decia el Dr. Beláustegui, en el fallo citado y
confirmado por la Corte de Apelacion, y como decia el Dr. Cor­
tes, en la Vista citada; debe designarse el número de años que
tengan. Si así no se hace el testamento será nulo, segun la
jurisprudencia á que se refiere el Dr. Cortes. El error sobre
esto no lo invalida, como no invalida el error sobre la capa­
cidad (art. 3697 y final de la nota del codificador al mismo
artículo).

SI ha hecho el testaDlento: Esprcsándose si rué dictado ó
si se dieron escritas las disposiciones para que el escribano re­
daclara el testamento, como se establece en el art. 3656. La
falta de cualquiera de estas designaciones anularía el testamento,
lo mismo que la de si lo ha recibido escrito. Si se prueba que
la designación es falsa, el testamento será nulo, porque eso equi-
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valdria ó no hacerlo, y precisamente la ley exige bajo pena de
nulidad esta designacion, como un medio de asegurar la verasi­
dad del testamento. No designar alguna de estas circunstancias
ó hacer una designacion falsa es la misma cosa; y por consi­
guiente en uno y otro caso el testamento será nulo.

36á8-Bnjo pena de nulidad, el restnmonto debe ser leido al testador
en presencia de tcs.igos, que deben verlo : y fir-mado por el testador, los
testigos y el escribano. Uno de los testigos á lo menos debe saber tir­
mar por los 011'0'; dcs ; el escribano debe cspresar esta circunstancia.
(Concuerda COII los arts. 1001--1004-3633-3657-3659-3661.)

CONCOIWAXCIAS

(Ley 1. tít. ~3, Lib. 10. ~OV. Rec.)--Cod. Francos, m~ á. 974-Fallos de la C.
de la C.. Serie z, tomo 4, p. :>7i--Col'tes. Vistas F'iscales, tomo 1, p. 831, § 41\.8
-Nuestro comentario al arto 31j,q,q. n° 3-LlLurent, tomo 13, núms, 350 y sigtes.
y OOO-Demolombe, tomo 21, núms, :lfJ6y sigtes.-Aubry Rau, § 670.

Debe ser leído al testador: Como esta es una fórmula
esencial para la validez del testamento, el escribano, bajo pena
de nulidad debe hacer mencion de que se ha cumplido, para
que así conste en el mismo testamento, como lo exige el art,

3627, que se han llenado estos requisitos.
El Dr. Segovia, en la nota 85 á este artículo, cree que no es

necesario esta mencion espresa, porque la ley entiende que el
testamento fué leído al testa dar y que al que alegue lo contra­
rio corresponde probarlo, porque al actor incumbe siempre la prue­
ba. Tampoco cree que sea necesario mencionar que el testador
firmó en presencia de los testigos.

Esta doctrina es completamente errada: es falso que en mate­
ria de formalidades testamentarias la ley suponga que se han
cumplido aun cuando no consten en el mismo testamento; prue­
ba de ello es el art. 3627, citado por el mismo Dr. Segovia, en
el cual se dice que la prueba de la observancia de las formali­
dades prescritas debe resultar del testamento mismo y no de otras
pruebas. Luego, pues, la prueba ~¡; que se ha llenado la forma­
lidad de la ley debe constar del L~:;tamento mismo, como todas
las formalidades; si allí no con .ta se presume precisamente
lo contrario de lo que cree el Dr. Scgovia, que no se han lle­
nado. La doctrina de que en UIl t .stamcnto por acto público se
debe suponer que el escribano ha cumplido con el mandato de
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la ley, es contraria al testo de la misma. Por mas que algu­
nas veces esta precaución de la ley al exigir mencion espresa de
que el testamento fué hecho y firmado con todos los requisitos
exigidos, pueda ser ineficaz para asegurar que el acto sea ver­
daderamente la espresion de la voluntad del testador, en la
mayoría de los casos será un medio de evitar el fraude; sobre
todo la ley lo manda y debe cumplirse (Laurent, tomo 13, nO 324).

La Cámara de Apelaciones de la capital, en el fallo citado y
en el que se registra en el tomo 5, p. 47,. declaró nulo un
testamento por falta de la mencion de haber sido leído al testador.
El Dr. Cortes, en la vista que se registra en el mismo tomo de
fallos citado, opinó tarnbien que esa mencion era indispensable.
Esto hasta ahora nadie lo ha puesto en duda. El fallo de la
Cámara se fundó en los mismos argumentos que nosotros, el arto
3627, que no admite duda.

De manera que no solo el sentido gramatical del artículo que
estudiamos está en contra de la opinión del Dr. Segovia, mani­
festado en la nota 85, sino tambien con la jurisprudencia. (Véa­
se nuestro comentario al arto 3627.)

"Si por no decirse en términos espresos, dice el Dr. Cortes
(Tom. 5 de los Fallos de la Cámara de la Capital, p. 51), que
el defecto de lectura, como el de las demas solemnidades deter­
minadas en el artículo anterior, se penase con la nulidad del
acto, pudiera inferirse que esta solemnidad no era esencial por
identidad de razon, habria que resolver lo mismo en el caso en que
los testigos no hubiesen visto á la testadora y lo que es mas, la
falta de su firma tampoco resultaria esencial contra lo que se de­
clara positivamente y en términos generales respecto de los ins­
trumentos públicos.

11Por último, citándose como concordantes del articulo, cuyo
sentido examinamos, la Ley Recopilada que prescribe las forma­
lidades que se debian observar en el otorgamiento de cualquier
escritura pública y declarándose esencial en esta ley la lectura
de lo escrito ante los otorgantes y testigos, antes de firmarse, de­
be inferirse de aquí que igualmente en el artículo de que se trata

debian considerarse esenciales las solcmni.ladcs que prescribía."

No citamos la jurisprudencia frnnccsa. porque en este caso te­
nemos la propia.

lo Lo único que puede presentar alguna dificultad es si el



44 CONCORDANCIAS DEL CÓl>IGO CIVIL

escribano ha de decir espresamente que el testamento fué leído
al testador ó si será suficiente que se valga de términos equi­
valentes para manifestar que así se hizo.

En el caso resuelto en el fallo mencionado, el escribano en vez
de decir espresamente que el acto habia sido leído á la testa­
dora, concluia diciendo: ..Bajo estos conceptos la testadora for­
malizó su testamento, y previa ratificaciou por ante los testigos
don, etc., etc."

El Dr. Cortes sostuvo en aquella ocasion que si bien la lec­
tura del testamento era indispensable para su validez no lo era
igualmente, ni la ley lo exigia, el que en la escritura se dijera
de un modo espreso haberse observado dicha formalidad: que
en el testamento presentado se deducia ó se inferia de su te­
nor, aunque de un modo implícito, que se había efectivamente
dado lectura de él en presencia de la otorgante y de los tes­
tigos.

Pero el Juez Dr. Basualdo y la Corte dijeron que esto no
era bastante; que era indispensable que se declarase espresa­
mente que se habia dado lectura.

Creemos que en el caso que estudiamos la Corte hizo bien
en no declarar válido el testamento, pues que las palabras, pre­
via rectificacion, no inducen necesariamente á decir que el testa­
mento fué leído á la testad ora.

2° Pero creemos, sí, con el Dr. Cortes, Aubry y Rau, § 670,
nota 68 y demas autores citados, que la ley no exige térmi­
nos sacramentales, y que para indicar que se ha llenado la for­
malidad de la lectura como todas las dernas exigidas por este
artículo, el anterior y otros, el escribano puede valerse de tér­
minos que sean exactamente equivalentes.

Así, por ejemplo, el requisito exigido por este artículo de que
el testamento sea leído al testador en presencia de los testigos, no
se suple, dicen Aubry y Rau, con hacer mencion de que el tes­
tamento fué leído á los testigos, puesto que no constaria si fué
tambien leído al testador. Lo mism "ería si el escribano dijera
que el testamento jué leído en el a/J.Jsl'Ilto del tcstador y al lado
de su cama puesto que con esto no queda constancia de que
los testigos estaban presentes á la lectura.

Pero si el e-criban» dijera: "d'~;;1 1''':<; de la lectura en presen­
cia de los testig )..;, el restador dijo que persistía en su contenido,
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equivaldria á una mencion espresa de la formalidad de que nos

ocupamos.
Si únicamente se dijera que el testamento ha sido leído al

testador y á los testigos, no quedaria constancia de que el tes­
tamento habia sido leído al testador en presencia de los testi­

gos.
Podemos decir, entonces, que el escribano no está obligado á

emplear tales ó cuales términos sacramentales, pero debe nece­
sariamente dejar constatado de una manera indudable que el
testamento fué leído y que esa lectura se hizo en presencia del
testador y los testigos que oyeron la lectura. Lo mejor será
que los escribanos se valgan de las mismas palabras que usa
este artículo.

Qoe deben verlo: Es decir, que deben ver al restador. No
bastará que el testador esté en una pieza y los testigos en otra
oyendo la lectura del testamento. Es indispensable que los tes­
tigos vean al testador en el momento en que oyen la lectura y
en el de firmar. De lo contrario no podrian dar fe de que el
testador estaba vivo, ó que la persona á quien se leía era real­
mente la que aparecía como testador (nota del codificador al
art. 3622, última parte y Coin Delisle, allí citado).

Tambien es indispensable que los testigos vean firmar al tes­

tador, pues de otro modo no podrian asegurar que la firma
puesta en el testamento lo fué por el mismo testador; el escri­
bano debe hacer mencion espresa de que el testador firmó en su
presencia y la de los testigos, pues siendo este un requisito in­
dispensable debe constar el mismo acto.

Laurent y Aubry y Rau, citados, estudian con detención mu­
chos casos prácticos que pueden presentarse. Estamos en un
todo de acuerdo con las doctrinas del primero.

Debe tenerse presente lo dicho en nuestro comentarlo al art.
3627 sobre la necesidad de la mencion de haberse cumplido las
formalidades establecidas por la ley.

3Gá9-Si el tostador muriere áutcs de firmar el testamento, será este
de ningun valor aunque lo hubiere principiado á fir-mar. (Concuerda con
los arts. 3633-3658.)

CONCORDANCIAS

(Marcado, sobro el arto 973)-Aubry y Rau, § 670, nota 75.
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Aunqoe lo hubiere principiado á firmar: Pero si ha­
biendo principiado á firmar, la enfermedad no le ha permitido con­
cluir la firma, el testamento valdrá si el testador hace que otro
firme por él y el escribano hace mencion espresa de esto, como
lo ordena el art. 3662 y como lo decimos en el comentario al
arto 3633, nO 4,

:J660--Si el testador sabiendo firmar, dijere que no firmaba el testa­
mento pOI' 110 saber fu-mur, el testamento será de ningun valor, aunque
esté firmado á su ruego por alguno dc los testigos, Ó por alguna otra
persona, (Concuerda eon los arts. 1045 y sus coneordantes-3661-3662.)

CONCORDANCIAS

(Marcadé, sobre el arto 97~)-Laurent, tomo 13, n° 360-Aubry y Rau, § 670,
notas 79 y sigtes.

Dijere qoe no firmaba, etc., etc. I El escribano debe in­
terrogar al testador para que firme, y su contestacion es la que
debe constar espresamente en el acto (última parte del arto 3662).

Si el testador, sabiendo firmar, dijese que no firmaba por no
saber escribir, el testamento sería nulo tambien.

Si declara que no puede hacerlo, el escribano debe mencionar
la causa por qué no 10 hace. (Véase 10 dicho en el comentario
al arto 3662.)

3661-Si el tostador no supiese firmar, puede hacerlo por él, otra
persona ó alguno de lo!' tcstigl)s. Erl esto último caso dos de los tes­
tigos por lo menos deben sabor firmu r. (Concuerda con los arts. 1001­
3657-3658-3660.)

CONr,ORDANCJAS

(Loy 1, tlt. 23, Lib. 10, Nov. Rec.)-Marcadé, sobro el art, 973-Aubry y Rau,
§ 670.

IVO soplellle firmar: La declaracion de no saber firmar de­
be constar en el testamento mismo. (Véase nuestro comentario
al artículo siguiente).

O aJirono de Jos te8tiKoN: Creemos que habria sido mejor
que el codificador hubiera seguido en esto lo establecido en el
art. 1001 para las escrituras públicas en general, exigiendo que
el firmante á ruego no fuera testigo, tanto por ser mas con-
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se cuente, cuanto porque el testamento es mejor que tenga esta
garantía mas.

3G6~-·Si el tostador sabe fh-mar y no lo pudiere hacer, puede firmar
por él otra persona, ó uno dI: lo..; te"tigos. En este caso , do- de los tes­
tigos por lo menos deben saber' firrnar , El escribano debe csprcsar la
causa por qué no puede firma.' el restador. (Concuerda con los arts.
3660-3661.) .

CO;o.:COIWAXCIAS

Aubry y Rau, ~ 670, notas ji) y sigtes.-Laurent, tomo 13, núrns. 360 y sigtes.
-Nuestro comentario al arto 3H33,núms. 3 y 4.

El escribano debe espresar la causa por qué no Ar­
ma el testl\dor: En estas palabras se comprende tambien el
caso en que el testador no firma porque no sabe ; pues siempre
es indispensable saber la causa por qué el testamento no apa­
rece firmado.

Ei Dr. Segovia cree lo contrario (notas 89 y 94). "Cuando
el testador no sabe firmar, dice en la nota 94, 110 es de necesidad
que se consigne el motivo CJl e! testamento (artículo anterior), pues
la imposibilidad tiene entonces una causa única, y es regular pen­
sar que no ha firmado por no saber hacerlo, salvo que se prue­
be otra cosa".

No hay un solo autor que piense como el Dr. Segovia en este
punto, incluso el Dr. Velez, en la nota puesta á este artículo.

¿Cómo es posible que un testamento aparezca sin firma del
testador y no se esprese por qué no está allí la firma? La pri­
mera parte de la nota que hemos copiado está en contradiccion
consigo mismo, pues eso de decir que cuando el testador no
sabe firmar no se necesita que se esprese el motivo, da á en­
tender que el escribano debe decir que el testadar no sabía fir­
mar, y al mismo tiempo que no debe mencionar este motivo.
Precisamente el no saber firmar es un motivo, y con que se di­
ga que el testador no sabía firmar, ya se dice que este es el
motivo por qué no se firma: con eso se anuncia el impedimento
y la causa,

La firma del testador es un elemento indispensable en el tes­
tamento; si esa firma no está puesta, el testamento será nulo,
si no se esplica por qué causa no se encuentra allí la firma; y
las mas veces esta causa será la de no saber firmar el testador.
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Pero esto es necesario que se diga por él mismo, porque, como
dice el codificador, la declaración de 1/0 saber Ó no poder firmar
suple la firma. ¿Cómo Jebe probarse esta declaracion? Es cla­
ro que por el testamento mismo (Laurent, tomo 13, nO 361­
Demolombe, tomo 21, n- 308).

El arto 3661, que legisla el caso de no saber firmar el testa­
dor dice que en esa hipótesis puede firmar por él otra persona;
para que esto suceda es necesario que éste pida á esa perso­
na que firme por él, lo que tambien debe espresar el escribano
(última parte del arto 3658), y para pedirlo, necesariamente tiene
que decirse por qué confiere este mandato. No sería posible de­
clarar válido el .testamento de Pedro que aparece firmado por
Juan como á ruego de aquél, sin decirse por qué.

No es posible tampoco que esta causa de no aparecer fir­
mando el testador se vaya á buscar despues de su muerte fue­
ra del testamento mismo; es en el mismo testamento que se
debe encontrar la causa de no haber firmado. ¿Cómo justificar
que el testador ha tenido voluntad de firmar, si no aparece ma­
nifestando que no sabe firmar?

No basta que se diga que el testador no puede firmar, puesto
que las causas pueden ser muy varias; es necesario que se di­
ga por qué no firma, y como uno de los motivos puede ser el
no saber, no habrá por qué ocultar el mas poderoso de los mo­
tivos. El arto 3674, exige espresamente que cuando el testador
no sabe Ó 110 puede, se mencione espresamente esta ciscunstan­
cia; si allí y en otros casos análogos se exige esta manifesta­
cion, no vemos por qué se crea dispensada en el testamento pú­
blico.

Todos los autores están contestes en afirmar que el escribano
debe interrogar ó pedir al testador que firme; á esta exigencia
el otorgante debe contestar algo si no pone su firma, yeso que
conteste es lo que el escribano debe hacer constar, porque solo
así se esplicará la falta de firma.

10 La ley dice que debe espresarse la causa por qué no se
ha firmado el testamento. ¿Si la causa espresada es falsa, se
anulará el testamento? Tenemos por indudable que sí, porque
ello probaria de dos cosas una, ó que el testador ha mentido pa­
ra evadir firmar ó que no ha sido interrogado para que firme,
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lo que equivaldria á decir que el testador no ha persistido has­
ta el último momento en su testamento.

ASÍ, cuando sabiendo firmar declara que no sabe, la ley dice que
el testamento es nulo; si afirma que no puede, sin haber hecho la
prueba, será tambien nulo porque se supondrá que no -10 ha
querido hacer.

En este caso el escribano, para poder declarar con certeza
cuál es la causa que le impedia firmar sabiéndolo hacer, debe
pedir que el testador haga la prueba. Si no hace esa prueba,
el testamento será nulo, puesto que no queda constancia de que
su voluntad era firmar pero que no pudo; al escribano le es
imposible en este caso espresar la causa, y no espresándosc és­
ta el testamento es forzosamente nulo (Aubry y Rau, § 670,
nota 80).

20 Cuando el testador ha ensayado firmar y no ha podido, la
declaracion de impotencia debe hacerla él mismo, y el escribano
hacerla constar.

No bastará, por ejemplo, que el escribano diga que habiendo
el testador ensayado firmar no pudo hacerlo; es necesario que
mencione á mas que el testador dijo no poder firmar; de lo
contrario, el testamento, dice Laurent, tomo 13, nO 363, resultaría
sin firma y sin declaracion del testador de no poder firmar.

La simple declaracion del testador, de no poder firmar, como
lo hemos dicho ántes, no es suficiente para justificar la falta de
firma, pues que con esa aseveracion no se tiene la seguridad
de que sea cierto; la ley quiere asegurarse que esa declaracion
es seria, y para esto hay necesidad que se mencione en el
testamento la causa por la que no se firma. La declaración de
esa causa, como es natural, debe emanar del testador: en pri­
mer lugar, porque nadie mejor que él la conocerá y en segundo
porque su declaracion importa manifestar que si pudiera firmar lo
haria (Marcadé).

De modo que el escribano debe esprcsar lo que el testado.
le declare.

Puede suceder que el no poder firmar no sea por una causa
del momento, sino porque desde antes el testador estaba im­
pedido para hacerlo. En el primer caso el escribano hará COI1-;­

tar que á causa de la enfermedad no podia el tostador firmar­
lo, en el segundo no necesita ensayar á firmar; basta que de-

T. VII 4

•
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cIare que no puede y anuncie la causa que lo tiene impedido.
Siempre la causa inmediata es necesario mencionarla de una
manera especial. Así, por ejemplo, si no puede firmar porque
le han cortado la mano, ó porque la tiene atada sin poderla
mover, porque no puede sujetar la pluma en la mano, etc., de­
berá especificarse eso mismo.

3° Al exigir el artículo que el escribano esprese la causa por
qué no se firma, su afirmacion debe fundarse, como hemos dicho,
en una declaracion del testador. Ahora bien, el testador que
tiene voluntad de firmar pero que no puede hacerlo, es seguro
que dirá cuál es la verdadera causa. De aquí se deduce la
afirmacion que hicimos al principio del número 1 de este co­
mentario, que si la causa espresada es falsa, el testamento será
nulo. Allí pusimos un ejemplo; veamos otro.

El testador no sabe firmar; pero en el testamento aparece
la enfermedad como la causa que le impide firmar. ¿Será válido
este testamento? Indudablemente que no.

La ley dice que cuando no se espresa la causa, el testamento
es nulo; y como una falsa causa es como si no existiera, re­
sultará que el testamento es nulo por falta de esa declaración.

La ley no exige una causa cualquiera, sino la causa real de
no firmar. Desde que una persona no sabe firmar no puede
declarar que lo que le impide es la enfermedad, puesto que na­
die mejor que él conocerá la verdadera causa; esto probaria que
el escribano no lo habia invitado á firmar, y que de su cuenta
habia hecho la dec1aracion; pero entónces la decIaracion no es
del testador, sino del escribano, con lo cual no se llena el re­
quisito exigido por la ley, pues nada vale una dec1aracion que
está en oposicion á la verdad. (Ferraroti, comentario al Cód.
Italiano, art. 779).

Es necesario, dice Vazeille, sobre el art. 973, que la causa se
conozca y que sea declarada fielmente.

Tambien Laurent, tomo 13, nO 374, dice que una declaraciou
falsa 110 es declaracion; sería como quedar el testamento lisa y
llanamente sin firma.

4° El no ser un impedimento la causa anunciada equivale
tambien á la falsa causa; así, por ejemplo, si un restador dijera
que no firmaba un testamento por estar mal de la vista, no su­
pliria con esto la falta de firma, puesto que un ciego puede

•
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testar por acto público y segun la nota del codificador al arto
3652, el ciego que sabe escribir, si bien no puede hacer testa­
mento ológrafo, puede firmar el público.

5° Á las partes interesadas les es permitido probar que la
causa espresada en el testamento como impedimento para fir­
mar, es falsa, y si lo consiguen, el testamento será nulo.

Supóngase, por ejemplo, que en el testamento se diga que no
fué firmado porque la enfermedad no se lo permitia al testador:
si se prueba que no era así, que el testador podia firmar el dia
que hizo el testamento, habrá que aplicar el principio sentado
en el arto 3660, y decir qne la declaracion del testador solo ha
sido un pretesto para no firmar. .

3GG3-Si el testador no puede testar sino en un idioma estranjero, se
requiere la presencia de dos intérpretes que harán la tr-aduccion en cas­
tellano, y el testamento debe en tal caso escvibirse en los dos idiomas.
Los testigos deben entender uno ~' otro idioma.. (Concuerda con los arts,
999-3641-3700.)

CONCORDANCIAS

(Art. 121 del Cód. de Prusia)-Góyena, 566.

Se requiere la presencia de dos intérpretes: Son dos
personas mas que intervienen fuera de los testigos. .

Darán la traduccion en castellano: Esta traduccion la
escribirá el escribano; y la escritura en lengua estranjera la
harán los intérpretes si el escribano no sabe hacerla. Si el tes­
tador presenta el testamento escrito y firmado; creemos que se­
rá suficiente con protocolizar ese testamento, firmado por los tes­
tigos, y hacer la traduccion, sin necesidad de escribir el testa­
mento en el idioma estranjero (argumento del art. 999).

Sf.G·I-E1 escribano y testigos en UII testamento por acto público,
sus esposas, y parientes {, afines dentro del cuarto gTario, 110podr-án apro­
vccharsc de lo que en él "o dispongn ;'t su f:l\·ol'. (Concuurdn con 10;:;

arts, 985-3288-3289-3G53-3i02:'t 3i07.\

CONCORDA:\CIAS

(Códi~o de Holanda, arto n;¡4-Prm:iano, 13B.Parte 1", Tit. 12-Dtl Vaud, arto
fl,;5-Sobre lo. materia, VéRSO Goyena, arto 614-Por 01 Cód. Francos, art, 9i5
combinado con el 1001, no solo no tienen efecto las disposiciones del testador

•
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en provecho del escribano, de los testigos, y de los parientes dentro del cuarto
grado, sino que es nulo todo el testamento. Siguen al Oéd, Frances, el de Lui­
siana, arts. 1585 y 1586, el de Nápoles, arto 901, el de Austria, 594, y as1 lo en­
señan los autores citados en la nota al arto 3653de este Código. Nosotros de­
cimos con Goyena, que un testamento es una cosa muy grave para declararlo
absolutamente nulo por solo la sospecha de un interés personal que puede re­
caer en alguna de las mandas sin afectar en nada por lo demás la veracidad ó
idoneidad del escribano, ó testigos-Vl!iaseCoin Delisle sobre el arto 971, nO
16)-Nuestro comentario al arto 8702.

En un telltamento por acto póbUco: Y tambien en el
cerrado, pues militan las mismas razones.

Sos esposas: Es decir, del escribano ó de los testigos.
El Dr. Segovia, en la nota 95 de este artículo, critica el 3653,

porque limita la prohibicion puesta allí al tercer grado y por ca­
recer de objeto desde que está el presente.

La crítica viene de que el Dr. Segovia no se ha fijado que
en estos dos artículos legislan hipótesis completamente distintas,
y por 10 mismo la existencia del uno no quita, como él dice, la
rason de ser del otro.

En el 3653, dice que el testamento no puede ser hecho por
un pariente del testador en los grados allí enunciados; miéntras
que en el presente dice que no pueden ser herederos instituidos
ni legatarios el escribano y testigos, ni los parientes ó esposos
de éstos, pero que no son parientes del testador, como lo hace­
mos notar tambien en el comentario al art. 3653, y como lo
dice el art. 3706.

Si el Código solo contuviera el presente artículo y no el 3653,
los que sostuvieran la nulidad del testamento, no se apoyarian
en el artículo que estudiamos, pues que no habla ni de nulidad,
ni de parientes del testador. Encontrarian mas bien apoyo en
el art. 985. Pero debe advertirse que el que estudiamos es una
escepcion al 985, en la parte que declara nulus los actos en que
el escribano tiene intereso

No hay, pues, razon de crítica. Donde está la verdadera di­
ficultad de este artículo, y que no hemos encontrado donde la
resuelve este autor, por mas que hemos seguido todas sus re­
ferencias, es al compararlo con los arts. 3702 y 3706. (Véase
comentario al 3702.)
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366á-EI que no sabe leer no puede otorgar testamento cerrado.
(Concuerda con los arts. 3617-3624-3668.)

CONCORDANCIAS

(Oód. Francés, 978-De Chile, 1022-Véase LL. 2y 14, tito 1, Parto 6&)-Goye­
na, 602-Rogron, comentario al arto 971-Aubry y Rau, § 671, notas 1 á 4­
Cód. de California, arto 3784.

El que no sabe leer: Y tambien el que no puede. Desde
que el testamento cerrado puede ser escrito por un tercero, para
que el testador pueda firmarlo consientemente es necesario que
conozca su contenido, y no lo puede conocer el que no sabe ó
el que no puede leer; ambos se encuentran en la misma con­
dicion. De modo que el ciego no podria otorgar testamento cer­
rado.

Sabiendo y pudiendo leer no es necesario, como dice el
codificador en la nota á este artículo, que sepa escribir; pero
es necesario que sepa firmar, pues que la firma es esencial (arts.
3666, 3668-Véase nO 4 de este comentario). Tampoco es ne­
cesario que conste que ha leído el testamento; desde que está
firmado por quien puede leer, lo racional es pensar que lo ha
leído, sin perjuicio de que el que ataca el testamento pruebe
que el papel en que está le fué sustraido al testador con la fir­
ma en blanco, ó que de otro modo fué engañado, y que el tes­
tador firmó por error.

1° En la nota del codificador al arto 3624, se exige que el
testa dar por testamento cerrado sepa leer y escribir, lo que pa­
rece contrariar la presente disposicion. Esto procede de la va­
riedad de fuentes de donde ha sido tomada aquella nota y el
artículo que estudiamos. Debe prevalecer la doctrina del testo
esplicada por su nota respectiva.

2° Debe tenerse presente que para que el mudo pueda otor­
gar testamento cerrado debe saber y poder escribir, pues de lo
contrario no podrá ni escribirlo él mismo ni dictarlo; es lo que
se desprende del arto 3668.

3° Es indispensable que el que otorga testamento cerrado se-
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pa firmar. Prueba de ello es el arto 3666, que, despues de exi­
gir la firma del testador, agrega que si no puede hacerlo por
alguna causa que le haya sobreucuido, puede hacerlo por él un
tercero; como se ve no supone que no sepa, sino que no
pueda.

3666-EI testamento cerrado debe ser firmado por el tostador. El
pliego que lo contenga debe entregar-e ft un escribano publico, en pre­
sencia de cinco testigos residentos en el lugar, espresando que lo con­
tenido en aquel pliego, es su testamento. El escribano dará fe de la pro­
sentacion y entrega, estcndiendo el acta en la cubierta del testamento, y
la firmarán el testador y todos los testigos rlue puedan hacer-lo, y por los
que no puedan los otros á su ruego; pero nUIH'a serán menos de tres los
testigos gue firmen pOI' si. Si el tostador no pudiere hacerlo por alguna
causa que le haya sobrevenido, firmará pOI' 01 otra persona ó alguno de
los testigos, El escribano debe c-presar al estcurler el acta en la cuhier­
ta del testamento, el nombre, apellido y residencia del tostador. de los
testigos ~. del gue hubiere firmado pOI' Id testador-, como también el lugar,
día, mes y año en que el acto pa,.;a. .Concuerda con los arts. 1001-1004
-3633-3654-3701 .)

CONCORDANCIAS

(L. 2, Tit. 18, Lib. 10, Nov. Rec.-L. 2, Tit. 1, Parto &.-Cód. do Chile, art.1028
-Cód. Francés, 976 y 977-Holandes, 987-Napolitano, 902 y 003-De Luisio.na,
1577 y 1578-EJ Código de Vaud no admite el testamento cerrado. Ni lo. fe­
cha, ni el secreto son de esencia del testamento cerrado. Delisle, núms. IR y
22)-Aubry y Rau, § 671, notas 10 y sigtes.-Nuestro comentario al art. 8617­
Goyena, 569.

A un eseribano púbUeo: Pero es necesario que éste no
sea ascendiente ó descendiente d~l testador, ó pariente en línea
colateral hasta el tercer grado, como lo establece el arto 3653 en
principio general. La misma razon que hay para prohibir que
intervenga en el testamento público existe para aplicar la prohi­
bicion al cerrado, lo mismo que la del arto 3664 (Demolornbe,
tomo 4, nO 121, bis).

En presenela de ehaeo testllros: Es aplicable á estos tes­
tigos lo dispuesto en el arto 3664.

E.pre.ando que lo eontenido en áquel pieKo, eee.,
ete. I El escribano debe mencionar espresarnente esta declara­
cion.

que le haya 1II0brevenldo: Cuando el artículo habla de
causa sobreviniente se refiere á la que ha sobrevenido despues
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de firmado el testamento; pues éste debe necesariamente ser fir­
mado, so pena de nulidad (1:1 parte de este artículo).

El escribano debe espresar cuál es la causa por qué el testa­
dar no firma esa acta, como es de regla, y lo establece en prin­
cipio general el art. 3662. El Dr. Segovia, en la nota 106, dice
que no es necesario que se mencione que el testador no pudo
firmar, pero no funda su opinlon en ningun argumento racional.

El testamento cerrado se compone del testamento mismo y
•de la carátula puesta por el escribano con las formalidades legales.
Sin estar llenados todos esos requisitos, no hay testamento (Go­
yena, comentario al 569), si por lo menos no vale como ológrato
(art. 3670). Uno de los requisitos esenciales, tanda del pliego
que contiene las disposiciones testamentarias, como de la cará­
tula es la firma del testador; si falta la firma en alguna de esas
dos partes cuando el testador sabía y podia firmar, el testa­
mento es nulo. Ahora bien, como puede suceder que el testador
sepa firmar y no pueda, es indispensable que el escribano es­
plique esta falta de firma porque ella servirá para demostrar
que el testador ha persistido en su última voluntad hasta el mo­
mento de firmar, porque su declaracion de no poder firmar equi­
vale á la firma del tostador, como dice el codificador en la nota
al arto 3662. En el testamento cerrado la firma de la carátula
equivale á la que se pone en el testamento por acto público,
porque precisamente esa carátula es la que le da el carácter de
auténtico; y no se puede racionalmente sostener que en este
último acto no se observen las formalidades establecidas para
el testamento público en el art. 3662.

Si no aparece allí la firma del testador se debe suponer que
es porque no ha querido firmar, y sin su firma, ó sin su de­
claracion de que firmaria si pudiera, el testamento no puede ser
válido.

En derecho frances se exige espresamente esta aclaracion, en
el artículo citado; si nuestro Código no ha copiado en esto al Códi­
go Frances, ha sido indudablemente porque ya estaba dispuesto lo
mismo en el arto 3662. Las razones en que se funda la última
parte de ese art. 3662, son exactamente aplicables al caso que
estudiamos; á esto se agrega que el testamento cerrado es tam­
bien un acto público y solemne; tan indispensable es en el tes-
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tamento público como en el cerrado la mencion de la causa por­
que no se firma .

.Aceptar la teoría del Dr. Segovia importaria aceptar que la
carátula del testamento cerrado no necesita ser firmada por el tes­
tador, puesto que siempre se declararia válido aunque no estu­
viera allí su firma, mientras no se probase que el testador no
quiso firmarle. Desde que la ley manda que se firme, la falta
de firma sin esplicacion alguna, haria suponer que el testador no
quiso firmar. La ley nunca supone que la falta de firma del
que sabe hacerlo, en los actos que la exige, nace de la imposi­
bilidad de ponerla, sino de su falta de voluntad, lo cual hace
nulo el -acto,

Lo contrario es apartarse completamente de los principios fun­
damentales que rigen en materia de testamento, en lo que res­
pecta á la firma del testador.

~o creemos que nadie suponga que no es necesario la firma
del testador en la carátula y pliego de disposiciones del testa­
mento cerrado, pues que tanto el presente artículo como el 3694
hablan espresamente de la firma del testador puesta en la ca­
rátula. (Véase Goyena, comentario al art. 569.)

3G67-La entrega y suscripcion del testamento cerrado, debe ser un
acto sin iuterrupcion pOI'otro acto estraño, á no ser por breves intervalos,
cuando algun accidente lo exigiere. (Concuerda con los arts. 3647­
3666.)

CONCORDANCIAS

(L. 3, Tít. 1, Parto 6".-Cód. Francés, art, 916-De Chile, 1029-Napolitano, 90'.:!
-lIoJalH.lcll, USB-De Luisiana, 1518. Estos Códigos exigen la unidad de tiempo
y accion, porque de otra manera el pliego que contuviese el testamento podria
ser cambiado)-Goyena, comentario al art, 569-Nota del codificador 0.1 art,
3G2'l,

!liin Interropclon por aeto e8traño: Porque los testigos
deben presenciar la entrega, y la declaracion del testador de que
esa es su última voluntad; si hubiera interrupcion entre la en­
trega y la firma, los testigos no podrian tener certeza de que
el testamento que se les presentaba á firmar era el mismo que
habia sido entregado, como lo dice el codificador en la nota al
art. 3622.
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3GG8-EI quc sepa escr-ibir aun1luc no pueda hablar, puede otorgar
testamento cerrado. El testamento ha do estar CSCl'itO y firmado de su
mano, y la peescntacion al escr-ibano y tcstigos , la hnrá p,;('rihiendo sobre
la cubierta que aquel pliego contiene su testamento, observándose en lo
demás lo que queda prescr-ito para esta das!' de iosturncntos. (Coucuer­
da con los arts. 1000-3617-3633-3651-3669.)

CONCOIWANCIAS

(Cód. Francés. arto !)7U-XapolitilllO. !lOS-Holalll1c:<. !ISH-L. 10, Tit. 2'2, Lib,
6, Cód. Romano-Véanse LL.6 y 13, Tit. 1, Parto (j".)-Goyena, 570 y su comenta­
rio-Nuestro comentario al arto 36li-Nota 1el codificador al art, ~24--Oód,
de California, 3785 y 3787.

A uoque no sepa hablar: Y aunque sea sordo-mudo, pues
no necesita oir dictado alguno, y puede leer lo que: se escriba
(arts, 3617 y 3669).

10 El testamento cerrado, lo mismo que el ológrafo (art. 3641),
puede escribirse en cualquier idioma. Únicamente que en la ca­
rátula que debe poner el testa dar de cunformidad á este artículo,
debe observarse la solemnidad exigida en el arto 3663, es decir,
intervendrán dos intérpretes.

No habria razan alguna para que, permitiéndose testar por
testamento público ó por testamento ológrafo en idioma estran­
jera, no se permitiese tambien respecto al testamento cerrado.

Llenándose las formalidades de ia ley para estos casos, no
vemos dificultad alguna.

Escrito y firmado de so Olano: Como la fecha no es
indispensable en el testamento cerrado (Merlin, palabra Testa­
mento, tomo 34, no 10, p. 68), puesto que su fecha auténtica
es la de la presentación del testamento (art. 1035, inc. 2-Lau­
rent, tom. 13, nO 430), y es á lo que debe estarse para juzgar
la capacidad del testador, creemos que aunque la fecha esté
escrita por otro, el testamento no sería nulo; mucho mas cuan­
do aquí no se exige como en el 3639 que esté fechado por el
testador, bastando que esté escrito y firmado. Pero en esta forma
no podria valer como testamento ológrafo en caso de ser nulo
como cerrado.

2° Debemos hacer notar que solo cuando el testamento es vá­
lido como cerrado deberá juzgarse la capacidad del testador á
la época de la prcsentacion ; si fuese nulo como cerrado, y, con
arreglo al arto 3G70, pudiera valer como ológrafo, la capacidad
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del testador, sería juzgado en relacion á la fecha puesta en el
testamento. Lo contrario sería dar un efecto importante á un
acto que no existe. (Laurent, tomo 13, nO 393.)

Lo que queda prescrito: Se refiere al arto 3666.

:IGG9--EI sordo puede otorgar testamento cerrado. .Concuerda
con los arts. 1000-3617 -3651-36()8.~

CONCORDANCIAS

(Dernolombe. tomo l:!l. n° 40l;)-Cúd. de Calitornia,3i85.

Testamento cerrado: Y tambien ológrafo. Para que el sor­
do pueda hacer testamento cerrado debe saber leer (art. 366.5).

:IG70-EI testamento cerr-ado que no pudiese valer como tal por fal­
ta ele algunas de las solemnidades que debe tener, valdrá como testa­
mento ológrafo si estuviere todo él escrito y firmarlo por el testador.
(Concuerda con lo~ arts, 986-987-3626-3639-3649.)

r;oNCORDA~CIAS

(Cód. de Luisiana, art.158H-La Ley Romana decia: Neccredentus eatquisquam
genu.~ testandi eliqere ed impugrw.nda ,judú:ia sua ; sed magia utroque genere voluiase
propter fortuitos ca8US. L. 3, Dig. De test, militia-Troplong., Testameni, n° 1654,
espone los fundamentos de una y otra opinión. Hoy el mayor número de au­
tores ha admitido la validez del testamento como testamento ológrafo. Véase
Demolombe, Testameni, núms. 408 y 409-Marcadé, sobre el arto 976-Toullier,
tom.5, n° 480-Duranton, tomo 9, nO 138-Coin Delisle, sobre el art, 976, núms.
6, y sj~tes)-Lallrent, tomo 13, núms 428y 429.

SI estul'lere todo escrito y firmado por el testador I

Debe reunir para ser válido todos los requisitos del testamento
ológrafo; en consecuencia, debe ser tambien fechado por el tes­
tador.

En este caso, la fecha por la cual se debe juzgar la capaci­
dad ó incapacidad del restador, será la puesta en el testamento
y no la de su presentacion, como lo decimos en el comentario
al artículo anterior.

10 Debe tenerse presente que el codificador habla aquí del tes­
tamcnto nulo por falta de alguna SIl\ .mnidad para ser válido co­
mo cerrado, y no del testamento que el mismo testador ha inu­
tilizado corno cerrado. En este úli.-no caso, ni como ológrafo
vale, pues si el tostador rompe la carátula del testamento, aun-
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que quede intacto el pliego de disposiciones, se supone que ha
sido revocado, como dice el arto 3836.

2° Debe observarse tambien que nuestro Código rechaza la
distincion que hacen algunos jurisconsultos franceses entre el ca­
so de haber el testador querido hacer especialmente un testa­
mento cerrado y el en que ha querido hacerlo ológrafo, pero que
con arreglo á la autorizacion dada por art. 3ü"¡'9, ha querido ro­
dearlo 'de mas formalidades, y el escribano ha adoptado exacta­
mente las del testamento cerrado. El artículo legisla para una
y otra hipótesis. (Nota al misrno.)

36' .-El escribano que tenga cu 'll poder (') ,'11 su rcg i s t ro un te,;la­

mento, de cualquier especie que sea. está ob!!,:.;-allo, cuundo rnucra el
tostador, á poner-lo en noticia 1I1~ la,.; p'~I·,..ollas illll~l'esalla", s ieudo "cs­

pensable de los danos y perjuicios quP. ,;u omi s iuu le, o";I",ioIlC. (Con­
cuerda con los arts. 1109 y 1112.¡

COXCÚ/WAXCIAS

(L, 5, Tit, 18, Lib. 10, ~ov. Rec.-L. 14. Tít. s, Lib. ~,Fuero Real-Cód. de
Holenda, art, 99O)-Goyena, 571.

Siendo respoD8able de los daños y perjuicios: Menos
cuando ignora la muerte del testador. Se supone que la omi­
sion en dar aviso es porque se ha ignorado el hecho, salvo la
prueba contraria que puedan establecer los perjudicados,

Si el escribano no conoce á los interesados y sabe que el
testador ha muerto debe dar aviso al Juez competente para en­
tender en la sucesion, y al cónsul respectivo si se tratase de es­
tranjeros. "Muéstrelo ante el Alcalde hasta un mes", dice la
Ley 5, tít. 18, citada.

Si es testamento ológrafo ó cerrado, el que lo tiene debe re­
mitirlo al Juez del domicilio del testador (art. 3691).

CAPITULO IV

De los testamentos especiales

:JG'!!-En tiempo de gucl-ra los uuliuu-es que se hallen eu una e>'pc­
dicion militar, Ó en una plaza sitiada ó (~II 1111 cuurtcl () g"ual'lIicioll flll'I';l

del tcn-itorio de la República, y asuuismo , los VOIIlIlI:U'io,;, l'chl~lIe,.; Ú

prisioneros, los cirujanos militurcs. el euel'po dl~ iutcndcuciu, los C':\I"~­

lluues, los vivanderos, lo>' hombros dI' ciencia agl'egado,; Ú la cspedi-
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"'I'~a:3e L, -l. Tit. 1. Parto 6'. -Tnet., § 1, Lib. 2. Tit. ll-Cód. Francas, arto 981
-De Chile, 1041-Holandes, 9S3-De Luísiana, 1590)-Cód. Francas, 981 y 989
-Laurtmt, tomo 13, n° 4H6--Cód. de Chile, 1043.

cion, ~. los demas individuos que van acompañando ó sirviendo á dichas
personas, podrán testar ante un oficial que tenga á lo ménos el grado de
capitan, Ó ante un intendente del ejército ó ante el auditor general y dos
testigos. El testamento debe designar el lugar y la fecha en que se hace.
(Concuerda con los arts. 3655-3673-3679-3683-3688-3689.)

CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL60

En ona espedicioD militar: Aunque sea dentro de la Re­
pública. Por la forma en que está redactado este artículo,
y por las fuentes de donde ha sido tomado, solo las hipótesis
que siguen á las palabras copiadas son las que están sujetas
á la condicion de que las personas á que se refiere estén fuera
del territorio de la República.

De modo que solo puede hacer testamento militar los que es­
tán en plaza sitiada ó en cuartel ó guarnicion fuera de la Re­
pública ; pero los que se hallen en espedicion pueden testar mi­
litarmente dentro y fuera del territorio. La última parte del art.
983 del Código Frances, de donde el nuestro tomó la exigencia
de estar fuera del territorio del Estado para poder testar mili­
tarmente, dice que los que están en cuartel ó guarnicion en el
interior no gozan del privilegio, sino bajo tales ó cuales condi­
ciones.

lv En este punto es deficiente nuestro Código; no prevé
el caso en que aun estando de guarnicion ó en una plaza
sitiada dentro del territorio de la República no sea posible en­
contrar escribano, ó no se pueda hacer testamento ológrafo. El
Código de Chile, no hace distincion entre los que están en la
República y los que no (art. 1043).

El Código Frances, aunque exige, como hemos visto, que se
esté fuera del territorio para poder testar militarmente, autoriza
hacerlo aunque se esté dentro del tcrritorto, en las circunstancias
señaladas especialmente por el misITIJ Código (art. 983 frances).

Por mas justa que nos parezca la 'disposicion del Código Fran­
ces, pensamos que por interpretacion no se pueden establecer
mas escepciones que las espresa-nc-ite contenidas en la ley.

Ésta permite testar militarmente á los que están en una plaza

,~
': .

,,1 ',
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sitiada ó en un cuartel ó guarnicion fuera del territorio de la
Repúblt'ca, y desde que no establece ninguna escepcion, debemos
decir que estando dentro del territorio no se puede testar sino
en la forma ordinaria.

Esa forma ordinaria, ológrafo, cerrado ó público, es la regla
general; las demas formas especiales son la escepcion, y como
tal solo debe permitirse en los casos especial y espresamente
determinados.

y dos testisos: Véase comentario al art. 3675

3673-Si el que desea testar estuviera enfermo Ó herido, podr-á
testar ante el capellan ó médico ó cirujano que lo asista. Si se hallase
en destacamento, ante el oficial que lo mande aun que sea de grado infc­
rior al de capitán. (Concuerda con el art, 3672.)

CONCORDANCIAS

Las del articulo anterior.

El testamento autorizado por este artículo, solo puede ser he­
cho por los que, á mas de las circunstancias indicadas en el mis­
mo, se encuentran tambien en las condiciones de que habla el
artículo anterior, en espedicion militar ó en plaza sitiada, etc.,
etc.

367"-El testamento SCI'á firmado pOI' el tostador, si sabe y puede
firmar, por el funcionario ante quien se ha hecho, y por los testigos. Si
el testador no sabe ó no puede firmar, se esprcsará así y tirmurá pOI' él
uno de los testigos. Oc los test.igos uno á lo muuos debe "al)(,I' tiruuu-.

(Concuerda con los arts. 988-:-3658-3661-3ÜG2.

CONCORDANCIAS

Cód. de Chile, 1402-Frances, 998.

El funcionario ante quien se laa heclao y 10M testigos I

Como es un principio general exigido por la razon natural el
que el testador firme, ó lo haga otro á su ruego, en presencia
del que autoriza el testamento y los testigos, bajo pena de nu­
lidad (nota del codificador al art. 3622 y comentario al art. 3658),
y siendo por otra parte indispensable que las formalidades exi­
gidas por la ley consten en el mismo testamento (art. 2627), es
indispensable que en esta clase de testamento se haga tambien
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mencion espresa de que fué leído y firmado en presencia del
funcionario autorizante y testigos.

De lo contrario, si no habian visto firmar al testador, ninguno
podria asegurar que el que aparecia como testador era realmente
la misma persona nombrada. Es indispensable entónces, que el
Juez que ha de decidir sobre la validez del testamento sepa si
se ha llenado Ó no este requisito tan esencial; esta prueba que
debe encontrarse en el mismo testamento, como lo establece el arto
3627, Y no fuera de él.

El Dr. Segovia en la nota 121, piensa lo contrario, error que
ya hemos demostrado en el comentario al arto 3658 y 3662.

Si el testador no sabe Ó no poede Armar se espre­
sará así: Debe espresarse la causa por qué no se ñrrna, espli­
cando de este modo la ausencia de firma. Este requisito es
indispensable en toda clase de testamento.

Tampoco cree necesario este requisito el Dr. Segovia, lo que
es otro error como el anterior. (Véase comentarios allí citados.)
Nuestro artículo ha sido tomado del 998 frances, el cual no de­
ja lugar á duda al respecto.

10 Los testamentos especiales no están sujetos á las demas
formas del testamento público.

36' á -Lo,.: tcstjgos deben SCI' varones mayores de edad, si fuesen
9010 soldados; pCI'O I,asta fJuc tengan diez y ocho años cumplidos, de la
clase de sarsrcnto inolusj vc adelante. (Concuerda con los arts, 990­
3614.)

CO~CORDA:-;CIAS

Goycna, fin del comentario al art. ;).4.

Pero baflJtará. etc•• etc. I Todos los demas requisitos, que
no sean cspresamente csceptuados, exigidos en el título siguiente,
deben reunir los testigos en esta clase de testamentos.

El Dr. Segovia, en la nota 124, cree que de esos artículos
solo algunos deben aplicarse, otros no, y otros que es dudoso
si se deben aplicar ó no, todo Ir) cual equivale á no decir nada
ú cuando mas á decir que cada uno puede hacer lo que se le
antoje.

Para nosotros no hay discusión posible en esto. Nuestro Có­
digo contiene un título especial destinado á determinar la capa-
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cidad de los testigos en toda clase de testamento, Se trata de
saber si tal ó cual persona ha podido ser testigo en un testa­
mento, ¿adónde se recurrirá? Es claro que al título destinado
á señalar qué personas pueden ser testigos.

Si no reune los requisitos allí exigidos, y no hay una escep­
cion espresa para determinada clase de testamentos, como la que
contiene el presente respecto de la edad, es claro que no puede
ser testigo.

Esto es lo racional, y no entrar a hacer diferencias capricho­
sas donde la ley no las hace. Los arts. 3696 á 3709 legislan
para toda clase de testamentos; y donde el legislador no hace
distincion, el intérprete tampoco debe hacerla, tratándose de ac­
tos de la misma naturaleza.

3G7G-Si el tostador falleciere ántes de los noventa dias subsiguien­
tes á aquel en que hubiesen cesado con respecto á él las circunstaucius
que lo habilitan para testar militarmente, valdrá su testamento como si
hubiese sido otorgado en la forma ordinaria. Si el tostador sobrevivioi-e
á este plazo su testamento caducará. (Concuerda COII los arts. 3635 y sus
concordantes-3684.)

CONCORDANCIAS

(Institutos, Lib. 2, tít. 11, § 3-cód. Francas, 984-XlI.politano, UlO)-CÚrl. de
Chile, 1044.

Noventa dias subsiguientes: Si ántes de los noventa dias
ha vuelto á estar en las condiciones del art. 3672, el tiempo
trascurrido no se contará; principiarán á correr de nuevo una
vez que hayan vuelto á cesar las causas.

Valdrá como si hubiese sido otorg",o en la forma
ordinaria: Si reune los requisitos del testamento ológrafo, cree­
mos que subsistirá aunque el testador muera despues de los no­
venta dias (argumento del art, aGiO), pues que no es propia­
mente un testamento militar aunque contenga las formalidades

de tal (art. 3649).
So testamento ca4lucará: Pero si con ese testamento mi­

litar se ha revocado un anterior, hecho en la forma ordinaria. la
revocacion queda subsistente (art. 3~'nO, 2" parte).

:IG77-Eltcslamcnlo otorgudo CI! la. turma prcscripia, si el icstudor
falleciere, deberá ser remitido al cuartel gcncl'al ~. e011 el vistobueno del
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'jefe de Estado ~1a~'OI', /IU~~ a-rcrlirc (~I .~I';\(lo Ó calidad cie la persona ant.c
quien se ha hecho, y se mundm-á al :\lilli-iICI'io de la Guerr-a, y el Ministro
de e-tc t!(,P:U't:LIIWIlIO lo romit irá al .lucz del último domicilio del tostador
par-a que lo ha;.:a 11I'otO(:0Iiz;\I'. Si 110 ,-(~ conociere domicilio al testadcr,
lo rcmu irú Ú UIIO de los .1Uee",,; de la cupu.al, para que lo haga protocoli­
zar en la otir-ina IIlH' (,1 Juez rli'-poll~a. (Concuerda con los arts. 3284­
328G-3G3i-:~681.

CO:\CORDA:\CIAS

Cód, dp Chile, 1045-- Goyena, ;Ji5.

Si el testador falleciere: En cualquier tiempo que fallez­
ca, siempre que no hayan cesado los motivos que habilitaran á
la persona para testar militarmente, el testamento será válido,
aun despues de noventa dias de su fecha de hecho.

Para que lo ha~a protocolizar: Las faltas que se come­
tan en esto, sea porque se manden á un Juez incompetente ú

otro defecto de tramitacion no anularán el testamento; solo de­
berá mandarse subsanar los defectos,

:,f.'fIi-Si el (Iue puede u-star militar-mente prefiere hacer testamento
cerrado, actuará corno miuistro de re ('ualtluicJ'¡l de las personas ante
quien ha podido otorgar testamento abierto. (Concuerda con el arto
3682,)

CO~CORDANCIAS

Cód. de Chile, arto 104i.

Actuar., como miniMtro (le fe. etc•• etc. I En tal caso

deberán observarse todas las formalidades del testamento cerra­
do (art. 3682). L. carátula será autorizada por el que actúe
como oficial público,

10 Aunque nuestro artículo no dice aquí cuantos testigos de­
ben actuar, en falta de una disposicion espresa como la conte­
nida en el art. 3682 que limita a tres el número de testigos en
el testamento marítimo cerrado, parece que deberá seguirse la
regla general establecida en el arto :{GG6, é intervenir en el tes­
tamento cinco testigos como está mandado allí,

Creemos que mejor habria sido que en este artículo se limi­
tase espresamente el número de testigos, como en los testamen­
tos marítimos, á solamente tres, por identidad de razones.
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2° El testamento cerrado hecho por el que puede testar mi­
litarmente, que no pueda valer como cerrado, ¿valdrá como tes­
tamento militar si reune los requisitos de tal? Pensamos q'J~

sí, por las mismas razones aducidas oor el codificado:" ero~~. y ':'1.

al arto 2.670 al justificar la disposic!o~ que declara válido C·:);TI()

ológrafo el testamento cerrado que no pueda valer corno tal.

El codificador al admitir, en ese artículo, como oll)grafl) el tes­
tamento que no pueda valer como cerrado, se apoye adernas
en los testo s romanos y en Troplong, nO 1654; Y esos testos
y ese autor piensan que el testamento cerrado del que puede
testar militarmente, si no puede valer como tal testamento cer­
rado, valdrá como militar (no 1654, desde 1::1 p. 58.) adelante,
tom.3).

36'9-Los que naveguen en un buque de guerra de la R:~púl)I;"~a,

sean ó no individuos de la oficialidad ti tripulacion, podrán ":,;t:1I' ante el
comandante del buque y tres testigos, de 1(IS cuales dos á. lo menos !'e­
pan firmar. El testamento debe ser fechado. Se estenderá un duplica­
do con las mismas firmas que el original. (Concuerda con lo!' arts. 3678
-3680-3688.)

CO~CORDANCIAS

(Por el Código de Holanda, art.994, se ell.i~e >'1010 dos testigos ; lo mismo Go­
yena, art. 57Ajpor el de Luisiana, tres tMtigoo:, arto 15W-·Pol" el de Chile, tres
testigos, arto l(48)-Goyona, 578-Lll.urcnt, tomo 1~, uúms, 439 á 441.

Los que Ila"e~uell en UIl buqne de guerra, etc•. etc.•
Para que valga el testamento es necesario que se esté en alta
mar ó en punto donde no haya cónsul de la República (art.

3685).

El tel!ltamento debe I!ler fechado: Debe tambien indicar
el lugar en que ha sido hecho, para los efectos del art. 3885.

Debe tambien ser firmado por el testador ó por otro á su rue­
go si no sabe ó no puede, como se ordena para toda clase de
testamento. Debe tarnbicn espresarse la cau-a por qué no se fir­
ma, sea que no sepa ó no pueda. Esto es un requisito tan
esencial como la firma misma, porque esa declaracion equivale á
la firma, como hemos dicho ántcs.

El Dr. Scgovia, en la nota 132, dice que no es necesario que
se mencione que no sabe ó no puede firmar, porque este ar­

5
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. (Goyeaa, 580-Cód. de Chile, g¡7.)
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3680-EI testamento será custodiado entre los papeles mas impor­
tantes del buque, y se hará rnencion de él en el diario. (Concuerda con
el arto 3683.)

ticulo no exige esta menciono Siempre el mismo error que veni­
mos combatiendo desde el principio de este Capítulo.

El argumento que ahora pone el Dr. Segovia, y que consiste
en decir que la ley no exige en este artículo esa mencion, prue­
ba tanto que en este caso no llega á probar cosa alguna. En
efecto: el artículo tampoco dice que el testamento deba ser fir­
mado por el testador, y sin embargo á nadie se le puede ocur­
rir sostener que fuese válido sin su firma,

¿Por qué no dice el artículo que el testamento debía ser fir­
mado ? Porque no hay necesidad de repetir una cosa tan sabi­
da como esta; porque en ningun caso el legislador supone que
pueda haber testamento sin la firma del testador ó la de otro á
su ruego; la esplicacion de por qué no aparece la firma del tes­
tador. suple á la firma misma. Por esto el arto 3674, para los
testamentos especiales y el 3662 para los públicos, exigen esta
manifestación, sin la cual no vale el testamento. (Nota al arto
3662).

3681-Si el buque, ántes de volver á, la República, arribare á un
p-.erto estranjero en que haya un agente diplomático ó un cónsul argen­
tino, el comandante entregará á este agente un ejemplar del testamento,
y el agente lo remitirá al Ministro de Marina, para los efectos que se ha
dispuesto rospceto al testamento militar. Si el buque volviese á la Re­
pública, lo entregará al capitán del puerto, para (Iue lo remita á iguales
efectos al Ministerio de Marina. (Concuerda con los arts. 3677 y SllS

eoncordantes.) .

(Goyena, 581 Y 5S2-Cód. Francés, 991-Napolitano,917)-Cód. de Chile,
1050.

Entrecará á e.te a¡rente: Esto se hace aun cua.ndo no
haya muerto el testador, por el peligro qne corre de perderse el
buque sn el mar.

,.,;
,,: '..
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En esto se diferencia la remision de este testamento del mili­
tar, que solo se remite si muere el testador, arto 3677.

368~-Si el que puede otorgar testamento marítimo prefiriere ha­
cerlo cerrado, se observarán las solemnidades prescritas para esta clase
de testamentos, actuando como ministro de fe el comandante del buque ó
su segundo ante tres testigos, de los cuales á lo menos dos sepan firmar,
observándose lo demas dispuesto en este capitulo para el testamento ma­
rltimo. (Concuerda con los arts. 3665 y sigtes.-3678-3681.)

CONCORDANCIAS

(CM. de Chile, 1054.)

Lo dispuesto en este c.pítulo: Se refiere al duplicado,
y á la remision de uno de ellos á los agentes consulares, en los
casos del arto 3681.

3683-En los buques mercantes, bajo la bandera argentina, se po­
drá testar en la misma forma que en los buques de guerra, haciéndose el
testamento ante el capitán, su segundo ó el piloto, observándose en lo
demás lo dispuesto para los testamentos hechos en un buque de guerra.
(Concuerda con los arts, 3679 á 3682.)

CONCORDANCIAS

Cód. de Ohile, lO5S-GoyenD.. 578, ine. 5.

Que en los buqoes de cue..... : Podrá tambien hacerse tes­
tamento cerrado en los buques mercantes. Los capitanes de
los buques mercantes deberán observar tambien lo prescripto en
el arto 3681 para los testamentos hechos en los buques de guer­
ra, por la razon indicada en su comentario.

3G8,I-EI testamento no valdrá sino cuando el testador hubiese falle­
cielo antes de desembarcar, ó ántcs ele los noventa dias subsiguientes al
desembarco.

No se tendrá por desembarco el bajar á tierra por corto tiempo para
reemburcarse en el mismo buque. (Collcuerda con el art, 3676.)

CONCORDANCIAS

(CM. de Chile, l052-Franees, 996-Napolitano, 922)-Ooyona, 583.

El testamento no v.ldrá, etc., etc.. Se refiere tanto á
los testamentos hechos en buque mercante como en buque de
guerra. (Véase las concordancias.)



68 CONCORDA~CIAS DEL CÓDIGO CIVIL

Cuando el testamento es cerrado no caducará porque pasen
los noventa dias despues del desembarque, por la razon indicada
en nuestro comentario al arto 3876.

3G85-EI testamento no se reputará hecho en el mar, si en la época
en que se otorgó se hallaba el buque en puerto donde hubiese cónsul do
la República. (Concuerda con los arts. 3635-3636-3679.)

CONCORDANCIAS

Cód. Francés, 994-Goyena, 578, inc, 5.

No se repotará hecho en el mar: Es decir: cesará el pri­
vilegio de hacer testamento marítimo cuando se está en un puer­
to donde hubiese cónsul de la República; si se hace, será nulo,
pues que solo se autoriza el testamento marítimo porque el tes­
tador no puede recurrir á otro medio, y desde que está en un
puerto en que hay cónsul, puede valerse de la autorizacion dada
en el arto 3636 y testar ante ese cónsul.

3G8G-Son nulos los J¡-'garloo; hechos en testamento marítimo á los
oficiales del buque, si no fuesen parientes del tostador. (Concuerda con
los arts. 3288-3289-3653-3664-3702-3i06-3i39.)

coxconnxxcrxs

Cód. Frunces, !lm-Troplong, núms, 725 y sigtos,

En telJtameuto marítimo: Se comprende aquí á todos los
testamentos hechos en el mar, sean ológrafo ó cerrado, por el
peligro de presion que puede haber. La mayoría de los autores
franceses interpretan del mismo modo el art. 997 frances, igual
al que estudiamos.

10 Los concordantes citados son aplicables al testamento ma­
rítimo en lo que se refiere á la incapacidad para heredar, tanto
los testigos como el que oficie de ministro de fe. (Troplong, nO
1731.)

La disposicion del art. :36:>3 es también aplícable.

3GfIi'-Las personas que pueden tes lar' militarmente y lag que pue
den otorgar un testamento marltimo, pueden testa" en la forma ológrafa.
(Concuerda con los arts. 3624-3672--3678-367g.l
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CONCORDANCIAS

(Demolombe, tomo21, n" 455)-Nuestro comentario al arto 3678.

Si el testamento no puede valer como testamento marítimo ó

.rnilitar, valdrá como ológrafo si reune los requisitos de tal, (ar­
gumento del art. 3670, y nuestro comentario al 3678).

3688-Los militares embal'cudos en buque del Estado para una es­
pediciou militar, pueden testar militarmente, ó bajo la forma del testa­
mento marítirno. (Concuerda con los arts. 3672-3679.)

CONCORDANCIAS

(Demolombe, tomo ~1, n° 450)-Vazeille, sobre el arto 9LJ5.

Los militares embarcados: Lo mismo que las otras per­
sonas enumeradas en el art. 3676, pues nuestro Código no con­
tiene un privilegio especial para los :nilitares; permite testar
militarmente, no por el hecho de ser militar, sino por encontrar­
se en circunstancias especiales determinadas por la ley.

De consiguiente, todo el que se encuentre en idéntica circuns­
tancia debe tener el mismo derecho.

3689-Si por causa de peste ó epidemia no se hallare en pueblo 6
lazareto, escribano ante el cual pueda hacerse el testamento por acto pú­
blico, podrá hacerse ante un municipal, 6 ante el jefe del lazareto, con
las demas solemnidades prescritas para los testamentos por acto públi­
co. (Concuerda con los arts. 3655-3672--3690.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, arto 985-Nuestro comentario al arto 3655-Vazeille, sobre el
arto 985, n" 2.

NO se hallare en pueblo ó lazareto: Siendo el testamen­
to hecho en tiempo de epidemia, y no tratándose de ciudades
donde hay muchos escribanos, sino pueblos de campaña donde
siempre son pocos, se presumirá que realmente no se hallaba
escribano. Pero las partes interesadas podrán probar que había
escribano el dia que se hizo el testamento y que si se hubiese
solicitado se habria encontrado.

Probado esto, el testamento sería nulo, porque se haria sos­
pechosa la sinceridad del acto, y porque la autorizacion dada á
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los municipales y á los jefes de lazareto! es puramente suple­
toria. Si no se ha buscado al escribano, que por el hecho de
ser tal ofrece suficiente garantía, y se ha preferido abusar de la
autorizacion de la ley para ir á buscar un municipal, que puede
ni ser idóneo ni honrado, para hacer el testamento, será porque
han encontrado conveniente que sea hecho por esa persona que
no es depositaria de la fe pública, y esta conveniencia no pue­
de sino tener por orígen un fraude. Las consideraciones que
hemos puesto en el comentario al arto 3655 son exactamente apli­
cables al presente.

Ante UD municipal: Ó tambien ante el Juez de Paz, pues
median aquí las mismas consideraciones que se han tenido en
vista en el arto 3655 para permitir por ese artículo que el tes­
tamento pueda .er hecho por el Juez de Paz, á falta de escri­
bano. Que éste falte porque nunca haya habido, ó por motivo
de la epidemia, á los ojos de la ley tiene que ser lo mismo para
el efecto de autorizar la formacion del testamento por las per­
sonas indicadas en el citado arto 3655.

Con las demas solemnidades: Tanto respecto al número
de testigos, lectura del acto, mencion de que se han llenado las
formalidades legales, etc., etc.

Las incapacidades relativas al escribano y testigos, se apli­
carán tambien á esta clase de testamentos.

CAPITULO V

De la apertura, publicacion y protocolizacion de
algunos testamentos

a8DO-EI testamento por acto público, hecho en la campaña ó en los
pueblos de la campaña ante el Juez de paz, ó ante un oficial municipal, de­
be mandarse protocolizar á solicitud de parte, sin ninguna otra diligen­
cia previa. (Concuerda con los arts, 116-3637-3655-3677-3681­
3689.)

CONCORDANCIAS

(J(¡yen,592.

Sin Dlncuna otra dlllcencla: Nos parece peligroso el
carácter de autenticidad que se da por este artículo á los tes­
tamentos á que se refiere.
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Ha debido por lo menos exigirse el reconocimiento de la fir­
ma de los testigos, del otorgante y autorizante, como se exige
por el arto 3694, para el testamento cerrado, cuya autenticidad,
por lo mismo que es hecho ante un escribano, es mayor que la
del que se hace un Juez de Paz de Campaña ó un Municipal.
Véase lo que decimos en el comentario al arto 3655. Por el
Código de Chile, arto 1020. se exige el reconocimiento de las
irmas en esta clase de testamentos, lo que, como decimos, nos
parece muy conveniente.

3691-EI testamento ológrafo, y el cerrado, deben presentarse bales
como se hallen, al Juez del último domicilio del testador. (Concuerda coa
los II.I'tS. 116·-3284-3285-3690 -3692-3694.)

CONCORDANCIAS

(Ley 2, tít. 2, Parto tj·-uód. Frances, lOO7)-Goyena, 992.

369~-El testamento ológrafo, st estuviese cerrado, sera abierto
por el Juez, y se procederá al examen de testigos que reconozcan la letra
)' firma del tostador. Resultando identidad en concepto de los testigos
el Juez rubr-icará el principio y fin de cada una de sus páginas, y manda­
rá que se entregue con todas las diligencias hechas, al escribano actua­
rio, y que se den copias á quienes corresponda. (Concuerda con los arts.
116-10::13-3637-3650-3691-3694-3695.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Luisiana, arts. l6iS y W50-Frances, lOO7-Napolitano, 93~-Goye­
na, 5U3-FaJlos de la Oámara de la Capital, tomo 6, Serie 2, p. 468-Tom. 7,
p. 457-Véase nuestro comentario al art.3650-Código de Procedimientos de
la Capital de la República, arto il3-Nota del codificador al art, 1033.

y se procederá al exámen de testlcos, etc., etc. I El
reconocimiento de que habla este artículo no es precisamente
un juicio contradictorio entre las partes, sino una semi-prueba
al solo efecto de mandar protocolizar el testamento. A'í, una
vez que los testigos presentados declaren que 00 su opinion el
testamento es de puño y letra del testador, aunque las partes
interesadas lo tachen de falso ó de nulo, el testamento se man­
dará protocolizar; pero esto no influirá en nada ni hará cosa
juzgada para el juicio ordinario que sobre falsedad deben seguir
las partes que por esta causa ataquen el testamento (art. .713
del Código de Rrocedimientos, citado).
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Mientras no se presenten testigos que reconozcan la firma y
letra del testador, no se debe mandar protocolizar.

Pero una vez hecho este reconocimiento y mandado protoco­
lizar, los herederos instituidos pueden pedir la posesion de la he­
rencia, sin perjuicio de que si el testamento es tachado de falso,
se suspenda esto y se tomen todas las medidas de administra­
cion necesarias hasta terminar el juicio.

10 El primer juicio es meramente informativo, dice Troplong,
nO 1821; pero el segundo, el de falsedad, es ordinario, como lo
indica nuestro Código de Procedimientos.

2° El hecho de que el testamento ológrafo, que ántes ha es­
tado cerrado, se encuentre abierto, no será causa para su nulidad,
ni se debe considerar como revocado (Troplong, nO 1819); la
carátula ó cerradura no es de su esencia, como 10 es del testa­
mento cerrado, como lo establece el art. 3836 y nota del codi­
ficador al mismo.

3° El Juez no está obligado á seguir la opinion de los peri­
tos respecto á la autenticidad ó falsedad del testamento. (Véase
comentario al arto 3659.)

3693-Todo el que tenga algun interés en el testamento cerrado,
'Puede pedir al Juez que se abra. (Concuerda con los arts .. 116-3694.)

CO~CORDANCIAS

(Ley 1, tít. 2, Part, &)-Goyen&. 599 y su comentario-Código de Procedí­
mientes de la Capital de la República, arts. 704' 713.

El que tenKa algDn lnterellJ: Como no se puede conocer
de antemano cuáles son los verdaderos interesados fuera de los
parientes en grado sucedibles, parece que cualquiera que sea el
que solicite la apertura del testamento diciendo que cree que es he­
redero ó legatario debe accederse al pedido. De esto no resultará
ningún inconveniente, puesto que ántes de proceder á la aper­
tura se debe citar á los herederos ab intestato, ó á sus represen­
tantes, al Defensor de Menores, cuando hubiese herederos meno­
res, y al Agente Fiscal, cuando no hay ó no se conocen los
herederos ab iutcstato (art. 707, Código de Procedimientos); y
nada se habria perdido si resultase que el que pidió la apertura
no tiene interés alguno en la sucesion.
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369<1-EI testamento cerrado no podrá ser abierto sino despues que
el escribano y los testigos reconozcan, ante el Juez, sus firmas y la del
testador, declarando al mismo tiempo si el testamento está cerrado como
lo estaba cuando el tostador lo cutrcgó.

Si no pueden comparecer todos los testigos pOI' muerte, 6 ausencia fue­
ra de la Provincia, bastará el reconocimiento de la mayor parte dc ellos
y del escribano. (Concuerda con los arts. 116-1033-3691-3692-3695J

CONCORDANCIAS

(LL. 1, 2 Y 3, tít. 2 Parto 6·-LL. 4 á 7, tít. 3, Lib. 29. Dig.)-Goyena., 594:­
Cód. de Chile, arto lÜ'.25-Cód. Frances, l007-Demolombe y Troplong, sobre
dicho artículo.

Como lo estRba cuando el testRdor lo entrccó' Si el
testamento estaba abierto y el pliego que contiene el testamento
era independiente del de la carátula ó sobre en que estaba guar­
dado, quedara aquél sin efecto alguno.

En efecto: roto el sobre dentro del cual está un testamento
que no ha sido escrito, fechado y firmado por la mano misma
del testador, desaparece la seguridad que puede haber de que
no ha sido cambiado por otro; desaparece la forma principal y
esencial del testamento cerrado, qu~ es la carátula, que garante
su autenticidad. De nada serviria que los testigos reconociesen
su firma puesta en la carátula, si no pueden asegurar que el
pliego que está adentro es el mismo que entregó el testador, des­
de que no se encuentra la cerradura tal como él la dejó (art. 3836
y nota del codificador al mismo y su comentario).

1° Pero si el testamento está escrito en el mismo pliego en
que está la carátula, y ha sido abierto con el consentimiento de
todos los herederos, el hecho de no haberse observado el pro­
cedimiento marcado en este artículo para abrirlo, no puede in­
validarlo, pues este artículo no contiene una disposicion de fon­
do, sino de fórmula (Demolombe, tomo 21, nO 503 - Baudry
Lacantinerie, tomo 2, nO 591). Sabiendo que ha sido abierto
despues de la muerte del testado!", deja de ser aplicable el art.
3836, que declara quedar revocado el testamento cerrado roto
ó abierto por el testador (nota al mismo artículo); y no siendo
en pliego separado desaparece el peligro de la sustitucion. Cuan­
do es en pliego separado del de la carátula, y no se ha proto­
colizado inmediatamente despues de la apertura, hay el peligro
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de una sustitucion. En tal caso cualquiera podrá oponerse á la
ejecucion del testamento.

2° Aunque éste se encuentre cerrado al presentarlo al Juez,
si los testigos declaran que no lo está como lo entregó el testa­
dor, será declarado nulo, con arreglo al art. 3836, porque se pre­
sumirá que ha sido roto por el testador como medio de revo­
carlo, salvo que se pruebe plenamente lo contrario (art. 3835).
Véase comentario á los arti.ulos citados.

369á-Si por iguales causa" no pudieren comparecer el escribano, el
mayor número de los testigos, Ó todo!'> ello!'>, el Juez lo hará constar asl, y
admitirá la prueba por cotejo de letra. Cumplido esto, el Juez rubricará
el principio y fin de cada página, y mandará protocolizar el testamento r
dar á los interesados las copia!'> q-ue pidiesen. (Concuerda con los arts.
3637, 2a partc-3692-3694.)

CONCORDANCIAS

Goyena, 595 Y 596-Cód. de Chile, 1025.

Por eoteJo de letras: Si no se pudiera hacer este cotejo
por falta de firmas auténticas, podrá tambien probarse la auten­
ticidad de la firma por testigos que abonen su identidad ú otros
medios de prueba, como lo establece en principio general el arto
1033, El Juez no está obligado á seguir la opinion de los pe­
ritos si cree que las firmas no son auténticas cuando ellos creen
que sí, ó viceversa, porque la comparacion de letras solo se or­
dena, como dice el codificador en la nota al art. 1033 para
auxiliar el juicio del Juez y para que, unido el parecer de los
peritos á los demas antecedentes el pleito pueda resolverse con
mas seguridad; pero si á la opinion de los peritos se agrega la
del Juez, la prueba se considera completa, como lo ha estable­
cido la Cámara de Apelaciones de la Capital (Fallos, tomo 3,
Serie 1a, p. 394, Y tomo 8, p. 443).



TÍTULO XIII

De los testigos en los testamentos

3696-Pueden ser testigos en los testamentos, todas las personas á
quienes la ley no les prohibe serlo, La incapacidad no se presume, y de­
be probarla el que funde su accion en ella. (Concuerda con los arts. 52­
53-990-991-3702 á 3709 Y sus concordantes.)

CONCORDANCIAS

(L. 2, Dig., De p,·obat.-Demolombe, tomo 21, n° ~li-Troplong, Testament, n°
1685-Merlin, verbo temoin, instnunent)-Laureut, tomo 13, n° 256-Nota del codi­
ficador al arto 3697.

A. quienes la ley no prohibe serlo: Como, en materia
de testigos testamentarios, nuestro Código ha adoptado una le­
gislacion especial, debemos decir que las reglas generales esta­
blecidas en los arts. 990 y siguientes para los actos jurídicos
en general, no son aplicables á los testigos de los testamentos.
Aunque la mayor parte de las incapacidades declaradas por esos
artículos están adoptados tambien en el título que entramos á
estudiar, hay muchas otras que no lo están, y por lo mismo
deben considerarse como no existentes respecto á los testigos
testamentarios. Su capacidad ó incapacidad, sea relativa ó ab­
soluta, debe regirse única y esclusivamente por lo dispuesto en
el presente título, ó en otras disposiciones que se refieran es­
pecialmente á éstos, tales como la del arto 3664, por ejemplo.

Hay dos clases de incapacidades para ser testigos: unas 11a­

turalcs y otras legales, como las llama Demolombe, tomo 21, nO
178. En los Códigos que se diferencian del nuestro, como el
frances y otros, que no contienen un título especial destinado á re-
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glar de un modo completo estas dos clases de incapacidades, cuan­
do se trata de saber si un testigo es capaz ó no, se indaga pri­
mero si la incapacidad que se le atribuye es legal ó absoluta;
si es legal, la sancion de su incapacidad debe resultar de una
disposicion espresa y especial para los testigos testamentarios;
pero cuando la incapacidad es absoluta ó natural, no contenien­
do esos Códigos un título especial como el nuestro, destinado á
reglar una y otra incapacidad, la dificultad se decide por los
principios generales que rigen en materia de testigos instrumen­
tales en general, que no sean espresamente modificados para los
testamentos. Esto entra en el órden natural y lógico de las co­
sas, y es lo que se ve en todas las cuestiones sobre la mate-
ria, tratadas por los escritores franceses. ,

Pero cuando dentro de las mismas reglas, diremos así, que
rigen en materia de testamento, se ha reglamentado de un mo­
do especial, tanto la incapacidad natural como la legal, no hay
para que, ni se debe tampoco, recurrir á otra parte que á esas
disposiciones especiales para resolver cualquier duda sobre la ca­
pacidad ó incapacidad de un testigo.'

Podemos decir, entónces, que son capaces de ser testigos todas
las personas que el presente título, ó en otras disposiciones que
se refieran espresamente á testigos testamentarios, no estén decla­
rados incapaces, aun cuando estén en las condiciones de ser de­
clarados incapaces para ser testigos en otros actos públicos en ge­
neral, pues el presente título como ley especial, deroga para los
testigos de los testamentos todas las incapacidades no mencio­
nadas y que puedan encontrarse en otra parte del Código como
regla general. Tal sería la incapacidad derivada de órdenes
sacerdotales de que habla el arto 990 ú otras así, que no están
sancionadas como tal en el presente título.

30 La incapacidad, sea absoluta ó relativa, que no tenga un
efecto especialmente determinado, como la establecida en el art.
3664, produce siempre la nulidad del testamento, pues que, co­
mo dice Demolombe, tomo 21, n° 221, la capacidad cs cuestión
dc forma, y la forma, es indivisible y exigida bajo pena de
nulidad (Demante, tomo 4, nO 120, bis,-Laur~nt, tOlI1. 13, nO 289).
La presencia del notario, dice este último autor, y de testigos ca­
paces, es esencial en el testamento público (y tambien en el
cerrado); por consiguiente, si el notario ó un testigo es incapaz,
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el testamento es absolutamente nulo en el todo, por estar viciada
la sustancia misma. Esta es la doctrina y la jurisprudencia uni­
versalmente' aceptada (Dernante, tomo 4, nO 120, bis).

3G97-Un testigo incapaz debe ser considerado como capaz, si se­
gun la opinion comun, fuere tenido como tal. (Concuerda COll los arts,
923-929-991,)

CONCORDA~CIAS

(Ley 9, tít. 1, Parto 7'-Instit. § 7, Tít. 10, Lib. 2-Ley 1. tito 2.'1, Lib, 6, Cód
Rom.-Demolombe, tomo 21, nO 22O-Marcadé, sobre el arto !JRO, n° 5!1·-Trop­
long, testamento, n° 1fiSG-Aubry y Rau, § GiO)-Notas del codificador á los
arts. 9'23y 4007.

Dehe ser considerado como capaz; Es decir, no invali­
da el testamento su falta de capacidad.

Si secan la opiuion coman, fuere tenido como tal.
El error sobre la capacidad del testigo, á que se refiere este ar­
tículo, es un error de hecho, que por 10 mismo es escusable
cuando la misma opinion comun estaba equivocada; hay en­
tónces un error invencible. Tanto el escribano como el testador
no han podido desconfiar de la capacidad del testigo desde que
en apariencia y en concepto general, no tenía ninguna; en tal
caso, esa capacidad putativa suple la capacidad verdadera. Es
por esto que el art. 3699 exige que los testigos sean conocidos
del escribano. El conocimiento que el escribano tiene del testi­
go agregado á la opinion general de capacidad, es lo que dis­
culpa el error é impide la nulidad del testamento.

Pero, como 10 da á entender muy bien este artículo, el error
debe ser comun y posible, ó 10 que es lo mismo, invencible,
como dice el codificador en la nota, pues si no tiene estos ca­
racteres no hay capacidad putativa. Así, si un testigo, en con­
cepto general, tiene toda apariencia de ser mayor de edad y él
mismo declara que lo es, habrá un error escusable; pero si el
aspecto fisico de la persona demuestra á las claras que no es
mayor de edad, no habrá error escusable y el testamento se­
rá nulo por defecto de capacidad del testigo.

Es necesario, dice Demolornbe, lugar citado, que la opinion
de capacidad sea el resultado de una serie de actos que formen,
respecto de la person\ del testigo, una posesion pública del es­
tado que esta capacidad supone.
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Para resolver si debe aplicarse Ó no el presente artículo en
un caso dado, el Juez solo tendrá que averiguar si la aparien­
cia de capacidad del testigo ha sido tal, que en concepto de
cualquiera podia pasar por capaz. No sería, por ejemplo, dis­
culpable el error por la falta de conocimiento de parentesco si
al testigo lleva el mismo apellido que el testador.

10 Probada la incapacidad de éste (porque la incapacidad no
se presume, art. 3692, 2a parte), por quien demanda la nulidad,
al que sostiene la validez del testamento, fundándose en la ca­
pacidad putativa del testigo, corresponde demostrar la posibilidad
de ese error, porque como escepcion que es, corresponde probarla
al que la opone. El artículo considera capaz al testigo incapaz
cuando median circunstancias especiales; por consiguiente, al
que alega la existencia de esas circunstancias corresponde pro­
barlo, debe probar que existe el error, porque, como dice Trop­
long, éste no se presume; el que no es capaz se supone que
tal es considerado por la opinion general. Así, probándose que
uno de los testigos 'era incapaz, menor de edad, por ejemplo,
el testamento será nulo si no prueba que la incapacid no ha
podido ser conocida por el escribano, porque en concepto ge­
neral, y en razon de alguna de las circunstancias enumeradas
por el codificador en la nota á este artículo esa incapacidad no
ha podido ser conocida.

Casi siempre será imposible esta prueba, especialmente cuan­
do se trata de la edad y la nulidad se entabla muchos años
despues de la fecha del testamento.

20 Debe tenerse presente que el error disculpable es única­
mente el de hecho, y no el de derecho; así, si se trata de un
menor de edad que el escribano creia que podia ser testigo, aun
siendo menor, tal error no sería escusable, con arreglo á los
principios de derecho.

3698-La capacidad de los testigos debe existir al tiempo de la
forrnacion del testamento, (Concuerda con los arts. 990-3613.)

CONCORDANCIAS

(L. 22, tit. 1, Lib. 28, Dig.-Demolombe, tomo 21, n° 197-Troplong, Testa..
mento, nO1684-Toullier, tomo 5, DO 405-Aubry y Rau, § 670)-Nota del codí ,
ficador al srt, 0064.

A. tiempo de la formaclon del te_ta_ento: La capaci-
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dad sobreviniente, por cualquier causa que ésta sobrevenga, ya
sea porque desaparezca el inconveniente fisico ó legal que im­
pedia ser testigo, el testamento no se valida.

3699-Los testigos deben ser conocidos del escribano. Si éste no
los conociese, puede exigir ántes de otorgar el testamento, que dos in­
dividuos aseguren la identidad de sus personas y la residencia de ellas.
(Concuerda con los arts. 1002-3654-3701.)

CONCORDANCIAS

lJ:'roplong, testamento, n° 1680-Demolombe, tomo 21, nüms. 189 y 228--Va­
zeille, sobre el arto 980.

Los test1cos deben ser conocidos del escrlbl6no: ¿Qué
efecto producirá la violacion de esta disposicion? El Dr. Sego­
via en la nota 5 á este artículo, dice que solo producirá una
pena contra el escribano, pero que el testamento no será nulo;
los motivos en que se funda este autor para sostener semejante
cosa, no los da.

Tenemos por indudable que si los testigos no son conocidos del
escribano, el testamento será nulo. Si fuera como dice el Dr.
Segovia que la falta de este requisito no anulase el testamento
en razon de no ser exigido espresarnente bajo pena de nulidad,
tendríamos que todas las disposiciones del presente título podían
violarse sin que esto afectase en nada la validez del acto; que
podria ser testigo el loco, el ciego, el sordo-mudo, etc., etc., pues
que todas esas incapacidades están declaradas en los mismos
términos que la del artículo que estudiamos sin declaracion espresa
de nulidad. Esto de elegir á placer las distintas disposiciones del
presente título para declarar que la violacion de unas no trae la
nulidad y que la violacion de otros, concebidos en los mismos
términos, trae las nulidades es simplemente un absurdo.

Nuestro Código ha adoptado un sistema especial en lo que se
refiere á la capacidad de los testigos; ha consagrado un titulo
especial tambien para determinar los requisitos que deben llenar
los testigos para poder ser tales. En todo ese título no se en­
cuentra la palabra nulidad .. todas sus disposiciones. son prohi­
bitivas, porque hace condicion indispensable para la validez del
testamento, que á las personas que intervienen no les esté pro­
hibido hacerlo. Todos ellos tienes la misma fuerza, y desde que
la ley no distingue, todas tienen que producir los mismos efec-
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tos, sin que al Juez ó al intérprete le sea permitido entrar á ha­
cer distintas categorías de prohibicion donde la ley no hace dis­
tineion.

El testamento autorizado por testigos que no reunen los re­
quisitos exigidos por la ley está en las mismas condiciones que
un testamento al cual le falta el número de testigos que debe
llenar; en esta condición se encontraría el testamento en que el
escribano no conociera los testigos ó los testigos no conocen al
escribano, se encontraria sin testigos, es decir sin testigos capa­
ces como exige la ley. ¿Por qué el Dr. Segovia no declara vá­
lido un testamento en que los testigos son locos? Dirá tal vez
que esta falta es mas grave; pero nosotros decimos que, aparte
de que esto es cuestionable, al intérprete no le es permitido ha­
cer distinciones sugeridas por su solo criterio donde la ley no
distingue; y si en el mismo título y con las mismas palabras la
ley prohibe ser testigo al demente y al que no es conocido del
escribano, sin hacer garantir su personalidad por testigos cono­
cidos, la falta de una Ú otra cosa tiene necesariamente que pro­
ducir el mismo efecto.

Esto por lo que hace á los principios que rigen en materia de
interpretacion.

lo Si de aquí pasamos á examinar la razon misma de la dis­
posicion, la doctrina surge con mayor facilidad.

El objeto que la ley se propone al exigir que el escribano co­
nozca los testigos es que aquel pueda dar fe de la capacidad de
éstos, Un escribano que no conoce á los testigos no puede dar
fe de que viven en tal parte y que tienen tal nombre; preci­
samente con este objeto es que la ley exige que los testigos
sean residentes en el lugar en que se otorga el testamento, co­
mo lo dice el codificador en la nota art, 3654.

Cuando el art. 3657 exige bajo pella de 1zulidlld que el escri­
bano designe el nombre, residencia y edad de los testigos, no
se referia á una designacion inconciente, diremos así, como se­
ría la que hiciera el funcionario .que no conoce á los testigos,
sino á una designación ú ciencia propia de que los testigos nom­
brados residen en tal ó cual parte y que tienen el nombre puesto
en el cuerpo del testamento. Esa aflrmacion debe hacerla el es­
cribano con un conocimiento personal de lo que afirma, y no
como una mera fórmula.
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Basado esencialmente en el conocimiento que el escribano de­
be tener del testigo, dice Troplong, Testamento, tomo 3, nO 1680,
es que la ley exige que aquél designe la residencia y nombre
de los testigos.

Sin ese conocimiento es imposible establecer la identidad de
la persona del verdadero testigo con el nombre indicado ; y es
precisamente con este fin que el art. 3699 dice "que cuando cl
escribano no conece á los testigos puede exigir ántes de otor­
gar el testamento que dos individuos aseguren la identidad de
su persona y residencia".

Por esta prevision del legislador se ve que el conocimiento de
los testigos por parte del escribano no es una mcra forma que
no afecte la nulidad del testamento, sino, como dice Dernolorn­
be, tomo 21, nO 189, de la esencia de la forma del testamen­
to, porque la falta por suposicion de persona, dice en el nO 228
del mismo tomo, es de las mas temibles de todas las falsifica­
ciones.

2° Muchas veces habrá que recurrir á los mismos testigos del
testamento para saber si han llenado las formalidades exigidas
por la ley, y en muchos casos esos testigos no podrán dar fc
de nada por falta de conocimiento del escribano.

Así, por ejemplo, el arto 3658 exige que el testamento sea, bajo
pena de nulidad, leído por el escribano y firmado en su prcsencza;
si se alegase la nulidad del testamento por no haber sido Iirrnado

en presencia del escribano, los testigos que no conocían á éste
no podrian declarar á ciencia cierta si la persona que hacia de
escribano era realmente el que aparece como tal, ó si era un
amanuense de éste; en tal caso no habria medio de averiguar

la verdad.
Por este solo ejemplo se ve que la prcvision del legislador es

algo mas que un precepto impuesto al escribano: que es una
cuestion de capacidad en el testigo.

Si el objeto de los testigos testamentarios es dar fe completa
de las enunciaciones contenidas en el testamento, entre ellas la
presencia del escribano á tiempo de la lectura y firma del tes­
tador, el testamento en que hay un testigo que no puede afir­
mar esto último, por no poder constatar la individualidad dcl

escribano, es un testigo inútil, y si es inútil es como si no exis­

tiera, lo que traerá la nulidad del acto.
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Así como es necesario que el escribano conozca al testador
para constatar su individualidad y afirmar que es el mismo que
firma el testamento, así también los testigos deben conocer al fun­
cionario autorizante y éste á aquéllos, de modo que unos y otros
puedan constatar tambien su identidad con los que asistieron al
acto. Tal es el objeto de la prescripcion de los testigos al
acto (Revista Forense Chilena, tomo 4, p. 22).

3° Á todo esto debe agregarse que todas las exigencias de la
ley en materia de testigos testamentarios son hechos bajo pena
de nulidad del testamento; son disposiciones especiales que na­
da tienen que ver con los demas testigos de los instrumentos
públicos en general, y esto se ve tambien por el título especial
que á este objeto ha consagrado nuestro codificador.

3700-Los testigos deben conocer el idioma del tostador y el idio­
ma en que se estiende el testamento. (Concuerda COII los art, 999­
3663.)

CONCORDANCIAS

(C64. de Austria, 591-Demolombe, tomo 21, nO 197-Troplong, Testamento,
DO 155)-Vazeille, sobre el arto 972.

El presente artículo es una repeticion de lo dispuesto en el
arto 3663.

3701-Los testigos deben tener residencia en el distrito en que se
otorga el testamento. (Concuerda con el arlo 3654 y sus concordantes.)

CONCORDANCIAS

(Demolombe, 189-Toullier, tom.5, nO397)-Las del art.36M-Nota del co­
dificador al mismo arto 3ó54.

Este artículo y sus concordantes son una consecuencia de lo
dispuesto en el art. 3699.

Por lo demas, es tambien una repeticion del 3654; Y bien ha
podido suprimirse.

3702-No pueden ser testigos los ascendientes 111 descendientes del
testador; pero pueden serlo sus parientes colaterales ó afines, siempre
que el testamento no contenga alguna disposición á Sil favor. (Concuer­
da con los arts. 3653-3664-3686-3706-3707.)
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CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 9, n° ll~Troplong, Testamento, nO 1603-Toullier, tom.S,
nO39'2-Aubry y Rau, § 670, nota 21.

Siempre qoe el testamento no eonten"a alcona dis­
disposion á so fawoor: Si hay alguna disposicion á su favor
¿será nulo el testamento, ó solo quedará sin efecto la disposi­
cion, como en el caso del art. 3664?

Si no fuera mas que este artículo el que hubiera que combi­
nar con el 3664, podríamos decir que cuando el testigo es pa­
riente del testador y á mas legatario, todo el testa-riente sería
nulo segun el presente; pero cuando el testigo no es parien­
te del testador y es al mismo tiempo legatario, el testamento
no se anularía, sino que se dejaria sin efecto la disposicion

hecha á favor de esos testigos, como lo establece el art. 3664,
lo que, si bien habria en esto una inconsecuencia del Códi­
go, sería la única interpretacion posible. Pero es el caso que
el art. 3706, impide esta interpretacion, y dificulta doblemente la
cuestiono

En ese art. 3706 ya no se hace esta distincion entre los que
son y los que no son parientes del testador: prohibe lisa y lla­
namente ser testigo á toda persona que reciba algun favor por
las disposiciones del testador.

De aquí resulta, que el testamento que tiene por testigos á
tales personas, será radicalmente nulo por falta de testigos: mien­
tras que segun el art. 3664 solo se dejaria sin efecto el legado
ó beneficio determinado en el testamento, quedando éste válido,
como lo dice el mismo codificador en la nota á dicho artículo.

La dificultad que resulta de los testos se agrava, yendo á las
fuentes de estas disposiciones. En efecto, el art. 3664 ha sido
tomado del art. 954 de Holanda y del art, 614 del Proyecto de
Goyena, quien declara separarse de la doctrina francesa sancio­
nada por el art. 975 frances, al paso que el que estudiamos y

el 3706 han sido copiados de Aubry y Rau, 670. y demas autores
franceses que siguen la doctrina del Código de Napoleon, que
anula el testamento en que los testigos son á la vez herederos
ó legatarios.

Es indudable que segun estos dos últimos artículos de nues-
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tro Código, el testamento hecho en las condiciones indicadas se­
rá nulo por falta de testigos capaces, pues la capacidad de
éstos no es por nuestra ley una mera fórmula que se casti­
gue cen pena al escribano que pone testigos incapaces, sino
una condicion de existencia del testamento mismo. Por esto es
que se ha adoptado un sistema especial para la capacidad de los
testigos, como lo hemos dicho en el comentario al art. 3699. Y
si esto no bastase, lo dicen suficientemente los autores citados
por el codificador en este artículo, y que son los mismos citados
en el 3653, á los cuales hace referencia especial el codificador
en la nota al 3664, diciendo que dichos autores declaran nulo
el testamento hecho en presencia de testigos legatarios, como
los de que habla el mismo art. 3664.

De modo que lo que aparece de la combinacion de todas es­
tas citas y notas es que el Dr. Velez declara en el art. 3664.
separarse de la doctrina francesa' seguida por Aubry y Rau,
Troplong, etc., y en los dos que estudiamos declara seguirlos,
cuando precisamente legisla hipótesis iguales, testamento en que
los testigos reciben por el mismo acto algo del testador.

Hemos consultado el punto con varios de nuestros colegas y
todos han pensado que la única interpretacion es la siguiente.
El art. 3706 solo contiene un principio general, cuyo alcance
está limitado por el 3664.

Que la violación del ;~706 no trae la nulidad del testamen­
to! si no simplemente la nulidad del beneficio.

La mente del codificador no puede ser otra; esto se demues­
tra fácilmente teniendo en cuenta que en el art. 3664, aparte
de la disposición, está la nota del codificador, en que haciéndo­
se cargo del sistema francos que anula el testamento cuando el
testigo es legatario, lo rechaza y dice espresamente que sigue
el sistema adoptado por Goyena, al paso que el art, 3706 está
introducido mas bien por un descuido, ó por una redundancia
inútil. En el primero la mente del legislador es indudable, desde
que él mismo se encarga de aclararla; el segundo ofrece duda
sobre su alcance. En tal caso, lo racional es suponer que con
esta disposición no se ha querido derogar la primera, sino sen­
tar en principio general una incapacidad cuyas consecuencias
se determinan por el 3664.
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Nos confirma en esto lo espuesto por Goyena, citado por el
codificador, en el comentario al arto 614, refiriéndose al Código
de Holanda. El arto üO1 de este Código contiene una disposi­
cion semejante á la del arto 975 frances, y 3706 nuestro, "pero
el rigorismo literal del arto 091 Holandés (que es el mismo del
3607 nuestro), parece estar templado y debe esplicarsc, dice Go­
yen a, por el 954". Este art. 954 áque se refiere Goyena, es exac­
tamente igual al 3664 nuestro. De modo que nosotros podemos
tambien decir lo que Goyena dice del Código de Holanda: que
el rigor literal del arto 3706, igual al 991 de Holanda, está tem­
plado y debe esplicarse por el 3664, equivalente al n54 de Ho­
landa.

Quizá, esto tuvo en cuenta nuestro legislador al adoptar el
art. 3706, sin entender por esto contrariar el 3664. Lo mejor
habria sido suprimir el primero por innecesario. En el mismo
caso se encuentra el arto 3707, respecto á los parientes del es­
cribano, de que tambien habla el arto 3664.

lo ¿Será aplicable el mismo principio al testamento cerrado?
Pensamos que no. Desde que el principio que debe regir es el
sentado espresamente por el arto 3e64, no podemos aplicarlo al
testamento cerrado, puesto que ese artículo habla espresamente
del testamento por acto público. Aunque el testamento cerrado
puede considerarse tambien como acto público desde que inter­
viene el escribano, no lo es tal en el sentido de la denomina­
cion propia que le da nuestro Código; le llama simplemente tes­
tamento cerrado, en contraposicion al testamento por actopúblico,
que debe ser hecho, segun el arto 3654, ante escribano público
y tres testigos. El legislador consagra á cada clase un capí­
tulos distinto; el uno con el epígrafe de "testamento por acto
público", y el otro con el de "testamento cerrado".

De modo que aun cuando este último pueda considerarse, co­
mo decimos, público también, cuando el legislador habla de "tes­
tamentos públicos", sabemos que se refiere al testamento abierto
hecho ante escribano y tres testigos, y no al cerrado, en el
cual solo interviene el escribano para hacer su carátula (art. 3(66).
Por esto decimos que hablando el art. 3664 del testamento por
acto público, no podemos estender su prohibicion al que no es
tal en el sentido del Código.
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Lo contrario sería establecer una incapacidad para recibir por
testamento, como es la sancionada en el citado artículo, sin ley
espresa, y solo por interpretación, lo cual está rechazado por
el principio de que no hay incapacidad sin ley, y al principio de
que 10 odioso debe restringirse. '

Por" otra parte, siendo la incapacidad creada por el art. 3664
una incapacidad relativa, ella no debe aplicarse sino á los casos
espresamente señalados, para no chocar con el principio senta­
do en el art. 3696 de que son capaces todos los que la ley no
les prohibe ser testigo.

Respecto á la razon misma de la distincion, diremos que no es
10 mismo un testigo que sabe que es heredero y otro que ig­
nora el legado que se le hace; el que acepta ser testigo en un
testamento, sabiendo que en el mismo se le hace un legado, se
supone que renuncia á él á fin de ser testigo, pues que sabe ó

debe saberlo, que la ley le prohibe ser las dos cosas, legatario
y testigo; el que es legatario en un testamento cerrado, se su­
pone que ignora el beneficio que se le acuerda en el testamento
en que va á servir de testigo; y es de suponerse que á haberlo
sabido no" se habría prestado á ser esto último.

En este sentido ha sido interpretada uniformemente por los
Tribunales de España la Ley 11, tít. 1°, Part. 6a, citada por el
codificador en el art. 3067. (Herrero, Código Civil Español, ano­
tado, p. 162, nO 599, nota 3.)

Goyena, en el art. 2614, de donde fué tomado el 3664 nues­
tro, se refiere tambien espresamente al testamento abierto, deno­
minacion que equivale en nuestro Código á testamento por acto
público. Con esto se ve que nuestro artículo se ha referido á
los mismos testamentos á que alude Goyena.

Por último, el mismo Código Frances en el art. 975 citado,
solo habla de los testamentos por acto público, y no del mixto,
que equivale entre nosotros al cerrado. Todos los intérpretes del
derecho frances están de acuerdo en que no refiriéndose la pro­
hibicion del artículo citado mas que á los testamentos por acto
público, no están comprendidos en la prohibicion los testigos
que intervienen en el cerrado (Troplong, nO 1609, testamentos).
"La incapacidad relativa declarada por el art. 975, dice Oemo­
10mhe, tomo 21, nv :371, debe restringirse á los testamentos de
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que el mismo artículo habla, los testamentos por atto público". Véa­
se Laurent, tomo 13, nO SOl.

Es, pues, universalmente aceptado el principio de que la inca­
pacidad, relativa sancionada en el arto 3664, y que es adoptado
por todos los Códigos, aunque su falta produzca distintos efes­
tos, como sucede en el frances que sanciona la nulidad del tes­
tamento y en el Código de España, que solo anula el legado,
solo es aplicable á los testamentos abiertos y por acto público.

370S-El parentesco existente entre varias personas no es obstáculo
para que sean simultáneamente testigos de un testamento. (Concuerda
con el arlo 3702.)

CONCORDANCIAS

(Por ejemplo, dos hermanos, ó un padre y su hijo-L. 22, Tit. 1, Lib. 28, Dig
-Duranton. tomo 9, n° 117-Demolombe, tomo 21, n° 216-Aubry y Rau, § 670.)

370"-Los albaceas, tutores)' curadores pueden ser testigos en el
testamento en que fueren nombrados. (Concuerda con el art. 3696.)

CONCORDANCIAS

(Dura.nton, tomo 9, n" 3}l!'l-Troplong, Te.9inment, nO1601-Demolomie, tomo 21,
n"206,)

Pueden ser test1cos: Se entiende, siempre que no se dis­
ponga algo á su favor en esos testamentos, pues entónces se
sigue la regla del arto 3706. Piensan tambien así Demolombe
y demas autores citados.

370á-Los testigos de Ull testamento deben ser varones mayores
ele edad. (Concuerda con los UI'tS. 990-3657-3675.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, 9HO-Ley!J. tito 1, Parto R-Institnta, § foi, tít .. !O, Lib. 2-Goye­
na, arto 589- Véa.se Troplong, 'I'estamento, 11" W7:J)-Laurent. tomo 13, n° 258.

Mayores de edad: No bastará que sean emancipados, si son
menores de edad, Téngase presente que el error comun por el
cual se creia que era mayor de edad un testigo menor de edad,
impide la nulidad del testamento (art. :~(j0;, nota del codificador
y nuestro comentario al mismo).
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370G-No pueden ser testigos los herederos instituidos cn el testa­
mento, ni los lcgatarios , ni los que reciben algun favor pob las disposi­
«iones del tostador. (Concuerda con los arts. 3664-3686-3702-3707.)

CONCORDANCIAS

(Cúd. Frailees. ~75-Ley 11, tít. 1, Parto 6")-Goyena, 614-Las concordancias
deo! arto 370-2.

Sobre el efecto que produce la violacion de esta disposicion,
véase nuestro comentario al arto 3702; allí hacemos el estudio del
presente y del 3664, que sirve para determinar el alcance del
que estudiamos.

:174~7 -Tampo~o pueden ser testigos en los testamentos, los parien­
te,., riel c-cribauo dentro del cuarto grado, los dependientes dc sus ofi­
riuas , ni sus domésticos. (Coneucrda ron lo,;; arts. 3664-3686-3702­
3706.'

CONCORDANCIAS

(Cód, Francés, !J80)-Goyena, 614 y 590, inc, 1-Nuestro comentario al arto
1370'2.

Los parientes del escribano: El testamento en que hay
testigos con esta incapacidad, es nulo absolutamente, como lo
hemos dicho en el comentario al art. 3696.

Los dependiente" de S08 oftclna8: No vemos la razon
por qué, habiéndose puesto tanto cuidado para impedir el fraude
en los testamentos, la presente disposicion se ha limitado á pro­
hibir ser testigos solo á los dependientes del escribano autori­
zante y no á los dependientes de otras oñcinas que estén auto­
rizados para hacer escrituras públicas, como se establece en
el art. 990 para las escrituras públicas en general.

Indudablemente es aSÍ, es decir que los dependientes de otras
oficinas pueden ser testigos, pues las palabras, de sus oficinas, no
admiten duda, á mas que las incapacidades declaradas en el
presente título ó en otras disposiciones que se refieran especial­
mente á los testamentos son las únicas que impiden ser testi­
gos en éstos, como lo hemos demostrado en el comentario al
art. 3606. Los Jueces no pueden exigir en los testigos ni mas
ni menos de lo que en el presente título se exige.

No hay que ir á buscar incapacidades por analogía. Pueden
ser testigos en los testamentos, dice el art, 3696, todos aquellos
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á quienes no se les prohibe serlo, ¿ en qué actos? es claro que en
los testamentos; ¿por qué leyes? por las que determinan la ca­
pacidad para ser testigos testamentarios y no por las que deter­
minan la capacidad para ser testigos en los instrumentos públi­
cos en general. Goyena, donde nuestro artículo ha sido tomado,
arto 590, inc. 2, se refiere espresamente á los dependientes del
escribano autorizante.

3708-Los ciegos, los sordos y los mudos no pueden ser testigos
en los testamentos. (Concuerda con los arts. 990-3700-3709.)

CONCORDANCIAS

(L. 9, Tit. 1, Parto 6".-Instit., § 6, De te.:.'ta1rn'nt. cwclin. En cuanto al mudo, De­
molombe, na 194-Troplong, Testament, na 1679--Mll.rcad~, sobre el art. 98(\, sos­
tienen que no hay inconveniente alguno, pues él puede esplicar su peusamien­
to por signos. Otros jurisconsultos piensan que deben ser escluidos absoluta­
mente-Grenier, tomo 2, nO 254, y otros, los admiten cuando sepan escribir-e­
Duranton, tomo 9, na l04-Toullier, tomo 5, nO392. Nosotros aceptamos 1110 de­
cision de la ley Romana, porque la esplicacion de 1011 testigos cuando fuese ne­
cesaria, seria únicamente por signos equivocos que no podrían nunca dar al
Juez evidencia de lo que en el testamento habían visto 6 entendido)-Goyena,
590, inc.2.

Aun cuando los mudos puedan darse á entender por escrito,
son inhábiles para ser testigos.

a709-No pueden ser testigos los que estén privados de su razón por
cualquier causa que sea. Los dementes no pueden serlo ni aún en los
intervalos lúcidos. (Concuerda con los arts. 990-3708.)

CONCORDANCIAS

(En contra Ley 20, § 4, tito 1, Lib. 28, Dig.-Ley 9. tito 1. Parto &)-Goye~a,

590, ínc, 4.

Por cualquier cansa qne sea: Así, el que está borracho
no puede ser testigo, por cuanto está privado de su razon, como
lo estaría para testar (~ 2 de la nota del codificador al art. 3(15)
Ó para cualquier otro acto jurídico.

La fuerza, la intimidación, etc., impiden tambien ser válida­
mente testigos.

I ...os dementes: Aunque no sean declarados tales en jui­
cio; pero como la incapacidad no se supone mientras no sea
judicialmente declarada, al que alegase la nulidad del testamento
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fundándose en la incapacidad mental de alguno de los testigos
correspondería probar- la existencia de' esa incapacidad. Si está
declarado demente, no se admitirá la prueba de que en el mo­
mento de ser testigo ya había cesado la incapacidad, pues es
imposible determinar el momento desde que el demente recobra
su juicio. Precisamente por razon de esta misma dificultad es
que tampoco se permite probar que en el momento de ser testigo,
el demente se encontraba en un intervalo lúcido.

El que alegare la nulidad del testamento no tendria mas que
probar la declaracion de demencia; hecho esto el testamento se­
rá irremisiblemente declarado nulo.



TíTULO XIV

De la tnstttucíon y sustítucíon de heredero

3710-La institucion de heredero puedo ser hecha solo por testamen­
to. El testador puede instituir ó deja.' dc instituir heredero en su tes­
tamento, Si no instituye heredero, sus disposiciones deben cumplirse; y
en el remanente de sus bienes se sucederá como se ordena en las suce­
siones intestadas. (Concuerda con los arts. 3280-3565 y sigtes.-3715­
3727.)

CONCORDANCIAS

(Ley 7, tlt. 8, Parto 6"-Ley 1, tlt. lB, Lib. lO, Nov. Rec.-Cód. de Austria, arto
554-HoJandes, 921-Prusiano,259 y 263)-·Goyena, 624 y 625-Laurent, tom.
18, núms. 477 y sigtes.-Demolombe, tomo 21, nüms. 524 y sigtes.-Cód. de Ca­
lifornia, 8842.

Puede instituir ó dejar de instituir heredero: La ley
deja libertad al testador para repartir sus bienes como mejor le
parezca, sea repartiéndolos en forma de legados, ó solo distri­
buyendo una parte en esta forma é instituir heredero en el
resto, ó no instituir, y dejar que lo demas se distribuya con
arreglo á la ley. La institucion de heredero, no es pues, esen­
cial para -la validez del testamento (Goyena, art. 625).

La sucesion testamentaria, como hemos dicho ántes, es una
escepcion al órden de sucesion establecida por la naturaleza
misma entre los parientes mas próximos; por consiguiente, como
dice Laurent, tomo 13, nO 478, es mejor que el testador se se­
pare lo ménos posible de este órden; así habrá puesto la ley
civil mas en armonía con la ley natural fundado en los vfnculos
de sangre, que es la ley de Dios. El formulismo romano exigia
otra cosa y se separaba en esto de las leyes de la naturaleza
para dar lugar á las consecuencias de esas mismas fórmulas;
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que exige como una de las solemnidades del testamento la ins­
titucion de heredero, caput atque jundametltum tatius testamenti;
de aquí que no permitia morir parte testado y parte intestado.
Por el sistema de nuestro Código se armoniza todo; por motivos
especiales permite la sucesion testamentaria en contraposicion á
la legítima ó ab intestato; pero reconociendo en esto solo una
necesidad, deja que el causante pueda separarse en el todo ó

en parte de las leyes que rigen la última.
Aunque la generalidad de los Códigos modernos no traen

una disposicion semejante á la que estudiamos, aunque si á la
del arto 3280, la doctrina que ha prevalecido es la sancionada
aquí. Esta disposicion espresa servirá para resolver otras cues­
tiones que trataremos mas adelante,

37.. El testador debe nombrar por sí mismo al heredero. Si se
refiere al que otro nombrará por encargo suyo, la institucion no vale.
(Concuerda con los arts , 1148-1890-3619-3620-3630-3759.)

CONCORDANCIAS

(Ley 11, tit, 8, Part. &-Ley 1, tit. 19, Lib. 10, Nov. Rec.)-Nuestro comenta­
rio ... los arto 9620 y 862l-Laurent, tom, 13, n° 486 y sigtes.

Dehe nombrarlo por sí mismo: Debe hacerlo, á mas, de
un modo inequívoco, como lo hemos establecido en el comen­
tario á los arts. 3620 y 3621.

Por lo demas no es indispensable que la designacion se haga
por el nombre y apellido del heredero; bastará cualquier otra
designacion que sea clara. Así, por ejemplo, puede decir: "ins­
tituyo por mi heredero á los hijos de tal persona". Aquí ha­b" una designacion clara, como lo exige el art. 3712.

37.~-EI heredero debe sur desijruad« con palabras claras, (¡ue no
dejen duda alguna sobre la persona instituida. ~i la institución dejare
duda entre dos ó mas individuos, ninguno (le ellos será tenido por horc­
doro. Esta disposición I'ig(~ i~lIallllP-nte en los legarlo,;, (Concuerda con

los arts. 1148-3G20-3G21-371 l.)

CONCOIWANCIAS

(LL. G Y 10, tlt. a. Puto I¡A_Lpy !I. tlt. !l. Parto flA--Cód. de Chile, 1056 y
l(65)-La.urent. tomo HJ, núms. .p.¡(i y ¡;igte!l,-Nllcstro comentario Ó. I(lS arte.
!Jf)20y :i6:l1-üllIllolollllw. trun. Hl. 11' /.U- (:(',rl, do California, arte, 3507, !350!:l y

ssio,
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Con pa.labra8 clara8: Como hemos dicho ántes, no es in-'
dispensable que se nombre al heredero, puede designarse en
otra forma que sea igualmente indudable que tal ó cual persona
es el heredero. (Aubry y Rau, § 657, nota la.)

Las partes interesadas pueden establecer pruebas para corro­
borar ó esplicar la designacion que haga el testador; pero si no
obstante esa prueba el Juez abriga duda, debe declarar sin efecto
la institucion de heredero. (Véase sobre este artículo á Aubry
y Rau, que es de donde ha sido tomado, § 657.)

3713-Los herederos instituidos gozan, respecto de tercero y entre
si, dc los mismos derechos que los 'herederos lcgitimos, menos en cuan­
to á la posesión hereditar-ia. Pueden ejercer todas las acciones quc po­
dria ejercer un heredero legitimo; pueden entablar las acciones que corn­
petian al difunto, aun antes que tornen poscsion dc los bienes heredita­
rios; pero no están obligados á colacionar las donaciones (¡uc, por actos
entre vivos, les hubiere hecho cl testador. (Concuerda con los arts. 3413
-3414 Y sigtes.-3476-3477-3768.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Ra.u, § 72'2, notas 1 á. ·l-Demolombe, tomo 13. nO158--Nuestro co­
mentario al arto 3414-Nota del codificador al arto 376H.

De los mismos derechos: Y de las mismas obligaciones

(arts. 3798 y sus concordantes).
Ménos en coanto á. la posesion hereditaria: No entran

en posesion por el solo hecho de la muerte del testadar, como
entran ascendientes y descendientes (art. 3410), sino que deben
pedir esa posesion al Juez de la sucesion (art. 3413).

Aun antes qoe tomen posesion de 108 bienes: La con­

ciliacion de estas palabras con lo dispuesto en el 3414 la hi­
cimos en el comentario al mismo, diciendo que aquí se refiere á
la posesion material de los bienes, y allí á la posesion judicial.

10 Cuando los herederos testamentarios son al mismo tiempo
herederos legítimos, pero no forzosos, la division de la herencia
no se hace con arreglo á las disposiciones referentes á la su­
cesion legítima ó ab intestato, sino con arreglo á las disposicio­
nes del mismo testador. El testador, por lo mismo que no se
trata de herederos forzosos, sino de herederos puramente legíti­
mos, hermanos, sobrinos, etc., etc., ha podido modificar el órden
sucesorio y colocar en un mismo grado á todos los parientes
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colaterales para que reciban la herencia por partes iguales (arts.
3721 y 3791), ó hacer partes desiguales, sin sujetarse tampoco
á lo que se dispone en la sucesion de los parientes colaterales.
En la duda sobre qué parte corresponde á cada heredero, se
hace la division por partes iguales, como lo establece el art.
3721.

a'I¡J-Son herederos fOI'ZOSOS, aunque no sean instituidos en el tes­
tamento, aquellos á quienes la ley reserva en los bienes del difunto una
porción de que no puede privarlos, sin justa causa de desheredacion.
(Concuerda con los arts. 3525-3526-3527-3528-2529-3592 y sus con­
cordantes-3600-3715-3744-3826.)

CONCORDANCIAS

Goyena, 640-Cód. de California, 3460.

Por nuestro derecho los herederos son forzosos, puramente le­
gítimos y testamentarios. Bajo la primera denominacion se com­
prende á los descendientes, ascendientes y cónyuge sobrevivien­
te; en la segunda se comprende á los parientes colaterales, y
en la tercera á todos los herederos instituidos que no son legí­
timos ni forzosos.

Se ha dudado si entre nosotros el cónyuge sobreviviente es ó
no heredero forzoso cuando los bienes dejados son puramente
gananciales. Para los que creen que el art. 3576 y sus con­
cordantes, no dan al viudo ó viuda mas derechos que la mi­
tad de gananciales, no es heredera forzosa, puesto que esa
mitad se le da como socia y no recibe nada como heredera.
Pero esta opinion la hemos combatido en los artículos citados,
y hemos sostenido que el cónyuge sobreviviente en todos los ca
sos en que hay gananciales es socia y heredera; y que en uno
y otro concepto recibe dos partes distintas en la sucesion del
cónyuge premuerto. (Véase comentario á los :arts. 3576 y sus
concordantes.)

a,. I á-La preterición de alguno 6 de todos los herederos forzosos en
la linea recta, sea que vivan al otorgarse el testamento, Ó que nazcan,
muerto el testador, anula la institucion del heredero; pero valdrán las
mandas y mejoras en cuanto no sean inoficiosas. (Concuerda con los
arts. 3528-3529-3630-3714.)
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CONCORDANCIAS

(Goyena, 644)-Nota del codificador al o.rt. 3528-Fallos del Dr. Molina Arro­
tea, tomo 3, p. 343-Nuestro comentario al arto 3529-Troplong, n° 2424.

Anula la institoclon de heredero: La preterición, que

consiste en no hacer mencion en el testamento de algun here­
dero forzoso del testador, es una desheredación sin causa, pro­
hibida por el art. 3745; Y es por esto que la pretericion en
ningun caso puede perjudicar al preterido.

Éste puede reclamar su derecho por medio de una accion de
nulidad de la institucion de heredero, ó por medio de una accion
de peticion de herencia, segun sea el caso.

lo ¿Esta accion produce solo el efecto de hacer que se dé al
heredero su porcion legítima, ó que se declare heredero al prete­
rido con los mismos derechos de sus herederos?

Pensamos que produce este último efecto, y que si el restador
no ha dispuesto espresamente de su porcion disponible, los he­
rederos instituidos no tienen derecho á quedarse con ella entre­
gando al heredero preterido únicamente su porcion legítima.

El Dr. Segovia, en la nota 19 cree lo contrario; dice que el
heredero instituido, que lo sea forzoso, podrá recoger la porcion
disponible á título de mejora, no obstante quedar anulada la ins­
titucion de heredero á causa de la pretericion.

Esta interpretacion es contraria al testo espreso del art. 3524
que dice, que no hay mejora si en el testamento 110 hay una
cldusula espresa de mejora (nuestro comentario al art. 3605).
¿Cómo podria un Juez autorizar al heredero instituido para "rete­
ner la porcion disponible á título de mejora sin existir esa cláu­
sula espresa en el testamento? Si lo ha mejorado esprcsamente,

es claro que subsistirá la mejoro, como lo declara la última
parte del artículo que estudiamos, que respeta los legados y
las cláusulas de mejora; pero el hecho de declarar él una Ó

mas personas herederas, pretiriendo algun heredero forzoso,
nunca puede importar una cláusula de mejora, cal como lo exige
la ley.

Es contraria tambien esa interpretacion al art. 3630, que dice
que la nulidad de la institucion de heredero, por cualquier causa
que sea, solo deja subsistentes las otras disposiciones del testador,
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¿Cómo hacer de una institucion de heredero dos disposiciones
distintas, para invalidar una y dejar subsistente la otra?

La institucion de heredero es una sola disposicion y no varias
disposiciones separables, y si es aSÍ, con la doctrina que comba­
timos se contaria tambien el arto 1039, que dice que la nulidad
de la institucion de heredero con respecto á todo el testamento,
no perjudica las otras disposiciones, únicamente cuando sean
separables, como lo declara el citado artículo.

Por otra parte, si se declara nula la institucion de heredero,
es imposible sin una ley espresa, declarar divisible esa nulidad,
es decir que exista para unos efectos y para otros no. Lo que
es nulo, no produce mas efectos que Íos que la misma ley de­
termina (argumento del arto 18).

Anulada la institucion de heredero, el testamento solo produce
efecto respecto á las demas disposiciones separables é indepen­
dientes de la institucion anulada, pero jamas puede producir efec­
to de válida la misma institucion anulada.

La accion que el heredero preterido entabla no es una accion
de reduccion, sino una accion de nulidad como lo dice el mis­
mo artículo. Como complemento á esto véase nuestro comen­
tario al art. 3528, tomo 6, p. 354.

37IG-EI heredero instituido en cosa cierta y determinada, es tenido
solo por legatario: no tiene mas derechos ni cargas que los que espresa­
mente se le confieran 6 impongan sin perjuicio de su responsabilidad en
subsidio de los herederos. (Concuerda con los arts. 3501-3263-3279­
3281-3499-3717 á 3720-3798.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Prusia, 263-De Austria, 554-De Vaud, 619-De Chile, ll04-Au­
bry y Rau, § 714)-Nuest.ro comentario á los arts. 2900, 2901 Y 3499-Laurent,
tomo 19, núms. 506 y sigtes.-Goyena, 726 y 928.

En cosa cierta y determinada: El nombre que el tes­
tador dé al beneficiado no hace cambiar el carácter que la na­
turaleza del beneficio le da. (Nota del codificador á este art. y
al 3607.) Siempre el que recibe una ó varias cosas determina­
das de la herencia, se considera legatario, aunque las cosas le­
gadas comprendan todos los bienes de que se compone la suce­
sion (art. 3719).

Pero siempre que se reciba una parte alícuota de la sucesion;
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sea que se le llame herederos ó legatarios, sus derechos y de­
beres son los mismos, como lo hemos establecido en el comen­
tario al arto 3499 y lo que dispone el art. 3798, salvo casos
especiales y determinados.

Por ejemplo, el legatario universal, está obligado como el he­
redero, al pago de las deudas de la sucesion, no en relación al
valor de los bienes recibidos, como piensa el Dr. Segovia (nota
12 al art. 3501): sino como dice el art. 3798, en proporción á
la parte alícuota que recibe. Esto mismo hemos sostenido en
el comentario al art. 3499.

La verdad es que en nuestro derecho, legatario á título uni­
versal, es decir, legatario de una parte determinada de la heren­
cia y heredero, es la misma cosa respecto á ciertos efectos que
produce la institucion; si algunas veces el codificador usa de las
palabras legatario universal refiriéndose á los que reciben, no ta­
les ó cuales bienes determinados, sino una parte de la herencia,
es porque se ha cuidado poco de las clasificaciones, y ha usa­
do de las distintas expresiones adoptadas por las distintas legisla­
ciones que le han servido de fuente.

Así, en la legislacion francesa, á diferencia de la Romana, to­
da disposicion testamentaria relativa á. los bienes es un legado
(art. 1002 trances), y se llama legado universal cuando es de todos
los bienes y á titulo universal cuando es de una parte alícuota
de la herencia (Duranton, tomo 9, nO 187). Nuestro legislador, sin
adoptar una disposicion semejante á la del art. 1002 del Código
Frances, ni la definicion del 1003, que autoriza el uso propio de
la calificacion de legatario universal, ha adoptado el tegnicismo
de los jurisconsultos franceses dando así lugar á cavilosidades de
abogados mal preparados. Por derecho frances, solo es legado
universal la disposicion por la que se deja á una ó varias perso­
nas conjuntamente el todo de la sucesion (Toullier, tomo 5°, nO
505); pero si solo se lega una parte de la herencia, el legado no
será universal sino á título universal que es muy distinto (Aubry

y Rau, § 714, nota 6).
Nuestro Código, por el contrario, considera legado universal Ó

legatario universal, al de todos los bienes ó al de una parte de­
terminada de la herencia. Sin embargo, en el art. 3718, califi­
ca de herederos á lo que por derecho frances se llama legado á
título universal. (Véase comentario á dicho art. 3718.)

7
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10 Pero de la combinacion del artículo que estudiamos con los
concordantes citados, se ve que las obligaciones del heredero y
las del l1amado legatario universal son exactamente las mismas,
responden en proporcion de la cuota que reciben y no en propor­
cion al valor de los bienes.

Es por esto que el 3499 dice que los legatarios de una parte
determinada de los bienes responden de las deudas de la suce­
sion en proporsion á la parte que recibm, lo cual está confirma­
do por el art. 3798; mientras que el arto 3501, que se refiere
á los legatarios de objetos determinados, dice que éstos respon­
den por el valor de lo que recibell. Véase comentario á los artí­
culos siguientes hasta el 3720, y especialmente el comentario al
art. 3717, donde tomamos en cuenta esta distincion.

Se le eon8eran ó imponcan: Véase nv 1, de este co­
mentano. No tiene pues la responsabilidad del heredero pro­
piamente dicho, que le impone la ley independientemente de la
voluntad de las partes, sino la del legatario impuesta, por los arts.
3501, 3795 á 3798 Y las que las partes se impongan.

:".'-La disposicion testamentaria por la cual el tostador da á una
6 muchas personas, la universalidad de los bienes que deja á su muerte,
importa instituir herederos a las personas designadas, aun cuando segun
los términos dcl testamento, la disposición se encuentre restringida á
la nuda propiedad, y separadamente el usufructo se haya darlo á otra
persona. (Concuerda con los arts. 3279-·3281-3716-3719-3720.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 9, nO189-Aubry y Rau, § 714)-Nota del codificador al arto
3719,

La universalidad de ION hieneN que deja á su muerte:
Pero para que esta disposicion importe institucion de heredero es
necesario que se haga sin designacion de partes (art. 3719): si
es en esta última forma la institucion será de legatarios.

10 De la combinacion de este artículo con lo dicho en el co­
mentario al artículo anterior, y con lo que dispone en el art.
3719 resulta lo siguiente, y que es necesario tener en cuenta
para las cuestiones que pueden suscitarse respecto á las obliga­
ciones de los beneficiados: 10 Que aquel á quien el testador le
deja cosas ciertas y determinadas de la sucesion, aun cuando
éstas sean todas las de que se compone la herencia, es consi-
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derado como legatario (arts. 3716 y 3719), aun cuando el tes­
tador le dé el nombre de heredero ; 20 Que, por lo mismo, solo
responde por las deudas de la sucesion con el valor de las co­
sas legadas (arts. 3501, sus concordantes y 3798); 30 Que la
herencia dejada á varias personas con designacion de partes, es
un legado, pero que toma el nombre especial de legado universal
(arts. 3719 y comentario al 3716); 40 Que estos legatarios, á

diferencia de los legados á título singular, responden en propor­
cion, no del valor de los bienes que reciben, sino en proporcion
á la cuota en que son instituidos herederos (comentario al arto
3499); 50 Que la herencia dejada á varias personas conjunta­
mente, aunque sea bajo el nombre de legatarios, se consideran
como herederos universales (artículo que estudiamos, y nota del
codificador al art. 3719).

De modo que nuestro Código, si bien ha tomado en esta ma­
teria los principios generales del derecho frances, no lo ha segui­
do en sus clasificaciones; ha hecho legatarios universales á los
que reciben una parte alícuota de la herencia; y herederos á los
que reciben el todo sin designacion de partes, que es lo que por
derecho frances se llama legatario universal (Duranton, tomo 8,
nO 189).

Es por esto que en la legislacion francesa existe el derecho de
acrecer entre los legatarios universales, como lo hay por nuestro
derecho entre los herederos instituidos, que son los mismos; pe­
ro no hay ese derecho, como io establece el codificador en la
nota al art. 3719, y lo da á entender en los arts. 3718 y 3814,
respecto á los legatarios que entre nosotros se llaman universa­
les, pero instituidos separadamente, á ménos de una disposición

espresa del testador (arts. 3718 y 3812).
Éstos, si bien tienen las mismas obligaciones que los herede­

ros en lo que respecta á la parte en que son instituidos legata­
rios, no tienen los mismos derechos respecto de la herencia en
que no han sido instituidos herederos. El heredero representa y
continúa la persona del difunto, al paso que el legatario univer­
sal no.

El heredero siempre recibe el todo de la herencia, y si son
varios, las reciben proporcionalmente, al paso que el legatario
tiene un derecho limitado á la cuota determinada por el testa­
dor, y por mas que tenga el nombre de legatario universal, el
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resto de los bienes se divide como ab intestato, si espresamente
no se ha establecido el derecho de acrecer, (nota del codificador
al art. 3810, § 2). '

Mas adelante tendremos ocasion de estendernos sobre este
particular.

3718-Si las disposiciones testamentar-ias absorbieran en legados la
universalidad de los bienes del tostador, solo se tendrán por institución
dc herederos, cuando exista entre los diversos legatarios una conjuncion
que pueda dar lugar al derecho de acrecer entre ellos, (Concuerda eon
los arts, 3281-3716-3812-3813-3816-3819.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, § 714, nota. 3-Troplong, testamenm; n° 1768-Toullier, tom,5,
n" 505--Duranton, tomo 9, núms, 179 y sigtes.-Nuestro comentario á. los dos
arts. anteriores,

Una conJoncion que pueda dar luS.u al derecho de
acrecer: :En tal caso, el legatario es un verdadero heredero.
Para que tenga lugar esta conjuncion es indispensable que no se
designe parte al legatario; así, si se dice: "Lego todos mis binus
tí Pedro, Juan y Diego", habrá una verdadera institucion de he­
redero, y el derecho de acrecer nacerá sin mas que esto, por el
solo misterio de la ley, como dice el codificador en el último
párrafo de la nota al art. 3812, y en razon de la universalidad
del título de cada uno de los herederos.

Si se dice: "Lego mis bienes á Pedro, Yuan y Diego para qUl.'
los disfruten por iguales partes", habrá tambien aquí un legado
hecho conjuntamente, porque aquí la asignacion de partes igua­
les es mas bien un medio de dividir el legado, que no impide el
derecho de acrecer, como lo establece el art. 3815 y lo esplica
el codificador en la nota al mismo artículo.

Pero cuando hay asignacion de partes no hay entre los lega­
tarios el derecho de acrecer (art. 3814), porque se supone que la
voluntad del testador ha sido que cada legatario no reciba mas
de lo que le ha asignado, no hay institucion de heredero, art.
3719. Así, si dice: Lego la mitad de mis bienes á Juan, un
cuarto á Pedro, y otro cuarto á Diego", no hay un legado con­
juntivo, son distintos legados, y no hay entre los legatarios el de­
recho de acrecer; si uno de ellos es incapaz de recibir el legado,
su parte no acrece á los otros, sino que corresponderá á los he-
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rederos ab iutestato (notas del codificador á los arts. 3719 y 3814).
Sin embargo, como la voluntad del testa dar es la que debe im­
perar ante todo, siempre que no hiera el derecho de los herede­
ros forzosos, aunque el legado sea hecho con designacion de par­
tes, habrá derecho de acrecer, si el testador establece espresamente
tal derecho, como lo ordena el art. 3819, y nota al mismo.

Aquí el acrecimiento no viene por el ministerio de la ley co­
mo cuando el legado es hecho conjuntamente, sino por la volun­
tad espresa del testador.

La determinacion de partes puede ser con relacion á la deter­
minada espresamente respecto á otro; esto no hará variar el de­
recho de las partes, porque siempre habrá determinacion de par­
tes alícuotas, como dice Duranton, tomo 9, nO 186. Así, si el
testador dice: Lego á Pedro el tercio de mis bienes y á Juan
el resto, no será este un legado hecho conjuntamente, puesto que
la parte de Juan, los dos tercios, está determinada por la de
Pedro; el primero no tendrá, por consiguiente, derecho de acrecer,
si Pedro se hace incapaz de recibir el legado (argumento al art.
3720).

Puede suceder que haciéndose varios legados de partes deter­
minadas, en una de las partes legadas á varias personas haya
derecho de acrecer, como si el testador dijera por ejemplo: "Le­
go una tercera parte á Pedro, otra á Juan, y otra á Diego, José
y Antonio". En este caso el legado de estos últimos es conjunto
y da derecho de acrecer, sin que éstos dejen de ser legatarios
(art. 3812).

Véase el art. 3719, que es una consecuencia del presente.

:.'19--No constituye institución de heredero la disposicion por la
cual el testador hubiese legado la universalidad do sus bienes con asig­
nacion dc partes. (Concuerda con los arts. 3281-3499-3716 á 3718­
3720.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 714-Tl'oplong, testamento, nO 1768)-Nota del codificador,
0.1 art, 3281-La~ concordancias y comentarios 0.1 articulo anterior.

Con dcsignaeioll de partes: Esto viene á confirmar lo
que hemos dicho ántes, que por nuestros derechos la diferencia
entre el legatario universal y el heredero, no consiste en que en­
tre estos últimos no hay derecho de acrecer, sino cuando el lega-
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do es hecho conjuntamente; que las personas á quienes se les
lega en esta última forma son verdaderos herederos, aun cuando
el testador les designe con el nombre de legatarios; viceversa si
se legan todos los bienes á varias personas con designacion de
parte, aunque el testador les dé el nombre de herederos son
legatarios. En este caso no tienen derecho de acrecer, á menos
de una disposicion espresa del testador, en virtud de la facultad
acordada por el art. 3819.

:1'~O- Si despues de haber hecho á una Ó muchas personas legados
particulares, el testador lega lo restante de sus bienes á otra persona,
esta ultima disposicion importa la institución de heredero de esa perso­
na, cualquiera que sea la importancia de los objetos legados respecto á
la totalidad de la herencia. (Concuerda con los 'arts. 3279-3281-3501­
3il9 Y sus concordantcs.)

CONCORDANCIAS

(Toullier, tomo 5, nv 513-Duranton, tomo 9, nO 187-Proudhon, Usu(ruit,
núms, 601 y siguientes-Aubry y Rau, § 714.)

Lega lo restante de sos bienes: Aquí no hay, como
dice Toullier, una parte determinada, sino el todo de la heren­
cia sacando los legados particulares. Si, por el contrario, el tes­
tador principia por hacer un legado á título universal de una
parte de los bienes, y despues dispone del resto, aunque sea á
título de heredero, uno y otro beneficiado deben considerarse
legatarios, como lo hemos dicho anteriormente.

En el primer caso la parte del legatario particular que no es
recibida por éste acrece al heredero, como acrece al legatario uni­
versal en derecho frances, que equivale lo que entre nosotros es
un heredero testamentario (Duranton, citado).

3 '~I-Los herederos instituidos sin designacion de parles, heredan
por partes iguales. (Concuerda con los arts. 689-2707-2708-3791.)

CONCORDANCIAS

(Ley 17. tit.B, Parto &-lnstitutos, Lib. 2. tít. 14, § 6)-Nuestro comentario al
arl.3713-Goyena. 626.

Por partes iKoales: La division se hará por cabeza y no
por estirpe, menos cuando viene por derecho de representacion.

:J'~~-La institución de herederos á los pobres, ó al alma del testa­
dor, importu en el primer caso, solo un legado á los pobres del pueblo
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de su residencia; y en el segundo, la aplicaeion que se debe hacer en su­
fragios y limosnas, ~Véase arts. 41 y 3i92.)

CONCORDANCIAS

Goyena, arts, 610 y 61t-Ley 20, tít. 3 YLey 3, tít. 10, Parto 6a-Ley 8, tít, 8,
Lib. 5, Rec. C.-Cód. de Chile, art, 105, última parte-Fallos del Dr. Beláusto­
gui, tom. 1, p. 2O-Nota del codificador al arto 4t-Revista de Legislacion y Ju­
risprudencia (Argentina), tomo 2, p. 430.

Solo un legado á los pobres del pueblo de su resi­
dencia: Los encargados de cumplir con estos legados son los
albaceas ó ejecutores testamentarios, como es de práctica, segun
lo establece el Dr. Beláustegui en el fallo citado.

La distribucion deberá hacerse, en falta de una disposicion
espresa, como lo mandaban las leyes españolas, entre los hospi­
tales, hospicios ó sociedades de beneficencia existentes en la par­
roquia en que vivia el testador, y si allí no existen, entre las
que existan en la capital en que vivia.

Pueden demandar la entrega de esos legados los representan­
tes de esos establecimientos de beneficencia (art. 3767), quienes
tienen la facultad de aceptarlos.

En sufragios y limosnas: ¿En qué proporcion? En falta
de una disposicion espresa creemos que debe distribuirse por
iguales partes; es decir, destinarse la mitad de lo legado para su­
fragios, como misas, funerales, limosnas para las iglesias, etc"
etc., y la otra mitad para los establecimientos de caridad, tales
como asilos de mendigos, hospitales, etc., etc. En el 5 consi­
derando del Fallo del Dr. Beláustegui citado, se dice que al Mi­
nisterio Fiscal tocará vigilar sobre el cumplimiento de esas dis­
posiciones testamentarias, lo cual nos parece racional, y sin per­
juicio de' la intervención de los representantes de los interesados
y del cura párroco donde deben hacerse los sufragios, que será
el de la parroquia en que vivia el testador. (Véase las leyes es­
pañolas citadas.)

:17~3-EI derecho de instituir un heredero -no importa cl derecho de
da.' á éste un sucesor. (Concuer-da con los arts. 2724 y sigtcs.-3730­
3731 y 3732.)

