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EXPOSICiÓN Y COMENTARIO
DEL

COI)((;O CIVIL ABGENTINO

TITULO XIII

DE LOS TESTIGOS EN LOS TESTAMENTOS

~ 101;¿.-- (~l"I}:XES l'L"EDEX SEU TESTIGOS E~ LOS TESTA~IEXTOS

EH todos los testamentos, con excepción del ológrafo, SI'

necesita que además del restador estén presentes á su otorga­
miento otras personas; así, en el testamento por acto público
otorgado ante escribano, deben presenciar el acto tres testigos,
en el cerrado deben ser cinco, y en los especiales por lo menos
dos. Cada una de esas personas debe tener cierta capacidad para
atestiguar; como por ejemplo, debe ser varón, tener;¿2 años cum­
plidos, estar en su sano juicio, no ser parieute del escribano den­
tro del .!Ygrado, no ser legatario en el testamento, et.c., y como
existen otras condiciones que deben llenar, y qne estudiaremos
más adelante, el Código adoptando una forma general ha dicho
en el arto 3696: pueden ser testiqo« en los testamentos, todas 1((.'1

(Art. 3696.) Lo primero que viene al espíritu del que estudia este
título, es preguntarse, si para juzgar de la capacidad de los testigos en
los testamentos se deben buscar únicamente las disposiciones contenidas
en él; si el arto !)90 relativo á la capacidad de los testigos en los instru­
mentos públicos no es aplicable á los que figuran en los testamentos.
La cuestión es de grave importancia, porque de la recta interpretación
que se dé á los artículos del Código, resultará que un testamento puede
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personas á quienes la ley '120 les prohibe serlo. La incapacidad no
se presume, .1J debe probarla el que [uuda su acción en ella; porque

ser válido ó nulo, según sean los testigos. Los doctores Segovia y Lle­
rena están de acuerdo en sostener, que á los testamentos no se debe
aplicar el arto ~)90, ni por consiguiente el arto !l92 que le es correlativo.
l\Ie parece muy grave semejante afirmación; pero felizmente no la fun­
dan, y creo que por falta de razones.

Por mi parte, comienzo por hacer la distinción siguiente, que creo
necesaria, para el examen que me propongo: el testamento por acto
público, que tiene toda la fuerza de un instruuento público, está sujeto
en cuanto á su forma á la legislaci '11 especial del título de, 11( [ornut tlr'

los testamentos: pero como escritura que debe figurar en el protocolo,
sería nula si no se hallase en la página donde según el orden cronoló­
gico debía ser hecha, arto 1005; así como sería anulable como instrumento
público, si las partes que aparecen en él lo arguyesen de falso en el
todo ó en parte principal, ó cuando tuviese enmienda, palabras entre
líneas, borraduras ó alteraciones en partes principales, no salvadas al
final, arto 9H!);y lo sería también, si figurasen como testigos, mujeres,
fallidos, religiosos profesos, ó los que están privados por sentencia de
ser testigos en los instrumentos públicos. Si el testamento fuera cerra
do, como no es ni escritura ni instrumento público, no se aplicaría á los
testigos firmantes ue la carátula el arto !)90, é iríamos á buscar sus
condiciones en este título.

Con esta. distinción que reputamos necesaria, la demostración se
hace más fácil. En efecto; el testamento por acto público puede consi­
derarse bajo dos fases diversas: la, como manifestación de última volun­
tad, sometida á una forma única, expresamente legislada en el título de
la forma de los testamentos; 2\ como escritura pública, destinada á
formar parte del protocolo de un escribano público. Bajo el primer
aspecto, tiene su legislación y forma especial, que en mucha parte
difiere de las escrituras públicas, y será nulo ó válido, según se hayan
ó no cumplido esas formas; nada tiene que ver en ellas, lo establecido
para las escrituras. Cuando se trata del testamento como escritura pú­
blica es diferente; porque debiendo figurar en el' protocolo, tiene que
encontrarse entre las demás escrituras según el orden cronológico, pues
de lo contrario sería nula, según el arto }()();>. y en cuanto á la calidad
tle los testigos que intervienen, y sus condiciones de capacidad, no veo
la razón porque no le regiría el arto !)!)O, cuando es establecido para
todos los testigos en los instrumentos públicos. Es cierto que en el
presente título se encuentran enumerados casi todos 10s individuos que
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si se afirma la existencia de un hecho que viene á anular un acto,
esa afirmación debe demostrarse por el que pretende la nulidad.

el arto !)!)U declara incapaces; pero hay otros no comprendidos, y que no
obstante deben serlo. Así, por el arto !J9() no pueden ser testigos los
menores de edad no emancipados, ni las mujeres, y el arto 370;) las
comprende exigiendo que sean varones y mayores de edad; por el
nrt. !l!lOno pueden serlo los dementes, y el arto 3709 repite la misma
incapacidad; tampoco pueden serlo los que no tengan residencia en el
lugar, y así lo consagra el nrt. 3701; no pueden serlo los dependientes
del escribano, ni los parientes dentro del 4° grado, y esa disposición la
repite el arto 3707. Los que no saben firmar su nombre no pueden ser
testigos en los instrumentos públicos, y sin embargo pueden serlo en los
testamentos, siempre que haya número bastante para firmar por los
otros. Los sordos y mudos pueden ser testigos en los ínstrumentos pú­
blicos' porque se suprimió por olvido esta incapacidad, que se con­
signó en 01 arto 3708 para los testamentos. Los domésticos de los
escribanos pueden SOl' testigos en los instrumentos públicos, y no pueden
serlo en los testamentos, arto 3707. Finalmente, no pueden serlo en los
instrumentos públicos, los dependientes de las otras oficinas autorizadas
para formar escrituras públicas, los comerciantes fallidos no rehabilita­
(los, los religiosos y los que por sentencia estén privados de ser testigos,
mientras en el presente título no están comprendidos. En los testamen­
tos no pueden serlo los descendientes ó ascendientes del restador, y los
nombrados herederos ó legatarios.

Es necesario, pues, combinar ambos artículos para que no resulten
en colisión, y considerar como incorporados al presente título las inca­
pacidades del arto 980. en lo referente á los testamentos por acto púo
blico, no así para los demás. Así, no podrán ser testigos en un testa­
mento por acto público, los que estén privados por sentencia para ates
tiguar en los instrumentos públicos, incapacidad que el Dr. Segovia re
conoce aplicable á los testamentos; en el mismo caso se encuentran los
fallidos no rehabilitados y los religiosos profesos; porque siendo el testa
mento de que hablamos un instrumento público, no pierde su carácter de
tal, ni deja de estar sOl~etido en cuanto á las personas que intervienen
,\,las reglas que deben observarse en ellos.

Téngase presente que el título sobre los instrumentos públicos, es
general y comprende á todos los documentos que tengan ese carácter,
entre los que se encuentran los testamentos por acto público, y no hay
razón alguna para exceptuarlos; mientras el presente título es es­
pecial para los testamentos y no puede aplicarse á otros: pero eso no
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y la ley ha querido garantir de tal modo la validez de la ma­
nifestación de la última voluntad, decidiéndose eh favor-del tes-

autoriza á escluir aquellas disposiciones que por su generalidad abrazan
una de las especies de testamento. ¿Por qué se excluirían, de un ins­
trumento público, sólo por ser testamento? Y si se admite que no pueden
ser testigos en los testamentos por acto público los que por sentencia se
encuentran privados de atestiguar, ¿porqué se les permitiría á los fa­
llidos no rehabilitados, ni á los religiosos profesos? Si no pueden ates­
tiguar en un instrumento público, ¿cómo podrían hacerlo en el testa­
mento por acto público, que es una escritura pública? El Dr. Llerena va
más lejos en la teoría sostenida por el Dr. Segovia, porque dice: el pre­
sente título como ley especial, deroq« para los testigos de los testamentos
todas las incapacidades no mencionadas, y que puedan encontrarse e11
otra parte del Código como regla general.

:\le parece una opinión demasiado radical; porque las disposiciones
del mismo Código no se derogan las unas á las otras, debiendo, por el
contrario. encontrarse en perfecta armonía. ¿CÓmo se derogarían las
-lisposicíones del mismo Código, cuando son dictadas al mismo tiempo?'
Esto no es posible sostener.

Pero las incapacidades para ser testigos pueden dividirse en abso
lutas y relativas. Son absolutas, aquellas que impiden en todos los ca­
sos, al individuo ó clase designada, de figurar como testigo. Las rela­
tivas son las que únicamente impiden el poder serlo en ciertos actos.

Sería incapacidad absoluta, por ejemplo, para figurar como testigo
en un instrumento público, llámese testamento, venta ó donación, el ser
mujer, ó haber sido privado, de atestiguar, por una sentencia. De estas
incapacidades es de la que habla el arto 9!JO;por el contrario, son rela­
tivas porque únicamente comprenden cierta clase de actos, las de los
artículos del presente título que se refieren exclusivamente á ciertas
personas, como la incapacidad de los legatarios, así como la de los que
reciben algún favor del testador, para atestiguar en el testamento y de
(lue trataremos en el arto 370G.

Cuando la incapacidad es absoluta comprende todos los actos, y el
individuo se encuentra imposibilitado de atestiguar cualquiera que
sea el instrumento público á que concurra; cuando es relativa sólo no po­
drá hacerlo en aquel en que rué declarado incapaz. Así, la mujer tiene
incapacidad absoluta para ser testigo en los instrumentos públicos, y
aunque en el presente título nada se hubiera expresado, estaría impo
xibi litada de sor testigo en el testamento por acto público, como en los
demás. Del mismo modo lo estaría el religioso profeso, el fallido, y el
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tamento, que lo declara válido y autoriza á atestiguar al testigo
incapaz, en ciertos casos, así dice el arto 3697: un testiqo inca-

condenado por sentencia á no poder atestiguar, porque se trata de UlI

instrumento público.
Es cierto, que la mayor parte de las incapacidades absolutas del

arto U90 han sido repetidas en este título; pero no se podría sostener quo
quedan sin efecto las que no lo hubieran sido; porque si este título no
hubiera existido enel Código, so habrían aplicado siempre las incapa­
cidades de los instrumentos públicos para atestiguar en el testamento
por acto público. Creo, pues, que aquel artículo y los que le son rela­
ti vos, como el arto 1005 y el arto 992 deben aplicarse al testamento por
acto público.-Yéanso arts. 52, 53, mil), ~)92, 3702 á 3709.

Cuando el artículo dice: «pueden ser testigos todas las personas á
quienes la ley no les prohibe serlo»; no comprende únicamente las inca­
pacidades señaladas en este título, sino cualquiera otra que se encuen­
tre en el Código; pero sí debe reputarse capaz á toda persona á quien
una prohibición expresa no le hubiera impedido atestiguar; por eso agre­
ga, <¡ue la incapacidad. no se presume, indicando que las incapacidades
deben probarse por quien las alegare.

(Art. 3697.) La nota del presente artículo parece decidirse por la
doctrina contraria á la sostenida en las notas 930:r 4007 en lo que se
refiere á la edad y parentesco, cuyo error raras veces puede llegar á ser
invencible. Por eso decía al estudiar el arto 9!J1, que no aceptaba una
teoría tan absoluta, reconociendo sin embargo, que los jueces deben ser
más difíciles en admitir tales errores, y sólo en causas extraordinarias,
cuando no pudiera averiguarse la edad ó el parentesco, deben aceptarse,
y esa es la teoría de la nota. Creo pues, un error de doctrina el admitir
en esta materia la opinión común respecto de la edad ó parentesco, que
los individuos tengan sobre una persona, como un error invencible,
porque únicamente lo sería en circunstancias extraordinarias. En gene­
ral es una de las cosas más sencillas el demostrar la mayor edad ó el
parentesco cuando se abrigase dudas, y la creencia general no puede

Sota del Dr. r·tlc,':......·a¡:s(ield al arto .W¡,'JIi.-L. 2, Dhr., De pro/¡at.-D~molom­
be, tumo 21, n" 2li.-Troplong', Testament; n° 11)8;).- :\l~rlilJ, cerb. té moin , ins­
t rúm ent,

Fallos de la S. C. .Y.- Aplicaciá« del a rt , '::69(j.-- Al que aleg-a la nul ida.l
(1~1 testamento corresponde la prueba del hecho en que la funda. El que "os­
t ien« "u va lidez está amparado por la presunción de que el restador se encon­
traba en pleno g'o<'~ de sus facultades mentales, pues la ley supone este estad»
mientras no se justifica lo contrario.-VIlI. 102. Ser, 2R

•
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paz debe ser considerado como capaz, .~i [,"e.qún la opinión común,
[uere tenido como tal. y en es-ecaso el que sostiene la validez del

constituir un error invencible, como no lo constituye el error común ó

posible, que no puede tomarse en 01 sentido de invencible, como lo hacen
algunos. Por esa razón no creo que haya error excusable, cuando por el
aspecto físico de la persona apareciera como mayor de edad y así fuera
tenido, porque el escribano debe conocerlo, .Y en caso de duda exigir la
comprobación de la mayor edad. No es pues, únicamente la creencia ge­
neral sobre la capacidad del individuo, la que salvaría la nulidad del
testamento por acto público, cuando el testigo fuera incapaz; sería nece­
sario: como dice la nota del Dr. Velez-Sarsfield, tomada de Demolombe,
una serie de actos que constituyan una posesión de estado. El error debe
ser iurencible, y no bastará, que la apariencia de capacidad haya sido
tal, que en concepto de cualquiera pudiese pasar por capaz, sobre todo
tratándose de la edad y del parentesco, cuya incapacidad no fuera posi
ble averiguar por circunstancias extraordinarias. Con relación á las de­
más circunstancias que incapacitan al individuo' para atestiguar, so ad
mitirá una serie de actos que formarán una especie de posesión de es­
tado; por ejemplo, el error ocultando el sexo, como si una persona fuera
tenida por todo el mundo por hombre, á consecuencia de su vestir y ma­
neras, ó si hubiera sido declarado por sentencia incapaz de atestiguar,
y nadie conociera el hecho; en esos casos hay un error invencible, .Y no
se necesitan de circunstancias extraordinarias para hacerlo valer.

Se reputaría igualmente como 01'1'01' invencible, cuando el escribano
hubiera sido engañado, por los testigos de conocimiento, sobre el nomo
bre del testigo, habiendo figurado con uno supuesto.

La incapacidad debe probarse por quien ataca el testamento, cuando
))0 constase del instrumento mismo, que era incapaz, como si hubiese
servido de testigo una mujer ó un menor emancipado. Demostrada la
incapacidad que ha permanecido oculta, el que sostiene la validez del
testamento puede probar, á su vez, que 01 error era común, por conside­
rarlo capaz todos los que lo conocían, COll excepción del error referente
Ú la edad .Y al parentesco que debe ser invencible. Cuando se trata de
hechos que no son posibles conocer, es razonable aplicar la máxima:
error N'IIIIIII"'i.... /(((';Ijlls. que se funda en la buena fe, y aun podríamos
decir en una necesidad social. ¿Cómo dar crédito á todos los demás,
cuando no es posible saber que el individuo ha sido condenado á no po­
.ler atestiguar? A 10 imposible nadie está obligado, .Y estose debe ex­
tender no sólo á lo físico sino también ú lo moral.

El error sobre la inca paridad, do que habla el artículo, sólo coro
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testamento debe demostrar á su vez, el hecho de que el testigo
era tenido como capaz; por ejemplo, si se probase (lue el testigo
110 era varón, el qne sostiene la validez del testamento debe de­
mostrar que habiendo llevado el vestido de hombre, era tenido en
el lugar, en esa calidad.

prende la de hecho, porque la de derecho á nadie puede escusar, á menos
de una disposición exprosn ; así, cuando por error se hubiera admitido
como testigo á un legatario, creyendo que podía serlo, ese error no im­
pediría la nulidad del testamento, aunque todos los de la localidad
creyeran que podía hacerlo; el 01111';/1111 ('('II,';('I/,';/(, la opinión común sólo
comprende las calidades de hecho.

Observan algunos una especie de contradicción entre esta nota, que
declara invencible el error sobre la edad, únicamente cuando por cir­
cunstancias extraordinarias no se pudiera conocer, y la 4007, donde
sólo exige que el adquirente no sepa la edad del vendedor; pero debe
tenerse presente que, esa buena fe 110 autoriza á validar el acto que es
nulo: si fuera reclamado, sino sirve para prescribir con título, lo que es
completamente diferente. En realidad no hay contradicción, ni incon­
gruencia porque ambas notas se refieren :\ cuestiones diversas. En el
presente no se admite el error de la edad para hacer válido el testa­
mento, cuando el testigo es menor, á menos de circunstancias extraor­
dinarias; en la 4007 tampoco se admite la validez por la simple creencia:
se autoriza al adquirente para prescribir, porque tiene un título t ransla­
tivo de dominio y buena fe.-Véanse arts, H23, 929 Y 991.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al art. .'/(;.97.-1... !l, Tit. 1, Parto (¡n.-Instit.. § i.
Tít. 10, Lib. 2.-L. 1, Tit. 23, Lib. (j, coe.Romano.-Demolombe, tomo 21, n° 220.
-Marcadé, sobre el arto ! SO, n" 5!1.- 'I'roplong, Testameut, 11" HiS'j. - Aubry :r
Rau, § ()70.-Puede establecerse la capacidad putativa, no solo por la creencia
,g'eneral, sino por una serie de actos que formen corno una posesión de estado,
Por-o importa, por ejemplo, que el testigo se diga mayor de edad; si tal decla­
ración hubiere de valer siempre, vendría á ser de estilo y serviría á eludir la
ley. El error común sobre !a edad ó el parentesco no podría nuncu cubrtr la
nulidad que resultare del defecto de edad (¡ parentesco, porque no hay una
imposibilidad de salir del error. Como la ley no puede querer someter el t'jer­
cir-io d~1 derecho de testar, Ó. condiciones i rnposl hles, debe sostenerse el testa­
mento, cuando el error fuese verdaderamente in vencible , Esta ha sido la de­
cisión de los tribunales franceses. corno lo dicen Mn.rcadé y 'I'roplong, en los
lugares citados. Debe concluirse por lo tanto del texto del artículo, que no e"
aplicable á las incapacidades que resultan dto la edad y del parentesco. sino en
círcunstancíus extraordinarias en que no fuere posible averrguar la edad Ó pa­
rentesco del testiuo.
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¿Cuándo dehe tener la capacidad para ser testigo? ¿Es nece­
sario que lo sea antes de realizarse el acto? El arto 3698 dice:
la capacidad de los testiqos debe existir al tiempo de la formación
del testamento, de modo que si no ha sido capaz antes ó después del
acto, en nada perjudica cí, su validez; pero el interdicto aunque
tenga lúcidos intervalos no podrá serlo, aunque sea bastante
prolongado; no sucede como en los testamentos.

~ lota. - CO~DICIO~ES (leE IlEBEX TE~ER LOS TESTIGOS

Cuando el escribano concurre á autorizar un testamento por
acto pú blico ó UllO cerrado, de he necesariamente conocer al tes-

(Art. 3698.) Es sabido que para ejecutar un acto jurídico, el iud i
viduo debe ser calH1Z en el momento de la formación de ese acto; y así
COII\O p(lra hacer un testamento se requiere capacidad cuando se otorga,
.lel mismo modo, para atestiguar debe serlo en el instante en que sirve
de testigo. Si anteriormente hubiera sido capaz. y no lo fuera cuando
atestiguó. ó si lo fué en ese momento y después fué declarado incapaz
por causa sobreviniente, en nada se perjudicaría el acto. En virtud de
este principio es que hemos sostenido en el arto 3664, que la caducidad ó

nulidad del legado dejado á. uno de los testigos del testamento, no borra­
ría la incapacidad de que se encontraba atacado en la época en que des·
empeñó el papel de testigo, anulándolo por completo, contra la opinión de
los que sostienen que sólo deja sin efecto el legado. Este principio defen­
dido en dicho artículo, encuentra su confirmación en la nota del Dr. Velez
Sarsfield tomada de Demolornbe, XXI, 21D. Xo importa la incapacidad
anterior Ó posterior al acto, ni la que se tuvo en el momento de deferirso
la sucesión; porque el legislador busca únicamente la prueba de la mani­
festación de la última voluntad cuando se otorga el testamento. Lo mismo
se debe decir respecto de cualquier acto jurídico, pues para juzgar do
la capacidad de hecho del agente, se busca el instante en que el acto so
realiza; (<10 que ha precedido y lo que ha seguido no tiene consecuen­
cia alguna» decía Ricard.-,.éanse arts, flf)O y 36'13.

Sota del Di'. Velez-Sarsfietd al a rt, ,!W,9R.-- L. 22, Tit. 1, Lib. 2H, Dig.-De­
molombe, tomo 21, n" 21H. - 'I'roplong, Testament ; n° lfi84. - 'I'oullier, tomo [J,

n" .IO:-•.-Aubry y Rau. § (i/O.-Así, ni la caducidad, ni la nulidad de un legado
posteriormente juzgada, que se hubiere hecho á un testigo, podrían borrar Sil

ínr-apar-idad, r-uando hada dI! testigo en un testamento en que hubiere una
dis posir-ión á "1I favor.
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tador y á los testigos; ponlue si no conociera al primero no po­
dría afirmar (lue tal persona ha manifestado su voluntad PII esa
forma, elel mismo modo dice el arto 3699: los testiqos deben ser

(Art. 3699.) Se ha confundido generalmente la forma de los testa­
meatos con la de las escrituras públicas, sin hacer la distinción necesaria
que nace de las disposiciones expresas del Código mismo. Así, en las
escrituras públicas, todas las formalidades exigidas, no lo son bajo pena
de nulidad, pues los arts. 1004 y lOO;)determinan claramente cuales se
consideran esenciales, y que tienen el poder de anular la escritura, mien­
tras la inobservancia de las otras sólo hacen pasible de una pena al escri­
bano. En los testamentes sucede lo contrario; cualquier formalrdr.d exi·
gida por el legislador no es prescripta, según el Dr. Velez Sarsfield,
como prueba, sino como una forma esencial, y la falta de una sola de ellas
anula el testamento, 10 que no sucedo en los demás actos jurídicos. Si
bien el testamento por acto público es una escritura pública, porque se
encuentra en el protocolo del escribano, está sujeta en cuanto á su forma,
á la especial señalada en el título respectivo, sin que por esto se sus­
traiga á la general que determina el modo como debe hallarse en dicho
protocolo.

Una forma ordenada en los testamentos se considera esencial, y su
inobservancia los anularía, mientras esa misma forma exigida para las
escrituras públicas no las invalida, si no es ordenada so pena de uul i­
dad, como 10 demuestran evidentemonte los artículos 1001 á JOOi). Así,
las escrituras públicas no se anularían, porque el escribano no hiciera
constar que no habiendo conocido á las partes, hizo justificar por dos
testigos la identidad personal, porque no es una condición esencial:
mientras la omisión de esa misma condición exigida en los testamentos
por acto público, los anularía. Cuando el legislador exige que en los
testamentos los testigos deben ser varones, por ejemplo, excluye so pena
de nulidad á las mujeres, como en el mismo caso, cuando dice que deben
ser mayores de edad, quedan por ese hecho excluidos los menores. Del
mismo modo, cuando exige que los testigos deben ser conocidos del es­
cribano' excluye por comploto á los que éste no conociere, dándole
medios para salvar la' dificultad. El escribano cuando se trata de per
sonas que no conoce tiene dos medios, ó pide otras personas conoci­
das ó las busca él, y si no encontrase, no hace el testamento, ó puede,

si quiere, exigir antes de otorgar el testamento, que dos individuos
que él conozca aseguren la identidad de los testigos y su residencia. Y
fíjese que el artículo no le impone la obligación de actuar con personas
no conocidas, y por eso dice lIne puede concurrir al otorgamiento en
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conocidos del escribano. Si éste no los conocieeei pnede exigb' ante ...
de otorgar el testamento, que dos individuos aseguren la identidad

esa forma, dejándolo en completa libertad para negarse, si no quisiera
ocurrir á ese medio. Esto es lo que importa el pueril', y no como lo han
creído algunos, que tendría facultad para otorgarlo sin llenar esas
condiciones.

Creo, pues, que los testigos deben ser conocidos del escribano, y si
no lo fueren, el testamento so anularía, estando conforme en este punto
con el doctor Llerena.

La ley francesa de 25 Ventoso, año XI, impone al escribano, en el
arto 11, la obligación de que cuando no conozca á las partes haga
atestiguar su individualidad por dos testigos, como en el arto 12 de la
misma ley exige que en los actos notariados se debe enunciar los nomo
bres de los testigos instrumentales y su domicilio; pero en parte alguna,
trntáudose de los testamentos, trae una disposición semejante á la do
nuestro articulo, así es que no debemos ir al derecho francés para apoyai
los fundamentos del artículo.

El arto 1()()2 combinado con el 10()4 que se trae como fundamento de
la tesis contraria, no resiste al examen; porque si bien en las escrituras
públicas no es esencial el que el escribano haga constar que no cono
ciendo ü iriS parte», exigió que justificasen su identidad; en los testamon­
tos lo es, pues no se comprendería que pudieran ser otorgados ante un
escribano que no conociera al testador, (;Cómo haría constar la voluntad
de una persona que no se conoce? La supresión que en una eS01'itura pú­
blica sólo daría lugar á una pena pl'lra el escribano, sin tocar la validez
de ella, en los testamentos los anularía, porque cada una de las formas
son exigidas so pena de nulidad.

¿,Qué condiciones deben tener los testigos que aseguran la identidad
de los que van á servir de testigos en el testamento? ¿Deben llenar las
exigidas para los mismos testamentos? No soy de esa opinión, porque en
este caso ellos no son testigos del testamento, certifican únicamente la
identidad de los que van á servir en esta calidad, Basta que tengan las
condiciones exigidas por el arto !)!ln.

Se debe certificar la identidad de las personas y su residencia. ¿Se­
ría nulo el testamento por acto público, en que no hubiere certificado la
residencia? Por más dura que parezca la afirmativa, debemos tener en
cuenta que se trata de testamentos, en donde la falta de cualquiera de
las cláusulas indicadas los anularía. Opino, pues, que el testamento
sería nulo, aunque se probase después que los testigos tenían su resi­
dencia en el distrito en que se otorgó el testamento, porque no puede
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de .su» personas !J la re.sidencia de ellos, y esta formalidad debe
hacerla constar en el instrumento mismo, porque no se puede ir
á buscar fuera del testamento la prueba de que se ha llenaclo la.
formalidad.

Es una condición necesaria para atestiguar, la ele que los tes­
tiqo ..;deben entender el idioma del testador lJ el idioma en que se
extiende el testamento (art, 3700); porque si éste se hiciera eu

irse á buscar fuera de él la prueba de que se han llenado las formalida­
des exigidas, art. 3627.- Yéanse arts. 3654 y 3701.

(Art. 3700.) El artículo sólo se aplica al testamento por acto pú
blico, porque en el ológrafo los testigos están de más, si bien es cierto
'I ue no perjudican su autenticidad. En el cerrado sucede lo mismo, por­
que el restador ha podido hacerlo en un idioma no conocido por el
escribano y testigos, siendo perfectamente válido, si en la cubierta se
ha escrito en castellano, que el contenido de aquel pliego es su tes­
tamento.

El artículo viene á decidir la cuestión debatida en derecho francés,

admitiendo unos, que si el testamento es redactado en el idioma cas
tel ano, cuando el testador se sirve del francés para dictarlo, si lo'>
testigos no entienden el francés, se puede reemplazar por una explica­
ción oral, mientras los otros sostenían que el escribano debería dar
lectura al testador y testigos de la traducción hecha al margen del acto
en el idioma de que el testador se ha servido. Nuestro artículo, teniendo
en cueuta las observaciones de los. jurisconsultos franceses, ha exigido
que los testigos deben entender los dos idiomas, pues de otro modo,
¿cómo podrían atestiguar que la traducción -al castellano es exacta? El
ari.ículo se aplica al testamento otorgado en los dos idiomas. cuando el
restador no conociere el castellano, ó cuando sabiéndolo traducir y es­
cribir no supiera hablarlo, y lo dictase en un idioma extranjero conocido
del escribano.-Comp. TOl"LLIER, JII, 393, Dl"RANTOX, IX, soy 81.
YAZEILLE, arto !)72. - Véanse arts. 999 y 3663.

Faltos de la Cdm, de ·,Apel. ele la Cap. - Aplicación del arlo .'/(j!J!J. - AUIl

cuando alg-uno de los testig-os no conozca al Escribano autorizante, no es cau­
sal para declarar la nulidad del testamento, pues basta para su validez que el
}t;"criLano lo conozca.c-vl ur. Civ., Y, 2\1, :-ier. 4".

Sola del ])1'. '·ele::-....arsfield. al a rt . .'/700.--cód. de Austria. arto ;¡tll.-Demo­
lombe, tomo 21, n° 1!J7.-Troplong-, Testament ; en el n? 155, trata extensamente
esta materia. Xo basta que el testamento se traduzca, si el testig-o no pue.k­
saber si la traducc-ión es exacta.
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un idioma extranjero por no saber f'l testador el castellano, aun­
que debf' acompañarse la miuuta rle la traducción, la ley exige al
testigo <¡Uf' conozca uno y otro idioma, arto 3GGi1, á fin de asegu­
rar la mayor seriedad y verdad del acto.

En cuanto el la condición de <llle 70.(; te.¡;tigos deben tener resi­
dencia en el dietrito en que se otorga el te.stamento (art, 3701), no
creo se deba tomar la palabra residencia como sinón ima de domi­
cilio, como algunas veces lo hace el Código, sino por el contrario,
como opuesta á la de transeunte; lo que el legislador quiere es
(lue los testigos sean conocidos en el lugar donde se hace el testa­
mento.

Como las mujeres no pueden ser testigos en los instrumentos
públicos, de ahí se deduce <lue, 70S testigos de un testamento deben

(Art. 3701.) El artículo se aplica á los testamentos por acto pú­
blico ~. á los cerrados, no así á los especiales que se otorgan en circuns
tnucias extremas, donde no es posible exigir 'residencia á los testigos.
Esto demuestra evidentemente que las prohibiciones establecidas en este
título no se aplican de un modo absoluto á todos los testigos de los tes­
tamentos, y que es necesario hacer excepciones. El Código se sirve in­
distintamente de las expresiones, residencia en e! distrito, residencia el/ el

ll/.'Iur, resideucin el/ el distrito de la J/l/l/ir"}Jrtlülrul. residente en el J/u/lici­

}Jio. arts. 3654, 3655 Y 3701, que debemos tomarlos como equivalentes,
<leresidencia en el distrito, departamento ó subdivisión administrativa
ó judicial donde el escribano tenga señalado para hacer escrituras.

No creo que este artículo haya podido ser suprimido, no sólo porque
er> necesario que figurase. en el título de los testigos de los testamentos
donde se han reunido las disposiciones referentes á los testigos, sino
porque no reemplaza al arto 3654 que habla únicamente de los testa­
mentos por acto público, mientras el presente por su generalidad se
aplica igualmente á los testigos en los testamentos cerrados. Tampoco
es una consecuencia del art. 3ünDque exige al escribano el conocimiento
de los testigos; ese funcionario puede conocer á personas que no tengan
residencia en el lugar, yeso no bastaría para habilitarlo como testigo.­
y éase nnestro comentario á los arts, 3654 y 3655.

Nota del Dr. J"elez-/';arsfield al art . .'1701.- Las leyes españolas l'xiAlan la
vecindad, materia de eternas cuestiones. Nosotros juzgamos que basta la resi­
dencia en el lugar, porque ella es un medio suficiente para probar la indivi­
dualidad y la identidad dI' los testigos.- Véase Demolornbe, tomo 21, n? 18H.-­
Toullier. tomo ;). n : B!.j.
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ser carones mayore.<: de edad (art. 3705), con excepción de lag
casos especiales del testamento militar en <luepueden serlo los que
tengan 1Haños cumplidos, si son de la clase de sargento iuclusi ve
en adelante, arto 3(,75.

(Art. 3705.) Siguiendo á la antigua legislación que incapacitaba á
la mujer para el ejercicio de ciertos derechos, se ha consignado la pro
hibición, y no puede ser testigo en los testamentos, cuando en el estado
actual de la civilización, la mujer ha sido equiparada, con razón, al
hombre, para el goce de todos los derechos civiles. ¿.Por qué si la mujer
puede ser comerciante, si no tiene inconveniente para ser telegrafista,
telefonista, empleada de correos, tenedora de libros, cajera, etc., se la
incapacita para atestiguar en las escrituras públicas? Se dice que el
pudor de su sexo es una explicación suficiente; pero el pudor en estos
tiempos de actividad, de progreso y de adelanto, no se hiere por desem­
peñar una función cualquiera, en ser útil á la sociedad en que se vive,
y en contribuir con su esfuerzo al bienestar .Y riqueza de la nación. Pa­
saron aquellos tiempos en que la mujer no salía del hogar en donde vivía
relegada al interior, ocupada en los quehaceres de su casa: ahora se
incorpora á la actividad nacional, une su fuerza á la de sus semejantes
para producir el bienestar; se incorpora á la lucha por la existencia; no
está inerme esperando el socorro del hombre, .Y en vez de alentarla en
esta nueva vida, en que el pudor nada tiene que ver, porque el trabajo
y la actividad ennoblecen y elevan, venimos á incapacitarla para ser
testigo en nombre de un falso pudor l. Cuando el Código se corrija, es
necesario levantar esta incapacidad que no tiene razón de ser en los
tiempos de adelanto que hemos alcanzado, donde la mujer se incorpora
ú la actividad nacional, ron un caudal de conocimientos y de nobles
anhelos, que la hacen apta para todas estas funciones, que tampoco se
pueden considerar como públicas, porque no llevan consigo sino el ejer
cicio de un derecho de que injustamente permanecería privada.-Yéanse
arts. D!IU, 3t¡~7 y 31;75.

Sota del Dr. "ele,:-.","a¡·sjield al arto .":/O,i. - Cód, F'rancés, arto ~b(l. - L. !I.

Tit. 1, Pan. (ill, en cua nt o al sexo. y § ti. Tit. 10. Lib. 2, Insrit. Por las Leve~
Rotr.a nn s L. 21. Tit. 23, Lib. 1:, C0d.) '!o" por la de Partida citada, pueden ·sel'
testigos llegn.ndo á la pubertad. (~poca en que les es permitido testar. Goyena,
arto ;J8!I, só lo exiue la edad de 14 años, porque a esa edad ya pueden testar.
Los redactores del Có.]. Francés juzg-aron con mucha razón que la capacidad
para tostar debía ;:er muy diferente de la capacidad para ser testig-o en un tes­
tamento.-Y('ase T'roplong, Testameut , n? llIi3.
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los albaceas, tutores .IJ curadores pueden ser testigos en el tes­
tamento en que fueren nombrados (art. 3704).

~ 1014. - DE LOS QUE NO PL"EDEN SER TESTIGOS

Aunque el legislador ha establecido como una regla general,
(¡ue pueden ser testigos todos aquellos tÍ quienes la ley no les haya
prohibido; como esta forma negativa no satisface por su carácter
absoluto, entra en seguida á enumerar los que no pueden serlo,
y vamos ,1, examinar cada una ele esas prohibiciones.

1() ~Yo pueden ser testigos los ascendientes ni descendientes del
testador (en el testamento por acto público); pero pueden serlo 8U.,?

parientes colaterales ú afine», siempre que el testamento no contenga

(Art. 3704.) En la antigua legislación se consideraba el nombra­
miento de albacea, como un cargo de confia~za en que se prestaba un
servicio al testador; pero en la actual, sin haber perdido del todo su
carácter, viene á ser un beneficio para el nombrado, sobre todo cuando
el restador deja una fortuna, porque su trabajo es bien remunerado, así
como el del tutor ó curador, y el Código ha hecho bien en suprimir las
discusiones que habrían ocurrido, porque el testamento podría ser ata­
cado por ser tostigos aquellos quo reciben un beneficio con aquellos
nombramientos. Y basta decir, que los tutores tienen un diez por ciento
de la renta líquida del menor, sin perjuicio de cobrar honorarios cuando
son abogados, lo qne proporciona fuertes sumas, tratándose de la admi­
nistración de grandes fortunas. Son tan codiciados estos puestos, que
hasta los grandes personajes los buscan con empeño, consideran como
un favor, acordado por los jueces, los nombramientos de esta especie.
Si se fuera á corregir el Código, sería de opinión que se incapacitara á los
albaceas, tutores Ó curadores para ser testigos en los testamentos en
que son nombrados, porque reciben un beneficio. Se sobreentiende que
esta autorización concedida es para los casos en que no recibieran mano
das ó legados en el testamento. Si por ejemplo, el testador hubiera de­
jado al albacea una manda como compensación del servicio que le presta,
no habría podido ser testigo.-Comp. Ton.LIER, III, 001. )IERLIN, Ilr']Jf'I'l ..

\,0. '/i://I0;1l iuxtrmueulnirr, ~ 11, nO 111 y ] I!l.

Xo!« del })1·. r elez- ....·ar.Y/ield al arto .'J¡O·J.-Duranton, rom.u, n" ;j!J:",.- 'I'ro­
plona, Test ameut , n? lfiOl.-Demolomue, t om, 21, n" 20,;.
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al.qulla disposición d su favor (art. 3702); porque estando en
uno y otro caso interesados en su validez, su testimonio debe con-

(Art. 3702.) Nuestro Código se ha decidido por la doctrina con­
traria, enseñada por los jurisconsultos franceses, qlle permitía á los pa­
rientes del restador, de cualquier grado que fueran, el ser testigos en
los testamentos que se otorgaren, siempre que no hubiera disposición al­
mmn en su favor: v la nota del Dr. Velez Sarsfield no indica razón al­
guna, para funda~'la prohibición; pues, el haberlos excluido por la IIIlI­

tua influencia que pueden ejercer sobre el testador, aunque se cambie la
palabra mutua por la de dccisir« ó [uertc influencia, que es probable­
mento lo que quiso expresar, no el';una razón para autorizar una prohi­
bición semejante. Pero tal como está redactado, el testamento sería nulo,
si interviniesen como testigos los parientes del restador en la línea
recta ascendente ó descendente.

Cuando ha permitido atestiguar á los demás parientes, á condición
de que el testamento no contenga disposición alguna en su favor, ¿ha
entendido el artículo adelantarse á la misma prohibición que establece
en general al arto 370G, para todos los que reciben algún beneficio del
testamento, ó ha creado una nueva? :\le parece que es una repetición
desde que el arto 370ü, prohibe á todos sin excepción el ser testigos en
los testamentos en que reciban algún beneficio.

¿Qué se debe entender por beneficio? ¿Lo será acaso el reconoci­
miento de una d euda constante en instrumento público ó privado? ¿Y si
esa lleuda estuviera prescrita y viniera á darle valor el reconocimiento
hecho en el testamento'? En principio, quedará reducida á una cuestión
-de hecho, la de nverigunr si en el reconocimiento ó en la disposición
existe un verdadero provecho, En el caso citado, de una deuda recono­
cida en el testamento, no hay beneficio alguno, cuando constase de ins­
trumcnto, pues el acreedor no recibiría un derecho unevo; pero si la
deuda estuviera prescrita, tampoco creo que habría un beneficio, pues no
hace donación el qlle paga ó da vigor á una deuda prescrita, como no
existe cuando deja de interrumpir la prusciipción, arto 17!.l1 n? 5. Si el
pariente (iue ha intervenido como testigo recibiera una donación remu­
Ileratoria por servicios que dieran derecho para demandarlos en juicio,
y 110 considerándolos pagados, la renunciare, cobrándolos de los he­
rederos de la sucesión, ¿el testamento se anularía? Según el texto del
art, H70G, que examinamos, el testamento sería nulo: pero no según el
art. 3GG4, y con mayor razón si 'ha renunciado al benoficio.-Yéase lo
dicho en el comentario ¡Í ese artículo, y lo que agregamos en ej
arto H70G.--y éanse arts, 3G;)H~ 3GRli Y 3707.
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sirlerarse como sospechoso; pero ha debido permitirse á los oes­
cendieutes qu€' no tuvieran 'part€' algnna en el testamento que
pudieran atestiguar; pero como lo que el legislador desea única­
mente es asegurarse en los testigos de la falta de iuterés en la
validez Ó nulidad del testamento, de ahí es qu€' ha permitido, qn€'
el padre y el hijo, (Ine son extraños al testador puedan servir de
testigos en el mismo testamento, estableciendo en el arto 3703

¿El marido puede ser testigo en el testamento de su mujer? Si no es
legatario ni recibe beneficio alguno, no veo inconveniente alguno, por­
que no hay prohibición expresa, y aunque existe la razón de la influen­
cia, por temor de la cual el Dr. ,.elez-Sarsfield ha privado á los ascen­
dientes y descendientes del testador el atestiguar en el testnmeuto, no
podemos extender una prohibición sin una disposición expresa. Las
prohibiciones no se deducen, ni se crean, es necesario que una ley las
establezca.-Comp. SAI:\TESPÉs-LESCOT, IY, 1113.

(Art. 3703.) Xuestro artículo resuelve la dificultad suscitada en de­
recho francés, fundada en las palabras de Favart que en la exposición
de motivos decía: «los testigos no deben ser parientes entre ellos; esta
prohibición está fundada sobro los mismos motivos que los excluyen,
cuando son parientes de las partes contratantes». Se ha seguido con ra­
zón la misma regla del derecho romano, que establecía, que el paren­
tesco entre las personas, no creaba un obstáculo para que pudieran ser
testigos de un acto. Así, podría encontrarse un testamento en que los
testigos fueran el padre y dos de sus hijos, siempre que el testador f'uera
un extraño, ó un pariente colateral. En rigor de derecho hubiera po­
d ido suprimirse el presente artículo, desde que la capacidad es la regla,
y la incapacidad debe nacer de una disposición expresa; pero teniendo
presente que en derecho francés también la regla es la capacidad, y no
obstante han ocurrido dificultades, el codificador ha preferido hacer de­
saparecer toda duda.s--Comp. GUE:\IEU, II, 202. TOl"L1,mu, JII, 40B.

Sota del ])1'. Velez-Sarsfield (11 (11'1 . .'l7fJ2.-DurantolJ, tomo !I, n° lW.-'l'l'o­
"long, Testo me»t , 11" lfi03. - 'I'oulher. 10m. ;', n° ~!l!l. - Auhry y Rau, § (i70.­
Estos autores enseñan que aú n los ascendientes y descendientes del testador,
pueden ser testig-os r-uando el testamento no contenga a lguua disposicióu á su
favor, Xosotros los hemos excluido por la mutua influencia que pueden ejer­
r-er en el restador.

Faltos de la L'dm, de Apel. de la C(lp.-Apliweilm del art, H7(J2.-El paren­
tesr-o sólo ps tacha lpg-al, dentro de los g-rado:"' que Ia ley seimla.-.1ul', Civ., X,
at2. Ser. 2".
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(Pll~: el parentesco existente entre carias personas no es obstáculo

P((l'{t que sean simultáneamente testiqos ele un testamento.
~o .Vo pueden ser testiqo« los herederos instituidos en el tes­

tamento, ni los legatarios, ni los que reciben al.qún [aoor por
la» disposiciones del testador /art, 3706); porque unos y otros

(Art. 3706.) Al estudiar este artículo, se nos presenta la disposición
del arto B(j64, con el que parecen encontrarse en colisión; pero en aquel
lugar explicamos, que ambos pueden coexistir sin contradecirse; aunque
sería más conveniente reformar el 31;64 suprimiendo la palabra lf'sli.'los.

¿Esta -lisposición comprende á todos los testigos en los testamentos?
¿O sólo se aplica al testamento por acto público? Si estudiamos separa­
damente cada uno de estos artículos, veremos que unos pueden y deben
aplicarse á toda clase de testamentos; como por ejemplo, la disposi­
ción de que el testigo debe ser varón y mayor de edad; pero la del
art, 370fl evidentemente no se aplica sino al testamento abierto, 01único
que debe hacerse en los dos idiomas. Por mi parte creo que en el tes­
tamento cerrado, donde no se conocen las disposiciones del testador, no
puede tener aplicación la prohibición del presente, pues el testigo ignora
quo sea· legatario ó heredero, y si por casualidad lo supiera por dicho
mismo del testador, no puede tener la certeza, pues no ha visto ni leído
el testamento.

El restador ])0 puede tener la idea de que se anule su testamento, y
si por descuido ó ignorancia permite figurar como testigo á su legatario
ó heredero, esto no será una suficiente causa para dejar sin efecto la
disposición. Pero se dirá; el artículo no distingue y prohibe de un modo
absoluto ser testigo al legatario ó heredero, y todo lo ejecutado contrn
la prohibición de la leyes de ningún valor. A esto se puede contestar:
la prohibición tiene por objeto impedir no sólo la influencia que el be­
neficiado pudiera ejercer respecto del restador, sino dificultar y hacer
imposible el fraude y la confabulación, circunstancias que no pueden
tener lugar en el testamento cerrado, en que la voluntad del restador es
desconocida. Sobre todo, el que creyendo prestar un servicio se presenta
como testigo en un testamento cerrado, sería penado doblemente, porque
se le declararía incapaz y sospechoso de atestiguar, privándosele del be­
nefi cio que eso testamento le acordase; se castigaría á un inocente. Se
comprendo perfectamente, que el que obra conscientemente contra una
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estarían impedidos de atestiguar eu caso se atacare el testa­
mento.

prohibición de la ley, sufra las consecuencias de su acción, pero no así
el inocente.

(.Cómo conciliar esta disposición con la del arto 3664? Si el escribano
que autoriza el testamento, no lo anula, cuando recibe un legado, y
producen su efecto todas las disposiciones, dejando sólo sin valor el
legado. ¿Por qué no sucedería lo mismo respecto de los testigos, que
tienen una importancia secundaria? ¿Por qué el ministro que da fe del
acto, tendría menos importancia que los testigos? Pero esta sería una
consideración para anular el testamento en ambos casos, ó para decla­
rarlo válido dejando sin efecto los legados, como jo dispone el arto 36G4,
suprimiendo la presente, lo que podría hacerse cuando se depure el Có
digo, no para dejar sin efecto una disposición clara y termin-mte como
la del artículo que estudiamos. Mi opinión es que las prohibiciones e:;­
tablecidas en este título no se deben aplicar ciegamente á todos los
testamentos, porque la mayor parte de ellas tienen por único objeto im­
pedir el fraude, ó que el testigo influya sobre el ánimo del testador para
que lo favorezca en su testamento, ó beneficie al escribano que inter­
viene, y por eso prohibe á los parientes de éste, dentro del 4° grado, que
reciban manda alguna, y para asegurar la seriedad y legalidad del acto,
impide aun hasta á los sirvientes del escribano el ser testigos en el
testamento que éste autorizara. Creo, pues, que pueden ser testigos en
el testamento cerrado y no lo invalidarían, los que resultaren interesa­
dos, sea por haber sido nombrados herederos ó legatarios, ó por tener
algún interés en las disposiciones.

¿Que extensión debe darse á la expresión: «ni los que reciben algún
favor?" )le parece que será más bien una cuestión de hecho, tratándose
de reconocimiento de acreencias existentes ó de contratos celebrados
anteriormente, y en que la disposición se mandan cumplir; pero lo que
no ofrece dudas es que el legado, por pequeño que sea, aunque sólo im­
porte un simple recuerdo de amistad, quitaría al testigo el carácter de
imparcialidad que debe tener, y así lo hsn decidido uniformemente los
tribunales franceses, cuya doctrina debemos seguir en este caso.

(.Qué diríamos, cuando el legado fuera remuneratorio? Algunos juris­
consultos como Toullier Duvergier y Delvincourt., han admitido la vali­
dez dol testamento, cuando el legatario tenía acción para demandar en
juicio el servicio hecho, porque en ese caso el legado importa el reco­
nocimiento y pago de una deuda contraída, y por mi parte, rechazo esta
opinión, ~1I'1I1 cunndo se tratare de una deuda constante en documento
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3° Tampoco pueden ser testiqo« en los testamentos, los parien­
tes del escribano dentro del cuarto qrado , los dependientes de su

público ó privado, porque no es el simple reconocimiento, ni el pago de
10 que ella importa, sino un legado que puede exceder al valor de lo que
tiene derecho de cobrar. Sobre todo, el artículo no distingue, y prohibe
ser testigo al legatario, sea que reciba el legado como un simple bene­
ficio, sea que importe un pago.

Pero como lo enseña Pothier, es necesario que el testigo sea legatario
y reciba el beneficio en tal carácter para que la prohibición le sea apl i­
cable, porque si el provecho ó beneficio lo obtuviese por otra circuns­
tancia, no le impediría el ser testigo; así, por ejemplo, el cura de una
parroquia podría ser testigo en un testamento en que se dejara una
manda para la iglesia que sirve, aunque indirectamente viniera á apro­
vechar de ella, por las comodidades que ese dinero pudiera proporcionarle.
Lo mismo diríamos con relación á los miembros de una comunidad ó de
los habitantes de una ciudad á la que se dejase un legado para la cons­
trucción de una iglesia, en el primer caso, ó para la pavimentación de las
calles, en el segundo.

¿,Qué se decidiría cuando el testamento contuviera un legado para
el ministro del culto que sirviera en tal iglesia á la muerte del restador,
con el cargo de celebrar tal número de misas, }' es el mismo ministro
que ha figurado como testigo? Merl in, Cuestione» de derecho, ro '1'(,"'''7­
1//('/110. § 14, examina esta cuestión y la decide en esta forma: ó el legado
se ha hecho directa é individualmente al mismo ministro del culto que
ha servido de testigo, y en ese caso no ha podido serlo del testamento,
ó fué hecho á una persona indeterminada, cualquiera que sirviera á la
iglesia en el momento de la iuuerte del restador, y en ese caso el legado
es válido y ha podido ser testigo, aunque resultare que al fallecimiento
él mismo sirviera dicha iglesia, porque entonces el testigo no era lega­
tario, ni tenía interés cuando se hizo el testamento, y si por una cir­
cunstancia cualquiera ha venido á serlo, eso no le impedirá el recibirlo,
desde que el legatario quedaba indeterminado. Por mi parte adopto
esta opinión.-Véanse arts. 36(¡4, 3()8(), 3702 s 3707.

Sota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 8706. - Cód, F'rancés, arto !17iJ, - L. 11.
'I'It, 1, Parto {lR, - Esta ley comprendió en In exclusión del heredero á sus pa­
rientes hasta el cuarto ~rado. El Derecho Romano excluye sólo al heredero
instituido y no á los simples legatarios. Inst it., § 10, De ¡esta1llent. ordin, El
C6d. Francés excluye aún á los parientes del leaatario hasta el cuarto ~rado

inclusive, imitando la Ley Romana respecto al heredero instituido, que excluía
al hijo que el herorh-ro tenía bajo su patria protestad, Inst it., § citado.
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oficina, ni sus domésticos (art., 3707); porque se encuentran en
el mismo caso, no por el interés que tengan en el testamento,

(Art. 3707.) Cuando el artículo habla de los parientes, ¿se deben
comprender también los de afinidad ~ Habiendo impedido el arto 3653 ser
testigos á los afines, y estando comprendidos en la palabra parientes,
los consideramos como tal. ¿Se comprenderán también los parientes
ilegítimos? Los padres y los hijos naturales son los únicos parientes en
el sentido de la ley, porque los demás no tienen vínculo alguno, ni tie­
nen derechos hereditarios entre sí.

El artículo habla de los dependientes de la oficina del escribano,
sin comprender á los demás de las otras oficinas que hacen escri­
turas públicas. En el arto 3696, he demostrado que en este título no
se encuentran enumerados todos los que no pueden ser testigos en los
testamentos por acto público, y que se debe aplicar el art.. 990, porque
no ha quedado excluido. Si se admite que no puede ser testigo en un
testamento, el condenado por sentencia á quien se le privó ser testigo,
la regla inflexible y absoluta que se pretende establecer, queda rota',
desde que el presente título no lo comprende. ¿Y cómo separar, en efecto,
el testamento por acto público del carácter de escritura pública de (IUO

está investido?
Tampoco es exacto que el arto 3696 diga que pueden ser testigos

todos aquellos á quienes no se les prohiba en el presente título, porquo
bien claro expresa el pensamiento contrario cuando dice: no pueden
serlo aquellos á quienes /r( /('.'/ 110 /('.'; prohil«, ¿Qué ley? Evidentemente
que la civil. ¿Dónde debemos ir á buscarla? Es por demás claro que en el
Código, y tan ley prohibitiva es la (iue se encuentra en este título, como
la del arto !)80 y las demás correlativas. ¿Dónde hallar una disposición,
que insinúe siquiera, que la incapacidad para ser testigo en un testa­
mento por acto público debe buscarse exclusivamente en este título? No
se encontrará seguramente ni mención de semejante circunstancia.
Cuando el arto DfJO, habla de los testigos en los instrumentos públicos,
comprende virtualmente á los testamentos por acto público, porque lo
son evidentemente, y sin perjuicio de aplicarles las disposiciones que
les sean especiales, quedan comprendidos en las' generales que rigen
para todos los instrumentos públicos; además, una disposición general
no es derogada por una especial, sino en aquella parte que sea expresa
mente contraria, quedando en vigencia, en lo restante. Soy, pues, de opinión
que debe aplicarse el arto 9!Jf) á los testigos en los testamentos por acto
público en cuanto no se opongan á la del presente título. - Comp. 00
n:xA, arts. ;jfJO y (;t4.
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sino por la. influencia. ó deseo de favorecer al oficial público, para
mantener la validez del testamento.