CONCORDANCIAS

(Domolombe, tomo '1.n? 6-Cód. Franco!", H!IG)-Nota 1'101 codificador al art,
H7H'~Nnestro comentario al arto 3iH2.
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El derecho de dar ú éste un sucesor: El presente artí­
culo ha podido suprimirse, existiendo el 3732, pues el que estu­
diamos no importa sino prohibir la sustitucion fideicomisoria abo­
lida por este último artículo.

:I"~"-El tostador puede subrogar alguno al heredero nombrado en
el testamento, para cuando este heredero no quiera 6 no pueda aceptar la
herencia, Solo esta clase de sustitución es permitida en los testamentos,
(Concuerda con los arts, 2824 y sus concordantes-3723-3725 ~. sigtcs, á
-3732.)

CONCORDANCIAS

(Ley 1, tito 5, Parto B>-Ley 43, tito G, Lib. 28, Dig.)-Goyena, 629-Cód. Fran­
ces, 896 y 898-Proudhon, tomo 2, núms. 513 y sigtes.-Nuestro comentepio á
los arts. 2662 y 2S24-C6d. de California, 3621.

o no pueda aceptar: Ó que se haga indigno de heredar.
Solo esta clase de sustitucion, etc., ete.: Por la nota al

presente artículo se ve cuáles son los casos de sustitucion pro­
hibidos por la ley, ó mas bien dicho, cuáles son los casos en que
hay sustitucion. Si fuera de esos casos se presentan otros que
ofrezcan duda se juzgará que no hay sustitucion. Así, no hay
fideicomiso cuando se lega á uno el usufructo durante su vida
y a otro la propiedad, con cargo de recibir este último los bie­
nes recién cuando muera el usufructuario.

Lo mismo será en el caso de uso y habitacion. (Véase Aubry
y Rau, § 694, nO 1.)

Aunque la sustitucion fideicomisoria se disfrase con la forma
de un legado condicional, debe considerarse nula. Así, si el testa­
dar dice "lego mis bienes á Pedro ó dejo por heredero á Pedro,
bajo condicion de que á su muerte ha de dejar tanto á Juan",
será esta una sustitucion prohibida.

Lo que la ley prohibe es toda condicion que coharte al ins­
tituido la facultad de disponer de los bienes que recibe ó de los
que deje para despues de su muerte.

De modo que para que haya sustitucion es necesario que el
testador instituya por herederos á dos ó mas personas y que unas
vengan despucs de las otras. Pero no será sustitucion la cláu­
sula por la cual se deja á una persona de heredera con el car­
go de pagar tales ú cuales legados.
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Tampoco habrá cuando se hace un legado de beneficencia y
se encarga á una persona ejecutarlo.

10 Debe tenerse presente que por derecho frances solo está
prohibida la sustitucion fideicomisoria, y que muchas de las sus­
tituciones que por nuestro derecho están prohibidas son admi­
tidas por los escritores franceses (Aubry y Rau, § 694, nota 26,
por ejemplo); de consiguiente no debe seguirse por nuestro de­
recho esa jurisprudencia, que puede dar lugar entre nosotros á
muchos errores (nota del codificador al arto 3732 y Rogron
citado allí).

20 La sustitucion puede tambien tener lugar para el caso en
que el heredero de primer grado muera ántes que el testador o

37~5-La sustitucion simple y sin espresion de casos comprende los
dos: el caso en que el heredero instituido no quiera aceptar la herencia,
y el caso en que no pudiera hacerlo. La sustitución para uno de los dos
casos comprende tarnbicn al otro. (Concuerda COIl el art. 3i25.)

CONCORDANCIAS

(Voet, Lib. 28, tito 6, n° 12-Ley 2, tito 5, Parto 6a)-Goyena, 690-Cód. de Ca­
lifornia, 8624-Cód. de Chile, 1157.

Simple y sin espresion de casos: Por ejemplo, cuando se
dice: "dejo de heredero á Pedro y lo sustituyo á Juan", ó tambien
"dejo de herederos á Pedro y Juan y los sustituyo recíproca­
mente". En uno y otro caso se entenderá que la sustitucion es
para los casos del arto 3724.

37.6-Pueden ser sustituidas dos ó mas personas á una sola, ~. por
el contrario, una sola á dos 6 mas pe,'so n11.S o (Concuer-da con los arts,
3727-3728.)

CONCORDANCIAS

(Institutas, Lih. 2, tito 15, § l-Cód. de Nápoles, arto 937)-Goyenn, 6..!JI-Cód.
de California, 3G22-Cód. de Chile, 1158 y 1159.

Dos Ó mas personas á. ona sola: Los sustitutos pueden

ser nombrados conjunta ó sucesivamente.
Cuando los sustitutos son varios y no se designa la parte que

deba recibir cada uno, se supone que reciben por iguales partes
todo lo dejado al asignatario. (Véase Cód. de Chile, art. 1160
y arts. 3727 y 3820 nuestros.)
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a7'!7-Cuando cl restador sustituye reciprocamentc los herederos
instituidos en parles desiguales, tendrán éstos en la sustitucion las mis­
mas partes (Iue en la institucion, si el tcstador no ha dispuesto lo contra­
rio. (Concuerda con los arts. 3726-3820.)

CONCORDANCIAS

(Ley 3, tito 5, Parto 6"-Instituta, Lib. 2, tito 15, § 2)-Goyena., 6S8-Cód. de
Chile, U60-CM. de California, arto 3680.

Tendrán éstos en IR sDstituelon la misma parte: Es
decir, la misma parte que hubieran recibido los asignatarios de
primer grado.

Así, por ejemplo, si se dice: Dejo á Pedro el quinto de mis
bienes; á Juan dos terceras partes de lo que queda, y á Diego
la otra tercera parte", si falta Pedro, su parte se dividirá entre
Juan y Diego tomando el primero dos terceras partes de lo que
correspondia á Pedro y Diego una tercera parte de lo mismo.

De modo que cuando el testador sustituye recíprocamente va­
rios herederos instituidos en partes desiguales, los asignatarios
que queden se dividirán la porcion del que falte en proporcion
á la parte alícuota de sus respectivas asignaciones. La redac­
cion del Código de Chile, arto 1160, es mas clara que la de
nuestro artículo, la de Goyena y la del Código de California ci­
tados.

No ha dispuesto lo contrario: Es decir, si el testa dar no
ha dispuesto que lo que reciban como sustitutos, no sean en
proporcion á lo que reciben como asignatarios ó herederos.

:J7!!(lj-EI sustituto del sustituto se entiende también serlo del here­
dcro nombrado en primer lugar. [Concuerda con los arts. 3726-3727.

CONCORDANCIAS

(Véase Goyena, arto fi82-Instit., Lib. 2, Tit. 15, § S-LL. 27 y 41, Tit. 6, Lib. 28,
Dig.-Supóngase que un testador instituye á Pedro por heredero en los dos ter­
cios de su herencia. y á Pablo en el otro tercio; por Derecho Romano la parte
do cualquiera de ellos que no pudiese ó no quisiese ser heredero, acrecía al que
lo fuera; pero no por nuestro Derecho, segun el cual dicha parte corresponde
á los herederos ,ti,intestato.

Pero si el testador dijere en el caso propuesto : nombro á Pedro por sustituto
de Pablo, y á Juan por sustituto de Pedro, la parte de Pablo en el caso de no ser
heredero, irá, 1I0 solo á Pedro, si lo es, sino á su sustituto Juan, caso de no ser­
lo Pedro, I'0rrlue ./1I8n se cut iende sust.ituto, 110 solo á Pedro, primer sustituto
de Pablo. sino t.amhion á ¡lstC. De conaiguionte, no devolverá la herencia á
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los herederos ah intestato, mientras. Pedro sustituido en primer lugar á su sus­
tituto Juan, quiera y pueda. ser heredero-i-Goyena, 63~Cód. de Chile, 1158.)

Del nombrado en primer lugar: Y á quien se le nom­
bró sustituto, puede suceder que entren los herederos nombrados
no haya derecho de acrecer, y que solo á uno de ellos se le
haya nombrado sustituto; en tal caso, como por nuestro dere­
cho no hay inconveniente en morir parte testado y parte intes­
tado, el sustituto del sustituto solo recojerá la parte de aquel á
quien se le nombró sustituto. La otra parte se repartirá como
ab intestato.

37.U-EI heredero sustituto queda sujeto á las mismas cargas y con­
diciones impuestas al instituido, si no aparece claramente que el tostador
quiso limitarlas á la persona del instituido. (Concuerda con los arts. 3821
-3822-3826. )

CONCORDANCIAS

(Cód. de Austria, arto 606-De Nápoles, 859)-Goyena, G34-Cód. de Califor­
nia, 3629-De Chile, 1161.

Si no aparece claramente: Esto puede resultar de los
términos espresos del testamento, ó de la naturaleza misma de
la carga ó condicion impuesta. Cuando éstas son personales, el
testador no necesita esceptuar espresamente al sustituto, pero
cuando no lo son, es indispensable que la limitacion sea espresa,
pues la presuncion es que no ha querido limitarse la condicion
ó carga al instituido en primera línea, si non fuit evÜÚ'IIS diversa
voluntas, como dice la ley Romana (74, Lib. 30, Dig.). Esta vo­
luntad diversa, solo puede resultar claramente de la voluntad
espresa del testador, ó de la naturaleza del cargo.

El art. 3629 del Código de California espresa el mismo pen­
samiento que el nuestro, pero en una redaccion mucho mas cla­
ra y que no deja lugar á dudas y cavilaciones. "Los sustitutos,
dice, recibirán la herencia con las mismas cargas y condiciones
con que debian recibirla los herederos; á no ser que el testador
haya dispuesto espresamcntc otra cosa, ó que los gravámenes ó

condiciones, fueren meramente personales del heredero ".
El Código de Chile, exige tambien una disposicion indudable

del testador.
En la duda, debe suponerse que las cargas y condiciones pa­

san al sustituto.
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3730-La nulidad de la sustitución fídeicomisoria no perjudica la va­
lidez do la institucion del heredero, ni los derechos del llamado fintes.
(Concuerda con los arts. 1039-1842-2824-3731-3781-3823-3824.)

CONCORDANCIAS

(Ley 15, tít. 20, Lib. 10, Nov. Rec.)-Goyena, 6B7-Cód. de Calüornia, 9642­
Laurent, tomo 14, n° 488.

De la SDstitDcion ftdeicomisorla: Ó de cualquier otra
sustitucion prohibida. Se tiene la sustitucion como no escrita.

3731-Lo dispuesto en este titulo sobre las sustituciones de herede­
ros es aplicable igualmente á los legatarios. (Concuerda con los arts,
1842-2824-3723-3724-3781-3800.)

CONCORDANCIAS

Goycna, ~-Cód. de California, 3682-Nota del codificador al art.1842.

Es aplicable leDalmente á los lecatarios: De esto es
una consecuencia lo dispuesto en el arto 3781.

Son igualmente aplicables estas disposiciones á los donatarios;
en el arto 1842, última parte, tenemos una aplicacion práctica de
esto, único caso en que pudiera haber duda sobre si las re­
gIas establecidas aquí para la sustitucion, se aplican Ó no á
las donaciones en lo que no estuviera dispuesto espresamente lo
contrario.

373~-Son de ningun valor las disposiciones del tostador, por las
(lue lIamc á un tercero al lodo ó parte de lo quc reste de la herencia, al
morir el heredero instituido, y por las quc declare inenajcnable el todo ó
parte de la herencia, (Concuerda con los arts. 1842y sigtcs.-2824-2825
-3608 y sus concordantes-3723-3724.)

CONCORDANCIAS

(Ambas disposiciones serian en verdad una especie de austitucion fideicomi­
soria á.favor del que sucediere al heredero instituido. Véase Cód. de Holanda,
art.92ü-Puede decirse que CA contra nuestra resolucion, el arto 896 del Cód.
Franeos v-Rogron, sobro dicho artículo, cita varias sentencias del Tribunal de
Casacion contra lo que proscribo la primera parto de nuestro artlculo)-Lau­
rnnt, torno 1'.l,n" ;'()3-Goyena, (j,'i(i-cód. de California, 3GB6.)

Como en Derecho Franccs solo está prohibida espresarnente
la sustitución fidcicornisoria, se discute si aquellas sustituciones
(') condiciones que no importan una verdadera sustitución fidei-
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comisaria, están ó no prohibidas. Uno de los' casos que mas
duda ofrece es precisamente el en que, sin existir una prohibi­
cían de enajenar, se impone al heredero ó legatario la obliga­
cion de trasmitir á su muerte las cosas que existan de la he­
rencia que se le deja (Laurent, lugar citado).

Pero nuestro art. 3724 es mucho mas general que la disposi­
cion francesa, y el presente viene á servir como de confirmacion
á la generalidad con que está redactado dicho artículo.

Del presente del 3724 y de la nota del codificador al mismo,
se desprende de una manera indudable que toda condicion que
importe una restriccion al derecho de propiedad que el heredero
adquiere despues de la muerte del testado)', á favor de un terce­
ro se tiene por no escrita, salvo los casos espresamente deter­
minados por la ley, como cuando se lega el usufructo á una per­
sona y la propiedad á otra.

Sin embargo, habria una verdadera sustitucion prohibida si,
legándose la propiedad á una persona, se lega sucesivamente el
usufructo á varias, con la condicion de recibirlas uno despues de
otro, que anularia la sustitucion.

Fuera de los casos establecidos en el art. 3724, toda cláusula
que importe una sustitucion, aunque se disfrace con otro nom­
bre se tendrá como no escrita.



TÍTULO XV

De la capacidad para recibir por testamento

3733-Puedell adquirir por testamento todos los que, estando conce­
bidos al tiempo de la muerte del testador-, no sean declarados por la ley
incapaces ó indignos. (Concuerda con los arts. 70-3287-3288-3290­
3291 Y sigtes.-3734 y sigtes.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, 906)-Goyena, 606-Baudry Lacantinerie, tomo 2, nO88O-~u­
ront, tomo 9. núms. 1 y sigtes.-Nuestro comentario al arto S290.

Concebidos al tiempo de la muerte del~testador: Aun­
que no lo esté á la época de la formacion del testamento, pues
la capacidad Ó incapacidad solo se determina por la época de
la muerte del testador (art. 3287 y sus concordantes).

No sean declarados indignos Ó Incapaces: Sobre esta
declaracion, véase nuestro comentario á los arts. 3299 y 3304.

3':J,I-No pueden adquirir por testamento las corporaciones no per­
mitidas por la ley. (Concuerda con los arts, 41-45-46-1806-2393­
3288.)

CONCORDANCIAS

(Ley 4, tlt. 3, Parto G-Loy 3, tlt. 22, Lib. 47, Dig.)-GoyonlL,607, inc. 4-Cód.
do Califcrnia, 3439-Cód. de Chile, 003-Uód. Francos, 91O-MarclLdé, sobro
dicho articulo.

No permitidos por la ley: Es decir, que no tengan el ca­
rácter de persona jurídica, lo que es muy distinto á no ser per­
mitidos por la ley, pues que una corporacion ó asociacion puede
estar permitida por la ley y no ser sin embargo persona jurí­
dica.



DE LA CAPACIDAD PARA RECIBIR (ARTS. 3733 Á 37?5) 111

Lo que la ley exige es que la persona del heredero sea de
existencia visible ó jurídica, como dice el art. 3288, y como lo
enseña la nota del codificador al presente artículo.

El codificador usa aquí impropiamente la palabra corporaciou,
pues que su disposicion no se refiere únicamente á lo que por
nuestro Código se entiende por tal, sino tambien á todas las aso ...
ciaciones; debió en tal caso decir corporaciones ó asociaciones,
como lo hace Goyena. Sin embargo, puede ser que el codifica­
dor haya usado aquí intencionalmente tan solo la palabra corpo­
racion para referirse á las corporaciones religiosas, que entre no­
sotros no pueden existir como tales sin autorizacion previa de
la autoridad eclesiástica y como personas jurídicas sin la auto­
rizacion judicial, (art. 45 y nota al presente) y no á las demas
asociaciones, por hablarse ya de éstas en el art. 3288. Véase
lo dicho en el comentario al art. 3735. De todos modos, el prin­
cipio es el mismo, pues que ninguna asociacion puede adquirir
por herencia sin ser persona jurídica. Nota del codificador al
presente artículo.

10 De las palabras que estudiamos combinadas con lo dispues­
to en el art. 3288, resulta que la institucion hecha á favor de
corporacion ó asociacion que no tenga á tiempo de la muerte
del testador el carácter de persona jurídica, es absolutamente
nula, salvo el caso del art. 3735.

El Código establece que solo las personas de existencia visi­
ble ó jurídica pueden adquirir en ese carácter, y nada autoriza
para creer que sea válida la institucion de heredero á una socie­
dad industrial ó comercial no autorizada.

a'3á-Pucden, sin embargo, recibir pOI' testamento las corporacio­
nes que no tengan cl carácter de personas jurtdicas, cuando la sucesión
que se les defiere ó el legado quc se haga, sea con c l fin de fundadas, y
requerir despues la competente autorizacion. (Concuerda con los nrts.
35-40-45-46-47-1806-2393-3288- 3304-3621. ~

CONCORDANCIAS

C6d. de Chile, 96S-Nuestl'o comentario ni arto 4i y las concordancias de di.
cho articulo-Aubry y Rau, § 649, nota 6-Troplong, tomo 2, nO612.

Las eorporaeiones: No se comprende aquí, como lo hemos
dicho ya en el comentario al art. 47, las sociedades comercia-
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les ó industriales, sino únicamente á las corporaciones ó asocia­
ciones religiosas ó de beneficencia, tales como hospitales, socie­
dades de beneficencia, corporaciones religiosas, etc., etc. En el
comentario al citado artículo damos las razones.

Hoy creemos con menos temor de equivocarnos que es así,
porque el origen del presente artículo confirma nuestra opinion
anteriur. Ha sido tomado del nO 612 del tomo 2 de Troplong,
á quien Aubry y Rau combaten en la nota citada por el codi­
ficador en contra de su artículo. Este autor habla espresa y es­
pecialmente de las corporaciones religiosas ó de beneficencia.
Los mismos fallos que cita declarando válidos los legados hechos
á corporaciones, tales como el hecho á las damas de Caridad
de San Vicente, prueban bien claro que el presente artículo solo
tiene la interpretacion que le damos. (Véase tambien Aubry y
Rau, § 649, nota 9.)

:1'3G-Los tutores de los menores de edad, no pueden recibir cosa
alguna por el testamento de los menores que mueran bajo su tutela.
Aun dcspues que hubieren cesarlo en la tutela nada pueden recibir por
el testamento de los menores, si las cuentas de su administracion 110

están aprobadas. (Concuerda con los arts. 465-1808, inc. 4-3288.)

CONCORDANCIAS

(Uód. Francés, 907-Vazeille sobre el mismo art.-Uoin Delisle, sobre dicho
art.-Allbry y Rau, § G49)-Nuestro comentario á los arts. 465 y 1808, inc, 4­
Cód. de California, 3432.

Despoes qoe hobiera cesado la totela: Por cualquier
causa que esto, es decir, por la emancipacion del menor, por
llegar á la mayor edad ó porque se cambie de tutor, rige el
mismo principio. Esto es, de jurisprudencia universal (Baudry
Lacantinerie, tomo 2, nO 383, p. 258 Y demas autores citados).

Ni las coentas de so administracion no están apro­
badas: No basta pues que el tutor haya presentado la cuenta
de su administracion, si ella no ha sido aprobada. La incapa­
cidad principia con el recibimiento del cargo de tutor y concluye
con la rendicion de cuentas. El Dr. Segovia en la nota 7 á
este artículo sostiene que aun cuando el testo diga que el tutor
es incapaz antes de la aprobaáo1l de las cuentas, debe entender­
se que capa: aunque no estén aprobadas las cuentas con tal que
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estén presentadas. La razon que da consiste en decir que 10
contrario u sería exhorbitante y sin precedente legislativo."

i Magnífico modo de interpretar la ley espresa! ¿ Con que no
tiene antecedente legislativo? ¿Y el testo espreso de la ley que
dice terminantemente que el tutor nada puede recibir por testa­
mento de los menores, si las cuentas de su administracion 110

están aprobadas? ¿ Para qué quiere mas antecedentes legislativos
el Dr. Segovia, que la misma ley, que la voluntad del mismo
legislador?

Desgraciado del país en que sus Códigos fueran interpretados,
no con arreglo á la voluntad espresa del legislador, sino con
arreglo á 10 que cada intérprete creyese que debió decir el le­
gislador.

Un intérprete está facultado para criticar tal ó cual disposicion
que no la crea justa, salvando así su criterio jurídico, pero ja­
mas es lícito llevar su pretension hasta querer imponer su pro­
pia opinion como ley á seguir por los Jueces; esto es cambiar
el rol de intérprete por el de legislador, sin mas autoridad que
la propia.

1° Aunque el antecedente legislativo que el Dr. Segovia busca
para aceptar lo que manda espresamente este artículo está en el
mismo testo de la ley, podemos citarle el del arto 465 y el del
1808, inc. 4 del Código, que prohiben respectivamente al tutor ha­
cer contratos con su ex-pupilo, ó aceptar donaciones ántes de la
rendicion de cuentas.

Cuando en esos artículos se habla de rendiciou de cuentas se
refiere al juicio de rendicion de cuentas terminado por la apro­
bacion judicial de ellas, y no á una simple presentacion de cuen­
tas, como cree el Dr. Segovia.

Así lo entienden todos los jurisconsultos que se ocupan del
arto 472 del Código Frances, citado por el codificador en el arto
465, incluso Laurent, citado en comentario á dicho artículo.

Esto como antecedente legislativo, que aun cuando no existie­
ra, fuera del mismo artículo que estudiamos, no sería razon para
decir que no se observe la ley, pues una ley no necesita ante­
cedente legislativo para ser tal.

Respecto á que la disposicion tal como está redactada es ex­
horbitante, diremos que no les parece así á Dernolornbe, tomo 18,
nO 476, § n,y nO 482, á Coin Delisle, sobre el arto 907, á Au­

8



114 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

bry y Rau, § 649, nota 17, citados por el codificador en la nota
al arto que estudiamos.

Léjos de ser exhorbitante esta disposicion, la encontramos na­
tural: mientras el Juez no haya desligado completamente al tu­
tor por la aprobacion de las cuentas que debe presentar, los
motivos de la incapacidad declarada por los artículos citados existen.
Para los efectos legales, la presentacion de la cuenta no signifi­
ca nada miéntras ésta no sea aprobada en la forma exigida por
el Código, pues que esa cuenta presentada tanto puede ser bue­
na como mala.

"La autoridad del tutor, dice Baudry Lacantinerie, tomo 2, nO
386, existe aun despues de la cesacion de la tutela, y dura mién­
tras la situacion pecuniaria del menor no sea definitivamente
reglada; por eso es que nuestro Código deja pendinzte la inca­
pacidad durante el mismo tiempo". Se ve, pues, que no hay tal
exhoroitancia cuando jurisconsulto de esa talla, encuentran natu­
ral la prohibicion á que nos referimos.

2° "El artículo frances no hace tal exigencia," dice el Dr. Se­
govia en la nota á que nos hemos referido. Si la hace, de­
cimos nosotros, como lo demuestra el testo del art. 907 fran­
ces, y como lo enseñan todos los intérpretes. "El menor, llega­
do á mayor edad, dice el citado artículo, no podrá disponer, sea
por donacion entre vivos, sea por testamento, á favor del que ha
sido su tutor si la cuenta definitiva de la tutela no ha sido
previamente rendida y verificada (apuré). Este artículo frances
equivale exactamente al nuestro, con la diferencia que por de­
recho frances la rendición de cuentas no se hace en la misma
forma que entre nosotros.

La mayoría de los autores franceses, entre ellos Aubry y Rau,
§, 649, nota 17, dicen que para que desaparezca la incapacidad
del ex-tutor es necesario que la rendicion de cuentas se haga
con arreglo al arto 472 del Código Frances; otros menos exigen­
tes, entre ellos Duranton, tomo 8, nO 119, dicen que no es nece­
sario que la cuenta se rinda con arreglo al citado artículo para que
desaparezca la incapacidad; que basta que sea aprobado, aun­
que no se haya pagado el saldo.

Como se ve, aun aquellos autores mas liberales en esta mate­
ría exigen que la cuenta sea aprobada para que el legado hecho
por el ex-pupilo á favor de su ex-tutor sea válido.
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Rogron, en el comentario al art. 907, Frances, al estudiar la
palabra, apuré, de que se vale dicho artículo, dice: "Una cuenta
es rendida cuando ha sido presentada; y es apuré cuando ha si­
do verificada y aceptada por el oyant-compte"; (encargado de re­
cibir la cuenta judicial).

Luego, exigiendo el Código Frances para la validez del lega­
do que la cuenta haya sido, no solo rendida, sino apuré, y equi­
valiendo esta palabra á la de aprooacion de que se vale nuestro
artículo, resulta que es un error del Dr. Segovia decir que por
derecho frances desaparece la incapacidad del ex-tutor para re­
cibir legados de su ex-pupilo, por el hecho solo de la presen­
tacion de las cuentas. La opinion de Rogron está apoyada por
los Fallos de las Cortes Francesas, y por todos los jurisconsultos
que se han ocupado de dicho Código, incluso Baudry Lacanti­
nerie, que es de los mas modernos, y que el tomo 2, nO 386,
dice: "Apuré, es decir, verificada y aprobada por el menor".

"A partir de esa fecha recien cesa la incapacidad del tutor, y
el derecho comun toma su imperio".

Creemos que con estos antecedentes, no se puede dudar que
la doctrina de nuestro artículo es igual á la francesa y que el
Dr. Segovia está en un error al creer que por derecho frances,
cese la incapacidad por la sola rendicion de cuentas y ántes de
su aprobacion por el oyant-compte,

30 "Nada autoriza á pensar que nuestro legislador, agrega el
mismo Dr. Segovia, haya querido incapacitar para siempre al
tutor que no rindió una cuenta verdadera ó exacta;"

¿Qué mas prueba de la voluntad del legislador que el mismo
artículo que estudiamos? Es incapaz mientras las cuentas de ad­
ministraciou 11.0 están aprobadas, dice el legislador; y el Dr. Se­
govia agrega que nada autoriza que esa sea la voluntad del le­
gislador. Tenemos por indudable que las disposiciones de un
Código son el reflejo de la voluntad del legislador. Si es así,
la nota á que nos referimos, está en contradiccion con este prin­

cipio.
El ex-tutor que no quiere ser perpetuamente incapaz de reci­

bir por el testamento de su ex-pupilo, tiene un medio muy fá­
cil y muy honrado de hacer desaparecer esa incapacidad, y es­
te es el de rendir cuenta fiel, como se lo manda la ley y como
lo hará todo administrador honrado. Nada mas natural que
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exista esta incapacidad, que el tutor tenga esta pena, miéntras
no cumpla con sus deberes como tutor. Precisamente es este un
medio de compelerle á cumplir con su deber, y esto es lo que
ha hecho el legislador.

40 El artículo como escepcion es de interpretacion restrictiva,
y no debe, en consecuencia, aplicarse á los otros administradores
de bienes ó guardadores de menores, como los patrones respec­
to á los aprendices, criados respecto á los amos, etc., etc., si no
hay una disposición especial para casos determinados que con­
tenga prohfbicion. (Véase Duranton, tomo 8, núms, 200 á 203.)

:1737-Escepluallsc de la disposiciou del artículo uuterior, los aseen­
dientes quc SOIl Ó han sido tutores dc sus descendientes. Concuerda con
los arts. 3736 y sus concordantos.

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, arto 007-Duranton, tomo 8, nO197-Aubry y Rau, § 649)-Cód.
de Oalifornia, 3433.

Los ascendientes: Creemos debe estenderse esta escepcion
tanto á los ascendientes legítimos como á los naturales.

10 Quedan escluidos los demas parientes colaterales ó atines
(Duranton, citado).

:17:18-EI segundo marido dc la viuda que se ha vuelto á casar
y que conser-va iudcbidameute la tutela de sus hijos del primer matri­
monio, es incapaz de rccihir pOI' el testamento dc lo- hijos menores del
primer muu-iuinuio de su mujer. (Concuc: da con 105 arts. 236 á 239­
1807, inc, l.)

CO:-¡CORDA~CIAS

~Troplong, testamento, n° 625-Vazeille. sobre el art, 907, n° 6.)

De 108 hijos menores del primer matrimonio: Aun­
que sean mayores regirá la prohibicion del arto 3736, siempre
que el segundo marido no haya rendido debida cuenta de su
administración de hecho.

:17:19-Soll ilJ('al'rH~es de suceder y de recibir legados: los confesores
del testudor en su ultima cnfcr-rucdud : los par-ieutes de ellos dentro del
cuarto grado, si 110 fuesen parientes riel testador ; las i~lp.sills en que
estuviesen empleado-e, COII e,wl:peiolJ de la iglesia purroquiul del testa­
dOI', y las comuuirludcs Ú 'lile ,,110-, pc-rteuecie-icu, (Concuer-da (:011 los

art-. :n40-3741.)
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CONCORDANCIAS

(Ley 15, tito 20, Lib. lO, Nov. Rec.-Cód. Frances, arto 909)-Goyena., 613-Lau­
rent, tomo 11, núms. 357 y sigtes.

En so última enfermedad: De aquí se sigue que el con­
fesor habitual del testador no es incapaz de suceder ó recibir
por legado, si no le ha prestado los ausilios espirituales de la re­
ligion en la última enfermedad. Algunos han pensado que cuan­
do el Código habla de confesores del testador en su última en­
fermedad, se referia á los que lo eran tal en cl sentido dc ser
á esa época su director espiritual, aun cuando no lo confesase
en la última enfermedad. •

Como no tenemos jurisprudencia propia al respecto hay que
aplicar la que se ha formado respecto al Código Frances. Los
Tribunales de aquel país han decidido de una manera uniforme
que la incapacidad del ministro del culto solo t.iene lugar cuan­
do ha prestado sus ausilios espirituales en la última enfermedad
del testador, que es cuando mas se puede temer la sugestion
(Laurent, tomo 11, núms. 344 y 358-Demolombe, tomo 18, nO
516 y demas autores citados por éste). El Código de Chile, art.
965, que nuestro codificador ha tenido á la vista al redactar el
que estudiamos, se refiere tambien espresamente al sacerdote
que hubiera confesado al difunto durante su última t'1lfermcdad,
agregando despues igual prohibicion al confesor habitual del tes­
tador durante los últimos dos años anteriores al testamento.

Si la mente de nuestro codificador hubiera sido la de inhabi­
litar al director habitual del testador aun cuando no lo hubiera
confesado en su última enfermedad, habria adoptado íntegro el
artículo chileno, declarando espresamente esta incapacidad. No
lo ha hecho porque solo ha temido la influencia inmediata del
confesor en la última enfermedad.

1° Otra condicion indispensable para que el sacerdote sea in­
capaz es que la disposicion testamentaria hecha á su favor lo
haya sido durante esa última enfermedad, es decir, durante la
enfermedad de que murió. Tambien esto es opinion unánime en­
tre los jurisconsultos franceses. (Véase autores citados.)

2° Basta el hecho de ser confesor en la última enfermedad, es
decir, de haberlo confesado en ella, como hemos dicho ántes,
para que el sacerdote sea incapaz de recibir por testamento, aun
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cuando no sea su confesor habitual. El Dr. Segovia cree que
no; que el sacerdote que ha venido á ser inesperadamente con­
fesor del disponente, no es incapaz de recibir por testamento,
porque en este caso falta en gran parte la razon de la ley.

No vemos cómo es que en este caso pueda faltar la rasonde
la ley, al crear la incapacidad, cuando precisamente se realiza
la hipótesis prevista por el artículo que estudiamos, que es la de
ser confesor en la última enfermedad.

La ley prohibe recibir al confesor en la última enfermedad, sin
distinguir el caso en que lo ha sido inesperadamente, y el en
que el confesor es el director espiritual habitual del testador.

Precisamente la razon de éa prohibicion, como dice Troplong,
está en la influencia que puede ejercer el confesor en el ánimo
de un testador moribunJo, influencia que la ley no la toma en
cuenta, aunque pudiera existir, por parte de los confesores an­
teriores al de la última enfermedad.

30 El sacerdote que sin haber sido el confesor del testador en
la última enfermedad, es solo un consejero aunque haya perma­
necido al lado del enfermo durante su enfermedad, no debe con­
siderarse incapaz de recibir por testamento; lo contrario sería
crear una incapacidad sin ley.

"Es á la calidad de director de la conciencia del difunto en la
última enfermedad, dice Toullier, tomo 3, nO 70, á la que se apli­
ca la incapacidad para recibir."

4° Como la incapacidad de que nos ocupamos está fundada en
la influencia que puede ejercer el confesor en el ánimo del enfer­
mo, se ha suscitado la cuestion de si se puede admitir prueba
en contra de esta presuncion para validar del testamento.

Pensamos que esta prueba es inadmisible. El juicio mas no­
table que registra la jurisprudencia francesa es el de la nulidad
del testamento del célebre abate Lacordaire, quien el 17 de
Setiembre de 1860, testó dejando sus bienes al abate Mourey,
que era á la vez su confesor.

Se sostuvo la validez del testamento alegando entre otros
fundamentos, el que siendo Lacordaire un espíritu superior re­
conocido por todos, no podia haber la mínima duda de que la
disposicion de sus bienes en favor de Maurey era el resultado
de una libre determinacion y no una sugestion de este último, de
cuyos honorables antecedentes no ha podido dudarse. La Cor-
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te de Toulouse, por sentencia de 12 de Febrero de 1864, declaró
que no podia entrar en . este exámen porque los términos del
arto 909, no lo autorizaban (Dalloz, 1864, 2-9).

50 El hecho de poner la estrema-uncion á un enfermo no cau­
sa la incapacidad para heredar el sacerdote que la suministra,
pues que éste no es propiamente un confesor en su última en­
fermedad (Dalloz, núms. 386 y 387, palabra Disposiciones).
Baudry Lacantinerie, tomo 2, nO 311.

Los parientes: Sean por consanguinidad ó por afinidad (de
acuerdo, Dr. Segovia, nota, 11).

Las iclesias en que estovlesen empleados: Estas pa­
labras y la escepcion puesta á continuacion demuestran que se
refiere al cura párroco ó no, que fué el confesor del testador en
la última enfermedad, cuando el testado, dispone en su favor ó en
el de la iglesia en que desempeña sus funciones, si no es la parro­
quia ó curato del testador.

y las comonidades ¡. qoe ellos pertenecieron: Es de-

cir, son incapaces para recibir, las comunidades, ó conventos á
que perteneciere el sacerdote que confesó al testador en la últi­
tima enfermedad. Aunque la redaccion del artículo parece con­
signar que para esas comunidades hay la misma escepcion que
para la iglesia parroquial del testador, estudiando detenidamente
la frase se comprende que la conjuncion copulativa y sirve para unir
esta última, no con la anterior, que es esplicativa ó coercitiva,
sino con la de: "las iglesias en que estuviesen empleados". De
modo que, con escepcion de la iglesia parroquial, son incapaces
de recibir por testamentos las iglesias que estuvieren á cargo
del confesor del testador en la última enfermedad, y las comu­
nidades ó conventos á que perteneciere el confesor.

:1' «o-Tiene la misma incapacidad el ministro protestante que a i",­
te al tostador en su ultima enfermedad. (Concuerda con el art. 3739.)

CONCORDANCIAS

(Marca.dé, sobre el art. 907, nO 1-Goin Delisle, sobre dicho art., nO 29-En
contra Toullier, torno 5, nO70-Vazeille, sobre 01 art.909, núms, 7 y sigtes.)­
Troplong, tomo 2, nO651.

El ministro protestante: Y tambien su iglesia, como se
establece en el artículo anterior respecto á las Iglesias Católicas,
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que no pueden quedar en peores condiciones que las protestan­
tes. Las mismas razones que hay para crear la incapacidad
de aquéllas, en razon de la asistencia del sacerdote católico de­
clarado incapaz por los auxilios espirituales prestados al testa­
dar, los hay para incapacitar la iglesia del sacerdote protestante
que prestó los ausilios de su religion al enfermo. El Código
Frances no contiene la disposicion espresa que estudiamos; pero
todos los autores estienden la prohibicion del art. 909 francés,
á los sacerdotes católicos, como á los protestantes, en razon
de la igualdad de razones que existen para incapacitar al pri­
mero.

Esa misma igualdad de razones debe invocarse para aplicar
en todas sus partes las consecuencias que por el artículo ante­
rior resultan para las iglesias católicas á causa de la incapaci­
dad declarada respecto á sus ministros, en el caso allí legis­
lado. (Véase nota del codificador al presente articulo.)

3 ,. "'-Toda disposición á beneficio de un incapaz cs de ningun va­
lor, ya se disfrace bajo la forma de un conuato oneroso, ó ya se haga ba­
jo el nombre de personas interpuestas. Son reputadas personas inter­
puestas el padre ~. la madre, los hijos ~. descendientes, y el cónyuge de la
persona incapaz. El fraude á la le)' puede probarse por todo género de
pruebas. (Concuerda con los arts. 955-956-1807, inc, l.)

CONCORDANCIAS

(Véase Goyena, art.616-Cód. Frances, 911-HoIandes, 958-Napolitano, 827
-De Luisiano., 1478-L. 10, Dig., De lti.9 qllM! 11t. En cuanto llIa prueba, L. 8,
§ 3, Dig. Dejure fi.9ci, TropIong, sobre el arto 911-Coin Delisle, sobre dicho artí­
culo, n° 7-Toullier, tomo 5, n° S4-Voot, Lib. 42, Tít. 2, nO9-Vazeille, sobre el
art.911.)

Va se dlsfra8e bajo la forma do on contrato one·
roso: ¿Á quién incumbe la prueba de que el contrato hecho
entre el incapaz de recibir por testamento y el testador es solo
una donacion ó un legado? Es indudable que fuera de los ca­
sos en que la ley presume que tales actos son á título gratuito,
como la trasmision hecha por el testador á los herederos legí­
timos á título oneroso, de que habla el art. 3604, ú otros así,
la prueba de la simulacion corresponde al que alega la nulidad
del acto. Prueba de ello es la última parte del artículo que es­
tudiamos, en la cual se declara que el fraude á la ley puedt.
probarse por todo género de prueba,' y como no es el adquirente
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quien va á probar el fraude á la ley, sino los que sostienen la
nulidad del acto, es claro que la sinceridad es la presuncion de
la ley.

Todos los autores citados lo entienden tambicn así, en razon
de que, como dice Vazeille, la prohibicion de donar no impide
ejecutar actos á título oneroso entre las personas á quienes está
prohibido lo primero.

Ya haya balo el nombre de personas interpuestas I

Cuando la disposicion no se disfraza bajo la forma de un con­
trato oneroso, sino que se hace por medio de persona inter­
puesta, la presuncion de la ley no admite prueba en contrario,
si la persona interpuesta es de las nombradas en el presente
artículo. Hecho un legado á la madre, padre ó esposo de un
incapaz se supone hecho al mismo incapaz, sin admitirse prue­
ba en contrario, Así lo entienden Vazeille, tomo 2, nO 3, sobre
el art. 911, Toullier, tomo 5, nO 78, y demas autores citados.

La razon es que esas personas interpuestas son tan incapa­
ces como las mismas personas á quienes las leyes declaran po­
sitivamente incapacitados para recibir. por testamento.

1° Cuando nuestro artículo habla de padre, madre, hijos y
descendientes, se refiere tanto á los legítimos como á los natu­
rales.

20 Fuera de las personas nombradas en el presente artículo
no se consideran interpuestas los otros parientes del incapaz;
pero nada impide, dice Toullier, tomo 5, nO 79, la prueba de que
son realmente personas interpuestas.

Esto no contradice la disposicion del art. 3739, que declara
incapaz, no solo al confesor sino á todos sus parientes dentro
del cuarto grado.

37 "~-La!i por-onus interpuestas sobre que dispone cl artículo ante­
rior, deberán volver los frutos percibidos de los bienes desde que entra­
ron en poscsion de ellos. (Concuerda con los arts. 3305a 3307,)

CONCORDANCIAS

(Ley 4, tito 28, Parto 8)-Toullier, tomo 5, nO 83-Vazeille, sobre el arto Ull,
n° 15.

Desde que entraron en poseslon de ellos: Deben con­
siderarse como poseedores de mala fe para todos los efectos le­

gales.
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3,.113-Toda disposicion testamentaria caducará, si aquel á cuyo fa­
vor se ha hecho no sobrevive al tostador, (Concuerda con los arts. 1790
-1803, inc. 2-3282-3419-3799 ~' sus concordanles-3800-3801.)

CONCORDANCIAS

(L. as,Tít. 9. Parto 6".-cód. Frances, arto 1039-De Luisiana, 1600-Pothier,
D07Wt, testaments, Cap. 6, § 1)-Goyena,723-Toullier, tomo 5, nO672.

No sobrevive al testador: Cuando el legado es hecho á
favor del legatario y sus herederos, la muerte del legatario no
causa la caducidad del legado (art. 3800).

El presente artículo bien ha podido suprimirse por estar ya el
mismo principio sentado en los concordantes citados.



TÍTULO XVI

De la desheredacion

37""-El heredero forzoso puede ser privado de la legitima que le es
concedida, por efecto de la desheredacion, por las causas designadas en
este titulo, y no pOI' otras aunque sean mayores. (Concuerda con los arts ,
172-3291 á 3297-3714-3715.)

CONCORDANCIAS

(LL. 4 Y8, tito 7, Part.6-Novela 115, Cap. 3-CM. do Nápolos, arto 849-De
Luisiana, 1609-De Austria, 768)-Goyena, 666-Nuestro comentario al art.
3297.

Por efecto de la desheredaclon: Se diferencia en esto
de las causas por indignidad, que producen la esclusion por el
solo mandato de la ley.

Por las causas deslKnadas en este título: Y tambien
por la de que habla el art. 172 y sus concordantes.

10 Creemos que hay en las palabras que estudiamos una gran
inconsecuencia en el legislador.

En efecto: segun las palabras que estudiamos la deshereda­
cion por testamento solo puede tener lugar por las causas enu­
meradas en el art. 3747, al paso que la incapacidad por indig­
nidad puede tener lugar por muchos otros, fuera de las enume­
radas en ese art. 3747, como puede verse por los arts. 3291
á 3296.

Una persona puede ser indigna de heredar, y sin embargo no
poder ser desheredada. Si la ley encuentra justo privar de la
herencia á una persona por tales ó cuales causas, por qué esa
persona no podrá ser esc1uida por el mismo testador? Es cier­
to que, como hemos dicho en el comentario al art. 3297, el he-
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cho de que el difunto teste, no hace desaparecer la incapacidad
si el testamento no contiene alguna disposicion á favor del in­
digno; pero muchas veces la causa de indignidad solo será co­
nocida por el testador, y no queriendo que se divulgue hasta
despues de su muerte, se encontraria impotente para castigar la
falta cometida contra él si no es de las enumeradas en el arto
3747, desde que no puede desheredarle por una causa que, si
bien le hace indigno, no puede el testador por sí hacerle producir
el efecto que le hace producir la ley.

Todos los Códigos y leyes citadas por el codificador, dicen que
son causas tÚ desheredacion, las mismas que lo son de indignidad.

Goyena, que así lo establece en el arto 671, dice comentando
esa disposicion: "Es imposible desconocer, generalmente hablan­
do, la analogía entre las causas de indignidad y las de deshe­
redacion".

En apoyo de su artículo, Goyena cita el art. 848 del Código
Napolitano, el 737 Sardo, el 897 de Luisiana, el 770 de Austria,
que ponen tambien entre las causas de desheredacion las de
indignidad. Se apoya tambien en el Fuero Real y leyes de Par­
tida que disponen lo mismo.

"La indignidad, dice el autor citado, es mas lata por cuanto
alcanza á los herederos estraños, testamentarios ó legítimos, y
puede ser posterior á la muerte; pero si es an terior, y sabién­
dolo el testador, quiere hacerlo valer, ¿ cómo no bastará para
desheredar lo que esc\uye de la herencia ya deferida?

..¿Lo que hace indigno á un estraño, no bastará para des­
heredar á un descendiente ó ascendiente, cuyos vínculos son tan
estrechos y tan sagradas las obligaciones?"

Pensamos que nuestro codificador hubiera hecho mejor en se­
guir en este punto á Goyena, y Códigos citados.

=1,. ,Iá-La causa de la deshercducion debe estar esprosadu en el tes­
tamento. La que se haga sin esprcsion (le causa, ó por una causa que no
sea de las designadas en este título, es de niugun efecto. (Concuerda con
los arts. 1044-3715-3744.)

CONCORDANCIAS

(Ley 1:), tít. 7, Parto (¡·-~ovcla, ll;j, Cap. 3-Clíd. de Nápoles, li51-De Aus­
tria, i71-De Luisiana, llilG)-Goyclla, fin!) -Cód. de California, arta. 004!.l y
0051.



DE LA DESHEREDACION (ARTS. 3745 y 3746) 125

Es de nincan valor: Segun esto, el testamento no se anu­
lará, como no se anula en el caso del art. 3715, se tendrá úni­
camente como no hecha la desheredacion.

El desheredado sin causa, ó por una causa no espresada re­
cogerá la herencia en proporcion á su haber hereditario y no
tan solo su parte de legítima, como lo hemos dicho en el co­
mentario al citado art. 3715.

La desheredacion sin causa ó por una causa que no sea de
las enumeradas por la ley, no impide que los otros herederos
puedan demandar la esclusion de la herencia al desheredado, si
existe alguna causa que lo haga indigno, pues solo una disposi­
cion á favor del indigno hace desaparecer la indignidad, como
lo hemos dicho en el comentario al art. 3297.

El Código de California, resuelve lo contrario, pero lo hace
por medio de una disposicion espresa (art. 3651, última parte).

:17 <l6-Los herederos del tostador deben probar la causa de dcshcrc­
dacion, cspresada por él, y no otra, aunque sea una causa legal, si la cau­
sa no ha sido probada en juicio en vida del tostador. (Concuerda con los
arts. 1101 á 1104.)

CONCORDANCIAS

(Ley 1:1, tit.7, Parto 6a-Novela 115, Cap. 3-Cód. de Nápoles, arto 85I-De
Austria, 771-De Luisiana, 1616)-Goyena, G68-Cód. de California, 0050.

Deben probar la eaas" de desheredaeion: De modo
que la simple enunciacion hecha por el testador no hace fe por
sí sola. Respecto á la prueba que debe establecerse y á la in­
fluencia del juicio criminal en el civil, véase nuestro comentario
al art. 3291.

Si no ha sido probada en jaicio: En tal caso, bastará
á los herederos del testador presentar en forma auténtica la sen­
tencia. (Véase, nO 3 de nuestro comentario al art. 3291.)

1° ¿En qué tiempo se prescribe la accion que el heredero tie­
ne para reclamar de la desheredacion ? Pensamos que esta debe
prescribirse como toda acción personal, por diez años (nota del
codificador al art. 4023. Nuestro comentario al art. 3536, nO 3).

Algunos creen que esta accion se prescribe por treinta años,
con arreglo á lo dispuesto en el art. 4020; pero debe tenerse en
cuenta que lo que ese nrtículo hace prescriptible á los treinta
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años es la de peticion de herencia, y no la de reclamacion por
la desheredacion. El que reclama de esa desheredacion, no en­
tabla una accion de peticion de herencia, sino la accion de
nulidad de la desheredacion. Tiene mas bien semejanza con la
accion de rescindir de la particion, que con la peticion de he­
rencia.

32' .. 2'-Los ascendientes pueden desheredar á sus descendientes le­
gitimos ó naturales pOI' las causas siguientes: (Véase arts. 172-3748.)

10 Por injurias de hecho, poniendo el hijo las manos sobre su ascen­
diente. La simple amenaza no es bastante;

2° Si el descendiente ha atentado contra la vida del ascendiente;
(Concuerda con el art. 3291.)

3° Si el descendiente ha acusado criminalmente al ascendiente de de­
lito que merezca pena de cinco años de prision ó de trabajos forza­
dos. (Concuerda con el arlo 3293.)

CONCORDANCIAS

Cód. de Chte, t208-Goyeoa, 672-Nuestro comentario al art.3746.

A. 808 descendiente8: El presente artículo y el siguiente,
como se ve, solo hablan de los ascendientes y descendientes,
pero nada dice el Código de los cónyuges. ¿Puede uno de ellos
desheredar al otro? El Dr. Segovia en la nota 1a á este título
cree que sí, siempre que concurra alguna de las causas enume­
radas en el presente artículo. Dice que siendo los cónyuges
herederos forzosos como los descendientes y ascendientes no
sería justo que aquéllos queden en mejor condicion que éstos.

Pensamos que está en un error este autor. En primer lugar,
no es cierto que por el hecho de no poder uno de los cónyuges
desheredar al otro queden en mejores condiciones que los des­
cendientes y ascendientes, puesto que el esposo que ha sufrido
las injurias de que habla el artículo que estudiamos puede pedir
el divorcio (art. 67 de la Ley de Matrimonio Civil), y si resultan
ciertos los hechos, se decretará como es consiguiente, el divor­
cio; y en tal caso es incapaz de heredar el cónyuge culpable,
como lo establece el art. 3574.

De modo que los cónyuges no pueden cometer impunemente
las faltas comprendidas en el artículo, y quedar así en mejores
condiciones que los otros herederos.

Precisamente esta es la razon por qué el codificador no habla
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aquí de los cónyuges. Contra el cónyuge que comete tales fal­
tas el otro tiene el recurso del divorcio, y como consecuencia
necesaria, la inhabilidad para heredar, con lo cual queda casti­
gada su falta. Contra el descendiente ó el ascendiente el tes­
tador no ha tenido en vida el medio de incapacitarlos para here­
dar; y por esto la ley les permite castigarlos con la deshere­
dacion. Si bien la ley los incapacita por tales faltas, no siem­
pre pueden ellas ser conocidas por los herederos; en tal caso,
para que no queden impunes, la ley permite castigarlas con la
desheredacion.

Es indudable, porque la ley lo establece, que el testador pue­
de perdonar á su ofensor y no desheredarle; ahora bien, cuando
el esposo ofendido no intenta la accion de divorcio correspon­
diente, es porque perdona á su cónyuge la falta cometida, ó por
10 menos la ley supone ese perdon (art. 71, Ley citada); y en­
tonces ningun principio se viola por el hecho de venir á heredar
no obstante su falta, como no se viola tampoco princ~io alguno
cuando el ascendiente ó descendiente culpable hereda al testador
en razon de haberlo éste perdonado nombrándolo heredero.

Tal es la razon porque el Código no habla de la deshereda­
cion de los cónyuges, están desheredados por la ley si el ofen­
dido no los perdona.

Debemos advertir que esto no es una innovacion de nuestro
Código; está en casi todos los Códigos, como puede verse es­
pecialmente el de la Baja California, arts. 3645 y siguientes, y
Goyena, que han sido las fuentes de donde tomó nuestro codi­
ficador el título que estudiamos; en estos Códigos no se habla
una palabra de los cónyuges.

Esto por lo que hace á la razon misma de la supresión.
lo Las reglas de interpretacion dan tambien el mismo resul­

tado. La desheredacion es una pena, y, por lo mismo, es de
estricta interpretacion (art, 3746), tanto respecto á los casos en
que tiene lugar como respecto de las personas.

Solo se puede desheredar totalmente por las causas enumera­
das en el presente artículo, y desde que la ley dice espresa­
mente que esas causas son para desheredar á los descendientes
y á los ascendientes, es claro que no se puede racionalmente, sin
faltar á las reglas mas elementales de interpretación, decir que
cuando la ley habla espresamente en dos artículos distintos de
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una clase de herederos, se hagan estensivas por interpretacion
esas mismas disposiciones penales á otra clase muy distinta; y
mucho menos cuando, como hemos dicho, hay razon fundamen­
tal para hacerlo así.

Con lo dicho desaparece, no solo la base de la interpreta­
cion del Dr. Segovia, que es la injusticia que cree encontrar, sino
tambien se demuestra que el testo espreso de la ley prohibe tal
desheredacion.

2° Contra las causas de desheredacion establecidas en el pre­
sente artículo no puede alegarse prescripcion. Es un derecho
que la ley acuerda á perpetuidad al testador.

:17 ·18-EI descendiente puede deshereda.' al ascendiente pOI'las dos
últimas causas del articulo anterior. (Concuerda con el art. 3747 y sus
concordantes.)

CONCORDANCIAS

Goyena, .... 772-Véase comentario al articulo anterior.

Por los d08 último8 caS08: Los castigos materiales que
el descendiente haya sufrido del ascendiente, por injustas que
sean, no serían, por consiguiente, una causa de desheredacion,
si ellos no han llegado hasta atentar contra la vida.

37 '19-Los descendientes del desheredado que sobrevivan al testa­
dor, ocupan su lugar, y tienen derecho á la legitima que su ascendiente
tendría si no hubiese sido desheredado, sin que este tenga derecho al usu­
fructo y adminisrracion de los bienes que por esta causa hereden sus des­
cendientes. (Concuerda con los arts. 287, inc. 4-3301, repetido-3303­
3553-3556.)

CONCORDANCIAS

Goyena, 673-Nuestro comentario á 108 arts. 3551 y 8556.

Qoe 80 ascendiente tendrla: En el comentario al art.
3301, igual al presente, hemos discutido las principales cuestiones
que pueden resultar de esta disposicion. (Véase los autores allí
citados.)

3750-La reconciliacion posterior del ofensor y del ofendido quita el
derecho de desheredar, y deja sin efecto la desheredncion ya hecha.
(Concuerda con los arts, 3291-3297.)
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CONCORDANCIAS

(Véase Voet, Lib. 5, Tit. 2, nO91, y L. 2, Tit.9, Lib. 9, Fuero Real-El cea de
Baviera, Lib. 3, cap. 3, arto 16, dice: "La reconciliación probada del testador
anula la desheredacion."-El de Austria, arto i72: "La desheredacion no puede
ser ;nvalidada sino por una revoca.cion espresa y formal".-El Derecho Roma­
no y las Leyes Españolas ~uardan silencio sobre la materia, si es que no pueden
aplicarse á. las causas de desheredacion las leyes sobre remisiou de injuriasj-«
Nuestro comentario al arto 3291, tomo 6, p. 29-Goyena, 670-Código de Califor­
nia, arto 9654.

La reeoneiliaeion: La re onciliacion importa perdon : en
consecuencia, el perdon puede ser espreso ó tácito. Así lo en­
tiende Goyena, de donde nuestro codificador tomó su artículo, en
cuyo comentario se manifiesta conforme con Voet, citado por el
codificador.

De modo que aun cuando el testador no revoque el testa­
mento en que consta la desheredacion, si el desheredado prue­
ba que se habia reconciliado con el testador, quedará aquélla
sin efecto.

Es la reconciliacion por sí sola, y no precisamente la revo­
cacion del testamento, 10 que deja sin efecto la desheredacion;
pero esto no quita que tambien ésta pueda borrarse por dispo­
sicion espresa hecha tambien en testamento.

Aunque una manifestacion de voluntad del testador hecha en
otro acto que no sea un testamento, no puedo revocar á este
último (art. 3827), servirá sin embargo, como prueba de la re­
conciliacion.
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De los legados

37ál-Pueden legar-se todas las cosas y derechos que están en el co­
mercio, aun las que no existen todavía, pero que existirán después.
(Concuerda con los arts. 953-1173-1799-2~36-2337-3004-3834-3838.)

CONCORDANCIAS

(LL. 10,12 Y 15, Tít. 9, Parto 6". Et quideln, dice la Ley Romana, corpora legari
omnía el jura et serviudes possunt, L. 41, Dig., De Legatis, 1-Véase Pothier, Pand.,
tomo 2, pág. 291, nOl09)-Toullier, 5, núms.48f: y sigtes.

Por nuestro derecho una persona puede distribuir sus bie­
nes por donacion entre vivos ó por testamento; en este últi­
mo caso puede distribuirlos instituyendo herederos y legatarios
ó puramente herederos, ó puramente legatarios. No todas las
legislaciones admiten esto; el derecho frances, por ejemplo, na
admite que el hombre puede hacer herederos; solo la ley, dicen,
puede hacer los herederos fundándose en los vínculos de sangre.
El hombre solo instituye legatarios, pero no herederos. De aquí
que en derecho frances toda disposicion testamentaria hecha á
favor de quien no es un heredero forzoso es un legado (Laurent,
tomo 13, núms. 477 y siguientes).

En derecho francés el legatario á título universal equivale al
heredero; pero entre nosotros, como en los países que han se­
guido el derecho Romano, hay una gran diferencia entre el here­
dero y el legatario, aunque éste sea universal. El heredero re­
presenta y continúa la persona del difunto, al paso que el lega­
tario aunque sea á título universal, no. Nuestro legatario uni­
versal no representa sino una parte de la herencia, miéntras que
el heredero representa al difunto de una manera indivisible, aun-
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que no sea heredero sino de una parte de la herencia; entre los
herederos hay el derecho de acrecer, al paso que entre los le­
gatarios no hay tal derecho si el testador no lo ha establecido
espresamente. (Véase nuestro comentario al art. 3716.)

37 á~-EI testador no puede legar sino sus propios bienes. Es de
ningun valor todo legado de cosa ajena cierta y determinada, sepa 6 no
el testador que no es suya, aunque después adquiriese la propiedad de
ella. (Concuerda con los arts. 3753-3754-3756.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Francos, 1021-Napolitano, 975-De Vaud, 63fj-De Luisiana, 1682­
Marcadé, sobre el arto 1021-Demante, torn. 4, núms, 100, bis, desde el § 1 al
Il-VazElille, sobre el arto 1021, n° 9.)

Es de nioeon valor: Los concordantes citados modifican
el presente artículo.

:17 á:I-EI legado de cosa que se tiene en comunidad con otro, vale
solo por la parte de que cs propietario el tostador, con escepcion del caso
en que el marido legue alguna cosa que corresponda pOI'gananciales á

marido ~. mujer. La parte de la mujer SCI'a. salvada en la cuenta de di­
vision de la sociedad. (Concuerda con los arts. 1807, inc. 2-26i7-2682
-3752.)

CONCORDANCIAS

(En cuanto a. la primera parte, L, 30, § 4, De Leqaii«, 3, y L. 5, Dig., De Leqati«,
1-Voet, Tít. De Legatis, nO28-Troplong, Testameni; n° 1949. En cuanto a. la es­
cepcion, Cód. Frances arto 1423-Duranton. tom.9, nO 249-Troplong, nO1950­
Véase Demante, tomo 4, nO166bis, § 6-Coill Delisle, sobre el art.10'21, núms.12
y sigtes.)-Goyena,681-Baudry Lacantinerie, tomo 2, n° 621.

Vale solo por la parte de qoe es propietario el tes­
tador: Es decir, que es propietario en el momento de hacer el
testamento y no en el momento de su muerte. Decimos esto
porque el artículo anterior autoriza espresamente esta interpre­
tacion, pues dice que el legado de cosas ajenas es nulo aun
cuando el testador posteriormente adquiera la propiedad, Así,
si Juan y Pedro tiene en condominio un inmueble, y Juan hace
un legado por el todo del mismo inmueble, aunque á su muerte
el inmueble le pertenezca en el todo, por compra hecha á Pe­
dro de su parte, el legado solo valdrá por la mitad del inmue­
ble, puesto que á la época del legado solo esa mitad le corres-
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pondia; en la otra mitad era nulo, y la adquisicion posterior de
esa parte ajena no valida ese legado en la parte que es nula,
como 10 establece el art. 3752 (Troplong, nO 1952).

1° Pero supóngase que en vez de adquirir el testador el in­
mueble por compra, 10 adquiere por licitacion. ¿Se aplicarán en
este caso las consecuencias del principio establecido en el art.
2696? Pensamos que sí, en caso de haberse legado el todo
de la cosa comun. Así, por ejemplo, Pedro y Juan tienen un·
inmueble en comun: Juan hace á Diego un legado de todo el
inmueble tenido en comun. Con posterioridad el testador queda
por licitaciou con el todo de este inmueble. En este caso, deci­
mos, el legatario tiene derecho á demandar á los herederos de
Juan toda la cosa legada, porque en virtud del principio estable­
cido en los arts. 2695 y 2696, Y en razon de una ficcion de
la ley se consideraria que Juan habia sido propietario de! inmue­
ble desde el orígen de la division. De aquí resultaria que no
podria aplicarse 10 dispuesto en el art. 3752 que declara nulo el
legado de cosa ajena.

En el -ejernplo que habíamos puesto ántes, el testador adquirió
tambien, es cierto, el todo del inmueble ántes de morir, pero co­
mo 10 adquirió por compra, resulta que solo era propietario
desde que hizo esa compra y no desde que constituyó el lega­
do; al paso que cuando queda con el todo por licitacion ó adju­
dicacion, se considera propietario desde ántes de hacerse el lega­
do. (Véase comentario á los arts. 2693 y 2696.) Esa adquisi­
cion hecha por licitacion ó adjudicacion viene á tener efecto re­
troactivo al dia de la adquision en comun (Baudry Lacantinerie,
tomo 2, nO 621-Laurent, tomo 14, nO 137).

2° En virtud del mismo principio, si el inmueble legado pasare
por efecto de la Iicitacion ó adjudicación, al otro comunero, el
legado quedaria sin efecto, porque resultaría que el testador nunca
había tenido derecho á lo legado, y que el otro condómino ha­
bia sido propietario esclusivo de la. cosa, como dice el arto 2695.
Los herederos del testador, en tal caso, no tendrian que pagar ni
la mitad del valor de la cosa que comprendia el legado. La
licitacion y la partición, producen por nuestro derecho exacta­
mente los mismos efectos (arts. 2695 y 2696).

El legado vendria á ser nulo entónces por haberse legado

una cosa ajena, corno son nulos todos los derechos reales cons-
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tituidos por uno de los comuneros (arts. 3503, 3504 Y sus con­
cordantes y nota del codificador á dicho artículo). Desde que
ese legado es nulo, mal puede producir el efecto de obligar á los

herederos á entregar al legatario el precio de la licitacion (Da­
Hoz, 1826, nO 3787-En contra Troplong, nO 1953.

3° Lo mismo será si la licitacion Ó la adjudicacion se hace
despues de la muerte del testador, por los herederos de éste.

4° Cuando el testador no ha legado el todo de la cosa tenida
en condominio, sino únicamente la parte que le correspondia en
él, como por ejemplo si dice: "Lego á Pedro la mitad de tal
inmueble que poseo en condominio con Juan" ó bien "Lego á Pedro
la parte que me corresponde t'1Z el inmueble que tengo t'1Z condomi­
nio", aunque por el resultado de la particion ó licitacion el testa­
dor quede con todo el inmueble, ó quedasen los 'herederos, el
legatario no tendria mas derecho que á la mitad ó á la parte
proporcional que el testador tenía en el inmueble. En este caso
dice Laurent, tomo 14, nO 137, siguiendo Duranton, tomo 9, nO
248, no puede suponerse que la intención del testador ha sido
legar toda la cosa, puesto que no le pertenecia en el todo. Los
términos mismos del legado demostrarían esto, desde que en un
caso hablaba de la mitad de la cosa y en el segundo de la
parte que le correspondía en la misma, derecho que la adjudica­
cion en el todo por licitacicn no puede hacer variar. El lega­
tario solo tendria derecho á recibir la mitad, el tercio, etc., se­
gun fuese el derecho que tenía el testador.

5° Hasta aquí nos hemos ocupado del caso en que el inmue­
ble tenido en condominio sobre el cual versa el legado es uno
y determinado.

¿ Se aplicarán las mismas soluciones cuando la cosa legada
forma parte de una sucesion deferida al testador, pero indivisa
al tiempo de hacerse el legado? Pensamos con Troplong y Bau­

dry Lacantinerie que sí.
6° l. cr Ejemplo: el testador dice: "Lego á Pedro tal illmui'ble

qlU' me corresponde CIl condominio con mis coherederos m tal su­
cesios", En este caso, si el inmueble legado no toca en lote á
los herederos del testador, sino que les toca otro inmueble dis­
tinto ó se les adjudica muebles créditos ó cualquier otra cosa,
el legado no produce efecto alguno. La razon es que siendo la
division solo declaratiua y no traslatiua, como lo establece el
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arto 3503, la division de la herencia tiene los mismos efectos que
la del condominio, que hace considerar que desde el origen
de la indivision el inmueble adjudicado ha pertenecido al adju­
dicatario esc1usivamente (art. 2695).

De modo que si el inmueble legado toca en lote á otros que
los herederos del testador, resultará que éste nunca ha sido
propietario y en consecuencia, el legado será nulo con arreglo á
lo establecido en el arto 3752.

Así como la hipoteca ó cualquier otro derecho real constituido
por uno de los herederos sobre un inmueble de una sucesion, de
la cual era coheredero indiviso, queda sin efecto si el inmueble
hipotecado toca en lote á otro de los herederos, y viceversa, se
valida si toca al que constituyó el derecho (comentario al arto
3503 y sus concordantes), así tarnbien el legado está sujeto á
los mismos resultados.

En estos casos, dice Baudry Lacantinerie, parece natural que
el legatario intervenga en la particion para evitar que ésta se
haga en fraude de sus intereses.

70 ¿Puede el legatario podrá licitar el inmueble legado? Pensa­
mos que no, porque el legatario es un tercero con respecto á los
coherederos.

El legatario no adquiere ningun derecho sobre la cosa mien­
tras que no se hace la division; para que el legatario pudiera
tener derecho á licitar tendria que tener un derecho real sobre
la cosa legada, derecho que no lo tiene desde que el testador
no ha podido trasmitirle tal ó cual parte material en el inmueble
objeto del legado (art. 2680).

El testador, en su carácter de coheredero, era el representante
del difunto; de consiguiente, era dueño de una parte como del
todo del inmueble; el legatario no: es un sucesor á título sin­
gular cuyo derecho en la cosa legada, lo adquirirá ó no segun
que ella toque ó no en lote al testador. El derecho de éste es
sobre el todo de la herencia; el del legatario es sobre una cosa
determinada sobre la cual el testador no ha podido ejercer un
acto jurídico que importe el ejercicio actual é inmediato del de­
recho de propiedad, como dice el art. 2680. (Véase sus concor­
dantes.)

Sin embargo, nada impide que el legatario pueda intervenir en
la division para prevenir fraude á sus intereses; no sería justo
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negar este derecho concedido en principio general á todo acree­
dor.

En derecho frances se ha admitido esto sin dificultad (Baudry
Lacantinerie, tomo 2, nO 621, p. 411).

80 20 Ejemplo: "Lego á Pedro la mitad del inmueble que tengo
m comun eu tal sucesion", En este caso, si la cosa toca toda en
lote al restador, el legatario adquirirá únicamente la mitad que
se le ha legado. Si toca á otro heredero, nada podrá reclamar
por la razon indicada en el nO 5 de este comentario.

9° 3.cr Ejemplo: Un testador á quien corresponde la tercera
parte de una sucesion establece un legado en estos términos:
11Lego á Pedro los derechos que tenga sobre tal inmueble de la su­
cesion de B". Si el inmueble á que se refiere el legado viene
á corresponder en el todo al testador, en virtud del principio de
retroactividad que hace considerar al testador como propietario
de todo el inmueble, el legatario adquirirá tambien el todo de
dicho inmueble, y no solo una tercera parte. Desde que el
legado no está limitado á la tercera parte, sino que se hace de
todos los derechos que se tengan, el testador no ha podido igno­
rar que podia llegar á corresponderle el todo del inmueble, lo
que indudablemente habrá estado en su mente al hacer el le­
gado. Esto por una parte, y por otra, entregando todo el in­
mueble, no se hace mas que entregar con él al legatario los
derechos que por la participacion que solo es declarativa resultó
que tenía el testador en el inmueble legado. Esto no sería mas
que ajustarse á los términos del testamento. "El efecto del le­
gado, dice Laurent, tomo 14, nO 137, refiriéndose al caso pro­
puesto, .será entonces determinado por el resultado de la par ti­
cion; si la cosa entera cae en el lote del testador el legatario
tendrá derecho á ella, pues que le ha sido donada; si no cae
en su lote, el legado quedará sin efecto, pues que la cosa lega­
da no entra al patrimonio del testador; se considera que éste
nunca ha tenido derecho sobre ella".

El legatario no tendria tampoco derecho á que se le pagase
el valor del legado de los otros bienes del testador.

Será 8alvada en la «menta de dlvl810n de la 8ocledad:
Es decir, se le adjudicará á la mujer un valor igual á la mitad
del de la cosa legada.
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Si los bienes del marido ó la mitad de los gananciales que
haya de entregarse á los otros herederos, y de los cuales debe
la mujer sacar la mitad de los gananciales legados, no alcanzan
para salvar la parte de la mujer, parece indudable que el legado
debe disminuir, ó suprimirse del todo en la parte que afecta los
intereses de la mujer. No sería justo obligar á la mujer á en­
tregar su parte de gananciales legada por el marido á un ter­
cero, cuando no hay otros bienes con que hacerse pago de la
parte que le corresponde, ó cuando los otros herederos del ma­
rido no le responden por su parte, descontándosele la cuota con
que debe contribuir á pagar el legado.

El artículo no importa en manera alguna, como algunos creen,
modificar los derechos hereditarios ó sociales de la mujer. Solo
importa una modificacion á lo dispuesto en su primera parte, en
el sentido de que, legado el todo de una cosa perteneciente á
la sociedad conyugal, aunque solo toque en lote una parte á
los herederos del marido, toda la cosa será entregada al lega­
tario á costa de los herederos que deben pagar á la mujer la
parte que á ella le haya correspondido en la cosa legada (Trop­
long, nO 1950, citado por el codificador). El pago del legado
se hará, ó con la misma cosa legada ó entregando la mitad
que ha caído en lote á los herederos y el valor de la otra mi­
tad que ha correspondido á la mujer.

Esto no sucede, como hemos dicho antes, cuando la comuni­
dad de la cosa legada no es con la mujer, sino con un tercero.
En esto consiste únicamente la diferencia; es válido en el todo
aunque solo corresponda al marido ó sus herederos una mitad
y la otra á la mujer. Cuando la comunidad es con un tercero,
será válido en el todo ó en parte segun le toque el todo ó

parte de la cosa á los herederos del marido.

37á'¡-Si el tostador ordenare quc se adquiera una cosa ajena para
darla á alguna persona, el heredero debe adquir-irla y darla al lcgutai-io ;
pero si no pudiese adquirir-la pOl'quc el dueúo de la cosa rehusare enajenar­
la, ó pidiese por ella un precio c-cesivo, el heredero estará solo obligado
:'t rlar CII dinero cl ju-to precio de la cosa. (Véase arto 3752.)

Si la cosa ajena legada hubiese sido adquirida por el legatario, ántes
del testamento, no se deberá su precio sino cuando la adquisicion hubie­
se sirio á título oneroso, y á precio equitativo.
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(LL. 3i Y 38, tito 9, Parto 6a)-Proudholl, núm. l3!)i y sigtes.-lla.udry Lacan­
tinerie, tomo 2, nO620, bis-Goyena, 3iU, inc, 2-Cód. de California, 35iG-Cúd.
de Chile, arto l106-Ley 43, tito 9, Parto 6".

Ordenare que se adquiera: Esta disposicion del testador
tiene que ser espresa: de lo contrario el legado sería nulo por ser
de una cosa ajena. No basta la voluntad tácita del testador que
se adquiera la cosa, como sucede cuando sabe positivamente que
la cosa que" lega es ajena; puesto que segun el art. 3752, aun­
que el testa dar sepa que la cosa es ajena, el legado es nulo;
es necesario que espresamente ordene que se adquiera.

Así, si el testador dijera" Lego á Pedro tal propiedad que per­
tenece á Juan" no podrá decirse para validar el legado que al
decir esto el testador ha entendido ordenar que los herederos
adquieran la cosa, porque el arto 3752 estaria en contra; tendria
que agregar "la cual quiero que adquieran mis herederos", ú
otras palabras semejantes.

Debe adquirirla y darla al legatario: Si se lega una
cosa vendida por el testa dar con pacto de retroventa, los here­
deros están obligados á pagar el precio de la retroventa aun­
que él sea escesivo. La razon es que aquí el testador sabe de
antemano lo que costará la adquisicion, y es en ese concepto
que hace el legado. Si los herederos dejan pasar el tiempo y
pierden el derecho de recuperar la cosa, tendrán que adquirirla
á cualquier precio ó pagar al legatario el precio de la venta y
á mas el mayor valor de la cosa.

lo Si se lega el usufructo de una propiedad ajena con cargo
de adquirir los herederos el usufructo ó la propiedad para cum­
plir con el legado, y los herederos no pueden hacer la adquisicion
por escesivo precio ó porque el dueño no quiere venderla ni
constituir usufructo, el legatario tiene derecho á que los herede­
ros le den una renta proporcionada á la que habria producido el
usufructo. Téngase presente lo dispuesto en el art. :~G03.

El justo precio de la cosa: El cual se determinará por el
Juez en vista de dictamen pericial.

Antes del testamento: El Or. Segovia al estudiar estas
palabras resuelve de su propia autoridad que el legado hecho
en las condiciones de este inciso sería nulo' "siendo la cosa
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legada del legatario el legado sería nulo", dice. i Siempre lo
arbitrario! ¿Por qué ha de ser nulo si la ley dice que es vá­
lido?

Precisamente este artículo y el anterior vienen legislando las
escepciones que tiene el principio sentado en el 3752 de que
no se pueden legar las cosas ajenas, estableciendo que se pueden
legar las cosas tenidas en comunidad con otros, las adquiridas
durante el matrimonio, las cosas ajenas cuando al mismo tiem­
po se encomienda á los herederos su adquisicion, y por último
las que son del mismo legatario, resolviendo que en este último
caso lo que se debe pagar es el valor de la adquisicion hecha
por el legatario, si no es escesivo.

Nuestro Código ha seguido en esto al de Chile, artículo citado,
y tambien la ley 43 de Partida que habla de la adquisición he­
cha des pues por el legatario,

El legado, en el caso del inciso que estudiamos, viene á ser
mas bien del valor de la cosa que de la cosa misma.

No hay, pues, tal nulidad, contradiccion ó cosa que se parezca,
entre las palabras que estudiamos y el art. 3752. La cita que
hace el Dr. Segovia del art, 682 del Proyecto de Goyena, no
muestra otra cosa sino que este codificador dispone lo contrario
que el nuestro.

Prueba algo mas, y es que hay dos doctrinas diametralmente
opuestas; una que declara válido el legado de cosa que al tiem­
po de hacerse es propia del legatario, y otra que lo declara
nulo. Goyena sigue esta última, y lo ha declarado espresamente
siguiendo el principio romano. Quin quod p1'opium est legatarii,
amplius ejus fieri non potest, principio que no impedia aun por
derecho romano que se legasen las mismas cosas del heredero
(Ley 62, § 8 de legat).

No es, como dice el autor citado, que no existe mas doctrina
que la establecida en la nota trascrita, y que las palabras que
estudiamos son una contradiccion originada de un descuido; es
la adopcion de un principio que otros Códigos siguen.

Aun en derecho trances, que no hay una disposicion espresa
como la que estudiamos, se discute si el legado hecho en las
condiciones del inciso que estudiamos es válido ó no, discusión
que tiene su origen, como dice Laurent, tomo 14, n° 132, en la
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distinción que hacia el derecho romano de legados de cosas de
otros ó legados de cosas del heredero,

Toullier, tomo 5, nO 517, afirma como indudable que aunque
el Código prohiba Iegarse las cosas ajenas, el legado de las
cosas del heredero sería válido. Si esto es así en derecho fran­
ces, con mayor razon no debemos declarar nulo un legado que
nuestra ley dice espresamente que es válido.

Se ve, pues, que lo que el Or. Segovia sienta como un axio­
ma, es precisamente lo contrario; error en que fácilmente se cae
cuando se juzga la disposicion ligeramente y por la primera im­
presion que causa su lectura, sin preocuparse de la razon que
el legislador ha tenido para adoptarla.

A precio equitativo: Si el precio pagado no es equitativo,

se pagará lo que estime el Juez con arreglo al justo precio de
la cosa, el cual se determinará por peritos, como en el caso de
que habla el inciso anterior.

3753-Si la. cosa legada estaba cmpoúada ó hipotecada áutes ó des­
pues del testamento, ó g¡'avada COIl UII usufructo, sor-vidumhre uotra car­
ga perpétuu, el heredero 110 está obligado ;'\ litn-arla de las cargas e¡lle la
gravan (Concuerda con los arts. 2899-3839.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Chile, arto 113.5-Cód. Frances, 1020-Demante, tomo 4, nO165 bis, §~ 1
Y 2. Cuando la cosa está hipotecada ó empeñada, el den cho Español yel Ro­
mano establecen que el heredero debe darla libre al legatario, porque la deuda
que la grava es á.cargo de la sucesion. Así lo disponen, L. 11, Tít. 9, Parto 6".­
Instit., Lib. 2, Tít. 20, § 5 i pero esas leyes y la doctrina tienen solo origen en
las sutilezas del derecho. Nosotros partimos del principio de que las liberali­
dades deben restringirse mas bien que ampliarse. La hipoteca. la prenda, son
una manera de enajenacion, y si el testador hubiese enajenado la cosa legada,
el legado queda revocado. Por esta misma considoracion el legatario debe re­
cibir la coso. tal como se halle con los gravámenes que ella reconoce) -Troplong,
núms. 1943 y sigtes.-Duro.nton, tomo 9, núms, 465 y 4(j6.

No está obligado á. librarla da las carcas que la gra­
van: La cosa pasa al legatario con la hipoteca ó la carga que
a grava, como dice el art. 3839.

Si á causa de la hipoteca el inmueble es rematado, el legatario
no podrá reclamar de los herederos. Si del precio de venta hay
algun sobrante, éste pertenecerá al legatario; pero si falta, úni­
camente los herederos serán los responsables para con el acree­
dor.
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El legatario solo responde de la hipoteca con la cosa misma;
lo que falte es deuda de la sucesion y no suya.

En cambio, si la deuda se estingue por prescripcion ó por otra
causa que el pago, el legatario no quedará obligado para con
los herederos; él solo aprovechará la estincion de la deuda.

10 No es dudoso que el testador pueda por una disposicion
espresa dejar la deuda á cargo de los herederos.

2° La crítica que el Dr. Segovia hace en la nota 14, á la no­
ta del codificador, es injusta. Para demostrarlo no hay mas que
leer la nota del codificador al arto 3839, en que dice qué clase
de enajenacion es la constitucion de una hipoteca, y la nota al
2807 respecto al usufructo.

3,.56-El legado de cosa indeterminada, pero comprendida en algun
g-énero Ó especie determinada por la naturaleza, es válido, aunque no ha­
ya rosa de ese género ó especie en la herencia. La eleccion será del he­
redero, quien cumplirá con dar una rosa que no -ca de la calidad supe­
I'ior ó infer-ior, hahirla con consider-ncion al capital hereditario, y á las cir­
cunstancias personales del legatario. :Collcllcrda con los arts, 601-602
-3757-3758.)

CONCORDANCIAS

(La L, 28, Tít. !), Parto 6', esplica con bastante claridad la disposicion del artí­
culo-Vemse Cód. Frances, arto 1022-Holandes, 1015-Napolitano,977-Voet,
Lib. 38, Tít. 5, n° 6- Troplong, Testameni, nOl!l58. El Derecho Romano acordaba.
al leg-atario elegir: pero bajo la regla id esse observan rlwn?le optimus ?lecpessimus

. accipiatur. Pothier, Pand¿ tomo 2, pág-. 3H9,nO 18-Instit., De Legatis, § 22. En
las obligaciones alternativas, la eleccion corresponde al deudor y por este prin­
cipio dejamos la elección al heredero. La oleccion debe circunscr-ibirse á las
cosas de una calidad mediocre. Mas esta limitacion no tendrá lugar cuando el
testador haya autorizado al leg-atario á elegir entre varias cosas la que le sea.
mas agradable. En tal caso podría tomar la mejor. Hay una gran diferencia
entre el derecho indefinido de tomar una cosa entre otras, y el derecho de elegir
de esas llosas la que mas convenga. Véase Vaaaillc, sobro 01 arto 1022. nO5)­
Nota del codificador al arto 282(;-Goyena, Ii!H-Toullier, tomo 5, n° 516-Cód. do
Chile, 1115 y uiu

Determinada por IR natoralezR: Si es determinada por
el hombre y no se encuentran cosas de ese género entre los bie­
nes del testa dar el legado será nulo, como lo establece la Ley
23 de Partidas, que el codificador dice que esplica el alcance de
su artículo.

Así, si se dice "lego un caballo" hayan ó no caballos en el
patrimonio del testador, el heredero deberá adquirir uno para
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cumplir con el legado; pero si se dice "lego una casa" y no hay
casas en la sucesion el legado será nulo, como lo declara la ley
citada, lo cual es conforme tambien con el Código de Chile cita­
do. Si hay casas, se entregará una de ellas, ó la que haya, si
no hay mas que una.

Goyena, en su art. 691, hace estensiva la disposicion de nues­
tro artículo á las cosas comprendidas en algun género ó especie
determinada por el hombre.

Nuestro Código, ha tenido á la vista el citado artículo de Go­
yena, como se prueba por las citas que hace, tomadas de este
autor; pero parece indudable que ha suprimido intencionalmente
las palabras, "ó por designacion del hombre" que trae Goyena
en seguida de los que estudiamos.

Despues en el comentario á su artículo, Goyena pone como
ejemplo de un género ó especie determinada por el hombre, una
cosa de esta especie.

De modo, pues, que las palabras que estudiamos tienen por
objeto limitar las cosas indeterminadas que pueden ser objeto de
un legado, escluyendo los comprendidos en algun género ó es­
pecie determinada por el hombre,

37 á7-Siemprc que el tostador deje csprcsamcutc la cleccion al he­
redero ó al legatario , 1'001'''' cl heredero en 1'1 pr-nnoi- cu-o , dar lo pCOI" y
en el segunde, el lcguturio escogerlo mejor. (Vóaso art . 3i56 ~. sus COII­

cordanles-3i59.)

CONCORDANCIAS

(LL. 23 Y 25, tito 9, Parto üa-Pothier, Ad. PaIUZ., p. 389)-Nota del codifica­
dor al arto 3756-Goyena,692-Vazeille, sobre el arto 10'22,n° 5.

Deje espre8amente: Por ejemplo, si dice: "Lego á Pedro
el caballo ó la cosa que él elija de entre los que tengo de mi
propiedad" habrá una autorizacion espresa para que el legatario
haga la eleccion. Lo mismo será si se dice: "De los muebles
de mi casa lego á Pedro el objeto que él elija".

10 ¿Qué se resolveria si el testador dijera: "Lego á Pedro los mue­
bles que él elija de los que adornan mi casa?" En este caso, dice
Vazeille sobre el art. 1022, la Corte de Bruselas ha juzgado que
semejante legado, tan bajamente espresado, no daria derecho al
legatario para elegir todos los muebles, sino uno solo,
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Pensamos que esto sería restringir demasiado la facultad del
legatario. La voluntad del testador en semejante cláusula no
sería otra que legar todos sus muebles, dejando á la prudencia
del legatario, el uso de esta facultad. Cuando mas podria res­
tringirse á los necesarios para el uso del legatario en conside­
racion á las circunstancias personales de éste y al capital here­
ditario. (Véase Troplong, nO 1962.)

:1'58-En los legados alternauvo- se observará lo dispuesto para las
obligaciones alternativas. (Concuerda con los arts. 635 y sigles.-2826­
3756--3757 -3780. )

CONCORDANCIAS

(Troplong, núrns, 1959 y sigtos.j-s-Nuestro comentario al art.282G--Goycnll.,
690.

Legados alteroativos: Debe tenerse presente, dice Trop­
long, que hay una gran diferencia entre el legado alternativo y
el legado de una cosa indeterminada comprendida en una espe­
cie determinada. Teniendo en cuenta las disposiciones de los
arts. 635 y siguientes se notará bien esa diferencia. Sobre al­
gunas cuestiones que pueden presentarse en el legado alternativo,
puede verse nuestro comentario al arto 2826 y los autores allí ci­
tados.

:1,5'.-EI legado no puede dejarse al ar-bitrio de un tercero pero
puede e] testador deja!' al juicio del h.-redcro el importe del legado y la
oportunidad do entregar-lo. (Concuerda con los arts, :i6l9-3620-3711
-3757.)

CONCORDANCIAS

(Ley 29, tito 9, Parto 6")-Laurent, tomo 14, n° 148-Goyena, 558.

.-\. juicio del heredero el importe del legado: No se

trata aquí de dejar á voluntad del heredero pagar ó no el lega­
do, lo que está prohibido por los arts. 3619 y 3620; se trata
simplemente de una facultad limitada acordada al heredero para
fijar el monto del legado, tomando por base una circunstancia
determinada. La fijacion del valor del legado debe tener un
limite para que sea válido: de lo contrario sería como dejar á
voluntad del heredero el cumplir ó no con la disposicion testa-
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mentaria. Así, por ejemplo, no sería válido el legado hecho en
esta forma: "Lego á Pedro la cantidad que quiera darle mi he­
rejero Juan". Este sería un legado completamente ilusorio, sería
dejar la disposicion al arbitrio de un tercero lo cual está prohi­
bido por el 3619, última parte y art. 3760, 1a parte, puesto que
el heredero podria fijar en un peso, por ejemplo, el valor del
legado. Pero si el testador dijera: "Lego á Pedro la cantidad que
necesite para poder concluir su carrera, debiendo mi heredero
Juan determinar la cantidad necesaria", habia aquí una base, y
ya el legado no quedaria al arbitrio del heredero, pues que si
bien él fijaria la cantidad á recibir por Pedro, éste podria recla­
mar si no le era suficiente en consideracion á su condicion per­
sonal y al monto de los bienes dejados (art. 3790).

Para que valga, pues, el legado cuyo monto se deja al arbitrio
de un tercero, es necesario que esa facultad tenga un límite, que
bien puede ser en relacion al total de los bienes de que se com­
pone la sucesion, en relacion á la produccion de tal ó cual in­
mueble ó en relacion á las necesidades del legatario, etc., etc.;
en una palabra: que el Juez en caso de desacuerdo entre el he­
redero y el legatario tenga una base para resolver si el primero
ha cumplido con la voluntad del testador. La voluntad del he­
redero, por sí sola no puede servir de base para la determina­
cion del importe del legado, pues que con su sola voluntad po­
dia dejar sin efecto el legado, fijándole un importe que equivalga
á nada. No se veria en esto una voluntad seria en el tes­

tador (Comentario al art. 3792).
Piensan lo mismo Troplong, n? 1956 y Maynz, tomo 3, § 429,

p. 627.
10 Por lo demas, al legatario debe considerársele autorizado

para pedir se le obligue al heredero á fijar el monto y la opor­
tunidad de pagarlo, si no hace una ú otra cosa. El Juez podrá
tambien fijarla por sí mismo si el heredero abusa de su facul­

tad y fija para el pago una época que no ha podido entrar en el
ánimo del testador ; tal sería, por ejemplo, el caso en que el
heredero fijase un plazo demasiado largo para hacer el pago, sin

motivo alguno. El Juez fijarla entonces un plazo racional, te­
niendo en cuenta lo que verosímilmente haya sido la voluntad
del testador en razon de las circunstancias particulares de cada

caso (art. 3792).
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:17GO--El Icgado de cosa fungible, cuya cantidad no se determine
de alguu modo, es de ningun valor. Si se lega la cosa fungible, seña­
lando cl lugar CII que ha do cncunu-arse, se deberá la cantidad que allí
sc oncucnu-c al tiempo de la muerte del tcstador-, si él no ha designado
la cant idad ; y SI la ha designado hasta la cantidad designada en cl tqs­
tameuto, Si la cautidad existente fuese mellar que la designada, solo se
deberá la existente, y si 110 existe allí cantidad alguna de In cosa fungi­
ble, nada se deberá. (Concuerda con 105 arts. 1170-1171-3759-3792.)

CONCORDANCIAS

(Ley 18, tít. 9, Parto 6·--Cód. de Chile, 1112)-Laurent, tom 14, nO148-Tro­
plong, tomo 4, n° 1955.

No se determine de algun modo: Esto es una cuestion
de hecho, que el Juez resolverá en cada caso particular, pues
la dcterminacion de la cantidad legada depende muchas veces
del objeto que manifiestamente se ha propuesto el testador (Trop­
long, nv 1956). Así, pues, no será necesario para la validez del
legado que el testador fije de antemano la cantidad que lega;
basta que lo haga en relacion á las necesidades del legatario,
Ó que en el mismo testamento se encuentren los elementos ne­
cesarios para que pueda determinarse ese valor (arts. 3790, 3792
Y su comentario).

Solo cuando la liberalidad es tan bajamente espresada, como
si se dijera: "Lego vino á Juan", se declarará nulo el legado.
Por derecho Romano algunos autores pensaban que en este caso
debia entenderse que se legaba la cantidad de vino necesaria
para el consumo del legatario.

Esta interpretacion no puede adoptarse entre nosotros, en vista
de los términos del artículo que estudiamos. Tampoco se acep­
ta por los jurisconsultos franceses. Troplong, refiriéndose á un
ejemplo semejante al nuestro dice: "Si las circunstancias acceso­
rias, no vienen en auxilio para poder conocer la voluntad del
testador, pienso que el legado deberá considerarse como inútil".

8i no existiese allí cantidad aIKunat.: Véase sobre esto
el comentario al 3764,

3'.U-La especie legada se debe en el estado que exista al tiempo
de la muerto del tcstudor, comprendiendo los úri les necesar-ios pal'a su
uso, (liJe existan en ella. (Concuerda con los arts. 952-2315 á 2317­
2319 á 2323-2520-2910-3762-3763-3765- -3779-3824.)
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CONCORDANCIAS

(LL. ~7 Y 42, tít. 9, Part. ()a)--Cód. de Chile, 1118-Cód. Francés, arto 1018-­
Troplong, núms, 1~30 y sigtes.c-Luurent, tomo 14, núms. 140y aigtes.c-Goyenu,
699.

En el estado en que exista: Respecto á los deterioros,
véase art. 3779, y á las mejoras, arto 3762.

Com.rendiendo los útileM necesarios para. so oso.
qoe existan en ella.: Lo que el legislador ha querido estable­
cer aquí es que la cosa se entregue con todos sus accesorios,
salvo las restricciones especiales, tales como las del arto 3762,
que existan á tiempo de la muerte del testador. Las obligacio­
nes del heredero respecto á esto, son las mismas impues­
tas al vendedor por el arto 1409. Véase nuestro comentario al
art. 2835, nO 7 yart. 3779. El arto 37<33, última parte, es un
ejemplo del caso legislado en el presente. Si se lega, por ejem­
plo, un molino ú otro establecimiento industrial, el legado com­
prende todas las maquinarias y útiles necesarios que existan en
él. Los autores citados en las concordancias traen varios ejem­
plos. Debe entregarse todo aquello que forma parte integrante
de la cosa legada; en caso de duda, la interpretacion debe ser
restrictiva, con arreglo al principio general establecido en el arto
3765. Debe á mas tenerse en cuenta la intencion que resulte
de las palabras usadas por el testador, y las costumbres del lu­
gar' como dice Troplong, nO 1932, para conocer la estension
del legado.

10 Cuando la ley se refiere á lo necesario para el uso de la
cosa, se deben entender el uso á que ésta estaba destinada á
la época de la muerte del testador.

:'76!J-Si la cosa legada es un predio, los terrenos y los nuevos cdi­
ficios que el tostador le haya agregarlo do-pues del tost.uucnto 110 :;C
comprenden en el legado; y si lo IIUC\'aIl1ClIlc agvcgado formase con lo
domas, al tiempo de abr-irse la succsiou , un todo que no pucdu dividirse
sin gl'ave pérdida, ~' las agl'cgu"ione,; vulicson lilas que el predio en ,;u
estado anterior, solo se deberá al legatario el valor del prcdio ; si valie­
scu ménos, se deberá todo ello al lcguuu-io , con el cargo do pag-¡I\' el va­
101' de las agregaciones. plantacioucs Ó mejorus, (Concuerda ('011 los

urts. 2588-2669-2820-28::l5-3761-37i9-3799.)
10
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CONCORDANCIAS

(Pothier, tomo 2, p. H38, nO 329-Ley 37, tit.9, Parto G'-Cod. Frances, 1018 y
1019-Holandes, 1010-Troplong, 1940-Aubry y Rau, 722-Coin DeJisle, sobre
los arts. 1018, 1019-Demante, tomo 4, nO64, bis)-Cód. de Chile, 1119-Las con­
cordancías del articulo anterior-Laurent, tomo 14, nO142.

Qne el testador le haya agregado: Los terrenos agrega­
dos por aluvion, accion, etc., etc., no quedan comprendidos en
este artículo, pues los aumentos naturales acrecen al legatario,
quien debe recibir la cosa en el estado en que se encuentre
(art. 3761). Esto es de jurisprudencia universal (Laurent, tomo
14, nO 142).

Solo se deberá al legatario el valor del predio: ¿ Ten­
drá el legatario derecho á exigir en este caso, que se le entre­
gue el predio con todas las agregaciones, pagando el valor de
estas últimas? Pensamos que no. Las palabras que estudiamos,
dan á entender bien claramente que esas agregaciones hacen de­
saparecer el legado del predio para convertirlo en legado de can­
tidad. Esto por una parte, y por otra la hipótesis que resuelve
á continuacion de la que estudiamos.

Allí dice que si el valor de lo agregado es menor que el va­
lor de la cosa, en el estado en que se legó, deberá entregársele
al legatario, con cargo de pagar ese mayor; de modo que el
artículo, poniéndose en los dos casos, los resuelve de un modo
absoluto.

Tal vez podria decirse que lo que la ley ha querido estable­
cer con las palabras que estudiamos es que, en el caso resuelto,
los herederos no puedan obligar al legatario á recibir la cosa
y pagar los aumentos, ó á renunciar al legado; pero nosotros
diremos que si tal hubiera sido el pensamiento del legislador le
habria dado espresamente derecho para exigir la cosa pagando
el aumento ó exigir se le pague solo el precio primitivo del le­
gado. Cuando dice que solo se debcrd al legatario el valor del
predio, la palabra, solo, de que se vale la ley, significa que eso
es lo única á que el legatario tiene derecho.

2° En la segunda hipótesis, es decir, cuando lo agregado vale
ménos que lo legado, el legatario no podrá exigir tampoco que
se le pague su valor; tendrá que pagar ese mayor valor, que
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viene a ser una carga, ó renunciar el legado (art. 1854, combi­
nado con el 3774).

3° El legatario tiene derecho á intervenir en la determinacion
del valor de los aumentos hechos por el testador, tanto en el
nombramiento de los peritos que hayan de hacer la tasacion,
como en la aceptacion del precio calculado. En caso de dis­
conformidad, el Juez resolverá como en todos los casos de tasa­
cion en general.

4° Cuando se lega una universalidad de bienes, como si se
dice: u Lego todos los inmuebles que poseo en tal Provincia Ó

en tal Departamento", se comprenden legados únicamente los que
el testador poseía allí á la época del testamento y no los otros
bienes que con posterioridad haya adquirido separadamente en
la misma Provincia ó Departamento.

:1763-Si se lega una casa con sus muebles l" con lodo lo que se ell­
centrase CII ella, 110 se entenderán comprendidos en el legado sino los
muebles que forman cl ajuar- de la casa y quc ,.;~ encuentran en ella; y
así, si se legase de la misma muncra una har icurla de campo, 110 Sl~ l'1I­

tenderá llue el legado comprendo otras cosas que las quc sir-ven paru el
cultivo y beneficio dc la hacienda y lllle se cncucnu-uu CIl ella. (COII­
cuerda con los art ... 2323-2520-2761-2i62 )

CONCORDA;.ICIAS

Cód. de Chile, 1121-~uestro comentario al arto ~8¡j5, núms, 7 y 8.

Una ca8a con 8U8 mueble8: Si es simplemente la casa,
sin hablar nada de muebles, el legado comprende únicamente el
suelo y edificios, salvo los casos legislados en el art. 3i61.

Que la8 que 8irven para el cultivo: Tales como los ani­
males de servicio, máquinas de agricultura, etc., etc., pero no
las haciendas de cria que contenga el inmueble legado.

1° Debe advertirse que cuando el artículo habla de entregar
las cosas que sirven para el cultivo de una hacienda de campo,
se refiere á cuando, como en el caso del legado de una casa,
el testador dice: "con todo lo que se encuentra en ella", pues
esta segunda parte del artículo no es sino un ejemplo del prin­
cipio, ó hipótesis establecida en la primera parte del mismo.
Si se lega simplemente "tal estancia", sin agregar mas, solo se
entiende legado el suelo y lo edificado y plantado, pero no los

ínmuebles por destino.
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Otra cosa es, como hemos dicho en el comentario al art. 3761,
cuando se lega un establecimiento industrial, como un molino, una
fábrica. En tal caso se entiende, aunque no se diga, que el
legado comprende á mas del inmueble todos los útiles ó herra­
mientas que se encuentran en la misma y que sirven para su
marcha.

No sucede lo mismo en una hacienda de campo, como cuan­
do el testador dice: "Lego tal estancia" , que es el ejemplo cita­
do por el codificador. Por esto es que el artículo dice: si se lega
de la misma manera, para significar que el legado de una ha­
cienda de campo solo comprende las cosas y animales que sirven
para el cultivo, cuando éste se ha hecho en la forma indicada en
la primera hipótesis; es decir con todo lo que Se encuentre en ella,
como dice el artículo,

Por mas generales que sean los términos empleados por el
testador al hacer el legado, siempre se entenderá restringid'o á
las cosas de que habla la disposicion que estudiamos. Para
que se comprendan otras es necesario, como dice el Código de
Chile, de donde ha sido tomado nuestro artículo, que se espe­
cifiquen especialmente.

37G·I-EI error sobre el nombre de la cosa legada, no es de consi­
deracion alguna, si se puede I'CCOIIOCCI' cuál e,; la co sa q uc el testudo¡- ha
tenido la intención de legal', (Concuerda con los arts. 928 y sus concor­

dantes.)

CONCORDA~CIA5

Laurent, tomo 14, nO 154.

8i se poede reconocer, etc., etc. I El mismo principio del

artículo, es aplicable al error sobre el lugar en que se encuen­
tra la cosa. Así, por ejemplo, si en el caso del art. 3760, se dice:
"Lego tales títulos de renta que se encuentran depositados en
tal Banco, desde tal ó cual fecha", si resulta que no es en el
Banco designado en el que están los títulos de renta, sino en
otro, habrá un error que en nada afectará la validez del legado,
Pero si resulta que á la época de hacerse el testamento, el tes­
tador tenía allí títulos depositados, y que despues sacó, con aro
reglo á la última parte del citado art. 3760, nada se deberá,
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pues que se supondrá que con este hecho el testa dar ha revo­
cado el legado.

10 Otro tanto debe decirse de las demas cosas fungibles de
que habla dicho artículo, y entenderse la última parte en el sen­
tido de que no se deberá lo legado si nada se encuentra en el
lugar designado, á la muerte del testador, siempre que esta falta
sea porque el testador ha sacado de allí las cosas fungibles que
habian á la época en que se hizo el testamento; si el testador
los ha sacado es porque ha querido dejar sin efecto el legado.
Pero si resulta que en el lugar designado no han existido nun­
ca las cosas legadas sino en otra parte, lo natural es pensar
que ha habido en esto un error por parte del testador al desig­
nar el lugar en que se encontraban las cosas fungibles legadas.
No es de suponerse que, sabiendo el testador que allí no habia
nada, hubiera solo querido hacer una farsa de legado en un mo­
mento tan solemne como es la formacion de un testamento.

La misma razon que el legislador ha tenido para no declarar
nulo el legado en que se ha padecido un error al designar la
cosa legada, hay para declarar válido el legado en que el error
consiste en la designacion del lugar en que se encuentra 10 le­
gado, siempre que se comprenda que hay error, como sería el
caso de que nos ocupamos,

En toda disposicion testamentaria hay que encontrar un pen­
samiento serio por parte del testador, y sería desconocer esto
declarar que no existe legado cuando la cosa legada no existe
en el lugar designado, no porque se haya sacado de allí por el
disponente, sino porque nunca ha existido,

376:'-En caso de durlu sobre la mayor Ó menor cantidad de lo que
ha sirio legado. Ó sobre ~I mavor Ó menor valor, se debe juzgar l'Jue e!';
la menor Ó de menor "aIOJ'. .Concucrda COII los arts. 3760-3761.)

CONCORDANCIAS

(Ley 5, tit, 33, Part. 7"-Ley 9, Dig. De reg, jl~ris)-Nuestro comentario 11.1 arto
2l:l35, nO9.

:1766-EI legatario do cosas detcrminudas es propietario de ellas
desde la muerte del restador. V trn-anite á sus herederos el derecho al
legado; los frutos de la cosa ,¿ PCI'tCIICCCII, ~'su pérdida, deter-ioros Ó

aumentos SOIl de SI\ cuenta. Esta disposición se aplica á los legados he­
ellos á tér-mino cierto Ó COII UIIU condición rosolutoria. (Concuerda con
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Jos arts. 377-553-573 - 2373-2520-2522--2667 á 2669-2820-3265­
3610-3i75-3ii7--37i9-3793-3i99-3800-3801-3804.)

CONCORDA~CIAS

(LL. 34 Y 37, tito H, Parto 6"-Cód. Frances, l014-Aubry y Rau, § 717-Tro­
plong, nO1876)- Goyena, 697 y 69!3-Notas del codificador á. loa arta. 2769,3700
Y3804.

Es propietario de ella tlesde la muerte del aotor de
la sueesion: Es propietario como Jo es el comprador de un
inmueble que ha pagado el precio, pero á quien no se le ha he­
cho la tradicion. Para adquirir la posesion y en consecuencia
derechos reales, es indispensable la entrega por parte del here­
dero, pero una entrega en el sentido que decimos en el comen­
tario al arto 3770.

El Dr. Segovia en la nota 35, dice que el legatario adquiere
derechos reales sin necesidad de tradicion. Á nuestro juicio
esto es un error y pensamos que está en contra del principio ge­
neral sentado en el arto 577 y sus concordantes, que es indis­
pensable la :tradicion para adquirir la posesion y derechos reales
sobre la cosa, y en contra de las terminantes disposiciones de los
arts. 3775 última parte, 3767, 3768 Y sus concordantes, y por
último en contra de 10 dicho por el codificador en las notas á
esos mismos arts. 3767, 3768 Y 3775.

El Dr. Segovia al afirmar que el legatario no necesita que se
le haga tradicion de la cosa legada, se apoya en el arto 3265
que establece que para adquirir derechos reales por sucesion no
se necesita de la tradicion; este autor confunde los derechos del
heredero, que son á los que se refiere el citado artículo y sus
concordantes, con los derechos del legatario; confunde el dere­
cho á la poseswn con el derecho de POseSiOlI.

Para 10primero, es decir, para comprender que la última parte
del arto 3265, se refiere puramente á los herederos, basta leer
los arts, 3410 á 3413.

Por esos artículos se ve que hay herederos que adquieren la
posesion de la herencia sin ninguna formalidad, y otros que ne­
cesitan que el Juez se las dé. De modo que aun los mismos he­
rederos, si no son descendientes ó ascendientes, necesitan que se
les dé la posesion que hace las veces de tradicion para adquirir
derechos reales (art. 3414), con 10 cual se ve que la escepcion
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del arto 3265 referente á la necesidad de la tradicion para la
adquisicion de los derechos reales, y el ejercicio útil de las ac­
ciones que de él nacen, solo comprende á los descendientes
y ascendientes del autor de la spcesion ; y si ni siquiera se
comprende a todos los herederos, mal pueden considerarse
comprendidos en la misma escepcion los legatarios, de quienes
dice el codificador espresamente que no adquieren la posesion
sin que el heredero haga la tradicion. Hay mas, el mismo co­
dificador en la nota al arto 3768 dice que la necesidad de la
demanda para la entrega del legado es una consecuencia de la
posesion hereditaria del heredero legítimo y del instituido, que no
varía por la disposicion del testador al establecer el legado; son
los herederos los que entran en posesion de los bienes, y no
el legatario, y es por esto que los últimos necesitan que el
heredero les dé una posesion que la ley no les da. El ejemplo
puesto por el codificador al final de la nota que nQS ocupa es
la mas convincente prueba de que es un error del Dr. Segovia
creer que el legatario no necesita tradicion para adquirir dere­
chos reales sobre Ia cosa legada.

Respecto á lo segundo, es decir, respecto á lo que adquiere
el legatario por la muerte del testador, es solamente un derecho
á la posesion y no la posesion misma, que es muy distinto, co­
mo puede verse por el arto 2468 y sus concordantes. Refirién­
dose á esto mismo Laurent, tomo 14, nO 62 dice que la necesi­
dad de la entrega está en que su derecho de propiedad no está
reconocido; "es solamente por la entrega que se constata que es
propietario; hasta entónces su propiedad es un derecho abstracto,
que puede vender, es verdad, y que lo trasmite 'á sus herede­
ros, pero que no tiene su ejercicio".

En la necesidad de dar al legatario la facultad de ejercer cier­
tas acciones reales, tales como la reivindicatoria, cuyo ejercicio
venía á ser incompatible con el carácter especial del derecho del
legatario á quien el heredero no habia puesto en posesion de la
cosa legada, Merlin ideó la citacion del heredero al juicio reivin­
dicatorio. Este sistema fué seguido por nuestro legislador en el
art. 3775; Y en la nota al mismo artículo, el Dr. Velez habla
del sistema de Merlin.

Si el legatario adquiriese la propiedad plena desde el momento
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de la muerte del testador, no habia para que tomar este térmi­
no medio adoptado por nuestro Código.

Solo estudiando desde su origen ciertas disposiciones se pue­
de llegar á conocer su verdadero alcance; y esta precisamente
es una de esas disposiciones' que no se les puede interpretar por
su simple lectura, como lo ha hecho el Dr. Segovia sin tener
en cuenta para nada sus antecedentes.

Es, pues, la tradicion 10 que le hace adquirir al legatario el
título de propietario con todas las cualidades y derechos inhe­
rentes al título de tal; antes solo hay un derecho de propiedad
limitado. Es por esto que no se puede decir que el legatario
sea propietario en el sentido absoluto sin la tradicion hecha por
el heredero, como dice Hureaux, tomo 5, nO 117.

Respecto al modo como puede hacerse la tradicion al legata­
rio, véase nuestro comentario al arto 3770.

El mismo codificador, en la nota al arto 3767, dice: "Una co­
sa es la propiedad, otra la posesioll de la cosa legada. Si la propie­
dad es adquirida desde la muerte del testador, la posesion es defe­
rida hasta la entrega voluntaria ó forzada que .haga el heredero".

Ya hemos dicho, que lo que el legatario adquiere por la muer­
te del testador es la propiedad de la cosa que le da derecho á
la posesiou, que debe demandarla de los herederos, como lo es­
tab�ece terminantemente el art. 3767 y nota del codificador al
mismo, pero no la posesion misma (Troplong, nO 1875). Prueba
de ello es tambien el arto 3768, y tambien el 3775, en el cual se
da al legatario derecho para reivindicar la cosa legada, pero con
citaciou dcl heredero. ¿Por qué es esa citacion al heredero?
Es claro que es porque el legatario, á quien no se le ha hecho
la tradición de la cosa, á quien no se le ha permitido aun to­
mar posesion de ella en algunas de las formas de que habla el
art, 3770, no tiene todavía derecho real sobre ella para enta­
blar por sí solo una accion real como es la reivindicatoria. Si
el legatario aprovecha los frutos y son de su cuenta los aumen­
tos ó deterioros de la cosa, es porque los efectos de la posesion
se retrotraen al dia de la muerte del autor de la sucesion.

"La propiedad de la cosa legada, dice Pothier, Donaciones,
nO 239, pasa á la verdad al legatario sin ningun hecho ni tradi­
cion, desde el dia de la muerte del testador, pero no adquiere
la posesio« sino (Ús(Ú el dia de la tradicion y entrega que se hace.



DE LOS LEGADOS 153

Hasta el momento de esa tradicion, el heredero es el justo po­
seedor de las cosas legadas, como de las otras cosas de la su­
cesion; el legatario está obligado á demandar la entrega, y no
puede por sí mismo entrar en posesion; si lo hace, sería esta una
vía de hecho por la cual el heredero podria demandarlo."

Esta doctrina es la que ha seguido. nuestro codificador, y no
la que. el Dr. Segovia cree, pues que el Dr. Velez hasta en las
notas se ha valido de los mismos términos que Pothier.

Podria creerse que lo que el Dr. Segovia ha querido decir en
la nota 35 á que nos referimos es que el legatario adquiere la
propiedad sin necesidad de tradicion; pero esto á mas de decirlo
el mismo artículo, no guardaría consonancia con el § 2 de esa
nota, en que dice que á consecuencia de esto, el derecho real
tÚl legatario se trasmite por su muerte á los herederos. Sin po­
sesion no se adquiere ningun derecho real; entonces es claro
que lo que el autor citado quiere afirmar en su nota es que la
posesion de la cosa legada la adquiere el legatario sin necesidad
de tradicion; todo 10 cual proviene, como decimos, de confundir
la propiedad con la posesiono (Véase 10 dicho en el comentario
al arto 3770.)

Mas creemos que ha habido una ligereza de este autor, re­
sultado de sentar principios absolutos nada mas que porque pa­
rezcan buenos, sin recordar que se está ligado por la ley que
se estudia y que no es dado á los intérpretes separarse de ella,
sin distinguir que lo hace en virtud de su criterio propio y no
del espíritu de la ley. Una cosa es la ley y otra la bondad de la
doctrina que adopta. Si el intérprete cree que la doctrina es mala,
puede emitir su opinion, pero sin desconocer lo que la ley manda.

Decimos que atribuimos á un descuido la nota á que nos re­
ferimos, porque el mismo autor en la nota 45 al arto 3768 re­
conoce que la ley exige la tradicion, pero opina que en rigor 110

Itabia necesidad de tradicion, lo cual es ya muy distinto, pues
entre creer que la ley no exige tradicion y creer que la tradiciou
ó entrega ordenada por la ley, por lo mismo que no varía el
título, es una formalidad sin objeto, hay una enorme diferencia.
Tambien en el § 4 de la misma nota reconoce que el legatario
es mero tenedor antes de la tradicion.

Pero aun en esta misma nota, 45 el Dr. Segovia se muestra
rehacia y rechaza, no como mala doctrina, sino como doctrina
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existente y obligatoria entre nosotros, el que la entrega del lega­
do varía el título de la posesion del legatario. "La tradicion ó

entrega no varía el título", dice el Dr. Segovia; sin embargo el Dr.
Velez, autor de nuestro Código, y en consecuencia del arto 3768,
Laurent, tomo 14, nO 44 y Duvergier sobre Toullier, tomo3: nota 1,
p. 39o, dicen que en virtud de esa disposicion, la entrega es la
que varía el título, y que el legatario que tiene la cosa como .10­
catario debe pedir la entrega del legado para variar su título de
posesioJl (Aubry y Rau, § 718, notas 1 y 4). Por lo que hace á
la nota del Dr. Velez al arto 1816 que se refiere á la donacion
manual y al arto 2357 que se refiere á los actos jurídicos entre
vivos, citados por el Dr. Segovia en apoyo de lo que él cree
que es la doctrina del codificador, nada tienen que ver con la
declaracion especial y espresa del arto 3768, su comentario y nota
citada.

Véase, sobre los efectos de la mora en entregar el legado, el
comentario al 3779.

:1'6'-EI leg-utar'io no puerle tornar la cosu legada sin pedirla al he­
redero Ó albacea, CIH'UI'g-ano dI: cumplí)' los legados. Lo!'; gastos de la
cnt i-ega del h'gar\o "'011 á cargo de la succsion, (Concuerda con lo!';arts.
:~400-3768-3i70-37i5--3795 ú 3797.)

CONCORDANCIAS

(LL. ::JiYaH,tito !). Part.6·-Pothier, PUlid ... tomo 2, pág.3.'ii, n° 3.lJ'¿-Una C08a
es la propiedad, otra la. posesión de la cosa legada. Si la propiedad es adqui­
rida desde el dio. de la. muerte del testador, la posesión es deferida hasta la en­
trega voluntaria e) forzada que haga el heredero -Troploug, Testalllent, nO11:175
-Demantc, tomo 4, nO1;')8, lns, ~ 2 -Los gastos para hacer un pago son siempre
de cuenta del deudor)-Goyena, arts. 700 y 701, § 3-Cód. Frances, 1014 y 1015
-Hureaux, tomo 5, núms. 115 y l~.

Sin' pedirla al heredero: Como el heredero que no es des.
cendiente del testador no puede entrar en posesion de la heren­
cia sin pedirla al Juez de la sucesion, si es moroso en pedir esa
posesion, el legatario puede solicitar el nombramiento de un cu­
rador á la herencia. Éste podrá tambien con este objeto iniciar
el juicio testamentario.

lo El art. 3766 dice que las pérdidas ó deterioros de la cosa
son de cuenta del legatario. Esto solo es aplicable á cuando el
heredero no es moroso en entregar la cosa; si lo es, si no en­
trega la cosa no obstante el mandato del Juez dado en virtud
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de la demanda, ó si habiéndose opuesto á entregarla es conde­
nado á ello, responde de todos tos deterioros de la cosa, ocasio­
nades por su culpa ó por caso fortuito, si en este último caso
no prueba que la cosa habria igualmente sufrido el deterioro es­
tando en poder del heredero (arts. 3777 y 3779).

:J768-Los lcgutarios están obliuados á pcdir lu enlr(~ga dc los lega­
dos, aunque se cncueuu-en á la muerto del tostador- en poscsion, por un
título cualquieru, de los objetos «omprcu.lido- en sus Icg-a(los. (COII­
cuerda con los I11·tS. 2353-3400-3713-3767-3795.)

CO:":CORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 718, Y notas 1 y 4-7.:achariffi. § 717. Ilota 2-Demante. torn. 4,
nO158 bi.v, § 4-En contra, Toullier, tomo 5, n° :>41-Véase Yazeille, sobre el
arto 1015, núms. 4 y siguientes. La necesidad do la demanda tie la entrega de
los legados, es una consecuencia forzosa de la posesion hereditaria del herede­
ro Iegttimo, ó del instituido en el testamento. cuyos efectos no pueden ser neu­
tralizados, ni por una disposicion del testudor. ni por un hecho unilateral del
legatario, sino solo por la entrp¡:1;arlellegodo ordenado por los .Tueces y consen­
tida. por el heredero. La entrega del legado varía el título de la posesion an­
terior. Así, el legatario que detiene In cosa legada como locatario , es necesa­
rio que pida. su entrega. para variar su titulo de posesion) -Nuestro comentario
á \o.s arts. 3490 y 3766-Fallos de los Tribunales de Córdoba. tomo 2, p. 150.

Aonqne se en~nentreá la muerte del tt"stador en po­
sesion: Lo contrario, dicen Aubry y Rau, § 718, nota 4, sería
dar derecho al legatario para cambiar por sí mismo el carácter
de su posesion, haciendo unilateralmente y por su sola voluntad
cesar la posesion del heredero.

Esto sería tambien contrario á lo dispuesto en nuestros arts.
2353 y sus concordantes,

Debe advertirse que, como lo hace notar el fallo citado de los
Tribunales de Córdoba, que si bien el- legatario está obligado á
pedir la entrega de la cosa, esa entrega no importa precisamen­
te el hecho de tomar materialmente la posesion de la cosa lega­
da, sino que el título del legatario sea verificado y reconocido
por los que tengan interes en contestarlo. (Véase comentario al
art. 3770.)

De modo que el reconocimiento del título de heredero, basta
por sí solo para que se cambie la causa de la posesion del le­
gatario que antes habia poseído la cosa por otro titulo (Laurent,

tomo 14, n° 44).
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3769-Esceptúasc dc la disposición dcl articulo anterior el legado
de Iibcracion. El legatario puede pedir que se le devuelva el titulo de la
deuda, si existiere. (Concuerda con los arts, 3767-3768-3782-3785.)

CONCORDANCIAS

(Demaute, tomo 4, UO 658, bis, § 5)-Aubry y Rau, § 718, nota 8-Laurent,
tomo 14, nO46.

El legado de liberacion: Porque en tal caso no tiene ob­
jeto la demanda de posesiono Al demandar el título de la deu­
da, el heredero reconocerá Ó no la validez del legado.

37 70-La entrega voluntaria del legado que quiera hacer el here­
clero no está sujeta a ninguna forma. Puede hacerse por cartas, Ó táci­
tamente por la ejecución riel legado. (Concuer-da COII los arts. 974-3766.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 71H)-Véase Laurent, tomo 14, nO~.

Puede hacerse por cartas: Esto prueba lo que hemos di­
cho en el comentario al art. 3768, que la entrega que la ley
exige no es mas que el consentimiento por parte del heredero Ó

c'el albacea en su caso, para que el legatario tome la cosa: no
es una tradicion material de la cosa lo que el heredero debe
hacer y el legatario exigir, es únicamente consentir que el he­
redero tome esa posesion, es ponerlo en la posibilidad legal de
hacer actos posesorios sobre la cosa legada.

Como la validez del legado depende de que con él no se afec­
ten los derechos del heredero, la ley, no obstante dar la pro­
piedad al legatario desde la muerte del testador, hace conservar
al heredero su posesion hereditaria para que á título de tal pue­
da retener la cosa legada si por alguna razon el legado es nulo.
Esto es mas fácil y mas justo que obligarlo á ir á reivindicar
del legatario la cosa legada en caso de que ésta tenga que vol­
ver á la masa. Pero cuando el heredero consiente en que se
pague el legado es porque cree que no hay razan para opo­
nerse á su entrega; renunciando de esa posesion que la ley le
da derecho á conservar, pasa inmediatamente al legatario, sin
necesidad de ningun otro acto. Para que el heredero pueda
consentir en el legado es necesario que se demande su entrega;
como dice Laurent, tomo 14, nO 44.
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Es por esto que el artículo que estudiamos dice que la en­
trega puede hacerse por cartas; no supone el absurdo de que
en la carta el heredero le remita materialmente la cosa, sino que
en ella consienta en que el legatario adquiera la posesion de
la cosa legada.

El Dr. Segovia, en la nota 47 á este artículo, dice que "ni la
palabra hablada, ni la escrita pueden suplir ó importar una tra­
dicion" -pero como el Código dispone espresamente lo contrario,
y es la opinion casi unánime de los autores, como puede verse
en Laurent, tomo 14, nO 57, la opinion de este autor no puede
ser seguida so pena de ir contra el testo de la ley. "Puede ha­
cerse por cartas", dice el artículo que estudiamos, ¿qué cosa?
es claro que la entrega; y como la entrega es la tradicion, re­
sulta que la palabra escrita puede importar una tradicion segun
nuestro Código. El DI'. Segovia que tan liberal se muestra al estu­

diar el art. 3766 al estremo de creer que el legatario no nece­
sita que se le haga tradicion de la cosa, al estudiar el presente
exige una entrega material, sin consentir que la palabra escrita
pueda equivaler á esa tradicion.

377'-Los legados subor-diuados á una condición suspensiva ó á un
término incierto no son adquiridos pOI' los legatarios. sin« desde que se
cumple la condicion, ó desde rlue llegue el termino. (Coucucrrla con los
al'ts.545 y si¡;tcs.·-569-3766 -3772-3773-3790.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, te.~tamelltO$, lH72-Pothier, Donat, Cap, 5 -Parto 2, §J 31'y sigtes.­
Aubry y Bau, § i17.)

o IÍ. un término incierto: Siempre que este término im­
porte condiciono (Véase comentario al art. 3772.)

Desde que se comple la cOlldieion ó lIeKR el término.
Desde esa época recien le pertenecen los frutos, si esta se cum­
ple despues de la muerte del testador. Véase nuestro comenta­

rio al art. 3610 y nota del Codificador al art. 557. Si se cum­
ple antes, el legado queda puro y simple, y entonces se aplica
lo dispuesto en el art. 3766. (Aubry y Rau, § 717, nota 11.)

En cuanto á los efectos que produce el cumplimiento de la
condicion respecto de terceros, estando las disposiciones testa­
mentarias hechas bajo condicion sujetas á lo dispuesto para las
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obligaciones condicionales (art. 3610), se observará lo dicho por
el codificador en la nota al art. 543 y el arto 551. (Véase co­
mentario al arto 3772.)

:17 7!!-Si una condición suspensiva ó un término incierto es puesto,
110 á la disposicion misma sino á la ejecucion Ó pago del legado, éste de­
IJll considcrur-se C0ll10 pUl'O y simple•. respecto á su adquisición y trasmi­

sien il los 1H'l'edt'I'I),.; del lcuauu-io. (Concuerda COII les arts, 544-3766­
3i71-3799.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, n? 396-Aubry y Ro.u, ~ 717-Pothier, Donat .. Cap. 5, Seco 2)-Du­
rauton, tomo 9, núms. 291 y sigtes.c-Laurent, tomo 13, nO533 á 536-Baudry Lo.­
cant.iuerie, tomo 2, nO 652-Nuestl'o comentario 0.1 arto 3899.

No ú la disposieion misma. l!Iino ú la ejecacion ó pa­
go del legado: La determinacion de si el legado es bajo condi­
cion suspensiva ó es simplemente á plazo, es de suma importan­
cia. En el primer caso el legatario no adquiere su derecho sino
desde que se cumple la condicion, y aunque haya muerto pri­
mero el testador, el legado queda sin efecto (arts. 3743, 3799).
En el segundo, por el contrario, el legado se supone hecho para
el legatario y sus herederos, y siendo á plazo ó bajo condicion re­
solutoria, se adquiere desde la muerte del testador (art. 3766 y
última parte) ; de consiguiente, la muerte de éste antes del cum­
plimiento del plazo, pero despues de la muerte del testa dar, no
invalida el legado (arts. 3766, 3800 Y nuestro comentario al arto
:3610, nO 2),

~ Cómo se determina cuando hay plazo y cuando hay condicion ?
Los jurisconsultos franceses buscan la solucion en la intencion

del testador, y esta intencion la deducen de las palabras em­
pleadas al hacer la liberalidad (Aubry y Rau, § 717, notas 5 y
6). Indudablemente, la intencion del testador es lo que primero
debe tenerse en cuenta al interpretar sus disposiciones; pero en
la duda, por nuestro derecho tenemos mejor guía que la que se
tiene en derecho frances. Nos referimos al arto 3610, que dice
que á las disposiciones testamentarias hechas bajo condicion es
aplicable lo dispuesto respecto á las obligaciones condicionales.

El art. 529 dice que la condicion que se refiere á un aconte­
cimiento que sucederá necesariamente, 110 importa una verdadera
condiciou solo difiere su cxigibilidad.
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El 569 dice tambien, corroborando esto, que cualquiera que
sean las palabras empleadas en una obligacion, se entenderá
haber plazo y no condicion, siempre que el hecho futuro sea
necesario aunque sea incierto.

De modo que segun estas disposiciones, entre nosotros no ha­
brá que buscar el sentido de las polabras para saber si un lega­
do es condicional ó es á plazo; únicamente habrá que distinguir
si el hecho futuro es cierto ó incierto en cuanto á su realiza­
cion. Si es cierto en cuanto á su realizacion aunque sea in­
cierto respecto de la época en que sucederá; habrá plazo y no
condicion y si el hecho es incierto en su realizacion habrá condi­
cion. Esto es para los casos en que el tostador cspresamen­
te no le haya dado el carácter de condicional al legado que se­
gun la regla espresada es solo á plazo, ó viceversa, le haya
dado el carácter de plazo á lo que por sí es una condiciono

ASÍ, por ejemplo, si el testador dice: "Lego á Pedro tal suma
que le será entregada cuando llegue á la mayor edad", debe en­
tenderse por nuestro derecho lo mismo que si se dijera: "Lego á
Pedro tal suma si llega á la mayor edad". En ambos casos el
legado será condicional, puesto que no es seguro que el legata­
rio llegue á la mayor edad, desde que puede morir antes de esa
época. Las palabras sí, ó cuando, no pueden tomarse en cuenta
por nuestro derecho, como se hace en derecho frances (Duran­
ton, tomo 9, nO 293, en contra Laurent, tomo 13, n° 530), por­
que, como hemos dicho antes, la distincion que hay que hacer
con arreglo á los arts. 529 y sus concordantes es muy distinta.

El testador puede hacer que el legado en los ejemplos citados
no sea condicional; si dice: "Lego á Pedro tal cosa que le se·
rán entregados el dia que hagan 22 años de su nacimiento"
habrá solo un legado á plazo, pues que es para pagarse en una
época fija que llegará indudablemente.

La doctrina que adoptamos indudablemente encontrará alguna
resistencia, por cuanto resulta que nuestro Código se ha sepa­
rado de la doctrina romana, francesa, y la moderna americana,
á cuyo frente está el Código de Chile. Necesitamos entonces
demostrar como es que se ha separado de esas doctrinas, para
lo cual nos serviremos de la comparación de los testas.

En primer lugar, el Código Frances no contiene una disposi-



160 CONCORDANCIAS DEL CODIGO CIVIL

cion equivalente á la de nuestro arto 3610; tiene si equivalente á la
del que estudiamos, que es el arto 1041. De aquí la necesidad de
interpretar las palabras del testador para conocer si su intencion ha
sido imponer al legado una condición ó un plazo; no hay una re­
gia fija corno la del arto 529. En derecho frances, como en dere­
cho romano se aplican por analogía á los legados, las disposicio­
nes que rigen las obligaciones en general; pero como esa apli­
cacion se hace puramente por analogía, hay que separarse de
ellos cuando la naturaleza especial del legado lo exige. (Lau­
rent, tomo 13, nO 533).

Desde luego, los intérpretes franceses no pueden avanzar de
un modo absoluto y establecer una regla fija, como la que au­
toriza de un modo absoluto nuestro art, 3610 al decir que las
disposiciones testamentarias condicionales se rige por las reglas
relativas á las obligaciones condicionales, encontrándose entre
esas reglas á que la misma ley sujeta á los legados, el arto 529.
Sin embargo, Duranton adopta casi la misma regla de nuestro
artículo. (Véase nO291 y sigtes., tomo 9.)

Otro tanto sucede respecto al derecho romano. (Troplong,
390 y sigtes.-Maynz, § 500.)

La idea de nuestro arto 3610 ha sido indudablemente tomada
del arto 1070 del Código de Chile. En ese artículo se establece
que las asignaciones testamentarias condicionales están sujetas
á las reglas establecidas para las obligaciones condicionales, pero
con las modificaciones que van á espresarse, dice el testo chileno

Entre esas modificaciones de que habla el arto 1070 de Chile
está el arto 1085 del mismo Código que dice: "La asignacion
desde dia cierto pero indeterminado es condicional, y envuelve la
condicion de existir el legatario en ese dia".

El arto 1081 dice que, "Es dia cierto, pero indeterminado, si
necesariamente Ita de llegar, pero no se sabe cuando, como el
día de la muerte de una persona".

Como se ve, si bien el Código de Chile autoriza aplicar á
los legados condicionales las reglas establecidas para las obli­
gaciones condicionales, salva espresamente el caso de que trata
el arto 1085, porque sin esa escepcion espresa se habría inter­
pretado que el legado hecho bajo la condición de la realizacion
de un hecho que necesariamente ha de suceder, se considera­
ria como legado á plazo y no como condicional.



DE LOS LEGADOS 161

De consiguiente, habiendo adoptado nuestro Código en su art.
3610 el principio del art. 1070 del Código de Chile, sin la es­
cepcion espresa contenida en el 1085, es indudable que para
determinar si un legado es condicional ó es á plazo debe estarse
á lo dispuesto en nuestro art. 529, salvo solo la intencion es­
presa en contrario manifestada por el testador, como lo hemos
dicho en el comentario al citado artículo.

El Dr. Segovia en la nota 50 á este artículo, despues de cri­
ticar á Demolombe, Aubry y Rau, Maynz, Pothier y dernas auto­
res que se han ocupado del punto, concluye diciendo que lo úni­
co razonable es investigar ante todo la voluntad del testador;
pero esto es resolver la cuestion con la cuestion misma. Preci­
samente la dificultad está en el modo de encontrar esa voluntad
del testador, que es lo que todos quieren que se respete, incluso
nuestro codificador, que haciéndose cargo de la dificultad, ha es­
tablecido como norma el art. 3610, que corta toda vacilacion y
deja á salvo la facultad en el testador de separarse espresamente
de esa regla.

Por lo demas, contra la opinion de este autor de que en la
duda de si el legado es condicional ó á plazo, debe estarse á lo
primero, está el principio de que en la duda se debe estar por la
validez de los actos. No insistimos sobre esto porque pensamos
que en nuestro Código ya no puede existir duda al respecto que
no esté resuelta en las distintas disposiciones sobre obligaciones
condicionales.

Creemos tambien que es un error del Dr. Segovia decir que la
distincion hecha en el artículo que estudiamos desaparece con el
art. 3789. Parece que este autor encuentra la contradiccion en
las palabras: Ó á 1Ul término incierto, de que se vale el art. 3799,
comparados con los mismos de que se vale el que estudiamos.

Parécenos que la contradiccion desaparece si se tiene en cuen­
ta que término incierto no quiere decir precisamente término que
no se sabe si llegará, sino tambien al que se sabe que llegará
pero que no se conoce la época; el art. 3799 se refiere al pri­
mero, y el presente á este último, como se ve por la nota del
codificador á éste. Véase lo que decimos en el comentario á di­

cho art. 3799.
Re8peeto á so adqolsleion y trasmlsion á los here­

deroll: Es decir, se adquiere á la muerte del testador, si el le­
11



162 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

gatario le sobrevive, y trasmite á sus herederos el mismo dere­
cho aunque no sobreviva al vencimiento de plazo (arts. 3766 y
sus concordantes).

:,' '3-Ellcgatal'io, bajo una condicion suspensiva Ó ocun término
incierto puede, antes de llegar el término 6 la condición. CjCl'CCl' los ac­
tos conservatorios de su derecho. (Concuerda con los ai-ts. 546-3436­
3458-361ü-37i1-38ü2.)

CO:"lCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 717-Troplon~, 287)-Nuestrú comentario á los arts.3458
y 3610.

Los actos conservatorios de su derecho: Tales como pe­
dir la separacion de patrimonios (art. 3436 y nota del codifica­
dor al presente); puede reivindicar la cosa de terceros, con cita­
cion del heredero (art. 3775).

Puede tambien pedir se decrete la inenajenabilidad del inmue­
ble hipotecado por parte de los herederos (argumento y comen­
tario al arto 3458 y los concordantes del 3610), ó pedir su se­
cuestro si los herederos deterioran la cosa.

1° ¿Puede el legatario exigir fianza de los herederos para que
estos entren en posesion del inmueble? Los dos autores citados
por el codificador en este artículo profesan doctrinas contrarias.

"Pensamos, dice Troplong, nO 287, con Frugale, que el here­
dero en caso de temor grave y fundado, podrá ser obligado á
dar fianza. Nada es mas sagrado que la última voluntad, y es
necesario impedir que el heredero la haga ilusoria por su mala
gestión." Piensan lo mismo Demolombe, tomo 22, nO 316-Del­
vincourt, tomo 2, p. 321.

Á su vez Aubry y Rau, refutando la doctrina de estos autores,
dicen que no hay razon alguna para dar este derecho á los
legatarios bajo condicion ó á término desde que no puede deman­
dar la cosa mientras la condicion ó el plazo no se cumplan".

Pensamos que lo mas natural es que. los legatarios puedan
exigir fianza en todos los casos en que peligre el cumplimiento ó
pago del legado, como lo puede exigir todo acreedor personal.
(Véase nota del codificador á los arts, 546, 3558, 3610 Y sus
concordantcs y comentarios.)

2° Las cargas pueden ser temporales ó perpetuas. (Vistas Fis­
cales del Dr. Cortes, tomo :3, p. 1;;2.)
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3" "-Los legados hechos eon cargas son regido- po,' la disposi­
cien sobre las donaciones entro vi vos de la misma naturaleza. (Con­
cucr la COII los arts. 558-1826 á 1829-1851 á 1868-3805-3807-3821­
3822-3841-2842-3849.)

CONCORDANCIAS

Nota del codificador al art. 3841-Aubry y Rau, § 715, testo y notas 3 y sigtes.
-Laurent, tom, 13, núms, 546 y sigtes.

L08 leeado8 hecho8 con careo: Esta clase de legado tiene
mas analogía con el legado bajo condicion resolutoria que con el
hecho bajo condicion suspensiva; y así, debe considerarse al lega­
tario como dueño de la cosa legada desde el momento de la
muerte del testador, sin perjuicio del derecho acordado á los he­
rederos por el art. 3841 y sus concordantes.

Por la8 dispo8icione8 sobre la8 donacione8: De consi­
guiente, el cumplimiento de las cargas puede ser demandado,
no solo por los herederos sino tambien por los terceros en cuyo
beneficio han sido impuestos (arts. 1852 y 1853). Pero si los
cargos no se cumplen, los terceros no pueden pedir la renova­
cion, sino su ejecucion (art. 1853),

Como complemento á este artículo véase nuestro comentario
al 3841 y tambien el comentario al art. 3780.

:1" á-Cuando cl legado sea dc UII objeto dcterrninado en ¡;U indivi­
dualidad, el legatario está autorizado á reivindiearlo de tC"CCI'OS doten­
tadores con citación del heredero. (Concuerda con lo... arts. 2513-2i58
-3421-3'122-3766 -3767-3768·-3786.)

CONCORDANCIAS

(Toullier, tomo 5, n° 572--Aubry y Rau, § 722-Vo.zcillo, sobre el arto 101!),
n° 5)-Nuestro comentario al arto 37GB.

Determinada en su individualidad: Aunque el legatario
tenga solo una parte en la cosa, puede reivindicarla (art. 2679),

10 Tambien puede reivindicarse una universalidad de cosas
(art. 3764 y nota del codificador al mismo); pero no puede rei­
vindicarse una parte alícuota de la sucesion.

A reivindicarlo de terceros: Puede entablar todas las ac­
ciones reales y posesorias, porque todas ellas son tendentes á
asegurar sus derechos, que es el objeto que el presente artículo
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se propone. El legatario es dueño de la cosa legada desde el
momento de la muerte del autor de la sucesion (art. 3766), y si
puede reivindicarla con citacion de los herederos, con doble razan
debe poder entablar las acciones posesorias con la misma cita­
cion. Así 10 ha resuelto tambien un Fallo de los Tribunales de
Córdoba (Tom. 2, p. 150).

1° Debe tenerse presente que la accion de reivindicación no
puede ser entablada contra los terceros adquirentes á quienes el
heredero de buena ó de mala fe que ha estado en posesion de
la herencia, haya hecho tradicion de la cosa (arts. 3429 y 3430
-Aubry y Rau, § 722, nota 21). Respecto á la peticion de he­
rencia, véase Laurent, tomo 14, nO 173.

Es solo contra los que no tienen su título de los herederos
que el legatario puede reivindicar.

2° La accion de reivindicacion no puede entablarse contra el
mismo heredero como lo cree erradamente el Dr. Segovia, en
la nota 56. Solo tiene una accion personal por la entrega de la
cosa, accion de la cual el heredero podrá defenderse escepcio­
nándose con la nulidad del legado ó por otra causa de esta natu­
raleza, como lo enseña el codificador en la nota al presente artículo
y en la puesta á los arts. 3767 y 3768. El objeto de la demanda
del legatario contra el heredero es que su título de tal sea recono­
cido, y como consecuencia la entrega de la cosa, y es precisa­
mente por esto que cuando el legatario entabla la accion de rei­
vindicacion contra terceros, debe hacerlo con citacion del here­
dero. Véase sobre esto nuestro comentario al art. 3766. Por
otra parte, el artículo que estudiamos y los autores citados por
el codificador solo hablan de accion de reivindicacion contra ter­
ceros y no contra el heredero mismo, porque contra éstos tiene
una accion especial por la entrega de la cosa, que no es pro­
piamente una reivindicación (arts. 3767 y 3768-Toullier, nO 574,
nota 5, tomo 5).