4" Los ciegos, los sordos JI los mudos no pueden ser testigos en
los testamentos .art, 3708), y con más razón los sordo-mudos;

El artículo se aplica únicamente á los testamentos por acto público,
y cuando habla del escribano, de sus parientes, dependientes y domés­
ticos, no se debe extender á los demás testamentos especiales en que
otros desempeñan el papel de ministros de fe; pero se comprenden los
jueces de Paz ó municipales, cuando estos concurriesen, á falta de escr i
bano, nl otorgamiento de un testamento por acto público. - y éanse

arts. !l!)n, 3GG4, 368(), 3702 Y 370G.

(Art. 3708.) Esta inhabilidad que debió figurar en el ano D!JI) como
general para todos los instrumentos públicos, fué olvidada y viene á ser
impuesta en este caso para los testamentos, por las condiciones especia­
les que tienen los por acto público. Siendo una condición esencial que
los testigos vean al testador cuando el testamento se otorga, y lo oigau
leer, arto 3(;58, es claro que no pueden serlo los ciegos, ni los sordos y
con más razón los sordo-mudos.

En cuanto á los mudos, aunque supieran escribir y pudieran expli­
carse, nuestro Código los ha incapacitado, sin razón á mi juicio, siguiendo
en esta parte á las leyes romanas, olvidando que en aquella legislación
los testigos prometían al testador dar al testimonio de sus disposicio­
nes ... rCjll"OlIIilff'J'c trstimonimn, y no pudiendo hablar, no era posible ese
testimonio; por nuestro derecho no existe tal promesa, y si saben escribir,
bien pueden dar por escrito todas las explicaciones necesarias sobre el
testamento y las circunstancias que han teni.do lugar. Soy de opinión que
cuando se reforme el Código, se suprima esta prohibición que no tiene
razón ele ser para el mudo que sabe escribir. l\Ierlin, sostiene esta opi­
nión con muy buenas razones y es seguido por Demolombe, XXI, 194,
al decir: (da opinión de Merlin nos parece prefoíible, porque el mudo
que ha podido ver y oir lo que pasaba en su presencia, podría también
dar cuenta por medio del lenguaje de los signos tan perfeccionado y tan

Sota del D,·. Vetez-Sarfietd al art . .'I707.-EI C6d. Francés, arto USO, prohíbía
ser testigos á los amanuenses del escribano, lo que diú lugar á la cuestión de
quienes debían ser tenidos como amanuenses.

Fallo» de la Cdn«. de Apel, de la CajJ.-Aplicación del arto .'/707.-EI hecho
de ser dependientes de una oficina autorizada para otorgar escrituras públicas.
no es causa de nulidad del instrumento; la ley fulmina esa pena si los firman­
tes como testig-os son dependientes autorizados para otorgarla.c-Tur. Civ., IX,
1!18, Sér..I",
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por<lue los ciegos no pueden "el' firmar el testamento, ni los sor­
dos oir la lectura, ni los mudos declarar en caso de atacarse ('1
instrumen too

¡jo No pueden ser testiqos los que estén prioados de su razán por

cualquiera causa que sea. Los dementes no pueden serlo ni aun en
los intérealos lúcidos (art. 3709). Cuando la clemencia fuera no-

seguro hoy»; separándome, no obstante, de esta última parte, para
exigir al mudo que sepa escribir, á fin de que sus explicaciones no ofrez­
can la menor duda.-Comp. GOYE~A, arto 5!)On? 2.-Yéanse arts. !l90,
37(1(1 Y sroo.

(Art. 3709.) ¿.Quiénes son los que están privados de su razón y á
los que se refiere la primera parte de este artículo? Seguramente que no
son los dementes. de que se ocupa en la segunda parte; luego debemos
aplicar esas palabras á los que por una causa accidental se encuentran
en ese estado, como sucedería con la persona que durante una enferme
dad aguda se encontrase delirante, ó del ebrio' que ha perdido momen­
táneamente la facultad de dirigir sus acciones. El estar privado de su
razón, ¿equivale á la expresión del arto 3615, de no estar en su perfecta
razón? Son cuestiones muy difíciles de resolver, sobre las que no se
pueden establecer reglas generales, y en qne la prudencia y sagacidad
de los magistrados decidirán en cada caso especial. ¿Quién puede deter­
minar hasta qué punto se encuentra el individuo privado de su razón,
cuando está poseído por la cólera, ó por una pasión de esas que avasallan
el ánimo y anonadan la voluntad? El anciano dominado por una de esas
pasiones seniles, ¿no se encuentra acaso en nno de esos estados que no
son la perfecta razón? Es que se confunde en estos casos la voluntad, que
está dominada, con la razón que no experimenta una perturbación real,
de aquellas que atacan la inteligencia. El artículo no comprende esos
estados cuando dice: «privados de su razón»; porque se refiere á la per­
turbación de ésta, sea por cansa de una enfermedad momentánea como

Sota del Dr. Velez-Farsfieid al arl . .'J70H.-L. !I. Tít. 1, Parto l;a.-Instit., § ¡"

De testament. ordiu. En cuanto al mudo, Dernolombe, n" 1!'4.-Troplong-, Tes­
tameu! , n" 1f;7!I.-~lan·adé sobre el arto !'l;O, sostienen que no hay inconveniente
alg-uno, pUl~S él puede explicar su pensamiento por sigilos. Otros jurísconsul­
los piensan que deben ser excluidos absolutamente, - Grenier, tomo 2, 11" 254,
v otros. los admiten cuando sepan escrl hiro--Duranton, 10m. !I, n" l04.-TolI­
l lier, tomo ;), 11" 3!12. Xosotros aceptamos la decisión de la Ley Romana, porque
la explicación de los testigos cuando fuese necesaria, sería únicamente por
Sig-1I0"equívocos que no podrían nunca dar al juez evldenr-ia de lo que en el
n-starnento habían visto Ú entendido.
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toria, aunque no haya declaración previa, pI tenido por demente
no podrá ser testigo, debiendo demostrar la notoriedad el que ale-

la fiebre, ó por un accidente ocasional, como la embriaguez, qu~ ataca
directamente la integridad de la inteligencia, aunque sea por un mo­
mento.

En cuanto á los dementes, ¿se debe comprender tanto á los declara­
dos en juicio, como á los que no lo estuvieren? Según la teoría que he­
lDOS sostenido en los arts. 14(), !)21 Y 361;) sólo son incapaces de ejecu­
tal' cualquier acto de la vida ci vil, como los dementes declarados en juicio.
los que están bajo el peso de una interdicción que no rueden hacerlo. ni
aún en lúcidos intervalos. Según esta teoría, cuando el Código habla de de­
mentes, incapacitándolos para el ejercicio de sus derechos, l'e entiende
que se refiere á los declarados en juicio, y sólo por una excepción bien ex­
plicable, se debe admitir que la palabra (/('11/('111('. de que usa el arto 3li15,
permitiéndoles testar en los intervalos lúcidos, se aplique á los que
habiendo perdido la razón, sin haber sido declarados tales, puedan ha­
cer lo en dichos intervalos.

y si ocurrimos á los modelos que ha tenido á la vista el Dr. Velez­
Sarsfieldpara proyectar este artículo, nos convenceremos que se ha re­
ferido á los dementes declarados en juicio. En efecto, el arto 1012, Cód. de
Chile, que probablemente ha inspirado el que comentamos, hablando
de los que no pueden ser testigos en los testamentos dice: «30 los que se
hallaren en intcrdiccionpor causa de demencia; 40 todos los que actual­
mente se hallaren privados de la razón», continuando en la enumeración
que hace nuestro Código. ¿Por qué admitir-íamos entonces aplicarlo tanto
:i. los dementes declarados en juicio, como á los que no tienen interdic­
ción? No son dementes según el lenguaje del Código sino aquellos que
previamente han sido declarados tales. Y cuando el arto 140 dice que
«ninguna persona será habida por demente, para los efectos que se de­
terminan en este Código», expresa de un modo categórico, que cuando
on adelante se hable de dementes, se entiende que sólo se comprenden
los que han sido previamente declarados tales. Si en el arto 3615 hemos
dado á la palabra demente .otra significación, ha sido para conciliar la
incongruencia que resultaría de admitir que, un demente declarado pu­
diera hacer testamento en lúcidos intervalos. Pero en este caso, no
existe tal necesidad, y la regla debe recobrar toda su inflexibilidad, de
li ue nadie es tenido por demente, si no ha sido declarado tal en juicio. Y
para convencernos de que habla de estos dementes, que por otra parte
son los únicos reconocidos por el Código, viene la expresión que com­
pleta el pensamiento al decir: los dementes 110 pueden serlo /1; aú n ('/1
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gare la. nulidad del testamento. El estar privado de su razón com­
prende igualmente, al individuo qne estuviere en ese estado aun
momentáneamente, como el atacado de una enfermedad que lo
redujera á la. inconsciencia, ó el <lue estuviere en estado de'
embriaguez.

interralos lúcido», dando á entender que se refiere á los declarados en
juicio. Es cierto que esta expresión ha. servido para combatir la inter­
pretación dada al arto 3G15: pretendiendo demostrar, que la expresión:
«los dementes solo podrán hacerlo (al testamento) en los intervalos lú­
cidos», se aplica á los declarados; pero en aquel lugar hemos demostrado
la inconsistencia de este argumento,

La demostración que acabamos de hacer, no importa afirmar qu."\ los
dementes no declarados en juicio puedan ser testigos en los testamentos;
porque si se demostrase que, alguno de los testigos estaba. privado de su
razón cuando atestiguó, el acto sería nulo; nuestra observación se limita
á sostener con los términos claros del artícul~ que, el demente declarado
en juicio, no puede ser testigo ni aún en los intervalos lúcidos; pero si
se alegase que estuvo privado de su razón, y se demostrase el hecho, el
testamento se anularía. Una es la causa general: privación de la razón
por cualquier circunstancia; la otra especial, es la declaración judicial
de demencia, que no admite prueba en contra.-Comp. GOn-::\A,arto 5!Jü,
nO4.- Véanse arts. 140, !J21, D!)O Y 370ft

Sota del Dr. Vetez-Sarsfield al arto .'J709.-La L. 20, § 4: Tít. 1: Lih. 28, Dip;.
Y la L. !): 'I'It, 1, Part, lin, disponen que los dementes pueden ser testigos en
los intervalos lúcidos, y así lo enseñan Demolombe, 'I'roplong y otros. Nos­
otros, por lo que hemos dicho sobre los intervalos lúcidos de los dementes,
juzgamos que 110 es conveniente admitir la resolución de las leyes citadas.
¿,Quiím juzga que el demente estuvo en un intervalo lúcido cuando servía de
test ig o, si cuando el juez lo llama á reconocer su firma se halla fuera de
razón? Los otros testigos del testamento pueden creer intervalo lü~ido un mo­
mento de reposo en la enfermedad, qne sin embargo continúe obrando en la.
persona del demente. Basta la probabihdad de que la enfermedad vuelva, para
excluir al demente de ser testig-o en los testamentos, aunque los otros testigos
lo crean en un intervalo lúcido, porque su testimonio se necesita todavía para
abrir UII testamento cerrado, (¡ para reconocer su firma en un testamento mi­
litar ó marítimo, :r en otros casos que puede ser necesario, y es posible que
el juez del testamento se halle en tales casos con UII testig-o que está comple­
ramente deuu-nn-,



TITULO XIV

DE LA INSTITUCiÓN Y SUBSTITUCiÓN DE HEREDEROS

~ 1015. -- CÓMO DEBE HACERSE IJA IXRTl1TCIÓX PE HEHEDEHOS

Debe tenerse presente <lue el testaclor está colocado en la po­
sición del legislador con relación á la man ifestación de su voluu­
tad; <~l es quien da la ley <1 este respecto, ley que d€'b€'respetarse
siern pre <lU€' esté dentro el€' los limites señalados,

Como una norma in variable el qn€' todos deben sujetarse, se
impone esta regla: la institución de herederos puede ser hecha sólo
por testamento .art, 3710, l" parte); es decir, por un instru­
mento que tenga no sólo la forma de los testamentos. sino en qu€'
se disponga ele los bienes para despnés de su fallecimiento, sin
<lne sea necesario usar de pa lal.ras sacramentales, pues el testa­
dor puede valerse de cualesquiera expresión, siempre que dis­
ponga de sus bienes.

No es necesario, como en la antigua legislación. <lue el testa­
dor instituya herederos, pues la ley actual le permite hacer úni­
camente legados. así es <llW según su voluntad. el testador puede
instituir ó dejar de instituir herederos en su testamento. Si no insti­
tuye heredero, SU.~ disposiciones deben cumplirse; .lJ en el remanente
de sus bienes se sucederá como se ordena en las sucesiones inte.~ta­

das (art. 3710, últ., parte), out.raudo el recoger la herencia los

I.Art. 3710.) La ley, al permitir al test ador el extender HU voluntad
más allá de la tumba: prolongando, por decn-lo así: su personalidad: ha
impuesto formas determinadas para que pueda hacerse con seguridad la
manifestacióu de esa voluntad, y por eso ha establecido los tres únicos
modos en que puede realizarla: en forma ológrnfn, por neto público ó
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descendientes y el cónyuge, ó si no los tuviere, los ascendientes,
y finalmente los colaterales, 'excluyendo los de grado más próxi­
mo á los de grado más remoto.

cerrado, autorizándolo en casos especiales para que pueda manifestarla
con menos formalidades; pero expresando que toda disposición de sus
bienes para después de su fallecimiento, debe hacerse en alguna de
esas formas.

Ha dejado completa libertad en los demás casos, rompiendo el for­
malismo romano qne no permitía las sucesiones testadas é intestadas al
mismo tiempo, J' declarando la soberanía de la voluntad del restador,
que puede nombrar heredero ó dejar de hacerlo, disponiendo sólo do
una parte de sus bienes; así es que puede haber sucesión testada é in­
testada, lo que sucederá cuando el testamento se redujera á legados, en
que el remanente de los bienes lo tomarán los herederos ab intestnto,

Xo creo que la sucesión testamentaria se pueda considerar como una
excepción de la intestada, según lo sostienen algunos, porque en esta el
legislador trata de substituir la voluntad del testador no manifestada
por cualquiera causa, y supone que si lo hubiera hecho, habría sido en
el sentido del orden natural, prefiriendo á sus parientes á los extraños,
y entre aquellos á los que están ligados más fuertemente por el vínculo
de la sangre; es decir, á los más próximos. La única limitación que
pone á la voluntad del testador es cuando tiene herederos forzosos;
pero en los demás casos, esa voluntad es la ley que gobierna la tras­
misión de los bienes en la sucesión testada.

Nuestro Código ha seguido la antigua legislación española conser­
vando la denominación de herederos y legatarios, separándose de la
francesa que ha consagrado en el arto 1002 que las disposiciones testa­
mentarias son, ó universales, ó á título universal Ó á título particular, y
flue cada una de estas disposiciones, sea que haya sido hecha bajo
la denominación de institución de heredero, sea bajo la de legados,
producirá su efecto según las reglas establecidas para los legados uni­
versales, para los legados á títnlo universal, y los particulares. Así,
según el Código Francés, toda disposición testamentaria recibe el nombro
de legado. Y habría sido mejor adoptar esta rOforma.-Comp. GO\'EN,\,

arto G24 y (;2;), LACHEXT, XIII, 477.- Véanse arts. 32RO, 3i)(jo, 371;)
y 37:n.

Nota riel Dr: J"elez-.'·:oi'.v/ield al ((1'1 • .'ti IO.-L. i, Ttt. 3, Parto (¡n, y L. 1, TIt. lH,
Lib. 10. Xov, Re«. - (;(')(1. de Austria, art, r:r4.--JIolandé,;, !,21.- Prusiano, 2;,!J y
~1¡B.- Las ";\Wp-,.;joIlI'S 11~g-:tima,.; 1'11 1') Derec-ho Romano, eran Incompatibles COII

las sucesiones tp-:,tamentaria,;, 1"'1' I~I princi pio de 'lIW un individuo no puede
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¿Cómo debe hacerse la instituciou de heredero? El arto 3711,
11\ parte, dice: el testador debe nombrar por sí mismo al heredero;
es decir, que no podrá valerse de otra persona para hacer la de­
signación; por ejemplo, si se refiere al que otro nombrara pOl' en­
cargo suyo, la institucián no vale (art. 3711, ú lt. pa.rt.ei; porque

(Art. 3711.) Por la antigua legislación española se autorizaba á los
restadores para que pudieran designar los herederos, obedeciendo á las
instrucciones dejadas por el restador, yeso es lo que el artículo ha ve­
nido á alterar, imponiendo á éste la obligación de nombrar por sí mismo
al heredero ó herederos que deban suoederle.

La imposición de nombrar el heredero por sí mismo, rige de un
modo absoluto en los testamentos ológrafos yen los por acto público, en
que el testador debe escribir su nombre por sí mismo en los primeros,
y debe nombrarlo él mismo dictándoselo al escribano en los otros; pero
en los cerrados puede hacer el nombramiento un tercero que escriba el
testamento, siendo confirmado por el restador, por el hecho de poner la
firma al pie de él, aunque no lo hubiera leído, bastando con la posibili­
dad en que estuvo de hacerlo.

La institución de heredero ó legatario no tendrá efecto, si so
refiere al nombramiento que otro hará en su nombre, ó que se encon­
trará entre sus papeles, aunque en este último caso valdría, si los pape­
les donde se encontrare tuviera los requisitos necesarios para el testa­
mento ológrafo, arto BG20.

(~uellall, pues, suprimidos para en adelante, los poderes que se
autoriznbnn á fin de nombrar herederos Ó legatarios, de modo que no
tendría valor alguno 01 mandato dado en escritura pública á una tercera
persona, para que nombre heredero ú fulano de tal, como lo establecía
la ley i>, tít. 4, lib. ¡j, R. C., restringiendo las facultades concedidas á
los ('(l\lli~arj()~~.

morir parte testado y parte intestado. ~i PI restador no disponía de la totalidad
(l(~ sus bienes por leg-ados, el patrimonio restante no se daba á los heredero>'
ah intestato sl'g-ún el orden de las sucesi ones leg-ítimas, sino que acrecía al he-
rodero in re certa. "

Las Leyes de Partida >'ig"uieroll el principio romano, L. U, Tít. 3, Pa rt, fi".

~.~:(:sh~~::!l~~~:)I(~~l~~~:~::::~)e:I~(~;():~~~tl~~~ltl~' ::l~ll(: l~I:~t~Il;~~e l::':l~~l):~::~nI(:~:'~ 7~'~:i~
rn. 1~,
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no sería la volun tad var-iable del testador la qUf' prevalecería,
sino la de una persona extraña,

y así como el testarior debe hacer el nombramiento personal­
mente, imprimiendo al acto su propia voluntad, del mismo modo
el heredero debe ser desiqnado con palabras claras, que no dejen
duda alqunasobre la persona instituida. Si la institución dejare
duda entre dos ó nuis individuos, ninguno de ellos será tenido
por heredero. Esta disposicián rige igualmente en los legados
/ar-t. 3712). El legislador ha exigido tal claridad en la iust itu-

En cuanto á la forma y modo de hacer el nombramiento de he­
redero, se determina en el artículo siguiente. - Vénnse arts. 1BflU,
aGlfl, vG30 y 3íi''l).

(Art. 3712.) Hemos sostenido la teoría de que en d testamento
mismo deben buscarse todos los elementos para ejecutar la voluntad del
testador: que no es permitido ir fuera de él ~ averiguar lo que se ha
querido disponer; si aplicamos estos principios al artículo que estudia
mos, tendremos que desechar cualquiera institución de heredero que
ofreciera dudas sobre la persona á quien se ha querido instituir en ese
carácter.

Nuestro artículo ha sido tomado del Código de Chile, arts, 105G y
lOG.\ como lo indica la nota del Doctor Velez-Sarsfield; pero no ha re­
suelto los diversos casos que contienen dichos artículos, ni las condicio­
nes que debe tener el nombrado heredero ó legatario; como, por ejemplo,
que debe ser persona cierta y determinada, natural ó jurídica, sea que
se determine por su nombre ó por indicaciones claras del testamento.
Pero ¿qué sucederá con la institución de heredero ó el legado á UD

ostablecimiento de beneficencia, sin designarlo? Por nuestro Código que
daría sin efecto el nombramiento, porque no está nombrado el estable­
cimiento, lo que sería no interpretar la voluntad del testador; debió
conferirse en esos casos la facultad de designarlo á un alto funcionario
público, sea al Intendente )Iunicipal, Ministro del Interior, ó el Presi
(lente de la República, como lo hace el Código de Chile.

El artículo dice, la designación del heredero se hará con palabras
claras que no dejen la menor duda, indicando de ese modo, que si la
disposición testamentaria ofreciera cualquier dificultad, debe anularse;

.Yota dtl Dr. relez- ....'arsfiel»! al O1·l. r:711.-L. 11, Tí!. 3, Par!. (i".-L. 1, Tí!. 1!1,
Lib. lO. Xov, Rp(,. corrigió la máxima romana, y !"egt'lll ella, nada inf'Iuye para
la val idez de la« rlisposici onvs del tostador, ol que nombre {¡ 110 herederov y que
l·" .. , a('pp!p ú 110 la hcn-nr-ia.
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ciou, qUE" prefiere anularla antes de eXpOllPrSe el no interpretar
bien la voluntad del testador.

*1016. - DERECHOS DE LOS HEREDEROS IXSTITríDos

Los herederos instituidos representan al difunto, y en esta
calidad pueden ejercer los derechos que á éste correspondiesen,
sujetándose el, las formalidades que la ley establece para la pose­
sión y demás acciones, así dice el arto 3713: los 'herederos insti-

por ejemplo, si dijera, nombro por mi heredero á los hijos de mi her­
mano, y resultare que tiene dos, y ambos con hijos¡ si, por el contrario,
uno fuera casado y con hijos y el otro no los tuviera, la institución no
ofrecería dudas¡ pero si el uno tuviera hijos naturales y el otro legítimos,
la duda se impondría al espíritu, y aunque probablemente se habría re­
ferido á los legítimos, la institución se anularía.

Debe tenerse en cuenta que los legados hechos á personas de exis­
tencia ideal con el objeto de fundarlas y requerir su competente autori­
zación, son válidos, aunque la persona no exista aún; pero si no fuera
autorizada ó no pudiera fundarse por cualquier circunstancia, el legado
ó institución quedaría sin valor; del mismo modo se juzgaría la institu­
ción ó legado á una persona que no tiene existencia en el momento de
abrirse la sucesióll.-Comp. LAUREXT, XIII, 4S6 y sigo CÓD. DE CAL!·
FORNIA 3G07 á 3i")1O.-Véanse arts. 114R, 3620, 3621 Y 3711.

(Art. 3713.) Debe recordarse que,cuando el Código habla de here­
deros instituidos, no comprende los casos en que éstos fueran ascendien­
tes ó descendientes, porque tienen la posesión de la herencia sin nece­
sidad de pedirla, si no estuvieran ausentes en el momento de abrirse la
sucesión. El artículo sólo comprende á los sucesibles que tienen nece­
sidad de pedirla, ó á los extraños que hubieren sido instituidos herede­
ros en un testamento válido. Corno herederos representan la persona del
difunto desde su fallecimiento, y si han ~ceptado la herencia pura y
simplemente, han confundido su propio patrimonio con el de su cau­
sante, sucediéndole en todas sus obligaciones y derechos como si fueran
ascendientes ó descendient.es, con esta única diferencia: que no tienen
la posesión hereditaria; pero esa posesión no importa la materiali­
dad de ponerse en contacto real con las cosas, sino la posesión que

.Yola del Dr. Vel ez-Sarsfietd al art. .'1712.-Véans« LL. 1; Y 10, Tit. 3, Parto ti"
~. L. !l, Tit. !l, Parto li".-C6d. de Chile, arts. 10Gliy lOliG.
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tuidos gozan, respecto de tercero y entre sí, de losmismos derechos
que 108 herederos leqitimos, ~nenos en cuanto á la posesión heredita-

equivale á una calidrul, como se dijo en el arto 3414, de donde viene úni­
camente la justificación de su derecho, reconocido por el juez de la su­
cesión. El heredero descendiente ó ascendiente nada tiene que justificar;
la ley lo reconoce como continuador de la persona de su causante, y en
esa calidad puede deducir todas las acciones posesorias y petitorias do
éste, sean personales ó reales, y aun las que importaren un desmembra­
miento de la propiedad; pero si se encontrare ausente, esa calidad le
faltaría y tendría que demostrarla ante el juez, bastando esta prueba
para que se considero haber entrado en posesión de la herencia. No
es pues, la posesión material de ésta la que el juez da, porque no
puede hacerlo, desde que no la tiene, ni puede quitarla á los que se hu­
bieran apoderado de las cosas, sin un juicio previo del reconocimiento
de la calidad de heredero.

Cuando el artículo dice: los herederos instituidos tienen los mismos
derechos que los legítimos, menos la posesión hereditaria, sólo indica la
necesidad en el instituido, que no es descendiente ni ascendiente, de pre­
sentarse ante el juez con el testamento acreditando su título, y una vez
reconocido: podrá entablar todas las acciones que competían al difunto,
u ú u (l/I!('S (/f' tomar jJos('sióll de los bienes hereditarios; es decir, antes de
haberse apoderado materialmente de ellos; porque de otro modo se vería
en la imposibilidad de ejercer los mismos derechos de su causante; pues
si suponemos (iue los bienes están poseídos por otros que los detentan
á título de propietarios, ¿cómo podría entrar en posesión material de
ellos sin antes vencerlos en juicio contradictorio? ¿Y cómo podría de­
ducir las acciones posesorias ó reivindicatorias, si no ha podido entrar
en posesión de esos bienes? Es liue la posesión de que habla la ley, no
es la material, sino la que va unida á la calidad de heredero recono­
cido: posesión que depende de esa calidad (iue la justicia le ha admitido.
Considerando así este artículo, desaparece la antinomia que algunos
han encontrado con el arto 3414, y sobre todo entre la primera parte, don­
de se niega al heredero instituido la posesión hereditaria, para conce­
derle en seguida la facultad de ejercer todos los derechos de su causante,
antes ele entrar en posesión de la herencia, cuando esos derechos no
pueden ejercerse sino después de haber sido puesto en posesión de ella.

Hemos d iclio que el artículo habla de los herederos iustituídos que
110 fueran descendientes ó ascendientes, por eso dice en su última parte,
(iue no están obligados á colacionar las donaciones entre vivos que hu­
bieren recibido del testador, por!i ue de otro modo las colacionar ían, á
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da. Pueden ejercer todas las acciones 'lile podria ejercer un here­
dero legítimo: pueden entablar Las acciones que competían al di­
funto, aun antes que tornen posesián de los bienes hereditarios ; pero
no están obligados á colacionar las donaciones 'lile, por actos entre
oicos, les hubiere hecho el testador, á menos que éste lo ordenare
expresamente, en cuyo caso no sería uua verdadera colación,

porque (~sta sólo tiene lugar entre los herederos forzosos; pero
estarían obligados á computarlas cumpliendo la voluntad del
testadal'.

En cuanto á la facultad concedida por el artículo, respecto al
derecho que tienen los herederos para declucir las acciones fIue
tenía el difunto, aún antes ele tomar posesión de los bienes, se
debe comprender también á aquellas acciones que no pueden ser
susceptibles de una posesión material; como por ejemplo, la ac­
ción para reivindicar un inmueble, ó la que tienen para interrum­
pir la prescripción ó cosas semejantes.

Los herederos instituidos pueden ser personas extrañas, en
grado sucesible ó forzosos; el artículo no comprende á estos últi­
mos, en los casos en que la ley les acuerda la posesión.

Por una repetición necesaria, muchas veces, á la claridad en la
exposición de las materias, el Código vuelve á traer la definición
de lo que se entiende por heredero forzoso, dada en el arto 3591,
diciendo en el presente: son herederos forzosos, aunque no sean
instituidos en el testamento; aquellos ti quienes la leu reseroa en los
bienes del difunto una porcián de que no puede privarlos, sin justa

menos de disposición expresa, en contrario, del testador, y siempre que
no perjudicasen las legítimas forzosas.

Cuando el testador distribuye sus bienes entre sus parientes en
grado sucesible, si no tuviere herederos forzosos, tiene una libertad
completa, y nadie puede quejarse por la desigualdad, ni por haber pre­
ferido á los de grado más remoto, olvidando ú los más próximos; pero
si algunos de los nombrados fuera indigno de suceder, esa parte no
vendría á los herederos más próximos en grado, como si hubiera falle­
cido intestado en esa parte, sino que acrecería á los otros nombrados
conjuntamente. Si se tratase simplemente de legados separados, y
algunos de los legatarios fuera incapaz de suceder, acrecería á la he.
rencia y 10 tomaría el heredero instituído.-Comp. Ar nnv y RAV,§ 722.
- ,.éanse arts. 3413, 3414, 347ü, 3477 y 37G8.
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causa de desheredación (art, 3714), teniendo presente lo que se
dispone en los casos de indignidad, en que la ley sustituyéndose

(Art. 3714.) Por nuestro Código los herederos se pueden dividir en

[orxoso«, que son aquellos á quienes el testador no les puede privar de la
parte que la ley les acuerda sin una causa de desheredación; están en estas
condiciones los descendientes y ascendientes; pero no los cónyuges; los no
forzosos son los que no tienen una parte determinada en la herencia, y
están sujetos á la única y exclusiva voluntad del testador; estos se pue
den dividir á su vez en legítimos ó (lb intestato, que reciben la herencia
en virtud del llamamiento de la ley, fundado en su parentesco con el
causante, cuando no hay testamento, ó los que vienen á la sucesión en
virtud de la institución de heredero, por la voluntad del testador, cuyo
título se funda en el testamento mismo.

Entre los primeros, entra necesariamente al cónyuge supérstite, que
tiene una parte igual á la de los descendientes cuando éstos vienen á la su­
cesión de su padre j tiene igualmente la mismaparte que los ascendientes,
cuando éstos son llamados á la sucesión j el cónyuge supérstite no tiene
porción hereditaria, cuando los bienes dejados por el difunto son todos
gananciales, pues toma la mitad como socio, por derecho propio, y la
mitad restante pertenece á los descendientes ó ascendientes, como ex­
presamente lo dispone el arto 3:j76.

No es extraño que el cónyuge sobreviviente deje, en la hipótesis enun­
ciada, de ser heredero forzoso, porque su posición cambia con los herede­
ros con quienes concurre á recibir la herencia, y también es el único caso,
pues es sabido que viene á la sucesión en su carácter de socio, por derecho
propio, para dividir los gananciales obtenidos durante el matrimonio, y
como heredero por partes iguales, con sus hijos, en los bienes propios del
fallecido. Es, pues, un grave error el sostener, que el cónyuge sobrevi­
viente es socio y heredero, cuando sólo han quedado bienes gananciales y
descendientes ó ascendientes, y que di vide como socio, tomando la mitad
de los bienes, para entrar en lo demás á tomar una parte igual á los hijos,
porque precisamente eso es lo que prohibe el arto 3576, como lo he expli­
cado en el comentario á dicho artículo. Así, cuando el marido tenía 100 de
bienes propios y lOO de gananciales, habiendo dejado un hijo, la viuda to­
mará como socia la mitad de los cien de gananciales y entrará por la otra
mitad con su hijo en los otros cien, de modo que cada uno recibirá cien:
si, por el contrario, son los 200 gananciales, cada uno tomará la mitad.­
Comp. G()YE~A, arto (;40. C6D. DE CALn'OR~rA, 34tiO.-Véanse arts. 3525
á 352!J, 3nOO, 371;), 37¿J4 y 3H2(j,
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al tostador pri va al heredero, <lueha cometido ciertos actos, de la
sucesión que debiera recoger.

Se ha dicho que, por la legislación actual, 110 era necesaria
la institución de herederos para que el testamento existie­
ra; nsí, pues, aun<l'le no los haya, se debe cumplir lo orde­
nado en el testamento, por eso dice el arto 3715: la p)'e-

(Art. 3715.) El artículo puede comprender las siguientes hipótesis:
la, preterición de un heredero forzoso en favor de otro que también lo
sea; 2\ preterición del heredero forzoso en favor de uno que no lo sea:
;3a , preterición del que estaba concebido y nació vi vo.

En primer lugar se debe sentar como un principio de derecho, que
la preterición sólo tiene lugar respecto de los herederos forzosos. los
demás no tienen derecho alguno que reclamar, aunque sean parientes
en grado sucesible. Cuando no existen herederos forzosos, la voluntad
del tostador se impone sin limitación, pudiendo nombrar heredero á
cualquier persona, siempre que exista y tenga capacidad para recibir la
herencia.

Si suponemos que uno de los herederos forzosos ha sido preterido en
el testamento, el privado de la herencia sin justa causa ¿podrá demandar
la nulidad de la institución testamentaria, y quedará sin efecto el nom­
bramiento, ó le bastara con que se le declare heredero con los mismos de­
rechos? El artículo dice: se anula la institución de heredero; pero como
lo demostrnré más adelante, es para cuando el nombrado no sea here­
dero forzoso; en el caso propuesto su objeto no es excluir al nombrado,
sino concurrir con él á recoger la herencia dejada por el difunto; por
consiguiente se llenaría el objeto, con obtener se le acuerde su porción
legítima, dejando subsistentes los legados y mandas contenidas en el
testamento, siempre que no perjudiquen la legítima forzosa. Si quedase
alguna cantidad de la porción disponible será dividida entre ambos,
pues el heredero instituido no tiene derecho <lepreferencia, ni puede
retenerla á título de mejora, á menos que expresamente se le hubiera
dejado á este título. En. efecto, si el preterido usando de su derecho
anulase la institución de heredero, entrarían ambos á heredar como si
no existiera testamento sino respecto ele las mandas y legados, divi­
diendo la herencia por iguales partes. Es entendido que ambos herede­
ros estarán obligados á colacionar las donaciones recibidas del testadal'
durante su vida, á menos de haberlos dispensado expresamente.

El preterido puede demandar que se le dé la porción forzosa de que
ha sido privado sin justa causa, dejando, en cierto modo, sin efecto la
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tericián de alguno ó de todos los herederos [orzosos en la linea
recta, sc« que vivan al otorqarse el testamento, ó que nazcan, muerto

institución de heredero único hecha en el nombrado, acordándosele
igual parte en los demás bienes de la porción disponible y respetando
las mandas y mejoras hechas, si no perjudican la porción forzosa. El he­
redero instituido no puede pretender conservar la porción disponible á
título de mejoras, porque éstas no existen, sin cláusula expresa de me­
jora, según la disposición expresa del arto ~524, que se armoniza con el
arto 3Ii30 ..

En la segunda hipótesis, cuando se ha instituido heredero á uno quo
no lo era forzoso, habiendo preferido al que tenía esta calidad, la insti­
tución se anularía, porque en este caso la acción del heredero forzoso,
no tiene por objeto entrar á la herencia con el instituido, sino de ex­
cluirlo por completo, anulando la institución. Este es el caso del artí­
culo; es necesario anular la institución para que el preterido entre á re­
coger la herencia. No se hará distinción entre el heredero extraño y los
parientes en grado sucesible, porque unos y otros están en el mismo
caso con relación al heredero forzoso preterido.

La tercera hipótesis, la más posible, cuando el restador ignorando que
tiene un nieto ó biznieto que sólo estaba concebido, instituyese por he­
redero á un pariente en grado sucesible ó á un extraño, por no tenerlo
forzoso; en ese caso, si el concebido naciera vivo: aunque fuera un ins­
tante dentro de los 3011 días de la muerte del testador, la madre en re­
presentación de su hijo haría anular la institución de heredero: ó cuando
hubiera otros forzosos instituidos.. pediría se dejara sin efecto al solo
objeto de que fuera comprendido 01 nacido, como heredero forzoso en
representación de su padre, ó si hubiere muerto después de nacer, ella
entraría como heredera de su hijo en representación de éste.

Cuando el artículo habla de los herederos forzosos ('11 /" liue« 1'('('/".

no ha debido excluir á los cónyuges, que también lo son; pero la expre­
sión los excluye, sin razón, como lo veremos más adulante.

Si el testamento fué otorgado cuando existía el heredero forzoso ú

quien se pretería, y al fallecimiento del testador.hubiera dejado de exis­
tir, sin descendientes que pudieran entrar en su representación, es evi­
dente que no habiendo preterición, el testamento quedará inatacable; lo
mismo sucederá cuando el heredero hubiere renunciado á la herencia,
porque entonces nadi e podría atacar el testamento.v- Véanse arts. 302H,
~;)2!', 3631" .Yin] 4.

El artículo fue corregido en la palabra a/f/"110'" , por "/.'1"110, como está
al presente, cuando debió decir: «de alguno ó de algunos ».
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el testador, anula la institucion del heredero; pe¡'o caldrdn las man­
das ,1J mejoras en cuanto no sean inoficiosas, recogiendo cada here­
dero forzoso la parte que le corresponda, como si 110 hubiera ins­
t.itución.

~ 1017. - Cl'ÁXDO SE HEPUTA IXSTITI'CIÓX y cr xxno LIWADO

Se debe tener presente que el heredero representa al difunto,
y le sucede en todos los derechos y obligaciones; si son varios.
todos deben recibir la herencia, que es la universalidad jurídica,
y tienen el derecho de recoger toda la sucesión si sus coherederos
fallecen sin sucesión. Con estas ideas es fácil distinguir un here­
dero de un legatario. Así pues, la disposición testamentaria por lo
cual el testador da á una ó muchas personas, la universalidad de
los bienes que deja á su muerte, importa institnir heredero.'! el las
pe¡'SOIUlS desiqnadas, aun cuando se.qún los términos del testamento,
la dieposicián se encuentre restriuqida d la mula propiedad, 11
que separadamente el usufructo se haya dado el otra pel'.'101Hf
(art. 3717); porque en último resultado recibid todos los
hipnp~.

¡Art. 3717.) Como dijimos en el artículo anterior, nuestro Código no
reconoce !('.'I%rio uuirrrsal, que en derecho francés equivale al heredero
entre nosotros. El Código usa en es~e artículo de la expresión de la
unirersulidiu! de los biruc» y la repite en los arts. 3718 y 37W; pero en
parte alguna denomina legatario universal al heredero. Por eso considero
un error el sostener que nuestro Código haya considerado como « lega
tarios universales á los que reciben una parte alícuota de la herencia»,
porque son legatarios de parte determinada, mientras los legatarios
universales ó los que reciben la universalidad de los bienes que deja el
restador, son verdaderos herederos, cuando no tienen parte asignada en
esa universalidad.

Así, cuando el testad or deja á una sola persona la universalidad de
sus bienes. el artículo lo considera heredero, porque todos los derechos
y cblignciones del difunto pasan al legatario sin limitación; es decir,
lo representa y continúa su persona, y precisamente esa es la caracteris­
tica del heredero. Cuando son varios los legatarios de la universalidad,
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Por la misma razón se considera institución ele herederos y
no de legatarios, si las disposiciones testamentarias absorbieran en

se dividirán los bienes después de pagar las deudas de la sucesión, y si
falleciere uno de ellos sin dejar quien lo represente como heredero, la
parte del fallecido acrecerá á los demás, porque cada uno de ellos y to­
dos juntos representan y continúan la persona del difunto, como únicos
herederos, sin que desnaturalice su carácter el nombre de legatarios que
les ha dado el difunto en su testamento; lo mismo sucederá, cuando el
testador después de hacer legados dijese: lego lo restante de mis bienes
¡i tal persona; ést« será heredera y no legataria, arto 3720.

y la disposición del artículo se aplica aún á los casos en que el tes­
tador hubiera legado á una persona el usufructo de todos sus bienes y
al otro la nuda propiedad, porque éste sería considerado como único
heredero, pues, el usufructo es una carga temporaria destinada á
cesar con el cumplimiento del término señalado, ó á la muerte del
usufructuario, resultando así ser el verdadero dueño de esos bienes.
Cuando el usufructuario universal no quisiera pagar las deudas y cargas
(Iue gravasen la sucesión, el nudo propietario de la universalidad de los
bienes, puede elegir entro pagarlas de su peculio propio, y cobrar los in­
tereses durante el usufructo, ó hacer vender una parte de los bienes
sujetos al usufructo; si el usufructuario pagase las deudas, su valor lo
será devuelto al finalizar el usufructo, sin interés alguno, arto 2900. Así,
pues, el usufructuario es un verdadero legatario, mientras el nudo pro­
pietario do la universalidad es el heredero.

De los principios expuestos resulta: 1°, el legatario de cosas ciertas,
es considerado como simple legatario, aunque las cosas legadas fueran
las únicas que poseyera el difunto, y no está obligado á contribuir al pago
de las deudas de la sucesión solvente, arto 3796; cuando fuere insolvente,
los legados no pueden pagarse hasta no ser chanceladas las demás deu­
das; 2°, que cuando el legado es de parte determinada, ó fuera de la
universalidad de los bienes con asignación de parte, será considerado
igualmente como legatario; pero estará obligado al pago de las deudas
en proporción de lo que recibiere, arto 34U!) ; esa misma obligación tie­
nen con relación á los demás legatarios de cosa cierta, que serán paga­
dos primero, arto 37DIi; 13°, que la herencia dejada á varias personas, con
asignación de partes (no siendo herederos forzosos), no es un legado uni­
versal, como algunos lo sostienen, sino uno de parte alícuota, en que el
legatario sólo está obligado por las deudas y cargas de la sucesión en
la proporción de la parte que recibiera y con los bienes que le sean en­
tregados; 4°, que los legatarios de parte alícuota, como no son herederos,
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legados la universalidad de los bienes del testador, sólo se tendrán
por iustitucián de herederos, citando e.cist« entre 10.<; dioersos leqa-

sólo están obligados por las deudas y cargas de la sucesión en la propor­
ción de la parte que se les haya señalado, y con los bienes reciuidos; no
siendo cierto lo sostenido por algunos, de que respondan en proporción
de sus cuotas, aunq ue no recibieran bienes; pOl'llueeso sería considerarlos
herederos, cuando sólo son legatarios de paree determinada; 5°, que
cuando se lega la uni vorsalidad de los bienes, el legatario es conside­
rado como heredero, y sucede al difunto en todos sus derechos y obliga­
ciones; 6°, que cuando la uni versalidad de los bienes fuera absorbida
por los legados, los legatarios serán considerados como herederos, si
hubiera entre ellos el derecho de acrecer.

Es necesario no confundir al legatario universal, que no existe por
nuestro derecho, con el legatario de la universalidad de todos los bienes
con asignación de partes; pero si llamáramos legatario universal al que
recibe la universalidad de los bienes, ele que habla este artículo, sería
verdadero heredero, mientras el otro siempre será legatario ele parte
alícuota, que no representa al difunto, aunque tiene mayores obligacio­
ues que el legatario da cosas particulares, porque elebe pagar las deudas
y cargas de la sucesión, en la proporción asignada y con los bienes
recibidos, mientras el otro es uno ele tantos acreedores de la sucesión,
con la única limitación de que su legado debe dejar íntegras las legtti­
mas de los herederos forzosos, y cuando la sucesión es insolvente no
puede recibir parte alguna.

Aubry y Rau, § 714, texto á la uotaz de donde el artículo fué tomado,
como lo indica la Ilota del Dr. Velez-Sarsfield, dicen: «el legado univer
sal es la disposición testamentaria por la cual el restador da á una ó

muchas personas la universalidad de los bienes que deja á su falleci­
miento», y agregan más adelante en el texto á la nota 7: «el legado de
la universalidad de los bienes es un legado universal, aún cuando se eu­
centrara según los términos del testamento, restringido á la nuda propie­
LIad; y que el usufructo haya sido legado separadamente á otra persona»:
agregando como explicación de la I'' parte en la nota siguiente: «un
legado no es universal, sino cuando tiene por objeto la totalidad de la
herencia del testador; es decir, el conjunto de sus bienes, mirados como
formando una universalidad jui-í-lica ».

Debemos tener presente que en derecho francés el legatario univer­
sal es el que nosotros llamamos heredero, el legatario á titulo uuircrsa!
es el que el Código denomina legatario de parte alícuota, ó á quien se
ha legado la uuiversalidnd de los bienes con asignación de partes.-
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tarios una conjunción que pueda dar luqar al derecho de acrecer
entre ellos rar-t. 3718); porque entonces ~. falta de los unos re-

Comp. DE~IOLO~IBE, XXI, iJ3R Con\-DELISLE, arto 1003, n? 16 y 17.
CODIET DE SAXTERRE, IV, 244, bis IV. SAI:\TESPÉs-LESCOT, IV, 1321.
.- Véanse arts, 3263, 3279, 3281, 371G, 371D, 3720 Y 3798.

(Art. 3718.) El artículo puede dar lugar á las siguientes hipótesis:
la, que el restador haya legado, á diversos individuos separadamente,
todos sus bienes; 2", que haya legado á algunos en conjunto tales ó cua­
les bienes. dándoles el derecho de acrecer; 3:1,que haya legado la uni
versalidad de los bienes, asignándoles partes; 4\ que haya legado la
universalidad de los bienes á dos ¿ más sin indicarles partes; 5\ que
haya legado la universalidad asignándoles partes, pero concediéndoles
el derecho de acrecer.

En cuanto á la primera hipótesis, es necesario no confundir la uní­
versalidad jurídica que se llama patrimonio, co~ los bienes, compuestos
generalmente de mueble!", semovientes é inmuebles, y que parecen
agotar, por decirlo así, todos los que dejare; por ejemplo, un individuo que
posee dos casas y sus muebles, y que los lega á tres personas separada­
mente. A primera vista parece que ha legado todo su patrimonio, dis­
poniendo de la universalidad de sus bienes; pero no es así, porque éste
se compone y lo forman todos los derechos y acciones que correspondan
al difunto, mientras sólo ha legado bienes determinados. Este no es el
caso del artículo; cada legatario lo será de cosas particulares, y aunque
entre ellos hubiera una conjunción que les diera el derecho de acrecer,
no serían considerados como herederos. Así, por ejemplo, si dijera: lego
mi casa tal á Alberto, mi estancia de tal parte á Julio, y mis muebles á
Emilio, ordenando que entre Alberto y Julio haya el derecho de acre­
cer, no por esta circunstancia serían considerados herederos.

En la segunda hipótesis, se supone que tales Ó cuales bienes se hayan
legado ;í dos ó más personas conjuntamente dándoles el derecho de
acrecer, como si lego mi casa tal y mi estancia del Pergamino á Alberto
y Julio, concediéndoles el derecho ele acrecer para el caso en que cual­
quiera de ellos no pueda ó no quiera aceptar I el legado, si uno de
ellos falleciera antes que el testador, el otro heredaría ambas cosas, y
sin embargo no sería considerado como heredero; es un legatario parti­
cular de COsacierta, aunque esa estancia y la casa fueran los únicos

Sola del Dr. V'·lez- .....'arsfield. al art . .1717.-Duralltoll, rom. !I, 11° lh!J.-Au¡'ry
y Rau, § 714.
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cibirán 11)s demás el todo de la herencia: pero es necesario que se
trate de la universalidad de los bienes: es decir. de todos los de-

bienes que poseo; eso no es lo que en derecho se entiende por la univer­
salid ad de los bienes.

Cuando se ha legado á varias personas la universalidad de los bie­
nes, asignándoles una parte determinada, es el caso del articulo siguiente,
y se considerarán legatarios; pero debemos hacer una distinción, para
no confundir la designación de una parte determinada, con la general
en que se pone en un pie de igualdad á los legatarios. Así, cuando se
dice, por ejemplo, lego todos mis bienes á Julio y Alberto para que los
tomen por iguales partes, se hace una verdadera institución de heredero,
y cada uno tendrá el derecho de acrecer; porque no hay designación de
par.es; pero si por el contrario se dijera: lego á Julio la tercera parte de
la universalidad de mis bienes, á Emilio otra tercera parte, y á Alberto
la otra tercera parte, como no hay unión ni una conjunción que los una,
será un legado de parte alícuota, en que sólo estarán obligados por las
deudas y cargas de la sucesión en proporción á la parte señalada, y
con los bienes que recibieren.

En la cuarta hipótesis, cuando se lega la universalidad de los bienes
á dos ó más personas sin señalarles parles determinadas, es una verda­
dera institución do herederos, porque hay entre ellos el derecho de acre­
cer; así, por ejemplo, si se dice: lego á Pedro y Juan todos mis bienes
acordándoles el derecho de acrecer, ese legado es una institución lle he­
redero, porque si alguno de ellos no pudiera ó no quisiera aceptar el le­
gado, el otro heredaría toda la universalidad de la herencia. Es, como
dicen Aubry y Rau, ~ 714, nota 3: «una disposición hecha en favor de
varias personas, no podría ser considerada como un legado universal,
cuando ella no puede, aún en la hipótesis en que viniera á caducar res
pecto de los otros legatarios, tener por efecto el atribuir al legatario res­
tante la universalidad de los bienes del difunto. En semejante caso, no
es la universalidad de los bienes lo que el restador ha legado». El le·
gado debe comprender la universalidad de los bienes del difunto; es de
cir, el conjunto de sus bienes considerados como formando parte de la
universalidad jurídica que compone el patrimonio del tostador. En este
mismo sentido se expresa Demolombe, XXI, 533, cuando dice: COlO le­
gatario podría recoger todos los bienes, y no ser sin embargo legatario
universal, si no los recogiera lJOI' II/or//I/JI unirrrsitnti«, sino solamente
como bienes individualmente determinados ... si.'lill,tli/ll.'» y más ade­
lante agrega: «rii en muchos legados hechos á diferentes personas, y
aunque la reunión de esos legados absorbieran la totalidad de los bienes
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rechos, acciones y obligaciones; no bastará que los legados absor­
ban las dos ó tres propiedades que dejare dándoles el derecho de

del testador, si cada uno de ellos se aplica determinadamente á ciertos
bienes, sin que ningún lazo de conjunción reúna esos diversos lega
dos en una vocación solidaria y colectiva á la universalidad n ; porque
si cualquiera de ellos caducara por cualquier circunstancia, los otros
legatarios no tomarían esa parte. Es necesario, pues, que entre los lega­
tarios de la universalidad de los bienes haya solidaridad y unión, que
tengan una vocación colectiva, de tal modo que la caducidad de cual­
'luiera de ellos, haga acrecer á los demás; sólo en ese caso serán consi­
rlerados los legatarios como verdaderos herederos.

En la quinta hipótesis, aunque el testador les hubiera legado la uni­
versalidad de los bienes indicándoles una parte determinada, serán con­
sid e.ndos como herederos, si les ha concedido el derecho de acrecer; por
ejemplo, si dijera: lego la tercera parte de la universalidad de mis bie
ues á .Jmm, la otra tercera á Pedro, y la otra tercera á Antonio, conce­
diéndoles el derecho de acrecer para el caso en que cualquiera de ellos no
pueda ó no quiera aceptarla: serían considerados como herederos, por­
'lue es la universalidad de los bienes que heredan los tres, ó los que exis
tan á la muerte del testador.

Según los principios expuestos, el; necesario que el legatario obtenga
todos los bienes ó pueda obtenerlos, para que sea reputado como he·
redero. Se deba considerar bajo el punto de vista, no de la cantidad de
bienes que puede recoger, sino del mojo como podría hacerlo; así, cuando
el derecho conferido se aplicara á la unidad colectiva del patrimonio,
aun(lue fuese eventualmente, se le consideraría institución de herederos
y no de legatarios. Aplicando estos principios podríamos resolver la
cuestión propuesta por los jurisconsultos franceses, de cuando se ha le­
gado á una persona /0 POl"f';úu rI;sIJOuih/"ó de lo (I/(" pued« disponer, Ó do
su IJOl"f·;rjll ó ouüidad disponih!«. La generalidad de los autores franceses
la resuelven considerando el legado como universal, lo que entre nos­
otros equivaldría á tener á tal legatario por heredero; pero me parece
muy prudente hacer la distinción aconsejada por Demolombe. En efecto,
si bien, en general. se puede sostener que cuando se ha legado la por­
ción disponible, ese legado puede aumentar á medida que ésta aumento
y puede llegar á comprender toda la herencia, cuando hubieran desupa
recido todos los herederos forzosos, no es posible olvidar que no hay
nada de absoluto, y se debe tener en cuenta los términos en que el tes­
tamento se hizo y las circunstancias que revelen la verdadera intención
del testador ; en esta parte, soy de la opinión de Demolombe, XXI'
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acrecer, porque en ese caso serían legatarios; es decir, acreedores
ele la sucesión, creados por la munificencia del testador.