Tambien en el nO 566 y siguientes ToulJier prueba con buenas
razones que lo que el legatario tiene contra el heredero es una
accion personal para que lo ponga en posesion de la cosa le­
gada. Si nunca ha tenido esa posesión, mal puede entablar la
accion de reivindicación, sino en los casos espresamente deter­
minados por la ley. (Véase nuestro comentario á los arts. 3706
y 3776-Vazeille citado, y Laurent, tomo 14, nO 17:3.) Por otra
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parte, desde que se le da una accion real contra terceros, no
vemos objeto que el heredero tenga mas accion la ex testamento.
para la entrega de la cosa.

El Dr. Segovia cita en apoyo de su teoría á Maynz §§ 423
Y 427, 4a edicion), pero el Dr. Segovia no toma en cuenta que
en derecho romano las cosas pasaban de muy distinto modo á
lo que pasa entre nosotros, respecto á la posesion del legado,
y en relacion á ciertos legatarios, como puede verse en el mismo
Maynz, citado. En derecho romano, después de Justiniano, se
concedieron espresamente tres acciones distintas, como puede ver­
se en Troplong, tomo 4, nO 1793, lo cual no sucede por nuestro
Código, que no concede espresamente sino una accion personal.

Con citacion del heredero: Esta citacion viene á equiva­
ler á la demanda de entrega; y desde que el heredero consien­
ta en la demanda entablada por el legatario en su propio nom­
bre, la tradicion queda hecha, pues ese consentimiento equivale
á la tradición, como lo hemos dicho al estudiar el art. 3766.

10 Los gastos del juicio de reivindicacion iniciado por el here­
dero contra los terceros son á cargo de la sucesion, pues que
el art. 3767 establece que los gastos de entrega son á cargo de
esta última.

La reivindicación no es sino el medio de traer la cosa á po­
der del legatario; son entónces gastos de entrega.

La razon de la citacion del heredero está en que no habien­
do hecho entrega de la cosa al legatario, este último no ha podido
adquirir el derecho real necesario para entablar por sí solo una
accion real como es la de reivindicacion ; lo cual confirma lo
que hemos dicho en el comentario al art. 3766.

2° La accion concedida por el presente artículo al heredero
no impide que los herederos mismos puedan reivindicar lOS in­
muebles, si el legatario no lo hace.

:177G-Los herederos están obligudo- personalmente al pago de los
legados en proporcion de su IHu'te hcreditnriu : PCI'O son solidarios cuan­
do la. cosa legada 110 admite divi ...ion. \Concu~I'da con los arts. 686­
mH-6!2-693-3496-3498-3778-3i79--3i95 ú 3798.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Francos, I017-Ley 28, Dig, Deleqatis, 2-Pothier, Palld, tom, 2, p.388,
11" 007)-Tl'0IJlollg, núins. w~u y sigtes,
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En proporelon de "11 parte hereditaria: Este principio
á mas de la escepcion contenida al final del artículo que estu"
diamos, tiene la de los arts. 3777 y 3778, Y el caso en que uno
solo de los herederos hubiera sido encargado de cumplir con el
legado (art. 3497 y sus concordantes).

Téngase presente que el legatario, para asegurar mas su de­
recho tiene la accion de separacion de patrimonios, con lo cual con­
seguirá crear un privilegio sobre los bienes de la sucesion para
ser pagados con ellos antes que los acreedores personales del
heredero. Pero una vez confundidos los patrimonios, si el legado
no es de un cuerpo cierto que puede perseguir de cualquiera de
los herederos en cuyo poder se encuentre por medio de la ac­
cion extestameuto (art. 3778), su deuda no tiene privilegio algu­
no respecto de los acreedores personales del heredero. Por de­
recho francés, al contrario, el legatario tiene una hipoteca tácita
legal sobre los bienes de la sucesion, que le permite. ejercer su'
accion por el pago del legado con preferencia á los acreedores
del heredero (2a parte del art. 1017, Código Frances-e-Troplong,
nv 1928).

No siendo la deuda de un cuerpo cierto, es claro que la ac­
cion contra los herederos no es solidaria, sino que tiene el lega­
tarioque demandar á cada uno de ellos con arreglo á la parte que
le corresponde en la herencia. (Art. 3776 Toullier, tomo 5, nO 555).

Ellos responden de los legados que no escedan de la porcion
disponible, en la proporcion en que son herederos, no solo con
los bienes que reciben sino con los suyos propios, á menos de
haber aceptado la herencia con beneficio de inven tario. Para el
caso de ser la sucesion insolvente, véase arto 3797.

10 Aun cuando el legado sea de un cuerpo cierto y determi­
nado, el legatario no puede, ni tomar por sí mismo la posesión,
ni pedirla directamente al Juez aunque presente el testamento
en que ha sido instituido legatario, como puede hacerlo el here­
dero instituido respecto á la posesion de la herencia; tiene ne­
cesariamente que demandar directamente al heredero para que
se lo entregue.

La posesion de la herencia la da el Juez al que justifica su
título, porque no hay otros que la tengan; pero tratándose del
legatario, la posesion la da el heredero, puesto que es él quien
tiene esa posesion, como 10 hemos establecido con Pothier en el
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comentario al art. 3766 (Toullier, tomo 5, nO 566). Esto ha sido
juzgado así por las Cortes francesas, como 10 enseña Laurent,
tomo 14, nO 43.

3777-Si la cosa legada es divisible y ha perecido por hecho ó cul­
pa de uno de los herederos, solo r-esponde del legado el heredero por
cuya culpa ó hecho se ha perdido la cosa. (Concuerda con los arts. 679­
6~7-698.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, testamento, n° 19'25-Ley Hl, Dig. Deposit vel contra-Pothier.
Obligaciones, 305 y 3(6)-Nuestro comentario al art, 66l-Nota dol codificador
al art.6H6.

Por c:oya colpa ó hecho se ha perdldo~lacosa: Si son
varios los que han tenido culpa en la pérdida de la cosa, Po­
thier enseña que la obligacion de ellos es solidaria; así debe en­
tenderse tambien por nuestro derecho, siguiendo los principios
generales que rigen la materia.

1° Si en el mismo legado ha establecido el testador lo que
se deba pagar en caso de que lo legado no se pueda pagar por
cualquier causa, parece que los herederos responderán todos en
proporcion de su parte, aunque el hecho principal no se pueda
prestar por culpa de uno de los herederos (Pothier, citado por el
codificador).

37 78-·Si, legado un cucrpo cierto, pOI' el efecto de la par-tición hu­
!,icse sido comprendido en el lote quc le hubiere correspondido á uno de
los herederos, los otros continuarán, sin ombai-go, obligados al pago del
legado, sill perjuicio de la acciou del legatario para perseguir por el total
de la cosa á aquel á quien se dió en su lote. (Concuerda con los arts.
676-677-3497-3776,)

CONCORDANCIAS

(Troplong, 'festamento, nO 19'24)-Pothier, Obligaciones, núms, ¡rol y 302-­
N000 del codificador al arto 675.

Los otros continuarán, sin embarlCo, obligados, etc..
Esta obligacion tendrá exactamente el mismo efecto que antes
de la particion ó adjudicacion; es decir, si es una cosa divisible,
su responsabilidad será solo proporcional á su parte hereditaria,
y si es indivisible serán obligados por el todo.
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1° Pothier, siguiendo á Dumoulin, de donde esta disposicion ha
sido tomada, dice que cuando el legatario persigue el pago total
del heredero á quien ha correspondido en lote la cosa cierta
legada, debe hacer citar á juicio á los otros herederos, para que
así puedan éstos usar tambien de los medios de defensa que
tengan contra el legatario.

Pensamos que lo mismo debe hacerse entre nosotros, en vir­
tud de tos fundamentos que nuestro codificador ha tenido para
adoptar el arto 3775. Véase Pothier, 316.

Esa citacion á juicio á los otros herederos es la demanda de
entrega que el legatario está obligado á entablar contra los que
deben darle la cosa legada. La accion que el legatario tiene
contra ese heredero es una accion personal, como decimos en
el estudio del arto 3775, nO 2.

Aun en la hipótesis de haberse entregado la cosa legada á
uno de los herederos, siempre regirá en su caso el arto 3777.

2° Creemos sin embargo que adjudicada la cosa legada á uno
de los herederos, si éste creyéndose dueño de ella porque se le
hubiera adjudicado sin la condicion de entregarla al legatario,
destruye la cosa, los otros herederos serían tambien responsa­
bles de ella, pues que el heredero que estaba en posesion del
legado, al destruirlo obraba como propietario, y en virtud de un
título dado por los mismos coherederos.

Estos no han podido, como dice Dumoulin, desligarse de la
obligacion que tenían para con el legatario, entregándosela en
propiedad á uno de sus coherederos; y así como este hecho no
los desliga de su obligacion segun el artículo que estudiamos,
tampoco los puede librar de reparar la pérdida de la cosa, que
en este caso viene á suceder por culpa de todos, desde que to­
dos le han dado al heredero el título de dueño en virtud del
cual la ha destruido. (Véase arto 3779.)

Lo mismo sería si el heredero adjudicatario hubiese enajenado
la cosa á un tercero de buena fe, contra el cual no puede en.­
tablar accion reivindicatoria (nuestro comentario al arto 2775).
En este caso la accion personal la ejerceria contra cada herede­
ro en proporcion á su parte hereditaria.

3' '.-Los herederos ó personas encargarlas del cumplimiento de
los legados, responden al legatario de los deterioros Ó pérdida de la cosa
legada y de sus accesorios,. ocurridos posteriormente á la muerte del tes-
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tador, sea por su culpa ó por haberse constituido en mora de entregarla,
á menos (Iue en este ultimo caso, las pér-didas ó los deterioros hubiesen
igualmente sucedido, aun cuando la cosa legada hubiese sido entregada
al legatario, (Concuerda con los arts. 511 á 513-585 á 587-789-892­
3761-3777.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 722)-Nuestro comentario al arto 2910-Noh del codificador
al arto 3766.

Sea por su culpa ó por haberse constituido en mora I

Los deterioros ocasionados sin culpa del heredero pero con pos­
terioridad á la muerte del testador, y ántes de constituirse en
mora son de cuenta del legatario, sin necesidad de que el here­
dero ó encargado de pagarlo pruebe que la cosa se hubiera de­
teriorado aun en poder del legatario,

10 El heredero se constituye en mora desde la demanda de
entrega que debe hacer con arreglo al art. 3767, siempre
que se haya resistido á entregarlo y hubiera recaído un fallo
condenatorio; pero si la demora en la entrega depende de las
tramitaciones judiciales y de los pasos previos á la entrega que
hay que dar, la mora solo principia desde que debió ser en­
tregada.

20 La culpa en el deterioro de la cosa consiste en la falta de
los cuidados de conservacion que el heredero debe poner res­
pecto á la cosa legada (art. 5 t 2 Y nota del codificador á dicho
artículo, Véase Ley 41, tít. 9, Part. 6a) ,

De modo que el deterioro de la cosa puede venir por omision
ó por un hecho del heredero; en uno y otro caso es respon­
sable, aun cuando no se constituya en mora.

:178C.-EI legatario de «osa cierta no tiene derecho á la garantia de
la cviccion ; pero si el legndo fuese de cosu indcterminuda en su espe­
cie, ó de dos cosas Ic;.{adas i,ajo altcmutivu, sucedida la eviccion puede
demandar otra cosa de la especie ind ic.ula, ó la ,.;egunda do las cosas com­
prendidas en la uhci-uutiva. (Concuerda con los arts. 604-2145 y sigtes.
-2915-3756-3758,)

CONCORDANCIAS

(Véase L, 41, Tít, 9, Parto (;"-L. 58, Tít. 2, Lib. 21, Dig.-Merlin, Repert. t'erb.
légatai"e, § 6, n° 25-Duranton, tomo !J, n? ::!54-EI legado, resultando ser de la
COllaajena, seria do ningún valor, El heredero no puede transferir al legatario



170 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

derechos mas estensos que los que pertenecian 1101 difunto sobre la cosa lega.
da. Otra cosa seria :li se tratase de un legado de género, Ó de 00811011 en una
forma alternativn-Demnnte, tom. 4, n° 163 bis, § l)-Nuestro comentario al arto
2096-Aubr,)' y Rau, § 722, notas 10 y ll-Nota del codificador al arto 11752­
Laurent, tom.14, núms. 148 y 172.

N O tiene dereeho á la earantía de evieeion: Pero cuan­

do el legado es con cargo, por lo mismo que, segun el art.
3774, debe regirse por lo dispuesto respecto de las donaciones
de la misma naturaleza, el legatario tendrá derecho á la ga­
rantía de la eviccion en los mismos casos en que la tiene el do­
natario en la donacion con cargo ó remuneratoria (arts. 2149
y 21,-10). Respecto al legatario, esto no es propiamente una ga­
rantía de eviccion, sino mas bien una indemnizacion.

Debe tenerse presente que en los otros casos enumerados en
el art. 2146 el legatario no tiene derecho de garantía (art. 3752).

De cosa indeterminada en so ettpeeie: Es decir, de co­

sas indeterminadas pero comprendidas en algun género ó espe­
cie determinado por la naturaleza, como dice el art. 3756, cosa
legada in genere, dice Duranton, de donde nuestro codificador
tomó su artículo.

O la seltonda de laN eosas comprendidas en la alter­
nativa: El Dr. Segovia en la nota 64 á este artículo dice que
las palabras que estudiamos es bajo el supuesto que la eleccion
no corresponda escepcionalmente al heredero por disposicion es­
presa del testador. Pensamos que esto es un error de facilísima
demostración. El artículo se refiere á todos los casos, tenga ó
no la eleccion el heredero, pues no porque tenga éste la elec­
cion va á dejar de regir la disposicion contenida en las pala­
bras que estudiamos; siempre tendrá el legatario derecho de pe­
dir la otra cosa comprendida en la alternativa.

Prueba de ello es el arto 3758 que establece terminantemente
que en el legado alternativo se observará lo dispuesto para las
obligaciones alternativas; y en el título de las obligaciones de
esta clase está el art. 639 que dice que cuando uno de los ob­
jetos prometidos no pudiera darse por cualquier causa, debe darse
el que ha quedado; aquí se habla en el supuesto de que la elec­
cían corresponda al deudor, que en el caso del legado es el

heredero. Véase tamhien art. 641 y noLa del codificador al
mismo.
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Así, pues, aunque el heredero tenga escepcional y espresamen­
te, como en el caso del art. 3757, la eleccion de la cosa com­
prendida en la alternativa, no está autorizado á negarse á entre­
gar lo que haya quedado, como lo da á entender el Dr. Se­
gavia, fundándose en que elige la que no puede prestar ó
aquella de que ha sido privado el legatario. Desde que esa cosa
ajena no ha podido legarse, es claro que el heredero no puede
elegirla para hacer el pago; en tal caso la eleccion tiene forzo­
samente que recaer en las que están en condiciones de ser le­
gadas.

Á parte de esto: el artículo no hace distincion alguna, se re­
fiere á todos los legados hechos bajo alternativa; desde luego
no hay razan alguna para hacer tal distincion : mucho mas cuan­
do el art. 3757, no modifica en nada respecto á esto el princi­
pio que rige en materia de obligaciones alternativas; ese artículo
solo importa dar derecho al heredero ó al legatario, segun sea
á quien se acuerde el derecho de eleccion, para elegir la peor
Ó la mejor de las cosas comprendidas en la alternativa, derecho
que no tiene el heredero cuando la eleccion la hace solo en
virtud del principio establecido en el art. :~756.

10 Duranton, lugar citado, y demás autores franceses, entre
ellos Laurent y otros, dicen que el heredero aunque no sea res­
ponsable por la eviccion de la cosa cierta legada, será respon­
sable si el legatario ha perdido el pleito por culpa del heredero,
por no haber este presentado los títulos en tiempo ó por cual­
quier otra causa de esta naturaleza. En este caso, dice Lau­
rent, tomo 14, n° 172, siguiendo á Aubry y Rau, § 782, nota
12, el legatario no tendrá accion de garantía, es cierto, puesto
que no la tiene en ningun caso, pero tendrá una accion nacida
de un cuasi-delito, ó la accion nacida de la obligacion que tie­
ne el heredero de entregar la cosa, y en todo caso, de una
falta.

Pensamos que lo mismo debe resolverse entre nosotros. El
legatario no tiene derecho á la garantía de eviccion, porque
la ley supone que al recuperar el tercero la cosa es porque no
era del testador, y como es nulo el legado de cosas ajenas (art.
3752 y nota del codificador al que estudiamos), el legatario na

da puede reclamar en virtud de ese acto nulo. Pero cuando la
cosa es sacada del patrimonio del difunto ó del poder del lega-
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tario, únicamente por negligencia del heredero, porque éste no
opuso las defensas que tenía, y deja que. el tercero la reivin­
dique sin derecho alguno, es claro que no se puede decir que el
legado es nulo, puesto que la cosa no es ajena; es únicamente
por negligencia ó malicia del heredero que el legatario se ve
privado de la cosa legada; y entonces, justo es que aquél res­
ponda del perjuicio causado por su malicia ó neglicencia.

2° El legatario evincido, ¿ tiene recurso contra aquel de quien
el testador hubo la cosa legada? Pensamos que sí, en caso de
ser el legado con cargo, que es cuando se rige con arreglo á
lo dispuesto respecto á las donaciones.

Así, como al donatario se le permite por el arto 2154 ir con­
tra el que enajenó la cosa por título oneroso al donante, no ve­
mos inconveniente para que el Código permita que en los mis­
mos casos tenga este recurso el legatario. De lo contrario, quién
vendria á aprovechar el legado sería el vendedor que trasmitió la
cosa legada al testador, lo cual se ha querido impedir con el
arto 2096, como lo establece el mismo Dr. Velez en la nota á
dicho artículo. Véase Duranton, tomo 16, núms. 276 y demas au­
tores allí citados.

El testador que trasmite una cosa á otro se supone que tras­
mite todos los derechos reales (art. 3775) y personales que le
corresponden con motivo de esa cosa. Dar accion al legatario
contra el tercer enajenante, es cumplir de la única manera po­
sible la voluntad del testador; y sobre todo, sin perjuicio para
nadie, sino para el enajenante que de todos modos es respon­
sable por la eviccion.

Cuando el legado de cosa ajena se hace ignorando esta cir­
cunstancia el testador, la nulidad viene, como dice el codifica­
dor en la nota al art. 3752, porque hay un error ajeno á la
voluntad del testador; y desde que éste se puede remediar, no
vemos inconveniente en conceder la accion á que nos referimos.

Á mas de esto, el art. 3774 dice que los legados con cargo
están sujetos á las reglas establecidas respecto á las donaciones
de la misma naturaleza, con lo cual se viene á autorizar implí­
citamente la aplicacion del arto 2154, que autoriza al donatario
ejercer la accion que aquí damos al legatario. Véase los con­
cordantes á este artículo.

Aquí se trasmitirian al legatario únicamente los derechos que
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el testador tenía respecto de la cosa legada, con lo cual no se
contraria en nada el fundamento del artículo que estudiamos,
puesto por el codificador en la nota al mismo, de que los here­
deros no pueden trasmitir al legatario otros derechos que los
que tenía el testador, cosa que aquí no sucede, desde que, como
decimos, no se trasmiten sino los derechos que tenía el testador,
entre ellos el de ir contra el que le trasmitió la cosa por título
oneroso.

Pero si fué trasmitida por título gratuito, por lo mismo que no
la tiene el legatario contra el testador, aquél no la tiene contra
el tradente.

Debe advertirse que el mismo principio sobre nulidad del le­
gado de cosa ajena rige respecto á la donacion, como puede
verse por los artículos citados y por la nota del codificador al
arto 3752; en consecuencia no se puede argumentar en contra
de lo que sostenemos con la nulidad de la liberalidad, cuando
para la donacion hay una disposicion espresa como la del arto
2154.

:'781-Si se leg-a una cosa COII calidad de no enajenarla y la enajena­
cion no compromete ningnn dei-echo de tercero, la cláusula de no enuje­
liarse se tendrá por no escrita. (Concucrdu con los arts. 1364-2337, inc,
2-2613-3612-3724-3725-3730-3731-3732.)

CONCORDANCIAS

Nuestro comentario al nrt, 2G1H y las concordancías de dicho articulo-Nota
del codificador al R008-elid. de Chile, arto 1126-Vistas Fiscales del Dr. Cor­
tes, tomo 1, p. 178.

y la enajeDa~lon no compromete nlnson (lere~hode
tercero: Por ejemplo, si el tostador habia adquirido la cosa
bajo alguno de los pactos establecidos en los arts, 1365 y siguien­
tes; la prohibicion del testador debe ser respetada por el lega­
tario por el término que debia durar la obligacion del testa­
doro Vista Fiscal, citada en las concordancias.

He tendrá por no eM~ritB: Estas palabras vienen á con­
firmar lo que hemos dicho en el comentario al arto 2613, de que
si la prohibicion de no enajenar escede del término de diez años,
la prohibición no se reducirá á este límite, sino que se tendrá
como no escrita.
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Por lo demas, nada impide que el testador prohiba la enaje­
nacion por el término señalado en el arto 2613, diez años.

:I'''~-Legado el instrumento de la deuda, ésta se entiende rerniti­
da; legada la co-a teuidu en prenda, se entiende también remitida la deu­
da, ,,¡ 110 hay documento público Ó privado de ella; si lo hubiese y no se
lcgusc , se cnticudc ,.;010 remitido el -lerocho (le prenda. (Concuer-da con
lo..;:LI'l,.; o H70-87-l~75-87(j-8i7-886-3769-3783-:n84-3785.)

CONCORDA;\,CIAS

(En cuanto á la primera parte, L, 4i, Tit. 9, Parto 6'-L, 3, Tit. 3, Lib. 34,
Digo-Véase el arto Si7 de este Código, y su nota, En cuanto á la segunda
parte, en contra, Lo46, 'I'ít. 9, Parto 6a)-Troplong, núms, 1974 y sigtes.

:1' ":I-La r-cmi-sion d(~ la deuda que hiciere el tostador á su deudo!',
110 comprendo las deudas conu-aidas dcspues de la fecha del testamento.
(Véase art. 3782.)

CONCORIlANCIAS

Cód. de Austria, (3('J6-Troplong, testamento, n° 197R,y tambien núms, 143 al
145-Goyena, 689.

Despoes de la f~cha del tel!ltamento: Supóngase que des­
pues de hecho el testamento el legatario ha contraído nuevas
deudas, y que con posterioridad el testador hace otro testamento
confirmando en todas sus partes el primero, pero sin hacer men­
cion especial en el segundo testamento de la deuda contraída
posteriormente á la formacion del primero ¿se entenderán lega­
das las deudas contraídas entre la formacion del primero y se­
gundo testamento?

Tenemos por indudable que no. Desde que el segundo testa­
mento no haga mencion espresa de esas deudas, y sí solo una
reproduccion del primero, las palabras que estudiamos tienen íor­
zosamente que ser aplicadas. Así lo resuelve tambien Troplong,
citado.

lo Supóngase que el legado de la deuda sea condicional ¿po­
drán los herederos, pendiente la condicion, exigir el pago del
legado?

Por derecho romano este punto ha sido estensamente discuti­
do, y ha pasado al derecho frances sin solucionarse aun. Sin
tener nuestro derecho las sutilezas propias del derecho romano,
pensamos con Troplong, que los herederos no pueden, pmdellte
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conditioue, cobrar el crédito que fo-ma el legado condicional de
la deuda.
. Ese legado condicional, Jebe por lo menos importar una pró­
roga del plazo que el- deudor tenía para pagar. El testador, con
el legado viene á convertir la obligacion pura y simple en con­
dicional, lo cual impide que el deudor sea compelido á pagar
peudente conditione ; cuando mas los herederos podrán tomar las
medidas conservatorias acordadas á todo acreedor condicional,
por el arto 546 y nota del codificador al mismo.

Troplong, núms. 143 á 145 sostiene esto mismo con muy bue­
nas razones y con la autoridad de Pothier.

a'''iI-El legado d~ la deuda, 11('('110 ,'1 11110 rlo los '¡('lld(lI'l~s "olida­
rios, si no es resu-iuzido á la parte per-sonal dcl lcguuu-io , ('alisa la lill('­
racion do los codcudorcs, (Concuerda COn los arts , 707-70~-3i82.)

CONCORDANCIAS

(Vazeille, sobre el arto 1023, n" 3)-Goyena, 1()(j4-~otadel codificador al arto
707-Pothier, Obligaciones, núms. 260 y 2i5--Nuestro comentario al arto 881-­
Freytas, 1225.

Si no es restrincido á la parte personal del legata­
rio I Como el principio general es que le. remision de la deuda
hecha á favor de uno de los deudores solidarios estingue la obli­
gacion (art. 707 - Goyena, 1061, y nota del codificador al 707
nuestro), para que el legado se considere restringido á la parte
que el legatario tenía en la deuda, es necesario que haya al res­
pecto una declaración espresa del testador; para esto no hay
términos sacramentales. Así, si el testa dar dice: "lego á Pedro
la parte que le corresponde en la deuda dl' que me es codcudor con
fulano y sutauo", es claro que se entenderá legada una parte pro-
porcional á la que asignaba el título ú orígen de la deuda;
pero si se dice: "lego 'á Pedro la deuda que time á 1IIi favor so­
lidariammtc con fulano y sutauo", ú otras palabras semejantes,

se entenderá que lo que se lega es el todo de la deuda.
En tal caso, los derechos del legatario respecto á sus codeu­

dores se determinaron con arreglo á lo dispuesto en el art, 68D.

(Véase arto 717.) Véase los autores citados en las concordan­
cias, especialmente Pothier.

CaD8a la. IIberaeion de los eotteOttoreM: Para esto es nc-
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cesario que si hay varios acreedores, sean solidarios (arts, 691
y 705).

378á-EI legado hecho al (leudo,' peincipal, lihra al fiador, mas el
legado hecho al fiador no libra al deudor principal. (Concuerda con los
arts. 525-880-2004.)

CONCORDANCIAS

Las del articulo anterior-Nuestro comentario al art, 2004.

No libra al deudor principal: Aunque la fianza sea soli­
daria, regirá el. mismo principio.

3786-EI legado de un crédito á favor riel testadoi-, comprende solo
la deuda subsistente y los intereses vencidos á la muerte del tcstador.
El heredero no es responsable (le la insolvencia del deudor. El legatario
tiene todas las acciones que tendría el heredero. (Concuerda. ron los arts,
1437-1446-1476-1484.)

CONCORDANCIAS

(LL. 15 Y 47, tit.9, Part, &-Inst" Lib. 2, tit, 20, § 21)-Goyena, 686-Laurent,
tomo 14, nO166.

A. la muerte del- testador: Si ántes de morir cobra el
crédito el testádor, los herederos nada deberán, pues esto pro­
baria que el legado había sido revocado. "Pero si aquella debda,
dice la Ley 15 de Partida, citada por el codificador, ó cosa de
que fizo la manda el testador, en su vida la aviesse ya deman­
dada é rescebida de aquel que gela devia, eutonce non le ualdrza
tal manda, nin sería tenudo el eredero de dar la estimacion
dellas, por que se entiende que la revocó, pues que la demandó
é que gela dieron".

Lo mismo dice Goyena, citado, de donde el codificador tomó
su artículo. La jurisprudencia francesa ha decidido 10 contrario,
fundándose en la intencion del testador (Laurent, tomo 14, nO
166). Para nosotros es precisamente la intencion del testador lo
que decide la cuestion en favor de lo sostenido por Goyena.
Desde que el testador hace desaparecer el crédito que lega, es
claro que se debe creer que su intencion ha sido revocar el le­
gado; éste solo comprende la deuda subsistente á la épocade la
muerte de! testador, dice el artículo que estudiamos; esto decide
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la cuestiono La ley de Partida citada esceptúa espresamente el
caso de pago voluntario, pero nuestro Código no ha adoptado
esta escepcion; y la jurisprudencia tampoco debe esceptuarla.

10 Pero supóngase que en vez de cobrar el testador el credito,
el deudor le paga voluntariamente, ¿tendrá el legatario derecho
á cobrar de los herederos el valor recibido por el testador?

Indudablemente que no.: pues que faltaria la cosa legada, desde
que á la muerte del testador ya no existia el crédito, como dice
Goyena siguiendo el derecho romano; mucho menos si se tenía
en cuenta que los herederos no responden de la existencia del
crédito legado (art. 1484).

a787-Lo que el testador lcgaro á su acreedor no puede compensar­
se con la deuda.

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, art.l023-L. 85 Dig., De legatis, 2-Pothier, Pand., tomo 2, pág.
834, n° 312-Vazeille, sobre dicho artículo. El legado es un titulo de pura libe­
ralidad, y se presume que siempre es hecho animo dOllalldi, aun cuando sea á un
acreedor del testador. Las Leyes Romanas as1 lo decidian admitiendo al
acreedor legatario de la. prenda afectada á la seguridad del crédito, á reclamar
la deuda contra la sucesion)-Troplong. núms. 1970 y 19i1-Laurent, tomo 14,
nO 164.

N O puede eompensarse con la deuda: Esto tiene lugar
aun cuando la deuda del testador para con el legatario se haya
contraido des pues de la formacion del testamento, pues el funda­
mento de la leyes siempre el mismo.

10 Si el legado es remuneratorio, y lo que el testador debiera
al legatario fuera por los servicios que con el legado se pretende
remunerar, es claro que podrá compensarse, puesto que lá pre­
suncion de que el legado es hecho animo donaudi, desaparece
ante la manifestacion del testador, como dice Laurent, tomo 14,
nO 164.

Lo que si, que el legatario, aun cuando haya aceptado el le­
gado, puede alegar que lo dejado es menos que el valor de los
servicios prestados, y demandar su pago.

Pero si el legado es para remunerar servicios que dan dere­
cho á una accion en juicio, es claro que el legado no será gratuito.

Tampoco podrá compensarse aun cuando el legado sea remu-
T. VII 12
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neratorio cuando el testador es deudor del legatario por otra deu­
da distinta de la que se tuvo en mira remunerar.

3788-El reconocimiento de una deuda, hecho en el testamento, es
reputado como un legado mientras no se pruebe lo contrario, y puede
ser revocado por una disposicion ulterior. (Concuerda con los arts. 499
-718-3789.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Chile, 1133-Troplong, Testamento, 2059)-Toullier, tomo 5, núms, 636
y sigte¡,¡.-Nota del codificador al arto 3741, al fin.

Puede ser revocado por ona disposiclon ulterior: Es­
ta revocacion no produce efecto cuando se prueba que el re­
conocimiento hecho en el testamento no era una liberalidad sino
que la deuda existia realmente. Pero esta prueba debe ser otra
que el reconocimiento del testador, como dice Troplong, siguien­
do á Frugale, porque el testamento revocado no debe producir
efecto alguno. (Pothier, Donacion y testamentos, nO 310.)

En este caso subsiste la deuda, no en virtud del testamento,
sino en virtud de la prueba de la existencia de aquélla.

1° Debe tenerse presente que cuando se hace un legado á un
incapaz de recibir por testamento, disfrazado bajo la forma de un
contrato oneroso, como el reconocimiento de una deuda, por
ejemplo, al que alega que la deuda es simulada le corresponde
la prueba. (Nota del codificador al arto 3741, al fin-Toullier,
tomo 3, nO 637, al fin.)

2° Si el testamento en vez de ser revocado, es nulo por de­
fecto de formas, servirá al acreedor como principio de prueba
por escrito para probar que el reconocimiento de la deuda con­
tenida en el testamento anulado no era una mera lifleralidad.
Esto lo funda en muy buenas razones Toullier, tomo 5, nO 637.

3° Si el testador declara que la deuda que una persona tenía
para con él ha sido pagada por otra, por igualdad de razones
á las de este articulo, se supondrá que esto es solo el legado de
un crédito, como el de que habla el arto 3786, salvo tambien
la prueba en contrario. De consiguiente, será revocable tambien
como el legado del crédito y como el reconocimiento de duda.
A<;Í lo entiende tambicn Troplong, nO 2063.
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a789-Si el testador manda pagar lo que cree deber, y no debe, la
disposicion se tendrá por no escrita. Si en razon de una deuda deter­
minada se manda pagar mas de lo que ella importa, el esceso no es de­
bido, ni como legado. (Concuerda con los arts. 499-500-793 ~. sigtes.
-954-3789-3832..)

CONCORDANCIAS

Cód. de Chile, 1132)-Troplong, n° 259-En contra Ley 19, tít. 9, Parto G".

La disposicioll se tendrá por no escrita: Para conciliar
esta disposicion con la anterior, que tomados en un sentido ge­
neral son idénticas en su fondo, hay que restringir la presente al
caso en que el mismo testador manifieste duda sobre la exis­
tencia de la deuda; es decir, que el mandato de pago venga
á ser condicional para el caso en que se deba. De otro modo
se entenderá que hay legado, como en el caso del artículo an­
terior.

ASÍ, por ejemplo, no hay diferencia en estas dos cláusulas:
"Declaro que debo á Pedro mil pesos", y esta otra: "Quiero que
mis herederos ó albaceas paguen á Pedro mil pesos que le debo".

En los dos casos, decimos no hay otra cosa que el reconoci­
miento de una deuda: y suponiendo que ella no existiera, se
consideraria como un legado perfectamente válido, segun el arto
3788, pues no hay razan para suponer animo donaudi, en un
caso y no en el otro. Reconocer una deuda es mandarla pagar
y mandarla pagar es reconocerla; luego, no se podría, sin po­
ner en contradiccion estas dos disposiciones, decir que el recono­
cimiento de una deuda debe considerarse como un legado cuan­
do no se prueba que ella existe; y que la órden de pago debe
considerarse como no escrita y no como un legado cuando se
prueba que la deuda no existe.

Es por esto que pensamos que el artículo solo tiene aplicacion
cuando el testador demuestra claramente que no tiene la inten­
cion de hacer un legado. Así, por 'ejemplo, cuando el testador
dice: "Mando que se paguen á Pedro mil pesos que creo que le de­
bo procedente de tal cosa", ó tambien: "que él dice que le debo", Ó

tambien: "que ha empleado t'1Z tal cosa eJI mi prouccho, etc., etc.",
habria solo el reconocimiento de una deuda, y probado que esa
deuda no existia, se consideraria como no escrita la cláusula de
reconocimiento. Es pues, aplicable este artículo solo al caso en
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que hay error por parte del testador; por esto es que dice:
"Si el testador manda pagar lo que cree deber, etc., etc." Vease
nota del codificador al arto 3832.

:.'941~-Ellcgano ele alimento!'; comprendo la instruccion cOI'rc!';pon­
diente á la condición del lcjratario , la comida, el vestido, la hahitacion,
la asistencia en las enfermedades hasta la edad de diez y ocho años, si 110

fuese imposibilitado para poder procur-arse los alimentos. Si lo fuese,
el legado durará la vida dcl legatario. (Concuerda con los arts. 267­
330-331-372-4027, inc, 2.)

CONCORDANCIAS

(L. 24, Tít. 9, Parto 6"-Véase L. 5, al fin, Tít. 33, Parto 7", y L. 2, Tít. 19, Parto
4~Dig., De alimeniis, vel cibariis legatis-Pothier, Pand.; tomo 2, páginas
412 y 41ii, núrns. 3 y 9)-Goyena, 694-Nota. del codificador al art.388O, n° 4­
Nuestro comentario sl art.OOO3-Laurent, tomo 14, nOSO-Tropl<JDg, núms, 1897
y sigtes.

A la condicion del lecatario: Y á la fortuna ó porcion
disponible del testador. El arto 3603 será aplicable en su caso;
véase su comentario.

Hasta la edad de diez y ocho años: ¿Y si el legado es
hecho á una persona mayor de diez y ocho años? Se debe en­
tender, á no haber una limitacion espresa en contrario, que es
por la vida del legatario como lo enseña Pothier, citado, p. 413,
nO 9 (art. 2822 y sus concordantes).

SI no fuese imposibilitado para pode.' procurarse 108

alimentos: Es decir, que tuviera imposibilidad material, por
enfermedad ó falta de trabajo; pero no porque no quiera traba­
jar, pues la ley no puede permitir se fomente el ocio. Ejemplo
de ello son las disposiciones relativas á las obligaciones que tie­
nen los padres de dar alimentos á sus hijos, solo hasta la edad
en que se supone que puedan trabajar.

Pero esto solo es para el caso en que el legado de alimentos
está limitado á la edad de diez y ocho años del alimentado.

Mas cuando es hecho á una persona que ha pasado de esa
edad, será porque el testador bien ha visto que no podrá pro­
porcionárselos, ó porque habrá querido constituir una renta vita­
licia, si no ha limitado espresarnentc la duración de la obligacion
impuesta á sus herederos (Goyena, arto 694 y su comentario).

10 La cantidad anual ó mensual que los herederos deben dar
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al legatario será fijada por el Juez teniendo en cuenta las nece­
sidades de éste y la fortuna del testador.

Pero en el legado de alimentos, sin determinacion por parte
del testador de la cantidad y períodos en que debe pagarse, no
regirá lo dispuesto en el arto 3793 respecto á la adquisicion del
legado. Cuando el legado es de una cantidad determinada para
pagarla en períodos ~eterminados, por poco que sobreviva el le­
gatario al principio del período, éste se debe entero, segun el
arto 3793. (Véase nota del codificador á dicho artículo.) Pero
en el legado de alimento con determinacion solo hecha por el
Juez, los períodos señalados por éste no constituyen legados dis­
tintos; este legado es mas personal, pues es dado única y es­
c1usivamente para llenar las necesidades del legatario; y desde
que ésta muere, el legado debe concluir pues que ya es inútil,
como dice Voet, "dúm mortuos alimenta non habent relationem"
(Merlín, palabra Alimento, arto 11, p. 208-Goyena, arto 695 y
su comentario).

Pero si el legatario ya habia recibido la cantidad designada,
no creemos que los herederos estén obligados á su devolucion,
á título de deuda, si no consta positivamente que á la muerte
del legatario los herederos recibieron esa cantidad sobrante.

S791-Lo'que se legue indeter-minadamente á los parientes, se en­
tenderá legado á. los parientes consauguíneo .. del grado mas próximo,
segun el órden de la succsiou ab intestato, teniendo lugar el derecho de
represcntaciou. Si ú la fecha del testamento hubiese habido un solo
pariente cn el grado mas próximo, se entenderán llamados al mismo
tiempo los del grado inmediato. (Concuerda con los arts. 3548-3562 y
sigtc8.-3621-3721-3722.)

CONCORDANCIAS

(Céd, de Chile, l(64)-Goyeno., 5G2-Nuc8tro comentario al arto 3713.

SeKon el órden de la soeesion ab intestato: Con las

esclusiones y en las proporciones allí establecidas.

Los de Krado inmediato: Por partes iguales. El artículo
supone la existencia de un pariente que por el grado en que se en­
cuentra esc1uye á los de grado próximo; por consiguiente en la
duda de lo que ha querido legar el testador, se supone que ha
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querido llamarlos por partes iguales y por cabeza. (De acuerdo
Dr. Segovia, nota 77.)

379~-Si el legado se destinase á un objeto de beneficencia sin de­
terminarse la cuota, cantidad 6 especie, estas se determinarán conforme
á la naturaleza del objeto, y á la parte de los bienes disponibles por el
tostador. (Concuerda con los arts. 640-3605 )' sus concordantes-3759
-3760-3765.)

CONCORDANCIAS

Cód. de Chile, 1066-Troplong', tomo 2, núms. 612 á.614-Nnestro comentario
á.los arts.3758 y 3759-Vistas Fiscales del Dr. Cortes, tom.l, p.174-tom. 3,
p.156.

A la naturaleza del obJeto y á la parte de los bienes
disponibles: Esta escepcion al principio general del art. 3760,
lo mismo que la del art. 3735, es únicamente por el favor es­
pecial que la ley ha dispensado á los legados de beneficencia;
esto mismo hace que en la duda sobre el mayor ó menor valor
del legado no se aplique el principio general del arto 3765, sino
que se esté en favor de la institucion, siempre que no perjudique
la legítima, ni el órden establecido en el arto 3759.

La determinacion sera una cuestion de hecho que el Juez de­
be resolver en vista á los datos que proporcionaran los mismos
establecimientos de beneficencia, con arreglo á sus necesidades.
Vistas Fiscales del Dr. Cortes, tomo 1, p. 174.

Así, por ejemplo, si el testador dice: "Lego la cantidad nece­
saria para el sostenimiento de veinte enfermos de tal hospital", se
entenderá que se lega una cantidad que, al interes legal pro­
duzca una renta suficiente para el gasto que, segun los libros
del hospital, demanden los veinte enfermos. Si el testador dice:
Lego la cantidad necesaria para concluir tal hospicio, tal iglesia,
etc., etc., se entenderá legada la cantidad necesaria para la obra,
que resulte de los presupuestos que se hayan hecho. Véase la
Vista Fiscal del Dr. Cortes, citado.

3793-Si es legada una cantidad determinada para satisfacerla en
tiempos establecidos, corno en cada afio, el primer término comienza á
la muerte del tostador, y el legatario adquiere el derecho á toda la can­
tidad debida por cada uno de los términos, aunque solo haya sobrevivi­
do al principio del mismo término, (Concuerda con los arts. 746-2081
-3766-3794.)



DE LOS LEGADOS (ARTS. 3792 Á 3794) 183

CONCORDANCIAS

(Ley 15, Tít. 11, Parto 5·-Ley 22, tito 1, Lib. 23, Dig.-Ley 1, tito 53, Lib. 6,
Cód. Rom.)-Goyena, 696-Nota. del codificador al art, 2070-Nuestro comen­
tario al arto 3790.

a79<1-En los legados anuales ó á términos designados hay tan los
legados corno años ó términos, Una sola prescripcion no puede cstin­
guidos: son necesar-ias tantas prescr-ipciones, como haya años ó térmi­
nos. (Concuerda con los arts. 640-3793-4027, inc, 3.)

CONCORDANCIAS

(L. 4, Dig., De annuis legatis-Pothier, Pand., tomo 2, pág. 377. núms. 1 y 2­
Troplong, Testamlmt, nO 1893.

De la resolucion de los artículos anteriores resulta que por el afio que co­
mienza el legado es puro y simple; pero en los otros años está. subordinado al
la condicion de si el legatario vive, á no ser que el legado hubiese sido hecho al
legatario y sus herederos, ó á. una comunidad ó establecimiento que no muera,
aunque mueran todas las personas que lo componían al tiempo del testamento.
Es preciso no confundir el legado anual con el legado de una. suma cierta, cuyo
pago se fija en diversos términos. Entónces no ha.y sino un solo legado y no
es preciso que el legatario sea capaz tantas veces como términos ha.ya para el
pago; basta que lo sea á la apertura de la sucesion-Pothier, en sus Pandectas,
tomo 2, pág. 378, pone las reglas para distinguir si el legado es anual, ó si solo
es sobre una suma divisible, únicamente en cuanto á su pago.)

El segundo inciso de este artículo es una consecuencia del pri­
mero. Hay otra mas, que hace notar tambien Troplong, y es
que se necesita la capacidad necesaria para adquirir por testa­
mento, cada vez que se haya de adquirir el valor de una anua­
lidad Ó período.

10 Las reglas dadas por Pothier para distinguir si el legado es
anual Ó sobre una suma divisible, únicamente en cuanto al pago,
á que se refiere el Dr. Velez en la nota puesta á este artículo,
son las siguientes:

111 Que el legado se supone anual cuando el número de años
es indefinido, como por ejemplo, si se dice: Lego á Tisius tal
suma anual, Ó todos los años".

211 "Cuando el número de años es limitado, es necesario dis­
tinguir si el pago por año ha sido ordenado en el interes del
heredero ó del legatario."

"Si el pago ha sido ordenado en el interes del heredero eso­
nerandi gratia, el legado no será anual."
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"Si el pago por año ha sido ordenado en el interes del lega­
tario, por ejemplo, para asegurarle los alimentos, ó porque no
tenga á su disposicion una suma demasiado fuerte de dinero
que su carácter disipador la llevaria á dilapidarla, es necesario
decir que el legado es anual."

El legado de una suma cierta, pero pagadera por anualidades,
no es sino un legado á plazo, que se adquiere por el todo á la
muerte del testador (art. 3772).

Del Sol, pone estos dos ejemplos. "Cuando el testador dice:
"Lego á Pedro una pension anual de 1,000 francos", y tambien
cuando dice: "Lego á Pedro una pension anual de mil francos
durante 5 años, se entenderá en ambos casos que el legado es
anual; en el primer caso, que hay tantos legados como años
viva el legatario y en el segundo, habrá cinco legados anuales
distintos; si el legatario muere a los dos años, los herederos
del testador no tendrán que pagar a los herederos del legatario
las otras tres anualidades, pues en uno y otro caso el legado
está subordinado á la condicion de que el legatario viva al tiem­
po en que cada anualidad debe pagarse".

Pero si el testador dice: "Lego á Pedro 5,000 francos que
serán pagados en cinco anualidades", el legado es uno solo pe­
ro á plazo. Sobreviviendo al testador adquiere toda la suma;
y si muere ántes de completarse las cinco anualidades, los here­
deros del legatario podrán seguir cobrándolas hasta completar la
suma legada. (Véase nuestro art. 3772, sus concordantes.)

10 El legado de alimentos, aunque esté determinada la suma
anual ó mensual que haya de pagarse, concluye con la muerte
del legatario (art. 3790 y su comentario).

379á-Si los bienes de la herencia ó la porcion de que puede disponer
el tostador, no alcanzasen á cubri r los legados, SI) observará lo siguiente:
las cargas comunes se sacarán de la masa hereditar-ia, y los gastos fune­
rarios de la porción disponiblc : en seguida se pagarán los legados de co­
sa cierta, dospues los hechos en cornpensacion de servicios, y el resto de
los bienes, ó de la porcion disponible, en su caso, se distr-ibuirá á pro­
rara entre los legatarios de cantidad. (Concuerda con los arts. 1824­
1825-3398--3400- 3501 - 3601-3602-3605 - 3767-3770-3796-3797­
3798-3879, ine. 1-3880-3922.)
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(Ley 2, tít. 11, Parto 6&-Aubry y Rau, § 723-Marcadé sobre el arto 1024)­
Laurent, tomo 12, núms. 175 y sigtes.-Troplong, núms. 1985 y sigtes.-Toullier,
tom.5, n° 558-Nuestro comentario al arto 3602, n° 2, 3482, n° 2.

Las carcas comones: Que deben soportarlas los herederos
y los legatarios á título universal, pues unos y otros se conside­
ran co~ la misma obligacion respecto de las deudas y cargas
de la herencia (art. 3417-Nuestro comentario al art. 3499). En­
tre nosotros no puede haber la cuestion que hay en derecho
frances sobre si unos y otros están obligados por las deudas
ultra vires. Véase Laurent, tomo 14, núms. 100 y siguientes.

Téngase presente lo que hemos espuesto en el comentario al
art. 3602, sobre el modo de formar el capital liquido de la su­
cesion.

De la porcion disponible: La razon de esto la hemos
dado en el comentario al art. 3602, tomo 6, p. 435.

Los hechos en compensacion de servicios: Se refiere
aquí á los legados gratuitos, ó en compensación de servicios que
no dan lugar á cobrarlos judicialmente (véase art. 1822), pero
no á los legados á título oneroso ó con carga; éstos se rigen,
segun el art. 3774, por lo que se dispone respecto de las dona­
ciones de la misma naturaleza. No están, por consiguiente su­
jetos á reduccion; como no lo están las donaciones (art. 1832,
inc. 2), y deben considerarse como deudas de la sucesion que
deben sacarse ántes que todos los otros legados (nuestro co­
mentario al art. 3484, nO2).

1° Para gozar del derecho acordado en el presente artículo
cuando el heredero ha aceptadu la herencia pura y simplemente,
es necesario que los acreedores y legatarios hayan pedido la
separacion de patrimonios (arts. 3433, 3446-Véase 3313) del
difunto y del heredero, pues de lo contrario entrarán con los
acreedores personales del heredero, sin mas privilegio ó prefe­
rencia, que los que les dé la ley en virtud de la naturaleza es­
pecial del crédito. Nota del codificador al art. 3797-Troplong,
nv 1985. (Véase art. 3501.)

20 Debe tenerse presente que las donaciones dispensadas de
ser colacionadas, no sufren reduccion en virtud de los legados
posteriores (comentario al art. 3484, nO 2-Véase Laurent, tomo
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12, nO 175) y que en caso de ser insuficientes los bienes de la
sucesion para cubrir las donaciones y legados, se dejarán sin
efecto, si necesario fuere, los legados ántes que las donaciones,
como lo establece el arto 3602 (véase nuestro comentario al mis­
mo, nO 1).

Esto tiene lugar, sea que las donaciones se hayan hecho án­
tes á despues de la formacion del testamento; si son ántes por­
que el donatario ya había adquirido irrevocablemente esos bienes
y el testador no podia contar con ellos para calcular su porcion
disponible; y si despues, porque se entiende que el testador ha
querido disminuir tácitamente la liberalida d hecha, disminuyendo
su porcion disponible (Laurent, tomo 12, nO 176).

30 Hemos dicho en el comentario al art. 3602 que esta prefe­
rencia de la donacion con respecto al legado, no puede ser de­
rogada por el testador; pero otra cosa es respecto á los mismos
legados: no vemos inconveniente en que el testador pueda esta­
blecer el órden de reduccion entre los legatarios. Esto es de
jurisprudencia universal (Laurent, tomo 12, nO 180, y tomo 14,
nO 124).

Los lecados de ~osas ~iertas: Es decir, determinada en su
individualidad, como las de que hablan los arts. 3766, 3775,
3778, etc., etc., pero no el de cosas inciertas pero indetermina­
das en cuanto á su especie ó de cosas fungibles, como las de
que hablan los artículos 3756, 3760, 3780, segunda parte, etc.,
etc.-Véase 20 inc. del art. 3798 y Laurent, tomo 14, nO 125.

40 Cuando haya de sufrir reduccion el legatario de cosas cier­
tas, tendrá derecho á quedarse con la cosa, por ser propietario
de ella, (art. 3766) pagando la cantidad que le correspondía con
arreglo á la parte que le toque.

5° El alcance del arto 3501, debe esplicarse por el presente.
Véase Chabot sobre el art 871, nO 2.

S 796-ClIanelo la succsion es solvento, los legatarios no son respon­
sables por las deudas y C:lrl;<\sd'l la succsion, allnrluc las deudas hubie­
sen sido coutraidus para la arlquisieiou , r-ouservacion (¡ mejora de la
cosa Ic-.;arhl. (Concuerda con los arts. 3398-3400-3499-3501-3754­
3762-3795-3797.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frailees, lO'M-AuuI'Y y Rau, § 72J, 11° H-Marcadé, sobre el o.rt.l024)­
TroploDg, DO lW2-Laurent, tomo 14, núms. USy aigtes.
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Cuando la sueesion es solvente: Es decir, cuando la
porcion de bienes dejados á los herederos que no son forzosos,
es igual Ó ma~or que el valor de las deudas. Como el here­
dero que no es forzoso, no tiene legítima aunque su título de tal
llegue á ser ilusorio porque . los bienes dejados no alcancen mas
que para cubrir las deudas, nada pueden pedir á los legatarios.

Los legatal'ios no son responsables por las deudas I

Se refiere á los legatarios de cantidades ó de cosas determi­
nadas, de que habla el art. 1501, Y no á los legatarios de una
parte determinada de la sucesion, de que habla el arto 3499.

lo El principio sentado en las palabras que estudiamos tiene
varias escepciones; una de ellas es la del art. 3755, otra cuan­
do el testa dar ha encargado al legatario pagar tal ó cual deuda
en virtud del legado, que entonces toma el nombre de legado
con cargo (art. 3774). Laurent, trae tambien el ejemplo en que
el legado consiste en un derecho hereditario en que hay activo
y pasivo; en este caso dice, el legatario adquiere aquél y paga
éste (Marcadé, citado).

20 El art. 3762 constituye una escepcion al presente.

3797-Cuando la sucesión es insolvente, los legados no pueden pa­
garse hasta que estén pagadas las deudas. Si hay herederos forzosos,
los legados sufren rcduccion proporcional hasta dejar salvas las lcgüi­
mas. (Concucrda con los arts. 3398-3400-3401-3475-3501-3502­
3601-3602-3776-3795-3796.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, núms, 1985 y 1987)-Fallo de la Cámara de la Capital, serie 1,
tomo 6. P. 009.

No puede pagarse hasta que estén pagas las deudas I

Esto es sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 3398 respecto
á los acreedores oponentes, véase su comentario y tambien el
del 3402.

lo Si se hacen esos pagos regirá lo dispuesto en el art. 3398,
para cobrar de los legatarios. aunque sean de buena fe.

Sufren redueelon pl'oporelonal: Pero con las preferen­
cias establecidas en el art. 3795.

20 El presente artículo ha podido suprimirse por estar ya es­
tablecida espresamente la disposicion que contiene en algunos
de los concordantes citados.
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3798-Todos los que son llamados á recibir la sucesion ó una parle
alícuota de ella, sea en virtud de la ley, sea en virtud de testamento, es­
tán obligados al pago de los legados en proporcion á su parte, salvas
siempre las legitimas de los herederos forzosos. Los que no son llama­
dos sino á recibir objetos particulares, están dispensados de contribucion
para el pago de los legados, cualquiera que sea el valor de esos objetos,
comparado al de toda la herencia, á no ser que el testador hubiese dis­
puesto lo contrario. (Concuerda con los arts. 3343-3499-3501-3591­
3718-3720-3776-3795.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, §\i 716Y 726)-Cód. Francés, arto l024-Laurent, tomo 14, núms.
93 y sigtes.-Nuestro comentario al arto 2901-Troplong, núms. 1982 y sigtes.

Mea en "irtod de teNeamento: Se refiere aquí tanto á los
herederos testamentarios como á los legatarios universales. Por
nuestro derecho los legatarios universales y los herederos insti­
tuidos Ó legítimos que no son forzosos (véase nuestro comenta­
rio á los arts. 3716 y 3717) tienen los mismos derechos y obli­
gaciones; todos ellos responden de las deudas y legados, no
en proporcion al valor de los bienes que reciben, como sucede
con los legatarios á título singular, sino en proporcion á su
cuota hereditaria, es decir, mas allá del valor de los bienes que
reciben, si han aceptado la herencia pura y simplemente.

Este principio es muy racional, dice Laurent, tomo 14, nO 110;
desde que el testa dar tiene derecho á distribuir la mayor parte Ó

todos sus bienes en legados particulares, los legatarios universa­
les pueden aceptar ó no el título de tal; si la aceptan se impo­
nen voluntariamente la obligacion de pagar todas esas deudas.

De manera que todas aquellas personas llamadas por la ley ó

por el testador á recibir una parte alícuota de la herencia aun­
que sea con el título de legatarios universales, están obligados
en proporcion de la parte alícuota que reciben á pagar todos los
legados, cualquiera que sea su mandato, y aunque representen un
valor mayor que el que reciben á título de heredero ó de lega­
tario universal El principio es absoluto cuando los herederos
no tienen legítima, mas cuando la tienen es claro que los le­
gados no pueden ultrapasar de la porcion disponible del testa­
dar. Si pasa, por 10 mismo que los herederos no responden
sino de la porcion disponible, será el caso de aplicar lo dispuesto
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en el arto 3795, y pagarse en la forma y con las preferencias
allí indicadas.

Salva 8iempre la lelrítinla de 108 hereder08 forz0808 I

El límite de las liberalidades que el testador puede hacer está
marcado por su porcion disponible; pasado ese límite, los here­
deros no tienen obligacion de pagar los legados (art. 37$l5 y los
concordantes del presente artículo). Pero cuando la herencia es
dejada á herederos que no son forzosos, es decir que no tienen
una porcion legítima, las liberalidades hechas en forma de lega­
dos no tienen límites; en tal caso el heredero que acepta pura y
simplemente la herencia debe pagar los legados como hemos
dicho ántes, respecto al legatario universal, no solo con los bie­
nes de la sucesion, sino con los suyos propios, si aquéllos no
alcanzan. No puede quejarse si los bienes dejados no le al­
canzan para pagar las deudas; en su mano estuvo aceptar ó

no la herencia ó aceptarla con beneficio de inventario. Si no
lo hizo; suya será la culpa. Los legatarios vienen á encontrar­
se en esta hipótesis en la misma posicion que los acreedores de
la sucesion (Laurent, tomo 14, nO 108), á quienes el heredero
puro y simple debe pagarle sus deudas, alcancen ó no los bienes
que recibe en su calidad de tal. Véase nuestro comentario al
arto 3499-Laurent, tomo 14, núms. 107 y siguientes.

A recibir objetos particulares: Pero cuando la sucesion
es insolvente, ó cuando no alcanza la porcion disponible, se apli­
can respectivamente los arts. 3795 y 3797.

Cuando la sucesion es solvente, ó cuando no hay herederos
forzosos, y sí testamentarios ó legítimos, y han aceptado la he­
rencia pura y simplemente, los legatarios de cantidad tampoco
están obligados á soportar disminucion. (Véase comentario al
arto 3501 y Hureaux, tomo 5, núms. 182 á 185.)

La reduccion de los legados particulares, solo viene, dice Lau­
rent, tomo 14, nO 93, cuando hay legítimas que reservar.

que el testaelor hnbiere dispuesto lo contrario: Co­
mo sería el caso de un legado con cargo. Puede resultar tam­
bien la obligación de la disposicion de la ley, como cuando se
lega una cosa hipotecada ó empeñada que el legatario tiene la
obligacion de pagar (art, 3755). (Véase Laurent, tomo 14, núms.

96 y siguientes.) Pero en este caso solo responde con la cosa
legada.
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Puede tambien el testador disponer que los legatarios univer­
sales respondan de los legados particulares, no en proporcion á
lo que reciben, sino por partes iguales ó desiguales marcadas por
el mismo testador.

La ley concede al testador que reparte sus bienes con arre­
glo á su voluntad la facultad de hacer pesar mayor responsa­
bilidad en unos que en otros de los llamados á recibir los bie­
nes; puede imponer las cargas y condiciones que quiera (Po­
thier, Donaciones, núms. 247 y sigtes.); bien entendido que aquí
solo hablamos de los herederos legítimos que no son forzosos,
de los herederos testamentarios y legatarios universales.

Caducidad de los legados

a799-El legado caduca cuando el legatario muere ántes que el tes­
tador, ó cuando la ejecución del legado está subordinada iL una condi­
cion suspensiva ó á un término incierto, y muere ántes del cumplimien­
to de la condicion 6 del vencimiento del término. (Concuerda con los
arts, 539-544-2820 - 2829-3302-3743-3766-3771-3772-3800-3801
-3802.)

CONCORDANCIAS

LL. 84 Y 35, Tít. 9, Parto G··-cód. Frances, arts, 1039 y l040-Troplong, Teata­
ment, n° 1873---Aubry y Rau, § 71ro-Demante, tomo 4, n° 187)-Proudhonl nO406
-Nuestro comentario á Jos arts. 0010 y 3i72-Vistas Fiscales del Dr. Cortes,
tomo 3, p. 151·-Véase nuestro comentario al arto 2829.

Cuando el le~atario moere antes que el testadorl
Menos en los casos de los arts. 3800 y 3801 ú otros análogos.
ASÍ, el legado dejado al cura de tal parroquia para costear tal
ó cual funcion, se considera que es hecho á .la Iglesia de la
parroquia en que se celebra la funcion; y en consecuencia, el
legado no caduca por la muerte del cura, que desempeñaba el
cargo, ántes de la muerte del testador. Nota del codificador á
este artículo y Vista Fiscal, citada.

10 Respecto á los legados hechos á personas jurídicas á fun­
derse como son los hechos á establecimientos de beneficencias,
cuando éstos no se fundan, véase la Vista Fiscal del Dr. Cor­
tes, que se registra en el tomo 1, p. 168. En esa vista, que es
de las mejores que ha producido el ilustre jurisconsulto, se tra­
taba de un legado dejado para fundar un colegio de niños huér-
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fanos, de cuyo legado pidieron su caducidad los herederos del
testador en razan de ser imposible la realizacion del pensamiento
del testador.

El Dr. Cortes sostuvo la no caducidad del legado. De sus
conclusiones se deduce que un legado de beneficencia de esta
naturaleza nunca debe considerarse caduco por falta de legata­
rio, aun cuando por el momento no. pueda cumplirse la volun­
tad del testador, pues nunca faltarán niños pobres ni huérfanos
en una ciudad.

2° La caducidad del legado por la muerte del legatario ántes
que la del testador, solo tiene lugar cuando es una mera libera­
lidad: pero no se aplica, por ejemplo, al reconocimiento de una
deuda, cuando, con arreglo al art. 3788 se prueba que la deuda
existe realmente. "No se puede decir que en este caso el re­
conocimiento de la deuda, dice Troplong, nO 2122, es hecho res­

pectu perS01U1!; es un acto de conciencia y de deber, del cual,
los herederos del acreedor están llamados á aprovechar". Pien­
sa lo mismo Vazeille, art. 1039, nO 6.

3° En caso de duda sobre cual de las dos personas ha muer­
to primero, si el testador ó el legatario, se decidirá que han
muerto al mismo tiempo, con arreglo á lo dispuesto en el art.
109, Y nota del codificador al mismo. Troplong, desde el nO
2124 se ocupa largamente de esta debatida cuestion, que entre
nosotros ha cortado nuestro Código siguiendo al Código de Chile.

A ona con.liclon sospensiva ó tÍ. un término Incierto.
Pero el legado no caduca, cuando el término incierto ó la con­
dicion es puesta únicamente como plazo para su ejecucion, como
lo establece el art. 3772. (Véase su comentario; allí establecemos
la diferencia entre la condicion y el plazo cierto.)

Cuando el plazo incierto no es puesto como condicion sino en
mira de la época probable para la ejecucion del legado, la cosa
legada se adquiere desde la muerte del testador, como lo esta­
blece el art. 3772. Así, por ejemplo, si el testador dice: "Lego
á Pedro tal cosa, que le será entregada un año despues de mi
fallecimiento", y tambien cuando dice: "Lego tal cosa que le
será entregada á la muerte de tal persona", los dos legados
deben considerarse de la misma naturaleza respecto á su adqui­
sicion y trasmision á los herederos del legatario, corno lo esta­
blecen los arts. 3766 y 3772 última parte-Aubry 't Rau, § 717,
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nota 5. Bastará solo que el legatario sobreviva al testador para
que pueda trasmitir el legado á sus herederos.

Pero otra cosa será cuando el término incierto equivale á con­
dicion, segun las reglas que hemos establecido en el comentario
al art. 3772, como si se dijera, por ejemplo: "Lego á Pedro tal
cosa si tal persona muere antes que él" ó "si muere en tal épo­
ca, etc., etc." En estos casos, no es la muerte del testador
ántes que la del legatario lo que determina ó fija irrevocable­
mente el derecho de éste, sino la realizacion del acontecimiento
puesto como condiciono Siendo así, es claro que su muerte án­
tes de esa adquisicion hace caducar el legado, y desde que nada
habia adquirido hasta esa epoca, nada podrá trasmitir á sus he­
rederos.

4° Sobre cierta confusion que trae el uso que el legislador
hace de las palabras, término inciertoy condicion suspensiva, es­
pecialmente en el art. 3772, y que tiene repercusion en el que
estudiamos, diremos con Laurent, tomo 13 nO 535, que son mal
empleadas por el legislador (art. 1041 frances), pues que se da
el nombre de condicion á 10 que solo es un plazo; si es sola­
mente la ejecucion de la disposicion la que se suspende, es claro
que solo es porque hay término, en el cual necesariamente debe­
rá ejecutarse la disposicion, y no condicion, que equivale á decir
que el legado producirá ó no su efecto segun que la condicion
se realice ó no. (Véase el mismo autor, tomo 3, nO 536.)

3800-Si el legado ha sido hecho á una persona y á sus herederos,
la muerte de esa pcrsona ántes de las épocas designadas en el articulo
anterior, no causa la caducidarl del legado, y éste pasa á sus herederos.
(Concuerda con los ar!s. 1844-2829-3721-3725-3731.)

COl\lCORDANCIAS

(Grenier, tom.l, nO348-Aubry y Rau, § 72G-Toullier, tomo 5, nO G72-Vazei­
11e,sobre el arto 1039)-Demolombc, tomo 22, nO 301-Laurent, tomo 18, nO503­
Nota del codificador al arto 1842.

A una persona y la sus herederos: Este llamamiento á
los herederos del legatario es necesario que sea espreso; de lo
contrario regirá lo dispuesto en el artículo anterior.

La jurisprudencia de los Tribunales franceses parece haber
adoptado una regla distinta, decidiendo que á los Jueces les es
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permitido, interpretando la voluntad del testador, acordar el le­
gado á los herederos del legatario, hácia los cuales debe supo­
nerse la misma afeccion cuando se trata de descendientes.

Pero Laurent, tomo 13, nO 503, rechaza esta facultad acordada
á los Jueces. La interpretacion de la Corte de Paris, dice, será
muy equitativa; pero los tribunales solo deben hacer cumplir lo
que el testador ha ordenado; desde que en su testamento ha
hecho legados personales sin derecho de acrecer á los herede­
ros del legatario, los Tribunales no tienen facultad para resolver
lo contrario, pues no es cuestion de intencion, sino de disposi­
cion espresa. La regla general es que el legado es personal
(nota del codificador al art. 3799), y que, por lo mismo, la muer­
te del legatario ántes que la del testador deja sin efecto la dis­
posicion; lo contrario, es decir, que el derecho pase á los here­
deros es la escepcion; siendo así, para que tenga lugar ese de­
recho estraordinario es necesario una disposicion espresa, sin la
cual se sigue el principio general.

1° Debe advertirse que esta cláusula del testador solo puede
tomarse como una sustitucion vulgar, única permitida por nuestra
ley (art. 3724), y nunca como una sustitucion fídeicomisoria (art.
3731). No es tampoco el derecho de acrecer.P... á .u. heredero.: ¿Á qué herederos se refiere? En­
tendemos que se refiere á todos los herederos ab iutestato del
legatario y que habrá lugar al derecho de representacion (argu­
mento del art. 3791-Laurent, tomo 13, nO 504). Esto sin per­
juicio de que el testador pueda limitar la clase de herederos que
serían llamados á recibir el legado en caso de que el legatario
nombrado no pudiese, por su muerte prematura, recibirlo.

No limitando el testador á una rama y legando á un persona
y sus herederos, es natural que se entienda á todos los here­
deros que existian á la época de la formacion del testamento;
si esas personas no existen, sus herederos vienen á estar, res­
pecto á la voluntad presunta del testador, en la misma condi­
cion en que su causante lo estaba respecto al legatario llamado

en primer término.

3801-La muerte del legatario ántcs de las mismas épocas, no cau­
sa la caducidad del legado, si este hubiere sido hecho al titulo ó á la cua­
lidad de que el legatario estaba investido, mas que á su persona. (Vea­
se art. 3799 y nota del codificador al mismo.)

T. VII
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COXCOIWANCIAS

A la cualidad de que el legatario estaba investido:
Se puede venir en conocimiento de si el legado es hecho á la
persona misma del legatario Ó á lo que él representa, ya sea
tomando en consideracion el objeto del legado, Ó las palabras de
que el testador se haya valido.

Nosotros hemos tenido á la vista un testamento en que el tes­
tador decía: "Lego á N. la propiedad situada en tal parte y á
mas veinte mil pesos para ayudarle con esto á la conclusion del
Colegio de niños pobres que ha fundado y que está edificando".
Este legado, indudablemente no era hecho á la persona misma
del legatario, sino al establecimiento de beneficencia de que era
fundador el legatario. Lo mismo será si el testador dice: Lego
tal suma al cura de tal Parroquia para que haga tal función",
se entiende que el legado es hecho á la parroquia en donde se
celebra la funcion que se quiere costear, y no á la persona del
cura.

Puede suceder que el legado sea hecho á la persona misma
nombrada, aun cuando se le dé el título que inviste; por ejemplo,
si se dice: "Lego tal cosa á N., cura de tal parroquia", bien
puede decirse que el legado no es á la parroquia sino á la per­
sona del cura, pues la mencion del título solo serviría aquí, para
individualizar al legatario. Sin embargo, en este mismo caso
puede suceder que, por otras circunstancias el legado sea, sin­
embargo, hecho á la parroquia.

(Pothier, Donai, Testament., Cap. 6, Seco 3, § l-Grenier, tomo 1, n° 348-Tou­
llier, tomo 5, 272)-Nuestro comentario al arto 3799.

:llliO~-EI lega-lo caducará cuando falte la con-lieion suspensiva {,
filio e-taba su l,ol'c1inac1o. (Concuer-da con los arts. 5~19-545-548-3()1lI

-3772-3841-·3842. )

Dcmante, tomo 4,11° 18!J)-Vistas Fiscales del Dr. Cortes, tomo 3, p. lfi6­
Nuestro comentario al ~2!J-La.uront, torno 13, núms, 542 J sigtos.-lJuro.nton,
tomo !/. 11° 18H.

C~IIBlldo fulte la cOlUlicion I!IDspensiva: Estando los le·
g.rdos condicionales sujetos á las reglas estableciJas para las obli-

, .1

:'4: '.':-------.-------------:::.:====-==.::~=~=~.-.....---
.' ;, •. ,.r.f:J :¡
1;. t"
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gaciones condicionales, el art. 537 debe aplicarse tambien á los
legados hechos bajo condicion suspensiva.

3803-EI legado caduca tarnbien cuando la cosa, determinada cn su
individualidad, que formaba el objeto del legado, perece cn su totalidad
ántes de la muerte del tcstador, sea ó no por hecho del tostador Ó pOI'

caso íortuito ; Ó despucs de muerto el testador-, y á ntes de llegarla la COII­

dicion, pOI' caso fortuito. (Concuerda con los arts. 888-3761-3824, ul­
tima parte.)

CONCORDANCIAS

(Ley 41, tít, 9, Parto 6a-Cód. Frances, 1M2-Ley 26, Dig, De lego.tis, l-Po­
thier, Pand., tomo 2, n° 353-Demante, tomo 4,n° 1U3--Dul'anton, tomo 9, nO494
Aubry y Rau, ~ 726, notas 7 y 9 -Troplong, Testamento, n° 2144-Vazeille, so­
bre el arto 1(42)-Pothier, Donaciones y Testamentos, núms. 319 y sigtes.­
Nuestro comentario al arto 2934, n° l-Nota al 2~35.

Determinada en 8U individualidad: Es decir, el legado
de cosa cierta, sean éstas una ó varias, legadas conjuntamente ó
bajo alternativa. Pereciendo todos caduca el legado.

Cuando el legado es indeterminado en su individualidad, como
un caballo, sin decir cual, ó una suma de dinero" sin referirse
á tal ó cual suma que está guardada en tal parte, el legado no
podria caducar por haber perecido la cosa, puesto que nunca
llegarian á concluirse todos los caballos· ó todo el dinero,

Perece en 8U totalidad: Si solo se deteriora, el legatario
deberá recibirla en el estado en que se encuentra, salvo su de­
recho contra los culpables de la destruccion (art. 3779).

Para que se diga que la cosa ha perecido, y en consecuencia
que el legado ha caducado, no es necesario que hayan desapa­
recido todos los materiales de que se compone una cosa, sino
que haya desaparecido en sustancia, en el conjunto que la ca­
racterizaba, como dice Pothier, á quien nuestro codificador ha se­
guido en los artículos á que se refiere la nota al presente, y
que son los arts. 2934, y nota al 2935, véase nuestro comenta­
rio al primero,

Así, en el ejemplo puesto por el codificador en la nota al artículo
que estudiamos, del legado de lana, que caduca si de la lana se
hace paño, la materia primitiva, la lana, no ha desaparecido, pe­
ro sí ha desaparecido la lana en su sustancia, en su forma pri­
mitiva; ya no es lana lo que existe, sino paño.
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Á la inversa, del principio, dice Pothier, de que "la forma
propia y característica de cada cosa es la que constituye la escen­
cia y la sustancia de la misma, mas que los materiales de que
se compone", resulta que no se considera que una casa ha pe­
recido cuando conservando su esencia y sustancia primitiva, se
le hayan cambiado los materiales de que ántes se componía, por
otros. Tal sería el legado de un molino en que el testador, de
compostura en compostura hubiese llegado á hacerlo de nuevo
con otras maderas que las que ántes tenía. Esto no contradice
lo dispuesto en el art. 3762.

Lo mismo será si se ha legado un establecimiento de cria de
ganado: aun cuando á la muerte del testador no se encuentren
las mismas haciendas que cuando se hizo el legado, este cambio
no traeria la caducidad del legado.

1° Si se lega una casa, la destruccion de ella no hace cadu­
car el legado, que sigue subsistiendo sobre el suelo, pues el
edificio es accesorio del suelo (arts. 2327 y 2331); pereciendo
éste, el inmueble siempre subsiste (véase último párrafo de la no­
ta del codificador al artículo que estudiamos); el suelo forma
parte del legado; por consiguiente, no queda destruido en su to­
talidad (Laurent, tomo 14, nO 286).

2° Cuando la cosa ha sido destruida totalmente, el legatario
no conserva derecho alguno sobre los despojos que hayan que­
dado (argumento del art. 2935), pues como dice Pothier, Dona­
ciones y Testamento, nO 327, la cosa legada ya no existe, y por
lo mismo el legado ha caducado.

Siguiendo el derecho romano, Pothier pone el ejemplo del le­
gado de un navío que se ha destruido, y decide que el legatario
no tendria derecho sobre los despojos: nave legata dissoluta nec
materia deoetur, La raza n la da tambien el Dr. Velez en la
nota al artículo que estudiamos, tomándola de la ley Romana:
Nam mutataforma propre interimit substantiam rei. (Ley 8, § 3,
Dig., Ad exhibmdum.) Pero esto es así solo cuando la cosa se ha
destruido ántes de la apertura de la sucesion; si se destruye
despues y ántes de ser entregada, los despojos pertenecen al
legatario, puesto que á la época de la destrucción su legado ya
estaba adquirido. Si la cosa ha sido trasformada despues de
la misma época, el legatario tendrá todos los derechos que se
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dan en el título correspondiente al dueño de los materiales con
que se ha hecho una cosa.

30 Tampoco tendrá derecho el legatario, siguiendo el mismo prin­
cipio, á los accesorios de la cosa, pues que perdiendo el dere­
cho á lo principal debe perderse tambien á lo accesorio que no
existe sin aquél, qua accessionum Ioeum obtienentextinguuntur cum
principales res peremptcefuerint. (Pothier, Donat. y Test. nO 328
-Laurent, tomo 14, nO 287).

4° Si la cosa legada solo se pierde en partes, el legado sub­
sistirá en la parte que no ha perecido.

Si legado un inmueble, la autoridad la espropia por causa de
utilidad pública ¿existirá el legado respecto al dinero pagado?

Pensamos, con Pothier, nO 332, Troplong, nO 2095, citado por
el codificador en el arto 3840-Laurent, tomo 14, no 221, etc.,
etc., que el legado quedaria caduco por falta de objeto. "Sin
duda, dice Laurent, cuando la cosa legada ha sido espropiada,
el legatario no puede reclamar ni el precio ni la cosa, pues que
la cosa no existia en el dominio del testador á tiempo de su
muerte, y el precio no le ha sido legado".

"Si la cosa legada, dice Pothier, citado, ha sido puesta fuera
del comercio ántes de la apertura de la sucesion, no encontrán­
dose en el patrimonio del testador á tiempo de su muerte, re­
sultaria que el legado estaba estinguido con anterioridad.

Nuestra ley positiva establece tambien que el legado, si es puro
y simple se adquiere solo desde la muerte del testador (art.
3766); Y los dejados bajo condicion desde que se cumple la con­
dicion (art. 3771).

Espropiada la cosa legada, sale del patrimonio del testador, y
no puede, en consecuencia, trasmitirla por su muerte al legatario,
porque esto sería trasmitir una cosa ajena; la condicion se cum­
pliria inútilmente, puesto que ya no habrá cosa sobre que reca­
yese el legado.

Pero si la espropiacion ha sido hecha despues de esta época,
aun cuando á esa fecha no hubiera sido entregada al legatario,
como ya la cosa le pertenecia, él sería quien recibiria la indem­
nizacion.

6° Si la cosa vuelve á poder del testador, pensamos con los
autores citados, y por un argumento sacado del arto 3840 que
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el legado revive, si hasta entonces no habia sido revocado por
el testador.

7° Si se lega un edificio que estaba asegurado, y éste se in­
cendia ántes de que el legatario lo haya adquirido, aunque el
legado subsiste sobre el suelo, creemos que el legatario no ten­
drá derecho á cobrar la indemnizacion pagada por el asegurador,
pues para el legatario desapareció la casa; su legado de cosa
cierta no puede convertirse en legado de suma de dinero, mucho
menos subsistiendo el legado sobre el suelo en que estaba el
edificio. El legatario no puede exigir otra cosa que 10 legado en
el estado en que se encuentre á la época de su adquisicion
(art. 3761), la muerte del testador.

80 Si la cosa ha sido destruida por el hecho de un tercero,
aunque el testador tiene derecho á la indemnizacion correspon­
diente, el legado caduca, pues que desaparece la cosa, y no le
quedará al legatario ni accion contra el culpable, desde que no tie­
ne en que fundarla, por cuanto la cosa destruida no era suya sino
del testador, Si éste cobra la indemnización ó muere sin cobrarla,
el legatario nada puede hacer; no es su cosa la que se ha des­
truido (Laurent, tomo 14, nO 288-Demolombe, tomo 22, nO 341).

9° Debemos advertir que en todas las hipótesis que acabamos
de poner y en que afirmamos que el legatario no tiene derecho
á indemnizacion, hablamos en el supuesto de que la cosa ha si­
do espropiada, ó destruida por caso fortuito, estando ó no ase­
gurada, ó por el hecho de un tercero, ántes de la muerte de
testador.

Pero cuando alguna de las hipótesis se ha realizado despues
de la muerte del testador, pero ántes de cumplirse la condicion,
creemos que la indemnizacion pagada por el asegurador ó por el
culpable de la destruccion á los herederos del testador pertene­
ce al legatario. En efecto, ántes de morir el testador, la cosa
era suya, y á él debia ir la indemnizacion; pero despues de su
muerte, si bien no pertenece aun al legatario, tampoco se puede
decir que pertenece á los herederos del testador; prueba de ello
es que responden de los deterioros causados por su culpa y que
do pueden enajenarla; la propiedad de ellos es condicional y
limitada. Cumplida la condicion, sus efectos respecto de la co­
sa misma y en relacion á los herederos, se retrotraen á la épo­
ca de la muerte del testador, como lo establece el arto 543 y
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SUS concordantes, el cual es aplicable á los legados en virtud del
arto 3610.

No sería justo, por otra parte, y hasta sería contrario á la
voluntad del testador que los herederos recibieran la indemni­
zacion de una cosa que en realidad no les pertenece, desde que
se cumple la condiciono Se dirá que habiendo desaparecido la
cosa ántes del cumplimiento de la condicion el legatario no ha
podido adquirir nada; esto es cierto en principio general, y es­
pecialmente para el caso en que la cosa se destruye por caso
fortuito, como dice la última parte del artículo que estudiamos;
pero tambien está el principio de la retroactividad del cumpli­
miento de la condicion que tiene efecto necesariamente contra
la persona obligada á entregar la cosa, como es el heredero.

Si esa cosa no existe, debe entregar lo que en razon de su
destruccion ha recibido.

¿Á que título retendria el heredero del testador esa indernni­
zacion?

Á título de heredero no, puesto que el testador la dejó al
morir fuera de su patrimonio, y aunque esto fué de una manera
condicional, desde que la condicion se cumple, la voluntad del
testador debe cumplirse tambien de la manera que se pueda.

La equidad aconseja que no pudiéndose entregar la misma
cosa que ordenó el testador, se entregue por lo menos aquello
que se recibe en lugar de la misma. Sobre todo, el arto 543 es
terminante sobre el efecto retroactivo del cumplimiento de las
condiciones, como es terminante tambien el arto 3610 al aplicar
el mismo efecto á las obligaciones condicionales.

Cuando la indemnizacion ha sido recibida por el mismo tes­
tador, por lo mismo que dependia de su voluntad dejar ó no
sin efecto el legado, es claro que si recibe el precio de la cosa
sin cuidarse de hacer un nuevo legado á su beneficiado para
quien ha desaparecido la cosa, es porque ha tenido la voluntad
de revocar el legado; en tal caso nada puede pedir el legatario.
El efecto retroactivo del cumplimiento de la condicion no le al­
canza puesto que no alcanza á una época anterior á su muerte,
que es cuando se contrae la obligacion por parte de los herede­
ros, de pagar el legado; los efectos de la obligacion, dice el ci­
tado artículo, se retrotraen al dia en que se contrajo. Ese dia
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no es otro que el de la muerte del testador, porque recien des­
de entonces el legado es irrevocable.

90 Si pendiente la condicion y despues de la muerte del testa­
dor, los herederos destruyen la cosa, serán responsables para
con el legatario por la indemnizacion correspondiente, pues solo
la destruccion por caso fortuito hace caducar el legado, como
dice la última parte del artículo que estudiamos.

Pendiente la condicion los herederos estaban en la obligacion
de conservar la cosa para entregarla al legatario; y desde que
la destruyen es claro que deben pagar su falta una vez cumpli­
da la condicion (art. 3779).

10. Si la destruccion es por el hecho de un tercero, el lega­
tario puede demandar tambien, en el mismo caso anterior, la in­
demnizacion correspondiente aun ántes de cumplirse la condi­
cion (argumento del arto 3773), pero con citacion de los here­
deros, para el efecto del reconocimiento del legado (art. 3775 y
su comentario).

Si puede ejercer actos conservatorios para impedir la destruc­
cien de la cosa que le pertenece condicionalmente, con mas razon
podrá reparar las consecuencias de la destruccion llevada á
cabo.

380"-Ellegado caduca por la repudiación que de él haga el legata­
rio. Se presume siempre aceptado el legado mientras no conste que ha
sido repudiado. (Concuerda con los arts. 872-3348-3353-3805 á 3808.)

CONCORDANCIAS

(Ley 36, tít. 9, Parto 60 - c ód. Frances, 104M-Troplong, Testamento, n° 2148)­
Laurent, tomo 18, nO554.

Mientras no conste que ha sido renunciado. Para la
renuncia no hay una fórmula sacramental; pero es indudable que
la interpretacion de los actos que induzcan á probar la renuncia
debe ser restrictiva, como lo establece en principio general el
art. 874. (Véase Troplong, nO 2154 y nuestro art. 3349.)

380á-Despues de aceptado el legado, no puede repudiarse por las
cargas que lo hicieren oneroso. (Concuerda con los arts. 1854-3341­
3347-3774.)
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CONCORDANCIAS

(Ley 86, tít. 9, Parto 9&-Merlin, verboLegataire,-Troplong, n° ~149)-Laurent,

tomo 13, nO 550 á 553.

Despoes de aceptado el legado: Esta aceptacion puede
ser espresa ó tácita, como puede ser la aceptacion de la heren­
cia. De aquí se sigue que todos los actos que induzcan á pre­
sumir por parte del heredero una aceptacion tácita de la he­
rencia, deben producir el mismo efecto respecto del legatario.
Este es el parecer unánime de todos los jurisconsultos. Merlín,
citado, tomo 17, nO 5, § 4.

El principio de que se presume aceptado el legado mientras
no se pruebe que ha sido repudiado, no impide que para los
efectos de la facultad de repudiarlo solo se considere aceptado
cuando así consta; el simple silencio ó inaccion que en princi­
pio hace presumir la aceptación, no es suficiente para decir que
el legatario ha perdido el derecho de repudiar el legado porque
ese silencio importe aceptacion.

10 El legatario puede alegar la nulidad de la aceptacion por
los vicios de dolo, fuerza etc., etc.

380&-El legatario puede retirar su renuncia del legado, mientras
no ha intervenido un acto de particion entre los herederos. (Concuer­
da con los arts. 875--3348-3350.

CONCORDANCIAS

(Troplong, nO2158)-Laurent, tomo 13, nO556.

Mientras no ha intervenido on aeto de partlcion.
Pero puede retirar su renuncia aun despues de este acto si
prueba que la renuncia del legado fué arrancado por fuerza,
miedo ó dolo.

El-hecho solo de la particion entre los herederos no entraña
la pérdida del legado; el artículo solo tiene aplicacion cuando
la particion incluyendo en ella la cosa legada viene despues de
haber el legatario renunciado espresamente al legado. (Véase
arto 3778.)

3807-No puede rcpudiarse una parte del legado y aceptarse otra.
Si hubiese dos legados al mismo legatario, de los cuales uno fuese con
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cargo, el legatario no podrá aceptar el legado libre y repudiar el otro,
(Concuerda ccn los arts. 3316-3317-3774-3804.)

CONCORDANCIAS

(Ley 38,Dig. De legatis, 1°-Pothier, tomo 2, nO869)-Laurent, tom.18, nO 552
-Troplong, 2153.

Aunque el Código Frances no contiene disposicion espresa co­
mo la presente, las dos anteriores y las dos posteriores, la ma­
yoría de los jurisconsultos las aceptan para el Código Frances.

3808-Los acreedores del legatario pueden aceptar el legado que
él hubiese repudiado. (Concuerda con los arts , 961-962-964-3351 á
3353-3804.)

CONCORDANCIAS

(Véase arto 964 y nota de este Código -Troplong, núms. 1885 y 2159-Aubry y
Rau, § 726, nO 2.)

Pueden aceptar el le"ado: Esta aceptacion tiene lugar
en los mismos casos y para los mismos efectos que la acepta­
cion de la herencia por parte de los acreedores del heredero
renunciante. Hay una razon de analogía para decidirlo así.

:J809-La caducidad de un legado resultante de una causa cualquie­
"a, que 110 sea la pérdida de la cosa legada, aprovecha, no habiendo sus­
titucion, á los que estaban obligados al pago del legado, Ó á aquellos á
los cuales hubiese de perjudicar su cjccuciou. (Concuerda CO/l los arts.
3343-3371-3795 á 3798.)

CONCORDANCIAS

Duranton, tomo n, nO495-Toullier, tomo 5, núms, U77y sigtes.--Aubry y Rau,
72~¡, n° 2)-Laurent, tomo 13, n" 558-Nuestro comentario á.los arts. 182<J y 1851,

A los que estaban obllKados al paco del lecado: Como
son los herederos, por ejemplo.

A los cuales hubiese de perjudicar: Como serían los
otros legatarios cuando la porcion disponible no alcanza á cubrir
todos los legados. El valor del legado que ha caducado ven­
dria á aumentar la porcion disponible, y en tal caso les tocaria
mas en el prorateo. (V éase nota del codificador el 3810.)

Es tambien aplicable á los que tengan derecho de acrecer.
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10 ¿Si el legado era con cargos, deberá cumplirlos el here­
dero ? El Dr. Sogovia propone esta cuestion y la resuelve en
sentido negativo, por no haber disposicion alguna que obligue á
los herederos ó cumplir las cargas impuestos al legatario que
renuncia al legado. Véase no obstante, la nota 16 al 3821, del
mismo autor.

Pensamos que el caso está resuelto por nuestro Código espre­
samente en contra de lo que piensa el Or. Segovia y de acuer­
do con los jurisconsultos franceses.

En efecto: el art. 3774 dice que los legados con cargo son
regidos por la disposicion sobre las donaciones entre vivos de la mis­
ma naturaleza.

De manera que es allí, en el título de las donaciones y en
los principios generales de derecho, tales como los del art. 3821,
donde debe buscarse la soluciono En ese título están los arts.
1829 y 1851; Y á mas entre los principios generales está el art.
504 y la nota del codificador al art. 1851.

El tercero en cuyo favor se han impuesto los cargos, viene á
ser indirectamente legatario, como es donatario, tratándose de do­
naciones, la persona en cuyo favor se le han impuesto cargos al
donatario, por el beneficio hecho á favor de ellos, como dice el
codificador en la nota al art. 1851.

Constituyendo, pues, esas cargas á beneficio de un tercero, un
segundo legado nada importa la caducidad del legado principal
con respecto á las cargas; ellas deben cumplirse por los llama­
dos á aprovechar de la cosa legada gravada con las cargas, sean
éstos legatarios ó herederos (art. 3821, nota del codificador á
dicho artículo y autores allí citados.

"Si el testador ha impuesto una carga, dice el codificador, en
la nota al art. 3821, ha puesto una obligacion al lado del bene­
ficio. Si, pues, el beneficio subsiste, la carga tambien debe sub­
sistir: no hay sutileza de derecho que pueda prevalecer contra
esta verdad."
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Del derecho de acrecer

3810-EI derecho de acrecer no tiene lugar sino en las disposicio­
nes testamentarias. (Concuerda con los arts , 1798-3811-3819.)

CONCORDANCIAS

Trolong. nO2186-Las concordancias del art. 1798.

En la8 di8po8icione8 te8tamentaria8: Sin embargo, pue­
de establecerse en las donaciones, en el caso del arto 1798.

3811-EI derecho de acrecer es el derecho que pertenece, en virtud
de la voluntad presunta del difunto, á un legatario 6 heredero, de apro­
vechar la parte de su colegatario, 6 coheredero, cuando éste no la recoge.
(Concuerda COII los arts. 3316-3810.

CONCORDANCIAS

(La primera. condicion para. que la cuestion de acrecimiento tenga. lugar, 8S

que los dos legados tengan el mismo objeto; que los legatarios y herederos
sean colegatarios ó -oherederos, porque es imposible suponer ninguna rela­
cion entre dos legatarios de cosas diferentes)-Notas del codificador á. los srts.
3316, 83!5-Nuestro comentario al arto 332'2-Proudhon, Usufructo, tomo 2,
núms. 556 y sigtes. -Aubry y Rau, § 726-Uód. de Chile, 1147·-Cód. de Califor­
nia, 3914.

En virtud de la voluntad pre8unta del difunto: Por
regla general, los jurisconsultos franceses definen el derecho de
acrecer diciendo, "que es el que pertenece á un coheredero ó á
un colegatario de tomar ó retener la porcion de la herencia ó
del legado que ha sido deferido ó destinado á su coheredero ó
á su colegatario, que se encuentra vacante porque éstos rehusen
aceptarlo ó se hagan incapaces de recibirlo" (Proudhon, citado).
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Como se ve, en esta definicion se comprende tanto á los lega­
tarios como á los herederos ab intestato, y á los testamenta­
rios.

Nuestro Código parece haber limitado intencionalmente su de­
finicion á los legatarios y á los herederos testamentarios, com­
prendiéndose á los ab intestato solo en aquellos casos en que,
tratándose de herederos legítimos, ha dado la porcion disponible
á otros, como puede verse en la nota del codificador al arto
3810.

Es por esto que el derecho de acrecer lo hace derivar de la
voluntad presunta del testador, pues el acrecentamiento que tiene
lugar entre los herederos ab intestato, no viene c'e la volun­
tad del testador, sino de la ley misma; el derecho de acreci­
miento en esta cosa está fundado in juris necesitatis, como dice
Proudhon, porque sería contra la naturaleza de las cosas que
el difunto fuera representado por alguno ó varios herederos sin
serlo en el todo; ó en otros términos, que la sucesion sea en
parte vacante, mientras que otra no lo sea, por haber sido acep­
tada por un heredero legítimo.

El derecho de acrecimiento entre los herederos ab intestato,
tiene, pues, lugar en virtud de la ley y no de la voluntad del tes­
tador. Es necesario tener esto en cuenta para las distintas cues­
tiones que pueden presentarse en el estudio que entramos á
hacer del presente título.

Co.ndo éste no la reeoge: Cualquiera que sea la causa,
la ley no distingue. Cuando, segun los términos del testamento,
deba tener lugar el acrecimiento, no hay que entrar á distinguir
por qué causa no la recoge el colegatario ó coheredero.

38 '~-Hahrú ar...ecimiento en las herencias y legados, ruando di­
fcrcntcs herederos Ú legatarios sean llamados coujuutamcntc á una mis­
ma cosa en el todo de ella. (Concuerda COII los arts. 3813-3814 á
3818.)

CONCORDANCIAS

(Ley 83, tit. 9, Parto 6"_y Gloso. 6 de Gregorio Lopez-Marcadé, sobre el art.
1044, nO191-Ley 142, tito 16, Lic. 5, Dig. De t'erb. szgllif}-Proudhon, Usufructo,
tom 2, núms. 567,571 Y sigtes. -Aubry y Rau, § 726, notas 33 y sigtes.-Cód. de
California, 3915.

Son lIamad08 eonjontamente: Para que el legado se re-
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pute hecho conjuntamente la ley -no ha establecido términos sa­
cramentales; basta que se desprenda de las palabras empleadas
que el testador no ha tenido intencion de hacer desde luego
una division material ó de partes alícuotas para que el llamado
se repute hecho conjuntamente.

Así, la conjuncion puede ser puramente real ó re tantum, co­
mo decia el derecho romano, como cuando por diversas cláusu­
las ó diversos actos se lega el todo de la misma cosa á diferentes
personas (art. 3816), ó verbal, re et verbis, como cuando por una
misma cláusula se lega á varias personas una misma cosa.

Un ejemplo de la primera hipótesis sería si el testa dar en
una cláusula del testamento dijera: "Lego á Pedro el fundo A",
y en otra cláusula del mismo testamento dijera: "Lego d Juan
el fundo A". Como algunos podian creer que de estas dos
cláusulas la una es derogatoria de la otra, nuestro Código ha
autorizado espresamente este llamado (art. 3816). El segundo
llamado hecho á Juan, solo equivale á decir, lego tambien á
Juan lo que he legado á Pedro. Para que en los ejemplos ci­
tados una cláusula se considere derogatoria de la otra, es nece­
sario, dice Proudhon, nO 573, que el testador así lo haya hecho
entender, como por ejemplo si dijera: "Quiero que el legado
que hice á Juan sea ahora para Pedro".

La conjuncion verbis tantnm, no da lugar al derecho de acre­
cer (art. 3814). Véase comentario al art. 3816.

3l1i13-La disposicion testamentaria es reputada hecha conjunta­
mente, cuando el mismo objeto es dado á varias personas, sin asigna­
cion de la parte de cada uno de los legatarios ó herederos cn el objeto de
la institución ó legado. (Concuerda. con los arts. 3812-3818.)

CONCORDANCIAS

(Ley 38, tít. 9, Parto G"-Troplong, n° 2172-Nuestro comentario al artlculo
antcrior-Cód. Francés, 1044.

De los legatarios ó herederos: Respecto á estos últi­
mos debe tenerse presente la nota del codificador, cuando dice:
"Hay una gran diferencia entre el acrecimiento que tiene lugar
en la institución de herederos, y el que sucede en los legados
particulares. En estos últimos el acrecimiento está subordinado
á las condiciones rigurosas de conjuncion puestas por la ley;
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pero entre los herederos universales estas condiciones especiales
no son necesarias. El carácter universal de la disposicion tes­
tamentaria las reemplaza por su latitud. El acrecimiento se cau­
sa, no precisamente por las palabras que forman la conjuncion,
sino en virtud de la universalidad del título que absorbe todo,
por lo mismo que es universal. Así, pues, cuando se trate de
la institucion de heredero hecha á muchos, no sc debe decidir
la cuestion de acrecimiento entre ellos por las condiciones es­
trictas de conjuncion que son la regla de los legados particula­
res". Debe á mas tenerse presente lo dispuesto en cl art. 3815,
para el caso en que la asignacion de partes tenga mas por ob­
jeto la ejecucion del legado que la determinacion de ·Ia parte
alícuota que el testador tiene intencion de legar. (V éase Trop­
long, nO2174.)

1° Una de las condiciones indispensables para que la disposi­
cion testamentaria se repute hecha conjuntamente es que haya
identidad de objeto legado; importa poco, por lo demas, que este
sea divisible ó indivisible (Laurent, tomo 14, nO 300).

Así, por ejemplo, si un testador despues de legar diez mil pe­
sos á Pedro, dice en seguida: lego diez mil pesos á Juan, no
se debe decir que es un legado conjunto, puesto que no queda
establecida la identidad entre el legado hecho á Juan y el he­
cho á Pedro. Se debe decir que hay aquí dos legados distin­
tos, por diez mil pesos cada uno: Pero si dice: "lego á Juan
diez mil pesos que me debe Pedro", y en otra cláusula lega los
mismos diez mil pesos á Diego, hay identidad de objeto si Pe­
dro solo debe diez mil pesos, y las cláusulas no son revocato­
rias la una dc la otra. (proudhon, Usufructo, tomo 2, nO 576.)

20 El legado hecho conjuntamente puede serlo tanto res­
pecto del todo, como de una parte de la cosa del legado, co­
mo, por ejemplo, cuando se lega conjuntamente á dos ó mas
personas una parte determinada de una cosa, como la mitad,

un tercio, etc., etc.

:181.I-Cuun(\o el restador ha a-signado partes en la herencia ó en la
rosa leg'ada, cl aer-ecimicuto no tiene lugar, (Col\cllc\'<1a con los art-.

12G4 -3812-3818-381 g.)



208 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO crvn.

CONCORDANCIAS

(Troplong, Testamentos, nO2173)-Nota del codificador al arto 3812-Laurent,
tomo 14, nO305-Cód. de Chile, 1148.

El presente artículo es una consecuencia de lo dispuesto en
el art. 3812, y bien ha podido suprimirse, pues la misma doc­
trina resulta del citado artículo y demas principios contenidos en
en este título.

381 á-La asignación dc partos que solo tenga por objeto la ejecu­
cion del legado, ó la particion entrc los legatarios de la cosa legada en
comun no impide el derecho de acrecer.

CONCORDANCIAS

(Troplong, Testamentos, núms. 2174 y 2175-Toullier, tomo 5, nO69-Duran­
ton, tomo 9. núms. 505 y sigtes.-Aubry y Rau, § 726, Letra C, nota 32.)

'loe 8010 tenga por objeto la ejecDcion del le¡rado.
Es una fórmula generalmente usada en los testamentos la de po­
ner el testador, despues de legar conjuntamente á varias perso­
nas la universalidad de sus bienes, la frase: para que los disfru­
ten por iguales partes.

Esto, como dice la nota del codificador á este artículo no
puede interpretarse diciendo que el testador ha querido estable­
cer tantos legados distintos cuantos legatarios hay. El Código
de California, arto 3916 trae una disposicion terminante al res­
pecto.

Por el Código Frances no está resuelto espresamente este
punto, lo que ha dado lugar á serias discusiones, pero la inter­
pretacion de que la cláusula, por partes iguales, en proporciones
iguales, etc., etc., no importa asignacion de partes, y en conse­
cuencia no impide el derecho de acrecer, ha sido generalmente
aceptada. Laurent, tomo 14, núms. 308 y siguientes trata esten­
samente la materia, estudiando todos los fallos que se han dado
en pro y en contra.

381S-EI legado se reputa hecho conjuntamente en todos los casos
en que un solo y mismo objeto, susceptible 6 no de ser dividido sin de­
ter-iorarse, ha sido dado en el testamento á muchas personas, sea por dis­
posiciones separadas del mismo acto, ó sea por actos diversos. (Con­
cuerda con el art. 3813.)
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CONCORDANCIAS

(Ley Ma, tito 9, Parto &-Goyena, arto 816-Aubry y Rau, § 726, nota 34)­
Nuestro comentario al arto ~12-Uód. de Chile, 1149.

Por disposiciones lIeparadas, ete., etc. I Esta es la con­
juncion re tautum, que da derecho de acrecer, siempre que una
cláusula ó un acto no sea derogatorio del otro. En el comentario
al art. 3812 hemos puesto un ejemplo de este legado.

10 ¿Hay alguna preferencia entre los legatarios llamados con­
juntamente por un mismo acto, y los llamados por disposiciones
ó actos distintos?

Es indudable que no, puesto que la ley no crea diferencias ni
preferencias de los unos respecto de los otros. Por derecho ro­
mano eran preferidos los primeros á los segundos. Prafetur agi­
tur omni modo caiteris qui re et verbi coujuuctus esto Así, si ha­
bia legatarios llamados por la conjuncion re et verbis y al mismo
tiempo habia legatarios llamados por la conjuncion re tautum, si uno
de los legatarios primeros no recibia su parte, ella acrecia al otro
colegatario llamado con él por la misma conjuncion, y no á los
otros llamados por actos distintos (Pothier, tomo 2, no 342).
Pero nuestra ley, como decimos, no distingue en todos los ca­
sos en que hay derecho de acrecer; la porcion vacante se divide,
segun el art. 3820, entre todos los legatarios en proporción á la
parte que está llamada á recibir (Véase comentario al 3820). El
Código de Chile sigue el derecho romano, pero es en virtud de
la disposicion espresa contenida en el art. 1150 de aquel Códi­
go, en el cual se declara que los coasignatarios conjuntos, se
reputan como una sola persona.

381,.-El legado hecho conjuntamente debe SCI' reputado tal, aun
cuando el tostador hubiese sustituido á uno ó muchos do los logntarios
conjuntos, (Concuerda con los al'ls.3724 y sigles.-3823.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 9, n° 51l-Aubry y Rau, § 726, letra. C-Merlin, Aeel'oissemellt,
nO2. Así, por ejemplo, el legado establecido en los términos siguientes: "Lego
mi casa á Pedro y á Pablo, y si uno do ellos llego. á morir antes que yo, su
parte pasará á sus hijos por representacion", se juzga qne es hecho conjunta­
mente tanto entre Pedro y Pablo, como entre sus hijos. La caducidad del le­
gado en lo. persona de uno de los legatarios, no dará lugar al derecho de acre-

1'. VII 14
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cer, si la sustitucion hecha á beneficio de los hijos de este legatario tiene su
efecto. Pero si esta sustitucion misma llega á caducar, el otro legatario Ó sus
hijos recibirán la tota.lidad del leg-ado)-Laurent, tomo 14, nO313.

Aun cuando el testador. etc.• etc.: La sustitucion impi­
de el acrecimiento cuando ella es válida, y hay sustituidos; pero
si éstos no reciben el legado, el otro legatario toma el todo en
virtud del derecho de acrecimiento.

Es por esto que en el ejemplo puesto por el codificador en la
nota al artículo que estudiamos, si Pedro muere dejando hijos,
Pablo no tendrá derecho de acrecer, porque el legado se consi­
dera hecho conjuntamente entre esos herederos y Pablo; solo
en caso de que esos herederos falten, Ó que la sustitucion sea
nula, Pablo tomará el todo de la cosa legada, en virtud del de­
recho de acrecer.

10 Por derecho frances se discute si el derecho de acrecer
tiene lugar cuando la sustitucion es nula; la jurisprudencia pa­
rece haber resuelto la afirmativa. Entre nosotros es indudable
que tiene lugar aun en este caso, puesto que el arto 3811, no
es limitativo, sino que, por el contrario, establece que por cual­
quier causa que el colegatario ó coheredero no reciba su parte,
la recibe el otro ú otros en virtud del derecho de acrecer. (Véa­
se arto 3823.)

:1818-Cuando el legado de usufructo, hecho conjuntamente á dos
individuos, ha sido aceptado por ellos, la porcion del uno, (Jue dcspues
ha quedado vacante pOI' su ITlUCI'lC, no acrece al otro, sino que se con­

solida á la nuda propiedad, á menos que el tcstador-, cspresa ó impllci a­
mente, hubiese manifestudo la intencion de hacer gozar' al sobreviviente
de la integridad del usufructo. (Coneucrrln ('on los urts , 2084-2823 y sus
concorrlautcs --3815-381\).)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 721)., al fin)-Fallos del Dr. Molina. Arrotoa, tomo 2, p. 341­
Proudhom, tomo 2, núms 505, 506, 520, 521 Y 578-Laurent, tomo 14, núms, 31G y
sigtes.-Las concordancias del arto 3823.

Ha 8ido aceptado por tOt108: Antes de ser aceptada la
parte del que muere ántes ó no acepta, acrece á los otros le­
gatarios, siempre que el legado haya sido hecho conjuntamen-te,

La razon de esto está precisamente en el fundamento de la
segunda parte del artículo que estudiamos. Después de acepta-
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do el legado, el derecho se divide entre todos los legatarios;
muerto uno de ellos, el derecho de usufructo se estingue segun
los principios generales que rigen la materia, y estinguiéndose,
mal puede pasar á los colegatarios; tiene forzosamente que con­
solidarse con la nuda propiedad (Laurent, citado-Troplong, núms.
2182 y sigtes.), pues es un derecho personal que acaba con el
usufructuario. (Nota del codificador al art. 2807.)

Implícitamente: Esto es una cuestion de hecho que toca
al Juez resolver segun las palabras empleadas por el testador, y
la intencion que tuvo al establecer el usufructo. Así, si es con
un fin determinado que se ha establecido y este fin no se al­
canza á llenar sin que tenga lugar el acrecimiento, regirá el
principio general que da derecho de acrecer (Proudhon, tomo 2,
nO 578).

3819-Si el restador haciendo un legado que segun los artículos an­
ter-iorcs debiese ser reputado hecho conjuntumcutc, hubiere prohibido
todo acrecimiento, Ó si haciendo un legado quc no sea hecho conjunta­
mente hubiere establecido el derecho de acrecer entro los colcgutal'im,,­
su disposición debe prevalecer- sobre las disposiciones de este título.
(Concuerda con los arts. 1798-2815-3718-3810-3818.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 726--Tl'oplong, 2191)-Las del arto 3718.

Debe prevalecer sobre las disposiciones de este título:
Cualquiera que sea la variacion establecida por el testador debe
ser respetada.

Así, no solo puede establecer el derecho de acrecer en los
legados hechos de partes determinadas, sino que puede estable­
cerlo para unos legatarios solamente y para otros no; puede
tambien ordenar que el derecho solo se ejerza en parte.

10 Si los legados absorben la universalidad de los bienes sin
haber el testador establecido alguna de las conjunciones que
puedan dar derecho de acrecer, pero ha establecido espresamen­
te este derecho en todas sus partes, creemos que habrá en esto
una verdadera institucion de heredero (argumento del art. 3718).
Si bien el art. 3719 establece que no constituye institucion de
heredero la disposicion por la cual el testador lega todos sus
bienes con designacion de partes, la circunstancia de establecer
espresamente el testador el derecho de acrecer pone á los le-
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gatarios en las mismas condiciones que quedan cuando este de­
recho ha sido establecido implícitamente por una conjuncion re
tantum ó re et verbis; en tal ca~o rige el arto 3718, es decir, se
considerará como institucion de heredero.

38~O-Cuando tiene lugnr el derecho dc acrecer, la porcion vacante
de uno de los colegatarios se divide erurc todos los otros, en proporción
de la parte quc cada uno (le ellos estú llamado á tamal' en el legado.
(Concuerda con los arts. 3727-3814-3815.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, nO2182-Aubry y Rau, § 726.)

En proporcion de la parte, etc.• etc. I Sin perjuicio de 10
dispuesto en el arto 3819, respecto á la libertad que tiene el le­
gatario para alterar esa proporcion ó dar á uno solo el derecho
de acrecer.

La disposicion del artículo se aplica no solo á los legados he­
chos conjuntamente, sino tambien los que sin ser así el testa­
dor ha establecido el derecho de acrecer. (Véase comentario al
3816.)

38~'-EI derecho al acrecimiento impone a los legatarios quc quie­
ran recibir la porcion caduca cn la per-sona de uno de ellos, la ohligacion
de cumplir las cargas quc le estaban impuestas. (Concuerda con los arts.
372\:1-3774 -3809.j

CO:-:CORDA:-:CIAS

(Aubry y Rau, en la nota 4:3 del § 7~1;, enseñan y sostienen con diversos ar­
gumentos, que en caso de conjuncion entre legatarios particulares, separados
por cláusula del mismo testamento, el acrecimiento He obra con los legatarios
que tienen la totalidad del legado, sin que los legatarios estén obligados á cum­
plir las cargas impuestas al colegatario en cabeza del cual el legado ha venido
á caducar. Nuestro articulo dispone que en todos los casos, el derecho de acre­
cer lleva consigo la obligacion de cumplir las cargas impuestas por el testador
al legatario en cabeza de quien ha caducado el legado. Si el testador ha im­
puesto una carga, dico Troplong, ha puesto una obligación al lado del benefi­
cio. Sí, pues, el beneficio subaiste, la. carga debe tambien subsistir; no hay
8utileza de derecho que pueda prevalecer contra esta. verdad, Qo 2181. Esta es
tambien la opinion de Proudhon, Usufruü, torn. 2, nO64B-Pothíer, Donat. testa­
merd; Cap. n, Secc. ;" § 5 -Véa!lo L. 00, Tít. 14, Parto 5", Regla 29, Tít. 34, Pnrt,
7·) -:'iuc"tro comentario al art, 3B09-Cl·,d. de California, 3921"'.

Impone al lo .. le~atRrI08: Y tambien á los herederos, cuan-
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do ellos vienen á aprovechar del legado, como lo hemos esta­
blecido en el comentario al art. 3809.

38~.-Si las cargas fuesen por su naturaleza mer-amente personales
al legatario, cuya parte en el legado ha caducado, 110 pasan á los otros
colegatarios. (Concuerda con los arts. 498-562-3729.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, nO2181-Proudhon, Usltfruit, tomo 2, nO643-Aubry y Rau, § 726.
Así, la obligacion de casarse ó de abrazar el estado eclesiástico no pasaría al
colegatario)-Cód. de Chile, 1152.

El presente artículo ha podido formar un inciso del anterior.
Por lo demas, el legado pasa puro y simple á los que tienen
el derecho de acrecer, (Proudhon, citado), pues no es el caso de
aplicar el art. 562.

:18.:I-Lo,; colegatarios á beneficio de los cuales se abre ó puede
abr-irse el derecho de acrecer. lo trasmiten á sus herederos COI1 las por­
cienes que en el legado les pertenecen. (Concuerda COI1 los arts. 3314­
3817-3820.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, n° 2179-Aubry y Rau, § 72i-Pothier, Donai, testament, cap. 6,
Secc. 5, § 3-Pand, tomo 2, pág. 360, nO426-Toullier, tomo 5, nOGOO--Duranton,
tom.9, nO 512-Así, cuando un legado hecho conjuntamente á dos personas es
puro y simple para la una, y condicional para la otra, y sucede que la primera
muere pendiente la condicion, esa persona. trasmite á sus sucesores universa­
les el derecho de aprovechar, por acrecimiento, de la porción de la segunda, si
la. condicion viniese á faltar. El acrecimiento, dice Troplong, no se hace á la
persona, sino á la cosa; es decir: que la porcion vacante acrece á la porcion
recibida j la. porcion vacante va á buscar á la otra en cualquier mano que se
encuentrej-c-Oód, de California, 3917.

Con la proporclon que el lecado les pertenece: Los
herederos de uno de los legatarios reciben esa parte por estirpe.



TÍTULO XIX

De la revocacion de los testamentos y legados

38!!.J-Eltestamento es revocable á voluntad del testador hasta su
muerte. Toda renuncia ó rcstriccion á este derecho es de ningun efecto.
El testamento no confiere á los instituidos ningun derecho actual. (Con­
cuerda con los arts. 118-:22-952-3265-3531-3733 --3761-3766-3799
-3803.)

CONCORDANCIAS

(Ley 2">. tít. 1, Parto 6"-Ley 4, tít. 4, Lib. 34, Dig.-Pothier, Pand., tomo 2,
p.42'J, nOl)-Cód. de Chile, 1212-Cód. de California, 3665y 3666-Goyena, 717­
Laurent, tomo 14, n° 175-Nota del codificador al arto 3733.

:18~á-La revocacion de un testamento hecho fuera de la República,
por persona que no tiene su domicilio en el Estarlo, es válida, cuando es
ejecutada segun la ley del lugar en que el testamento rué hecho, ó segun
la ley del lugar en que el tostador tenia á ese tiempo su domicilio; y si
es hecho en la República, cuando es ejecutada segun la disposición de
este título. (Concuerda con los arts. 3625-3634 á 3638.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Nueva York, 554)-Nuestro comentario al arto 3625.

Como el. testamento no puede ser revocado sino por otro
testamento (art. 3827), resulta que las reglas establecidas en los
concordantes citados para los testamentos hechos fuera de la
República son aplicables á la revocacion hecha tambien fuera de
la República. Si el testamento es válido con arreglo á esas re­
gIas, la revocacion lo será tambien; nunca podrá decirse que un
testamento es válido por sus formas, pero que si contiene revo­
vacion no produce efecto.
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Parece que piensa lo contrario el Dr. Segovia en la nota 5
al presente artículo. Dice que subsistirian los dos testamentos. ¿Y
si son contradictorios, cuál de los dos prevalecería? No lo dice
este autor. No lo decimos tampoco nosotros porque no admi­
timos la hipótesis en que subsistan dos testamentos que conten­
gan disposiciones contradictorias; pensamos con el art. 3828 que
todo testamento posterior anula el anterior. (Véase nota del co­
dificador al art. 3828 citado.)

Por lo demas, la observacion que hace este autor de que una
persona no puede derogar un testamento hecho en país estran­
jero con arreglo al arto 3638, por un testamento hecho en la
República, nos parece, que si no hay un error de imprenta, es
contradictoria con lo que el mismo dice: que subsistirán los dos
testamentos, es decir, el hecho en la República y el hecho en
el estranjero. Si es válido el segundo no puede existir el pri­
mero: esto es decisivo.

No vemos por qué razon un testamento hecho fuera de la Re­
pública no pueda ser revocado por otro dentro de ella; lo que
nuestro artículo hace es una simple enunciacion de los distintos
modos cómo se puede revocar un testamento hecho en el es­
tranjero, pero sin que esto importe que no pueda hacerse tambien
con arreglo á los principios generales, por testamento hecho en
la República. Si así no fuera, el arto 3634 contendria la escep­
cion de que el testamento hecho por una persona que no está
domiciliada en la República, no sería válido si derogaba otro
hech9 en país estranjero.

Mientras esa escepcion no exista, tenemos que estar al prin­
cipio general.

38~G-Todo testamento hecho por pCI'SOllll que no esté actualmente
casada, queda revocado desde que contraiga matr-imonio. (Concuer-da
con los arts, 230·-3715-3825-3827.)

CONCORDANCIAS

(CM. de Nuevo. York, § 56l:l)-Eu contra Código de California, arto 3669.

queda revocado: Y no revive aunque despues enviude el
testador.
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38~"-El testamento no puede ser revocado sino por otro tcstarnen­
to posterior, hecho en alguna de formas autorizadas por este Código.
(Concuerda ron los arts. 3631-3710-3828.)

CONCORDANCIAS

(L. 2, Díg., De injusto rupto. Pothier, PaJUl., tomo 2, p. 191, nO 3-Cód. de Luí­
aiana, art.I685-De Austria, 7l9-De Vaud, G65-Por el Código Frances, arto
1035, hasta la declaración de cambio de voluntad hecha en escritura pública,
Lo mismo el Código de Holanda, arto 1039-Na.politano, 99O-Marcadé, sobre el
art, 1035, sostiene que la revocación de un testamento no sería. válida, cuando
se hiciera por un acto en la forma ológrafa, que solo tuviera el objeto de re­
vocarlo sin hacer disposicion alguna de los bienes; pero, en el caso de la sim­
ple revocación hay una. disposicion directa. de los bienes. Lo contrario de lo
que piensa Marcadé, enseñan Merlín, Reperi, verbo reecc. (le Coclic.-Grenier, Tes­
talltellt, n° 342-ToulliElr, tomo 5, n° 6BB-Durll.nton, tom.9, nO431-Demante,
tomo 4, nO182, bis)-Cód. de Chile, 1212,2' parte-Goyena 718.

Sino por otro testamento posterior: El presente artículo
combinado con el 3828, contienen la regla mas simple que se
puede dar para evitar las cuestiones que los códigos estranjeros
han suscitado sobre cuándo debe entenderse derogado un testa­
mento por otro.

El testador no necesita decir una sola palabra sobre si quiere
revocar ó no el testamento anterior; el hecho puro y simple de
hacer un segundo testamento basta por sí solo para derogar
el anterior, salvo que espresamente diga que no lo revoca (art.
3829).

Hecho en allrODa de las formas, etc., etc.: De modo que
cualquier clase de testamento deroga el anterior; así, si hay un
testamento por acto público, puede ser derogado por un oló­
grafo, militar, ó en cualquier otra forma.

:18~8-EI testamento posterior anula el anterior en rodas sus par­
tes, si no contiene confirmacion del primero. (Véase los arts , 1061 y
1062-3629-3831.)

CONCORDANCIAS

(L. 21, Tít. 1, Parto 6'-Códi~0 de Austria, arto 713-De Vaud,668-Prusiano,
572-Instit., Lib. 2, Tít. 17, § 2-EI Cód. Frances, arto 10~, dispone, que, si no
se revoco. espresamente el testamento anterior, subsistirá en todo lo que no
sea incompatible con el posterior. Conforme con el Código Frances, el de
Luisiana, arto 1686, yel de Nápoles, 991. Saguimos lo. disposicion de lo. ley de
Partida, porque el hecho de proceder á W1 nuevo testamento, induce natural­
mente la presuncion do que el testador obra como si ántes no hubiese testado.
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Evitese tambien así las innumerables cuestiones que se ven en los comenta­
dores del Código Francas, sobre la incompatibilidad intencional del testador
en sus disposiciones)-Goyena, 719.

Si no contiene confirmaeion del primero: Esta con­

firmacion debe ser espresa, pues por los términos del artículo
anterior y por lo dicho por el codificador en la nota al pre­
sente, se ve que no hay confirmacion tácita. Si el testador
quiere conservar el anterior testamento debe decir espresamente
que por el presente no entiende revocar el hecho anteriormente.
Sin esa declaracion espresa, y en la duda debe estarse por la
revocacion.

Pero para esta confirmacion no es necesario que el testador
reproduzca las disposiciones contenidas en el anterior. Esto se
comprende leyendo el arto 3829, por el cual se establece que no
pueden confirmarse sin ser reproducidas las disposiciones conte­
nidas en un testamento anterior, /litIo por las formas; luego, si
el testamento anterior no es nulo, para confirmarlo no se nece­
sita ser reproducido.

La revocacion no hace desaparecer la esencia del testamento
revocado, pues que no altera ni su forma ni las solemnidades;

es un auto auténtico, esteriormente válido. Si no produce efec­
to es por una voluntad esencialmente revocable. Y desde que
esto sucede, desde que el testador vuel ve sobre su primitiva vo­

luntad, con solo manifestar esta voluntad devuelve al testamento
lo único que le faltaba para producir .efecto : el primer tes­
tamento se encuentra con solo esto revestido de toda su fuer­
za; el testador devuelve por su voluntad lo que voluntariamente
tambien le quitó. (Aubry y Rau, § 725, nota 12.)

2° Con mas razon habrá necesidad de reproducir las disposi­
ciones contenidas en un testamento nulo por incapacidad del tes­
tador, puesto que ese testamento, á causa del vicio con que ha
sido hecho, no puede producir efecto alguno (arts. 1061 y 1062).
El primer testamento, de antemano, y sin necesidad de revo­

cacion, era ya inexistente, y no hay voluntad que lo haga re­
vivir sin darle la forma legal.

38~9-E1 tostador no puede confir-mar sin rcproducir las disposicio­
nes contenidas en un testamento nulo pOI' sus formas, aunque el acto
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esté revestido de todas las formalidades requeridas para la validez de los
testamentos. (Concuerda con los arts. 1003-1061-3629-3632)

CONCORDANCIAS

Goyena, comentario al arto 7l9-Nuestro comentario al arto 362!)y las con­
cordancias de dicho articulo-Troplong, n° 1458 y 1460.

El presente artículo es una repeticion del 3629; con uno de los
dos bastaba.

10 Aunque el testamento .nulo esté en el mismo registro del
escribano que hace el segundo testamento, hay que reproducir en
éste las disposiciones del primero.

20 Aunque el testamento anterior, nulo por sus formas, sea
hecho en escritura pública, el segundo testamento confirmatorio
del primero puede ser ológrafo.

Como complemento á este comentario, véase el del arto 3828.
3° ¿Cómo se reproducen las disposiciones que se quieren con­

firmar? Indudablemente no bastará que el testador diga: repro­
duzco tal disposicion de mi testamento anterior; será necesario que
repita toda entera la disposicion, sea ó no con las mismas pala­
bras de que se ha valido ántes. Lo que hace es un testamento
completamente nuevo, con declaracion espresa y detallada de
todo lo que quiera disponer. Nuestro comentario al arto 3620,
nO 3, y comentario al 3629.

3,.30-Si el testamento posterior es declarado nulo pOI' vicio de for­
ma, el anterior subsiste. Pero si las nuevas disposiciones contenidas en
el testamento posterior fallasen por ruzon de incapacidad de los herede­
I'OS 6 legatarios, ó llegasen á caducar pOI' euulquier causa, valrlria siern­
pl'e la revocación del primer testamento causada pOI' la existencia riel
segundo. (Concuerda con los arts. 1973-3829.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Vaud, arto 669-Aubry y Rau, § 725, Y nota 5 -Merlín, Repert, verbo
recoc., Socc. 2, § 3, arto 2, nOn-En contra, 'I'oullier, tom.5, n° G20-Troplong,
Testameni; n° 2ü5n, discuto ambas opinionosj c-Nuestro cornentnrio al art.8676
-Cód. F'rances, 1037-Laurent, tomo 14, núms.193y aigtes,

El anterior subsiste: Porque no hay testamento, pues la
forma es de la esencia del acto, y éste es indispensable para
la revocacion (art. 3827).
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Por incapacidad «le los heredero" y legatarios: Se

comprende tambien aquí la indignidad.

O llega á cadocar por cualquier caosa : Lo mismo se­
rá si el testamento válido caduca, como en el caso del art, 3676.
Aquí el Código habla de cualquier causa de caducidad de las
disposiciones testamentarias, á mas de la incapacidad de los
agraciados, y .la caducidad del testamento m ismo trae la cadu­
cidad de los legados. (Véase comentario al art. 3831, nO 1.)

1° Si el testamento se anula por incapacidad del testador, ó
por tener el vicio de dolo, violencia ó error (art. 3832 y nota
del codificador al mismo) el testamento anterior subsiste.

"Cuando la nulidad del testamento, dice Laurent, tomo 14,
nO 195, siguiendo otros autores franceses, viene por incapacidad
del testador, la revocacion contenida en él cae con el testa­
mento."

Así como el vicio de forma del segundo testamento impide la
revocacion del primero, la nulidad de aquél por incapacidad del
testador, lo impide con doble razono Es la voluntad del testa­
dar la que revoca el primer testamento, y desde que aquél
está incapacitado para manifestar válidamente esa voluntad, es
claro que no puede revocar su primer testamento válido.

Como para calificar la capacidad para testar se está á la épo­
ca de la formacion del testamento, sin que la incapacidad pos­
terior lo anule (art, 3GI3), para volver sobre esa voluntad que
se supone persistente, es indispensable que se tenga igual capa­
cidad; de lo contrario no hay voluntad.

Lo mismo sucede con el testamento hecho por error, como
el ejemplo puesto en la nota del codificador al art. 3822, dolo ó
violencia; en ninguno de estos casos hay voluntad libremente
manifestada,

:18:II-La rctrur-tnr-iou hecha cu Iormn tostumcutnriu pOI' el autor
del tostamcnto postcrior-, hace revivir sin necesidad (le dur.larnr-iou cs­
pi-esa sus pr-imer-as l!i,;posi(~iolll'S. PI~I'O si la l'I'tl'l1('I:tC'ion contuviese
nuevas disposicionc», 110 hnco ('1ll.OIJ(~CS rovivir lns :(lIC couteniu el primer
testamento, si 110 hubiese csprcsado que tal era su intenciou. (Concuer­
do. COII el 3828.)
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CONCORDANCIAS

(Cód. de Austria, art.723-Aubry y Rau, § 725 Y notas 6 y 7-Toullier, tomo
5, n° 635-En contra, Merlin, Repert, verbo revoc., § 4, n° 6-Duranton, tomo 9, nO
441-Cód. de Chile, arto 1214-Troplong, desde el n° 2065trata estensamente es­
ta materia)--Nuestro comentario á. los arts. 3828 y 3829-Laurent, tomo 14, n°
199.

La retractadon en forma testamentaria: Siendo esto
una disposicion de última voluntad, necesariamente tiene que ser
en testamento. El testador no necesita reproducir las disposi­
ciones contenidas en el primer testamento que se valida por la
revocacion del segundo. Pero como al revocar el testamento
que contiene la revocacion del primero puede el testador tener la
intencion de no hacer revivir éste, sino deferir la sucesion á los
herederos ab intestato, creemos que mas jurídico habria sido es­
tablecer que la simple retractacion no hace revivir el primer tes­
tamento, si no se hace declaracion espresa en contrario.

Troplong, citado, atacando una sentencia de la Corte de Gre­
noble que juzgó lo contrario, dice: ¿ No hay temeridad en supo­
ner que una simple revocacion tenga necesariamente por objeto,
en la intencion del testador, validar un segundo testamento, que
tal vez lo tiene olvidado? Una sola cosa debe ser reputada cierta
en el hecho de la revocacion de parte del testador, y es que el
testador que se resuelve á hacer esta revocaciort, ha querido
quitar la sucesion al heredero instituido. Ir mas allá, so pretesto
de penetrar en su intencion, es ir demasiado léjos. No habria
ninguna razan para suponer que la revocacion se ha hecho mas
para hacer revivir el primer testamento, que para atribuir la su­
cesion á los herederos ab intestato.

Cuando un testador despues de haber hecho un testamento,
hace otro, se supone que su intcncion ha sido revocar el pri­
mero, si espresamente no lo confirma; pero cuando el acto tes­
tamentario tiene por objeto revocar ese último testamento, no es
racional suponer que su intencion era hacer revivir el primero,
desde que que únicamente aparece la voluntad de que no exis­

ta mas el segundo.
..El segundo testamento, dice el D'Aguesseau, Plaidoyer, 43,

p. 220, citado por Troplong, importa un cambio de voluntad
respecto de la subsistencia del primero, y esta es la causa por-
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que el primer te;tamento queda sin valor; mientras esta causa
exista el testamento no puede ser ejecutado. Una ausencia de
voluntad manifestada espresamente hace nulo ese segundo tes­
tamento; de consiguiente, es necesario tambien una manifesta­
cion espresa de haber vuelto á su primera voluntad, para volver
al primer testamento á su primitivo valor."

Por otra parte, en la duda, debió resolverse en favor de los
herederos ah intestatos ántes que en favor de los legatarios, que
es lo que se hace en principio en la segunda parte del artículo.

Contuviese nuevas diMpOsiciolles: Es decir, si no fuera
una mera retractación- ó revocación del segundo testamento.
Pero si el acto contiene disposiciones de bienes, aun cuando en
esas disposiciones no se modifiquen las contenidas en el ante­
rior testamento, la revocación se causa, en razon del principio
sentado en el art. 3828, sin hacer revivir el primer testamento.

Es necesario un acto destinado única y esclusivamente á re­
vocar el último testamento; por eso se le llama retractacion.
Esta segunda parte del artículo no es sino una confirmación
del principio sentado en el art. 3828.

:183!!-Toda disposición tcstumcntnrin fundarla en una falsa causu
Ó en una causa que no tiene efecto, que.la sin valor alguno, (Concuerda
con los arts. 499-3789.)

CONCORDANCIAS

(Goyena, arto 721-Aubry y Rau, 9 625, nO2-Pothier, Donat. Tesiameni. cap. 6,
Secc.2, § 2-L. 21, Tit. ti, Parto 6"-~os ponemos en el caso ~e que un testador
esprese en un segundo testamento, que instituye por heredero á B, porque cree
que e, instituido en el primer testamento, haya muerto. Si e vive, no puede
decirse que su institucion ha sido revocada. Ó en el caso que el testador nom­
bra un albacea y le hace un legado por el mandato que le encomienda, y el
albacea no acepta el cargo, es claro que 01legado que tenia una causa, no pue­
de exiatir cuando ella talta.)

Fundada en ona falsa cansa: Puede suceder que el tes­
tador haya tenido en vista varias causas para hacer el legado
ó la institucion de heredero; en tal caso aunque falte una de
ellas el legado ó la institucion valdrán (argumento al 501).

O en nna caosa qne no tiene efecto: Como los legados
condicionales cuando falta la condiciono

:lfIii:13-Lll cancelaeion Ú rlcsu-uccion do UII tcstruuanto ológrnfo, he­
chn Jl()I' el mismo testudor, fí pOI' otru pCI':;onll de su orden, importa su re-
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vocacion, cuando no existo sino un solo testamento or-iginal. Si fuesen
vurios , el tcst.unento no queda revocado, micutras no se hubiesen des­
u-uido ó caucclado todos su" originales. (Concuerda con los arts, 3834
á 3837.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tom.9, n" 4C:8-Troplong, Testnmeni, nO 2112-·Merlin, Repert, 1!~,·b.

1'1.'1:01:., § 4, n° l-AublY y Rau, § 725, letra. C)-Laurent, tomo 11, núms. 238 y
siguientes.

La eaneelaeion: ¿Qué debe entenderse por cancelacion?
Supóngase que el testamento ha sido atravesado por rayas, ó que
se han pasado rayas sobre los renglones testándolos enteros ó
se ha testado la firma, ¿será esto una cancelacion? Pensamos
que sí, como io da á entender Aubry y Rau, citado, y lo dice
Laurent, siguiendo á Domat, lo mismo que Duranton citado por
el codificador.

Desde que el testamento se encuentra en poder del testador en
ese estado, lo natural es suponer que al tachar sus disposiciones
ó su firma ó atravesarlas por rayas que se hacen para inutilizar
una cosa que sin embargo se quiere conservar en lo material, di­
remos así, lo racional es suponer que el testador ha querido de­
jar sin valor las disposiciones contenidas en él, salvo la prueba
contraria en el caso del art. 3835.

Con mas razon importará cancelacion la nota puesta por el
mismo testa dar y firmada ó no de quedar inutilizado, ya se
haga esto al pié ó atravesando lo escrito.

Se dirá que en vez de hacer todo esto el testador podia ha­
berlo destruido. Sin embargo, muchas veces sucede que se quie­
re conservar para redactar otro por él ó por cualquier causa, y
solamente quitarle su valor legal con esos hechos. (Véase comen­
tario al art. 3836.)

1° Las testaciones parciales no dejan sin efecto las disposicio­
nes no testadas ó canceladas (nuestro comentario al arto 3640­
Duranton, tomo 9, nO 467).

2° El presente artículo viene á constituir una escepcion al
principio sentado en el 3827, escepcion que tiene su origen en
la especialidad del testamento ológrafo que se mantiene casi
siempre en poder del testador, y que por lo mismo' está en la
posibilidad de hacerlo desaparecer, lo cual se aplica tambien en
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algunos casos al cerrado (art. 3836). No sucede así con los
testamentos por actos públicos, sobre los cuales no puede eje­
cutar ningun acto materia!.

O destruccion: Esta destrucción debe ser completa, en el
sentido de que todas las disposiciones escritas estén fracciona­
das.

Así, no se puede decir que hay destrucción si solo falta un
pedazo del pliego que contiene el testamento, conservándose in­
tacto en lo demas.

O por otra persona de su órden: Cuando el testamento
se encuentra roto ó cancelado sin saberse quién lo rompió ó
10 canceló, se presume que fué el testadar, salvo la prueba con­
traria (art. 3835); pero otra cosa es cuando desde luego se sabe
que la cancelacion ó destruccion ha sido por otro; si ha sido
por órden del testador, como dicen las palabras que estudiamos,
es claro que equivale á hacerlo el mismo testador ; pero si ha
sido sin órden del testador, el testamento vale (art. 3834). ¿Quién
debe probar la órden?

Parece indudable que los que sostienen la ineficacia del tes­
tamento. Desde que se ve que no ha sido por el testador, se
presume que no· ha entrado para nada su voluntad, puesto que
desaparece la presuncion del art, 3835, salvo probar que la des­
truccion ó cancelacion ha sido por su órden.

La destrucion por otro, para que produzca efecto, está sujeta
á la condicion de haber sido hecho por la voluntad del testador;
y es claro que mientras no se pruebe haberse llenado esa con­
dicion, el mandato, debe estarse por la validez del testamento
aun roto ó cancelado.

Cuando no se hubiesen destruido ó cancelado tod08
8US ori"lnales: Estamos de acuerdo con el Dr. Segovia en
pensar que en este caso no será admitida la prueba de que el
ejemplar existente no fué destruido por el testador, porque un
tercero se lo impidió. Esta es una prueba peligrosa; y á mas
el testador que no puede destruir materialmente un testamento,
hace otro revocándolo, y con esto se remedia todo. Tiene pues
los medios de salvar de la presiono

No negamos que hasta esto podrá impedirse, pero para el ra­
rísimo caso que suceda, no vale la pena abrir la puerta al frau­
de á que se puede prestar la prueba testimonia!.
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3llli3,I-Las alteraciones que un tcstarncnte pueda haber sufrido por
un simple accidente, ó pOI'el hecho de un tercero sin órden del.testador,
no influyen en el contenido del. acto, si pueden conocerse exacta mente
las disposiciones que contenga. [Concuerda con los arts. 3640-3833­
3837.)

CONCORDANCIAS
i"

(Troplong, n° 2107-Duranton, tomo 9, nO471-Aubry y "R.au, § 725, letra C­
Véase Demante, tom.4, nO186, bis)-LaUTent, tom.14. nO239.

Las alteraciones, etc., etc.: Cuando desde el primer mo­
mento no se comprenda que la alteracion es un accidente, co­
mo una mojadura, rotura causada por la misma tinta, etc., etc.,
se seguirá la regla establecida para la destruccion total; es de­
cir, se supondrá que la alteración ha sido hecha por el mismo
testador, si no se prueba lo contrar.io. (Nuestro comentario á los
arts. 3640, 3833, véase art. 3836.)

Sin órden del testador: Es aplicable lo que decimos en
el comentario al artículo anterior respecto á la destrucción total.

Si poeden conocerse exactamente: Creemos que este co­
nocimiento debe resultar necesariamente del testamento mismo y
no de otras pruebas que puedan presentarse fuera de él (ar­
gumento del art. 3837). Así, por ejemplo, si una parte .del tes­
tamento ha sido comido de las ratas, habria aquí una des­
truccion completa aunque parcial de esa parte del testamento,
y con arreglo al art. 3837 no podria probarse por testigos, por
ejemplo, ó por otras pruebas, que la parte destruida contenia tal
ó cual disposicion, porque la prueba de las disposiciones testa­
mentarias debe resultar del testamento mismo; esto es un prin­
cipio aceptado por todos los Códigos.

El art. 3837 es aplicable por igualdad de razones, no solo al
testamento destruido completamente en su totalidad, sino al des­
truido parcialmente cuando esta destruccion es total, en el sen­
tido de que no se pueda conocer el contenido de las disposicio­
nes destruidas.

383á-CuanJo un tcstnrncnto roto ó cancelado se cncucntra cn la
casa del tcstador, se presume lJue ha sido roto ó cancelado por él, míen­
tras no se pruebe lo contrario. (Concuerda con los arts. 3833- 3836.)
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CONCORDANCIAS

.. " .:(Tro.pIQng, Testamento,\" nO2107-Toullier.~m. 5, arto 633-Aubry y Rau, § 725,
l~ra,~~N~.t~o ooÍn:.pta~~o al arto 383H-Laurent, tomo 14, nO242.