540, que dice: « dos circunstancias son, en mi opinión, particularmente de
naturaleza para demostrar, en semejante caso, la intención del testador,
y seríamos llevados á adoptar la conclusión que precede: 1°, cuando el
restador habría podido prever, en la época de la confección del testa­
mento, la muerte de su heredero forzoso; 2°, cuando habiéndose reali
zado esta muerte, no hubiera cambiado de testamento. Es un hombre,
por ejemplo, que teniendo aún la madre viva, hace un legado de lo que
<\1 puede disponer ó de su porción disponible; legado universal en su
pensamiento, pero por el cual no quiere despojar á la madre de su re­
serva; la madre muere antes que él, y él muere en seguida dejando úni­
camente colaterales, sin haber modificado su testamento, por el que ha
legado la porción disponible; eh bien! decimos, que este legado es uni­
versal. Pero creemos, al contrario, que podría responderse de otro modo,
si se reconociese que el testador, ni á la época de la confección de su tes­
tamento, ni á la de su muerte: ha podido tener el pensamiento de como
prender en el legado la universalidad de sus bienes. Hemos visto un
ejemplo que nos parece muy significativo; un hombre que tenía un hijo
lleno de vida y de porvenir, lega á su mujer en plena propiedad lo 'l'!"
la Ir.'llc permite disponer; en seguida se enloquece; es después de la enaje­
nación mental que su hijo viene á morir, y él muere sin haber conocido
la muerte de su hijo». La cuestión se suscitó negando á la mujer el ca­
rácter de legataria universal, y Deruolombe se decide por esta opinión,
interpretando la voluntad del restador.

El ejemplo citado, no puede suscitar dudas entre nosotros, porque los
cónyuges son herederos forzosos; pero si en lugar de la mujer, coloca­
mos á uno de varios hermanos del testador en las mismas condiciones
indicadas por Demolombe, teniendo herederos forzosos, que falleciesen
sin sucesión durante la incapacidad de aquél, el legado de la porción dis­
ponible no creo que se convirtiera en legado de la universalidad de la
herencia, si cuando los hechos se han producido, el testador se encon­
trase demente. La extensión del legado debe siempre depender de la in­
tención del testador, y no es posible suponer que un legado de la porción
disponible, en las condiciones de familia qt}e hemos indid icado, impor­
tase la intención de dar la universalidad de los bienes, cuando ninguna
circunstancia posterior había venido á confirmar esa extensión; pero
como la intención expresa era de dejarle la porción disponible, ésta no
debe serle disminuida: pero sí aumentada. Así, por ejemplo, tenía UII

hijo cuando testó, y ha fallecido dejando seis hermanos, la parte del le-
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Siguiendo estos principios, el legatario que representa al tes­
tador no es tal legatario sino. heredero, y esto es lo que enseña el
arto 3720, cuando dice: si después de haber hecho á una ó mu-

gatario sería la quinta y no la séptima. Por el contrario, se tendría como
un legado de la universalidad de los bienes, si el testador, después de
la muerte de sus herederos forzosos, siendo capaz, no hubiera revocado el
legado; porque entonces su voluntad estaba manifiesta de dejar toda su
herencia al legatario de la porción disponible.-Comp. COIN-DELISLE,
arr. 1003, n? 9. YAZEILLE, arto 1003, n° 4. TROPLONG, IY, 1784. DURAN·
'fa!', IX, 181 Y 182. COL)IETDESA:\TERRE, IV, 144, bis IlI. SAINTESPÉS­
LESCOT,1\"', 1320.- Véanse arts, 3281, 37IG, 3R12, 3813,3816 Y 381ü.

(Art. 3720.) Dijimos que por nuestro derecho no se reconoce lega
tario universal, ni legatario á título universal y á título particular.
Xuestro Código llama á los primeros, herederos ó sucesores universales,
ú los segundos, legatarios ele parte alícuota, ó legatarios de la universali­
dad de los bienes con asignación de partes, y -á los últimos, legatarios
particulares; partiendo de este principio, nuestro artículo' establece,
que cuando se han hecho legados particulares, aunque éstos absorban
la mayor parte de la herencia, si el testador legase lo restante de sus
bienes á otro, ese sería considerado como heredero, porque si los lega­
dos caducasen por cualquier causa, él sería el dueño de todo. El Dr. Ve
lez -Sarsfield tuvo presente, y resolvió, la discusión suscitada en derecho
francés, sobre si el legado del resto importaba un legado universal,
cuando había sido precedido de uno á título universal; por ejemplo: lego
;'l Pedro la tercera parte de todos mis bienes y lo restante á Juan; ó
cuando se hubiese dicho: lego á Pedro todos mis bienes muebles, y lo
restante á Juan. Respecto del primer caso todos los autores están con­
testes en enseñar, que el término lo restante ó lo que quedare es corre­
lativo y va unido á la naturaleza del legado que le precede, y está
subordinada á él; que siendo un legado de parte determinada de la uni
versalidad de los bienes, que ha fraccionado y dividido esa universali­
dad, la expresión de lo restante no puede entenderse sino refiriéndola á
la otra cantidad relativa, al tercio que ha sido, separado, y cuando el
testador ha legado el tercio de su universalidad á uno, legando lo res­
tante al otro, es como si á uno hubiera señalado un tercio y al otro los
dos tercios, comprendiéndolo en el artículo anterior, considerándolo
como legatario do parte alícuota; por eso ha decidido lo contrario, sin

hacer excepción.
Es más difícil de resolver el punto, cuando se trata de saber lo quo
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ellas personas leqado« particulares, el testador leqa lo restante de
sus bienes á otra persona, esta última disposicion importa la illsti-

importa el legado de lo restante, después de haber dejado al primero
todos los muebles ó todos los inmuebles, y al otro lo restante de la uni­
versalidad de los bienes. En derecho francés, la cuestión no presenta
grandes dificultades, porque existe el arto 1010 que considera como le­
gatario á título universal (qU\3 es nuestro legatario de la universalidad
de los bienes con asignación de partes), al legatario de todos los mue

bles ó de todos los inmuebles; pero nosotros carecemos de una disposi­
ción análoga, y la. cuestión se presenta erizada de dificultades.

¿El legado de los muebles ó de los inmuebles importa un legado de
parte alícuota? En el arto 3499 hemos estudiado esta cuestión, resol­
viéndola. por la negativa, porque no es un legado de parte alícuota, ni
de la universalidad de los bienes con asignación de partes; es un legado
particular; por esa razón, acepto y sigo en esta parte á Troplong, III,
1785, que dice: «el legado de lo restante, deberá ser considerado como
universal, si viniera después de un legado á título universal, que no
fuera un legado de parte alícuota; pero que seda, por ejemplo, el legado
de todos los muebles, ó bien el legado de todos los inmuebles. Se como
prende, en efecto, que en semejante caso, sería mucho más difícil trans­
formar el legado de lo restante en un legado de parte alícuota precisa.
Hay evidentemente una extensión sin límite que atrae á ella todos los
elementos útiles, materiales ó abstractos de la sucesión, con excepción de
las partes que han sido separadas por el legado á título universal. Aunque
lo contrario haya sido juzgarlo por una Corte de Bruselas, debemos
mantener nuestra proposición como constante. Tememos que esa ten­
dencia haya sido influenciada por algunes de los recuerdos de la antigua.
jurisprudencia» .

Se podría decir, que según el Código, para que el legado de lo res­
tante importe una institución de heredero, es necesario que venga pre­
cedido de legados particulares; que un legado de una. parte determinada
(le los bienes no está en ese caso, y que por consiguiente debemos con­
siderar como legatario al que toma lo demás de los bienes; pero si bien
es cierto que el artículo q,ue estudiamos habla únicamente de los legados
particulares hechos á una ó muchas personas, no excluye la hipótesis
propuesta. Cuando so ha legado á una persona los muebles y lo restante
de la herencia á otra, nos debemos preguntar, si el legado de los mue­
bles caduca ó es renunciado, r,los hereda el legatario de lo restante ó

pasan á los herederos en grado sucesible? Si sucede lo primero, el lega.
tario de lo restante es heredero, en caso contrario sería legatario de
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tucián de heredero de esa pe1'801W, cualquiera que sea la importan­
cia de los objetos leqados respecto á la totalidad de la herencia,

parte alícuota. Y 10 mismo debersos decir, cuando se han hecho legados
particulares y después se lega 10 restante, si esos legados caducan,
es evidente, según el artículo, que en este último caso esos bienes serían
recogidos por. el legatario de lo restante, porque el artículo lo considera
como heredero, ¿Por qué se transformaría entonces por el hecho de ha­
ber comprendido en una sola clase á los bienes legados? Si cuando se lega
á B, la casa tal y á A, sus muebles, determinándolos, aunque esos bienes
constituyan la mayor parte de los que posee, esos legados particulares no
alteran la calidad de heredero aeribuída al legatario de 10 restante, y si
vienen á caducar por cualquier evento, ellos acrecen al legatario del
resto. ¿ Por qué, y cómo se transformará, sólo por el hecho de haberlos
comprendido en el término genérico de muebles, alhajas ó semovientes?
Sería evidente la proposición que sostengo, si el testador hubiera nom­
brado á Pedro legatario de la universalidad de todos los bienes, y dos
pués legase á Juan los bienes muebles, á J osélas alhajas, pues como dice
Duranton, IX, 18R: «si el testador ha instituido á Pablo legatario univer­
sal, y hubiese hecho en seguida, en el mismo acto, el legado de una
cantidad determinada de sus bienes á Pedro, por ejemplo de un tercio,
Pablo no sería menos legatario universal con el goce del jns non decres­
crudi, para el caso en que Pedro no 10 recogiera, pues que puede haber
á la vez legado universal y legado á título universal, según el arto 1011.))
Xo estoy conforme con el ejemplo, porque puede tratarse de un lega
tario de parte alícuota, quedando al legatario de la universalidad de los
bienes las otras dos partes.

Toda la cuestión está, á mi juicio, en determinar con exactitud el
alcance ele la expresión: «legatario de la universalidad de los bienes con
asignación de partes», del arto 371!); porque si eso importa decir lega­
tario de parte alícuota, el legado de los muebles, semovientes ó alhajas,
no es un legado de parte alícuota, y el legatario de lo restante es here­
dero; en caso contrario, serían ambos legatarios. He demostrado en
el arto 34!J~) y 3719, que esas expresiones importan un legado proporcio
nal, de una parte determinada; de antemano, de la herencia dejada por
el restador, de modo que se sepa antes de la división 10 que á cada uno
corresponderá; eso no sucede con el legado de una clase de bienes, de­
jando al otro 10 restante. Cuando á uno se lega la cuarta parte de la he­
rencia, se sabe que ese legatario responde á las cargas y deudas de In
sucesión por esa cuarta parte, y el legatario del resto por las tres cuartas
partes; pero cuando se han legado todas las alhajas ó muebles no hay
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porque recoge todo lo que quedare de la sucesión, representando
al testador en todas sus acciones y obligaciones.

Los herederos instituidos sin designación de partes, heredan por
partes iguales (art. 3721).

proporción que establecer; es como si á uno se le hubiera legado la uni­
versalidad de los bienes, á otro una casa con los muebles con que estaba
alhajada, que no dejaría de ser un legado particular.

Cuando el artículo dice, cualquiera que sea la importancia de los ob­
jetos legados con relación á la totalidad de la herencia, se entiende que
debe quedar algo; es decir, debe recibir algún bien; porque no sería
posible conceder que bajo la forma de un legado de lo restante, se admi­
tiese que si nada recibiera, se le reputase heredero al punto de confundir
su propio patrimonio con el de su causante, teniendo que pagar todas las
deudas de la sucesión aunque fuera insolvente. Ese no ha sido el pensa­
miento del legislador,

Debemos expresar finalmente, que se debe atender muy especialmente
á las expresiones de que se haya servido el testador al hacer el legado,
interpretando su voluntad; así, el legado de lo restante no importaría
el nombramiento de heredero, si después de haber hecho varios legados
particulares dijera: lego lo restante de mis bienes á B, estableciendo
que si alguno de los legados hechos anteriormente caducasen, pasen á
mis parientes más próximos, así como los que heredase por cualquier
causa; porque entonces el legatario de lo restante no tendría el derecho
de acrecer. - Comp. TROPLOXG, 111, 1784 Y 1785, l\IERLIX, UrJ!. '-.0
Lcqotario, § (J, n? 18 bi«. SAIXTESPÉs-LEsco'r, IV, 1315. - Véanse
arts. 3279, 3281, 3501 Y 371!).

(Art. 3721.) Se trata de la institución do heredero hecha en un tes
tamento válido, estableciéndose una presunción legal en favor de la
igualdad entre los di versos nombrados sin asignación de partes, lo que
indica que dicha asignación no perjudica á la calidad de heredero; pero
el nombramiento debe ser hecho conjuntamente, de modo que tengan el
derecho de acrecer, ó por lo menos concederles expresamente ese derecho.

Téngase presente, que ·para ser considerado heredero, es necesario
que el nombrado tenga el derecho de tomar toda la universalidad jurí­
dica, cuando los demás no quieran ó no puedan heredar á su causante:
la asignación de partes que el restador pueda hacer á los nombra-

Sola del D,.. J'elez-.(,,'nrl1field al arto .'1720.-'l'oullier, tomo 5, n" 513.-Durnn­
ton, tomo !l, n? ls7. - Proudhon, usufrúit; nos (,01 y siguientes. - Aubrv v
Rau, § 714. • ~
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En la institución de herederos es necesario tener presente esta
regla que no se debe quebrautar : el derecho de instituir un he)'e-

dos herederos, sólo comprende la determinación de 10que cada uno debe
tomar de la universalidad de los bienes; pero no importará el nombra­
miento de heredero, aunque se le hubiese dado ese nombre, cuando al
uno se le da todas las cosas muebles, á otro las alhajas y á aquel los se·
movientes é inmuebles, porque todos esos bienes no comprenden la uni­
versalidad jurídica. Así, cuando el testador hubiese dicho, instituyo por
mis herederos á A, B YC, para que tomen la universalidad de mis bit­
nes por iguales partes, Ó para que A, tome una cuarta parte y las tres
cuartas partes restantes se la dividan entre B y C, habría institución de
heredero, y la designación de partes no perjudicaría su calidad de here­
deros, porque entre ellos hay el derecho de acrecer, pues cada uno
se reputa. único, si los demás no han aceptado ó no pueden aceptar.

Xuestro artículo ha sido inspirado por la Instituta de J ustiniano, que
en su lib. 2, tít. 14, ~ G, comprende esa hipótesis y otras de que no' se
habla, y como á ella se deberá ocurrir para interpretar cualquier insti­
tución de heredero, me permito transcribirla, dice: «si hay muchos here­
deros instituídos, la división de la sucesión en partes, no es necesaria,
sino en tanto que el restador no hubiera querido que esos herederos- le
sucedieran por iguales porciones; porque es fácil pensar que cuando el
testador no ha designado partes, los herederos suceden cada uno por
iguales partes. Cuando algunos herederos tienen su parte fijada por el
restador, y se encuentra otro instituído sin parte, este último tendrá la
porción que quedase después de las partes fijadas para completar el
total de la sucesión. Pero si el testador al fijar las partes, hubiese com­
pletado las doceavas partes de la sucesión, aquellos cuyas partes están
expresamente fijadas, no tendrán sino la mitad de la sucesión, y aquel
ó aquellos que fueran instituidos sin parte, tendrían la otra mitad. Poco
importa que sea el primero, el segundo ó el último heredero que haya
sido instituido sin parte, porque Be supone siempre que el tostador les
ha dejado la porción (lile queda para llenar las doce partes.i

¿Qué se resolvería por nuestro derecho, cuando el testador nombra
por sus herederos á A, B, y C, para (lue A, torne la mitad de la sucesión
y la cuarta parte D, olvidando señalar la de C? Dividiríamos la he­
rencia en doco partes, seis tomaría A, tres corresponderían á B y las
tres restantes á C, que no tenía parte designada. Pero cuando las partes
designadas á los dos primeros herederos han agotado, por decirlo así,
toda la herencia, como si á A se le asignara una mitad y á B la otra mi­
tad, ¿qué parte se daría á C, que es también heredero? ¿Se procederá.
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dero 110 importa el derecho de dar á éste un !UlCeSOI" .ar-t. 3723,1,
porque sería romper por su base el orden de las sucesiones, yex­
tender la voluntad más allá de los límites razonables.

como lo dice la Instituta, dando la mitad á los dos primeros y la otra
mitad á C? Los jueces deben investigar la voluntad del testador, y si
nada se pudiera averiguar que los indujese á señalar la parte del here­
dero á quien se le ha designado la porción, creo que la equidad establo­
cería una igualdad entre todos en vez de favorecer al olvidado, acor­
dándole una mitad, como lo indica la ley romana.

Cuando se hubiere señalado á A la mitad de los bienes ó la cuarta
parte, olvidándose de designar la que correspondería á B Y C, me pa-
~'ece que lo natural sería dividir lo restante entre estos últimos, presu­
miendo con razón que el testador ha querido designarlos herederos por
lo restante, en cuyo caso SEl aplicaría la regla del artículo.-Comp. Go·
YE~,\, arto 626.-Véanse los arts, 689, 2707, 2708 Y 3791.

(Art. 3723.) El legislador ha podido dejar en completa libertad al
individuo para extender su personalidad más allá de la existencia, per­
mitiéndole la disposición de sus bienes para después de su muerte, po­
niéndoles una limitación sólo en caso tuviera herederos forzosos.

La legislación romana daba una grande extensión á esta facultad,
permitiendo las sustituciones, que siguieron la mayor parte de las na­
ciones conquistadas por sus armas; pero las sociedades modernas, con
otras necesidades y otros ideales, no podrían permitir esa especie de in­
movilidad á que era condenada la herencia ó los bienes de que ella se
componía, y han borrado sucesivamente' de sus Códigos esas sustitucio­
nes, ó quitado la, facultad concedida á los testadores para nombrar here­
deros á aquellos á quienes dejaban sus bienes.

La disposición del artículo se explica así, como una derogación de
las antiguas leyes que permitían las sustituciones; pero si no hubiera
existido, el mismo efecto habría producido, por la conocida regla del
arto 22, de que lo que no está dicho en este Código no tiene fuerza en de­
recho civil; porque cuando se trata de facultades ó de derechos que sólo
tienen su existencia en la ley que los reconoce ó confiere, no puede apli­
carse la. máxima constitucional de que nadie puede ser privado de lo que
la ley no prohibe, porque se trata de facultades que sólo ella puede con­
ceder.

Cuando el artículo prohibe nombrar al heredero un sucesor, esa dis·

Xota del DI'. Velez-Sarsfield al arto .'/721. - L. 1i, Tit. 3, Parto (iR._ Instit.,
Lib. 2, 'rit, 14, § G.



52 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEI, CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

Por el cout.rario, se reputará legado en los casos siguientes:
10 El heredero instituido en cosa cierta y dete)'minada, es te­

nido sólo PO)' legatario: no tiene más derechos ni cargas que los que
expresamente se le confieran ó impongan, .~in perjuicio de su res­
ponsabilidad en subsidio de los herederos (art. 3716), para res-

posición Re extiende no sólo en lo que respecta á la universalidad jurí­
dica que se llama herencia, sino también á cualquier bien de los com­
prendidos en ella; porque sería una especie de vinculación prohibida por
nuestras leyes.

Demante, IV, 6, de donde nuestro artículo fué tomado, dice: «la fa­
cultad acordada al propietario de disponer de sus bienes para el tiempo
en que su propiedad habrá cesado, no va hasta atribuirle el derecho de
reglar ulteriormente la trasmisión de los bienes una vez recogidos por
el donatario ó legatario. En otros términos, el derecho de instituir un
heredero ó sucesor no implica el de dar un sucesor á éste, Tal era en
principio la disposición del derecho romano; pero la introducción de los
fideicomisos en la legislación, suministró bien 'pronto el medio de hacer
indirectamente, lo que no se podía hacer directamente».

En el arto 3724 estudiamos la única clase de subrogación que nuestro
derecho permite.- Véanse arts, 3724, 3730 á 3732.

(Art. 3716.) El Codificador argentino, á pesar de su reconocida
ciencia, debido á la precipitación con que fué elaborado el proyecto de
Código, convertido en ley, sin un informe que hiciera conocer el pensa­
miento del legislador, ha incurrido como era natural en algunos errores,
que provenían de las diversas fuentes de donde se había tomado la doc­
trina; pero apresurémonos á decir en honor de la ciencia del Dr. Velez­
Sarsfield, que esos errores son muy pocos; los demás que se hacen no­
tar corresponden á la doctrina misma, que no responden al adelanto de
nuestra actual sociabilidad. Algunas veces se encuentra cierta confusión
en la terminología empleada; pero si se estudia con calma y profundidad,
se encontrará que, reconociéndose ciertos descuidos en la expresión, se
llega al conocimiento de la verdad, armonizando las diversas disposi­
ciones del mismo Código. Esto es lo que sucede, con las expresiones de
sucesor uuiccrsal, de «ucesor de parle alicuola, de legatarios de parte dc­

tcriniuada; de legatarios de cosa cierta !J drternrinad«, de legatarios de la
IIlIirrrsfI/irlrtr/ dr los 1JifllfS, de legatarios de lo rrstruüe df los lnenr«; y en
fin, de hcretlcro« df' la Illlia/'.'wlir/rul de los bienes con asignación de partes.

Sola del Dr. Velez-Sarsfield aL arlo 872/1.-Demante, tomo 4, n- fi.- Véase
el art. H!j/jd.el Cód.. F'raneés.
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ponder por la parte que le correspondiese en caso de que el legado
perjudicase las legítimas forzosas, ó fuera necesario pagar las

Lo primero que ocurre preguntar, es si ha tenido presente el Dr. Ve­
lez-S irsfield la doctrina proclamada por el derecho francés, y cuál
ha si do su intención. Es evidente, que habiéndole servido de guía el
Código Napoleón, debió tener muy presente los principios so..stenidos por
dicho monumento de legislación, desechando en parte la terminología
de ese Código. Así, nuestro Código llama «nceso« unirersal, arto 32G3, al
que el francés denomina !f'.'Iofario un irersul; llama legatario de la Ulli­

I'f'/"solir/flfl r/f' los lurnc«, ron "si.,//((/('i611 de partes, arto 371!), ó legatario de
una parte determinada, arto 34fl9, al que en el francés se denomina
legatario á titnlo universal; finalmente llama legatario de objetos parti­

cularc» Ó de sumas determinadas de dinero, arto 3501, á lo que en el
francés se denomina legatario á titulo particular. De esta aparente con­
fusión, los autores que han estudiado nuestro Código han sostenido que
S/(("f'SO/" u uirersal y sucesor de parte alicuota son equivalentes, sin recordar
la disposición terminante del arto 3719, en que una institución de here­
dero en la universalidad de la herencia, con asignación de partes, im­
porta únicamente un legado.

Es necesario fijar de un modo claro estas diferencias, porque tienen
una importancia capital. En efecto; el sucesor universal que aceptó la
herencia pura y simplemente, está obligado por todas las deudas del
causante y confunde su patrimonio particular con el del fallecido; el
sucesor de parte alícuota y que yo llamaría legatario de parte detel'­
minada de la herencia, sólo responde como el heredero, es cierto, por
las deudas y cargas de la sucesión en la proporción de la parte que
tuviere en ella, pero con los objetos que rocibiorc: se equipara al here­
dero que aceptó la herencia con beneficio de inventario; por el con­
trario, el legatario particular de cosa cierta no tiene obligación alguna,
y sólo cuando la herenvia se encuentra insolvente, deberá soportar 1M
reducciones en la forma del arto 3795.

Por nuestro derecho no hay legatario universal (lo contrario sucede en
el francés), se le llama sucesor universal, y si algunos autores argentinos
han confundirlo al legatariode parte alícuota con el sucesor u-iiversal, es
sin duda por la definición dada en el arto 32H3 que dice: «sucesor univer
sal, es aquél á quién pasa todo, 6 una parte alír'/(off/ del patrimonio de otra
persona», pero lo hace para indicar, que cuando hay un sólo heredero re­
cibe toda la universalidad de los bienes, y cuando son varios, cada uno re­
cibirá una parte proporcional al número de los que existan, sin que por
eso se entienda que se debe considerar como sucesor universal á todo 01
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deudas de la sucesión, por no alcanzar los demás bienes. Por más
que el tostador lo haya iustituído heredero, es U!l simple legata-

que reciba una parte alícuota, pues está el arto 37l!J que establece lo con­
trario al decir, que no es heredero aquel á «quien el testador hubiere
legado la universalidad de sus bienes con asignación de partes ;» luego
la expresión del arto 3263 sólo puede aplicarse al número de herederos
que vengan á suceder al difunto. que toman una parte alícuota en pro­
porción á los que existan; así, tomarán una cuarta parte, si son cuatro,
ó una quinta si son cinco; pero tienen esta particularidad, que como
cada uno de ellos se reputa que ha sucedido inmediatamente al difunto
sin intervalo de tiempo y representan su persona, si de los cuatro han
fallecido dos sin dejar herederos que los representen, la herencia será
recibida por los dos restantes; mientras que si el heredero fuera nom­
brado para recibir una quinta parte no recibiría sino esa parte, aunque
los demás hubieran fallecido, y por eso se le llama con razón legatario
de parte alícuota, y pierde ese carácter para tomar el de heredero,
cuando exista entre los demás legatarios una 'conjunción que pueda dar
lugar al derecho de acrecer, arto 37tH; porque entonces la herencia en
su totalidad corresponderá á los sobrevivientes. Si suponemos la exis­
tencia de cuatro hijos legítimos, y el restador los hubiera nombrado
herederos en su testamento, disponiendo del quinto en favor de un
tercero extraño, aunque hubiera expresado que á cada uno les señala el
quinto de sus bienes, el extraño no sería considerado como heredero,
sino como legatario de parte alícuota, y sólo podría recoger el quinto,
mientras los hijos lo serían, pues, si al fallecimiento sólo existía uno
por haber muerto los otros sin dejar sucesores, el que viviera tomaría
toda la herencia, y el legatario sólo la quinta parte.

De lo expuesto resulta: qne el sucesor universal es el que recibe el
todo de la herencia, cuando existe sólo, ó que la divide con los otros su
cesores en partes proporcionales; que los legatarios de la universalidad
de los bienes, no son tales sino herederos, cuando tienen el derecho de
acrecer, art, :371H; que se encuentran en el mismo caso aquellos á quie­
nes se lega el remanente de la herencia una vez pagadas las deudas y
legados, arto 3720; que son legatarios de parte' alícuota los que reciben
una parte determinada de la herencia, arto B4!)9, y también los que re­
cibieren la universalidad de los bienes con asignación de partes, arto 371!):
que son legatarios particulares lOA que reciben por el testamento objetos
Ó Rumas determinadas.

De la teoría expuesta se deduce, que cuando el artículo habla del
heredero instituido en cosa cierta y determinada, como si el testador lo
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rio de cosa cierta, con la única diferencia respecto de los demás,
qne adquiere la propiedad de la cosa desde la muerte del testa-

nombrase heredero dejándole la casa tal ó una suma de dinero, no se le
debe considerar como tal heredero, sino como legatario y no está obli­
gado por las deudas de la herencia, porque él es uno de tantos acree­
dores, con esta particularidad, que su legado sólo será exigible, cuando
dejase libre la legítima de los herederos forzosos, una vez pagadas las
deudas de la sucesión.

Cuando el artículo expresa, que en este caso el legatario no tiene
más derechos ni cargas que las expresamente conferidas é impuestas en
el testamento, quiere decir, que no teniendo vínculo de unión con los
demás colegatarios, no responderá por la evicción de las otras cosas
legadas á los otros, y si no alcanzase la herencia ó la porción disponible
para pagar todo'! los legados, se distribuirán en el orden determinado
por el arto 3795, y cuando hubiera legatarios de parte alícuota, como
éstos sólo tienen la que se les hubiere señalado en el testamento des­
pués de cubrir las deudas de la sucesión, estarán obligados á contribuir
a1 pago de los otros legados, arto 37~18.

Cuando el legado comprenda la universalidad de los bienes, aunque
el testador 10 llamase legatario, sería verdadero heredero; si por el
contrario lo nombrase heredero de un bien determinado, aunque fuera
el único, de que se compusiera la herencia, sería legatario, porque no
tendría derecho á la universalidad; por eso se puedo decir que cuando
el testador ha dejado tales y cuales bienes determinados á una persona,
aunque esos fueran todos los que tuviera, se consideraría al beneficiado
como legatario y no como heredero, y por el contrario, sería heredero,
si después de haber hecho los legados que comprendiesen la mayor
parte de los bienes, legase á otro lo restante. por insignificante que
fuera, sería éste el verdadero heredero.

Por nuestro derecho el legatario universal, es aquel á quien se le
ha dejado la universalidad de los bienes de una sucesión, y se consid srn

como verdadero heredero. El legatario á líll/lo 1/11;,.('/'....'", que es diferente
del ¡".t!flf",.;o 1/11;,.('/'....«l, que existe en derecho francés, no 10 reconocemos
en ese carácter, y lo Ilauiamos legatario de parte alícuota ó de una parte
determinada de la herencia, y es considerado como verdadero legatario,
á menos que tenga el derecho de acrecer.

Así, considero un error de los que creen, que por nuestro Código el
legatario universal de todos los bienes, es COIIIO si fuera el legatario de
una parte determinada de la herencia; porque aquel es un verdadero
heredero, mientras éste permanece legatario; el legatario de la univer-
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dar, y que puede reivindicarla contra terceros detentaclores,
art.s, 376Gy 3775.

2" Xo constitu.lJe institución de herederos la disposicion por la
cual el testador hubiese legado la universalidad de sus bienes con
asignación de partes .art, 3719), porque jamás puede llegar á

salidad de los 'bienes sin designación de partes, es verdadero heredero,
porque recibe todo lo que constituye la herencia; pero, si á ese mismo
legatario se le ha determinado una parte en la herencia, no será here­
dero, aunque responderá por las deudas de la sucesión en la proporción
de lo que se le hubiera dejado, y sólo con los bienes recibidos.

Sucesor universal y legatario universal son equivalentes entre nos­
otros, aunque no existen legatarios universales, y cuando el Código ha­
bla en el arto 371!) de legado de la universalidad de los bienes, con asig­
nación de partes, no entiende aplicar ese término sino á los legatarios
de parte alícuota.-Comp. COIx-DELISLE, arto 1010. DE~IOLO~IBE, XXI,
577 á 5R4 LAt:'REXT,XIII, 506. GOiEXA, arto 72Gy 92H. CÓD.DECHILE,
arto 1104. At:'BR\.o Y RAt:', § 714. - Véanse arts.32tJ3, 3279,3499, 3501,
3717 á 3720 Y 37~18.

(Art. 3719.) El Dr. Velez-Sarsfield, en la nota á este artículo, habla
del legado universal que se hiciera conjuntamente y sin atribución de
partes, confundiendo el legado universal con el ti tltnk¡ universal, que
son completamente diversos. El legado universal es la institución de
heredero del Cód. Francés, mientras el legado á titulo universal, es el de
parte alícuota, ó de determinada porción de la herencia. En Gste sentido
se debe decir: legatario universal y heredero importan la misma cosa;
mientras que, cuando se lega la uni versalidad de los bienes con asignación
de partes, si bien el título es universal y no particular, permanece siempre
legatario aunque con mayores obligaciones; porque el legatario á título
universal está obligado por las deudas y cargas de la sucesión en la
parte que se le hubiera señalado en la herencia y con lo que recibiere,
mientras el legatario á título particular es un acreedor de la herencia,
que tiene preferencia en el pago al legatario universal, y sólo puede sor
limitado por las legítimas de los herederos forzosos, ó por la insolven­
cia de la sucesión.

Sola di'[ Dr. Velez-Sarfield al arlo .'1716. - Cód, de Prusia, arto 2fi3. - De
Austria, !};¡4.-De Va ud, lil!I.-De Chile, 1104.-En las disposiciones testamenta­
rias. la razón enseña que siempre se debe estar á las disposiciones dada!' púl'
la ley, sin consideración á la calificación que ~I testador puede haber atri­
buido a su disposición, en el caso que esta calificación no estuviese en armo­
nía con la naturaleza real de la disposición de la ley.-Aubry y Rau, § a4.
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recoger toda la herencia, pues, si los demás legatarios no pudie­
ran tomar su parte, el que quedase sólo recibiría la señalada en

Partiendo de estos principios, que algunos han confundido, pues sos­
tienen que legatario universal y heredero no importan lo mismo, venga­
mos al caso del artículo.

El legado de la universalidad de los bienes os una institución do
heredero, como se dijo en el arto 3717, no sólo porque absorbe todos los
bienes del restador, sino por que el legatario ó legatarios reciben toda
la universalidad jurídica, sustituyendo al difunto en todos sus derechos
y acciones. Así, cuando se expresa en el testamento que se lega la uni­
versalidad de los bienes á B, e y D, tomando éstos toda la herencia,
son los verdaderos herederos; y por una razón contraria, cuando el le­
gado de la universalidad de los bienes ha sido con designación de par­
tes, si bien no pierde su carácter de legado de la universalidad, setrans­
forma en otro de parte alícuota, en que el legatario toma sobre sí todas
las cargas de la herencia en la medida de su parte; pero no confunde su
patrimonio con el del difunto. Sin embargo, como la voluntad del tes­
tador debe prevalecer, porque es la ley que gobierna la distribución de
los bienes que deja; si al señalarles una parte en la universalidad de los
bienes les hubiera acordado el derecho de acrecer, se cousiderru-ían

como herederos, porque les ha conferido una vocación hereditaria por el
todo á cada uno de ellos¡ pues si de los tres legatarios á título univer­
sal fallecen dos antes que el testador,el sobreviviente habría recibido
la universalidad jurídica.

La base para determinar el carácter del legatario de la universa­
lidad de los bienes debe ser siempre ésta: si el legatario puede llegar á

heredar la universalidad jurídica, por la manera como está constituído
el legado, se le reputará heredero, porque recoge los bienes del testador
jJrr IJIO'¡WII unirersitali«; si por el contrario, siempre recibirá una parte
determinada independiente de las otras, será legatario de parte alícuota,
aunque conservará el carácter de legatario fÍ titulo universal, para dife­
renciarse del legatario á título particular.

La nota del Dr. Velez Sarsfield, es tomada de Troplong, quien
agrega lo siguiente: «sin' embargo, se debe entender de modo, á no
dar á las fórmulas de que se ha servido el testador, un sentido li­
teral que alterase el pensamiento de conjunción que dominara el fondo
de la disposición. Así, el testador puede indicar las partes con el único
objeto de prevenir las dificultades de la partición, y expresar una idea
de igualdad ó de proporcionalidad entre los copartícipes. Cuando dice,
por ejemplo: lego á mis tres sirvientes que han estado á mi servicio
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el testamento. Este es el legado de parte alícuota de que habla­
mos en el arto 34H9, á cuya explicación nos referimos.

desde largos años, la universalidad de mis bienes para que los dividan
entre ellos por terceras partes; es claro que la indicación de partes se
refiere no al legado mismo, sino á su ejecución». Así es que muchas ve­
ces será una cuestión de interpretación de la voluntad del testador.

No se podría, pues, reputar como institución de herederos el legado
de la universalidad de los bienes hecho á varias personas por una sola
cláusula testamentaria, con asignación de partes, como si lego la mitad
de todos mis bienes á A Y la otra mitad á B; pero la habría cuando lego
la universalidad de mis bienes á A Y B, á cada uno por mitad, porque
serían herederos por la voluntad del testador.

¿,H.abría también legado ,í título universal, que no importa insti­
tnción, cuando se lega la universalidad de los bienes á varias personas,
sin asignación rle partes, pero por cláusulas separadas y distintas? Au
bry y Rau § 714, texto á la nota 6, sostienen la afirmativa, y para fundar
esta opinión, que me parece inaceptable entre nosotros, dicen en el ~ 726,
nota 43: se puede legar el conjunto de sus bienes á muchas personas,
de dos modos diferentes, por un legado universal, ó por legados á título
universal. Cuando, pues. el testador ha legado el conjunto de sus bienes
á varias personas, sin expresar si ha entendido hacerlo por la forma de
un legado universal ó por la de un legado á título universal, su volun­
tad es susceptible de una doble interpretación, y en la duda se encuen­
tra forzosamente conducido á la aplicación de los arts. 1044 y 1045. En
vano se fundaría sobre el arto 1003 para sostener que una disposición
sobre la universalidad de los bienes es por esto mismo un legado uni­
versal; semejante disposición, desde que es hecha en provecho de varias
personas, puede en efecto no constituir sino un legado á título univer­
sal, no reviste el carácter de legado universal, sino cuando hay lugar al
derecho de acrecer». En nuestro derecho no se puede aplicar semejante
teoría de un modo tan absoluto: porque no tenemos la disposición del
arto 1044 donde expresamente se dice que, el legado será reputado hecho
conjuntamente, cuando lo fuera por '"1'1 sol" !I niisnn: rlisjJosi";,íll, y que
el testador no haya asignado la parto de cada uno de los legatarios. En
derecho francés, la opinión de los sabios autores es la más probable;
pAro por el nuestro no es necesario legar la universalidad de los bie­
nes en 11/('( //Ii8(1/" ,/ispfJsir-i'íll, y por el contrario, el artículo ante­
rior supone que se puede legar la universalidad en diversas disposi­
ciones del mismo testamento, y sobre todo el arto 3717 so pone en el
caso de haber hecho el legado de la universalidad en el mismo testa-
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3° t.« institucián de heredero tÍ los pobres, Ó al alma del testa­
dor, importa en el primer caso, 8(;[0 un legado d lo.'? pobres del pue­
blo de su resid.encia ; JIen el sequ udo , 1((aplicación que se debe hacer
en sufragios .1J limosnas .art. 3722,/; púnlue 110 son responsables

mento, á diversas personas, sin expresar quo deba hacerse en la misma
disposición ó en otras del mismo instrumento; pero en todo caso serán
tenidos por herederos, siempre que no se les haya señalado una parte
determinada. Creo, pues, que la hipótesis quedaría reducida á una cues­
tión de interpretación de la voluntad del testador. Así, cuando se dijere
en una disposición, lego á A, la universalidad de todos mis bienes, y
después de ordenar otras cosas, volviera á decir: lego á B, la universa­
lidad de mis bienes en una cláusula separada, A y B, serían herederos,
porque á ambos se les ha legado la universalidad jurídica, sin -desig­
narles partes.-Comp. DEMOLO:.IBE, XXI, 53í.-Yéanse arto 32R1, 34ü9,
3716 á 3í18 Y 3í2ü.

(Art. 3722.) Esta disposición no ha sido bien inspirada, porque el
Dr. Velez-Sarsfield tuvo en vista únicamente el estado de la nación en el
momento de dictarse la ley; cuando se legisla para un país nuevo en vías
de una transformación incesante, se debe tener presente el porvenir, sobre
todo si se trata de adelantos materiales. ¿ Cómo hacer la distribución en­
tre los pobres de una ciudad de ochocientas mil almas? La disposición
de nuestro artículo sólo sería aplicable en las pequeñas ciudades, donde
es fácil conocer á los menesterosos ó á las familias que viven en la mi
seria. Lo mejor y más práctico habría sido entregar esos legados á los
establecimientos de beneficencia, que están encargados de socorrerlos en
una forma más permanente, y que prestan mayores beneficios á la so­
ciedad; por que es más útil tener un hospital donde se puedan asistir

.Yota del L)r. Velez-Sarsfield al arto '::719 y á los dos articulos anteriorp,...­
Aubry ~. Rau, § 714. -- Troplong-, Testaments. n° 171iS. El leg-ado uni versa l
puede corresponder á personas :r á cosas. Xinguna dificultad habría cuando
el legado se hiciera conjuntamente y sin atrtbucíón de partes, como cuando
yo doy la universa lidad de mis bienes á :-;elll)lronio y á Cayo. Es claro que si
Sempronio no puede recrbir los bienes quP ,;e le dejan. Cayo no dvja.rá de ser
IIn le~atario universal, menos por el derecho (le uvrecer que por la energ-ía
de la universalidad del titulo que abraza todo lo que no est á exceptuado.

Pf ro otra r-osa sería si el restador hubiese dicho: '¡e~o los tres cuartos de

:;::: ~~~el;:~:~l~::I:,~)~::.~:. ~ 1~~:I:)¡;~. (';,;;~:,ll':~:~~:)il~I:~~, ~ll~b;'iíl;'\I:;~)C~~ :/tl:l~O 1~~I~~
versal. y «staudo divididas la" porc-iones de «ada legatar¡o, no habría derecho
de acrecer. El testamento conteudrín (los leg-ados distintos sin relar-ión ni cone­
xión alguna.
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por las deudas de la sucesión sino con los bienes que reciben, no
hay en realidad heredero que represente al difunto, adquiriendo
sus dr-rechos ~. respondiendo por sus obligaciones.

todos los necesitados, que distribuir una suma cualquiera de dinero en­
tre millares de pobres, á quienes apenas les bastará, para una· semana,
el socorro acordado.

Si se tratase de distribuir un legado á los pobres de la ciudad de
Buenos Aires, que cuenta al presente con ochocientas mil almas, proba­
blemente se tocarían con graves dificultades, y aunque las leyes deben
cumplirse, por difícil que sea su aplicación, creo que los jueces deberían
confiar esa tarea á las sociedades de beneficencia, que se ocupan en so­
correr á los desgraciados y menesterosos.

En cuanto á la institución ai alma del restador, aunque al presente
ser.in muy raros esos legados, y en el porvenir lo serán menos, no por
que el ideal religioso tienda á desaparecer, sino porque las sociedades
del porvenir tienen otras aspiraciones, la ley debería convertirlos en.be­
neficios para los establecimientos de beneficencia. El Cód. Civ. Chileno,
arto 105G, interpreta, á mi juicio, con mejor criterio la voluntad del tes­
tador, cuando dice: (do que se deje al alma del testador, sin especificar
de otro mo.lo su inversión, se entenderá dejado á un establecimiento de
beneficencia». ¿Por qué convertir en sufragios, es decir, en misas, res­
ponsos, etc., lo que se deja para el alma, como lo hace el artículo? Pero
mientras la ley exista deberá invertirse en sufragios y limosnas, como
se expresa, por más que no se interpreten las aspiraciones del presente.

¡"¡-O debemos pasar sin observar, que nuestro artículo viola en parte
el principio de derecho, de que toda institución testamentaria debe ser
hecha á persona cierta y determinada, sea natural ó jurídica, y que ni
el alma del restador, ni los pobres se encuentran en esas condiciones, ni
da los medios para convertirlas en personns determinadas, como 10hace
el Cód. Chileno, estableciendo, que en ese caso se entiende que el he
redero ó legatario lo sería el establecimiento de beneficencia que indi
cara el Presidente de la República.

Consideramos la disposición de nuestro artículo, como una de las más
atrasadas que registra nuestro Código, <iue no ha debido permitir estos
legados, sin imponerles una restricción. Está más atrás que la ley del
Fuero Viejo de Castilla, lib. Y, tít. II, n" 1, que sólo permitía á los sol­
teros el dejar para su alma el quinto de sus bienes, haciendo que los de­
más parientes en grado sucesible recogieran lo restante. -Comp. Go­
\"EXA, arto 61() y 611. Ley 20, tít. 3, Y ley 3, tít. 10, Parto ()a._ Véanse
arts. 41 y 37H2.
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~ 1018. - Du LA Sl"STI1TCIÓX D}o~ HEREDEHOS

La legislación española, que nos regía antes de la vigencia del
Código, reconocía diversas formas de sustituciones que han que­
dado reducidas á una sola, en que el testador puede :m/n·o.qm'alguno
al heredero nombrado en el testamento, para cuando este heredero
no quiera ó no pueda aceptar la herencia. Sólo esta clase de susti­
tución es permitida en los testamentos .art. 3724), quedando abo-

(Art. 3724.) El Dr. Yelez-Sarsfield, en la nota, dice que el artículo
permite la sustitución que en derecho romano se llamaba ,."If/Ol". deno­
minada así, en razón de la frecuencia con que se la usaba en Roma, á
fin de garantirse de las caducidades numerosas que ocurrían, porque se
consideraba un deshonor el morir sin tener heredero; así es que debe
mas ir al derecho romano para buscar el alcance que se daba en esa le­
gislación á la sustitución vulgar.

Comencemos por la Instituta, que dice en el lib. 11, tít. XY: «un
tostador puede hacer muchos grados de institución; puede decir, por
ejemplo, si tal no es mi heredero, tal lo será, y puede así sustituir el uno
al otro, y hacer tantos grados como quisiera. 1°, se pueden sustituir mu­
chos herederos en lugar de uno, uno sólo en lugar de muchos, cada uno
en lugar de cada uno, y en fin, sustituir los herederos instituidos los unos
á los otros; 2°, si un testad or sustituye unos á otros de los herederos
instituidos que él ha instituido por porciones desiguales sin fijar partes
en la sustitución, se juzga que ha dejado las mismas partes que ha expre­
sado en la sustitución».

El Cód. francés, art, 8D8, permite al testador establecer en su tes­
tamento la cláusula de que pueda ser llamado un tercero á recoger la
donación, herencia ó legado, cuando el donatario, heredero ó legatari o
no la recogiera, y dice, qne esa disposición no será mi¡'ada como una sus­
titución; á diferencia de nuestro Código, que siguiendo á Demolombe y
la común opinión de los autores franceses sostiene, que sólo esa clase de
sustitución es permitida. Y está en la verdad, porque hay en realidad sus­
titución, desde que se pone al tercero en el lugar del heredero nombrado,
cuando no quiera ó no pueda recibir la herencia.

Por derecho francés se prohibo toda clase de sustitución, y sin em­
bargo, los jurisconsultos más competentes de osa nación sostienen que la
prohibición del arto HD8del Cód. Napoleón, ha tenido por objeto prohi­
bir únicamente la sust.itución Iideicomisaria, y por eso admiten como
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lidas todas las denuis, por<lue importaban conceder facultades
que son impropias del que dispone irrevocablemente de sus bie­
nes para después de su muerte.

valida la disposición siguiente: lego a fulano todos mis bienes con la
carga de entregar á su muerte, lo que le quedare, á zutano; legado
que se ha llamado de residuo ó de eo quod supererit, y por fuertes que
sean las razones alegadas, semejante legado no podría establecerse en­
tre nosotros, no porque coarte la libre voluntad del heredero, desde que
puede disponer libremente de sus bienes durante su vida, sino porque
esa libertad viene á faltar, pues dispone para después de su fallecimiento,
en que no podría legar los bienes que le hubieran quedado, porque otro
que él ya había dispuesto de ellos.

Nuestro artículo es muy claro; pero también lo es el francés que pro­
hibe toda clase de sustitución, y que va en su radicalismo hasta negar,
que una disposición en que se sustituye una persona por otra no es una
sustitución, y sin embargo, los jurisconsultos admiten el legado de resi­
duo. Debemos, pues, separarnos completamente de la jurisprudencia fran­
cesa en esta parte, porque el legislador argentino ha manifestado clara­
mente que no admite otra clase de sustitución que la llamada vulgar, y
porque al dictar semejante disposición no se ha encontrado cohibido,como
el francés que ha temido, como dice Coiu-Delisle, d ispertar las susceptibi­
lidades populares, .Y no ha querido dar abiertamente el nombre de susti­
tución vulgar á una disposición que la autorizaba; el legislador argentino
ha tenido completo dominio, porque no había antecedentes que ofrecieran
resistencia para que permitiera velar una disposición bajo una expresión
disfrazada, y ha dicho con toda claridad: no se permite otra sustitución
que la llamada vulgar, y que consiste en sustituir al heredero nom­
brado que no puede aceptar la herencia por incapacidad, ó por cualquier
cansa ajena á su voluntad, para que lo reemplace la persona desigada
por el testador.

Si fuera declarada indigna de suceder la persona nombrada, ¿sería el
caso de sustitución? Es necesario distinguir, si la causa de indignidad es
de aquellas que son conocidas por el testador, como en el caso de haber
sido condenado el heredero por haber atentado Contra la vida del testa­
dor ó acusádolo de un delito que merezca pena de cinco años, y el tes­
tamento fuera posterior á esos hechos, la indignidad habría sido perdo­
nada, y por consiguiente no habría sustitución. Cuando el heredero
nombrado fuera incapaz ó no pudiera recibir la herencia, y en en el mismo
caso se encontrara el sustituto: ésta pasaría á los herederos en grado su­
cesible. Eso mismo sucedería, si el heredero no pudiera recibir la he
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Cuando pI testador sp hubiera l im itado ¡í, decir, (!lW pI here­
llera será snstituído 1'01' tal otro, sin determinar el caso que COl11-

rencia y el sustituto no quisiera aceptarla. ó cuando el nombrado here­
dero no quisiera recibirla y el sustituto fuera declarado indigno.

Por nuestro derecho todas las sustituciones quedan prohibidas, me­
nos la vulgar; teniéndose presente que una vez aceptada la herencia por
el heredero nombrado, la sustitución no tiene lugar, aunque el heredero
la renunciase en seguida, porq ue entonces la recibirían los parientes. en
grado sucesible, del fallecido. En efecto, una vez aceptada la herencia
la calidad de heredero viene á quedar fijada definitivamente; pero si la
renunciare para que los heredoros del difunto en grado sucesible la to­
maran, importaría así mismo una aceptación, como se dijo en el arto 3322.
y el sustituto no tendría derecho alguno.

Para que el sustituto pueda recoger la herencia, es necesario que el
nombrado en primer lugar no quiera ó no pueda aceptarla; si manifiesta
la voluntad de aceptarla y tiene capacidad y lo hace, el instituido en
su lugar ha perdido todos sus derechos; si posteriormente se despoja do
esos derechos, que le son propios, en favor de sus coherederos ó de los
parientes del difunto en grado sucesible, éstos adquirirán la herencia,
aunque los acreedores pueden deducir sus acciones, sino tuvieran bie­
nes bastantes, con los de la sucesión.

Poco importa que la aceptación del primer heredero se haya hecho
bajo beneficio de inventario; si existe heredero, el sustituto no tiene de­
recho alguno. Otra cosa sucedería, si el instituido en primer lugar,
fuera, por ejemplo, el hijo del escribano que hace el testamento, y acep­
tara la herencia. ¿Podría el sustituto demandar la herencia demostrando
que es incapaz de recibirla? ¿Podría en el mismo caso pedir la declara­
ción de indignidad del instituido en primer lugar? Me decido por la afir­
mativa, porque en uno y otro caso el sustituto tiene un interés evidente
en que se declare incapaz de recibir la herencia al instituido, pues en­
traría á sustituirlo en ambos casos, recogiendo la sucesión. ¿Quién sino él
podría deducir esa acción? Los parientes en grado sucesible no tienen
interés alguno, porque la herencia no vendría á su poder, y como sin
interés no hay acción, el demandado podría rechazar su demanda.

En el estado actual de nuestra civilización, sin esas preocupaciones
que trabajaban á la sociedad romana, que consideraba un deshonor el
morir sin tener un heredero, no hay razón alguna pa.ra conservar la
sustitución, que prolonga de un modo indefinido el dominio de nuestros
bienes. El heredero no es necesario para nuestra vida moderna, llena de
actividades, en qU(\ el trabajo no sólo es una divisa, con la que se marcha
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prende, se enteuderá que e11 cualquiera de ellos será llamado, así
dice el arto 3725: la sustitución simple y sin expresión de ca-

á la conquista del bienestar propio,y á la grandeza nacional.sino la corona
del triunfador moderno, que la ha alcanzado por su propio esfuerzo, y
con la que puede morir orgulloso de haber llenado su misión civilizadora
en esta lucha de todos los instantes. Cuando se trate de la reforma del
Código, debe desaparecer esta disposición que no encuadra dentro de
nuestra civilización actual.-Comp. CÓD. FRANCÉS, arto 8~8. GOYEXA,

arto 629.-Véanse arts. 2824, 3723, 3725 Y 3732.
Este artículo fué corregido agregándose la proposición )lom, en la

expresión « para cuando este heredero, etc.».