. ~J~tra...!'ilo'··se'·proebe lo contrario: ~ En qué forma
~. debé p~du~e esta ¡prueba? Es necesario aplicar el derecho

cornun, dicel;Lausent, citado, sobre la prueba de los hechos .
.... ; En efecto, aquí lo que se trata de probar es quien ha ejecu­
-. tado el hecho de la destruccion; y como la prueba corresponde

al que alega que la destruccion ha sido hecha por un tercero
sin mandato del testador, y el que lo haya destruido no ha de

>aejar esta prueba, resulta que es imposible obtener prueba es-
crita; por lo ménos solo en rarísimos casos podrá proporcio­
nársela. Hay pues que admitir toda clase de prueba.

Adviértase que una cosa es la prueba de quien ha destruido
el testamento, y otra es la prueba de las disposiciones co{lte­
nidas en el testamento destruido, á cuyo efecto se aplica' '~el
arto 3837.

383G-Lo. rotura hecha pOI' el tostador ele! pliego que encierra un
testamento cerrado, importa la rcvocaciou del testamento, aunque el
pliego del testamento quede sano y reuno. las Iormalidadcs requeridas
para 105 testamentos ológrafos, (Concuerda con los arts. 3670-3694.)

CONCORDANCIAS..
(L. 24, Tit. 1, Parto 6"-L. 1, Dig. De kis qUa! ill test. delelltur-Pothier, Pand•.,r; •

• tomo 2, p. 191, nOl-Merlin, Repert, verbo revoco de testallltllt, ~ 4-En contra, Tou­
Ilíer, tomo 5, n° GG4.-Duranton, tomo 9, nO470)-Troplong, nO2116-Demolombe,
tomo 21, nO503-Laurent, tomo 14, n° 241.

La rotora hecha por el testador: Esto prueba que er,
testamento cerrado despues de llenadas las formalidades pres­
criptas por el arto 3666, puede ser entregado al testador si éste.
lo quiere guardar; prueba tambien que aun despues de tener~<?

un tiempo el escribano, el testador puede exigir su entrega. (V~a;

se Laurent, tomo 13, nO 405.)
Cua'~iera que sea~ las ley~s prohib.itivas que las Provincias

dicten al respecto, obltgando a los escribanos que cons8fV~n en \
su poder los testamentos cerrados, no pueden tener efecto, des-'
de que violarian la facultad acordada por el presente, artícul~, al

,. VII 'il\5 l.
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testador para revocar el testamento destruyéndolo. Otra cosa
es el testamento por acto p'úblico, cuyo original d.ebe 'quedar
siempre en poder del escribano, y que el testador no puede re': .
vocar sino por otro testamento. e ;... 4'.'~ •

La ley de Partida citada por el codificador:;):5 mas ~lara que ésta
al respecto: El Tribunal Supremo de Esp¡ña, cOf\~rréglo á la
citada ley 24, tít. 1, Part. 6, declaró válida un¡ revbca¿ion he­
cha ante un escribano sin forma de testamento, en razon de •
que el escribano que tenía el testamento cerrado no habia que­
rido entregárselo para romperlo, reprendiendo al escribano por
este hecho (el de la negativa de entregar el testamento); se re-.
solvió tambien que de cualquier modo que constase de un~~~<

manera indubitable la voluntad del testador de dejar sin efecto '
el testamento cerrado, sería válida esa revocacion (Sentencia de
21. de Mayo de 1860).
~., indudable que con arreglo á esa ley y al espíritu de nues­

tro artículo, el escribano no puede resistir la entrega del testa­
mento cerrado, que para él solo es un depósito particular, y no
un depósito de la naturaleza del protocolo en que se estienden
las escrituras públicas. Pero respecto á la revocacion por otros
medios que un nuevo testamento ó la rotura ó cancelación, nues­
tro Código no los autoriza; solo se pueden revocar por los me­
dios espresamente determinados.

10 Encontrándose rota la carátula del testamento en poder del
testador, se presume, como en el caso del art. 3835, que ha ..
sido roto por el testador, salvo la prueba en contra. Pero esta
prueba, solo será admitida, como hemos dicho en el comentario
al art. ~694, cuando el pliego que contiene el testamento es el
r1'1iSfQD en que está la carátula, ó cuando siendo este pliego in­
dependiente de la carátula reune los requisitos necesarios para
el testamento ológrafo .
. Probado que no es el restador el que ha roto la carátula,

sino un accidente cualquiera ó un tercero, y estando el testa­
mento escrito en el mismo pliego de la carátula, ó siendo oló­
grafo, la voluntad del testador es cierta, como cuando se rompe
~n testaQ'lcnto ológrafo por un tercero ó por un accidenta; pero
cuando el pliego es independiente de la carátula, no hay segu­
ridad de que el que lo rompió no puso dentro otro testamento en
lugar del cuae habia puesto el testador (comentario al art. 3694) ..
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Es sabido que el pliego del testamento cerrado puede ser es­
crito por otro que el testador, y aquí está el peligro, por la fa­
cilidad del cambio por otro pliego escrito por el mismo que es­
cribió el anterior.

Provado que la carátula ha sido rota por un accidente ó por
un tercero, se violaria la voluntad del testador dejando sin efec­
to el testamento, se vialaria el principio general sentado en el
arto 3834 para toda clase de testamento; es por esto tarnbicn
que el artículo que estudiamos habla de la rotura hecha por el
testador ; luego la hecha por tercero no produce la revocacion,
porque, como dice Laurent, en este caso el testamento no está
destruido en el sentido legal de la palabra.

La Ley 24, tít. 1, Parto 6a , citada por el codificador y de
donde fué tomado el artículo que estudiamos, apoya esta doc­
trina. u Pero si fuesse provado, dice, que alguna destas cosas
sobredichas (rotura, cancelacion ó testadura de la carátula), avi­
niessen en la carta del testamento por ocasion, é que non fuesse
echo á sabiendas, non se embargaria el testamento porende",

2° Lo que se dice de la rotura de la carátula del testamento
creemos que debe aplicarse tambien como lo establece la ley de
Partida citada, y en razon de lo dispuesto en el arto 3833 (véa­
se su comentario) á la cancelacion, raspaduras y testaduras de
la carátula del testamento. Borrar las firmas ó borrar lo escrito,
equivale á inutilizarlo por rotura; y no habria razon alguna pa­
ra escluir estos medios de revocar el testamento cerrado cuando
están admitidos para el ológrafo. (Véase comentario al 3833, al
principio.)

y renDa las formalidades requeridas para el testa­
mento olósrafo: El caso legislado en el arto 3670, con el cual
cree el Dr. Segovia en la nota 21 al que estudiamos, que es di­
ficil armonizar el presente, es muy distinto al legislado aquí.
Allí se refiere, como lo decimos en su comentario, al caso en
que el testamento cerrado no puede valer como tal por faltarle
alguna formalidad, y puede valer como ológrafo, mientras que
en éste habla de la destruccion del testamento hecho con las
formalidades debidas.

Allí la intencion del testador era hacer un testamento cerrado
y en esa creencia ha muerto persistiendo en su voluntad; pero
por una falta que no es suya, sino del escribano, resulta que el
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testamento no puede valer como cerrado. Queriendo el legisla­
dor que se respete en cuanto sea posible esa última voluntad
del testador, da un medio, que no ofrece peligro, de hacer que
se cumpla, validando el testamento como ológrafo. Pero en el
caso que aquí se trata, es precisamente respetando tambien la
voluntad del testador que deja sin efecto el testamento, pues su­
pone que al destruirlo ha cambiado de voluntad. (Véase Ley de
Partida, citada.)

3837-Si el testamento hubiese sido enter-amente destruido por un
caso fortuito Ó pOI' fuerza mayor, los herederos instituidos 6 los legatarios
no serán admitidos á probar la" disposiciones que el testamento contenía.
(Concuerda con los arts. 975-3296-3607-3834.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, Testamentos, 2108)-Nuestro comentario al art, 3296-Dnranton,
tomo 9, núms, 471 y 472.

Por UD caso fortnito ó por foerza mayor: Y tambien
por el hecho de un tercero (art. 3834).

La presente disposicion contiene el mismo principio sentado
en el 3834, con la diferencia que allí se refiere á las simples
alteraciones y aquí á una destrucción completa. Aquí, por lo
mismo que supone una destruccion completa, prevé el caso en
que los herederos quieran establecer prueba fuera del testamento
mismo de las disposiciones contenidas en él, pues que en el
mismo testamento no podría encontrarse esa prueba.

En ambos casos, destruccion parcial de solo algunas dispo­
siciones ó total, de todo el testamento, es prohibido establecer
prueba sobre la voluntad del testador, pues ésta solo puede es­
tablecerse por testamento, y lo que está destruido ya no existe.

10 Por lo demas, poco importa que la destruccion haya sido
ántes ó despues de la muerte del testador.

2° La prohibicion del artículo no impide que se pueda justifi­
car quién destruyó el testamento para darle el castigo que se
merece, segun el arto :3296.

:I~:I~-Tolla r-uajcuueion d,~ la ('osa Iera du, sra plH' titulo 1-'l';\Iuito
Ú '):I"I'¡) 'n. () 1:":1 I':ll':() ;~,~ l'I~LI'U\'I:IILa, cau-u la i-cvocuciou dd 100"ll110,
aunque la euujcnacion resulto nula, y aun1lue la cosa vuelva nI dominio
del testador. (Concuerda con los arts, 1793-3534-3752-3831-3839­
3840.)
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CONCORDANCIAS

(CM. Frances, arto 1098-De Luisiana, 1688-L. 15, Dig. De adim. ugat.-Voet,
sobre dicho titulo-Marcadé, sobre el arto 103S-Véase L. 17, Tít. 9, Parto &­
Aubry y Rau, § 725,nota 29-Troplong, Testament, núms. 2085 y sigtes.- Vazei­
11e sobre el art.l03S, n° 10)-Nota del codificador al art.3534.

Toda enajenaelon: Sea ésta pura y simple ó condicional,
á un tercero ó al mismo legatario, la revocacion se produce,
pues se ve la voluntad de disponer de la cosa.

lo La enajenacion parcial, solo produce una revocacion par­
cial del legado, porque en esto solo se ve la voluntad de dis­
poner de una parte de la cosa. Así lo piensan tambien Aubry
y Rau, citado por el codificador, y de acuerdo con el art. 1038
frances, citado tambien.

Aunque la enaJenacion re8ulte nula: Menos cuando la
nulidad es por incapacidad del enajenante, ó por vicio de con­
sentimiento, como lo establece el codificador en la nota al pre­
sente artículo cuando dice: "Pero podemos decir con Demante,
que se llegaria á consecuencias contrarias á los principios mas
elementales del derecho y de la razon, si exagerando la doc­
trina del artículo se diese efecto revocatorio á una enajenacion
nula por vicio de consentimiento. ¿Cómo una voluntad impo­
tente para transferir la propiedad, podria tener la fuerza de re­
vocar un legado? Si la enajenacion lleva el vicio de violencia ó
de error, ¿será posible atribuir algun efecto á un acto seme­
jante?"

20 La destruccion de la cosa legada importa tambien una re­
vocacion si es hecha por el testador (art. 3803).

30 No así el cambio por aumento ó agregaciones en la cosa
legada; pero en este caso se estará á lo dispuesto en el art.
3762.

40 La transformacion de la cosa hecha por el testa dar causa
tambien la revocacion del legado: "El empleo que el testador
hace de la cosa que habia legado, dice el codificador en la nota
á este artículo (véase nota del codificador al art. 3803), equivale
á la disposicion hecha á favor de un tercero. Él es dueño de
la cosa á pesar del legado, y cuando desnaturaliza la cosa le­
gada para hacer otra diferente para su uso, revoca el legado.
(Véase Vazeille, sobre el arto 1038, nO 10".)
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5° Para el caso en que la transformacion ha sido hecha por
un tercero, véase la nota del codificador al arto 3803.

60 Si el testador al hacer el legado previendo el caso de la
venta, dice: "Lego á Pedro la propiedad, ó su valor en caso de
que resuelva uenderla yo mismo". Troplong, nO 2100, opina que
la enajenacion de la cosa legada dejaria subsistente el legado
sobre el precio de la cosa, pues que de antemano ya estaria
previsto el caso; la enajenacion podia ser únicamente un medio
de beneficiar mas al legatario aprovechando un buen precio.

7° Si se lega un crédito á favor del testador, y éste lo cobra,
se entiende revocado el legado (nuestro comentario al arto 3786).

:1839-La hipoteca de la cosa legada, ó la constitucion de ella en
prenda, en seguridad de una obligacion, no causa la revocacion del lega­
do; pero la cosa pasa al legatario con la hipoteca ó prenda que la grava.
(Concuerda con los arts. 1793-3755-3838.)

CONCORDANCIAS

(Toullier, tomo 5, nO652-Duranton, tomo 9, nO465)-Troplong, nO2101.

El presente artículo es una repeticion del 3755 esplicado en
la nota del codificador al mismo. Con uno de los dos bastaba.

3lli<lO-La venta hecha por disposición judicial de la cosa legada á
instancia de los acreedores del tcstador, no revoca el legado, si la cosa
vuelve al dominio del tostador. (Concuerda con los arts. 2122-2171­
3838.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 725, Y nota H2-En contra, Toullier, toro 5, nO650, y Duran­
ton, tomo 9, núms. 458 y sigtes.-Véase 'I'roplong, Testament, desde el n° 2095.)

No r~voca el le~ado: ¿Qué sucederá en caso de espro­
piacion por causa de utilidad pública? Á estar á los anteceden­
tes del artículo, indudablemente el legado queda revocado tarn­
bien. Y esto es racional, dice Troplong, nO 2095, citado, pues
que si bien no puede esta enajenacion entrañar revocacion por
voluntad del testador, la entraña por falta de la cosa legada. En
el mismo sentido se espresan Aubry y Rau, citado, § 725, nota
47, 4a edicion; y en contra Duranton y Toullier, pero en otro
sentido.
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De modo que de los cuatro autores que cita el codificador,
dos, Aubry y Rau y Troplong, como de acuerdo con la doctri­
na del artículo, dicen que la venta forzada, sea por demanda
de los acreedores ó por expropiación, revoca el legado en el
sentido de que éste no queda sobre el precio, que los herede­
ros no tienen que pagar este precio, pues que desde la venta
no hay ya cosa legada. Los otros dos, Duranton y Toullier,
citados por el codificador en contra de la doctrina del artículo,
opinan: el primero, que el legado no se revoca con esta clase de
ventas, y que solo pasa al precio de ella, el cual deben pagar
los herederos; el segundo opina que una y otra enajenacion
revocan el legado, sea que vuelva ó no la cosa legada á poder
del testador.

Con estos antecedentes creemos como indudable que el artículo
debe aplicarse por igualdad de razones á la venta hecha por
causa de espropiacion por utilidad pública, es decir, que en este
caso el legado no quedará revocado si la cosa vuelve al domi­
nio del testador.

Desde que en estas ventas el legado no queda revocado por
voluntad del testador, sino única y esclusivamente por faltar la
cosa legada, es claro que no habrá por qué decir que hay revo­
cacion si la cosa vuelve á poder del testador; está el objeto
legado, y el testador no ha manifestado intencion de revocarlo,
por lo cual se supone que persiste en la voluntad manifestada
en el testamento.

En el caso del arto 3838 el legado caduca aunque vuelva la
cosa á poder del testador, porque éste ha quedado revocado
por su voluntad tácitamente manifestada al vender voluntaria­
mente la cosa; y para contrarestar los efectos de esa voluntad
es necesario, como dice el codificador en la nota al citado ar­
tículo, una nueva manifestacion de voluntad en forma testamen­
taria.

En el caso del artículo hay los elementos indispensables, vo­
luntad y cosa legada.

lo Lo mismo debe aplicarse tratándose de venta hecha á pe­
ticion de un condomino (Aubry y Rau, citado)

20 Pero supóngase que despues de enajenada la cosa á ins­
tancia de los acreedores, el testador hace un nuevo testamento
legando otra cosa en razon de no poder tener efecto el primer
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legado á causa de la venta forzada, y despues la cosa ven­
dida vuelve á poder del testador ¿ cuál de los dos legados
valdrá? Creemos que valdria el primero, con arreglo á lo dis­
puesto en el art. 3832, desde que el segundo legado era fun­
dado en una causa que no tiene efecto; y no la tiene puesto
que la razon del legado, que era la no existencia de lo prime­
ramente dado, ha desaparecido con la vuelta de la cosa al domi­
nio del testador.

Si la eosa 'Vuelve al dominio del testador: Por cual­
quier causa que vuelva, por nulidad de la enajenación, por com­
pra que haga nuevamente el testador, etc., etc., el efecto es el
mismo. Así lo declaran espresamente Aubry y Rau, á quien el
codificador ha seguido en esta materia.

Indudablemente que nuestro codificador al copiar su artículo
de estos autores suprimió por inútiles las palabras: por cualquier
título, de que ellos se valen, puesto que al decir simplemente,
..si la cosa vuelve al dominio del testador", sin limitar ó especi­
ficar por qué causas, se entiende que es por todas aquellas que
hacen adquirir el dominio de la cosa.

De lo contrario, la disposicion no podría aplicarse, ó habria
que resolver á capricho á qué casos de adquisicion se referia.

38"I-Los legados pueden ser revocados, después de la muerte del
testador, por la inejecucion de las carg-as impuestas al legatario, cuando
éstas son la causa final de su disposicion.) Concuerda con los arts. 2667
3774-3802 -3832-3842 -3849.)

CONCORDANCIAS

(Merlin, Reperi. verbo revoco de legat., § 2, nO6-Aubry y Rau, § 725, letra B­
Toullier, tomo 5, n° 654-Vazeille, sobre el arto lO36-Troplong, nO2104)-Código
Frances, arts.953 y l046-Laurent, tomo 14, núms. 248 y sigtee.-Nuestro co­
mentario á. loe arte. 3774 y 3780.

Por la inejeeoelon de las earltas impoestas al lega­
tario: Quiénes pueden pedir la revocacion? Segun los arts.
3774 y 3842 los legados con cargas son regidos por las dispo­
siciones de las donaciones de la misma naturaleza; y segun el
art. 1852 los herederos del donante pueden pedir la revocacion
de las donaciones por inejecucion de las cargas. De consi­
guiente, podemos decir que la revocacion de los legados en el
caso del artículo puede ser pedida por los herederos del testa­
dor, pero no por los terceros á cuyo beneficio son impuestas
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las cargas (art. 1853). Lo mismo es en derecho frances, cuyas
disposiciones al respecto tienen analogía con el nuestro (Laurent,
tomo 14, nO 250-Aubry y Rau, § 715, p. 471 Y § 727, págs.
545 y 546). .

Pero la ejecucion de las cargas puede ser demandada por los eje­
cutores testamentarios y por los representantes de las personas jurí­
dicas ó asociaciones en beneficio de las cuales han sido impuestas.

Así, de las cargas impuestas á un legatario á beneficio de un
hospital, de una iglesia, de una sociedad de beneficencia, etc.,
etc., puede pedirse su cumplimiento por los representantes de
los beneficiados.

Laurent, lugar citado, trae fallos importantes al respecto.
10 La revocacion solo se puede pedir contra las personas in­

dicadas en el art. 1865.
20 El Dr. Segovia en la nota 30 dice que este artículo es con­

trario á lo dispuesto en el 3774 y 3842. No vemos en qué es­
tá la contradiccion; por el contrario, los arts. 3774 y 3842, son
un complemento del presente, y están en un todo conformes con
las doctrinas de los autores citados. Lo que hay es únicamente
un error de citas, que consiste en citar el § 725 de Aubry y
Rau, en vez del 727, de donde fué tomado el artículo; estas ci­
tas corresponden mas bien al art. 3832. Pero en el testo del
artículo no hay contradicción alguna, ni cosa que se parezca.

Esos dos artículos establecen que la revocacion de los lega­
dos con carga está sujeta á las reglas de las donaciones de la
misma especie, y el que estudiamos dice que se puede pedir la
revocacion por inejecucion de las cargas, cuando las cargas son
la causa fina! de la disposiciou.

Las palabras subrayadas, dice este autor que establecen una
distinciou úlaceptable en derecho. Lo inaceptable sería que no se
hiciera esta distíncion que todos los Códigos y autores, escepto el
Dr. Segovia, la hacen, como puede verse en Aubry y Rau, § 727,
testo de la nota 4, que dice: "La cuestion de saber si las car­
gas impuestas al legatario presentan un carácter tal de impera­
tivo, que su inejecucion debe entrañar la revocacion del legado,
no da lugar sino á una simple apreciacion de la voluntad del
testador", Lo mismo dice Laurent, citado.

Es natural que así sea, cuando la carga no es una mera re­
comendacion al legatario, sino la causa determinante del legado,
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es claro que en el primer caso no podrá pedirse la revocacion,
porque el legatario no cumpla con la recomendacion, porque al
fin ella no constituye una condicion de existencia del legado;
pero otra cosa es cuando el legado, en razon de la carga, viene
á ser condicional.

No hay pues tal contradiccion ni principio contra derecho.
Ya que este autor encontró contradiccion debió decir en qué con­
sistia y dar el medio de salvarla. De lo contrario su observa­
cion podria tomarse como capricho.

3fi.J2-La revocacion de los legados por íncjccucion de las cargas
irnpuestu-, es regida por las disposiciones respecto á la revocacion por
la misma causa de las donaciones entre vivos. (Concuerda con los arts.
1849 y sigtes.-2667-3774-3802-3841.)

CONCORDANCIAS

Las del articulo anterior.

Por la8 mi8ma8 caD8a8: Que es cuando el legatario se
constituye en mora de cumplir las cargas y en los casos del ar­
tículo siguiente. Como complemento á este artículo, véase el
comentario al anterior.

38.J3-La revocacion por causa de ingratitud no puede tener lugar
sino en los casos siguientes:

l° Si el legatario ha intentado la muerte del testador. (Concuerda
con los arts. 1858, inc. 1-185~;)

2° Si ha ejercido sevicia, 6 cometido delito 6 injurias graves contra
el tostador des pues de otorgado el testamento. (Concuerda con el
arto 1858, in~.2;)

30 Si ha hecho una injuria grave á su rnemoria. (Para todo el arti­
culo, véase 4034.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 727)-Laurent, tomo 14, núms, 255 y sip;tos.

81no en 108 Cas08 slCDlente8: Estos casos son escluyentes;
por consiguiente, la falta no comprendida en los tres incisos si­
guientes, no pueden dar lugar á revocacion del legado aunque
puedan dar lugar á la revocacion de la donacion.

(;ometldo delito: Contra su persona ó bienes, pues que el
artículo no lo limita, y un delito contra los bienes entra en la
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denominacion general de delito contra el testador. Hacer distin­
cion sería producir una miserable chicana, como dice Laurent,
tomo 14," nO 256.

Una injuria grave Ó 8U memoria: Como sería si la viu­
da se entregase á mala vida. Si el solo hecho del casamiento
da lugar á la pérdida del legado, segun lo establece el arto 236,
con doble razon será ofender á la memoria del difunto prostitu­
yéndose.

10 La accion para pedir la revocacion en los casos enumera­
dos dura un año (art. 4034).

Respecto de quien puede pedir la revocacion y contra quienes
puede pedirse, véase nuestro comentario al arto 3841.



TÍTULO XX

Dé los albaceas

38....-El tostador puede nombrar una ó mas personas encargadas
del cumplimiento de su testamento, (Concuerda COII los arts. 1870, inc, 7
-1890-3870-3871. )

CONCORDANCIAS

(Ley 1, tít. 10, Parto 6a)-Cód. Frances, 1025-Aubry y Rau, ~ 711, págs. 447 y
44B-Lauront, tom, 14, n° 322 y 32H.

Encarcados del cumplimiento de su testamento: Es­
tas palabras vienen á determinar hasta cierto punto la estension
del mandato especial conferido por el testador á sus albaceas,
Vigilar, exigir ó cumplir él mismo la última voluntad del testador
es la mision del albacea, mision que, cuando no se ha nom­
brado ejecutor testamentario corresponde á los herederos del tes­
tador. Los herederos representan al difunto sin limitacion, y el
albacea lo representa en todo aquello que debe ejecutarse por
su voluntad espresa. (Véase art. 3862 y nota del codificador al
mismo.)

Siendo representante únicamente del testador, como lo esta­
blece el codificador en la nota al presente artículo, no puede
ejercer acto alguno en representacion del heredero, aun en caso
de inaccion de éste. Así, demandada la sucesion por deudas de
cuyo pago no está encargado el albacea, ó por cualquier otra ac­
cion, no tiene derecho á intervenir, aun en caso de inaccion de
los herederos. (Vease art. 3862.)

38·lá-EI nombramiento de UII ejecutor testamentario debe hacerse
bajo las formas prescritas para los testamentos; PCI'O no es preciso que
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se haga en el testamento mismo, cuya ejecución tiene por objeto asegu­
rar. (Concuerda con los ¡U·LS. 1890-1983.)

CONCORDANCIAS

(ZacharilB, § 491-Aubry y Rau, § 711, nota 2-Marcadé sobre el arto 1025­
Coin Delisle, sobre el arto 1025, nO6.)

El presente artículo es una consecuencia de los concordantes
citados. Que un mandato concluya con la muerte del testador
se esplica, pero que un mandato destinado á producir efec­
to despues de la muerte del mandante, solo pueda ser confe­
rido por testamento por seguir el principio de que siendo una
disposicion de última voluntad debe manifestarse en forma tes­
tamentaria, nos parece que es tributar demasiado culto al formu­
lismo. Creemos que aun esta clase de mandato ha debido per­
mitirse darlo por una escritura pública en la forma ordinaria, sin
necesidad que tenga precisamente la forma de testamento; no
vemos qué inconvenientes pudieron tenerse en cuenta para que
la ley rechazase esta forma de nombramiento.

38"6-Ellcslal!or no puede nombar por albacea sino á personas ca­
paces de obligarse al tiernpi de ejercer el alhuccazgo, aunque sean inca­
paces al tiempo del nombramiento, (Concuerda con (os arts. 1897­
1898.)

CONCORDANCIAS

«Japaces de obligarse al tiempo de ejercer el alba­
ceallSo: De modo que aun cuando sean incapaces al tiempo
de la formacion del testamento, si esa incapacidad ha desapa­
recido á tiempo de ejercer su mandato el nombramiento será vá­
lido.

lo Cuando nuestro Código habla de personas capaces, esclu­
ye no solo á los que tienen una incapacidad absoluta, sino tam­
bíen á los incapaces por incapacidad relativa para obligarse en
general.

Así, no podrán ser albaceas los menores emancipados, porque
si bien en principio general están habilitados para todos los ac­
tos de la vida civil, solo pueden contraer ciertas y determinadas
obligaciones (arts. 133 y 135): por consiguiente, deben conside­
rarse comprendidos en el artículo que estudiamos, desde que no
son en absoluto capaces de contraer oóliga~s.
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El Dr. Segovia en la nota 3 dice que sí pueden ser albaceas
los menores emancipados, por cuanto las incapacidades son
de estricta interpretacion y el art. 135 no les prohibe serlo. El
principio es cierto, pero la consecuencia es falsa, puesto que la
capacidad para ser albacea no se determina, como lo cree el
Dr. Segovia, por el art. 135, sino por el que estudiamos. De
nada sirve que las incapacidades sean de estricta interpretacion,
y que el citado art. 135 no prohiba á los menores emancipados
ser albaceas, si el que estudiamos lo prohibe, cuando establece
que los que no pu.eden obligarse no pueden ser albaceas; el me­
nor emancipado no pUi'de obligarse sino en determinados casos,
luego es incapaz de ser albacea.

No se trata, pues, de establecer una incapacidad por mera in­
terpretacion, sino de saber si el menor emancipado tiene la ca­
pacidad especialmente determinada por el artículo que estudia­
mos, que es la de ser capaz de obligarse, y no negará el Dr.
Segovia que el menor emancipado no lo es, segun la disposi­
cion espresa del art. 135.

Por otra parte, ese artículo prohibe al menor estar en juicio
en pleito civil, y como el albacea muchas veces tendrá que estar
en juicio (art. 3861), resultará que no puede desempeñar su co­
metido, y no es racional creer que la ley permita aceptar el al­
baceazgo á quien la misma ha prohibido estar en juicio, siendo
esta una de las misiones del albacea. Esto es decisivo.

Hay mas aun, que apoya nuestra tésis: el artículo que estudia­
mos ha sido copiado al pié de la letra del art. 1028 del Códi­
go Frances. De modo que la interpretacion dada por los juris­
consultos franceses á ese artículo que es igual al nuestro, es
exactamente aplicable al que estudiamos. Pues bien, esos juris­
consultos, entre ellos Aubry y Rau, § 711, p. 447, testo siguien­
te á la nota 2-Toullier, tomo 5, nO 578, de donde el Dr. Ve­
lez tomó su nota - Duranton, tomo 9, nO 393, Demolombe,
Troplong, etc., etc., interpretan el artículo diciendo que cuando
la ley dice que no pueden ser albaceas Jos que no pueden obli­
garsc, se comprende á los menores emancipados. Debe adver­
tirse que esos jurisconsultos parten tambien de la base de que
el menor emancipado tiene una incapacidad relativa.

Se ve pues que contra le opinion del Dr. Segovia están todos
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los jurísconsultos franceses que estudian una disposición igual á
la nuestra, y ésta en contra el testo del artículo que estudiamos.
Con estos antecedentes la eleccion entre una ú otra interpretacion,
no puede ser dudosa.

:18<1'-La mujer casada puede ser albacea con licencia de su mari­
do ó del Juez ; pero los Jueces no pue len autorizarla para ejer-cer el al·
baceazgo contra la voluntad del marido, (Concuerda con los arts. 55,
inc.2-188-189-194-1737.)

CONCORDANCIAS

(En cuanto á. la primero. parte, Cód. Fro.nces, arts. 1028 y Hl'29-De Luisia­
na, 1656 y 1657. Por el Código da Holanda, a.rt.1053, no puede serlo la mujer
casada, y por el de Prusia, ni lo. mujer casada ni la soltera. Regularmente se
enseña que la mujer, en el caso del articulo obliga solo sus propios bienes,
porque la sociedad conyuga.l no puede tener ganancia alguna desde que el al­
baceazgo es ~ratuito: pero por las disposiciones de este Título, e! albacea tie­
ne derecho al pago de su trabajo, sin que el mandato pierda su calidad ese n­
cial, y desde entoaces, la sociedad conyugal es responsable le los actos de
lo. mujer albacea. Véase M'ucadé, sobre el a.rt. 1Ü'29-Duranton, tomo 9, nO
394-Troplong, nO2016.)

o del Juez: Cuando esté ausente el marido ó impedido pa­
ra darla, como lo hace comprender la segunda parte de este
artículo.

La mujer divorciada tampoco puede ser albacea sin autoriza­
cion del Juez, puesto que, entre otros impedimentos, está el de
no poder estar en juicio (art. 210), facultad que es indispensa­
ble en todo albacea (art. 3861).

Á mas, el codificador en la nota á este artículo lo pone como
de acuerdo con el 1029 frances y con los autores allí citados,
los cuales sostienen el mismo principio.

:18 iI8-EI incapaz (II~ recibir un legado hecho en el testamento. pue­
de ser ejecutor testam .nt.u-io ; pueden serlo tamhicn los herederos ~. le­
garurios, los tcsligo,),,; del rcst.unouto y el pscl'ih:lIIo auto ((!liell so ha-»,
(Coucucrdu con los UI·tS. 3736 ~. sig'liellt/:,.;.)

CONCORDANCIAS

(Pothier, DOMt. Testament, cap. 5, nrt. l-'roullier, tomo 5, núrns. 579 y 580­
'I'roplong, Te.9talllent, núms, 2010 y 2011-Aubry y Rau, § 711. En otros térmi­
l1o~ 1l\!1 incnpacidndos relativas ó. recibir POI" testamento, no importan incapn-·
cidudcs pll.m ser ejecutor tosramontneio. Sin embargo, el ulbacoa que no pu­
dieso recibir nada como legatario, por pjemplo, el confesor, nndn tampoco po­
dria recibir á. titulo de ejecutor testa.mento.l'io-Zo.cha.l'ioo, § 491, notas 14 y 17
de Massé.)
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38¡J9-Si el testarlor ha hecho un legado al albacea en mira de la
ejccucion de su testamento, el albacea no puede pretender el legado sin
aceptar las funciones de ejecutor testamentario. (Concuerda con los
arts. 454--3774-3832-3841-3850.)

CONCORDANCIAS

(Zacharise, § 4!11, nota 6-Siempre se presumo que el legado al albacea nom­
brado, lleva implícita la condición de la aceptacion del cargo)-Notas del codi­
ficador á los arts. 3832 y 3841-Nuestro comentario al art, 454.

En mira de la ejecocion de 80 te8tameoto: En la du­
da, se supone que el legado ha sido hecho bajo la condicion de
aceptar el legado, como lo establece el codificador en la nota.

El Dr. Segovia, en la nota 10, dice que aun cuando el codifi­
cador piense que esto es así, él piensa lo contrario. Entende­
mos que esto lo pone el Dr. Segovia como su opinion particu­
lar, pero no como doctrina á seguir, pues que no sería racional
que una disposición se interpretase en contra de la interpreta­
cion dada por el mismo autor de la disposicion.

Esto no quita que el Juez teniendo en cuenta las circunstan­
cias especiales Ó los términos de que el testador se ha valido
para hacer el legado, no pueda declarar que el legado es inde­
pendiente de la aceptacion del cargo. Es una cuestion de he­
cho (Aubry y Rau, § 711, nota 9), y en la duda, como decimos,
se aplicará la regla indicada por el codificador en este artículo.

3830-Es válido el legado hecho á un individuo que no puede ser
éjecutor testamentario, aunque el mandato no tenga efecto. (Véase art,
3849.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo9, nO391-Vazeille, sobre el arto 1000,nO2-Coin Delisle, id.,
nO13.)

Aunque el mandato no tenga efecto: Los autorss cita­
dos por el codificador en apoyo de su artículo establecen el
mismo principio de la validez del legado hecho á un incapaz
de ser albacea, fundándose en el art, 900 del Código Francés,

en el cual se establece que toda carga ó condicion legalmente
imposible puesta en las disposiciones testamentarias se tiene co­
mo no escrito. Y aSÍ, el legado hecho á un incapaz de ser al-
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bacea, y que por la mente del testador lleva implícita la condi­
cion de aceptar el albaceazgo, no se anula, porque la carga de
la aceptacion se considera como no escrita; desde luego el le­
gado queda puro y simple.

Pero en nuestro derecho se ha seguido en el arto 3608 un
principio diametralmente opuesto al del Código Frances en su
arto 900, declarando nula toda disposicion testamentaria hecha
bajo condicion ó carga legal ó fisicamente imposible. Si la car­
ga del albaceazgo es legalmente imposible deberia, con arreglo á
ese arto 3608, declararse sin efecto el legado.

Esto nos parece que habria sido mas lógico, y no como lo ha­
ce nuestro artículo al declarar válido el legado en la hipótesis
legislada, fundándose, como parece, en razones ó principios que
el mismo Código no ha aceptado. (Véase la nota del codifica­
dor al arto 3608.)

38ál-Las facultades del albacea serán las que designe el tostador
con arreglo á las lcyes ; y si no las hubiere designado. el ejecutor testa­
mcntario tendrá todos los poderes que -egun las circunstancias, sean ne­
cosarios para la ejecución de la voluntad del tcstador. (Concuerda con
los arts. 1'152-1691-1872 y sus cOllcol'dantc.,;-3844-3854-3856-3859
--3860 á 3863-·3865.)

CONCORDANCIAS

(Véase L. a, Tit. 10, Parto 6° y L. 10, 'rito 21, Lib. 10, Nov. Rec.-El mandato
hecho al albacea, restringe los derechos de administrecion y libre disposicion
que pertenecen á los herederos en su calidad de propietarios, y por tanto, no
puede estenderse mas allá de las disposiciones de la ley y de los limites indis­
pensables á su objeto. Decimos con arrealo (í las leyes, pues que el testador no
podría, por ejemplo, darle facultad para que disrribuyese sus bienes á su ar­
bitrio, porque tal disposicion seria á favor de personas inciertas. Véase Aubry
y Rau, § 711-:Merlin, Ve,·b. Heriiier, Secc.7, n° 2-Grenier, Testamellt, torn. 1,
n° 331)-Véase Goyena, 728 y 729.

Sean necesarios para la ejecuclon de la "Voluntad del
testador: Esto es lo que verdaderamente viene á determinar
las facultades del mandatario, y será una cuestion de aprecia­
cion que el Juez debe resolver segun las circunstancias: pero es
entendido que cuando habla de voluntad del testador es pura­
mente para aquellas disposiciones que están fuera de la regla­
mentacion de la ley, diremos así, y que el testador espresa ó
implícitamente ha encargado ejecutar al albacea, como los ca-

T. VII 16
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SOS citados en el comentario al art. 3861. No interviene, por
consiguiente, en las demandas contra la sucesion, entablada por
terceros, sea como acreedores ó como herederos para que se les
reconozcan los derechos de tales (art. 3862).

Tampoco interviene en las demandas de reconocimientos de
hijos naturales del testador.

Si el albacea es el encargado de distribuir la porcion dispo­
nible, él debe intervenir en todo lo que se relacione con la de­
terminacion de esa parte. (Véase Aubry y Rau, § 711, núms. 9
y siguientes.)

El albacea puede, y aun es de su deber, iniciar el juicio tes­
tamentario si no lo inician los herederos.

:18á"!-HaIJicndo herederos fOl'ZOSOS, Ó herederos instituirlos en el
testamento, la posesion de la herencia coi-responde á los herederos, PCI'O
debe quedar en poder dcl albur-ea tanta parte de clla, cuanta fuese nece­
suria pal'a pagal' la ...deudas y legados, si los herederos no opusiesen,
respecto de los legados, que en ellos van á ser' perjudicados eu sus leg l­
Limas. (Concuerda con los UI'tS. 341O-3H2-3B53- 3854-3859.)

CONCORDANCIAS

Ley 4, tito JO, Part, 6"-Aubry y Rau, § 711, nO4.

Habiendo herederos forzo808: Ó legítimos, aun cuando
no sean forzosos. El art. 3854 habla espresamente de unos y
otros, pues usa la palabra legítimos, en vez de la de forzosos,
que tiene un significado mas limitado. Esta impropiedad en el
lenguaje usado queda salvado con la disposicion del art. 3854

citado, que. es un complemento del que estudiamos.
Si el artículo se hubiera limitado a los herederos forzosos,

sin mencionar, como lo hace á los testamentarios, podríamos
decir que ha escluido los legítimos que no son ascendientes ó
descendientes, por la obligación impuesta por el art. 3412 de
pedir al Juez la posesión de la herencia, estableciendo implícita­
mente que en el intervalo de la muerte del testador á la toma
de posesión judicial, ésta correspondia al albacea. Pero esto no
puede ser desde que se habla tambien de herederos testamen­
tarios, los cuales están en la misma condicion que los parientes
colaterales respecto á la obligacion de pedir la posesion judicial
ordenada por el arto 3412.
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De todos modos, creemos que por inaccion de los herederos
el albacea puede pedir la posesion de la herencia, á objeto de
la administración, aun fuera del caso previsto en el arto 3854.

10 El testador no puede disponer que en el caso legislado en
el artículo tenga el albacea la posesion de la herencia, pues
esto sería una limitacion al derecho acordado á los herederos
forzosos, contrario á la ley (argumento del arto 3598).

3853-Los herederos y legatar-ios, en el caso de justo temor SO'lI'C

la seguridad de los bienes de que fuese tenedor el albarca, podrán pe­
dirle la" seguridades necesarias. (Concuerda con los arts. 3385-3852­
3864.)

CONCORDANCIAS

Uódigo de Chile, 1257.

Podrán pedirle I"s seCDrldades necesarias: Tales co­
mo fianza ó depósito de las cantidades que debe manejar, para
sacarlos solo cuando fuere llegado el momento de darles des­
tino.

La apreciacion de las circunstancias en que los herederos ó
legatarios fundan su pedido es una cuestion de hecho que re­
solverá el Juez; lo mismo sucederá respecto á la bondad de las
seguridades ofrecidas.

38áLl-Cuando las disposiciones ilel tostador tuviesen solo pOI' objeto
hacer legados, no habiendo herederos lcgltirnos ó herederos instituidos,
In posesión de la herencia corresponde al albacea. (Concuerda con los
arts. 3410 á 3412-371O-3718-3767-37i9-3851-3852.)

CONCORDAXCIAS

Ley 4, tl.t. 1, Part, 6"-Aubry y Rau, ~ 711.

El presente artículo ha podido quedar reasumido en el 3852,
usando en aquel artículo las palabras heredero legítimo en vez
de forzoso,

Solo los herederos entran en posesion de la herencia, consi­
derada ésta como universalidad jurídica; los legatarios solo en­
tran en posesion de las cosas legadas (arts. 3767 y 3768).

Véase lo que decimos en el comentario al art. 3716 respecto
á los legatarios á título universal. Para los efectos de este ar­
tículo, esos legatarios deben considerarse como herederos,
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:185a-EI albacea no pucd: delegar el mandato que ha recibido, ni
pOI' Sil muerte pasa a sus hcreder-os ; pero no ('sl.:'I ohligudo á obrar perso­
nalmcnto : puedo hacer-lo por rnandutar-ios qlle obren bajo sus órdenes,
respondiendo de los actos do éstos. Puede hacer el nombramiento de
los mnndutnrios , aun cuando el tostador- hubiese nombrado otro albacea
subsidiario. (Concuerda con los arts. 379-1924 --1925-3865.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, 1032-De Chile, 1280-Aubry y Rau, § 711-Troplong, Testa­
mentos, n° 2035 -Toullif>r, tomo 5, nO59H-Vazeille, Robre el arto 10"2.'), nO5)­
Laurent, tomo 14, núms. 331 y 3A2-Véase nuestro comentario al arto 3865.

N O puede delegar el mandato: Se refiere, como se com­
prende, á una renuncia del albaceazgo en favor de otra persona,
quedando el renunciante libre' de toda responsabilidad.

1° ¿Puede el testadar autorizar al albacea para delegar el
mandato? Parece indudable que sí, todos los autores franceses
citados por el codificador tratan especialmente el punto en el
lugar citado y resuelven la cuestion en sentido afirmativo. Así,
Vazeille, sobre el arto 1025, nO 5, dice: "El testador puede con­
ferir á la persona que ha nombrado ejecutor testamentario el
derecho de sustituir el mandato dado. Así ha sido juzgado por
la Corte de Calmar el 8 de Noviembre de 1821. La doctrina
de Grenier y de Toullier, tomo 5, nO 596 (citado tambien por
nuestro codificador), está conforme con esta decision",

El art. 1280 del Código de Chile citado establece lo mismo,
En nuestro propio Código encontramos tambien disposiciones

que resuelven la cuestion en el sentido indicado, En efecto: el
arto 1870, inc. 7, dice que las disposiciones del mandato son
aplicables á las representaciones por los albaceas, lo cual está
repetido por el codificador en la nota al arto 3844, en virtud de
ser el albacea' un verdadero mandatario. Ahora bien, el arto
1924 dice: "El mandatario puede sustituir en otro la ejecucion
del mandato; pero responde de la persona que ha sustituido,
cumulo 1/0 Ita recibido poder de kacerlo; etc., etc.

Tenemos entonces que segun ese artículo y el que estudia­

rnos, el albacea puede sin facultad duda por el testador, nom­
brar mandatarios que obren bajo su responsabilidad (del alba­
cea), porque no está obligado á obrar personalmente; pero si el

testador le ha dado facultad, puede delegar el mandato sin res-
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ponder de los actos de ese segundo mandatario. Éste se con­
sidera como nombrado por el mismo testador. Pero mientras
no se le dé espresamente esa facultad, aun cuando el albaceaz­
go no haya sido conferido en virtud de las facultades ó aptitu­
des especiales del albacea nombrado, no podrá delegarse el
mandato sin quedar responsable el nombrado por el testador,
por los actos del sustituto; en falta de una voluntad espresa del
testador, la ley solo le da facultad para nombrar mandatarios
que obren bajo sus órdenes y responsabilidad.

No obstante que esta interpretacion surge clara de los térmi­
nos de las disposiciones citadas, el Dr. Segovia en la nota 21
al artículo que estudiamos dice que el testador no puede dar al
albacea la facultad de delegar el mandato, porque el arto 3619
(3621 de su edición), lo prohibe. El art. 3619 no prohibe tal
cosa; 10 que prohibe es dar poder á otro para testar ó para ha­
cer disposiciones de bienes, lo cual es muy distinto á facultar
al albacea para que se nombre un reemplazante.

Esto es solo un mandato, como dice Toullier en el lugar ci­
tado por el codificador, y no una disposicion de bienes, y por
lo mismo puede dejarse á la voluntad de un tercero. (Véase
nota del codificador al arto 3844).

385G-EI testador puede dar al albacea la facultad de vender SlIS

bienes muebles ó inmuebles; pCl'O el albacea no podrá usar de este po­
del' sino cuando sea indispensable para la ojecucion del testamento, y
de acuerdo COII los herederos, Ó autorizarlo Pfll' el Juez competente.
(Concuerda con los arts. 1452-3393-3851.)

CONCORDANCIAS

(Duro.nton, tom.9, nO411-Vazeille, sobre el arto I031-Toullier, tomo 5, nO
593-Zacharill!, § 491, Y nota 30-Troplong, 2026 y sigtos.) -Laurent, tom.14,
núms. 364 y sigtes.

Puede dar al albacea la facoltad de vender sus bie­
nes mueblcs ó inmuebles: Esto quiere decir que sin esa
autorizacion del testador el albacea no debe considerarse auto­
rizado por la ley para proceder á la venta. Su derecho será
el de exigir, con arreglo al arto 3852, de los herederos que le
entreguen los bienes suficientes para pagar las deudas y legados;
(;5 como debe entenderse, respecto á estos pagos, la segunda
parte del art. 3851. (Véase comentario al arto 3859 y Goyena,
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730. Piensa lo mismo Vazeille y demas autores citados. Véa­
se Laurent, citado.) Los acreedores no demandan el pago del
albacea, sino de los herederos (nota del codificador al 3844, y
art. 3862); es por esto que no ha necesitado ser autorizado por
el legislador.

En derecho frances se discute este punto; pero nuestro testo
no deja lugar á dudas. Desde que autoriza al testador para
autorizar al albacea para vender, es porque la misma ley no le
da esta facultad al último, sino que la deja á la discrecion del
testador. Si el legislador hubiera pensado en autorizar él mis­
mo la venta, no habria hecho recaer esta facultad en el testa­
dar.

De aeoerdo eoo 108 herederos: Porque éstos pueden va­
lerse de otros medios que la venta para hacer los pagos. (Véa­
se comentario al art. 3859.)

10 Si el testador solo deja legatarios, puede encargar á los
albaceas vender todos los bienes de la sucesion para distribuir
su valor. Pero si instituye herederos, la facultad del albacea
debe considerarse limitado á la venta de los bienes indispensa­
bles para el pago de las deudas y legado.

2° Si el testador ordena entregar todo el producido de tal ó
cual mueble ó inmueble á un legatario, creemos que lo mas equi­
tativo sería entregar la misma cosa si el legatario la exige. (Véa­
se Laurent, tomo 14, nO 367.)

3.á7 -El albacea debe hacer asegurar los "iene,; dejados por el tes­
tador, y proceder al inventario de ellos con citación de los herederos ,
legatarios ~. otros interesados. Habiendo herederos ausentes. rncncrc-,
Ó que deban estar bajo de una curatela , el inventario debe ser judicial.
(Concuerda con los arts. 417- 418-422-3370-3465-3858.)

CONCORDANCIAS

(Ley 10, tít. 21, Lib. 10, Nov . .Rec.-06d. Frances, 1081-Troplon~, nO 2022­
ZacharIee, § 491, nota 21)-Aubry y Rau, 9 711, notas 18 y sigtes.-Laurent,
tomo 14, núms. 356 y sigtes.

Debe haeer ase¡rorar 108 bienes: Así, debe poner en se­
cuestro los bienes que por su muerte hayan quedado abandona­
dos, debe vigilar por su conservacion tomando al efecto todas
las medidas conducentes á tal fin. Si los bienes consisten en
algun establecimiento industrial ó comercial, cuya paralizacion



DE LOS ALBACEAS (ARTS. 3857 Á 3859) 247

traiga perjuicio, debe considerarse autorizado para hacerlo conti­
nuar, mientras los herederos disponen otra cosa.

Si hay herederos ausentes debe pedir el nombramiento de cu­
rador.

38áfl¡-E1 tostador no puede dispensar al albacea, de la obligacion
ele hacer el inventario de los bienes de la sucesión. (Concuerda con los
arls.385-3857.)

CONCORDANCIAS

(Marcadé, sobre el art, 10fll-Troplong, n° 2(23)-Laurent., tomo 14, nO358.

No puede dispensar al albacea: Si el testador lo dispen­
sa, la cláusula se tendrá como no escrita.

El presente artículo ha podido formar un inciso del anterior.
lo Aunque el testador haya hecho la particion por testamen­

to, debe practicarse el inventario, si hay herederos ausentes ó
menores.

Si no los hay y los herederos están conformes en la parti­
cion, no habrá necesidad de hacer inventario, á menos que por
otro motivo sea indispensable conocer el monto de los bienes.

38á9-·EI albacea debe pagal' las mandas con conocimiento de los
herederos : ~' si éstos se opusieren al pago, debe suspenderlo hasta la rc­
solucion de la cuestión entre los herederos y legatarios. (Concuerda con
los arts, 3383-3397 -3851--3852.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, torn, 9, nO418-Zacharilll, § :491, y nota 29)-Laurent, tomo 14,
núms, 372 Il 374-Nuestro comentario al arto 3856.

Debe pasar las mandas: Y tambien los legados, respec­
to de los cuales el art. 3852 impone la misma obligacion al al­

bacea.
El pago de los legados y las mandas están á cargo del alba­

cea, porque esto forma parte de la ejecución del testamento; no
así las deudas de la sucesion que son independientes del testa­
mento, y á la última voluntad del testa dar, como dice Laurent,
citado. Es por esto que en el pago de estas deudas no inter­
viene el albacea (art. 3862 y nota del codificador al mismo).

La mision del albacea respecto á pagos, es cubrir los gastos
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de la sucesion, las mandas y los legados, exigiendo á este fin
que se dejen en su poder los bienes suficientes; pero si los he­
rederos no están de acuerdo en esto, como los legatarios y
acreedores entablaran las acciones respectivas contra los here­
deros, el albacea interviene en el juicio solo cuando esos pagos
afecten la ejecucion de las disposiciones del testador.

El presente artículo ha podido quedar comprendido en el 3852,
que dispone idéntica cosa respecto á los legados.

386n-Si hubiese legado>; para objetos de beneficencia publica, 6
destinados á obras de piedad rcliiriosa, debe ponerlo en conocimiento de
las autoridades que presiden á esas obras Ó que están encargadas de los
objetos de benefieencia pública. (Concuerda con los arts, 3851-3857.)

CONCORDANCIAS

(Código de Chile, 1291.)

3861-EI albacea puede demanda.' á 105 herederos y legatarios por
la ejecución de las cargas que el tostador les hubiere impuesto en su
propio intereso (Concuerda con los arts. 1829-3844-3851.)

CO~CORDANCIAS

(Troplong, nO2025-Aubry y RA.u,§ 711.)

En 80 propio intel'e8: Es decir, en el interes del difunto.
Así, el albacea tiene derecho para demandar á los herederos
para que hagan los sufragios, y limosnas que haya encargado
á sus herederos para bien de su alma. Lo mismo si les encar­
ga hacer un monumento para sus restos, ó también si les en­
carga la fundacion de un establecimiento de caridad, si las so­
ciedades ó encargados de administrar esto permanecen en inac­
cion. Todo esto entra, por otra parte, en la facultad general
de vigilar por el cumplimiento de las disposiciones testamentarias.
(Véase Demolombe, tomo 22, núms. 80 y 81.)

:I(Il"¡~-Tiene derecho á intervenir en la>; contestaciones relativas
ú la validez del testamento, () -obro la ojccucion de las disposiciones que
contcnga ; mas no puedo intervenir en lo, pleitos que pl'omuevan los
ucreerlor-e« de la sucesion , U otros terceros, en los cuales solo SOIl pur-te
Jos herederos y legatario». (Courucrdu r-on los arrs, 3383, inc, 2-3401
--3851,)
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CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 9, n° 415-'l'ouJlier, tomo 5, n° 591-Aubry y Rau, § 711­
'I'roplong, nO 2005-Zncharhe, § 4m, nota 27) - Laurent. tomo 14, núrns. 359 á
362, 372 Y sigtos.-FaJlos de la Suprema Corte, Serie 1, tomo 3, p. lOS-Id. de la
Cámara de la Capital, tomo 5, Serie 1, p. 485-Scrie 2, tom.1, p.273.

o sobre la ejecucion de Ia\S disposiciones que con­
ten~a: Esta intervencion puede ser, tanto para demandar su
ejecucion, como para sostener su validez. Así, él tendrá derecho
á intervenir en las contestaciones que se susciten sobre denun­
cia de bienes hecha por los administradores, determinacion de la
porcion disponible, etc., etc., siempre que esto sea necesario
para cumplir con las disposiciones testamentarias.

3863-81 nombramiento de un albacea, deja á los herederos y lcg«­
tai-ios todos los derechos cuyo ejercicio 110 se atribuye especialmente á
aquél. (Concuerda con los arts. 3851-3852-3856.)

CONCORDANCIAS

(Zacharise, § 491)-Laurent, tomo 14, mims.332 y siguientes.

Cuyo ejercicio no se atribuye especialmente á aquéh
El testador tiene una facultad limitada por la ley para hacer impe­
rar su voluntad despues de su muerte. El derecho á nombrar al­
bacea é investirlo de cierto poder sobre los bienes es un dere­
cho escepcional, que no puede pasar de los límites marcados por
la ley, como lo establece el art. 3851.

"Los derechos, dice Laurent, lugar citado, de los herederos
instituidos yde los legatarios son creados por la voluntad del
testador, pero desde que se abren son independientes de esa vo­
luntad. Es un derecho escepcional el que el testador ejerce,
cuando encarga á un albacea la ejecucion de su última volun­
tad; el mandato que da no comienza sino después de su muer­
te; el testador obra por intermedio de su mandatario en un mo­
mento en que ya no existe; obra como propietario aun cuando
la propiedad de los bienes ya no le pertenecen; con esto viene
á restringir derechos que ya no le pertenecen. Todo esto es
anormal, escepcional en el mas alto grado, por consiguiente de
la mas estricta interpretación."

Estos son los principios que han dominado al confeccionar el



250 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

legislador el art. 3851, Y es como debe entenderse tambien el
presente. Los herederos tienen pues todos los derechos de tal,
que el testador, obrando dentro de los límites marcados por la
ley, no ha confiado al albacea.

Esto no quita que los herederos obren por sí mismo aun en
aquello que está encomendado al albacea, cuando este no cum­
pla con su deber, Ó cumpla de una manera irregular. Hay otros
casos en que el albacea no puede obrar aun en aquello que se
le ha encomendado por el testador sin el acuerdo de los here­
deros, ó autorizacion del Juez en caso de no conseguirse ese
acuerdo (art. 3856).

386.J-Los herederos pueden pedir la destitución del albacea. por
su incapacidad para el cumplimiento riel testamento. ó por mala conduc­
ta en sus funciones, ó por haber quebrarlo en sus negocios. ~Concuerda

con los arts , 3865-3867-3869.)

CONCORDANCIAS

(L.8, Tit. io, Parto 6"-Grenier, tomo 1, nO333-Aubry y Rau, § 711-Toullier,
tomo 5, núms. 500 y sigtes. -Zachari~, § 491)-Lal1rent, tomo 14, núms. 383 y
384.

Por 8U incapacidad para el cumplimiento: Es decir,

por su ineptitud ó falta de los conocimientos necesarios para
desempeñar el mandato, ó por enfermedad que le impida de­
sempeñar su cargo.

La regla es que el albacea desempeñe sus funciones de tal
como buen padre de familia. Dentro de esta regla el Juez apre­
ciará los hechos en que se funde la demanda de destitucion.

O por 'haber quebrado en 808 neaocio8: Pero si da fian­

za ú otras seguridades, creemos que el albacea podrá seguir
desempeñando sus funciones, siempre que los acreedores no im­
pidan su libertad (argumento del art. 3853).

:J8Gá-El albaceazgo acaba por la ejecución completa del testamcn­
lo, por la incapacidad sobi-cvinicutc, por la muerte del albacea, por la
destitucion ordenada por el Juez, '! pOI' d imision voluutar-ia. (Concuerda
con los ar-es. 3846-3855-3864-3866.)

CONCORDANCIAS

cea.Frances, lO32-Toullier, tomo 5, nO596-Laurent, tomo 14, uúms. Iml y 882.

Por la incapacidad f!lobreviniente: Tales como la de-
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mencia, condenacion á prision ó destierro, casamiento de la mu­
jer, etc., etc.

3866-Cullndo un funcionario ha sido en es la calidad nombrado eje­
cutor testamentario. sus poderes pasan á la persona que le sucede en la
funciono (Concuerda con los arts. 3801-3865.)

CONCORDANCIAS

(Toullier, tomo 5. nO5~8-Marcll.dé, sobre el arto l032-Troplong. nO2037)-Fa­
Ilos de la Cámara de Apelaciones de la. Capital, Serie 1, tomo 2. p. 293.

Ha sido en esta calidad nombrado f'jecutor testamen­
tario: Como por ejemplo, cuando se nombra al cura de tal par­
roquia, al presidente de tal sociedad, etc., etc.; muerta la per­
sona que entró á desempeñar el cargo al abrirse la sucesion,
éste pasa al que le sustituye en el cargo.

En la duda de si el nombramiento ha sido hecho al funcio­
nario, prescindiendo de la persona que desempeña el cargo, Ó

al funcionario personalmente, los Jueces resolverán con arreglo
á las circunstancias especiales, tales como la naturaleza de las
disposiciones, en cuya ejecucion debe intervenir el albacea, etc.,
etc., como lo establece para un caso análogo el codificador en
la nota al arto 3799.

3867-Cuando el tostador no ha nombrado albacea, ó cuando el
nombr-ado cesa en sus funciones por cualquier causa que sea, los here­
deros y legatarios pueden ponerse dc acuerdo para nombrar un ejecutor
testamentar-io ; pero si no lo hicier-en, los acreedores de la sucesión uotros
interesados, no pueden pedir el nouibramieruo de albacea. La ejecución
de las disposiciones del tostador corresponde á los herederos. (Con­
cuerda con los arts. 486-3379 y comcntal'io-3383 ~. sigtes.-3539-3540
-3864.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, nO2036-Aubry y Rau, § 711-Zacharioo: § 491-Código de Chile,
1271.)

Pueden ponerse de acuerdo: En esto se procederá como
para el nombramiento de administrador (art. 3451); prevalecerá,
sin embargo la opinion de la mayoría cuando, si bien todos es­
tén de acuerdo en nombrar el ejecutor, no lo estén en la per­

sona que ha de desempeñar el cargo.
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Si alguno de los herederos se ofrece él mismo á cumplir las
disposiciones del testador, "y no quiere por esta razon que se
nombre ejecutor testamentario, él debe ser nombrado, si los otros
no pueden ó no quieren obrar conjuntamente (argumento del art.
3451 y última parte del que estudiamos).

No pueden pedir el nombramiento de albacea: Pero
cuando no hay heredero, los acreedores y legatarios tienen de­
recho á pedir el nombramiento de un curador (art. 3540).

Corresponde á los herederol!l: Conjuntamente, y son res­
ponsables los unos á los otros.

Aun cuando se haya nombrado un administrador de los bie­
nes hereditarios, si á éste no se le han acordado las funciones
de ejecutor testamentario, los herederos deberán desempeñarlas,
pues no van implícitas en el mandato de administrador.

10 Las funciones de ejecutor testamentario, no deben conside­
rarse implícitamente conferidas á los representantes de las per­
sonas beneficiadas, especialmente cuando se trata de personas
jurídicas, establecimientos de beneficencia, ó legados hechos para
bien del alma del testador. El cumplimiento de esas disposicio­
nes corresponde á los herederos, si el testador espresamente no
la ha encomendado á los albaceas ó á los administradores de
los establecimientos beneficiados.

:JM6M--EI albacea está ol.ligndo it dar' cuenta á los herederos de su
administracion, aunque el tcstador lo hubiese eximido de hacerlo, (Con­
cuerda con los arts. 1909-3382-3864-3869.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, n° 2028-Marcadé, sobre el arto lOH1-ZacharilB, § 491, nota 9­
Coin Delisle, sobre el mismo artículo, nO!JI -Cód. de Cbile, ri09-Goyena, 787
-Fallos de la Cámara de la Capital, Serie L tomo 2, p. \ID3.

A dar coenta de 80 admini8tracion: Son aplicables las
mismas disposiciones del mandato, contenidas en los arts. 1909
y siguientes.

Esta cuenta debe ser dada á los herederos ó á los legatarios
universales; y si no hay herederos que deban recibir el rema­
nente de los bienes después de cumplidas las mandas, legados
y demas disposiciones del testador, el Fisco tiene derecho á pe­
dir esas cuentas, pues que no habiendo herederos, la herencia se
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consideraria vacante, y los bienes tendrian el destino determi­
nado en el art. 3588 y sus concordantes.

38GB-El albuceu es responsable de su udininistracion á los here­
dero s ~' legatarios, si pOI' falla de cumplimiento de sus obligaciones hu­
bias e comprometido sus intereses. (Concuerda con los arts. 1904-3384
-3385-3402-3864 --3868.)

CONCORDANCIAS

(Ley H, tito 10, Parto 6"-Zachari¡e. § 491, nota 3)-Laurent, tomo 14, núms. 375
y siguientes.

Si por falta de cnmplimiento: Ó por dolo. Se aplican
tambien las reglas del mandato, Véase nuestro comentario al
art. 1904 y nota del codificador al art. 520. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que si bien el albaceazgo es un mandato,
no deben aplicarse con tanto rigor las reglas establecidas res­
pecto al mandato ordinario, pues debe tenerse en cuenta que
la aceptacion por parte del albacea, en la mayoría de los casos,
es mas bien un servicio que se presta al amigo que desaparece
que un negocio para el mandatario. Debe aplicarse la regla de
que la responsabilidad relativa á las faltas se debe aplicar con
ménos rigor cuando el mandato es gratuito que cuando es sala­
riado. (Véase Laurent, tomo 14, nO 376.)

Hubiese comprometido 1iI0S intereses: Es decir, cuando
hubiera por su falta ocasionado perjuicios á los herederos ó le­
gatarios, pues sin interes no hay acciono

10 ¿Qué principios deben regir si habiendo el albacea recibido
mas facultades que las que el testador podia conferir, ha cau­
sado perjuicios á los interesados? Pensamos con Laurent, tom.
14, nO 378, que tendria la misma responsabilidad que un man­
datario ordinario, no solo con respecto á los herederos y legata­
rios, sino tambien respecto á terceros.

Si bien en aquellos actos para los cuales el testador no podia
autorizarlo, no se debe considerar, como dice Laurent, que obra
como albacea, desde el momento en que los herederos han con­
sentido en que ejecute las disposiciones del testador, se hace
mandatario de ellos mismos, y como tal debe responder.

3~'O-CualJ(lo son varios los nlbacoas nombrndo- bajo cualquiera
deuominncion que lo SC:lII. el albaceazgo ";CI':\ ejercido pOI' cada UIIO de
los nombrados CII el órden en que estuviesen dcsignados , á no ser que el
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testador hubiese dispuesto espresarnente que se ejerciera de cornun
acuerdo entre los nombrados. En e-te último caso, todos son solidarios.
Las discordias (fue puedan nacer serán dirimidas por el Juez de la suco­
sion. (Concuerda con los arts. 1899 á 1903-1920-1921--1922-1923­
3844-3871.)

CONCORDANCIAS

Cód. Francas, 1033--Cód. de Chile, 1281 y 12830--Goyena, art, 736 y su comen­
tario-Laureut, tomo 14, nO379.

En el ó.·den en que e8tuvie8en de8icnad08: Véase so­
bre esto el arto 1902.

En e8te último eafiJO, todos son solidari08: Habiendo el
testador dispuesto espresamente que el albaceazgo se ejerza de
comun acuerdo entre los nombrados, la aceptacion de un man­
dato semejante equivale á la convencion de que habla el arto
1920 última parte, convencion que les hace aceptar las conse­
cuencias de la solidaridad respecto á los perjuicios ocasionados
por los otros.

Habiendo solidaridad entre los albaceas cada uno responde
de las consecuencias de la inejecucion del mandato, y de las
faltas cometidas por sus coalbaceas en el cumplimiento de sus
deberes (art. 1921). Sin embargo, esta responsabilidad deja de
ser solidaria cuando el perjuicio viene porque uno de los alba­
ceas ha obrado traspasando los límites del mandato conferido
por el testador ó de las facultades acordadas por la ley (art.
1921, última parte),

10 De aquí viene la razon del arto 3871 siguiente, que tanto
critica el Dr. Segovia, sin esplicar su verdadero alcance, en el
cual se dispone que habiendo varios albaceas solidario uno solo
puede obrar en falta de los otros, Desde que son solidarios en
la responsabilidad que trae la falta de cumplimiento del mandato,
justo era que se facultase á cada uno de ellos para dar cum­
plimiento á las disposiciones del testador, cuando los otros no
lo hacen por inercia ó por cualquier otra causa, para no caer en
responsabilidad, La inercia ó imposibilidad de unos, dice Go­
yena, fundando el art. 736, igual en el fondo al 1871 nuestro,
no debe impedir el cumplimiento de la voluntad del testador,
miéntras haga un albacea hábil y activo.

La inercia ó la imposibilidad de unos, decimos tambien no-
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sotros, no puede hacer que caiga en responsabilidad el albacea
que es activo y que no está imposibilitado; de lo contrario, la
responsabilidad de los unos estaria á merced de la voluntad de
los otro. Estableciendo la responsabilidad solidaria por las con­
secuencias del no cumplimiento del mandato, necesariamente te­
nía la ley que dar á los mismos albaceas los medios de evitar
esa responsabilidad cumpliendo cada uno lo que está encomen­

dado á todos.
2° Cuando el artículo que estudiamos habla de ejercer el al­

baceazgo de comun acuerdo entre los albaceas nombrados, y
encarga al Juez dirimir el inconveniente de la falta de acuerdo,
no contraría en nada la disposicion contenida en el 3871. El
que estudiamos se refiere al caso en que, queriendo todos los
albaceas dar cumplimiento á su cometido, no se ponen de acuer­
do en los medios de ejecucion ó la oportunidad de hacerlo; en
tal caso el Juez decide, facultad que las leyes de Partida y Go­
yena, conceden á la mayoría. Pero el 3871, legisla el caso en
que, sin haber desacuerdo respecto á la forma de ejecutar la
voluntad del testador, hay inercia por parte de los otros alba­
ceas; no es el caso en que se opongan á la ejecucion del tes­
tamento, sino el en que no lo ejecutan de ningun modo, el que
legisla el art. 3871. Sin la facultad acordada por ese artículo,
el albacea activo y que quiere cumplir con la voluntad del testa­
dar se en contraria atado, y vendria á ser castigado con los da­
ños causados por la inejecucion cuando él en nada habria fal­
tado.

El Dr. Segovia, dice que si el art. 3871 se refiere á esta hi­
pótesis, se comete la injusticia de responsabilizar á los otros al­

baceas por los actos de uno solo, actos que tal vez ignorasen,
Precisamente por esto les viene la responsabilidad, pues han de­
bido cumplir ellos mismos con el mandato que han aceptadu;
y si con su abstencion ó inercia han dejado ejecutar de un mo­
do irregular y perjudicial el mandato por uno de sus ca-obliga­
dos, lo justo es que responJan por las consecuencias de su iner­
cia; ellos han debido vigilar y cooperar á que se ejecuten fiel­
mente las disposiciones del tostador, y no abandonarlas Ú uno

solo para que las ejecute como pueda ó como quiera.
Precisamente estos son los fundamentos de la prescripcion del

art. 1921, al responsabilizar solidariamente á todos los mandata-
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rios solidarios por las faltas de uno de ellos, como lo demostra­
mos en el comentario al citado art. 1921, el que debe tenerse
en cuenta al hacer la aplicacion práctica del que estudiamos,
pues tiene exacta aplicacion, incluso lo dispuesto en la última
parte del mismo.

SerÁn dirimidas por el Juez de la socesion: Pero en
este caso nadie es responsable por los perjuicios, si las disposi­
ciones se cumplen con arreglo al mandato del Juez.

3fi7 I-Si lJa~· varios albaceas solidarios, uno solo podrá obrar á fal­
ta de los otro" (Concuer-da con los arts. 1870 ':' sus concordantes.)

CONCORDANCIAS

Cód. Frances, lO33-Véase las concordancias del artículo anterior-Ley G,
tít. lO, Part, &.

A falta de los otros: Cualquiera que sea el motivo de la
falta, inercia; imposibilidad, etc., etc., da derecho á cualquiera de
los albaceas solidarios para ejecutar el testamento.

El Or. Segovia dice que él solo se esplica que en caso de
imposibilidad temporaria de los otros albaceas pueda autorizarse
á obrar uno solo. Sin embargo, para todos .los autores es muy
esplicable este artículo. (Véase Goyena, arto 737, Y Ley 6, tít.
10, Part. 6a.)

Cuando el testador nombra varios albaceas solidarios, es por­
que quiere asegurar mas el cumplimiento de sus disposiciones,
ya sea por la mayor responsabilidad que hay entre varios alba­
ceas, ya por hacer menos posible la inejecucion de su voluntad,
porque la falta del uno puede ser suplida por el otro.

Teniendo este objeto, y pudiendo provenir la falta de muchas
causas, el legislador ha querido que la prevision del testador se
aplique á todas ellas. No habria razon alguna para limitar esta
prevision á la falta de algunos albaceas por el único motivo que
supone el Dr. Segovia. La ley se pone en todos los casos, por­
que supone que tal ha sido tambien la intencion del testador al
nombrar varios ejecutores testamentarios. ¿Qué razon habria para
pensar que el testador solo ha querido preveer el caso de impo­
sibilidad temporaria de algunos de los albaceas, y no el caso
de inaccion? Ninguno absolutamente. De modo que no solo hay
razon para lo uno sino que no hay fundamento para 10 otro;
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esto sin contar con que la ley no distingue la razon por la cual
faltan los otros. Desde que de los términos de la ley no se des­
prende tal distincion, la jurisprudencia tampoco debe hacerla. Lo
de obrar de acuerdo, ya lo hemos esplicado en el comentario
anterior, nO 2.

.El comentario al artículo anterior es un complemento del que
estudiamos, y debe tenerse presente.

10 Cuando el testador ha dividido la gestion, el albacea debe
limitarse á ejecutar lo que á él le está encomendado. No es res­
ponsable en este caso de las faltas de los otros, como lo es
cuando hay solidaridad entre ellos. (Véase sobre esto nuestro
comentario al art. anterior.)

El albacea que ha cumplido con las disposiciones del testador
á falta de los otros nombrados solidariamente, y el testador ha
hecho. un legado á todos ellos en virtud del albaceazgo, tiene
derecho á percibir todo el legado; pues no sería justo que unos
aprovechasen el beneficio y otros la carga. (Véase Fallos de la
Cámara de la Capital, tomo 2, Serie 1, p. 543 Y arts. 3821,
3822 Y sus concordantes.)

387.-El albacea tiene derecho á una comision que se gradúa segun
su trabajo y la importancia de los bienes de la sucesion. (Concuerda
con los arts. 1952-3544-3841-3849-3870.)

CONCORDANCIAS

Cód. de Luisiana, 1676-De Chile, l002-Nota del codificador al art.1871.)

Tiene derecllo á una comision: Pero si ha recibido al­
gun legado del testador en compensacion del albaceazgo, regirá
lo que está dispuesto respecto á los tutores en el art. 454, no
tendrá derecho á otra compensacion (arts. 3805 y 3807 de acuer­
do, Segovia). Si se han necesitado trabajos extraordinarios, co­
mo demandas que haya tenido que entablar el heredero ú otros
trabajos que no entran en la ejecucion ordinaria y regular de un
testamento, debe pagársele comision por estos trabajos.

Al albacea debe considerársele libre como al tutor, para no
recibir el legado, ó volver lo percibido, y cobrar la comisiono

10 Sucede muchas veces que el mismo testador fija el tanto
por ciento que se le ha de pagar al albacea por la ejecucion
del testamento; en tul caso, como esto no debe considerarse

17
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como un legado, sino como una comision acordada con mas ó mé­
nos liberalidad, la Cámara de Apelaciones de la Capital ha re­
suelto, por el fallo citado del tomo 7, que esa comision se de­
be pagar en proporcion á lo que se haya ejecutado. En el
caso allí resuelto se trataba de la ejecucion de un testamento
en que el testador habia nombrado tres albaceas para obrar
uno en falta de los otros, en el órden allí espresado; fijaba co­
mo comisiou de albaceazgo, decia el testamento, el diez por cien­
to de todos los bienes que dejaba el testador. Muerto éste, el
primer albacea ejecutó parte de las disposiciones del testador, y
murió antes de estar terminado su mandato.

Los herederos del primer albacea se presentaron cobrando ín­
tegro el diez por ciento de los bienes del testador, fundándose
en que esto era un legado que deberia pagarse íntegramente.
Los herederos del testador sostuvieron que solo debia pagarse
una cantidad proporcional al trabajo hecho, y en relacion al diez
por ciento fijado por el testacor. La Escma. Cámara falló de
conformidad con este pedido, fundándose, entre otras razones, en
el art. 1958 del Código Civil que dice: Resolviéndose el man­
dato sin culpa del mandatario, ó por la revocacion del man­
dante, deberá éste satisfacer al mandatario la parte de la retri­
bucion, que corresponda al servicio hecho ...... En consecuen­
cia de esto graduó la comision del primer albacea, muerto ántes
de concluir su mandato, en dos quintos del décimo determina­
do por el testamento.

Creemos que este fallo está ajustado á los verdaderos princi­
pios que rigen la materia.

Algo mas, pensamos que aun cuando la cláusula del testador
en que fijaba en un décimo del total de los bienes la comision
del albacea, hubiera sido, no la designacion de la comision, co­
mo era en el caso que se trataba, si no un legado propiamente
dicho, la rebaja proporcional á lo que faltaba por hacer sin cul­
pa del albacea habría sido justa y arreglada á derecho (art. 3841,
nota del codificador al mismo, y arto 384a), pues no es el caso
de aplicar la disposición del art. !)~1;), en razón de tratarse de la
remuneracion de un servicio, que debe regirse por las reglas
del mandato.

:lllf'3-Lo,.; g-a,.;lo,; IJ{~('IIOS /,01' el nl t.nr-ou rclntivos á sus funciones
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son á cargo de la sueesion. (Concuerda con los arts. 462 á 466-3386­
3544-3795-3874.)

CONCORDANCIAS

O&d.Frances, 1034-Goyena, 741.

Non á car¡ro de la sBcesion: Si el albacea los ha adelan­
tado, le serán reembolsados con el interes legal, desde la pre­
sentacion de las cuentas, arto 466 y su comentario, y arto 3874.

10 Debe tenerse presente que los gastos funerarios deben sa­
carse de la porcion disponible del testador (art. 3795) y los gas­
tos judiciales de la masa de bienes.

Si el testa dar ha fijado la comision y gastos, el albacea ha
entrado á ejercer las funcionee sin reserva, no tendrá derecho á
mayor remuneracion.

20 Los honorarios de los abogados y costas de juicios que
haya tenido el albacea y administrador son á cargo de la suce­
sion, independiente del honorario de éste; pero la sucesion no
debe pagar los gastos del apoderado (art. 1959), á ménos que
éste hubiera sido indispensable (Fallos de la Cámara de la Ca­
pital, Serie 2, tomo 1, p. 399).

38' "-Examinadas las cuentas pOI' los respectivos interesados, ).
deducidas las cspensas legitimas, el albacea pagará 6 cobrará el saldo
que en su contra 6 á su favor resultare, scgun lo dispuesto respecto de
los tutores en iguales casos. (Concuerda con los arts. 462-464-622­
3386-3873.)

CONCORDANCIAS

Uód, de Chile, l3l0-Las concordancias del articulo anterior-Fallos de la
Cámara de Apelacioues de la Capital, Serie 1, tomo2, p. 536-Tom. 3, p. 580­
Tom. 4, p. 885-Serie 2, tomo 1, págs .. SW, 440y 569.

Pasará ó cobrará el saldo: Por las cantidades que hu­
biere aplicado á su uso particular debe pagar intereses (fallo del
tomo 2, citado en las concordancias).

10 La Cámara de Apelaciones de la Capital, tomo 2, p. 569,
resolvió la siguiente cuestion, que es oportuno tener presente

aquí.
En la cuenta particionaria de una sucesion se reconoció un

crédito á favor del albacea de la sucesion; el valor de dicho
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saldo le fué adjudicado en parte del valor de una finca de
aquélla.

Pasado algunos años sin cobrar la deuda, el albacea ó los
herederos del albacea pretendieron que con la adjudicacion he­
cha por el perito se habia constituido un condominio entre los
herederos y el albacea. Los herederos negaron ese condominio
y sostuvieron que el único derecho que habia tenido el albacea,
era hacer vender la finca, para con su valor pagarse de su
crédito, el cual, al mismo tiempo se declaró prescripto. Despues
se dió otro fallo en el mismo sentido, con lo cual se ha forma­
do jurisprudencia.

En uno de los números de la Revista Jurídica, nos hemos
ocupado de este fallo.



SECCION SEGUNDA

CONCURRENCIA DE LOS DERECHOS REALES Y PERSONALES CONTRA

LOS BIENES DEL DEUDOR COMUN

TÍTULO 1

De la preferencia de los créditos

38'á-El derecho dado por la ley á un acreedor para ser pagado
con preferencia á otro se llama en este Código privilegio.

CONCORDANCIAS

Cód. Frances, arto 2095-Troplong, Privilegios, núms.17 á 27-Laurent, tomo
29, núms. 308 y sigtes.-Baudry Lacantinerie, tomo ::l. núms. 1063y sigtes.

10 Desde el derecho romano, dice Troplong, los privilegios se
dividen en pri7Jilegio de persona y privilegio de causa. Privilegio
de persona es el que se da en virtud de la calidad de la per­
sana; tal es el Estado; y privilegio de causa es el que se da
en razon de la clase de préstamos; tales son los gastos de justi­
cia, de última enfermedad, etc., etc.

Nuestro Código solo hace nacer el privilegio de la causa de
la deuda. Así, los créditos del Estado no son privilegiados, sino
en cuanto tienen un origen determinado por la ley, como puede
verse por el inciso 2, del art. 3879.

Entre nosotros no tenemos el privilegio de casta, ni se con­
cede á los créditos de los menores.

20 El derecho que da el privilegio solo es relativo, pues guar­
dan entre sí cierto órden de preferencia ó eficacia que la misma
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ley determina, como lo veremos mas adelante (art. 3880, com­
binado con el 3882).

30 El deudor no puede intervenir en las cuestiones que se
susciten sobre preferencias de acreedores privilegiados (Martou,
tomo 2, nO 296).

3876-El privilegio no puede resultar, sino de una disposicion de la
ley. E! deudor no puede crear privilegio á favor de ninguno delos acree­
dores. (Concuerda con los arts. 5-18-19-21.)

CONCORDANCIAS

(Martou, Privilegios, n° 296-Battur, Privilegio, nO ll}- Laurent, tomo 29,
nO806.

No puede crear privilecio: Porque la calidad de un cré­
dito, dice Laurent, depende de su naturaleza, la cual no pueden
cambiar las partes, ni los Jueces. La preferencia solo puede
estipularse, y esto de un modo relativo, en forma de hipoteca.

El privilegio es de estricta interpretacion, y por lo mismo no
puede establecerse sin ley espresa (Battur, § 3).

Tampoco pueden las' partes cambiar el órden de los privile­
gios establecidos por la ley (Laurent, tomo 29, nO 306).

Las consecuencias de estas disposiciones preliminares las en­
contrará el lector en el comentario al presente título.

3877-Los privilegios se trasmiten como accesorios de los créditos
á los cesionarios y sucesores de los acreedores, quienes pueden ejercer­
los como los mismos cedentes. (Concuerda con los arts.771-1458.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 288-Martou, núms.670 y sigtes.)-Laurent, tom.29, nO914­
Noto. del codificador al arto8924-C6d. Frances, 2112-Pont, tomo 1, núms. 236 y
sigtes.-C6d. de Chile, 2470-Fallo de la C. de la Capital, Serie 2, tomo 3, p. 98.

Como lo. mi.mo. cedente8: "Si una parte del crédito so­
lamente, dice Herveu, palabra Privilegio, § 14, ha sido cedida,
el cesionario, á ménos de una convencion en contrario, viene en
concurrencia con el cedente. Este no es el caso de un pago
parcial con subrogacion, sea legal ó convencional.

"En este último casó la subrogacion no puede perjudicar al
acreedor que no ha sido pagado sino en parte; por consiguien­
te, él puede ejercer su derecho por lo que se le reste á deber,
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con preferencia de aquel de quien no ha recibido sino un reem­
bolso parcial del crédito, al paso que por la cesion de una
parte del crédito, el cesionario tiene todos los derechos del ce­
dente, en cuanto á la parte cedida, á ménos de una. estipula­
cion en contrario. . Importa, pues distinguir la naturaleza del ac­
to, para saber si se trata de un pago con subrogacion ó de una
cesíon."

Esto mismo debe aplicarse entre nosotros, con arreglo á lo
dispuesto en el título "Del pago con subrogación". El art. 3927
contiene un caso especial de subrogación con privilegio. (Véase
nota del codificador al arto 3880.)

30 En nuestro Código se echa de menos una reglamentacion
sobre la inscripcion de los privilegios, como está establecido en
la Ley Belga de 1851 que tanto ha seguido nuestro legislador,
con lo cual se evitan mil dificultades y aun injusticias, como lo
hacemos notar mas adelante.

CAPITULO I

Division de los privilegios

3878-Los privilegios son sobre los muebles y los inmuebles, 6 so­
lo sobre los muebles, 6 solo sobre los inmuebles, Los privilegios sobre
los muebles 5011 generales 6 particulares, Los privilegios sobre los in­
muebles son Lodos particulares, con cscepcion de los quc "'C designan
en el articulo siguiente, y solo se ejercen sobre inmuebles determina­
dos, á no ser que los privilegios generales sobre los muebles no alean­
cen á cubrrr los créditos privilegiados. (Concuerda con los arts. 3879­
3881-3883-3923.)

CONCORDANCIAS

Laurent, tomo 29, nO314-Cód. Frances, 2099-Battur, nO6.

Nuestro derecho como el frances y los que le han seguido
establecen cuatro clases de privilegios, las cuales están compren­
didas en el inciso primero del presente artículo, como lo indican
los Dres. Leguizamon y Machado, nota 438.

"Esta division, dice Battur, citado, tiende á esta idea justa y
profunda: que la preferencia y el rango de los privilegios deben
reglarse y colocarse en los mismos 'principios que han sido el
fundamento de las disposiciones legislativas en esta materia, y
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no en una nomenclatura que sería el indicio de una imperfec­
cion de la ley."

Nuestro Código se ha inspirado en este mismo principio para
la determinacion y órden de colocacion de los privilegios.

"Pretender que cada privileglo, dice el codificador en la nota
(a) al Capítulo III de este título, pueda hallarse en la primera ó
segunda clase, segun sea general ó especial, es atacar el prin­
cipio dominante en la materia, pues que el carácter de generali­
dad ó especialidad, no es la consecuencia del grado de favor
de que el privilegio goce á los ojos de la ley, sino solo el re­
sultado de la naturaleza misma del crédito, por cuya razon el
privilegio se ha establecido."

Aunque la reglamentacion que nuestro Código contiene sobre
la materia carece de la claridad con que está hecha en el Có­
digo de Chíle, claridad con la cual se evitarian innumerables
cuestiones de díficil solucion, del conjunto de las disposiciones se
desprende que nuestro Código ha seguido la doctrina dominante
entre los jurisconsultos franceses; esto es: determina la preferen­
cia de un crédito, no por el lugar que ocupa cada disposicion en
el Código, sino por su naturaleza. (Martou, nO 385), sin perjui­
cio de 10 dispuesto en el 3882 y sus concordantes.

lo Antes de entrar á estudiar en particular cada uno de los
artículos del presente título, hemos 'creido oportuno dar una idea
general del conjunto y del sistema en general adoptado por
nuestro codificador en materia de privilegios. Á estas nociones
generales tendremos necesidad de referirnos á cada paso en el
estudio parcial de las disposiciones que siguen.

Confesamos que al estudiar esta materia, la mas dificil del de­
recho, como dice Laurent, nos hemos sentido muchas veces des­
fallecidos por la falta de antecedentes propios de nuestra legis­
lacíon.

Los que hasta hoy se han ocupado de nuestro Código han
pasado por alto infinidad de cuestiones que hay que resolverlas
a] través de la mala 'colocacion y poca claridad de los sesenta y
tres artículos que reglamentan los privilegios.

Asi, e] Dr. Segovia, solo trae una que otra nota criticando tal
ó cual disposicion, sin solucionar ninguna cuestion importante;
el Dr. Echavarría, en su folleto sobre los privilegios, tampoco J
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adelantó gran cosa en las cuestiones que se refieren al órden de
los privilegios.

Los Dres. Leguizamon y Machado, "Institutos del Código Ci­
vil" son los que con mas detencion han tratado este punto, y
resuelven varias cuestiones importantes, como tendremos oca­
sion de ver mas adelante. Sin embargo, estos autores parten de
una base, en nuestro concepto falsa: "los privilegios especiales,
dicen en la nota 438, tanto sobre muebles, como sobre inmue­
bles, tienen en principio prelacion á los generales, á menos de ser
esceptuados espresamente",

Esto, decimos, es contrario a lo que el mismo Dr. Velez díce
en la nota (a) al Capítulo m, de la cual tenemos copiado ante­
riormente una parte. En esa nota, despues de examinar los tres
sistemas, que consisten: ello en hacer prevalecer los privilegios
generales á los especiales; el 2° en hacer prevalecer los espe­
ciales á los generales, y el 3° en atenerse á la apreciacion de
las causas respectivas, declara espresamente que adopta este úl­
timo temperamento al reglar el órden en que los diversos cré­
ditos deben ser pagados.

No se puede decir, pues, que los privilegios generales sean de
peor condicion que los especiales. En este mismo artículo que
estudiamos tenernos ya que el Código se separa de esa regla.
"Los privilegios sobre los inmuebles dice son todos particutares,
con escepcion de los que se designan en el artículo siguiente, y
solo se ejercen sobre inmuebles determinados, á no ser que los
privilegios generales sobre los muebles 110 alcancen á (ubrir los (ré­

ditos privilegiados".

Esto quiere decir, que el privilegio especial se ejerce sobre el
precio ntegro de la cosa que le está afectada, pero solo cuando
concurre con acreedores quirografarios y no cuando, á causa de
la insuficiencia de los muebles, los acreedores con privilegio ge­
neral no son pagados del todo. En este caso los gmerales, por
10 ménos ciertos privilegios generales vienen á primar sobre los
especiales. Así, por ejemplo, en los arts. 3901 y siguientes tene­
mos muchos ejemplos de preferencias de los créditos generales
sobre los especiales; los gastos funerarios, por ejemplo, que tie­
nen privilegio general, segun el arto 3880, inc. 1, son preferidos
á los gastos de conservación que tienen un privilegío especial y
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á muchos otros que están en el mismo caso. (Véase lo que de­
cimos en la p. 269 de este tomo.

Tambien el art. 3918 establece que á escepcion de los acree­
dores hipotecarios, los obreros, el vendedor y los que han su­
ministrado los materiales, los prívilegios generales serán pagados
en caso de insuficiencia de los muebles, con el precio de los in­
muebles con preferencia á todo otro acreedor; y es indudable
que fuera de los créditos esceptuados hay muchos otros especia­
les tambien. En otros casos, por el contrario los especiales pri­
man sobre ciertos generales. Como se ve por estas citas y mu­
chas otras que podríamos hacer, no se puede dar una regla pa­
ra determínar el modo de resolver el conflicto en caso de con­
currencia entre acreedores con privilegio general y los con privi­
legio especial.

Esto no es peculiar de nuestro Código; el legislador frances y
los demas que le han seguido, tampoco son claros al respecto.

"El Código Frances, dice Laurent, tomo 29, nO 521, no esta­
blece ninguna regla sobre el conflicto de los privilegios genera­
les y los especiales. De aquí han nacido largas y debatidas
controversias. ¿Es necesario dar la preferencia á los privilegios
generales en razon de su generalidad? ¿ó es necesario dar la
preferencia á los especiales en virtud de su especialidad? ¿ó no
debe acordarse la preferencia ni á los unos ni á los otros y de­
cidir la dificultad en cada caso especial fundándose en la cuali­
dad del crédito? Lo último parece consagrado por la ley, pues
el art. 2096 dice: "Entre los créditos privilegiados, la preferen­
cia se regla por las diferentes cualidades de los privilegios,"
(Este principio es el adoptado tambien por el legislador argenti­
no en los arts. 3882, 3919 y sus concordantes.)

"Pero ¿cómo aprecia esta cualidad? El legislador ha debido
hacerlo, pues es él quien determina la cualidad en raza n de la
cual un crédito es privilegiado. Pero el Código guarda silencio
sobre la calidad relativa de los privilegios generales y de los
privilegios especiales; no dice nada sobre el rango de los privi­
legios especiales; no dice nada sobre el rango de los privilegios
especiales cuando ellos concurren entre ellos. En el silencio de
la ley, el Juez dcbc estimar los privilegios segun su causa; pero
el legislador no le traza niuguna regla, de donde resulta la in­
certidumbre y lo arbitrario.
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"La ley nueva ha colmado el laconismo. Despues de haber
conocido las dos opiniones que dividen la jurisprudencia en lo
que concierne al rango de los privilegios generales y de los
privilegios especiales, la comision especial dice en el informe: "La
comision no adopta de una manera absoluta ni el uno ni el otro
de estos dos sistemas. Es imposible decidir la cuestion de pre­
ferencia por la sola consideracion sea de la generalidad de los
unos, sea de la especialidad de los otros porque sus cualidades
no son la consecuencia del grado de favor que la ley da á estas
dos clases de privilegios, sino el resultado de la misma natura­
leza de los créditos en razon de los cuales son establecidos.
Las cualidades no pueden por consiguiente tener ninguna influen­
cia sobre su rango el cual no debe determinarse sino segun el
carácter mas ó ménos favorable del crédito y no segun la ge­
neralidad ó la especialidad de los privilegios. Es esto lo que
ha determinado á la comision á dar la preferencia en casa de
concurso de privilegios moviliarios, tanto á los privilegios gene­
rales como á los privilegios especiales".

Por nuestro derecho mas bien se puede decir que los privile­
gios generales en su mayoría prevalecen sobre los demas crédi­
tos privilegiados, aunque sean especiales, como hemos dicho án­
tes. Así, los créditos privilegiados sobre la generalidad de los
muebles cuando no alcanzan á ser cubiertos, pasan á ejercerse
sobre los inmuebles con preferencia á los acreedores quirografa­
rios, despues de pagados los créditos hipotecarios ó que tienen
privilegios especiales sobre los inmuebles (arts. 3881 y 3915); Y
aun así mismo, en muchos casos esos créditos privilegiados so­
bre la generalidad de los muebles en lo que falte para ser cu­
biertos con el precio de éstos, pasa á ejercerse con preferencia
sobre los inmuebles sujetos á privilegios especiales, como sucede
con el conservador, por ejemplo, en concurso sobre los gastos
funerarios.

20 Para determinar, pues, este órden no hay que tener en cuenta
si son generales ó especiales, ni tampoco el lugar en que están
colocados los artículos en el Código, salvo el órden que se ha
guardado intencionalmente en los distintos incisos del art. 3880,
y que determina, segun el art. 3882 y sus concordantes, la pre­
lacion de los unos sobre los otros, como se hace en derecho
frances por el art. 210 1; hay que hacer una clasificacion por
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grupos de crédito') que correspondan á una mísma naturaleza, y
en algunos casos al órden de sus fechas (nota del codificador
al art. 3882) y en seguida determinar el órden de prelacion que
corresponde á cada grupo.

La determinacion de la naturaleza de cada crédito, y en con­
secuencia, la determinacion del grupo á que pertenece, es casi
siempre muy sencilla. No sucede lo mismo la determinacion
nominativa, ú órden en que deben pagarse cuando acreedores
de varios grupos entran en concurso, y los bienes del deudor
no alcanzan para pagar á todos.

30 Veamos primero los distintos grupos de créditos privilegia­
dos que pueden formarse, segun su orígen. Decimos segun su
origen, porque la palabra privilegio en nuestro Código, como lo
hemos afirmado al estudiar el arto 387;), jamas entraña la idea
de un favor personal; significa únicamente un derecho de prefe­
rencia de unos créditos sobre otros, preferencia fundada en la na­
turaleza especial de cada crédito, y exigida por principios de
justicia, de órden público, que el legislador ha necesitado aten­
der.

Esto hace que esos privilegios no sean odiosos para nadie, por
mas que muchas veces perjudiquen grandemente á algunos in­
teresados.

Al confeccionar nuestro Código, el legislador no ha querido
dejar ningun privilegio personal de los que existian por la legis­
lacion española que nos regió hasta 1871.

En su arto 58 dice: "Este Código proteje á los incapaces, pe­
ro solo para el efecto de suprimir su incapacidad, dándoles la
representación que en él se determina, sin que se les conceda el
beneficio de restitucion, ni ningun otro beneficio ó privilegio"'-

La preferencia acordada á ciertos créditos del Estado, no es
tampoco en razan de la persona jurídica llamada Estado, sino
en razon del origen de los créditos; los que no tienen ese orí­

gen, aunque el acreedor sea el Estado, no hay preferencia, lo
que prueba que ni respecto á éste es personal.

Fundados los privilegios, como decimos, en principios de jus­
ticia y de equidad, y no en preferencias personales, fácil es en­
cerrarlos en grupos determinados. Cada privilegio tiene su fun­
damento en esos principios; así el privilegio del que [con su di­
nero ha conservado una cosa (art. 3931), dice Laurent, tom.29,
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nO 305, reposa sobre el principio de equidad que no permite que
una persona se enriquezca á costa de otra; el del vendedor á
quien no se le ha pagado el inmueble vendido al contado, que
le permite reivindicar su propiedad si los acreedores no se la pa­
gan (arts. 3923 y 3924), está fundado en que solo el pago de
la cosa vendida al contado hace la venta definitiva; la cosa no
pertenece al fallido, puesto que no ha dado su precio.

4° El orígen de los privilegios, dice Battur, nO 6, siguiendo á
Grenier, puede ser: 1° la propiedad; 2° la conservacion, las mejo­
ras, las modificaciones útiles á la cosa; 3° la hipoteca. A éstos
puede agregarse tambien el interes público, sentimientos de hu­
manidad y la hipoteca.

Al estudiar el capítulo que se refiere al órden de los privile­
gios, procuraremos determinar las distintas categorías de privile­
gio que existen por nuestro derecho, y el órden de prelacion
que se establece en cada categoría. (Véase comentario á los
arts. 3883 y siguientes.)

A. no ser que los privilegios cenerales no alcancen á
cubrir los créditos prh'ilegiad08: Si esto sucede, esos cré­
ditos generales entran en concurso sobre el valor de los inmue­
bles con los privilegios particulares sobre esos mrnuebles. En
tal caso, si á causa de la concurrencia de los acreedores con
privilegio general sobre los muebles y los inmuebles, los privi­
legios particulares sobre los inmuebles no alcanza á cubrirse, el
déficit en favor de estos últimos no tiene prelacion. Lo que
el artículo quiere es que los privilegios particulares sobre los in­
muebles, no sufran la consecuencia de los privilegios generales,
sobre los muebles, sino en el caso en que estos últimos bienes
no alcancen para pagar esos privilegios generales (Battur, I"}0 10,
Y Duranton, tomo 19, nO 30). La redaccion del artículo no es
tan clara como debiera en este punto; pero la inteligencia que
le hemos dado al principio de este comentario y que le damos
aquí es la única que mas racionalmente cabe en su redaccion.
Véase nota 436 de la "Instituta" de Leguizamon y Machado.
Esto sucede á causa de que el artículo ha sido tomado de tra­
tadistas franceses cuya ley difiere de la nuestra sobre este pun­
to. (Véase Battur y Laurent, tomo 2tl, nv 308.) Concurriendo
los acreedores con privilegio general sobre los muebles y los in-
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muebles con los privilegios especiales sobre los inmuebles, el
prorateo se hace proporcional.

Debe sin embargo tenerse presente que los únicos acreedores
que segun el art. 3918 entran á competir con los primeros, son
los hipotecarios, el vendedor, los obreros y los que han sumi­
nistrado materiales; sobre todos los otros tienen preferencia los
acreedores con privilegio general sobre los muebles y los in­
muebles.

Podemos entónces sentar el principio siguiente: Los créditos
privilegiados sobre la generalidad de los muebles y los inmue­
bles, se pagan con preferencia á todo acreedor con el producto
de los muebles; si esto no alcanza se cubren con el valor de
los inmuebles, sin sufrir la concurrencia de los acreedores que
tengan privilegio especial sobre esos inmuebles, siempre que la
deuda haya sido tambien causada por esos inmuebles afectos á
privilegios especiales (arts. 3916, 3937, etc., etc.). La razon es
que los gastos de justicia, como son los de venta de la cosa
sobre que se ejerce el privilegio tienen prelacion sobre todos los
otros créditos. Otra cosa sucede con los créditos privilegiados
sobre la generalidad de los muebles (art. 3881); pero éstas su­
fren muchas escepciones, como se ve en el Cap. III de este tí­
tulo.

Martou, nO 313, hablando de los créditos privilegiados sobre
los muebles y los inmuebles, dice que han sido tan favorecidos
que el legislador de 1804 no solo les ha afectado con privilegio
la universalidad de los bienes del deudor, sino que por el art. 2105
los pone sobre 105 créditos especialmente privilegiados sobre los
inmuebles. Es verdad que este privilegio sobre el precio de los
inmuebles no es sino un recurso subsidiario para cuando falten Ó

sean insuficientes los muebles" (Duranton, tomo 19, núms. 28 á 30).

38'9-Tienen privilegio sobre la generalidad de los bienes del deu­
dor, sean muebles ó inmuebles. (Concuerda con los arts. 3914-3916
-3923):

10 Los gastos de justicia hechos en el interés comun de los acreedo­
res , ~. los (lue cnuse la .ul mi nistrncinu .luruutc el concurso. (Con­
cUC'I'r1a ('011 los art-. :~~2H--3~8G-3i95-3914-391ü-3937);

2° Los créditos riel Fisco y de las Municipalidades por impuestos
públicos directos ó indirectos. (Concuerda COIl los arts. 3880,
ine. 5-3901.)
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CONCORDANCIAS

(N° 1, Ley de Bélgica de 16 de Diciembre de 1851, arto 17-Martou, Privit.,
núms. 313 y siguientes-Zacharile, § 790, nota l-Aubry y Rau, § 260, n° 1
-Pont, Privit., núms. 66 y 69. Dando privilegio á los gastos de justicia, se
evita á.cada acreedor la lentitud y dificultad de una reparticion, á prorata, "
que todos son obligados en proporción á la. importancia de las sumas que
deben corresponderles en el activo del deudor. Este privilegio no es en rea­
lidad sino un pago anticipado y necesario, hecho el conjunto de los valo­
res destinados á los acreedores. Con este carácter aparece en el Derecho
Romano-Voet, Ad Pa1ldedas, Lib. 35. Tít. 2, núms. 16.

El artículo dice, que los gastos de justicia tienen privilegio sobre la ge­
neralidad de los bienes del deudor (art. 3900). El privilegio tendrá. este carác­
ter de generalidad, toda vez que los gastos hayan sido hechos en interes co­
mun de los acreedores; pero, si han tenido por objeto solo una fraccion del
patrimonio del deudor, 01 privilegio no deberá estenderse mas allá de esa
fracciono No es, pues, en un sentido adsoluto que debe admitirse la idea
de que los gastos de justicia constituyen un privilegio general. El pri­
vilegio será general, si los gastos han procurado una ventaja general; en
el caso inverso, y si la ventaja alcanzada es parcial, el privilegio será solo
parcial (arts. 8916 y sus concordantes). Si los ~astos han sido hechos en el
interes individua.l del acreedor que los han pagado, ó si hubiesen solo apro­
Techado á alguno de los acreedores y no á todos, la causa de preferencia
faltaría, ó no existiria sino respecto á los acreedores á quienes esos gastos
hubiesen aprovechado, y el crédito para ellos no serla privilegio, ó solo
lo sería limitativamente.

Por gastos de justicia se entienden los gastos ocasionados por los actos
que tenga por ohjeto poner los bienes del deudor y sus derechos bajo la
mano de la justicia. El privilegio es establecido para todos los gastos
que los acreedores, á efecto de gozar de sus derechos, no habrian podido
dispensarse de pag-ar, si otros no hubiesen hecho la antipacion, ó los tra­
bajos indispensables á ese fin. Así son gastos de justicia, los de inventario,
conservacion, liquidacion y realizacion de los bienes del deudor; los de los
pleitos seguidos por los administradores para repeler las pretensiones de
terceros, ó para demandar las condenaciones de los deudores, y los que cau­
se la administracion durante el concurso (arts, 1$009 y sus concordantes).

Se consideran tambien como gastos de justicia, todos los que se hagan en
interes comun de los acreedores, para los fines designados, aunque sean re­
lativos á. hechos ú operaciones estrajudiciales.

Un ejemplo de los gustos hechos judicialmente, pero que no son privile­
giados, es el de los de un acreedor en su interes particular, para adquirir
un titulo, ó para hacer ejecutivo su crédito, Persil, sobre el arto 210l-Du­
ranton, tom, 1\:1, nU 40 -Los gastos lÍ cargo de la parte vencida en el jui­
cio, si no es el administrador, no conciernen mas que al acreedor que
ha litigado. Sin embargo, Durnutou, tour, l!), nO 42. .Y Porsil. sobre el arto
2101, nO 1, enseñan que estos gastos deben colocarse en él mismo grl'­
do que el crédito; do modo y'ue siendo éste privilegiado. ellos debían serlo
tambien. Estu opinion no ut ucn cu verdad uucstru proposicicu, no es como
un derecho absoluto, como un crédito independiente, colocado en el grado
superior de lo.prioridad de los gastos de justicia propiamente, dichos, que
8S0S gastos gozarían de uu privilegio, sino como un accesorio ligado t\. la
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suerte del principal, y ocupando una clase variable segun la naturaleza diss
tinta y los efectos desemejantes de los diversos créditos privilegiados. Lo­
intereses opuestos de los acreedores llamados á dividir las sumas realiza­
das, pueden hacer nacer pretensiones mal fundadas, ó exajeradas: uno recla­
ma lo que no le es debido; otro, mas de' lo que se le debe, y otro, una
causa de preferencia que no le corresponde. La fiscalizacion que los diver­
sos pretendientes ejercen mútuamente, da lugar á dificultades que crean una
categoria distinta de gastos.

Pongamos algunas hipótesis. El acreedor cuyo crédito se ha contestado, ó
que se ha querido hacer descender á una clase inferior, gana la causa, y pre­
tende el pago de los gastos hechos en el pleito, ya sobre la graduacion de
su adversario, ó cobrándolos directamente de la masa de los bienes. Algu­
nos escritores, como lo hemos dicho, consideran estos gestos como acceso­
rios del crédito, y les dan el mismo privilegio que al principal. Pero sien­
do los privilegios de derecho estricto, no son susceptibles de estenderse.
¿No se infringirá esta regla fundamental en la materia, estendiendo el pri­
vilegio á.créditos que nacen ulteriormente, y que no tienen con él sino una
correlacion accidental? Todos los créditos causan pleitos si hay quienes los
provoquen. ¿Oómo admitir jurídicamente, que los terceros acreedores que
tienen que sufrir la. preferencia del crédito primitivo, deba ademas sufrir
los créditos posteriores, á los cuales en las condiciones normales no de­
bian esperar, y que pueden aumentar considerablemente el crédito privi­
legiado?

Otro caso: el debate se empeña entre los acreedores ordinarios: cada uno
obra en su interes individual; ninguno litiga por la causa comun. El uno
al otro se dirán: por los gastos que habeis hecho, ninguna ventaja me re­
sulta, pues que yo he hecho por mi parte lo que correspondía á mi in­
teres.

Mas el que ha contestado el crédito, no queda limitado al recurso con­
tra su adversario, si el resultado de la contestacion aprovecha " los otros
acreedores.

Distingamos las hipótesis.
El privilegio de uu acreedor, es disputado por un previlegio de una cla.­

le ménos elevada, ó por un acreedor quirografario. El que ha contestado el
pretendido crédito privilegiado y ha obtenido su reducción, ó que lo ha
hecho descender de un grado, á término de relegarlo á la masa de los
acreedores comunes, ha hecho g-astos que pueden llamarse de justicia,
puesto que los acreedores aprovechan el resultado aquirtdo.

Supongamos que el crédito de un acreedor ordinario es contestado por
otro acreedor ordinario. Mientras ménos créditos haya y sea menor la can­
tidad de cada crédito, mayor será la parte con que atribuirá á los crédi­
tos quirografarios. El que ha contestado el crédito vencido, colocará con ra­
'ton sus gastos en una clase privilegiado. sobre la masa partible, despues
que los privilegiadoa estén satisfechos.

Otro ramo de los gastos de justicia es el Ilue se refiere á los actos, proce­
dlwicntos, cuentas, liquirlncion, partirion, f¡ l icitarion en una sucesion, so­
ciedad ó comunidad cualquiera (arts, HOOl y sus concordo.ntes). Entonces, es
preéisc aplicar las disposiciones paro. la conservaciou, liquido.cion y distri­
bucion de' los bienes del deudor comun. Su carácter privilegiado no sufre
alteración, alguna Ijar la circunstancia de haber sido hechos con ocasiou de
nna indivision ;.&odoslos que han aprovechado como participes ó acreedores
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no pueden oponerse ti. su pago con preferenciaj-c-Leguizamon y Machado,
Institntas, nota 431-Lanrent, tomo 29, uúms, 003 y siguientes-Fallos de la.
Supremo. Corte, Serie 2, tomo 9, p. 281-Id del Dr. Beláustegui, tomo 1, p. 2'27
á 231-Goyena., 1924.

Sean muebles ó inmuebles: ¿Quiere esto decir qué el pri­
vilegio debe ejercerse proporcionalmente sobre las dos clases de
bienes?

Martou, tomo 2, nO 350, á quien tanto ha seguido nuestro co­
dificador en este título, apoyándose en la opinion de uno de
los oradores que tomaron parte en la discusion del Código Fran­
ces, dice que desde que los gastos han sido hechos por los
muebles y por los inmuebles, el privilegio debe ejercerse sobre
las dos clases de bienes; lo contrario sería crear una ventaja
injusta en favor de los acreedores privilegiados sobre los inmue­
bles y en perjuicio de los acreedores privilegiados sobre los mue­
bles. Esto nos parece muy racional y justo: pero nuestro Có­
digo ha seguido una doctrina contraria, á pesar de la generali­
dad con que está redactado este artículo; estos privilegios se
hacen efectivos en los inmuebles, recien cuando se ha repartido'
y no alcanza el valor de los muebles; prueba de ello es el arto
3918, en el cual se establece que, á escepcion de ciertos privi­
legios especiales, como los en favor del vendedor, del hipoteca­
rio, etc., etc., "lar acreedores privilegiados sobre la generalidad
de los muebles y de los irlmllcbles, deben ser pagados, eu caso de
insuficiencia de los muebles, sobre el producto de los inmuebles
con preferencia á todos los otros acreedores". (Véase nuestro
comentario al arto 3878 .... o .)

Como se ve, el artículo no puede ser mas claro; supone el
caso en que el valor de los muebles es absorbido por los eré­
ditos de que habla este artículo, que son los que tienen privile­
gios generales sobre los muebles y los inmuebles, lo que prue­
ba que aun tratándose de esta clase de créditos el privilegio se
ejerce primero sobre el valor de los muebles, y des pues sobre
los inmuebles. Esta es la jurisprudencia que ha prevalecido en
derecho frances, en razon del arto 210;') de aquel Código. ..Sin
embargo, dice Troplong, nO 251, sosteniendo el mismo principio,
si los acreedores se presentan para ser pagados con los inmue­
bles sin haber escutido los muebles, se le podrá colocar euen­
tualmente por el todo de su crédito, con cargo de .poner fin á

T. VII 18



274 CO~CORDAN'CIAS DEL CÓDIGO CIVIL

su costa .Y en un tiempo determinado á la accion que les cor­
responde sobre los muebles. Por este medio todos los intereses
se protejen, y se impide que, so pretesto de la escusion previa de
un mueble insuficiente para cubrir su crédito, el acreedor no
deje escapar la ocasion de hacerse pagar en el órden que le
corresponde".

Para el caso en que el acreedor ha descuidado escutir los
bienes y éstos han sido vendidos por otros acreedores que han
percibido su precio, véase comentario al art. 3915.

Ese art. 3918 prueba algo mas; y es que, tratándose de cré­
ditos que no son de los enumerados en su primera parte, el
privilegio se ejerce sobre los inmuebles aun cuando éstos no
hayan especialmente ocasionado los gastos; pero que cuando es­
tán de por medio créditos especiales, los gastos de justicia so­
lo tienen preferencia sobre ellos cuando han sido ocasionados
por los inmuebles gravados especialmente con hipotecas, pago
de obreros, etc., etc. (Véase Código de Chile, arts. 2473 y
2-!88, Y nuestro comentario al 3918. Pero en este caso si solo
un inmueble, por ejemplo, ha causado gastos de justicia, tales
como los de venta, el pago de ellos se hace solo. con el pro­
dudo ..Id inmueble especialmente afectado.

Los K'Rstos de jnHticia hechos en el ¡nteres coman de
los aCI'eedores: Sobre este particular la Escma. Cámara de
Apelaciones de la Capital, ha sentado los siguientes principios:
1° Los honorarios devengados fuera de juicio y anteriores á la
cesion de bienes no se encuentran comprendidos entre los que
la ley acuerda á los gastos casuídicos. (Fallos, tom, 2, Serie 1,
p. 510.) Por este mismo fallo se reconoce que los honorarios
del abogado patrocinando al concursado para la cesión de bienes

y la consiguiente formacion del concurso, están comprendidos en
el .inciso que estudiamos. Debe tenerse presente que segun la
nota del codificador al presente artículo, por gastos de justicia
se entiende, no solo los que constan en los espedientes, sino
tambien lo" hechos fuera de juicio tendentes al mismo concurso.
E.,lL: es t.unbicn el principio dominante en derecho frances, igual
en este punto al nuestro (I.aurcnt, lom. 29, nO 322). 2° Que en
caso de concurso á una finca hipotecada, este inciso solo es
aplicable á los gastos indispensables para la ejecueion del eré-
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dito hipotecario (Fallos, tomo 7, Serie 1, p. 231). Esto está es­
tablecido terminantemente también por el art. 3937.

Debe entehderse tambien por gastos de justicia los hechos
por el acreedor pidiendo la dec1aracion de concurso, los de ini­
ciacion del juicio sucesorio, respecto á la sucesion declarada en
concurso, los gastos sobre denuncias de bienes pertenecientes al
mismo concurso, que no habian sido denunciados por el con-

o cursado; los gastos hechos por el que ha pedido la separacion
de los patrimonios del difunto y del heredero (Battur, tomo 1, nO
20). Son tambien gastos de justicia los honorarios del curador
de la herencia vacante y los gastos de administracion de la su­
cesio n aceptada con beneficio de inventario (art. 3386).

Reposando los privilegios, como hemos dicho ántes, en princi­
pios de equidad y justicia, la determinacion de si un gasto de
justicia tiene ó no privilegio, se hace por el beneficio que repor­
ta la masa de bienes con las diligencias que dieron lugar á esos
gastos..

Es por esto que el codificador dice en la nota al artículo que
estudiamos, siguiendo á Battur, nO 31, que cuando los gastos
solo han tenido por objeto, conservar ó traer á la masa de bie­
nes, una fraccion del patrimonio del deudor, el privilegio no de­
berá estenderse mas allá de esa fraccion (Laurent, tomo 29,
nO 328-Véase, nO 2 de este comentario).

Sin un interes comun al hacer los gastos no hay privilegio;
tal es el carácter distintivo, dice Laurent, de este privilegio.

1° Los gastos de justicia como los funerarios ocupan el primer
rango entre todos los créditos privilegiados; pero esto solo es así
con respecto á los créditos en favor de los cuales se han causa­
do (art. 3900).

20 ¿Los gastos de justicia hechos en el interes del concurso,
son preferidos al crédito del hipotecario? Indudablemente el tem­
peramento adoptado por nuestro Código es el mismo que ha
prevalecido en la jurisprudencia francesa: todo se reduce á una
cuestion de hecho; si los gastos de justicia han aprovechado Ó

han sido hechos en el interes de los créditos hipotecarios, como
cuando se forma concurso especial á la finca hipotecada, justo
es que soporten el pago de esos gastos; esto lo establece es­
presamente la última parte del art. 3937; pero los gastos que
no aprovechan á los hipotecarios no tienen prelacion sobre éstos.
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En efecto; el acreedor hipotecario por la especialidad de la
garantía que la hipoteca da á su crédito, se puede considerar fue­
ra del concurso, y solo eventualmente puede tener" interes en
las medidas que se tomen respecto á la masa de bienes, de la
cual :->010 entraría á tener parte si los bienes hipotecados no al­
canzaren á cubrir su crédito; entónces recien sería llegado el
caso de soportar los gastos que ha causado la masa de bienes;

y en tal caso su contribucion sería en proporcion á lo que sa­
care de la masa concursada con esc1usion de lo que obtenga del
inmueble hipotecado. Pero mientras ese caso no llegue, un dere­
cho puramente eventual no puede crear un motivo de preferencia
sobre un crédito en favor del cual nada se ha hecho (Laurent,
tomo 29, nO 350). El art. 3918 combinado con el 3937 consa­
gra esta doctrina de un modo indudable.

Por el primer artículo se ve que lo dicho respecto de la
hipoteca es aplicable respecto al vendedor, á los obreros y á los
que han suministrado los materiales. (V éase nuestro comentario
al art. 3918.) Lo que decimos está sostenido tambien por Mar­
tou, núms. 313 y 318. El Código de Chile, art. 2478 combina­
do con el 2473 es mas claro que el nuestro al respecto.

Los gastos que se hacen para el inventario, guarda, venta, etc.,
etc., de los bienes, aprovechan directamente á los acreedores
quirografarios, porque sin esas medidas se verian espuestos á
perder los mismos bienes que sirven de garantía, y por esto
mismo deben soportar esos gastos; pero no se encuentran en
este caso los acreedores hipotecarios, que tienen un derecho real
que sigue á la cosa en cualquier poder que se encuentre.

Una Corte francesa, decía que los acreedores hipotecarios
no son estraños al concurso; ellos toman parte en el nom­

bramiento del síndico; este es tambien su mandatario, co­
mo lo es de los acreedores quirografarios; por consiguiente, de­
ben concurrir á los gastos de su gestion, no por todos los gas­
tos, sino por los que se hacen en su interes, y en la medida de

este interes ; si esos gastos no conciernen en nada al inmueb.l~ J
hipotecado, el acreedor nada debe pagar; es pues una cuest~

de hecho (Laurcnt, tomo ~U, n° 34U).
• -or impne...toH pílblieofil: Estos créditos están en la mis­

ma categoría que 10:-; gastos de justicia, en cuanto pueden ejer­
cerse sobre el precio de los inmuebles en los mismos casos en
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que pueden ejercerse por los gastos de justicia. Ante el testo ter­
minante y la razon misma del privilegio no creemos que deba
hacerse la distincion que hacen los Ores. Lcguizarnon y Macha­
do en su "Institutas", fundados en el inciso 5 del art. :3880;
aquel inciso está de mas; no da ni quita al presente. El orÍ­
gen de esta repeticion la hemos esplicado en nuestros "Estudios
sobre el Código Civil" (p. 387), Podemos decir de este inciso
lo que Martou dice del inciso 1 del arto 2101 del Código Fran­
ces (19 de la Ley de 1851), en el cual, después de establecerse
en el art 17 de la citada Ley que los gastos de justicia tienen
privilegio sobre la generalidad de los muebles y de los inmue­
bles, se repite que los gastos de justicia tienen privilegio sobre
la generalidad de los muebles, que esta segunda mencion de
los gastos de justicia es una repeticion parásita.• Desde que ya
está el artículo que estudiamos comprendiendo lo mas, no hay
necesidad de ponerlo en el 3880, que comprende lo ménos, pues
como dice el adagio citado por Martou, la parte está compren­
dida en el todo.

Debe tenerse presente, que si bien los créditos del Fisco es­
tán en la misma categoría que los gastos judiciales, éstos son
superiores á aquéllos en que el sentido de que no hay ningun
crédito que deba serIes preferido sobre el valor de los muebles
(art. 3900), miéntras que los primeros son preferidos por los ,/
gastos de conservacion, como puede verse por el art. 3901 y~­
muchos otros. .//./

3880-·Los créditos privilegiados sobre la gcncrulidud de los mue­
bles, son los siguientes. (Vóaso art. 3879-3881-3882-3898 ~. ,.:igtos.):

l° Los gastos funerario", hechos segun la condicion ó [ortuun del
deudor, Éstos comprenrlen: los gastos necesarios para la muer­
te y entierro del deudor "! sufragios de costumbre: los gastos
funerarios de los hijos quc vivían con él ~. los rlelluto de la viuda
é hijos, cuando no tengan bienes propio para hacerlo. (Concuer­
da con los arts. 3901-3904-::i908-3910-3913-3914-3916);

20 Los gastos de la última enfermedad durante seis meses. (Con­
cuerda con los arts. 3904-3913);

30 Los salarios do la gente de ser-vicio y de los dependientes, por
seis meses, y el de los trabajndorcs á jornal por tres rncses :

40 Los alimentos suministrados al deudor y su familia durante los
últimos seis meses. (Véase urt , 372) ;

Las épocas designadas en los lIúmCI'OS uuteriorcs SOIl las que
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preceden ! la muerte, 6 embargo de los bienes muebles del
deudor;

5° Los créditos a favor del Fisco, y de las Municipalidades por
impuestos públicos. (C. Com., 1691-1692-1693-3906.)

CONCORDANCIAS

(N' l. L. 12, Tit 13. Parto la-L. 45, Tít. 7, Lib. 11, Dig. De religo et aumpt­
Marcadé, desde el nO 355-Troplonp;, Privil., nO130·-Zacharim, § 790-Aubry
y Rau, § 260 Y nota ll-Duranton, tomo 19, nO5O-Pont, Privil., nO 71­
En Roma los gastos funerarios eran preferidos a todos los créditos, aun­
que éstos estuviesen p;arantizados con acciones sobre los bienes - Quid­
quid in (Unt18 erogatur, dice la ley, inter as alinum primo loco deducitur. Pe­
ro no todo lo que se gastaba en el entierro. ó por ocasion de entierro, era
privilegiado. Varios testos del derecho Romano niegan el privilegio a todos
los gastos de lujo, aun cuando el difunto lo hubiese ordenado. L. 12, § 5
-L. 14, §§ 3 á 6-L. 32, Dip;. t» religo et sumpt. (un. Conviene, pues, hacer
una reserva á la'l'egla general, tanto mas, cuanto que en definitiva se trata
ménos del interes de los herederos que el de los acreedores de la sucesion.
Esta reserva está indicada por la Ley Romana, 8umptwI (unería arbitratur
pro [aculiatibus etdignitate defunr.ti: Así, los gastos funerar-ios comprenden todos
los p;astos necesarios ocasionados por la muerte y el entierro, salvo, en ca­
so de exageracion, la facultad del JUElZ para limitar el privilegio y no con­
cederlo sino por los gastos que correspondan a la condicion y fortuna del
difunto. Cód. de Luisiana, arto 3160.

Segnn varios jurisconsultos, el luto de la viuda y familia. debe ser garan­
tizado con el privilegio de los gastos funerarios-Duranton, tomo 19, nO 48
-Persil, Quut., Lib. 1, cap. 2, § 2. Pero la opinion contraria es sostenida
por autoridades tambien muy respetables. Martou, n° 3,1)7 - Troplong, n°
136-Merlin, VerboDeuil, § 2, n° R-Nosotros seguimoa Il Pont, porque tales
gastos tienen su causa en las necesidades conaiguientes a la muerte de un
padre de familia, y el luto es una de esas necesidades que imponen las
costumbres. Co.rgamos los p;a.Rtosdel luto Il los acreedores, cuando la. viuda
ó hijos no tengan bienes propios ron qué costearlos.

Si un tercero ha hecho los gastos funerarios, Persil enaeña que goza
del privilegio, si ha. tenido cuidado de hacerse subrogar por los herederos
ó albaceas; pero que si no ha tomado esta precaucion, serll un acreedor
ordinario que tendrá, solo contra. la. sucesion, la. acción negotiorwm gel1to­
rumo Martou combate esta opinion, distinguiendo dos hipótesis qne deman­
dan soluciones diferentes.

Si el tercero ha. ordenado los funerales en su propio nombre, él es, respecto
de la sucesion, el acreedor directo de las sumas que ha gastado, y no tie­
ne necesidad de subrogacion alguna, pues es quien ha hecho realmente los
gastos funerarios, y los que han suministrado los objetos necesarios á los fu­
nerales, no tienen relacion alguna de derecho con la sucesion; ellos eran
mandatarios de terceros, y deben ser pagados por el mandante. Esto. es tam­
bien la opinión de Voet, Lib. 11, Tit. 7, núms. 7 y R.

Hagamos la segunda hipóteais, El tercero paga con Sil dinero Jos créditos
d(! 10H ga!lto!l fuuerar ios , ordenados por el representante de la sucesiou. Co­
rno la ley JIlJ atribuye el privilegio á una categoría determinada de personas,
cualquiera que hubiera. ordenado y pagado los gastos funerarios, goza de
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derecho de preferencia. Mas en el caso de la hipótesis, 01 que los ha paga·
do, es un simple prestador de fondos: no es acreedor por ~n~tos funerar-ios,
pues que este crédito e"t;\' nstin~lIi(l() por ni 1';l~O: :"lIS'!"rN'hos 110 se d ife­
rencian de los de cualquier otro prestador: si él quiero ejercer el privilegio
debe hacerse subrogar (comentario al 3877). (Véase Mourlon, tomo 1, desde
la pág. 203.

N° 2. Martou, Prioil.; desde el n° 362-Pont, Pririi., núms. 75-Persil, so­
bre el arto 2001, § 3-Aubry Rau, § 2M, n° 3-Zacharilll, § 790. Por gastoe
de la última enfermedad se entiende todo lo que es debido por el trata­
miento de la enfermedad, y principalmente los honorarios de los médicos ó
cirujanos, el valor de los remedios yel sala-lo do los asistentes.

En algunos Códigos se determina por lÍltima enfermedad, aquella de que el
deudor ha muerto. Troplong dice lo mismo fuudáudose eu que, si el enfermo
ha sanado: el médico ó cirujano tiene solo una ucciou personal contra. el deu­
dor. Pero nuestro articulo comprende tambion la última enfermedad de que
hubiese curado el deudor, Que se diga que la doudu del médico que ha per­
dido BU enfermo, no es ménos favorable que la del quo lo ha curado, se con­
cibe; pero preferir el primero al segundo, rehusar á éste una rcconpensa que
se concede á aquél, es falta á la lógica ). la justicia: -Véaso Mourlon, n°
73-Segun Duranton, no se deben declarar privilegiados los gastos de la úl­
tima enfermedad, sino aquellos que son hechos segun la condiciou y fortu­
na del deudor, como está prescrito respecto á los gastos funerarios. Pueda
haber lujo en estos últimos gastos; pero basta decir que regularmente no hay
ostentacion de remedios.

Los gastos de la última enfermedad son sin duda privilegiados cuando la
quiebra ha sido declarada despues de la muerte del deudor; pero si lo. quiebra
ha precedido á la enfermedad, muera ó sane el enfermo, los gastos posteriores
ll. la quiebra no son privilegiados; porque las deudas que el fallido ha con­
traído cuando ya está desapoderado de sus bienes, no pueden tener esos bie­
nes por garantia,

N° 3. Aubry y Ro.u, § citado, nO4-Zacharilll, § citado, noto. 8 -Pont, n° 79
-Martou, núms, 371.

N° 4. Zacharilll, § citado-Martou, n° 376-Troplong y otros jurisconsul­
tos entienden por alimentos, lo que los Romanos llamaban cibaria, los co­
mestibles. Nosotros entendemos todo lo que es necesario al consumo dia­
rio de una casa ó de la persona, como 01 vestido, el alumbrado, etc.)-Go­
yena, 1925.

Sobre la. Keneralitlatl de los lIluebles: Los créditos pri­

vilegiados sobre la generalidad de los muebles están hasta cierto
punto en las mismas condiciones, con respecto á los muebles
afectados á privilegios especiales, que los créditos privilegiados
sobre la generalidad de los muebles y los inmuebles con respec­
to á los inmuebles afectados á determinados privilegios (art.

3881).
Es así en principio general; pero éstos están en mejores con­

diciones que aquéllos; los primeros, especialmente los gastos de
justicia, tienen un privilegio esclusivo sobre los muebles del deu-
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dor (art. 3900), y despues subsidiariamente sobre los inmuebles
aunque esos inmuebles estén afectados á privilegios especiales
(comentario al articulo anterior-Martou, nO 318); los segundos,
aunque la ley les da un privilegio sobre la generalidad de los
muebles, ese privilegio no produce efecto ó no se ejerce sino en
muy determinados casos sobre los muebles afectados á privile­
gios especiales (art. 3915).

Así, los gastos de conservacion de la cosa que tienen un pri­
vilegio especial sobre la cosa en que se han hecho esos gastos,
no sufren la consecuencia de los créditos enumerados en el pre­
sente artículo. Únicamente los gastos funerarios son preferidos
al crédito del conservador; pero los enumerados en los incisos
2, 3 Y 4, son preferidos por éste, como puede verse por el art.
3901. Tambien los créditos de los incisos 3 y 4, son preferidos
por las deudas del locador y por los gastos de la venta de los
muebles afectos al privilegio de éste (art. 3904) por el acreedor
pignoraticio (art. 3913); los de los incisos 2, 3 Y 4 son preferi­
dos por el privilegio del vendedor (art. 3908), del acarreador (art.
3910), del posadero (art. 3914).

10 Si los muebles no alcanzan á pagar los créditos privilegia­
dos, lo que falte se pagará de los inmuebles pero sin perjudicar
los créditos privilegiados sobre los inmuebles, ó hipotecario (art.
3881). Véase comentario al 3881 y al 3915.

Segon la condicion y fortllna del deudor: Esta es una
cuestion de apreciacion que el Juez decidirá con arreglo á las
circunstancias especiales; la ley no puede dejar al árbitro de los
herederos la facultad de hacer gastos exorbitantes y de vanas
ostentaciones que luego venga á pesar con privilegio sobre la
masa de acreedores (nota del codificador á este artículo); si esos
gastos son exorbitantes, es decir, de pompas esteriores, por des­
gracia tan comunes en nuestro siglo, los acreedores no están en
el deber de aceptarlos; cargará con ellos el que indebidamente
los ha hecho.

10 El privilegio acordado por este inciso á los herederos que
han hecho los gastos ó al tercero que ha ordenado y pagado
los funerales, está determinado por el codificador en la nota al
arto 2307.

2° ¿Tendrán privilegio estos gastos cuando el deudor ha muer­
to despues de la declaracion de quiebra? Martou, nO 560, com-
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batiendo la doctrina de Renouard, dice: Por respeto á la dig­
nidad humana y por la desencia pública es necesario asegurar
al fallido modestos funerales; esta deuda es sagrada aunque
nazca des pues de la falencia.

Nuestro codificador en la nota puesta al pié de este artículo,
al hablar de los gastos de última enfermedad, les niega privile­
gio á los gastos hechos des pues de la quiebra del deudor, fun­
dándose en la misma razon en que se funda Renouard para ne­
gar privilegio á los gastos funerarios del muerto despues de la
declaracion de la quiebra, cual es la de que las deudas con­
traidas despues que el fallido está desapoderado de sus bienes,
despues que ya no son suyos, no pueden tener por garantía
esos bienes.

Pero este argumento que puede tener algun fundamento aunque
poco humanitario, tratándose de los gastos de enfermedad, lo tie­
ne ménos tratándose de los gastos funerarios en el sentido que les
da el inciso que estudiamos. Es de suponer que ningun acree­
dor, por desnaturalizado que sea quiera impedir que de la masa
concursada se saque una parte insignificante para un modesto
entierro del que fué su deudor.

Sofrasio8 de costumbre: No se comprenden aquí los gas­
tos que con posterioridad á los primeros funerales se hacen pa­
ra bien del alma, como lo establece el art. 2307.

Los sados de última enfermedad: Se comprende en es­
to los honorarios de los médicos, valor de los remedios y pago
de enfermeros, y gasto de viajes que tengan/por objeto directo la
salud del enfermo (Martou, nO 363).

Respecto á dichos gastos no hay que hacer la distincion del
inciso anterior, del caso en que las personas de que allí habla
los herederos, tienen ó no bienes, pues son cargas á que están
afectados especialmente los bienes, como establece Goyena en el
comentario al inc. 2 de su arto 1925.

3° Hemos visto que por el inciso anterior e~ condicion indis­
pensable para que los gastos funerarios gocen de privilegio que
hayan sido hechos con arreglo á la condicion del difunto; ¿es
esto aplicable á los gastos de última enfermedad? Duranton,
nO 54, dice que estos gastos están sujetos ú la misma reducción
que los funerarios.

Martou, atacando esta proposiciun como poco exacta dice que
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se comprende que en los gastos funerarios pueda haber osten­
tacion de pompas Inútiles, pero ¿puede haber ostentacion de re­
medios?

Indudablemente que no; se hace todo lo que se cree nece­
sario para dar la salud al enfermo; los gastos los determina el
carácter de la enfermedad, y no varía de una persona á otra.

Desde el momento que son necesarios, deben tener privilegio
cualquiera que sea su valor.

Dorante seis meses: Anteriores á la declaracion de la quie­
bra, pues si lo gastado es con posterioridad á la quiebra, los
bienes que han pasado á poder de los acreedores no garanten
esas deudas contraidas posteriormente. . (Nota del codificador á es­
te artículo é inc. 4.)

De la «ente de servicio y de 108 dependientes: Bajo
la denominacion de los primeros se comprenden, los porteros,
cocheros, cocineros, mucamos, caballerizos, etc., no se compren­
de á los profesores, institutrices, etc.; por los segundos se com­
prenden los escribientes, dependientes de tiendas, empleados á
sueldo para el cobro de cuentas, etc., etc.

3881-Cuanilo el valor de los Inmuebles no hubiese sido absorbí­
do por los acreedores privilegiados ó hipotecarios. la porcion del pre­
cio que quede debida, es afectada con preferencia al pago de los
créditos designados en el articulo anterior. (Concuerda con los' arts.
3915 -3918-3919-3920.)

CONCORDANCIAS

Cód. Frances, .2101-Martou, Privilegios, n° !JS4-Battllr, Privilegioa, nO 87.

Es afectada con preferencia: Pero esta preferencia no
daña á los créditos que tienen privilegio sobre la generalidad de
los muebles é inmuebles de que habla el art. 3879; tampoco
perjudica, salvo las cscepcioncs espresas, á los créditos que tie­
nen privilegio especial sobre los muebles, como lo hemos hecho
notar en el comentario al art. 3880. El art 3915 establece
tambien en principio general "que si los mlu·blcs del deudor, en
razon de los privilegios especiales que los afecten, no bastaren
para al pago de las deudas que son privilegiadas sobre la ge­
neralidad de los muebles, lo que falte se tomará de los inmuebles
del deudor".
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De modo que el privilegio general acordado por la ley á los
créditos de que habla el arto 3880, se estiende tambien á los
inmuebles que no están afectos á privilegios especiales ó gene­
rales 'como los del arto 3879, Ó sobre lo que sobrare del precio
despues de pagados esos créditos especiales. En esto se dife­
rencia de los que tienen privilegio sobre la generalidad de los
muebles y de los inmuebles. (V éase lo dicho en el comentario
á los arts. 3920 y 3921.)

388~-Los créditos pr-ivilegiados sobro los bienes muebles se ejer­
cen segun el número quc indica Sil clasiücacion. Los de un mismo
número concurren á prorata, si fuesen tic igual coudiciou. (Concuerda
con los arts. 3880-3898-3899 y sigte:;.-:~903-3919-3920.)

CONCORDANCIAS

(En general, los privilegios que la ley abraza en el mismo número son
de la misma condicion, aunque nacidos en épocas diferentes: y así deben
concurrir juntos, no obstante lo. diferencia de sus fechas. Esto tiene lugar,
por ejemplo, en los gastos mortuorios, en los de la última enfermedad, ~te.

Mas respecto á. los privilegios, fundados sobre consideraciones de otra na­
turaleza, se puede decir en general que es la regla inversa la que los
rige. En el mayor número de casos, la clnsificacion se hace teniendo en
consideracion su fecha. Lo. prioridad del tiempo da ya la prioridad, 6
impone la inferioridad del 6rden. Asi, cuando un bien ha sido vendido
Rucesivamente por muchas personas y que ninguna de ellas ha sido pa­
gada, la anterioridad en la fecha, da la prioridad en' el 6rden, el primer
vencedor es preferido al segundo y éste al tercero.' Pero si al contra­
rio, muchos obreros hubiesen hecho en diversas épocas reparaciones so­
bre el mismo objeto, la prioridad del tiempo causa la inferioridad en
el 6rden para el pago. El acreedor mas reciente es preferido al acree­
dor mas antiguo, La diferencia de fechas en este caso, es esencial: im­
prime á los acreedores mas recientes un carácter particular que los ha­
ce mas privilegiados que los que preceden en tiempo. La equidad exige
que los acreedores que, por su trabajo ó por sus gastos, han conser­
vado la garantín (') prenda do los créditos de los otros. sean pngndos an­
tes que ellos. Cuando los obreros han sido on diferentes tiempos \lama­
dos á reparar la misma cosa, hay entre ellos la diferencia decisiva, que
los obreros llamados últimamente han conservado por su trabajo el pri­
vilegio de los obreros quo les han precedido, mientras que ellos no
obtienen ningun provecho de los trabajos anteriores. Esta diferencia
constituye por su naturaleza una causa legitima de preferencia. Si las
condiciones de los cróditos difioren; si 110 son do la misma calidad; si
la uno. es mas favorable que la otra, no puede decirse ¡¡ne la circuns­
tancia do hallarse en el mismo IlÚIlWrO, huco qllc los créditos sean de
lu misma comlir.iou. Hiellflo imposibl« (PlC la ley l\<,siglle las condicio­
1I0S todas de los créditos que se hallan en 01 mismo número, el órden
de ellas para 01 pago queda librado al los Jneces.- Véase Mourlon, Exá-
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men critico, desde el nO32.) Laurent, tomo 29, núm. 311- Código Frances,
2101, primera parte y 2096 de Chile, 2·1i3-Martou, núms, 385-Goyena,
1926 ine, 6.

En el número que indica 8R elasl8eaeion: Esto solo
es así respecto á los créditos privilegiados sobre la generalidad
de los muebles, de que habla el art. 3880, pero no respecto á los
créditos con privilegio especial de que se ocupan los arts. 3899
y siguientes, cuyo órden no indica al mismo tiempo la clasifí­
cacion.

8. fDesen de IKDa) eondieion: ¿Equivale esto á decir si
fuesen de la misma fecha? Indudablemente que, preferir un acree­
dor á otro en razon de la fecha de su deuda, dice Laurent, se·
ria ir contra la esencia misma del privilegio, el cual se estima
no por la fecha del crédito sino por su naturaleza propia Esto
no se hace ni aun con respecto á los acreedores simplemente
quirografarios (art. 3922). Privilegia non ex tempore astimautur,
redex causa, dice Paul. Así, cuando el art. 3093 acuerda privi­
legio al último conservador sobre los anteriores, lo hace única­
mente por su condición especial, porque el último gasto de con­
servacion, al mismo tiempo que ha conservado la cosa, ha con­
servado el privilegio del anterior conservador, pues sin el gasto del
último habria desaparecido con la cosa. Los acreedores ante­
riores, dice Laurent, citado, no podrian quejarse de este aparente
favor; por el contrario, está en sus intereses que este privilegio
sea acordado á los gastos de conservacion, porque este es un
medio de conservar su propio derecho. (Véase nota del codifi­
cador al presente artículo.)

Es á esta condicion especial en que pueden encontrarse cré­
ditos de la misma naturaleza á la que refieren las palabras que
estudiamos. Alegis privilegiati minus privilegiatis posteriores sunt
habita non temporis sed cause ratione, dice Voet, citado.

Los honorarios médicos, por ejemplo, aunque devengados en
distintas épocas, se encuentran en igualdad de condiciones entre
sí, y no habria por qué establecer entre ellos preferencia.

CAPITULO II

De los privilegios sobre ciertos muebles

:188:I-Gozall de privilcgio los créditos por alquileres 6 urrenda-
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mientos de fincas urbanas 6 rurales. sean los acreedores los propieta­
rios de ellas, 6 sean lo!'; usufructuarios 6 locatarios principales, á sa­
ber: por dos años vencidos, si se trata de una casa; por tres años
vencidos, si se trata de una hacienda de campo. Las cosas sobre que
se ejerce este privilegio son todo!'; los muebles que se encuentran en
la casa, 6 que sirven para la esplotacion de la hacienda rural, aunque
no pertenezcan al locatario, introducidos allí de una manera permanente
6 para ser vendidos 6 consumidos.

El dinero, los títulos de crédito que se encuentren en la casa, ~' las
cosas muebles que :;010 accidentalmente están alll, de donde deben ser
sacadas, no están afectadas al privilegio del locador, cuando él ha si­
do instruido de su destino, 6 cuando éste le ha sido conocido por la
profesion del locatario, por la naturaleza de la cosa 6 por cualquier otra
circunstancia, como también los muebles que el locador, sabia que no
pertenecían al locatario, y las cosas robadas 6 perdidas, que no son
comprendidas en este privilegio. (Concuerda con los arts. 597-1558­
1578-1586-1590-3878-3884-3885-3895-3905.)

CONCORDANCIAS

(Aunque no se pueden adquirir derecchos sino sobre los bienes de
las personas con quienes se contrata, sin embargo, todos los bienes in-.
troducidos en la casa alquilada, están comprendidos en el privilegio del
locador, pertenezcan ó no al locatario, con tal que el locador, en el
último caso, ignore que pertenecen á. un tercero. Por lo tanto, la reí­
vindicacion de los objetos que el locatario tiene á titulo de locacion ó
de prenda, no puede dañar al propietario de la casa donde ellas se en­
cuentran. El tiene sobre esas cosas una clase de posesion de garantía,
que le permite oponer la regla de que respecto de los muebles la pose­
sion vale por título. El propietario de ellas, que las ha entregado, ó que
las ha prestado al locatario, ha confiado en su buena fe, que se las
devolveria ó pagaría su valor, si directa ó indirectamente disponia de ellas,
ó las sujetaba á derechos preferentes. El locador que las ha visto en
su casa, ha debido creer que perteneciun á su locatario y ha contado
con ellas, como con una gurantia del contrato. Es preciso decir del pro­
pietario locador, qU(\ cuenta. adquirir un derecho de prenda sobre los
muebles introducidos en su casa, lo que se dice del comprador que tra­
ta de adquirir la propiedad i su poses ion de lo. casa, unida á su buena
fe, da al poseedor, por uno. especie de prcsci-ipcion instantánea, el derecho,
cualquiera que sea, que ha craido adquirir.

El Código Frances disponia que las COSI\S sobro que se ejercia el pri­
vilegio del locador, oran los muchos que alionlaban la casa, y esto ha
traido mit cuestiones entre los jurisconsultos sobre la clasificar-ion de los
rnuebles que adornan IIlIa I'I\SIl.. Xosot ros, .lcspues de la ilustrada d is­
cusiou sobro In mntcria ('11 '1'\0 «ntra llollr\OIl desde el nn :-;;1. decimos
eu el articulo quc se e/lcuc/ltran ('/1 la ca~'ll, lo cual es conforme á las Le­
yes Romanas, :" á la Ley de Partida. Las escopciones q ue ponemos se
justifican por si mismas. As!, cuando plantas de árboles han sido acci­
dentalmente puestas en una casa nlquilada, cuando el equipaje de un via­
jero so ha puesto en uua posada, ó cuando los relojes se han confiado á
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un relojero para componerlos, el locador sabe,.6 debe saber que tales
objetos no estlln en su casa sino de paso, para ser pronto sacados de
alli j ~I no ha debido contar con ellos: se comprenden entonces que es­
capan á su privileaío , mas cuando la profesión de su locatario ó la na­
turaleza misma de las cosas introducidas, en su casa no indican que ellas
no estén sino accidentalmente: cuando su destino ordinario y habitual
debe mas bien hacerle creer que han sido llevadas para permanecer allí ;
como cuando los instrumentos del cultivo de una hacienda se introdu­
oen en elln, al locador puede entónces contar con esas cosas para su
.eguridad. Si no se le instruye por una declaraciou formal, /.cómo po­
dria saber que solo estaban en' su casa accidentalmente y de paso? ¿ qué
signo le habria revelado su destino? El 'hombre mas cuidadoso de su
derecho habria tenido la misma creencia que él. En este punto no hay
que juzgar sino una mera cuestion de buena. fe: que los muebles estén
en la casa para permanecer en ella, ó que no estén sino de paso, ¿ qué
importa si el locador ha creido y hn. podido creer legitimamente que eran
introducidos para permanecer allí? .

La escepcion no puede aplicarse á las mercaderias.. Aunque no estén
para permanecer en los almacenes ó tiendas, estlln obligadas al pago de
los alquileres, como que el alquiler ha tenido por fin conservarlas alli
para venderlas, y regnlarmente para reponerlas con otros efectos.

La escepcion comprende el dinero, cuyo destino es gastarlo fuera de la
casa; los titulos de crédito, porque ellos no son parte de las cosas que
estén en la casa, sino simples instrumentos que sirven paro. probar lo.
existencia de los créditos; y los muebles que el locador sabía que no
pertenecían al locatario.

La razon del privilegio no existe cuando el Iocador hubiese sabido que
las cosas introducidas en la casa pertenecían á otro, En tal caso, habria
podido exigir otras garantías. El conocimiento que se' debe dar al loca­
dor de los derechos de los terceros en las cosas introducidas en lo. ca­
sa, debe ser en el momento de lo. introduccion de las cosas en la casa
alquilada. Un conocimiento adquirido posteriormente, le seria ineficaz,
pues él ha podido considerar como garantia de los alquileres las cosas
introducidas por el locatario- Martou, desde el nO 412 -Hay, sin embar­
go, ciertos casos en que la naturaleza de los muebles unida al destino de
109 lugares á. que han sido conducidos, basta para que el locador sepa
que no son del locatario, como por ejemplo, los muebles que, segun el
uso de las casas de educacion ó colegios, llevan los pensionistas.

Martou, desde el núms. 407, combate la generalidad de la doctrina que
forma nuestro articulo, pero lo hace fundado únicamente en el testo del
Código Frances, qne limita la garantin. del locador á los muebles que
adornan la casa. ,

La escepcion que ponemos comprende las cosn.s robadas ó perdidas.
El que preste cosas muebles á un locatario, ó que por otra causa las co­
loca en calla de él, consiente tácitamente en que quedan afectadas al lo­
cador; pero cuando se trata de un mueble robado ó perdido, no puede
decirse que su dueño lo ha afectado á la seguridad del crédito del loca­
dor, pues ignora en qué casa HO encuentra, ó si el quo lo ha robado ó
hallado, ocupa ó no una casa ulquiladu. En tal caso, el derecho de pren­
da del locador no puede ser mas protegido que el derecho de conservar
el derecho de propiedad 'lue ha creído adquirir, es evidente que el locador
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no podrá, con mas razon, estar autorizado á conservar la prenda de su
crédito, sobro la cual habia contado. - Véase Pothier, Louaje, núms. 243
- Persil, sobre el arto 2102- Duranton, tomo 19, nO 81)- Oód. Frances,
2102- Nota del codificador al arto 3895- Fallos de la S. C. N., Serie 2,
tomo 11, p. 149-ld del doctor Beláustogui, tomo 1, p. 191.

Locatarios principales: Cuando una casa se ha sub-ar­
rendado, las cosas introducidas de que habla este artículo que­
dan afectadas al .pago de los alquileres, no solo en favor del
sub-locador, sino tambien del locador primitivo, por lo que el
locatario primitivo deba á aquel; pero este privilegio es por la
cantidad que el sub-locatario deba al sub-locador. (Véase co­
mentario al art. 1593.) Téngase presente lo dispuesto en el
arto 1586.

Todos los moebles qoe se encuentran en la casa: El
arto 1558 asegura mas este privilegio concediendo el derecho de
retencion sobre esos mismos muebles; así el locador se precave
de que esos objetos sean sacados y lleguen á perder su privile­
gio, si no se encuentra en el caso del arto 3885. El Dr. Sego­
via en la nota 23 al artículo que estudiamos dice que son notables
las incongruencias que hay entre este artículo y el 1558, y que
siendo imposible amalgamarlas debe aplicarse el arto 1558 (1560
de su edicion) al derecho de retencion y el presente al privile­
gio. No vemos en qué está la iucougrueucia,ni la razon de críti­
ca al conceder al locador derecho de retención al mismo tiem­
po que privilegio. Son dos derechos distintos é independientes
unos de otros. (Véase nota del codificador al arto 3913)

El mismo Dr. Segovia dice que hay que aplicar el arto 1558
al derecho de retencion y el presente al privilegio; esto es muy
claro, pues que el uno da derecho de retencion y el otro privi­
legio. Lo que no nos esplicarnos es la crítica.

10 El locador para asegurar su crédito, al mismo tiempo que
entabla la demanda ejecutiva por cobro de alquileres puede pe­
dir el embargo de los muebles afectos al privilegio (art. 1578).

20 Respecto al tiempo en que puede ejercerse el privilegio,
en el fallo del Dr. Beláustegui, citado, se sienta este principio:
"Que de la cornbinacion de los arts. 1578 y 3883, se despren­
de que la accion ejecutiva por cobro de alquileres solo puede
ejecutarse durante la vigencia del contrato ó cuando la casa esta
todavía ocupada por cl locatario y tenga en ella los objetos
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muebles que responden al privilegio del locador; pero de ninguna
manera cuando, como en el presente caso, el contrato ha ter­
minado en una época relativamente remota, y la accion se ins­
taura contra la testamentaria del obligado, sin poderse ejercitar
sobre los bienes especialmente afectados por la ley" o

Aunqne no pertenezcan .al locatario: Y aunque perte­
nezcan á un depositante (art. 3905).

3° Este privilegio ocupa el 70 lugar, en razon de ser preferido:
1° por los gastos de venta y de justicia (arts. 3900, 3904), 2°
por los gastos funerarios (art. 3904), 3° por los de última enfer­
medad (art. 3904), 4° por el acreedor de los frutos de la cosecha
(art. 3909), 5° por los gastos del acarreador (art. 3910), 6° por
los gastos de semillas y cosechas (art, 3911).

388.f-EI privilegio del locador garantiza, no solo los alquileres
que se deban, sino también todas las otras obligaciones del locatario,
que se dci-ivandel contrato de ar-rendamiento. (Concuerda con los arts.
1558-1582-1572-1586-1590-3883.)

CONCORDANCIAS

(Sobre todo Jo comprendido en los dos articulos anteriores, L. 9, Tit. 17, L. 3,
Fuero Real-L. 5, Tit. S, Parto 5°-L, e, Tít. 11, Lib. lO, ~ov. Rec.-Código
Frunces, arto 2101-Art. 20 de la Ley de Bélgica, de 16 de Diciembre de 1861
-LL. :2 Y 4, Tit. 2, Lib. 20, Dig.c-Martou, Privil., desde el nO 385-MourloD,
Exámen Crít;co, desde el DO 83-Zacharilll, 9791, Dota 9-Pont, desde el nO 104
-Aubry y Rau, 9 2H1-Troplong, Privo n° 152.)

Las otras obllKaciones del locatario: Ya sea que estas
obligaciones estén estipuladas en el mismo contrato ó que naz­
¿~n del solo mandato de la ley, están siempre garantidas por
el privilegio.

10 Como la falencia del locatario no causa la disolucion del
contrato (argumento del art. 1576, última parte) el locador po­
drá pedir que se le garantice con las cosas sujetas al privilegio
el pago de los alquileres á devengar. (Véase sobre esto á Lau­
rent, tomo 29, nO 393 y siguientes.)

Los acreedores podrían en tal caso asegurar el pago de los
arrendamientos á vencer para de este modo percibir el precio de
los muebles sujetos al privilegio.

Si los acreedores dejaban en poder del deudor los muebles
sujetos al privilegio, el locador no tendria razon alguna para pe-
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dir la rescision del contrato; se encontraria en el mismo caso
que en el párrafo anterior. Sobre esta interesante cuestion pue­
de verse á Laurent, tomo 29, nO 396.

388á-Si los muebles gravados ron el privilegio hubiesen sido sus.
traídos de la casa alquilada, el propietario de ella puede, durante un
mes, hacerlos embargar para hacer efectivo el privilegio, aunque el
poseedor de ellos sea de buena fe. (Concuerda con los arts. 3883-3884
-3890 Y sus concordantes.)

CONCORDANCIAS

(Véase L. 5, Tít. 8, Parto 5" - Martou, desde el núms. 432 - Aubry Rau,
§ 261 - ZacharÍle, § 791-Pont, Privil., núms. 130 y siguientes. El censen,
timiento del locador para que los muebles se saquen de la casa, puede
ser espreso ó tll.cito, y en ambos casos no puede reclamarlos. La cues­
tion de saber si hay consentimiento tácito, depende del exámen de las
circunstancias. Los Tribunales apreciarán si los hechos alegados importan
un consentimiento tácito.

Obsérvese que hay una clase do mudanza de los muebles á otra casa. ó
lugar, que, desde el origen del alquiler, supone necesariamente el censen­
timiento táeito dol locador, y son los que éste ha podido prever por razón
de los lugares alquilados ó de la profesion del locatario. Cuando un
propietario alquilo. una tienda á un negociante, ó arrienda á un agricul­
tor una. heredad rural, la enajenacion l\ mudanza á otro lugar de los
efectos, son operaciones legítimas, porque son inevitables y de la esencia
de las cosas. No puede decirse así, si el trasporte de los efectos fuese
estraño al ejercicio regular de la profesion del locatario y al movimiento
normal de sus negocios. La presuncion del consentimiento falta entonces.)
Goyena, 1926 inc, 6-Cód. Francés, 2102, inc, 1.

Hubiesen sido 8ustraidos de la easa : Es decir, hubie­
sen sido sacados sin el consentimiento espreso ó tácito del lo...
cador.

10 Nuestro artículo se refiere á todos los bienes sujetos al
privilegio, sin distinguir los que son del locatario y los que no
lo son.

2° El locador no podrá hacer uso del derecho acordado por
el artículo que estudiamos, cuando en la casa alquilada quedan
muebles suficientes para garantir su crédito. Martou, nv -l3ll,

apoyando esto mismo, dice: El derecho del locador es segura­
mente de los mas respetables; pero es necesario que no lo con­
vierta en abuso. El temperamento que sobre esto adoptan los
autores satisface, no solamente á la equidad, sino que es con­
forme á muchos principios de derecho.

19
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3° Supóngase que los muebles son sacados de la casa en
virtud de un, embargo judicial á pedido de los acreedores del
locatario ¿puede en este caso el locador embargarlos? Induda­
nlcmente que no, pues <u privilegio se ejerce sobre el precio.
Su derecho consistiria, como dice Martou, en hacerse colocar en
el grado que :,u privilegio le da para pagarse con el precio de
la venta,

4° Los gastos de venta de las cosas sujetas al privilegio del
'locador son preferidos ú los créditos de éste (art. 3904).

•~o El crédito del vendedor de los objetos introducidos al in­
mueble arrendado es preferido al crédito del locador cuando éste
'sabía que esos objetos no estaban pagados (art. 3908-Véase
tambien arts, ;3~111 y siguientes).

:1886-1':1 po,;ade¡'1I g'oza lid prj vilugio del locador, bajo las mis­
mas coudir-iunes ~' escl:lH'ioIJl:". sobre los efectos introducirlos ('11 la
posarla, miéuu-as perrnanczcan en ella, y hasta la concurrencia dc lo
que se le dcha por alojamiento y suministros habituales de los po­
saderos á los viajeros, El privilegio no comprende los préstamos de
dinero, ni se da por obligaciones que no sean las comunes de los
viujeros. (Concuerda con los arlo 1558-1578-2229-2230-3885 ~. sus
COII cord antes - 3902-3907-3914. )

CONCORDANCIAS

(Martou. Privil., dnsdr- ~I uúrns. IflS---Ppr!'lil, sobre Al arto 2102, § 5-Pont,
Privil .. lIÚITI~ H);{ .r si~1\j"lIt('f' -Tlo)Jlong, Privii.; núms 204.)

. El posR(lero: Se comprenden bajo esta denorninacion á los
hoteleros, dueños el:: ,,;>,lS amuebladas, de ca-as de huéspedes,

etc., etc.; nu;-;~ apl.ca á lu-.; restaurants Ó cafées en que solo
se da de comer (Merlin, palabra hotelier).

Bajo laH miNmaN ('o ...liclolleM: Se debe entender tambien

en la misma estension en que se da el privilegio en favor del

locador, salvo lo dispuesto sobre la prescripcion en el arto 4035,

inc. 1. (Véase nO I de este cornentario.)

Sobre ION ef(·('t..... iub'o(loel(loM en la posada: Se re­

fiero no solo ú l' ':-' equipajc-, sin! I tambien á lus caballos, car­

ros, coches, etc .. etc .. t.nroduci.los por los viajeros (Martou, nO

502, y argumento del art. 2~:{ 1).

1" Debe tcncr.c presente que el privilegio del posadero so-
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bre los objetos introducidos se ejerce aun cuando éstos no per­
tenezcan al huesped, siempre que el acreedor ignore que son
agenos, pues se aplica respecto á esto, en todas sus partes, la
disposicion del arto 3883. Esto, dice Martou, es una aplicacion
del principio de que en materia de muebles la posesion vale por
título.

2° Considerando á los posaderos como depositarios de los
objetos introducidos en las posadas, los jurisconsultos franceses
no dan á éstos el mismo derecho de reivindicacion que se da al
locador por los objetos sustraidos del inmueble arrendado. Re­
suelven la cuestion de si los posaderos pueden reivindicar los
objetos sustraidos y en qué tiempo pueden hacer uso de este
derecho, con arreglo a las disposiciones del depósito.

Entre nosotros creemos que no puede usarse este mismo pro­
cedimiento, por cuanto el artículo que estudiamos equipara el
privilegio del posadero al del locador de un modo especial.·

"El posadero goza del privilegio del locador, dice el artículo,
bajo las mismas condiciones y escepciones, etc., etc. Esto no '10
dice el inciso 6 del arto 2102 frances que se ocupa de este privi­
legio. Por lo mismo, las reglas especiales determinadas para tal
Ó cual clase de acreedor no puede, dicen, hacerse estensivo por
mera interpretacion á tal otra.

Esto no sucede tratándose del artículo que estudiamos, pues
las palabras que hemos copiado ponen el crédito del fondero y
del locador en la misma categoría para ser ejercido bajo las mis­

mas condiciones.
Esto, por una parte, y por otra la circunstancia de que los mis­

mos fundamentos aducidos por el Dr. Velez en la nota respec­
tiva al conceder privilegio al locador, existen y han sino tenidas
en vista para crear el privilegio del posadero. Desde el momen­
to en que éste ve el equipaje de su huéspede, ya hace el cálculo
de la garantía que le ofrece para el pago de lo que gaste. y
sobre esta base y con esta seguridad, el posadero puede des­
cuidar el cobro de su deuda, y no sería justo ni habría por que
negarle la misma accion que se acuerda al locador pir el .rrt.
3885, aun contra el po-eedor de buena fe, cuando se trata .lc

privilegios que tienen el mismo fundamento.
Es por esto que cremas que tratándose de objetos sujetos al

privilegio del posadero no Jebe aplicarse el arto :3~)-lj sino el :~88;).
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3° Los créditos del posadero están en mejores condiciones que
los JeI locador, por cuanto únicamente son preferidos por dos
créditos: 10 los gastos de justicia; 2° los gastos funerarios (art.
3914). Vienen á ocupar entónces el tercer lugar entre los gas­
tos que tienen privilegios especiales sobre los muebles.

:lfIt~7-Goza de i¡.rual pi-ivilogio, el acarreador sobre los efectos
trau-portudos 'IIW tcngu en <u poder 6 en el dc :';U5 agentes, y du­
rantc los quiuce días I¡Ue ,;l3an á la entrega que hubiese hecho al
propietario, pOI' el impor-to del trasporte y gasto" accesorios. (Con­
cuerda con los art. 2777 á 2780.)

cONCOIHlANeJAS

(Ley de Bélgica de 1&51, art, 20, n° 7-Aubry y Rau, § 261-Duranton,
tomo 19, n° 134-Persil, sobre el arto 2102-Martou, nO 506-Pont, Privil, nO
168-Las cousideraciones que legitiman este privilegio, reposan sobre los
servicios que el acarreador hace á lo. sociedad facilitando las relaciones de
negocios : sobre la necesidad en que lo pone su ejercido de estar á la
disposicion de personas cuya solvencia no puede apreciar, y en fin, sobre
él pesa el grave cargo de la conservacion de las cosas confiadas á.8P. cui­
dado,

La ley y lo~ autores franceses citados, solo dan veinte y cuatro horo.s
al acarreador para reclamar su privilegio, despues de entregar los efectos
conducidos. )Jourioll, desde el n" 4i'i, ha criticado esa resolucion con los
mejores fundamentos, y sil-'Ilionlio Sil opiniou es tendemos el término á
quince dial'.

El privilegio sobre la cosa conducido. no se estiende á las sumas debi­
das por trasportes precedentes. E!! necesario considerar los viajes del mis­
mo acarreador como hechos IJ'JI' acarreadores diferentes, El privilegio no
puede estenderse de un trasporte á otro, cuando las cosas conducidas han
sido el objeto de contrato" dist.intoa: pnlO otra coso. será, cuando se trate
en ~Ioho de r:o~a:; II~tn:"·lIill.l(hs 'l'le se:lll el objeto de un solo contrato,
y formen bajo un !'(Ilo pn,eio, 1\11" sola. oporacion : entonces es indiferente
que el trasporte se efnd:'w (', no POI" viajes repetido.., El modo de la
cjocucion (le lino. 0l'nracioll inrli visihle no altera su carácter de indivisibili­
dad. El acarreador 1III0lle, plle!!, reclamar sobre los objeto!' del último via­
je, todo lo que sea debido por el todo de los trasportes, Pero ]0. unidad
de la operación para leg-itimar ]11. estension del privilegio á gastos de
conducciones anteriores, no resultar-in de la simple consíderacion que los
trasportes sucesivos hubiesen tenido lugo.r bajo condiciones idéndicas.)

f.OZR .Ie Icnal prhileKio: Este privilegio es como el del
posadero, superior al del vendedor, con la modificacion estable­
cida en el arto :1\J07; pero el arto 3U10 pone el privilegio del
acarreador en mejores condiciones que el del' posadero.

y ca8to8 acce.mriolJ: Por ejemplo, gastos de reparacion,

embalaje, etc., etc,
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10 El privilegio del acarreador se ejerce aun contra los po­
seedores de buena fe.

20 Este privilegio ocupa el 3,er lugar, por ser preferido: 1°
por los gastos funerarios (art. a91O); 2° por los de justicia, en­
tre ellos los gastos de venta (arts. 3900 y 3D1O.) (V éase co­
mentario al 3914.)

3888-Sol1 privilegiadas las sumas elpl,j,la,.; pOI' las scmillu- y pOi'
los gastos ele la cosecha, solll'c el pi-cr-in de (~"'a coser-ha. (COIIl'IWI'­

da COII los art. 2588 y sig-uiclIlCS-3911-3\:112.)

CONCORDANCIAS

(Martou, núms 440. Porque no hay frutos sino deducidos los gastos. El
privilegio comprende solo las semillas vendidas, y los trabajos de la cose­
cha del año, y no la de los años anterioros.)

Sobre el precio de la cosecha: Pero estos gastos ceden
á los gastos de la venta y conservacion de la cosecha, que por
su naturaleza especial están en mejores condiciones (art. ano 1),
otro tanto sucede con los gastos de justicia (art. 3900).

10 Por gastos de cosechase comprenden los salarios de la gen­
te ocupada y el valor de los utensilios comprados con ese objeto.
Estos últimos ejercen primero el privilegio sobre el precio de los
muebles y por lo que reste sobre el precio de la cosecha (Mar­
tou, nO 440). Comprende tambien este privilegio lo que se deba
á los terceros que hayan hecho la cosecha, como los que con­
tratan la trilla ó corte de la cosecha con máquinas propias.

3889-La prenda da al acreedor el derecho de huccrse pa~al' ('011

preferencia a. los otros acreedores. salvo lu- C";(,PIH'iollc,,; quc en e-tc
titulo se establecen. El privilegio no subsiste, cuando la prenda ha
salido dcl poder del acreedor. (Concuerda ('011 los art. 3206-3218­
3220-3227-3234 - 3235 - 3883- 3890 - 3902- 3907- 3909-3\:113- 3943­
3944-3945.)

CONCORDANCIAS

(L, 41 y siguientes, Tít. 18, Parto ó·-Cl~d. Frunces, arts, ¿(Ji3 y signientes
-Pont, n° 137-Martou, nO 44U-Véase los arts, H204 al 3238 de este Código.
-La posesion, fundamento del privilegio del pignoraticio, no debe tcner
nada de incierto ni de equivoco. Si los terceros han podido ser induci­
dos en error sobre la disposición del deudor, si ellos han podido creer
que el mueble empeñado, astubn en su poder libre de todu ohligacion. el
derecho de preferencia cesarin de portcnoc or III acreedor.

Sobre la uaturalesu del derecho de prenda. hu nacido una dificil cuos­
tiou entre los jurisconsultos. Unos \'u:>pila\l '111l ' cuando la L(')". ú nuestro
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arto 3218. dispone que si existiese por parte del deudor que ha dado la
prenda, otra deuda al mismo acreedor contraída posteriormente, que vinie­
se ú. ser exigible antes del pago de la primera. el acreedor no está. obli­
g;¡r\<) á volver la prenda ant es de ser I'll~l\do de una y otra deuda: ella se
refiere solo al deudor que pagando la primera deuda, quisiese que se le
devolviese el objeto dado en prenda, y no á. terceros. Mourlon, nO227,
sostiene de una manera general que en tal caso, si hay un derecho, será so­
bre la. prenda por la segunda deuda, lo mismo que por la primera con el cual
puede resistirse la acciou de terceros. Martou, desde el nÚIDs 453, espone
los fundamentos de una y otra opinion)-Comentario al 3907.

Salvo las eMcepciones: Estas escepciones tienen que ser
espresas, como las establecidas por el art. 3913, que da á los
gastos funerarios, de última enfermedad y de venta de los mue­
bles preferencia sobre el acreedor pignoraticio.

Cuando la prenda ha salido del poder del aereedor.
Pero esto solo es así cuando no median las circunstancias de­
terminadas en los arts. 3945 y sus concordantes. (Véase art. 3890.)

La ley da preferencia sobre esta deuda: 10 á los gastos funera­
rios; 20 de última enfermedad; 30 de justicia (art. 3879, inc. 1­
3900, 3913, última parte.) De modo que viene á ocupar, como
los gastos de conservacion, al cual es preferido, en el caso del
crt. 3902, el 40 lugar.

3f1l;90-Si el acreedor ha sido desposeido de la prenda contra
su voluntad, puede g reivind iearla durante tres años. [Concuerda COII

los arts. 3206- 3208-3227-3765-2772-3885-3889-3944-3945.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, arto 2279-Martou, n° 452-Mourlon, Exámen crítico, nO112­
Persil, Privil., sobre el arto 2102-Duro.nton, tomo 19, nO 105.)

Puede reivindicarla: Esta accion la tiene aun contra el
poseedor de buena fe, si la cosa ha sido robada ó perdida (art. 3945).

:lflj91-EI ('1·{~r1il.O del OIJl'ClI'O t. nrtnsano tiene privilegio por el precio
de la obra dCl mano, sobre la cosa muoble que ha reparado ó fabricado,
mientras la cosa permanezca en su poder. (Concuerda con los arts. 1429
-1636-3892-3910 á 3918-3931.)

CONCORDANCIAS

(Código do Luisiana, arto 3148, inc. 2)-Martou, nO459-Grencier, n° 814­
Dattur, n" .1!).

Sobre la cosa mucble que ha reparado Ó fabricado.
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La palabra reparado, de que se vale este artículo y' las de miéu­
tras permanezca en su poder c. '1', que tcrr.iina, traen cierta confu­
sion comparándolas con lo dl~~llcst() en ~1 art. 3892 y siguien­
tes. Parece que ambos legisla-«.» el mismo caso y que un ar­
tículo solo diese derecho al privilegio mientras la cosa permane­
ce en poder del acreedor, al paso que el otro conserva el privi­
legio aun despues de salida la cosa de poder del deudor.

No es sin embargo así; el artículo que estudiamos tiene origen
en una cuestion suscitada entre los jurisconsultos franceses con
motivo del inciso 4 del arto 2102 del Código, que acuerda pri­
vilegio al conservador de la cosa mucbie, del cual fué tomado
el arto 3892 nuestro.

En efecto, Battur, nO 49 estudiando el arto 21u2 en su primi­
tiva redaccion, dice : "¿ Se debe acordar el mismo privilegio al
artesano ó fabricante que ha trabajado en los objetos que le son
remitidos para este objeto, por el precio de su mano de obra, Ó

por los adornos ó agregados que ha hecho para confeccionarlos,
segun su destino?" La afirmativa parece indudable, derivada de
la conclusion de los núms. 2 á 6 del art. 2102 del Código' Ci­
vil, del § 3 del arto 2103, etc., etc.

Tambien Grenier, nO 314, apoya esta opinion de Battur; pero
Martou, nO 455, de donde el codificador tomó la nota de nues­
tro arto 3892, aceptando la disposicion contenida en ese artículo,
en el nO 499, combate la doctrina de Battur, y por consiguiente
la del artículo que estudiamos.

El Dr. Velez, á fin de evitar en nuestro Código la misma cues­
tion y estando de acuerdo C0n Grenier y Battur, ha puesto el
artículo que estudiamos, que no comprende los gustos de con­
servacion propiamente, sino los dc fabricacion y reparación. En­
tre estos gastos de reparacion de que habla el artículo que estu­
diamos, y los de conservacion de que habla el 3892 siguiente
hay la diferencia de que los primeros no tienen por objeto evi­
tar que la cosa perezca, sino conservarla en buen estado, y los
otros tienen por objeto impedir que la cosa perezca.

Esto por lo que hace ú los casos leg;..;lado~; en e-;~os dos ar­

tículos; pero en cuanto á la razun mism.: de la distinción no la
encontramos justificada para que ligur.; en un Código. ~o ve­
mos la diferencia radical entre conservar y reparar una cosa
para evitar una pérdida parcial, que pueda dar lugar á conceder,
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para el uno privilegio miéntras la cosa está en poder del arte­
sano, y al otro un privilegio que se ejerce despues de salir la
cosa de poder del conservador. Creemos qne los gastos de re­
paracion han debido ponerse en la misma condicion que los de
conservacion en el art. 3892, y solo aplicar á los gastos de cons­
truccion la disposicion del que estudiamos.

Aunque pensamos que esto habria sido mejor, á fuer de intér­
pretes diremos que el artículo que estudiamos es aplicable solo
á los artesanos ú obreros que han compuesto, refaccionado ó
hecho objetos que les han sido enviados con tal destino, y el
3892 á todos los gastos de conservacion en general.

10 El artesano y el obrero tienen en el caso legislado en el
artículo derecho de retencion, pues saliendo la cosa de su poder
desaparece el privilegio. El derecho de retencion lo pone en
las mismas condiciones que los otros créditos privilegiados (Véa­
se comentario al art. 3892.)

MléntrBs la eosa permanezea en su poder: Pero si hu­
biese sido sustraida de la casa, tendrá derecho á reivindicarla en
el mismo caso que tiene derecho de reivindicar el locador los
objetos sujetos al privilegio (arts. 3885 y sus concordantes.)

38ge-Los gastos de conservacion de una cosa mueble, sin los cua­
les ésta hubiera perecido en torio" en parte, deben SOl' pagados con pri­
vilegio sobre el precio de ellos, esté la cosa Ó 110 en poder del que ha
hecho los gastos. Los simples gastos de mejoras, que no tengan otro
objeto que aumentar la utilidad y el valor de la cosa, 110 gozan dc privi­
legio. (Concuerda con los artículos 2278-2428-2440-3466-3891-3900
3901-3902-3903-3906.)

CONCORDANCIAS

(Martou, nO 455 y aiguíentes-c-Aubry y Rau, § 261, nO4-Pont, núms. 140 y
siguientes-c-Troplong, n° 17G-Persil, sobre el arto 2102-Zacharilll, § 791-Este
privilegio era admitido por las leyes romanas.-Leyes 5 y 6-Lib. 2O-Titulo
4, Digest., por la razon de que el conservador habia salvado la cosa co­
mun á. todos. Sawam (ecit totius pigrwria cauaam. El privilegio no repuso.
sobre un derecho de prenda, y es independiente de la detencion de Ja co­
sa por el acreedor. Basta que el mueble conservado éste en poder del
deudor; pero si sale del podor de este por una. ena.jenacion que hiciere, el
privilegio se pierde, porque la posesion equivale al titulo, y por privilegio
no se puede ir contra el tercer poseedor. El privilegio existe en el caso
(le nnn. conservacion parcial de la. cosa, como en el de una. conservacion
total.

Va.rios jurisconsultoa, entro ellos Zo.cho.riw, § 261, nO3-Do.ttur, Privil., núm.
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499, Y principalmento Troplong y Grcnicr, sostienen que el privilegio dado
al qne ha conservado la cosa, deheria estonderso al que la hubiese mojo­
rada, en cuanto In. mejora huuiera aumentado (11 valor de ella-l\1ourlon,
desde el nO 14, combate estensament« la doctr-ina de Troplong. Es verdad
que bajo cierto punto de vista hay mas mérito en mejorar una cosa que
en conservarla, pues que el mejorante aumenta con un valor nuevo el patri­
monio del deudor, mientras que el conservador no hace sino mantener lo
que encuentra. Pero obsérvese que el privilegio del conservador se esta­
blece sin dificultad, sobre el valor integro de la cosa, sin que sea necesa­
rio una estimacion previa. Lo contrario sUC'Nleria respecto á los gastos de
mejora, que seria necesario separarlos del valor de la cosa, Seria preciso
prescribir formalidades costosas, complicadas y muchas veces impractica­
bles, para calcular el valor primitivo, y separarlo con precision del valor
adquirido. Al mejorante le bastará el derecho de retención, si la cosa es­
tá. en su poder.j-i-Battur. 49-Laurent, torn. 29, núms, 45G It. 458.

Los gastos de conservacion: Este es uno de los créditos
que figuran en primera línea entre los privilegiados, como que son
los que han conservado la cosa en el patrimonio del deudor;
son como los gastos de justicia, que al fin son tambien de con­
servacion. (Véase nO 3 de este comentario.)

De ona cosa: Algunos creen que en este artículo deben
comprenderse tambien los gastos hechos para la conservacion de
un derecho. Pero esto es dar una interpretacion impropia al
lenguaje empleado por el codificador; y á mas nos parece inútil
entrar en esta discusion cuando la conservacion de los derechos
entra mejor en los gastos de justicia que son igualmente privi­
legiados. Así, la interrupcion de una prescripcion, el embargo
de su erédito, de una cosa que se iba á sustraer, etc., etc., son
tambien gastos de conservacion, pero están comprendidos en los
gastos de justicia.

10 Debe tenerse presente que por gastos de conservacion no
se entienden aquellos gastos hechos para que la cosa preste el
servicio á que está destinada, sino á los gastos que impiden
que la cosa misma desaparezca.

Esté ó no la cosa en poder del qoe ha hecho los castos.
Esto prueba que el privilegio no reposa solo en el derecho de
retencion, como en el caso del artículo anterior, sin embargo de
tener los acreedores de que habla este artículo derecho de re­
tencion (arts. 2428, 2440).

Pero para ejercer el privilegio es necesario que la cosa aun­
que no esté en poder del conservador, lo esté por lo menos en
el del deudor, pues si sale de su poder, el principio de que la po-
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sesion vale por título, hace que en principio ~encral la cosa no pue­
da ser perseguida de poder JI.: terceros de buena fe, para ejercer el
privilegio (nota del codificador á este artículo y autores citados).

Los simp'les AtRst.OS de mejora: Aunque á estos gastos no
se les acuerde privilegio despucs que la cosa ha salido de poder
del deudor, éste tiene derecho de retencion, con lo cual con­
serva también su privilegio (arts. 2428, 2440, 3940, sus concor­
dantes y nota del codificador á dicho artículo y al 3939).

2° El privilegio del conservador desaparece cuando la cosa ha
sufrido transformaciones que impidan reconocerla (Martou, nO463,
Aubry y Rau, citado, nota del codificador al art. 2;')67 y 3896).

3° Estos gastos ocupan el 4° lugar entre las deudas con pri­
vilegios especiales. Así, son preferidos: 10 por los gastos de jus­
ticia (arts. 3900, 3901, última parte); 2° por lo gastos funera­
rios (art. 3901); 3° por el acreedor pignoraticio, por el posadero y
por el acarreador, cuando éste no tenía conocimiento de la deu­
da del conservador (art. 3902, 3910 Y nota del codificador al
mismo). Pero cuando éstos tenian conocimiento del crédito del
conservador, éste ocupa el tercer grado. (Véase, sin embargo,
nuestro comentario al art. 3901.) Son preferidos á los gastos de
última enfermedad; lo cual no sucede con el prendario, y por eso

están en el mismo grado, como lo decimos en el comentario al

arto 3889.

3893-EI vendedor de cosas muebles no pagadas, goza de privi­
legio por el precio sobre el valor de la cosa vendida, que se halle en
poder del deudor, haya sido la venta al contado ó á plazo. Si la
cosa ha sido revendida y se debiese el precio, el privilegio se ejerce
sobre el precio. (e. Com., 533.) (Concuerda con los ur ts. 1429-3894
-3895-3896-3911-3912-3924.)

CONCORDANCIAS

(Mourlon, Exá-men critico, núms. 119-Aubry y Rau, § 261, n° 5-Duranton,
tomo 19, nO126-Pont, n° 147)-Goyena i9'27, inc, 7.

El vendedor de cosas muebles: ¿Están comprendidos aquí
los copermutantes? No obstante la paridad, dice Martou, que
desde el derecho romano se notaba entre la venta y el cambio,
permutatio vicina est emptiuni no puede estenderse el privilegio
del vendedor al cambista. Esto, que puede tener razón de ser
en derecho frances, en virtud de la disposición del inc. 2, art.
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2103, no es aplicable entre nosotros, desde que la cuestion de­
be resolverse con arreglo á los principios generales de derecho.

El privilegio del vendc.l«r, por el precio ele la cosa vendida,
está fundado en un principio de equidad. Si el vendedor que ha

puesto la cosa en el patrimonio del deudor fuera preferido por
otro deudor, dice el codificador en la nota al art. 3fl24, éste se
enriqueceria á costa de aquél. Esto mismo sucederia tratándose
de un copermutante á quien no se le hubiese entregado la co­
sa que debia darse en cambio de la suya. La cosa debida es

el precio de la recibida; así corno no sería justo que en el caso
de venta el vendedor no tuviera privilegio por el precio de su
misma cosa, así tambicn :;crí,l injusto qLiC el precio de la cosa

entregada por el pcrmutantc que n» ha recibido lo que por ella se
debia, fuese á poder de los otros acreedores.

lo ¿Es aplicable esta disposicion ú lile.., cesionarios? Induda­
blemente que sí, pues la cesión de créditos no es sino una ven­

ta (art. 143,'»). Desde .que el crédito no pagado existe en el pa­

trimonio del cesionario, sería injusto que los acreedores de éste
fuesen pagados con preferencia al cedente, pues aquéllos se en­
riquecerian á costa de éstos. Hay, pues, exactament.e las mis­

mas consideraciones porque se da preferencia al vendedor para
acordarla al cedente. La jurisprudencia francesa se ha pronun­
ciado en este sentido (Martou, nO 469).

20 El privilegio no comprende el valor de los bienes dotales
de la mujer cuando éstos se han vendido (art. 1259); pero ella
puede reivindicar los que existan en poder del marido (nuestro

comentario al art. 1318, tomo 2, pág. 290).
Por el precio: No se comprende, por consiguiente, los da­

ños y perjuicios sufridos por el retardo, ni tampoco los gastos

de justicia hechos para el cobro (art. 3879 y nota del codifica­
dor al mismo y art. 3925).

30 Aunque el vendedor haya aceptado en pago obligaciones
ó documentos suscritos por el acreedor, el privilegio no desapa­
rece (art. 813 y nota del codificador al mismo-Véase Martou,

nO 470).
«¡oe se halle en poder del deudor: Aunque haya sufri­

do cambios ó se encuentre inmovilizado (art. ~~806 y su comen­
tario-Goyena, comentario al art. 19:¿7, inc. 7).

El prlvileKlo se cjerce sobre el precio: Cuando éste ha
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sido pagado, se encuentra ya confundido, y no se puede ejercer
el privilegio.

Pensamos que cuando se ha permutado regirá el mismo prin­
cipio (Martou, nO 467).

4° El privilegio del vendedor ocupa el 7° lugar entre los cré­
ditos que tienen privilegios especiales, pues son preferidos: 1° por
los gastos de justicia (art. 3879, inc. 1, 3900, 3908); 2° por los
gastos del conservador (arts. 3892, 3901); 3° por los gastos fu­
nerarios (art. 3880, inc. 1, 3908); 4° por los alquileres debidos
(arts. 3883, 3895, argumento del 3904, última parte, 3908, últi­
ma parte); 5° por el acreedor pignoraticio (arts. 3889, 3894, 3907);
6° por los créditos del posadero y el acarreador (art. 3907, 3914.)

389:1-EI pr-ivilegio del vendedor no puede ser ejercido cuando la
cosa vendida y no pagada ha sido dada en prenda, ignorando el acree­
dor los derechos del vendedor. El privilegio de éste subsiste solo en
el valor restante de la cosa, pagado que sea el acreedor pignorati­
cio. Pero el privilegio del vendedor no se cstingue cuando el acree­
dor pignoraticio sabia que la cosa recibida en prenda no estaba pa­
gada. (Concuerda con los arts. 2412 y si~uicntes-2781-3213-3893­

3907.)

CONCORDANCIAS

(Martou, nO478-Mourlon, n° 118-Aubry y Rau, g 261-Pont, núms. 151 y
sigtes.)-Battur, nÚIDs.51 y siguientes.

leDorando el deudor los derechos del vendedor: Á es­
te último le corresponde probar que el acreedor pignoraticio ca­
nocia la obligacion preexistente de su deudor (arg. del art. 3895).
La razon es que en materia de muebles la posesion vale por
título; desde que el acreedor ve una cosa en poder de su deu­
dor esa posesion debe haberle hecho presumir que era suya
(art. 3213).

1° Téngase presente que el acreedor pignoraticio para repeler
el crédito del vendedor tiene que probar la constitucion de la pren­
da por escritura púhlica Ó por documento privado de fecha cier­

ta (art. 3217).

3893-Tampoco puede ('.i(~I'r:'~l·,.;e d pri vilnvio riel vendedor. cuan­
do las rosILS vendidas y flO pa;!,ada-; hall "ir1tl pUI'-la-; en una casa
alquilada, hasta queda.' I'u;.!"uflo el locador de lo (Iue se le debe por
alquileres. dc..;(I(· que se iutrodujcron la..; «osus V('IIIlidIlS y 110 paga-
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das, á no ser que el vendedor pruebe que el locador sabia que no es­
taban pagadas. PCI'O el cródit» del locador pOI' alquileres vencidos
anteriores á la inu-oduccion en la casa de las cosas vendidas y no
pagadas, cede al pr-ivilegio del vendedor, si éste intentase la reivin­
dicacion de ellas, en el término de un mes desde la venta que hi­
zo, (Concuerda con los arts. 1558-3823-3908.)

CONCORDANCIAS

(Pongamos el caso del arrendamiento de una casa por tres años i y el
inquilino, debiendo ya un afto de alquileres, introduce en la casa un cos­
toso amueblamiento que aun no ha pagado. El vendedor de los muebles no
pudiendo cobrar del inquilino el valor de ellos, quiere reivindicarlos, y el
duefto de la casa le opone su privilegio para ser pagado con el precio de
todos los muebles que existen en la casa alquilada. ¿ Qué decidil'? Si no
se hace lugar á. la pretension del locador, su condicion quedará. despues
de sacados, los muebles tal como era antes de la introduccion de ellos en
la casa: él solo había dejado de mejorarla y de aumentar su garantía.
Mourlon, nO 1liB.

Supongamos lo. solucion inversa. La fortuna del vendedor pasa entonces
al patrimonio del locador, se arruina al uno para enriquecer al otro, tan
solo por que los muebles vendidos han tocado el suelo de la casa alqui­
lada. El locador no puede decir que le ha dado crédito al locatario, en consi­
deracion de los muebles que actualmente se encuentran en su casa, puesto
que á. la época del alquiler estos muebles no se llevaron alli. No se engafta,
por lo tanto, en sus legítimas esperanzas, permitiendo al vendedor que los
reivindique. Si los muebles sobre que quiere asentar su privilegio se encuen­
tran en su casa, es solo por un accidente.

Pothier opina por la reivindicacion del vendedor en el caso que tratamos.
"Si una persona, dice, vende muebles á. mi locatario, á. pagarlos al contado, y
deja llevarlos á la casa. que el locatario ocupa. ;, podrá impedir que los rei­
vindique por falta dc pag'o ( Yo creo 'lne \10, porque el vendedor, vendiendo
al contado, no ha querido deshacerse de ellos sino cuando se le pagasen, y no
puede docirse 'lnc hu I'onsentido en quedur obligado á los alquileres",

Se \lOS puedo argüil' con la rvso luc iou 'lile antes 1H'lIloS dado, por la cual
preferimos el pignoraticio al vendedor no pagado de la cosa dada en prenda:
lo mismo deberia resolverse sobre la prenda. tácita que recibe el locador de
los muebles que se introducen en la casa, Pero téngase presento que limita­
mos la reivindicacion á. solo un mes, tiempo que no puede causar un mal
grave al locador, la pérdida de un mos de alquileres, y que tiene todavía la
garantia de los muebles introducidos en la casa al tiempo del arrendamiento,
Si prefiriésemos el vendedor al pignoraticio. este perderia todo el capital da­
do en garantía de la prendo.: la deudo. toda constituida á su favor desde el
principio del contrato.

HaNta que.hu- pll~ado el 10ca,.10I· de lo que se le debe
por alquilel·eM. deNde que Me intl'o.lnieron laH eO!!l31!J ven­
diclas y no paga.las: El Dr. Segovia, en la nota 57, estu­

diando estas palabras, que parecia imposible pudieran dar lugar
á dudas por la claridad con que están redactadas, dice: "Esta
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frase de equívoco sentido parece significar que los alquileres ante­
riores á la introducción de la cosa vendida no tienen privilegio
sobre ésta; mientras que el testo del art. 3885, inc. 2 (3833
de la edicion oficial), es absoluto y no toma en cuenta el mo­
mento de la introduccion".

La frase no solo parece indicar lo qae dice el Dr. Segovia,
sino que real é indudablemente eso indica, con lo cual por otra
parte, en nada se contradice el principio general sentado en el
art. 3883. En ese artículo se establece en principio que el lo­
cador tiene privilegio por el precio de la locacion sobre el valor
de los muebles introducidos, lo que no quita que en los demás
artículos se reglamente y se determine en qué casos se ejerce
ese privilegio. Si las palabras que estudiamos importasen una
contradiccion á lo dispuesto en el art. 3883 citado, tambien esta­
rian en contradiccion con ese artículo todos los que establecen
privilegios preferentes al crédito del locador; y todo el Código
estaria lleno de contradicciones, lo que no es así.

Por otra parte, en la crítica que hace de ese artículo el Dr.
Segovia, no se comprende si él cree que se debe interpretar tal
como está redactado, ó si no debe tomarse en cuenta el tiempo
de la introduccion de las cosas para determinar el privilegio del
comprador, Esto último sería ir contra el testo espreso de la ley.

Lo que el artículo significa claramente es lo siguiente: Las
cosas compradas y no pagadas introducidas en el inmueble ar­
rendado quedan afectadas al pago de los alquileres que se de­
venguen después de la introduccion : por esta causa el vendedor

no puede ejercer su privilegio por el precio de venta, sino des­
pues de pagados eSI)S nlquilcrcs : pero cuando el locador sabía
que las cosas introducida-. no e... t ahan pagadas, el vendedor pue­
de ejercer su privilegio C!JI1 preferencia al crédito del locador.

Auteriore8 á IR intrnduccion de IR COMa vendida: So­
bre la palabra anteriores, el Dr. Segovia en la nota 59, dice:
"Segun la disposición del mciso l' y lu 411L: dice el Dr. Velez
en la nota. debiera leerse posteriores y no anteriores", Segun el
inciso cundo y .,egu:¡ la nula, \.;t.:~Im(,:; 11')~<)\.r(¡:j, debe leerse tal

como está cscruo.
Habiendo dicho en el inciso 1'J YUC ~I valor de los arrenda­

mientos vencidos desde que se iutrodujero« los muebles, es decir,
con posterioridad á esa introduccion, este segundo inciso es des-



DE LOS PRIVILEGIOS 303

tinado á reglar la suerte de los alquileres vencidos con anterio­

ridad á esa introduccion. La misma preposicion adversativa pero
con que principia la frase que estudiamos demuestra bien claro
esto.

Así, en el caso del inciso lo el privilegio del vendedor cede al
privilegio del locador por los alquileres posteriores á la introduc­
cion en la casa arrendada de los muebles que se le deben; pero
con respecto á los anteriores á la introduccion, el privilegío del
locador cede al del vendedor.

La razon de esto la da el mismo Dr. Velez en la nota á este
artículo; por los alquileres que estaban vencidos cuando se in­
trodujeron los muebles comprados, el locador no contaba con la
garantía de esos muebles, puesto que no estaban en la casa, y
por lo mismo dándose preferencia al crédito del vendedor no se
le priva al locador una garantía con que haya contado al dejar
pasar el tiempo sin cobrar; mucho menos razon de queja tiene
desde que lo que vendría á perder, como dice el Dr. Velez, es
solo un mes de alquileres, y esto en caso de que el locatario no
hubiese pagado los meses posteriores á la introduccion de los
nuevos muebles.

El inciso primero y elsegundo quedarian en contradiccion si se
interpretasen como quiere el Dr. Segovia, puesto que los dos ven­
drian á reglamentar el privilegio del crédito del locador por los
alquileres jJostcrioNs Ú la introducción de los muebles compra­
dos y no pagados, resolviendo UIlO lo contrario de lo dispuesto
en el otro ; de UIlO rcsultnria que el privilegio del vendedor cede
al del locador, puesto que principia el artículo diciendo: ..Tam­
poco puede ejercerse el prú1zl(gio dd vendedor, etc., etc.", al paso
que del otro resultaría que en el mismo caso el privilegio del
locador cede al dd ucndcdor, como dice el segundo inCISO.

Todo esto, y el ejemplo puesto en la nota por el codificador,
prueba que el artículo no puede tener otra interpretacion que la
que se desprende de su tenor liberal y claro. La crítica es, pues,
sin fundamento alguno : parte del error cometido al interpretar
el inciso primero. 1~('I":{lrl.':n(J" (\'1li 1 :" uu, i1\.;1110"; dicho muchas

veces: cuando el l..: -, ll .• JI l.. ;':.1' l'~ cu.r», 11<' huy 111:1:-. t¡u..: apli­
carla en su scnu.lo nntural y i')gl~ü; y no confundir su espíritu
con juego de palabras.

Ni ~,de lutt"ntu"'(' In 1'.-i\·huli(,ll('ioll de flII101'¡: Entre los
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autores franceses se discute la propiedad de esta accion, conce­
dida tambien por el arto 2102, § 5 del inciso 5 del Código Fran­
ces. Duranton y Troplong, dicen que la accion de reivindicacion
supone el derecho de propiedad en el vendedor, miéntras que los
principios que rigen en materia de venta suponen ese derecho
en el comprador; y desde que éste es el dueño, mal puede ad­
mitirse contra él la accion reivindicatoria, pues solo se reivindica
de quien no es dueño de la cosa objeto de la acciono Estas mis­
mas consideraciones pudieran aducirse entre nosotros para ata­
car el dereeho que nuestro artículo concede por las palabras que

estudiamos.

Martou, nO 489 da una esplicacion, á nuestro modo de ver,
satisfactoria á la concesion de este derecho; esplicacion que es
aplicable á la disposicion que estudiamos. El art. 1418, nues­
tro, da derecho al vendedor al contado para retener la cosa en
su poder miéntras no se le pague el precio; y el 1419 da igual
derecho al que ha vendido al fiado. Ahora bien: las palabras
que estudiamos solo dan al vendedor un derecho para retener lo
vendido para ser pagado; permiten un embargo en poder del mis­
mo comprador para asegurar así el pago de su precio.

Por esto es que Martou dice: "Podemos decir, siguiendo á Du­
moulin, que el vendedor no persigue y no recaba la cosa sino pa­
ra quedar en posesion hasta ser pagado de su precio".

Tal es la sola teoría posible sobre el derecho de reivindica­
cion concedido al vendedor. Esta idea pertenece originariamente

á un profesor de la Facultad de Derecho de Paris, Mr. Vautrin,
y la espuso en el concurso de 1839. Ha sido apoyada despues
por Valette, nO 90, y recientemente por Mourlon, nO 131.

El Dr. Velez ha seguido indudablemente en este punto las ideas
de Mourlon, de donde tomó la nota puesta al pié del artículo.
La accion concedida es un derecho escepcional por favor al pri­
vilegio del vendedor; y desde que se encuentra espresamente
establecido, hay que aceptarlo con la esplicacion que no contra­
diga los principios que rigen en materia de venta y reivindicacion.

Por lo demás, el art. 3HDG es aplicable tambien al caso le­

gislado en el presente; es decir, que puede entablarse la accion

concedida aun cuando la cosa haya sufrido alteraciones ó cam­
bios, siempre que rueda probarse su Identidad.
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En el tÉl\rmino de un lDes desde la venta que hizo:
Pasado ese término sin reclamar su pago y embargo de lo ven­
dido, esos muebles quedan afectados al pago de todos los alqui­
leres. Si entabla su reclamo antes del mes, únicamente se con­
sideran afectados al pago de los alquileres vencidos despues de
la introduccion, hasta el dia del reclamo, como lo establece la
primera parte del artículo; pero no garanten esos muebles los al­
quileres que se devenguen despues del reclamo, porque desde esa
fecha el locador sabe que los muebles no corresponden al locatario.

De manera que hecho el reclamo en tiempo, el máximum de
lo que garanten los muebles vendidos y no pagados es de un mes.
Aunque se debenguen nuevos alquileres despues del reclamo, du­
rante el juicio, por ejemplo, los muebles no quedan afectados á
esos nuevos alquileres.

3896-EI privilegio del vendedor subsiste aunque la cosa, estando
en poder del comprador, hubiese sufrido cambio, siempre que la identi­
dad de ella. pueda establecerse. (Concuerda con 105 arts. 2762-3442­
3893.1

CONCORDANCIAS

(Troplong, nüms. 109 & 116-Mourlon, n° 64-Martou, núms, 479 y sigtes.)

Siempre que la identidad de ella pueda establecerse r

Este es el único límite que tiene el derecho acordado al ven­
dedor, la imposibilidad de poderse determinar su identidad. Por
consiguiente, el hecho de que la cosa se convierta en inmueble
por accion ó por destinacion, no priva al vendedor de ejercer su
privilegio. El Dr. Segovia piensa lo contrario, pero sin fundar su
opinion.

Nosotros pensamos que no existiendo una disposicion espresa
como la contenida en el 2° § del inc. 5, art. 2102, que declare
cesar el privilegio del vendedor cuando los muebles se convier­
ten en inmuebles por destinacion ó incorporacion, no debe limi­
tarse el derecho acordado al comprador en el presente artículo
y sus concordantes. Los cambios operados en la cosa, como lo
establece la disposición que cstu.li.uuos, no alteran en nada lo')
derechos del vendedor miéntras ella pueda llegar ú conocer­
se; si es así, la jurisprudencia no tendría por qué establecer una
limitacion, estableciendo que tales ó cuales cambios, aunque no
impidan reconocer la cosa, hacen perder el privilegio.

T. VII 20
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En Francia, antes de la actual ley hipotecaria, el punto se
discutía entre los jurisconsultos; pero la Corte de Casacion de Bél­
gica, dice Martou, citado, decidió que la inmovilizacion no hacia
desaparecer el privilegio en tanto que pudiere considerarse el mue­
ble existente en su individualidad.

Por esto fué que el caso se previó espresamente en sentido
de la pérdida del privilegio. Esto mismo prueba que el legisla­
dor frances ha creido necesaria esta disposicion para que la ju­
risprudencia no consagrase el principio sobre la existencia del
privilegio.

El art. 2762 que parece invocarse en favor de la tésis con­
traria, no tiene valor alguno para este caso, pues aparte de que
solo se dice que no puede reivindicarse lo accesorio sin lo prin­
cipal, aquella es una disposicion general que se refiere especial­
mente á la reivindicación, que no puede modificar en nada,
porque son cosas muy distintas, los privilegios del vendedor de
un inmueble no pagado.

3897-Si el depositario ha ahusado del depósito, enajenando la
cosa que ha sirio confiada á su cuidado; ó si su heredero la vende,
ignorando que la cosa se hallaba depositada. el depositante tiene pri­
vilegio sobre el precio que se debiese. (Concuerda con los al'ts.­
2212-2766-2767--2777 -2780-3765-3893-3905-3906.)

COXCOIWANCIAS

(Codigo do Luisiana, arto 3WO)~-Lo,.; de los arts. 2677 á 2780.

El depositante tiene prh'lIesio sobre el precie qoe
se le debiese: Se encuentra en las mismas condiciones que
el vendedor en el caso del art. 3893. ~

El depositante tiene á mas una accion reivindicatoria contra el
adquirente de mala fe (argumento del art. 2767 y sus concor­
dantes).

lo El depositario viene á ocupar el 40 lugar en los créditos
que tienen privilegio especial, pues son preferidos lo por el lo­
cador y el posadero (art. :mo;;, comentario al 3914); 20 por los
gastos de justicia, en los cuales se comprenden los de inventa­
rio (art. 3906); 3° por los de conservación (art. 3906.)

Pero tratándose de los frutos de la cosecha, el privilegio del
locador cede al del prendario (art, :3009.)
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El depositante puede reivindicar la cosa en razon de lo dis­
puesto en el arto 2766. De este modo se soluciona esta cues­
tion suscitada por Duranton y resuelta por Martou, nO 530.

CAPITULO m
Del órden de los privilegios sobre los bienes

muebles (1)

S898-Si los muebles no afectados á privilegios especiales son
suficientes para pagar las deudas que tienen un privilegio general so­
bre los muebles, estos se pagarán en el órden en que están coloca­
dos en el articulo 3880 de este titulo. (Concuerda con los arts. 3899
-3918 á 3921.)

(1) Los jurisconsultos se han dividido sobre la cuestion de si los privileg-ios
especiales debian ser preferidos á los privilegios generales, ó si estos á. aque­
llos. "Alg-unos opinan que el favor acordado ti. los privilegios generales de
afectar la totalidad de los muebles e inmuebles, y aun solo la totalidad de los
muebles, los colocaria necesariamente en primera linea. Parece que debia fa­
vorecerse en primer lugar, á los que habían asegurado al deudor insolvente
sus alimentos, los cuidados en su enfermedad y una sepultura decente. Debe
suponerse que no habría acreedor que se negara ti. que su deudor fuese au­
xiliado en su miseria, curado estando enfermo, y enterrado cuando muriese.
Tales gastos, pues, se juzgan hechos con el consentimiento de todos, y tienen
por causa servicios de primer órden que no pueden olvidarse, por deudas con­
traidas en las transacciones de la vida comun-Troplong, Privii.; n° 7o-ürC'­
nier, nO208.

Otros autores hacen prevalecer el privilegio especial sobre el privil emo ,';C'­

neral porque el primero crea, por razon de la causa á que debe su oríg-ell" una
clase de derecho á la cosa misma, derecho en perjuicio del cual los privile­
gios generales no pueden apropiarse esa parte del patrimonio del deudor, por­
que el acreedor de privilogio especial no ha consentido en ser tal acreedor,
sino bajo la condicion de una obligacion particular, Los privilegios gonora­
les no pueden tomar el conjunto de los bienes, sino en el estado en que cada
uno se encuentre; es decir, respetando las obligaciones especiales de qUl' hall
sido el objeto individual-Persil, sobre el arto 2101-Duranton, Pricil., n° 20B­
Mourlon, nO198,

Un tercer sistema combina los privilegios generales coulos privilegios es}h'­
ciales, segun la apreciacion de sus causas : ospoctivas. Pretender que cada
privilegio pueda hnllnrse en In,primera II segunda clase, Sl'g'un sea g-eneral li
especial, es atacar el principio dominante en In,materia. pups que el carácter
de generalidad ó especioJido.d, no es la consecuencia del gTlldo'de favor de qUi.l
el privilegio goce á los ojos de la ley, sino solo el resultado do la uaturaleza
mismo. del crédito, por cuya ro.zon el privilegio se ha establecido-Aubry, § 289,
Y nota 2"-Véase Mo.rtou, nO510.

Nosotros seguiremos este último sistema, al reglar el orden en 'ille los d i­
versos créditos deben ser pagados,
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CO:\TCORf>AN(;JAS

Martou, núms. 5LS'y si~\\ielltes.

Esta disposición la cons.dcrarnos completamente inútil, mucho
mas existiendo los arts. 3899 y 3919, Decimos que es inútil
porque habla del caso en que los bienes son suficientes para
pagar las deudas que tienen un privilegio general sobre los mue­
bies; si son suficientes no hay necesidad de marcar el órden

en que deben ser pagados, puesto que todos lo serán. Marcar
un órden para el pago es suponer que los bienes no alcanzan
para pagar los créditos, como sucede en el caso del arto 3919,
en el cual se establece que si los bienes son insuficientes, los
pagos se harán en el órden en que están colocados los acree­
dores en el arto 3880. Pero en el que estudiamos el legislador
se pone en el caso de que los bienes sean suficientes para el
pago. Si la palabra suficientes de que se vale el artículo es un
error de imprenta, y que por lo mismo deba leerse insuficientes,
el artículo siempre será inútil desde que el 3919 legisla el mis­
mo caso; y si algo le falta á ese artículo para legislar el caso
indicado, el 3899 determina lo que debe hacerse.

Creemos que suprimiéndolo nada se perderia.

:1~99-Cuallllo una pal'lp (le los muebles esté afectada á privi­
Ic:..;-io..; C";pl~(:I;¡lt~s, ~. Ir, 1'('.;Ialll(' riel valor de ellos no baste para el
pago de lo..; (Ter1iLrI"" [wivile.:..:iarlos sobre la gcnerulidad de [os mue­
bles, ó si hay concurrencia entre los privilegios especiales, se esta­
rá á las disposiciones de los artículos siguientes. (Concuerda con los
arts. 3881-3882-3900 y sigui1mtc:i,)

CONCORDANCIAS

Martou, núms, 51t) y Higtcs.

:1900-Lo:i gas lo.., do jusuria ,.011 preferidos á todos los créditos,
en el interés dc lo,", cuulcs ..,t: hall «uusarlo. (Concuerda con los arts.
3386-3879, inc, 1--3904-:3~06-::l90H--3914-3tJI6.)

CI):\colm.\:\TCIAS

Las del arto 3,,7(1, y Ilota d,,1 (:(¡llilieadol" al mismo urt.iculo-e-Nuestro comen­
tarro 0.) mismo articulo MartlJu. uúms. 51~ y sigtes,

A. todos los créditos: Esto prueba que los gastos de jus­
ticia ocupan, como hemos dicho antes, el primer rango entre los
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créditos privilegiados. (Véase nuestro comentario al arto 3879.)
Así está resuelto tambien en la Cámara de Apelaciones de la
Capital (tom. 3, Serie 1, p. :!q;..;, Ful'o-)

3901-Los gaslos hechos pal'a la cousr-rvnr-ion de la co-u son pre­
feridos á todos lo:'> eró lilas, en el interés de los cuales han sido tarn­
bien hechos. Son prefer-idos á los ga,.;tos de la ultima enfermedad, á
lo- sueldos ó sal.u-ios de 1:1 g-cnt(~ de ";t'I'\'icio, á los uiimentos del deu­
dor y su familia, ~. ú las deudas al Fi~('o y :\lullieipalidadcs; PCI'O

el privilegio del conservador es prcfr-rirlo pOI' los g'aHos funerario", y
por los causados pal'a la "cilla dI' la ('n,..a ('on,.;cl'\'ada. (Concuerda
con los arts. 589- 591-229i-2::JOG-lU7-24:¿8 --l,140 -:~892-3902-::J903

-3906.)

CONCOIW.u,CIAS

(Martou, Prieil., n° 521-EI conservador de la cosa ha trn uajadn en el intcres
de todos los acreedores anteriores. Sin ;'1, la eosu af.'r\;llla hubiera perecido.
No puede decirse lo mismo de lo!' créditos posteriores, Á la verdad, sin los
gastos y trabajos del conservador de la cosa, los acreedores posteriores no ha­
brian podido asentar en ella la ~arantia de sus créditos. Pero faltando la cosa.
conservada, Ó no habrian tratado con el deudor. ó habrian establecido su .~a·
rantia sobre otro objeto. Nada les importa que se hubiesen hecho Ó no los
gastos de conservación, pues la cosa no habria sido afecta al crédito de ellos)
-Nota del codificador 3892-Nuestro comentario al arto 3892-Fallos de la Su­
prema. Corte, tom, 3, Serie 2, p. 124.

Non preferidos á tocIos los créditos: Este privilegio, co­
mo el de los gastos de justicia, solo se ejerce sobre el precio de
la cosa conservada, pues su privilegio está en razon de haber
conservado la existencia de la misma. Nota del codificador al
arto 3892.

En el iote."es de los cooles hao sido tambien hechol!ll
Estas palabras, tomadas de Martou, significan, como lo estable'
ce el codificador en la nota, que el privilegio del conservador por
un gasto hecho con anterioridad ú la fecha del crédito privilc­
giado con el cual entra en competencia, no es preferido á éste.
Un ejemplo de ello es el art. :mo:~,

De modo que el crédito del conservador cuando entra en com­
petencia con créditos posteriores y especiales tarnbien, ocupa el
40 lugar, como lo hemos dicho en el comentario al art. 3802,
incluyendo el caso del art. 2n0:2. Pero cuando los gastos de
conservacion son posteriores ú esos créditos ocupan el tercer lu­
gar, pues únicamente son preferidos por los gustos funerarios y
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por lo!" de venta de la cosa conservada, como 10 establece la
última parte al presente artículo.

:,~.o~- si Ill~ ,~asto,:; do consorvacion han precedido á la obliga­
cion de la cosa al crédito del locador, del pignoraticio, del posadero
y del acarreador, estos últimos gozan de preferencia, si al momento
(ll' la constitucion cspresa Ó tácita de la prenda en garantla, no te­
ninu conocimiento del crédito del conser-vador de la cosa, (Concuer­
da con los arts. 3213-3886-3892-3901-3903-3907-3908-3914.)

CONCORDANCIAS

;)rarton. dC'slle<'1 n" 522-Los privilegios generales posteriores no son pre­
f.'ri,los á los gustos de conservacion, l'flJnO lo son los privilegios especiales
I'"sturiores)-Troplong, n" 62.

Xo tenían conocimiento del crédito del conMervador I

L:'. prueba de este conocimiento puede establecerse por todos los
ml',ii.lS destinados á probar los hechos.

El mismo principio de este artículo rige con respecto al eré­
dito del vendedor de la cosa mueble no pagada (art, 3895). La
prueba incumbe al que alega la existencia del conocimiento de
la deuda del conservador (argumento de los arts. 3895 y 3905).

:IUO:I--S: 111'lI'ha,:; 11I)1·,.;ona5 hall conservado la misma cosa suce­
siv.uuentc, el conservador mus reciente es preferido á los mas an­
tiguos; '! asl, los créditos de los que han conservado la cosa, cuando
cada uno de ellos ha hecho una operación de conservacion distinta,
los últimos son preferidos á los primeros; pero si varias personas
han trabajado Ó hecho gastos en diferentes operaciones, ligadas por
la. comunidad de su fin, sus créditos serán pagados por concurrencia
entre ellos. (Concuerda con el art. 3901.)

CONCORDANCIAS

Martou, núms. 628 y 524-Nota del codificador al arto 9882-Lauront, tomo 29,
n° 910.

La razón de este artículo la esplica el codificador en la nota

citada,

:190"-Los gastos de la venta de los muebles afectos al privile­
~io dcl locador. los gasto,;; funcrurio..; ~. los de la ultima enfermedad,
gozan de pr-eferencia al privilegio riel locador sobre el precio (le los
muebles que se hallan en la casa; mas el locador es preferido so-
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bre el precio de dichos muebles a todas las otras deudas privilegia­
das del deudor. (Concuerda con 10" arr-. 3880, int's-1 y 2-3883­
3885.)

CONCORDANCIAS

Martou, núms, 522 y 523.

A. todas las otras deudas pri vile¡:ia,daH del deudor I

Sin embargo, sí el locador conocía la existencia del deudor á
favor del conservador, del depositante, y del vendedor, estos son
preferidos á aquél (arts, 388;), :wn:?, :~()fl;\ ~H)OR1. Véase comen­

tario al arto 3885. Cede tambien :1: l'l"i·:iil:c~i( . .:l:' prendario en
el caso del arto 3909, y al acrcc.tor ,', .r ~I.: -:ib .,. gastos d':.: Cv

secha (art. 3911).

390á-Si entre los muchlcs 'tU" "',~ ;lall"11 "11 la c.isa Ó en la he­
redad, se encuentran algunos (I1''¡CIO'' 'Iue han sido ,l"positado~ por
un tercero, el locador será preferido al dcpositunte sobre las cosas
depositadas, si no existiesen otros muebles afecto" á su privilegio, Ó

si ellos no fuesen suficientes; á móno s que se pruebe que el locador
sabla que las cosas depositarlas no pertenecían al locatario. (Con­
cuerda con los arts. 3213 il 3215-3883·-3897-3902-3906-3907.)

CONCORDANCIAS

Laurent, tomo 29, núms. 417 y sigtes.-Duranton, tomo 19, n° 86-Notr.. del
codi.6cador al arto S883-Nuestro comentario al arto 3885.

que el loeador sabía qoe las cosas depositadas no
perteneelRn al loeatarlo: En este caso desaparece la razon

del privilegio del locador que reposaba en la presuncion de pro­

piedad de los muebles introducidos por el locatario. (Nota del

codificador al art. 3883.)
La prueba corresponde al depositario (art. 1558 y comentario

al 3895),
¿En qué tiempo debe el locador tener conocimiento de que

los muebles introducidos son ajenos para que no pueda ejercer
su privilegio? Indudablemente que basta su buena fe ó igno­
rancia, como lo hemos dicho antes, en el momento de la intro­

duccion. Así lo establece tambien el codificador en la nota
3883, siguiendo á Martou, nO 413, y es de jurisprudencia univer­

sal (Laurent, tomo 29, nO 419).
lo ¿En qué forma debe establecerse esta prueba? Pensarnos
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con Laurent y demás autores citados, que no es necesario una no­
tiñcacion especial y judicial para que pueda decirse que el 10­
c.idor sabía que la cosa no pertenecia al locatario.

La buena fe del locador, en principio general es la que da lu­
gar al privilegio, puesto que cuando sabe que los muebles intro­
ducidos no pertenecen al locatario no tiene tal privilegio; una
cuestion de buena ó mala fe es una cuestion de hecho, y como
tal debe probarse. La ley solo exige al dueño de las cosas so­
bre que el locador quiere ejercer el privilegio que pruebe que éste
conocia su derecho de propiedad, pero sin determinarle una for­
ma especial; exige la prueba de un hecho, que no por dejar
de constar en auto auténtico es ménos eficaz para amparar al
prr.pietario, pero nada mas. Luego debe estarse al derecho ca­
mun que permite probar los hechos por todos los medios de prue­
ba no prohibidos por la ley.

Culpa será del locador si ha dejado acumular alquileres sin
cobrar contando con la garantía de cosas que sabía eran age­
nas. Hasta cierto punto este locador obraba de mala fe con
este proceder, pues que contaba salvar los perjuicios de su ne­
gligencia con muebles que en conciencia debia comprender que
no podia ejecutar. Es precisamente esta mala fe la que vendria
á establecerse con la prueba de que el locador tenía conoci­
miento de que su locatario no era dueño de lo con que pretendia
hacerse pagar.

Basta pues que se pruebe en cualquier forma, que el locador
ha sido instruido de un modo tormal, como dice el codifica­
dor en la nota al art. 3883, para que el locador no tenga pri­
vilegio (Martou, nO 416).

10 Cuando la ley habla de cosas depositadas, comprende toda
clase de depósito y toda clase de objetos, no esceptuados espre­
samente por la segunda parte del art. 3883.

Así, pues, el privilegio del locador se ~erce sobre el precio
de las mercaderías introducidas para vender, ya sean á consig­
nacion ó en cualquiera otra forma, y se aplica á toda clase de
negocios, tiendas, almacenes, depósitos, boticas, etc., etc. To­
das las mercaderías allí existentes responden al locador, como lo
establece el codificador en la nota al art. 3883.

2" El Dr. Scguvia, en la nota 70, al hablar del privilegio acor­
dado aquí al depositario, dice: "Sin embargo, segun el art. 3899
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(3897 de la edicion oficial) el depositante 110 tiene en este caso
privilegio". Esto importa decir que ambos artículos están en
contradiccion; ya que este autor as: lo creía debió indicar el me­
dio de conciliarlos, diciendo cuál de los dos debía prevalecer.

Parécenos que no hay tal contradiccion: uno (el 3897) habla
de cuando el depositario ha abusado de la confianza vendiendo
la cosa depositada, principio que está repetido y reglamentado
por los concordantes del citado artículo, especialmente por el
2765 y sus concordantes; miéntras que el presente trata del lo­
cador por el privilegio sobre los objetos introducidos en la casa
arrendada por el locatario depositario. Aquí no S~ trata ni de
abuso de confianza ni de venta, pues no habria tal abuso llevando
consigo el depositario l:SOS objetos y guardándolos en la casa que
alquila. Son, pues, dos casos completamente distintos,

:190G-Á esccpcion del caso del 111'1ículo .unurror , pi pi-ivilegio del
depositante no es PI'l'fl'I'ido pOI' mucuu 011'0 CI'('dilol pl'i\'ilpg-ia1Io; pe­

ro está obligado á contribuir Ú lo,.; g-a,.;to,.; ncccsurios al inventario y
consorvacion de la cosa dcposu.ada. 'COII"I\,_'rcia con los :U'(5, 3892:­
3897-3900-3901-3905,:.

CONCORDAXCIAS

Las del artículo anterior-s-Nuesero comentario á. los arts. 2218-3897.

Por nlncon otro crédito: El depositario como dueño de
la cosa depositada, es acreedor de dominio y puede reivindicar
la cosa. Es por esto que solo en razon de la buena fe del lo­
cador, y en razon de los gastos hechos en la misma cosa de­
positada, que es preferido por 105 créditos del locador, del conser­
vador y gastos de justicia, como son los de inventario.

10 Por una razon idéntica á la de este artículo, debe decirse
que el posadero tiene sobre el depositario los mismos derechos
que el locador.

3907-El acreedor pignoraticio, el posadero y el acarreador son
preferidos al vendedor del objeto mueble quc le sirve de garantía, á
110 ser quc al recibir-ln SUpiCI':l1I que el 11I'1'l:io 110 estaba aun pag-a­
Jo. (Coucuerdn l'OIl los arts. 3:¿13-3886-3887-3889- 38U4-3~02-3905
-3908.)
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CONCoRDANcrAs

(Ley belga de 1851, art, 23 -Marto\l. n° 528)-Lanrent, tomo 29, nO488--Nues­
tro comentario al arto 3R93.

Sobre el lugar que ocupa el privilegio del vendedor puede ver­
se nuestro comentario al arto 3893.

lo Cuando el acreedor pignoraticio, el posadero y el acarrea­
dor se encuentran en concurrencia, depende la preferencia del
que tenga la posesion de la cosa; así, el posadero será preferido
á los otros dos miéntras la cosa permanezca en su poder, salvo
el derecho del acarreador dentro de los quince dias siguientes á
la entrega (arts. 3H86 y 3887) El pignoraticio pierde su derecho
de prenda una vez que la cosa sale de su poder (arts. 3206, su co­
mentario; 3889 y nota del codificador al mismo).

Supieran que el precio no estaba aon paga.lo: Se apli­
ca aquí lo que hemos dicho en el comentario al arto 3905 res­
pecto del conocimiento que el locador tenía de la propiedad de
la cosa sujeta á su privilegio.

3908-El privilegio del vendedor 110 5C ejercita sino des pues do
los gastos de justicia y do los funerarios; y cede tnrnbien al del pro­
pietario de la casa ó heredad, á no ser que cuando 5C trasportaron
los muebles á los lugares alquilados, el locador sabia la existencia del
crédito del vendedor. (Co ncuerda con los arts. 3880, inc. 1-3883-3885
-3894-3900-3904-3907.)

CONCORDANCIAS

(Martou, lugar citado)-Nuestro comentario al arto Sl:l85-Laurent, tomo 29,
nO431.

Sabía la existencia del crédito del vendedor: Se apli­
ca lo que hemos dicho respecto de las cosas depositadas (co­
mentario al art. 3905). Sobre el lugar que ocupa el privilegio
del vendedor, véase comentario al arto 3893.

3909-EI privilegio del locador, concurrir-ndo con el prendario
sobre los frutos de In. cosecha del año, cede á éste si es de buena
fe. (Concuerda con los arts. 1558-3889-3894-3904-3911-3912.)

CONCORDANcrAS

(Martou, nO58'l-Parece á. primera vista que el privilegio del Iocador sobre
loa muebles que se hallan 011 la casa, no puede concurrir con el del pignora-
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ticio, pero si, cuando se trata de los frutos (le la cosecha, Basto. para la. exis­
tencia del privilegio, que estos frutos estén en la posesion del locatario, y
ellos Tia cesan de estarlo por haber sido dalias en prenda, porque la poses ion
j¡,re l)ignol'is del pignoraticio no es iucompatiblo con la posesion jure domini
del locatario. En el caso del arr.iculo debe aplicarse la. regla de que la pose­
sion vale por el título)

Cede á éste si es de buena fe: Es decir, si no conocia
la existencia del crédito del locador.

El principio sentado en este artículo es el mismo establecido
respecto del vendedor en el arto ;H~94.

Por 10 demás, el articulo supone el C:l'>O en que la consecha
ha sido sacada con el cunscnunucnto del locador, pero cuando
ha sido sustraida frnudulentamcr.ic, rige lo dispuesto en el art. 3885.
El locador tiene derecho ú retener ¡,]S ~'rut')<; de la cosecha (art.
1558) y desde que 10<.; deja sacar. consiente en que se adquiera
un privilegio mejor que el suvo. La 11-)1<1 lid Dr. Velez es ne­
cesario complementarla con el texto de vlartou, de donde ha sido
tomado.

Respecto al pnvilegio del locador sobre los frutos de la casa
arrendada, véase nuestro comentario al art. 3883.

3910-EI privilegio .Id ;\.'<lI','eac!OI' por 10,0, costos del trasporte y
gastos accesorios, 110 cede sino ¡, lo-, ~'Ilstos fuucrarios, y á los que se
hag-an para la venta de 1;1i' cosas trnsporturlus. (Concuerda con los
arts. 3213-3880, inc. 1-3887-3902.)

CONCORDANCIAS

(Si el acarreador no hubiese hecho los gastos del trasporte, el locador, por
ejemplo, de la casa en que se han puesto los muebles, no hubiera. tenido de­
recho alguno sobre los muebles conducidos, y lo mismo podemos decir respec­
to del pignoraticio y del posaderoj-c-Martou, 509 y 5l0-Nuestro comentario
al srt. 8387,

El privilegio del acarreador, dice Martou, reposa en el servi­
cio que presta á la sociedad y al comercio facilitando los ne­
gocios, y en la necesidad en que 10 pone su profesion de estar
á la disposicion de personas cuya solbabilidad le es imposible apre­
ciar, y por último en la responsabilidad que pesa sobre él por
la conservacion de la cosa.

El Dr. Scgovia estraña que el crédito del acarreador esté en
mejor condicion que el del acreedor prendario. La razon nos pa­
rece muy sencilla: desde que sale la cosa de poder del acreedor
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pignoraticio por su propia voluntad, el privilegio desaparece (úl­
tima parte del art. :~SH0), y nada tiene de estraño que por las
razones indicadas anteriormente SI.: le d.i la preferencia al acar­
reador.

lo El privilegio del acarreador es preferido al del conservador
solo cuando no tenía conocimiento al recibir los objetos que se
debian gastos de conservacion (art. 3902, última parte).

Véase como complemento al estudio de este artículo la nota
del codificador al art. 3887.

3DII-Las sumas debidas pOI' semillas Ó pOI' gasto;; de la cosecha
son proferidas al crédito riel locador' Ú ;}rl'Pllllauol' de la heredad, so­
hrc el precio de la cosecha. (Concuerda 1'011 los arts. 1558-3888-3904
-3909.)

CONCORDANCIAS

(Ley de Bélgica de 1851, arto 24-Martou, n° 5.~-Los que han costeado las
semillas, ó han hecho los trabajos para la cosecha, han puesto en el patri­
monio del locatario los frutos sobre los cuales se establece el privilegio del
locador. Es justo, pues, que éste no pretenda un derecho sino despues de
la estincion del crédito de los que han producido su garantia.)

Por los castos de la cosecha: El privilegio se ejerce, ya
sea que los gastos de cosecha sean debidos á los jornaleros que
han trabajado en ella (Martou, nO 441) ó á los empresarios de
cosechas, tales como los que se ocupan de trillar el trigo, ó se­
garlo por precios determinados; tambien deben considerarse con
este privilegio los molineros que han convertido en harina la co­
secha del trigo, por los gastos de molienda. Se comprenden
tambien los gastos de produccion, tales como los de sementera,
cuidado y cultivo de la misma; en fin, todo aquello que directa­
mente ha contribuido á la existencia de la cosecha (Martou, núms.
441 y 444). "Lo que constituye los gastos de recoleccion, dice
Martou, es el conjunto de los gastos necesarios para obtenerlos".

Así, se comprenderán tambien entre los créditos privilegiados,
los que provengan de la compra de las vacijas necesarias para
cosechar el vino, pues estos son gastos indispensables de la
cosecha, y no debe considerarse al acreedor como un vendedor
y colocarle en la categoría que le corresponde.

Sucede con frecuencia que en las provincias vinícolas de la Re­
pública se hacen contratos para la plantacion de viñedos á en-
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tregarlos cuando las plantas estén en estado de dar fruto, En es­
tos contratos creemos que el acreedor del viñedo debe tener privi­
legio sobre el valor de la cosecha hasta ser pagado de su crédito.

El que ha hecho estos gastos de plantacion es el productor
de la cosecha, y si bien puede ceder á los gastos posteriores
de cosecha propiamente dichos, no es justo que los demás acree­
dores vengan á ser pagados con preferencia por otros acreedo­
res. (Véase comentario al art. 3912.)

10 El vendedor de las máquinas de agricultura no pagadas,
no tiene privilegio sobre el precio de la cosecha en que se han
empleado; tiene el privilegio del vendedor, pues lo que se debe
por esas máquinas está representado en las mismas, como los
gastos de produccion. Por derecho frances (art. 20 de la ley
belga), se establece espresarnente un privilegio á favor del ven­
dedor de utensilios empleados en la cosecha; entre nosotros no
tenemos una disposicion semejante.

20 Los gastos por alquileres de carros, animales de servicio,
máquinas, etc., etc., empleados en la cosecha entran tambien en
los gastos de producción, pues todos han contribuido á poner los
frutos en el patrimonio del deudor, lo que constituye precisa­
mente la razon del privilegio, como lo establece el codificador en
la nota á los arts. 3910, 3911 Y 3912.

30 Entre los gastos de cosecha no se com prenden los sala­
rios de la gente de servicio que no ha sido especialmente con­
tratada para la cosecha, sino que se tiene para el servicio gene­
ral del establecimiento rural.

391~-Lo" acreedores por semillas y los acreedores pOI' gastos
dc cosecha concurren izualmentc. (Concuerda con los arts. 3888­
3891-3920.)

CONCOIWANCIAS

(Los unos y los otros han concurr-ido Ú IIlIa obra comun : la produccion de
la cosecha, que se 1l'S asigna como uua gal'alltía tmubien común) -Martoll, n?
537-'rroplong, n° li3, J~ (j .Y i.

Concurren ¡"ullhucnte: Cuando é-to» "e encuentran en
concurrencia con los gastos de trasporte de la cosecha, aquéllos
parece que deben ceder á éstos (art. 3910),

Por lo demás, es entendido que los diferentes gastos de ca-
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secha aunque sean de distinta naturaleza, concurren proporcio­
nalmente como lo establece el art. 3920.

3Dt3-El privilegio del acreedor pignoraticio sobre la prenda que
tiene en su poder, cede al privilegio de los gastos funerarios y á los
de la ultima enfermedad del deudor, debiéndose también satisfacer
con preferencia, los gastos por la venta de la cosa tenida en prenda.
(Concuerda con los art ... 3880, inc. I ~. 2-3889-3890-3900-3902-3906
-3907-3909.)

CONCORDANCIAS

(Muchos escritores sostienen que por el derecho de retencion que tiene el
pignoraticio debe ser preferido sobre la prenda á.todos los acreedores privile­
giados. El derecho de retencion es bueno solo para oponerlo al deudor: es
una escepcion contra éste, á. fin de ponerse á cubierto de su mala fe ¡pero
cuando se trata de acreedores que tienen tambien un privilegio sobre el ob­
jeto dado en prenda, ellos sin duda no son de igual condicion al deudor, pues
no hay que temer su dolo ó mala fe. Véase Troplong, Privil. n° 256)-Nota
del codificador al art. 393<J-Martoll, n° !)42-Bl\ttur, nn 48-Nuestro comenta­
rio al arto li889.

El crédito del acreedor pignoraticio es preferido, no solo por
los enumerados en el presente artículo, sino tambien por otros,
como los del conservador (art. 3UO~). locador, etc., etc., como
puede verse en nuestro comentario al art. 3889.

:lnl,I-EI privilegio del p'har1CI'O :-'olJrl' los ol.jotos inu-oducidos en
la posada, cede á los ;.:'aslo.; (\o: .Il1Hil'ia ~' ;l lo,.; ;.:a,.;los funerarios : lilas
él, e,..; prefer-ido ,..oi",p l" pl'I~"IO dp f"O" ('rl~{·ln,.;. ;'l loo,)..; los otros er-é­

dito,.; pl'j\'ile:tiado-i C:"IIO'III'I'da "1)11 I{,,.. arl,.. :{:~n, :~~79-3H80, 11j('. lo
-3HH6--:JYOO-:~V(¡:2 -:mo() :l\l(J/ -- :J!JlIl,

U):\cnHI),\;\CIAS

Las del art. 3SH1i y uuost.i U rorucn t.ar io al mi ..'UlO,

A. todos los otros crédito,", priv ilegiados : El privilegio

se ejerce sobre el precio de lo'> objetos introducidos en la po­
sada ó sus dependencias, y se ejerce aunque el viajero sea po­
seedor precario de esos objetos, con tal que esto no 10 sepa el
posadero (comentario al art. ~3~U7 ---Troplullg, nv ~04, citado por
el codificador en el 3886), y aunque estén afectados con anterioridad
á otras deudas privilegiadas, con tal tambien que no sepa esto
el posadero (arts, 3902, 3907).
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El privilegio del posadero cede al del acarreador, siempre que
se ejercite dentro del término fijado en el arto 3887. Decimos
esto porque poniéndolos el presente artículo y el 3910 en igual­
dad de condiciones respecto á los otros créditos privilegiados, el
arto 3887 da una ventaja especial en favor del acarreador, pues
el posadero pierde su privilegio una vez que las cosas salen de
la posada, lo cual no sucede con el acarreador. Esto demuestra
que aun la buena fe del tenedor de la cosa no crea á su favor
un privilegio superior al del acarreador.

La razon de esto está en el fundamento mismo que el codifi­
cador ha tenido para dar al acarreador un plazo despues de la
entrega de la cosa para que no se estinga el privilegio con el
hecho de la entrega; ficticiamente nace continuar al acarreador
durante quince dias en posesion de las cosas trasportadas, por­
que, como dice Pardessus, tomo 4, pág. 363 "no se puede exigir
que. reclame al instante el pago, y quitarle el privilegio por esta
omision. La conveniencia le exige ciertas atenciones, las circuns­
tancias le exigen ciertos plazos, la necesidad de verificacion no
permite que se le pague al instante".

Estas consideraciones que el codificador ha tenido en vista al
adoptar su artículo, hace que encontrándose los dos créditos en
la misma categoría (3a categoría, pues solo son preferidos por los
gastos funerarios y los de justicia, en los cuales entran los gas­
tos de venta), el privilegio del posadero ceja al del acarreador que
hasta los quince dias tiene una prenda tácita sobre los objetos

trasportados.

Algunos han sostenido la doctrina contraria, fundándose en el
arto 3n05, que da al locador privilegio sobre el depositario por
las cosas depositadas cuando el locador ignoraba que las cosas
no pertenecian al locatario: dicen que siendo el privilegio del po­
sadero concedido en los mismos términos y con las mismas es­
cepciones que el locador, no era posible que el acarreador es­
tuviera en mejores condiciones que el depositante.

Respecto al depositante, se trata de una disposición espresa,
que por lo mismo demuestra que en los casos análogos la reso­
lucion sería cantraria, por el silencio mismo de la ley. Esto por una
parte, y por otra, hay que tener en cuenta que el locador es tarn­
bien preferido por el acarreador en igualdad de circunstancias,
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391 á-~i los muebles del doudor-, en razón de los privilegios es­
peciales que los afecten, no bastaren para el pago de las deudas que
5011 pri v ilcg iadus sobre la gcueralidad de los muebles, lo que falte se
tomará de los bienes inmuebles del deudor. (Concuerda con los arts.
3881-3882-3919,)

CONCORDANCIAS

Troplong, n° 251-Nuestro comentario á los arts. R8S0, n° 1, y 8881,

Lo que falte se tomará de los bienes inmuebles: En
tal caso se ejerce con la misma preferencia, como lo establece
el arto 3889 y tambien el 3918, pero sin perjuicio de los privile­
gios especiales sobre los inmuebles, ó de los con privilegio ge­
neral sobre los muebles ó los inmuebles. (Véase el comentario
citado en las concordancias.) De lo dicho allí, y de la combina­
cion del presente artículo con el 3919 y 3921, resulta lo siguien­
te: 10 Los privilegios sobre la generalidad de los muebles y los
inmuebles se pagan primero, con las distinciones que hemos dicho
antes; 20 Los que tienen privilegio sobre la generalidad de los
muebles, sin perjuicio de los casos en que los mismos tienen pri­
vilegio especial, y sin perjuicio de la preferencia establecida en
el presente capítulo, una vez que se concluyan los muebles se
paga con la misma graduacion sobre los inmuebles con prefe­
rencia á los acreedores no privilegiados , :3') Los que tienen pri­
vilegio especial, si los bienes afectados especialmente á esos pri­
vilegios no alcanzan, el déficit entra en prorateo con los simples
acreedores quirografarios sobre los otro" bienes (art. 3921 y sus
concordantes). Véase Troplong, n° 2.11 bis, aplicable á este ar­
tículo,

3t~16--Si los mllebl,·", riel d"IIc1ol' estan nfcctos al privilegio del ven­
dedor, ó si Sil trata de una ('asa l') cltl oua obru , 'Iue esté afecta al
pri vilcgio (le los OIJl'fll'lj,.; ((UC la hall r:OIl"tl'uido, Ó reparado, 6 al de los
individuos 1uI~ hall sllrnilli,;lmdo los IIlawl'iales, el vendedor, los obre­
ros y los quc han Slllllllli,;tl'ado lo« Inatel'ialt~"" serán pagndos sobre el
precio del objeto (I'W k..; 1'~1;'l af'l"IO (:')11 1""'fl)I"~Il,~ia ;'¡ lo-, otr-o s acree ..
dores liI'I\·ilt:.~iado.~; ",);, ,;-, "1";1"'. ..l, :l"¡'.:t'dol'c.s Iupotecarios en el
i111l11lt,IJ !t:, r¡1I1~ .~l'1';'1Il ('a:;at!l .... 1,J'llIll'¡"', '! de lo.s gu ...;lo.-; funerar-ios y de
justicia. (IUC han sido uoccs.u-ios para la venta de ese objeto. (Concucr­
da con 10.-; arts. 3110-3879, inc. I -3891-3900-:3917-3920-3Q31-3932
-:39:3:3- 3934.)
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CONCORDANCIAS

Martou, n° 596-Cód. francas, 2103.

Este artículo y los dos siguientes determinan privilegios sobre
los inmuebles, y han podido formar un capítulo separado ó figu­
rar á continuacion del 3931. Para el caso de concurrencia en­
tre los obreros y el vendedor véase art. 3917.

La primera parte del artículo, en lo que se refiere á los mue­
bles afectados al pago del vendedor, ha podido suprimirse, en
primer lugar porque ya anteriormente se ha reglamentado el lu­
gar que ocupa este privilegio, y en segundo que la parte final
del artículo solo se refiere á los inmuebles, y en rclacion á los
acreedores hipotecarios especialmente.

qoe serán paeados primero: ¿Se aplicará el mismo prin­
cipio cuando. la deuda de los obreros es anterior á la hipoteca?

Este es uno de los casos que mas demuestran la necesidad de
la inscripcion de los privilegios como está establecido por la ley
belga que tanto ha seguido el Dr. Velez,

Por una parte, tenemos iI. un acreedor hipotecario que ántes
de dar su dinero ha podido tomar, y habria tomado, todas las
medidas necesarias para conocer los gravámenes que pesan so­
bre la propiedad que se le quiere dar en hipoteca. Si en los
registros de inscripcion no encuentra gravámcn alguno que pue­
da ser superior á su hipoteca, en ese supuesto seguramente ha­
bria aceptado la garantía. Los gravámenes ocultos él no los ha
podido conocer; y por lo mismo parece justo que ningun cré­
dito pueda tener prelacion sobre el suyo. Por otra parte, tene­
mas á un constructor que ha empleado su dinero y su trabajo
en una construccion que comprendía, porque así debia serlo, le
servía de garantía á su deuda. La buena fe parecia ponerlo al
abrigo de la mala fe del dueño, pues que no tenía cómo impe­
dir ni las enagenaciones ni las hipotecas que podia constituir
sobre el inmueble.

En la duda, la ley se inclina á sacrificar al constructor.
Un ejemplo de esto lo tenemos en el art. 3U02, en el cual

se establece que el conservador de una cosa (que para el caso
puede compararse al constructor), es preferido por el locador,
por el prendario, etc., etc., aunque los gastos sean antcriorc-, ;t

T. VII 21
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la locacion ó á la prenda, siempre que éstos ignorasen la obli­

gacion precedente.
De modo, pues, que en el caso propuesto, el privilegio del hi­

:''ltecario solo prevaleceria sobre el crédito de los obreros, ern­

l'resarios, etc., etc., cuando al constituirse la hipoteca el acree­
,1'lr no tenía conocimiento de la existencia de esos créditos y los
«l-rercs no habian dado plazo para el pago de la obra; si han
d:ldo no tienen privilegio (arg. del art. 3924 y su comentario).

J.a Excma. Cámara de la Capital, en el fallo que citamos mas

···.'dante en este mismo comentario. aceptó implícitamente este

:';·IlCipIO.

En uno de los considcrandos de esa sentencia (tom. 1, S. 2,
l' 321), para fundar el rechazo de un acreedor por construc­
, ¡,mes que pretendia ser pagado con preferencia á un acreedor

!'" -otecario posterior á la presentacion de la cuenta de los obre­
ros, se decia: "El albañil y el carpintero ni han justificado su

crédito, ni han tomado oportunamente medida alguna que los
hiciera ostensible en el caso de que fuera anterior á la hipote­
ca, lo que no se ha consentido ni alegado que el kipot«ario
conociese qw' Si drht'ml construcciones, ni que fuera falso lo que el
deudor al constituir la hipoteca de que la propiedad afectada no
reconocía gravámc.. r'J" (:r,'II..;l;"l:cci')nes, refacciones, cte .. "

Hay, ademú-. Wl~l '"1.Z, ):1 ('-;f'cclal para decidir en contra del

constructor en el caso propuesto, y es que el constructor al
empezar la obra ha podido hacerse dar hipoteca sobre el terreno
por el valor estimativo de la obra (art. 3109 y su comentario),

y asegurar así su crédito

Sin esa hipoteca, el constructor no podia tener sino un de­
recho personal contra el dueño de la obra, y no un derecho real

puesto que el privilegio no lo es tal (comentario al arto 3924).
Hasta el momento de la constitucion de la hipoteca no pesa­
ba sobre el inmueble ningun derecho real; de consiguiente él era

el primero en adquirirlo sobre la finca, y ese derecho venía á
darle un privilegio. Solo su mala fe podia hacerle perder estos

derechos que lo" principio" generales mas elementales le dan.
1° Este principio -;¡'ve para resolver la cuestion suscitada so­

bre si el comprador Je un Inmueble que ha pagado su precio
está obligad« a i';,~J,;U' l<l' Cflí.·., liLv,')ilC::-' ('¡ r-':i)ar¿¡ciones que el

vended! ,1' J<.:i'i;~ ~ ~,' .. "'1,I.i _ " .1\ la, cuales no tenía
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conocimiento que estuvieran impagas. (Véase comentario al art.
3931.

El artículo siguiente, como los arts. 3931 y siguientes, legis­
lan el caso en que los constructores, obreros, etc., etc., se en­
cuentran en concurrencia con el vendedor de la casa que aun
no ha sido pagada; y tambien cuando quebrando el adquirente
que ordenó hacer las obras de ella ántes de pagado su valor,
se encuentran en concurrencia con los otros acreedores del ad­
quirente; pero de ninguna manera como han creido algunos, da
derecho al constructor para cobrar al adquirente que ha pagado
el precio lo que el enagenante les debia por la construccion de
la obra comprada sin conocimiento de la deuda. (Véase co­
mentario al art. 3931, Y tambien al 3938 donde se determina el
grado de los créditos hipotecarios.

20 lQué sucederá si la construccion es hecha con posteriori­
dad á la constitucion de la hipoteca? Para nosotros este es el
caso resuelto por el artículo que estudiamos; es decir, no tendrá
prelacion el constructor.

En efecto, el art. 3110 establece terminantemente que las cons­
trucciones hechas con posterioridad á la constitucion de la hipo­
teca, aunque sean hechas por un tercero, quedan afectadas al pago
de la hipoteca. Si la ley hubiera querido por el presente artículo
dar preferencia á los créditos provenientes de esas construccio­
nes, al afectarlos al pago de la hipoteca hubiera declarado que
esto solo tenía lugar cuando la construccion ó mejora eslaba
pagada.

La Cámara de Apelaciones de la Capital se ha pronunciado ya
en este sentido, como puede verse en el fallo que se registra en el
tomo 1, serie 2, pág. 313 de la coleccion de fallos.

Se trataba, en el caso allí resuelto, de un acreedor por cons­
trucciones en una finca hipotecada al Banco Hipotecario de la
Provincia de Buenos Aires. La cuenta fué presentada el 3 de Oc­
tubre de 1874, y el registro de la hipoteca se hizo el 12 de No­
viembre de 1873.

Rematado el inmueble hipotecado despues de tenerlo embar­
gado el acreedor de obra, y no alcanzando su valor para cubrir
los dos créditos, éste pidió fuera pagudo su crédito con prl:f~­

rencia al hipotecario, fundando su pedido mas bien en 1",l/l ':1CS

de equidad que en el testo de la ley, El Juez D:', ~I, .1:'" \:'-
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ratea, fundándose en el aforisco Durum sed ita lex scripta est,
aplicó el testo de la ley tal como está, rechazando el privilegio
invocado por el constructor.

Esta resolucion fué apelada, y el Camarista Dr. Damianoviche
opinando por la confirmacion de la sentencia apelada, decia, re­
firiéndose al artículo que estudiamos: "Si en la primera parte del
artículo que estudiamos se dice que los acreedores allí mencio­
nados serán pagados sobre el valor del objeto que les está afec­
to, con preferencia á los otros acreedores privilegiados; y si se
agrega en la segunda parte: con escepcion de los acreedores hi­
potecarios sobre los inmuebles, ¿qué significa la espresion que
serán pagados primero, que se agrega, cuando ya se habia esta­
blecido la regla y la escepcion y el pensamiento quedaba com­
pleto? Si esto consistia en solo dar preferencia á íos acreedores
posteriormente señalados, no obstante lo dispuesto respecto á los
espresados con anterioridad,· ¿para· qué el agregado, y solo ri­
giendo á los hipotecarios que "serán pagados primero?"

Despues, el Dr. Damianoviche estudiaba el artículo con bastan­
te detencion, y concluyendo decia: "que si bien los acreedores
hipotecarios no tienen prelacion sobre cualquier crédito, la tie­
nen en general respecto de los obreros en el caso del arto 3916"~

"He dicho, en general, en el párrafo anterior, porque el arto
3934 establece que los hipotecarios son preferidos sobre los bie-:
nes gravados con la hipoteca El privilegio se cuenta desde el
dia que se tomó raza n de la hipoteca."

Demuestra en seguida que los albañiles no han tomado medi­
da alguna para hacer ostensible su crédito en el caso de ser an­
terior al crédito hipotecario.

Los demás miembros del Tribunal aceptaron las conclusiones
del Juez Dr. Molina Arrotea, y del Camarista citado, y la senten­
cia fué confirmada.

En derecho francés el punto es ménos discutible, en virtud del
alcance dado al arto 21 ~r~, igual al 3110 nuestro (Duran ton, tomo
19, nO 158).

:191,. -Cua/ldo el vcu.lmlur do un tor-rcno, se encucnt.re CII concur­

reucia con los obreros por' ('1 pa;.,o del edificio, Ú otra obra r¡ue hu­
biesen construirlo soln-o nl terreno, se avnlúan separadamente el valor
del rorreno y el del editir-ill. El vendedor f'S pagurlo sobre el terreno,
hustu la ('OIH'lIl'1'I:IH'ia d,· la ('all'lclad "11 '1111' ,,1 IC'I'I'C'IIO ,.;(' hubiese (',.;-
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timarlo, )' los obreros hasta la concurr-encia <le la estirnacion de la obra.
Si la venta de ésta no alcanzare ;'1 culn-ir c~os créditos, se pagarán en
proporcion de la estimacion he"II:1 dI'; 1"1'\'('1.0 Y dI' la ohra. (Concuer­
da con los arts. 3110-3916.)

CONCORDANCIAS

MlLl'tou,595 Y siguientes, 612-Troplong-, nO80,

Se encuentran en concurrencia: Estas palabras deben
tomarse únicamente en el sentido de no concurrir los dos crédi­
tos á ser pagados con el precio de una misma cosa; pues entre
estos dos créditos no puede hablarse de preferencia, desde que el

cobro se hace del terreno y del edificio separadamente, como di­
ce Martou, cada uno persigue fracciones distintas del valor to­
tal; el uno persigue el pago del mayor valor que sus trabajos
han procurado á la casa, y el otro el valor representativo, pres­
cindiendo de los trabajos,

Se par;arán en proporeion de la estimacion hecha I

Es decir, cada uno tomará el producido de lo que le estaba es~

pecialmente afectado al pago, Así, si el terreno se estima en
diez y las obras en veinte, y la venta no produce sino quince, el
vendedor tomará cinco y el obrero diez, porque esa era la pro­
porcion de la estimacion; lo del uno era una tercera parte mas
que lo del otro en la tasacion, por consiguiente en el producto
de la venta debe tambien tomar una tercera parte mas,

1° ¿A qué época se hace la estimación? Nuestro codificador
ha tenido á la vista las. cuestiones, suscitadas con este motivo en
derecho frances (Martou, nO 612) é indudablemente ha querido
cortarlas redactando su artículo en la forma que se ha hecho. Del
testo se desprende que la estimacion debe hacerse por el pre­
cio de la cosa en el momento del concurso, y que el privilegio
de estos dos créditos se ejerce hasta la concurrencia de la esti­
Macion del terreno como dice el artículo, ó la estimacion de la
obra. (Véase sobre esto á Martou, lugar citado.)

3918-Á escepcion de los pr-ivilegio- especiales que existen sobre
los inmuebles en favor del vendedor, del hipotecurio, de los obreros ,
y de los que han suminisu-ado lns matorrulcs, los a"I'eet10I'll'; privilc­

giarlos sobre la gencralidud de 10& muebles y de los inmuebles dc"en
ser pagados, en caso de insuficicucra lit- lo,; 1IIIlI'hlc,;, sobre el pro-
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dueto de los inmuebles, con preferencia. á todos los otros acreedores
df'l (1f'llrlor. /Concuoi-da con los arts. 3110-3881-3898-3901-3915­
::"I_-:;~:;J '. :nH.)

CO~CORDANCIAS

Cód. de Chile, 2478, combinado con los arts. 2472 y 2473 del mismo Código
-Nuestro comentario al arto 3879-Nota del codificador al capitulo JlI do este
Código.

La generalidad de los términos en que este artículo está re­
dactado á mas de traer mucha confusion, lo juzgamos comple­
tamente inútil. En efecto: ¿es cierto que los créditos enumera­
dos en la primera parte del artículo, no son preferidos por los
que tienen privilegio sobre la generalidad de los muebles y de
los inmuebles? Indudablemente que no, por 10 ménos de un mo­
do absoluto como parece indicarlo. El arto 3879 enumera dos
clases de créditos que tienen privilegio sobre la generalidad de los
muebles y los inmuebles, que son los gastos de justicia y los
del Fisco.

Respecto al Fisco, puede alguna vez tener aplicacion, y es­
to, no como regla general, sino como escepcion; pero no res­
pecto á los gastos de justicia, pues éstos ocupan, segun el art.
3900 y sus concordantes, un lugar preferente al crédito del ven­
dedor respecto á los gastos ocasionados por esos mismos in­
muebles afectos á los privilegios especiales indicados (art. 3908
comentario al 3879), del hipotecario (art. 3937), de los obreros
(art. 3916), etc. Los gastos funéreos, que si bien no están com­
prendidos en el arto 3879, tienen tambien privilegio sobre los
muebles, son preferidos á los créditos indicados en la primera
parte del artículo.

Parece que el artículo debiera mas bien referirse á los crédi­
tos privilegiados sobre la generalidad de los muebles, consagran­
do y complementando con esto lo dispuesto en los arts. 3881 y
3915. (Véase su comentario.)

Confirma esto lo dispuesto en el art. 3919 siguiente, en el
cual, si bien se habla de créditos privilegiados sobre los mue­
bles y los inmuebles, se cita el mismo al art. 3880, que solo
habla de los privilegiados sobre los muebles. (Véase comentario
al art. 3879.)



3!~'9-Cllall,lel 'el"; ('¡"·',1i:"., 'l";···.r>~i:('()" "'1,,:,(. lf)~ mur-l.los {~inmue-

blcs 110 pllrli(~";('r1 ";l,,' 1 ~ ) " ¡11!r>Ih'I,Il'''; son
de poco v a lor' '", l' ""1'" , 'III(~ rl(~I,r~1I ser
prefer-idos, Ó sea P()I''1l1'~ ItJ~ 111110.'1",> v 10., III1I1UcIJI(~" 110 l-astan nar-a

satisfacerlo, el déficit que exista no es ·sopol.tarlo concurrentemente en­
tre ellos, sino que estos acreedores deben ser pagarlos en el órdcn cn
qlh' están colocados en 1,1 urtloulo 38!:lO, y la pórrlida rccuorú sobre los
créditos de clase iufcrior. Si los créditos concurrentes se hallan eorn­
prendidos en un mi ... rno número, serún patrados á pror-atu. (Concuerda
con los arts. 3882-3918-3920.)

CONCO¡WAXC1,\S

Nota. del codificador al arto 3~S2-TroJllong, núms, :l51 his-Clidigo de Chile
2478-Goyeuo., 1929-Código francos, 2000 y 2105.

En el arte 3880: Ese artículo solo habla de los créditos
que tienen privilegio sobre la generalidad de los muebles, mién­
tras que el que estudiamos se refiere á los que tienen privilegio
sobre los muebles y los inmuebles. Parece que en esto no hay
sino un error nacido de lac; fuentes de donde ha sido tomado,
en que se da privilegio sobre 1I11;l v ()l!'¡[ Ir: bienes ;"t los
créditos enumerados cn el .ut :3S"iI,l ,'1',., '1'1": ,~!', n- :¿"¡'D) El prin­
cipio de este artículo no es otro que el establecido en el :-3R82,
y esplicado por el codificador en la nota al mismo, Se habla
de insuficiencia de muebles é inmuebles, porque, como se ha
establecido en los arts. 3881 y 3915, que en caso de insuficien­
cia de los muebles afectados á privilegios generales, se paguen
éstos con el producto de los inmuebles, con la misma preferen­
cia, puede llegar el caso que ni aun con éstos se puedan cu­
brir todos los créditos. (Véase art. 3878.)

Este artículo nos confirma mas en la creencia de que el 3818

se refiere á los créditos privilegiados solamente sobre la genera­
lidad de los muebles. Así, aquél vendría á determinar en prin­

cipio general el órden de esa preferencia, y el presente ú corn­

plementarIo. Como los créditos privilegiados sobre la generali­
dad de los muebles, vienen á serlo también sobre los inmuebles
en caso de insuficiencia de aquéllos, bien puede ser que en este
sentido lo haya dicho tambien el codificador. (Véase Laurent,
tomo 21, nO 319.)

81 lo. erédlto. concorrente8: Este inciso es una repe­
ticion del 3882, y está tambien repetido en el 3920. (Véase lo
dicho allí.)
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:19·!f)- Lo" cróditos privilegiados quc están en la misma clase, 80­

";'111 pn~;l<llh pOI' concur-rcncin entro ellos como los simples quirogra­
fal';u"" (Coucucrda COIl los arts. 3882-3919.)

CONCORDANCIAS

(Código francos, 2097-Mnrtou, núms. S04 y signientes)-Baudry Lacanti­
nerie, tomo 3, nO 1063-Laurent, tom, 21, núms, 810, 537 Y siguientes.

Qoe están en la misma clase: Sea por su naturaleza ó
por el órden en que están colocados por el legislador. El art.
3882 espresa mejor el pensamiento al hablar de privilegios que
están en la misma condiciono

La fecha del privilegio influye mucho para cierta clase de cré­
ditos que si bien son de la misma naturaleza, como los que han
conservado una cosa, por ejemplo, son formadas en distintas
épocas (art. 3903, y nota del codificador al 3882).

Por esto la regla mas segura es atenerse como dice Troplong,
no 87, siguiendo á Tarrible, considerar como del mismo rango
propiamente dicho los privilegios que son uominatiuamente puestos
por la ley.

Nuestro Código en vez de hacer una enumeracion completa,
para los privilegios especiales como la hecha para los generales
en el art. 3880, se ha conformado con reglamentar la preferen­
cia de unos sobre otros, para dejar su colocacion al Juez y al
intérprete, lo que no deja de traer muchas dificultades, como lo
hace notar Laurent, estudiando el punto en derecho frances
(no 309, tomo 21), á pesar de la regla sentada en el artículo
que estudiamos, pues las cuestiones vienen sobre qué créditos
están en la misma clase y coudicion.

Debe tenerse presente, como hemos dicho antes, que á veces
aun cuando varios créditos sean de la misma clase no están en
la misma condiciono De modo que esto último es lo que mas
se debe tomar en cuenta para poder decir que tal crédito no
es preferido por tal otro. (Véase Pont, tomo 1, núms. 183 y
siguientes.)

La colocacion que hemos zíado en el comentario á los artícu­
los anteriores servirá para resolver la preferencia en caso de
concurrencia de los créditos con privilegios generales con los
privilegios especiates. Fuera de los gastos de justicia, funera-
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rios, y en algunos casos los gastos de enfermedad, los demas
créditos con privilegio general, como son los salarios de la gente
de servicio, los alimentos suministrados al deudor, son, en regla
general, preferidos por los créditos con privilegios especiales.

3D.I-Los créditos privilegiados que no puedan cubrirse en su to­
talidad pOI' los medios ind icndos cn los artículos anteriores, pasarán
por el déficit cutre los créditos 110 privilegiados. (Concuerda con los
arts. 3878-3919-3922.)

CONCORDANCI AS

Código de Chile, 2400.

Pasarón por ",1 41é8elt: Esto tiene lugar únicamente res­

pecto á los créditos con privilegios especiales, pues los genera­
les solo sufren disminución por concurrencia entre ellos ó con
los especiales, pero no por los simples quirografarios. Así, el
crédito privilegiado sobre la generalidad de los muebles que no
alcanza á cubrirse sobre el valor de éstos pasa á cobrarse de
los inmuebles con el mismo privilegio, si el valor de éstos no
ha sido absorbido por los privilegios especiales (art. 3881).

39••-Los créditos no privilegiados se cubrirán á prorata sobre
el sobrante de la masa concursada. (Concuerda con los arts, 3795­
3921.)

, CONCORDANCIAS

Código de Chile, 2489.

A. prorata: En proporcion al valor de cada crédito, sin in­
cluir los intereses devengados durante el concurso.

CAPITULO IV

Del privilegio sobre los tnmuebtes

3D_3_El vendedor de cosas inmuebles que no ha dado término
para el pago puede reivindicarlos del comprador, Ó de terceros posee­
dores, (Concuerda con los arts. 2669-2670-2758-2777-2778- 3878.)

CONCORDANCIAS

Nuestro comentario á los arta. 2669, 0009 Y 8H95-Ley 46, tit. 28, Part, 8"-'
IDlltituta., § 4.1, tito 1, Lib. ~Troploog, núms, ieo y siguientes.
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.-neclf" reh'huliC'ul')o!il tlf" ('0 m ¡H'auhn' Ó tl(' terceros po­
see dOI·e~ Hemos .licho en el l.> 'il1.:rltari) nl art ?fl00 que nues­
tro Código, siguiendo el .derecho Romano y de Partidas exigia
como condicion indispensable para trasmitir el dominio de los
inmuebles la tradicion y el pago cuando la venta se hace al con­
tado. Antes del pago el vendedor no tiene obligacion de entre­
gar su cosa, como lo establece el art. 1418, y si hace la en­
trega, ella no trasmite el dominio, á menos de haberse hecho
ésta en alguna de las condiciones del art. 3924 siguiente, dan­
do plazo ó confiándose de otra manera en el comprador.

En esa venta al contado, á diferencia de la hecha á plazo
(art, 1432), lleva implícita la condicion resolutoria, y, ántes que
esto, el derecho de recuperar su tenencia material sin previa re­

solucion del acto, como lo establece este artículo. En el caso
del art. 3824 no hay derecho de reivindicacion, sino únicamente
á cobrar el precio con el privilegio allí establecido.

La compra-venta, desde el derecho romano era considerada
como un contrato consensual en que las partes, una vez acor­
des en la cosa y en el precio, nacían las acciones empti el
venditi y podia exigir la entrega de la cosa ,con lo cual queda­
ba consumado el contrato.

Pero como la tradicion era una consecuencia del pago del pre­
cio, si esto no se realizaba, el vendedor no estaba obligado á
entregar la cosa, como no lo está por nuestro derecho segun el
arto 1418, y si la cosa vendida y no pagada habia sido entre­
gada, esta tradicion no hacia adquirir al comprador la propiedad
de ella. Vtndita! uero el tradita!, non alittr emptori ad qlliruntur,
quam si is 1Jenditari pretium solverit, vel alio modo ti satisfacerit,
etc., etc.

En tal caso, el vendedor, riscia traditioni, volvia á tomar po­
sesion de su cosa.

Esto mismo pasó al derecho de Partidas. La ley 2, tít. 5,
Parto 5, daba al vendedor el derecho de retencion, como dice
Gregario Lopez comentando esta ley u Non enim tenetur uenduor
ad traditiontm rei, nisi prius offeratur sibi pretium".

La ley 46, tít. 28, Parto 33 , que hemos citado en el comen­
tario al art. 3609 dice tambien que no pagando el comprador el
precio aunque haya tradición de la cosa, tal apoderamiento como
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este non pasarie el señorío de la cosa á él fasta que! prescio pa­
gase.

Estos mismos principios, .uce Pothicr, fueron adoptados en el
derecho antiguo frances; pero el actual Código Frances no con­
cede al vendedor de inmuebles sino tres derechos, el de reten­
cion, el de resolucion y un privilegio, pero no el derecho de reí­
vindicacion (Baudry Lacantinerie, tom. 3, nO 1136), el cual lo
concede para los muebles, art. ~I02, inc. 4-Troplong, nO 183.

Hemos traido á colación estos antecedentes para confirmar lo
que decimos en el comentario al art. ~(~()0. de que en las ventas
al contado, la tradicion sin el pago del precio no trasfiere el do­
minio, y para justificar el por qué de la acción de reivindicación

que por el artículo que estudiamos se concede al vendedor.
Hay veces que sin que haya propiamente plazo para el pago

de la cosa vendida, el vendedor ha entregado la cosa, y se ha
asegurado de su pago con prenda ó fianza. En este caso, rige
el art. 3924 siguiente, como lo esplicarnos en su comentario, pa­
labras, "ó fiádose de otra manera",

10 Entablada la reivindicncion. como consecuencia de la im..
posibilidad de cumplir el contrato, viene su resolucion con in­
demnizacion de daños y perjuicios.

De modo que lo que el vendedor tiene que hacer una vez
que su comprador quiebra, es entablar la demanda de reivindica­
don, sin necesidad de entablar al mismo tiempo la de rescision
en razon de lo dicho anteriormente apoyado en los testos Ro­
manos. La demanda tiene por objeto poner al vendedor en
posesion de su cosa para quedar como antes de la entrega y
hacer renacer el derecho de retencion que le acuerda el arto 1418,
y pedir despues la rescision del contrato ó lo que le convenga.

10 La prueba de que el precio no ha sido pagado estará á
cargo de¡' vendedor; lo mismo que la circunstancia de no haber
dado plazo para el pago-ó fiádose de otra manera en el com­

prador.

39."-El vcndedor de un inmueble no pagado, aunque hubiese he­
cho tr-adición de él, haya dado término para el pago 6 fíádose de otra
manera CII el comprador, tiene privilegio por cl precio que le es de­
bido, y puede ejercerlo sobre el valor del inmueble, miéntras se halle
en poder del deudor; PCI'O los administradores de los bienes concur­
sados están autorizados para retener el inmueble, pagando inmediata-
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mente el precio de la ven: a v lo", inll'l'e",c~ que se debiesen. (C;011­

cuerda con los arts. 1195-l196--I·l1\l-1432-3266 á 3268-3877-3893
-3923-3926.)

CONCORDANCIAS

(Ley de Bélgica de 18.')1, art, 27-Martou, núms. M5 y siguientes-Aubry y
RILU, !i 268-Zacharilll, § i93-Duranton, tomo 19, nO 159-Pont, desde el n° 186
-El vendedor ha puesto el inmueble en el patrimonio del comprador ántes
de recibir su valor. Si fuese preferido sobre el precio por otro acreedor,
éste se enriqueceria á su costa.

Poco importa que sea al vendedor mismo ó á un tercero á quien el com­
prador esté obligado respecto al las prestaciones estipuladas. El tercero no
puede, para obtener el pago, ejercer el privilegio en so nombre personal;
pero no se le priva obrar á nornbre del vendedor, y usar del privilegio de
éste)-Nota del codificador á los arts, 3878 y 3882.

o 8ádose de otra manera en el comprador: Estas pa­
labras indudablemente se refieren á cuando el vendedor, sin ha­
ber dado plazo para el pago, ha consentido en entregar el in­
mueble, y el comprador le ha dado para seguridad del pago in­
mediato una prenda, una fianza ó un expromisor. Este es el
caso legislado por el § 4, Tít. 1, Lib. 2, Instituta, citado por el
codificador en el arto 1418. El testo de la Instituta habla de
los tres casos, cuando se ha vendido al contado, cuando se ha
vendido á plazo y cuando el vendedor sin dar plazo se confia
del comprador y la entrega. VenditO! uero res et traditte, non
alitn' emptori adquiruntur,. quam si is venditori pretium, solverit,
vel aliomotlo ei satisfecerit, veluti expromissore aut pignore da-
to sed si is t¡lIi vendiJit ftdem emptoris secutus est,
ditendum est statium rem emptoris fieri,

Así pues, segun el principio sentado en el artículo anterior el
vendedor tendrá derecho á reivindicar el inmueble vendido siem­
pre que no haya consentido en la entrega de la cosa, sino bajo
el supuesto de que se le pagaria inmediatamente el precio; pero
si ha entregado la cosa y ha recibido en pago billetes firmados
por el comprador, ó cuando ha recibido una prenda ó una fian­
za en garantía del pago inmediato de la cosa, se supone que ha:
consentido en transferir inmediatamente la cosa y quedar única­
mente como acreedor del precio, aun cuando en realidad no ha­
ya dado plazo para el pago (Ortolan, tomo 1, p. 354).

Así, por ejemplo, Pedro vende un inmueble á Juan al contado,
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y miéntras se estiende la escritura pública correspondiente le
entrega el inmueble; si al tiempo de hacerse la escritura y el pa­
go el comprador quiebra, el vendedor puede reivindicar la cosa
con arreglo al artículo anterior; pero si en vez de suceder esto,
la escritura pública se estiende y el vendedor en vez de recibir
su valor acepta fianza ó prenda que aseguren su pago, el ven­
dedor solo es deudor p~r el precio, y no puede reivindicar la
cosa. De modo pues que para que haya derecho de reivindi­
cacion es necesario que la venta al contado no haya venido á
ser modificada por acto alguno posterior que modifique la pri­
mera voluntad del vendedor.
. Así, si despues de convenir que la venta sea al contado el

vendedor acepta documentos del comprador, si esos documentos
no eran pagados á su vencimiento sería llegado el caso de apli­
car este artículo y no el anterior, es decir, que no habria dere­
cho de reivindicación, pero la deuda sería privilegiada, como
si la cosa no hubiera sido pagada (nota del codificador al. art.
813-Troplong, nO 199 bis).

o Aquí se podria decir que el vendedor se ha fiado del com­
prador al aceptar ser únicamente deudor del precio, y por lo
mismo ya no podria reivindicar lo vendido, sino ejercer el privi­
legio si en el documento constaba el orígen de la deuda, Ó de
otro modo se hacia constar esto (Troplong, 199 tcr.)

1° Pero supóngase que en vez de dar un documento á plazo,
da un vale á la vista ó gira un cheque que el vendedor debe
cobrar inmediatamente; en este caso no se puede decir que el
vendedor haya dado término para el pago, y por lo mismo pue­
de reivindicar lo vendido si ese vale Ó ese cheque no es paga­
do; es siempre una venta al contado que no transfiere la prn­
piedad miéntras el pago no se verifique.

Otro caso análogo puede verse en nuestro comentario al art.

2511, p. 186, tomo 4.
20 Debe tenerse presente que en los casos legislados en este

artículo no procede la accion de reivindicación ni la de resolucion
como lo establece terminantemente el art, 1432, sino la accion
para pedir el pago y la correspondiente indemnización de per­

juicios.
Sobre el ~alor del inmueble mientras se halle en

poder .Iel deudor: Este artículo, en el cual nuestro codifica-
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dar se ha separado de la legislacion francesa y especialmente
de los autores que cita, que parte de la base de la inscripcion
del privilegio como medio de conservarlo, ha suscitado serias di­
ficultades en la práctica.

Se dice en primer lugar que la limitacion que contiene de
ejercer el privilegio solo miéntras la cosa está en poder del deu­
dor debe entenderse solo cuando en la escritura de enajenacion
de aquel 'que persigue el privilegio, no consta que el inmueble
está impago; que constando esto al vendedor debe considerár­
sele eon derecho para perseguir su pago de cualquier poder que
se encuentre.

Los que tal cosa sostienen fundan su opinion en la nota del
codificador al art. 3878 que' dice: "El privilegio no grava los
muebles con tanta energía tomo los inmueóles. Si' se trata de
eslos últimos el cardcte« nninmk de la earca que los grava es tú
seguirlos por cualquin-a trasmision que pasen".

Se fundan tambien en el art. 2926, en el cual se establece
que en caso de varias ventas sucesivas, cuyo precio sea debido,
el primer vendedor es preferido al segundo y éste al tercero, y
así sucesivamente, principio que se establece tambien en la no­
ta al art, 3883. Por último se fundan en que todos los autores

citados en el artículo que estudiamos dan derecho al acreedor á
perseguir al pago del inmueble aunque haya salido del poder

del deudor.
Dicen que constando en la misma escritura de compra-venta la

existencia de la deuda, se debe entender que el segundo com­
prador, que, conociend- > esto, compra, ha querido colocarse en
lugar del primer comprador que á la vez es su vendedor y
cargar él con esa deuda.

¿Será esta la intcligcncra que deba darse al artículo que
estudiamos? Pensamos que no. El privilegio del vendedor cu­
yo precio no ha sido pagado es puramente personal como se
establece ámpliamente en un fallo del Juez Federal de Santa Fe,
que rué confirmado por sus fundamentos por la Suprema Corte

de la Nacion, y que se encuentra en el tomo 11, serie 2, p. 181
de la coleccion de Fallos; por consiguiente no puede pasar, se­
gun el mismo fallo de la Curte, y otro que se encuentra en el
mismo tomo y serie, p. 2':> 1,son la cosa de que deriva, á ter­
ceros adquirentes del innueb!c 1':'1 mun )~ del vendedor estaba
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crearse un derecho real de hipoteca cuando vendió su inmue­
ble dando plazo para el pago. Si en vez de hacerse dar esta
hipoteca con la cual pasaria el inmueble á los terceros adqui­
rentes; el vendedor se confió de la solvencia de su· comprador y
solo hizo dejar constancia de un crédito personal, suya será la
culpa si los terceros adquirentes le oponen á sus pretenciones el
pago de la cosa á su respectivo vendedor; la no creación de la
hipoteca hace presumir que el vendedor á plazo no pensó para
nada en garantirse con el inmueble que vendia, sino que contó
con el crédito personal del comprador; consintió en ser acree­
dor personal por el precio de la cosa, lo cual es muy distinto,
como hemos visto ántes, cuando se vende al contado (comenta­
rio al artícuio anterior).

Algo mas ~ dar derecho al vendedor para perseguir el pago del
inmueble de terceros adquirentes que han pagado el todo del
precio, importarla dar al vendedor un derecho real; y es sabido
que los derechos reales no pueden crearse sino por ley espresa,
corno lo establece el art. 2502. Este derecho no entraria tam­
:)OCO en los enumerados en el art. 2503.

Si los derechos reales son creaciones de la ley, mal pueden
crearse por mera interpretacion, y mucho ménos cuando un tes­
to legal como el que estudiamos se opone á ellos (Fallos de la
S. C., serie 2, tomo 1, p. 181).

El argumento que se hace con la legislacion francesa no es
aplicable á nuestro Código, porque en derecho francés, en el ca­
so de una venta de inmuebles á plazo, se exigen ciertas forma­
lidades que entre nosotros equivalen á una hipoteca, y que no
existen por nuestro Código para que el vendedor pueda conser­
var su privilegio contra terceros adquirentes. Esta formalidad es
la inscripcion del privilegio: sin esa inscripcion, aun en derecho
frances, el enajenante no puede conservar su privilegio contra ter­
ceros. Esa formalidad exigida por la ley francesa se suple entre
nosotros por una hipoteca que el vendedor puede hacerse dar.
El arto 2106 francés, establece terminantemente la necesidad dc
la inscripcion. (V case Troplong, sobre el rmsmo articulo.)

Si no se ha dado esa hipoteca, ó si tratándose de la ley fran­
cesa, no sc ha inscripto la deuda, aun que conste en la escri­
tura de trusmi-ion ia ex!' lt:n~'I,l .ic c-.c crc.ht«. el privilegio se
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estingue por derecho frances cuando la cosa sale de poder del
comprador y recibe el precio.

La constancia de la deuda hace conservar el privilegio del ven­
dedor respecto á su comprador y á sus herederos; "pero la ley
no dispone, dice Duranton, citado por el codificador, tomo '19,
no 171, que el privilegio se conserve sin transcripcion ni inscrip­
cion si el inmueble sale de mano del comprador, y es cierto con
arreglo á .los principios del Código Civil que el droit de suite,
sea en virtud del privilegio, sea en virtud de hipotecas no tiene
lugar si la inscripcion no ha sido hecha ántes de la mútacion de
la propiedad".

Lo mlsmo establece Herveu, "Diccionario de Privilegios é Hi­
potecas", p. 403.

Ademas, el art, 27 de la ley Belga citada. es concordante con
el arto 30, de la misma ley. en el cual se establece que el. privi­
legio"acordadQ al vendedor por elInciso 10.del art.. 27, se con­
serva solo por medio de la inscripcion, que, como hemos dicho,
equivale entre nosotros, que no tenemos inscripcion, á la consti­
tucion de una hipoteca.

Si bien en ese art. 30 se habla solo de la transcripcion del
título de venta, transcripcion que tambien entre nosotros se hace
con otro objeto, el art. 2108 del Código Frances declara al mis­
mo tiempo que esa transcripcion equivale á la mscripcion, y or­
dena hacerla especialmente al jefe del registro.

Troplong, no 280, es terminante tambien al respecto, quien
estudiando el art. 2108 frances, dice: "si el vendedor originario
no inscribe su privilegio mientras el inmueble está en manos del
deudor del precio de venta, si deja enajenar el inmueble sin ins­
cripcion 'ni transcripcion, su privilegio queda estillguido y pagado,
sea que el acto de segunda venta haya sido transcripio ó no".

Antes de esto dice: "Con arreglo á los principios del Código
Civil, tal cual han sido fijados por la jurisprudencia despues de
grandes conflictos de sentencias, la venta solo para el curso de
la .inscripcion y purga á la propiedad de los privilegios Ó hipo­
tecas no inscriptas". (Véase Laurent, tomo 30, nO 71.

Como se ve, repetimos, la jurisprudencia francesa en nada mo­
difica la interpretacion que resulta del testo de nuestro artículo.
Desde que entre nosotros el acreedor para conservar derechos
reales sobre inmuebles por deudas que pasan sobre el mismo y
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en relacion á terceros, necesita crear una hipoteca, que equivale
á la inscripcion que debe tomar en derecho frances, si esto no
se ha hecho, 10 racional es que saliendo el inmueble de poder
del primer comprador quede aquél purgado del gravámen ó pri-
vilegio con que estaba gravada. .

Allí la ley le da un objeto especial y espresamente determi­
nado á la transcripcion é inscripcion, cual es hacer público el
traspaso de la propiedad y conservar, como dice el art. 2108
frances, el privilegio sobre la misma.

Sin esa disposicion espresa del Código, la transcripcion no ten­
dria por objeto sino lo primero. Entre nosotros, por el contrario,
-la necesidad de la inscripcion de los títulos de propiedad no vie­
ne de una exigencia "el Código Civil, pues para éste basta para
trasmitir la propiedad y hacerla pública por la escritura pública de
venta, seguida de la tradicion; esto último se suple en derecho
frances con la transcripcion del título en un registro especial.

La exigencia de esta formalidad, entre nosotros, viene de le­
yes reglamentarias que han dictado las Provincias separadas é

independientemente unas de las otras, y tambien el gobierno ge­
neral para la Capital de la República y territorios nacionales.

Luego, pues, tratándose de una formalidad no exigida por el
-Código Civil, mal puede dársele el efecto de conservar un dere­
cho especialmente determinado y legislado por el Código General
que solo el Congreso puede dictar.

Esto sin contar con que ni en las leyes posteriores al Código,
dictadas para la Capital y territorios nacionales, ni en las leyes
dictadas por cada Provincia sobre el registro de propiedades, se
establece como en derecho frances, que esa inscripcion tenga
por objeto conservar el privilegio acordado por el Código, res­
pecto de terceros adquirentes.

No podemos, entónces, argumentar con la interpretacion de
leyes estranjeras que no existen en nuestro propio Código.

Al hecho de constar la deuda en la escritura de enajenación, en
ninguna parte le da nuestro Código el efecto de crear un de­
recho real que permita perseguir la cosa de poder de terceros
adquirentes; esa constancia crea solamente un derecho personal
con privilegio miéntras la cosa permanezca en poder del deudor,
y nada mas. Por nuestro derecho, como lo ha establecido la
Suprema Corte Nacional, en los fallos citados, del tomo 11, los

22
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privilegios, fuera de los casos espresamente esceptuados por la
ley, por lo mismo que son personales, dan una accion personal
y no una accion para perseguir la cosa del poder en que se en­
cuentra. Saliendo la cosa de poder del deudor, el privilegio de­
saparece, ha dicho la Corte, refiriéndose á los constructores, cuan­
do el inmueble en que se han hecho las construcciones pasa á
tercer poseedor. Una deuda personal, aunque tenga privilegio
sobre tales ó cuales bienes determinados, no da derecho á per­
seguir la cosa, como lo da la deuda hipotecaria, sino únicamen­
te á perseguir al deudor, y en caso de quiebra hacer valer su
preferencia con respecto á los otros acreedores, en los bienes que
entran á la masa fallida y que están afectados á su privilegio, pero
no en los bienes que no pertenecen á su deudor.

Respecto á la inconsecuencia que resulta comparando el prin­
cipio de este artículo con la nota al 3878, es de facilísima es­
plicacion, teniendo en cuenta las diversas fuentes de donde el
Dr. Velez formó su Código. Esto ha hecho que en varias par­
tes se note contradiccion entre las notas y la parte dispositiva
de los artículos; esa nota tomada de Martou, indudablemente
ha sido por un descuido.