(Art. 3725.) La sustitución vulgar, permitida por el artículo ante­
rior, puede tener lugar bajo una de estas formas: la, instituyo por mi
heredero á Alberto, pero si 1/0 quisiera aceptar la herencia lo sustituirá
Julio; 2\ instituyo por mi heredero á Alberto, pero si 1/0 pudiera acep

Sola de! Dr. Velez-Sarsfield al arto 3724. - L. 1, TIt. ;l. Parto (lll. - L. 43,
Tít. 1:, Líb. 28, Di~.-En el Derecho Español y en el Derecho Romano se enu­
meran seis clases de sustituciones: 111 la vulgar, que es la que permite el ar­
ticulo: 211 la pupilar, por la cual el padre hace su testamento y el testamento
ele su hijo impúber, y le nombra heredero en el caso que muera antes de lle­
gar á la edad de la pubertad; 3" la ejemplar, disposición por la cual los padres
hacen el testamento de sus hijos púberes, dementes ó imbéciles para el caso
que ellos mueran sin haber recobrado la razón: 411 la sustitución recíproca
hecha entre todos los herederos instituidos, por la que se llama i los unos á
falta de los otros, sea vulgar, sea pupilar ó ejemplarmente; 5" la sustitución
compendiosa, la que comprende á la vez una sustitución vulgar y una sustí­
tur-ión fidelcomisoria. Ella valía como vulgar si el caso de la vulgar se pre­
sentaba, y como fideicomisoria si el caso de ésta llegaba; f¡R la fideicomisoria
subroga un seg-undo heredero al heredero instituido r-on el cargo de conservar
los bienes para que á su muerte pasen al sustituido. - Véanse las Leyes del
'I'it. ;l, Parto (¡R.

Con excepción (le la vulgar, abolimos todas estas sustitucionos. La fideico­
miseria, que es la pr inci pal y la única que por los escritores franceses se
llama sustitución, riene el carácter particular de la carga que impone al here­
dero el!~ devolver á su muerte los bienes al heredero instituido, estableciendo
nsí un orden de sucesión en las famí lias. Esta su~titución es un obstáculo in­
menso al desenvolvimiento de la riqueza, á la mejora misma de las cosas de­
jadas por el testador, Tiene, lo que se creía una ventaja, la conservación de
los bienes; pero para esto es preciso una inmoviliclad estéril en lugar del
movimiento que cla la vida á los intereses económicos. La sustitución vulgar
no tiene estos inconvenientes, pues no es más que una segunda institución
para el caso que JlO tenga lugar la primera; no trastorna el orden de las suce­
siones, ni tiene las propiedades inertes, ni el dominio en suspenso.
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.<:0.<; comprende los dos: el caso en que el heredero instituido no
quiera aceptar la herencia, ,1J el ('(ISO en que no pudiera hacerlo. La

tal' la herencia, lo sustituirá Julio; 3'1, finalmente, instituyo por mi
heredero á Alberto, y lo sustituirá Julio.

Nuestro artículo llama sustitución simple y sin expresión de casos á
las de la última hipótesis; pero como al final dice, que la sustitución
para un caso comprende también al otro, parece inútil el estudio de
cada uno de ellos separadamente; sin embargo, es un principio recono
cido, que en todas las disposiciones de última voluntad se debe obedecer
á la expresada claramente por el testador, y por esa razón necesitamos
examinarlos.

En el primer caso, si se ha nombrado heredero á A, Y para cuando
noquiera aceptar se le ha sustituído con B, la cláusula de sustitución
se ha reducido á esa simple expresión, y el sustituto entrará á reempla­
zarlo, aún en el caso en que el heredero 110 pudiera recibir la herencia;
pero si el testador expresare claramente su voluntad, agregando: y para
el caso en que uo pueda lo sustituirá e, habrá dos sustitutos, uno para
el caso en que l/O 'II/i('/"(/, Y el otro para cuando uo pueda, ósea incapaz
de suceder. Así, las últimas palabras del artículo, de que la sustitución

para un caso comprende al otro, sólo se aplicará cuando el testador no
haya manifestado una voluntad contraria.

En la segunda hipótesis, podría, con razón, haberse hecho alguna
diferencia de la primera, porque en la una interviene la voluntad del
heredero instituído, mientras en la otra es la ley que le priva ser here­
dero, iucapacitándolo; pero en la legislación romana, que traducía la
preocupación del deshonor, que recaía sobre la memoria del difunto.
cuando moría sin heredero, pudo ordenarse que la sustitución, para un
caso comprendiera al otro; en la nuestra no sucede lo mismo, y ha
debido establecerse esta diferencia, respetando la voluntad del difunto
que sólo ha querido la sustitución para el caso indicado e11 el testamento:
pero el artículo ha traducido necesidades de otras civilizaciones que
no tienen razón de ser en la nuestra, manda que la sustitución para
un caso comprenda 01 otro, y así debemos obedecerla, respetando, no
obstante, la voluntad del restador, cuando la haya manifestado de UlI

modo que no ofrezca dudas. ~

La doctrina del artículo, que según la nota parecía apoyarse en
el Cód, de Austria, art. GO;> , es contraria á ese artículo, pues dicho
Código, respetando la voluntad del testador, no extiende un caso al
otro, porque una cosa es 110 '1

'
( (, ("( ' 1' aceptar la herencia, y otra JlO pod«¡

recibirla.
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sustltucián para uno de los dos casos comprende también al otro,
sal vo cuando el testador hubiera expresado claramente que sólo
debe comprender al easo indicado, pues entonces se respetará su
voluntad. El legislador siempre procede suponiendo una volun­
tacl no expresada, ó cuando resultare incompleta.

Para la sustitución no es necesario que una persona sustituya
<Íotra, así,·pueden ser sustiuddas dos ó mds personas á una sola,
.'1 por el contrario, una sola á dos ó mds personas (art. 3726),
teniendo com pleta libertad f'l testador.

El Cód. Civ. Chileuo, arto 11;)7, confirma la teoría que hemos sosteni­
do, de que la voluntad del restador debe prevalecer, sobre la suposición
de la ley, cuando dice: «la sustitución que se hiciere expresamente para
algunos de los casos en que pueda faltar el asignatario, se entenderá
hecha para cualquiera de los otros en que llegare á faltar; saleo 'l'!" e!

¡f's/rulor hoyo e.rprrsado roluutnd contraria»: porque esa voluntad debe
dominar la materia de las sucesiones, con las limitaciones que las leyes
han encontrado conveniente hacer. - Comp. UOYE!\A, arto 630. CÓD. DE
CALIFOR~IA, arto 31;:24.

(Art. 3726.) Esta disposición, tomada de las Instituías del Empe­
rador .Justiniano, se explica fácilmente; porque una vez permitida la
sustitución vulgar, debió consentirse al testador que hiciera la sustitu­
ción bajo cualquiera de las modalidades de que es susceptible. Así,
cuando se nombran varios para sustituir á varios, esa forma debe admi­
tirse, aunque el artículo habla sólo de varios á uno ó de uno á varios,
porque la voluntad del testador no está coartada.

En la sustitución de uno por varios, pueden éstos sustituirse gradual
y sucesivamente, si así lo ha establecido el testndor, ó conjuntamente,
en cuyo caso, si alguno de los sustitutos no quisiera ó no pudiera recibir
la herencia, la recibirán los demás en su totalidad.

Téngase presente que el artículo habla ae la sustitución del here­
dero, y por consiguiente cualquiera de los sustitutos que quisiera ó
fuera capaz, tomaría la herencia si los otros no quisieran ó no pudieran

.Yola riel [Lr, Velez- ....·fO·.yfielrl al arto .'172:;.-Voet, LiIJ. 2íi, 'l'ít.li, n" 12. En
«uaut o á la primera parte, L. 2, Tít. ;), Part, lin. En cuanto á la seg·unda, la"
Leyes de Partida ~uardall si len«io, El Cód, Fraileé" tampoco resuelve cosa
alguna eu lo" dos casos, de irn potenr-ia {j falta d(~ voluntad. El C()(1.(le Aus­
tria. d ir-e: "Si nombrado el sustituto, dice solamente para el caso en que el
primero IlO qniera, ó solamente para el «uso qlw no pueda, (,,,tlt disposiclón
no debe estenderse de un caso al otro...
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Cuando el testador .~ustitu.lJe reciprocameute los herederos ins­
tituidos en portes desiquales, tendrán éstos en la sustitución las
mismas partes que en la institución, si el testador no ha dispuesto

tomarla. Para este caso rige la última parte del artículo anterior, y 10
que se ha dicho respecto al heredero ó herederos instituidos, se aplica á
los sustitutos en igual caso, cuando no quieran ó no puedan.

Este artículo íué corregido por el Congreso, porque en la edición de
Xueva York, declarada auténtica, no tenía sentido, cuando decía: «pueden
ser insliluído» dos ó más personas o una sola, y por el contrario, una sola
ó dos ó mas personas», no tratándose de institución de herederos sino
de la sustitución vulgar.

El Cód. de Chile, arto lli)ü, dice: «se puede sustituir uno á muchos y
muchos á UIlO)), lo que equivale á la disposición de nuestro artículo.

Cuando se sustituyen muchos á uno, el restador puede asignarles
partes iguales ó desiguales, sin que se altere la calidad de herederos,
ni se consideren legatarios de parte alícuota, si hay entre ellos el dere­
cho de acrecer; porque los sustitutos reciben entonces la universalidad
jurídica, que estaba reservada al heredero nombrado en primer lugar.

Si el testudor no ha indicado partes á los sustitutos del nombrado
en primer término, éstos dividirún la herencia en partes iguales.

Se ha promovido la cuestión, á saber: si las condiciones ó cargas im­
puestas á la primer institución, rigen igualmente para los sustitutos, en
caso el testador hubiere guardado silencio. )lerlin, Rep. '·u......·/lÚst. dircc!«,

~ 1, n? 3, se decide por la negativa en 10 concerniente á las condiciones,
y Demolombe, XTlII, 78, dice que semejante decisión le parece de­
masiado absoluta en su penalidad, y que es más propio reducirla á una
cuestión de interpretación de la voluntad del disponente, subordinán­
dola á los términos empleados y á los diversos elementos de solución
que Calla especie puede presentar, y así juzgo que debemos considerarla;
porque SI es evidente que la carga impuesta al heredero de primer tér­
mino, fuera personal, no podríamos sin injusticia hacerla pasar al susti­
tuto ó susti tutes.