De ella se ocupa el Juez Federal Dr. Zuviría, quien en uno
de los fallos citados en este comentario, dice que esa nota no
puede tener fuerza alguna:

" Jo Porque vendria á estar en flagrante contradiccion con todo
lo espuesto, ya en la parte dispositiva del Código, que es la ley,
ya en las notas citadas del mismo codificador; debiéndose aun
en caso de contradiccion real ó aparente en las notas, estar á
las leyes y á los comentarios en su parte mas consiguiente con
ella, mas detenido, esplicado y manifiesto, como lo que escluye
al privilegio de los derechos reales."

"20 Porque esa nota no cuenta con un artículo en que atribuya
directa ni indirectamente una fuerza real á los privilegios sobre
los muebles, como tampoco se le atribuye ninguno de los artícu­
los del mismo título sobre los "privilegios" ni sus notas correla­
tivas; siendo por el contrario clarísima su mente al ocuparse de
ellos, considerarlos solo en concurso de acreedores, pues el mis­
mo epígrafe de esa seccion se denomina ..Concurrencia de los de­
rechos reales y personales contra los bienes del deudor comun ''.
Llamando al primer títuto de esa sección ..Oc la preferencia de
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los créditos", todo lo que indica manifiestamente que solo da mo­
vimiento á los privilegios en concurso de acreedores contra el
deudor comun, y contra el adquirente de un bien raíz que perte­
neció á él. Y si aun quedase alguna duda, bastará ver la defini­
cion que da del privilegio el artículo 10 de ese título, en estos
términos: "El derecho dado por la ley á un acreedor para ser
pagado con preferencia á otro, se llama en este Código privile­
gio, sin decir que éste sea la facultad de perseguir la cosa que
perteneció á un deudor en cualquier poder que se hallase, ora
solo, ora en concurso de acreedores. Y sin embargo, así de­
biera decir, si acaso hubiese de darse á esa nota una mente
contradictoria. Razon por la cual, no es desacertado suponer,
que al redactarla el codificador, lo hiciese bajo una reminiscen­
cia del derecho frances, que en tantos puntos coincide con el
nuestro y equipara los privilegios con las hipotecas, revistiéndolos
de las mismas formalidades preservativas del derecho de los ad­
quirentes; pero nota, que aun cuando estuviera en completa con­
tradiccion con la ley y demás comentarios del Código, no alcan­
za á tener una fuerza derogativa ni ménos dominante sobre aqué­
llos, segun las razones espuestas."

El art. 3926 tampoco es un argumento para hacer desviar el
sentido del testo espreso que estudiamos. Allí se trata de va­
rias ventas sucesivas en que en ninguna de ellas se ha pagado
el precio. Esto forma una relacion de derecho entre todos los
compradores, que permite ejercer á cada acreedor los derechos
que tiene su deudor, no en virtud de un derecho real, sino en virtud
del principio sentado en los arts. 1196 Y sus concordantes, que
faculta á los acreedores para ejercer los derechos de sus deu­

dores.
Sobre todo, y aun prescindiendo de las consideraciones ante-

riores, el testo del artículo que estudiamos es terminante "puede
ejercerlo, dice, sobre el valor del inmueble mientras se Izalle en

poder del deudor", luego, cuando no está en poder del deudor,
ni se está debiendo el precio, como en el caso del art. 3926, el
privilegio desaparece, pues la ley no distingue si la trasmision
se ha hecho al fiado ó al contado.

Creemos que en esto no hay ni injusticia tampoco. ¿Por qué
un tercer comprador que ha pagado todo el precio de su com­
pra, que ha llevado en dinero al patrimonio del deudor lo que



340 CONCORDANCIAS DEL CÓDIGO CIVIL

el anterior vendedor puso en un inmueble, va á tener que pa­
gar por segunda vez el inmueble comprado? Mas justo es que
pierda el que vendió al fiado de un modo aleatorio, contando
con la solvencia de su comprador, desde que el perjuicio le ven­
dría por el error de sus mismos cálculos, y no el segundo com­
prador que desembolsó el precio. con el cual .indudablemente
crccria que sería pagado el anterior vendedor. Si éste se había
fiado de su comprador, con mayor razon el segundo comprador
que no tenía obligacion de ser precavido en la guarda de los
intereses de aquél, podia confiarse de que lo que él entregaba
era para pasar á poder del deudor personal de su vendedor.

3° Cuando el vendedor del inmueble concurre con los cons­
tructores por construcciones hechas con posterioridad á la venta,
el art; 3917 resuelve que deben pagarse separadameñte ambas
deudas, una con el valor del terreno y otra con ~l \1alOrde la
obra.

40 Si el vendedor concurre con los obreros por construccio­
nes anteriores á la venta, los obreros son pagados con preferen­
cia al vendedor, con el precio que se debia del inmueble com­
prado (art. 39~31 y sus concordantes).

5° Salvo el caso del arto :3917, el privilegio, como dice Duran­
ton, citado por el codificador en este artículo, se estiende á to­
das las construcciones y mejoras que haya tenido el inmueble
y que estén ya pagadas (Martou, nO 558).

6° El acreedor del precio tiene derecho á pedir la separacion
de patrimonios para impedir que el inmueble salga de poder de
la sucesion (art. 3433 y nota del codificador al mismo), evitando
así los perjuicios de la enagenacion que hagan los herederos.

Como el privilegio es indivisible y los herederos no son sino
los continuadores de la persona del difunto, el hecho de que el
inmueble haya pasado á poder de ellos no impide ejercer el pri­
vilegio como si estuviera en poder del primitivo comprador (arts.
2475, 3503 Y sus concordantes).

7° Supóngase que en vez de enagenar la finca comprada Á.

plazo, el vendedor la hipoteca ¿será preferido el hipotecario al
vendedor? . Pensarnos que sí. Las mismas razones que hemos
tenido para apoyar este artículo, sosteniendo que aun cuando
conste en el título de adquisición que se está debiendo el pre­
cio, el comprador que ha pagado el valor de la segunda compra
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no puede ser molestado por el vendedor, nos llevan á pronun­
ciarnos por la afirmativa en la cuestion propuesta.

El comprador al fiado es dueño absoluto de la cosa, y como
tal puede enagenarla válidamente, haciendo desaparecer así el pri­
vilegio del vendedor. Si el comprador tiene esta libertad no ve­
mos por qué no pueda hipotecar válidamen y con efecto respecto
al vendedor no pagado del precio. El crédito de éste no es sino
un crédito personal, como lo hemos demostrado en este comen­
tario, y por mas que ese crédito personal sea privilegiado con
respecto á otros de la misma naturaleza, no puede impedir la cons­
titucion del derecho real de hipoteca.

Repetiremos aquí lo que hemos dicho antes: desde que el ven­
dedor se ha fiado del comprador y no se ha cuidado de asegu­
rar con hipoteca el crédito nacido de la venta del inmueble, es por
que se ha fiado en el crédito personal de su deudor, y ha que­
rido dejarlo en libertad para disponer sin restriccion alguna de
la cosa vendida; en virtud de esa libertad, el comprador hipoteca
su inmueble.

Ahora bien, el vendedor puede tener preferencia por el precio
miéntras ella permanezca en poder de su deudor, y lo está aun
cuando se haya constituido hipoteca, pero esta preferencia solo
es respecto á los demas acreedores personales como él, privi­
legiados ó no, pero nunca respecto á los derechos reales consti­
tuidos por el propietario en virtud del dominio pleno trasmitido
por el deudor. Ese derecho personal acordada par el artícula que
estudiamos, no puede ir hasta dejar sin efecto, ó por lo ménos,
ser preferente á esos derechos reales creados por quien tenía
perfecto derecho para ello.

La regla es que un privilegio puede ser superior á otro, pero
no á un derecho real, á ménos de una disposicion espresa en
contrario. Resolver otra cosa en el caso propuesto, sería decir
que el comprador al fiado no puede hipotecar en razon de esta
circunstancia, lo cual no dispone ley alguna. y sería contra­
rio al principio general de que, dando plazo para el pago, se
trasmite de una manera irrevocable el inmueble que se vende
(art 1432). Esa hipoteca es una desmembración del derecho de
propiedad, una especie de enagenacion, que da derecho á los
acreedores hipotecarios á tomar ciertas medidas tendentes á im­
pedir la destrucción de la cosa (arts. 3157 y sus concordantes).
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Estas consideraciones y las espuestas anteriormente en este co­
mentario al hablar de la enagenacion, nos inducen á creer que
en el caso propuesto, el privilegio del vendedor no tiene prela­
cion sobre el hipotecario.

39~á-EI privilegio comprende además del precio de la venta, los
intereses vencidos de un año, todas las cargas y prestaciones impues­
tas al adquirente, á beneficio personal dcl vendedor ó de un tercero
designado por él, pero no comprcnde los daños y perjuicios, aunque
por cláusula especial del contrato hubiesen sido fijados. (Concuerda
con los arts, 3924 y sus concordantes.)

CONCORDANCIAS

(Mourlon, Exámen crítico, nO156-Martou, núms. 553 y siguientes-Troplong,
Privil., nO869-Aubry y Rau, § 263-Duranton, tomo 19, n° 163-Pont, nO100.)

Todas las carcas y prestaciones etc.: Por ejemplo, si
se ha encargado pagar á un tercero parte del precio, aun cuan­
do ese tercero haya aceptado esto, el vendedor puede ejercer el
privilegio. (Véase sobre estas disposiciones la nota del codifica­
dor al art. 558.)

En el privilegio, dice Martou, se comprende todo aquello que
se comprenda que ha sido prometido como parte del precio.

Hubiesen sido Ojados: Se refiere aquí á la cláusula pe­
nal; no hay derecho de cobrarla con privilegio, porque entra
en lugar de los daños y perjuicios, como lo establece el art. 655.

39~6-En caso de varias ventas sucesivas, cuyo precio sea debido
en todo ó en parte, el primer vendcdor es preferido al segundo, éste al
tercero, y así sucesivamente. (Concuerda con los arts. 3924 y sus con­
cordantes.)

CONCORDANCIAS

Las del articulo anterior-Martou, 560.

Es preferido al secundo: Pero en este caso, con arreglo
al principio sentado en el artículo anterior, de que el inmueble
no pasa al tercer adquirente con la carga del pago del precio,
se debe entender que lo que el primer vendedor debe percibir
del tercer comprador, por ejemplo, es lo que éste deba al se­
gundo vendedor, y no por lo que el primer comprador deba al
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primer vendedor. Lo contrario, sería poner este artículo en con­
tradiccion con el anterior.

En el caso de este artículo, el primer vendedor no hace mas
que ejercer un derecho de su deudor contra el segundo adquiren­
te, y no los propios; de consiguiente, ese derecho está limitado
por el de su deudor.

Así, por ejemplo, Pedro vende á Juan un inmueble en diez mil
pesos, y le queda debiendo el precio; Juan lo vende á Diego
en cinco mil pesos, ó se 10 vende en quince y le paga solo
diez, quedando como deudor por los otros cinco. En este caso,
decimos, concursado Diego, el primer vendedor Pedro cobrará del
inmueble, con preferencia, los cinco mil que Diego debia á Juan,
y nada mas, quedando de acreedor de Juan por los otros cinco.

Así corno el precio no puede cobrarse de terceros adquirentes
que 10 han pagado, así tambien la parte pagada deja de ser una
garantía para el primer vendedor.

:19~1-EI flue ha dado dinero para la adquisición de un inmueble.
goza de privilegio sobre 01 inmueble para el reembolso del dinero da­
do, con tul (lllC por la escritura de adquisicion. conste que el inmue­
ble ha sido pagado con el dinero prestado, aunque no haya subroga­
cion espresa. (Concuerda con los arts. 770 y sus concordantes-3877
-3925.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § ~-Persil, sobre el articulo 2103-Pont, desde el nO221­
ZacharilB, § 79'd,nO 2)-Troplong, núms, 227 .r siguientes.

Goza de privilegio sobre el inmoeltle: En las mismas
condiciones establecidas para el vendedor en el art. 3924.

Por la. e8critora de adqoi8icion: No bastará, pues, que
conste en otra escritura pública que no sea la de adquisicion;
es necesario que conste en la misma escritura para que haya
subrogacion legal, porque entónces esa mencion es la que hace
conocer el convenio entre las partes y evita el fraude.

10 Creemos que tratándose de la deuda del comprador, al mis­
mo tiempo vendedor, ha debido por lo ménos exigirse en el art,

3924 que la deuda constase por escritura pública, para evitar en
lo posible los fraudes consiguientes, ya que no se exigió la inscrip­
cion del privilegio. Pero como hemos dicho, el art. 3924 no ha-
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ce exigencia alguna al respecto, y su silencio comparado con 10
espreso del presente, corrobora que ese artículo tiene el alcance
que le hemos dado.

39~lli-Los coherederos ~. todos los copartícipes que han dividirlo
una masa de bienes compuesta de muebles é inmuebles, Ó de varios
mueble-s doterrninndos , tienen pr-ivilegio por la garantla de la partición
sobre los bienes ántes indivisos, y tamLien por el precio de la licita­
cion del inmueble, adjudicado á alguno de ellos. (Concuerda con los
arts, 2141-2112-3505-3506-3508 á 3513 3533.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, arto 2103-Mourlon, desde el nO 170-Martou, desde el nO574
-Aubry y Rau, § 263, nO3-Zacharile, § 793-Pont, nO 199. En las leyes Ro­
manas no se con ocia este privilegio. Los copartícipes estaban obligados á la
eviccion como los vendedores, pero no tenían ningun privilegio sobre los
bienes que se hubiesen dividido.

El privilegio establecido en el articulo, tiene su razon en la naturaleza in­
tima de las cosas. Cada coparticipe no consiente en desprenderse de su de­
recho indiviso sobre el conjunto de los inmuebles comunes, sino con la con­
dicion de obtener una parte equivalente á la de los otros. Faltando esta
condicion, la igualdad se rompe, y es justo reconocer al perjudicado un de­
recho real, sobre los bienes á los cuales no había sino renunciado condicio­
nalmente.)

y todos los copartícipes: Cualquiera que sea el orígen del
condominio, ya sea una sociedad ú otra causa cualquiera, el pri­
vilegio existe, sin perjuicio, se entiende, de las responsabilidades
de los copartícipes cuando el origen del condominio viene por
aporte de uno de ellos de la cosa de que se ve privado. Se
aplican entónces las reglas de la eviccion (Martou, nO 575-Du­
ranton, tomo 19, nO 179).

Desde el momento en que los copartícipes se han diVidido, na­
ce la obligacion de garantir la eviccion; y desde el momento en
que uno de ellos es evincido, nace la obligacion de reparar el per­
juicio para no desigualar la division; es por esta indemnizacion
6 entero de su cuenta, que deben hacer los otros, que el evincido
tiene privilegio sobre los bienes que con motivo de esa division
recibieron los otros coherederos ó copartícipes (Laurent, tomo
30, nO 28).

Compoesta de moebl~s é IRmoebles Ó de varios mne­
bies determinados: Ó tambien de inmuebles determinados ó
de un inmueble dividido entre varios, si la parte que le ha tocado
á uno ha sido reivindicada.
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10 Segun Martou, citado por el codificador en el artículo fran­
ces, igual al nuestro, se comprende tambien en el privilegio lo
que un coheredero debe ú la masa de bienes por frutos percibi­
dos de la misma y que deben descontarse de su hijuela.

Así, si un heredero que debe recibir diez mil pesos está obli­
gado á devolver á la masa cinco mil, porque ántes ya ha reci­
bido en frutos ó en otra forma los cinco mil restantes (art. 2691),
es claro que los coherederos tienen derecho á retener esos cinco
mil, y los acreedores del heredero no pueden exigir se entreguen
al concurso los diez mil que le corresponden por la hijuela
del fallido, y que la masa hereditaria entre como acreedora del
concurso por los cinco mil de que antes habia dispuesto el he­

redero fallido. En el mismo sentido se espresa Laurent, tomo 30,
nO 30.

Sobre los bienes ántes «livi«li«loM: Es decir, sobre todos

los bienes divididos, muebles ó inmuebles, pues aunque en el

presente capítulo se habla dc privilegio sobre los inmuebles, los
términos en que está concebido este artículo, que habla de divi­

sion de muebles é inmuebles, hace comprender que aquí se re­
fiere á un privilegio general sobre todos los bienes que se han
dividido, sin hacer distinción alguna, como se ve por las pala-
bras que estudiamos. .

20 El privilegio de que habla este artículo es aplicable aun á
la division hecha por los ascendientes, pues en esta division los

coherederos son tambien garantes los unos hacia los otros (arts.

3533 y 3534).
Y tamblen por el precio de Ilcitacion: Este privilegio

puede ejercerse ó por el copartícipe que ha licitado un inmueble
del cual se ve privado, con el objeto de que se le pague por

los otros copartícipes el precio de la licitacion, ó tambien puede
ser ejercido por los otros copartícipes para cobrar del copartícipe
licitante lo que, en razon de ser mayor el precio de la licitacion
que la cuota que le corresponde en la division, les esté debiendo

á aquéllos. .
En éste último caso, como en el de que el licitante sea un

tercero, es el privilegio del vendedor el que viene á ejercerse

(Duranton, tomo 19, nO 182).
Pero en este caso, por lo mismo que la causa del privilegio

es especial, el privilegio debe tambien serlo; en consecuencia,
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solo se ejercerá sobre el inmueble licitado por lo que reste á
deber el licitante (Laurent, tomo 30, nO 33).

3° El privilegio no puede ejercerse sino en la misma forma y es­
tension en que se ejerce la garantía. Segun el arto 3508, la ga­
rantía de cada heredero por la eviccion no es sino en proporcion
al haber hereditario de cada uno; por consiguiente, al ejercerse
el privilegio que nace de la obligacion de garantía, debe hacerse
en la misma proporcion, salvo el caso de falencia de uno de
ellos (art. 3929).

Así, si tres herederos Ó copartícipes se han dividido una ma­
sa de bienes, y á uno de ellos se le adjudica un inmueble que
vale 18,000 pesos, del cual es evincido, él solo tiene un recurso
contra sus copartícipes por 6,000 pesos contra cado uno. Ahora
bien, en este caso, el privilegio por los 12,000 pesos no puede
ejercerse indistintamente sobre los bienes del uno ó del otro ó
sobre las dos partes conjuntamente, sino que debe ejercerse por
cada 6,000 pesos separadamente en cada lote de los otros. De
modo que los bienes que ha recibido cada partícipe solo quedan
gravados por 6,000 pesos cada parte, ó cada lote, pues que esos
bienes solo pueden gravarse en la proporcion en que responde
por la eviccion cada partícipe (Láurent, citado-Duranton, tomo
19, nO 185).

4° Si uno de les herederos ha hipotecado el inmueble que le
ha correspondido, el crédito de su coheredero por la garantía
de su lote, no puede tener prelacion sobre el hipotecario, pues
éste no ha tenido ningun medio de conocer la existencia del
privilegio. Esto por una parte, y por otra, sería hacer un gran
mal á los mismos copartícipes concederles privilegio sobre los hi­
potecarios posteriores, pues jamás podrian conseguir hipotecas
sobre bienes que tuvieran por orígen una division, desde que
siempre existe la garantía por la eviccion, que solo se estingue
á los diez años despues que la eviccion ha tenido lugar (art. 3513).

La equidad y los principios mas elementales de derecho se
opondrian á que en el caso propuesto, el acreedor hipotecario fue­
ra preferido por los heredcros : esto equivaldria á dejar sin efec­
to las ventas hechas por el heredero ó hacer cargar al compra­
dor que ha entregado su dinero, con el pago de la eviccion. Si
esto sería un absurdo, con el mismo motivo lo sería dejar de lado



PRIVILEGIO SOBRE LOS INMUEBL~S (ART. 3929) 347

el crédito hipotecario para pagarse con el valor del inmueble lo
que se deba al coheredero por eviccion.

Que quede sin efecto la hipoteca constituida en el caso del arto
3504, se esplica por el carácter mismo de la division (nota del
codificador al art. 3504), pero de esto á que se restrinjan los
efectos de una hipoteca constituida sobre un inmueble que es
definitivamente del heredero constituyente de la misma, no se es­
plica. Sin embargo, el Dr. Segovia, en la nota 116, cree que
este privilegio del copartícipe ó coheredero prevalece sobre el hi­
potecario posterior á la particion.

5° El privilegio se ejerce, sea que la particion se haya hecho
judicial ó estrajudicialmente. La causa del privilegio siempre es
la misma (Duranton, tomo 19, nO 180).

60 El tercero que ha licitado un inmueble de entre varios que
se hayan dividido, no tiene el privilegio acordado por este ar­
tículo á los copartícipes, para el cobro de lo pagado por el in­
mueble licitado en caso de eviccion, pues en este caso desapa­
rece el fundamento del privilegio. Esto sin contar con que el art.
solo habla de herederos y copartícipes.

Por lo demás, es claro que si despues de la particion, uno de
los copartícipes vende el inmueble, lo que él pague á su com­
prador por razon de la eviccion, lo cobrará de los otros con pre­
ferencia, siempre que lo pagado no sea mayor que el valor de la
cosa al tiempo de la eviccion, pues este es el límite de la res­
ponsabilidad los coherederos (art. 3506 y nota del codificador al
mismo).

70 Si uno de los herederos ha sido encargado de pagar las
deudas de sucesion y se le adjudican bienes en ese concepto
(art. 3497), ese heredero tendrá privilegio sobre los bienes que
han correspondido á los otros en caso de ser evincido por los
bienes adjudicados, por el reembolso de los que él ha pagado. Esto
entra tambien en el fundamento mismo del privilegio, fundamen­
to dado por el codificador en la nota al artículo que estudiamos,
Duranton, tomo 19, nO 188 bis, apoya esta tésis con fundamen­
tos sólidos.

39~9-Si uno de los herederos ha (lPI'dido Sil loto Y ha quedado
insolvente, la porcíon pOI' la que cstuhu ohligudo ",e divide \~lIlI'C el ga­
rantizado ~. lodos los copartlcipcs solventes. (Concuerda con los arts.
2142-2143-2698-3508-3533. )
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Las eitas <101 art.lculo antorior-c-Laurout., tomo :JO.n° &'1-Pont, n° 202.

Ha perdido so lote y ha quedado insolvente: La pér­
dida de su lote, aunque sea por caso fortuito, no lo exime de
la responsabilidad de responder por la parte que le corresponde
en la eviccion sucedida á otro (art. 2143); responderá en tal ca­
so con sus bienes propios, y solo cuando se hayan escutido sus
bienes podrá el evincido ir contra los otros (art. 3508).

10 Pero cuando un copartícipe ejecuta á otro por la respon­
sabilidad por la eviccion, no' tiene privilegio cuando la ejecucion
se persigue de otros bienes que los que recibió el ejecutado en
la particion, pues el art, 3928 habla de privilegio sobre bienes
ántes diuididos únicamente.

Por lo demás, el presente artículo ha podido suprimirse, exis­
tiendo los arts. 2143 y 3508; el caso legislado en el que estu­
díamos surge de aquéllos.

3930- El donante tiene privilegio sobre ..1 inmueble donado pOI' las
cargas pecuniarias , u otras pre stuciouus l iqu ida s , impuestas al dona­
tnrio en el arto que comprueba la douaciuu. (Coucucrrla con los arts.
1849-1850-1851-1853-1854-1855-2087 y su comeuturio, nO 7.)

CONCORDANCIAS

En el caso del articulo, lo. donacion no conserva su carácter propio de ser
~atuita, y viene II ser un contrato á titulo oneroso que se aproxima á la
venta. ¿Por qué entonces no conceder el privilegio hasta la concurrencia
de las cargas que convierten al donante en un enajenante á titulo oneroso?
Troplong. nO216, y Grenier, nO 891, dicen: Que á pesar de las cargas que
lleva la donacion, conserva el carácter de una liberalidad, y concluyen que
estender el privilegio del vendedor al donante, es faltar á la re~la de que
los privilegios son de derecho estricto, y que no pueden estenderse por
analogia. Pero se ha creido justo proteger 0.1 que, haciendo uno. liberali­
dad, ha puesto para ella como condicion, ciertas prostaciones que debe lle­
nar el donatario. A mas, el donante tionc un derecho mas enérgico quo
el privilegio, la. accion para. revocar la donación, y. desde entónces ¿por
qué negarle el privilegio por las cargns pecuniarias impuestas al donata­
rio?) Nuestro comentario al art, 2087-Laurent, tomo 80, núms, 28 á 25.

El donante: Sucede á veces que las cargas son impuestas
á favor de terceros. En este caso ¿tendrán los terceros á cuyo
favor son impuestas, el mismo privilegio? Pensamos que no, en
virtud de lo dispuesto en el art. 18f>3, que solo concede. una ac-
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cion personal contra el donatario por el cumplimiento de la car­
gas, y no la revocacion de la donacion, como lo puede hacer
el donante, segun el arto 1850.

En el acto qoe comprueba la donacion: Es una con­
secuencia del carácter é influencia especial que por el arto 1855
se le da á la mencion de las cargas en el mismo contrato de
donacion. Esa mencion equivale, para todos los efectos legale s,
á una inscripcion hipotecaria, que hace conservar á favor del
donante un derecho real sobre la cosa donada.

10 Á diferencia del vendedor á plazo, que solo tiene privile­
gio miéntras permanece la cosa en poder del comprador, en el
caso de donacion el donante puede ejercer el privilegio aun es­
tando la cosa en poder de terceros. Prueba de esto es el arto
1855, que permite revocar las donaciones con efecto retroactivo
á las enagenaciones hechas por el donatario, siempre que las car­
gas estén espresadas en la escritura de donacion; y si tiene el
derecho de dejar sin efecto esa adquisicion, claro es que tendrá
el derecho de perseguir la cosa de cualquier poder que se en­
cuentre cuando quiebra el donatario. (Véase final de la nota del
codificador á este artículo.)

20 Este privilegio viene á ocupar el 2° lugar entre los privi­
legios sobre los muebles, pues solo son preferidos por los gas­
tos de justicia y los funerarios.

3931-Los ar-quitcotos , cmprc-arios , ulbuu iles y otros 01>.'CI·O" que
han sido cm picados pOI' l" propicuu-io pal'<1 edificar, rccousuuir Ó re­
parar los edificios, u Ilil',b r)I"';1-. ;':Ol.illl 1'0[' las suma- «Itle les SOIl de­
bidas, de pri vilcgio "Ohl'r~ el valor del iumucblc en flue ,..:us u-abajes
han sido ejecutado-c. 1.4)" subcinprc-arios y los Ohl'.~I'O" empleados, no
por el propietario silla pOI' ('1 etnprl''':\I'in que ha coutr-atado con ellos,
no gOZ;\1l de e ..te pl'l \'ile,~io. (Colll:ulmla COIl los arts. 1615-3916­

3917.)

C;O~C;ORD'\:-:CIAS

(Moul'1on, E.L'<Í.IIlC/i crüico, 11" li5-Martoll, desde el 11" 5W-Aubry y Rau, §
:ltid, 110 .!-ZaChl\rice, ;¡ JUB.-1 Persi l. sobro ~l arto 2103··Pont, desde el n° 210)

ri:~\~·~~t~:::.n.3~6 1; :~~Ill~ ~I~:~~I·«l:'I;I~1 ~1.~II~·\I:I~'e~'lI~i~~li.~~),t~:~~~~:~~.C1~~;~:~
181 y~jl.

Ú otras obras: Tales como canales, diques, alambrados,
etc., todo esto entra en l.v- .lcnominacione- de edificar, construir
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Ó reparar, de que se vale el Código para determinar un .límite
al privilegio concedido aquí; los trabajos que no entran bajo es­
tas denominaciones, si son hechos por personas á sueldo, entran
en el privilegio acordado por el art. 3880, inc. 3.

Encontramos un gran vacío en nuestro Código en esta parte,
respecto á los trabajos de agricultura, que tan importante papel
están llamados á desempeñar en el engrandecimiento de nuestro
país. Si se concede privilegio al edificante, al constructor y al
reparador de obras ¿por qué no se concede al plantador, al empre­
sario de trabajos agrícolas, sobre los inmuebles en que ejecutan
sus trabajos? Si el fundamento del privilegio del constructor es
el mayor valor que la cosa toma, este mismo fundamento existe
para conceder privilegio al plantador de un bosque, al cultivador
de un suelo, al plantador de una viña, pues que con estos tra­
bajos el inmueble toma mayor valor.

Si al acreedor por semillas y por gastos de cosecha se le
concede privilegio sobre la cosecha del año (arts. 3911 3912),
no vemos por qué se haga de peor condicion al plantador de un
bosque, de una viña, etc. En nuestro país se hacen con fre­
cuencia contratos de plantaciones de árboles ó alfalfares por un
precio determinado; con estos contratos se facilita grandemente
el desarrollo de la industria. Pero si la ley no proteje los gas­
tos del plantador con privilegios como los del constructor, nunca
podrán desarrollarse en grande escala estas empresas, por el pe­
ligro que correrian de ver llevarse por otros acreedores el fruto
de su trabajo sin poderlo remediar.

Por mas que este privilegio nos pareceria justo, siguiendo el
principio de que los privilegios son de estricta interpretacion, di­
remos que no entra en los términos del artículo que estudia­
mos.

No &ozan de este privilegio: Pero tienen el derecho acor­
dado por el art. 1645.

De la exigencia de la ley respecto á las personas que han de
intervenir para el contrato de locacion de servicios para gozar
de privilegio, resulta que los trabajos hechos por convenio con
el poseedor precario, tales como cl lodador, el usufructuario, etc.,
no gozan de privilegio.

Esto no obsta para que el poseedor que sin convenio alguno
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con el propietario, ha hecho gastos en una cosa, tenga derecho
de reten don en los casos determinados por la ley.

1° El privilegio acordado por el presente artículo solo puede
ejercerse miéntras el inmueble está en poder del deudor, Así lo
ha resuelto la Suprema Corte de la Nacion en dos fallos que se
registran en el tomo 11, serie 2, págs. 181 y 251 de la colee­
cion de fallos.

La razon, como lo dijimos en el comentario al art. 3924, está
en que siendo el privilegio un derecho personal, no puede seguir
la cosa á poder de terceros. El privilegio es para ejercerlos en
los bienes que forman la masa del fallido; por consiguiente, no
estando los inmuebles en la masa, el privilegio desaparece de
hecho. En ese mismo comentario al arto 3924, encontrará el
lector tratada estensamente esta cuestiono

2° Cuando estos créditos concurren con los de los hipotecarios,
ya hemos visto en el comentario al arto 3916, que son preferi­
dos por éstos.

30 Cuando concurre el vendedor por el precio del inmueble,
el uno se paga sobre el mayor valor, y el otro sobre el valor
del terreno (art. 3917).

4° Pero cuando no concurre con el vendedor sino con acree­
dores quirografarios ó con otros acreedores privilegiados, se ejer­
ce sobre todo el inmueble, y no sobre el mayor valor de éste,
como sucede en derecho frances, por disposicion espresa de la
segunda parte del inc. 5, arto 2103 del Código frances. (Véase
Troplong, nO 24:3), Las palabras" sobre el valor del imn1U'ble m
que sus trabajos han sido ejecutados" no dan lugar á duda al­

guna al respecto.
50 Los arquitectos ocupan el 5° lugar entre los créditos privi­

legiados sobre los muebles, en razon de solo ser preteridos 1°
por los gastos de justicia, en los cuales entán comprendidos los
de venta; 2° por los hipotecarios (arts. 3916 y su comentario);
30 por los gastos de conservacion (art. 3901); 4° por los gas­
tos funerarios (arts 3916 y argumento al 3901).

3~.:'~-La..; 1)1'1',..'):1:1,.. 'l'lI~ hu u l,rl·,.;1a"n 111111'1"0 pal'a pa~al' Ú lo..; a r­
quitectos, ellllll·l·..;al'¡\)"; u nlll"l'l"o,,;, gozall del misuio IlI"i\"ilcgio quc é,.;­
to», siempre quc COIl,.;tC 1:1 empleo del dinero prcstudo pOI' el acto del
empréstito, y pOI' los I'ceihos de los aCl'ccdol'cs pr-imitivos. (Concuer­
du cou lo- ur-ts , ititl, iu.-. :\- iiO- 115~--145\.l-:iHii-:~91G-391H-3927,)
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CONCORDANCIAS

(Mourlon, nO 168-Aubry y Rau. § 263, n° 5-'l'roplong, Privil., nO 246-Za·
aharilB, § 700. n° 5,)-( :ód, Francos, 2103, inc. 5.

Del mismo privile"io qoe éstos: Es decir, sobre el in­
mueble en que se han ejecutado los trabajos.

¿Gozan de privilegio por los intereses? Pensamos que no.
Los privilegios son de estricta interpretacion; y aunque los inte­
reses son un accesorio de la deuda, tratándose de la es tension
del privilegio, la ley no los considera tales. Prueba de ello es
que el legislador ha creido necesario hacer una declaracion espre­
sa, respecto al vendedor (art. 3925), para que pudiera considerarse
con derecho á cobrar con privilegio los intereses de un año; lo
mismo ha hecho respecto de las hipotecas (art. 3936). Podria de­
cirse que esas disposiciones son mas bien una escepcion al prin­
cipio general de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal;
pero en tal caso tendríamos que decir que no 'habiendo esa es­
cepcion para los acreedores por construcciones, los de que ha­
bla 'este artículo tendría derecho á cobrar ilimitadamente los in­
tereses con el mismo privilegio que el capital; pero esto sería
un contrasentido, porque sería hacer de peor condicion al hi­
potecario que al empresario, sin razón alguna. Si algo se po­
dia ceder en esto sería cuando mas decir que estos acreedores
tienen, como los vendedores, derecho á cobrar con privilegio los
intereses de un año.

Los autores franceses quc han estudiado solo el art. 2103 de
aquel Código sostienen que los intereses no gozan de privilegio;
algunos cuando mas sostenían que tendria los mismos derechos
que el vendedor.

Pero con el art. 87 de la nueva ley de inscripcion Ó hipote­
caria la cuestion ha desaparecido en derecho frances, porque di­
cho artículo establece que todos los créditos con interes inscrip­
tos segun la ley, pueden ser cobrados los intereses de tres años
con el mismo privilegio que el capital.

Oc modo, pues, que nuestra legislación en este punto se en­
cuentra lo mismo que la francesa antes que la ley hipotecaria
del año 1851, Y le es aplicable la jurisprudencia que ántes de
esa época surgió del Código Frances.
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Respecto á los intereses judiciales, dice Troplong, nO 246, no
pueden cobrarse porque no hay hipotecas judiciales; y respecto
á ·Ias convencionales, jamas pueden cobrarse con privilegio porque
la ley solo acuerda este privilegio por el valor de los trabajos
tomados en sí mismo. Aunque nuestro Código no restringe el
privilegio, como el frances, al mayor valor de la cosa, el testo
halbla. del valor de los trabajos ó de lo pagado por ellos.

Por el acto del empréstito: Aunque éste sea bajo firma
privada, lo que no impedirá que los acreedores puedan probar
la falsedad del empréstito,' cuando éste no tiene fecha cierta. Lo
mismo sucederá respecto de los recibos dados por los obreros.

Creemos que para mayor seguridad ha debido exigirse que el
empréstito conste en forma auténtica, como se exige en derecho
frances, y como exige nuestro art. 3927 respecto del que com­
pró .urrInmueble con dinero prestado.

SB3S-Los que han suministrado los materiales necesarios para
la construcción ó reparacion de un edificio, u otra obra que el pro­
pietario' ha hecho construir, ó reparar con esos materiales.. tienen pri­
vilegio sobre el edificio, ó sobre la obra que ha sido construida ó
reparada. (Concuerda con los arts. 1645-2588-2591-3916-3918.)

CONCORDANCIAS

(Código de Luisia.na., 3216)-Laurent, tomo 29, nO466.

que el propietario ha hecho construir: Se refiere aquí
al .caso en ,que,. el mismo propietario del edificio toma de los
proveedores esos materiales, y no cuando son comprados por el
empresario de la obra, pues en este caso el dueño de los mate­
riales, segun el art. 1645, solo tiene accion contra el empresario,
ó contra el dueño por lo que éste deba al empresario. De mo­
do que el dueño de los materiales comprados por el empresario
podrá cobrar su valor de lo que le deba el dueño de la obra,
con el privilegio acordado á los empresarios por los arts. 3916
á 3931, con respecto á los acreedores del dueño de la obra.
Pero respecto á los acreedores del empresario, tendrá el privilegio
del vendedor, acordado por el art. 3893, en la parte que le
deba el dueño al empresario.

Puede suceder que el dueño de la obra sea uno y el del
23
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material otro; en tal caso, rige el arto 2591; el dueño de los ma­
teriales cobrará del dueño de la obra con el mismo privilegio
que el dueño de ella tenga por la obra respecto á los acree­
dores del dueño del terreno, y como vendedor respecto á los
acreedores del dueño de la obra.

La palabra propietario no debe tomarse como sinónimo de
dueño de la obra, como 10 cree el Dr. Segovia.

Propietario en el lenguaje de nuestro Código, quiere decir due­
ño de la obra y del suelo; al que no lo es del suelo se le l1ama
propietario de obra, como puede verse por el art. 2591.

Si así no se hace, el presente artículo vendría á estar en con­
tradiccion con el 2591, respecto al principio que sanciona. Este
se refiere á la accion que el dueño de los materiales tiene con­
tra el dueño .de la obra únicamente, y el que estudiamos á la
accion del mismo dueño de los materiales contra el dueño de
la obra, sea ó no dueño del suelo.

393.. - Los hipotecarios son preferidos sobre los bienes gravados
con la hipoteca. El privilegio se cuenta desde el dia que se tomó
razón de la hipoteca. Las inscripciones del mismo día concurren é.
prorata. (Concuerda con los arts. 1466-3108-3136-3141-3149-3150.)

CONCORDANCIAS

Fallos de la Suprema e., tomo 4, Serie 1, p. !l22--La8 de los articulos cit.a.d08
-Comentario al art, 8924-Laurent, tomo 80, núms. 161 y sigtes.

Desde el dla que se tomó razon de la hlpoteea: Para
el caso de hipotecarse un inmueble cuyo precio no está pago,
véase nuestro comentario al art. 3924.

Desde el dia qoe se tomó razon de la hlpoteea: Sin
embargo, la hipoteca viene á dejar sin efecto privilegios nacidos
con anterioridad á su constitucion, porque no tenemos entre no­
sotros la inscripcion de los privilegios como medio de conser­
varlos por el carácter de derechos reales que tes da ésta inscrip­
cion. Así el privilegio de los obreros por deudas anteriores á la
constitucion de la hipoteca vienen á ser preferidos por la cons­
titucion de ésta, no obstante existir aquéllos desde ántes, cuan­
do la hipoteca se ha inscripto dentro de seis dias del otorga­
miento de la escritura hipotecaria (comentario á los arts. 3135,

3136 Y :31:37).
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393ii -La inscripcion renovada no valdrá sino como mscripcion
primera, si no contiene la indicacion precisa de la inscripcion reno­
vado.; pero no es necesario que se refieran las inscripciones prece­
dentes. (Concuerda con los arts. 803-804-3151-3190.)

CONCORDANCIAS

(Manou, n° 1197)-Nuestro comentario ..1 a.rt. 8151-Laurent, tomo 81, núms.
118 " 118-Art. 90 de la Ley belga de 1851.

La ln.erlpelon re.ovada : Véase nuestro comentario al
arto 3151.

81 no eontlene la lndleaelon »red.a de la ln.erlp·
elon renovada: Es decir, debe copiarse la inscripcion ante­
rior, y decirse espresamente que se trata de renovar aquélla.
De lo contrario, se supondrá que es una nueva deuda. Si no
contiene esa renovacion de inscripcion todas las indicaciones or­
denadas por el arto 3139, no valdrá ni como inscripcion ni como
renovacion; y si no contiene indicacion de la inscripcion ante­
rior, pero sí las indicaciones del citado artículo valdrá solo co
mo constitucion primera, como dice el artículo.

Martou, citado por el codificador, nO 1146 dice: Independien­
temente de la mencion de la inscripcion renovada, la cual se ha­
rá lo mas suscíntamente posible, indicando que el acreedor quie­
re renovar la inscripcion hecha tal dia sobre los bienes de tal
deudor, en tal volúmen y bajo tal número, no obstante el silen­
cio de nuestro artículo, la inscripcion ó renovacion debe conte­
ner las enunciaciones exigidas por el arto 83 requeridas para la
validez de la inscripcion renovada".

El arto 83 de la Ley á que se refiere Martou, que correspon­
de al arto 2148 del Código Frances, equivale al 3139 nuestro, y
el arto 90 (2154 del Código Frances) que estudia Martou, en el
§ 3, es esactamente igual al artículo que estudiamos. De modo
que la interpretacion dada al citado artículo es esactamente apli­
cable al nuestro. Del mismo modo que Martou, piensan Grenier
y Battur, á quien tambien ha seguido nuestro codificador.

La indicacion de la inscripcion renovada, y demas formalida­
des, es indispensable para que la hipoteca tenga valor contra
tercero, desde la fecha de la primera inscripcion. De lo contra­
rio, podrá suceder que habiendo una hipoteca de segundo térmi-
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no, venga á quedar de primero al concluir los diez años, de la que
se hace superior si ésta. no se hace renovar ántes de concluir.

10 En qué tiempo debe hacerse la renovacionj Pensamos que
debe regir el mismo término establecido para la inscripcion pri­
mitiva (comentario á los arts. 3135, 3136 Y 3137). Así, la re­
novación no tendrá efecto respecto de acreedores hipotecarios que
estaban en segundo término, cuando la rerrovacion se hace des­
pues de vencido el término de diez años; tampoco lo tendrá
respecto de acreedores que hagan inscribir . una' hipoteca en el
intermedio de la conclusion de los diez años, ó de la coriclusion
del -térrnino de' la hipoteca y .el dia -de la renovacion. Pero res­
pecto á otros acreedores embargantes,' por ejemplo, tendrá' efecto
si se ha hecho inscribir dentro de' los seis dias siguientes al ven­
cimiento de la hipoteca. (Véase nota del codificador al arto
3936).

393G-La hipoteca garantiza á mas' del principal, los intereses 6
rentas: debidas de dos años, y los que corran durante el juicio de eje­
cucion hasta el etecu vo pago. (Concuerda con los arts, 3111-3152­
3937.)

CONCORDANCIAS

(~PY de Bélgica de 1851; arto 49-Troplong, Privil., desde el n° 6ll6-Aubry
y Rau, § 285, n° 3.

En el arto 3136 de este Código so dispone' que la hipoteca, registrada en
el término legal, no os preferida por lo. hipoteca posterior registrada prime­
ro, cuando el registro se ha hecho sabiendo el acreedor que babia otra
hipoteca constituirla que aun estaba. en tiempo para ser re/itistrada)-Lau­
rent, tomo 31, núms, 66 y siguientes-Nuestro comentario á. los arts, 3111,
3152 Y 3879, nO2.

L08 intere8e8 Ó renta8 debid08 ~.,d08 añ08: Pero es­

to solo tiene lugar cuando se han estipulado y hecho constar en
la misma escritura hipotecaria (art. 3152). En el comentario al
art. 3111 encontrará el lector el complemento y alcance del pre­
sente artículo.

Po.. dos años: Creemos que no habria inconveniente en
que, debidos dos años, se establezca entre las partes una
nueva inscripcion por 'Ius dos años vencidos. Pero en este caso,
los intereses que se devenguen despues de esa inscripcion, no,
perjudicará á los hipotecarios de fecha anterior, pero posteriores
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á la constitucion de la hipoteca por el capital. El Código acuer­
da privilegio sin necesidad de inscripcion á los intereses atrasa­
dos de dos años; por consiguiente, los que se devenguen des­
pues no tienen prelacion. Es por esto, que decimos que la ;ns­

cripcion de esos dos primeros años, no puede venir á perjudicar
á los acreedores hipotecarios anteriores á esa segunda inscrip­
cion, en el sentido de que los que se devenguen despues de ésta
vengan tambien á tener prelacian. El acreedor can esto solo
garantizará el privilegio por otros dos años de intereses respec­
to á los hipotecarios que vengan con posterioridad á esa segun­
da inscripcion y á los quirografarios (argumento del art, 39:35), es
decir, que valdrá desde la fecha de la inscripción, como si fue­
ra otra hipoteca. (Véase Troplong, nO 699-Aubry y Rau, cita­
do, notas 10 y 27.)

El Código frances es espreso al respecto; y los autores cita­
dos lo fundan en argumentos aplicables á nuestro artículo.

1° Fuera de los intereses de los dos años, cuando no hay
una inscripcion especial, el resto de los intereses queda en las
mismas condiciones que los créditos quirografarios. En derecho
frances, dice Aubry y Rau, nota 11, algunos han pretendido que
la limitacion impuesta á los intereses por el Código frances solo
tenía lugar con respecto á los otros acreedores hipotecarios, pe­
ro no á los quirografarios; pero esto ha sido sin fundamento
alguno, como lo demuestran los autores citados. Lo mismo de­
be decirse respecto á nuestro artículo; es aplicable la limita­
cion, ó aprovecha á toda clase de acreedores; dejan de ser pri­
vilegiados los intereses que pasan de dos años, para toda clase
de acreedores.

2° Si el inmueble. hipotecado es comprado por un tercero que
carga con la hipoteca ¿se aplicará el artículo que estudiamos?
Creemos que solo se aplicará á los intereses devengados antes
de la adjudicacion, y se hará aplicacion por separado á los de­
bidos despues de ella. (Véase Troplong, n° mm bis.)

Dorante el juicio de ejecocion: Las costas son tarn­
bien garantidas, y aun tienen privilegio sobre la hipoteca en ca­
so de no alcanzar el valor del inmueble para el raga de unas
y otras (art. 3937).

3D37-Á cada íiucu gruv.ulu ('nll hipole(~a IllHIJ'Ú a"l'irs.~, Ú solici-
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tud de los acreedor-os. un concurso particular para que se les pague in­
mcdiatamcnte con ella. En este concurso se pagarán primeramente las
costas judiciales que en él se causaren. (Concuerda con los arts, 3879,
inc, 1-3900-3936.)

CONCORDANCIAS

{Cód. de Chile, 2479)-Art. 7~ Código de Procedimientos de la Capital.

Para que se les pague Inmediatamente: No tienen ne­
cesidad de esperar el resultado del concurso (art. 3938). El art.
763 del Código de Procedimientos, citado, hace estensivo este
derecho á los acreedores con privilegios especiales, respecto de
los cuales no haya habido oposicion, ó que hayan obtenido sen­
tencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

Pero en este caso se les exige fianza, por lo que recibieren,
para responder á los acreedores de mejor derecho que se pre­
senten, como se exige por el art. 3938.

3938-Los acreedores hipotecario", no están obligados á esperar
las resultas del concurso general para proceder á ejercer sus acciones
contra las respectivas tincas: bastará que consignen Ó afiancen una
cantidad que se juzgue suficiente para el pago de los créditos que sean
privilegiados á los de ellos, y que restituyan á la masa concursada,
lo que sobrare después de cubiertas sus acciones. (Concuerda con los
arts, 3154-3155-3156.)

CONCORDANCIAS

(Cód. de Chile, 2479)-LBS del articulo anterior-Fallos de la C. de la Capi­
tal, tomo 1 serie 2, pág. 818-Laurent, tomo 29, nOaso-Comentario al arto 9916.

Para el paso 'e Jos erédltoll que lIean prlvllecladoll
, 1011 de ellos: Estos créditos son: los gastos de justicia (arts.
3900 y sus concordantes, art. 3937); los gastos funerarios (art.
3916, última parte).

Como esos gastos que son preferidos á los hipotecarios (es­
cepcion hecha de los gastos de justicia causados para la mis­
ma ejecución, á los cuales están espresamente afectados esos
muebles), tienen un privilegio general que se ejerce en primera
línea sobre los muebles, antes de la venta de éstos y de los
demas inmuebles del deudor, no se puede saber si alcanzan ó

no á cubrirse esos créditos, es necesario asegurar ante todo su
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pago. Solo cuando esos bienes no alcanzan, sufren competen­
cia los acreedores hipotecarios, lo cual sucede por regla gene­
ral con los créditos que tienen privilegios especiales (art. 3Ü15).
Es por eso que solo se exige el depósito ó fianza para el caso
en que los otros bienes no alcancen á cubrir esos créditos su­
periores al hipotecario, pues los que son superiores á éste, son
superiores á los otros.



TíTULO II

Del derecho de retencion

3939- El derecho de rotcncion es la facultad que corresponde al
tenedor de una cosa ajena, para conservar la poses ion de ella hasta el
pago de Jo que le es debido por razón de esa misma cosa. (Concuerda
con los arts, 1384-1518-1547-1618-1636-1956-2218-2223-2306­
2428-2440-2466-2686-2891-3220-3229-3250-3940. )

CONCORDANCIAS

(Mourlon, Privil., n° 214. Este autor, en el apéndice que ha puesto en su
obra, Exámen critico al Comentario de Troplong sobre lOG privilegios, ha tratado
estensamente la materia desde el número citado. El jurisconsulto Rauter,
publicó tambien un estenso y notable escrito sobre el derecho de reten­
cion, que se encuentra en la Revista de Fcalíx, años de 1841, tomo 8, pág.
769, Y 1844, pág. 565.

Es preciso, como lo dispone el artículo, que haya una deuda por razon
de la misma cosa. En cualquiera otra circunstancia, los principios se opo­
nen al erjecicio del derecho de retencion, porque el acreedor no puede sin
convencion, ó sin el auxilio de una ley, arrogarse sobre la cosa ajena un
derecho reaL

La retencion es el ejercicio del derecho natural que nos permite manteo
nernos en el estado en que legítimamente nos encontramos. No basto. que
el poseedor de la cosa de otro, ten~a un crédito contra el propietario de
esta cosa, para que goce el derecho de tenerla ; es preciso, además, que su
crédito se refiera á la relo.cion existente entre él y el propietario i es decir,
que la obligacion de éste haya nacido por ocas ion de la cosa: que ella
sea correlativa á la obligacion que tiene el poseedor de restituir la cosa que
tiene. Así, tres condiciones son necesarias para el derecho de retencion: 1·
posesion de la cosa de otro por un tercero; 2· obligo.cion de parte del pro­
pietario respecto del poseedor; 8· conexion entre la cosa retenida y el crédito
del que la retiene.

El derecho de retencion no es propiamente un privilegio i pero bajo algu­
nas relaciones, como una afectacion especial de uno. cosa del deudor, es una
causa de preferencia ó.beneficio ele un acreedor contra. los otros acreedores.
Existe entre la retencion y el privilegio una diferencia muy notable. El
derecho de preferencia tiene lugar en todos los casos, es decir, aunque lo.
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Cosa gravada con el privilegio se haya convertido en dinero. Que haya sido
vendida Il instancia de otros acreedores del deudor, ú por el acreedor pri­
vilegiado, en uno y otro caso, el privilegio produce su efecto ordinario. Pe­
ro no así el derecho de retencion. El propietario puede disponer de la cosa
retenida, mas como no puede trasferir sino su derecho, tal como lo tiene,
si la' enajena, el que adquiere la cosa, siendo SUCe!lOI' singular del propie­
tario, estll obligado como éste á entregar al tenedor de olla el importe de
su crédito, lo que verdaderamente le constituye un derecho de preferencia
sobre los otros acreedores. Lo que so dice de la enajenacion voluntaria,
debe tambien decirse de la. enajenacion judicial. pues ella no es sino el ejer­
cicio, por parte de los acreedores, del derecho de enajenacion que tiene
su deudor, y la adjudicacion, aunque tenga lugar á instancia de los acree­
dores, en definitiva se hace en nombre del deudor-Mourlon, n° 21ft.

Mas cuando él mismo procede á la venta, sucede un efecto diverso' él
no tiene sobre el precio preferencia sobre los otros acreedores, pues que
carece de privilegio i y ciertamente que no pretende retener la rosa hasta ser
pagado, desde que ha procurado su venta y ha consentirlo en la enajenacion,
lo que importa una renuncia tácita de su derecho dI' retencion-i-Mourlon,
obra citada, n° 219.

En resúmen, constituyendo la retE'llcion un derecho directamente estable­
cido sobre la cosa misma que tiene por objeto, modifica al mismo tiempo
el derecho de propiedad del deudor, y por consecuencia la garantía de sus
acreedores. El deudor, aunque propietario de la cosa retenida y aunque ten­
~a el derecho de disponer de ella, no puede, sin embargo, enajenarla váli­
damente, sino á. condicion de respetar el derecho del que la retiene. Si la
vende, la cosa. pasa con la. carga que la grava, al adquirente, que no podrá
obtener su entrega sino satisfaciendo previamente al acreedor que la retie­
ne)-Nota del codificador al art.1547-Id. al S913-Nuestro comentario al 2428
-Fallos de la S. C. Serie 2, tomo 7, p. 16f)-Tom. 2-p. ~-Id del Dr. Ba­
sualdo, tomo 1, p. 55-Martou, tomo 1, n° 260.

El derecho de retención, dice Martou, reasumiendo las teorías
de otros autores, está fundado en que todo contrato es indivisi­
ble, y que las obligaciones que de él nacen son correlativas, en
el sentido de que una de las partes no pueda ser forzada á eje­
cutar' sus obligaciones miéntras que la otra se rehuse al cumpli­
miento de las suyas. Nema regulariter jure desideret ah alio im­
plementum contractus, tiiSi prütS ipse, ex suo tatere prastiteri: ad
ea quce ex conuentione obstrictus est (Voet, Pand., nO 40).

Este principio ha sido convertido en ley por nuestro codifica­
dor en el art. 510.

La retencion viene á ser el medio coersitivo que tiene la par­
te demandada para compeler á la otra parte á pagarle 10 que
le debe por razon de la cosa que es objeto de la demanda, obli­
gándola á cumplir con la obligacion correspondiente.

Para conservar la posesion de ella: El derecho de re-
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tencion no importa propiamente un privilegio, como dice el co­
dificador en la nota á este artículo, que escluya toda competen­
cia respecto de otros acreedores privilegiados; su derecho de re­
tencion no lo coloca ni en escala superior ni en inferior respec­
to á estos créditos. Así, el privilegio del acreedor prendario es
independiente del derecho de retencion que la ley le acuerda.
Prueba de ello es que, la misma ley, á mas de conferir el de­
recho de retencion, concede espresamente por el art. 3889, un
privilegio especial al acreedor prendario; esto lo hace porque el
legislador ha considerado que con solo el derecho de retencion
no t.endria un privilegio (Troplong-Gagc, nO 444).

Puede suceder que haya un acreedor con derecho de reten­
cion, y que despues de vendida judicialmente la cosa sobre que
ejercía su derecho, no reciba nada de su precio, Ó solo reciba
una parte de él, porque hayan acreedores privilegiados que ab­
sorban todo ó parte del valor de la cosa; así, por ejemplo, el
privilegio del prendario cede al de los gastos funerarios, á los
de última enfermedad, etc., y bien puede suceder que estos gas­
tos absorban la prenda. Sucederia otro tanto con el depositario
por los gastos de depósito, que no es propiamente un acreedor
privilegiado, y si lo es, es solo respecto á ciertos créditos.

De modo que el derecho de retencion, solo sirve, como dice
el codificador en la nota al art. 3913, para oponerlo al deudor,
ó á los acreedores quirografarios, á fin de ser pagado con pre­
ferencia á éstos; pero respecto á los otros acreedores privilegia­
dos el solo derecho de retencion no altera el órden de sus pri­
vilegios, ni los pone en peores condiciones respecto al que ejer­
ce el derecho de retencion; éste será privilegiado respecto de los
otros privilegiados tambien, si tiene alguna otra causa de prefe­
rencia especial fuera del derecho de retencion, y nada mas.

Para eODllerv"r la pOllelllon de ella: Esto no impide,
como dice el codificador en la nota al presente artículo, que el
deudor pueda vender la cosa, con tal que su precio vaya á po­
der del acreedor; los acreedores del deudor concursado pueden
hacer vender judicialmente la cosa que se retiene, pero su pro­
ducto queda siempre en las mismas condiciones que la cosa, aun
cuando vaya á los Bancos por órden judicial (art. 3942); de allí pue­
de cobrar su deuda con la misma preferencia que le da su dere­
cho de retencion respecto á los acreedores quirografarios; ó puede
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seguir reteniendo la cosa hasta que el adjudicatario ó el Juez le
entreguen su valor (arts. 3942, 3946).

Una cosa: Sea ésta mueble ó inmueble; la retención se ejer­
ce sobre uno y otro.

3D"O-Se tendrá el derecho de rctencion siempre que la deuda
aneja á la cosa detenida, haya nacido pOI' ocasion de un contrato, Ó

de un hecho que produzca obligaciones respecto al tenedo r de ella.
(Concuerda con los arts. 3939 y sus concordantes.)

CONCORDANCIAS

(Mourlon, nO 230-Aubry y Rau, § 256 bis-Y así, el acreedor pignoraticio
y el acreedor anticresista tienen el derecho de retencion de la cosa dada en
prenda ó anticrésis, hasta ser pagados en sus cróditosc-Arts. 3~18 y H'245 de
este Código.

El depositario tiene el derecho de retene-r IR, cosa depositada. hasta el com­
pleto pago de lo que se le deba por razón del t10pÓSlto--Art. 2'¿lfi de este
Código.

El nudo propietario que haga en la cosa sometida al usufructo, las repa­
raciones que son á cargo del usufructuario. puede retener In. cosa fructua­
ria hasta que esos gastos le sean pagados-Arto 2H!:Il do este Código.

El propietario que hubiese hecho los gastos de censervacion Ó reparacion
de la cosa comun, puede retenerla hasta que los condóminos le paguen los
gastos hechos en proporcion del condominio que tongn en la cosa-Arto 268G
de este Código.

El trasformador ó especificante que hizo de buena fe una obra con mate­
ria ajena, tiene el derecho de retencion de la nueva especie, hasta ser paga­
do de su trabajo-Arto 2570 de este Código.

El comprador bajo un pacto de retroventa, aunque se le ofrezca el pre­
cio de la reventa, puede retener la cosa comprada, hasta. ser pagado de
las reparaciones necesarias que hubiese hecho en ella, y de los ¡¡1;astos que
hubieson aumentado el valor de la cosa-Cód. Frances, art. 1673.

El fabricante ú obrero á. quien se hubiese entregado materiales para. ha­
cer una obra ó casas, en las cuales debiese hacer reparaciones, tiene el de­
recho de retencion sobre la obra hecha, (~ sobre la cosa reparada, hasta ser
pagado de su trabajo-Aubry y Rau, § 256 bis-Troplong, Privileg., nO176.

Yen general, el que hace mejoras útiles ó impensas necesarias en una cosa
ajena, que está. en su poder, tiene el derecho de retencion hasta. ser pagado de
las impensas útiles y necesarias-Arto~ de este Código.

Resulta, por lo tanto, que siempre que el que hace gastos en una cosa aje­
na, la mejora, ó pone su trabajo y adquiere el derecho de que esas impensee
se le paguen, tendrá. el derecho de retencion; pero no lo tendrá. cuando la ley
no lo autoriza á. cobrarlos. Por ejemplo, el úsufructuario que hace mejoras
en la cosa que tiene en usufructo-Arto 2874 de este Oódigo i ó el que tiene la
poses ion viciosa de una cosa, ó el tercero poseedor de un inmueble hipote­
cado que hubiese hecho mejoras en él-Arto 316.Q del mismo.

Han nacido graves controversias sobre 01 punto de saber si el derecho de
retención debe ser admitido solamente en los casos en que está. formalmente
reconocido por la ley, ó si, por el contrario, debe estenderse á. todos los ca­
sos en que el tenedor de la cosa sea acreedor por razon de impensas nece-



364 CONCORDANCIA:) DI!I. CÓL>IGO CIVIL

earies ó útiles, hechas en la cosa misma, cuya restitucion se le demande, y
donde existe por consiguiente lo que en doctrina se llama un clebitum cum re
ro~jllllcflnn-Mourlon. desde el nO382-TrorJon~. Privileg., núms, 258 y siguien­
tes-Demolombe, tomo 9, n° GS2-Zacharil"', § ssi,

Nosotros adoptamos la opinion de los jurisconsultos Aubry .rRau, § 256 bis
-Las opiuionos que se han pronunciado ]J0r 01 uno y por el otro de estos sis­
temas, nos parecen demasiado absolutas. El derecho de retencion no. debe
ser restringido á las hipótesis previstas por los articules del Código j pero
tampoco puede ser admitido tan solo porquo existe un crédito unido á la cosa.
En nuestra opinion, basta para justificar ¡lOr analogía la estension del dere­
cho de retencion, que la detencion se refiera á una convencion, ó lo ménos, á.
un cuasi-contrato, y que la deuda aneja á la cosa retenida haya nacido por
ocasion de esa convencion, ó de ese cuasi-contrato. Cuando las condiciones
indicadas en los testos de las leyes aparecen reunidas, la posicion respectiva
de las partes presenta una analogía perfecta con la situacion que se encuentra,
en los casos en que el derecho de retencion está formalmente admitido por
la ley; y la estension de ese derecho se justifica entónces por el principio de
que el que reclama la ejecucion de una convencion, no puede hacerlo sino á
condicion de llenar por su parte las obligaciones que ha contratado, ó que
han nacido por ocasion de esa convencion. Pero fuera de las condiciones in­
dicadas en los testos de las leyes, y faltando toda la relacion convencional, ó
de un cuasi-contrato entre las partes, la analog'ia, desaparece, y la induccion
que se querría sacar de las disposiciones 1('~aJes que reconocen el derecho de
retencion, no tendría base legitima.)-Fallos de la Suprema Corte, serie 2-,
tomo 14, páp;. US·-Nuestro comentario al arto 2298.

Por oCRsion 41e on contrato: Fuera de los ejemplos cita­
dos en la nota á este artículo, puede citarse tambien el del cons­
tructor de una obra que ha entrado en posesion del inmueble
con objeto de hacer los trabajos. Así lo ha fallado la Suprema
Corte Nacional en uno de los falJos, citados en el art. 3939 an­
terior. El acarreador tiene tambien derecho de retencion miéntras
no se le pague el flete de esos mismos objetos.

No porque la cosa esté en poder del deudor, tiene éste dere­
cho de retencion, si la deuda no proviene precisamente de ese
contrato que puso la cosa en su poder. (Troplong, nO 258. Fa­
llo citado en las concordancias.) Hay, sin embargo, la escepcion
del acreedor prendario por otra deuda que no sea la por que se
dió la prenda (arts. 3218 y 3220).

O de un hecho que prodozca obllsaclones: Como por
ejemplo, el gestor de negocios respecto á los casos en que ha
hecho gastos útiles ó necesarios.

:19,'1 -El derecho dt~ rctcucion ('s iud ivisihlc. Puede ser ejercido
por la totalidad del crédito sobre cada PUl'tC de la cosa 'lue forma el
objeto, (Coueucr.la ';011 los arts. 3112-3233-3235.)
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CONCORDANCIAS

(Auhry y Rau, § 256, bis)-Fallos de la Suprema Corte, tomo 4, Serie 2, p. 2€.

Puede ser ejercido sobre cada una de las cosas, etc.,
etc, I El deudor no puede pedir la entrega de parte ó de una
de .las cosas detenidas fundándose en que ha pagado parte del
crédito, ó en que con solo retener una parte éste se encuentra
suficientemente g~rantido.

39"~':-El derecho de retención no impide que otros acreedores em­
barguen la cosa retenida, y hagan la venta judicial de ella; pero el
adjudicatario, para obtener lo!'> objetos comprados, debe entregar el
precio al tenedor de ellos, hasta la concurrencia de la suma por la
que éste sea acreedor. (Concuerda con los arts. 3234-3946.)

CONCORDANCIAS

(Mourlon, nO219-Aubry y Rau, § 2,.;()-Nue¡;tro comentario al art. 3939,

Debe entregar el precio al tenedor de ellos: Ó de­

positarlo cuando hay otros acreedores privilegiados que preten­
dan mejor derecho, pues como hemos dicho ántes, el derecho
de retencion no empeora la situacion de los acreedores privilegia­
dos; pero puede suceder que el mismo que tiene derecho de
retencion tenga privilegio en razon de la naturaleza de la deuda,

:19-1:I-EI oPI'('('11O de rcrouriou ,.e e"lillg-L1'~ pOI' la (~lItl'e;.:·a Ó aban­
00110 voluntario de la ,'0";:1 :,ob r \, 'llll' !,odia ('.Il'rl~CI'''l', y 110 renace aun­
que la misma cosa volviese pOI' otro i uulo Ú curr-ar en su poder. (Con­
cuerda con los arts . H86-388\J.)

CONCORDANCIAS

Troplong, nO 268 --Falll,s IIA la Suprema Corte, Serie :¿, tomo 14, p, 118.

El (lel-echo de retf!lIcion se estillco e: Pero la entrega
que haga el deudor no estingue la obligacion misma (argumento
del art. 886 y sus concordantcs) : le queda siempre una accion

personal para perseguir su pago.

VoluntRrio: Si ha sido contra su voluntad tiene la accion
acordada por el art. 3ü"¡'''¡',
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39" "-Cuando el que retiene la cosa ha sido desposeldo de ella
contra su voluntad por el propietario 6 por un tercero, puede reclamar
la restitución por las acciones concedidas en este C6digo al poseedor
desposeído. (Concuerda con los arts, 2310-2765-2766-3227-3890­
3945.)

CONCORDANCIAS

Leligois, Acciones posesorias, palabra Retencion-Nota. del codificador al
arto 1547-Nuestro comentario al arto 2428-Fallos alli citados.

Por las acciones concedidas en este Códl¡ro: Estas ac­

ciones varían en su naturaleza y en el tiempo en que pueden
ejercitarse, segun sea la clase de deuda que da el derecho de
retencion.

Así, el acreedor prendario tiene una accion de reivindicacion
que dura tres años (art. 3890); poco importa el nombre que se'
le dé á la accion: desde que ella se entable con el objeto de
hacer volver la cosa á poder del deudor y dentro del término
indicado, ella producirá su efecto. El posadero que tiene derecho
de retencion sobre los objetos introducidos en la posada hasta
ser pagado de su crédito, tiene solo un mes para reivindicar los
muebles que han sido sustraídos de la posada contra su volun­
tad (art. 3885). En los casos para los cuales no hay una de­
terminacion especial respecto de la clase de accion que puede
entablar y el tiempo dentro del cual debe ejercerse, se enten­
derá que son acciones posesorias que duran solo un año si se
trata de inmuebles, Ó de hurto si se trata de muebles (art. 4038).

39Iá--CU8I1do la ('OSa mue hlc ulcctuda al derecho de retencion ha
pasado i1 poder de 1111 WI'('CI'O. poseedor de buena fe. la restitución de
ella no puede -er dpllI:llIdarla sino (~II el caso de haber sido perdida 6
robarla. (Coucucrdu ron lo-, urts, 2310-2765-2767-3412 y siguientes
-3944.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Kan, § 2fi5-Las de los arts. 276.') y '1:167.

No puede .er demandada: Porque en materia de muebles,
la posesion vale por título.

39<18-EI derecho de rotencion no impide el ejercicio de los JH'i­
vilcgio- generales. (Concuerda ('00 los arts , 39::l9-3942.)
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CONCORDANCIAS

Nota del codificador al arto 3913-Nuostro comenta.rio á.los arts. 3939y 3942.

De los prh'Uec1os ceDerales: Y aun de los especiales,
que en ciertos casos puede ser superior al derecho de retencion
en cuanto deban ser pagados con preferencia al que tiene este
derecho de retencion.

Así, el hipotecario, por ejemplo, tiene un privilegio especial
sobre el inmueble, y nada impide que aun estando la cosa en
poder del constructor que tiene derecho de retencion por las
construcciones hechas, la haga vender para hacer el cobro con
el privilegio que le da la ley.

Lo mismo sucede con el derecho de retencion del conserva­
.dor con respecto al privilegio del vendedor, etc., etc.



SECCION TERCERA

DE LA ADQUlSICION y PÉRDIDA DE LOS DERECHOS REALES Y

PERSONALES POR EL TRASCURSO DEL TIEMPO

TÍTULO 1

De la prescripcion de las cosas y de las acciones
en general

39.. 7 -Los derechos reales y personales se adquieren y se pier­
den por la prescripcion. La prescripcion es un medio de adquirir un
derecho, 6 de libertar-se de una obligación por el trascurso del tiem­
po. (Concuerda con los arts. 2524, inc. 7-3948-3949.)

CONCORDANCIAS

(Véase u i, Tít, 29, Parto S'-CM. Frances, arto 22HJ-De Luisiana,3420 y si­
guieutes-c-Holandes, UJ83--~apolitano, 2125-De Austria, 1451 y siguientes­
L. ::J, Tit. 3, Lib. 41, Dig. -El nódig-o de Prusia, conforme con el significado de
la palabra prescrípcion, dice: "Por la prescripcion se pueden perder unos de­
rechos y adquirir otros". Art. 51, Tít. 9, Parte 1")-Laurent, tomo 92, núms. 1 y
sigtes.-Troplong, núms.l y sigtes.-Vazeille, núms. 1 y siguientes.

Se adquieren y se pierden por la prescripcioD: ¿Por
qué? ¿Cuál es el fundamento de la prescripcion adquisitiva y
cuál el de la prescripcion estintiva? ¿Es la ley natural? ¿Es la
ley positiva? ¿Es la voluntad del hombre? ¿ Es moral ó inmo­
ral oponer la prescripcion como medio de librarse de pagar una
deuda, ó como título de adquisición de una cosa?

Todas estas cuestiones, y muchas otras, han sido tratadas lar­
gamente por los jurisconsultos. Casi todos hacen preceder sus
estudios sobre la prescripcion de largas disertaciones filosóficas
defendiendo ó atacando la prcscripcion.
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Aceptada hoy universalmente la prescripcion como medio de
adquirir derechos y de librarse de las obligaciones, las cuestiones
anunciadas son de pura teoría y á nada práctico conducen, pues
no creemos que la prescripcion llegue á caer jamas en desuso,
si ella data, como dicen Vazeille, Troplong, etc., etc., desde las
primeras adquisiciones que los hombres hicieron.

Destinada esta obra á un comentario práctico del Código Civil
no nos ocuparemos de estos estudios puramente teóricos. Dire­
mos sí, con Vazeille y la mayoría de los jurisconsultos, que la
prescripcion tiene su fundamento en el derecho natural, y es re­
glamentada por el derecho civil obedeciendo á una necesidad
social, á un interes público, que exige se eviten los pleitos, y

~ se lleve el reposo á las familias fijando y asegurando la pro­
/' .piedad en manos de los poseedores, con lo cual se castiga al
'. mismo tiempo la negligencia. (Vazeille. nO 15-Fundamentos del

voto del Camarista Dr. Sauze, Fallos de la C., tomo 4, Serie 2,
p. 377.)

3."8-La prescripcion para adquirir, es un derecho por el cual el
poseedor de una cosa inmueble, adquiere la propiedad de ella por la
continuación de la posesion, durante el tiempo fijado por la ley. (Con­
cuerda con los arts. 2351-2352-3947-3999-4015.)

CONCORDANCIAS

(Código de Luisiana, arts. 8421 y 8422--En lAS cosas muebles, valiendo la
posesion por titulo, no tenemos prescripcion de cosas muebles, véaso Zacha­
rile, § 8~ Ynota 5)-Art. 2412-Laurent, tomo 92, núms. 1 y 7.

De una cosa inmueble: Ó de un derecho real (art. 4015).
En la prescripcion adquisitiva entran dos elementos, el tiempo y
la posesion á título de dueño; esta última es el fundamento de
la prescripcion.

Nuestro Código, siguiendo á Pothier, ha definido separadamente
las dos prescripciones, ó mas bien dicho, la usucapion y la pres­
cripcion instintiva ó liberatoria, lo cual servirá mas adelante para
fijar el alcance de las palabras empleadas por el codificador en
los artículos siguientes.

3B.aB-La prescripcion liberatoria es una escepcion para repeler
una acción por el solo hecho que el que la entabla, ha dejado durante
un lapso de tiempo de intentarla, ó de ejercer el derecho al cual ella
se refiere. (Concuerda con los arts. 2924-3497-4017-4020 y siguien­
t.e.:>.)
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CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § ~lO-ZacharilB, § 855)-Nuestro comentario al arto 3420­
Fallos de la Cámara de la Capital, tomo 4, Serie 2, p. 340.

Para repeler ona aeel~n: Se refiere aquí. tanto. á las ac­
ciones que tienen por objeto el cumplimiento de una obligacion
de dar, ó de hacer, como á las que tienen por objeto dejar sin
efecto los actos jurídicos, como son la accion de nulidad, resci­
sion, etc., etc.

Sobre la accion de nulidad debe tenerse presente que solo es
prescriptible la que tiene por objeto atacar un acto anulable y
no las que atacan un acto absolutamente nulo.

En el fallo citado en las concordancias, una de las partes ata­
có como nulo un testamento en que el testador dejaba de he­
redero á otro que el demandante. El demandado, entre otros
medios de defensa, opuso la prescripcion de la accion de nulidad;

El Fiscal Dr. Cortes, en una vista evacuada en el mismo jui­
cio, pidiendo el rechazo de esa accion, decia: "En cuanto á la
prescripcion de la accion por el trascurso de veinte años, al ~n­

vocarla el demandado, no ha reflexionado seguramente que solo
se necesita accion para rescindir los actos anulables, pero apa­
rentemente válidos; pero que tratándose de la nulidad absoluta y
manifiesta, no se requiere un juicio que la declare, pues la ley
misma la pronuncia y procede,ipso jure, bastando por consiguien­
te, alegarla ú observarla; y aun sin esto, el Juez cumpliendo con
su deber, resolverá sobre ella de oficio".

"No existe, por tanto, tal prescripcion de nulidad 'absoluta por
vicio de forma, ni de una acción especial que no se conoce,
porque no sería necesaria. El documento privado de enajena­
cion de una finca, una escritura pública sin fecha ó un testa­
mento con un solo testigo, serán perpetuamente nulos; y por
cierto sería absurdo imaginar que despues de algun tiempo, mas
ó ménos largo, no pudiendo reclamarse su nulidad, llegasen á
ser válidos."

"Por esto, el Código Civil solo trata de la prescripcion de la
accion de nulidad, cuando ésta es relativa; esta regla se seguia
en la antigua jurisprudencia: quad ab initio uitiosum est, non po­
test tractu pemporis comialescere:"

Los arts, 1038 y 1017, última parte, no pueden tampoco dar
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lugar á duda; lo que no existe no puede confirmarse ni validarse
por el trascurso del tiempo.

Por lo demas, la prescripcion liberatoria se aplica á toda clase
de accion, sea ésta personal ó real.

S9áO-Todos los que pueden adquirir pueden pr-escribir. (Concuer­
da. con los arts. 1-41-3951-3964-3965.j

CONCORDANCIAS

(U6d. de Austria, arto 1453-Aubry y Rau, § 211-Vazeillc, Prescripcion, n°
891)-Laurent, tomo 82, n° 11 y siguientes-Pothier, Preseripeion, n- 20-Fallos
de la Suprema Corte, tomo 2, série 2&, pág. 61.

que pueden adquirir: Entran, en consecuencia, las perso­
nas jurídicas y las personas de existencia visible, los menores y
los mayores de edad, pues éstos aunque no pueden contratar
pueden adquirir, puesto que pueden poseer, que es lo que da fun­
damento á la prescripcion. Basta, pues, que se pueda poseer,
para ejercer el derecho de prescribir; no se necesita mas capa­
cidad. (Véase arts. 2392 y 2393.)

Otra cosa muy distinta es tratándose de la renuncia de la
prescripcion, como veremos en el comentario al art. 3965.

S'51-EI Estado General 6 Provincial, y todas las personas juri­
dicas 6 visibles, están sometidas á las mismas prescripciones que los
particulares, en cuanto ti. sus bienes 6 derechos susceptibles de ser pro­
piedad privada; y pueden igualmente oponer la prescripcion. (Concuer­
da con los arts. 35-41-42-3950-4015-4051.)

CONCORDANCIAS

(Goyena, arto 19S6-C6d. frances,2227-Holandes, 1983 y 1991-Troplong, so­
bre el arto 2227)-Las citas del articulo anterior-Fallos de la Cámara de la
Capital, tomo 2, serie 1", ptlg. 4O-Tom. 5, ptlg. 314-Tom. 4, serie 2", pág. 387
-Fallos del Dr. Basualdo, tomo 1, pág. 7!'-Ley de 29 de Julio de 1867-Vistas
fisoales del Dr. Cortés, tomo 1, ptlgs. 267 y 327.

Estón sometidas ó las mismas prescripciones que los
particulares: Segun nuestro CódIgo, hay tres plazos para ad­
quirir un inmueble, diez años entre presentes, veinte entre ausen­
tes, habiendo buena fe y justo título (art. 3999), y treinta sin
necesidad de justo título ni buena fe (art. 4015). Por derecho
español habia tambien la prescripcion de cuarenta años para los
bienes privados del Estado (Ley 7, título 29, Part. 38

) .
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¿Seguirá aplicándose esta misma ley á los bienes particulares
del Estado? El Dr. Cortés, en la Vista citada, parece sostener
que contra el Estado solo se puede prescribir á los cuarenta años,
y se apoyaba en varias cédulas Reales y en la opinion de
Zolórzano, Covarrubia y otros. Pero la Cámara de la Capital,
en el fallo citado del tomo 4, estableció que en virtud del artículo
que estudiamos, al Estado no le queda privilegio al respecto, y
que las cosas particulares del Estado se prescriben como la de
los simples particulares por la prescripcion de diez, veinte y treinta
años, segun los casos.

Creemos que la Excma. Cámara está en el verdadero espíritu
del artículo que estudiamos y 4051. Sobre esto hemos publica­
do un artículo en la Revista Jurídica, tomo 2, 2a serie. (Véase
comentario al art. 4051.)

Por lo demas, los bienes del Estado susceptibles de prescrip­
cion son quellos, como dice el artículo, susceptibles de ser de
propiedad privada, ó mas bien, que son asimilables á los bienes
de propiedad particular, tales como las herencias vacantes, las
propiedades no ocupadas por oficinas públicas ó destinadas al
servicio del Estado.

:J9á.-Pueden prcscribn-sc todas las cosas cuyo dominio ó poses ion
puedan ser objeto de una adquisicinn. (Concuerda con los arts. 2343­
2400-3951.)

CO:-lCORDANCIAS

(Cód. de Austria, art, 1455-EI Cód. Francos, art. 2226, declara que no pue­
de prescribirse el dominio de las cosas que no están en el comercio. Trop­
long, en el comenta.rio de dicho articulo, dice: "Hay cosas que son im­
prescriptibles por si mismas, otras que no lo son sino por razon de su des­
tino, y otras por razon de las personas que las poseen. Las cosas impres­
criptibles por si mismas, son aquellas que por destino natural pertenecen é.
todo el mundo, y no son susceptibles de apropiacion privada, como la mar,
la libertad del hombre, etc. Las cosas imprescriptibles por razon de su des­
tino, 80n aquellas que por si mismas admiten la propiedad privada: pero
que por un destino accidental, están retiradas del comercio y afectas al uso
público, como los caminos, las calles, etc. Miéntras estas cosas se conservan
afectas al servicio público, permanecen imprescriptibles; mas como su des­
tillO es por pi hecho del hombre que lo ha creado, puede tambien el hom­
bre destruirlo. Las cosas que no 80n prescriptibles por razón de las perso­
nas que las poseen, son las que pertenecen á personas privilegiadas, contra
las cuales no corre la prescripcion. En tul caso, solo hay una suspencion
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temporal de la prescripcion. Cuando el privilegio cesa y IR. persona entra
en el derecho comun, la prescripcion sigue su curso y continúa su accion".
Véase VazAilIe, Prescripcion, núms. 97 y 10'2}-Nuestro comentario al arto 2400.

Pnede ser objeto de ooa adqoisicioo: En la imposibi­
lidad, dice Troplong, de hacer el legislador una enumeracion de
las cosas susceptibles de posesion, se ha conformado con sentar
un principio general que, si bien puede resultar modificado por
la combinacion de otros principios, da por lo ménos la clave
para resolver las cuestiones que se presenten respecto á la ad­
quisicion de ciertas cosas ó derechos.

Troplong, sobre el art. 2226, hace una enumeracion prolija
de los casos de mas dificil aplicacion que pueden presentarse.
Por nuestro Código está prevista la mayor parte de esos casos.

1° El art. 2350, establece que las vertientes que nacen y mueren
dentro de una misma heredad, pertenecen al dueño de ésta. Su­
cede muchas veces que el propietario deja de aprovechar estas
aguas y corren á los fundos inferiores. El dueño del fundo in­
ferior las aprovecha durante treinta años sin interrupcion ¿habrá
con esto prescripto el derecho á esa agua? Troplong, nO 144,
sostiene que sí, siempre que se constate una posesion efectiva por
parte del dueño del fundo inferior manifestada por trabajos ten­
dentes á usar para siempre esa agua, y no como medio de evi­
tar un perjuicio mayor, ó simplemente de usar el derecho que
la misma ley le acuerda para usar esa agua miéntras entre á
su terreno, ó de soportar la carga que los predios inferiores
tienen de soportar las aguas de los superiores. Pensamos tam­
bien que, por nuestro derecho, sería esto prescriptible. (Véase
Laurent, tomo 7, nO 197 y siguientes.)

20 El dueño del predio sirviente hace uso del agua ajena que
corre por su heredad, en mayor estension que la concedida por
el art. 3091; saca mas agua, por ejemplo, de la que la ley le
permite sacar. ¿Podrá el dueño del agua impedir este uso des­
pues que el dueño del predio sirviente la ha usado durante 30
años! Pensamos, por la misma razon, que en el caso anterior,
que este uso no podrá impedirse, pues que lo habria adquirido
por prescripcion el dueño del fundo sirviente con su poscsion
continua de treinta años, siempre que reuna los requisitos neceo
sarios para prescribir, como es la posesión a titulo de dueño, y
no de simple tolerancia (Laurent, citado)
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30 ¿Los propietarios ribereños pueden prescribir contra los otros
ribereños el uso del agua, sea que esto se haga en virtud de
concesion del Gobierno ó no? Pensamos que no, en uno y otro
caso. Esas aguas pertenecen al dominio público, y por lo mis­
mo, aunque tienen los particulares el uso de ellas (art. 2341),
no pueden adquirirlas por prescripcion, en razon de ser bienes
públicos del Estado (art. 2340, inc. 3). Lo mismo es por dere­
cho frances (Laurent, tomo 7, nO 269-Vazeille, citado; en con­
tra, Troplong). Nada impide, en consecuencia, que el Gobierno
reglamente en la forma que crea mas conveniente el uso de esa
agua, sin que nadie pueda alegar derechos adquiridos (art. 2341,
nota del codificador al arto 2340, nO 3).

4° De aquí se sigue que el establecimiento de una usina, de
un molino ó cualquier fábrica en que se sirva del agua como
fuerza motriz, aunque haya durado treinta años, no puede servir
para fundar un título que ponga al que ha usado del agua al
abrigo de las alteraciones que el Gobierno pueda hacer, prohi­
biendo ó restringiendo su derecho.

Á medida que estudiemos los artículos de este título, tratare­
mos las cuestiones que con el presente se relacionan.

39á3-Los derechos que no pueden reclamarse sino en calidad de
heredero ó donatario de bienes futuros, como tarnbicn aquellos cuyo
ejercicio está sobordinado á una opcion que no puede tener lugar si­
no despues de la muerte de la persona que los ha conferido, no son
prescr-iptibles, sino desde la apertura de la sucesioñ sobre la cual deben
ejercerse. (Concuerda con los arts. 1796- 1800-2400- 3282- 3536­
3954-3955-3957-3961.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 21S-Marcad~ sobre el arto 2257, nOS-Vllase Troplong so­
bre dicho articulo, n° SOO)-Vazeille, nO 9OO-Laurent, tomo 32, nO84 y sigtes.

En calidad de heredero8: Por ejemplo, la reduccion de
las donaciones inoficiosas. El heredero tiene que esperar que
muera el donante, para despues de hacer el inventario de sus
bienes y ver si las donaciones son inoficiosas, para entablar la
correspondiente demanda (arts. 1831 y 1832 Y su comentario,
arto 3957). Por mas tiempo que haya pasado, el donatario no
puede oponer la prescripción como medio de impedir la reduccion.

Donatario de bienell fataro8: Véase sobre esto, el art.
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1800 Y sus concordantes. Se refiere aquí á las donaciones por
causa de muerte, pues los bienes futuros propiamente no exis­
ten, segun el art. 1800.

Por lo demas, el presente artículo contiene un principio gene­
ral fundado en la imposibilidad de saber en que se encuentran
las personas contra quienes pueda oponerse la prescripcion. An­
tes de nacer la accion no puede prescribirse, puesto que no se le
puede imputar negligencia al que haya de corresponderle, que es
el fundamento de la prescripcion. Es el derivado natural de la
máxima: 14contra non ualentem agere non currit pr(J!striptio".

39á<l-La prescripcion de la accion hererlitaria de los herederos
instituidos, ó de los herederos presuntivos del ausente, 110 principia
para estos ultimas, sino desde el dia en que se les hubiese dado la
posesion definitiva de los bienes del ausente, y para los herederos,
desde qllll la. sucesión se abrió. (Concuerda con los arts. 122-3282­
3601-3953-4020.)

CONCORDANCIAS

Vazeille, nO805 y siguientes, 379-Las citas del articulo anterior-Nuestro
comenta.rio ll. los arts, 1832y 3601.

En que se les hubiese dado la posesIon de8nltlva: Se
refiere aquí á la .prescripcion de los que entran en posesion contra
los descendientes del ausente, como lo establece el art. 4024;
pero no con respecto al mismo ausente, contra el cual no corre
la prescripcion, como .10 hemos est~blecido en el c~mentario' al
art. 124, y lo sostiene Duranton, tomo 21, nO 295, á quien el
codiñcador ha seguido en los art, 3966 y siguientes.

De los ilerederos Instituidos: El artículo anterior habla
de los herederos legítimos, y el presente de los testamentarios.

Desde que la suceslon se abrió: Segun los arts. 3412,
3413 Y 3414, los herederos que no son ascendientes ó descen­
dientes, aunque sean legítimos, lo mismo que los testamentarios,
deben pedir al Juez de la sucesion, la posesion de la heren­
cia, probando su título á ella; miéntras esa posesion no esté
dada, no pueden entablar ninguna accion contra los tenedo­
res de los bienes hereditarios. Segun esto, y como una con­
secuencia del artículo anterior, parece que la prescripcion no de­
beria correr contra esos herederos desde la apertura de la suce­
sion que se causa instantáneamente con la muerte del autor de
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ella (art. 3282), sino desde que se les da posesion de sus de­
rechos. Antes de esto, están imposibilitados legalmente, y no
debiera contárseles ese tiempo que han estado imposibilitados.
Sin embargo, el arto 3415, dice que esa posesion tiene efecto re­
troactivo al dia de la apertura de la sucesion, y se juzga que
han sucedido al difunto sin ningun intervalo de tiempo. Esto por
una parte, y por otra, la circunstancia de no hacer el presente
artículo ni el anterior distincion alguna. hacen pensar que la ley
no ha querido hacer estas distinciones respecto al tiempo en que
debe principiar á correr la accion de peticion de herencia; am­
bos artículos hablan de contar el tiempo desde la apertura de la
sucesion, y no desde la posesion, lo que prueba que la prescrip­
cion corre dede una misma época para todos los herederos. (Véase
nuestro comentario al arto 3421.)

395á-La accion de reivindicacion que compete al heredero, legi­
timo, contra los terceros adquirentes de inmuebles comprendidos en
una donacion, sujeta A. reduccion por comprender parte de la legitima
del heredero, no es prescriptible sino desde la muerte del donante.
(Concuerda con los arts. 1831-1832-1847-1855-3536-3601.)

CONCORDANCIAS

Las citas del arto S953-Nuestro comentario á los arts. 1832 y S601-Demo­
lomba, tomo 19, nO240 y liguientes-Nu8stro comentario al arto m7.

Contra 1011 tereeroll adquirente.: Esta es una accion de
reivindicacion que debió ser legislada en el título "De la reivin­
dicacion", ó por lo menos, al hablar de las donaciones inoficio­
sas, como se habla en el arto 1847, estableciendo que la rever­
sion tiene efecto contra terceros á quienes el donatario hubiere
trrasmitido la cosa, siempre que en la escritura de donacion se
hubiera el donante reservado el derecho de reversion (art. 1843
y comentario al 1847).

En este artículo que estudiamos se habla como de una accion
que ya hubiera sido legislada en otra parte, cuando en realidad
no es así; por lo ménos de un modo espreso. Y aun dadas las
disposiciones citadas respecto á la reversion de las donaciones
y la disposicion del artículo 2788, parece injusto que se conce­
da la accion de reivindicacion contra terceros adquirentes de
buena fe.
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Sin embargo, los términos espresos de este artículo no pue­
den dar lugar á dudas sobre si hay ó no accion contra los terce­
ros adquirentes de los bienes donados cuando la donacion es ino­
ficiosa. Ni se puede tampoco hacer distincion entre el adquirente
de buena y el de mala fe, puesto que la reduccion depende de la
cantidad de bienes que deje el donante á tiempo de su muerte, y
esto solo se sabe despues de hecho el inventario; ántes es im­
posible calcular; por consiguiente, esos adquirentes siempre se­
rán de buena fe, desde que no se les puede decir que conocian
que la donacion sufriria reduccion.

Al conceder aquí el legislador esta accion de reivindicacion,
ha seguido el principio general en que se inspiró el art. 787,
nota del mismo y sus concordantes. (Véase comentario al 2777.)

Algunos han creido que el artículo se referia únicamente á
la accion contra los donatarios; pero el artículo no habla de éstos
sino de terceros adquirentes, y el donatario no es un tercero en
relacion al acto mismo que se deja sin efecto, la donacion. -

Por otra parte, contra estos se tienen las acciones de reduccion,
de colacion ó de nulidad de la particion. De estas acciones es
de las que habla Marcadé, citado, nO 222, y quedan ya com­
prendidas en el art. 3953, pues habla de todos los derechos que
se puetkn reclamar m calidad de heredero. Por el presente se ha
querido evitar toda discusion respecto al derecho de reivindica­
cion del heredero contra los terceros adquirentes de los inmuebles
comprendidos en una donacion inoficiosa. Á no existir este ar­
tículo, se habria seguido la regla establecida para la reversion de
las donaciones y para la revocacion de las hechas con cargas
cuando éstas no se cumplen, que es no hacerles producir efecto
respecto de terceros de buena fe.

39:'8-La prescripcion de las acciones personales, !leven ó no inte­
reses, comienza á correr desde la fecha del titulo de la obligación.
(Concuerda con los arts. 3957-3958-3960-4023.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, § 218, n° 2, Letra. A-En contra Ley 8, § 4, Tit. 89, Lib. 7, Cód.
Roma.no-Cód. de Chile, 2514, § 2-Fallos de la. Suprema Corte, Serie 2, tomo
4, p. 18-Aubry y Rau, nota 12, § citado.

De.de la fecha del título de la obllgacloD: Pero cuan­
do la obligacion es á término cierto, la prescripcion no corre
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sino desde la fecha en que termina aquél (art. 3957), porque
recien se hace exigible la deuda (art. 4023). Si el término es
incierto, valdria como condicion, y en tal caso se suspende tam­
bien durante la condiciono

10 Por el Fallo citado de la Suprema Corte se establece que
el término de la prescripcion para un documento bajo firma pri­
vada no comienza á correr, sino desde que adquiere fuerza eje­
cutiva.

El Juez de 1a Instancia fundó el rechazo de la prescripcion,
en que ésta solo corria respecto á los documentos privados desde
la fecha del reconocimiento de la firma; y tambien en que aun
contándose desde la época de la exigibilidad del crédito éste no
estaria prescripto, puesto que no habian pasado los diez años
que marca la ley. La Suprema Corte confirmó la .sentencia por
sus fundamentos. Pero creemos que el Superior Tribunal solo tuvo
en cuenta este último considerando, pues el primero es inacep­
table por nuestro derecho.

La prescripcion corre desde que la deuda se hace exigible, y
un documento aunque no este reconocido es exigible desde el
momento en que está vencido. Desde entonces se dice que es
deuda exigible (arts. 3957 y 4023) Y corre en consecuencia la
prescripcion.

De lo contrario estaria en manos del acreedor hacer que una
deuda fuera imprescriptible; esto equivaldria al aviso' previo de
que habla el codificador en la nota al art. 3957. El fundamento
de la prescripcion es la desidia del acreedor, y desde el 'mo-:
mento en que ha dejado correr el término de la prescripcion sin
cobrar el crédito, debe sufrir las consecuencias de su' descuido,
pues nada le impedia cobrarlo, aunque para esto tenga que pe­
dir previamente su reconocimiento. El reconocimiento, en tal
caso, tiene efecto retroactivo, pues que en relacion al mismo que
lo reconoce queda como cierta la fecha de su firma (argumento
á contrario de los arts. 1034 y 1035).

Creemos inútil insistir sobre un punto tan claro como éste, no
creemos que hoy haya Juez que mande pagar un documento ba­
jo firma privada que tenga mayor tiempo que el determinado en
el art. 4023, al cual se le oponga la prescnpcion, fundándose
en que no han pasado diez ó veinte años despues del recono-
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cimiento, por que este acto no es una condicion, sino un me­
dio de prueba de la obligacion misma.

3957-La prescripcion de la accion de garantla 6 saneamiento de
los créditos condicionales y de los que son á término cierto, no princi­
pia sino desde el dia de la eviccion, del cumplimiento de la condicion,
6 del vencimiento del término. (Concuerda con los arts. 545-566 y si­
guientes 3513-3953-4014.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, arto 2'257-Napolitano, 2163-Holandes, 20'¿7-L. 7, § 4, Tit.
39, Lib. 7, Cód. Romano-Véase Troplong, sobre el art.2227-Vazeille, n° 294,
respecto de los tres casos-Duranton, tomo 21, desde el nO324. Un crédito
exi~ible á voluntad del acreedor bajo la sola condicion de dar un aviso
previo al deudor, no es un crédito á término. Decidir lo contrario, seria de­
jar al acreedor la facultad, de hacer su crédito completamente impreserip­
tible-Aubry y Rau, § 213, nota 9)-Goyena 1008-Fnllos de la C. de la Ca.­
pital, tomo 9, Serie 2, p. 285.

De ¡rarantía ó saneamiento de los créditOs condicio­
nales: Despues de la palabra saneamiento debe haber una co­
ma, que por error no se ha puesto; el artículo se refiere á la
prescripcion de garantía y saneamiento, á la prescripcion de los
créditos condicionales, y á la de los á término cierto, 10 cual
constituye tres escepciones distintas al principio sentado en el
ªrt. 3956. Es como está en el artículo frances y autores ci­
tados.

Desde el dla de la eviccion: ¿Qué se entiende por dia de
la eviccion? Es la sentencia condenatoria, ó la simple demanda?
Algunos autores franceses, entre ellos Vazeille, piensan que la
prescripcion por la eviccion debe contarse desde el dia de la sen­
tencia condenatoria, y no desde que se inicia el pleito. Por
nuestro derecho pensamos que debe contarse desde que se inicia
el pleito.

En efecto, por nuestro derecho (art. 2099), hay eviccion, no
solo en Virtud de sentencia, sino tambien en virtud de la deman­
da, lo que constituye una turbacioll de derecho, como dice el co­
dificador en la nota al art. 2091, que da tambien lugar á la evic­
cion, como lo establece el mismo artículo. Por consiguiente, si
desde ese momento tiene lugar la eviccion, y desde que el ar­
tículo que estudiamos y el 3513 hacen correr la prescripcion
desde que tiene lugar la eviccion, es claro que el plazo debe
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contarse desde la demanda, turbacion de derecho, como lo es­
tablecen Aubry y Rau, § 213, nota 13, de donde fué tomado
nuestro artículo.

Por otra parte, la prescripcion corre desde el momento en que
hay posibilidad legal de reclamar, y desde que los arts. 2108,
2109 y siguientes facultan, algo mas, obligan al evincido á citar
de eviccion al enajenante desde el momento de la demanda, es
claro que desde entónces corre la prescripcion. Esto sería para
el caso en que no lo hubiera citado porque hubiera sido inútil
hacerlo, como en el caso del art. 2111, que es el en que se
pierde el derecho á la garantía, pues si debiéndolo hacer, no lo
ha hecho, los art. 2110, 2112 Y 2113 le hacen perder en otra
forma el derecho.

Del cumplimiento de la condlclon: Se refiere aquí á la
condiciónsuspensiva (art 4014), porque la resolutoria no impide la
ejecucion de la obligacion; únicamente tiene influencia para la
revocacion de la obligacion ó del derecho adquirido, en cuyo caso
regirá tambien la regla general para la prescripcion adquisitiva
y se cuenta desde la época de la resolucion del derecho, y no
de la estintiva de que habla el presente artículo. (Véase arto
4014-Laurent, tomo 32, nO 22.)

El cumplimiento de la condicion suspensiva es indispensable
para que el acreedor pueda ejercitar el derecho que esta circuns­
tancia le da; ántes del cumplimiento de la condicion el acreedor
no tiene accion y por lo mismo no se le puede imputar negli­
gencia en perseguir su derecho; es por esto que la prescripcion
corre desde que nace la acciono Como complemento á esto,
véase comentario al art. 3961.

10 Debe tenerse presente que el término incierto entra como
condicion, ó como plazo, segun que el acontecimiento á que está
subordinado sea cierto ó incierto (art. 596); por esto es que en
este artículo se habla de obligaciones á término cierto; si el
acontecimiento es cierto, entra como plazo y si es incierto entra
en la. hipótesis del crédito condicional como lo establece el art.
596, siguiendo la regla del derecho romano: dies incertus pro
conditione habdur.

Desde el veneintiento del término: De una obligacion
sin término, ó á pagarse cuando el acreedor lo exija previo
aviso, la prescripcion corre desde la fecha de su otorgamiento
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(véase nota del codificador á este artículo). Un acreedor que
tiene á su favor una ohligacion pagadera á la vista ó en que
no tiene un término puede exigir su pago en cualquier momento,
pidiendo una determinacion previa por el Juez; y desde que el
acreedor ha dejado pasar diez ó veinte años sin pedir esto, se
considera que ha renunciado á la deuda, como se le considera
al que ha dejado pasar el mismo tiempo sin dar aviso en una
deuda contraida en esta forma, como lo establece el codificador
en la nota á este artículo, y Aubry y Rau, citados, nota 8. Pe­
ro el aviso á la demanda para fijar un plazo interrumpen la
prescripcion (art. 3896).

3958-En las obligaciones con intereses 6 renta, la prescripcion del
capital comienza desde el ultimo pago de los intereses 6 de la renta.
(Concuerda con los arts. 3956-3989.)

CONCORDANCIAS

(Véase L.29, Tít. 29, Parto aa-CM. Frances, art, 2248-Napolitano. 21M-­
De Luisiana, 8486)-Goyena, 1969.

Desde el último paco: Porque esto importa un reconocí­
miento de la deuda, que interrumpe la prescripcion (art. 3989 y
nota del codificador al mismo). Es entendido que se trata aquí
de las deudas de plazo vencido ó de rentas vitalicias. Pero si
se trata de una deuda no vencida cuyos intereses se pagan en
períodos determinados. aunque se dejen de pagar los intereses la
prescripcion no corre miéntras el plazo de la obligacion princi­
pal no vence, (Véase art. 4027, inc. 3, y su comentario.)

39á9-La prescripciou dc cosas poseídas pOI' rUCI'Za, Ó pOI' violen­
cia, no comienza sino desde el di.r en qUll se hubiere purgudo el vicio
de la posesión. (Concuerda con lo:'> urts. 2364-2365-2473-2479-32i3
-3980-400l.)

CONCORDANCIAS

(Goyona, 1949-cód. Frunces, 2'233-Mourlon, tomo 3, núms, 1822 y sigtes.­
Nuestro comentario á los arta. 24i3 y 24i!J-:'<I'otn.del codificador al art.24i8-­
Troplong, núms, 410 y sigtes.

Desde el dia que se hubielile pur"atlo el vicio de la
pOltesion: Es decir, desde que hubiese cesado la violencia ó la
fuerza, y aquel contra quien se prescribe estuviese, en conse-
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cuencia, libre para quejarse y pedir remedio. Sobre lo que se
entiende por violencia puede verse la nota del codificador al
art. 2478 y Troplong, nO 416.

De todos modos, el que ha principiado á poseer por fuerza ó
violencia no puede prescribir sino por treinta. años (art. 4015).

10 La posesión es violenta, no solo cuando se ejerce la vio­
1encia por el mismo que trata de prescribir, sino tambien cuan­
do se ejerce por medio de un mandatario (art. 2365-Troplong,
nO 414).

2° Pero si la violencia ha sido ejercida para otorgar el título
y no para tomar la posesion, ésta será viciosa, pero no será
violenta. Por consiguiente, el poseedor estará en condicion de
prescribir, aunque el título sea nulo, pues él no ha despojado
Non est vi dejectus qui compulsus est in possessioneminducere (no­
ta del codificador al art. 2478).

3° Lo mismo sucede cuando sin ser violenta la posesion en
su origen, des pues el poseedor em plea la fuerza para sostener­
se en ella. En este caso no se dice que la posesion es vio­
lenta, y se puede prescribir; pero el que ha sufrido la violencia
podrá probar la imposibilidad en que se ha encontrado para ejer­
cer la accion que le compete, y pedir la disminucion del tiempo
que se ha encontrado en ese estado (argumento del art. 3980).

4° Respecto á cuando cesa la violencia es una cuestion de
hecho que el Juez debe apreciar segun las circunstancias parti­
culares, ateniéndose á las reglas establecidas en los arts, 937 y
siguientes.

3960-EI tiempo para prescribir la ohligacion de dar cuenta, no
principia á correr sino desde el dia en que los obligados cesaron en
sus respectivos cargos. El de la prcser-ipcion contra el resultado li­
quicio de las cuentas, corre desde el día en que hubo conformidad de
parte 6 ejecutor ia judicial. (Concuerda con los arts. 459-3956.)

CONCORDANCIAS

(GoyeDa, 1938.)

De8de el dia que 108 obllgad08 ce8aron en 8U. re.­
pectivo. cars08:, Así la prescripcion de la accion para obligar
al mandatario de un negocio determinado á rendir cuenta de su
gestión, principia desde el momento en que ejecuta el mándato.
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La para para compeler á un mandatario general, no principia
desde la ejecucion de cada acto sino· desde que cesaron sus po­
deres, ya sea por revocacion espresa ó tácita.

aDal-La prescripción de las acciones reales á favor de un tercero,
tenedor de la cosa, comienza á correr desde el diu de la adquisición
de la posesión ó de la cuasi posesión que le sir-ve de base, aunque
la persona contra la cual corriese, se encontrase, por razon de una con­
dicion aun no cumplida ó por un término aun no vencido, en la im·
posibilidad del ejercicio efectivo de sus derechos. (Concuerda con los
arts.3953-3957-3980.)

CONCORDANCIAS

(Yo os he dado en hipoteca el inmueble A, en seguridad de una venta
que os he hecho, y que no creeis libre de una eviccion. Despues vendo el
inmueble A, y guardais silencio hasta. que llega la eviccion de la calla que
os vendi corriendo entre tanto al tiempo necesario para que el comprador
la prescriba. ¿El t·ercer poseedor de la cosa la ha prescrito? No, segun 'las
Leyelf Romsne«, L. 8, § 3, Cód., comun IU Leg. Si, segun la resolucion del
u,-ticulo-Las disposiciones anteriores sobre la prescripcion de los créditos
condicionales y de las acciones de ~arantía, no comprenden la adquisicion
de los derechos reales, ni la estincion de iguales derechos á beneficio de un
tercer poseedor de la. cosa, La prescr'ipciou de las acciones personales, eso'
tá fundada. únicamente en la negligencia del acreedor para. perseguir su
derecho, pues el deudor no puede ignorar la existencia de la obligacion i
pero en la. prescripcion de los derechos reales, que está fundada. sobre la
posesion de la. cosa, ella debe poderse cumplir, á pesar de los obstáculos
temporarios que impidan á. la persona en cuyo perjuicio procede, de ejercer
su derecho. El tercer poseedor puede ignorar la existencia de los derechos
que pueda.n oponérsole, ignorancia que legalmente se presume. Los que tie­
nen derechos condicionales Ú á plazos, pueden, corno medida. conservatoria.
entablar una demanda que interrumpa la prescripcion, La prescripcion do
los derechos reales no alcanzaria. los motivos de su creacion, si el curso de
elln debiera ser discontinuado por efecto de una condicion ó de un término,
Los principales escritores sostienen la. doctrinn que forma. el articulo-Véa­
se Aubry y Rau, § 213, nota 14-'l'roplong, Prescrip; desde el n° 791-Mer­
lin, Rep. verbo Prescrip., Secc. 3, § 2, arto 2-Toullier, tom. 6, núms. 527 y si­
guientes-Duranton, tomo 20, n° 312 y tomo 21, nn 3'.28)-Notas del codiñcador
é. los arts. 2400 y 2980.

La pre8crlpclon de las acciones reales: Aubry y Rau,
de donde este artículo y su nota han sido tomados, se refiere
tanto á la prescripcion adquisitiva del poseedor (usucapion) co­
mo á la estincion de la accion real que contra el poseedor po­
dia ejercerse por un tercero; y es en este sentido que debe en­
tenderse nuestro artículo, como lo esplica el mismo codificador
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en la nota. Por esto dice que las disposiciones de los artículos
anteriores (arts. 3953 y 3957) "no comprenden la adquisicion de

los derechos reales, ni la estincion de iguales derechos á !Je~­

ftcio de un tercer poseedor.
Como la palabra prescripcion, se aplica en nuestro Código,

tanto para la adquisicíon, como á la pérdida de los derechos,
las palabras que estudiamos se aplican á la pérdida del derecho
de donde nacía la accion real que pueda ejercitarse contra ter­
ceros poseedores; la prescripcion viene á realizarse aquí, entón­
ces, en favor del poseedor y en contra del que tenía la accion
real. En esto se guarda consecuencia con los artículos anterio­
res que vienen hablando de la prescripcion estintiva.

lv Es necesario tener presente que el principio sentado en es­
te artículo, por nuestro Código no produce todas las consecuen­
cias que los autores franceses atribuyen al mismo. Así, el ad­
quirente de un inmueble comprendido en una donacion sujeta á
reduccion no adquiere por prescripcion el inmueble miéntras no
se estinga la accion real de reivindicacion que compete al here­
dero contra ese adquirente, como 10 establece el art. 3955. V éa­
se art. 1847 y su comentario; en los casos allí previstos no es
aplicable el presente, á ménos de tratarse de una prescripcion
treintenaria.

Del testo de este artículo resulta el principio siguiente, salvo
las modificaciones espresas de la ley: La prescripción, que por
derecho romano estaba en suspenso pendiente la condición, aun
con respecto á terceros adquirentes del inmueble sobre el cual
se tenía el derecho condicional, por nuestro derecho, como por
el derecho frances, sucede lo contrario; el derecho real condi­
cional que se tiene sobre una cosa que ha sido trasmitida á un
tercero pendiente la condicion puede estinguirse respecto á ese
tercero por la prescripcion de diez, veinte ó treinta años segun
los casos, principiando á contarse la prescripcion desde la épo­
ca en que el tercer adquirente entra en posesion de la cosa.
De modo que para ese tercero viene á estinguirse el derecho con­
dicional aun pendiente la condicion, el paso que para el que creó
el derecho, es decir, el deudor, no corre la prescripcion sino
desde que la condicion se realiza, ó desde que el acreedor
puede ejercer la acciono El acreedor sufrirá este perjuicio si no
entabla los recursos que la ley le da para conservar sus dere-
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chos condicionales; suya será la culpa si el tercero adquiere por
prescripcion la libertad del inmueble (Troplong, citado).

Por derecho frances ha sido muy discutido el punto resuelto
por nuestro artículo, pero hoy la jurisprudencia es casi uniforme
en el sentido del nuestro. La razon de esta distincion la es­
presa Laurent, tomo 32, nO 28 en los términos siguientes: "el
tercer detentador invoca la prescripcion adquisitiva, la cual se
funda en la posesion; por consiguiente, ésta principia desde
que principia la posesiono El deudor, por el contrario, invoca la
prescripcion estintiva, la cual se funda en la necesidad de poner
un término al ejercicio de la accion, y supone, por consiguiente,
que hay una accion para el ejercicio del derecho; el acreedor
condicional no tiene accion para perseguir su derecho pendiente
la condicion; luego no puede tener lugar la prescripción". Es
por esto que la prescripcion de la accion real comienza á correr
á favor del poseedor desde el momento que posee, miéntras que
para el deudor solo corre desde que se cumple la condicion, co­
mo lo establece el arto 3957.

3"_-La prescripcion puede oponerse en cualquier instancia, y
en todo estado del juicio, anterior al tiempo en que las sentencias
hayan pasado en cosa juzgada; pero ante los Tr-ibunales superiores
no pueden oponerse, si no resulta probada por instrumentos presenta­
dos, ó testigos recibidos en primera instancia. (Concuerda con el arlo
3964.)

CONCORDANCIAS

(En cuanto á la primera parte, Cód. Frances, arto 2224-Napolitano, 2130­
En cuanto á la segunda, Cód. de Luisiana, arto 842S)-Cód. de Procedimien­
tos de la Capital, arto 539-Goyena, 1941.

Anterior al tiempo en que la .entencia haya pasado
ea autoridad de cosa jnzcada: Sin embargo, la Ley de Pro­
cedimientos de la Capital permite oponer la escepcion de pres­
cripcion aun despues de esta época, cuando se va á hacer cum­

plir la sentencia (art. 539).
Pero ante el superlOl" Tribunal no podrá oponerse.

etc., ete. I Aun en los casos señalados en esta segunda parte
del artículo, siempre que sin culpa del oponente no se hubieran
podido establecer las pruebas de que habla, es natural que en

T. VII 25
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segunda instancia se admitan (art. 247 de la Ley de Procedi­
mientos de la Capital).

El artículo frances, citado, no admite deducirla en última ins­
tancia, por que se presuma renunciada en primera.

:196:I-Lo,; acreedores v lodos los interesados en hacer valer la
prescr-ipción, pueden oponer-la á pesar dc la renuncia cspl'csa Ó Ill ..
ci la dcl deudor Ó propietario. (Coucucrda con los arts. 961-004-1196
-2022-3965 )

CONCORDANCIAS

(Uód. Frances, art, 22'25-Napolitano, 2131-Holandes, 198~Dc Luisiana,
3429-Porque los acreedores pueden hacer valer todos los derechos y accio­
nes de los deudores, que no sean esclusivamente personales de éstos. En
cuanto á los interuadoa en hacer valer la prescripcion; véase Troplong, Pres­
crip., desde el nO l03-Vazeille, Preserip., núms. 348 y siguientes)-Goyena,
l~.

y todos los interesados: Tales como los fiadores, los ce­
sionarios de derechos hereditarios, cuando la renuncia se hace
despues de la cesion, etc., etc.

10 ¿El tercer poseedor de un inmueble hipotecado puede opo­
ner su prescripcion ó estincion de la hipoteca renunciada por
el deudor principal? Pensamos que sí, con arreglo á 10 dis­
puesto en el art. 3166. Desde el momento en que se cumple
la prescripción, la hipoteca se estingue; desde ese momento el
tercer poseedor queda libre de la hipoteca que pesaba sobre
su inmueble; el deudor personal, dice Laurent, tomo 32, nO 215,
puede renunciar al derecho que le pertenece, pero no puede re­
nunciar á derechos que pertenecen al tercer poseedor. La Cor­
te de Casacion ha juzgado así, y se sostiene que así ha debido
juzgarse por ser la aplicacion pura y simple del art. 2225".

El art. 2225 frances es igual al que estudiamos, y no hay en
nuestro Código ninguna otra disposicion que se oponga á que
se aplique entre nosotros la misma interpretacion.

Desde que el acreedor ha dejado estinguir la obligacion hipo­
tecaria, es decir, la garantía accesoria, que tenía sobre un inmue­
ble que ya no pertenece á su deudor, la renuncia de éste á esa
estincion no puede hacerla revivir con efecto respecto á terceros;
puede renunciar si siquiera á la estincion de la deuda princij al,
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si está en libertad de hacerlo, pero el derecho accesorio, en ma­
nera alguna puede hacerlo revivir.

20 ¿Puede el acreedor hipotecario oponerse á la accion de rei­
vindicacion que se dirija contra el deudor que ha renunciado á
la adquisicion por prescripcion del inmueble hipotecado? Pen­
samos con Laurent y demas autores franceses, que si bien el
acreedor no puede oponerse 'á la accion de reivindicacion, su
derecho hipotecario sobre ese inmueble adquirido por prescnp­
cion no se afecta con la renuncia de la prescripcion. Pero cree­
mos que esto es así cuando al tiempo de constituirse la hipoteca,
el inmueble ya estaba adquirido por prescripcion, pues si la hi­
poteca se constituyó ántes, ésta sería nula en razou de que lo
es tal toda hipoteca constituida sobre bienes ajenos, aun cuando
despues se adquieran, como lo establece el art. 3126, y lo con­
firma el 3127; véase comentario á este último.

Sin embargo, aun cuando el acreedor hipotecario no pueda
en este caso oponerse á la renuncia sosteniendo la validez de su
hipoteca, puede oponerse á la renuncia de la prescripcion como
simple acreedor, porque este es un acto perjudicial á sus intere­
ses, y en virtud de lo dispuesto en el artículo que estudiamos.

3° Supóngase que un deudor renuncia á la prescripcion de
otra deuda y la paga. ¿Pueden los acreedores anular este pago?
Indudablemente que sí: el pago es una consecuencia de la re­
nuncia de la prescripcion, y desde que los acreedores pueden
oponérsela á otros acreedores que hayan perdido su crédito por
prescripcion, no obstante la renuncia del deudor, es claro que
oponiéndola dejarian sin efecto el pago hecho, puesto que resul­
taria haberse pagado una deuda estinguida (Da!1oz,palabra Pres­
cripcion, nO 137).

4° El comprador de un inmueble adquirido por prescripcion,
puede oponer esa prescripcion ganada por su vendedor á la ac­
cion de reivindicacion, aunque el vendedor haya renunciado á
la prescripcion, siempre que esta renuncia se haya hecho despues
de la venta, pues desde el momento en que él trasmite el
inmueble ya no puede renunciar á él, porque no e~ suyo.

40 bis. Cuando la renuncia de la prescripcion se ha hecho en
una época anterior á la falencia, los acreedores no pueden opo­
ner la prescripcion, porque este acto no se encontraria en las con-
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diciones indicadas en el art. 962. Así ha sido juzgado tambien
por derecho frances.

5° Para que las personas indicadas en este artículo puedan opo­
ner la prescripción no obstante la renuncia del deudor, no es
necesario que la renuncia se haya hecho en fraude de sus inte­
reses, basta que la renuncia les sea perjudicial para que puedan
oponerse, como lo hemos establecido en el comentario á los arts.
91)1 y 962.

6° La escepcion de la prescripcion en los casos indicados, solo
aprovechará al que la haya opuesto (art. 965), y está sometida
á las reglas establecidas en el art. 962.

7° La renuncia de una prescripción ¿debe considerarse como
un acto á título gratuito, Ó como un acto á título oneroso? Lo
último no lo es, indudablemente. La duda. está en que si
esta renuncia es una donacion. Laurent, tomo 32, nO 212, dice
que no es una donación, y que, en consecuencia, no pueden de­
jarla sin efecto los herederos del renunciante. La donación, dice
este autor, supone un espíritu de liberalidad, miéntras que la re­
nuncia de la prescripcion puede ser solo un escrúpulo de con­
ciencia. Segun esto, los herederos no podrian oponer la pres­
cripcion renunciada por su causante fundándose en que esta es
una donacion inoficiosa que afecta sus legítimas forzosas.

Vazeille, nO 349, sin entrar á clasificar la naturaleza de este
acto, dice que si la renuncia ha sido con intencion de defrau­
dar á los herederos, éstos podrán oponer la prescripcion; pero
si el acto ha sido una manifestacion de delicadeza por parte del
causante de la sucesion, no debe permitirse á los herederos opo­
nerla, porque deben respetar este acto de delicadeza.

El art. 1791, que enumera los actos que no se consideran
donaciones, no habla del caso de renuncia de una prescripcion
adquirida; habla únicamente de la de no interrumpir una pres­
cripcion en mira de benefieiar al propietario.

Si dejar que otro prescriba una propiedad del causante no es
una donación, con doble motivo no debe serlo la renuncia que
haga el mismo á la prescripcion adquirida. Un hombre de con­
ciencia pocas veces invocará como título puramente la prescrip,
cíon, y si movido por un impulso ele su conciencia renuncia, á
aquello que en estricta justicia no es suyo, no creemos que los
herederos puedan reclamar contra esta renuncia, fundándose en
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que ella importa una donacion inoficiosa. Los herederos deben
respetar este acto del causante de la herencia. (Véase Laurent,
citado.)

8° La accion para oponerse á la renuncia dura un año (art,
4033).

39• .a-El Juez no puede 'suplir de oficio la prescripcion. (Concuer­
da con el arlo 3962.)

CONCORDANCIAS

Cód. Frances. o.rt. 222M-Napolitano, 2129-Holandes, 1987-Dc Luisiano., 3426
-Troplong critica largamente la resolucion del Oód, Frances, ig-ual al nues­
tro, diciendo que sin razon alguna se ha tomado del Derecho Romano, que
siendo temporarias todas las acciones, sería lógico no udmit ir una. acción
fundada sobre una obligacion estinguida. por la prescripcion, miéntras que
el demandado no renunciare espresamente á valerse de este medio. Noso­
tros contestaremos con uno de los autores del Código Francos, que el tiem­
po solo no causa la prescripcion, que es preciso que con 1O1 tiempo concur­
ra una larga iuaccion del acreedor, ó una posesion que tenga. todos los
caracteres que la ley exige. Esta inacción, ó esta posesion no pueden ser
conocida.s y verificadas por los Jueces, miéntras no sean alegadas y probadas
por el interesado. El Juez, supliendo de oficio la prescripcion, supliría he­
chos que debian demostrarse, y los Jueces no pueden suplirlos de oficio. Á
mas, muchas veces la conciencia puede resistir el oponer la prescripcion.
El que sabe que no ha pagado una deuda, puede no querer oponer la pres­
cripcion, y ésta resultaria opuesta solo por el Juez, si no admitiere la de­
manda del acreedor, por haber corrido mas de diez años, desde el nacimiento
de la obligacion)-Fallos de la S. Corte, Serie 2, tomo 9, p. SS-Id. de la Ca­
mara de la Capital, Serie 1, tomo 5, p. 54.

Para oponer la prescripcion es necesario citar á los acreedo­
res; de lo contrario el Juez no puede declararla. Así se esta­
blece en el fallo citado del tomo 5.

398l) -Todo el que puede enajena." puede remitir la prescripción
ya ganada, pel'o no el derecho de prescribir para lo sucesivo. (Con­
cuerda con los arts. 872-953-1881, inc, 3-3950-3963).

CONCORDANCIAS

(CM. Franoes,art. 2'm Y 2221-Napolitano, 2127-Holaudes, 1984 y 1~
Renunciar á UDa prescripcion cumplida, es renunciar al objeto mismo que la
prescripcion ha hecho adquirir, y por consiguiente puede hacerlo el queten­
ga capacidad para enajenar. Pero renunciar con anticipacion á la prescrip­
cion es derogar por pactos una ley que interesa al órden público, y auto­
rizar convenciones que favorecen el olvido de los deberes de un buen padre
de familia, fomentando la incuria en perjuicio de la utilidad general. Si se
permitiese tales renuncias, vendria á ser de estilo en los contratos, y 111. so-
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ciedad quedaria desarmada, desde que se le quitaba su mas firme apoyo­
Véase Troplong, sobre los arts.2220 y 2221-Vazeille, Prescrip., desde el n°
9HO)-Goyena, 1940-Fallos de la Suprema Corte, Serie 2, tomo 14, p. 21-Lau.
rent, tomo R2, núms, 200 y siguientes.

Todo lo que pueda enaJenar: Salvo las limitaciones es­
presas establecidas por la ley, como las del arto 3963 y sus con­
cordantes.

Los tutores y administradores de bienes ajenos no pueden
renunciar á la prescripcion, sin una facultad ó un mandato espe­
cial conferido al efecto (art. 1881, inc. 3).

CAPITULO I

De la suspension de la prescripcion

:1966-La prescripcion no corre contra los menores de edad, estén
6 no emancipados, ni contra los que se hallen bajo una curatela, aun­
'1UC' la prcscripcion hubiere comenzado en la persona de un mayor
á quien hayan sucedido, con escepcion de los casos en que las leyes
hubieren establecido lo contrario. (Concuerda con los arts. 58-133­
1382-3967-3968-39i3-3981-3983-4025.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 214-Vazeille, nO 25S-Cod. Frances, 2252-Duranton, tomo
21, nO290)-Fallos de la Cámara de la ClI.pital, Serie 2, tomo 10, p. 279-Id. del
Dr. Basualdo, tomo 1, p. 48-Vistas Fiscales del Dr. Cortes, tomo 1, p. 272.

De un mayor á quien hayan 8ucedido: Pero esto solo
tiene lugar en las prescripciones comenzadas des pues de la vi­
gencia del Código; las que hayan principiado ántes están suje­
tas á la Ley 9, tít. 19, Parto 6a, que establece que la prescrip­
cion corre contra los menores cuando ha comenzado en un ma­
yor de edad á quien han sucedido.

Tambien hay otra diferencia entre la citada ley de Partidas y
el presente artículo, y es que la prercripcion treintenaria corria
aun contra los menores de edad. Esto debe tenerse presente
al aplicar el presente artículo y los siguientes. Así 10 piensa
tambien el Dr. Cortes en sus Vistas Fiscales, tomo 1, p. 272.

t o La prescripcion contra el incapaz, en principio general, que­
da en suspenso desde que se le declara tal y se le nombra
curador: pero nada impide que cuando la incapacidad es ante­
rior y pública, de tal modo que dé lugar á la nulidad de los ac-
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tos practicados con anterioridad á la declaracion de incapacidad, se
considere suspendida la prescripcion aun durante esa época (art. 473).

Si se declara nulo un acto ejecutado por una persona inca­
paz ántes de ser declarada tal, no habria razon alguna para de­
cir que en esa misma época corria contra él la prescripcion.

39G7-La prescripcion de la acción del menor, llegarlo á la ma­
yor edad, contra su tutor por los hechos de la tutela. corre en caso de
su muerte, contra su" herederos menores. (Concuerda con los arts, 460
-3966-4025.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 21, desde el n° 291, trata estensamonte la materia del ar­
ticulo. La prescripcion de las acciones de los menores contra. sus tutores,
se fija en este Código al tiempo de diez años desdo que lleguen á la mayor
edad (art. 4025). Despues de un largo tiempo, mayor que el de los diez años, se­
ria muy dificil establecer con exactitud In.cuenta (le lo. tutela. El tutor podría
haber dejado de conservar documentos sobre gastos menores, y no sería justo
ponerle á él y á sus herederos bajo una accion que podría durar treinta años
por medio de minoridades, que podrían sucederse las unas á las otras.)

Contra sus herederos menores: Aunque el ex-pupilo mue­
ra en la menor edad (art. 4025), la prescripcion corre desde su
muerte. •

Esta accion se prescribe por diez años contados desde que el
menor llega á la mayor edad ó desde que muere (art. 4025).

Contra sos herederos menores: Recíprocamente, la accion
del tutor corre tambien contra sus herederos menores, como se
desprende del art. 4025, y lo enseña la razon natural; ademas,
los fundamentos espuestos por el codificador en la nota á este
artículo y en la del 3968, son exactamente esplicables á los he­
rederos del tutor, pues el art. 4025 fija para ambos el mismo
lapso de tiempo.

a988-La pr-escripción de las acciones de nulidad contra los actos
jurldicos, comenzada contra un mayor, corre igualmente contra sus
herederos menores, salvo el recurso de éstos contra el tutor negligente.
(Concuerda con los arts. 3966-4030-4031.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 21, nO29'¿. Por motivos semejantes ti. los que fundan el
artfculo anterior. Es preciso que los actos jurídicos por los cuales so han
trasmitído derechos, teng-a la firmeza posible, y den seguridad de los derechos
trnsmitidoa, no estando espuestos á quedar inciertos por largos años, ó por
una sucesion de minoridades.)
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De la.. aeeioDe8 de Dulidad: Por cualquiera de las causas
señaladas en los arts. 4030 y 4031.

Contra el tutor negligente: Ó contra el curador, pues
corre tambien contra los herederos incapaces por incapacidad
mental. La accion es por daños y perjuicios á causa de no
haber interrumpido la prescripcion. Esta prescripción, la de la
accion de nulidad, tiene lugar á los dos años (arts. 4030 y 4031).

39GB-La prescripcion no corre entre marido y mujer, aunque es­
tén separados de bienes, ~' aunque estén divorcIados por autoridad
competente. (Concuerda con los arts 1358-3969-3970-3971.)

CONCORDANCIAS

(Cód, Frances, 2253--Duranton, tomo 21, n° 299-Vazeille, núms. 272 y si­
guientes.)

Aunque el matrimonio sea nulo, con tal que sea putativo,
creemos que la prescripcion debe considerarse suspendida duran­
te ha existido como tal (argumento del art. 230).

:J970-La proscripcion el'; igualmente suspendida durante el matri­
monio, cuando la accion de la mujer hubiere de recaer contra el marido,
sea por un recurso de garantla, 6 sea porque lo espusiere A pleitos, 6
á satisfacer daños é intereses. (Concuerda con los arts, 1253-3969­
3971-4031.)

CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, arto 2256, nO2-Troplon~, sobre dicho articulo, núms. 778 y
siguientes-Marcad&, sobre los arts. 2252 á 2256, nO6-Aubry y Rau, § 214­
Vazeille, núms.285 y siguientes. Asi, en el caso en qne una mujer menor de
edad. hubiese contratado en union con 8U marido, ó cargado con al~na

obligacion solidarie. la prescripcion de la acción de nulidad de su obliga­
cion queda suspendida, durante el matrimonio. O supóngase que el marido
hubiese vendido una finca de su mujer, sin su consentimiento, como &1 de­
be sanear la venta, el comprador exigiria que saliese á lo. defensa del plei­
to promovido por lo. mujer: el pleito se empeñaría entónces entre marido
y mujer. Se ha considerado con mucha razon, que una mujer cuya acción
tuviera la consecuencia inmediato. de poner á un estrafl.o en el caso de re­
clamar sus derechos del muido, ó exigirle las indemnizaciones debidas, se
abstendría de ocurrir á los Jueces para salvar RUS derechos, y se sacrifica­
rian asi SUB intereses y los de sus hijos, á la afeccion conyugal.)

Debe tenerse presenta que la accion de nulidad de los actos
de la mujer ejecutados sin autorizacion del marido, ó por ser
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menor de edad, no corre segun el art. 4031 sino desde la diso­
lucion del matrimonio.

1° La regla de este artículo se aplica á toda clase de actos
que el marido haya ejecutado comprometiendo los bienes de la mu­
jer sin su consentimiento, sea esta una venta de sus bienes, una
cesion, una garantía dada por la mujer por temor, violencia, etc.,
etc. (Vazeille, nO 285). En todos estos casos, si la mujer re­
clama, la responsabilidad vendria á recaer sobre el marido, y
esto es lo que quiere evitar la ley. Los interesados han debido
saber que el acto era nulo, y no pueden quejarse de que no se
vean seguros en lo que adquieren.

2° La disposición de este artículo no impide que los terceros
puedan pedir la ejecucion inmediata de lo pactado, y que la
mujer tenga que oponer la nulidad del acto so pena de perder
este derecho. "Ella sostendria inútilmente, dice Vazeille, nO 287,
que por una parte la ley le protege con una accion de nulidad
y por otra le da el derecho de no ejercer esta accion hasta
despues de disuelto su matrimonio, y que en consecuencia la
accion sujeta á esa accion debe estar en suspenso hasta que
llegue esta época".

Desde que la obligacion de los esposos está espuesta á ser
perdida por la prescripcion, por cuanto el matrimonio no suspen­
de el ejercicio de la accion de los terceros, éstos podrian verse
espuestos á que la' prescripcion se operase antes de la disolucion
del matrimonio.

Lo que la ley suspende es la prescripcion de la accion de nu­
lidad, pero no la accion de los terceros para pedir el cumplí­
miento de lo pactado, (Véase lo dicho en el comentario al
art. 3971.)

Satisfacer daños é Intereses: Cuando al marido no le
trae responsabilidad alguna la dcclaracion de nulidad de los ac­
tos ejecutados por la mujer, la accion de nulidad es prescripti­
ble, como lo establece el art. 3971.

30 Debe considerarse comprendida tambien en este artículo la
accion de nulidad de los actos del marido ejecutados en fraude
de los intereses de la mujer, pues militan las mismas razones que ha­
cen suspender la accion de nulidad por los actos que no revisten
este carácter. Sobre todo, la ley establece como regla general, que
en todos los casos en que la responsabilidad por la nulidad del
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acto haya de recaer sobre el marido, sea por recurso de garan­
tía Ó por indemnizacion de daños procedentes de otra causa que
la garantía por eviccion, la mujer no está obligada á entablar la
accion, y por lo mismo, su silencio no hace perder el derecho
de ejercerla despues de la disolucion del matrimonio, y ántes
del tiempo determinado por la ley para la prescripcion.

4° Muerto el marido, ¿sigue siempre en suspenso la prescrip­
cion, cuando la responsabilidad por la nulidad haya de recaer
contra los herederos menores de edad? Parece indudable que
no se suspende; en primer lugar, porque la ley no lo dice, y en
tal caso, se aplica 10 dispuesto en el art. 3981; en segundo, por
que ésto constituye un privilegio, y que por lo mismo es de
estricta interpretacion; y en tercer lugar, porque la situacion de
la mujer respecto al marido, situacion que da causa á la sus­
pension, es muy distinta con respecto á los herederos de éste.

Sería lo mismo que si por la accion de nulidad entablada por
el hijo mayor de edad, hubiera de recaer responsabilidad sobre los
padres; el hijo no podria por esta circunstancia invocar la sus­
pension de la prescripcion miéntras vivan sus padres. (Vazeille,
nO 293).

39"-·Fuera de los casos de los artículos anteriores, la prescrip­
cion corre contra la mujer casada, no solo en cuanto á los bienes cu­
ya administracion se ha reservado, sino tambien respecto á los bienes
que han pasado á la administracion de su marido. (Concuerda con los
arts, 1253-3269-3270-4031.)

CONCORDANCIAS

Marcadé, lugar citado, n° 2-Troplong, sobre el arto 2254. nO746-Aubry y
Rau, § 214-Durauton, tomo 21, núms, 000 y siguientes.)

Caya admlnl8traclon se ha re8ervado: Estos bienes
pueden ser adquiridos por prescripcion por terceros, lo mismo
que pueden serlo los que han pasado á la administracion del
marido, salvo la responsabilidad de éste en los términos del arto
1254, por el descuido que haya tenido en no interrumpir la pres­
cripcion.

Lo mismo será si un tercero, como dicen Duranton y Marcadé,
enagena una propiedad de la mujer sin su autorizacion, ese ter­
cero adquirente puede prescribir, porque á la mujer no se con­
sidera respecto á esto como á los menores de edad.
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De manera que en principio general, todos los bienes y todas
las acciones de la mujer son susceptibles de prescripcion duran­
te el matrimonio; pero la accion de nulidad en el caso del art.
3970, y la que resulta de los actos ejecutados por la mujer sin
la autorizacion del marido no son prescriptibles sino despues de
la disolucion del matrimonio (art. 4031). Tampoco el marido
puede prescribir los bienes de la mujer, ni ésta los del marido
(art. 3969).

Se entiende que la prescriptibilidad de los bienes es únicamen­
te respecto de los de la mujer mayor de edad, y no á los de
la menor. Cuando se trata de aquélla, si ella los administra, no
hay razon para suspender una prescripcion que está en su mano
interrumpir, y cuando los administra el marido es lo mismo que
si lo fueran por el mandatario de un mayor, lo cual no sucede
cuando ésta es menor de edad (art. :m66-Marcadé sobre el art.
2254, § 11).

Debe advertirse que las escepciones al principio general, no
solo aprovechan á la mujer menor de edad, sino aun á la ma­
yor de edad, pues esas escepciones no son creadas teniendo en
vista la incapacidad de la mujer, especialmente en los casos del
art. 3970, sino á las circunstancias especiales en que se encon­
traria la mujer al querer hacer uso de su derecho durante el
matrimonio.

Así, la accion de nulidad por la enagenacion hecha por el
marido, de inmuebles de la mujer, sin su consentimiento, aunque
sea mayor de edad no corre miéntras subsista el matrimonio,
segun el art. 3970. Lo mismo la de los actos ejecutados por la
mujer sin la autorizacion necesaria, segun el art. 4031 ; otro tanto
sucede con los demas actos ejecutados por el marido cuando, á
consecuencia de la nulidad pedida, le venga responsabilidad á éste.

3."-La prescripcion no corre contra el heredero que ha acep­
tado la herencia con beneficio de inventario, respecto de SU8 créditos
contra la sucesion. (Concuerda con los arts , 3373-3374-3377-3974­
3975-3978.)

CONCORDANCIAS

«(Jód. Frances, art. 225S-Chabot, sobro clnrt. S02-Durnnton, tomo 21, n° 314
-Troplong, Preserip.; n° 804-Aubry y Rau, ~ <!14-Vazeille, n° 306. Seria inú­
til forzar al heredero beneficiario ti. provocar condenaciones contra la suce-
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sion que estll encargado dEl administrar, Representanta de la sucesion, la
accion se dirigiria contra él mismo, y haria el papel de demandante y de­
mandado.

El articulo habla de los créditos del heredero, y po:: consiguiente la sus­
pension establecida no comprende los derechos reales cuyo ejercicio tendria
por resultado disminuir el activo hereditario. No quedan, pues, suspendidas
las acciones de reivindícacion Ó confesorias de servidumbre, que el heredero
beneficiario habría podido ejercer contra la sucesion. Véase MlI.rcadé, sobre
el arto 2258, n° 2-Duranton, tomo 21, nO314)-Véase Laurent, tomo 32, n° 64..)

Qoe ha aceptado la herencia con beneficlo de inven­
tarlo: ¿Desde cuándo se suspende la prescripcion? Parece in­
dudable que se suspende desde la aceptacion bajo beneficio de
inventario (art. 3978). Véase Duranton nO 316.

Tampoco corre en provecho ni en contra de la sucesion res­
pecto al mismo heredero que administra (art. 3974), aunque ob­
tenga el crédito por subrogacion, como en el caso del arto 3373.

Aubry y Rau, § citado, hace una observacion importante res­
pecto del arto 2258, igual al que estudiamos, y que es necesa­
rio tener en cuenta entre nosotros .

..Esta causa de suspension, dice, cubre el crédito entero del
heredero beneficiario, aun en el caso en que se encuentre en
concurso con otros herederos, beneficiario ó no, en tanto por lo
ménos que se trate para él simplemente de conservar sus dere­
chos sobre los bienes del difunto, considerados como restos se­
parados de los patrimonios personales de sus coherederos. Pero
no puede prevalerse de esta suspension contra los herederos
puros y simples para perseguir de sus propios bienes ultra vires
ktEreditaris."

Despues en la nota 20, agrega: ..Es necesario guardarse de
considerar la primera parte del artículo como una aplicacion de
la regla Agere non ualenti, non currit prtEscriptio, puesto que el
heredero beneficiario no está en la imposibilidad de obrar (art.
996 del Código de Procedimientos); la disposición se funda úni­
camente en que ha juzgado inútil forzar al heredero á provocar
condenaciones contra la sucesion que está encargado de admi­
nistrar."

Como se ve, nuestro codificador se vale de las mismas pala­
bras de Aubry y Rau para fundar su artículo. i Algo mas! el arto
996 del Código de Procedimientos frances, citado par estos au­
tores, equivale al 3377 del Código Civil nuestro, del cual el 3378
es una aplicacion mas.
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Por esos dos artículos se establece que la accion que un he­
redero de la sucesion haya de intentar, será dirigida contra
todos los otros coherederos, ó de un curador que se nombre si
hubiere de intentarse por todos los coherederos; y si no hubiere
mas que un heredero, el pago se hará en la cuenta de adminis­
tracion que se presente.

Mas adelante, en la misma nota, estos autores continúan di­
ciendo: "Los autores que se han ocupado de la cuestion que es­
tudiamos, la han resuelto por el contrario, de un modo absoluto,
sin distinguir entre los derechos del heredero beneficiario sobre
los bienes hereditarios y los que pueden ejercer contra sus co­
herederos personalmente; y la disidencia que ha nacido entre
ellos viene de no haber tenido en cuenta esta distincion, que
nos parece surgir claramente de los términos, respecto de los
créditos que tengan contra la sucesion, con que termina. la pri­
mera parte del art. 2258",

Este alcance es el que debe darse tambien á nuestro artículo,
que es igual en esta parte al frances; y ademas porque nuestro
codificador, como se ve por la nota al artículo, ha seguido en
un todo á Aubry y Rau.

397a·-La prescripr-ion do las scciones de los tutores y curadores
contra los mCIlOl'OS y las persona- que están hajo curatelu, como tarn­
bien las acciones de éstos contru los tutores ~' curadores, 110 corren
durante la tutela Ó curutcla. (Concuerda con los arts, 410-460-3966
-3967-4025.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 21, n° 293-Aubry y Rau, § 214. El articulo tiene funda­
mentos iguales á. los de la prescripcion entre marido y mujer. El tutor es
el representante legal del menor, y no seria conveniente que pudiese de­
mandar al menor, para lo cual seria indispensable darle un curador. Si el
tutor es acreedor, el derecho de compensación basta para que pueda cobrar­
se su deuda, sujeto, el neto Il las cuentas de la tutela. Si es deudor, el
crédito contra él entra como todos los otros en la clase de los créditos que
el tutor debe cobrar, responsable siempre por la tardauza en hacerlo.)

La disposicion de este artículo no impide que el tutor ó cu­
rador cobre su deuda cuando sea exigible, y la cargue en la
cuenta de la tutela en la forma indicada por la ley (art. 419).

:In' "-El heredero beneficiario 110 puede invocar á su favor 11\
prescripción que se huliiese cumplido en perjuicio de la sucesiou que
ad.uinisu-a. (COIICUCI'l!U COII I"s urts , 3374 -3U72-3\:li8.)
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CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 214)-Duranton, n° 816.

En perjuicio de la sucesion que administra: Así como
la prescripcion no corre contra el heredero beneficiario y en fa­
vor de la sucesion, tampoco corre en contra de la sucesion y
en favor del heredero; pero esto es solo respecto de los créditos
y no de los derechos reales, corno lo establece el codificador
en la nota al art. 3972. (Véase comentario al artículo siguiente,
que es una escepcion al presente).

El fundamento principal de este artículo está en que el here­
dero beneficiario que administra, es responsable de la pérdida de
los derechos de la sucesion que él ha dejado perder por negli­
gencia (Laurent, tomo 32, nO 65).

3973-'-Si son varios los herederos beneficiarios, deudores á la su­
cesion, la prescripcion corr-e res pecto á la parle de los créditos de los
coherederos que no la han interrumpido, á no ser que el derecho fuere
indivisible. (Concuerda con los arts, 3378-3972-3974-3996.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 21, n° 318)-Aubry y Rau, § 414, nota 20, citada en el comen­
tario al arto 8972, nuestro.

Respecto á la parte de 108 coherederos que no la ha­
yan interrumpido: Porque éstos que no han interrumpido la
prescripcion, debiendo hacerlo, son responsables de su falta, y
deben sufrir las consecuencias en la parte que les corresponda
en el crédito

Duranton, lugar citado por el codificador, despues de sentar en
el nO 317 el principio aceptado por el arto 3974, agrega en el
318: "Pero por efecto del mismo principio que el caso preceden­
te (se refiere este autor al mismo sentado por nuestro art. 3974),
aplicado eu sentido inuerso, sino es un solo heredero, la prescrip­
cion ha podido correr contra los otros coherederos respecto á su
parte en este crédito de la sucesion, sea que hayan aceptado
como él, con ó sin beneficio de inventario".

397S-La prescripc'ion no se suspende durante la indivision de la
herencia, á beneficio de un heredero puro y simple, respecto de !'lUS

derechos contra la sucesiou. (Concuerda con los arts, 3972-3974­
3978.)
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CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, ~ 214--Troplong, sobre el arto l251, nO721-No se puede es­
tender al heredero puro y simple la suspension establecida á favor del he­
redero beneficiario. La indivision no es por su naturaleza suspensiva de
la prescripcion; pero se dice que el goce comun de los bienes de la suce­
sion es una interrupción de la prescripcion, porque ese goce contiene el re­
conocimiento del derecho que se posee pro-indiviso. Troplong contesta. que
no se debe confundir la interrupcion con la suspension de la prescripcion)
-Nuestro comentario al art 8972.

Re8pecto á 8U8 crédit08 contra la 8uce8ion: Para el he­
rejero puro y simple la prescripcion corre en su favor y en su
contra (art. 3978). Lo contrario sucede tratándose de los here­
deros beneficiarios (arts. 3972 y 3974).

3977 -La prescripcion corre contra una sucesión vacante y á favor
de ella, aunque no esté provista de curador. (Concuerda con los arts.
3539-3540-3978.)

CONCORDANCIAS

(CM. Frances, arto 2'l..58-Marcadl!l, sobre dicho articulo, n° 4--TroplODg, Pres­
cript., n° 807-DurantoD, torno 21, n° 1t21-VazeiUe, nO308)-""a11os de la C. de
la Capital, Serie 2, torno 4, p. 186 Y 369.

Aouque no e8té prod8ta de corador: Corre aun durante
el tiempo concedido para hacer inventario y deliberar. Los acree­
dores, en tal caso, pueden entablar las acciones que tengan por
objeto interrumpir la prescripcion contra los herederos conocidos,
y si no los hay, pedir el nombramiento de un curador.

La regla establecida de este artículo es sin perjuicio del prin­
cipio general contenido en el arto 3966, de que la prescripcion no
corre contra los menores; por consiguiente, si en definitiva re­
sulta como heredero un menor de edad, su aceptacion tiene
efecto retroactivo al dia de la apertura de la sucesion (art. 3341),
y en tal caso, resultaría, como dice Duranton, citado, que la
prescripción no ha corrido durante la vacancia.

3978-La pl'cscripcion COI'I'C á favor ~' cn contra de la sucesión,
durante el tiempo concedido pal'a hacer invcnuuio ~. para deliberar
»01JI'C su accptaciou. lCollcucrda con los arts. 3366-3367-3972 -3974
-·3g76-3gn. :
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CONCORDANCIAS

. (Cód. francés, 2259-Troplong, sobre dicho articulo, nO8O~Dur&nton, tomo
21, nO32l:J-Aubry y R&l1,§ 214-Vazeille, 3(9)-Nuestro comentario al &rt.
8867-Nota del codificador &1arto 3961.

Corre ti favor y en contra de la soceslon: Aun cuando
el art. 3367 prohibe á los acreedores demandar durante este pla­
zo á la sucesion, nada impide, como hemos dicho en el comen­
tario á dicho artículo, que éstos puedan tomar todas las medi­
das conservatorias tendentes á interrumpir la prescripcion que
pueda cumplirse durante este tiempo.

Por lo dernas, la disposicion de este artículo es sin perjuicio
de lo dispuesto en los concordantes citados, respecto á íos mis­
mos herederos, beneficiarios ó no.

S9J9-La prescripcion corre en favor y en contra de los bienes de
los fallidos.

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 24)-Troplong, núms. 719 y 720.

En favor y en contra de los bienes del fallido: Esto
se aplica únicamente respecto á los acreedores que no han pre­
sentado sus créditos al concurso, y los deudores que no han si­
do demandados.

"Los acreedores, dicen Aubry y Rau, nota 30, § citados, que
han pedido y obtenido la admision de sus créditos en el pasivo
de la masa, habrán hecho todo lo que les era permitido para
la conservacion de sus créditos, y desde el momento que no
pueden perseguir individual y separadamente el pago de sus cré­
ditos, debe considerarse suspendida la prescripcion miéntras du­
ran los arreglos.

La sola presentacion de sus creditos al síndico del concurso
como ordena nuestro Código de Procedimientos, es suficíente
para interrumpir la prescripción, porque esto debe considerarse
como una verdadera demanda, como dice Troplong. nO 719.

3980-Cuanrlo por razon de dificultades ó imposibilidad de hecho,
se hubiere impedido tumpoi-almentc el ejercicio de una accion, los Jue­
ces están autorizados á librar al aCI'eec101', o al propietario, de las con-
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secuencias de la prescripcion cumplida durante el impedimento, si des­
pues de su ccsacion el acreedor Ó propietario hubiese hecho valer sus
derecho- inmediatamente. (Concuerda con los arts. 2457-2479-3059
-3062-3473-3959-3961.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 214-Zacharie, § 848-Marcndé, sobre el arto 2251-La má­
xima agere non valenti non currit prescriptio no comprende en principio mas que
la hipótesis en que el obstáculo al ejercicio de la accion proviene de la ley
misma, y ella no puede tomar en cuenta lo que no ha creado. Para lo con­
trario seria necesario rebajar del tiempo requerido para la prescripcion, el
tiempo que hubiese corrido durante el obstáculo, aunque hubiese cesado
antes del cumplimiento de la prescripcion. Sin embargo, el mayor número
4e escritores ponen á la imposibilidad material de obrar, entre las causas
que suspenden el curso de la prescripcion, lo que nos parece equitativo. prin­
cipalmente cuando se trata de perder el derecho á. un crédito. Comprende­
mos tambien los derechos reales, al propietario, dice el articulo, á. tin do ge­
nereJ.izar la autoridad de los Jueces en los casos de impedimentos de hecho.
En tiempos de guerra, los casos de impedimento por tuerza mayor se han
presentado muy de continuo. Al~unos gobiernos han privado á sus tribuna­
les recibir demandas de los súbditos enemigos contra los nacionales, y esta
suspension de la accion tiene por efecto inmediato suspender al mismo tiem­
po la prescripcion-e-Véase Zacharise, § lWl:I-Massé, Droit eommel"cial, tomo 1,
n° 147)-Nuestro comentario al arto 3478-Notas del codificador á los arts.
2478 y 2479-Fallos de la S. C., Serio 2, tomo 5, p. 380-Troplong, núms. 727
y siguientes.

Di8cultade" ó imposibilidad de hecho: Tales, por ejem­
plo, una epidemia que entra á una ciudad en que todos, ó los
que pueden la abandonan, una guerra en que hay que salir por
la fuerza á defender la patria; el retardo involuntario en un via­
je, etc., etc. Los jurisconsultos franceses traen muchos ejemplos
y casos en que los Jueces deben suspender los efectos de la
prescripcion miéntras existen esos obstáculos. Entre nosotros
debe seguirse la jurisprudencia francesa también, pues es en la
que se ha inspirado nuestro codificador al redactar su artículo.

La Suprema Corte, por el Fallo citado en las concordancias,
ha declarado que la prescripcion no corre miéntras están cerrados
los tribunales durante la feria, aun cuando aquel contra el cual
corre la prescripción haya podído protestar ante ascribano para
salvar sus derechos.

Vomplida durante el impedimento: De modo que aquel
contra quien se invoca la prescripcion no puede defenderse con
la imposibilidad en que ha estado en un tiempo anterior.

26
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La ausencia involuntaria del lugar donde debe interrumpirse la
prescripcion no es causa de suspension, á ménos que viviendo
en otra parte, haya sufrido retardo en el viaje en una parte don­
de no podia encargar á otra interrumpir la prescripcion, en alta
mar, por ejemplo.

Inmediatamente: Al dia siguiente, por ejemplo, de desapa­
recer el obstáculo.

398. -El beneficio de la suspensión de la prescripcion no puede ser
invocado sino pOI' las personas, ó contra las personas, en perjuicio ó
á beneficio de las cuales ella está establecida, y no por sus cointeresa­
dll."; U contra sus cointeresados. (Concuerda COII los arts. 678-696­
3061-3062-3966-3982-3990 Y siguientes.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, 214, § al fin. Entre muchos copropietarios, eS muchos deu­
dores aun solidarios, si se encuentra uno á. cuyo beneficio la prescripcion
ha sido suspendida por la ley, por ejemplo, por causa de minoridad, los
otros no son admitidos á. prevalerse de esta suspension)-Laurent, tomo 82,
núms. 74 á. 76.

y no por 808 cointere8ado8 Ó contra 808 colntere.a·
dON: Ménos cuando se trata de perder ó adquirir derechos in­
divisibles (art. 3982), como las servidumbres, por ejemplo (nota
del codificador al art. 3061). Pero respecto de las obligaciones
indivisibles rige lo dispuesto en el art. 688.

El favor acordado á los menores, por ejemplo, de la suspen­

sion de la prescripción, es por consideraciones puramente per­
sonales, y por lo mismo no aprovecha á los que son mayores,
aunque sean cointeresados con los mayores y aun cuando sean
solidarios (comentario al siguiente).

Por lo demas, el artículo es aplicable, tanto á la adquisicion
de derechos como á la estincion de obligaciones.

398~-La disposicion del articulo anterior no comprende las obli­
gaciones ó cosas "cales indivisibles. (Concuerda con los arts, 688­
2405-3002-3226-3981 -3996.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Ro.u, § 214, notas 43 y 44-Laurent, tomo 32, núms 75 y 76.

OblisacioneM ó COllaR realelll Indi "Isibles: Nos pai ece
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que habria sido mas claro decir derechos reales ú obligaciones
indivisibles, como dice Laurent, citado.

Por lo mismo que se trata de derechos ú obligaciones indivi­
sibles, es imposible que puedan perderse ó adquirirse en parte;
hay entónces que sacrificar los unos en provecho de aquellos
en favor de los cuales se ha establecido la suspension, ventaja
de que los cointeresados vienen á aprovechar por la indivisibi­
lidad misma. En los concordantes citados pueden verse ejem.
plos de aplicacion del presente artículo.

Adviértase que para que rija la escepcion que este artículo
contiene respecto al anterior, es necesario que, tanto el derecho
como la obligacion, sean indivisibles, pues si el derecho real es
divisible se adquirirá ó se perderá por prescripcion respecto de
aquellos en favor de los cuales ó en contra de los cuales no
hay suspension; lo mismo sucede respecto de la obligación.

Si una persona debe á un menor de edad y á un mayor, la
prescripcion correrá contra este último y se estinguirá si llega
el tiempo requerido por la ley; pero quedará subsistente respec­
to al menor sino se ha cumplido el tiempo de la prescripcion
despues de llegar á su mayor edad. Lo mismo sucederá res­
pecto á la prescripcion adquisitiva de un inmueble perteneciente'
á un menor y un mayor, poseído por un tercero (Laurent, tomo
32, nO 75.)

3983-El efecto de la suspensión es inutilizar para la prescripción,
el tiempo por el cual ella ha durado ; pero aprovecha para la prcscrip­
cion no solo el tiempo posterior á la cesación de la suspension , sino
también el tiempo anterior que en ella se produjo. (Concuerda con los
arts. 3966-3998-4051.) •

CONCORDANCIAS

~HQ,Y mucha. diferencia. entre la. suspension y la. interrupcion de la pres­
crlpcíon. La suspension no toca la posesion y solo hace suspender momen­
táneamente los efectos de BUcontinuacion, mientras que la interrupcion bor­
ra Jo. posesion que le ha precedido y hace que la prescripcíon no pueda
adquirirse Bino en virtud de una. nueva posesion (art. 3998)-Vazeille, Pres­
erip., nO 172)-Laurent, torn, 32, núms. 37 y 77,

Para el caso de suspension de la prescripcion, no se cuenta el
dia en que principia ésta última ni el dia que concluye, pues los
plazos no se cuentan por horas sino por dias, meses ó años. En
la prescripcion, cuando no hay suspension, el principio casi uní-
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versalmente aceptado es que el 'primer dia, el dia a quo, no se
cuente; pero se cuenta el ultimo, el dia adquiem (Troplong,
sobre los arts. 2260 y '2261).

Esta misma regla nos induce á pensar que en el caso de sus­
per.sion, el dia que principia y el dia que concluyó entran en el
término de la suspension; el primer dia porque no estando con­
cluido viene á ser como el último de la prescripcion durante to­
do el cual aquel contra quien se prescribe podía interrumpir la
prcscripcion ; desde que ese dia se produce una causa de sus­
pension, el dia se pierde para el que prescribe, como perderia
el tiempo pasado en caso de interrupcion; y el último dia de la
suspensión corresponde á esta época, como corresponde tambien
al dueño el primer dia de posesion por el tercero que prescribe.
De modo, pues, que la suspension se opera desde el dia que se
produce aunque ya haya corrido una parte de ese dia, hasta el
en que cesa inclusive.

CAPITULO II

De la interrupcion en la prescripcion

39~II-La prcscripcion se interrumpe cuando se priva al poseedor
dur.mto un año, del goce de la cosa por el antiguo propietario 6 por
UII tercero, aunque la nueva posesion sea ilegitima. injusta 6 violen la.
(cOllr:uCI'da con los arts. 2455-2456-2477-2493-3990-4038.)

CONCORDANCIAS

(V~ase L. 6, Tít. 8, Lib. 11, Nov. Ree-L. 29, Tit. 29, Parto So-Código Fran-

~;'o~~~~~~r~c:~;.::1:14~~1¡~:ifl~.D;r~~~~~~n:~~~~)~~:~~~::~i;.:~: :::~.
365 y siguientes-Fallos de la C. de la C., Serie 1, tomo 4, p. 19lJ-tom. 8,
p. 24!).

Cuando se pri va al p08eedor durante DO año: Cuan­
do la posesión del propietario contra el cual se prescribe no ha
durado un año, aquel que prescribe puede entablar una accion
posesoria; y como en este juicio de nada le serviria probar al
demandado que él es el verdadero dueño de la cosa (arts. 2472
y sus concordantes), esta se mandará restituir al demandante;
en tal caso, la posesion de ménos de un año no viene á darle
ningun derecho. Es por esto que se exige un año de posesión,
porque solo así se pierde la que ántes se tenía (art, 2456); es-
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to es indispensable para la interrupcion natural de la prescrip­
cion (Vazeille, citado).

10 La espropiacion por causa de utilidad pública, ¿ interrumpe
la prescripcion, de modo que el poseedor que al momento de
la espropiacion no habia aun adquirido por prescripcion, no pue­
da invocar la posesion del espropiante para cumplir su prescrip­
cion ? En el comentario al arto 2354 hemos dicho que sí, El
poseedor ha dejado de poseer desde el momento en que se le
espropia; r desde que hasta ese momento no habia adquirido
por prescripción, mal puede adquirirla por este título despues que
ha dejado de poseer. Véase sobre el comentario citado, nO 4.

20 Supóngase que hay interrupcion de prescripcion por la po­
sesion de mas de. un año; que el anterior poseedor entabla la
accion posesoria y la pierde; pero entabla un juicio petitorio y
lo gana. Despues viene el verdadero dueño de la cosa y enta­
bla accion reivindicatoria. ¿Podrá en este caso el poseedor ale­
gar la prescripcion sosteniendo que su posesion no ha sido in­
terrumpida por la posesion del tercero á quien venció en el jui­
cio petitorio?

Esta cuestion puede plantearse en esta otra forma: ¿al reivin­
dicante le es permitido unir su posesion á la del despojante ó

demandado para oponer la prescripcion, sin considerar que ha
habido interrupcion?

Desde la antigüedad esta ha sido una gran cuestion, y hoy
mismo, los autores modernos no están de acuerdo.

D'Agranté, siguiendo á la mayoría de los romanistas, dice:
¿Cómo el detentador desposeído puede prevalerse de la posesion
de su despojante? Para que haya anexion de posesiones es ne­
cesario que exista la relacion de un autor y de un sucesor; el
propietario poseedor que vuelve á entrar en su propiedad no es
un sucesor del despojante ; y el despojante ó usurpador no es
su autor; ademas, ha habido interrupción de la posesion, pues
que el poseedor ha sido despojado y no se ha hecho reintegrar
en esta posesion por una accion posesoria, y como la posesion
interrumpida es inútil para la prescripcion, resultará que en
este caso es imposible prescribir.

Esta es tambien la opinion de Merlín (vert. prescrip, nO 8,
Seco 1, § 5).

Despues, Laurent, tomo 32, nO 365, dice, fundándose en los
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argumentos aducidos por D'Agranté, que es un absurdo de­
cir que se pueden unir las dos posesiones porque se suponga
que el evincido ha poseído para el reivindicante; que desde el
momento en que ha dejado pasar el año sin hacer su reclamo,
la prescripcion queda interrumpida, y para poder prescribir en
adelante el tiempo se contará desde la sentencia que le hace
lugar á la reivindicacion, sin que pueda agregar al tiempo que
posea el que ha poseído su demandado.

Á la cabeza de los que sostienen la doctrina contraria, "está
Vazeille, á quien indudablemente ha seguido en esta materia nues­
tro codificador. Este autor, en el nO 175, estudiando el arto 2235
del Código frances (citado por el codificador en el art. 4005, á
propósito de la union de las posesiones del autor y del sucesor),
dice: "En la primera edicion de este tratado dijimos únicamente
que parecia racional que sin consideracion al tiempo, la eviccion
del usurpador hiciera desaparecer la interrupcion que él había cau­
sado".

"Despues hemos conocido la disertacion de Merlin, y hemos
rel1exionado mas, llegando á convencernos nuevamente que los
arts. 2243 y 2235 no rechazaban la regla que habíamos creido
racional y que ella resulta como consecuencia necesaria de los
verdaderos principios. No es que considerando al poseedor co­
mo sucesor del usurpador que ha evincido, que se le cuenta co­
mo posesion el goce del usurpador. Indudablemente, él no sucede
en los derechos de aquél que ha hecho juzgar sin derecho, y
condenarlo á devolver el fundo usurpado. Porque ha hecho un
gran acto de propiedad persiguiendo al usurpador; porque ob­
teniendo la restitucion de la cosa y los frutos de que habia sido
indebidamente privado, es que ha reanudado su posesion inter­
rumpida; porque aquel á quien ha evincido no ha sido. mas que
un detentador precario, quien no ha poseído sino para el dueño
que ha recuperado su goce. ¿No es una manera de poseer,
y la mas resultante de todas, iniciar un juicio como propietario
para sacar su propiedad de manos de un usurpador? ¿Qué le
puede faltar al antiguo poseedor, á quien la justicia reconoce su
derecho y le restablece la posesion injustamente alterada?

La ley romana no lo dice, pero sus intérpretes así lo han com­
prendido.

Mas adelante, el mismo autor agrega: El art. 2243 (igual al
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nuestro art. 3984), que hace resultar la interrupcion del defecto
del goce durante un año, no puede concernir sino al poseedor,
que ha recuperado la cosa por vias de hecho. Turbado en sus
derechos, él no se ha quejado, no ha reclamado sus derechos de
la justicia; si ha recuperado su cosa lo ha hecho de su propia
autoridad, por la violencia, tal vez, pero ha sido privado de sus
goce; y en el tiempo en que el goce le ha faltado, él no ha
podido tener la posesion continua exigida por la ley".

Despues Troplong, núms. 451 y siguientes, á quien tambien
el Dr. Velez ha seguido en esta materia, apoya la doctrina de
Vazeille. Troplong sostiene con poderosos argumentos que la
sentencia que hace lugar á la reivindicación, crea una relacion

jurídica entre el evincido y el vencedor que permite unir perfec­
tamente las dos posesiones, como podria unir el comprador la
de su vendedor.

Tambien Leon Wodon, en su escelente tratado sobre la Po­
sesion, apoya las doctrinas de Vazeille, Troplong y demas auto­
res; pero este autor pone una restricción, y es, que si bien el
reivindicante puede unir su posesion á la del demandado, para
la prescripción, no puede hacer valer la posesion que tuvo ántes
de perder la posesion que recuperó (no 247).

Pensamos que por nuestro derecho debe prevalecer la opinion
de estos últimos; que la posesion recuperada por medio de una
accion deducida en juicio, por lo mismo que la sentencia tiene
efecto retroactivo, y que al condenarlo á entregar una cosa, se
juzga que nunca ha tenido el dominio de elta (art. 2664 y sus
concordantes), la desposesion debe considerarse como no su­
cedida. Otra cosa sucede cuando el prescribente recupera la po­
sesion del inmueble por otros medios que una sentencia conde­
natoria, como si él mismo recuper.ase por su propia cuenta la
posesion, ó en alguna otra forma, porque entónces habria una
verdadera interrupcion con arreglo al artículo que estudiamos
y al 3990, porque esto importaria reconocer en el turbador un
derecho, por lo cual no se presenta la demanda en forma.

Así como la sentencia definitiva favorable al poseedor deja
sin efecto la interrupcion causada por la demanda, así tambien
la sentencia favorable en el juicio de reivi~Jicacion deja sin efec­
to la interrupcion causada por la desposesion. Hoy la mayoría
de los autores sostienen esta doctrina.
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Diremos entónces, con Marcadé, nO 122, Wodon, citado, que
no hay inconveniente en que el reivindicante una su posesion á
la del vencido en el juicio de reivindicacion para alegar la pres­
cripcion; sea el vencido de buena ó de mala fe. Pero el ven­
cedor no podra unir á estas posesiones la que tuvo ántes de
la interrupcion, pues esta quedó perdida por la misma interrup­
cion. Marcadé, en el nO 121, sostiene el principio de un modo
fundamental.

Como complemento á este comentario, véase el del arto 4005.

398ó-Aunque la posesión de un nuevo ocupante hubiese durado
mas de un año, si ella misma ha sido interrumpida por una deman­
da, ántes de espirar el año, 6 por el reconocimiento del derecho del
demandante. la nueva posesion no causa la interrupcion de la pres­
cripcion. (Concuerda con los arts, 3984 y sus concordantes-3989.)

CONCORDANCIAS

(Vazeille, nO185-Troplong, n° 544)-Marcad~, sobre el arto 2245.

Ante8 del año: Es una consecuencia de 10 dispuesto en el
artículo anterior. Por 10 demas, la demanda que interrumpe la
la posesion que interrumpe la prescripcion, puede ser en juicio
posesorio ó petitorio.

Si el demandante pierde el juicio, la posesion queda interrum­
pida; y aun cuando el vencedor trasmita despues la cosa al
vencido, por otro título, el adquirente no podrá invocar contra
terceros reivindicantes la prescripcion juntando su posesion an­
terior al juicio con la que ha tenido su enagenante y la que ha
tenido despues de la enagenacion.

Desde el momento de la sentencia favorable, la posesion an­
terior queda sin efecto alguno desde que se cumplió el año de
posesion del que interrumpe.

3986-La prescripción se interrumpe por demanda contra el po­
seedor, aunque sea iuterpuesta ante Juez incompetente, )' aunque sea
nula por defecto de forma, 6 porque el demandante no haya tenido
capacidad legal para presentarse en juicio, (Concuerda con el arto
3988.)

CONCORDANCIAS

(L. 29, Tit. 29, Parto S&-C6d. Frances, arto 2244-De Luiaiana, 8484-Napo­
Iitano, 2150-Holandes, ~l~Au.nque la demanda SlIBo nula, prueba 1&dííl-
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gencia del que la. interpone, y constituye al poseedor de mala fe. El articulo
del Cód. Frances, 2046, da á la demanda entablada ante Juez incompetente,
el efecto de interrumpir la prescripcion, y el articulo siguiente se lo niega,
cuando la demanda es nula por defecto de forma. Pero ¿ cuál es la dife­
reacia en uno y otro caso? Los comentadores de este Código no han po­
dido esplicarla, Enseñan que la mujer casada, que sin licencia de su marido
se presentare demandando al poseedor de una cosa, interrumpia la prescrip­
cion. l Cuál es entónces el vicio en la forma al cual se niega el mismo efec­
to? Para nosotros, basta un acto judicial contra el poseedor para consti­
tuirlo de mala fe en su posesiono Véase sobre la materia, Vazeille, Prescrip.;
núms. 188 y 193.

Una interpelacion estrajudicial diriaida al poseedor, de un inmueble, no
cambia el carácter de la posesion y no interrumpe la prescripcion. Las de­
nuncias de las pretenciones de la propiedad de unn. heredad, cuando no se
someten á los Jueces, se supone que no son serias, y que se carece de los
medios de justificarlas-L. 13. Dig., Proempi>«Vazoille, nOlR4-Troplong, Pres­
crip., núms. 576 y aiguientes-c-Pothier, Prescrip., nO50)-Fallos de la Suprema
Corte, tomo 10, Serie 2, p. 354-Tom. 14, Serie 2, p. 557-Id. de la C. de la Co.­
pital, Serie 1, tomo 2, p. 2H4tomo 8, p. 249-Tom. í, p. 199, Serie 2-Tom. 4,
p. 340-Tom. 5, p. 390-Goyena, 1984.

Por demanda contra el poseedor: Una simple protesta
presentada ante el Juez, pero que no sea propiamente una de­
manda ¿interrumpe la prescripcion? Parece indudable que no, que
es necesario una demanda formal. De lo contrario, el término
para la prescripcion podria prorogarse indefinidamente, con solo
esas protestas. Esto, por otra parte, sería contrario al espíritu
del arto 3987, que exige la prosecucion del juicio hasta su termi­
nacion.

10 La Cámara en lo Civil de la Capital, por el fallo citado del
tomo 8, Serie 1, ha declarado que la iniciacion de juicios infor­
matorios ó testamentarios no bastan para producir la interrup­
cion de la prescripcion, que requiere demanda directamente con­
tra el poseedor (Fallos, Serie '2, tomo 4, p. 340).

20 Por la antigua legislacion (Ley 7, tit. 11, Lib. 2, Fuero Real
29, tít. 29, Part. 3 y 65 de Toro), se exigia tambien una deman­
da judicial contra el poseedor y que éste fuera citado ó empla­
zado por el Juez, para que pudiera conocer la demanda.

Aunque por la ley 30, tít, 29, part. 3, se permitia interrumpir la
prescripcion, especialmente del primer año de posesion, por solo
protesta ante personas conocidas, por no poder demandar, debe
tenerse presente que por nuestro Código no existe este medio
de interrupcion, como puede verse por la última parte de la
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nota del codificador á este artículo, y por lo que resulta de ru
mismo testo.

Es, pues, indispensable una demanda formal.
30 La interrupcion dura el tiempo que dura el juicio. (Fallo,

citado del tomo 7. Série 1.)
40 Al que alega la interrupcion corresponde probarla. (Fallo

del tomo 8, citado.)
Ante .Jaez Incompetente: Pero es indispensable que sea

Juez. Asi, una reclamacion hecha ante el Gobierno, por ejem­
plo, ante una Municipalidad, aunque se considere competente
para entender en el reclamo, no causa la interrupcion, pues el
Gobierno ó las Municipalidades no son Jueces, ni pueden decidir
pleitos en juicios contradictorios. Así lo ha resuelto la Escma.
Cámara de la Capital, tomo 4, Serie 2, p. 340. (Véase comen­
tario al artículo siguiente.)

398,. -La interrupcion de la prescripcion, causado. por la deman­
da, se tendrá pOI' no sucedida, si el demandante desiste de ella, Ó l!i
ha tenido lugar la desercion de la instancia, segun las disposiciones
del Códiuo de Procedimientos. 6 si el demandado es absuelto definí­
tivamente. (C. Com., 1010.) (Concuerda con los arts. 3989-4036.)

CONCORDANCIAS

(CM. Frances, arto 2247-Napolitano, 2153-Holandes, 2()l8-Sobre la última
parte, véase Troplong, Preserip., nO61O-Aubry y Rau, § 215-Vazeille, nO199)
-Fallos de la Camara de la Capital, Serie 2, tomo 4, p. 309-Tom.6, p. 360­
Tom. 5, p. 890-Tom. 7, p. !WJ-Goyena 1985.

De.l.te de ella: Ya sea espresa ó tácitamente, desertando
de la instancia, como dice este artículo. Entablada la demanda
corresponde al demandado agitar la prosecucion del juicio para
que la paralizacion no venga mas tarde á perjudicarle, pues si
el espediente ha quedado paralizado despues que el Juez ha ad­
mitido la demanda porque ninguna de las partes haya procurado
su prosecucion, el demandado no podrá decir despues que el
demandante ha abandonado el juicio. Por mas tiempo que el
juicio hubiera permanecido paralizado, porque ninguna de las
partes instase su prosecucion, no podria alegarse una nueva
prescripcion, á ménos de una disposicion espresa de la ley de
procedimientos, como en derecho frances (art. 397 Cód. de Proc.).
Pero si el Código de Procedimientos del lugar donde se ventila
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el juicio no contiene disposicion al respecto, fuera del caso de
dejar desierto el recurso, la simple inaccion en la prosecucion
del juicio no podrá alegarse como desistimiento de la demanda.

Aunque la demanda haya sido entablada miéntras el Juez no
la admita, no se considera interrumpida la prescripcion (Vazei­
\le, 201). En cambio, admitida la demanda, aunque despues
se rechace por falta de formas Ó por incompetencia del Juez,
ella produce la interrupcion, como lo establece el arto 3986. Así,
interpuesta la demanda ante un Juez incompetente, si el deman­
dado declina de jurisdiccion y en segunda instancia gana el
pleito, la interrupcion se habrá causado.

O si es absuelto de8nitivamente: Esto confirma lo que
decimos anteriormente, respecto al fallo que rechaza la demanda
admitida en primera instancia por incompetencia del Juez ó por
incapacidad del demandante; en ese caso, aunque la demanda
sea infructuosa para el demandado, por cuanto no consigue lo
que pretende, es suficiente para producir la interrupcion. En
estos juicios, el demandado no es absuelto definitivamente, de mo­
do que pueda oponer la autoridad de cosa juzgada á las mis­
mas pretenciones del demandante que hace la gestion por se­
gunda vez ante Juez competente ó con la capacidad necesaria.
Este no es un fallo definitivo sobre el fondo de la cuestion, sino
únicamente de una escepcion, que no impide entablar la de­
manda en forma debida.

Troplong, nO 610, citado, dice, "el rechazo de que habla el
arto 2247 (igual al que estudiamos) no es una sentencia provi­
soria: es una sentencia definitiva que impide que la misma de­
manda se produzca entre las mismas partes y que tiene el mis­
mo efecto que si el demandante hubiera desistido de la deman­
da". Como complemento al estudio de este artículo, véase nues­
tro comentario al 4005.

S988-El compromiso hecho en escritura pública, sujetando la cucs­
tion de posesion ó propiedad á juicio de ár-bitros, interrumpe la pres­
cripcion. (Concuerda con los arts, 3986-3987.)

CONCORDANCIAS

Código de Proeedimientos do la Capital, arto 770-TroploDg, DO 59!l-Lau­
rent, tomo !n, nO119.
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En e.crltora pública: Es la única forma en que general­
mente admiten las leyes de procedimiento el compromiso arbi­
tral cuando no hay juicio pendiente.

Fuera de la forma en que debe hacerse el compromiso arbi­
tral, es aplicable á este artículo todo lo dispuesto en los dos
anteriores. Así, el compromiso hecho por un incapaz, el nom­
bramiento de un árbitro incapaz, etc., aunque no produzcan
efecto como tal, causan la interrupcion. El compromiso arbitral
sometiendo la cuestion á la decision de los árbitros es una de­
manda verdaderamente, y por lo mismo no habria razon para
dejar de aplicar los artículos citados.

Los árbitros hacen las veces de los Jueces ordinarios respecto
de las partes; y un compromiso supone un demandante y un
demandado cuyos derechos discuten entre sí.

Por derecho frances se ha discutido mucho si el compromiso
arbitral interrumpia ó no la prescripcion, pues aquel Código no
lo dice. La jurisprudencia se ha pronunciado por la afirmativa;
pero la mayoría de los jurisconsultos solo la aceptan con la lí­
mitacion de que producirá la interrupcion solo cuando ya se ha
principiado la tramitacion del juicio arbitral.

Nuestro Código, como se ve, no contiene esta restriccion; el
solo compromiso produce la interrupcion aunque el juicio quede
paralizado en este estado, con tal que no sea por renuncia de
los interesados.

3989-La prescripcion es interrumpirla por el reconocimiento, es­
preso 6 tácito, que el deudor 6 el poseedor hace del derecho de aquel
contra quien prescribia. (e. Com., 101O.) (Concuerda con los arts. 720
-3958-3987-4036.)

CONCORDANCIAS

(L. 29, Tit. 29, Parto So-Cód. Frances, arto 2248-Napolito.no 21M-Holan­
des, 2019-El reconocimiento tácito resulta do todo hecho que implica lo.
confesion de la existencia del derecho del acreedor ó del propietario, como
el pago de intereses 6 parte del principal de una deuda. Ejemplos del re­
conocimiento tácito pueden vorse en Troplong, desde el n° 61R,y en Vo.zei­
He, desde el nO269)-Fallos de la Suprema Corte, Serie 2, tom. 12. p. SS-Id.
de la Camara de la Capital, Serie, 1, tomo 2, p. 35B--Serio 2, tomo 5, p. 390­
Id. de los Tribunales de Córdoba tom. 1, p. 167-Nucstro comentario al o.rt.
2485-Duranton, tom. 21, núms. 120 y siguiontes.

E.pre.o ó tácito: El reconocimiento espreso puede hacerse
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en cualquier forma, El tácito resultará de los hechos del deudor
ó poseedor que no puedan tener otra esplicacion sino la circuns­
tancia de no considerarse dueño de la cosa poseída, ó' conside­
rarse deudor. Así, por ejemplo, si un poseedor propone arren­
dar al dueño la cosa que posee, es claro que hay aquí un re­
conocimiento tácito que impide toda prescripcion; lo mismo será
si en cualquier otra forma pide autorizacion para quedarse en el
inmueble que posee (Marcadé, tomo 12. nO 180).

En este caso, por mas que el tiempo que se haya poseído fue­
ra suficiente para prescribir, el reconocimiento prueba una de dos
cosas; ó que no ha poseído con ánimo de prescribir ó que ha­
biendo posefdo así ha renunciado á la prescripcion adquirida. Lo
mismo será si despues de vencida una obligacion se pide pró­
roga para el pago, ó si se afianza, etc. (Véase Duranton, tomo
21, nO 120.)

10 Pero el reconocimiento hecho despues de haber prescripto
el derecho á la obligación, por lo mismo que importa una renun-:
cía, está limitado, ó bien por el derecho de los acreedores en
cuyo perjuicio se ha hecho, ó por los terceros de buena fe de
las cosas adquiridas por prescripcion. Se requiere á mas la ca­
pacidad necesaria para enajenar el inmueble á cuya prescripcion
Ó adquision hecha se renuncia (de acuerdo, Segovia).

Téngase presente que el ~)ago parcial de una obligacion pres­
cripta no es un reconocimiento del resto (art. 517-Duranton,

121).
20 Al que alega el reconocimiento le incumbe la prueba de su

existencia.

3990-La interrupción dc lit proscripciou aprovecha al propietario.
aunque no sea por hecho suvo, sino pot' el de un tercero, que el posce­
dor ha sido privado de la posesion pOI' mas de Ull año. (Concuerda
con los arts. 3060 -3\)84.)

CONCORDANCIAS

(Anbry y Rau, ~ 215. letra e, nO 2)-~n~f;tro comentario al arto 3~tW, y las
concordancias del mismo.

El presente artículo es una repeticion del 3984 y bien ha po­
dido suprimirse. En el Código Frances no existe sino el 2243
igual al 3984 nuestro: el presente es tomado de Aubry y Rau
que reasume el '~sto del 2243 francés.
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39DI-La interrupción de la prescripcion causada por demanda ju­
dicial, no aprovecha sino al que la ha enlabiado, y á'los que de él ten­
gan su derecho. (Concuerda con los arts. 695-3060 á 3062-3981-3992
Y siguientes á 3997.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, § 215, Letra C, nO2-vazeille, 230 y sigtes.)-Fallos de la Cá­
mara de la Capital, serie 2, tomo 2, p. 561-Laurent, tomo 32, nÚIDs, 145 y si­
guientes.

8ino al qoe la entabla: "La interrupción civil, dice Lau­
rent, no impide que continúe de hecho la posesion; y como la
prescrípcion tiene por base la poscsion, nada Impide que el
poseedor prescriba respecto de los que no han interrumpido ci­
vilmente su prescripción, pues que respecto á ellos la posesion
ha continuado. .

No sucede lo mismo con la interrupcion natural, que casi siem­
pre importa una desposesion del todo de la cosa, lo cual hace
que interrumpida en esta forma por uno aprovecha á todos (art.
3992), pues la posesion del que prescribía ha cesado no solo res­
pecto del que la interrumpe, sino respecto á los demas dueños
de la cosa.

El principio sentado en este artículo rige aun cuando la cosa
pertenezca en comun á varios.

y á 108 qne de él tengan 80 derecho: Se refiere tanto
á los herederos como á los sucesores á título singular, como'
los compradores, por ejemplo. Todas estas personas pueden ale­
gar en su favor la interrupcion de la prescripción, porque vinién­
doles el derecho de aquél con respecto del cual el tiempo cor­
rido ántes de la interrupcion no se cuenta, ellos pueden alegar
los mismos derechos que su antecesor, porque, como dice Prou­
dhon, hay entre ellos una correlacion directa de derechos.

En los artículos siguientes se verán las escepciones á este
principio.

399.-La interrupcion de la prcscripcion hecha pOI'uno ele los co­
propietarios 6 coacreedores, cuando no hay prl vucion de la posesion,
no aprovecha á los otros; ~. rectprocamentc, la inler'rupcion que se ha
causado contra uno solo de los coposeedores 6 codeudores, no puede
oponerse á los otros. (Coneucrrla r-on lo" nrts. 3991 y sus concordun-
ws.) ..
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CONCORDANCIAS

1,0.8del articulo anterior y el siguiente.

Cuando no hay privacion de la p08e810n: Esto sucede
en la interrupcion civil (comentario ~,.al artículo anterior). Cuan­
do hay privacion de posesion desaparece la base de la prescrip­
cion; en tal caso, forzosamente tiene que aprovechar á todos los
interesados aun cuando no sean sucesores del que ha interrum­
pido, y aun cuando el que ha causado la desposesion sea un
tercero estraño que no tenga comunidad alguna de intereses con
aquel ó aquellos á quienes la interrupcion aprovecha (art. '3(90).
Debe tenerse presente que la privacion de la posesion á que se
refiere este artículo y que causa interrupcion de la prescripcion,
es á la privación que ha durado mas de un año (art. 3990).
Pero si la desposesion no ha durado ese tiempo; si el poseedor
ántes del año entabla una accion posesoria y es repuesto en la
posesion el hecho del demandado no produce efecto alguno, ni
respecto al mismo ni á los dernas interesados.

10 La interrupcion á que se refiere este artículo, como el an­
terior y el siguiente, es á la que tiene el orígen en una deman­
da ú otro hecho de los interesados, pero no á la que viene por
hechos del mismo deudor ó poseedor que prescribe. Así, el re­
conocimiento hecho por el deudor ó el poseedor, sea á instancia
de uno solo de los interesados ó voluntariamente, aprovecha á
todos los interesados, cuando el reconocimiento es por el todo
de la deuda ó en relacion á toda cosa poseída.

3993-La demanda cntuhlada couu-a UIlO de los coherederos, no
interrumpe la prescripciou respecto de los ouos, nun cuando se trate
de una deuda hipotecaria, si la demanda no se ha dirigido coutra el
t enedor del inmueble liipotccado. (Concuerda con los arts. 3991 y sus
concordantes-3493.)

CONCORDANCIAS

(Los tres articulos anteriores se fundan en la regla: A persona ad personan
l'on fit interr"ptio-L. 5, Dig., De 'I.m,.p.-La interrupcion es una especie de fíe­
cion respecto .t la posesion. que en realidad no impide su continuacion. Los
actOR de esto. especie no aprovechan sino al que los ejecuta-Véase sobre
dichos artículos. Vazeille, Prescrip., n° 232-Troplong, Preserip., nO627-Au­
bry y Ro.u, § 215)-;-Nuest.ro comentario al arto 3U79.

Aunque 8~"'tiate de Dna de.da hipotecaria: Esa de-
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manda no interrumpe ni la prescripcion del poseedor del inmue­
ble hipotecario. Pero el hecho de que la obligacion se -estinga
por prescripcion respecto á algunos de los codeudores, la parte
que queda existente y que corresponde á aquel contra el cual
se ha interrumpido la prestfipcion, no pierde la garantía de la
hipoteca.

Por lo dernas, el presente artículo es una consecuencia del
principio sentado en el 3991, Y que por igualdad de razones se
hace estensivo aun á los coherederos (art. 3493) que poseen la
herencia proindivisa (art. 3,186). Por derecho francés, es muy
distinta este punto (Laurent, tomo 32, nO 147).
D~e que los herederos solo son responsables de las deudas

de la sucesión en proporciorr á su parte hereditaria (arts. 3491,
3492 Y 3498), lo racional es que la interrupcion de la prescrip­
cion solo produzca efecto respecto de la parte contra quien ó en
favor de quien ha sido interrumpida (art. 3493).

Si la demanda no se ha diri«ido contra el tenedor
del inmueble: El Dr. Segovia piensa que en estas palabras hay
UD error de copia, y que en consecuencia debe leerse: "y la
demanda se haga contra el tenedor del inmueble hipotecario".
Con esta otra redaccion resultaria que léjos de contener el ar­
tículo una escepcion respecto á la demanda entablada contra el
poseedor de un inmueble hipotecado, vendria á hacer entrar en
la regla general un caso que la jurisprudencia podria no com­
prenderlo.

El fundamento principal que este autor tiene para pensar que
en este artículo hay un error tipográfico, es que los autores y el
Código frances .así lo entienden, lo cual no es un argumento tan
poderoso que pueda destruir el testo claro de la disposición,
pues que en muchas ocasiones vemos que el codificador argen­
tino se separa completamente del derecho frances; pero es el ca­
so que no todos los autores franceses piensan como cree el Dr.
Segovia, incluso los jurisconsultos Aubry y Rau, que en este pun­
to profesan la misma doctrina sentada por nuestro artículo. Las
palabras copiadas por el Dr. Segovia son el principio general
que esos jurisconsultos sientan en el testo que sigue á la nota
61 de la 4a edicion; pero ellos mismos ponen la escepcion en
las notas y testas 63 y 64 de la misma edición .. ,De allí tomó
el Dr. Velez el testo de su artículo, como lo veramos luego.
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De nada sirve que lo que se deba sea divisible, como lo es
el dinero, que es por lo que generalmente se da hipoteca, si el
pago de una deuda hipotecaria es indivisible. La demanda en­
tablada contra uno de los herederos por un crédito quirografa­
rio, no interrumpe la prescripcion respecto de los otros cohere­
deros, precisamente porque el pago es divisible, porque cada he­
redero no puede ser perseguido sino por su parte hereditaria;
pero un acreedor hipotecario no tiene obligacion de dividir su cré­
dito; él persigue el inmueble sobre el cual pesa el derecho real,
por la accion hipotecaria.

Si el acreedor persigue su crédito del poseedor del inmueble
hipotecado, puede llegar á perder la accion personal que tiene
contra los herederos y que es independiente de la hipotecaria,
pero su derecho hipotecario lo conserva íntegro por efecto de la
interrupcion causada por la demanda contra el tenedor del in­
mueble hipotecado. Vazeille, nO 244, sostiene esto con sólidos
fundamentos.

Aubry y Rau, cuya autoridad se invoca para atacar el artícu­
lo, dicen en el testo anterior á la nota 64: "Cuando el herede­
ro, tenedor del inmueble hipotecado, ha sido en esta calidad per­
seguido por el todo, la prescripcion se interrumpe, en lo que le
concierne, por la totalidad de la deuda, sin que pueda prevaler­
se de la prescripcion que fuese ulteriormente cumplida á favor
de sus coherederos, al efecto de sustraer de la accion del acree­
dor una parte cualquiera del inmueble hipotecado".

Despues en la nota 64 agrega: "No se puede dejar de rece­
nocer que la accion entablada contra el heredero , poseedor del
inmueble hipotecado, en una época en que el crédito existe ínte­
gramente, produce necesariamente el efecto de conservar los de­
rechos del acreedor en toda la estension de la accion que de­
bidamente ha ejercido",

Es en este sentido que debe entenderse nuestro artículo. Trop­
long y Marcadé han combatido estas teorías de Vazeillc. El
Dr. Velez ha adoptado la que ha creido mejor. No hay, pues,
tal error tipográfico; es la aceptacion de un principio aceptado
por jurisconsultos tan autorizados como los que lo combaten,

SDDC-La interrupcion de la preseripcion emanada de uno de 1(J~

acreedores solidarios, aprovecha á los coacreedores : y recíprocamente,
T. VII 27
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la que se ha causado contr-a UIJO de los deudores solidarios puede opo­
nerse á 1M otros. (Cour-ur-rda con los arts. 695-713-3995.)

CONCORDANCIAS

(Ma8sé y Vergé han tratado estensamente este articulo en el § 528, nota
6-Vazcille, nO 237-L. 5, Tit. 40, Lib. 8, Cód, Romano-Cód. Frances, arto
1199J-Las del arto 713-Fallos de la C. de la C., Serie 1, tomo 2, p. 3~.

El presente artículo es una repeticion inútil del 713. Su com­
plemento es el 3995 siguiente.

10 Para que se opere la interrupcion es necesario que la de­
manda sea por el todo de la deuda, pues si el acreedor solo
ejecuta por una parte, por la que corresponde al deudor deman­
dado, por ejemplo, la prescripcion no se interrumpe respecto al
resto de la deuda.

La razon es que la demanda interpuesta por solo la parte del
deudor demandado, importa una renuncia de la solidaridad (art.
705), es hacer dos deudas distintas é independientes. Por consi­
guiente, se rige el principio de que la prescripcion no se apli­
ca de una accion á otra ni se estiende de una persona á otra.
Esto es sostenido tambien por Vazeille, nO 239, citado por el co­
dificador en el arto 3995.

20 Debe tenerse presente que la interrupcion de la prescrip­
cion de una deuda no solo se causa por la demanda, sino tam-

bien por el reconocimiento de la misma deuda.
El arto 713 habla de cualquier acto que interrumpa la prescrip­

cion. De modo, que si uno de los deudores solidarios reconoce
la deuda, queda interrumpida respecto de todos la prescripcion
comenzada (Vazeille, nO 241),

30 Esto no es aplicable al reconocimiento de la deuda ya
prescripta; al hacer el deudor el reconocimiento, la deuda esta­
ba ya estinguida, y el acto que ejecuta no puede hacerla revivir
sino contra sí mismo; él quedaria de único deudor, pues que
los otros codeudores podrian oponer al acreedor ó al mismo co­
deudor que reconoció la deuda, la escepcion de prescripcion
(Vazeille, citado).

a99á-La demanda entablada por uno de los herederos de uno de
los acreedores solidarios, 110 in ierrumpe la prcscr-ipcion á beneficio de
sus eohercdcros ; y 110 la interrumpe á beneficio de los otros acreedo­
re", sino pOI' la parte que el ht-rt-rlcro demandante tenía CJI el crédito i
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y recíprocamente, la demanda interpuesta contra uno de los herederos
del codeurlor solidario, no interrumpe la prescr-ipcion respecto á sus
coherederos, y no la interrumpe respecto a los otros deudores, sino
en la parte que el heredero demandado tenía en la lleuda solidaria.
(Concuerda con los arts. 712· -3492-3493-3975-3981-3994,)

CONCORDANCIAS

(<:ód. frances, 2249-Vazeille,239 y 24B)-Aubry y Rau, § 215.

Por la parte que el herE'dero demandante tenía en
el crédito: Á la muerte de uno de los acreedores ó de los
deudores solidarios, la deuda se divide entre los herederos que
deja (art. 712). Pero si la demanda es entablada por LOdos los
herederos, 'pensamos que esta demanda producirá los mismos efec­
tos que si fuese entablada por uno de los acreedores solidarios,
como en el caso del artículo anterior.

La razon es que por el hecho de morir uno de los acreedo­
res ó de los deudores solidarios, la deuda no deja de ser so­
lidaria respecto al todo de la sucesion, como 10 hemos dicho en
el comentario al arto 712. Demandada, pues, por todos los here­
del os, la prescripcion se interrumpe respecto de los otros acree­
dores. El Código frances, citado, así 10 resuelve espresamente,
y Vazeille, nO 243, citado tambien por el codificador, da la ra­
zon y confirma esta doctrina.

Ademas, nuestro artículo habla aquí del caso de demanda por
UIIO de los herederos de un acreedor, ó contra uno de los herederos
del codeudor solidario.

3996-Siendo indivisible la obligacion, ó el objeto de la prescrip­
cion, la intcrrupcion de ésta, hecha por uno solo de los 1nlel'c:;ados, apro­
vecha y puc.lc oponerse á los otros. (Concuerda con los arts. 6~-3061
-3975-3982.)

CONCORDANCIAS

(Ley 18, tit. 31, Parto 3"-Cód, francos, 1222, 1223-Vazcille,245.)

Hecha por uno de 108 interesados, apro\'echa ,. pue­
de oponerse á los otros: La imposibilidad de cumplirse en
parte ·la obligacion ó de adquirirse en parte el objeto de la prcs­
cripcion, hace que, tratándose de obligaciones indivisibles, no rija
lo dispuesto en el artículo anterior para las obligaciones solida­

rias.
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Es por esto, que muriendo uno de los acreedores de la obliga­
cion indivisible, la prescripcion puede ser interrumpida en prove­
cho de todos los acreedores y en perjuicio de todos los deudo­
res por uno solo de los herederos del acreedor ó de uno de los
acreedores (argumentos de los arts. 3975 y 3982. Vazeille, nO
241, citado - Pothiers, obligaciones, 633). Los artículos citados
del Código frances, son espresos al respecto.

El presente artículo ha podido suprimirse por estar ya legis­
lado el mismo caso en el 688. (Véase la nota á dicho artículo.)

:1997 -La demanda iutorpuesta contra el dcudor principal, ó el re­
conocimiento ele su obligaciou, interrumpe la prcscripcion contra el fia­
dor; pero la demanda interpuesta contra el fiador, 6 su reconocimien­
to de la deuda, no interrumpe la prescripción de la obligacion pi-in­
cipal. (Concuerda con los arts. 523 - 525-2042.)

CONCORDANCIAS

(Duranton, tomo 21, nO 283-Marcadé, sobre los arts. 2249 y 2250, n° 2-Au­
bry Rau, § 215-En cuanto á. la primera parte del articulo, Código Frances,
o.rt. 2250-En contra de 10.segunda, Vazeille PresCr1.p" n° 251-Troplong, Pres»
r.rip., n° 635-Este último autor dice, que si el fiador pag6 en diversas ~po­

cas los intereses ó parte del principal, estos pagos tienen el efecto de inter­
rumpir la prescripcion que corría contra el deudor principal. Pero tales
pagos son absolutamente estraños al deudor, y no pueden perjudicarle. Va­
zeille espone que la. obligacion del fiador es accesoria, y que miéntras ella
.ubsiste, la obligacion principal no puede ser prescrita. Creemos que lo con­
trario debia deducirse del principio de que la fianza es un accesorio de la
obligacion de 10.deuda. Lo accesorio, con todos sus efectos, no puede ejer­
cer influencia alguna sobre lo principal que tiene una existencia indepen­
diente de todos los accesorios)-Fallos de la S. Corte, Serie 2, tomo 10, p. 3M.

N O interrumpe la prescripcion de la oblicacion prin­
cipal: No la interrumpe ni aun con respecto al mismo fiador
demandado. Así, si despues de la demanda ó del reconocimiento
del fiador, se cumple la prescripcion de la obligacion principal,
cuando el fiador se vea nuevamente perseguido por el pago, pue­
de oponer la prescripcion cumplida en provecho del deudor,
puesto que, segun el art. 2021, éste puede oponer todas las es­
cepciones que podria oponer el deudor (Duranton, citado).

Pero si el reconocimiento hecho por el fiador ha sido despues
de estar la obligacion estinguida por prescripcion, el acreedor, si
bien no tendria ya accion contra el deudor principal, que podria
oponerle la prescripcion cumplida á su favor, podria demandar
el pago del fiador, pues el acto del reconocimiento de la obli-
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gacion ya prescripta venía á importar una nueva fianza de la
obligacion que, despues de ser civil, habia pasado a ser natural
por efecto de la prescripcion (art. 518. Duranton, tomo 21, nO 283).

Respecto al reconocimiento hecho por el deudor principal des­
pues de estar cumplida la prescripcion, indudablemente que no
daña al fiador, y podria éste oponer la prescripcion cumpli­
da, pues si el deudor puede hacer revivir una deuda estingui­
da obligándose nuevamente, no puede crear esta nueva obliga­
cion respecto al fiador sin su consentimiento (arts. 2042, 2046,
2047 Ysus concordantes-Duranton, tomo 21, nO 282); no es lo
mismo renunciar á una prescripcion solo comenzada, que es de
la que habla este artículo, como se ve por el hecho de hablar
de interrupcion de una prescripcion, que renunciar á una pres­
cripcion ya adquirida. En el primer caso, no renuncia derecho
alguno adquirido; en el segundo, renuncia al derecho de oponer
la prescripcion; viene á contraer una nueva deuda.

3998-1nterrumpida la prescripcion, queda como no sucedida la
posesión que le ha precedido; y la prescripcion no puede adquirirse
sino en virtud de una nueva posesiono (Concuerda con el art. 3983.)

CONCORDANCIAS

Notas del codificador " los arts. 2481, 39BB-Nuestro comentario al arto
2354, nO 4-Vazeille, n° 172-Fallos de la C"mara de la Capital, Serie 2, tomo
5, p"g.890.

Que le ha precedido : Véase comentario al arto 2486.
Sobre el tiempo que se necesita para prescribir despues de inter­

rumpida una prescripcion, véase comentario al arto 4036.

CAPITULO 111

De la prescripcion para adquirir

3999-EI que adquiere un inmueble con buena fe y justo rltulo,
prescribe la propiedad por la pos esion continua do diez años, si el
verdadero propietario habita en la provincia. donde el inmueble está
situado; ~. por veinte años si está domiciliado fuera de ella. (Con­
cuerda con los arts. 2510-2606-2924 -4000-4002-4003-4006-4007 á
4012-4015 á 4017.

CONCORDANCIAS

(L. LB, Tit. 29, Parto 3a-Cód. Francos, arto 2265-No.polito.no,2171-De Luí­
siana, 3435-Instit., Lib. 2, Tit. 6, J 2)-Fallos de la Suprema Corte, Serio 1,
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tom.8, p. 835-Serie 2, tom.2, p. 61-Serie a, tomo 8, p. 397-Vistas Fisca­
les del Dr. Cortes, tomo 1, p. 338-Fallos de la Cll.mara de la Capital, Serie 1,
tom.4, p. 412-Tom.7, p. 547-Tom. 8, p. 42.

Con buena fe y justo titulo: Creemos inútil estudiar aquí
lo que se entiende por justo título, puesto que mas adelante el
legislador determina qué condiciones debe tener el título para que
pueda servir de base á la prescripcion.

Allí haremos el estudio de este punto.
Posesion continua: Se presume que lo es miéntras no se

pruebe lo contrario (comentario al 4003).
Habita en la provincia donde está el inmueble: En

estas palabras, como se ve, se habla de habitacion; y previendo
el caso de la prescripcion de veinte años, se habla de domicilio.
Esta redaccion, que es exactamente la misma del art. 2265 del
Código frances, ha dado lugar á serias controversias. Unos,
como Laurent, por ejemplo, tomo 32, nO 421, dicen que el hecho
de ¡zabitar en el mismo distrito ó jurisdiccion donde está el in­
mueble que se prescribe, aunque se tenga domicilio en otra parte,
da lugar á la prescripcion de diez años; otros, como Aubry y
Rau, § 218, nota 38, sostienen, por el contrario, que la palabra
haoita de que se vale el art. 2265, es tomada como sinónimo
de domicilio.

Nosotros pensamos que las palabras que estudiamos deben to­
marse en el mismo sentido que Aubry y Rau interpretan el ar­
tículo frances, igual al nuestro; es decir, que para que se pue­
da prescribir por diez años, aquel contra quien se prescribe de­
be tener en el lugar de la situación del inmueble una residencia
habitual que cause domicilio, como lo indica el art. 92 nuestro; y
si esa habitacion es alternativa, determinar el domicilio, para saber
si se prescribe por diez ó veinte años, por la regla dada en el art. 93.

Para nosotros es indudable que cuando nuestro legislador di­
ce: "si el verdadero propietario habita la misma provincia, ha
querido, ó entendido decir: si el verdadero propietario tiene su do­
micilio en la misma provincia".

Esta interpretacion surge forzosamente, como lo hacen notar
Aubry y Rau al hablar del art. 2265 frances, á la sola lectura
de la última parte del artículo que estudiamos: "y por veinte
años, dice esa última parte, si está domiciliado /uera de ella".
Esto demuestra la acepcion en que ha sido empleado el verbo
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ltabitar, de que se vale la primera parte del artículo, pues exige
veinte años cuando no se está domiciliado en la provincia donde
está el inmueble; luego, siendo así, de nada servirá la habita­
cion sin domicilio en el lugar en que está el inmueble, desde que
el hecho de tener ese domicilio en otra parte prolonga diez años
mas el tiempo necesario para la prescripcion.

Esto por una parte, y por otra, la circunstancia de que por
nuestro derecho la residencia habitual causa el domicilio, aunque
no se tenga intencion de vivir siempre allí (art. 92), hace que
la cuestion quede reducida á averiguar si la habitacion fué ha­
bitual ó solo accidental. Si lo primero, este es el domicilio, y
si lo segundo, la razon natural enseña que solo se puede pres­
cribir por veinte años.

10 ¿Quién debe establecer la prueba del lugar del domicilio? Pen­
samos que el que alega que ha estado domiciliado en otra par­
te que la provincia en que está situado el inmueble de que se
trate,

Probado por el reivindican te que en tiempo en que corria la
prescripcion tuvo su domicilio en otra parte de la en que está
situado el inmueble, al poseedor le corresponderia probar, si 10
alega, que no todo el tiempo de la prescripcion estuvo domici­
liado fuera de ese lugar. De lo contrario, no podra valerse de lo
dispuesto en el art. 4002, y solo podrá prescribir por veinte años.

En el primer caso, el demandante alega en su favor una cir­
cunstancia, la ausencia, que prolonga el término de la prescripción
alegada por el poseedor ó demandado, y por consiguiente debe
probar que esa circunstancia se ha realizado, para que pueda
invocar el beneficio de la ley,

En el segundo caso, es decir, probada la ausencia, la circuns­
tancia de no haber durado todo el término de la prescripción,
debe corresponder al poseedor, que viene á alegar una escep­
cion á su favor. Se encuentra en la misma condicion que su
contendor en la primera hipótesis,

20 Como la adquisicion por presc-ipcion depende de que el
prescribente reuna todas las condiciones necesarias, como es la
buena fe, el justo título, que no haya habido interrupción, que
durante el tiempo de la posesión no haya estado. suspendida
la prescripción, etc., en un fallo dado por el DI'. Melina Arro­
tea, que se registra en el tomo2, p. 150 de sus fallos, se estable-
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ce que "á un comprador que observa los títulos de su vendedor
como fundamento para no aceptar la escritura, no se le puede
oponer la circunstancia de haber poseído el tiempo necesario para
la prescripcion estraordinaria",

"Que si bien es cierto, decia el citado Juez, que la compra
de la finca se verificó en 1850, habiendo por consiguiente ven­
cido con esceso el período fijado para la prescripcion treintena­
ria, y que ella es un medio legítimo de adquirir el dominio, y
se opera sin necesidad de justo título ni de buena fe, no debe
sin embargo olvidarse que el solo transcurso del tiempo no equi­
vale ni puede sustituir al título, sino en tanto hayan sido justi­
ficados los estremos capitales establecidos por el ministerio mis­
mo de la ley. Miéntras esos términos no se hallen debidamente
comprobados, la prescripcion, que es un hecho, no puede pro­
ducir los efectos jurídicos que pretende el vendedor."

"OOO-Si la heredad que se prescribe pertenece pro indiviso á dos
propietarios, de los cuales uno esté presente ':! el otro ausente, el po­
seedor de diez años solo adquiere la parte del presente, pero necesita
Otl'OS diez años para prescribir la parle del ausente. Si la co-a era in­
divisible, la prescripcion no podrá cumplirse sino por veinte años de
posesiono (Concuerda con los arts. 678-688-696-2359-3982-3999·­
4002.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, n° 868)-Laurent, tomo 32, nO422-Dalloz, palabra Prucripcion, nO
947.

Solo adquiere la parte del presente: Aun cuando haya
poseído el todo de la heredad. Igual cosa sucede respecto á la
suspension de la prescripcion (art. 3981), cuando contra uno de
los propietarios no corre la prescripcion; el poseedor percibirá
solo la parte de aquel que no puede invocar el beneficio de la
suspension de la prescripcion.

Si la cosa era indivisible: Un edificio, por ejemplo, que
no es susceptible de division sin quedar completamente inutiliza­
do, sea por su forma ó por su estension, es indivisible, segun el
arto 2326 y segun la nota del codificador al arto 669.

1001 -La causa, naturaleza y los vicios de la poses ion del que ena­
jenó el inmueble, no son considerados para la prescripcion establecida
por el articulo anterior. (Concuerda con los arts, 2354-2475-3270­
3273-3274-3959-4005. )
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CONCORDANCIAS

(Vazeille, núms, 463y 470-En contra LL. 19 Y 2, tito 29, Parto 3")-Laurent,
tomo 32, núms. 427 y 428.

No son considerados: Porque el sucesor á título singular
prescribe por título propio é independiente de la posesion del
tradente (art. 4005-Nota del codificador al arto 2354).

Los. concordantes citados traen la aplicación práctica del pre­
sente artículo.

Por lo demas, de que el reivindicante no pueda alegar la mala
fe del tradente del poseedor, no se sigue que aquél no pueda
entablarvlas acciones correspondientes contra el enajenante. (Véase
autores citados.)

"OO~-Si el propietario del inmueble estuvo parte del tiempo pre­
sente ~' parte ausente, cada dos años de ausencia se contarán como
uno para completa¡' los diez años del presente. (Concuerda. con los art,
3999--4000. )

CONCORDANCIAS

(L. 20, Tit. 29, Parto so-cód. Frances, arto 2266, y Troplong: sobre dicho
articulo-Napolitano, arto 2172-De Luisiana, 3443)-Goyena, 1954.

Parte del tiempo presente y parte aasente: Ya he­
mos dicho en el comentario al arto 3999, que al que alega la
ausencia corresponde probarla; y que una vez probado que du­
rante una época del tiempo que corrió la prescripcion aquel con­
tra quien se prescribe estaba ausente, al poseedor, por 10 mismo
que alegará á su favor los años que estuvo presente para pres­
cribir por ménos años, le corresponde probar el número de
años que duró la presencia.

"003-Se presume que el poseedor actual, que presente en apoyo
de su poscsion un titulo tr-aslativo de propiedad, ha poseído desde la
fecha del titulo, si no se probare lo contrar-io. (Concuerda con los arts.
2790 á 2792-3999.)

CONCORDANCIAS

(Marcadé, sobre 108 arts. 2229 á 2234-Troplong, n° 424-Aubry y Rau,
§ 217)-Fallos de lo.C. do la Capital, Serie 2, tomo 9, p.260 Y 263-Id. de la S.
O. Nacional, Serie 2, tomo 3, p. 360-Tom. 6, p. 274, considerando 7°-Lau­
rent, tomo 32, núms, 839 y siguientes.
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SI no se probare lo eontre.rio: Esta prueba puede esta­
blecerse por todos los medios permitidos para probar los hechos
(Laurent, tomo 32, nO 343).

Probada la fecha de la posesión por medio del título, se pre­
sume que ella ha sido continua hasta el momento de la deman­
da de reivindicacion, si no se prueba lo contrario. Pero esta
prueba, que consistirá en establecer que ha habido interrupcion,
debe recaer sobre los hechos que con arreglo á la misma ley
puedan producir la interrupción. Esta interrupcion, como se ha
establecido ántes (art. 3990), puede haber sido hecha por otro
que el reivindicante ó el verdadero dueño de la cosa cuya pro­
piedad se pretende adquirir por prescripcion (Laurent, tomo 32,
nO 342-Troplong, citado por el codificador).

No bastará probar que no se ha poseído materialmente du­
rante un tiempo determinado para decir que la posesion no ha
sido continua, pues que la propiedad de una cosa ó la posesion
no se pierde por el no uso, miéntras que otro no la adquiera.
De esto resulta tambien que el que ataca la posesion del que
presenta el título con el cual prescribe, puede probar que no
poseyó y que el reivindicante solo permaneció en la inaccion
conservando su posesion (Troplong, nO 422).

10 Sucede algunas veces que el poseedor no presenta título
alguno y que el reivindicante presenta títulos. En este caso, al
poseedor le incumbe probar desde cuando posee: primero para
los efectos del art. 2789, y segundo, para en caso de no poder
probar una posesion anterior al título que presenta el reivindi­
cante, poder alegar la prescripcion treintenaria, para la cual no
necesita título. (Véase comentario al art. 3790 y Troplong­
nO 426.)

"OO"-EI sucesor universal del poseedor del inmueble, aunque sea
dc mala fe, puedc prescribir pOI' diez ó veinte años, cuando su autor
era de buena fe; ). reclpr-ocamcntc, no es admitirlo !J In proscripción
en el caso contrario, á pesar de su buena rc personal. (Concuerda con
los arts. 2354-2475-3418-3428-4001-4005.)

CONCORDANCIAS

(Inst., § 7, tito 6, Lib. 2-Vazeille, n° 49i -TropIClng, 932 y 937-Dura.nton,
tomo 21, nO 2H8-~Il\rcndé, sobre el arto 2'2iJij-Aubry y Rnu, § 21H-LII. L. 16,
tito 29, Parto 3", exige buena fe en el sucesor)-Nuestro comentario á. los o.rts.
2354 y 4001-Vistas Fisca.les del Dr. Cortes, p. ij,'S6--Fallol> do la. Suprema.
Corte, Serie 3, tomo 3, p. ij96-Nota. del codificador al3lHl.
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El sucesor universal: Lo es aquel á quien pasó el todo ó
una parte alícuota del patrimonio de la persona de que se trata
(art. 3263). De aquí se sigue que el legatario á título singular
(comentario al art. 3716) no se encuentra comprendido en la
disposicion del presente artículo, sino en la de los arts. 4001 y
4005; en consecuencia, podrá prescribir por diez ó veinte años,
si es de buena fe aun cuando el testador haya sido poseedor
de mala fe (Troplong, nO 444-Duranton, tomo 21, nO 240).

1° El donatario tampoco es un sucesor á título singular y en
consecuencia, puede prescribir en la misma forma,

2° Los descendientes entre los cuales hace en vida el ascen­
diente una particion, no son tampoco ántes de la muerte de és­
te herederos universales, como lo hemos demostrado en el co­
mentario al art. 3519.

Por consiguiente, miéntras viva el ascendiente cuyos bienes
han recibido por particion por donacion, pueden prescribir por
diez ó veinte años las cosas que han recibido, valiéndose de lo
dispuesto en los arts. 400 1 Y 4005, sin que se les pueda opo­
ner el principio sentado en el que estudiamos.

A. pesar de su buena fe: Porque es el continuador de la
persona del difunto; su título no se lo forma él, como en el caso
de compra, sino que lo recibe en su carácter de heredero y
continuador de la persona del difunto (notas del codificador á los
arts. 2354, 3341 Y 4005, Y nuestro comentario al 2354).

El heredero solo puede, pues, prescribir por el tiempo que po­
dia prescribir el autor de la sucesion, porque no puede separar
su posesion de la de su autor (art. 2475),

"OOá-EI sucesor particular de buena fe puede prescribir, aunque la
posesión de su autor hubiese sido de mala fe. Cuando el sucesor parti­
cular es de mala fe, la buena fe de su autor 110 lo autoriza para prescri­
bir. Puede unir su posesión á la de su autor. si las dos posesiones son
legales. (Concuerda con los arts. 24i5-32i3-4001-4004.)

CONCORDANCIAS

(Aubry y Rau, ~ 1!18-Vazeille, n° 475-Durantoll, tomo 21, uúms. 240 y sí­
guíentes-Ml\rcll.d~, sobro los arts. :l:235 y :!.2G9-Zacharüe, § S54 Y nota 18)­
Fallos de la Cámo.ro. de la C., tomo 10, p. I).=)-~uestro comentarro á los arte,
2354 y 2476-Goyeno., ]955.

Aunque la posesion de su autor hubiese •••0 de ma-
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la fe: La razon de esto la esplica el codificador en las notas
citadas por nosotros en el comentario al artículo anterior,

Puede unir 8U p08e8ion á IR de 8U autor: Para que una
persona pueda unir su posesion á la que ha tenido el anterior
poseedor, es necesario que entre estas dos personas exista un
vínculo jurídico; este vínculo es el que les da el nombre de auto,
y sucesor, pues en materia de posesion "auctor autem dicitur is
nquorem acceperis, 1U'1 ex ultima illius uoluntate, vel aliquo nego­
tia quod cum il/o haoueris", dice Pothier, Pand., tomo 3, nO 144.

Así, el que encuentra un inmueble que ha sido poseído por
otro, y toma posesion de él, no podrá invocar á su favor para
completar la prescripcion, la posesion del anterior poseedor, con
quien no formó ningun negotium [uris. Es necesario que el uno
le trasmita la posesion al otro, por cualquier motivo y por cual­
quier clase de acto; esta relacion jurídica entre el actual posee­
dor y el anterior es indispensable para que las dos posesiones
puedan unirse (Troplog, nO 435).

Mas aun, todos los autores están de acuerdo en que si una
persona está poseyendo, y un tercero lo despoja violentamen­
te de su posesion, cuando quiere alegar la prescripcion no pue­
de unir su posesion Él la de su despojante para completar
cualquier clase de prescripcion. Esto es espreso por nuestro Có­
digo. (Véase comentario al art. 3984.)

1° Sucede á veces que una persona se ve forzada á vender,
sea por espropiacion por causas de utilidad pública, ó por per­
secucion de los acreedores; aun en este caso, afirman todos los
autores (Vazeille, nO 70), que el sucesor puede unir su posesion
á la de su autor, es decir, el comprador á la del vendedor por
venta forzada. .

2° El heredero que ha recuperado la herencia por medio de
una peticion de herencia, puede unir su posesion á la del he­
redero putativo que ha vencido.

"Existe en este caso, dice Leon Wodon, nO 244, un vínculo
jurídico entre estas dos personas, proveniente de la ley, de la
sentencia ó de la transaccion. El heredero putativo debe. en­
tregar al heredero real su posesion propia; debe restituir, como
consecuencia del derecho de propiedad, jns possidmdi."

De la misma opinion es Troplong, n° 467, fundado en los

testos romanos.
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El heredero real no hace mas que aprovechar de la posesion
de aquel que en virtud de la sentencia devuelve la cosa al ver­
dadero heredero.

3° El legatario, por lo mismo que es un sucesor á título sin­
gular (comentario al art. 4004), puede unir su posesion á la del
heredero por el tiempo corrido entre la muerte del testador y la
entrega de la cosa, pues se considera que el heredero posee
por el legatario, y nada tiene que ver con su buena ó mala fe;
con la posesion del testador puede unirla ó no, segun le con­
venga. (Véase Troplong, 444-Nuestro comentario al arto 2476,
nO 2.)

4° Cuando se trata de una posesion perdida y despues recu­
perada por sentencia judicial, el prescribente puede unir su po­
sesion á la de su contendor, porque esa posesion, ó 'mas bien
dicho, la desposesion que ha sufrido el que prescribe, y que ha
recuperado por una demanda en que ha salido triunfante, se con­
sidera como no sucedido, como si no hubiera habido interrupcion,
segun lo establecido e.n el art. 3987 . (Véase sobre este punto
nuestro comentario al art. 3984 - Leon Wodon, De la pose­
sion, nO 242.)

50 Debe tenerse presente que para poder unir las dos pose­
siones, es necesario que las dos sean continuas, es decir, que
no haya habido interrupcion (art. 3998).

Así, si una posesion es interrumpida por otra posesion de mas
de un año, si el desposeído recupera despues esa posesion por
otro medio que una sentencia, y en seguida trasmite la propie­
dad á un tercero, ese tercero no puede unir su posesion á la de
su vendedor en el tiempo anterior á la interrupcion (Nuestro
comentario al art. 2476).

SI las dos posf'sionel!l son legales: Es decir, si las dos
son de buena fe y con justo título; en consecuencia, no deben
ser ni violentas, ni clandestinas, ni precarias. Aunque su posesion
sea de buena fe, solo puede unirla á la del autor de mala fe so­
metiéndose á la prescripción de treinta años. Sometiéndose á
esta prescripcion pueden indudablemente unirse dos posesiones
de mala fe, Ó una posesion de mala y otra de buena fe. (Final
de 'la nota del codificador al arto 2354 - Duranton, tomo 21, nO
240 y especialmente el 241-Nuestro comentario al art. 2475,

tomo 4, p. 142.)
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Debe tenerse presente que la restriccion impuesta por el arto
2475 de no ser viciosas las posesiones, es únicamente para ad­
quirir el derecho de entablar las acciones posesorias; otra cosa
es para la prescripcion : en ésta es facultativo del sucesor unir su
posesion, pero solo para prescribir por treinta años.

6° Por lo demas, el artículo supone una prescripcion no cum­
plida al tiempo de la trasmisión, pues cuando el enagenante ya
la ha adquirido, sea por la prescripcion ordinaria ó por la es­
traordinaria, el adquirente puede alegarla, cualquiera que sea su
condicion de buena ó mala fe (art. 3268 y sus concordantes­
Duranton, tomo 21, nO 576).

"006-La buena fe requerida para la prescripcion, es la creen­
cia sin duda alguna del poseedor, de ser el esclusivo señor de la cosa.

Las disposiciones contenidas en el titulo De la posesion, sobre la po­
sesion de buena fe, son aplicables á este capítulo. (Concuerda con los
arts. 2355 á 2366-3428-3999-4007-4008.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, Prescrip., nO915-Pothier, Parukd., tomo 3, ptlg. 149, nO77-Voet,
De usucap., nOB.-La Ley de Partida dice que la buena fe consiste en creer
que aquel de quien se recibe la cosa, es dueño y puede enajenarla, qm
N'ea que aquel de quien la ovo qm era suya, e qm ama poder de la enajenar. L.9,
Tit. 29, Parto S'. Decimos sin duda alguna. Voot enseña que no debe ser
considerado en estado de buena fe, el que duda si su autor era Ó no se­
ñor de la cosa, y tenia Ó 110 el derecho de enajenarla, porque la duda es
UD término medio entre la buena y mala fe. Lo mismo Troplong, nO 927,
y principalmente Duranton, tomo 21, nO386)-Goyena, 1956.

De .er e.elu8ivo señor de la eosa: Pero esta creencia
debe necesariamente fundarse en un título válido por sus formas
(arts. 4009, 4012). Si ese título no existe, ó si es insuficiente,
si es putativo (art. 4011), la posesion podrá ser legítima y de
buena fe (arts. 2355 y 2357), pero será insuficiente para prescribir.
(Comentario al art. 2357.) De modo que una posesion puede ser
de buena fe y fundarse sobre un título putativo ó sobre la creen­
cia de que existe un título á su favor, y ser suficiente para la
percepcion de los frutos, y sin embargo' ser insuficiente para la
prescripcion de la propiedaJ.

Nuestro Código exige mucho mas para la prescripcion que pa­
ra la adquisicion de los frutos; exige, no solo que el poseedor
ignore que aquel contra quien prescribe es el dueño de la cosa,
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Ó que no sepa quien lo es, sino que es necesario que tenga el
convencimiento de que la cosa realmente le pertenece, como di­
ce Troplong, nO 915-Fallos del Dr. Molina Arrotea, tomo 2,
p. 295.

Son aplicables á este capítulo: Pero siempre con la es­
pecialidad de que la buena fe determinada en el título De la
posesion, y que es suficiente para la percepcion de los frutos y
aun para las acciones posesorias, no es por sí sola suficiente pa­
ra la prescripcion, que requiere otros elementos.

.. 007-La ignorancia del poseedor. fundarla sobre un error de he­
cho, es escusable ; pero no lo e;; la fundarla en un error de derecho.
(Concuerda con los arts. 20-2356-3428-4009-4012.)

CONCORDANCIAS

(La Ley de Partida, hablando del error sobre un hecho ajeno, dice: Ca,
pues que el yerro aviene por derecha razon non le debe empecer. L. U, al fin, 'rito
29, Parto aa-Troplong, Preserip., n° ~. Yo compro una heredad de Fran­
cisco que se dice mayor, cuando en verdad es menor. El acto seria nulo
si yo hubiese conocido su incapacidad, pero la edad de un individuo es ma­
teria de hecho, y los hombres mas prudentes pueden ser engafla.dos por
las a.pariencia.s. Mi error, pues, es escusa.ble, y mi buena. fe servirá. para
prescribir. Podemos decir, entonces, que el tltulo recibido, ignorando la
incapacidad 'que 10 hace incapaz por si mismo para trasferir la propiedad,
tiene sin embargo fuerza para. servir de base á la prescripcion, Es posible
no saber que tal individuo está. aun bajo tutela.: que una mujer es casada,
viuda ó soltera. Si se ha ignorado la incapacidad, ó mas bien, si se ha
probado que no le Ara conocida al adquirente, el título que se ha obteni­
do Je un incapaz, os tan justo título como el obtenido de un precario
poseedor de la cosa. La ley debe reconocer como poseedor de buena fe
al que goza do la. cosa, en virtud de un título de propiedad cuyos vicios
ignora. La. L. 2, Dig., P'-Q empt., decide segun estos principios, que si se
compra. á. un demente á quien se le creia sano, la adquisicion, aunque nu­
la, es útil para lo. prescripcion-Véase Vazeille, Prescrip., n" 479.

En cuanto el error de derecho la. Ley Romana ha puesto la regla general:
Nunquam in usucapionibll-S juris error possessoribus prodest, L. al, Dig. De t¡su.

cap. Asi, si en el caso supuesto, creo que los menores pueden contrata.r
libremente, este error me hario. condenar como si hubiera sido de mala. fe)
-Dura.nton, tomo 21, nO388.

Sobre un erro.' de hecho: Se refiere al error que tenía
el título mismo, pero no al error que proviene de la creencia de
que existe un título cuando en realidad no existe ninguno, por­
que en tal caso no se puede prescribir (art. 4011). Puede ha­
ber buena fe en este caso, pero no justo título.

Lo dispuesto en este artículo es sin perjuicio de lo dispuesto
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en el 3428 para las herencias, cuando se trata de la peticion de
herencia.

La fundada en on error de derecho: Una consecuencia
de esto es que el vicio de forma hace presumir la mala fe, pues
ha debido conocer que la forma era mala (art. 4009). El error
de fondo se traduce en error de hecho cuando se ignora la cau­
sa que invalida el acto. Es por esto que aun con un título nulo
Ó anulable se puede prescribir, porque se puede tener buena fe;
tal sucederia, por ejemplo, al que compre á una persona que no
es el dueño, creyéndolo tal, el que compra á un menor creyén­
dolo mayor, el que compra creyendo que existe tal ó cual au­
torizacion necesaria cuando ella no existe. En estos casos, co­
mo en el en que el acto de enajenacion tiene los vicios de
error, dolo, violencia, etc., etc., puede suceder que la accion de
nulidad á que está sujeto el título se prescriba primero (arts.
4030, 4031, etc., etc.). En tal caso, el adquirente no necesita
prescribir, ó mas bien dicho, no prescribe sino que se hace pro­
pietario irrevocable por efecto de la prescripcion de la accion de
nulidad á que estaba sujeto su título; desde entónces poco im­
porta la buena ó la mala fe del adquirente (Duranton, tomo 21,
núms.357 y 358) .

.JOO8-Se presume siempre la buena fe, y basta que haya existi­
do en el momento de la adquisicion. (Concuerda con los arts, 2358­
-2362-3999-4006.)

CONCORDANCIAS

(L. 12, Tit. 29, Part, S"-Cód. Francés, arts, 2268 y 2269-Hola.ndes 2002 y
2003-De Luisiana, 3447 y 3448-L. 10, Dig., De uaucap-L. 48, Dig. De acq. rer.
dom-Pothier, Pa1111ect., tomo S, pág. 150, n° 83-Zacharire, § 854, Y nota. 17­
Duranton, tomo 21, nO 351-El Cód. de Baviera, arto 7, Lib. 2, Cap. 1, dice:
la. buena fe es necesaria por todo el tiempo de la posesiono El de Nápo­
les, arto 2175: la. mala fe que sobreviene posteriormente impide la. prescrip­
cion j pero la prueba. no podria resultar sino de documentos escritos-Trop­
long, Prescrip., n° 936, critica la resolucion del Cód. Frunces, y dice que la
ley se pone en oposicion con la moral-Véase la nota al arto 2358 de este
Códig-o)-Baudry Lacantinerie, nO1698-Duranton, tomo 21, núms. S91 y si­
guientes -Goyena, 1956.

En el momento de la adqolsieion: Es decir, en el mo­
mento en que principia la prescripcion; aunque despues se lle­
gue á convencer al poseedor de que no es el verdadero dueño
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de la cosa, esa mala fe sobreviniente no impide prescribir por
diez ó veinte años: mala fides superueuiens usucapionem 110m nn­
pedit. La prescripcion principia desde que se hace la tradicion,
porque desde entónces recien se adquiere el derecho real (art,
577 y sus concordantes). De consiguiente, cuando el Código
habla de buena fe en momento de la adquisicion, no se refiere
al momento de la formacion del contrato, sino al momento de la
tradicion, que es cuando se hace la adquisicion, como se hacia en
el derecho romano, que ha seguido nuestro Código; desde c.;n­
tánces se adquiere la posesion, que es la base de la prescripcion,
como dice el codificador en la nota al art. 2358. Esto es lo
que resulta de las palabras que estudiamos.

Sin embargo, creemos que nuestro codificador habria hecho
mejor en exigir la buena fe en el momento del contrato, porque
es en ese momento en que forma el vínculo que parece natural
que haya buena fe por parte del adquirente; bien puede suce­
der que pase mucho tiempo entre la formacion del contrato y la
adquisicion, y que el conocimiento se adquiera recien cuando se
efectúa la tradicion, y entónces no es indiferente la determina­
cion de este punto. Que la prescripcion no corra hasta el mo
mento de la adquisicion de la posesion, se esplica, pues que el
que prescribe se supone que posee, y desde que no se le ha
hecho la tradicion no posee, luego no prescribe; esa posesion,
como lo hemos dicho, es la base de la prescripcion.

Pero el acto de trasmision, el contrato traslativo, que es de
donde parte la buena ó mala fe del adquirente, deberia determi­
nar con su formacion la época en que debe existir la buena fe
exigida por la ley. (Véase Laurent, tomo 3~, núms. 169 y 172.)

Por derecho frances es así, porque la trasmision de la pro­
piedad se hace por aquel Código por el solo contrato, aunque
despues se exijan otras formalidades (Duranton, tomo 21, nO 394).

Pero sin esta circunstancia Duranton, opina con Delvincourt,
que io racional es que la buena fe exista al tiempo del contrato
y que la tradicion corra desde que se hizo la tradición.

1° Al que alega la mala fe, fuera de los casos en que la ley
presume (art. 4009), le corresponde probarla, porque la buena
fe se presume (art. 2362). En tal caso, se admitirá toda clase
de prueba, incluso la testimonial, aun cuando no haya principio
de prueba por escrito (Duranton, tomo 21, nO 390).

T. VII 28
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'I009-EI vicio de forma en el titulo de adquisiciou, hace suponer
mala fe en el poseedor, (Concuerda con los arts. 2356-2362-3602­
3999-4012.)

CONCORDANCIAS

(Troplong, núms, 901y 920)-La.urent, tom, 32, núms, 392 y siguientes.

"~I vicio de forma: La forma es el conjunto de las solem­
nidades que deben observarse al tiempo de la formacion del ac­
to, tales como la escritura pública, en los casos en que ésta es
requerida, presencia de los testigos, del escribano, etc., etc. (art.
973). Estas formalidades, por lo mismo que son esteriores, y que
su falta es visible, hacen presumir la mala fe en el que invoca
un título semejante, pues que ha debido saber que faltaban, des­
de que no pudiendo ignorar la ley, ha debido saber que eran
indispensables (nota del codificador á este artículo).

10 La validez de los actos jurídicos no solo depende de la obser­
vancia de las formas estrínsecas, sino tambien de la capacidad
de los contrayentes, y del derecho que el tradente tenga sobre
los bienes que trasmite. Esto es de derecho universal, y nuestro
Código lo sanciona en los artículos 2601 á 2603 Y sus concor­
dantes.

Títulos semejantes son insuficientes para trasmitir la propiedad
(art. 2602); pero la ley, para determinar las causas de inexisten­
cia de un título, solo toma en cuenta para impedir la prescrip­
cion por diez ó veinte años, el defecto de forma, como 10 esta­
blecen los arts. 4010 Y 4012. Los demas defectos solo cuando
van acompañados de la mala fe impiden prescribir por diez ó
veinte años (nota del codificador al arto 401O-Véase su co­
mentario).

,unO--El justo título para la prescr ipcion, es todo titulo que tiene
P?" objeto trasrniur un derecho de propiedad, estando revestido de las
solemnidades exigirlas para su validez, sin consideración á la cóndi­
cion de la persona de quien emana. (Concuerda con los arts. 2355­
4011-4012.)

CONCORDANCIAS

(L. 9, Tit. 29, Parto 3"-Instit., Tit. 6, Lib. 2, proemio-Cód. de Luisiana,
art. Mm-Sobre la. últimn. parte, Zachariee, § R54-Vazeille, nO491-Troplong,
núms, 8i3 y 905-La palabra titulo es empleada aqui para designar no el acto,
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el instrumento que compruebe el hecho de una adquisicion, sino la causa
de la adquisicion. Es, pues, justo título, todo acontecimiento que hubiese
investido del derecho al poseedor, si el que lo ha dado hubiese sido señor
de la cosa. Así, el pago, por ejemplo, es un título. El acreedor puede
prescribir la cosa que ha sido pagada, ya se le haya pagado la misma co­
sa que era debida, ya se le haya dado otra que él hubiese aceptado en
pago-Zacharire, § 854-Troplong, Prescrip., nO881-Pothier Preserip., n° 82.

Por justo título se entiende esclusivamente la reunion de las condicio­
nes legales que prescribe el artículo. Cuando se exige un justo títulu no
es un acto que emane del verdadero propietario, puesto que es contra él que
la ley autoriza la prescripcion. Precisamente el vicio resultante de la falta
de todo derecho de propiedad en el autor de la trasmision, es lo que 111.
prescripcion tiene por objeto cubrir-Véase Vazeille, Prescrip., n° 473-Trop­
long, n° 873-Aubry y Rau, § 218 Y nota 1)-Laurent, tomo 32, núms. 394 y
aiguientes-e-Goyena, 1958 y 1959-Duranton, tomo 21, núms, 192, 008 Y si­
guientes-Comentario al arto 4009.

Todo título que tiene por objeto trasmitir on dere­
eho de propiedad; Hemos dicho en el comentario al artículo
anterior que un título nulo ó anulable puede servir de base á
la prescripcion de diez ó veinte años, con tal que su nulidad no
sea por defecto de forma.

Cuando se dice título nulo, no se dice título inexistente, pues
éste no puede dar lugar á la prescripcion; el título suficiente pa­
ra fundar la prescripcion es, como dice Troplong, nO 873, todo
acto por el cual el poseedor deba creerse propietario de la cosa
que posee; y esta creencia, como es natural, no puede resultar
sino de un título traslativo de la propiedad aunque en realidad
sea insuficiente para producir este efecto, por no ser, por ejem­
plo, el que lo da dueño de la cosa que trasmite. Ese título in­
dudablemente es atacable por cuanto proviene de quien no tiene
derecho á darlo; pero puede servir de base para que el posee­
dor, aprovechándose del silencio del verdadero propietario, pueda
por medio de la prescripcion adquirir un título que oponer á la
accion de reivindicacion entablada tardíamente.

Pero cuando el título es en sí mismo insuficiente para tras­
mitir la propiedad, porque el acto en sí mismo no lo es, por ser
prohibido, por ejemplo, el objeto del acto, indudablemente no
existe un título. Una convención ilícita, por ejemplo, prohibida
por las leyes, no puede jamas servir de base para la prescrip­
cion, porque la convencion misma es considerada como no exis­
tente. Lo que la ley tiene en vista, como dice el codificador en
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el artículo que estudiamos, es la causa de la adquisicion, que es
10 que constituye el justo título.

Si la causa misma de la adquisicion es prohibida por la ley,
por ser contraria á la moral, al órden público, etc., ó por cual­
quier otra razon que la haya reprobado la ley, es claro que no
existe el justo título que exige el arto 3999 y el que estudiamos.
Desde que ese mismo acto, aun habiendo sido ejecutado por el
propietario capaz y libre de administrar sus bienes, hubiera si­
do insuficiente por su naturaleza para trasmitir la propiedad, ne­
cesariamente tiene que ser insuficiente para fundar la prescrip­
cían; eso no sería un justo título, sería la nada (Aubry y Rau,
§ 218, nota 7, 4a edicion).

La ley no puede mirar como existente 10 que ella mismo ha
prohibido, y es un principio inconcuso en derecho que los actos
prohibidos por las leyes no producen efecto alguno. La ley se
ha mostrado liberal hasta donde la razon natural le ha permiti­
do; ha aceptado como base de prescripcion un título solo nulo
por la incapacidad de los contrayentes, ó insuficiente para tras­
mitir la propiedad por no ser el propio dueño el que ha ejecu­
tado el acto. Ha exigido que en estos casos haya buena fe;
esa buena fe y un acto jurídico que en sí mismo sería sufi­
ciente para trasmitir la propiedad si hubiera sido ejecutado por
el propietario, es lo suficiente para prescribir por diez ó veinte
años. Pero su liberalidad no ha podido llevarla hasta considerar
como justo título lo que en ningun concepto ha podido ejecutar­
se por ser ilícito. Esto 10 enseña claramente Troplong, citado
por el codificador, como de acuerdo con su doctrina, nO 905.

A mas, cuando se trata de un acto de esta naturaleza, no se
puede decir que hay buena fe en el adquirente, puesto que ha
debido saber que el objeto del acto era prohibido por la ley;
faltaria entonces uno de los elementos necesarios para la pres­
cripcion ordinaria.

Quizá por esto es que nuestro codificador no ha puesto una
disposicion espresa respecto de los actos inexistentes.

De lo espuesto, resulta, que es justo título para prescribir,
todo acto lícito de naturaleza capaz de trasmitir la propiedad si
fuera hecho por el propietario y con la capacidad suficiente.

Estos actos pueden ser una venta, una donación, una dacion
en pago, una permuta, un legado, etc.
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10 La transaccion no es un título propio para fundar la pres­
cripcion (art. 836). Tampoco lo es la particion, puesto que, co·
mo hemos dicho en el comentario al art. 3503, la particion no
traslativa sino declarattua.

20 Los bienes introducidos á una sociedad y que entran al
dominio de ésta, es un título suficiente para prescribir, ya sea
por la sociedad misma, ó por cada uno de los socios cuando
á uno ó á varios de ellos les toca en propiedad un inmueble
(Troplong, nO'884).

En tal caso, serán aplicables respectivamente los arts. 2360 y
4000, en lo que concierne á la sociedad misma. Adjudicado un
inmueble á uno de los socios por division, éste viene á ser un
sucesor á título singular del que trasmitió el inmueble, y como
tal debe aplicarse el art. 4005, pues la introduccion de un in­
mueble á la sociedad es lo mismo que una venta (arts. 1786 y
1787). De modo que la division tiene efecto retroactivo al dia
de la entrega del inmueble á la sociedad, y se juzga el tiempo
que la sociedad ha poseído, unido al que haya poseído el socio
á quien le tocó el inmueble. Puede unir su posesion á la del
socio que aportó el inmueble á la sociedad si las dos son le­
gales. La buena ó mala fe de la posesion se juzga en este ca­
so únicamente con relacion al socio prescribiente, y no á la buena
ó mala fe de la sociedad. Tal es la afirmacion de Troplong, 886·

30 Respecto al título pro Iuerede indudablemente no es suficien­
te para fundar la prescripcion de diez ó veinte años, como lo
decimos en el comentario al arto 4011. (Véase allí.)

¡JOII-EI titulo debe ser verdadero y aplicado en realidad al in­
mueble poseido. El titulo putativo 110 es suficiente, cualesquiera que
sean los fundamentos del poseedor para creer quc tenía un título su­
ficiente. (Concuerda con los arts, 2353-2357-2751-3428- 3430-3752.)

CONCORDANCIAS

(L. U. Tit. 29, Parto 3"-Instit. Lib. 2, Tit. 6, § ti-L. 5, Tit. 4, Lib. 41, Dig.
-Za.chari18, § 854, nota 4-Aubry y Rau, § 218-Troplong, Prescrip., n° 890
-En contra, Pothier, Prescrip., nO 95-TroploD~ impug-na. lo. opinion de Po-
thier, que dice haber confundido el titulo putativo con el titulo tll.cito)-Lo.u­
rent, tomo 32, nO399-Troplong, nO~Goyeno., 1959.

El título debe ser verdadero: Es decir, un título que exis­
ta realmente, y que sea de naturaleza bastante para trasmitir 1a.
propiedad (comentario al 4006).
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Aplicado en reaUdad al inmuehle poseído: Si se tie­
ne mas estension que la que designa .el título, el poseedor, aun­
que tenga buena fe, creyendo que lo que posee es solo lo que
marca el título, ó que aun cuando no esté comprendido en él le
pertenece tambien, solo se prescribirá en la estension que de­
signa el título; el resto solo podrá prescribirse por treinta años
(art. 2751 y su comentario).

El título putativo no es suficiente: Título putativo es
aquel que no existe, pero que el poseedor cree que existe. ASÍ,

el heredero que se cree tal, sin serlo, ó que se cree en un gra­
do, cuando lo es en un grado inferior, no puede invocar esta
creencia para prescribir por diez ó veinte años los inmuebles
poseídos y comprendidos en la sucesion de que se cree herede­
ro. En tal caso, solo podrá prescribir por treinta años (art. 3460),
contra terceros y contra los verdaderos herederos, sean ó no sus
coherederos (art. 4020).

En este caso habria buena fe, pero no justo título, pues que
en realidad no existe el título de heredero. En derecho frances
no hay una disposicion espresa como la que estudiamos, pero
la jurisprudencia ha consagrado el principio, no obstante la opi­
nion de los escritores que sostienen la teoría romana, como im­
portada al derecho frances (Laurent, tomo 32, nO 399-Aubry y
Rau, citado, nota 23).

De modo, que alegada la prescripcion de diez ó veinte años
invocando el título pro harede, el reivindicante puede destruirla
escepcion fundándose en la no existencia del título.

El heredero putativo, descubierto que en realidad no es here­
dero, no podrá invocar ni la prescripcion completada por el cau­
sante de la herencia, pues que para el heredero no existia título
alguno que invocar; ni aun en caso de inaccion de los verdade­
ros herederos podria valerse de esta posesión, si el mismo no
habia completado los treinta años. Troplong trata estensamente
este punto, nO 893.

Solo puede basar la prescripcion en su propia posesion, po­
sesion que la ley considera puramente de hecho, y que por
lo mismo, en ningun caso le es permitido invocar otra prescrip­
cion que la treintenaria (art. 4015-Troplong, 894-Laurent, ci­
tado).

10 Los mismos principios se aplican al que por un error de
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nombre se cree el dueño de la cosa. Así, una persona que se
cree legatario, por un error de nombre, por ejemplo, sin serlo,
no puede invocar ese testamento como título. Lo mismo sería
el título de un legatario instituido en un testamento que ha sido
revocado con posterioridad, aunque hubiera sido puesto en po­
sesion por los mismo herederos.

El título invocado en tal caso, no sería real, sino putativo, puesto
que solo existia en la imaginacion, desde que habia sido revo­
cado. Ese testamento deja de existir desde el momento en que
se revoca, Ó desde que se revoca la cláusula en que el testador lo
instituye legatario. La circunstancia de ignorar esa revocacion el
legatario no puede cambiar los efectos de la revocacion : su ig­
norancia no puede dejar como existente lo que la misma ley de­
clara que no existe, el título siempre sería putativo .

.JOI e-El titulo nulo por defecto de forma, no puede servir de
hase para la prescripcion. (Concuerda con los arts, 2602-2355-4OW
-4016.)

CONCORDANCIAS

(CM. Frances, 2267-Tr(}plong, nO903-Marcad~ sobre el art, 2265-La exis­
tencia del titulo es una. condicion sustancial de la prescripcion. Un titulo
destituido de las formas esenciales no es título y nada puede probar. El
tenedor de un titulo tal no puede tener en su derecho una confianza firme
y completa, sobre la cual repose la prescripcion, y por eso hemos estableci­
do que un titulo nulo por un vicio en la forma, no puede crear la. buena
fe del poseedor. Debemos distinguir las formas intrínsecas de las estrinse­
caso La nulidad del acto puede proceder de sus formas intrínsecas, por
ejemplo, sobre las condiciones esenciales del contrato, ó de la forma estrin­
seca, el escr ita que lo comprueba, cuando el escrito está sujeto á ciertas
formas solemnes. En el primer caso, el acto no puede ser para el poseedor
un justo título. Si al contrario por un vicio cualquiera el acto no es nu­
lo, sino anulable, puede servir al poseedor. En el segundo caso, la nuli­
dad del acto por la forma es un obstáculo invencible para que sea un justo
titulo: tal seria. la venta de un inmueble por un documento privado)-Lau­
rent, tomo ~, n° 3M-Nuestro comentario al 4009.

Nulo por defecto de forma: ¿A qué formas se refiere aquí?
Es sabido que una cosa es la forma del acto y otra la forma del
título. Este artículo parece referirse puramente á este último,
pero es indudable que con arreglo al arto 4010, el acto nulo por
su forma intrínseca es insuficiente tambien para fundar la pros­
cripcion, como lo establece claramente el codificador en la nota
á este artículo.
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La nulidad de un acto, sea que venga de la forma intrínseca
Ó de la forma estrinseca, puede ser absoluta ó relativa. Cuando
se trata de una nulidad de la primera clase, es indudable que
con arreglo al conjunto de las disposciones del presente capítu­
lo y con arreglo á lo que establecen todos los autores citados
por el codificador, solo cuando la nulidad es absoluta forma un
obstáculo á la prescripcion. Cuando hablamos de nulidad abso­
luta nos referimos á aquellas nulidades establecidas por In ley,
en términos tales, que no puede ser subsanada por confirmacion
que los partes hagan del acto.

Si la nulidad es puramente relativa, ésta no forma obstáculo á la
prescripcion (Laurent, tomo 32, nO 394-Troplong, nO 903, etc.),
es decir, cuando la nulidad relativa es puramente de las formas
intrínsecas del acto ó de la capacidad de las partes.

Pero cuando la nulidad es estrínseca, es decir, cuando es por
defecto de la forma del título que comprueba el acto, tanto la
nulidad relativa romo la absoluta, impiden prescribir por diez ó

veinte años, segun el artículo que estudiamos.

Prueba de ello es el art. 4013, en el cual se establece que
aun cuando la nulidad del título sea relativa al que adquiere la
cosa, no puede prescribirse.

IOla-Aunque la nulidad del tltulo sea meramente relativa al que
adquiere la cosa, no puede prescribir contra terceros ni contra aque­
llos mismos de quienes emana el titulo. (Concuerda con el arto 4012.)

CONCORDANCIAS

(Vazeille, 481-ZacharilB, § 854.)

Sea meramente relativa: El codificador en la nota al ar­
tículo anterior establece que la nulidad del acto cuando es rela­
tiva no es obstáculo para prescribir; y esto lo establece tambien
en la nota al 4007. Queda entónces la nulidad de la forma del
título, ó la nulidad del acto respecto á su naturaleza intrínseca.
La primera puede ser relativa, en el sentido de ser únicamente
anulable. En este caso es que el artículo establece que aun
cuando la nulidad sea relativa, el título será insuficiente para la
prcscripcion ordinaria, como lo decimos en el comentario al ar­
tículo anterior.
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¡JOI.-El titulo subordinado á una condicion suspensiva, no es cfi­
caz para la prescripcion, sino desde el cumplimiento de la condiciono
El titulo sometido á una conrlicion resolutiva. es útil desde Sil or-lgcn
para la proscripcion. (Concuerda con los arts. 545-553-2398-3957.)

CO:-JCORDANCIAS

(L. 2, Tlt. 4. Lib. 41, Dig.-Aubry y Rau, § 218-Pothier. Prescrip., n° 90­
Troplong, Prescrip., núms. 910 y sigulente-Duranton, tomo 21, nO375-Zacha­
ri19, § 854. nota 6-Asi, cuando un mandatario, ~arantizando la aprobación
del propietario, vende una heredad á un tercero, aunque le hubiere dado la
posesion despues del contrato, el tiempo de la prescripcion no comienza'
correr sino desda el dio. de la ratificacion del dueño de la heredad. Pero
otra cosa debe decirse de un titulo sometido á una condicion resolutoria,
porque tal condicion no suspende el efecto del contrato, ni neja incertidum­
bre alguna sobre el .deracho actual del poseedor)-Nuestro comentario al arto
3957-Laurent, tomo 32, nO398.

Sino desde el cumplimiento de la condlclon: Porque

recien desde entónces es adquirente de la cosa, y aun cuando
los efectos del contrato, una vez cumplida la condicion, se re­
trotraen al dia del contrato (art. 543), el verdadero poseedor pa­
ra los efectos de la prescripcion, es el enagenante. Hasta en­
tonces él estará ó no en condiciones de adquirir por la pres­
cripcion ordinaria, segun sea de buena ó mala fe. Si pendiente
la condicion se ha cumplido la prescripcion en la persona del

enagenante, esa misma adquisicion le servirá mas tarde para el
adquirente, por cuanto al cumplirse la condicion se encontrará
con que su enagenante es ya verdadero dueño de lo que le tras­
mite, y él podrá defenderse de la accion reivindicatoria que se le

entable con la prescripcion cumplida en favor de su antecesor
(art. 4005, última parte, nuestro comentario al art. 4005).

Realizada la condicion, el adquirente entra á poseer por cuen­
ta propia, y queda entonces en las mismas condiciones que si
hubiese hecho una compra pura y simple. Podrá ó no unir su
posesion á la de su antecesor, ó prescribir él mismo, segun que
se encuentre en una ú otra de las hipótesis previstas por el arto

4005. Si su antecesor es de buena fe y él tambicn, podrá unir
las dos posesiones, incluso el tiempo de la posesion pendiente
la condicion, para prescribir por diez ó veinte años, En la hi­
pótesis contraria, se estaria tambien á lo dispuesto en el citado
arto 4005.

10 Desde el momento en que se realiza la condicion, aun cuando
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el propietario ignore esto, se le considera poseedor, y en con­
secuencia, corre desde ese momento la prescricion á su favor.
(Duranton, tomo 21, nO 376, y testas romanos citados por el mis­
mo y por el codificador), pues no debe prevalecer una ficcion,
como dice Duranton, la realidad de las cosas, cual es la de ser
en realidad poseedor.

1° Por el contrario, si la condicion no se ha cumplido, aun
cuando por un error crea que se ha realizado y que tiene ya la
propiedad irrevocable, no puede prescribir: irdicemque est, dice Paul,
et si pUle! conditionem extitisse, qua nondem extitit; similis es!
enim ei qui puta! se emisse,

Este título putativo sería insuficiente para adquirir por medio
de prescripcion, como lo establece el art. 4011, al exigir un tí­
tulo efectivo (Duranton, tomo 21, nO 376).

Es ú.til desde s •• origen: Porque en las trasmisiones he­
chas bajo condicion resolutoria, el adquirente es propietario de
la cosa desde el momento en que se le hace la tradicion; para
él se pierde y se deteriora, y por lo mismo, debe principiar á
prescribir desde el momento en que se hace dueño con justo tí­
tulo y buena fe.

1° Supóngase que despues de haber adquirido por prescrip­
cion aquel á quien se le trasmitió la cosa condicionalmente, y
despues de haber rechazado la accion de reivindicacion del ver­
dadero propietario, la cosa vuelve á poder del tradente bajo con­
dicion, por haberse cumplido ésta. ¿Podrá en este caso alegar esa
prescripcion el mismo tradente contra el propietario que viene
nuevamente á demandarlo?

Troplong, nO 911, dice que no, puesto que el enagenante re­
cupera la cosa por el mismo título que tenía ántes del acto ju­
rídico; y que esto no es un nuevo título, que los derechos del
reivindicante son contra el enagenante los mismos que si el ad­
quirente no hubiese poseído, pues el cumplimiento de la condi­
cion, y de consiguiente la resolucion del derecho, tienen efecto
retroactivo.

Creemos que el verdadero propietario no podría entablar una
nueva accion de reivindicacion contra el enagenante á quien se
le devolvió la cosa, porque, en virtud de la sentencia que re­
chazó la primera accion de reivindicacion, él perdió definitiva­
mente el dominio de la cosa, dejó desde entónces de ser pro-
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pietario. Por lo mismo, el nuevo demandado podria oponerle
la cosa juzgada, pues que el juicio habria versado sobre la mis­
ma cosa, y aun cuando habria sido contra él personalmente 10 ha­
bria sido contra el que se considera haber poseído á su nombre.
Desde que él mismo habria podido prescribir durante ese tiem­
po que ha durado el derecho condicional, no vemos por qué no
pueda el mismo oponer en su nombre la prescripcion cumplida
en favor de su representante en la posesiono Desde que el cum­
plimiento de la condicion tiene efecto retroactivo, resultará ó de­
berá considerarse como que él mismo es el que ha poseído.

;JOlá-P.'escribcse tarnbicn la propiedad de cosas inmuebles y los
demás derechos reales, por la poscsion continua. de treinta años, con
ánimo de tener la cosa para sí, sin necesidad de titulo y de buena fe
de parte del poseedor, y sin distinción entre presentes y ausentes, sal­
vo lo dispuesto respecto á las ser-vidumbres, para cuya prescripcion
se necesita titulo. (Concuerda con los arts. 2924-3017 -3948-3999­
4016.)

CONCORDANCIAS

(V~B.8e LL. 7, 21 Y 26, Tít. 29, Parto 3·-La L. 21, aflade maguer la cosa lea
fUTtada 6 forcada-Cód. Frances, arto 2262-Napolitano, 2168-Holandes, 2004­
De Luiaiana, 3465 y 346G--Novela 119, Cap. 7-Pothier, Prescrip., nO162-Trop­
long dice: .. Nada puede escapar al imperio de esta prescripcion; ella es­
cluye todo favor y todo privilegio, y se estiende sobre todos los derechos",
nO 819-Zacharhe, § 853-Vazeillo, nO 356-Duranton, tomo 21, nO 348)-Fallo
de la Suprema Corte, Serie 2, tomo 2, p. Gl-Tom. 9, p. 66-Id. de la Cllmara
de Apelaciones de la Capital, Serie 1, tomo 1, p. 18,65 Y 246-Tom. 2, p. 459­
Tom.3, p. 79,110 Y 291-Tom. 8, p. ~49-Serie 2, tomo 2, p. 123 Y 561-Tom. 3,
p. 312-Tom. 4, p. 369-Tom. 9, p. 36B-Nuestro comentario al art.39ñ1-Fa­
Hos del Dr. Basualdo, tomo 1, p. 19 Y 79-Id. del Dr. Molina Arrotea, tomo 4,
p. 69-Nota del codificador al arto 4016-Goyena, 1691.

Solo dos condiciones se exigen para la prescripción treintena­
ria, la posesion y el ánimo de poseer como dueño de la cosa; la
posesion precaria nunca da lugar á la prescripcion por mas
tiempo que esa posesion dure.

Al que alega la prescripcion le corresponde probar estos dos
estremos. Respecto á la continuidad de la posesion, al que ale­
ga que ha sido interrumpida corresponde probarlo, pues ésta se
supone continua y que ha poseído desde la fecha en que entró
en posesion.
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La posesion se prueba por todos los medios tendentes á pro­
bar los hechos ..

La prueba de la posesion y del tiempo que ella ha durado
corresponde al poseedor cuando el reivindicante presenta título y
el poseedor no presenta ninguno.

De 10 contrario, nadie puede ser turbado en su posesion ni
se le puede obligar á que exhiba títulos: pues él posee porque
posee, como dice nuestro Código, ni que pruebe los estremos
indicados.

En los fallos citados hay muchas aplicaciones del artículo que
estudiamos.

"OIS-AI que ha poseldo durante treinta afIOS, sin intorrupcion al­
guna, no puede oponérsele ni la falta, ni la nulidad del título, ni la
mala fe en la posesiono (Concuerda con los arts. 4015 y sus concordan­
tcs.)

CONCORDANCIAS

(ZacharilB, § citado-Vazeille, nO 393-Duranton, tomo 21, nO345. Resulta
do lo que precede: 1° Quo el que tiene durante treinta. añoa una posesion
pacífica, pública y continua, y la. conserva solo en su interes propio, no tie­
ne ya cosa a.lguna qué! probar para usar del beneficio de la prescripcion¡ 2°
Que el quo quiere prescribir p(lr treinta años no tiene qué alegar titulo al­
guno, y con mas razon no tiene qué temer las escepciones que se alegaren
contra los vicios de su titulo, con escepcion del vicio de precario ¡ 8° Que la
buena fe exiltida para la prescripcion de diez al'los, no lo es para la pres­
cripcion de treinta al'los)-·Vistas Fiscales del Dr. Cortes, tomo 1, p. 341,
§ 14.

NI la Dulldad del título: Sea que esta nulidad provenga
de un defecto de forma ó de fondo. Si se puede prescribir sin
título, no habria razon para que no se pudiera prescribir con un
título absolutamente nulo.

Ninguna nulidad se puede oponer á esta prescripcion. Tanto
que si un tutor vende los bienes de su pupilo sin la autoriza­
cion necesaria, aun cuando lo haga á nombre del mismo pupilo,
si el comprador posee esto en las condiciones indicadas en el
artículo anterior durante treinta años, contados desde que el me­
nor llegó á la mayor edad, ni esta nulidad insanable será un
obstáculo á la prescripcion, como 10 establece Vazeille, citado
por el codificador.

Por 10demás, el presente artículo, tomado de las doctrinas de
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los jurisconsultos franceses que se' ocupan Jel art. 2262 del Có­
digo Frances, ha podido reasumirse en el 4015 anterior.

Es necesario tener presente, que la violencia, ó la fuerza es
una causa de suspension de la prescripcion miéntras duran (art.
3959). Por consiguiente, la prescripcion, cualquiera que ella sea,
no principia á correr sino desde que se purgan estos vicios, es
decir, desde que desaparece la violencia ó la fuerza. Cuando la
posesion ha principiado por ser precaria, la prescripcion se cuen­
ta desde que el propietario queda desposeído por el que poseía
por él (art. 2458).

3° Completada la prescripcion se puede pedir la formacion
de un título, con arreglo á las leyes de Procedimiento. Goye­
na, art. 1944, es espreso al respecto, y creemos que habria sido
conveniente que nuestro legislador hubiera hecho lo mismo.

CAPITULO IV

De la prescripcion liberatoria

.a01,. - POI' solo el silencio Ó inacción del acreedor, por el tiempo
designado por la ley, queda el deudor libre de toda ouligacion, Para
esta prescr-ipción no es preciso justo titulo, ni buena fe. (Concuerda
con los arts. 2924-3949-3962-3964-3999-4019.)

CONCORDANCIAS

(L. 5, Tit. 8, Lib. 11, Nov. Rec-Cód. Francas, arto 2262-Napolitano, 2168­
Holandas, 2U04-Véasa LL. 3 Y 4, Tit. 39, Lib. 7, Cód. Romano-Zacharüe, §
855)-Laurent, tomo 32, núms. 372 y siguientes Fallos de la C. do la Capital,
Serie 2, tomo 4, p. 3G9-Lo.w·eut, tomo H2. n° 368 y siguiantes-Goyena, 19€4.

queda el deudor libre de toda obllcaclon: Algunas
veces la adquisicion se hace por medio de la prescripcion libe­
ratoria de la accion que el acreedor tiene para recuperar una
cosa; tal sucede en la accion de peticion de herencia. El título
pro harede no puede servir de base para la prescripcion adqui­
sitiva, pero la accion de los coherederos para demandar la en­
trega de 10 poseído, ó pedir la division de la herencia es sus­
ceptible de prescripción (art. 4020 y sus concordantes-Véase
primera parte del comentario al arto 4019) .

.a0.8-EI acreedor no puede deferir el juramento al deudor ni á sus
herederos, sobre si sabe ó no que la deuda no ha sido pagada. (Con­
cuerda con los arts. 515, iuc. 2.)
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CONCORDANCIAS

(Oódigo de Luisiana, 3515)-Goyena, 1965 y 1975.

No puede deferir el juramento: Pasado el tiempo de­
terminado por la ley, ésta presume que la deuda ha sido pagada
Ó que el acreedor ha dispensado á su deudor, sin admitirse prue­
ba en contra. Si la prescripcion es justa, no hay para qué en­
trar á establecer pruebas de que no obstante la inaccion del
acreedor la deuda ni ha sido dispensada ni pagada. Esto es lo
que enseña la lógica. Se dirá que la prescripcion no es un
medio digno de librarse de una obligacion; esto es cierto; pero
tambien es cierto que el deudor que opone la prescripcion cuan,
do se ve demandado por el pago de una deuda, es porque es
poco escrupuloso, y siendo así, no tendrá inconveniente en afir­
mar que no sabe ó que ha sido pagada la deuda.

Para un deudor de conciencia, tan sagrada debe serie la deu­
da como el deber de decir la verdad cuando en nombre de su
religion promete decir verdad. Un hombre de conciencia jamas
invocará la prescripcion como medio de librarse de su obliga­
cion; en tal caso, el acreedor no necesita que la ley le autorice
á deferir el juramento, porque le pagará sin necesidad de esto,
por mas que la prescripcion se haya cumplido.

Los motivos que la ley ha tenido en vista para establecer la
prescripcion liberatoria, no son el protejer estas faltas, sino evi­
tar perjuicios de otro órden que pueden resultar de la impres­
criptibilidad de las obligaciones. Por derecho frances y español
(proyecto de Goyena), se dispone lo contrario de nuestro artículo.
Sin embargo, Goyena limita la facultad á las deudas.

"OI9-Todas las acciones son prescriptibles con escepcion de las
siguientes: (Concuerda con los arts, 3952-4017,)

l. La accion de r-civinrlicacion de la propiedad de uno. cosa que
está fuera (le comercio; (Concuerda con los nrts. 2400-2952.)

2. La accion relativa á la rcclarnacion de estado, ejercida por el
hijo mismo; (Concuerda COII el art. 259.)

3. La acción de division, miéntrus dura la indivision de los comu­
neros; (Concuerda con los 0.1'1.5. 3460-3461.)

4. La accion ucgaroriu que tellga pOI' objeto una servidumbre, que
no ha sido adquir-idu (Jor prcsr-t-ipcion ; (Concuerda con el arto
::t017.)

5. La accion do separación de pau-irnonios, mientras que los mue-
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hles de la sucesion se encuentran en poder del heredero ; (Con­
cuerda con el arlo 3443.)

6' El derecho del propietario de un fundo encerrado por las propie­
dades vecinas, para pedir el paso por ellas á la vía pública. (Arts.
3068-3069-3082-3097-3100.)

CONCORDANCIAS

(N° 2. Véase el arto 259 de este Código. Porque la acción de la reclama­
cion de estado, ejercida por los herederos del hijo, la acción por desconoci­
miento de la paternidad, la demanda de nulidad de matrimonio, son accio­
nes prescriptibles y sujetas á términos fijos.

N° 3. Se trata del caso de una sucesion indivisa ó de una comunidad de he­
cho. En los otros casos no hay escepcion á la regla. Si se trata de la co­
munidad de bienes entre los esposos ó de una sociedad, la accion de divi­
sion no es imprescriptible, sino que no nace hasta que la comunidad ó so­
ciedad se disuelva.

N° 4. La única manera de adquirir una servidumbre continua y aparente,
es la prescripcion. Miéntras que la servidumbre no ha sido prescrita, el
propietario puede intontar una accion negatoria para conservar la libertad
de su fundo. Tal acciou es imprescriptible, cualquiera que sea el tiempo que
hubiese durado el uso de la servidumbre: ha faltado el titulo para adqui­
rirla.

N° 5. Esta. es una de las acciones que no se prescriben directamente, pero
si indirectamente prescribense las cosas.

N° 6. Esta accion os imprescriptible pará. que una propiedad no se pierda,
quedando sin comunicacion alguna con la vio. pública)-Maynz, § 64.

Todas la8 acciones son prescriptibles: Lo son, tanto
las acciones de nulidad (arts. 4030 y 4031), como los que tie­
nen por objeto exigir el cumplimiento de una obligacion ó el re­
conocimiento de un derecho.

Las escepciones, en principio general, son perpetuas, cuando
no pueden deducirse sino para repeler una acciono

Sobre este particular, el Dr. Segovia, en la nota 160 á este
artículo, dice lo siguiente: "La escepcion dura tanto como la
acciono Así, la escepcion de nulidad puede deducirse despues

de los plazos designados en los arts. 4032 y 4033 (que equiva­
len al 4030 y 4031 de la edicion oficial), contra la accion tenden­
te á la ejecucion de un acto jurídico viciado de nulidad.

Si .no hay aquí un error de imprenta, no se comprende el
sentido de estos párrafos, á ménos de entenderlos en su sentido
contrario á todo principio de derecho. En primer lugar, ¿cómo
es que si la escepcion dura tanto como la accion, ésta última pue­
de deducirse despues de los plazcs designados en los arts. 4030
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y 4031, es decir, dcspucs que se ha estinguido la accion de nu­
lidad? Si tienen la misma duracion, la una no puede entablar­
se despues de la otra, puesto que la estincion de la una supo­
ne la estincion de la otra.

Por otra parte, los casos á que se refieren los artículos ci­

tados, no puede dar lugar á las hipótesis puestas por el Dr.
Segovia. Sería contra todo derecho decir que la nulidad que es
prescriptible cuando se demanda como accion, sea imprescripti­
ble como escepcion. Así, aquel que ha ejecutado un acto jurí­
dico por violencia, dolo ó error, puede pedir la nulidad del acto
dentro de los dos años designados por el art. 4030; pero si de­
ja pasar ese tiempo sin hacer declarar la nulidad, el vicio se
purga, es decir, el acto queda válido.

Si despues de esto, la otra parte demanda su cumplimiento,
no puede escepcionarse con la nulidad proveniente del dolo, de
la fuerza, etc., puesto que él mismo ha tenido la culpa en dejar
pasar el tiempo sin entablar la accion de nulidad. Admitida la
escepcion, sería como declarar imprescriptible la accion de nuli­
dad por las causas allí enumeradas, pues éste siempre podria
ampararse en la nulidad, oponiéndola como escepcion, lo que
sería un contra-sentido.

El mismo Maynz, § 64, 43 edicion, citado por el Dr. Segovia
está en contra de este autor. La doctrina de Maynz es la ver­
dadera, y la única racional.

Hablando de los que sostienen que en principio general la es­
cepcion es perpetua (tambien nosotros creemos esto, pero no en
la hipótesis resuelta por los arts. 4030 y 3031), dice: USe ad­
mite para los casos en que el derecho en cuestion no es pro­
tegido sino por una escepcion, y en que, por consecuencia, aquel
á quien le compite no la puede hacer ualer por medio de u.a ac­
ci01I, porque sería contrario á la equidad imputarle una negli­
gencia á quien la ley pone en la imposibilidad de ejercer su derecho
como acciono Pero estos autores declaran prescriptibles todas
las escepciones fundadas en un derecho, para la proteccion tkt
cnal la ley le acuerda una accion, porque la persona que tiene ese
derecho, no tiene sino que imputarse así mismo el no haber he­
cho uso de la acción".

En estos casos se esplica que la escepcion sea perpetua, pues
al que puede oponerla no se le puede imputar negligencia de ha-
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ber permanecido in stato quo, desde que no habiendo sido accio­
nado, no ha podido ni tenido para qué hacer uso de la escep­
cion. Sucede lo mismo, por ejemplo, en la escepcion de indigni­
dad' que pueden oponer los coherederos del indigno que preten­
da tomar parte en la sucesion de que es incapaz, como lo hemos
establecido en el comentario á los arts. 3304 y 4034.

Pero otra cosa es en el caso de los artículos citados; allí el
derecho de alegar la nulidad está protegido por una accion, y
si aquel en cuyo favor se ha establecido, no hace uso de ella
en el término que fija la ley, es imposible que pasado ese tér­
mino pueda oponer como escepcion un derecho que ha perdido
como accion.

De modo, pues, que es un error decir que la accion de nuli­
dad puede deducirse como escepcion despues de estar prescrip­
ta aquella, ó 10que es lo mismo: "que la accion de nulidad puede
entablarse despues de los plazos designados en los arts. 4030
4031, contra la accion tendente á la ejecucion de un acto jurí­
dico viciado de nulidad", como cree el Dr. Segovia.

La aeelon de Joelvlndleaelon: Como las cosas que no es­
tán en el comercio son imprescriptibles (art. 3952 y sus concor­
dantes), es claro que siempre existe la accion reivindicatoria pa­
ra sacarlas de poder de quien están. Por 10 mismo, no se nece­
sitaba declarar que la accion de reivindicacion de estas cosas es
imprescriptible; bastaba decir, como se ha dicho, que estas co­
sas son imprescriptibles, porque con esto se comprenderia que
la reivindicacion podia entablarse en cualquier tiempo. Esto lo
observa con razon el Dr. Segovia, nota 161.

La aeelon de dlvislon, miéntras dora la indivision &

Es decir, miéntras los comuneros se reconocen sus respectivos
derechos (nota del codificador al arto 4020); pero si uno ó va­
rios de ellos dejan de reconocer el derecho en los demas, y
principian á poseer como únicos dueños (art. 2458), los dere­
chos de los demas son prescriptibles á los treinta años (arts.
2698, 3460). Antes de esto la posesion es precaria respecto de
los otros, y por 10 mismo no pueden prescribir; cada uno pue­
de pedir la division cuando quiera (art. 2692). Los cónyuges
entre sí solo pueden prescribir des pues de la separacion de bie­
nes (nota del codificador á este inciso).

10 La accion de deslinde es tambien imprescriptible, miéntras
29
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se reconozca que hay confusion de límites, y uno de los colin­
dantes no obre como único señor de la zona en que se creen
comprendidos los límites, como lo establecemos en el comenta­
rio al art. 2746, nO 2, y 2751. (Véase comentario al arto 4022.)

2° La accion reivindicatoria que nace despues de la accion de
deslinde, es imprescriptible miéntras dura la accion de deslinde;
pero ejecutado el deslinde, la accion reivindicatoria para recu­
perar lo que se ha poseído de mas, es prescriptible á contar
desde la fecha del deslinde (comentario al art. 2746, tomo 4 p.
379); en tal caso, esa parte de terreno se prescribe á los trein­
ta años, puesto que la posesion es sin título.

La acclon neKatoria: Véase sobre esto nuestro comentario
al art. 3017 y sus concordantes.

Para pedir el paso por ellos á la vla pública: Por ra­
zon de analogía debe decidirse igual cosa respecto al derecho
de pedir el establecimiento de una servidumbre de acueducto (art.
3082), lo mismo que la servidumbre de recibir las aguas de
predios agenos (arts. 3093 y siguientes).



TÍTULO 11

De la preacrípcíon de las acciones en particular

40~O-La accion para pedir la particion de la herencia contra el
coheredero que ha poseldo el todo 6 parte de ella en nombre propio ~.

como señor universal y particular, se prescribe por treinta años. (Con­
cuerda con los arts. 125-3313-3460-3461.)

CONCORDANCIAS

Fallos de la Cámara de Apelaciones de la Capital, serie 2, tomo 2, p. 123­
Goyena, 915-Aubry y Rau, § 662-Cód. francas, 816--Laurent, tomo 10, nO265.

La aeeloD para pedir la particion: El Dr. Segovia dice
que este artículo ofrece un caso de usucapion y no de pres­
cripcion de accion. Creemos tener razon para acusar de infide­
lidad en la interpretacion á este autor. En efecto ¿cómo un in­
térprete puede decir que cuando la ley dispone: tal acczonse pres­
cribe por tal tiempo, los Jueces deben decir lo contrario. Este
artículo habla espresamente de prescripcion de acciony no de cosas;
habla de la prescripcion estintiva y no de la prescripcion adqui­
sitiva Ó usucapion. Esto no lo decimos nosotros por mera in­
terpretacion, lo dice la ley espresamente, como se ve por las
palabras que estudiamos.

Que en derecho frances sea cuestionable si la accion de par­
ticion de herencia, señalada por el art. 816, es cstiutiua ó adquisi­
tiva, pase, pues aquel Código exige en el heredero que prescri­
be una posesion suficiente para adquirir la prescripciou. Pero tra­
tándose de nuestro Código, y especialmente del artículo que es­
tudiamos, puesto en un título que tiene por epígrafe: "De la
prescripcion de las acciones ('11 particular" y que principia di­
ciendo- la ACGION para pedir la particiou de la herencia, etc., SE
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prescribe por treinta años, no se comprende que un intérprete
afirme que en este artículo se trate de una usucapion,

Aquí nosotros podríamos aplicar á este autor lo que él critica
en algunos autores franceses: que á pesar de que el arto 816 de
aquel Código exige una posesion suficiente PARA ADQUIRIR la pose­
siou, insisten en el error de creer que basta la inaccion del he­
redero para prescribir, haciéndole á él la misma observación, de
que d pesar de que el artículo habla de la prescripcio« de la ac­
cion y apesar de NO exigir posesion suficiente para prescribir, él
insiste en el error de creer que 110 basta la inaccion del herede­
ro ó herederos contra quienes se prescribe, que se trata de una
usucapion y no de una prescripcion de accion, para lo cual no
se necesita como en la usucapion, posesion suficiente para pres­
cribir, sino que basta la inaccion por treinta años.

Partiendo, pues, de la base indudable que en este artículo se tra­
ta de la prescripcion estintiva de una accion (adviértase que no
se trata de la peticion de herencia, comentario al arto 4024) es
indudable que basta el silencio del heredero ó de los herederos
contra quien se·prescribe, para que el demandado ó poseedor
de la herencia pueda escepcionarse con la prescripcion, sin ne­
cesidad de probar ni su posesion de los bienes .hereditarios ni
la continuacion en la posesiono

Le basta probar la inaccion y que poseyó como único señor
de las cosas hereditarias. Si un tercero ha interrumpido su pres­
cripcion, y despues el ha recuperado su posesion, esta interrup­
cían no le servirá de nada al demandante, puesto que los bie­
nes de la herencia no los adquiere por usucapion sino por una
prescripcion estintiva de la accion, que hace nacer una escepcion
perpetua á su favor, y en contra de los herederos.

En vano entablarian una accion de reivindicacion, porque és­
ta sería improcedente. Solo podrian entablar una accion de par­
ticion, desde que el título que invocaban era de coheredero con
el demandado.

El Dr. Segovia dice que el error cometido por el Dr. Velez es
el mismo cometido por los autores franceses: pensamos que es
mas fácil suponer que el error sea de este autor, y no de tan­
tos jurisconsultos.

"O~I-La accion del deudor para pedir la restitucion de la pren­
da dada en segur-idad del crédito de-pues de hecho cl pago, se prescribe
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por treinta años, si la cosa ha permanecido en poder del acreedor 6 de
sus herederos. (Concuerda con el arto 3238.)

CONCORDANCIAS

TroploD~, DO 480-Aubry y Rau, § 435.

Se prescribe por treinta años: Cualquiera que sea el nom­
bre que' el deudor dé á la accion que entable para pedir la restitu­
cion de la prenda, no se le puede oponer sino la prescripcion
treintenaria. Adviértase que aquí, como en el artícuto anterior,
se trata de una prescripcion liberatoria, y no de la prescripcion
adquisitiva. El acreedor, mas que la propiedad, gana una escep­
cion permanente que oponer al deudor cuando lo demande por
la entrega de la cosa.

El Dr. Segovia insistiendo en el mismo error que hemos com­
batido en el comentario al artículo anterior, dice que aquí se tra­
ta tambien de una usucapion u aun cuando nuestro ar título pre­
tenda que se trata de la prescripcion de una accionpersona!'.

Nosotros cedemos gustosos á esta pretension de la ley, y todos
los Jueces están obligados á ceder tambien, por mas que el
Dr. Segovia crea que no debe hacerse caso á esta pretension de
la ley, sino de lo que él cree que debió decir.

Por lo demas, el artículo es aplicable tambien á la anticresis
despues de pagada la deuda.

"O!!~-La prescripcion de treinta años confiere la propiedad esclu­
siva de un seto 6 ceceado, á uno dc los vecinos. (Concuerda con los
arts. 2751-4019, inc. 3 y su comentario.)

CONCORDANCIAS

Aubry y Rau, § 199, nota 18-Laurent, tom.7, nO429-Nuestro comentarie al
art.2746.

La propiedad esclDsiva de Dn seto ó cercado: Se trata
aquí de la accion de deslinde, que aunque imprescriptible en
principio general, se prescribe á los treinta años, cuando uno
de los vecinos ha cercado su propiedad comprendiendo la zona
en que estaban los límites confundidos. Poseído así durante
treinta años, tiene derecho, como dicen Aubry y Rau y demas
autores citados, á oponerse á que se .haga deslinde. Habiendo el
vecino perdido el derecho á pedir la aclaracion de los límites,
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tiene forzosamente que tomar como ciertos los que ha estable­
cido con el cerco su vecino, sin que se le admita probar que
ese no es el verdadero límite.

Pero si lo poseído no es un cercado, por lo mismo que siem­
pre se conservarán confundidos los límites, la accion es impres­
criptible, aunque haya estado uno de los vecinos en posesion de
mas de lo que le dan sus títulos.

Podemos decir entónces, con los autores citados, que la ac­
cion de deslinde se prescribe por treinta años cuando una de
las partes ha dividido por alambrados, zanjas o cualquier cerra­
miento su terreno con el del vecino. Se trata, pues, de una
prescripcion de accion, corno puede verse en Aubry y Rau, ci­
tado y los autores citados por éste, y no de una usucapion, co­
mo creen algunos.

""~3-Toda accion personal por deuda exigible se prescribe por
diez años entre presentes y veinte entre ausentes, aunque la deuda es­
té garantizada con hipoteca. (Concuerda con los arts. 1909-3197-3957
-4037.)