Lo lógico y razonable es .lIlle la parte del sustituido, se le atribuya
al sustituto, si el testador no ha manifestado una voluntad contraria, y
siempre quo la carga impuesta al primero uo fuera inherente á su per­
~~~~. art. 372fJ. - Comp. Dl'RA~TO~, VIII, 40. - \"éanse arts. 3727 ~'

Sola de! /JI'. J'e(e.:-Sa/"lil'iefd a] a r! . .'172/;.- Iust it., Lih. 2, Tit.15, § 1.­
Cód, dp Xá poles. arto ~'3i.
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lo contrario (ar-t. 3727), de modo <Iue el sustituto ó sustitutos
vengan á tener exactamente-lo que correspondía al sustituído.

(Art. 3727.) Esta disposición es tomada igualmente del derecho ro­
mano, Instituta, lib. 2. tít. 15, ~ 2; pero debemos hacer esta observación:
si los herederos nombrados para recibir la herencia tuvieran una parte
desigual en ella, sin tener el derecho de acrecer, no serían tales here­
deros sino legatarios de parte alícuota y cada uno recibiría la parte desig­
nada, con las obligaciones de pagar las deudas y cargas de la sucesión
en la proporción de 10 que recibieran. Así, cuando el causante dijere:
nombro por mis herederos á Pedro por una octava parte de mi herencia,
á Juan por las dos octavas, y á Diego por cinco octavas partes; pero si
Pedro no quiere ó no puede recibir la herencia, lo sustituirá Antonio, y
si en el mismo caso Juan no pudiera recibirla, 10sustituirá Alberto, y á

Diego 10sustituirá Emilio, cuando llegase el caso, cada sustituto ocupará
el puesto del sustituido y tomará su parte, entonces son legatarios y no
herederos; pero este no es el caso del artículo, que supone la sustitución
entre los mismos herederos nombrados, en que no serán legatarios sino
herederos, porque tienen el derecho de acrecer; como si dijera en el
primer caso, nombro por mis herederos á Pedro, Juan y Diego para que
reciban mis bienes en esta proporción; una cuarta parte al primero, la
tercera parte de 10que quedare al segundo, y las dos terceras partes
restantes al último, y si alguno de ellos no quisiera ó no pudiera aceptar
la herencia, los otros recibirán esa parte; en esta hipótesis, si Pedro no
puede aceptar, su cuarta parte se dividirá entre los que lo sustituyen,
tomando una tercera el segundo y las dos terceras restantes el tercero.

El arto lIGO, Cód. de Chile, dice con más precisión: si se sustituyen
recíprocamente tres ó más asignatarios, y falta uno de ellos, la porción
de éste se dividirá entre los otros á prorrata de los valores de sus res
pectivas asignaciones», tornando cada uno la proporción asignada en
el testamento.

Es entendido que el testador tiene completa libertad para designar
como se dividirá la parte del que no pueda ó no quiera recibir la heren­
cia, y que la disposición del artículo es para el caso de silencio del tes­
tador, en cuanto á la manera de dividirse la parte del asignatario que
faltase.

La Instituta, lib. 2, tít. 15, ~ 2, decía: « si un testad or sustituye los
UIlOS á los otros de los herederos que él ha instituido por porciones des­
iguales, si" Pi"" jJ{,,./r's "" /f' S7Is/i!w'ifíll , se juzga que les ha dejado las
mismas partes que ha expresado en la institución»; eA de esta disposi­
ción que ha sido tomado nuestro artículo, como lo indica la nota del
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La ley al permitir la sust.itucióu, con el objeto de que el testa­
dar tenga un heredero, no la ha limitado tÍ una sola. personCl, por­
que e:-;o habría sido re:-;tringir el derecho del testador para elegir
nu heredero, así puede nombrar por heredero á A, Y para el caso
no quiera, ó no pueda que lo sustituya B, y si aún éste no pudiera.
1) n o quisiera recoger la herencia, puede hacerlo sustituir con e,
en este sentirlo se eh'be entender el arto 3728 que dice: el «usti-

Dr. Velez- Sarsfield, y es lo que se repite en el arto 3820, cuando los
legutarios tienen el derecho de acrecer, en que la porción vacante se
divide entre los legatarios en la proporción de lo que cada uno debe
tomar en el legado.

(Art. 3728.) Es necesario tener presento la d isposicióu del arto 3719
en que el heredero de la universalidad de los bienes es legatario de
parte alícuota, cuando se le designa una parte determinada y lo que
dijimos al comentarlo; porque se confunde generalmente, como lo ob­
serva con razón el Dr. Velez -Sarsfield, en la nota, con la doctrina del
derecho romano, quo concedía en estos casos el derecho de acrecer,
mientras por el nuestro no existe, á menos de concederlo expresamente.
Así pues, cuando el artículo habla del sustituto, se entiende que lo será
en los mismos términos que lo era el primer instituído, de modo (iue si
por la institución se le nombraba heredero, señalándole una parte de la
herencia, no será heredero, sino legatario de parte alícuota y el sustituto
del sustituto no será heredero, sino legatario, y tomará la parte que al
primero correspondería. La disposición de este artículo resuelve la difi­
cultad á saber, si el sustituto del sustituto, era también sustituto del
primer nombrado; así dice Juliano en lo" ley 27, tít. 6, lib. 28, Dig.: «Si
Ticio ha sustituído á su coheredero, y en seguida Semprouio ha sus­
tituído á Ticio, pienso que Sempronio es por esto mismo, sustituido
en las porciones de los dos coherederos », porque si 'I'icio sustituye
á su coheredero, y Sempronio lo sustituye, tomará sólo la parte de éste,
si no ha susti tuído á su coheredero, y si éste no quiso ó no pudo recoger
la herencia, recién tomará las dos, cuando Ticio á su vez no quisiera
recogerla; pero si 'ricio quisiera tomar la parte de su coheredero, la
recogería Sempronio en concurrencia con Ticio.

¿Hasta qué grado puede ir la sustitución? El Código no designa
límite alguno, y pueden sustituirse tres, cuatro ó los que quiera el testa-

Sota de! Dr. Vel ez-Sorsfietd al arto -'li27. - L. 3, Tit. 5, Parto (i". - Ins­
tit., Lib. 2, Tít. 1", § 2.
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tuto del sustituto se entiende también serlo del heredero nombrado
en primer luqa», así es qu€' la herencia no pasará á los herederos
ab iniestato, mientras cualquiera de los sustitutos por el orden en
que deban obrar haya aceptado la herencia.

El testador tiene completa libertad para imponer cargas al
heredero nombrado, si 110 fuera forzoso, y libertar de ellas al sus­
tituto ó sustitutos, ó por el contrario, imponerles á éstos cargas
que no tuviera el heredero nombrado en primer lugar; })('ro si

dor, teniendo presente que si ha señalado parte determinada á cado.
sustituto, no serán herederos, y la parte que no pueda ser recibida por
el sustitnto, ó que no quiera recoger, no acrecerá á los demás herederos,
sino que la recogerán los herederos oh iutrstato del difunto, Por el con­
trario, cu. ndo son herederos y se les ha nombrado sustitutos en tercero
y cuarto término, la recogerán los que quedasen, cualquiera que sea el
término eu que se encuentren ; así, por ejemplo, se han nombrado hei'e­
deros á Pedro y Juan, designando sustituto' para Pedro á Antonio y
para .Tuan á Diego, pero en previsión de que éstos faltasen, se ha desig
nado á Emilio como sustituto de Antonio, que á su vez sustituía á Pedro,
y como sustituto de Diego á Alberto, que viene á sustituir á Juan i si
Pedro no quiere recibir la herencia y su sustituto Antonio no puede, la
recogerá Emilio, como sustituto de Pedro y Juan, nombrado en primer
término; si Juan hubiera fallecido, la recogerán Pedro, segundo susti tuto,
y Diego, sustituto de .Iuan. Si de iodos estos sustitutos. sólo quedase uno,
éste recogería toda la herencia, I,orque sería el único heredero, á dife­
rencia de que cuando cada heredero tuviera una parte determinada, si
el último sustituto no pudiera recogerla, esa parte pasaría á.los herede
ros 011 ;lIf(~sf(fl() del causante.

Soto riel Dr. Veiez-Sarsfietd al art. .'17211. - Véase Goycnn, art. fi32.-IIl!'­
rit.. Lib. 2, Tít. E>,§ 3.--LL. 27 Y 41, Tit. (j, Lib. 2b, Dig. - Su póngnse que UIl

l",.;tador inst it uye ú P..dr(l por heredero en los dos terc-ios (h, su herunr-ia, y á
Pahlo en el otr» t e rti o: por Derecho Romano la parte de «uulquir-ra <1 r- el los
que 110 pudiese () 110 quisie-«- !'flr heredero, acr ecía al que lo fuera: p('ro 110

),or nuestro Derecho, !'('gúll (,1 cual dicha parte edlT<'!'IJ<JIIde á los herederos
al, intest ato.

Pero si el h~!'la<lor dijere en el (-lISO propuesto: 1l0m1.»·0 á Pedro por susti­
tuto (le Pahlo, .'" á .l uan 1'01' sustituto d« Pedro, la parte dI' Pahlo 1'11 el ca s«
de 110 ser heredero, irá, 110 só lo á Pedro, si lo e,.;, sino á su sust it ut o .Iuun,
I'aso de 110 serlo Pedro, I'crqlle .Iuau !'(, 1'lItil'tllle sust itut o, 110 1'I{)lo á Pedro,
primer sustit ur o de Pablo, siuo rarnbiéu á éste, De consijruient«, 110 devolverá
la 11I,J'('llI'ia á lo,.; herederos (JI) iutestoto, mir-nt ras Pedro sust ituldo 1'11 primer
lugar ú su sust it ut o .1Hall, quie-ra .r pueda ser heredero.
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nada hubiera expresado, el heredero sustituto queda sujeto á las
mismas cargas ;tI condiciones impuestas al instituido, si no aparece
claramente que el testador quiso limitarlas d la persona del ins­
tituido .art, 3729), Ó <Illf' por el contrario quiso imponerlas al

(Art. 3729.) El artículo ha decidido la controversia suscitada so­
bre si había diferencia entre la carga y la condición: para hacerlas pe­
sar igualmente sobre el sustituto, resolviéndola nuestro Código por la
afirmativa; sin embargo, debemos hacer una distinción que viene de la
naturaleza de las cosas, y que se impone con la fuerza de los hechos; ó

la carga es personal, cuando es impuesta á la persona misma del lega­
tario, y en ese caso no pasa al sustituto, ó es real, gravando la cosa
misma, y entonces obliga al sustituto en los mismos términos que lo es­
taba el sustituido; por ejemplo, lego á Alberto mi casa, con la carga de
entregar á Tulio Ia suma de cinco mil pesos; en este caso pasaría la
obligación al sustituto, por que en realidad habría dos legados, el uno
(le la casa, y el otro de los cinco mil pesos, aunque estén unidos y al
parecer formen uno sólo; pero como la carga es real, pesará sobre el que
reciba la casa, y si el legado caducase por la pérdida de ésta, e! se­
gundo legado que está unido al primero, caducaría igualmente, porque
no existe la cosa de la que ambos dependían; por eso la hemos lla­
mado carga real. Por el contrario, en el caso citado por Pothier, de un
legado hecho á Santiago, que era matemático, con la carga de enseñar
las matemáticas al hijo del testador, esa carga no puede pasar al susti­
tuto, porque es puramente personal y se ha extinguido con la persona.

Gayo, en el lib. 13, sobre la loy Julia y Papia decía: si se sustituye
un heredero á aquél que ha sido inst.ituíd o bajo una cierta condición, sin
repetir esa condición en la sustitución, ella no se juzgará impuesta al
sustituto, lib. 73, tít. 5, lib. 2H, Dig.,'y de esta decisión ha nacido la
cuestión que nuestro artículo resuelve, no haciendo distinción alguna
entre la carga y la condición; pero me parecía más prudente reducirla ú

una cuestión de hecho y de interpretación de la voluntad del tostador.
romo lo hace acertadamente nuestro artículo, dejando á la inteligencia
de los jueces el decidir, si la carga impuesta debe limitarse al instituido,
No es necosario que el tostador haya dispuesto expresamente, que los
gravámenes ó condiciones sean meramente personales, como lo dice el
Cód. de California, arto 3G2!),y que algunos han creído que expresa el
mismo pensamiento que el nuestro; pues lo que exige es que apa­
rezca clara uu nlr que el tostador quiso limitarlas á la persona del insti­
ruído. Así, cuando se ha impuesto á un legatario pintor de fama la carga



72 EXPOSICIÓ~ y CmlE~TARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTIXO

sustituto. Si suponemos que. el testa dar ha instituido un heredero
y uombrádole sustituto, dándole en seguida un sustituto ~1 este
sustituto, nombramiento que por ser hecho sin las formalidades
legales se declarase sin valor, esa nulidad no perjudicaría <Í.

las instituciones ya hechas; en este sentido se debe entender el
arto 3730 que dice: la nulidad de la eustiutcián fideicomisoria

de hacer un cuadro para colocarlo en su sepulcro, si el legatario tiene
sustituto y este viene á recoger el legado, es claro que no tiene la obli­
gación de hacer el cuadro, con tanta más razón, cuanto que no es pintor.
Confirma esta opinión el art. 3822.

¿Qué se decidirá en caso de duda? Algunos creen que debe supo­
nerse que las cargas y condiciones pasan al sustituto, cuando en la duda
debe siempre resolverse en favor ele la libertad del individuo, porque
es el estado normal. ¿Por qué inclinarse más á suponer una obligación,
si el individuo no la ha impuesto claramente? Pero aquí existe una razón
especial, que viene á hacer una excepción á la regla general, pues el ar
tículo manda, que las cargas y condiciones pasarán al sustituto, y sólo
cuando apareciere rlar.uneute, que el restador quiso limitarlas á la per­
sona del instituido, no serán obligatorias para el sustituto; luego en
caso de duda, es decir, cuando no estuviera claramente consignada la
limitación, deberán considerarse impuestas al sustituto.

Xuestro artículo se ha separado de la doctrina romana pnra seguir
al Cód. de Austria, arto (j06, como se dice en la nota del Dr. Velez-Sars­
field.-Comp. CÓD. DE CHILE, arto 1161. GOYEKA, arto 634 y CÓD.DE CA­
LIFOR:'\IA, art, 3629.-Véanse arts, 3821,3822 Y 382(j.

(Art. 3730.) El presente artículo sienta un principio que parece no
guarda armonía con el arto 3(;08, en que toda disposición legalmente
imposible la anula, y como en el presente se habla ele una sustitu­
ción fid eicomisaria prohibida por la ley, resultaría que aplicando esa

Sota del Dr. Velez-Sorsfietd al arto /1729.-El Cód, de Austria, arto ¡iOH, no
disting-ue entre car'gas y condieiones: • la!'! cargas, dice, impuestas al primer
heredero son soportarlas por el sustituto que entra en posesión.• Pero el de
Xápoles disting-ue las cargas de las condiciones. Ordena así: -Ios sustitutos
estarán sujetos á las mismas carga:'! que los instituidos; sin embargo, las con­
dieiones impuesta:'! á la institución 6 legado no se presumen repetidas en la
sust itución á meno!'! de declaración expresa.•

Xosotros resolvernos en sentido absoluto, porque no debe presumirse que
el restador quiso favorecer más al sustituto que al heredero, y debe por lo
tanto, entenderse repetidas en aquél las c~aJ'gas y condiciones impuestas á éste.
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I fideicomisaria) noperjudica la validez de la institución de herede­
/'0, ni los derechos del llamado antes; porque si se tratase del

disposición el testamento sería nulo; pero sería válido según el que estu­
diamos.

Dijimos en el comentario ú dicho artículo, que el Dr. Velez-Sarsfield
confundió la crítica de los autores franceses al arto !lOO del Cód. Napo­
león, que englobando en una misma disposición los testamentos y las
donaciones entre vivos, señalaba el mismo efecto para ambos, á las
condiciones legal ó físicamente imposible, y nuestro Código, en ve:'.
de separarlas, porque ambos actos deben gobernarse por disposiciones
diversas, se decidió sin razón, a mi juicio, por la opinión contrarin ,
anulando toda la disposición; pero vencido por la verdad de la doctrina,
que separa las donaciones entre vivos, que responden á otro móvil y so
rigen por leyes diversas, viene en el presente articulo á confirmar la
teoría contraria, de que en los testamentos, ó más bien dicho, en la ins­
titución de heredero, una condición legalmente imposible, como es la
sustitución fideicomisar ia, .no anula, ni perjudica la institución de here­
dero; teoría conforme con los principios del derecho.

¿Cómo armonizar ambas disposiciones? Para mí no hay otro medio
que establecer como regla general el principio del arto 3608, Je que en
las disposiciones testamentarias toda condición ó carga legal ó físicamen­
te imposible, anula la disposición; pero tratándose de la institución de he­
redero, se exceptuará el caso en que, habiéndose nombrado un sustituto
al heredero, esa sustitución fuera fideicomisaria; es decir, con el objeto de
que el heredero después de haber tomado la herencia esté obligado á
pasarla á otro; la nulidad de esa institución no perjudicará á la institución
misma, ni al testamento, que continuará siendo válido. Y esta excepción
debía convertirse en regla general, porque lo inútil jamás debe viciar lo
útil, ni anular la disposición á la que se hubiere impuesto. En las d ispo­
siciones de última voluntad debía estarse por favorecer el cumplimiento
de la voluntad del testador, suponiendo que la cláusula impuesta ti la
manda ó legado se ha hecho por ignorancia ó error, y no con el objeto de
dejar la disposición sin efecto. ¿Cómo puede creerse que un testadal' en
completa libertad para disponer de sus bienes, haya querido burlarse del
legatario dejándole una cosa que no podría tomar? Anular el legado, ú

semejanza de lo que sucede en los contratos, es no darse cuenta de la
diferencia de posición de las partes en ambos actos; en los contratos,
hay dos voluntades que se han armonizado con un objeto, teniendo
los contratantes diverso interés y móviles diferentes; de ahí la ne­
cesidad de anular el acto, porque falta uno de los fines que los con-
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nombramiento de un snstituto que tuviera impedimento legal
para aceptar la herencia, a·unque fuera. el primero nombrado no
perjudicaría el los demás: porque es precisamente para ese caso
la sustitución, el de no poder aceptar la herencia.

Por más qne la ley ha concedido al testador una omnímoda fa­
cultad para disponer de sus bienes, siendo el árbitro de su fortuna
cuando no tiene herederos forzosos, salvo las restricciones que ha
impuesto eléstos, impidiéndoles qUf' puedan recoger la herencia;
sin embargo, esta facultad termina y es conveniente que no se
prolongue más allá, porque sería una especie de vinculación ó
mayorazgo si pudiera nombrar heredero al heredero designado,
por eso es que el arto 3732 dice: .~OIl de niuqún valor hUI dispo-

tratantes se propusieron: pero en las disposiciones de última voluntad
el móvil principal es la beneficencia. haciendo bien al legatario ó here­
dero al dejarle bienes sobre los que no tenía derecho alguno durante' la
vida del restador: lo más natural habría sido' el no tomar en cuenta la
condición legal ó físicamente imposible. En caso de una reforma del
Código debe hacerse esta distinción: declarar nulo el contrato en que
se hubiera impuesto esa condición, y válido el testamento á que se en
centrase adherida, considerándola como no puesta.

El artículo supone el caso de una sustitución fideicomisaria que deja
sin electo, porque no debía tocar la institución de heredero, y aún admito
el supuesto en que el heredero sea sustituto de otro anteriormente nom­
brado, de modo que el nombramiento de fideicomisario, en cualquier caso,
vendría á quedar como si tal encargo no se hubiera hecho. Así, cuando
el heredero hubiera sido nombrado para que pasara la herencia á tal
persona designada, ese mandato no tendría valor, ni anularía la institu­
ción de heredero á la que se ha impuesto la condición prohibida. Y lo
que decimos de la sustitución fideicomisaria se aplicará á cualquier
otra clase (le sustitución, menos á la vulgar, que es la única permitida
por el art. 3724.- Comp. (~on:~A, art. (;37, C()/). SAIWO, arto H80, y
LAL'HE~T, XI\', n" 4HR- Véanse arts, lO3!', 1H42, 3731, 3823 Y 3824.

(Art. 3732.) Las legislaciones modernas, s~bre todo las de los paí­
ses de instituciones republicanas. han rechazado como contrarias á 1M';

leyes que presiden á la distribucióu de In riqueza, esa transmisión for­
zosa de los bienes, sin facultad de enajenarlos, manteniéndolos en una

Sola del J); .. Vefez-Sars{ielrl al a 1'1. :Ji.'J{). - Y'~ase L. 1:>, 'I'ít. 20, LiJ¡. io,
:\o'·.RI·('.
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siciones del testador, por las que llame á un tercero al todo Ó parte
de lo que reste de la herencia, al morir el heredero instituido, ;1/

Iami lia, y sacándolos del comercio y de la actividad que fecunda toda
empresa; de ahí que la primera disposición tomada por nuestros legisla­
dores una vez declarada la independencia, fué suprimir los mayorazgos
y vinculaciones que paralizaban, en manos incapaces, una gran parte
de- la fortuna nacional, y desde entonces todos nuestros esfuerzos han
sido por dar el mayor movimiento posible á los bienes raíces, haciendo
que sufran esas transformaciones que solo el interés privado es capaz de
imprimirles.

Nuestro Código ha tenido que seguir estas ideas, que se imponen
como una necesidad en los pueblos jóvenes, que necesitan de libertad
para desenvolver su fuerza expansiva, y la disposición que estudiamos
viene á consagrar esos principios; así es que el testador no puede exten­
der su voluntad más allá de la persona nombrada para sucederle, una
vez que ésta haya recogido la herencia,

Se discutía en la jurisprudencia francesa, sobre la facultad del testa­
dor para disponer de la herencia dejada á una persona, limitándola ú Ia
parte que existiera al fallecimiento de ésta, á fin de darle amplia liber­
tad al instituido, quitando la razón de odiosidad que tenia esa facultad:
pero nuestro Código, siguiendo la mejor doctrina, se ha decidido por im­
pedir que el testador pueda disponer de los bienes que deja al instituido,
una vez que éste haya aceptado la sucesión, declarando nula y de nin­
gún valor toda disposición que tenga por objeto llamar á un tercero,
para que recoja la más pequeña parte de la herencia que quedase á la
muerte del instituido,

En cuanto á prohibir la enagenación de las cosas legadas, ó que com­
prendan la herencia, la prohibición se rechaza en absoluto, porque ha
bría un fideicomiso no permitido por nuestro derecho; el restador puede
llenar su objeto legando á uno el usufructo del bien dejado, y l~" uuda
propiedad á aquel á quien destina el objeto legado. Sin embargo, si bien
es prohibida en absoluto la cláusula de no enagenar, y se tiene por no
puesta, sin perjudicar á la institución misma, se le permite establecerla
por el término de diez años, arto 2G13, respondiendo esta limitación ¡Í

satisfacer deseos legítimos que deben respetarse. Igualmente se permite
que imponga la indivisión por el término de cinco años, arto 2G!lJ.; pero
una y otra limitación á la facultad del propietario, responden más bien
á previsiones del testador que la ley ha debido respetar desde que no
alteran el derecho do propiedad,

Lo que la ley ha querido impedir, es la inmovilidad de la propiedad
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}JOI' las que declare inenajenable el todo ó parte de la herencia;
porque sería establecer una vinculación, prohibiendo la circula­
ción de los bienes ;, im pidiendo el progreso,

Lo dispnesto en este titulo sobre las sustituciones de herederos
es aplicable irJualmente ellos leqatarios .art, 3731), porque existe

raíz, sacándola del comercio, y quitándole ese interés vivaz y movedizo
que la transforma. y que constituye una de las fuentes más fecundas del
progreso; por eso creo que si se legara la nuda propiedad á una persona
y el usufructo a varias que deberían tomarla sucesivamente, la cláusula
sólo comprendería á la primera nombrada, sin anillar la disposición;
pero si los usufructuarios fueran varios nombrados conjuntamente, la
cláusula sería válida y concluiría el usufructo con la muerte de la última
persona. ¿,Por qué anularíamos la institución ni la cláusula de usufructo,
cuando no existe en realidad substitución fideicomisaria, y el arto 3717
lo permite expresamente? El usufructo está destinado á concluir con la
muerte del usufructuario, y no se puede sostener con visos de razón, que
semejante cláusula importe una substitución fideicomisaria, desde que el
usufructuario, en este C<lSO, jamás puede llegar á ser propietario.

Lo que la ley prohibe es que siendo propietario el instituido, no
pueda disponer de lo que es suyo, y tenga obligación de pasar la cosa al
substituto, para que éste á su vez la transmita á otro, y así sucesiva­
mente; el propietario debe disponer de lo adquirido por la aceptación
de la herencia ó legado, con la única limitación de los 5 y 10 años de
que hemos hablado. El usufructo no es ni puede ser un fideicomiso.­
Comp. LAVRE~T, XIV, n? 503. GO\,'E!\' A , arto G3G. - Véause arts, 1842,
2k24, 2825, 3608, 3723 Y 3724.

(Art. 3731.) Es una consecuencia forzosa de lo dispuesto en el al"
tículo anterior; será nula toda cláusula por la que se substituya al lega­
tario que ha recibido el legado, por otro encargado de recogerlo, una
vez fallecido el nombrado. El principio general que gobierna esta mate­
ria, sea que se trate del nombramiento de heredero y su substitución, sea
de legatario, es el siguiente: sólo puede tener lugar la substitución para
el caso en que la persona nombrada no pueda ó no quiera recibir la

Sota del ])1'. Velez-Sarsfietd al arto .'I7.'1i!.- Ambas disposiciones serian en
verdad una especie de susnrución f'ideicomisoria á favor del que sucediere al
heredero instituido.- Véase Cód, de Holanda, arto ~121¡. _o Puede decirse que es
contra nuestra resolución, el arto H!lli del Cód, Franr-és. Ro~ron, sobre dicho
urt icu lo, cita varias sentencias del Tribunal de Casación contra lo que pres­
(" I' ihe la pri mera parte de nuestro articulo.
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la misma razón para no prolongar la voluntad del testador sino
á personas designadas de antemano.

herencia ó legado; es la única substitución permitida. Una vez que el he­
redero ó legatario haya recibido la herencia ó legado, lo ha hecho suyo,
y puede disponer ~e él á su voluntad como verdadero dueño, y cualquier
cláusula que se 10 prohibiera se consideraría como inexistente, sin que
perjudicara la institución.

El presente artículo rué corregido por el Congreso, substituyendo la
palabra lcqado« por la de /('.'IflfflJ'ios que contiene.

El artículo siguiente confirma de una manera especial los principios
expuestos en los dos artículos anteriores, y la colocación me parece irre­
prochable; porque disposiciones especiales como las de estos artículos
para una clase de substitución, como la fideicomisaria, debía ser seguida
por una general y amplia, que fuera una aplicación de la disposición
contenida en el arto 3724, que prohibe toda clase de substituciones con
excepción de la vulgar.-Comp. GorENA, arto 639, nota del Dn. YELEZ­

SARSFIELD al arto 1H42.- Yéanse arts, 1H4:2, 2824, 3723, 3724, 3781
Y 3800.



TITULO XV

DE LA CAPACIDAD PARA RECIBIR POR TESTAMENTO

~ 1019. - DE LaR (~n~ PUEDE~ .-\.DQt:IRIR pon TEST.UIEXTO

Si bien el legislador ha concedido al testador la facultad de
.listri lnur sus bienes como mejor le. pareciese, ~uanclo no tiene
herederos forzosos; sin embargo, ha puesto un límite natural á
esa voluntad, ó la ha declarado nula, cuando ha sospechado que
no hubiera existido completa 1ibertad en la manifestación; así
ha dicho en el priuu-r caso: pueden adquirir por testamento todos
10.'1 que, estando concebidos al tiempo de la muerte del testador, no
sean declarados porla le.iJ incapaces ó indignos (ar-t, 3733); por-

(Art. 3733.) El testamento es la única forma permitida por la ley
para que el hombre pueda extender el dominio de su voluntad más allá
de la existencia, y por eso, no sólo lo ha rodeado de formalidades que
cieuen por objeto asegurar la libre manifestación de esa voluntad, sino
de darle garantías de estabilidad, y en este camino ha ido hasta exigir
ciertas condiciones de existencia y de capacidad en el que recibe los
bienes.

Xuestro Código ha separado con muchísima razón las donaciones en­
tre vivos, de los testamentos, cuya unión en el Cód. francés ha traído
tantas dificultades, y suscitado gravísimas 'cuestiones, porque ambos actos
.lebeu gobernarse por legislaciones diversas.

La capacidad para recibir, sin ir más lejos, era uno de los puntos en
Ilue se separaban: porque la donación que se hace por entrega de bienes
presentes, separándose el donante de su propiedad, comenzaba por exi­
gir capacidad en el momento de recibirla, mientras para el testamento
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que si no existieran, no habría voluutad <Ille pudiera aceptar el
legado; pero se exceptúan de esta regla gf'nt'ral que exige la exis-

debía tenerse en 01 momento de la muerte del restador, porque en eso
instante se hace la transmisión de los bienes. .

El artículo habla únicamente de las personas de existencia VIsible,
porque exige como cou.lición para recibir por testamento, el que estén
concebidas en el momento de la muerte del restador, de modo que no
permite recibir por testamento al que no ha tenido principio de una exis­
tencia física. ~-\.sí, el legado dejado bajo la condición de que se entregará
diez mil pesos al hijo que naciera de tal matrimonio, si aún no estuviera
concebido, al tiempo de la muerte del restador, no sería capaz para reci·
birlo, yel legado se consideraría. como nulo, porque el legatario no existe;
sería válido si no habiendo existido al tiempo de otorgarse el testa­
mento, estaba concebido en el instante del fallecimiento del testador.

Coin·Delisle, al arto 806, n? 6, propone y resuelve la cuestión si­
guieute : «un restndor que desea gratificar á un hijo no concebido á la
época de su fallecimiento, no tiene sino un medio legal de hacerlo, y es
de imponer á su legatario universal la carga de entregar tal suma al hijo
que naciera de una persona determinada; ésta no será una donación he­
cha en provecho de un individuo que no existe aún, sino un modo con­
dicional de una liberalidad hecha á una persona capaz que ninguna ley
prohibe»; esta opinión es combatida por Bayle-Mouillard sobre Gre­
nier; pero en los casos traídos por Demolombe, me parece que se debe
admitir, según la naturaleza de ellos.

Demolombe, considera demasiado absoluta la opinión de Bayle­
)Iouillard, y trae en apoyo desu tesis los ejemplos (le los legados he­
chos para dotar todos los años á los niños pobres de una villa ó lugar. ó
para premiar tales ó cuales obras que á juicio de una Academia ó cor­
poración de sabios juzgase digna do premio; en todos esos CrlSOS y otros
semejantes, si bien la persona que debe recibir la cantidad es incierta,
no por eso se puede decir que no existe, como en el caso citado por
Coin-Del isle; el legatario. es la ciudad ó pueblo donde deben recibir la
dote, y la Academia que juzgará del mérito de las obras que se preseu
ten; ellos no son, es cierto, los verdaderos legatarios, porque las can t.i­

dades legadas no las adquieren, sino que las conservan para aumentar
las dotes ó premios á distribuir; pero se pueden admitir tales mandas.
por el objoto de beneficencia pública ú que se dirigen, sin embargo, tra­
tándose de personas determinadas á quienes se beneficiara, la disposi­
ción importaría un fideicomiso prohibido por la ley: sobre todo cuando
se dejasen objetos destinados á ser entregados á las personas que no
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tencia real de las personas, ~í. las (lue tienen una existencia ideal;
r-ncuanto á los incapaces, como la ley les ha prohibido recibir por

existieran en el momento de la transmisión de los bienes; es decir, á la
muerte del testador.

No existiendo por nuestras leyes la muerte civil, no hay en realidad in­
capacidad absoluta para recibir por testamento. Toda persona por el he­
cho de existir, es capaz de recibir por testamento, á menos de una inca­
pacidad relativa, como sucede con los parientes dentro del 4" grado del
escribano que otorga el testamento.

¿Será válido el legado hecho á una persona incierta? En principio me
declaro por la negativa; pero se debe precisar lo que se entiende
por persona incierta. Para los jurisconsultos se llama persona incierta,
aquella que no está determinada en su individualidad, ni es determi­
nable en virtud de la misma disposición testamentaria, er }JOJ1)/'/lS rerbi«

testmucnti... 1/01/ aliunde ... 1/01/ ertrinnecun, Ricard cita un ejemplo de
persona incierta, como si el legado se dejara en favor del primero que
pasara, el día de San Juan, por la plaza Real; pero si dijera el testador,
lego tal casa al que se casase con mi hija ó mi sobrina, sería válido y Po­
thier que trae este ejemplo, así lo resuelve, porque dice, si ese legatario
no ha podido merecer por sí mismo la afección del testador, porque no
lo conocía, ha podido merecerla por la persona con quien se casara. Es
de advertir que Pothier funda la validez del legado en la afección que el
restador ha debido tener por el legatario, que si en la generalidad de los
casos, es cierto que esa es la base, hay otros en que no existe, sino el de­
seo de un bien á la comunidad, ó más extenso y noble como el bien de la
humanidad.

La transmisión de los bienes dejados por el testador tiene lugar en
el momento de su fallecimiento, por eso se busca en ese instante la
capacidad para recibir; pero no se debe deducir de ahí, que la capaci­
dad del testador debe existir también en ese momento. Así, el que es­
tando en su sano juicio ha hecho un testamento en favor de A, y á su
fallecimiento se encontraba interdicto, ese testamento será válido, aun­
que no era capaz en el momento de la muerte; porque la capacidad de
herl«) debe tenerla en el momento de otorgar el testamento; pero en lo
que se refiere á la capacidad de (/(',''('('/to Ó á las facultades que la ley con­
fiere al individuo para disponer de sus bienes, debe existir en el mo­
mento de la muerte; I~orque no puede disponer contra la ley; por ejem­
plo, si el tostador podía disponer de un tercio de sus bienes, cuando hizo
el testamento, y dispuso de esa porción; pero como no es un acto defi­
nitivo' la ley no le da derecho para apropiarse, por decirlo así, de esa
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testamento, es como si no existieran; respecto de los indignos la
ley por su ministerio los incapacita; finalmente, la excepción se

facultad que ella gobierna, y si una nueva ley regía en el momento de la
muerte del testador, reduciendo á un cuarto esa porción disponible, que­
daría reducida; porque su disposición la hace bajo la vigencia de la
nueva ley.

Así, con relación á la capacidad de hecho ó de obrar, el testamento se
rige por la ley en vigor en el momento de hacerlo; por consiguiente, si
fué mayor de 18 años cuando 10otorgó, aunque viniera una ley que sólo
autorizara á los mayores de 20 años, ese testamento sería válido. Debe­
mos pues, distinguir la capacidad del heredero ó legatario que debe te­
nerla en el momento en que el testador fallece, de la capacidad de éste
para otorgar el testamento. Concluimos, pues, que la capacidad de t/('­
r('cILO, debe tenerla el testador en el momento de su fallecimiento, y en
ese mismo tiempo, debe tener capacidad para recibir el nombrado here­
dero ó legatario.

La última parte del artículo exceptúa á los incapaces ó indignos para
recibir por testamento. ¿Cómo se deben entender estas palabras? Inca­
paz, es el que no está concebido ó la persona incierta; estas son incapaci
dades absolutas; porque las personas no existen: pero desde que la per­
sona tenga una existencia física ó una existencia ideal, la incapacidad
sólo puede ser relativa como se ha dicho. ¿Colocaremos al desheredado
entre estos incapaces? Habría sido más propio que el artículo los hu­
biera comprendido expresamente á la par de los indignos, desde que és­
tos son los desheredados por la ley, que en este caso ha interpretado la
voluntad del testador, y mi opinión es r¡ue deben ser considerados como
incapaces.

Los indignos de suceder, son privados de la herencia, por haber
cometido faltas, que si el testador las hubiera conocido, las habría cas
tigado con la desheredación. En el arto 33!Jl, hemos criticado la falta de
armonía de esas disposiciones con las del arto 3747, sobre desheredación.
-Comp. C6D. FRA!liCÉS, arto 906. GOYE!liA, arto GOG. LAURE!liT, IX, 1 Y
sigo TOt:LLIER, JII, n2. DEMA!liTE, IV, 38, u.: TROPLO~G, JI, ;)47, fi07,
(i14 y 615. COI~-DELISLE, al arto n06. - Véanse arts. 70, 3287,3288,
3291 y 3734 .

Xota del Dr. Vetez-Sorsf'ield al arlo .'178.'/.- Cód. Francés, arto !IOti.-Para
recibir por clonación, es preciso estar concebido al tiempo que esta se hace
más para recibir por testamento basta estar-concebido á la época de la muerte
del restador. La razón de esta diferencia es que para que haya donación es
preciso que el donante se desapropie de la cosa que da á favor de una persona
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extiende á las personas jurídicas que no existen, dejándoles la
sucesión ó el legado para crearla; así dice el art 3735: pueden,

(Art. 3735.) Nuestro artículo ha venido á decidir una de las cues­
tiones suscitadas en la jurisprudencia, y á que la nota misma del Dr. Ve­
lez-Sarsfield hace referencia, sin haber comprendido la verdadera di­
vergencia entre Troplong y Aubry y Rau; porque éstos últimos comba­
ten con muy buenas razones la opinión de aquel, cuando se trata de una
institución de heredero á una corporación que existiendo materialmente,
no ha sido reconocida como persona jurídica, y dicen, que la institución
en favor de tal corporación, aunque exista de hecho, no sería eficaz por
un reconocimiento posterior á la época en que debe existir, para poder
recibir por testamento, aún suponiendo que ese reconocimiento fuera
acompañado de la autorización para aceptar la liberalidad; y esto que
sostienen en el texto á la nota G, ~ 64!J, no está en contradicción con lo
que en seguida reconocen cuando dicen: coma disposición hecha pam /0
rrcucián de un establecimiento de utilidad pública es válida, siempro
que exista una persona. moral, que en razón del interés que ella puedo
tener en la creación de este establecimiento, y de las relaciones de de­
pendencia en las que quedará respecto de ella, pueda, hasta cierto punto,
ser considerada como sujeto de la liberalidad. Así, el legado hecho para
la creación de un hospicio ó de una biblioteca pública en tal ó cual ciu-

ya existente por derecho; mientras que el testamento no tiene efecto sino á la
muerte del que lo ha hecho, y es sólo en esta época cuando la propiedad pasa
á quien el testador la da. El testamento siempre lleva la condición tácita de
que el disponente persiste en sus disposiciones hasta su muerte; es, pues, 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 consigu iente, la capacidad del heredero ó legatario es inútil an­
tes del concurso de dichas dos circunstancias, y basta tenerlo al tiempo de la
muerte del testador.

Desde que por este Código las profesiones monásticas no causan la muerte
civi l (urt, lOH) pueden adquirir por testamento los rt'li.giosos de las órdenes
reconocidas. Esto no es dar un efecto retroactivo á la ley, sino quitar UlI im­
pedimento que existía para que esas personas pudiesen adquirir por testa­
mento. Volvemos así á la Leg-islación Romana y á la de la Ig-lesia. Hasta el
sig-Io «uart o los monjes tuvieron fac\llt~d de testar; pero ;1ustiniano modificó
tosta r-a.puc-idad, porqlle entrando ellos á 1111 convento debiau trasmitir todos
sus bienes y hacer voto de pobreza. (Xovela 5, § JI/Ild (JUO/Jlle, Autentic. ill­

[Jressi. Cód., De Sacrosauct.: más ellas podían suceder, Xovelu 123, cap. 41.)
Esto mismo dispuso el Derecho Canónico, Decret. 7, Caus. 1!1,Cuestión 3R

• Al
presentarse el Cód, do Chile á las Cámaras, el arzobispo de Sant iago y otros
obispos pidieron al Cuerpo Legisluti vo qlle facultase á las monjas para recibir
por testamento. La ley, sin umba rgo, no hizo lugar á esa sof icit ud.
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.o;in embargo, recibir por testamento las corporaciones que no tenqan
el cardcter de 'personas jurulicas, cuando la sucesián que se les de-

dad, será válido, etc.» Así, estos autores no están en contra del artículo,
como lo dice la nota, y por el contrario lo apoyan eficazmente, pero sí,
están en contra de Troplong, que admite la validez de la institución de
heredero en favor de un establecimiento que existe realmente; pero que
no está reconocido en su carácter de persona jurídica, autorizándolo para
tomar el legado por el reconocimiento posterior que hubiera hecho la
autoridad. Si no existía para la ley; si el legado no tenía por objeto fun­
dar la institución, ¿por qué se admitiría la validez, por el roconocimiento
posterior, que la autoridad hiciera? Nuestro Código mismo ha sentado
este principio: si no existe la persona jurídica cuando el legado se ha
hecho, éste queda sin valor, porque no hay persona: la única excep­
ción á esta regla, es para los casos en que el legado ó manda tenga por
objeto fundar la institución y obtener la competente autorización, y esta
es la teoría aceptada por los sabios profesores ele Strasburgo.

Las corporaciones en favor de las cuales se acepta la validez de la
institución de herederos, ó los legados dejados para fundarlas y obtener
su autorización, son aquellas que tengan por objeto el bien común, no
las que persigan un beneficio ó lucro particular; porque si el legislador
crea una excepción, acordándoles una capacidad que no tienen con el
objeto de que se croen, es porque benefician á la comunidad.

Debemos igualmente observar, que si fundada la asociación con un ob­
jeto benéfico, el Gobierno no la autorizara reconociéndola en su carácter
de persona jurídica, el legado ó la institución se anularía, pasando los
bienes á los herederos ab-intestato, si no hubiera herederos instituidos.

Aubry y Rau, ~ G49, al decidirse en favor de la teoría sostenida por
01 artículo, citan un célebre proceso con motivo ele la fundación de un
museo en la ciudad ele Francfort, habiéndose dejado una fuerte suma de
dinero con ese objeto: en que, después de opiniones diversas de las más
grandes autoridades científicas, concluyó por una transacción, aceptando
la fundación del establecimiento. La verdad es que con arreglo á los
principios de la ciencia no puede haber herencia ó legado dejado á una
persona que no existe. ¿Quién podría recibir el legado, si no hay per­
sona beneficiada? Ha sido necesario que el legislador, levantándose por
encima de los principios estrictos del derecho, y teniendo presente que
siempre existe una persona beneficiada, que es la comunidad donde se
funde uno de estos establecimientos, sea biblioteca, hospital, etc., ha de­
bido admitir esa existencia, dando á la fundación un efecto retroactivo,
y considerándolo como establecido para los efectos de recibir el legado.
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fiere, Ó el leqado que se haga, sea con el fin de fundarlas, ,'ljrequerir
después la competente autorizacián ; y con mayor razón cuando
estuvieren fundadas y reconocidas. La civilización actual, con
otros ideales, ha hecho desaparecer el p(Jligro de la institución [i
las comunidades religiosas que en los pasados siglos fundaron su
poder y riqueza.

~ 1020. - Da LOS (~rE NO Pl'EDEN RECIBIR POR TESTAl\lEXTO

Hemos dicho que para aclquirir por testamento era necesario
que la persolla de existencia visible estuviera concebida y naciera

Por idénticas razones apoyo en parte la doctrina de Troplong, II, G12,
quien sostiene, que se puede legar á una comunidad no autorizada, bajo
la condición expresa de obtener la autorización legal; pero no soy de Sil

opinión, cuando agrega: «que lo mismo se debe admitir cuando en lugar
de contener esta condición expresa, estuviera contenida implícitamente».
Porque en el primer caso se trata de una corporación que no tiene exis­
tencia legal, y el legado se hace con el fin de que la obtenga; está en el
mismo caso de cuando no existía y se le lega para darle existencia; pero
es diferente la segunda hipótesis; pues se lega á una corporación que
no existe legalmente, no con el objeto de fundarla ó de darle una exis­
tencia legal, sino para que recoja la herencia en las condiciones en que
se encuentra; y en esta parte debemos aplicar la ley en todo su rigor,
declarando nula la institución ó legado, porque no existe persona que lo
reciba. Es, como dice Demolombe: «porque la comunidad, aunque exis­
tente de hecho, es incapaz de recibir, cuando no está autorizada. Es por­
que no existe por derecho; es porque no existiendo personalidad jurídica,
es incapaz como el niño no concebido! incapaz como la nada!» La ley
sólo hace excepción á la regla, cuando el testador ha manifestado clara­
mente la voluntad de fundar una asociación con un objeto de utilidad
pública, y hubiese dejado un legado ó su fortuna con ese fin, ó en el
mismo caso, cuando se tratase de una asociación existente; pero que no
teniendo medios propios, no puede obtener el reconocimiento de Sil

personalidad jurídica, y se le dejan bienes con ese objeto.-Comp. DE­
~IOLO~IUE, XVIII, f)HD Y Ü!JO. POTJIIEH, Dou«, ?J 'j'(wl. Cap. III, Seco W"
arto 1°. THOJ'LÜ:\G, II, f>12 Y ero. A(;BRY y RAU, § 649, texto y notas
(j y !l. CÚll. VE CJlILE, arto !J63.-Véanse arts. 40, 4ij á 47, 1HO(j, 2i3!W,
328H, 3304 Y iW21.

Xota del Dr. J"elez·,r..,·(lra(ield al arlo .'I7.'J:i.- Véas« el arto l~Olj de este (:(',di,go.
I'~n contra, Aubry y Rau, § fi4!l, Y nota (i.
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viva; y que las personas de existencia ideal estuvieran reconoci­
das como personas jurídicas, ó que por lo menos se les legara para
fundarlas; por esa razón no pueden adquirir pOi' testamento las
corporaciones no permitidas por la le.lJ (art. 3734,; porqtlf' siendo

(Art. 3734.) La expresión de que se sirve el artículo, no es de las
más propias, porque la palabra corpomriou no es el término usual, aun­
que el Código la emplea indistintamente, como sinónimo de asociación,
establecimiento, cofradía; y tampoco expresa. con claridad el pensa­
miento al decir: «Ias corporaciones no permitidas por la ley», como si
fuera necesario que ésta prohibiera expresamente su existencia, cuando.
lo que se ha querido decir es que no son capaces para recibir por tes­
tamento las corporacionos ó asociaciones liUO no tuvieran el carácter
de persona jurídica, en su calidad de corporaciones, á menos que no se
dejasen personalmente ú cada uno de sus miembros. No hay pues, nece­
sidad que la ley haya prohibido su existencia, basta que no las haya au­
torizado &. obrar como personas jurídicas, para que no puedan recibir por
testamento; y por esa razón no creo que una disposición testamentaria
en favor de una sociedad civil ó comercial, se repute hecha á favor de
las personas naturales que componen esa sociedad; porquc ésta no existe
como tal para la loy civil, mientras no haya sido autorizada como persona
jurídica, y la institución de heredero no es á los miembros particular­
mente, que como se ha dicho, son diferentes de la asociación á que per­
tenecen.

El Cód. de Chile, art, DG3, dice con más claridad: «son incapaces de
toda herencia. ó legado, ias cofradías, gremios ó establecimientos cua­
lesquiera, que no sean personas jurídicas», y esta misma idea se expresa
en la nota del Dr. Velez-Sarsfiold.

La palabra corporación no ha sido usada como lo creen algunos refi­
riéndose únicamenue á las religiosas, comprende en su generalidad á
cualquiera asociación que no tenga el carácter de persona jurídica;
porque el Código en diversos lugares la usa indistintamente, y como
sinónima de establecimiento ó asociación, sin hacer la diferencia no­
tada en el texto y comentario al arto 4ü, tomo J, púg. m), y 100. ­
Comp. Cón. FIU!\(;ÉH, arto !11O. HOYE!\'\, art, G07, n", 4. CÚD. DI<: CHILE,

arto !lG~.-Véanse arts. 41, 45, <J(i, 1HO(i, :Wfl3, 32HH y 37;35.

Xola del ])1'. Velez-Sorefietd al (I1·l. N784. - L. 4, Tit. 3, Parto li". - L. 3,
T'ít. 22, Lib. 47, Di~.-Las asociaciones ó «orporar-iones 110 SOIl l'er,.;ollas jurí­

dicas hasta que Sil existencia 110 p,.;tá debidamente autorizndu.
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imposible' su existencia no habría persolla que recibiera la he­
rencia ó legado.

Cuando· el l~gislador tiene justo moti vo para suponf'r que 110

existe completa libertad en la disposición del testador, sea por
la influencia ó dominio que tiene la persona beneficiada, la in­
capacita para recibir, como sucede con los tutores de los menores
de edad, no pueden recibir cosa alquna por el testamento de los
'menores que mueran bajo su tutela. Aún después que hubieren cesado
en la tutela nada pueden recibir por el testamento de los menores ~

si las cuentas de su administración no están ap)·obadas(art. 3736):

(Art. 3736.) El artículo se divide en dos partes; la la contiene una
prohibición absoluta á los tutores de recibir por testamento de los me-'
nores que estén bajo su tutela: la 2a la de recibir por testamento de los
/II('I/O/"('S que hubieran estado bajo su poder y fueran emanci pados, ó pa­
sasen bajo el poder de otro tutor, hasta que las cuentas de su adminis­

tración no estuvieran aprobadas..
En cuanto á la primera parte, la prohibición es absoluta y con razón;

porque el menor mayor de 1H años no tendría completa libertad, bajo la
influencia moral de su tutor que lo gobierna, cediendo á las sugestiones
que en esa edad se imprimen sin dificultad alguna.

Respecto de la segunda, entre nosotros han ocurrido dudas, pensando
unos, como el Dr. Segovia, que « aunque en el artículo se habla de la
(t}Jl'OiJ{((';fÍl/ de la cuenta, de que podría colegirse que no basta la rendición
<le ella y pago del saldo si la cuenta no ha sido aprobada. Pero tal con­
clusión (agrega) aunque parezca autorizada por la letra del artículo,
sería exorbitante y sin precedente legislativo», manteniendo esta opi­
nión en su obra posterior. El Dr. Llerena, por su parte, sostiene con el
texto del artículo, que la prohibición al ex-tutor para recibir por testa­
mento ele su ex-pupilo no cesa sino cuando la cuenta ha sido aprobada
jl((I;(·;O/III('III('.

Ante todo debemos decir, que en esta materia, el Dr. Velez-Sarsfield,
al hacer el proyecto do Código, muestra ciertas vacilaciones, para
mantener esta prohibición, y que convendría hacer desaparecer cuan <lo
se reforme, armonizando las diversas disposiciones relativas á este pun­
to. Así, por ejemplo, en el arto 4/ii) prohibe al pupilo, ya mayor, hacer
contrato alguno con el que filé su tutor sobre la administración, hasta
pasado un mes rI(' /0 /"('l/llir';líJl 11(' I·I(('J(/I(S. aunque no hayan sido aproba­
das ni pagados los saldos. La prohibición es hasta la rendición de cuen­
tas, para exigir al ex-tutor que las presente. obligando en cierto modo,
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porque el legislador supone con fundado motivo, que habiendo
estado bajo la tutela y autoridad, deben haber adquirido el as-

al menor, ya mayor, para que las conozca, dándole un tiempo pru­
dencial á fin de revisarlas; mientras el arto 18üR, n? 4, prohibe á los
tutores el aceptar donaciones de los menores que han tenido á su cargo,
y que se supone mayores, antes de la reudicio)¡ ,¡(' curnta« .'1 ¡Jflgo de

los so/dos que resultaren con el ex-tutor; de modo que en aquel artículo
le bastaba rendir cuentas, en éste rendirlas y pagar los saldos. Es cierto
que en el arto 465, sólo se le prohibe hacer arreglo sobre la rendición de
cuentas, y en el arto lE08: n? 4, el recibir donaciones, que son actos di­
versos; pero no obstante debía guardarse armonía. Ahora bien, en el
artículo que estudiamos se prohibe recibir por testamento á los ex tutores
de sus ex pupilos, hasta que las cuentas de su administración no ('sl/"

aprobadas;una exigencia mayor que las notadas anteriormente, con esta
diferencia, que cuando se trataba de donaciones, debían rendir cuentas
y payar 108 saldos, mientras por el presente sólo se exige que las cuentas
estén aprobada», aunque no se hayan pagado los saldos que resulte en
su contra. Hay, pues, conveniencia en armonizar estas disposiciones:
pero penetrando en el estudio del artículo, debemos preguntarnos: ¿basta
la presentación de las cuentas, ó es de absoluta necesidad que estén
aproh({(las? El texto del artículo es claro y preciso, y aunque si bien en 01
arto 308, el Código dice: la madre viuda que contrajere segundas nupcias
pierde la patria podestad, he sostenido que no se debe entender así. por
que sólo se «uepende, pues vuelve á tenerla si enviudase nuevamente:
eso no importaba corregir el texto de la ley, sino explicarla en su sen­
tido razonable, y con arreglo á los principios enseñados en el mismo
Código, lo que es permitido al intérprete que debe dar la mejor inteli­
gencia á las disposiciones, que de otro modo se destruirían unas con
otras; pero en el caso presente no se puede cambiar el sentido, porque
no hay disposición alguna que venga á estar en contradicción.

Es necesario tener en cuenta que la rendición puede tener lugar, y
aún depositarse el saldo que resulta en contra del tutor; pero según la
opinión de éste, y no IJor la decisión judicial. Supóngase que el tutor
rinde cuentas y deposita en el Banco de la Nación veinte mil pesos, que
según él resulta en su contra; que el nuevo tutor, examinando la cuenta,
sostiene que debe depositar cincuenta mil, y que esta pretensión es
apoyada por el ministerio de menores. ¿Bast.aría el hecho de haber ren­
dido la cuenta y depositado los saldos? No, evidentemente! Y <\prevenir
semejante situación, viene el artículo, cuando exige que la cuenta esté
aprobada, aunque no se haya depositado el saldo. Lo que la ley desea,
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cendient.e propio elel que gobierna. y dirige la persona; pero esta
circunstancia no justifica, en mi opinión, la prohibición casi ab-

es que no haya pleito entre el ex-pupilo y el ex tutor; porque no so
comprendería que el menor le dejase algo en su testamento, cuando su
nuevo tutor acusa al que dejó de serlo, ó de mal administrador, ó de que­
darse con dinero de su ex-pupilo. Se comprendería, en ese caso, que ha
obrado bajo la sugestión y dominio, porque no es razonable suponer que
estando en pleito á consecuencia de la administración, lo instituya lega­
tario ó heredero.

La cuenta debe ser aprobada judicialmente, porque no basta quo el
nuevo tutor la apruebe, pues el Ministerio de menores puede observarla
y el juez desecharla. No se corrige la ley, cuando se exige lo que ella
implícitamente ordena, pues si incapaci ta al ex tutor para reci bir por
testamento del menor, hasta que no estén aprolmdas las cuentas de su
administración, es claro que se refiere á la aprobación judicial, porque
no existe otra que pueda libertarlo.

No basta pues, que el saldo esté pago, sino hay aprobación, porque
no se sabe entonces si lo depositado es el verdadero saldo ó si es el
doble; por esa razón, Duranton, VIII, 11~1, se contenta con la aproba­
ción de la cuenta, aunque no se haya pagado el saldo, yeso es lo único
que el artículo exige; pedir que se pague el saldo, eso sí que sería corre­
gir la ley, imponiendo una obligación que ésta no exige. Pero, ¿cómo se
puede pagar el saldo, si Incuenta no está aprobada? ¿Cómo se sabe cual
es el saldo? Hay indudablemente una confusión en los que sostie­
nen, que basta la rendición de cuentas y el depósito del saldo que el
ex-tutor crea deber, para hacer desaparecer la incapacidad accidental
que pesa sobre él.

Se dice (según la doctrina de los que afirman con la letra del ar­
tículo, que la incapacidad se extiende hasta la aprobación), no les basta
ría con que rinda cuenta fiel y documentada, si le hacen pleito y las
cuentas se aprueban tarde ó nunca; precisamente esa es la cuestión.
¿Cómo se sabe que es cuenta fiel y documentada, y no lo contrario? ¿Y
por qué le harían pleito si estuvieran bien rendidas?

Se agrega: si el tutor ha pagado lo que debía, sería absurdo que con­
tinúe incapacitado; pero en esto está el error. ¿Cómo se sabe si eso es
lo que debía'! Si el nuevo tutor sostiene que debe el doble ó el triple,
¿le bastará con la cuenta presentada para libertarse de la incapacidad,
porque ha depositado el saldo que según él debe al menor? No, segura­
mente! Hasta (Iue no se haya aprobado la cuenta; es decir, mientras no
se sepa si ha obrado con honradez y lealtad, no puede recibir por testa
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soluta, para hacer depender de la aprobación de las cuentas, una
facultad que debe tener el menor, y la incapacidad con que se pella

mento de su ex-pupilo; y una vez aprobada, no necesita pagar el saldo,
porque la ley no le impone tal obligación, y porque el ser deudor del
menor no incapacita al ex-tutor para recibir por testamento do su ex­
pupilo.

Por fin se dice, que no se trata de una incapacidad natural, desde
que el ex-tutor, pariente del menor en grado sucesible, puede ser here
dero ah inlestato; en lo que estamos conformes, porque entonces no es la
voluntad del menor la que lo llama á la sucesión, sino la ley misma; ya
no hay temor de influencia ó dominio sobre el menor, yeso mismo
prueba que el legislador al incapacitar al ex-tutor momentáneamente,
ha buscado dar completa libertad al menor, para que libre de sugestio­
nes que se prolongan, muchas veces, más all« de la tutela, disponga de
sus bienes con toda independencia.

Nuestro artículo ha venido á resolver la cuestión suscitada en la ju­
risprudencia francesa, sobre si el menor podía disponer en favor de su
ex-tutor, dividiéndose en tres opiniones; la la enseñaba que el menor
era incapaz de disponer en favor de su ex-tutor; la 2", sostenida
por Coin Delisle, dice que sólo podía hacerlo, cuando la cuenta estu­
viera rendida y pagados los saldos, y la 3", propuesta por Demolomuo
y aceptada por nuestro Código, admite que el menor pueda disponer en
provecho de su antiguo tutor, desde que la cuenta de la tutela se haya
rendido y esté liquidada, sil/ 'JI/C.'1('0 ucccsnrio 'Jire el solrlo luo]« si,lu V/­

qado, El participio del verbo francés "JIIII'(,I" está tomado aquí no como
pago ó finiquito, sinó como liquidado; porque combatiendo la segunda
opinión dice dicho autor: la segunda opinión se equivoca, cuando exige
en este caso que el saldo de la cuenta sea pagado! Eh! por qué pues?
El mismo CoinDelisle no exige que el saldo de la cuenta sea pngado,

para que el menor, ya mayor, pueda disponer en provecho del que ha
sido su tutor (habla de la rendición de cuentas por llegar á la mayor
edad); basta según los términos del arto D07, que la cuenta sea rendida
d "}JI/d, (liquidada), pues nos parece imposible el comprender el motivo
de esta diferencia entre los dos casos; porque la gestión tutelar que la
ley reputa concluida por la rendición el r"IIIII"(,II/I'lIf de la cuenta en el
uno, no sería reputada concluida en el otro sino por el pago del saldo»,
y he copiado toda esta parte para demostrar que el verbo francés "P/lI'(,I',

está tomado en el sentido que le da Larrousse, de asegurarse por
una revisión de que las diversas partes de una cuenta son exactas.­
Comp. l\:[AHCADÉ al arto !l07. DI<:~IA:"TE, IV, 27 ln«, 1. DELVI:"COl"RT, II,
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al tutor por una sospecha; pero ésta desaparece cuando se
tratare de los ascendientes, de ahí la necesidad del arto 3737

pág. (j!l, nota 10. TROPLOKG, JI, 621. DL'RANTOK, VIJI, 199 á 203.­
Véanse arts, 4G5, 1ROR, n? 4, y 3288.

¿La incapacidad se extenderá también al tutor especial ó «d lioc nom­
brado ocasionalmente, cuando el tutor que tiene bajo su guarda al menor
estuviera impedido? El artículo no hace distinción; pero me parece
exagerar la prohibición, llevándola á ese límite.

¿.Habría convenido hacer extensiva la prohibición al curador del de
mente, como algunos 10 sostienen? Me parece que no, pues no existen
las razones que para el menor. Una vez que el incapaz haya recobrado
su capacidad, se encuentra completamente libre, y no hay temor de que
la influencia continúe de modo á perturbar la independencia y libertad
del que ha dejado de ser incapaz.

¿Durante qué tiempo se extiende la incapacidad para el ex-tutor?
Algunos han contestado que hasta la extinción de la acción, con cuya
opinión no estoy conforme, porque el arto 4025, sobre la prescripción de
la acción de rendición de cuentas, señala el término de diez años desde
que el menor haya llegado á la mayor edad, y la incapacidad del ex­
tutor para recibir por testamento de su ex-pupilo cesa por el hecho de
llegar éste á la mayor edad; porque el artículo claramente se refiere á
los menores, y no incapacita á los mayores, por eso dice: «nada pueden
recibir por el testamento de los menores, si las cuentas de su adminis­
tración no están aprobadas», indicando así, que si son mayores no tie­
nen incapacidad. No obsta á esta conclusión el arto 465 que les prohibe
hacer ronlralr, relativo á la administración, hasta pasado un mes de la
rendición de cuentas, porque no se trata aquí de contrato sino de UlI

testamento; ni menos el arto ]808, n? 4, que prohibe á los tutores el reci­
bir donaciones de sus ex-pupilos hasta después de la rendición de cuen
tas y pago de los saldos, porque allí se trata de donaciones entre vivos,
y no de testamento.

(Art. 3737.) El artículo hace una justa excepción respecto de los
ascendientes que son ó han sido tutores de sus nietos, portiue la libera
lidad se explica y justifica por los vínculos del parentesco que los liga,
y habría exixti do cierta inmoralidad al querer privar á los nietos, por
ejemplo, el que manifestasen su cariño y ~ratitud hacia el abuelo que

Not« del ])1'. refez- ....'arsfiel«! al orto .'17.'Ui.--Cód. F'rancés art.! 07.-Vazei lle,
sobre PI mismo artícu lo.i-- Coin De lisle, sobre dicho articulo. - Aubry y Rau,
§ ("j!l.
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que dice: exceptúanse de la disposición del articulo anterior, los
ascendientes que son ó han sido tutores de sus descendientes.

Es en virtud de esa influencia que la ley SUPOl}(" en el se,qundo
marido de la viuda que se ha vuelto d casar y que conserva indebi­
damente la tutela de sus hijo» del primer matrimonio es (que lo de­
clara) incapaz de recibir PO)' el testamento de los hijos menores del
primer matrimonio de su mujer (art. 3738); privando así <Í los

los atendió. El legislador no ha podido prohibir estos sentimientos
filiales. Estas consideraciones se aplicarían con más razón á los padres
naturales que tienen potestad sobre sus hijos, aún en el caso en que los
jueces les confiasen la administración de sus bienes.

La excepción no comprende á los ascendientes por afinidad, como lo
enseñan Aubry y Rau, § 649, texto á la nota 30, en los casos en que hu­
biesen desempeñado ó desempeñaron el cargo de tutores.

¿Están comprendidos en la excepción, los abuelos naturales, que son
extraños, por decirlo así, en la sucesión de sus nietos '( El articulo no
hace distinción, y es una regla de buena interpretación no hacerla sino
en los casos en que sea necesario para armonizar las disposiciones del
mismo Código; así, creo que deben comprenderse en la excepción los
abuelos naturales que sean ó hayan sido tntores.-Comp. COI;.;-DELlSLL

arto 907, na 9. TROPLOXG, II, 628, Y DE~IOLmlBE: XYIII, 4D5.-Yéase