CONCORDANCIAS

(En contra, L. 5, Tit. 8, Lib. 11, Nov. Rec., que sefialó veinte afios, y trein­
ta cuando habia hipoteca. La hipoteca no es sino un accesorio de la oblí­
gacion. ¿ Cómo, pues, desnaturalizar lo principal? Sobre todo, ha quedado
establecido que toda hipoteca queda concluida á los diez añoa (art. 8197).

Segun el principio sentado en el articulo, la accion civil para pedir los
daños y perjuicios causados por un delito ó cuasi delito, se prescribe por
diez años, Lo mismo la accion para reclamar el pago de una renta vitali­
cia, el derecho para pedir la legitima que corresponde por la ley, la accion
de garant.ia entre los herederos de las cosas que reciben por la particion,
en general, todas las que no sean acciones reales, ó mas bien, toda pres­
cripcion liberatoria, Be cumple á. los diez años. En este Código no recono­
cemos acciones mistas de reales y personales)-Goyena, 1967-Nuestros co­
mentario á. los arto 8536-0001 y 3746-Fallos de la S. Corte, Serie 2, tomo 11,
p. 7-Tom. 12, p. liQ9-Id. de la C. de la Capital, Serie 1, tomo 4, p. 41-Tom.
5, p. fill-Tom. 6, p. 193-Tom. 8, p. 217-Id. del Dr. Molino. Arrotea, tomo 2,
p.17.

Toda acelon per8onal: Salvo las que tienen espresamente
por la ley un tiempo determinado para prescribirse. Fuera de
los casos espresamente determinados, regirá el principio general
sentado en el presente artículo. Debe, sin embargo, tenerse pre­
sente que cuando se trata de deudas de la misma naturaleza,
sea en razon de las personas ó de su orígen, debe aplicarse pa-
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ra la prescripción, el tiempo designado por la ley para casos
análogos Ó de la misma naturaleza.

10 Entre las acciones que se prescriben por diez y veinte años
entran: la accion del mandante contra su mandatario por obli­
gaciones que resulten del mandato (Fallos del Dr. Molina Arro­
tea, citado); la que tiene el heredero para reclamar de la deshe­
redacion (comentario al 3746); la accion de rescision de que ha­
bla el arto 3536. (Véase su comentario.)

20 En la nota del codificador puesta á este artículo se dice que
la accion para demandar los daños y perjuicios causados por
un delito ó cuasi delito se prescribe tambien por diez años co­
mo obligacion personal que es; pero el arto 4037 establece que
la responsabilidad civil por el daño causado por delitos Ó cuasi
delitos se prescribe por un año. En esta contradicción, que no
viene en Goyena en los arts. 1967 y 1976, de donde han sido
tomados respectivamente, creemos que debe prevalecer la doctri­
na del arto 4037.

30 La accion real del donatario contra los herederos del donante
se prescribe por el mismo tiempo que la de reivindicacion; y la
accion personal (art. 1834) que puede usar independiente de la
real, se prescribe por diez años.

Por deuda exiltible: La Suprema Corte de la Nacion ha
declarado (tom. 4, 'p. 18, Serie 2), que un documento privado
se hace exigible desde su reconocimiento en juicio; y en conse­
cuencia, con arreglo á la ley 6, tito 15, Lib. R. C. y con arreglo
al presente artículo, la prescripcion para esta clase de deudas no
principia á correr sino desde que el documento con que se eje­
cuta está reconocido. Esta sentencia fué dictada en Enero de
1873, época en que nuestro Código aun no habria sido casi es­
tudiado.

Hoy creemos que la Corte desecharia esta doctrina. En efec­
to; cuando nuestro Código habla de deuda exigible, quiere úni­
camente decir, como en el art. 819, que. no sea natural, que sea
de plazo vencido, ó que no sea condicional, es decir, que pueda
exigirse su pago. Una deuda de plazo vencido, aunque conste
en instrumento privado es perfectamente exigible, como lo deci­
mos en el comentario al 3956; únicamente que el acreedor ten­
drá que pedir previamente su reconocimiento para preparar la
vía ejecutiva.
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Pero este paso preliminar que hay que dar no quita que la
deuda sea exigible, es decir, que el acreedor tenga derecho á co­
brarla, principiando el cobro por su reconocimiento.

Nuestro Código no habla aquí de prescripcion de la accio«
«jccutiua, sino de la accion ó el derecho que tiene un acreedor
para compeler á su deudor para que le pague, por cualquier
clase de accion que sea.

Lo que la ley hace prescribir es el derecho á cobrar la deuda,
y este plazo tiene necesariamente que contarse desde que el
plazo estipulado en ella está vencido, ó lo que es lo mismo, desde
que nace el derecho á cobrarla.

Una cosa es el derecho á exigir una deuda y otra los medios
que las leyes de Procedimiento den al acreedor para exigirla, co­
mo los medios de prueba de que se puede valer para probar su
existencia.

La prescripcion se funda en la negligencia del deudor en co­
brar su deuda, y desde el momento en que se vence el plazo
ó se cumple la condicion á que está sometida, el acreedor será
negligente si deja pasar el tiempo sin cobrarla, tenga ó no que
pedir previamente el reconocimiento de la firma del deudor (Go­
yena, final del comentario á los arts. 3967 y 3968). En contra
del fallo de la Corte están tambien los arts. 3956 y 3958.

Aunque la deuda e8té garantida con hipoteca: La ac­
cion hipotecaria se prescribe ó se estingue independientemente
de la accion personal, como hemos dicho en el comentario al
art. 3151.

.IO~"-Despucs de darla la posesion definitiva de los bienes del au­
sente, la accion de sus hijos y descendientes directos para hacer valer
sus derechos, se pr-escribe por diez liños entre presentes y veinte entre
ausente!'>. (Concuerda con los arts. 125-3954--3966.¡

CONCORDANCIAS

Nota del codifica.dor al art. 34~-DuraDtoD, tomo 21, DO 295-Nuestro comen­
tario al arto 3421.

La accion de 8U8 hiJ08 y de8cendlentes: Mucho nos ha
preocupado la diferencia de tiempo ;señalado para la prescripcion
en este artículo, el 3460 y el 4020. En el comentario á los
arts. 3421 y 3423 dijimos que la accion de peticion de heren-
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cia se prescribia por 30 años, y nos apoyábamos en los artícu­
los citados. Mas reflexionando sobre esto, nos hemos conven­
cido que estábamos- equivocados al hacer aquella afirmacion; y
nos apresuramos á rectificar nuestra opinion anterior. Pensa­
mos que lo que se prescribe por treinta años es la accion de
particion de herencia (actio familiee ersicundiee), porque fijándose
en las palabras empleadas por el codificador en los arts. 3460
y 4020, se ve q ue se refiere especialmente á la accion de par­
ticion, que es: distinta á la peticion de herencia (petitio keredite),
definida por el arto 3423 y esplicada por el codificador en la
nota al mismo artículo. Esta accion se prescribe por lOó 20
años segun el artículo que estudiamos; en este artículo se tra­
ta especialmente de la peticion de herencia, y esto nos esplica
la diferencia en el tiempo exigido para la prescripcion respecto á
la accion de particion. Aunque esta diferencia no esté muy jus­
tificada, por lo ménos se ve que no hay contradiccion y que se
trata de acciones distintas, y no simplemente una escepcion á la
regla de la prescripcion treintenaria.

"O_á-La accion del menor, sus herederos y representantes para
dirigirse contra el tutor por razon de la administracion de la tutela; y
recíprocamente, la del tutor contra el menor ó sus herederos, se pres­
criben por diez años, contados desde el día de la mayor edad ó desde
el dia de la muerte del menor.

Esta prescripcion no es interrumpida por la convencion que, acaba­
da la tutela ántes de la rendicion de cuentas, hubiese hecho el me­
nor con el tutor. (Concuerda con los arts. 464-3966-3967-3973­
4023.)

CONCORDANCIAS

Duranton, tomo 21, núms. 291 y siguientes-Goyena, 266-Cód. Frances, 475.

Por razon de la administracion de la tutela: Se com­
prende aquí, tanto las acciones que tengan por objeto el pago del
saldo de las cuentas, como la indemnizacion por daños causados
á causa de la mala administracion. Pero no comprende la ac­
cion de nulidad de los actos de enajenación hechos por el tutor
ultrapasando los límites de sus facultades.

Se prescriben por diez años: Creemos con el Dr. Sego­
vía que en caso de ausencia se aplicará la regla general esta­
blecida en el art. 4023.
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Desde el dla de la muerte del menor: En tal caso, cor­
re contra los herederos menores del pupilo (art. 3967).

No es Interrumpido por la convencion, etc•• ete.a Por­
que esta convencion es absolutamente nula (art. 465).

<l0~6-La accion del usufructuatio, para entrar en el goce del usu­
fructo, se prescribe por diez años por el propietario de la cosa, sin ne­
cesidad de titulo y buena fe. (Concuerda con el arto 2924.)

CONCORDANCIAS

Nota del codificador al arto 29U-Zacharile, § 311, nota 16)-Las citas del
arto 2924.

Para entrar en el goce del usufructo: Lo mismo se
pierde el derecho al usufructo ya adquirido por la tradicion, cuan­
do despues de haber estado un tiempo en el goce de él se deja
de hacer este uso por diez años, estando presente, y veinte es­
tando ausente (art. 2924).

10 Parece que la accion del usufructuario en el caso aquí le­
gislado, es decir, la accion para pedir que se le ponga en po­
sesion de la cosa que ha de usufructuar, se pierde por solo
diez años, aun cuando aquel contra quien se prescribe esté au­
sente.

Creemos esto por el silencio que guarda respecto del caso de
ausencia, lo que parece no distinguir. Tratándose, como se tra­
ta, de dos clases distintas de prescripcion, pues que una es la
pérdida de un derecho real adquirido y la otra es la pérdida de
una accion para exigir la tradición del derecho real, parece que
en el silencio de la ley no debe aplicarse por analogía la pres­
cripcion de veinte años; mucho mas cuando en otros casos el
Código habla espresamente de ambas prescripciones.

<10.' -Se prescribe por cinco años, la obligacion de pagar los atra­
sos:

}o De pensiones alimenticias ; (Concuerda con los arts. 3790-3794.)
20 Del importe de los arriendos, bien sea la finca rústica Ó UI'­

bana ;

30 De todo lo que debe pagur~e pOI' años, ó plazos periódicos mas
cortos. (Concuerda con lo!" arts. 746-3793.)
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CONCORDANCIAS

(Cód. Frances, 2277-Holandes, 20l2-Napolitano, 2183)-Aubry y Rau, § 774
-Goyena, 1971-Fallos de la Suprema Corte, Serie 2, tomo 10, p. 155-Id. de la
Cá.mara de A. do la C., tomo 7, Serie 1, p. 336.

De pagar los atrasos: No el derecho de exigir los que en
adelante se devenguen. Para prescribir cada anualidad ó men­
sualidad, se necesitan cinco años.

Pero para prescribir el capital que da esa renta se necesitan
diez y veinte años, con arreglo al art. 3523, contado desde que
es exigible, ó desde el último pago de los intereses ó rentas,
como lo establece el art. 3958, porque en este caso, cada pago
importa un reconocimiento de la deuda, que inutiliza el tiempo
pasado desde que se hizo exigible.

1° Respecto á los legados anuales, cada anualidad está sujeta
á la prescripcion de cinco años (art. 3794).

2° Lo mismo sucede respecto al legado de una cantidad que de­
ba pagarse por anualidades, como el caso del art. 3793; cada
anualidad se prescribe por cinco años, contados desde que de­
ba pagarse. Es una misma deuda fraccionada, á pagarse en
distintos términos; y por 10 mismo la prescripcion debe princi­
piar desde el vencimiento de e-ida término.

De que esta clase de deuda está sujeta á la prescripcion de
este artículo, no cabe duda, pues las palabras con que principia
el inciso 3°: "de todo lo que debe pagarse por año" no dejan lu­
gar á duda, de que tratándose de un legado de esta naturaleza,
que no es otra cosa que una pension anual, la prescripcion de
la pension se rige por:el presente artículo.

3° Las deudas por locacion de servicios, fuera de los casos
en que tienen un término señalado para su prescripcion, están
sujetas á la prescripcion determinada en el art. 4023.

4° La prescripcion establecida en este artículo puede ser in­
vocada por el Estado por las pensiones y jubilaciones atrasa­
das, porque en materia de prescripcion, el Estado y los particu­
lares están en la misma condicion, segun el art. 3951 (Aubry
y Rau, § 774, nota 17).

5° ¿Se comprenden los intereses de las sumas debidas, cuan­
do éstas deban pagarse en periodos determinados? Indudable­
mente que sí, aunque el principio general en esto es que los in-
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tereses se prescriben cuando se prescribe el capital. En dere­
cho frances esto es espreso, pero el artículo citado trae esto solo
como ejemplo.

Despues de hecha la liquidacion de una cuenta con intereses,
éstos se prescriben en el mismo plazo que el capital, y en los
términos del art. 4023. (Véase Aubry y Rau, § 774, nota 21.)

Lo mismo sucede con los intereses moratorios, cualquiera que
sea su origen, y aunque provengan de condenaciones. (Véase
sobre esto, Laurent, tomo 32, núms. 444 á 455.)

"O~8-Se prescribe por cuatro años, la accion de los herederos
para pedir la reducción de la porcion asignada á uno de los partlci­
pes, cuando éste, por la particion hecha por los padres, hubiese reci­
Lido un escedente de la cantidad de que la Icy permite disponer al
ascendiente. (Concuerda con los I\I'tS. 1832-3398-3536-3537-3601­
3953.)

CONCORDANCIAS

Nuestro comentario á. los arts. 1fl32, 3537,3601 Y 3955-Nota del codiflcador
al arto 4023.

Para pedir la redoeelon de la poreion asl¡rnadB: No
se trata aquí de la accion que el heredero tiene para reclamar
de la desheredacion hecha injustamente, que, como accion per­
sonal, se prescribe por diez años, como lo hemos establecido en
el comentario al art. 3746; tampoco se trata de la accion de
rescision ó nulidad de una particion, como en el caso del art.
3536 (véase su comentario), ni de la accion de nulidad por es­
c1usion sin desheredar, de algun hijo ó descendiente, sino de la
accion de reduccion de que habla el art. 3537. (Véase su comen­
tario.

La prescripcion de este artículo principia á correr desde que
se hace la division, como lo hemos establecido en el comenta­
rio al art. 3537

"O_e-La acción del hijo reconocido por el que se dice su padre,
contra. el reconocimiento hecho, se prescribe por dos años desde que
el hijo llega á la mayor edad. (Concuerda con I/); arts. 259-261-262
-320-335-4019, inc, 2.)

CONCORDANCIAS

Nuestro comentario á los arts. 320 y 3S5-Cód. francés, 83!J,y autoros cite.­
dos en los arta. 3'¿() y 335.
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He prescribe por dos año"s: Pasado este tiempo, el hijo
no puede pedir que otro lo reconozca por tal, pues que esto
importaria dejar sin efecto este reconocimiento, que desde el mo­
mento en que es incontestable, es irrevocable. Desde que una
persona es reconocida por hijo, adquiere el estado que le da el
reconocimiento; por consiguiente, sin despojarse de ese estado,
no puede pedir que se declare hijo de otro que el que la ley,
por el hecho del reconocimiento, considera como su padre ó ma­
dre. Para despojarse de ese estado la ley le concede una ac­
cion por el art. 335; si esa accion no la intenta dentro del
plazo designado por el presente artículo, pierde su derecho, y
por lo mismo, no puede pretender despues ser reconocido por
otro, pues que esa pretension importa un rechazo del primer re­
conocimiento, rechazo que ya no tiene facultad de hacer desde
que la accion que para esto le sirve está prescripta. Lo con­
trario sería permitirle ser hijo de dos padres ó de dos madres.

El Dr. Segovia opina que aunque la accion de desconocimiento
esté prescripta, el hijo puede dejar sin efecto esta prescripcion,
entablando una accicn de reconocimiento contra otro que diga
ser su padre ó madre. Pero esto, como decimos, nos parece un
error. Para entablar una accion de reconocimiento tiene necesaria­
mente que rechazar el reconocimiento anterior, que se supone ver­
dadero é irrevocable. ¿Es permitido ese desconocimiento despues
que la accion está prescripta? Indudablemente que no, porque de
lo contrario no tendría objeto la prescripcion. Esto es decisivo.

La imprescriptibilidad de la accion de filiacion, como la razon
natural lo enseña, es para el que no tiene ninguna; pero no pa­
ra el que ya está en posesion de un estado irrevocable é irre­
chazable. Este ya no tiene accion ninguna, puesto que ya no
tiene objeto, porque ya tiene lo que con la accion de filiacion
puede perseguir.

La ley, al fijar un término para la prescripcion de la accion
del rechazo del reconocimiento, ha querido evitar que una per­
sona pueda decirse tan pront.o hijo de uno como hijo de otro.

lo Por lo demas, aun cuando el artículo solo habla del reco­
nocirniento hecho por el padre, debe entenderse que es tambien
aplicable al hecho por la madre, pues el derecho ó la accion
de que aquí se trata puede usarse contra ambos, como lo esta­
blece el art. 335.
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.J.OaO-La accion de nulidad de los actos jurídicos, por violencia,
intimidacion, dolo, erroi-, Ó falsa causa, se prescribe por dos años, des­
de que la violencia ó intimidacion hubiese cesado, y desde que el error,
el dolo. ó falsa causa fuese conocida, (Concuerda con los arts. 1045­
3350-3968-3959-4031.)

CONCORDANCIAS

Goyena, 1184 Y 1185-Vistas Fiscales del Dr. Cortes, tomo 1, p. 340, § 18­
Fallos de la Cámara de la Capital. tomo 8, serie 1, p. 523-Nuestro comenta­
rio al art, 1349 Y 4019.

El presente artículo se refiere, tanto al caso en que el dolo ó
error provenga de uno de los contratantes, como al caso en que
estos vicios provengan de un tercero,

Fuesen conocidos: Y las personas que lo han sufrido fue­
sen mayores de edad y capaces de entablar la accion (art. 3966
y sus concordantes).

10 ¿Quién debe probar la fecha en que han cesado las cau­
sas que hacian anulable el acto? Creemos que debe serlo el que
opongo la prescripcion. Al que entabla la accion de nulidad, co­
mo demandante le incumbe probar que ha sufrido dolo, error,
violencia, etc.; y como el demandado se escepcionará con la
prescripción, que importa una confirmacion tácita del acto anu­
lable, con la cual se hace desaparecer el vicio que el autor ha
probado existir en la formacion del acto, es natural que á él
le corresponda probar que esos vicios han desaparecido por efec­
to de la prescripcion. Por otra parte, al que alega la prescrip­
cion corresponde probarla; esto es un principio inconcuso en
derecho.

Piensa lo contrario el Dr. Segovia, en la nota 26 á este ar­
tículo, fundándose en que el que entabla la accion de nulidad
debe probar que esa accion no está prescripta, como si no fue­
ra el principio contrario el que rige en materia de prescripcion,
como si la prescripcion de la accion se presumiera siempre, co­
mo si el que se defiende con la prescripcion no fuera el que
tiene que probar su existencia. Basta anunciar esto para demos­
trar el error en que está este autor, al afirmar que lo que se
debe probar en una demanda es que 110 hay prescripcion, y no
que si hay prescripcion.
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<1031-Se prescribe también por dos años, la accion de nulidad de
las obligaciones contraidas por mujeres casadas sin la autorizacion com­
petente; la de los menores de edad y los que están bajo curatela. El
tiempo de la prescripcion comienza a correr, en las primeras, desde el
dia de la disolución del matrimonio, y en los segundos, desde el dia
que llegaron á la mayor edad ó salieron de la curatela. (Concuerda con
los arts. 55, inc. 2-58-189-192-197-515, inc. 1-1041-1042-3968­
3969-3970-3971-4030.)

CONCORDANCIAS

Goyena, 1184-cód. francés, 1304-Duranton, tomo 21, n° 302.

La de los menores de edad: Aunque sean impúberes,
pues llegados á la mayor edad pueden validar esas obligacio­
nes.

Desde qoe lIecaron á la mayor edad: No basta la eman­

cipacion.
Lo dicho en este artículo es sin perjuicio de la prescripcion

de las cosas objeto de los actos, que pueda haberse completado
á favor de terceros. (Véase arts. 3968 á 3971.)

"Oa.-Re prescribe por dos años la obligacion de pagar:
lo Á los Jueces árbitros ó conjueces, abogados, procuradores, ~. to­

da clase de empleados en la adrninistraciou de justicia, sus hono­
rarios ó derechos.

El tiempo para la pi-cscripcion corre desde que feneció el pleito,
por sentencia Ó u-ausacciou, Ó desde la cesación de los poderes
del procurador Ó desde yue el abogado cesó en su ministerio.

En cuanto al pleito, no terminado l proseguido pOI' el mismo abo­
gado, el plazo será de cinco años, desde que se devengaron los
honorarios ó derechos, si no hay convenio entre las partes sobre
el tiempo del pago;

2° Á los escribanos, los derechos de las escrituras, ó instrumentos
que autorizaren, corriendo el tiempo de la prescripcion desde el
dia de su otorgamiento:

30 Á los agentes de negocios, sus honorarios ó salarios, corriendo
el tiempo desde que los devengaron:

4° Á los médicos y cirujanos. boticarios y demás que ejercen la
profesión (le CUI'ar, sus visitas, operaciones ~. medicamentos. El
tiempo corre desde los actos q ue crearon la deuda.

CONCORDANCIAS

(V~ase Goyena, arto 1972-Lo. L. 9, Recopilado. del Titulo De las Prescrip­
c1onu, se6ala tres atlos)-Fallos de la C. de la Capital, Serie l-Tom. 1, p.
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82 Y 85-TolD. 5, p. 5, Y 410-Tom. 6, p. 75-Serie 2, tomo 2, p. 236, tomo 5, p.
9SO-Tom. 6, p. 469-Tom. 8, p. 74-Id. de la. Suprema. Corte, tomo 17, Serie 2,
p. 451·-Id. del Dr. Molina. Arrotea., tomo a, p. 64.

Ahogados y procuradores: La prescripcion de dos años á
que se refiere aquí, es solo aplicable á la deuda entre el abo­
gado y su defendido; pero no á lo que deba pagar una de las
partes, que ha sido condenada en costas, por honorarios del
procurador y abogado de la parte vencedora. La obligacion por
esa condenacion se prescribe por diez años, con arreglo al prin­
cipio general del arto 4023. Así lo ha fallado la Cámara de
Apelaciones de la Capital (tom. 6, p. 75 citado).

y persecuido por el mismo abogado: Se entiende que
el pleito es perseguido por el mismo abogado cuando en el es­
pediente no aparece otro. Sucede muchas veces que un juicio
queda paralizado por muchos años; en este caso no se entiende
que rige la prescripcion de cinco años, pues el hecho solo de
haber paralizado el asunto no quiere decir que el abogado haya
cesado en sus funciones.

Desde el dia de su otorcamiento: Estos derechos cons­
tituyen tantas deudas distintas cuantas son las escrituras que se
hacen. Por consiguiente, cada una se prescribirá separada é
independientemente de las otras (Troplong, nO 960).

Pero respecto á los derechos de los empleados de que habla
el inciso 1°, tales como los de los escribanos de actuacion,
cuando estos son pagados por las partes, las distintas diligen­
cias hechas en un mismo espediente no forman sino una sola
deuda; por consiguiente, todas ellas se prescriben á un mismo
tiempo.

Lo. agentes de negocios: Los honorarios devengados por
distintas gestiones en un solo negocio, debe entenderse que for­
man una sola deuda, como se entiende respecto de los procura­
dores y abogados. Mas si son negocios distintos, es claro que
cada negocio constituirá una deuda distinta.

El tiempo corre desde los actos que crearon lo deu­
da: Segun la jurisprudencia francesa, es necesario hacer diferen­
cia entre la asistencia médica en una enfermedad accidental y
determinada, y la asistencia en una enfermedad crónica. En el
primer caso, dice Troplong, nO 959, no hay tantas deudas cuan­
tas visitas ú operaciones ha hecho el médico, sino una sola deu··
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da, cuya prescripcion corre desde que sana ó desde que se mue­
re el enfermo. En el segundo caso hay tantas deudas cuantas
visitas hay.

Esto nos parece mejor que 10 que el testo de nuestro artículo
establece, por 10 ménos mas práctica. Considerar como una so­
la deuda todas las visitas y operaciones hechas en una enfer­
medad accidental, no es sino prestar un solo servicio, igual al
que el abogado presta á su cliente en la defensa de un pleito
determinado. Si respecto á éste no se considera que hay tan­
tas deudas cuantos escritos ha presentado porque todos esos es­
critos son prestados en un mismo juicio, ¿ por qué no decir esto
mismo respecto del médico? Que en una asistencia larga, en
que el médico es el consejero para toda la familia y aun para
una sola persona, ya en una enfermedad, ya en otra, como su­
cede á veces que una persona toma un abogado para consejero
de sus contratos, y diligencias judiciales, ó pleitos que tenga
durante años, se considera cada visita, cada consulta, y cada
diligencia judicial como otras tantas deudas, se esplica, porque
son cosas que se hacen de tarde en tarde, y casi siempre se
apuntan las fechas.

Pero en el caso anterior creemos que no debe tomarse á la
letra el inciso que estudiamos, y que debe aplicarse su espíritu
en la forma que lo ha establecido la jurisprudencia francesa .

.JOSS-La accion de los acreedores para pedir la revocacion de los
actos celebrados por el deudor, en perjuicio 6 fraude de sus derechos,
se prescribe por un año, contado desde el dia en que el acto tuvo lu­
gar, 6 desde que los acreedores tuvieron noticia del hecho. (Concuer­
da con los arts, 961-968-3963.)

CONCORDANCIAS

Goyena,l166--Véase inc.2 del art. 1165del mismo-Nuestro comentario al
art. S968-Las de los concordantes citados-Fallos de la. C. de la C., Serie 2,
tom.2, p. 287.

De 101!l actol!l celebrados por el deudor: Se refiere aquí
á toda clase de actos, enajenaciones, renuncias, obligaciones que
contraiga, pago que haga, etc., etc., que no tengan especialmente
determinado otro plazo para pedir su revocacion. (Véase nota
del codificador al art. 961.)

O del!lde que los acreedores tu'Vieron Doti~ias del be-
T. VII 30
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cho: Se supone que han tenido noticias del hecho desde que
este se hizo público (Goyena, comentario al artículo citado).

Al que alega la ignorancia en este caso, corresponde estable­
cer los hechos que conduzcan á presumir esa ignorancia. Si la
forma en que se ha llevado á cabo el acto que se ataca Ó las
circunstancias especiales hacen verosímil que el acto haya per­
manecido ignorado, se supondrá esta ignorancia, y al que alega
el conocimiento corresponde probarlo.

,.O:'.J-La accion de injuria hecha al difunto, para pedir la revoca­
ciou de un legado ó donación, se prescribe por un arlo, contado des­
de el dia en que la injur-ia se hizo, ó desde que llegó al conocimiento
de los herederos, (Concuerda con los arts. 1858-1864-3298--3843.)

CONCORDANCIAS

ZacharilB, § 859, nota 28-Fallos del Dr. M.olina Arrotea, tomo 4. p. 116.

De8de qoe Ilecó a conocimiento de 108 hereder08: So­
bre esto debe observarse lo dicho en el comentario al arto 4033.

Si el hecho que da lugar á la revocacion es un hecho pú­
blico, debe suponerse que los herederos tuvieron conocimiento
desde el momento de su realizacion (Molina Arrotea, Fallo cita­
do). Pero si es un hecho que ha permanecido oculto, al de­
mandado corresponderá la prueba de que el heredero tuvo co­
nocimiento.

Son estas cuestiones de hecho que el Juez debe resolver se­
gun las circunstancias, pues es la negligencia de aquel á quien
la prescripción perjudica la que el Juez debe tomar en cuenta
para aceptar ó no la prescripcion.

10 Téngase presente que aquí no se trata de la incapacidad
del heredero por indignidad (art. 3298) sino de la revocacion de
los legados ó donaciones.

La accion para escluir de la sucesion á un indigno se pres­
cribe por tres años, segun el art. 3298, cuando éste está en
posesion de la herencia; pero alegada la indignidad como escep­
cion por los coherederos del indigno es permanente, pues que
los herederos no indignos no tienen para que entablarla, si el
indigno no reclama su parte hereditaria (nuestro comentario al
art. 3304).

10 Si los herederos ejecutan el legado, pierden el derecho de



PPESCRIPCION DE LAS ACCIONES (ARTS. 4034 Á 4036) 467

entablar la accion de revocacion (arts. 3297, 3750 Y sus con­
cordantes).

"035-Se prescribe por un año la obligación de pagar:
lo A los posaderos '! fonderos, la comida, habitacion, etc., que

dieron¡
20 Á los dueños de colegios, 6 casas de pension, el precio de la

pension de sus discípulos, y á los otros maestros el del aprcn­
dizaje¡

30 Á los maestros de ciencias y artes, el estipendio que se les paga
mensualmente;

4° Á los mercaderes, tenderos, 6 almaceneros, el precio de los cfcc­
tos que venden á otros que no lo son, 6 que aun siéndolo, no ha­
cen el mismo tráfico;

5° Á los criados de servicio que se ajusten pOI' año, 6 ménos tiem­
po, á los jornaleros y oficiales mecánicos, el precio de sus sa­
larios, trabajo 6 hechuras (C. Com., 1007).

CONCORDANCIAS

(La L. 10, Tit. 11, Lib. 10, Nov. Rec., habla de joyeros, especieros ó confi­
teros, y otras personas que tienen tiendas de cosas de comer. Respecto al
nO 5°, la misma ley requiere tres aflos para jornaleros, oficiales mecánicos,
y todos los que hubieren vivido con cualquiera persona. por salario)-Goye­
na, 1978--Código Frances 2271 y 2272-Fallos de la C. de la C., Serie 1, tomo
2, p. 35S-Tom. 4, p. 817-Tom. 8, p. 119-Serie 2, tomo 2, p, 237,

qoe se les paca mensualmente: No entra en este inciso
la locacion de servicios contratados por un tanto,

Inciso 4°: Se refiere á las mercaderías que se compran para
el consumo general de la familia, ó de establecimientos. La
prescripcion principia desde cada entrega, cuando han sido ven­
didos al contado. Pero en las ventas á plazo, se cuenta desde
que éste se vence.

Inciso 5°: No entran en este inciso los mecánicos ó artífi­
ces que trabajan por un tanto, ni los albañiles, carpinteros, etc.,
etc., que ajustan tambien por un tanto.

"03G-En todos los casos de' lo!' tres aruculos f\.nl"riClI'c,,;. ".)1"",

prescripción, aunque se hayan continuarlo los scr vicios , y ";010 ,it-pr':1

de correr, cuando haya habido ajuste de cuenta aprobado pOI' escr-ito,
vale 6 escritura pública, 6 hubiese mediado demanda judicial CJue no
haya sido estinguida (C. Com., 1008). (Concuerda con los urts. 1099­
1100-3986-3987-3989.)
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CONCORDANCIAS

Goyena, 1974-Cód. Frances, 2'274-Laurent, tomo 32, núms. 168 y siguientes­
Troplong, núms. 987 y siguientes.

qoe no haya sido estlncoida: Es decir, que no haya que­
dado inutilizada la demanda, como en algunos de los casos del
art. 3987.

Solo dejará de corr~r: Se interrumpe la prescripcion co­
menzada, inutilizando el tiempo pasado. ¿Reconocida en alguna
de estas formas la deuda, deja de ser prescriptible en el mismo
lapso de tiempo señalado, Ó se aplica el principio general del
arto 4023?

Segun Goyena, artículo citado, interrumpida esta prescripcion,
el tiempo de la prescripcion para lo sucesivo se prolonga al or­
dinario de diez ó veinte años.

Entre los autores franceses el punto se ha discutido mucho,
en razon de que el art. 2274 no contiene una dec1aracion est
presa como la que contiene el artículo de Goyena.

Algunos dicen que el reconocimiento de esta clase de deudas
sujetas á cortas prescripciones las hace cambiar de naturaleza
y en consecuencia el tiempo de su prescriptibilidad.

Laurent, tomo 32, nO 168 dice: "Se trata de saber si la inter­
rupcion de la prescripcion tiene efecto sobre la duracion de la
prescripcion. La cuestion no concierne sino á las cortas pres­
cripciones; se pregunta si éstas tienen la misma duracion que
ántes de la interrupción, ó si el tiempo cambia, de modo que
la prescripcion de corta que es, pasa á ser prescripcion treinte­
naria". (Diez ó veinte años entre nosotros.)

No, dice este autor, y sin duda alguna, con arreglo á los
principios de derecho.

"Las cortas prescripciones tienen su razon en la naturaleza de
la deuda, y ésta indudablemente no cambia porque la prescrip­
cion se interrumpa."

Se sostiene, sin embargo, que en algunos casos la interrupcion
viene á ser una novacion, y en tal caso, desapareciendo la pri­
mitiva obligacion, y creándose otra nueva, el tiempo para la
prescripcion cambia tambien, aplicándose entónces la prescrip­
cion propia de la nueva obligacion.
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Sobre esto trae algunos ejemplos el mismo Laurent, en el nO
170, lo mismo que Troplong, citado.

Es indudable que habiendo novacion, por lo mismo que cam­
bia la naturaleza de la obligacion, debe cambiar tambien el tiem­
po necesario para la prescripcion.

La cuestion quedará reducida entónces á saber, si por el re­
conocimiento de la obligacion se ha operado ó no una novacion,
para lo cual se estará á los principios que rigen en materia de
novacion. Véase comentario al art. 812. No habiendo novacion,
no hay cambio en el tiempo necesario para la prescripcion.

40:17 -Prescríbese igualmente por un afio, la responsabilidad civil
que se contrae por In. injuria 6 calumnia, sean las injurias verbales ó

escritas, corno también la reparacion civil por daños causados por ani­
males ó por delitos 6 cuasi delitos. (Concuerda con los arts. 1067­
1089-1090-1096-1109-1124-4023.)

CONCORDANCIAS

(Lny 22, tito 9, Parto S"-Goyena, 1976)-Nota del codificador al art.4023 Y
nuestro comentario al mismo articulo.

Por DD año: Contado desde que se supo la injuria ó ca­

lumnia, ó el delito ó cuasi delito. (De acuerdo Dr. Segovia, no­
ta 49.)

Por delitos ó cuasi delitos: Sobre la contradiccion que
resulta del testo de este artículo, comparado con la nota al
4023, véase comentario á este último.

10 Segun el fallo que se registra el tomo 17, Serie 2, pág.
451, de los Fallos de la Suprema Corte Nacional, este articulo
no comprende las penas por contrabando.

4038-Se prescribe también por un afio la obligacion de responder
al turbado 6 despojarlo en la posesión sobre su manulencion 6 reinle­
gro. (Concuerda con los arts. 2456-2478-2493 ~. sus concordantcs->
2494-3984-3985.)

CONCORDANCIAS

(Ley 9, tito 8, Lib. 11, Nov. Rec.)-Goyena, 197(j, ine. 2·-Fallos de la S. C.,
Serie 2, tomo 6, p. 274..

La obllKacion de responder al turbado: Se prescribe por
un año el derecho á entablar interdicto ó accion posesoria, co-
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mo se establece en los concordanteS citados. Perdido el dere­
cho de recuperar la posesion por una accion posesoria, el pro­
pietario tiene el juicio petitorio, ó accion de reivindicacion, á con­
secuencia de la cual el poseedor puede ser condenado á la
entrega de la cosa y al pago de los daños y perjuicios.

El artículo es aplicable tambien al caso en que un tenedor pre­
cario se ve turbado en la posesion (arts. 1517, 1522, etc., etc.),
y tiene necesidad de entablar accion contra el propietario para
que se le reintegre en la posesiono

Téngase presente lo dispuesto respecto á la eviccion. Véase
comentario al 4040.

·IOaD-Se prescribe por seis meses, la acción de los propietarios
ri bcreños para rei vindicar los árboles y porciones de terrenos, arran­
cados por la corriente de los rios. (Concuerda con los arts, 2108-2583
-2584-2586.)

CONCORDANCIAS

Nuestro comentario á los arta. 2583y 2584.

La prescripcion establecida en este artículo es sin perjuicio del
derecho acordado por el arto 3584 al dueño del terreno donde
los árboles son llevados, en caso de que éstos ó las porciones
de terrenos se adhieran á los suyos, como lo establecemos en
el comentario citado.

<lO,IO-Se prescribe tarnbien por seis meses, la accion del compra­
dor para rescindir el contrato, 6 pedir indemnizacion de la carga 6 ser­
vidumbre no aparente que sufra la cosa comprada, ~' de que no se hi­
zo mención en el contrato. 'Concuerda con los arts. 1204-2103-2104
-2125-2126-2174-3513-3041.)

CONCORDANCIAS

Código de Chile, 1856-Laa del arto 2100.

o pedir la indemnlzac10n de las carcas, etc.. De mo­
do que lo que viene á prescribirse aquí es la accion de sanea­
miento por las cargas ocultas de la cosa, y que el enajenante
debe indemnizar con arreglo al art. 2103.

El arto 4041, habla de los vicios redhibitorios, por los cuales
cl cnajcnante debe tambien indemnizacion con arreglo á 10 dis­
puesto en el art. 2174.
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El 4038, se aplica á la obligacion impuesta al enajenante por
la última parte del arto 3108.

10 Una vez verificada la eviccion, la accion por indemnizacion
que el adquirente tiene derecho á entablar contra el enajenante
se percibe por diez ó veinte años contados desde el dia que la
eviccion tuvo lugar, de conformidad al principio general sentado
en el arto 4023. Véase arto 3513.

<lO<lI-Se prescribe por tres meses, la acción redhibiloria para de­
jar sin erecto el contrato de compra y venta; y la accion para que se
baje del precio el menor valor por el vicio rcdhibitorio, (Concuerda
con los arta, 2174-21i5-4040.)

CONCORDANCIAS

Goyena,1412-Y las del art.2174.

Por tres meses: Contados desde que se conoció el vicio.

"O<l~-Se prescribe por dos meses, la accion del marido contra la
legitimidad del hijo, concebido 6 dado á luz por su mujer, durante el
matrimonio. (Concuerda con los arts. 254-261-322.)

CONCORDANCIAS

Las del arto 254.

Por dos meses: Contados desde que se tuvo conocimiento
del parto (art. 254).

El presente artículo es una repeticion del 254. Uno de los
dos ha podido suprimirse.

<1043-Se prescribe igualmente por dos meses, la accion de los
herederos del marido para reclamar contra la legitimidad del hijo,
cuando el marido hubiese muerto sin hacerlo en el tiempo que dis­
pone el articulo anterior. (Concuerda con los arts. 257-258-261).

CONCORDANCIAS

Goyana, 106-Cód. Francas, 317-Nuestro comentario 11. los arts. 257,258 Y
26'¿.

Por dos meses: Es necesario tener presente que aquí no
se trata del desconocimiento de los herederos del marido, de un
hijo nacido dentro de ciento ochenta dias de la celebracion del
matrimonio de que habla la primera parte del arto 258, sino del
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hijo conubido durante el matrimonio de que habla el art. 254 y
el 4042, cuyo desconocimiento pueden hacer los herederos, con
arreglo á los art. 257 y 24 parte del 258. (Véase Goyena, co­
mentario al 106.)

Como en este último caso, si el marido deja pasar los dos
meses señalados en los arts. 254 y 4042, la accion queda es­
tinguida, no solo para el marido sino para los herederos de éste,
es necesario para que estos últimos puedan entablar la accion
concedida por ese artículo, que el marido haya muerto despues
de haber entablado la demanda, como dice la primera parte del
art. 258.

En el caso del art. 257, que es al que especialmente se refie­
re el presente, los dos meses se cuentan desde que el hijo en­
tra en posesion de los bienes del marido (§ 30 del art. 258).
Véase sobre esto los comentarios citados y el del art. 258.

lo Respecto al efecto que produce la interrupcion de la pres­
cripcion de la acción de que se ha ocupado el presente título,
con que termina esta materia, debe tenerse presente lo dicho en
el comentario al art. 4036.



TíTULO COMPLEMENTARIO

De la aplícacton de las leyes civiles

..O ....-Las nuevas leyes deben ser aplicadas á los hechos anterio­
res, cuando solo priven á los particulares de derechos que sean meros
derechos en espectativa : pero no pueden aplicarse á los hechos ante­
riores, cuando destruyan 6 cambien derechos adquiridos. (Concuerda
con los arts. 3-4045.)

CONCORDANCIAS

(En 111. teoría de 111. no retroactividad de las leyes, es preciso no atender
solamente al interes de los particulares. Debe siempre compararse las ven­
tajas b inconvenientes del interes público y del interes privado. El interes
privado, sin duda, es un punto de vista capital; pero tambien el interes ge­
neral de la sociedad exige que las leyes puedan ser modificadas y mejora­
das, y que las loyes nuevas que necesariamente se presumen mejores, reem­
placen cuanto ántes á las antiguas, cuyos efectos van á corregir. La nue­
l'a ley deberá ent6nces ser aplicada aun á las consecuencias de los he
chos anteriores, que solo son meras espectativas y no derechos ya adquiri­
dos.

Entendemos por derechos adquiridos los que están irrevocable y definiti­
vamente adquiridos áotes del hecho, del acto ó de la ley que se les quiere
oponer para impedir su pleno y entero goce. Un derecho qne pueda ser re­
vocado ad nuium por la persono. que lo ha conferido, no es un derecho ad­
quirido, sino una mera espoctativa. La ley nueva que lo encuentra en ese
e,tado, puede tomarlo para regirlo ti. su voluntad: puede revocarlo ó modi­
ficarlo, pues que el'! revocuhle, y el poder de la ley abraza todo lo que no
estaba irrevocablemente terminado ántes de su pnblico.cion-Vbase, tom.l, nO
4O)-Nuestro comentario al arto 1'1.

Dehen ser aplicados á los hechos anteriores: El prin­
cipio sancionado en este artículo es un complento del arto 3,
cuando dice que las leyes "/10 pueden alterar los derechos ya ad­
quiridos". Estos artículos no son meras reglas de interpretacion
para el mismo Código: son leyes imperativas que los legislado­
res argentinos deben observar.
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Como ley general, '5010 puede ser modificada por el Congreso
Nacional; pero para esto es necesario tambien una ley espresa,
porque el mismo Código dice que las leyes solo pueden ser de­
rogadas por otras leyes.

En el comentario al arto 17, hemos establecido de un modo
concluyente, que entre nosotros no hay derogacion tácita, sino
espresa.

Partiendo de esta base debemos decir que toda ley, aun­
que sea dictada por el Congreso Nacional Argentino, que viole
derechos adquiridos, es nula si el mismo Congreso no deroga
espresamente los artículos del Código que prohiben la retroacti­
vidad de las leyes cuando privan á los particulares de derechos
adquiridos. Precisamente es una valla que el legislador ha puesto
á los futuros legisladores, como medida de interes general, y
con el fin de evitar su derogacion implícita ó parcial en otras
leyes que se dicten. La inviolabilidad de los derechos adquiri­
dos, cuando no son contra las leyes de órden público (art. 5),
es un principio inconcuso es derecho; por lo mismo, no habrá
legislador que se anime á derogarlo. Así, viene á ser éste la
salvaguardia de los intereses privados, para que los legisladores
mal inspirados no hieran con leyes especiales derechos adquiri­
dos, sin arrostrar la responsabilidad de derogar un principio uni­
versalmente adoptado.

Fuera de la escepcion del arto 5, el legislador no puede, pues,
dictar leyes que violen derechos adquiridos, sin derogar espre­
samente el Código.

Algunas veces hemos oído decir, para defender leyes que ata­
caban principios sancionados por los Códigos Generales: El Con­
greso los ha hecho, y con la misma facultad que los ha hecho
puede modidificarlos. Esto es cierto, pero para esto tiene que
declarar espresamente que deroga tal ó cual disposición del Códi­
go, no en favor de tal ó cual persona, sino para todos. Sin hacer
esa derogacion espresa, sin afrontar la responsabilidad de una mo­
dificacion espresa al Código, no puede hacer una derogacion
tácita; mucho ménos tratándose de leyes que modifiquen ó abro­
guen derechos adquiridos.

En las relaciones civiles son, pues, nulas todas las leyes que
se dicten violando las disposiciones á que nos hemos referido,
si ántes no se hacen desaparecer del Código.
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Meros derechos en espectativa: En el comentario al arto
3, hemos hecho algunas reflexiones sobre la retroactividad de
la ley, á las cuales vamos á agregar algunas otras.

10 Los medios posesorios que un poseedor puede emplear pa­
ra defender su propiedad, pueden ser cambiados por la ley sin
que sea tachada de retroactiva.

20 Las cargas y limitaciones que la ley puede imponer á los
propietarios, no constituye la violacion d~ un derecho adquirido,
siempre que esas limitaciones se establezcan en mira de interes
público, aun cuando solo aprovechen á determinadas personas.
Tales son las servidumbres legales, que pueden ser establecidas,
no solo por el Código General, sino por leyes municipales.

30 Adquirida una posesion ó cualquier derecho real de con­
formidad á las leyes coetáneas á su adquisicion, subsiste aun
bajo el imperio de una ley que exija otros requisitos para esa
adquisicion. Esto es aun aplicable respecto á la forma misma
del acto por el cual se hizo la adquisicion. Tal sucede con la
adquisicion de un inmueble hecha con arreglo á las leyes de Par­
tida.

40 Las leyes que proroguen el plazo de las obligaciones ven­
cidas, ó á vencerse en plazo fijo, atacan derechos adquiridos, y
por consiguiente son contrarias á la prescripcion del presente
artículo y del 3. Tales son las leyes de moratoria acordadas
á los Bancos que no son de Estado.

50 Las leyes que prohiben la compensacion de ciertos y de­
terminados créditos que por el presente Código son compensa­
bles, son tambien contrarias á las disposiciones citadas.

60 Las leyes que cambian 105 medios de hacer valer en jui­
cio los derechos, no atacan derechos adquiridos, aunque los de­
rechos sean adquiridos con anterioridad á esas leyes.

70 Las leyes que exigen el pago en una moneda determina­
da, cuando la obligacion ha sido contraida en otra moneda, esté
ó no vencida la obligacion á tiempo de dictarse la nueva ley,
tendrá efecto retroactivo, y podrá, en consecuencia, reclamarse
contra ella. (Véase comentario al artículo siguiente.)

"OLi5-Las leyes nuevas deben aplicarse. aun cuando priven á 108

particulares de facultades que les eran propiasv y que aun no hubiesen
ejercido, ó que no hubiesen producido efecto alguno. (Concuerda con el
arto 4044 y sus concorduntcs.)
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CONCORDANCIAS

(Demolombe, tom. 1, n° 42)-Comentario al arto 3, n° 8.

y qDe aDn no hubiesen ejercido: Esto viene en apoyo
de lo que dijimos en nuestro comentario al arto 3, nO 3, respecto del
hijo nacido ántes de la vigencia del Código en condiciones de
ser declarado hijo natural con arreglo á las antiguas leyes, y
que no lo fuera respecto de las nuevas.

Si una ley da al hijo que ha nacido en tales ó cuales condi­
ciones, derecho para pedir su reconocimiento, y no ha hecho
uso de esa facultad, la de pedir su reconocimiento, hasta el
momento del cambio de legislacion, es claro que la ley puede,
ó dejar sin efecto esa facultad, ó limitarla á determinados casos,
como lo ha hecho nuestra ley con respecto á la 11 de Toro,
como lo demostramos en el comentario citado.

10 Todos aquellos derechos acordarlos por la ley, ántes de
hacer uso de ellos permanecen como meras espectativas, y por
lo mismo pueden ser derogados. Así, por ejemplo, si una ley
autoriza á los poseedores de tales ó cuales inmuebles del Esta­
do para adquirirlos en compra por un precio determinado, esa
facuItad, si no ha sido ejercida por los poseedores, puede ser
derogada por otra ley con efecto retroactivo, dejando á esos po­
seedores sin la facuItad acordada, aun cuando no se les hubiera
puesto plazo, ó que habiéndose puesto plazo, aunque éste no
haya vencido.

Lo mismo será si habiendo manifestado la intencion de hacer
uso de la facuItad acordada, no se hubiese aun llevado á cabo
la venta.

<lO<lG-La capacidad civil de las personas es regida por las nuevas
leyes, aunque abroguen ó modifiquen las cualidades establecidas por
las leyes anteriores; pero solo para los actos ~. efectos posteriores, sin
que la nueva ley pueda invalidar ó alterar lo qne se hubiese hecho en
virtud de la capacidad que tenían las personas por las leyes anterio­
res, ni los efectos producidos bajo el imperio de la antigua ley. Con­
cuerda con los arts. 6-:-141.)

CONCORDANCIAS

(Chabot, QuestiOM tranedoires, verbo autorisaiion maritale, § l-Demolombe,
tomo 1, n° 45-La Ley Recopilada, por ejemplo, da al menor emancipado que
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hubiese cumplido diez y ocho años, la facultad de administrar libremente
8US bienes j y por el nuevo Código, arts. 135 y 136, se le limita mucho esa
facultad-¿ Qué ley deberá regir la capacidad civil del menor que está. eman­
cipado á la promulgacion del Código Civil ?-Por el articulo se declara que
la nueva ley. La mujer casada ha podido reservarse la administracion de
8U8 bienes parafernales segun las leyes que regían al tiempo de su marri­
monío, ó cuando recibió esos bienes; pero por las nuevas leyes, el marido
es el único administrador de todos los bienes de la sociedad conyugal, y
desde entónces acaba la capacidad de la mujer.

La ley nueva, reglando la capacidad civil de las personas, no tiene por
esto un efecto retroactivo. La capacidad civil es la aptitud de hacer tal ó
cual acto, es la facultad legal de hacerlo válidamente; pero la única facul­
tad no ejercida, no es la causa eficiente de los derechos y de las obligacio­
nes, sino el ejercicio de esa facultad, de esa capacidad que los crea y los
realiza. Mi~ntras ese ejercicio no haya sucedido, los derechos no están ad­
quiridos. El legislador puedo cambiar la capacidad de las personas, y las
cualidades civiles que dependen de ella. Al menor puede hacerle mayor, y
al mayor menor, sin que éste tenga derecho á quejarse por el cambio j sin
que pueda es-epcionar con su capacidad anterior para conservarla en ade­
lante. La ley toma al hombre en el estado en que lo encuentra i puede mo­
dificar las cualidades civiles porque son de su dominio. El estatuto personal
que abroga ó modifica las cualidades establecidas por una ley anterior 6 que
les impone nuevas condiciones, pero que respeta lo pasado, no tiene efecto
retroactivo.

Grenier, Donations, tomo 1, pág. 296, dice que es un principio que la capa­
cidad civil se modifica segun varia la legislacion, respetando siempre lo que
se ha hecho en virtud de una capacidad existente segun la Jegislacion prece­
dente. Cuando es preciso contratar, es indispensable considerar la capacidad
personal. ¿ Y cómo podría SGr determinada esta capacidad, si no 10 fuese
por la ley que rige en el momento en que se pone en ejercicio? La ley
antigua había ya perdido su imperio: solo lo conserva en lo que se hubie­
se hecho cuando estaba en vigor. El efecto retroactivo no existe cuando
un tercero nada haya adquirido todavía)-Fallos de la S. C., Serie 1, tomo 4,
p. 473.

E8 resida por la8 Dueva8 leye8: Un acto concluido con
a capacidad exigida por la ley coetánea á su formacion, aun

cuando por la ley posterior hubiese sido nulo, en razon de la
incapacidad impuesta por la nueva ley, si se hubiese ejecutado
durante su imperio, sería considerado siempre como válido. Del
mismo modo los actos nulos por incapacidad de las partes, no
se validan porque las nuevas leyes supriman esa incapacidad
por la cual el acto' era nulo (véase nota al 3625); pero es indu­
dable, que habiendo desaparecido esa incapacidad, puede venir
despues de la ley nueva una confirmacion por el que ántes era
incapaz, quedando así válido el acto.

lo La mayor edad, que ántes se llegaba á los 25 años, es-
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tá hoy disminuida; por consiguiente, las prescripciones suspen­
didas por la menor edad, principian á correr desde que se llega
á la mayor edad con arreglo á la nueva ley.

¡JOtl,.-Las leyes nuevas sobre el poder y facultades de los maridos
se aplican aun á los casados, ántes de su publicacion. (Concuerda con
los arts. 21-160-161-4045.)

CONCORDANCIAS

(Demolombe, tom, 1, núms, 43 y 44-Cuando un hecho se consuma bajo la.
antigua ley, la consecuencia. de que este hecho ha sido el principio genera­
dor, la causa eficiente y directa, seria un derecho adquirido que no podría
alterar la nueva ley. Tal seria la legitimidad de los hijos de un matrimo­
nio celebrado bajo las leyes que á. ese tiempo regían. Aqui el hecho, el me­
trimonio, es el principio generador y la causa. eficiente de un efecto que las
partes se proponían observar; y sobre el cual ellas han debido necesariamen­
te contar: la legitimidad de los hijos. Pero el poder marital no tiene i~ual

carácter, no es el fin mismo, el fin principal y determinante del matrimonio
es sin duda un efecto de ese acto, pero efecto sobro el cual la.s partes no
han podido esencialmente determinar sus Iimites.)

y facultade8 de 108 marid08: Lo mismo se aplica respecto
á la facultad de los padres, tutores y demas representantes le­
galés, respecto á los actos á ejercer despues de las nuevas le­
yes que abroguen Ó modifiquen las facultades anteriormente con­
cedidas (art. 4045).

tlOtl8-Las gar-antías que las leyes anteriores á la publicación del
Código, han dado á las mujeres casadas, en seguridad de sus dotes 6
de otra clase de bienes entrecudos á sus maridos, á los menores ó de
incapaces sobre los bienes de sus tutores y curadores, á los hijos sobre
los de sus padres, y los gravámenes impuestos á los administradores
de fondos del Estado, son regidos por las nuevas leyes con escepcion
de las prendas ó hipotecas cspresas que se hubiesen constituido, las
cuales serán regidas por las leyes del tiempo en que se constituyeron.
(Concuerda con los arts. 58-3115.)

CONCORDANCIAS

(Hemos dicho en la. primera. nota, que en la teoría ,de lo. no retroactividad
de las leyes, era preciso no atender solo al interes de los particulares, y que
siempre debía compararse con el intcros público. Esto intcrea público nos
ha hecho abolir todas las hipotecas tn.citas, por el embarazo que ponen en
la vida económica de los pueblos. Poco ó nada se habría remediado, si hu­
bieran quedado subsistentes las hipotecas legales, á favor de laa mujeres
que estuviesen casadas al tiempo de la publicacion del nuevo Código, las
de los tutores y curadores, las do los padres que administran bienes do sus
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hijos, etc., etc., presentando solo los hechos discordantes de existir unos ma­
trimonios, en los cuales las leyes gravasen con hipotecas los bienes de Jos
maridos, y otros, de igual condicion, que fuesen libres en su circulacion.
Estos derechos hipotecarios no pueden exactamente llamarse derechos ad­
quiridos, hasta que, abiertos, no hubiesen llegado el caso de ponerlos judi­
cialmente en ejercicio, y darles aplicacion sobre determinados bienes. Po­
demos decir que hasta entónces no eran derechos aun abiertos.

Por otra parte, hemos modificado mucho la sociedad conyugal, hemos ele­
vado el carácter y capacidad de la mujer casada, capacidad de que carecía,
y por cuya falta las antiguas leyes les crearon hipotecas legales sobre los
bienes de sus maridos. Decimos lo mismo de las hipotecas tilcitas de los
tutores, curadores, padres, etc. Las leyes les daban un poder muy áml'lio
en los bienes que administraban, y por esto gravaban los bienes de esos
administradores, para garantir los que recibian de los menores ó de los hi­
jos Pero por el nuevo Oódigo, las facultades de esas personas han sido
muy limitadas, y hemos creido que los bienes cuya seguridad se queria pro­
teger, podrian conservarse seguros sin imponer gravámenes especiales á las
propiedades de los administradores.

Esceptuamos los CR.SOS en que se hubiesen constituido hipotecas espresas.
Entónces habria precedido una convencion por la cual se hubiese constitui­
do una hipoteca especial; y las nuevas leyes no pueden alterar los contratos
y sus efectos que encuentren concluidos entre los interesados. Á mas, por
la hipoteca espresa se constituye un derecho real á favor del acreedor; y
los derechos reales no pueden ser quitados ni modificados por las leyes
posteriores.

Se nos dirá que la hipoteca legal const-tuye tambien un derecho real so­
bre todos los bienes de los maridos, tutores ó padres. La lógico.' del derecho
lo exige así, desde que se creaban hipotecgs sobre los bienes de esas per­
sonas j pero el tiempo, los inconvenientes que han presentado las hipotecas
tácitas, han hecho que ese gravámen desaparezca, pasando los bienes á ter­
cer poseedor, lo que demuestra que verdaderamente no hay constitucion de
derechos reales, sino sobre aquellos bienes que tengan los tutores ó padres,
cuando el derecho del acroedor se abra. cuando se interponga demanda para
lo. garantía de los bienes administrados.

Esoeptuamos tamb ieu el caso en que hubiese fianza dada, porque la fian­
za es un verdadero contrato)--Notas del codificador á los arts. 58 y 3115­
Fallos da 111. S. Corte Nacional, Serie, 2, tomo 11, p. 18~-Id. de la C. de la
Capital, Serie 2, tomo 4, p. 369.

Las cuales Hel"'n recidas por las leyes del tiempo en
que se constituyeron: Pero su estincion queda sujeta á las
leyes del presente Código. Así, si era constituida la hipoteca
por mayor tiempo del que permite nuestro Código, diez años,
ésta quedará estinguida en la forma del arto 4051.

4049-Las acciones re";CISOI'laS pOI' causa de lcsion, flue nazcan de
cnntratos anteriores á la pul.lieacion riel Código Civil, SOIl regidas por
las leyes del tiempo en que los contratos so celebraron. (Concuerda con

e! art. 58.)
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CONCORDANCIAS

(Chaboe, Qua.st. transii. verbo Rescision. Las leyes nuevas no rigen sino los
contratos celebrados bajo su imperio. No se aplican á los actos anterio­
res j así, por ejemplo, el acto, cuya rescision se demande habiendo sido con­
sentido ántes del Código Civil, debe ser sometido á las leyes anteriores. Al·
gunos jurisconsultos han sostenido lo contrario, diciendo que si un contrato
se ha formado bajo una ley últimamente abrog-ada, es preciso aplicar esa
ley para regir sus cláusulas, para interpretarlas, fijar su sentido y su es­
tension; pero cuando se trata de una accion de rescision por minoridad ó
dolo, es preciso formarlo bajo la ley que la. permita, y que de otra manera
no' puede rescindirse i que es necesario que la accion se hubiese introduci­
do ántes de la publicacion del nuevo Código, y que en tal caso se habría
podido, aun despues de la publicacion de las nuevas leyes, aplicar á la cau­
sa los antiguos principios j pero que no habiéndose entablado la accion án­
tes de la nueva ley, el derecho que podia adquirirse no se ha consumado.

Podemos responder á estas observaciones que es incontesta1:1e que todo
contrato debe siempre ser regido por la ley bajo cuyo imperio ha sido con­
sentido; y no se puede razonablemente contestar que el derecho qne era con­
ferido por esa ley á una de las partes no pueda ser ejercido bajo el impe­
rio de la nueva ley. De otra manera el derecho no existiria realmente, pues
que no podia ser ejercido. Habría sido destruido por la nueva ley, y esta
regiria los efectos y la ejecucion del contrato, lo que evidentemente impor­
taría darle efecto retroactivo)-Nota del Codificador al art. 943.

En q~e 108 eontrato. se celebraron: La prescripcion,
por 10 tanto, de la accion rescisoria será tambien regida por las
leyes del tiempo de la formación del acto. Podría decirse que
aquí se debia seguir la regla general establecida en el arto 4051,
pero creemos que no puede aplicarse, por la razon de que los
términos del presente artículo, y lo espuesto en la nota por el
codificador no admiten tal interpretacion.

El artículo dice que las acciones á que se refiere son regidas
por las leyes antiguas, sin limitar qué efectos son los que deben
ser regidos por esas leyes; en la duda debemos suponer que es
en todos los efectos, mucho mas cuando éste es de los poquí­
simos artículos en que se limita el alcance del 4045.

".50-Las adopciones y los derechos de los hijos adoplados, .aun­
(fue no hay adopciones por las lluevas leyes, son regidos por las leyes
del tiempo en que pasaron los actos jurldicos. (Véase ar-ts. 311 y si­
guiontes.)

CONCORDANCIAS

(Chabot, Quast. transito verbo AdQptitm, § 1-La ley nueva no podría regir
las adopciones preexistentes sin anularlas retroactivo.mente, desde que el
Código no reconoce adopcion de clase alguna.)
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Son recidos por las leyes del tiempo en que pasa­
ron 108 actos jurídicos: Es decir, por las leyes del tiempo en
que tuvo lugar la adopcion.

Los derechos de los hijos adoptados tienen tambien que ser
regidos por las leyes anteriores, puesto que no existiendo la
adopcion por nuestro actual Código, no habria otros derechos que
darles si no son los acordados por las leyes existentes al tiem­
po de la adopcion.

"051-Las prescripciones comenzadas ántes de regir el nuevo Có­
digo, están sujetas á las leyes anteriores; pero si por esa.s leyes se
requiriese mayor tiempo que el que fijan las nuevas, quedarán sin ern­
Largo cumplidas desde que haya pasado el tiempo designado por las
nuevas leyes, contado desde el dia en que rija el nuevo Código. (C.
Com., 1013.)

CONCORDANCIAS

(Código Italiano, leyes transitorias, o.rt.47)-Vistas Fiscales del Dr. Cortes,
tomo 1, p.267 y 327-Fallos de la S. C., Serie 2, tomo 17, p. 182-Serie, a, tomo
8, p. 997-Id. de lo. C. de lo. C. de lo. República., Serie 2, tomo 2, p.I2S-Tom. 9,
p. 912-Tom. 4, p. 340Y 969-Nuestro comento.rio 0.1 art, 3017, n° 8 bi.f-Goye"
na, 1980-Fo.llos de la Cá.mara de le. Capita.l, Serie 1, tomo 9, p. 291.

Contado desde que rija el nuevo Códl._: De modo
que, acogiéndose á la prescripcion adoptada por el Código, el
tiempo pasado ántes de su vigencia no se cuenta.

En un artículo que publicamos en la Revista Jurídica, tomo 2,
serie 2, estudiando la jurisprudencia de nuestros Tribunales so­
bre este artículo, en la página 330, decimos: Este artículo fué
tomado del 2281 frances, y aunque su redaccion es ménos clara
que las del nuestro, la Corte y los jurisconsultos franceses, lo
han interpretado en el sentido indicado."

Así, Laurent, tomo 32, nO 614, ocupándose del citado art. 2281,
dice: ¿Es necesario decidir que despues de este artículo, todas
las largas prescripciones han quedado reducidas á treinta años?
Una prescripcion de cuarenta años ha corrido bajo el imperio de
la antigua ley cinco años: queda á correr treinta y cinco; en
tal caso los treinta y cinco quedarán reducidos á treinta. ¿Pero
se debe comprender en estos treinta años los cinco que habian
corrido durante la antigua ley? No: el art. 2281 supone que la
prescripcion ha comenzado á correr, y que segun la antigua

T. VII 31
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ley, serian necesarios mas de treinta años para concluir; en es­
te caso bastará que corran solo treinta años; pero éstos deben
por consiguiente, correr desde la publicacion del Código. Este
es el sentido literal de la ley, y es la interpretacion que el
orador del Gobierno le ha dado.

Goyena, que ha seguido el Código frances en esta parte, y
á quien tambien nuestro codificador ha seguido, en su arto 1980,
es mucho mas claro que el nuestro y que el frances. Á haber­
se adoptado la redaccion de Goyena, ninguna duda hubiera su­
gerido de nuestros Tribunales; dice así: "Las prescripciones que
hubieren principiado á correr ántes de la publicacion de este
Código se regirán por las leyes anteriores; pero si desde que éste
fuere puesto en obseruancia transcurriese todo el tiempo en él re­
querido para las prescripciones, surtirán éstas su efecto, aunque
por las reglas anteriores se requiera un lapso de tiempo mas largo".

Con estos antecedentes, y con el testo espreso del art. 4051,
que dice terminantemente que para acogerse á la nueva ley hay
que esperar el tiempo designado por la misma para la prescrip­
cion de que se trate, contado ese tiempo desde la prol11.'lgacion
del Código es indudable que lo sancionado por nuestro Código
es lo siguiente:

10 Toda prescripcion comenzada ántes de la vigencia del Có­
digo está regida por las leyes antiguas, sin que se pueda unir
la posesion anterior á esa vigencia con la posterior para com­
pletar el tiempo de la prescripcion mas corta adoptada por la
nueva ley. Así, el que ha principiado á poseer contra el Fisco
9 años ántes de 1871, en 1892 no puede oponer la prescripcion
treintenaria .alegando que hace treinta años que posee, pues que
esto sería ampararse á la ley nueva sin haber cumplido el tér­
mino de treinta años contado desde la vigencia del Código; solo
llevaría 21 años.

De aquí se sigue que solo el que ha poseído desde mas de
diez años ántes de 1871, puede prescribir contra el Fisco en
ménos término que el de treinta años, contado desde la promul­
gacion del Código.

Así, una persona lleva á la época de la sancion del Código
12 Ó 15 años de posesion; esta persona podria prescribir con­
tra el Fisco á los veinte y ocho Ó á 105 veinte y cinco años
de-pues de promulgado el Código, porque, segun la primera par-
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te del arto 4051, esta prescripcion debe regirse por la ley anti­
gua, y los cuarenta años exigidos por aquélla quedarian cumpli­
dos á los veinte y ocho ó veinte y cinco despues de la vigen­
cia de la nueva ley.

Pero el que solo ha poseído, por ejemplo, dos años ántes de
la vigencia del Código, á los treinta de esta época, que hacen
treinta y dos de su posesion, ya puede prescribir, pues que se
ampararia á la ley nueva para no tener que esperar cuarenta
(Troplong, nO 1089).

10 Con el artículo que acabamos de estudiar termina el Dr.
Velez su gran Código, obra que hace honor á los americanos,
y que los primeros jurisconsultos europeos no trepidan en colocar
entre los grandes ,monumentos de la ciencia jurídica.

Con él, á Dios gracias, y mediante cinco años de constante
trabajo, terminamos tambien nosotros la tarea que nos impusi­
mos, de contribuir, en la reducida escala de nuestras aptitudes,
al estudio que tarde ó temprano se hará de nuestra legislacion
civil.

FIN DEL COMENTARIO AL CÓDIGO CIVIL



NOTAS DEL CODIFICADOR

LOS ARTÍCUI.OS CONTENIDOS EN EL PRESENTE TOMO

TiTULO XII

D~ la forma de los testamentos

AI't. 3622. Desde que en las tres formas ordinarias de testar se exige
la escr-itura, no hay testamento verbal 6 nuncupativo (a.. h. 3G:I~,

:le.76 .,. lIotON del eocllOeodo.. á ION mlsmoN), Las dispo­
sieione-, verbules no pueden ser probadas pOI' testigos, aunque se trate
de sumas meIlOJ'CS, respecto rlc las cuales esa prueba es admitida en los
coutr.uos (o.... 1193), porque las formalidadcs testamentarias no
son prescr-itas como pruchas , sino como una forma esencial, y la falta
de una sola forma anula el testamento ( a .. tN. 37G, 3G07 ). uota
del eocIlOc·ado.. 01 DIINDIO).

La Icy exige unidad de tiempo y de acción cn la presentación y sus­
cricion del testamento cer-rado (o.... 3Ge.7 ), á fin de que el tostador
y los testigos no pierdan de vista el paquete cerrado fintes dc haber
todos comprobado su identidad pOI' sus firmas, y que la sustitución de
otro paquete fuese absolutamente imposible (o .. t. 3667).

Pero 111 unidad de tiempo 110 es neccsuria, ni en cl testamento 016­
grafo (O .. tlll. 3e.,I:' ,o :16" 7;, ni en el cuerpo del testamento corra­
do. Son dos escritos pr-ivados que el tostador puede preparar en diver­
sos tiempos.

AUIl la unidad de tie-mpo 110 es absolutamente necesaria en el testa­
melito por urto púhlico (or•. 3e.áG y 1I0tO al mlllllnc.), pues
después de uuu intcrrupcion -ol.rovinir-uto puede continuurse (ar••
3638 y Inl ectlucu.orlo).

No se debe confundir dos ('OSIlS distintas, la unidad de tiempo y la
simultaneidad de las formas impuestas por la ley. Un testamento por
neto público puedc ser hecho en diversos dias, si en cada sección, pa­
ra [0I'11I3I'la, hall asistido los testigos ncccsarios : PCI"O no habría testa-
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mento, si la escritura por el escribano no fuese simultánea al dictado
et0.1 t.estador, ó si los testigo!'; no estuviesen presentes al dictado, á la
escritura, fl la lectura ~. á la firma del testamento ( .. rtllt. SGáG y co­
mcntarlo al 3G58 l. Véase Coin Delisle, sobre el arto 969.

Arlo 3625. Novela 66, Cap. I-Chabot, torn. 2, págs. 394 y 399-8a­
vigny, tomo 8, pág. 456-Asi un testamento ológrafo hecho ántes de la
sanción de este Código, sería de ningun vnlor en la República, aun­
que después de sancionado quedase legalizada la forma ológrafa ( arto
97S, eomentarlo al <10,.6).

Art. 3626. Así, por ejemplo, no se podrá aplicar á las firmas de los
testamentos cen-ados Ó de los testamentos ológraíos lo que se dispone
respecto á las firmas de los testamentos pOI' acto público que pueden
ser á ruego por otra persona (arts. :1661 ,. HUS eoneordalltes).

Art, 3632. No reconocernos en virtud ete este ar-tículo los codicilos que
solo se fundaban en las costumbre- romanas y en leyes especiales,
ni los comunicatos secretos y verbales de que tanto se ha usado y
abusado en el país (art. 36~~ y nota del eodlOeador al
ml!linlo).

Art. 3639. Aceptamos el testamento ológrafo, reconocido en casi to­
da!'; las legislaciones de Europa, pOI' la facilidad que esta forma pro­
porciona para testar. El que hace un testamento ológrafo puede me­
ditarlo todos los dias , leerlo, estudiado fácilmente y rehacerlo cuando
quiera, ~' sin que nadie sepa si Ita testado ó no. Es su obra personal
y esclusíva. Los escritores franceses nos dicen que la esperiencia ha
demostrado que es del todo remoto el peligro de la suposicion ete un
testamento ológrafo.

El articulo no dice que todo acto escrito, datado y firmado por su
autor será un testamento válido, sino que todo testamento escrito, datado
y firmado por su autor será válido. Es preciso, pues, que haya un
testamento, un propósito manifiesto de testar y una disposicion de to­
no ó parte de los bienes que dejará después de sus dias-Véase Marca­
dé, sobre el nrt. 970, y Coin Delisle, sobre el mismo art., nO 6 ( art8.
3607 '1 36<18).

La firma no es la simple escritura que una persona hace de su nom­
bre ó apellido; es el nombre escrito de una manera particular, segun
el modo habitual seguido por la persona en diversos actos sometidos
á esta formalidad (colllentarlo al 36GO). Regularmente la fir­
ma lleva el apellido de la familia; pel'o esto no es de rigor si el hábi­
to constante de la persona no era firmar de esta manera. Los escri­
tores franceses citan el testamento de un obispo, que se declaró váli­
do, aunque la firma consistia únicamente en una cruz seguida de sus
iniciales, ). de la enunciacion de su dignidad. Véase Dernante, tomo 4,
nO 115 bis, § 3.

Art. 3640. Dernolornbe, tomo 21, núms. 63 y 64. Como si el testador
no pudiendo acabar el testamento. lo hubiese dictado á un tercero. Lo
escrito contra la voluntad del testador en vidu de él ó dnspues de su
muerte, no podria traer la nulidad del acto, porque no se puede dar
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, un tercero la facultad de anular por ese medio un testamento regu­
lar. La única dificultad que se presento. es saber si la escritura estra­
ña que se encuentra en el testamento ha sido ó no hecha contra la vo­
luntad del testador ; mas esta es una cuestion de hecho, que se debe
abandonar 1I. la apreciación de los Jueces, apreciación que no es tan
dificil como parece. La regla general es, que no hace parte del tes­
tamento todo lo que no está escrito de mano del testador. Por este
medio, si el testamento reducido á lo que está escrito de su mano,
presenta un sentido completo ~' suficientemente claro, se ejecutará sin
tener consideracion 1I. las adiciones emanadas de una mano estraña.
En el caso contrario, el testamento no valdrá, porque no se podria bus­
car en las adiciones de otra mano, el complemento á la esplicacion
del pensamiento que no siendo suficientemente claro, debía quedar sin
ejecucion.

Art. 3654. L. 1, TIt, 18, Lib. 10, Nov. Rec. Esta ley exige que los
testigos sean vecinos del lugar (art. 3761 y nota al mismo).
Para evitar cuestiones, preferimos la residencia, porque ella es has­
tant.e para que los testigos conozcan al testador y para que el escribano
pueda conocerlos á ellos. Por el Derecho Romano no interviene escri­
bano en el testamento escrito: lo mismo por la L. 1, Tít. 1, Parto 61 •

Pero en esta ley debe haber alguna. omision cn la copia, porque ya
ántes la L. 103, Tlt. 18, Parto 31 , declarando la forma del testamento
escrito, dice: « E de si debe escrevirel Escrivano todas las cosasque el tes­
tador licíere11 (Dijere).

Art. 3655. Pothier, en su Tratadode las Donaciones y Testamentos, Cap.
1, arto 3, § 2, nos dice que en las poblaciones de Francia donde no
había escribano, se podia testar ante los oficiales municipales (art.
3689 y nota 3G90), ó ante los curas ó vicecuras.

Art. 3656. El Código Frances, arto 972, exige que precisamente el tes­
tador ha de dictar el testamento al escribano en presencia de los tes­
tigos. Nosotros no encontramos indispensable esta forma, y en el ar­
ticulo seguimos los usos del pals, de los cuales no ha resultado mal
alguno. Creemos también que hasta que los testigos se hallen presen­
tes al tiempo de la lectura del testamento, sin necesidad de que lo es-
tén cuando se escribe (nota al 36•• ). .

Art. 3660. La firma del testador es una de las formalidades indis­
pensables toda vez que sea posible. Cuando él se niega á firmar el
testa.mento, se hace dudosa la libertad de sus disposiciones. Hay lu­
gar de presumir una sugestion á la cual ha querido sustraerse no fir­
mando el testamento (nota al 3639'1 al 366•. ) Véase Mar­
cadé, lugar citado.

Art. 3661. La L. 1, TIt, 23, Lib. 10, Nov. Rec., dispuso que cuando
el que otorgue una escritura pública no sepa firmar, debe hacerlo por
61otra persona ó uno de los testigos (art. 1001).

Art. 3662. La declaración de no saber ó no poder firmar suple la fir­
ma, porque ella. significa que el testador firmarla si Ic fuese posible
(nota al 3660). Esta declaración, )' no solo el hecho de la im-
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potencia, el' la que dehe ser espresamentc mencionada. Lo mismo está
ordenado para los actos ordinarios respecto á las firmas de las partes.
Pero la ley tiebe exigir una declaracion mas precisa, espresándose la
causa que 11.: impedía firmar.

Art. 3663. El caso del aruculo puede suceder todos los día- en estos
paises, donde la corriente de inmigracion trae tan las personas de di­
versos idiomas. Los escritor-es franceses sobre la mater-ia no hallan
efectivamente cómo salvar la dificultad (art. 36,1.). Nosotros acep­
tamos el art, 126, Tit. 12, Parlo la del Cód , Prusiano.

Art. 3676. Por las leyes de España, el privilegio militar para testar
no tenia límite alguno de tiempo. Por las Leyes Romanas, el testa­
mento militar subsistía hasta un año después que el tostador hubiese
obtenido la licencia ó retiro del ejército. lnst., Lib. 2, TIt, 11, § 3­
Por el Cód, Frances, art. 984, ~. por el- de Nápoles, 910, el testamento
militar caduca seis meses des pues que el testador haya vuelto á un lu­
gar en donde pueda testar en la forma ordinaria. Por el de Baviera,
art, 4, Cap. 4, Lib. 3, un año despues de haberse terminado la campa­
ña ó de haber sido licenciado el tostador; El de Holanda, tres meses
después de haber cesado la campaña.

No aceptamos el testamento verbal, ante dos testigos, autorizado por
varios Códigos (oota. al 3607 y al 36~~). Sería sin duda el
medio mas fácil de suponer un testamento y quitar la. herencia á los
herederos ab intestato, Un privilegio para testar de este modo, podria
ser funesto á los mismos militares, familias y parientes, á 110 ser que
se diga . las solemnidades y precauciones adoptadas por todas
las legisluciones para asegurar sus ultimas voluntades, son innecesa­
rias,

Al'lo 3690. Si un Juez de Paz ó un municipal puede suplir la presen­
cia de un escribano, es necesario dar á los actos que la ley permite
practicar ante ellos, la misma autenticidad ({ue á los practicados ante
escribano publico (nota al :J6áá y arto 3689). De este modo
,.c evitarán la- diligencias tan costosas y que exigen tanto tiempo res­
pecto á lo quc llamamos memorias testamcntorias, como si no fueran
verdaderos testar ntos hechos con las solemnidades impuestas pOI' las
leyes.

Art. J697. L. 9, ru. 1, Pal't. 6a-Inslit., ~ 7, r«. 10, Lib. 2-L. 1,
Tít. 23, Li». 6, Cód. Romano-e-Demolornbc, torno 21, n° 220-Marcadé,
sobre el art. 980, nO 59-Troplong , Testament, 11° 1686--Aubry ~' Rau,
~ 670-Pucde establecerse la capacidad putativa, no solo por la creen­
cia general, sino pOI' una serie de actos quc formen como una pose­
sion de estado (Ilota "007). Poco importa, por ejemplo, que el
testigo se diga mayor de edad; si tal declaracion hubiere de valer siern­
pl'e, vendr-ía á ~CI' do estilo y serviria á eludir la ley. El error comun
sobre la edad ó el parentesco no prulriu nunca culu-ir la nulidad que
resultare del defccto de edad ó parentesco, pOl'que 110 hay una imposi­
hilulud de sulir del horror. Como la. ley 110 puede 'lllCI'CI' sornctur cl
ejercicio del derecho de testar. á coudiciuucs imposibles. debe sostc-
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nerse el testamento, cuando el error fuese verdaderamente invencible.
Esta ha sido la decision de los tribunales franceses, como lo dicen
Marcadé y Troplong, en los lugares citados. Debe concluirse por lo
tanto del testo del articulo, que no es aplicable á las incapacidades que
resultan de la edad y del parentesco, sino en circunstancias estraordi­
narias en que no fuere posible averiguar la edad ó parentesco del tes­
tigo.

Art. 3698. L. 22, Tit. 1, Lib. 28, Dig.-Demolombe, tomo 21, nO 218­
Troplong, Testament, nO 1684-Toullier, tomo 5, nO 405-Aubry y Rau, §
670. Asi, ni la caducidad, (Ji la nulidad de un legado posteriormente
juzgada, que se hubiere hecho á un testigo, podrían borrar su incapa­
cidad, cuando hacia de testigo en un testamento en que hubiere una
disposición á su favor (nota 3684).

Art. 3700. Trata estensamente esta materia. No basta que el testa­
mento se traduzca, si el testigo no puede saber si la traducción es
exacta.

Art, 3701. Las Leyes Españolas exigían la vecindad, materia de eter­
nas cuestiones. Nosotros juzgarnos que basta la residencia en el lu­
gar, porque ella es un medio suficiente para probar la individualidad
y la identidad de los testigos (nota al 36áC)-Véase Demolombe,
tomo 21, nO 189-Toullier. tomo 5, nO 397.

Arl. 3702. Duranton, tomo 9, nO l lñ-e-Troplong, Testament, 11° 1603­
Toullier, tomo 5, nO 399-Aubry y Rau, § 670-Estos autores enseñan
que aun los ascendientes y descendientes del restador, pueden ser testi­
gos cuando el testamento no contenga alguna disposicion á su favor.
Nosotros los hemos escluido por la mutua influencia que pueden ejer­
cer en el testador (art. 3706 J nota al ml.mo).

Art. 3705. Cód. Francés, art. 980-L. 9, TIt. 1, Part. 61 , en cuanto
al sexo, y § 6, Tit. 10, Lib. 2, Instit, Por las Leyes Romanas (L. 21,
Tit.23, Lib. 6, Cód.) y por la de Partida citada, pueden ser testigos,
llegando á la pubertad, época en que les es permitido testar. Goye­
na, arto 589, solo exige la edad de 14 años, porque á esa edad ya pue­
den testar. Los redactores del Cód. Frances, juzgaron con mucha ra­
zon que la capacidad para testar debia ser muy diferente de la capa­
cidad para ser testigo de un testamento-Véase Troplong, Testament
nO 1673.

Art. 3706. Cód. Francés, arto 975-L. ll, Tlt. 1, Parto 61-Esta ley
comprendió en la esclusion del heredero á sus parientes hasta el cuar­
to grado. RI Derecho Romano escluye solo al heredero instituido y
no á los simples legatarios. Instit., § 10, De testamento ordin, El Cód.
Francos escluye aun á los parientes del legatario hasta el cuarto gra­
do inclusive (art. 3"O~ y nota al ml.mo) imitando la Ley Ro­
mana respecto al heredero instituido, que escluia al hijo que el here­
dero tenia bajo su patria protestad. Instit., § citado.

Art. 3709. La L. 20, § 4, Tit. 1, Lib. 28, Dig., Y la L. 9, ru. 1, Parto
61 , disponen que los dementes pueden ser testigos en los intervalos lú­
cidos, y asl lo enseñan Demolombe, Troplong y otros. Nosotros, por
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lo que hemos dicho sobre los intervalos lúcidos en los dementes, juz­
gamos que no es conveniente admitir la resolución de las leyes cita­
das (Dota al 3615). l. Quién juzga que el demente estuvo en un
intervalo lúcido cuando servía de testigo, si cuando el Juez lo llama
a reconocer su firma se halla fuera de razon? Los otros testigos del
del testamento pueden creer intervalo lucido un momento de reposo en,
la enfermedad, que sin embargo continúe obrando en la persona del
demente. Basta la probabilidad de que la enfermedad vuelva, para es­
cluir al demente de "el' testigo en los testamentos, aunque los otros
testigos lo crean en un intervalo lúcido, porque su testimonio se neceo
sita todavía para abrir un testamento cerrado, Ó para reconocer su fir­
ma en un testamento militar ó marítimo, y en otros casos que puede
ser necesario, y es posible que el Juez riel testamento se halle en tales
casos con un testigo que está completamente demente.

Art. 3710. L. 7, rn. 3, Part. 6a, y L. l, Tít. 18, Lib. 10, Nov. Rec.­
C6d. de Austria, art. 554-Holandes, 921-Prusiano, 259 y 263-Las su­
cesiones legítimas en el Der-echo Romano, eran incompatibles con las
sucesiones testamentarias. pOI' el principio de que un individuo no pue­
de morir parte testado y parte intestado (nota al 3~80). Si el
testador no disponia de la totalidad de sus bienes por legados, el pa­
trimonio restante no se daba á los herederos ab intestato segun el ór­
den de las sucesiones legítimas, sino que acrecía al heredero in re
certa.

Las Leyes de Partida siguier-on el prmcipio romano, L, 14, TIt. 3,
Parto 6a-El heredero instituido en cosa cierta, 6 en una parte de la
herencia, recogia todos los bienes restantes del testador, aunque éste
lo prohibiese. Pero la L. 1, Tit. 18, L. 10, Nov. Rec. corrigi6 la má­
xima romana, ~r segun ella, nada influye para la validez de las dispo­
siciones del testador, el que nombre Ó no heredero, y que éste acepte
6 no la herencia.

Art. 3716. C6d. de Prusia, art. 263-De Austria. 554-De Vaud , 619
-De Chile, 1104- En las disposiciones testamentarias, la razon ense­
ña que siempre se debe estar á las disposiciones dadas por la ley, sin
consideracion á la calificacion que el tostador puede haber atribuido á
su disposicion, en el caso que esta calificacion no estuviese en armo­
nla con la naturaleza real de la disposicion de la ley (art. 13'!G '1
nota 3607 )-Aubry y Rau, ~ 714.

Art. 3719 y á los dos artículos antet-iores.c-Aubr-y y Rau, ~ 714-Tro­
plong, Testaments, nO 1768. El legado universal puede corresponder á
personas y á cosas. Ninguna dificultad habria cuando el legado se
hiciera conjuntamente ). sin auibucion de partes, como cuando yo doy
la universalidad de mis bienes á Sempronio y á Cayo, Es claro que si
Sernpronio no puede recihir los 1,Ienes que se le dejan, Cayo no de­
jará de ser un Iczatario universal (art, 3~G3), menos por el dere­
cho de acrece.' pOI' la oncrgla de la uuivcrsulidad del titulo que abraza
todo lo que no está esceptuado (Ilota 01 381~).

Pero otru (;08a scriu si el tostador hubiese dicho: I( lego los tres cuar-
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tos de mis bienes á Sernpronio », En tal caso, el tostador no habria
hccho sino legados de cantidad ó parte alícuota, y por consiguiente,
no siendo el titulo univer-sal, y estando divididas las porciones de cada
legatario, no habría derecho de acrecer (a.. t. 3819). El testamen­
to contendria dos legados distintos sin relacion niconexion alguna
(no.a 3~8" y a .. t. 381~ J.

Art. 3724. L. 1, Tít. 5, Parto 6--L. 43, Ti!. 6, Lib. 28, Dig.-En el
Derecho Español y en el Derecho Romano sc enumeran seis clases de
sustitur iones : 1- la vulgar, 'lile os la I'JUf: permite el articulo: 2- la
pupilar, por la cual cl padre hace su testamento y el testamento de su
hijo irnpúber-, y le nombr-a heredero en el caso que muera ántes de
llegar fI la edad de la pubertnd ; 311 la ejemplar, disposicion por la cual
los padres hacen el testamento de sus hijos púberes, dementes 6 im­
hócilee; para el ca 50 que ellos mueran sin haber recobrado la razon :
411 la sustitución reclproca 11(\('1Ia entre torlos loe; hereder-os instituidos;
por la que se llama fJ los unos fJ faltn do los otros, sea vulear, sea
pupilar ó Pjnmplnrmente; 511 la sustitucion recíproca compendiosa, la
que enmpr-ende á la vez una sustitución vulgar y una sustitucion fidei­
cornisoria. Ella valía como vulgar si el caso de la vulgar se presen­
taha, y como fideicomisor-ia si el caso de ésta llegaba; 611 la fideicorni­
seria subroga un segundo heredero al hereder-o instituido con el cargo
de conservar los bienes para l'Juc á su muerte pasen al sustituido Véan­
se las Leyes del TIt. 5, Parlo 6.

Con escepcion de la vulgar (a.. tlll. :17 ~;¡, 38. ~ y n .. ta) abo­
limos todas estas sustituciones. La ñdeicornisor-in, I'JIIC es la princi­
pal '1 la única que por los escritores frnnccses se llama sustitución,
tiene el carácter- particular de la carga I'JIIC impone al heredero de de­
volver á su muerte los bienes al heredero instituido, estableciendo as!
un órden de sucesión cn las familias. Esta sustitueion es un obsté­
culo inmenso al desenvolvimiento do la i-iqucza , á la mejora misma
de las cosa!'; dejada!'; por el tostador. Tiene, lo quc se creía una ven­
taja, la conservacion de los hiencs ; pero para esto es preciso una in­
movilidad estéril en lugar del movimiento flue da la vidn á los intereses
económicos. La sustitución vulgar 110 tiene estos inconvenientes, pues
no es mas que una segunda institucion para el caso q"~ no tenga lu­
gar la primera; no trastorna el órden de las su-esionr-s , ni tiene las
pr-opiedades inertes, ni pi dominio en su¡:;penso (a.... 3730).

Art. 3725. Vact, Lih. 28, TII. 6, nO 12·-F.n cuanto fJ la pr-imera par­
te, L. 2, Tit, 5, Part. gil. En cuanto á la segund a , las Leyes de Par­
tida guardan silencio. El C6d. Francos tampoco resuelve cosa alguna
en los dos casos, do impotencia ó falta de voluntad. El Código de
Austria, dice: " Si nombr-ado el sustituto, dice solamente para el caso
en l'Jue el primero nI) r¡UiCTfI, ó solumontc para el paso filie nI) pueda,
esta disposicion no debe entender-so de un caso al otro »,

Art. 3729. El Córl. de Austria, art. 606, no distingue entro cargus y
condiciones" las cargas, dice, impuestas al pi-imcr heredero SOIl sopor­
tadas pOI' el sustituto que vntra en posesión y. Pero el de Nápoles dis-
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tingue las cargas de las condiciones. Ordena asl : « los sustitutos es­
tarán sujetos á las mismas cargas que los instituidos; sin embargo, las
condiciones impuestas á la institucion Ó legado no se presumen repe­
tidas en la sustitucion á menos de dcclaracion espresa ».

Nosotros resolvemos en sentido absoluto, porque no debe presumiese
que el testador quiso favorecer mas al sustituto que al heredero, y de­
be, por lo tanto, entenderse repetidas en aquél las cargas y condicio­
nes impuestas á éste.

Art. 3733. Cód, Francés, art. 906-Para recibir por donacion, es pre­
ciso estar concebido al tiempo que ésta se hace (art. 1886); mas
para recibir por testamento hasta esta" concebido á la época de la muer­
te del testado,', La razon de esta diferencia es que para que haya
donacion es preciso que el donante se desapropie de la cosa que da á
favor de una persona ya existente por derecho; mientras que el testa­
mento no tiene efecto sino á la muerte del que lo ha hecho, y es solo
en esta época cuando la propiedad pasa á quien el testador la da.
El testamento siempre lleva la condicion tácita de que el disponente
persiste en sus disposiciones hasta su rnuerte ; es, pucs, su muerte y
la perseverancia de su voluntad hasta ese momento, lo que da vida y
efecto al testamento, Sin el concurso de estas dos circunstancias el
acto es ineficaz, Por consiguiente, la capacidad del heredero ó lega­
tario es inútil ántes del concurso de dichas dos circunstancias, y basta
tenerla al tiempo de la muerte del testador.

Desde que por este Código las profcsiones monásticas no causan la
muerte civil (art. 103) pueden adquirir por testamento los religiosos
ele las órdenes reconocidas. Esto no es dar un efecto retroactivo á la
ley, sino quitar un impedimento que cxistia para que esas personas
pudiesen adquirir por testamento. Volvemos asl á la Legislacion Ro­
mana ~' á la de la Iglesia, Hasta <'1 siglo cuarto los monjes tuvieron
facultad de testar; pero Justiniano modificó esta capacidad, porque en­
trando ellos á un convento debian trasmitir todos sus bienes v hacer
voto de pobreza (Noyela 5, ~ tllud quoque, Autrntic. ing¡'cssi. Cód., De
Sacrosanct.; mas ellas podían suceder, Novela 123, cap. 41). Esto mis­
mo dispuso el Derecho Canónico, Decrct. 7, Causo 19, Cuestion 3.. Al
presentarse el Cód , de Chile á las Cámaras, el arzobispo de Santiago
y otros obispos pidieron al GUC"pO Legislativo quc facultase á las mon­
jas para recibir por testamento. La ley, sin embargo, no hizo lugar á
esa solicitud.

Art. 3740. Marcadév sobre el art. 907, nO lo-Coin Delistc, sobre eli­
cho articulo, nO 29--En contra, Toullicr. tomo 5, nO 70-¿ Qué importa
que él no confiese? Le da socorros cspn-ituales y dirige su conciencia;
esto creemos que es lo bastante (art. 3'39)-Vuzeille, sobre el art.
909, núrns. 7 y siguientes-e-Por DCl'eeho Romano y po,' Derecho de Es­
paña los adúlteros no porlian hUl'ersc I('gallos f)IIIJ'P 51. Las leyes no
querian que los hijos que pr-oviniesen de estas uniones culpnhles, pu­
diesen recibir ni aun alimentos de sus padres (ort. 3"~). L. 13, Dig.,
ñe. his que ut indiq., y L. lO, Tit. 13, Part , 6'-H(~mo,; temido los es-
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cándalos, las discordias intestinas, la vergüenza ele las familias, y so­
bre todo la inocencia de los hijos ~. el ningún derecho positivo de los
que pudiesen demandar la nulidad ele la adquisición, desde que no se
perjudicaba las leglt.imas señaladas por la ley, y por estas razones he­
mos creído mejor echar un velo impenetrable 50\)I'e estas torpezas ó de­
bilidades, como lo hizo el Cód. Frunces, y no señalarnos esas causas
de incapacidad para recibir. Lo mismo decimos de las disposiciones
de las Leyes 4 y 5, Tit. 20, Lih. la, Nov. Rec., respecto á los hijos
de los clérigos, frailos ó monjas.

Tampoco ponemos el concubinaje como un obstáculo para recibir por
testamento (art. 373:1). La Ley Romana disponía que el que no
tuviese hijos legttirnos pudiese dejar á su concubina y á sus hijos solo
hasta el duodécimo oe sus bienes. Lo mismo la Ley de Partida; pero
á falta de descendientes legírirnos, podia disponer á. favor de ellos, de
todo su haber, salvo la legitima de los ascendientes.

Al formarse el Cód, Frunces, hahia en el proyecto un articulo que
prohibía las donaciones y legados entre los eoncubinarios ; pero desa­
pareció en la discusion, Se puede, sin embargo, preguntar ¿ por qué
hacernos incapaz al tutor de i-ecibir del testamento del menor, y al
confesor que los auxilia en sus últimos días, y no tememos las seduc­
ciones de una eoucubina ? Hemos querido prevenir indagaciones odio­
sas y escandalosas, Era poco digno revolver las cenizas de los muer­
tos para descubrir los secretos íntimos de su vida, sacando ti. luz las
miserias de su conducta, cuando el resultado último seria satisfacer
la codicia de un paciente al cual el legado del muerto no perjudicaba
en sus derechos-Véase Troplong, sobre el art. 902.

Art. 3741. Véase Goyena, arto 616-Cód, Frances, 91l-Holandes, 958
-Napolitano, 827 -De Luisiana, 1478-L. l O, Dig., De his qwe ut. En
cuanto á la prueba, L. 3, § 3, Dig. De jure fisci, Troplong, sobre el arto
911-Coin Delisle, sobre dicho artícuro, nO 7-Toullier, tomo 5, nO8,1­
Voet, Lib. 42, Ttt. 2, nO 9, Se puedo disfrazar un legado á beneficio
de un incapaz de dos maneras, ó por inrerposicion do una persona, Ó

por un contrato simulado. El disfraz por inter-posición de persona, se
hace por un fideicomiso tácito, encurgando ver-balmente entregar el ob­
jeto de la liberalidad á una persona incapaz, La. ley crea ciertas
presunciones de derecho que hacen suponer rlue hay interposición de
personas. Las afecciones que unen á los ascendientes con los des­
cendientes, al esposo COII la esposa, hacen que sus intereses sean co­
munes, y por esto la ley presume que lo Ilue se ha dado al esposo Ó

esposa, al padre y á los descendientes de una persona incapaz, se juzga
dado al incapaz mismo;

« La ley no ha definido, dice Troplong, la circunstancia de donde
resulte la interposicion de personas. Se refiere á la prudencia del Juez,
para decidir si la disposicion testamentaria es sincera ó carece de ver­
dad. Las conjeturas nacen del parentesco, del interes, de lo. comuni­
dad de sentimientos y de afecciones, de UII cierto ascendiente, etc., etc,
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Todo puede concurrir al descubrimiento de una intención fraudulen­
ta.» Sobre la materia estensamentc, Vazeille, arto 911.

El reconocimiento de deudas tiene un gran papel en los contratos si­
mulados. Cuando se prueba que las deudas no tienen otra causa que
la voluntad de beneficiar á un incapaz, se juzga que son liberalidades
hechas al incapaz; mas al que las tiene por sospechosas, le incumbe
lu prueba de que' on meramente aparentes: por ejemplo, si 01 testador
al morir se reconoce deudor de una cantidad de pesos á su confesor,
el que alega que la deuda es simulada debe probar que el confesor no
es un verdadero acreedor.

Arl. 3751. LL. lO, 12 Y 15, Tit. 9. Parto 6-. Et quidem, dice la Ley
Romana. corpora leqari omnia et jura et sercitutes possunt, L. 41, Dig.,
De Leqatis, 1 -Véase Pothier-, Ptuui., tomo 2, pág. 291, nO lOO, El Di­
gesto contiene Títulos especiales sobre los legados de usufructo, de
uso ~' habitación, de servidumbres, de cosas fungibles, de alimentos,
de liberaciones, etc., cte.

Art. 3752. Cód. Frunces, art. 1021-Napolitano, 975-De Vaud, 636­
De Luisiana, 1632-EI Cód, de Austria, art. 657 y el de Holanda, 1813,
los declaran válidos, si el tostador sabia que era ajena la C05a que le­
gaba. En contra del articulo, L. lü, TiL. 9, Part. 6~-lnstit., L. 2, Tlt.
20, § 4-Pothier, Pand., tomo 2, pág. 294, nO 216. Para sostener nues­
tro articulo, basta decir que las donaciones de cosas ajenas son de niu­
gun valor (a.... 1799). ¿ Por qué disponer lo contrario en los tes­
tamentos? El legado de cosa ajena es un legado ilusorio, si el restador
sabe que la cosa no es suya (a.. t. :17 á4); si lo ignoraba, hay un
error sustancial en el acto. Véase Marcadé, sobre el art. 1021. La
csperiencia demostró quc siguiendo el Derecho Romano, nacían mil
cuestiones sobre si el testador sabía ó no que era ajena la cosa lega­
da. Dernantc, tomo 4, nO 166 bi". desde el ~ 1 al 6. La disposícion del
artículo no se aplica á los legados de canu dudcs , de cosas indeterrni­
nadas, de cosas genél'icas ó lega dos ulternativos. Véase Vazeille, art.
1021, nO 9.

AI't. 3762. Todos los Códigos, desde el Romano, disponen que el le­
gatario tiene derecho á la cosa legada con todos sus accesorios, en el
estado que ella se cucuentre (art. :177~) á la muerte del testador
(a .... 376C;). Pouiicr, Pund.• tomo 2, pág. 338 nO329-L. 37. Tit. 9,
Part. 61-Cód. Franccs , art, 101li-Holalldcs, 1010, y que por lo tanto,
si el testador Ita hecho constr-ucciones en un terreno legado en su tes­
tamento, estas construcciones pertenecen al legatario. C6d. Frances,
RI·t. 1019-POlhicl', Pand, tomo 2, pág. 336, nO316-Troplong, Testament,
nO 1940-Auhl'Y y RIlU, ~ 722. E~La" r-esoluciones parten del principio
de (1UC el dominio de las cosas ('Ompl'I~I)(I(J el dominio de los accesorios
de ella. Mas esto no hasta para fun lar estas resoluciones, pues las
mejoras hechas en cosa ajena, lo que se modifique de buena fe en
suelo ajeno, SOIl en ver-dad del propietario de cosa mueble 6 inmueble;
1>1\1'0 él debe satisfacer lo edificado ó las mejoras que se hubiesen he­
"::10 (a.....á~8 y Mil" conco..dante.). Por otra parle, se olvi-
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da el principio que siempre I'ige las liberalidades, que éstas mas bien
deben restr-ingirse que ampliar-se. Sobre lo contenido en el articulo,
Marcadé mismo que sostiene la disposiciou del art. 1019 del C6d. Fran­
ces, reconoce que la construccion de UII edificio, sobre un terreno le­
gado que al tiempo del testumvnto era un jardin, que causase la des­
truccion del jardin, causaria la caducidad del legado, y que el legata­
rio, lejos de poder' agregar la coustruccion del terreno legado, no con­
ser-varia ni el terreno mismo. El Cód. de Chile se separa de la legislacion
y doctriuas existentes sobre la materia, y de él tomamos el testo del
articulo. Sobre la mater-ia, Coin Dclisle, en los artículos 1018 ~. 1019­
Demante, tomo 4, 11° 64 bis.

Art, 3766. LL. 34)' 37, ru. 9, Pal'!. 61-C6d. Franccs, art, 1014­
Aubry y Rau, § 717. El Código Francos, no da al legatario los frutos
sino desde el dia de la demanda de la cosa legada, pOl'que los princi­
pios, dice Troplong , 110 1876, obligun a establecer que el heredero hace
suyos los frutos mismos, cuando el legatario 110 demanda la entrega del
legado, pues él no está obligado á saber si el legatario acepta 6 no el
legado (Dota 3799j. Desde que su título comprende el universum
jus, debe tambien comprender los frutos desde el dia de la muerte del
te-tador, Nosotros podemos contestarle, que en tal caso el heredero no
es poseedor de buena fe: no puede tener por suya la cosa legada, pues
que el testamento da á otro la cosa que produce los frutos. La resolu­
cion de nuestro articulo es la única que está conforme á los principios,
pOl'que la pérdida 6 aumento de la cosa legada son de cuenta del lega­
tario en virtud del dominio que le dan las LL. 34 Y 37, TIt, 9, Parto 6a•

Solo puede admitirse una escepcion, y es cuando el testador, teniendo
herederos forzosos, ha hecho legados que pasan de la cantidad de que
la ley le permite disponer.

Art. 3769. Véase Demante, tom. 4, nO658 bis, § 5. Los intereses de­
jarian de ser debidos desde la muerte del tostador, porque desde ese
dia los legados poducen su efecto, Este efecto, en el caso del articulo,
es la liberación y una deuda estinguida no produce intereses,

Arto 3771. Troplong, Testament, nO 1872-Pothier, Donat., Testament,
cap. 5, parte 2, §§ 31 ~. siguientes-s-Aubry y Rau, § 717. En los lega­
dos, el término incierto equivale á una condicion que hace condicional
el legado. Dies incertus cotulitionem in testamento facit. L. 75, Dig., De
condit, El término puesto á un legado es cierto, cuando se puede deter­
minar con anticipación en que llegará. El término es incierto, cuando
depende de un acontecimiento que, aun cuando deba necesariamente
llegar, puede realizarse en una época mas 6 rnénos remota, que es
imposible determinar con anticipaciou. Así, la indicación de la muerte
de una pel'sona constituye un término incierto (art. 387.).

Art. 3773. Aubry y Rau, § 717-Troplong, nO 287-Duranton, tomo 9,
nO306. Asi, el legatario puede pedir la scparncion de los patrimonios
(art. 3-1:16), y obrar contra los terceros detentadores de inmuebles
comprendidos en Sil legado, para iuterrumpir el CUI'SO de la prescripcion.

Art. 3775. Toullier, tomo 5, nO572-Aubl'Y )' Rau, § 722, Pero Merlín
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dice que, si por una parte el legatario está autorizado á obrar realmente .
contra el tercer poseedor, pOI' otra, debe pedir al poseedor la entrega
del legado, y pI'opone los medios de salvar esta dificultad. Véase Va­
zeillc, sobre el art, 1015, nO5. Nosotros la salvamos citando al juicio al
her-edero, el cual puede escepcionar so'ire la validez del legado ó in­
capacidad del legatario, )' puede tumbien aparecer si el heredero ha
enajenado ó no la cosa legada (arts. 3161 ,. :"68).

AI't. 3776. Codo Frunces art. 10l7-L. 23, Dig. De legatis, 2-Polhiel',
Pand¿ torn. 2, pág. 333, nO307. Si un tostador encarga á sus dos here­
deros dur un derecho de paso á. Ticio, como tal derecho es indivisible,
cada heredero podrá ser dcmandudo in solidum ; do modo que si uno de
ellos os insolvente, el otro, sin embargo, está obligado por el iodo.

AI't. 3i77. Troplong, Testoment, nO 1\:J25. El heredero no es obligado
por los hechos do su coheredero. La culpa de éste es para él como una
fuerza mayor.

AI'l, 2i97. Cuando la sucesiou ha sido aceptada pura y simplemente,
los acreedores no pueden conservar sus derechos de preferencia sobre
los legatarios, sino pidiendo la scpuraciou de los patrimonios. Si omi­
tiesen hacerlo, habria una completa confusion de los bienes de la he­
rencia con los bienes del heredero (art. 3:J¡J ~), y los acrecdores y
legatarios, acree.lores personales del heredero, tendrian derechos igua­
les contra el deudor' comuu. Pero si los acreedores tienen la pl'ecaucion
de demandar la separaciou de los pau-imouios , conservarán la integri­
dad de sus derechos sobre los bienes do la sucesión, y gozarán en ellos
de preferencia sobre los lcgaturios (art. ,. nota 3'0133).

Cuando la sucesión ha sido aceptada con beneficio de inventario, la
separación de puu-imouios existe de derecho, y los acreedores conservan
sobre lo.s legatarios la pt-efci-uucia 'tUC le- pertenece (art. 30109 ,.
8UII conctu'dantt"1I j. Estu accptuciou del heredero, impidiendo la
confusion de los bienes deja1lo,.; pOI' el difunto con los bienes pertene­
cientes al heredero, hace que lus lcgutarios no vengan a ser acreedores
personales del heredero. (Véase Troploug, Tcstament, nums. 1985 y 1987.)

Art, 3799. LL. 34 ~r 35, Tu. 9, Part. 6a , Codo Frances, art. 1039-Trop­
long, Testament, nO 1873-Aube~' ~. Rau, ~ 726-Delllante, 10m. 4, nO 187.
El legado, como la afección que lo dicta, es esencialmente personal á
aquel par-a quien sc desuna, y cuando por su muerte no puede recibido,
naturalmente caduca (art. :"66 y nota al luismo). Pero cuan­
do el legatario sobrevive al testudor, aunque sea pOI' instantes, el le­
gado le pertenece y lo trasmite por su muerte á sus herederos. Si el
legado fuese hecho á una persona jurldica ó al titular de un cargo, como
á tal comunidad ó á tal CUI'a, carlucar-ia si la persona jur-ídica ó la fun­
cien hubiese dejado oc existir, Á falta de espresioues categóricas del
tcstador, las circunstancias decidirán si el legado hecho á tal CUI'a. Ó á
tal Juez de Paz, es á la persona investida de la función el dia en que
el testamento habla, o á la función misma (art. 3801),

Ar-t, 3803, L, 41, ru. 9, Pal'!. 61-Cód. Francos, art. 1042-L. 26,
Di:;., De legalis, 1-Véase Pothicr, Puna" lomo 2, nO353-DcIlHUlte, tomo
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. 4, nO 193, ~' el mismo número, bis. El articulo citado del Código Fran­
ces declara también que la pérdida del objeto legado, sucedida des­
pues de la muer.e del tostador sin culpa m por hecho del heredero
(art. 3779), causa la caducidad del legado. Esta resolución ha si­
do criticada por Zacharire, Marcado y pOI' los jurisconsultos Aubry y
Rau. Su pr-imera consecuencia es contrar-ia al principio de que el lega­
tario puede reclamar los accesorios de la cosa legada que pudiesen
existir. Cuando el objeto legado existe al momento de la apertura del
legado, el legatario adquiere la propiedad, y el legado desde ese mo­
mento ha surtido todo su efecto. Si una casa legada ha sido incendia­
da despues de la muerte del testador, y ántes dc entrcgarse al legatario,
el legado queda eficaz cn cuanto al terreno en que estaba construida.
L. 22, Dig. De leyatis, l-Dul'antoll, tomo 9, 11° 494 -Aubry ~' Rau, § 726,
notas 7 y 9-Troploug, Testament, 11° 2144.

El artículo habla del caso en que la cosa perece; pel'o este hecho debe
entenderse segun las disposiciones establecidas en los primeros Tltulos
del Libro 111. Una cosa ha perecido en el 'Sentido de la ley, no solo
cuando ha dejado de existir (art. 3838) absolutamente, sino tam­
bien cuando ha dejado de existir en la especie que tenía. SI la cosa se
cambia en otra especie, el legado concluye. Ex dissolutione et permutatio­
ne rei legatre in alteram speciem, voluntas mutata videtur, LL. 41 Y 42, Tít.
9, Pat. 6-, L. 6, Dig., De aUTO ley., ru. 2, Lib. 34. La ley citada de Par­
tida pone pOI' ejemplo de la regla el caso en que el tostador hubiese he,
cho un legado dc lana y despues con ella hubiese fabricado paños, 6 un
legado de maderas que despues hubiese empleado en la construccion
de un buque, y decide que ni los paños ni el buque son debidos. La
misma Le)' Romana dicc: .1Iateria leqata, navis, armariumxe ex ea factum,
non »indicetur . .. .Yal:Ís nutem [c!jata, di8soluta, nequ~ materia neque naois
debetur. ¿Y pOI' qué, aquel á '¡ujen el buque ha sido legado no tcndrla
derecho á la materia dissoiuta nave? La ley da la razón NILm mutata for­
ma propre interimit substantiam rei . L. 8, ~ 3, Dig., Ad exhibendum
(Dota al ~5G7).

Los jurisconsultos romanos proponian una resolucion diferente, cuan­
do el cambio se aplica á una cosa que, aunque revestida de una nue­
va forma, puede fácilmente volver á tomar la forma que ántes tenía.
Así, dice la ley romana, si ~'o lego á un individuo un lingote de plata, y
rlespues hago un vaso de él, el legado será debido porque la plata no
pierde su nombre por la transformacion, y puede fácilmente tomar por
el fuego la forma de lingote.

La acccsion hace cornunmente cambiar la forma ;. el valor de una co­
sa, y sin cmbargo esta cosa no deja de ser lo que era. Lo que debe
considerarse en tales 'casos, es si la cosa legada forma lo principal en
la union, y si la cosa agregada no es sino lo accesorio. En este último
caso no habrá trnnsfnrrnacion legal de la cosa, y el legado no caducará.
L. 44, ~ 4, Dig., lJe leyatis, 1.

Hay objetos que se componen de partes diversas, cuyo conjunto 1'01'­

ma un todo quc tiene una forma determinada, tal es una cosa (Dota
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al 9~6.) Cuando se trata de un objeto de esta naturaleza, el cam­
bio de las partes no puede dañar al todo. Si, pues, el testador lega
una casa y des pues la rehace parte por parte, la casa será. siempre de­
bida. Otra ley pone otro ejemplo análogo, el legado de un buque repa­
rado tantas veces despues de hecho el testamento, que quedase entera­
mente rehecho. En este caso el cuerpo no dejaba de subsistir: son
partes existentes que reciben la union partes nuevas. L. 24, § 4, Dig.,
De leqatis, 1-Pothier, Pand., tomo 2, pág. 345. nO 390. (Véase Troplong,
nO 2138 y siguientes-Sohre la materia, Vazeille, nO 1042.)

Art. 3804. L. 36, Tit. 9, Parto 6.-C6d. Fr-ancés, art, 1033. Cuando
el donatario entre vivos muere ántes de haber aceptado formalmente la
donación, ésta queda sin efecto (arto 1796), porque la donacion es
un contrato que no subsiste sino por el concurso de dos voluntades le­
galmente manifestadas (arto 179~). Si al contrario el legatario
muere ántes de haber hecho conocer su aceptacion, trasmite, sin em­
bargo, á sus herederos, la cosa legada que habia adquirido desde la
muerte del testador (arto 3766), pOl'que el legado no forma un con­
trato entre testador y legatario (Troplong, Testament, nO 2147).

Art. 1810. En los contratos )' en las donaciones entre vivos, el dere­
cho de acrecer no tiene lugar (alot8. 1794, 1798 Y ~893). Si
ellos no han sido aceptados, no hay contrato ni donacion; la disposicion
queda sin efecto, y por lo tanto no puede servir de base al derecho
de acrece.', si la donacion ha sido aceptada tampoco puede haber dere­
cho de acrecer porque la cosa pasa á los herederos del aceptante. Sin
embargo si resultase formalmente de los términos de la donación, que
ella es hecha in solidum á. cada uno de los donatarios, la no aceptación
del uno no podria dañar al otro, pues que el aceptante habria aceptado
por el todo, no por el derecho de acrecer, sino por lo que se llama
jus non decrecendi (art. 1798 y oota al 381~).

Cuando no hay institucion de heredero, la caducidad de los legados
aprovecha á los herederos ab intestato, Si hay herederos legitimos, y la
parte disponible por el testador es dada á. alguno, el legado que cadu­
que no aprovechará á los herederos legltimos, que solo tienen derecho
á la porcion disponible del testador; y todo lo que está fuera de esta
porcion acrece para aquellos á quienes ha dejado el remanente de sus
bienes.

Pero otra. cosa sucederá cuando el testador ordene espllcila 6 irnpll­
citamente, que la caducidad de un legado se convierta, no en prevecho
de los herederos legttimos 6 de aquel á quien ha dejado el remanente de
sus bienes, sino en provecho de los colegatarios particulares, 6 de
los coherederos conjuntos. Este derecho escepcional fundado sobre la
voluntad del difunto, es lo que se llama en jurisprudencia derecho de
aCf'ecer (art. a~19 y Dota al oll.DlO).

Art. 3812. L. 33, Tlt. 9, Part. 6·, y véase glosa 6 de Gregorio Lopez
-Marcadé, sobre el art , 1044, nO191. El acrecimiento no es otra cosa
en realidad sino un no decrecimiento (Dota 3810), no para que el
.heredero ó legatario tengan mas de lo que les ha. sido dado, sino solo

T. VII 32
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pura que no tengan ménos, Esta sola idea es suficiente para resolver
todas las cuestiones á que pueda dar lugar esta materia (Dota 3719).

Desde que el derecho de acrecer se dci-íva de una conjuncion esta­
blecida por el tostador, la Ley Romana hal.ia creado entre dos legara­
rios tres maneras de conjunciones: re tontum, re et »erbis ~' »erbis tantum.
L, 1~2, TIl. 16, Lib. 50. Dig., De xerb, siqni]. La conjunción re lanlum
tenia lugar cuando dos individuos eran llamados al mismo legado Jtor
dos disposiciones separadas. Titio fundum Tusculanum do legt). Jl1lwio
cumdem [undum Tusculanum do lego. Se ve por esta fórmula. que aun
canndo los ce-legatarios eran llamados por frases diferentes, estaban
unidos por el vinculo que produce la identidad de la cosa legada.

La conjuncion re el »erbis sucedía cuando por la misma disposición
d05 pl'rsonas eran llamadas á In misma cosa. Titio el .1Ievio fundum Cor­
nelianum do lego (art. 38. 5).

La conjunción »erbis tantum se hacia cuando el testador llamaba
muchas personas a la misma cosa, señalando á cada una la parte que
debía tener: Tilia el JUel:io fundum Tuscutanum do lego equis partibu«

(nota 381").
Nosotros seguimos en un todo el Derecho Romano. El Código Fran­

ces modificó notablemente las maneras de causar la conjuncion por el
Derecho Romano, y lo haremos notar en los artículos si guicntcs.

Hay una gran diferencia entre el acrecimiento que tiene lugar en la.
institución de herederos, y el que sucede en los legados particulares.
En estos últimos el acrecimiento está subordinado á las condiciones
rigurosas de conjunción puestas pOI' la ley; pero entre los herederos
universales estas condiciones especiales no son necesarias. El carácter
universal de la disposicion testamentaria las reemplaza por su latitud.
El acrecimiento se causa, no precisamente pOI' las palabras que forman
la conjunción, sino en virtud de la universalidad del título que absorbe
todo, por lo mismo CJuees universal. Asl, pnes, cuando se trate de la
institución de heredero hecha á muchos, no se debe decidir la cuestión
de aerccirniento entre ellos por las condiciones estrictas de conjuncion
que son la r-egla de los legados particulares.

Art. 3813. L. 33, TlI. 9, Part. 6-. Segun el Derecho Romano, si la
disposicion que llama dos personas á una cosa se encontraba en actos
diferentes, con tal que no fueran incompatibles, el derecho de acrecer
tenia lugar (art. 3815). Pero el Código Francos, art, 1045, impo­
ne aun otra condicion para que la conjunción re tanlum produzca el
derecho de acrecer, y es, que las dos disposiciones separadas estén
contenidas en el mismo acto. Nosotros seguimos la Ley Romana, por­
que la identidad del objeto legado ;'1 muchas personas es la única condi­
cion sine qUfl non de toda verdadera conjuncion, y la base del derecho
dc acrecer. Troplong , "0 2172, funda en muy débiles razones la modifi­
cacion que hizo el Código Frunces á la Ley Romana.

Art. 3814. Esta era la conjuncion »erbis lnntum que no daba lugar al
derecho de acrccor por las Leyes Romunas, ni lo da por los Códigos
mudemos. POI' ojcmplo , Ticio I('¡.:a su casa á Primo y á Segundo para
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que aquél tenga los tres cuartos de ella, y éste un cuarto. Si Segundo
pudiese tener mas de lo C'Jue se le ha designado, la voluntad del testado­
serlo. violada (nota 3ffiIO). Véase Troplong, Testament, nO2173.

Art. 3815. 'I'roploug, Tesuunent, núrns, 2174 y 2175-Toullier, tomo 5,
nO69-Duranton, tomo 9, nums, 505 y siguicntcs-e-Aubry y Rau ~ 726, le­
u-a e, y nora 32- En tal caso, el restador supone evidentemente que
por consecuencia del concurso de los colegatarios 6 coherederos, ten­
drá lugar una particion, y es solo respecto á esta particion que él de­
termina la parte que le tocará á cada uno. La asignación de partes
hecha asi, no es sobre la institución misma de los legatarios 6 herede­
ros para fijarles partes determinadas, sino solo la enunciacion de que
el tostador se sirve para espresar simplemente las consecuencias de
la partición entre los legatarios.' Por ejemplo, cuando el testador ins­
tituye muchas pel'sonas por herederos con esta adicion : para que go­
cen y dispongan de mis bienes por partes iguales, esta cláusula accesoria
y de pUI'a ejecución no restr-inge el llamamiento general de los hore­
deros. Si el testador por ignor-ancia 6 abundando en palabras ha es­
plicado el modo de la particion, esa esplicacion inútil, no debe inter­
pretarse en un sentido que desnaturalice el carácter de ia disposicion
pr-incipal (nota 3810).

Art. 3816. L. 23, Tit. 9, Part, 61-Goyena, arlo 816-Aubl'Y ~. Rau, §
726, nota 34. Se observa con razon, dicen los jurisconsultos Aubry y
Rau en el lugar citado, que el sistema romano es á la vez mas racional
que el si-terna del Código Frances. La circunstancia de la posibilidad
6 imposibilidad de dividir sin deterioro la cosa legada, no puede ser
decisiva cuando se trata de juzgar si el testador que ha legado á mu­
chas personas la totalidad de un mismo objeto, ha entendido que la
caducidad del legado en la persona de uno de los legatarios aprovecha
á los otros colegatarios.

AI't. 3819. Aul)\'y y Rau, § 726-Troplong, Testament, nO2191. En las
disposiciones de esta materia se ha seguido la voluntad presunta de
los testadores, cuando hacen un legado á varias personas; pel'o desde
que lit voluntad de ellos sea manifiesta, cesan las disposiciones de la
ley (nota 3810).

Art. 3824. L. 25, Tit. 1, Parto 61-L. 4, Tilo :1, Lib. 34, Dig.-Véase
Pothier, Paiui., tomo 2, pág , 429, nO I-EI tostador aun no podrá, por
una declar-ación espresa de voluntad, dar al testamento el carácter de
irrevocabilidad. Tal cláusula vendría á hacer predominar una voluntad
mas antigua sobre una voluntad mas reciente: es decir, hacer perder
a un testamento el carácter de un acto de última voluntad, carácter
quc debe ser esencial en las disposiciones testamentarias.

Art. 3836. L. 24, Tilo 1, Parto 6a- L. 1, Dig. De his que in test. delen­
tur-Pothier, Pand., tomo 2, pág. 194, 11° l-Mcrlin, Bepert. vcrb. reroc,
de tastament, ~ 4-En contra, Toullicr, tomo 5, nO 664-Duranton, tomo
9, nO470.
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TiTULO XX

De los alóaceas

Art. 3844. El testador puede nombrar una ó mas personas encargadas
del cumplimiento de su testamento.

Art. 3845. El nombramiento de un ejecutor testamentario debe hacer­
se (3666).

Art. 3838. Cód, Frunces, art. 1038-0e' Luisiana, 168S-L. 15, Dig,
De adim. legat- Voet, sobre dicho tilulo-Marcadé, sobre el arto 1038­
Véase L. 17, Ttt. 9, Parto 61-Aubry y Rau, ~ 725, nota 29-Troplong,
Testament, núrns. 2085 y siguientes. « EIt preciso penetrarse de una ver­
dad, dice Troplong, y es que no basta la enajenación para revocar el
legado, sino la voluntad de enajenar manifestada por el testador. Cuan­
do hago una donacion á un incapaz, no hay enajenacion j y sin embar­
go, el legado es revocado por la razon de que mi voluntad 'no concur­
re ya con la liberalidad que habia hecho » (nota 353").

El articulo dispone tarnbien, que volviendo la cosa enajenada á la
propiedad del testador por cualquier causa que sea, no revive el le­
gado. La enajenación lo había revocado y no puede recobrar su exis­
tencia, sino por una nueva declaracion de la voluntad, revestida de
las formalidades requeridas por la ley (art. 3831).

Pero podemos decir con Dernante, que se llegaría á consecuencias
oontrarias á los principios mas elementales del derecho )' de la razón,
si exagerando la doctrina del articulo se diese efecto revocatorio á
una enajenación nula pOI' vicio de consentimiento. ¿ Cómo una volun­
tad impotente para trasferir la propiedad, podria tener la fuerza de
revocar un legado? Si la enajenación lleva el vicio de violencia 6 de
error, ¿ será posible atribuir algun efecto á un acto semejante?

El empleo que el testador hace de la cosa que habia legado, equi­
vale á la disposicion hecha á favor de un tercero. El es dueño de
la cosa á pesar del Icgado, y cuando desnaturaliza la cosa legada pa­
ra hacer otra diferente para su uso, revoca el legado (art. 3803 y
nota al 3"6~). Véase Vazeille, sobre el arto 1038, nO ro.

Art. 3839. Aunque en el derecho se dice que la hipoteca es una ma­
nera de enajenación, es, sin embargo, una enajenacion impropia, que
no hace salir la cosa del dominio del tostador y por esto no revoca
el legado-Toullier, tomo 5, nO652-0uranton, tomo 9, nO465.

Art. 3841. Merlín, Rcpert. verbo revoco de leqat., § 2, nO 6-Aubry y Rau,
~ 725, letra B-Toullier, tomo 5, nO 654-Vazeilíe, sobre el arto 1036­
Troplong, nO2104. Cuando la carga al legatario es la causa final, el
legado es meramente accesorio j la carga es lo principal. En el ca­
so de un legado hecho al albacea que debe velar sobre el cumplimien­
to de las disposiciones testumcntarias , la carga es lo principal, el le­
gado lo accesorio (art. :11'1.19).· Pero si el tostador lega mil pesos
á Juan con el cargo de pagar cien que le debe á Pedro, y ántes de
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morir él mismo paga la deuda, el legado no quedará revocado. La
carga no era lo principal, ni el motivo único del legado, pues que era
minima respecto al importe de la cantidad legada.

Art. 3844. L. ), ru. lO, Parto 6--Téngase presente que en el arto 1870.
nO 7, está resuelto que las disposiciones de ese Titulo son aplicables
á los albaceas testamentarios ó dativos.

Zachariee y otros jurisconsultos enseñan que el albacea es manda­
tario de los herederos, ~' nosotros con otros escritores juzgamos que
lo es del restador ~. no de los herederos (art. 3859). Si al con­
cluir sus funciones está obligado á dar cuenta á los herederos, es por­
que éstos representan á su autor. Del carácter que damos al albacea
resulta, que una demanda, por deuda de la sucesión debe entablarse
contra los herederos, ~. no contra el abacea que no es representante de
ellos (art. 386~ y nota8 al IIIIl'!iDlo). Resulta tambien que el
albacea no puede por si reconocer deudas contra la sucesion, lo que
podría hacer si fuese mandatario de los herederos.

Art. 3846. L. 8, TiI. 5, L. 3, Fuero Real. Hemos establecido en el
arto 1897 de este Código, que el mandato puede ser válidamente con­
ferido á una persona incapaz de obligarse: y aunque el ejecutor testa­
mentario sea un mandatario, la ley debe exigir quc el testador elija per­
sonas capaces de obligarse. En el mandato ordinario él es solo quien
sufre por la incapacidad de su mandatario: ticne siempre el recurso de
revocar el mandato cuando le parezca, miéntrus que cuando el ejecutor
testamentario es incapaz, son los herederos ó legatarios á los cuales
la incapacidad del legatario puede perjudicar sin (Iue ellos hayan parti­
cipado en su nombramiento, ~' sin que tengan el poder de revocarlo,

Art. 3854. En el caso de este articulo y del anterior, los bienes que
quedan cn poder del albacea son en calidad de depósito ó secuestro.
para satisfacer con ellos los derechos constituidos por el testamento
(nota 386t!). Véase L. 4, Tit. 10, Part. 6-.

Art.. 3858 Regularmente se enseña que el aloacca pueda ser dispen­
sado de hacer el inventario de los bienes de la sucesiou ; pero esto
no importa pr-ivar que se haga inventario, sino exonerar al albacea de
una formalidad que puede ser llenada por todos los que tengan algun
interés en la sucesion. Marcado, sobre el art. 1031-Troplong, Testa­
ment, nO 2023-Pero es muy fácil que entonces queden los bienes sin
ser inventariados, lo que puedo traer' cuestiones con los herederos y
legatarios 6 entre estos mismos; ó pueden ser perjudicados los acree­
dores de la herencia. Creernos, pues, lilas conveniente que el alba
cea, en todo caso, esté obligado á formar inventarie de los bienes.

Arl. 3862. Durauton, tomo 9, nO 415- Toullier, tomo 5, nO 591-Aubry
y Rau, § 711-Troplong, nO 2005-Zachal'im, ~ 491, nota 27-Aunque el
albacea tuviese facultad para pagar las lleuda», no puede reconocer
un crédito contra la succsion, cuando hay herederos lcgüirnos 6 insti­
tuidos en el tcstamcnto ; porque no tiene mandato para representar á
los herederos sino en las cosas que se derivan del testamento, 6 que
están confiadas á su cuidado.
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Art. 3868. Damos la resolucion del articulo contra Pothler, Toullier
~. Aubr-y y Rau, porque tal dispensa autorizaría al albacea, habiendo
herederos legltimos, á tomarse el sobrante de las legitimas, y cuando
solo haya herederos voluntarios, á darles lo que quisiera, contra el
esplritu del tcstador. El ejecutor testamentario es un mandatario, y
la rendicion de cuentas es una de las obligaciones esenciales que se
derivan del mandato (a .. t. 1909). Si fuese exonerado de dar cucn­
tas, vendria á ser un verdadero propietario, y no puede presumir-se
que el que nombra un albacea, haya tenido la intencion de instituir un
verdadero legatario si él quisiera hacerse tal. El tostador ha podido
sin duda legar al albacea, cuando no hubiese herederos legítimos Ó

herederos instituidos. lodo lo que no se emplease en pago de deudas
ó de las cargas hereditarias ; mas de que hubiese podido hacerlo, no
se sigue que el rnan larario pueda apropiarse las cosas que le han con­
fiado bajo una calidad que escluve lodo r1er('cho de propiedad sobre
esas mismas cosas-i-Troplong, nO ~028-Ma/'cadé, sobre el art. 1031
-Zaeharim. ~ 491, nota 9-Coin Dclisle, sobre el mismo artículo, nO3.

Art. 3878. El privilegio no grava los muebles con tanta energta co­
mo los inmuebles, Si se trata de estos últimos, el carácter eminente
de la carga que los grava, es de seguirlos por cualesquiera trasrnisio­
nes que pasen. La duracion de la posesion por el deudor es, al con­
trario, la medida general de la eficacia del privilegio sobre los mue­
hles. El principio de que, en cuanto á muebles, la posesión vale por
titulo, impide que el acreedor pr-ivilegiado los persiga en las manos
de un tercer- tenedor, con solo las escepciones espresas en las leyes
(a..t. 39~" Dot .. , Y Duellitro coment....... al m.s.no).

Art. 3896. Los muebles están sujetos á trasformaciones que modifi­
can su naturaleza. ¿ QUé influencia tienen esas trasformaciones sobre
la suerte del privilegio del vendedor? Troplong, Priuil., núms. 109 á
116, adopta la teoría de Cuyas. Si la cosa ha cesado de ser lo que
era para trasformarse en una especie diferente, el privilegio sc ha pcr­
dido, á no ser que el cambio no sea definitivo, y que la materia pueda
volver á la especie primitiva (a.. t. ~áf." y IdloC'ulentelJl, ~G06).
Si la cosa no ha recibido sino mejoras Ú disminuciones que no impi­
den que conserve su primitiva especie, el privilegio continúa.

Algunos encuentran IIlU)" rigurosa la resoluciou de Cuyas. Mourlon,
Exámen critico, desde el nO 64, so .sueno cstensumcnte que el pcivilcgio
del vendedor debe conservarse, siempre (IUC los cambios hechos en
111 cosa no impidan comprobar su i.leutidad : (fue el privilegio no se
pierde sino cuando La. cosa está completa y absolutamente destruida,
cuando no existe ninguna parte visible de ella, ni se la puede recono­
cer, como se resuelve en el articulo (noto del eo....UI~ado .. al
~5G"). Martou, desde el nO 479, ha tratado do las diversas opinio­
nes sobre la materia.

Art. 3006. Auhr~' ~. Rau, ~ 214- Vuzeillc, nI 258-C6d. Frunces, art.
2i52-Duranton hace muy justas observaciones sobre el artículo del
C6d. Francos, tomo 21, nO290-Troplong , sobre dicho artículo. El ha
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demostrado en su Tratado de la venta, nO 166, que el menor, represen­
tado pOI' su tutor-, no es igual al mayor de edad. En cuanto al menor
emancipado, podemos decir que siendo la prescripcion, una via indi­
recta para enajenar. no podría enajenar pOi' este medio sus bienes in­
muebles, cuando pOI' las disposiciones del Título De los Menores, no pue­
de vende¡' ni enajenar sus bienes raíces. Por iguales prohibiciones que
en ese Titulo, los menores emancipados no podrian por la prescr-ipcion
causar la liberacion de un deudor 'suyo de cantidad de pesos ( arto
133, 1138 ,. NUN concordlulte8),

Art. 3969, C6d. Frnuccs , urt. 2553-Dul'anton, tom. 21, nO 299-Va­
zeille, núrns. 272 y siguientes. Las relaciones que existen entre los
esposos y en su incapacidad recíproca para hacerse beneficios irrevo­
cables, dejan sin valor alguno las consecuencias que se podrian dedu­
cir de la posesion del uno ~. del silencio do l otro, Aunque haya sepa­
racion de bienes, la prcscri pcion debe suspenderse entre los esposos,
Á ninguno de ellos se le puede culpar de no haber cobrado al otro lo
que le debiese (artlll. 1 ~,G Y 1IiIgulentellJ).

Supongamos quc un marido hubiese posctdo durante veinte años, con
todas las condiciones requeridas pOI' la ley, un inmueble que ignora­
ba que pertenecia á su mujer. Era preciso bajar del tiempo de su po­
sesión, <>1 tiempo del matrimonio, por(jue la prescripcion no ha corri­
do durante esa época de union en que la mujer debia reposar sobre
los cuidados del marido, respecto á los bienes que á ella le pertene­
cian, y en que el marido habr-ia sin duda abdicado el pensamiento de
adquirir UII inmueble con perjuicio de su mujer, si él hubiese sabido que
le pcrtenecia.

Decimos aUllque esUn separado» de bienes, y aunque estén dioorciados por
autorisiail competmle. El mar-ido regularmente tiene sobre la mujer un
ascendiente que una scparacion de bienes ó un divorcio no tienen el
poder de borrar. Cuando á la mujer se le restituyen sus derechos
civiles, no se le devuelvo al mismo tiempo un corazón libre de toda
afcccion, ó tcmor. Desde quc el mismo principio de afección puede
subsistir cn una mujer separada do su marido, que cn la que no lo
está, seria injusto que la prescripcion á la cual, la una por debilidad,
y la otra por condescendencia con [el marido pudiese esponerla, cor­
ríe-e contra la una, y no corriese contra la otra. La separación de
bienes (art. 1~91 Y siguientes) tiene por fin la conservación de
la fortuna de la mujer', ~. si ella trajese consigo la prescripcion, iria
contra su fin. Retenida por el amor-, por el respeto ó temor á su rna­
i-ido , la mujer dcjaria perecer sus derechos. Vuzeille ha tratado esta
inatcria muy bien y cstousamcnte en su obra Tratado de las Prcscripcio­
ncs, cap, 6, desde la pág. 326.

Al t. ::J999. L, 18, 'ru, 29, Parl. 38 - <:6d, Francos, arlo 2265- Napolita­
no, 2171-De Luisiana, 3435-lnstil., Lib. 2, Tit. 6, § 2.

Si el justo titulo y la buena fe son dos condiciones distintas, 110 son,
si.u embargo, dos condiciones independientes. El que quier-a prescribir,
debe probar su justo título, pero el mismo justo titulo liará presumir la
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buena fe. Para la percepcion de los fruto", la buena fe es la única
oondicion exigida al poseedor' para hacer suyos los frutos (art. ~4~3)
y el justo titulo no es requerido sino como elemento de la buena fe.

La prescr-ipcion que determina el articulo, no es rigorosarneute de
adquirir: la cosa está )'a adquirida con título ~' buena fe. La prescrip­
cion en tal caso no hace mas que consolidur la adquisicion hecha, po­
niendo al que la ha obtenido al abrigo de toda acción de reivindica­
cion, La posesion debe ser legal ~, sin los vicios de precaria, clandes­
tina, ó violenta (arts. ~:IG" á ~3GG).

Art. 4005. La Ley 16, Tít. 29, Part. 3a, habla tanto de las sucesiones
universales como de las particulares, y exige en ambas la buena fe.
Pero, los sucesores universales no hacen sino continuar la persona
del difunto (.rtlli. 3~81 '1 S417): ellos no comienzan una nueva
posesion : continúan solo la posesión de su autor, y la con-ervan con
las mismas condiciones y las mismas calidades: si ella es viciosa en vi­
da. del difunto, se conserva viciosa en el heredero; y rcelprocamente, si
era justa y de buena fe, se continua como tal, aunque el heredero llegare
Á saber que la heredar! pertenecía á otro (arts. ~3á4 y Dota al
."lImo, .<118 ).

Los sucesores particulares, sean á titulo oneroso ó lucrativo, no con­
tinúan la posesión de su autor : no hay identidad jur-ídica en las pel'so­
nas: no representan á su autor': no suceden en sus obligaciones. El au­
tor del sucesor puede tener una condicion totalmente diferente, que
impida unir la posesión del uno á la del otro. Ha)' dos posesiones dis­
tintas, que en ciertos casos tienen la facultad de unirse para cumplir
el tiempo requerido por la prescripcion.

Art. 4009. Las nulidades de forma.. privan al acto de su existencia
legal, y hacen que el poseedor no pueda creerse propietario. Son vi­
cios visibles y estrtusecos, ). nadie debe ignorar la ley sobre las formas
esenciales de los actos juridicos-e-Véase Troplong , núrns. 901 y 920.

FIN DE LA 081~A
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