art.3736.

(Art. 3738.) El artículo tiene una redacción incorrecta, porque su­
pone á la madre viuda que contrae segundas nupcias, conservando una
tutela que jamás ha tenido, y debe decir, «que conserva indebidamente
la patrin })("('.'>I([(/ de hecho sobre sus hijos», es decir, un gobierno que no
le corresponde, porque se ha suspendido por su nuevo matrimonio, pues
estando ella misma bajo el poder marital, no tiene libertad para tener á
sus hijos bajo su poder. He sostenido que en estos casos la patria potestad
se suspende, en lugar de perderse, porque el legislador no ha impuesto á

la viuda una pena por haberse vuelto á casar, ha querido únicamente
impedir una posición inexplicable, la de la mujer bajo el poder marital:
teniendo bajo su guarda á los hijos del primer matrimonio. Como en ese
caso, quien ejerce la verdadera autoridad es el marido, á él lo incapa­
cita para recibir cualquier cosa por testamento de los hijos del primer
lecho. Así es que la incapacidad del segundo marido sólo comprende el

Nota del ])1', Velex-Sarsfield al art . .'>'787.-Cúd. Francés, art ículo eita<lo.­
Duranton, tomo 8, n" 1!l7.-Aubry .YRau, § (i4!I.
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menores el hacer legado alguno en gratitud del buen trato y ca­
rino con que su padrastro los hubiere tratado.

tiempo en que los menores estuvieran sin tutor nombrado por el juez, y
cesará inmediatamente queel tutor se haga cargo de los bienes y de los
menores.

La mujer y el marido son responsables por los perjuicios que causa­
ren á los menores por no haber pedido el nombramiento de tutor; pero
téngase presente que la madre no tiene que rendir cuenta de la admi­
nistración, hasta el momento de su segundo matrimonio, porque teniendo
á sus hijos bajo la patria potestad, tiene el usufructo de todos los bienes
que á éstos correspoudan, con las obligaciones impuestas por la ley á los
padres; pero como esa potestad se suspende, ella yel marido responden
por los perjuicios que les hubieren causado á consecuencia de la falta de
tutor, ¿.Quién deberá dar cuenta de los frutos producidos por los bienes
del menor? ¿Es la madre ó el segundo marido? Ambos solidariamente,
así como por los perjuicios ocasionados. Una vez que se haya nombrado
tutor á los hijos del primer matrimonio, éste pedirá cuenta de la admi
nistración al marido, y hasta que no estén aprobadas, no podrá recibir
beneficio alguno por testamento de sus hijastros; esta incapacidad cesará,
si imnediatamente de contraer matrimonio ha pedido y obtenido el nomo
bramiento ele tutor, ó desde que las cuentas fueron aprobadas.

La incapacidad para recibir por testamento en este caso, como en el
de Jos tutores es en la hipótesis de que el segundo marido no sea pa­
riente en grado sucesible y heredero ((/)intcslai«, como si fuera hermano
de su padre, y no tuviere otros herederos por haber fallecido la madre,
en (lue sería llamado á la sucesión de su sobrino, pues si puede ser he­
redero por el llamamiento de la ley, bien puede recibir legados dejados
en el testamento, cuando el menor nombra por su heredero á un extraño.
Lo que la ley quiere impedir, no es que el menor manifieste esos senti­
mientos naturales, que se fundan en los vínculos sagrados del paren­
tesco, sino que el tutor nombrado, ó el que los tiene indebidamente bajo
su poder, aprovechen ele la influencia untural que deben ejercer sobre
el menor sometido á su autoridad. La incapacidad no alcanza á la
madre.

Si el segundo marido fuera nombrado tutor de los hijos del primer
lecho, se encontrará en las mismas condiciones liue los demás tutores, y
estará incapacitado para recibir hasta la aprobación de las cuemas.-­
Comp. DUIL\~TO~, VIII, 201. DI';LVI~(;OCHT, I1, 20a. COIN-DELISLE,

al arto !)I)7, u? !), y Droror.oxnnc, XVIII, 4!)¡). - Véanse arts, !)3 á !)5,
Ley de )Iatl'. Civ., y art, IH()7, nOI.



CAPACIDAD PARA RECIBIR pon TESTA~IF.XTO (ART. 3739) 93

Por las mismas causas y temores de (lUf> puedan influir deci­
sivamente sobre la voluntad del testador es que dice el arto3739:

(Art.3739.) Al estudiar este artículo debemos recordar la regla de
derecho uuiversalmente reconocida, que cuando se trata de prohibicio­
nes ó incapacidades se deben aplicar extrictamente, sin que sea perrni­
tido extenderlas á casos análogos; esta 0<; la verdadera sal vaguardia de
los derechos individuales. La máxima de nuestro derecho constitucio­
nal, de que nadie puede ser privado de lo que la ley no prohibe, debe apli
carse en estos casos en toda su protectora extensión. Partiendo de estos
principios, estudiaremos cada una de las prohibiciones contenidas en
este artículo.

IR Los confesores del restador en su última enfermedad. Para que
esta incapacidad pueda aplicarse se necesitan dos condiciones indispen­
sables: 1\ que sea el confesor del testador ; 2¡\ que lo sea en la última
enfermedad.

Respecto de la primera condición es aplicable únicamente á 10s con­
fesores católicos, porque es la única religión que reconoce la confesión
como un sacramento necesario para la salvación del alma; pero se exten­
derá á cualquiera otra. comunión donde se diera la misma importancia á
la confesión. Es necesario, pues, que el sacerdote lo haya confesado para
entrar en el círculo de los incapaces de recibir por testamento.

Nuestro Código se ha separado en esta parte del arto !)OD del Fran­
cés, para seguir el art. 965, Cód, de Chile, con una reforma importante,
pues ha suprimido la incapacidad al eclesiástico que lo haya confesado
habitualmente en los últimos dos años anteriores al testamento. Por nues
tro artículo sólo se incapacita á los confesores del difunto, en su última
enfermedad, así es que no puede aplicarse á los que, como dice Demo­
lombe, estando revestidos de un carácter religioso han asistido espiri­
tualmente al disponente, y dirigido su conciencia en el curso de la en
fermedad, de la que hubiere fallecido, si no lo hubiere confesado, y la
ley no llena su objeto con la presente disposición, porque no sustrae al
enfermo á la influencia natural que debe ejercer el que lo asiste espi ri­
tualmente aunque no lo confiese, como lo reconoce el mismo Código en
el artículo siguiente, al incapacitar al ministro protestante que lo asiste
en la última enfermedad, sin confesarlo. Es cierto que entre nosotros,
serán raros los casos en que se asista espiritualmente al enfermo sin que
sea el mismo sacerdote quien lo confiese: pero con el objeto de burlar la

Not« del Dr. Velee-Sarefiet.! (I{ (Ir! . •':7::8.- 'I'roploua, Testament , 11" 1>2;,.­
Vazeitle, sobre el urt, !:O7, 11" ti.
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son incapaces de suceder y de recibir legados: los confesores del tes­
tado)' en su última enfermedad ; los parientes de ellos dentro del

ley, ó por enferme~lad del religioso puede no confesarlo, y entonces no'
estaría incapacitado, pudiendo recibir por testamento, lo que no sería
justo.

La prohibición del artículo tiene otro inconveniente que la hace in­
completa, porque iucapacita al que por una eventualidad lo confesara
en la última enfermedad, sin haber dirigido su conciencia, y lo habilita
al que ha tenido durante esa enfermedad la dirección ospiritual del en­
fenno, yeso es lo que hace exclamar á Demolombe, X VIII, 517: «Más
aun! Cuando el ministro del culto hubiera llenado cerca del disponente,
un acto aislado de su ministerio, no resultaría que la incapacidad le se­
ría aplicable, si ese acto no constituyese esa asistencia, ese tratamiento
del alma, que establece una serie de relaciones entre el enfermo y su
director espiritual»; así es que nuestra disposición es incompleta en
esta parte; porque lo incapacita por el solo acto de la confesión.

La incapacidad no alcanza, pues, al padre ó religioso que ha sumi­
nistrado al enfermo el viático ó la 'extrema unción en la última enfer­
medad; ni al que hubiera di cho la misa habitualmente aplicándola al enfer­
mo, teniendo relaciones espirituales sino lo ha confesado. Sería conve­
niente, en caso de una corrección del Código, el agregir á la palabra
confesores, la de directores; porque como dice Dernolombe, si la con­
fesión es uno de los medios más poderosos por los que el sacerdote puede
ejercer su influencia sobre el espíritu del enfermo, nadie negaría el po­
der de los consejos, de las exhortaciones, de las instrucciones, por las
cuales el ministro del culto consuela y fortifica al enfermo, haciendo que
eleve su alma hacia Dios, y se prepare para morir.

La incapacidad para recibir por testamento debe comprender con
más razón al religioso, que estando suspendido en el ejercicio de la con
fesión, hubiese confesado al enfermo y recibiera algún legado, porque
habría más razón para sospechar sobre su conducta; poro el artículo no
incapacita al confesor sino para suceder ó recibir legados, do modo que
puede ser nombrado ejecutor testamentario. No creo que por nuestro de­
recho se pueda aplicar el principio sostenido por la Corto de .l\lompe­
llier, en la sentencia de ID de Mayo de IHI3, aprobando la veuta hecha.
1.'01' el enfermo con la reserva del usufructo, legado á su confesor como
compensación de los servicios (1ue le impone el albaceazgo; porq ue es 01
juez quien debe estimar esos trabajos que todavía no se han hecho. Por
nuestra legislación el legado sería nulo, y se estimarían los honorarios
del albacea según el caso.
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cuarto qrado, .~i no [uesen parientes del testador ; las iglesias en
que estuviesen empleados, con excepción de la iglesia parroquial

Se puede proponer la cuestión siguiente: un enfermo ha sido asis­
tido espiritualmente y confesado por un religioso, haciendo su testa­
mento en favor de otro religioso ausente, que viene por casualidad, y
sin conocer la disposición testamentaria confiesa de lluevo al enfermo;
cuando se conoce el testamento, se encuentra que al último confesor es
nombrado heredero ó se le ha dejado un legado. ¿Será nula la institución
ó el legado quedará sin valor? La cuestión ha sido estudiada por les
jurisconsultos franceses con respecto á los médicos que asistieron al
enfermo en su última enfermedad, y decidida por la Corte de París, de-o
clnrando nulo el testamento. Demolombe, XVIII, ,j25 Y 52;) bi», defien
de con calor la validez de la institución, y si fuera permitido al intér­
prete ir á buscar el motivo ó la razón de la ley para dejar en parte sin
efecto una disposición formal, habría perfecta razón para adoptar el
razonamiento de dicho autor; pero no es de buena interpretación, y sólo
se permite cuando hubiere antinomias ó la necesidad de armonizar dis­
posiciones incongruentes, El artículo es claro, tiene prohibición de reci­
bir por testamento, el sacerdote que lo confesó en la última enfermedad,
sin que se distinga ni la época del testamento, ni la casualidad de la
confesión; pero me parece que si el Código Civil se revisara, debería agre­
garse, al director, y exceptuarse el caso en que el testamento estuviera
otorgado antes de la enfermedad y la confesión.

La segunda condición es que sea el confesor en la última enfermedad
del testador ; porque si recobra la salud y no lo revoca, el testamento
quedaría valido, no sólo' porque no ha fallecido de la enfermedad, sino
porque la ley supone, con razón, que no encontrándose bajo la influencia
del sacerdote que lo confesó, y en el trance temible de la muerte, si ha
mantenido su testamento, es porque lo ha hecho con plena libertad. Pero
la cuestión de la última enfermedad es muy difícil de circunscribirla á
un radio determinado, porque puede prolongarse indefinidamente con
esas alternativas de gravedad y desaparecer todo peligro, como su­
cede en la tisis, en las enfermedades del corazón ó del hígado, en que
el individuo vaca en sus ocupaciones perseguido por esa dolencia que
concluye por llevarlo á la tumba. No es esa la última enfermedad de
que habla la ley seguramente, si uo de aquellas en que el individuo ha
muerto una vez hecho el testamento, pues como dice Demolombe, XYIIL
524, «la disposición hecha, sea en estado de plena salud ó de enferme­
dad, debe ser mantenida, desde que haya sido hecha anteriormente á la
enfermedad que ha ocasionado la muerte.i Por mi parte creo que es una
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del testador, ;ij las comunidades á que ellos perteneciesen, y por la
misma razón, aunque no sea confesor, tiene la misma incapacidad

cuestión de hecho que los jueces deben decidir teniendo en cuenta las
circunstancias especiales de cada caso; considerando que el legislador
ha incapacitado al confesor por la influencia decisiva que le supone en
los supremos instantes de la enfermedad que ha producido la muerte.

En cuanto á la prohibición impuesta á los parientes del confesor
dentro del 4° grado, sino fueren parientes del testad or, dijimos en el
tomo III, pág. 226 al arto DHf') , que cuando la ley habla de parientes, se
refiere en general á los consanguíneos, y sólo por excepción admitimos
los afines hasta el suegro ó suegra, yerno y nuera; pero en este caso es
más claro; porque el legislador ha dicho expresamente en los testamen­
tos cuando quiere comprender á los parientes por afinidad; así en el
arto 3Ii;'')3 habla de los parientes por consanguinidad ó ((/;lIi(/(/(/; en el
arto 3(jG4 repite la expresión «y parientes ó ,,/illf's dentro del 4° grado»
y en fin en el art, 3í02 vuelve á decir, que pueden ser testigos los pa­
rientes colaterales ó ,,/i11('S; así es que, cuando el legislador quiere com­
prender á los parientes por afinidad en los testamentos, lo dice expre­
samente. Extender la prohibición l~asta 101) parientes del ,1° grado por
afinidad, sería llevar la incapacidad á un límite extremo. En efecto, si
bien el parentesco por afinidad se cuenta por el número de grados en
<iue cada uno de los cónyuges estuviese con sus parientes por consan­
guinidad, según el arto 363, también lo es que ese mismo artículo sólo
habla de la línea recta descendente ó ascendente hasta el yerno y la
nuera, el suegro y la suegra; así como en la 1ínea colateral hasta el
cuñado y la cuñada; por eso es que en los casos de incapacidad para
recibir, debemos restringir la disposición, porque inhabilitamos para
realizar un acto jurídico, mientras en los arts. !!H5 y !)DO, sólo se les
priva do ser testigos en los instrumentos, sin causarles perjuicio alguno,
y hemos podido aún comprenderlos hasta cierto grado.

Si uno se da cuenta de la extensión que daríamos á esta incapacidad
comprendiendo á los parientes por afinidad del confesor, se vería la in­
justicia que se cometería, prohibiendo á las esposas de los primos her­
manos del confesor el que recibieran por testamento, y constituiría un
verdadero peligro para los quo sólo apenas son conocidos por este.
-Apoyan esta opinión DI~MOLm[lm: XVIII, 54~. DVHAI"TON, VIII,
25;). VAZEILU; al arto !)O!), n? 3. COIl\-DELISLE, arto DO!!, 1\(> 3. TRO­

1'1.0:\(;, II, ü41.
No creo, pues, que deban comprenderse los parientes por afinidad

del confesor.
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el ministro protestante que asista al testador en su última enferme­
dad (art 3740), por la influencia que puede ejercer sobre el
espíritu de un hombre en esos últimos momentos.

En cuanto á las iglesias donde estuviesen empleados los confesores:
ya no ofrecen peligros, porque la civilización ha inutilizado por com­
pleto esas mandas que se hacían antiguamente para ..la salvación del
alma; el hombre actual, sin perder de vista la vida eterna, ha compren­
dido que no es la Iglesia la que puede abrir las puertas de ese cielo á
que aspira entrar el creyente, que son sus acciones, sus propias virtudes
las que tienen la llave de ese anhelado empíreo. Cualquier manda hecha
á una iglesia, para ser válida, debe llenar estas condiciones: 1't, que no
sea la iglesia donde estuviera empleado el confesor, ó el convento ó

comunidad á que perteneciere, que no pueden recibir; ~\ que sea la igle­
sia parroquial á que pertenezca el testador, aunque el confesor estuviere
empleado en ella. - Comp. Denoroxuuc, XVIII, 516. GREXIER, I, 129.
'l'O'CLL\ER, Y, G9. DVRAXTOX, YIII, 259. AUURY r RAC,~ 64!), letra (r/).
- V éause arts, 3740 y 3741.

¿Qué se decidiría, cuando el legado fuera remuneratorio? Creo que
en este caso se debe distinguir: si los servicios prestados daban derecho
para reclamarlos en juicio, el legado sería válido, porque es el pago de
una deuda; si por el contrario no daban acción, podría reducirse, si fuera
excesivo, y lo reclamasen los demás herederos. No es posible privar al
testador de gratificar servicios prestados por cualquier persona, auuq ue
sea el mismo confesor. Otra cosa hemos sostenido cuando se trata de
pagar servicios que se deben prestar después de su fallecimiento, como
en el caso del albacea, en que el legado sería nulo, porque el juez debo
señalar la comisión que le corresponde por su trabajo.

(Art. 3740.) Este artículo justifica la crítica que hicimos en el an­
terior sobre la necesidad de extender la prohibición dol confesor, al
director espiritual del enfermo, aunque no lo hubiera confesado, cuya
reforma debe introducirse cuando se corrija el Código; porque el confesor
está en las mismas condiciones del pastor que sólo atiende al enfermo,
sin confesarlo. Si no importa que no confiese, como lo dice en la nota

Noto del ])1". Velez-Sarsfietd al art. .'I7N9.-L. 1;', Tít. 20, Lib. to, l\'OY. He!'.
~-Cód. F'rancés, arto !!O!I.-La disposición de dicho Código comprende {¡ los mé­
dicos y cirujano>', pero esta prohibic-ión no ha sido adoptada por lo>' otro­
códigos modernos.

Fallos ele. la Can«. ele Apel, ele la C(/p.-Apli('((citÍlI del art . .'l7:m.-.lur. Civ.,
X, 312, ~('I'. 2".
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1021. - DE LAS PERSO~AS INTERPUESTAS EN LOS TESTAMENTOS

El legislador al impedir á ciertas personas que puedan reci­
bir por testamento, por reputar que la voluntad del testador se

el Dr. Velez Sa\;sfield, siguiendo á Troplong, ¿por qué no se hace In
misma reflexión, cuando se trata del religioso que sin confesar al enfer­
mo, le da socorros espirituales y dirige su conciencia?

En cuanto á los parientes, hemos sostenido CJ.ue sólo se comprenden
los de consanguinidad y no los afines, por las razones expuestas en el
artículo anterior.

Tratándose de ministros protestantes: que como se sabe son casados,
no se puede extender la prohibición de recibir legados de sus esposas,'
porque como dice Demolombe, si por la ley, el marido debe asis­
tencia á su mujer, de ahí resulta el deber y el derecho, sin duda, do
darle sus cuidados en las enfermedades, y sería repugnante decir, qne
el marido debería entonces alejarse de su mujer y abandonarla precisa
mente, á fin de conservar sus títulos á los testimonios de su ternura y
reconocimiento. Luego pues, el marido que cuida ó que asiste á su mu­
jer, llena uno de los más nobles deberes del matrimonio, y es imposible
que el legislador lo castigue con la incapacidad, por haber cumplido
este deber.

En cuanto á las iglesias, de los disidentes, entre nosotros no tienen
personería jurídica, y por consiguiente no se encuentran en la condición
de recibir herencia ó legado; pero cuando la tuvieren, debe hacerse la
distinción, designada por el artículo anterior, no de la iglesia parroquial
del testador, porque no hay iglesia parroquial de disidentes, sino que se
considerará como tal la única que hubiere en el lugar perteneciente
á la comunión del testador, ó si hubiera varias, aquella á donde
concurriese con frecuencia, y estuviera más cercana de su domicilio.

Como los disidentes no tienen conventos, ni reconocen institucio­
nes monásticas, no les será aplicable la última parte del artículo an­
terior.

¿<-lué sucedería, cuando el ministro protestante se hubiera casado
COll la mujer enferma, y ésta falleciera de la misma enfermedad '? Supo­
nemos el caso de haber pasado los treinta días del arto g;)73, y no ha­
blamos del derecho que tendría de herednrla, sino de la validez del
legado que le hubiera dejado, En mi opinión sería válido, porque se
encontraría en las condiciones ordinarias, y únicamente podría red u
cirse, si perjud icara la legítima de los herederos forzosos.
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ha encontrado viciada, ha ido en su propósito hasta anular la dis­
posición, cuando hubiera sido hecha en favor de una persona li-

La presunción establecida. por este artículo y el anterior ¿es una
presunción legal que no admite prueba en contra, ó es únicamente una
incapacidad, independiente de los motivos que han podido determinar al
legislador para imponerla? En mi opinión, no hay presunción [uri» et de
jure, sino una prohibición clara y terminante. El confesor en la última
enfermedad del disponente, como el pastor protestante que lo ha asis­
tido son incapaces de recibir por testamento, y aunque resultase de un
modo evidente que ha tenido completa libertad para testar, que no ha
podido ejercer influencia alguna el padre que ]0 ha confesado, la inca­
pacidad subsistiría.

La doctrina ha reconocido el derecho perfecto que tendrían los here­
deros abintcstato para atacar un testamento demostrando el abuso de la
fuerza, de la confabulación ó 01 fraude de que ha sido víctima el testa
dor.-Véase sobre este punto á DE)(A~TE, IV, 30 bis, 1 y COI~-DELISLE,

arto f109,na 3.-En cuanto al artículo Cons. TROPLO~G, lII, 651. VAZEI­
LLE, arto 909, na 7. DE)(OLOmm, XVIII, 543 Y sigo AGBRY y RAl",
§ 64H, texto en la nota ':IR

.Nota del Dr. Vel.ez-Sarsfietd al art . .'1740.--~Iarcadé, sobre el arto !Oí, n" 1.
-Coin Delisle, sobre dicho articulo, n" 2lJ.- En contra, Toullier, tomo iJ, n° jO.
-¡,Qué importa que él no confiese? Le da socorros espirituales y dirig-e su
conciencia; esto creemos que es lo bastante.-Vazeille, sobre el arto !10!1, nos i
y sig-uientes. - Por Derecho Romano y por Derecho de España los adúltero­
no podían hacerse legados entre s í, Las leyes no querían que los hijos que
proviniesen de estas unioiles culpables, pudiesen recibir ni aún alimentos de
sus padres. L. 13, Dig., De his quu: ut indig., y L. 10, Tít. 13, Parto (;n.-Hemos
temido los escandalas, las disc-ordíns intestinas, la vergüenza de las fami lias,
y sobre todo la inocencia de los hijos y el niuaún derecho posit ivo de los que
pudiesen demandar la nulidad de la adquisición, desde que no se perjudicaba
las leg-ítimas seña.ladas por la ley, y }J0r estas razones hemos creído mejor
echar un velo impenetrable sobre estas torpezas ó debilidades, como lo hizo
PI Cód, Francés, y no señalamos esas causas de incapacidad para recibir. Lo
mismo decimos ele las disposiciones de las leyes 4 y ~, Tít. 2!1, Lib. 10,
Xov, Hec., respecto ú los hijos de los clérig-os, frailes ó monjas.

Tampoco ponemos el concubinaje corno un obstáculo para recibir por tes­
tamento. La Ley Romana disponía que el que no tuviese hijos leg-ítimos pu­
diese dejar á su concubina y á sus hijos sólo hasta el duodécimo de sus bie­
nes. Lo mismo la Ley (le Partida: pero á falta de descendientes Iegtrimos,
podía disponer á favor de ellos, de todo su haber, salvo la Iegtríma de los
ascendientes.

Al formarse el Cód. Francés, había en el proyecto un articulo que prohibía
las donaciones y legados entre lo" concubiuarios: pero desapareció en la dis-
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, I '1 ~ ga(f~ por vínculos de parentesco con el incapaz, de modo que S0

" .Y. l~l'o a suponer, que la nombrada representa al que no puede re-

i :. I 1,~~J .~o{~· Ir por testamento, Á.esta persona se llama interpuesta: por-

I
""' _~ue la ley reputa que no es la que verdaderamente recibe el

: ~ beneficio, Las personas interpuestas para los testamentos, no lo

I1,1 ¡ son en general para los demás contratos, á menos de compren-
;. I derlas expresamente como lo hace el arto 1361; porque en los tes-

. I tamentos se trata de actos unilaterales de beneficencia, lo que no:I sucede en la general idad ele los coutratos.
: Cuanclo un incapaz de recibir por testamento viene á ser be ne-

:,

'!,: /1 .¡',OO, ficiado, ese beneficio no tiene valor, y por eso dice el arto3741:

(Art. 3741.) Este artículo ha sido tomado á la letra del Cóc1. Fran
cés, arto !Jll, habiéndole agregado la última parte, respecto del fraude.

Comprende tres partes que estudiaremos separadamente: 1°, una
I¡ principal y general relativa á la incapacidad; 2°, otra secundaria y es-
" pecial que comprende á determinadas personas; 3", la última que trata

:

:/. , del fraude á la ley y el modo de probarlo.
, La primera comprende todas las incapacidades, sean absolutas ó re-

lativas; porque las palabras: toda (Iisposiciú/I ri beneficio de U/I incapn: e»
'1 , ~ j (le 1/;/1.'//(1/ ralor, comprenden todas las incapacidades. Así, se aplicará á

; lO' los establecimientos ó asociaciones que no hayan sido reconocidas en su
i ! carácter de persona jurídica, porque en realidad no existen á los ojos

, ! I de la ley; 10 mismo se diría de las personas que no estuvieren concebi­
das en el momento da hacer el testamento.

Pero se ha preguntado, si la disposición del artículo comprende
igualmente á las personas jurídicas á quienes se hubiera dejado un le­
gado, bajo la forma de un contrato oneroso, ó bajo el nombro de perso­
nas interpuestas. Las opiniones se han dividido; \. azeille, Toullier.
Grenier y otros sostienen la negnti va diciendo, que el artículo habla de
los incapaces, y no podría aplicarse por analogía una disposición prohi­
bitiva que no les comprende, pues falta el motivo esencial, el fraude
que el legislador ha querido prevenir; que en todo caso, la simulación ó

1: l'

cusión. Se puede, sin embargo, preguhrar: (,1'01' qué hacemos incapaz al tutor
de rec-ibir del testamento del menor, .Yal confesor que los auxilia en sus últi­
mos días, y no tememos las seducciones de una concubina? He-mos querido
prevenir iudagarione« odiosas y escundalosas. }';ra poco dig-no revolver las
cenizas dc, los muertos para dps(Ouhrir los secretos intimas de su vida, sar-and o
á luz las miserius clp su conductu, «uando el resultado último ,wria sa tisfucer
la codir-ia dr- UII pariente al cual el ll!g-ado del muerto no perjudicaba en sus
dereehos.- Véase 'I'roplong, sobre el arto ! 02.
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toda disposición el beneficio de un incapaz es de ningún oalor, ya
«e disfrace bajo la (01'11W de un contrato oneroso, ó ya se haga bajo

el fraude cometido puede demostrarse por los herederos como en cual­
quiera de los otros casos ordinarios. Adopto esta opinión que es comba­
t.idn por Demolombe con razones que no convencen.

La ley preve los medios ordinarios de la simulación, ya sea ocul­
tando, bajo la forma de un contrato oneroso, una liberalidad que no se
podría hacer; ya encubriendo el acto bajo el nombre de otra persona li­
gada íntimamente con el incapaz para que le transmita lo liue no ha
podido recibir directamente; ya en fin, adoptando las dos formas á la
vez, y encubriendo el acto bajo la apariencia de un contrato oneroso ú
favor de una persoua interpuesta. Cuando las dos formas fueran emplea
das acumulativamente, el demandante debe demostrar la simulación del
contrato en que se ha ocultado el acto á título gratuito bajo la forma de
uno oneroso, y si la persona fuera de aquellas á quienes la ley reputa
interpuestas, corresponde á ésta la demostración que al realizar el con­
trato lo ha hecho realmente para sí, y no para el incapaz.

Dclvincourt, II, pág. GO, nota H, sostiene, qno desLle el momento que
un contrato á título oneroso se ha hecho con un incapaz, la donación se
presume, y que el incapaz debe probar que hay verdaderamente un r-on­
trato á título oneroso. La opinión contraria, dice, obligaría á los ad VOl'

sarios del incapaz, á probar un hecho negativo contra el axioma: ¡¡{("II/III

//('.(/,1//1;.., uulln ('sI probatio, En efecto, si se trata de una venta, ¿cómo
probar que el precio uo ha sido entregado? Demolombe, haciéndose cargo
de la objeción, la contesta victoriosamente diciendo, que no se trata de
hechos negativos, que se aplica al contrario á hechos muy afirmativos y
positivos; que los artículos de la ley que pronuncian nulidades ó incapa
cidades no podríau extenderse sino á los que han sido previstos, y que
el arto !J11, preve únicamente el caso en tIue una disposición ha sido
hecha en provecho de un incapaz; liUO no dice una ('OI/("('IIf";(jll ó uu acto

('I(("(/II;('J'{( sino lodu d;spos;(·;'jl/; que no puede euteuderse sino de una
disposición á título gratuito: que una cosa es la capacidad de disponer ó

de recibir á título gratuito, y otra la capacidud de contraer á título one­
roso; que está bien lejos que las incapacidades de disponer :rrecibir á
título gratuito puedan extenderse á los contratos á título oneroso, porque
la regla en éstos es que toda persona puede contratar, si no ha sido de­
clarada incapaz; finalmente, que el fraude no se presume, y debe ser
probado por el que lo alegare,

¿Cómo so probará la simulación? Indudablemente que es una prueba
sumamente difícil y delicada; pero la dificultad, por grande que sea, no
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el nombre de personas interpuestas. Son reputadas personas iuter­
puestas el padre j¡ la madre, los hijos .1J descendientes, JIel cónllu,qe

autoriza á imponer la prueba al demandado, violando el gran principio
sobre que descansa: el que afirma un hecho debe demostrarlo; si pues
el demandante sostiene que el acto á título oneroso ha sido gratuito, él
debe probarlo. Por lo demás, la demostración puede hacerse por todos
los medios autorizados por la justicia, no sólo por la prueba literal, por
la confesión, por testigos, y aún por presunciones. Se trata de descubrir
un fraude, y el demandante puede valerse de todos los medios permiti­
dos por derecho, aunque no haya principio de prueba escrito.

Tratamos del fraude cometido simulando una disposición á título one
roso para encubrir una á título gratuito, que no se habría podido reali­
zar á beneficio del incapaz. Y decimos, se puede suponer una venta, unn
elación en pago, un reconocimiento de una deuda ó cosa semejante, y en
ese caso, el demandante debe probar que el acto ha sido simulado. ¿Cómo
se probaría que la venta no ha existido? Es indudablemente muy difí
cil; pero, como dice Demolombe, 'la imposibilidad demostrada contra el
pretendido adquirente de haber pagado con sus propios recursos perso
nales el precio estipulado; la prueba de haber tomado prestado una suma
casi igual antes del contrato para devolverla en seguida; la ausencia de
esta suma en la sucesión del vendedor; la imposibilidad de encontrar
traza alguna del recibo de esa suma, y todas las circunstancias que fue­
ran concordantes, darían al juez el convencimiento de que el acto ha sido
simulado.

En cuanto al segundo punto de las personas interpuestas, debemos
hacer esta distinción: hay personas á las que la ley reputa interpuestas;
pero que pueden demostrar que no lo son; porque la presunción no es de
aquellas que no admiten prueba; hay otras á quienes la ley no presume
interpuestas, pero que los herederos de la sucesión pueden demostrar que
lo han sido para pasar los bienes al que no podía recibirlos.

Nuestro Código no registra disposición alguna semejante ú la del
arto 13:);2 d- I Cód. Francés, que dice: (DO se admite prueba alguna con
tra la presunción de la ley, cuando fundada sobre esa presunción, se anu
lan actos Ó I"eniegan acciones, á menos que haya autorizado la prueba
oontraria »: por esa razón todos los jurisconsultos franceses están contes­
tes en sostener, que en este caso no se admite la prueba contraria, porque
el arto !Jll, no la ha reservado expresamente. El Dr. Velez-Sarsfiold, al
trabajar su proyecto (le Código convertido en ley, no ha seguido un mé­
todo uniforme, porque unas voces dice como en 01 arto 244: «estas pre·
sunciones no admiten prueba en contra»; expresión que se usa en la nota
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de la persona incapaz. El fraude á la le.lJ puede probarse por todo
qénero ele prueba; inclicando de ese modo, que aunque la per-

al arto 3604; otras veces nos habla de presunciones diciendo, que se ad­
mite prueba en contra, y finalmente nada dice. Pero debemos tener en
cuenta que la presunción de la leyes una restricción á la libertad indi­
vidual, y mientras la ley misma no prive de la prueba, la regla general
debe ser el admitirla para desvanecer el hecho presumido. De esta opi­
nión es 01 Dr. 8egovia, mientras el Dr. Llerena sostiene lo contrario,
fundándose en los autores franceses que en esto caso no pueden servir­
nos de guía, porque nuestro Código no contiene una disposición expresa
como la del transcripto arto 1352.

Las personas interpuestas de que habla el artículo, sólo se consid e­
ran tales con relación á las disposiciones testamentarias, en que so re
putan como encubriendo el acto en favor del incapaz; pero esa presunción
no rige para los demás contratos entre vivos, donde se debe demostrar
la simulación. No es necesario que la presunción exista para que el acto
sea atacable; porque en todo caso puede demostrarse la simulación por
toda claso de prueba.

Se reputan personas interpuestas, el padre y la madre, para cncuurir
un acto que beneficia á su hijo incapaz de recibir por testamento: pero
la presunción se ha detenido allí, sin comprender á los ascendientes, de
modo que los abuelos no se reputan personas interpuestas. Cuando el
artículo habla del padre y la madre sin hacer distinción, comprendo
igualmente al padre y la madre natural que hubieran reconocido al hijo
incapaz de recibir, cuando la disposición viene á tener efecto, no así
en caso contrario. No so reputará persona interpuesta, la mujer res­
pecto de su marido, cuando la d isposición viniera á tener efecto des
pués que el matrimonio se hubiere anulado, porque si el testa.Ior la
mantuvo, quiere decir entonces que no era para favorecer al marido in­
capaz. La ley ha extendido la presunción á los hijos y descendientes,
sin limitación alguna, porque ha supuesto razonablemente que éstos se
prestarían sin observación á los deseos de sus ascendientes, por la vone­
ración y respeto que deben tenerles.

Pero ya que hablamos de las personas interpuestas en las disposieio­
Hes de última voluntad, extendamos nuestro estudio ú los casos en que
la ley no presume 0151\ interposición, siendo necesario demostrarla. La
interposición se opera ordinariamente por medio de una liberalidad,
aunque puede hacerse bajo el doble carácter de un contrato á título one­
roso; pero cuando se hace del primer modo, el disponente deja la heren­
cia ó legado á una persona capaz, con el encargo de pasarla á la incapaz:
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soua que recibe el beneficio no fuera de las indicadas en este ar­
tículo, el que alega la interposición de la persona podrá demos-

es claro que habiendo recurrido á la simulación no establecerá expresa­
mente 01fideicomiso, pues sabe que podría anularse inmediatamente, sin
prueba alguna, por eso encubro 01 acto. ¿ Qué signos ó caracteres harán
encontrar la simulación? Es una cuestión muy delicada y difícil.

Algunos autores hacen residir la cuestión en estos dos puntos:
l? Para que haya interposición de personas, ¿es necesario que exista un
concierto de voluntades entre el disponente y la persona interpuesta?
:2<> ¿Es necesario que exista al mismo tiempo un concierto entre la per­
Salla interpuesta y el incapaz?

Respecto de la primera, so ocurre preguntar: ¿de qué circunstnncias
puede resultar la prueba. de la interposición de la persona entre el tos­
tador y el beneficiado aparente? Tres opiniones se han producido á este
respecto.

La primera sostiene que la interposición de la persona sólo puedo
resultar de un contrato, de un acuerdo previo entre el disponente y el
heredero instituído ó legatario. La segunda, sin rechazar la existencia
de una convención ó pacto, admite que pueda probarse la interposición
de la persona, por la naturaleza de la disposición misma, que suministre
esa convicción, y por las relaciones de sumisión y dependencia en que
se encuentra la. persona interpuesta respecto de la persona incapaz de
recibir la herencia ó legado; finalmente la tercera deja al arbitrio pru­
dente y severo de los jueces el decidir cuando se debe tener por per­
sona interpuesta, según las presunciones y circunstancias que ocurrieran
en cada caso.

Por mi parte me decido por la segunda opinión, que consulta mejor
la naturaleza del acto mismo que se desea encubrir, en perjuicio de los
herederos (lb iulcstato, y pon o un límite al prudente arbitrio de los
jueces. Así, los jueces deben buscar las trazas del fideicomiso, ó el
deseo del disponente y la voluntad sub-entendida, en la persona inter­
puesta, de pasar el legado ó la herencia al incapaz; y esa revelación de la
voluntad debe apercibirse en la naturaleza do la disposición, como por
ejemplo, si el legado no fuera puro y simple, y estuviera rodeado de
ciertas combinaciones que hicieran traslucir el fideicomiso.

Volviendo al estudio de las personas que la ley supone interpuestas,
se ha preguntado, si se aplicaría el artículo á los hijos adulterinos ó

incestuosos. La afirmativa es aceptada por todos los autores franceses,
en los casos en que la filiación se encuentre reconocida, y me parece quo
sin peligro podríamos adoptarla, porque nuestro artículo no hace distin-
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trar por todo género de prueba que la disposición ha sido hecha
en beneficio del incapaz.

ción, y las palabras hijos y descendientes comprende á ambos, si estu­
vieran reconocidos. Igual cosa se puede decir del hijo que sólo está con­
cebido, aunque no haya nacido á la época del testamento y de la muerto
del testador, siempre flue hubiera sido reconocido; porqué si bien e:;
cierto qne á los concebidos sólo se les reputa como nacidos para el caso
en que hayan de recibir alguna cosa por herencia ú donación, también
lo es que habiéndosela considerado en ese carácter para el reconoci­
miento, debería aplicarse á las consecuencias de ese reconocimiento.­
Comp. TROPLO~G, II, 722. S'\I~T¡':SPÉs-LESCOT, 1, ~7(;.

En cuanto al cónyuge, Grenier, 1, 133, sostiene que la calificación
(le persona interpuesta se extiende también al que debe ser esposo del
incapaz; pero me parece que es llevar demasiado lejos la presunción, sa­
cándola del círculo estrecho trazado por la ley, que habla de los {"¡jl/.'!Il

Ij('S, no de los prometidos esposos, y las prohibiciones, como las incapaci

.lades, no se extienden por analogía, deben aplicarse extrictauiente. Por
esa misma razón, no puede extenderse la presunción Ú la persona que
viviera en concubinato con el incapaz, aunque esa circunstancia se de­
bería tener en cuenta para demostrar la interposición, por el que ataca el
acto. No se comprenden tampoco, los parientes por afinidad, y la nuera
ó el yerno no se considerarían como personas interpuestas.

Para concluir sobre este punto, debernos advertir que no se reputaría
como persona interpuesta, cuando hubiera imposibilidad absoluta de fino
01 incapaz aprovechara de la liberalidad, como por ejemplo, el legado
hecho al hijo del incapaz después de la muerte del padre,

En cuanto á la última parte del artículo que trata del fi nude ú la
ley, y su manera de probarlo, debemos agregar que la simulación podría

demostrarse por toda. clase de prueba, pues como dice Troplong: «¿,le qué
se trata? De descubrir el fraude. Como on las situaciones line nos ocu­
pan, el fraude desea precisamente evitar toelo lo quo podr-ía dar la apa­
riencia de un acuerdo para engañar; de ahí es que es necesario tomar el
pensamiento en los repliegues donde se oculta. Las circunstancias lo
revelan casi siempre á su pesar. Las relaciones de estrecha amistad, de
dependencia personal, de convicciones religiosas ú otras semejantes, son
indicios de una alta gravedad.u-s-Comp. COlN-DzLISLE. arto !Jl1, n? 12,
TOULLlER,IIl. 77. TROPLONG, Il, 703, 71!) Y720. DI':~L\~T[~, IV, 32, bis,

IIl. l\IERLIN, ()u('st. de droit. '0 .....·,,!lstitut. 1"i,/('i,"/)/lIlIIis, ~ 14. DE~IO­

LmIBE,XVIII,534ysig. Al"BRY r RAl". § G50,bis ; '-AZI':ILLE, nrt. nu.
'- \. éanse ruts. 9:")5, !l:,,)(, y 1H07, n? 1.
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Cuando se demostrare el fraude ó en los casos en que la ley
reputa interpuesta la persona, si éstas se han apoderado ele los
bienes, entrando en el goce de ellos, la ley los reputa como po­
seedores de mala fe, .v por eso dice el arto 3742: las personas

(Art. 3742.) Una vez que se hubiera demostrado el fraude cuando
la disposición fuera atacada, ¿en qué condiciones queda la persona in­
terpuesta para la devolución de los bienes? No hay distinción que hacer
entre la persona interpuesta presumida por la ley, y la que resulta de
la prueba suministrada por el demandante, pues en uno y otro caso la
ley considera al poseedor como de mala fe, y lo condena á restituir los
frutos desde el momento de haber entrado en posesión de los bienes. Es
natural que como poseedor de mala fe tiene todos los derechos acordados
á éstos por los arts, 2440 y 2441, Ypuede reclamar las mejoras útiles por
el mayor valor que hubiesen dado á la cosa, compensándolas con los
frutos percibidos.

El artículo dice: «desde que entraron en posesión d610s bienes», sin
distinguir si sólo comprendo la posesión dada por los jueces ó la que el

Sola del 1Jr. Vetes-Sarsfieul al arlo /1741. - Véase Goyena, arto (j}(¡ •.- Cód.
Fraucés, !lII. - Holandés, !Jf'K - Napolitauo, ti27. - De Luisiana, 1478.-- L. 10.
Digo., De ltís ouo: Uf. En cuanto á la prueba, L.3, § 3, Di,g., De jure (isci, Tro­
plomr, sobre PI arto mI. - Coin Deltsle, sobre dicho articulo, n" 7. - Toullier,
tomo ;), n° 84.-Voer, Lib. 42, Tít. 2, n" !l.- Se puede disfrazar un legado á be­
neficio de un incapaz de dos maneras, ó por interposictón de una persona, (,
por un contrato simulado. El disfraz por interposición de persona, se hace por
IIn fideicomiso tácito, encargando verbalmente entregar el objeto de la libera­
lirlad á una persona i nrapaz, La ley crea deltas presunciones de derecho quo
har-en Sil poner que hay interposición de personas. Las afecciones que unen ú
los ascendientes con los descendientes, al esposo con la esposa, hacen que sus
intereses sean comunes, y por esto la ley presume que lo que se ha dado al
esposo ú esposa, al padre y á los descendientes de una persona incapaz, Sl'

juzgu dado al incapaz mismo.
"La ley no ha lldinido, dice 'I'roplong, la circunstancia de donde resulte la

i nterposir-ión dI! personas, Se refiere á la prudencia del juez, para decidir si la
disposición testamentaria es sincera Ú carece de verdad. Las conjeturas nareu
del parentesco, del interés, de la comunidad de sentimientos y de af'cr-c-iones.

(le un r-iert o asr-eudiente, ete., et c, TOllo puede concurrir al descubrimiento dr­

una intención fraudulenta ... Sobre htl materia extensamente, Vazei lle, arto !)11.

El reconocimiento de deudas tiene un g-ran papel en los contratos simula­
dos. Cuando se prur-ba que las de-udas no tieuen otra causa que la voluntad
lle helll'fi.·iar Ú IIn incapaz, se juzga que son liberalidades hechas al incapaz:
mús al llue las t ien« pllr sospec-hosas, le incumbe la prueba ele que son mr-rn­
urente a pan'lIll's: por ejemplo, si el restador al morir se reconm-e deudor ck­
una cantidad de peso;; á su confesor, el que alega que la deuda es simulada
ll('he probar que el confesor no ('S un verdadero acreedor,
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interpuestas sobre que dispone el articulo anterior, delierdn ooloer
los [ruto» percibidos de los bienes desde que entraron en posesión de
ellos, teniendo los derechos quc los poseedores de mala fe pueden
ejercer, cuando han hecho mejoras (Iue hubiesen dado mayor Ya­
101' á las cosas, en que pueden compensarlas con los frutos que de­
bieran,

y como un a regla general que domina esta materia viene la
contenida en el arto 3743 que dice: toda disposiciá» testamento-

heredero ó legatario hubiera tomado por su propia autoridad; porque
sólo se refiere á la posesión material en que hubiere entrado el que ha
sido condenado á devolver las cosas, como persona interpuesta. Así dice
Vazeille, probada la interposición, y anulada la donación, el donatario
interpuesto debo la restitución de los frutos ó de los intereses de la cosa
dada, desde el día en que el goce le fué abandonaclo· - Véanse arts, 1í~)O,
1803, n? 2, 3282, 3419, 3799, 3800 Y 3801.

(Art. 3743.) Se parte del principio reconocido por todas las legis­
laciones, de que el legado ó la institución de heredero hecho por el tes­
tador, como principia á tener efecto únicamente después de la muerte
de éste, en que la voluntad queda irrevocable, la capacidad necesariu
para recibirlo, debe tenerse en ese momento; de ahí es que fluye como
una consecuencia necesaria, de que si el legatario ó heredero no exist o
en ese momento, la disposición no tendría efecto, porque falta la per­
sona que debía aprovecharse de ella. Lo mismo sucedería si fuera in­
capaz de recibir por. testamento.

La razón de la caducidad por causa de muerte, es que la liberalidad es
esencialmente personal, porque, en general, es el resultado ele la afección
y cariño que la. ha producido, y para que el favorecido pueda trasmitirla ú
sus herederos, es necesario que la haya recogido. En vano los herederos
forzosos del fallecido, alegarían para impedir el acrecimiento del legado
hecho conjuntamente á dos personas, que ellos entran en representación
de su padre; porque se les respondería: el derecho de representación (Itll'

tiene lugar en las sucesiones, no produce efecto en las liberalidnd es tes­
tamentarias; pero si el testador hubiera hecho sus disposiciones en favor
de tal persona y de los hijos ... ó de sus descendientes... ó de los herede
ros, el legado no caducaría, porque su voluntad está claramente mani­
festada, y el arto 3800, así lo confirma expresamente.

Los legados hechos á las personas jurídicas no están sujetos á extin-

Sote, del Itr. J"ele.:·....·ai"sjield a] a rt, ,':¡.J:!. _·\·\··a~l' L. 40. Tit. 2:-;. Parto ¡¡n.
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ria caducará, si aquel d Cil;IJO [aeor se ha hecho no sobrevive al tes­
tador, porque faltará la persona que debe recibirla, y como es un
derecho personal que no puede trasmitirlo porque ha fallecido
sin haberlo adquirido, de ahí resulta que sus herederos no pue­
den reclamarlo, aunque el testador no hubiera nombrado otro
heredero.

guirse por la muerte; pero si cuando tiene lugar el fallecimiento del
restador le ha sido retirada la autorización, ó la asociación ha sido di­
suelta, el legado habría cad ucado.

¿A quién incumbe la prueba? ¿Es al heredero del legatario que
afirma que el testador ha fallecido primero, ó al heredero del testador ?
La máxima do derecho, de que el demandante que afirma debe proba!'
los hechos alegados en la demanda, es de aplicación en este caso; el
heredero del legatario al demandar la entrega del legado, afirma que
el legado le pertenece por haber sobrevivido su causante al testador, y
debe demostrar los hechos en que la funda. .

Pero debemos decir que la regla formulada por el artículo tiene sus
excepciones, como veremos en el título de los legados, cuando se trate
de aquellos en que sólo se suspende la ejecución, ó en los condicionales,
dependientes de un acontecimiento incierto.-Comp. TOCLLIER, lII, 672.
GRE~n:H, IlI, 34R. COl~-DELISLE, arto 10m), n? 4. DELVI!\COCRT, lI,
pág. D3, nota 3. - Véanse arts, 17DO, ]803, inc.2, 3282, 34W, 379ft
á HROl.

Xoto de! Dr, Velez-Sarsfield. al arlo .'J74.'1.-L, 3;), Tít. B. Parto li".-cód. Fran­
('1'''. arto 1Oml-de Lu isiu na , lli!!O.--·[>othier, Douat, Testaments, Cap. 1), § 1.



TITULO XVI

DE LA DESHEREDACiÓN

~ l02;¿. -- Lo (~UE IMPORTA LA DESHRHED:\CIÓX

. La idea desheredación trae necesariamente al espíritu la ele
una legítima forzosa impuesta por la ley, como una limitación á
la libre voluntad del disponente, como si no fuera mejor y más
sólido educar al hombre dándole una base sólida en la moral, para
que cumpla su destino, y no imponerle prohibiciones que siem­
pre puede eludir.

El heredero forzoso puede ser privado de la legitima que le es
concedida, PO)' efecto de la desheredación, por las causas desiqna­
das en este título, y no PO)'otras aunque sean mauores (art. 3744);

(Art. 3744,) El" artículo habla del heredero forzoso que puede ser
desheredado, y cuando desciende á los detalles precisando las personas
que pueden serlo. se olvida ó por 10 menos suprime á los cónyuges, que
siendo herederos forzosos en la mayor parte de los casos no tienen se­
ñaladas causas para la desheredación.

El Dr. Velez-Sarsfield ha guardado silencio, porque realmente que·
ría excluirlos de la desheredación, ó se ha olvidado incluirlos entre los
descendientes y ascendientes? i\Ie inclino á creer esto último, dados los
antecedentes que precedieron á la elaboración del proyecto, y la precio
pitación con que fué presentado, El Código francés y los comentadores
de ese monumento de legislación, han sido los modelos habituales en ma­
teria de sucesión, pues, Freitas había dejado de servirle de guía por no
haber alcanzado á las sucesiones en su célebre proyecto de Código Civil
para el Brasil. Ahora bien, en el Cód. Francés los cónyuges no son cou­
siderados como herederos forzosos, de ahí es que al tratar de la deshe-
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porque la ley ha sustituído ú la voluntad imponiéndose con una
fuerza tal quP- llega hasta lo arbitrario; porque ella misma en

redación no los haya incluído ; pero sea descuido ó no, la verdad es que
tal disposición no existe, y no es permitido al juez ni al comentador el

cl~earla, ~Ol:que. sería sustituir ~l legislador.H.a l~isión de la crítica jurí­
dica se limita a señalar el vacío para que el legislador lo llene. La des­
heredación no es ele aquellas disposiciones que la jurisprudencia puede
suplir, y que el legislador deje exprofeso porque no debe descender ÍI

detalles en que es imposible fijar una regla segura é invariable. La des­
heredación de los cónyuges no está autorizndn, ni puede imponerse por
analogíafesperamos que en una reforma se incluirá, pues, no hay razón
para que el cónyuge no pueda ser privado de su legítima, en los casos que
la tenga, á la par de los descendientes con quienes concurre, ó á la do
los ascendientes en su caso. Así, evitamos pleitos y escándalos inútiles.

Se trata de privar al cónyuge de su derecho hereditario, y esto.no
puede tener lugar, sino mediante una disposición expresa; mientras el
legislador no haya acordado al testador esta facultad tendremos que
usar del recurso de pedir la declaración de indignidad, en los casos del
arto 3291, cuando hubiera sido condenado por tentativa ele homicidio de
uno de los cónyuges contra el otro, ó como cómplice del autor directo
del hecho, ó del art. 3202, cuando sabedor de la muerte violenta de su
cónyuge no la denunció á los jueces dentro de un mes, ó del art, 3293,
cuando acusó á su cónyuge de un delito que habría podido hacerlo con­
denar á presidio ó trabajos públicos por cinco años ó más; y finalmente,
cuando estorbó por fuerza ó fraude que hiciera testamento ó que revo­

cara el ya hecho, ó sustrajo éste ó forzó al difunto para que testara,
arto :32!I6.

. Al estudiar el arto 32f)1 hicimos notar la incongruencia ele no haber
armonizado las causas de indignidad COll las de desheredación, por
que en realidad el legislador ha creado aquéllas para suplir la volun­

tad del difunto, imponiendo una pella al indigno, interpretando esa
voluntad, y era contrario á todo principio de derecho el no facultar al
mismo testador para alegar esas mismas causas para desheredar. El
Dr. Llerena hace juiciosas observaciones para demostrar que las causas
de desheredación debieron ser las mismas que las de indignidad; apo­
yando esa crítica justa en los Códigos de Luisiana, art, 8U7, ele Austria,

art, 770, Sardo, arto 737, Napolitano, arto 848, y sobre todo en las pala­

bras de Goyena en el arto (;71, que adopta este sistema.
Cuando se trate de la reforma ó corrección del Código, convendría

agregar la desheredación de los cónyuges, con tanta más razón cuanto
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nombre de esa voluntad declara i ud iguo de snceder al que pI
testador no ha podido desheredar, lo que es una inconsecuencia.

Como la desheredación es una medida tan grave, la ley ha
exigido al testador el valor del acto que realiza, ordenándole qlH'

la causa de la desheredacion debe estar expreecuia en el testamento.
La que se haga sin expresián de causa ó por una causa que no sea
de las designadas en este título, es de ningún efecto (art. 3745)j

que el Cód. Civil Español y el Alemán, la han establecido. Debemos
decir, que en la mayor parte de los casos será innecesaria, porque el
cónyuge divorciado ó separado de hecho sin voluntad de unirse, queda
privado de la herencia.

La desheredación ¿puede ser parcial ó debe ser total? El artículo
habla únicamente de que el heredero forzoso puede ser privado do la
legítima, y autoriza al r/('{"1{!JItS para quitársela, no ha sido necesario
que se pusiera en el caso de privarle sólo una parte de ella, sin duda
por aquella máxima de que quien puede lo más, está autorizado para lo
menos, que no se aplica en Ciertos casos; como por ejemplo, quien está
autorizado por poder para vender, que es lo más, no lo está para hipo.
tecar; pero eso es interpretando la voluntad del poderdante: no sucede
así con las facultades que uno mismo puede ejercer; por ejemplo, cuando
el testador haciendo uso de su derecho privase en parte de su legí­
tima al heredero,· expresando la causa porque lo deshereda en el'iapor
ción, no se le integrará su legítima, si se probase la causal alegada.

Cuando el artículo dice, que sólo puede desheredarse por las causa­

designadas en este. título y no por otras aunque sean mayores, ha que­
rido hacer dos limitaciones: la primera, que no será considerada como
causa de desheredación la que no esté expresada en este título; la se­
gnnda, que no se admitirán otras aunque sean mayores. - Comp. las
leyes y Códigos citados en la nota del DR. '-ELEZ-SAHSFIELlJ.- Véanso

arts. 32!1l á 32!l7, 3714 Y 3715.

(Art. 3745.) Cuando el artículo exige fIne la causnl debe expresarse
en el testamento. es para indicar que la desheredación no tendrá va­

101' si no se expresara, de modo que los herederos no estarían autori­
zados á demostrarla, alegando que el testador no ha querido hacerla
pública por la vergüenza natural que trae consigo á un padre: por ojem-

Sota del Dr. Vetez-Sarsfíeld al arto .'li44.-LL. 4 Y 8, Tit. t. Parto (¡n._ Xo­
vela 11;" Cap. 3.- Cód, de Nápoles, art.S4!).-De Luisiana, lG~) y si,guientes.-De
Austria, i,¡ti. -RI Cód, Francés no admite la desheredación aunque admite las
causas de indignidad para privar de la sur-esi ón al heredero forzoso.
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de modo <lueha impuesto como una fórmula sacramental la expre­
sión de la causa, y por más público que sea el hecho de que ha
sido víctima, y aunque hubiera sido condenado el heredero por
el delito que el testadal' no ha querido expresar por vergüenza,
liinitándose á desheredarlo, no valdría; aunque la ley misma por
su autoridad se encargaría de privarlo de la herencia como in-

]>10, el confesar que su hijo le ha puesto las manos. Es de absoluta nece­
sidad que la causa se exprese en el testamento, y que en caso de reclamo
del desheredado se pruebe por sus coherederos esa misma causa. No
serán admitidos á probar otra. Así, cuando el restador hubiera dicho:
desheredo á mi hijo tal, porque me ha puesto las manos, sino pudiera
demostrarse esa causal, y existiera demostrado en un expediente, que el
hijo ha atentado contra la vida de su padre, no podría alegarse tal cau­
sa. ¿Por qué tanto rigorismo, desde que existe una causal más grave?
Porque la. ley la supone perdonada, desde que el padre no ha querido
valerse de ella, y porque el art, 3297 dice expresamente, que las causas
de indignidad no podrán alegarse contra disposiciones testamentarias
posteriores á los hechos que las producen, y esto mismo debe aplicarse
á la desheredación.

Cuando no pudiera demostrarse la causal alegada, ó cuando ésta
110 fuera de las designadas, el testamento conservaría todo su valor,
quedando la desheredación como no sucedida. El Cód, Civ, Alemán,
arto 233G, dice: « la desheredación tiene lugar por disposición de última
voluntad. El motivo de la exheredación debe existir en el momento
en que es hecha y r/r>!Jr' ser indicada en lo r/isjJosiúrJlI»; pero no impone
la necesidad de que sea la misma y no otra, como nuestro Código.

Como lo hace notar el Dr. Velez Sarsfield, el Código de Austria ad­
mite la desheredación tácita, cuando el heredero no es nombrado en el
testamento, y os culpable de una de las causas de desheredación; pero si
bien nuestro Código ha rechazado tal sistema, no ha debido, á mi juicio,
restringir la d osheredación á la causa expresada, rechazando cualquier
otra por grave que fuera; es ceñirse demasiado á las formas.­
Comp. CÓD. CI\". AU:~L\!\, arto 233G, Govnx», arto GI;!) y las leyes y Có­
digo citados en la nota.-Vé~nse arts, 1044, 371ó Y 3744.

Sola del Dr. Velez-Sm'sfield al (tri . .'/74:i.-LL. 1 y si~uiente;;, 'I'It. 7, Parto (¡n.

-1...1..1 Y 2, '1'ít. !I, Lib. a, Fuero Real.-:'\o\"ela 11:\ Cap. 3.-C6d. de Nápoles,
arto &JH. - De Lnlsiaua, 1Iil1 y 1Ii12. - De Austria, 782. - I~ste último Código
adrnite la desheredación tác-ita cuando el heredero forzoso 110 es nombrarlo en
..\ testamcuto, .Y resulta, sin erubargo, culpable por una de las causas de des­
hercrlación.
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digno, resultando así la arbitrariedad. Si un hijo hubiera sido
condenado por haber atentado contra la vida de su padre, y éste
lo hubiese desheredado sin expresar la causa, esa desheredaoión
no valdría, y si bien no recogería la herencia porque la lE'Y lo
declara indigno, tendríamos que á nombre (lel testador se le
priva de ella, y sil! embargo se anula la desheredación,

Todavía es más explicable la teoría (Iue sostiene el arto3746

(Art. 3746.) Hemos dado la razón por qué el Código no permite
alegar y probar otra causa de desheredación que la indicada en el tes­
tamento, aunque no me parece aceptable un rigorismo que toma todos los
caracteres del formulismo romano; pero así se evitarán pleitos vergon­

zosos que el testador habrá querido impedir con su silencio, sobre ta­
les ó cuales causas que haya querido ocultar. De ahí es que el legislador
haya rechazado cualquier otra, ordenando limitarse á la expresada en el
testamento.

La prueba incumbe al que sostiene la desheredación, desde que re­
presenta al difunto, y en sn nombre niega al heredero forzoso el tomar
participación en la herencia, alegando una de las causales indicadas
por la ley. Cuando la prueba de la causal alegada existiera, por haberse
demostrado el hecho durante la vida del testador, no será necesario
una nueva, bastará con traer copia de los antecedentes que obren en el
expediente, ó de la. sentencia en que se declaren probados esos hechos,
para que surtan todo su efecto; á este caso se refiere la 2" parte.

Si el heredero hubiera guardado silencio ante la deshoredación, sea
porque voluntariamente se haya abstenido de presentarse ante los jue­
ces, sea porque estando ausente no hubiera tenido conocimiento de la
muerte de su causante, y viniera á los veinticinco años á deducir la.
acción de partición de la herencia contra el coheredero que la ha po·
seído en el todo en nombre propio, ¿qué prescripción podría alegar
el poseedor? ¿La de veinte años contra ausentes, que corresponde á las
acciones personales? ¿Qué contestaría cuando el heredero reclamante le
opusiera que su acción dura treinta años, según el art. -l020'? qU(' él
pide la división de la herencia, y no ejerce una acción personal, ponillO
no es una deuda exigible la qlle reclama, sino la división de la herencia:
que el arto 402g comprende únicamente las acciones personales pro\'c,
niente de deudas, y que él no reclama deuda alguna?

La cuestión es muy seria, y si el Dr. Velez-Snrsfield no dijese en la
nota al arto 4023: se prescriben por diez años entre presentes, y veinte
entre ausentes, « la acción para reclamar una renta vitalicia, e/ dcrrclu¡
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cuando d iet': los herederos del tentador deben probar la causa de
desheredación, expresada-por él JI no otra, aunque sea una causa
leqal; si la causa no ha sido probada en juicio en vida del testa-

JI/II'(f jJrr/ir lo Ir!liflll/o (/1/(' ('orr('sjJow!r }Jor la I('!!, la acción de garantía
entre los herederos de las cosas que reciben por la partición, en gene­
ral, tollas las que no sean acciones reales», se podría haber sostenido
con alguna razón la opinión contraria, porque en realidad la acción qne
deduce el heredero preterido, así como el desheredado, es la de partí­
ción de herencia, y debía prescribirse por treinta años con arreglo al
arto 40:2(); pero por las razones expuestas más adelante, y sobre todo,
cuando no hay una prescripción determinada, en la duda, se debe dar
autoridad á la nota, que es el comentario más autorizado, cuando no va
contra las doctrinas estatuidas por el Código.

El Dr. Llerena piensa que se debe aplicar la prescripción de diez á
veinte años, con lo que estoy de acuerdo; cuando dice: «pero debe tenerse
en cuenta que lo que el arto 4020 hace prescriptible á los treinta años es
la de pcticiou de herencia, y no la de reclamación por la desheredación. El
que reclama de esa desheredación, no entabla una acción de petición de
herencia, sino una acción de nulidad de la desheredación». En efecto,
si fuera cierto que el reclamante dedujera la acción de jJ('fi"¡ón de he­
rencia, se le podría oponer la prescripción de diez y veinte años del
nrt. 3H!I!J, por cuyo tiempo se adquieren los inmuebles con justo título y
buena 1'1;), como se podría alegar en este caso. El arto 4020, no habla de
la /1('fi('i611 de herencia, sino de la jJarfi,.iúll, y se refiere á las cosas ad­
quiridas por medio ele la sucesión, y que se encuentran poseídas en co
mún por los herederos reconocidos. Así, podría contestar el demandado
al preterido que se presentara pidiendo la división de la herencia, y
sosteniendo que su derecho sólo se prescribe por treinta años, según el
art, 4020: no es la acción de partición la que Vd. puede deducir, porque
yo no he poseído la herencia. en común, pues jamás rué Vd. puesto en
posesión de ella; demanda Vd. la parte de que ha sido privado por la
desheredación, pide la herencia que le corresponde; pues bien, yo he
poseído con justo título y buena fe todos esos bienes durante veinte y
cinco años, y los he adquirido contra Vd., que estaba ausente. Y en
efecto , la acción de partición se concede á los herederos reconoci.
dos, á quienes se ha dado la posesión lle la herencia para hacer cesar la
indivisión. no á los que hubieran sido excluidos por cualquier causa,
porque ollos tienen la acción de petición, que es la reivindicatoria en­
tre los herederos, con la diferencia que la de petición comprende la
universalidad jurídica, mientras la reivindicatoria se limita á cosas de-
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dor : pero es únicamente con rela.cióu ,í la prueba: sin embargo,
la causa deberá ser expresada en el testamento; porque de otro
modo no se tomará en cnenta.

~ 1023.-·· CArsAs DE I.A DESIII';HEDACIÓ~

Al estudiar las cansas porque el legislador, por su autoridad,
priva ele la herencia ,Í, los que se han hecho indignos, por delitos
ó faltas cometidas contra el causante ele la sucesión, hemos criti­
cado la di versidad de criterio que ha presidido en uno y otro caso,
pues habría sido natural autorizar al testador para desheredar al
que deberá ser privado de la herencia por indigno..Así es que
cuando se corrija el Código cou vendría armonizar las disposicio­
nes que son correlati vas.

Es de absoluta necesidad hacer una di visión entre los que
pueden desheredar, y los que son pasi bles de sufrir esta pena;
porque los ascendientes e:í quienes se debe respeto y obediencia,
están en condiciones di versas de los descendientes. ASÍ, dice el
arto 3747: los ascendientes pueden desheredar á sus descendientes
legítimos ó naturales por las causas siguientes:

terminadas.-Comp. GOYE~A, arto ()GR Cóu. DE CALlFOR~IA, arto 3G50.
- Véanse arrs. 1101 á 1Iü-í ,

(Art. 3747.) Cuando el Código se depure (le los errores de doctrina,
y de los defectos que hemos notado, será el caso de armonizar este
título con los arts. B:Wl á 3296 que hablan de la indignidad, que es la
desheredación uriuistorio /r'!!is, por causas que se supone habrían dado
motivos para la desheredación, si el testador las hubiera conocido. (.Por
qué en ese caso no autorizarlo para alegarlas, y desheredar al que hubiere
cometido esas faltas? De ahí resultará esta consecuencia extraña: que el
tostador no tiene facultad para desheredar al que la ley declara indigno
y lo priva do la herencia.

Nota del ])1'. Velez- .....·ars{iefd al arto .'l746. - L. S, 'I'it. 7, Parto I¡".- Xovela
11;), Cap. 3.-Cód. de Xápole", arto 85l.-De Austria, ¡'jl.-De Lubiana,lIiW.

Faltos de la Can«. de Apel, de la Cap.-Aplicación del arto 3746.-La esposa
es parte en la testamentarta del marido. no obstante las declaraciones del tes­
tamento, en tanto no "c declare en juicio contradictorio su desheredación>­
.lur. Civ., X, !';" Ser. 4/1.
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1n Por injurias de hecho, poniendo el hijo lo» manos sobre sus
ascendientes. La simple amenaza no es bastante (art. 3747,)l° 1).

Se hará desaparecer esta otra inconsecuencia: que ei heredero for­
zoso uscend ieute ó descendiente puede ser desheredado, mientras el eón­
yuge heredero forzoso como ellos, está exento de esa pena; lo que no es
justo ni razonable; y aunque en general tenga el divorcio ó la separación
do hecho sin voluntad de unirse para privar á su cónyuge de la herencia;
sin embargo, puede llegar el caso en que esto no pueda tener lugar, y se
encuentre desarmado. -yéanse arts. 172 y 374R.

¡Art. 3747, n" 1.) Las injurias de hecho excluyen las de palabra por
graves que fueran, y me parece que el Código no ha debido dar mayor
importancia á unas sobre otras, tratándose de aquellas que hieren pro­
fundamente el honor y la dignidad de la persona, lanzando su reputa­
ci ón á la maledicencia pública, como si valiéndose de la prensa perió­
dica, se cubriera el nombre del ascendiente con alguna de esas injurias
quo dejan una mancha indeleble. Pero el Código exige que se ponga la
mano sobre el ascendiente. Y aquí ocurro preguntar: ¿E...;necesario que
la injuria de hecho sea contra el mismo ascendiente que deshereda? El
padre, por ejemplo, ¿no podrá desheredar á su hijo, fundándose en que
ha puesto la mano sobre su mujer, madre del injurian te, ó sobre el padre
del que deshereda. abuelo del desheredado? Ese derecho ¿,quedará re­
servado exclusivamente al injuriado? El espíritu se encuentra inclinado
forzosamente á extender esta facultad, para castigar hechos tan boohor­
nosos, y aunque el Código busca el perdón de la ofensa, por la reconci­
liación del ofensor y del ofendido, debemos sujetarnos al hecho material
de la injuria contra la persona do su ascendiente, de modo que el padre
pueda ejercer la facultad de la desheredación aun por hechos que no le
sean personales.

El arto IGIa, Cód. d e Luisiaua, es más claro, que el nuestro en esta

parte, pues dice: « si el hijo ha puesto la muno sobre su padre ó madre
para pegarles, y si les ha pegado realmente; pero la simple amenaza no
el'!bastante», limitando así, la injuria de hecho, al padre ó madre, mien­
tras nuestro artículo la extiende á los ascendientes del injuriante. En
cambio dicho Código eleva á diez casos los de desheredación, poniendo
en la mano (lo los padres una facultad de qne deberían estar investidos.
para defender eficazmente su autoridad, y que nosotros haremos bien en
imitar, incorporando aquellas causas por las que la ley los declara in­
.l ignos do suceder.

El Cód. de Chile, arto 120H, n? 1, mo parece que encierra mejor el
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Considero esta disposición mal inspirada, porque una injuria de
hecho, se puede decir, es puramente privada, micubras una por la
prensa es pú blica y trae mayor descrédito y vergüenza. Perruit.ir
que los hijos injurien ~í los padres, sin que éstos puedan castigar­
los justamente, es inmoral y pernicioso. ¡Cómo! Sólo los golpes
recibidos con afrente por los padres pueden autorizarlos para
desheredar á hijos indignos! Esto es apegarse cí la antigua doc­
trina de la legítima forzosa, violando las buenas costumbres.

2:1 Si el descendiente ha intentado contra la vida del aseen­
diente (art. 3747, n" 2); aunque no hubiera sido acusado ni con-

pensamiento á que el legislador ha debido sujetarse, y debe servil' ele
modelo en caso de una corrección, pues dice: cepor haber cometido inju­
ria grave contra el testador en su persona, honor ó bienes, ó en la per­
sona, honor ó bienes de su cónyuge, ó de cualquiera de los ascendientes
ó descendientes legítimos», autoriznndo al testador para castigar faltas
tan graves, que se puede decir son hechas á su persona misma, por los
vínculos con que está ligado á las personas injuriadas.

(Art. 3747, n? 2.) En este caso basta el simple atentado contra la
vida para que const.ituya una causa de desheredación, pues es tan grave
el hecho, que el no autorizar la desheredación, habría sido impedir el
más justo y legítimo castigo, por un delito que bien ha podido no pe­
narse, por la vergüenza que experi mentará el padre en denunciarlo
y llevarlo á los tribunales; así no será necesario, como en los casos
de indignidad del arto i3291, haber sido condenado en juicio como au­
tor principal ó como cómplice en el hecho. Los coherederos del deshe­
redado tendrán obligación do probar la causal de desheredación, en caso
fuera reclamada por el desheredado. El ascendiente que no ha. perdo­
nado el atentado contra su vida; que castiga en la medida que la ley lo
autoriza al descendiente desnaturalizado, no está obligado á llevarlo
ante 01 juez del crimen, soportando la verguenza de acusarlo de un acto
semejante; puede perdonarlo de la pena que los tribunales le infligirían;
pero está en su mano el privarlo de la herencia. No hay ley alguna qne
lo obligue á acusar tan horrendo atentado, por el contrario, las leyes
mismas lo autorizan, no sólo para no acusar, sino, lo que es más aún,
para no declarar en contra de sus hijos. ¿Por qué perdería el derecho de
desheredarlo entonces? Si para declararlo indigno es necesario que la
condenación en juicio exista, es porque es una pena que la ley impone,
independiente de la voluntad del testador ; no es lo mismo cuando se
trata de la desheredación. Basta alegar la causal para privarle de su
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deuado ('11 juicio. debiendo probar el hecho los demás herederos.
;la Si el descendiente ha acustulo criminalmente al ascendiente

de delito qlle merezca pena de cinco aüo« ele prisián ó de trabajos
[orzado» (art. 3747, 11" 3); lo que lile parece impropio, porque

legítima, dejando á S\lS herederos la tarea de demostrar que es verdadora,
en caso do rcclam~ción del desheredarlo. Y aquí volvemos tÍ repetir lo
dicho autoriormente, que el legislador argentino ha limitado extraordi­
nariamente las facultados del tostador, desarmando, por decirlo así, su
mano para castigar con la desheredación ciertos hechos qne merecen una
corrección severa á la par que justa y legítima. ¿Por qué impedirle que
desherede al que pretendía por la fuerza ó la. violencia prohibirle que
testara?

La causnl del atentado contra la vida, no debe ser una simple ame­
liaza do palabras, es necesario que hayan intervenido hechos, poniendo
en ejecución esas amenazas; así, tirarle un balazo ó amenazarlo con un
revólver en la mano, constituirán un atentado contra la vida, y darían
lugar á la desheredación. El Cód, do Luisinna, art, 1613, n? 3, dice: « si

ha atontado contra la vida do su padre y madre».

(Art. 3747, n" 3.) Lo que dijimos en el arto 32!13, es aplicable al pre­
sente caso, pues no debe distinguirse entre la acusación voluntaria y
la que se hiciera, cumpliendo un deber de su oficio; porque las leyes de
todas las naciones civilizadas autorizan la excusación en semejantes
casos. Las leyes se fundan en el respeto y veneración q ue los deseen
dientes deben tener para con sus ascendientes, y autorizan siempre la
excusación; la impiedad quo importa un acto semejante, no puedo ser im­
puesta por las leyes de una nación civilizada.

Si desheredado el descendiente, no quedase sino el cónyuge y los as

cendicntes, estos entrarían á la sucesión como si no hubiera exist.ido

hijo, Hanque 01 cónyuge superviviente pudiera pretender excluir a!
ascendiente por la existencia del hijo; pero se le contestaría, COIl ra­
ZÓII, á mi juicio, qne el desheredado se considera como si no hubiera
existido.

Téngase presente que 01desheredado es representado por sus des
cendientes, que ontran en su lugar y grado, á menos que ellos mismos
no fueran indignos ó desheredados de la sucesión de su padre; porque
en ese caso tiene aplicación el arto 30f)~, que dice: no se puede repre
sentar á aquél de cuya sucesión había sido excluído por indigno, ó que
ha sido desheredado.

El artículo supone que si el delito de IIue ha sido acusado el aseen-
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de biora haber bastado la acusación de un delito cualquiera; por­
que el llevar cí su ascendiente an to un tr ibuual del crimen, tenga
ó no razón, debía ser una falta que uu-recer ia la desheredación.
Nada debe justificar la acusación do un hijo contra su padre.

Como se 00111 prende, aunque un padre no t iene derecho para
corregir corporalmente cÍ, su hijo mayor dp edarl ; sin f'1I1bargo,
en caso lo hiciera cometiendo UIl exceso, la ley lo perdona, y por
esa razóu dice ol arto 3748; el descendiente puede desheredar al
ascendiente por las d08 últimas causas del artículo anterior; equi­
vocando así las posiciones respecti vas, y poniendo ('11 j.f(misma
categoría al padre que al hijo. Es cierto qlW se trata he hechos

diente mereciese una pena mayor de cinco años, la desheredación se
aplicaría con mayor justicia. así debe sobreentenderse que comprende
una pena mayor.-Véase arto 32!13 y su comentario.

(Art. 3748.) Los descendientes deben veneración y respeto á sus
ascendientes, y por esa razón la primera causa de desheredación es
poner las manos airadas sobre su ascendiente, como decían las leyes
antiguas: pero como éstos tienen el deber de corregir á sus descendien­
tes, infligiéndoles castigos moderados, para conseguir el fin moral que
se proponen, de ahí resulta, que la falta gravísima del descendiente,
se convierte casi en un deber en el ascendiente: pero esto debía tener
un límite, sobre todo tratándose do hijos en la mayor edad, que fue­
ran maltratados por sus padres, y creo debería existir una disposición
para los casos, raros por demás, de malos tratamientos de los padres
para con los hijos mayores, autorizando á éstos para desheredar á sus
padres.

El artículo tiene una redacción imperfecta, porque debe decir; que
el descendiente puede desheredar al ascendiente por cualquiera de las
dos últimas causas del artículo anterior, pues ese es el pensamiento,
expresando no obstante, que la desheredación se hace por 10.'\ ilo» nltinu¡»

y aquí volvemos á inculcar la necesidad de armonizar las causas
de desherodación con las de indignidad: que es una desheredación lIIi­

uistcrio I"f//s. - Comp. G-OYE:\,\, arto (;72 y la nota. - Véase arto 3747.

Sola del ])1'. rele,:-Sars(ield al a rt . .','748.--Hell1os querido limitar 1'11 lo po­
síble In. ('alisa lll~ desheredación, Govena, en la Ilota al arto fi'j2, hur-e 1111 prolijo
estudio d« las causas de la desheredución por las Leves Romanas, de Kspañu
:r de los CI')(1i~OS modernos.
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muy graves; pero debió existir una diferencia respecto á. la cau­
sal tercera.

Como en la. legislación moderna. es un pri ncipio reconocido
(!ue las faltas de los padres no deben recaer jamás sobre los hijos,
de ahí resulta :¡ue los descendientes del desheredado que sobrevi­
van al testador, ocupan su lugar .JI tienen derecho á la leqitima que
su ascendiente tendria si no hubiese sido desheredado; sin que éste
tenga derecho al usufructo .lJ administración de los bienes que po)'
esta causa heredan sus descendientes (art. 3749); á fin de impe-

(Art. 3749.) El principio general sobre que se basa la representa­
ción obedece á móviles generosos, qno son una conquista de la civilaza­
ción; la irresponsabilidad de los hijos por las faltas cometidas por sus
padres, y el derecho que les viene de la naturaleza: la herencia; así
como reciben sus calidades físicas y morales, deben estar presentes,
por decirlo así, en lugar del fallecido, indigno ó desheredado, repre­
sentándolo.

Si cuando el padre era indigno de heredar á su propio padre, por
haber cometido alguno de los delitos ó faltas señaladas en los arts. 3291
á 329G, los hijos venían por derecho propio y en virtud de su vocación
hereditaria á ocupar el lugar de su padre, porque no eran responsables
de la falta cometida por ellos, arto 33lH; en el mismo caso se encuentran
los desheredados, con esta lllifel:encia: que en el arto H30l se dice, que
vienen por derecho propio y sin el auxilio de la representación, siendo
inexacta la segunda afirmación, mientras en el presente artículo se ad­
mite claramente la representación, desde que ocupan en la sucesión el
lugar que tenían sus padres, y esa es la verdad, porque en caso de indig
nielad, ocupan igualmente el mismo lugar, y aunque Demolombe expli­
que como es que los hijos del indigno vienen por derecho propio y sin
el auxilio de la representación diciendo, que adquieren la herencia en
virtud de una 7;O('wirJ/l hereditaria 'l'!" le» es lll'Opia y personal, y cuyo re­
sultado á este respecto es el de derogar en su favor la regla de la proxi­
midad de grados, no es menos cierto, que ocupando los hijos el lugar que
su padre ha dejado vacante, lo representan en realidad.

La ley considera que el indigno y 01 desheredado no existen á sus
ojos, y por eso llama á los hijos que solirorimn para quo ocupen su lugar;
porque si han fal lecido sin dejar descendientes, aunque tuviesen here­
deros, como éstos no están investidos de la vocación hereditaria, no
podrían entrar en lugar de su causante para 10~ efectos de representarlo.
Por ejemplo; si suponemos quo A, tiene dos hijos .M,y L, que L, ha falle-
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clir por ese meclio que no tengan provecho alguno de una heren­
cia que eran indignos de recoger.

cido después de su padre B, y antes que su abuelo e, dejando po\' hero­
dero testamentario á su primo H; una vez ocurrida la muerto de Si..

abuelo que dejó tres hijos, A, E, F, Y deshereda en el testamento á su
hijo A, entrarán á suceder en esta forma: E y F por derecho propio, ~I,

hijo del desheredado A, en lugar de éste; pero no heredará H, ejer­
ciendo los derechos do su causante.

En general, 01desheredado sobrevi vira al tostador, porliue si hubiera
fallecido, no habría necesidad de desheredarlo, y probablemente 01padre
no lo nombraría en el testamento: pero cuando éste se hubiera otorgado
viviendo el desheredado, en nada se alteraría porque hubiera fallecido
antes que su causante.

Es necesario tener presente, que el principio sentado por el arto 3;);)3,

de que no se puede representar á aquel de cuya sucesión había sido ex­
cluído como indiguo, ó que ha sido desheredado, tiene su perfecta apli­
cación en este caso: porque no podría ocupar el lugar de su padre el hijo
que hubiera sido á su vez desheredado, así es quo no recogería la suce­
sión de su abuelo, en representación del qua lo ha desheredado tle su su­
cesión, á menos que pudiera tomarla por su propio derecho. Supongamos
el siguiente cuadro:

H

D

B e

H, ha desheredado á su hijo ¿-\.; éste á su vez ha desheredado á
su hijo C, ontrarían, D en la sucesión del padre, por derecho propio,
y B, en representación de su padre desheredado, pero no sncedería e,
porque está desheredado por su propio padre, y no se representa á aquel
que 10desheredó. Si por 01contrario, el abuelo H, sólo tenía á su hijo A, á
quien había desheredado, y fallecido éste dejó sus dos hijos TI y C. d eshe­
rodando A, á su hijo C, (10modo que á la muerte del abuelo sólo quedan
sus dos nietos, como entran por derecho propio y sin el auxilio de la re­
presentación, se di vidirán la herencia por iguales partes, aunli ue e,estu
viera desheredado por su padre, porque en ese caso, la desheredación de
su padre no puede alcanzarle para impedir el recoger la herencia de su
abuelo. Cuando el desheredado viviera, y sus hijos entraren en SI\ lugar
á recoger la herencia del abuelo on concurrencia con sus tíos, la ley ha
extendido la pena do la desheredación hasta esos bienes, iuipid iendo al
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Poro como <:>1 legislador debe contribuir por todos los medios
posihles al perdon, ordena por el arto 3750 que, la reconciliación

que cometió la falta, que reciba ningún provecho; por osa razón le priva
del usufructo, y administración de esos bienes, qua no obstante le corres­
pondera en los demás que no tuvieren este origen.

Es necesario tener en cuenta el arto 3301, relativo á los herederos
del indigno: que algunos han creído igual al presente, sin fijarse en las
diferencias fundamentales que tienen; sin embargo soy de opinión que
en caso de una corrección del Código, convendría armonizar ambos ar­
tículos, estableciendo las mismas causas de desheredación y de indigni­
dad, con excepción de aquellas que están destinadas á producirse después
de la muerte del tostador, como la del arto 3292.-Comp. GorENA,

arto (;73.-Yéanse arts. 287, inciso 4°, 3301, 3303, 3553 Y 3556.

I Art. 3750.) La manifestación de la voluntad, tanto en los contratos
como en los actos de última voluntad, puede ser expresa ó tácita, salvo
aquellos en que la ley oxigo formalmente la expresa, como por ejem­
plo, en la renuncia de la herencia que debe ser expresa y hecha en escri.
turn pública, arto 334r>; pero cuando se trata de dejar sin efecto mani­
festaciones expresas, creo prudente exigir una expresión terminante de
la voluntad, como ha sido la que ha privado ó conferido el derecho; así,
cuando el testador, haciendo UEO de su derecho, ha desheredado á su here
dero forzoso, para hacer cesar los efectos de esa desheredación, será ne­
cesario demostrar la reconciliación expresa; porque no se puede suponer
el perdón tácito, desde que ha dejado subsistente la desheredación; lo
que sería natural suponer es que la reconciliación no ha existido, desde
que no ha revocado el testamento, y esto sería más claro y evidente, si
se tratase de un testamento posterior al acto de la reconciliación tácita;
porque eso demostraría que ésta no ha existido, y que se ha interpretado
mal Sil voluntad. Y la cuestión tiene suma gravedad, porque se priva al
t.estador de un derecho expresamente conferido, que no puede ni debe
perder, sino por un acto expreso de su voluntad,

T.os Dres, Segovia y Llerena, creen, que el perdón puede ser tácito

sin aducir razón alguna para fundar esa opinión. r. Cómo se podría de­
mostrar una reconci liación tácita, cuando el restador manifiesta que no
ha perdonado, desdo que usa de su derecho para desheredar al que )0 ha
injuriado ó al qlle ha atentado contra su vida? Sería autorizar procesos
escandalosos, dcmosuando unos que perdonó la ofensa, cuando del tes­
tamento resulta lo contrario. Por eso creo, que la voluntad expresa del
testador, no puede desvanecerse alegando un perdón tácito, que no po-
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posterior del ofensor ,1j del ofendido quita el derecho de desheredar,
JIdeja sin efecto la desheredaci/ni Na hecha, eousirleraudo como 110

dría subsistir, cuando el testamento fuera posterior al acto que so supone
perdonado.

Debemos tener presente, que no sólo se trata de la r enuncia de un
derecho, sino de destruir un acto expreso ejecutado en virtud de una fa­
cultad conferida por la ley. ¿Cómo se prueba que la desheredación he·
cha en un testnm.-nto queda sin valor por el perdón? Exhibiendo un
documento en que conste ha perdonado la ofensa; por eso hemos soste­
nido en el arto B2!H, que la causa de la indignidad, es necesario que sea
levantada expresamente por el restador, ya nombrándolo heredero en un
testamento posterior, ya expresando en una escritura pública que la le
vanta por propia voluntad declarándolo apto para sucederlo. De la hipó­
tesis que estudiamos resulta, que esa voluntad de perdonar no ha existido,
que ese perdón ó reconciliación tácita ha sido mal interpretada, pues el
mismo restador lo deshereda después de esos hechos, ó mantiene la des­
heredación hecha antes.

Cuando el testador en un acto público hubiera manifestado que per­
dona la ofensa, no puede retractarse de ese perdón, y el acto posterior
de desheredación no tendría fundamento, á menos que los herederos no
pudieran alegar una causa posterior; como si por ejemplo, habiéndole
perdonado una injuria de hecho, posteriormente á esa reconciliación se
prod ujera un hecho semejante.

Si bien el legislador debe propiciar por todos los medios posibles el
que se ejerza el perdón, que es un acto noble y elevado que dignifica al
hombre, que debe fomentar los sentimientos do piedad en que se funda
el perdón, sobre todo cuando se trata entre ascendientes y descendien­
tes, haciendo que se generalice en la masa social, no puedo sin desconocer
la naturaleza de este sentimiento, permitir que se desnaturalice, qui­
tándole la espontaneidad y libertad que debe tener, imponiéndolo por
decirlo así; porque hay también el sentimiento de justicia que sirve de
fundamento á la sociedad, y en el que la pena es una consecuencia ne­
cesaria del que viola las leyes sobre que reposa esa sociedad.

El perdón de la ofensa ó la reconciliación que priven del derecho de
desheredar debe ser. pues, expreso. Apoya esta opinión el Cód. de Aus
tria, citarlo por el Dr. Velez-Sarsfield, como fundamento de la disposi­
ción, cuando dice: «que la desheredación no puede ser invalidada sino
por una revocación expresa y formal», y annq na sólo se refiera á la des­
heredación hecha, con más razón se debe aplicar á la qne es posterior
al hecho supuesto de la reconcialiación, porque si el testador ha usado
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sucedidos todos los hechos, porque tenía el derecho ele deshere­
darlo, y ha renunciado el. ejercerlo.

del derecho (le desheredar, quiere decir que se ha interpretado mal su
voluntad.

Pero lo que no deja duda es la ley 2, tít. 9, lib. 3, Fuero Real, en quo
también se funda 01 artículo cuando dice al final: «pero si por aventura
padre ó maure desheredase por alguna de estas causas su hijo, ó su nie
too ó su viznieto, ó donde ayuso así como sobredicho es, é ¡/('sjHds le
perdonare rj Ir¡ hcrrdnre , que sea heredado así como era ante».­
Comp. (TOYJ~:\'\. arto 670. CÓD. de CA Lllt'OHXIA , arto 3654. - Véanse

nrts. 3:WI y B2fl7.

, Xot« riel /)1'. J'elez-Sars(ielcl al arto .'n;j().-V(~asc Voet, Lib. ;j, Tit. 2, n° 31,
~. L. 2. Tit. !', Lih. 3. Fuero Real. -- El Cód. de Baviera, Lib. 3, Cap. 3, arto io,
di e: "La reconc-i llac-ión probada del restador anula la desheredación .» -- El de
Austria, arto ;;2: «La desheredación no puede ser invalidada sino por una, re­
vocación l'xpresa y formal .» - El Derecho Romano y las Leyes Españolas
g'uanlall sf leur-io sobre la materia, si es que 110 ¡meden aplicarse á las causas
(le desheredaC'iún las leyes sabre remisión de injurias.



TITULO XVII

DE LOS LEGADOS

~ 1024.- (~ut COSAS Pl'lml<~~ LEGARSE

Pueden leqarse todas la» cosas y derechos que están en el co­
mercio, aún las que no existen todavía, pero que e.cistirdn despué ..;
(art. 3751); es decir, las futuras, y quedará sin efecto el legado
si no llegaran <í existir.

(Art. 3751.) Nuestro Código ha sido redactado con algún descuido
en lo que respecta á la terminología de los legados, descuido que ha
dado lugar á muchos errores; por esa razón conviene fijar las diversas
expresiones y darles su verdadero significado. En derecho francés exis­
ten tres clases de legatarios: l°, legatario 1111i rrrsa1, que es nuestro he­
redero universal, arto 32m3; 2°, legatario á tit ulo universal, que es nues­
tro legatario de U//I( parte dctcrnunada de la sucesión, arto 34!1~, ó de
la universalidad de los bienes, con o.... i.'IlIo,.i,)1/ r/" parte, arto 35W, y que
sólo estú obligado á contribuir al pago de las deudas de la sucesión con
lo que recibiere y en la proporción de lo legado; 3°, legatario á tit ul«
panicular, al que nuestro Código llama legatario ele objetos particulares.
arto 35lH, ó sucesor singular art., 32G3. Establecidos estos principios
que nos servirán de norma en el estudio ele los legados que vamos á ha­
cer, digamos lo que se entiende por legado.

La palabra legado, derivada del latín ,; Ir!l", se toma en dos acepcio­
nes: ya sea por el acto ó disposición en que se lega alguna cosa, ya por
la misma cosa legada. En la primera acepción, es cierta especie de do­
nación que deja el difunto y que el heredero debe hacer; en la segunda
es la cosa particular y determinada que so deja al legatario por el lli-
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Nuestro Código ha decidido la cuestión que ocurría sobre el
legado de cosa ajena, estableciendo que, el testador no puede legar

funto; pero en general, se toma por la especie de donación que el difunto
hace en su testamento.

Así pues, cuando se dice en el artículo, que puedeu legarse todas las
cosas '1ne .están en el comercio, se expresa que pueden ser objeto de una
manda todos aquellos derechos que son trasmisibles de una persona á
otra; así la expresión no es correcta, porque hay cosas que están en el
comercio y que no se pueden legar; por ejemplo, un derecho que con­
cluye en la persona del restador, no pudiéndolo trasmitir á su here­
dero, y se debe entender agregando á las palabras « qne están en el
comercio», siempre que fueran trasmisibles.

Como se legan cosas, así también se legan derechos que pueden COl1­

sist.ir en obligaciones de hacer ó de no hacer, creando por decirlo así, res­
tricciones en favor de las cosas, C0ll10 por ejemplo; se puede legar una
servidumbre que prestará una casa del tostador á la contigua d elIega­
tario: más aún, se puede legar la restricción que se imponga al fundo
del test ador en favor del legatario.

Se pueden legar las cosas futuras, para cuando existan, y en ese
caso el legado es condicional y está sujeto á la existencia de las cosas
legadas; pero no se legarán las que han dejado de existir.

~o se debe confundir, como lo hacen algunos autores argentinos, lo
qne se entiende en derecho francés por legatario á título uniccrsal con
el ¡('.I/tlltlrio 1II,;,.(',.,..;rt!; ae¡uél es el legatario de parte alícuota por nuestro
derecho; éste, el heredero que sucede al difunto en todos sus derechos y
obligaciones. El legatario uni versal por el derecho romano, como por el
Irnuces y el nuestro, es al heredero que continúa la persona del difunto.
Si bien es cierto que entre los herederos de parte alícuota no hay dere­
cho de acrecer cuando el testador no lo ha establecido; porque sólo ten­
drá la parte señalada en el testamento, es porque ese heredero es lega­
tario de la universalidad de los bienes con asignación de partes.art, 371D;
pero el testador puede conferirle ese derecho, y entonces de legatario
se convort.iría en heredero, desde que puede llegar á ser dueño de toda
la herencia por muerte ó indignidad de I:;US colegatarios.

El testador no tiene restricciones para distribuir la fortuna que deja
y puedn hacerlo ya sea nombrando herederos, ya repartiendo sus bienes
particularmente en cada uno de los legatarios, sin que ninguno de ellos
esté obligado como heredero; pero como no hay legados sin antes haber
pagndo todas las deudas de la sucesión; si todos los legatarios fueran de
la misma clase, concurrirán á prorrata al pago de las deudas, según el
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sino 8US propio» Menes. E8 de nin.qún »alor todo legado de cosa
ajena cierta y determinada, sepa ó no el testador que no es su,ya,
aunque después adquiriese la propiedad de ella (art. 3752); de

valor de sus legados; en caso contrario, se pagarán en el orden desig­
nado por los arts. 37!J5 y 37!J8.--Comp. TOl'LLIER, V,4B(j.-Véanse
arts. !)53, 1173, 233G, 2337, 3004, 3834 Y 3~3H.

(Art. 3752.) Nuestro artículo viene á decidir las antiguas controver­
sias suscitadas en el derecho romano sobre el legado de cosa ajena, que
lo reputaba válido, cuando el testador sabía que no era de su propiedad
y obligaba al heredero á adquirida ó á pagar su valor, ó lo declaraba
nulo cuando el testador ignoraba que la cosa legada era ajena. En esta
parte ha seguido al arto 1021, Cód. Napoleón, agregándole las últimas
palabras: que vienen á resol ver otra de las cuestiones suscitadas entre
los intérpretes del derecho. Zacharire, por ejemplo, sostiene que el legado
de cosa ajena es nulo, aún cuanto el restador viniera á ser propietario
de la cosa legada; así lo afirman Aubry y Rau, § 676, nota 15, y Demo­
lombe, XXI, 681 bis, combatiéndolo vivamente. Como la cuestión es de
gran importancia, y encontramos inexactitud en lo atribuído á Zacharire,
voy á trascribir lo que dice Domolombe, para demostrar que el doctor
Velez-Sarsfield confió en lo que decía este autor sin verificar su exac­
titud; así dice Demolombe, 1. c.: « agregamos solamente que es ne­
cesario para que el arto 1021 sea aplicable, aún en esta primera hipó­
tesis, la más sencilla de todas, que la cosa legada no pertenezca al
testador á la época de su fallecimiento. No bastará que no le hubiese
pertenecido á la época del otorgamiento del testamen to, si en seguida
hubiese venido á ser propietario de ella. La opinión contraria, enseñada
por Zacharire (§ 676, nota 3) nos parece evidentemente contraria, sea
al texto del arto 102J que no determina la época en que el testador debe
ser propietario de la cosa legada, sea á los principios generales de
nuestro derecho, que no ha ad mi-ido la regla Catoniana, y de los que
resulta que es en el momento de la muerte que hay lugar de examinar,
si el testamento en 10 que concierne á las cosas sobre que dispone es ó
no legalmente susceptible de ejecución». Aubry y Hau, SS 675 Y 676,
dicen en el texto: «además, el legado de una cosa que, eu el momento

Nola del n-. J'clez-Sa1'l1(ield al art, 37;H.·- LL. 10, 1~ Y li), 'fit. !I, Parto (¡".

EII/uir/em, 1!J('e la Ley Romana, corpora {e!Jm'i om u ia el jlo'a el serrit ul es

pOSSIIIII, L. ,JI. Dig., De Lcoati«, 1. - Véase Pothier, Pand., tom.?, pág'. ~ll,

n° lOll. F.I Dig-esto contiene 'I'írulos especiales sobre los h"g-ados de usufructo,
de uso y habitación, de servidumbre", de cosas fungibles, de alimentos, de
liberaciones, otc., etc.
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«se modo no hay que hacer cuestión sobre si sabía Ó no que le per­
tenecía para interpretar su voluntad. Pero no se puede decir que

de la confección del testamento no pertenecía al tostador, viene á ser
válido, si éste adquiere la propiedad por cualquier título», y en la nota
donde siempre apoyan y explican la doctrina, agregan: ce la regla cato­
niana que couduciría á una solución contraria, no es admitida en dere­
cho francés». Zacharia- (§ G7G, nota 3,) piensa que el legado de la cosa
de otro queda nulo, aún cuando el testador venga á ser propietario de
la cosa legada, ~e funda en que semejante legado es declarado nulo por
una disposición especial de la ley, y no puede prevalerse de la abroga
ción de la regla catoniana para sostener que viene á ser válido cuando
el testador adquiere la propiedad de la cosa legada, Pero este argu­
mento se aplicaría á todas las nulidades establecidas en materia de le­
gados, por disposiciones especiales, aún á las incapacidades de recibir»;
y, sin embargo, Zacharia- no dice tal cosa.

Pues bien, contra estas dos opiniones que combaten á Zacharir«, que
no afirmaba lo contrario, como vamos á 'verlo, nuestro artículo viene
á decidir la controversia que más adelante veremos no existe, esta­
bleciendo de una manera formal y perentoria, que el legado de cosa
ajena os de ningún valor, ((I///f/IIC el testndor (/('8/)/II;S adquiriese la ]Jl'o]Ji('­

d,(,1 de 1'//1/. lo que es un error de doctrina, que sólo tiene el apoyo de
aquel autor, sostenido tal vez en las primeras ediciones, porque en la
quinta quo tengo á la vista, dice Zachariu-, ~ 445: «no se puede dispo­
ner de la cosa de otro: semejante disposición es nula, sea que el dispo­
nente haya sabido, sea que haya ignorado que la cosa de que disponía
no le pertenecía ... No obstante. cl lcqado de 111111 "OSfl ,/1/(' /)('/'1('1/('(:(' ,j 011'0

"S r.ilid«, si ('sll/ N)S'I ricur, nui» 1((1'r!(', ,j ser adquirid« ]JOI' el tcslrulor», Así
es que hasta Zachari.» ha abandonado la opinión atribuida por Demo­
lombo y Aubry y Rau. De esta resolución es que nuestro artículo viene
Ú estar en contradicción con la doctrina reconocida por el mismo Códi­
go, siguiendo al francés, de que las facultades usadas por el restador,
se juzgan por la ley en vigor en el momento de la muerte de éste. Es
pues, un error de que habrá que depurar al Código cuando se revise:
porque la doctrina uniformemente sostenida. es que el legado de cosa
ajena es válido por la adquisición posterior de la cosa legada hecha por
el test ador; no sólo porque el testamento se considera hecho momentos
antes (10 la muerte en cuanto á las facultades que la ley le confiere para
disponer, sino por(!uo es lle presumir que el testador al hacer la adqui­
sición de la cosa ajena que había legado, tuvo la intención de que se
ejecutara su voluntad. Además de esto, las discusiones y pleitos que se
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es una infracción de esta regla el legado de cosa que se tiene en
comunidad con otro, que vale sólo por la parte de que es propieta­
rio el tentador, con excepción del caso en que el nutrido legue alguna
cosa que corresponda por gananciales á marido y mujer. La parte
de la mujer serd salvada en la cuenta de división de la sociedad
(art. 3753); porque en el primer caso se hace efectivo el legado

quisieron evitar vuelven á renacer con esta cláusula, porque los herede­
ros anularían el legado demostrando que cuando fué hecho, la cosa le­
gada no pertenecía al testador.

En cuanto al legado alternativo de cosas ajenas y de otras que
están en el patrimonio del restador, será válido, porque se reducirá á
un legado simple y puro desde que una de las cosas sujetas á la alterna­
tiva no puede prestarse; pero si todas las cosas comprendidas en la alter­
nativa fueran ajenas, el legado sería nulo.

Si se legase un inmueble in ,l/fuer", como por ejemplo, una casa valor
de diez mil pesos, la designación no anularía el legado.- Comp. Tou­
LLIER, III, 516. TAULIER, IV, pág. 158. DE~IOLa~IBE, XXII, 234.­
Véanse arts, 3753 á 3756.

(Art. 3753.) Para explicar este artículo, que ha sido mal compren­
dido por algunos, se hace necesario una distinción previa. Tomemos la
siguiente hipótesis: Alberto ha legado á Julio un tercio ¿ el todo de la
casa calle de Ayacucho núm. tal, en la que era copropietario con Emilio
por mitad en la época del otorgamiento del testamento. Ahora bien, ¿ese
legado es válido? ¿Eu qué casos y por qué porción?

Desde luego debemos manifestar, que aquí no tiene aplicación com­
pleta el arto 3752 que se refiere al legado de cosa ajena, porque es evi­
dente que la cosa legada no es ajena, desde que lo corresponde proindiviso,

Nota del ])1'. Velez-Sarsf'ieid al arto .'I7:i2.-Cúd. F'rancés, art. 1021.-)\apoli­
tano, !.7i>.- De Vaud, (:g;¡.-De Luisianu, 11:32.- El Cód, de Austria, art. li;)/ y
el de Holanda, 1813, los declaran válidos, si el testado!" sabia que era ajena la
cosa que Iegaba. En contra del art ículo, L. 10, 'rito !l, Part, lin.-Jnstit., Lib. 2,
Tít. 20, § 4.- Pot hier, Pa 11d., tomo 2, pág. 2!.l4,n° 2111. - Para sostener nuestro
articulo, basta decir que las donaciones de cosas ajenas son de ningún valor,
(,P01' qué disponer lo contrario en los testamentos jl El legado de cosa ajena
es un legado ilusorio, si el restador sabe que la cosa no es suya; si lo ignora­
ba, hay un error sustancial en el acto, Véase )larealil>, sobre el arto 1021. La
experiencia demostró que siguiendo el Derecho Romano, nacian mil cuest io­
nes sobre si el testador sabia ó 110 que era ajena la cosa leglHla. Dema nte,
tom, 4, n° lfi<i bis, desde el § 1 al li. La disposición dr-l articulo no se apl ica á
los legados de cantidades, de cosas indeterminadas, de cosas genérkas ó Iega­
dos alternativos, Véase Vazeille, art, 1021, n" \1.
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en la parte que le corresponde, y en el segundo se deberá esperar
<1, la di visión de los gananciales para hacerlo efectivo.

y los principios sobre la propiedad indivisa, y los efectos de la partición
tienen su aplicación inmediata.

Debemos igualmente hacer esta distinción que consideramos esen­
cial, y por no haberla hecho, se ha incurrido en graves errores: Ó la
indivisi-ón ha cesado antes de la muerte del testador, ó subsiste aún en
el momento de ésta. En el primer caso, la solución es sencilla. En efecto,
si el derecho del testador ha sido determinado por la división ó la lici­
tación, la validez ó nulidad del legado será juzgada según que la cosa
le haya correspondido al testador ó á su copropietario, ó á un extraño.
Si la cosa le ha sido adjudicada al testador, el legado será válido en la
parte que tenía cuando hizo el legado; por ejemplo, si teniendo la mi­
tad de ella, ha dejado al legatario la tercera parte, y el testador ad­
quiere el todo, sea por compra ó adjudicación, el legado será válido por
la tercera parte legada; si la legó en su totalidad y adquirió-la de su
copropietario, el legado será válido por. esa parte, porque el arto 3752,
en su última parte, dice: el legado de cosa ajcu« será nulo, aunq ue el
testador «dquirie.« r!rs}JlI/:s la })ropiedml de ella; y en el caso supuesto, se
ha legado sólo una parte. Si por el contrario, por el resultado de la
partición ó licitacion, la cosa legada hubiera sido adjudicada al condó­
mino, de modo que no se encontrase en el patrimonio del testador al
tiempo de su muerte, el legado sería nulo, porque no se legan las cosas
ajenas, siendo de aplicación el arto 3752 que declara nulos dichos lega­
dos. Xo se debería tampoco la cosa que el restador hubiera recibido en
cambio de su parte en la cosa legada, ni el valor estimativo de esa parte,
ni el precio de la licitación, aunque le fuera debido; porque la cosa le­
gada no existe en el patrimonio del tostador.

Si la cosa legada fuera, por ejemplo, la mitad que tenía en tal terre­
no, y se hubieran dividido con el condómino, esa mitad que se en­
cuentra en el patrimonio del restador, correspondería al legatario.

Finalmente, si legada la mitad de la cosa indivisa, el testador la
adquiriese en Sil totalidad, mi opinión es que el legatario sólo podría
cobrar la mitad, á menos que se reconociese por la expresión usada en
el testamento, qne la intención fué de legarle la totalidad de eUn.-Esta
opinión es sostenida por POTHlER: Don«. .'1 Test. Cap. V, arto 1, § 2.
DL'RAXTO~, IX, ~4!). TnOPLOXG, IV, 1!152. COlx-DELISr,I<:, arto 102J,
nO14.

Las palabras del artículo: rale })o/' f¡( port« de 'l'!" e» /)I"O})irlal"io el

Irslf(llfJ/', so deben tomar en el sentido de que esa es la legada, porque
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Si bien el testador sólo puede legar la cosa propia; sin em­
bargo, la ley le permite encargar al heredero la adquisición de

si es menos, se reducirá á lo que diga el testamento, y si es más, y la
cosa ha sido adquirida por el testador, se aplicarán los principios que
acabamos de exponer.

Respecto de la segunda hipótesis, cuando el testador ha fallecido
sin que la indivisión haya cesado, la cuestión cambia fundamentalmente.
Aquí también haremos esta distinción: ó se ha legado la parte indivisa
que se tenía en una propiedad determinada, ó es la parte que le corres
pondía en una universalidad indivisa. En el primer caso, es evidente
que el legatario ha sustituido al testador en el derecho indiviso que ésto
tenía; y por consiguiente es el legatario quien debe proceder con el
condómino á la partición ó licitación, es respecto de él y en su contra,
y no con la sucesión que la partición debe producir todos sus efectos.
Podrá suceder que se quede con toda la cosa, pagando á su condómino
la parte que le corresponda, ó por el contrario que reciba en dinero ó en
otros valores lo que le corresponde, ó podrá realizar cualquier arre­
glo para hacer cesar el condominio; todas las trasformaciones se ope
ran en favor del legatario, cualquiera que ellas sean, porque han tenido
lugar después de la muerte del testador, cuando el derecho estaba adqui­
rido definitivamente.

En cuanto al segundo caso, presenta serias dificultades. y las opi­
niones entre los jurisconsultos franceses se han di vid ido. Supongamos
el caso siguiente: Alberto ha legado á Julio una tercera parte ó el
todo de una casa que forma parte de una sucesión indivisa en que
son herederos con Emilio; la sucesión permanece indivisa á la muerte
del testador, y se pregunta, ¿cuál es el derecho del legatario?

Bayle-Mouillard (sobre Grenier, II, n? 319, nota a), dice: «el testa­
mento que atribuye al legatario todo ó parte de un inmueble compren­
dido en una masa indivisa, establece ya una separación en ésta y la
hace susceptible de dos divisiones: una de estas particiones tendrá lugar
por la cosa sobre que versa el legado, entre el legatario solamente y
los herederos del testador, y lo otra por lo restante de la masa indivisa
entre los herederos del t.estador y su representante; de donde se deduce
que el legado será reglado, en este caso, de la misma manera que en
el precedente, cuando se trata de una cosa única indivisa entre el testa­
dor y un tercero).

Otra opinión sostiene que el legatario no tiene título alguno para
figurar en la partición, porque no es copropietario ni comunista, y In
ficción de que el heredero sucede inmediatamente al difunto en el bien
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oualquier COSa. para que el legado tenga efecto; así, por ejemplo,
porh-á ordenar ~í su heredero que compre tal casa y la entregue á

que le ha correspondido en la partición, y que sus coherederos jamás
tuvieron derecho en él, le es completamente extraña y no le aprovecha­
ría ni perjudicaría; en su consecuencia el legado valdrá, en general, por
la parte. que el testador tenga en la casa ó por su valor, y sólo hasta la
concurrencia de esa parte ó de ese valor, cualquiera que sea el resultado
de la partición; así dicen Aubry y Rau: « cuando por la partición el ob­
jeto legado cno en su totalidad en el tercer comunista, el legatario tiene
derecho para reclamar de los herederos del testador el valor estimativo
de la parte de este último; y recíprocamente, cuando el objeto legado
cae en el lote de los herederos del restador, el legatario no viene á ser
propietario sino hasta la concurrencia de esa parte, aunque la disposi­
ción hecha en su provecho comprenda expresamente la totalidad del
objeto legado); estando conforme, por mi parte, con esta última con­
clusión.

La tercera opinión es sostenida por Colmet de Santerre, quien dice:
«cuando la cosa legada forma parte de un conjunto de bienes del que el
testador es propietario proindiviso, no se puede decir en el momento de
la muerte, si el legado tiene por objeto la cosa de otro ó la del testador;
no se sabe si el testador tiene derechos sobre esta cosa: la suerte ó vali­
dez del legado depende, pues, del resultado de la partición del patrimo­
nio del que forma parte la cosa legada... si por la eventualidad de la
partición el objeto legado no cae en el lote de los herederos del testador,
el legado será nulo, como legado de cosa ajena; si les corresponde, por
el contrario, el legado será válido: sea por el todo, sea por la parte de
quo el restador era propietario, según la intención del testador».

¿Cuál de estas opiniones ha seguido nuestro Código, ó en caso de si­
loncio, cuál puede adoptarse, siguiendo los principios enseñados por el
mismo?

El articulo dice: «el legado de cosa que se tiene en comunidad con
otro vale sólo pOI" lo parte de ')U(, e»pI"upir.lol"io el teslador. Se trata de ave­
riguar, pues, cual sea la parte que el testador ha querido legar, indepen­
dientemente de todo acontocimiento, sea! la cosa misma, ó la parte que
tenga en ella, ó HU valor en caso no llegara á corresponderle por la di­
visión.

Si admitimos que la cosa tenida en comunidad con otro ha podido
legarse, y que ese legado era válido por esa parte aún cuando posterior­
mente el testador hubiera adquirido la cosa en su totalidad, sea por la
división, licitación ó cualquier otro título que haga cesar su condominio,
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fulano, á quien instituye legatario; puede aún más, ordenar al
legatario de una suma determinacla ele dinero para que compre la

aplicando el arto 2696; ¿por qué anularíamos el legado de esa parte que
existe, en el momento de la muerte del testador, en su patrimonio, 8010
por lile en la división no le hubiera correspondido? Lo natural sería darle
la parte que se le adjudicare en su reemplazó ó su valor. Así, dice con
razón Demolombe, XXI, 695: «el restador, por ejemplo, ha legado la cosa
(que tenía en condominio) toda entera, y he ahí que por la partición ella
viene á caer en el lote de los herederos; ¿ por qué, pues, el legatario no
la obtendría en su totalidad, desde que el testador ha querido legarla,
y que finalmente lo ha podido hacer? Y si sucede que la cosa cae en el
lote de los coherederos del tostador, no apercibimos tampoco el obstá­
culo que se oponga á que se reconozca que el testador que tenía al me­
uos un derecho condicional sobre esta cosa, ha entendido legar este
derecho para todo evento; es decir, sea la cosa misma, sea su valor re­
presentativo en todo ó en parte».

Así pues, en mi opinión las palabras: « vale por la parte de que es
propietario el testador», de que se sirve el artículo, indican que el legado
es válido en esa parte, sea que en la partición le corresponda en el lote
del tostador ó no; cuando esa parte fuera atribuída á otro de los cohere­
deros, se entregará al legatario el valor de la parte que se le ha legado.

Entre nosotros algunos sostienen, equivocadamente, que el testador
debe ser propietario de la cosa legada en el momento de hacer el testa­
mento, y no en el de su muerte, y que cuando adquiere la parte de su
condómino por compra habiendo legado el todo, sólo valdrá por la parte
que tenía; pero que sucede lo contrario cuando la adquiere por licitaciou,

creyendo que la licitación es la venta entre los condóminos, cuando im­
porta la venta y puja de la cosa en remate público, como lo hemos expli­
cado. El arto 2695 dice, que la división entre los copropietarios es sólo
declarativa, y que cada condómino debe ser considerado como que hu­
biere sido propietario exclusivo de lo que le hubiere correspondido en
su lote desde el origen de la indivisión, y el arto 3696, que el mismo
efecto tendrá, cuando por licitación, uno de los condóminos hubiese ve­
nido á ser propietario exclusivo de la cosa común, ó cuando JJO/" cualquier

acto ii titulo OIl('I'O:W, hubiera cesado la indivisión absoluta, pasando la
cosa al dominio de uno de los condóminos; lo que no deja duda sobre el
efecto que produce la cesación del condominio por cualquier acto á título
oneroso, como sería el de la venta; por eso es inexacto lo que afirma el
Dr. Llerena cuando dice: ((en el ejemplo que habíamos propuesto an tes,
el testador adquirió, también es cierto, el todo del inmueble antes do mo-
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casa tal y la entregue ~í tal persona col. quien se la lega, en esa hipó­
tesis habrú dos legados, siendo el primero con cargas, que el lega-

rir: poro como lo adquirió por compra, resulta que sólo era propietario
desde que hizo esa compra, y no desde que constituyó el legado; al paso
que cuando queda con el todo por licitación ó adjudicación, se considera
propietario desde antes de hacerse el legado»; cuando el arto 2m)G,dice
lo contrario.

También considero inexacto, y contra todo principio de justicia, el
anular el legado, cuando la licitación ó adjudicación, se hiciera des­
pués de la muerte del testador, y la cosa legada se adjudicase á otro,
porque lo legado son los derechos que el testador tenía en la cosa,
y no pue.le quitárselos la licitación, pues si el otro condómino ó un ex­
truño la han adquirido, se lo deberá al legatario la parte que corres­
pondía al restador y que le fué legada, Y por la misma razón rechazo
la proposición en que se afirma que, cuando el restador dijera ; «lego á
Pedro tal inmueble que me corresponde en condominio con mis herede­
ros en tal sucesión», de que ese legado sería nulo si la cosa no corres­
pondiese en el lote á los herederos del testador. porque la partición des
pués de la muerte de éste, no puede alterar la voluntad de legar la
parte que tenía en esa cosa. En efecto, ¿qué es lo legado? La parte que
el testador tenía en tal inmueble; si era una tercera, cuarta ó quinta eso
sería lo legado, y aunque la cosa se diera á otro de los coherederos, el
legatario tomaría siempre la parte que al testador correspondería en la
proporción legada. Pero se dirá: el testador tenía una tercera ó cuarta
parte en la herencia, no en la cosa que formaba parte de la universali­
dad jurídica, y como en lugar de esa cosa ha correspondido á sus cohe­
rederos otras, no hay legado. Respondo: el legado es de la parte que le
corresponde en la cosa, y como en realidad cada heredero tiene en cada
una de las que forman la herencia una parte proporcional, el legado
quedaría reducido al valor que tenía en esa cosa; por ejemplo: uua
sucesión con cuatro herederos, uno de éstos lega la parte que le corres­
ponde en tal inmueble de los que comprenden la universalidad Jurídica
indivisa, quiere decir entonces que la intención y voluntad es donar la
cuarta parte que tiene en ese inmueble, y' cualquiera que sea el resultado
de la partición, en nada puede perjudicarle.

Tampoco estoy conforme con la proposición, de que el legatario no
puede licitar el inmueble, porque es un tercero extraño. Licitar es poner
en precio alguna cosa quo se vende en almoneda ó subasta pública, ó
pujar la cantidad ofrecida por otra; por consiguiente cualquiera puede
licitar ó pujar la cosa que se ofrece en venta; y menos es cierto que
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tario puede renunciar, Iibert.áudose de la carga impuesta, en cuyo
caso los herederos deberán cumplirla; es en este sentido qtW dice

el legatario no adquiera derecho alguno sobre la cosa legada, mientras
no se haga la partición, porque el arto 3766 dice, que el legatario
de cosas determinadas es propietari» de ellas desde la muerte del tes­
tador.

En el segundo ejemplo en que se dice: «Iego á Pedro la mitad del
inmueble que tengo en común con tal sucesión», no es cierto que ese le·
gado se anule, porque la cosa cayera en el lote de otro heredero; por las
razones que acabo de exponer, y las. que dí al principio de este comen­
tario; la validez del legado no está sujeta á la división que se hiciera,
caiga ó no la cosa legada en el lote del testador, el legatario ha adqui­
rido el valor de lo que tenía en la cosa.

La segunda parte del artículo contiene una excepción que debemos
estudiar. Comienza por suponer comunidad en la cosa legada, y en tal
carácter dice, el legado vale por la parte de que es propietario el testa­
dor, con cxcepcián del cru«¡ en qur el marido lequc a/.'IWlO cosa '111(' corres­
nouda PO( qananciale» fí marido .'Jmujer, en que la parte de ésta será sal­
vada en la cuenta de división de la sociedad; quiere decir entonces, que
la excepción comprende únicamente la comunidad de marido y mujer por
gananciales en la cosa legada. Así, por ejemplo! el marido lega un bien
que corresponde á la sociedad conyugal, ese bien se entenderá legado en
su totalidad, haciéndose caso omiso de la comunidad, y se salvarán los
derechos de la mujer en la división. Este es el alcance que tiene el ar­
tículo; los bienes que corresponden á la mujer por gananciales del ma­
trimonio no pueden ser comprometidos por el legado que haga el mari­
do, de modo que ella recibirá los que le correspondan como socia, y el
legado se entenderá que sólo debe tomarse de lo que pertenece al marido.
Si suponemos una herencia de veinte mil pesos, que son gananciales, y
el testador deja un hijo, su porción disponible que es el quinto de diez,
serán dos, y el legado no podrá pasar de esos dos; si sólo queda el eón­
yuge, su porción disponible será de la mitad de esos diez, y el legado
alcanzará hasta cinco.

La mujer no puede ser perjudicada, como algunos creen, mirando im­
pasible que se lleve el legatario la cosa, para recurrir á la acción pau­
liana; porque si el legado no cabe dentro de la porción disponible del
testador, será reducido á los límites de esa porción; sólo debe entre­
garse cuando la partición sea hecha.-Comp. DE:\IOLO:\IBE, XXI, 6!1l Y
sigo l\:h~RLIN, Uep. r.o 1..cqados. DELVI~COURT, II, 3;)9. BAl·VR ....·LAl'A:\­

TI:\ERIE Y WALL, II, 621. GOYE:\,\, arto 681. AL'IlRl Y RAl', §§ (ji;) Y



13G EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEI. CÓDIGO CIVIl, ARGENTINO

el arto 3754, 111 parte: si el testador ordenare que se adquiera una
cosa ajena para darla d alouiu: persona, el heredero debe adqui­
rirla ,Ij darla ((1 leqatario ; pero si no pudiese adquirirla porque el
dueiio de la cosa rehusare enajenarla, ó pidiese por ella un precio
excesieo, el heredero estará sólo obligado ti dru: en dinero el justo
precio de la cosa, ya sea arreglúuclose amistosamente con el lega­
tario, ya por medio de la justicia recurriendo al juicio de peritos
en un juicio contradictorio.

•'""i la cosa ajena leqado. hubiese sido adquirida por 'el legatario,
antes del testamento, no se deberá su precio sino cuando la adquisi­
ción hubiese sido ti título onero.~o,;1}á precio equitativo (art. 3754,
:JIIparte), porque el heredero no estará obligado á pagar sino un

{;7(i, texto y notas 1(; á 1H.- Véanse arts, 1H1l7, n? 1,2677, 2üH2, 26DG,
3752 Y 376G.

(Art. 3754.) Este artículo ha sido objeto de una viva controversia
entre nosot.ros, sosteniendo unos que las palabras ante» drl testatuento han
sido agregadas inconsultamente por algún mal copista, y los otros que
fueron puestas para expresar que se podía legar la cosa que perteneciera
al legatario, siendo válido dicho legado, y extendiéndose á su precio que
deberán pagar los herederos.

~i con imparcialidad y rectitud, tratamos de reconstruir el proceso
que el legislador ha seguido para imponer estos principios como reglas
que deban regimos en nuestras relaciones civiles, veremos que su objeto
ha sido hacer una excepción al legado de cosa ajena, de la que el artículo
anterior es también en cierto modo una excepción.

Si vamos á averiguar el origen de la disposición, la encontramos en
el arto 1100, Cód. Chileno, que dice: « podrá ordenar el testador que se
adquiera una especie ajena para darla á alguna persona ó para emplearla
en algún objeto de beneficencia; y si el asignatario á quien se impone esta
obligación no pudiere cumplirla, porque el dueño de la especie rehusa
enajenarla ó pide por ella un precio excesivo, el dicho asignatario será
obligndo á dar en dinero el justo precio de la especie. r si la especie

ajrn« Ir.'¡rI,lrl IIIIIJir!'" sido ante» arlr¡"i!'ir/o l'"!' rllr.,!olrlrio fÍ ¡mm el objeto de

...Yola del /)1'. J"elez-,...·ars(ield al art, /37:;.'1. - JI~n cuanto á la primern parte,
1.. :JO, § 4, De Legafis,;J, .v L. 5, DiA'., /)e Leqatis, 1. -- Voet, 'rlt. De j.egatis,
n° 2K - 'I'roplong, Testament, 11" 1!14!1. - J'~n cuanto á la excepción, Cód, F'ran­
cés, arl. l42H.-Durallton, tomo !), n" 24!1.-'1'roplollA', n° l!/;¡O.-Véase Demante,
tomo 'J, 11° llili Li.~1 § fi.-Coin Deliale, sobre el arto 1021, n IS 12 y siguientes.
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precio justo y razonable, que también se establecerá por el juez
oyendo á los peritos; si la hubiera adquirido gratuitamente nada
deberá, porque se han cumplido los deseos del testador.

IJcnc/ú:cnúu) 110 se drbeni Sil preci«, «iuo en ("/"(11/0 lo (((/!I"isif'iIJl/ /,,(/,i".';e
sido (í tiiulo Oneroso !IlÍ precio eqnitutiro»,

Si comparamos ambos artículos, nos convenceremos que disponen
exactamente lo mismo: y que sólo hay diferencia en pocas palabras, pero
que tienen la misma significación; así, por ejemplo, la palabra ((siy"ola­

rio del Código Chileno, ha sido cambiada por la de heredero en el nues­
tro, con igual significado.

Seguros, pues, del origen de la disposición, por la comparación de
ambas; examinemos el artículo.

Se trata de una orden que el testador da á sus herederos para adqui­
rir una cosa, y en ese caso pueden ocurrir tres hipótesis: 1", que la cosa
se adquiera por el heredero y se entregue al legatario; 2'\ que no pueda
adquirirse porque el dueño rehuse enajenarla ó pida un precio excesivo;
3\ que el legatario haya adquirido la. cosa antes de la ejecución del tes­
tamento. Suprimimos la hipótesis de haberla adquirido el legatario autc«

drl tcstmnenio, como dice el artículo, porque vamos á estudiar esa parte
separadamente.

Respecto de la primera no ofrece dificultad, porque si la cosa legada
ha sido adquirida por el testador mismo, no habrá sino entregarla; si el
precio pedido por ella fuera razonable la adquirirá, ó entregará el pre­
cio al legatario, si éste prefiere recibirlo en dinero.

La segunda hipótesisofrece dificultades, porque deja en la mano del
heredero el rechazar la adquisición cuando el precio le pareciera exce­
sivo, facultándolo en cierto modo para negarse á adquirirla ofreciendo
el precio de tasación pericial; esto puede perjudicar al legatario, que no
podría, tal vez, obtener una cosa igual por la estimación hecha por los
peritos; pero en casos de duda debe ser mejor la condición del deudor
que la del acreedor.

Cuando el testador ha legado una cosa ajena, ordenando á su here­
dero que la adquiera y la entregue al legatario, puede suceder que éste
sin conocer el legado, lo que sucederá ordinariamente, porque sólo se
conocen las disposiciones cuando ocurre el fallecimiento, la hubiera
adquirido y le perteneciera al abrirse la sucesión; en ese caso, el legis­
lador, interpretando la voluntad del testador, que ha sido la.de beneficiar
al legatario, le acuerda el precio de la cosa legada, cuando la adquirió
á título oneroso y por un precio equitativo; de modo que el heredero se
negaría con justa razón á pagar el precio si lo creyera exagerado, ha
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Se debe partir del principio siguiente: el testador ha querido
legar la cosa en el estado en que se encontrase el, su fallecimiento

ciendo que se designe por peritos nombrados por ambas partes. Este es
el verdadero caso de la última parte del artículo, que ha sido mal co
piado, como pasamos ú demostrarlo.

El legislador no ha t.enido la intención de crear un caso por demás
raro, como sería el de que el testador ordenase á su heredero que com
prase al legatario la cosa que le pertenece para volvérsela á entregar;
sería un juego impropio de la seriedad que preside á la confección de
las leyes, que responden á las necesidades sentidas en la vida nacional.
Legar á una persona la cosa que le pertenece, es realizar un acto que
carece de seriedad. y más aún el encargar al heredero que compre la
cosa de que es propietario el legatario para entregársela; lo que legaría
en ese caso sería el precio justo ó equitativo de la cosa. ¿Y por qué re­
curriría á ese procedimiento tortuoso é infantil, cuando tiene el camino
recto y serio de legar el precio? ¿Quién le impide legar la cantidad en
que se estime la cosa, ó dejar tal cantidad?

Lo que ha sucedido indudablemente, es que al copiar la última parte
del arto 110G del Código Chileno, se le ha agregado por inadvertencia,
ó creyendo dar mayor claridad al pensamiento al adverbio alifes, las
palabras del irstamcnto, que no tiene sentido, porque se trata de legislar
el caso en que la cosa legada hubiera sido adquirida por el legatario antes

de la muerte del testador, y dice lo que el heredero haría en ese caso,
porque no puede cumplir el mandato de adquirirla, desde que pertenece
al legatario, y entonces le ordena: pagará Vd. el precio que el legatario
hubiera entregado, si fuera equitativo. Afortunadamente el error no será
de trascendencia, porque no habrá testador á quien se le ocurra legar al
mismo dueño la cosa que le pertenece; pero si existiese, el legado sería
válido según el artículo, que no podemos corregir al interpretarlo; pero
que en una reforma deben suprimirse las palabras, del tcstmncnto, que­
dando así: «si la cosa ajena legada hubiese sido adquirida por el lega.
tario antes, no se deberá su precio sino cuando la adquisición hubiese
sido á título oneroso»: restableciendo ,así el texto Chileno.

Es necesario tener presente que la ley no se puede corregir al inter
pretarla, que puede ser injusta ó inconveniente ó estar equivocada; pero
mientras no se reforme debe aplicarse; los jueces en ningún caso se
sustituyen al legislador. Sólo es permitido corregirla valiéndose de las
mismas disposiciones para ponerlas en armonía.

No es cierto, como lo sostienen algunos, que las palabras del artículo
respondan á disposiciones de otros códigos, ni que en derecho francés
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sin imponer carga alguna á su heredero; por esa razón, si la cosa
legada estaba empeñada ó hipotecada antes ó después del testa­
mento, ó gravada con un usufructo, sercidusnbre, ú otra carq« per-

se discuta sobre la validez del legado en las condiciones del artículo,
No hay Código de los que hemos revisado en la colección Saint-Joseph
que diga tal cosa, y lo que Toullier (V, 517) tiene por válido, es el
legado hecho por el testador de la cosa que pertenece al heredero nomo
brado; pero so en! iende que es legada no al mismo heredero sino á un
extraño; así dice: «el Código no prohibe legar la cosa del heredero,
como prohibe legar la cosa ajena ... No habría aún duda, si la cosa le·
gada perteneciere al heredero instituido ó al legatario universal. Insti­
tuyo á Pablo por mi heredero ó mi legatario universal; quiero que él dé
su casa situada en tal lugar á Carlos; ó lego á Carlos la casa que Pablo
posee en tal lugar. Es evidente que el segundo legado es una condición
ó una carga del primero».

Se ve, pues, que no se trata de legar al propietario mismo la cosa que
le pertenece,

Si vamos á la cita del Dr. Velez-Sarsfield en que se funda la doc­
trina del artículo, nos confirma en el error do redacción que hacemos
notar. En efecto, la ley 43, tít. 9, Parto G'\ en su últi ma parte, dice: «e
aun decimos, que si aquel á quien es mandada alguna cosa en testamen­
to, ó en codicilo de otro, la ganase después por compra, ó por cambio de
alguno que la toviesse: estonce aun bien puede demandar al heredero
del testador la estimación della é él deve gela pagan); demostrando así
de un modo evidente, que se trata de un legado de cosa ajena, que el
legatario adquiriese después de hecho el testamento, porque no se
puede suponer que se le deje á uno Sil propia cosa, cuando lo natural es
legarle directamente la cantidad.

Cuando se ha legado una cosa vendida por el testador con pacto de
retroventa, ordenando á los herederos el adquirirla, éstos deben hacerlo;
pero si por cualquier evento dejaran vencer el término y no pudieran rea­
lizarlo, porque el propietario no quisiera venderla, como los herederos por
su culpa han causado un daño allogatario, deben resarcirlo en la medida
necesaria para dejarlo con el valor real de la cosa. Es sabido que este
pacto es un préstamo disfrazado, en que el prestamista da la mitad ó las
tres quintas partes del valor de la cosa para obligar al vendedor á retro­
traerla; así pues, el testador allegarle la casa vendida, por ejemplo, por se·
senta mil pesos cuando vale cien mil, su voluntad ha sido legarle el valor
de la casa, no del precio-que los herederos deben abonar para adquirirln,
y por consiguiente, estarán obligados á pagar el valor real de ella.-



140 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEI, CÓDIGO CIVIL ARGEN1'INO

petua, el heredero no está obligado rí librada ele las cargas que la
,qral,an (art. 3755); pero si la prenda ó la hipoteca respondie-

Comp. Con. DE CHILE, arto 11OG. Gon:NA, arto B7D, n? 2. PROVDHO:\,

n? la!),y sigo

(Art. 3755.) El principio del artículo es una consecuencia natural de
este otro, que más adelante estudiaremos: (da cosa legada debe entregarse
al logatari o en el estado en que existía á la muerte del testador ». ('¿ueda
así derogado el antiguo principio del derecho romano y español, de que
cuando la cosa legada estuviera hipotecada, ó dada en prenda Ó anticre­
sis, el heredero debía entregarla libre de todo gravamen". El motivo de
este cambio, que el Cód. Francés, arto 1020, introdujo en la legislación,
se fundaba en que la cosa debía entregarse tal como el tostador ha que­
rid o verosímilmente legada; porque el legado, tanto en lo que se refiere
á la extensión como á la existencia misma, depende de la voluntad del
que lo deja. El artículo nos da una regla para interpretar esa voluntad,
regla que pierde su fuerza, cuando ~sta se manifiesta claramente en sen­
tido contrario; lo que sucedería si el testador impusiera al heredero la
obligación de entregar la cosa legada libre de todo gravamen.

Con la disposición de este artículo, quedan resueltas las cuestiones,
sobre sí la constitución de la carga real que gravaba la cosa, había
tenido lugar antes ó después del testamento. En cualquier tiempo que
se haya constituido, la cosa pasa al legatario en el estado que tenía á
la muerte del tostador: 01 heredero cumple con entregarla como está.
Así, pues, nada importará que el gravamen se haya constituido por una
deuda de la sucesión ó por un tercero extraño á quien so prestase un
servicio, el gravamen real existiría sobre la cosa legada, y pasaría con
él al legatario, con la sola diferencia, de que cuando fuera constituida
por deuda propia del testador, el legatario no tendría recurso alguno y
pagaría la deuda que lo gravaba; pero si garante la deuda do un torcero,
podrá exigir del deudor el pago del gravnmen.

Cuando se trata do la hipoteca, que 110 es nua /1/((1/('1"(( de cnajcnaciou,
aunque el Dr. Velez-Sarsfiekl diga lo contrnrio, y él mismo reconoce
la inconsistencia de su afirmación, en Ia nota al arto 3H3fl; cuando se
habla de la hipoteca, repetimos, que puedo dar origen á una enajenación,
pero que no es una desmembración de la propiedad, porque el dueño de
la cosa no es limitado en el uso ó goce de ella, no hay inconveniente
en <iue el legatario suceda en los derechos que el tostador. tenía en la

Nota del /)1'. J'elez-San(ie/(l al art. .'17:;4. - Vón.nse LL. a7 y 3H, Tít. 0,
Parto (iR.
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rau á la deuda de un tercero que el testador hubiera garantido,
el legatario tendrá los mismos derechos de su causante, para obli-

cosa, y pueda reclamar lo que hubiere pagado por el tercero á quien el
testador garantiese con el bien legado.

Nuestro artículo (3'1 más completo que el del Cód, Francés, ponlue
comprende las servidumbres, que son verdaderas desmembraciones de
la propiedad; pero el nuestro agrega: 'se debe considerar en el mismo
carácter, cualquier otra carga perpetua. ¿A qué cargas se refiere?
Me parece que esa expresión ha quedado allí olvidada, después de la
supresión que hizo el Congreso; pues el artículo en la edición declarada
auténtica decía: «servidumbre, (,¡íIlOIl 1;olr« (,((J'.t!1/ jH'J'jl//I/{(», semejante
al cánon, y corno no se encuentra carga en esas condiciones, fuera de la
enfiteusis que fué abolida, deben reputarse sin valor dichas palabras,
pues no tienen aplicación.

Entrando en otro orden de ideas. Cuando el tostador ha manifestado
su voluntad expresamente y ha dicho: lego tal casa á Alberto, y mando
á mis herederos que paguen la hipoteca qne pesa sobre ella; es induda­
ble que debe entregársela libre del gravamen, y que la sucesión pagará
de su haber esta carga. Si el acreedor no quisiera levantar la hipoteca,
porque el termino no estuviera vencido, el heredero cumplirá con su
obligación, depositando su importe y los intereses debidos en el Banco de
la Nación Argentina, que desempeña el papel de caja de consignaciones.

Cuando se tratase de un derecho de usufructo, que el heredero estu­
viera obligado á adquirir para entregar la cosa al usufructuario; si el
propietario no quisiera desmembrar la propiedad, ó si pidieran un precio
excesivo, se aplicaría el arto 3754 y el heredero estaría obligado á pagar
el justo precio de lo que valiera el usufructo.

Cuando el inmueble hipotecado se ha entregado al legatario, y el
acreedor lo ejecutara é hiciera vender en remate público, el legado se
reduciría á lo que sobrare; si no alcanzare á pagarla, corno el legatario
no es deudor personal, la responsabilidad por lo restante recaerá sobre
la testamentaría, si ella. fuera la deudora, ó sobre el tercero á quien se
hubiera garantido con el bien legado.

El legatario que responde con la cosa hipotecada legada, tiene dere­
cho para oponer las excepciones que hubiera podido deducir el restador,
y las suyas propias, que extingan ó modifiquen la deuda.- Comp. Po­
TRIEn, J)OIlI//. rt Te«.Cap. V, arto 1. SecoIlI,§4. COIN-DELlSLE, arto 1021,
n? 10. SAD;'I'ESP¡;;s-L,,~sCOT, IY, 1482. COUlIET DE SAI~TEnnE, IV, 1G5
bis, III, y los citados on la nota del Dr. Yelez-Sarsfield. - y éanse
arts. 289P y 383D.
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garlo en el tiempo estipulado, que liberte el inmueble de la hi­
poteca ó pague la' deuda y entregue la cosa mueble dada en
prenda.

~ 1025. -MODALIDADES DE LOS LEGADOS

Los legados se pueden hacer bajo condición, imponiendo car­
gas al legatario, alternativamente, etc" yesos casos deben regirse
por las siguientes reglas:

1a El legado de cosa indeterminada, pero comprendida en
algún género ó especie determinada por la naturaleza, es válido,
aunque no haya cosa de ese qénero ó especie en la herencia. La
elección será del heredero, quien cumplirá con dar una cosa que no
sea de la calidad superior Ó inferior, habida con consideracum al
capital hereditario, y á Las circunstancias personales del legatario
(art. 3756); de modo que los jueces al resolver las diferencias

(Art. 3756.) El legado deque habla el artículo es el de cosa incierta,
determinada por la especie á que pertenece, No creo exacta la expresión
de «comprendida en algún .'IllU'ro»; porque no sería válido el legado de
un animal, por ejemplo, sin que esté determinada la especie á que perte­
nece; así como lo sería cuando se dijera: lego un animal vacuno. La in­
determinación deberá cesar con la especie á que pertenece la cosa ú

objeto donado; así pues, el legado ele alguna cosa comprendida en un
género, se debe tomar como sinónimo de especie ó de clase. La limitación

Xota del Dr. Vetez-Sarsfietd al art . .'J7:j¡¡. - Cód, de Chile, arto 1135. - Cód.
Franr-ós, 1020. - Demante, tomo 4, 110 lli5 Lis, §§ 1 Y 2. Cuando la cosa está
hipotecada ó empeñada, el Derecho K,pailOl y el Romano establecen que el
heredero debe darla libre al legatario, porque la deuda que la g-rava es á
cargo (le la sucesión. Asl lo disponen, L. 11, Tít. !), Parto IiR.- Instit., LiL. 2,
'I'ít. 20, § f): pero esas leyes y la doctrina tienen solo orig-en en las sutilezas
del derecho. Nosotros partimos del principio de que las liberalidades deben
restringirse más bien que ampliarse. La hipoteca, la prenda, son una manera
de enajenación, y si el testador hubiese enajenado la cosa leg-ada, el legado
queda rvvocad o. 1'01' esta misma consideración el legatario debe rec-ihir la
COS¡t tal como SI' ha llc con los g-ravámenes que ella reconoce.

Fallos de la Cdm, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arlo !17:j:j.-l~1 leg-ata­
rio ¡'l quien se hace cesión, por el juez de la testamentaría, de un cródit» hipo­
tccari o, tiene táeitamentc posesión del legado, pero los herederos no forzosos
carecen dl~ personería para ejecutar al deudor, en tanto no just if'iquun haber
tomado judiciahncnte posesión de la lH'ren<'Ía.-:Jur. Oiv., XII, 22'J, Ser, 4".
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entre el heredero y el legatario deberán siempre tener en cuenta
estas tres condiciones: 1", que la cosa sea elecalidad media; 2n, que
se tenga en cuenta el capital hereditario; 3\ que se aprecie las
circunstancias personales del favorecido, porque si fuera muy po­
bre y la herencia importante, deberían elársele cosas de superior
calidad.

21\ Siempre que el testador deje expresamente la elección al he-

puesta por el artículo, se refiere á la especie que debe ser determinada
por la naturalcxa, y no por el hombre que no puede crearlas á su voluntad.

Cuando se legan diez caballos, aunque entre los bienes no existieran,
el heredero estará obligado á comprarlos y entregarlos al legatario, vi·
niendo á ser una excepción al arto 3752, en que el tostador sólo puede
legar sus propios bienes, y al arto 3754, en que únicamente deben adqui­
rirse los bienes legados si no perteneciesen al tostador, cuando expresa­
mente los hubiera mandado adquirir.

Cuando se legan cosas comprendidas en una especie determinada,
debemos distinguir: si las cosas de esa especie se encuentran en la he­
rencia, deben entregarse á elección del heredero, quien cumplirá la
obligación con dar las que fueren de calidad media; si no las hubiere,
porque unas sean de calidad superior y otras muy inferiores. cumplirá
con dar las que quiera; por el contrario, si las cosas no se encontraran
en la herencia, no podrá obligar á recibir las de calidad inferior. En
esta segunda hipótesis, para juzgar de la calidad de las cosas que debe
entregar al legatario, se deben tener en cuenta: 1°, el capital heredi­
tario; 2°, las circunstancias personales del legatario. Así, pues, cuando
la herencia dejada fuera de gran importancia, y el legatario una per­
sona de alta posición social, no se cumpliría la voluntad del testad or,
sino se entregara una cosa de calidad superior, porque la ley supone,
que cuando un hombre rico ha legado una cosa á otro que está en al ta
posición social, ha tenido la intención de dejar algo que valga la pena.

El Cód. de Chile, arts. 1115 y 1116, expresa con mas claridad estas
ideas, cuando dice: «los legados de género (tomando la palabra como
equivalente de clase ó especie), que no se limitan á lo que existe en el
patrimonio del testadal', como una vaca, un caballo, imponen la obliga­
ción de dar una cosa de mediana calidad ó valor del mismo género ...
Pero si se lega una cosa de aquellas cuyo valor no tiene límites, como
una casa, una hacienda de campo, y no esté ninguna del mismo género
entre los bienes dol restador, nada se deberá ni aún á las personas de­
signadas en el arto 1107)). Y se comprende la razón, porque un caballo,
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redero Ó al leqatario, podrá el heredero en el primer caso, dar lo
peor, JIen el »equndo, el leqatario escoqer lo mejor (art. 3757)¡

una vaca, tienen un valor limitado en el comercio, valor que oscila entre
lo muy superior y lo inferior, mientras una casa ó una estancia no es
posible someterlas á medida alguna de valorv-s-Comp. las citas de la
nota ú este artículo, y además á TOl:LLIER, V, 516. GOfEXA, arto 691.
CÓD, DI<:CHILE, arts, 1115 y 1116.-Véanse arts. 601, Ü02, 3757 y 3758.

(Art. 3757.) El heredero como deudor tiene la elección del objeto
que debe entregar, cuando el testador no ha determinado la cosa, sino la
especie; sin embargo, no tiene una completa libertad, pues no puede entre­
gar la de calidad peor, y debe elegir una mediana. Pero cuando ha dejado
expresamente la elección al heredero, como si dijera: lego á Alberto uno
de los caballos que tengo en la caballeriza, y mi heredero tendrá la elec­
ción; ésta se hará entonces entre los que existen, pudiendo entregar el
peor de ellos; la elección se encuentra limitada en este caso á lo exis­
tente; pero si el legado fuera general, diciendo: lego diez caballos que
mi heredero elegirá y dará al legatario, la elección puede hacerse y
entregar lo inservi ble, ¿Qué sucedería si el testador dijera: mi he­
redero eutreqar« á Julio uno de mis caballos? Como la elección no está
concedida expresamente, el caso sería regido por el art, 3756, en que no
podría entregar de la peor calidad, sino de una media.

Cuando la elección se ha dejado expresamente al heredero, ¿podrá en­
tregarse una cosa completamente inútil ó próxima á perecer? El artículo
no hace distinción; si puede entregar lo peor de la especie legada, siem
pre que su descomposición no haya cambiado la sustancia de la cosa,
puede hacerlo, cumpliendo con la obligación.

Vazeil lo, trae un caso juzgado por la Corte de Bruselas: el testador
había dicho: «Iego á tal persona los muebles que él elija de los que ador-

Sota del ])1'. Vetez-Sarsfieid al arto /J7:j6.-La L. 23, Tit. !', Parto (i", explica
con bastante claridad la disposición del artículo.-Véase Cód, Francés, art.1022.
- Holandés, 1015. - Xapol ita.no, !l77. - Voet, Lib. 33, 'I'It. ¡j, n° (i. _. 'I'roplong,
Testament, n° l!1:¡8. El Derecho Romano acordaba al leg-atario elegir; pero bajo
la reg-la irl esse obser can dum ue optimue uec pessimus accipiatur, Porhier, Pand.,
tomo 2, pág. 38<J, n" 18.-- Instrt., De Leqatis, § ~2. En las obligaciones alterna­
t i vas, la elección corresponde al deudor y por este principio dejamos la eleo­
ción al heredero. La elección debe circunscrlbirse á las cosas de una calidad
mediocre. Más esta limitación no tendrá lugar cuando el testador haya auto­
rizado al legatario á eleg-ir entre varias cosas la que le sea más agradable.
En tal caso podría tomar la mejor. Hay una g-ran diferencia entre el derecho
indefinido de tomar una cosa entre otras, y el derecho de elegir de esas cosas
la que más convenga. Véase Vazeille, sobre el arto 1022, n" ¡jo
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pero en el caso del artículo anterior, si la cosa fuere indetermi­
nada, se"ajustará á lo preceptuado en ese lugar.

nan mi casa», en que se resolvió que tal legado importaba sólo dejar la
elección al legatario para tomar uno de entre todos los existentes. El
Dr. Llerena, combatiendo una opinión tan absoluta, sostiene que tal le­
gado importa autorizar al legatario para tomar todos los muebles, con
lo que no estoy conforme. Para mí la cuestión es de interpretación de la
voluntad del testador, y me parece que no se cumpliría bien esa volun­
tad , ni entregando uno sólo, ni todos los muebles. En la expresión de
lego los muebles, que el legatario elija, hay una limitacióu ; se dice cla

ramente que debe elegir, y no hay tal elección en el acto de tomarlos el

todos; lo mismo diremos respecto á la elección de uno sólo (le los mue­
bies, cuando de la expresión misma se deduce qne pued e elegir varios.
Por eso las leyes romanas decían que, cuando el legado era, por ejemplo,
en esta forma: «Iego á Ticio los caballos que elija de los que tengo, el
legatario estaba facultado para tomar hasta tres». Por mi parte, creo que
no se puede establecer una regla invariable, y en cada caso se debe juzgar
según las circunstancias, teniendo en cuenta la importancia de la heren­
cia y las necesidades del legatario, á quien se ha querido favorecer.

Si se ha dado á elegir aI legatario dos de los seis caballos que están
en la caballeriza, y al fallecimiento del testador sólo se encontraren dos,
no habrá elección que hacer, y tomará los que existen.

Cuando se hubiera dejado á la elección de un tercero, como si el tes­
tador dijera: lego á Alberto los caballos que Julio elegirá. Según el de­
recho de las Pandectas este legado se consideraba como condicional, bajo
la cláusula de: ....i optarerit.; pero Justiniano decidió que no fuera repu­
tado condicional, y pasara la elección á los herederos. Si el tercero falle
ciera sin hacer la elección, el legado no caducaba, y confería al heredero
la facultad de elegir, con tal que esa elección 110 recayera sobre una cosa
de la mejor calidad. Por nuestro derecho so debe seguir esta doctrina,
.á pesar del arto 37;)!), que bien entendido no impide esta clase de le­
gados, sino que el tercero sustituya en la voluntad al testador : por
ejemplo, si dijera: lego á Alberto lo que Julio designará; porque enton
ces no es la voluntad del tostador la que prevalecería.

La elección debe ser hecha en el tiempo determinado en el testa­
mento, y si no se hubiere designado, como interesa al heredero hacerlo
fijar, puede ocurrir al juez para que determine cuando deba hacerse.
Si fueran varias personas las que deban hacer la elección y no estu­
vieran conformes, porque unos quisieran una cosa y los otros prefirie­
sen otra, entonces se tirará á la suerte, como lo indicaban las leyes 1'0-
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31\ En 108 legados alternativos se observará lo dispuesto para
las obligaciones alte~'nativas (art. 3758); es decir, tendrá la elec­
ción el heredero, y si pereciese una de las cosas comprendidas en
la alternati va, se deberá la que quedase, con virtiéndose el legado
en puro y simple.

41\ El legado de cosa f'ungible, cuya cantidad no se determine de
algún modo, es de ningún valor (art. 3760, In parte); porque no

manas, y hará la elección el que fuera designado de este modo.­
Comp. VAZEILLE, al art.1022, n? 5. GOfEl\A, arto 692.- Véanse arts, 3756

y 3759.

(Art. 3758.) El legado alternativo es también un legado de opción,
sea que la elección corresponda al heredero ó al legatario. Las cosas que
forman el objeto del legado son debidas al legatario desde la muerte
del testador, hasta que la elección quedase hecha; de modo que si una de
las dos cosas comprendidas en la alternativa viniera á perecer, se debe
ría la otra, como si el legado hubiera sido puro y simple.

Cuando en el legado alternativo esté comprendida una cosa sometida
á una condición, el legatario no podrá reclamar el legado antes que la
condición se cumpla.

En los legados alternativos la elección corresponde al heredero, que
es el deudor, y puede entregar cualquiera de las cosas comprendidas en
la alternativa, sin limitación alguna, cuando son ciertas y determina­
das, pudiendo dar la de peor calidad de las comprendidas en el legado.
Una vez que la elección ha sido hecha y que la cosa se ha puesto á
disposición del legatario, la cosa perece para éste, si el heredero no
ha tenido culpa.

El legatario puede compeler al heredero para que realice la elec­
ción, haciéndole fijar un término, en caso se negara, el juez deter­
minará la cosa que deba entregarse.-Comp. GOfENA, arto 690 y TRO­

l'LO~G. III, 1967 á HJü!J. -- Véanse arts. 635 y sig., 2H2G, 375(), 3757 Y
3780.

(Art. 3760.) Debe tenerse presente que la fungibilidad de una cosa
depende de la voluntad (le las partes, mientras la calidad de consumible
viene de la naturaleza y es inalterable. Cuando se lega vino, trigo ó maíz

Xo!« riel /)1'. Vetez-Sorsfietd al arto .'17:)7. - LL. 23 Y 25, Tit. !I, Parto GR
. _

Poth ier, Ad Pand., pág. ;¡!'l!J.

Xo!« del /)1'. l'e(ez-Sar.~rie(d a! arto .'17:)8.- 'l'roplong, Testament, desde el
11" l!,;,!l, trata extensamente de los leg-ados de opc-ión.
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habría cosa legada¡ lo mismo sucederá cuando se determinara
cantidad, sin designar la especie á que pertenece la cosa legada.

5ll. Si se lega la COlla fungible, señalando el lugar en que ha de
encontrarse, se deberá la cantidad que allí se encuentre al tiempo de
la muerte del testador, si él no ha designado la cantidad; y si la ha
designado, hasta la cantidad designada en el testamento. Si la can­
tidad existente fuese menor que la designada, sólo se deberá la exis­
tente, y si no existe allí cantidad alguna de la cosa [unqihle, nada
se deberá (art. 3760, 2a parte)¡ sin que se admita prueba alguna

sin determinar cantidad, el legado queda sin valor, á menos que se haya
dado los medios para determinar esa cantidad, como si se dijera: lego el
vino que fulano necesita para su consumo de este año, ó lego las sillas
que necesita para su casa. Es necesario que exista medio de determinar
la cantidad de la cosa legada. Se puede considerar como una excepción
á esta regla general, la del arto 3792, en que cuando se legan cosas ó di­
nero paraun objeto de beneficencia, sin determinar cantidad, la ley misma
impone la regla para determinarla, al decir que se hará conforme á la
naturaleza del objeto, y á la parte disponible de los bienes del testador.

El artículo admite otro modo de determinarse la cantidad sin expre­
sarla, cuando el legado se hace indicando la cosa y el lugar donde se
encuentra, porque entonces viene á quedar en 1:1, categoría de una cosa
determinada, y se deberá lo que se encuentre poco ó mucho, sino excede
la porción disponible del testador; pero si con fraude ó engaño se hu­
bieran hecho sacar las cosas depositadas en ese lugar, el legatario ten­
drá derecho á ellas, demostrando que el testador las sacó sin intención
de revocar el legado; por ejemplo: se ha legado todo el trigo que se en­
cuentra en el granero; si estando enfermo el testador se le persuade que
está perdiéndose por las malas condiciones del depósito, y se le arranca
la orden para que lo trasladen á otra parte, falleciendo en seguida; el
legatario podría demostrar el engaño y tomar el legado.

Se debe hacer igualmente esta diferencia, según los términos del
legado; por ejemplo, cuando se dice: « lego las diez fanegas de maíz que
tengo on el depósito de la calle tal », vale hasta las diez fanegas que hu­
biera en el lugar indicado, si sólo hay cinco se deberá únicamente esa
cantidad, y si nada existiera el legado habríase anulado; por el contrario,
si hay veinte fanegas no se deberán sino las diez. Cuando el legado es
do diez fanegas que se encuentran en tal parte, se deberán las diez fa­
negas aunque nada se encontrase en ese lugar; porque la designación
del paraje en que se hallan y el legado mismo, no forman una cláusula
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respecto al uso que. haya podido hacer el testador; pero ellegata­
rio ó heredero podrá demostrar la sustracción fraudulenta.

(ia El legado no puede dejarse al arbitrio de un tercero, pe1'o
puede el testador dejar al juicio del heredero el importe del legado

indivisible, y así lo establece con razón el Cód. de Chile, arto 1112, n? 2.

Será pues, una cuestión de interpretación.
Las hipótesis del artículo se pueden reducir á las siguientes:
1a Cuando se lega la cosa fungible señalando el lugar en que debe

encontrarse, sin indicar cantidad.
2a Si se loga en el mismo caso, señalándose cantidad.
3a Si la cantidad señalada fuera menor que la existente, ó si fuera

mayor, ó nada se encontrase en el lugar designado.
En la primera hipótesis se ha legado lo que se encontrare en el lugar

designado, y el legado comprenderá toda la cantidad encontrada, salvo
el derecho del legatario para demostrar que por fraude ó dolo se ha
extraído parte ó todo de la cantidad legada. Este derecho compete igual­
mente a. los herederos, cuando en su daño se hubiera usado de dolo
ó fraude para aumentar la cantidad legada, ó si perjudicase su legí­
tima.

En la segunda hipótesis, se debe distinguir, como lo hicimos ante­
riormente, y no importará que la cosa legada no se encuentre en el lu­
gar designado, si el legado y la indicación del lugar forman una cláu­
sula indivisible, como si por ejemplo dijese: lego dos mil pesos que se en­
contrarán en la caja de hierro; esa cantidad se deberá aunque no se
encuentre en el lugar designado: eso importa la expresión de «si se ha
designado la cantidad, hasta la designada en el testamento». Y la razón
es que la designación en este caso no forma con la indicación del lugar
un todo indivisible. Si se legara por 01 contrario los dos mil pesos que se
encuentran en la caja de hierro, nada se debería si no existieran, porque
el artículo los, los determina y son aquellos que se encuentran allí los
que deben entregarse.

En la tercera hi pótesis, cuando se ha determinado la cantidad, como
si se dijera: celego los tres mil pesos que se encuentran en tal lugar», si
se encuentran seis mil, sólo se deben los tres mil legados; si por el con­
trario se hallaren solamente mil, sólo se deberán los miL-Comp. CÓD.DE

CIIILE, art. 1112, n? 2. LAUREN']', XIV, 14R. TROI'LONG, IV, 1955.­
Véanse arts, 1170, 1171, H7f)!lY 37!,2.

Sota del /)1'. J"ele;;-Sal'lJ!,ield al art . .'17(jO. - Vóase L. 18, TIt. ~I, Parto fi".­

Cúd. de Chile, arto 1112.
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y la oportunidad de entreqarlo (art. 3759); y no tienen derecho
para exigir más de lo que el heredero ó herederos seúalaseu.

(Art. 3759.) Cuando el artículo dice, no se puede dejar el legado
al mbitrio de un tercero, se debe entender que se refiere allegado mis­
mo, ó á su substancia, no á la designación ó elección que eltercero puede
hacer de las cosas legadas; así, por ejemplo, lego á Alberto lo qno mi he­
redoro Julio determinará, el legado sería nulo, porquo su heredero sería
el que haría el legado y no el testador. Y así como se dijo, que el testa­
mento no se podía dejar á la voluntad de un tercero, porque debía ser la
expresión de la voluntad del restador, del mismo modo, el legado será
nulo cuando el mismo testador lo hubiere dejado para que un tercero lo
designara; oso es lo que se entiende por quejar al arbitrio de un ter­
cero. El testador puede dejar un legado á una persona designando á
otra para que elija entre varias, como por ejemplo; lego á Alberto el
caballo, que elegirá Julio, de los que tengo en la caballeriza; ese legado
será válido.

La disposición del artículo es tomada do la ley 2!), tít. !J, Parto tia,
que la explica con ejemplos, así dice: «usando el tostador á decir tales
palabras, cuando ficiese la manda, dexo á fulano tal cosa, si entendiese
mi heredero que es derecho que la aya, ó si dixesse, dexolo en alvodrio
de mi heredero, si él entendiese que será bien que aya fulano tal cosa
que lo mando que gela de. Ca en cualquier destas maneras vale la man­
da que así fuesse d exada .., Mas si dixese, mando á fulano tal rosa, si mi
heredero quisiere, ó toviere por bien que la aya: estonce su voluntad es
del heredero de cumplir la manda que así fuesse fecha, ó de revocarla si
quisiere». Esta clase de legado sería nulo por la razón indicada ante­
riormente, la manda no la haría el testador sino 01mismo heredero. Pero
si legase tal cosa á Alberto, que le será entregada cuando Julio hiciera
tal otra cosa, el legado sería válido y debería entregársele, si Julio hi­
ciera lo que el testador deseaba.

Si se ha dejado al heredero el importe del legado, el artículo dice
que será válido; pero esto sólo tendrá lugar cuando se haya determi­
nado una base razonable dentro de la cual el heredero deba decidirse;
si por ejemplo se dice: lego á Emilio la cantidad que determine mi here­
dero, ese legado no puede ser válido, porque no hay una base para la
determinación de la cantidad; quedaría á la voluntad del heredero el
reducirla casi á cero, anulando la disposición, Si por el contrario se di­
jese: lego á tal persona la cantidad que determine mi heredero, para que
vaya á Europa á perfeccionar sus estudios de ingeniería», el legado sería
válido, porque hay un término de comparación, y no está en la voluntad
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]026. - CÓMO DEBEN EXTREGARSE I.AS COSAS LEGADAS Y COSAS

(~UE COMPRENDE

Se ha dicho que el testador sólo podría legar lo que fuera suyo;
que el legado de cosa ajena era nulo; que si la cosa legado estu­
viera gravada, así debe pasar al testador; así, la especie legada se
debe en el estado que exista al tiempo de la muerte del testador,

del heredero el reducirlo á cero; y el legatario podrá obligar al heredero
á que le dé lo necesario, según la condición del legatario y la fortuna que
ha dejado el restador.

En el derecho romano, como en el nuestro, el legado que ordinaria­
mente se conoce por de género era válido, siempre que existiera un
elemento para determinar la cantidad: por eso se reputaba nulo el lega
do de trigo ó de vino, porque podía ser reducido á términos qne no
tuvieran valor; sin embargo, Juvolenus decía: un testador había orde­
nado al heredero inst.ituído para que diese á la mujer deltestador,
,.;11/(111, 0/('/(111. [rmucntum, ({('('IIIIII, etc. Trébatius pensaba que este legado
no comprendía sino lo <¡ueel heredero quisiera dar, porque la cantidad
no estaba determinada. Pero Ofilius, Cascellius y Tuberon, querían que
el heredero fuera condenado á pagar todo el vino, el aceite, vinagre, etc.,
que el testarlor había dejado á su muerte. J avolenus, refiriéndose á
este hecho, dice que Labeon aprobaba la opinión de estos últimos, y ha
sido seguida por los comentadores». Entre nosotros, se debe decidir la
cuestión, buscando interpretar la voluntad del testador; cuando no exis­
ten las cosas legadas, la manda queda sin valor; en caso contrario, será
válida si se ha dado algún medio para determinarla, y el juez fijará la
cantidad (¡ue deberá entregarse, atendiendo á la condición del legata­
rio y demás circunstancias.

Cuando se ha dejado al heredero la facultad de determinar la canti­
dad, dándole medios dentro de los que pueda hacerlo, el legatario puede
obligarlo Judicialmente á que lo verifique dentro de un plazo dado, y
oponerse á la cantidad que fijara, si l'a considerase insuficiente para el
objeto.

Si únicamente se dejó al heredero la oportunidad de entregar el le­
gado, puede ser obligado judicialmente para que determine el tiempo en
que debe hacerlo, y el legatario podrá oponerse á esa determinación
cuando resultare que no aprovecharía de su entrega, por ser demasiado
largo el plazo, y el juez resolverá la cuestión, interpretando la voluntad
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comprendiendo los útiles necesarios para su uso, que existan en ella
(art. 3761); porque se deben cousidernr como formando parte

del testador. Serán cuestiones de hecho. - Comp. Gov nx A, arto i)5H.
l\fAY~Z, § 521, pág. 637. LAl:RE!\T, XIV, 148. TnoPLo:"G, IlI, 1n:)(i.­
Véanse arts, 361Ü, 3620, 3711 Y 3737.

(Art. 3761.) Téngase presente que estas son reglas creadas por el
legislador para interpretar la voluntad del testador, y por consiguiente
no rigen en los casos en que se hubiera expresado claramente esa vo­
luntad. La regla de este artículo es general, y se aplica tanto á las cosas
muebles como á las inmuebles, salvo las peculiaridades de los artículos
siguientes, que se pueden tomar como especiales. Así podemos decir, la
ley presume, con razón, que el testador al legar una cosa, ha tenido la
voluntad de que fuera acompañada de los accesorios indispensables para
prestar el servicio á que se la destinaba, y al mismo tiempo ha querido
se la entregase al legatario en el estado en que se encontrare al tiempo
de la muerte del testador.

¿Cómo debo comprenderse la expresión: útilc» necesario» JIIlI'I/ Sil 11.'<0,

de que se sirve el artículo? La disposición que se ha tomado como mo­
delo es la del art. 1118, Cód. de Chile, que dice: ((la especie legada se
debe en el estado en que existiese al tiempo de la muerte del testador,
comprendiendo los utensilio» necesario» para su uso y que existan con
ella», pareciendo comprender sólo las cosas muebles. La del Cód, Fran­
cés, arto 1018, que ha sido el fundamento de ambos, dice: «la cosa leg<HIa
será entregada con los accesorio» necesario», y en el estado en que se
encontrase en el día dé la muerte del testador ». La expresión de f(f'¡Ú'()­

rios ucccsario» del Cód. Francés, se convierte en Ilfmsilios necesarios en
el Chileno, y en útile« nn-esario» en el nuestro: pero coincidiendo todos
en que deben entregarse esos útiles ó accesorios cuando se encuentren
en ella, y no en caso contrario. Pero, ¿.euáles son esos útiles necesarios?
Es evidente que so refiere á aquellas cosas sin las que el objeto legado
no podría servir para el uso ordinario, ó sin las que no se podría consi­
derar como completo. Este carácter puede venir de la ley 6 de la volun­
tad del testador: de la ley, cuando ella considera como formando parte
del inmueble, todas aquellas cosas que la ley declara inmuebles por su
destino, como por ejemplo, los caballos, arados, aparejos, etc., l1el in­
mueble rural donado, y también las llaves y los título:". De la voluntad
del testador, cuando según la intención de éste se han comprendido
ciertos derechos, como en el ejemplo que trae Ulpiauo, en el caso de

Xota del Dr. Vetez-Sarsfietd al art . st ss.- L. 2 1, Tit. !J, Part. f;R.



lf>2 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

integrante, suponiéndose con razón, que la voluntad del testa­
dar ha sido que se entregue la cosa legada con los accesorios. Si

haberse legado el usufructo de un inmueble encerrado por otras propie­
dades del testadal', en que se comprende legado el derecho de pasaje
por la propiedad del testador más cercana á la vía pública.

Dornat comprende en el legado de una casa el jardín que depende de
ella, aunque estuviera separado por una calle pública; pero sería difícil
justificar una solución tan absoluta; porque si la casa se ha legado
cuando el jardín estaba separado por la vía pública, no podríamos justi­
ficar esta intención del testador de comprender también, una cosa sepa­
rada é independiente; poro la encontraríamos justa, cuando se hubiera
legado formando un todo completo y posteriormeute viniera á separarse
por una ordenanza municipal que abriese una calle. En cuanto á las
cosas muebles, la regla se aplica con mayor razón; así el legado de una
espada comprenderá igualmente la vaina, como el legado de un cuadro
comprendería el del marco ue lo contiene; porque en ambos forma una
misma cosa.

¿Cómo lSO debe entender la expresión de que la ".....pecie legada se debe

CJI el "stado 'I/(" erista al licm¡«, de la muerte del tostador? Cuando se ha
legado una cosa cierta y determinada, el legatario adquiere la propiedad
de ella desde la muerte del testadal' según el arto 3766, y por consi­
guiente desdo ese día sou de su cuenta los riesgos y peligros, así como
los aumentos ó disminuciones. ¿Por qué los herederos estarían obliga­
dos á entregarla como existía á la muerte del testador, sino han tenido
culpa? Es evidente que no se refiere á esta parte que entra en el de­
recho común, y la expresión debe aplicarse á los cambios que la cosa
haya experimentado después del testamento, posl 1"....tamentum [actum,
como decía Pomponio, comprendiendo únicamente los cambios sufridos
por la cosa en el intervalo de la facción del testamento y la muerte del
testador. Los herederos deben entregar la cosa legada en el estado en
que la haya dejado, con los cambios introducidos, los aumentos y altera­
ciones sufridas durante IR vida del testador. La cuestión que nuestro
artículo, como el francés, ha venido á resolver, es la siguiente: l,Cómo
debe entregarse la cosa legada; tal como existía al tiempo de hacer el
testamen o, ó como se encuentra á la muerte del restador? Y la ha deci­
dido en este último sentido: porque es lógico suponer que el tostador ha
querido dejar al legatario el objeto donado en el estado en que se en­
contrase á su fallecimiento. Los riesgos y peligros, así como los aumen­
tos de la cosa legada, son de cuenta del legatario. Como el testadal' por
el hecho do legar en su testamento una cosa cualquiera, no ha puesto lí-
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las cosas legadas estuvieran en estado iuservi lile, los herederos
no tendrán obligación de hacerlas componer.

Si la cosa legada es un predio, los terrenos JI los nueros edifi­
cios que el testador le luuta (lgl'e.qarlo después del testamento 110 se
comprenden en el legado ,. ;y si lo nuevamente a.ql'ef/ado !,OI·lIw.'·;e con
lo denuis, al tiempo de abrirse la sucesión, un todo que no pueda
dividirse sin grave pérdida, ;y [as aqreqacione» caliesen má» que el
predio en su estado anterior, sólo se deberá al Ieqatario el »alor del
predio; si valiesen menos .se deberá todo ello al leqatario, con el carqo
de pagar el calor de las aqreqaciones, plantaciones ó mejoras
(art. 3762); porque tratándose de agregaciones hechas poste-

mite á su dominio, puede hacer con ella lo que quiera, destruyéndola ó
mejorándola, pues, hasta ocurrido su fallecimiento, es su verdadero y
único dueño. - Comp. DEMANTE, I\', 163. TROl'LO~G, IY, 183(j. Po­
THIER, Donacione» y 1',.81((11/('1110, Cap. V, Seco IlI, ~ 5. COIx-DEUSLE,

art.1018, n? 8. BAYLE-l\!onLLAIw sobre GUEXIEU, lI,316.-Véanse
arts. 952, 2315 á 2317, 2520, 2910, 3762, 37ü3, 37(jij, 3778 y3H24.

(Art. 3762.) El articulo viene á resolver las dudas suscitadas en el
derecho francés sobre la interpretación del arto 1019 del Cód. Napoleón,
sentando el principio beneral, de que los terrenos y nuevos edificios
agregados al inmueble legado, después de hecho el testamento, no están
comprendidos en la cosa legada.

En cuanto á los terrenos agregados, se entiende que se habla de las
nuevas adquisiciones que' el restador hubiera hecho, y no comprende los
acrecimientos por aluvión ó avulsión, pues esos corresponden al terreno
legado como accesiones necesarias. Si el restador ha agregado después
del testamento por cualquier título, terrenos contiguos al predio donado.
esos terrenos no se consideran comprendidos en el legado en caso al­
guno; si del mismo modo, se hubieren hecho construcciones, tampoco se
comprenderán en el legado; esta es la regla que enseña ei artículo, para
venir en seguida á deducir la consecuencia. Sl suponemos que las agre­
gaciones se pueden separar, el derecho de los herederos, así como el de
los legatarios es evidente; éstos pueden exigir la entrega de la cosa le­
gada separada de las agregaciones que el restador le hizo en vida y que
en nada alteran la naturaleza del legado: en este caso, ni los herederos
podrán ofrecer el precio de la cosa legada, ni los legatarios tendrán de
recho para exigir ese precio, y ambos limitarán su derecho, los unos á

Sota del Dr. Vele:- ....·a.rsfield al arto »rai-is; 37 Y ·,1:2. Tit. !I, Part, t.
R

•
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riormente, no ha podido tener la intención de legarlas, desde que
110 ha ma.nifestado su voluntad en ese sentido.

la entrega de la cosa, los otros al recibo de ella. Pero en la hipótesis del
artículo, cuando las cosas agregadas formasen con el objeto legado un
todo indivisible, en el sentido de que por la división la cosa no prestase
el servicio para el que está destinada, ó se inutilizara, ó recibiera grave
perjuicio, entonces la ley distingue: si las agregaciones valiesen más
que el predio en su anterior estado, el heredero está obligado á quedarse
con él y abonar al legatario su valor; quiere decir, que en ese caso el
legado de cosa cierta y determinada se convierte en legado de cantidad;
pero esto que parece sencillo con relación al heredero y legatario, asume
gravedad cuando se trata de la propiedad del legado, y sobre todo en el
caso de distribución, en que los legados de cantidad deben ser los últi­
mos que se paguen. Así, pues, el legado de un predio, que es de cosa
cierta y determinada, en que el legatario adquiere la propiedad. de la
cosa desde la muerte del testador, según el arto 3766, no pierde este
carácter por el solo hecho de habérsele agregado, de un modo indi­
visible, edificios de un valor superior al terreno; ni menos pierde el
rango señalado en el arto 37!)5; no cambia la naturaleza del legado, y el
derecho concedido al heredero, que á la vez contiene una limitación y
una facultad que puede ejercer el legatario no altera el legado, en cuanto
á su carácter y naturaleza. Cuando el artículo dice: el heredero sólo
deberá al legatario el valor del predio, es porque lo obliga á quedarse
con él, sin que pueda exigir del legatario el valor de las agregaciones.
Por el contrario, cuando lo agregado fuera de un valor inferior, el
legatario está obligado á tomar la cosa y pagar el precio sin que pueda
elegir éste, obligando al heredero á quedarse con el predio.

En cuanto á la cuestión de saber que privilegios conserva el lega­
tario en caso de venta de la cosa legada, cuando hubiera sido enajenada
por el heredero, mo refiero al arto 376G, que 10 declara propietario des­
de la muerte del restador, y por consiguiente, no ha podido enajenar lo
que pertenecía á otro, sin antes haber adquirido la cosa abonando su va­
lor. El artículo autoriza al heredero para adquirir la propiedad abonan­
do el valor del predio; pero antes de eso no puedo enajenarlo: no
sucede 10 mismo con relación á su derecho, cuando las agregaciones va­
lieran monos, porque la enajenación que el legatario hiciera de ella des­
pués de entregada por el heredero ó albacea, no crearía on favor de la
sucesión un dererecho real que la ley no ha reconocido. Ha podido opo­
nerse á la entrega de la cosa, exigiendo el pago de lo que importan las
agregaciones, y si usando de la facultad conferida por el arto 37(jG, que
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Pero sucede muchas veces que se encuentran dudas para co­
nocer la extensión que de be tener el legado, por la expresión

declara propietario al legatario de cosa cierta, éste ha vendido la cosa,
el heredero puede oponerse á la entrega mientras no se haya pagado el
valor de las agregaciones.

Entre las agrc,r/,.tóolle.., de que habla el artículo, no se comprenden
aquellas que fueran accesorios de la cosa, porque ellas forman parte de
la cosa misma, sin las que no podría usarse ó no prestaría el servicio
para que ha sido destinada. Es necesario distinguir los accesorios de
una cosa que van unidos á ella, y que forman parte, de las accesiour»

que pueden ser naturales, en cuyo caso aumentan la cosa sin cargo al­
guno para el legatario, y las accesiones ó agregaciones que el mismo
testad or hace como dueño en In cosa, después de legnrla, y que deben
pagarse siempre por el legatario.

En cuanto á la determinación del valor que el heredero debe abonar
al legatario cuando las agregaciones valieran más que el predio; pueden
ocurrir dos cuestiones: I a, que el legatario empeñado en quedarse con el
legado, sostenga que el predio vale más que las agregaciones, 2a . cuando
estando' convenidos en que valen más ó menos las agregaciones, se hicie
ra cuestión sobre el valor de ambos.

En el primer caso, la cuestión se debe debatir en juicio ordinario,
y la prueba pericial con relación al valor de la cosa y de las agrega­
ciones será decisiva, yesos valores, reconocidos por la sentencia firme,
tendrán que aceptarse para las indemnizaciones que unos y otros deben
abonarse.

El artículo decide igualmente, la cuestión enunciada en la Ilota del
Dr. Velez-8arsfield y estudiada por Marcadé al arto ioio, n? 139, en
que siguiendo la opinión de Vaaeil le y de Poujol sostiene, que la ex·
presión de construrcione» nueras, se refiere únicamente á las agregaciones
hechas á las existentes, pero no á las nuevas en un terreno vacío; así
dice: « la edificación sobre un terreno que formaba un jardín ó un prado,
operaría, jurídicamente hablando, la destrucción del jardín ó del prado,
y llevaría consigo la caducidad del legado de ese prado ó jardín, de
modo que el legatario, lejos de poder agregar la construcción al terreno
primitivamente legado, no conservaría el terreno. Suponemos aquí, bien
entendido, una construcción considerable y que cubriera la tota1idall ó
la mayor parte del terreno legado: porllue si la construcción tiene poca
importancia, si es un pabellón construido en un jardín ... en que la
construcción lejos de absorber el jardín no fuera sino un accesorio ...
lejos de quitar el terreno al legatario, le pertenecería con la cons-
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ambigua usada por el testadal', y para desvanecerlas, el legislador
ha debido interpretar esa. voluntad, qne forma por decirlo así, la

trucción ». Pues bien, el artículo (tlle estudiamos no hace perder el lega­
do por las construcciones hechas en el terreno, cualquiera que sea la
importancia ele ellas, sin distinguir si son agregaciones á las que exis­
tían o completamente nuevas, por ser hechas en un terreno vacío; en
uno y otro caso (la una regla segura para determinar el legado: si las
construcciones nuevas valen mas quo el terreno y edificios legados que
existían en el momento de hacer el testamento, el heredero debe tomar
la cosa y pagar el valor del legado: si valían menos, el legatario se que­
dará con ella abonando las nuevas construcciones.

Nuestro art.ículo os tomado al pié de la letra del Codo de Chile,
arto l l lü, con Hila pequeñísima alteración, en vez de decir: ,<;ólo deberá

rI calor riel JJI'l"¡;o, 01 Cód. Chileno dice,se dcbcr« eee »equrulo calor, refi­
riéndose al predio, y que el nuestro ha agregado en su última parte, las
palabras, plunlacionc» !J mejoro», extendiendo mas la expresión de ((91'l'­

.'I(((·io)ll's, que comprende todas las quo se hubieren hecho después del
testamento. - Comp. COIK-DELISLE, arto 1019, u? 10. TOVLLIERi V, 534.
DE~IOLO~IBE, XXI, 714.-Véanse arts. 258R, 2669, 2820, 2R35, 3761,

3779 Y 3799.

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al arto .'/762.-Todos los Códigos, desde el Ro­
mano, disponen que el leg-atario tiene derecho á la cosa leg-ada con todos sus
accesorios, en el estado que ella se encuentre á la muerte del testador. Pothier,
Pand., tomo 2, pág-. HaS, 11° 32!1.-L. il7, 'I'Ir. V, Parto [;".-Cód. Francés, art. 1018,
-Holalldés, 1010, y que por lo tanto, si el testador ha hecho construcciones
en un terreno legado en su testamento, estas construcciones pertenecen al le­
g-atario. Cód, F'rancés, arto lOW. -- Pothíer, Pand., tomo 2, pág, 3H'i, n" 31li.­
'I'roplong, Testameut, n° 1~'40.-Aubr.r y Rau, § 72:2.-Estas resoluciones parten
del principio de que el dominio de las cosas comprende el dominio de los
aecesorios de ella. Más esto no basta para fu miar estas resoluciones, pues las
mejoras hechas en cosa ajena, lo que se edifique de buena fe en suelo ajeno,
son en verdad del propietario de cosa mueble ó inmueble; pero él debe sa­
tísf'acer lo edificado ó las mejoras que se hubiesen hecho. Por otra parte, se
olvida el principio que siempre ri~e las liberalidades, que éstas más bien de­
ben resrringi rse que ampliarse. Sobre lo contenido en el artículo, Marcadé
mismo que sostiene la d isposición del nrt, 101!) del Cód. Francés, reconoce que
la construcción de un edificio, sobre un terreno leg-ado que al tiempo del tes­
tamento era un jardín, que causase la destrucción del jardín, causaría la ca­
dur-idad del leg-aclo, y qlW el legaturí o, lejos de poder ag-reg-ar la construcción
de l terreno leg-ado, no conservaría ni el terreno mismo. El Cód, de Chile se
separa de la leg islación .r doctrinas existentes sobre la materia, y de él toma­
m os el texto del articulo, Sobre la materia, Coin Delisle, en los arttcu los 1018
y 101!I.-Demante, tomo 4, n° r-J bis.
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ley en las disposiciones ele última voluntad, y por eso dice en «l
arto 3763: si se leqa una cosa con sus mueble.']ó con todo lo que se

(Art. 3763.) Nuestro articulo, al suprimir una parte importante de
Sil modelo, que ha sido el Cód. de Chile, arto 1121, ha obscurecido por
completo el pensamiento del legislador. En efecto, si cuando se legan
los muebles ele una casa, sólo se comprenden «los que forman el ajuar
de la casa y que :,;eencuentran en ella», es lanzarnos en la vaguedad é
incertidumbre; porque si bien la palabra (Úl/llr significa, según la Aca­
demia de la lengua, «el conjunto de muebles ó trastos de uso común en la
casa»; no precisa de un modo seguro lo qlle abraza en Sil significación:
mientras el Código Chileno dice: «si se lega UBacasa con SIlS muebles Ó

con todo lo que se encuentra en ella, no se entenderán comprendidas
en el legado las cosas eunntcrada« en e! im'iso :! drl art, ;-;-;-J, sino sólo las
que forman el ajuar de la casa y se encuentran en ella». };'uestro artículo
ha suprimido la cita de las cosas enumeradas en el arto ¡Yi4; inciso 2,
que dice: «en los II/II('!JI('S de 1(//11 ('I(SO, no :';0 comprenderá el dinero, los
documentos y papeles, las colecciones científicas ó artisticas, los libros
ó sus estantes, las mednl las, las armas, los iustrumentos ele artes y ofi­
cios, las' joyas, la ropa de vestir y de cama,' los carruajes ó caballerías

ó sus 'arreos, los granos, caldos, mercancías, ni en general otras cosas
que las que forman el ajuar de una casa»; por consiguiente, cuando
nuestro artículo, tomado del de Chile, ha suprimido la expresión dI' II/s
cosas cnumeradu» eu el inciso :! del art, ;-; -;.J. bien pudo referirse para
mayor claridad al arto 2323, que es el mismo ;)74, sin perjuicio de con­
cluir con la frase que condensa todo: « las que forman el ajuar de la
casa», así pues, se debe entender, que se exceptúan todas las cosas indi­
cadas en el arto 2323, que no componen ordinariamente el ajuar de
la casa; aunque habría sido más correcto cit.arlo expresamente.

Cuando el artículo agrega: si s(' 1('9ade ln misnm nmnrr« 1(/1(( hacicnd«

(/(' mil/po, siguiendo al Código Chileno, empleando la palabra hacienda,
en vez de estancia ó chacra liUO usamos ordinariamente, ha querido ex­
presar, que si se legara una estancia Ó chacra ('01/ ((1110 lo IJIU' SI' ('1/1'/(('1/11'1

('JI ('1/((, 110 se entenderán comprendidos sino las cosas que sirven para el
beneficio del establecimiento y se encuentran en ella. Así, cuando sú
ha legado la estancia que el testador posee en el Partido del Pergamino
con todo lo que se encuentra en ella, se entienden comprendidos los
animales que se hallaren, y que forman, por decirlo así, el establecí­
miento que se explota; exceptuando lo rque 110 es necesario, ni forma
parte de él; así pues) si hubiere biblioteca, armas, colecciones científi­
cas, etc., no estarían comprendidos en el legado.
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encontrase en ella, no se entenderán comprendidos en el legado sino
10.<; muebles que forman el ajuar de la casa ,1J que se encuentran en
ella ; ,1J asi, si se leqase de la misma manera una hacienda de campo,
no se entenderá que el legado comprende otras cosas que las que sir­
ven para el cultivo ,1J beneficio de la hacienda y que se encuentran en
ella, comprendiéndose las cosas necesarias para su explotación, y
de ningún macla las que por cualquier circunstancia se encontra­
sen provisoriamente.

Como el legado es un acto de beneficencia, se interpretará, al­
gunas veces, á favor de los herederos; así, en caso de duda sobre
la mayor ó menor cantidad de lo que ha sido legado, ó sobre el me­
nor ó mayor valor, se debe juzgar que es la menor Ó de menor valor
(art.3765).

Si se legare únicamente la estancia que posee en el Pergamino, sin
expresar otra cosa, se entenderá que comprende el campo y los edificios
que la componen, así como todo lo que estuviera inmovilizado por su
destino; porque esas cosas forman un todo con la estancia, por la voluntad
del tostador y por el objeto que tuvo al inmovilizarlos; pero como la
estancia tal como la comprendemos nosotros, la forman no sólo el te­
rreno y los edificios, los árboles y demás cosas inmovilizadas, sino tam­
bién los animales existentes y que sirven para explotar el establecí­
miento, debe comprenderlos; si se tratase de una fábrica en explotación,
como si se dijera lego mi fábrica de papel situada en Zárate, se en­
tiende que están comprendidos en el legado todo lo que sirve para la ex­
plotación de la fábrica, y sin lo cual ésta no podría llenar el objeto que
tuvo el testador al establecerla.

Las palabras «para el cultivo y beneficio de la hacienda» están des­
tinadas á explicar la extensión del legado, y servirán en todo caso para
que los jueces interpreten la voluntad del testad or.

No estoy, pues, conforme con los que piensan, quo legada la estancia
tal, sin agregar más, sólo se entiende legado el suelo y lo edificado y
plantado; pero no los inmuebles por destino: porque éstos se consideran
formando parte del edificio, y los animales que contiene el estableci­
miento y que sirven para su explotación están comprendidos en el lega­
do, porque todo 6/>0 forma lo que entendemos por estancia ó estableci­
miento de campo, en que se explota la cría de ganado.-Véanse
arts. 2323, 2;)20, 27tH Y 27(;2.

(Art. 3765.) Esta es una regla universalmente admitida en todas
las legislaciones, porque en caso do eluda se decide en favor de la liber-
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Para que el legado sea válido, es necesario que la cosa legada
se determine de modo á no dejar dudas; pero el legislador ha
querido favorecer los sentimientos de beneficencia en ciertos ca­
sos, como en el del arto 3764, cuando dice: el error sobre el nom-

tad del deudor. En el presente caso el heredero ó herederos son los
deudores y se debe juzgar en favor de la libertad, cuando hubiere dudas
porque es el estado natural. La regla de Ulpiano, srlJljJrr in ohsrnri«,

quod mininuun esl, sequimur debe seguirse, regla que vuelve á estable­
cer en la ley 34, tít., 17, lib. 50, Dig., de que en caso de duda se debe
tomar el partido menos oneroso al deudor.

El artículo supone dos casos: cuando hubiere duda sobre la mayor ó
menor cantidad legada, en que los herederos sólo deben la menor; si­
guiendo en esta parte al Cód. de Luisiana, arto 1710, que dice: «el falta
de circunstancias que puedan hacer reconocer la más ó menos cantidad
que ha sido legada, se debe decidir por la menor». El segundo caso
habla del mayor ó menor valor del legado, y se puede aplicar tanto á
las cosas como á las cantidades, entregando siempre, en caso de duda, el
de menor valor, á menos que en el testamento se hubiera autorizado al
legatario 'para decidir en caso de duda.-Véanse arts. 3760 y 3761.

(Art. 3764.) Los vicios que pueden anular y dejar sin efecto uu le­
gado, son: la obscuridad de la disposición testamentaria, el error, la su­
jestión, los motivos prohibidos y algunas condiciones que anulan la
disposición. Nuestro artícnlo legisla únicamente el caso de error sobre
el nombre de la cosa legada, que vamos á estudiar.

El error sobre el nombre de la cosa legada tiene poca importancia,
cuando del testamento mismo resulta que ha existido una equivocación,
como si legara á fulano la chacra que tengo en «Las Flores» y resultara
que está en el partido inmediato de Rauch, y que no I-'0see chacra 8.1­
guna en el partido designado. Así dice Pothier, de donde fue tomado el
artículo: «el error sobre el nombre de la cosa legada no es de conside­
ración, cuando consta cual es la cosa que el testador ha querido legar.
Por ejemplo, he legado mi casa con viñas de la L'erisaillo,aunque por los
títulos no se llama de la Cerisaille, sino la Corue, el legado será válido.
Error nominum in .w·riplllrd (rU·III.'i, si mudo de pU.'i.'iessiunilms /r.'fulis uou

alllbi.'filur. j/(s leqati non niinuit.
Pero el olvido sobre la cantidad legada anularía el legado, como si

dijera, lego á tal la suma de ..... y la cantidad no se encontrara expresada,

Not« del Dr. Vei ez-Sarsfiel.I al arto .'-{¡6;;. - L. 5, 'I'ir. 33, Parto 7/1.- Lo ~l,

Di~., De ,·eg.juris.
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bre de la cosa legada, no es de consideracián alguna, si se puede
reconocer cual esla cosa que el testador ha tenido la intención de
legar; pero esa intención debe resultar del testamento mismo.

en ese caso el legado no tendría valor; pero si hubiera dado los medios
para determinarla, como si dijera, lego á tal la suma de..... que se le
deberá entregar como pensión vitalicia para sus alimentos, en ese caso
el legado será válido, y el juez determinará con audiencia de los here­
deros la suma que debe darse para alimentos.

Cuando el testador hubiera legado una de las dos casas que tiene en
el Rosario, los herederos tendrían el derecho de la elección, yel legado
será válido.

En cuanto á la obscuridad del legado, puede dejarlo sin valor según
los casos, como por ejemplo, si suponemos que lego tal casa á mi amigo
Alberto y resultara que tengo dos ó tres amigos del mismo nombre, y
como no existe circunstancia alguna que pueda determinar á cual me he
referido, el legado se anulará; pero si hubiesen motivos 'especiales para
creer que se ha referido á uno de ellos, por ejemplo, cuando uno de ellos
le hubiera prestado señalados servicios y el otro nada hubiera hecho, en
ese caso, el legado sería válido en favor de aquel; interpretando así la
voluntad del testad 01', que el juez debe buscar.

Si el f,{1stador ha legado una suma tal á la Municipalidad sin expresar
la ciudad, el legado será válido como hecho á la ciudad donde tiene su
domicilio en 01 momento de hacer el testamento, aunque después 10 hu­
biera cambiado.

El error sobre el motivo determinante del legado, no lo anularía, por­
que como dice Pothier, aunque el testad 01' haya expresado un falso mo­
tivo' no es menos cierto que me ha querido legar 10 que me ha dejado;
y no parece que su voluntad haya sido de hacer depender el legado de
la verdad de los hechos que ha declarado», á menos que resultara lo con­
trario de los mismos términos empleados por el restador.

En el derecho romano so anulaban algunas veces los legados que se
llamaban oh irato, por odio hacia los herederos; pero en nuestro dere­
cho no existe semejante causa.

El logado hecho contra las buenas costumbres es de ningún valor,
porque tiende á premiar actos condonados por la sociedad, como si dejera,
por ejemplo, lego á fulano tal cantidnd, porque ha defraudado al fisco
contrabandeando los efectos liue he vendido en plaza.

Cuando se ha legado una cosa designando el lugar donde se encuen­
tra es necesario distinguir: si se dijere, lego á fulano la cantidad que so
hallare en la caja do hierro, y nada se encontrase, el legado se aun-
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1027. -- DE LA EXTRIWA DE LA COSA LEGADA

mt

Por un deseo sólo explicable en el legislador, de hacer que la
voluntad del disponente se cumpla en todas sus partes, sin depen­
der de los herederos, ha declarado que, el legatario de cosas dete/'­
minadas es propietario de ellas desde la muerte del testador, lJtras­
mite á sus herederos el derecho al leqado ; que los frutos de La
cosa le pertenecen, lJ su pérdida, deterioros ó aumentos son de .'?U

cuenta. Esta dieposicion se aplica á los legado.'? hechos á término
cierto ó con una condicián resolutoria (art. 3766), y para que esta'

laría, y sería válido por la parte poca ó mucha que se hallare; pero
si refiriéndose á títulos de renta se dijera: lego á B las cédulas hipote­
carias ó los fondos públicos que se encontraren en la caja de hierro y
que fueron comprados en tal fecha por el corredor fulano, el legado Re­
ría válido aunque esos títulos se encontrasen en otro lugar que el de­
signado, y aún cuando se probara que el testador los sacó del lugar in­
dicado en el testamento por su espontánea voluntad. En esta parte nos
referimos al comentario' del arto 376ü.-Comp. POTHIER, XXII, cap. Tl,
arto 1, § § 1 á 3. LAUREXT, XIV, 154.-Véanse arts. 92H y 37GO.

(Art. 3766.) Según el sistema de la trasmisión de la propiedad
establecido por nuestro Código, el principio enseñado por este artículo
es una excepción, pues el legatario de cosa cierta se coloca en la cate­
goría del heredero ascendiente ó descendiente que adquieren la pro­
piedad de los bienes dejados, por el hecho de la muerte del causante, sin
acto alguno de posesión ni de trasmisión. Según el Código, la propiedad
de una cosa sólo se adquiere por la tradición, salvo lo que se dispone
sobre sucesiones, y por el presente artículo se acuerda al legatario de
cosa cierta la propiedad de la cosa legada, desde la muerte del testador,
y á mi juicio ha sido mal interpretado y traducido el arto 1014, Cód. F'ran­
cés, de donde el Dr. Veloz Sarsfield indica que fué tomado el nuestro,
ó que le sirvió de fundamento; ese artículo dice: «todo legado puro y
simple dará al legatario, desde el día de la muerte del testador, 1111 1/('­
reclto fí ln ('OSa /('.'/(u/a, derecho trasmisible á sus herederos ó causa-ha­
bientes». Aubry y Rau § 717, estudiando este artículo, dicen: «todo le­
gado puro y simple, es adquirido de Ji/(,IIO (/(')"('('/10, por el legatario desde
el momento de la muerte del tostador. Si el legatario ha sobrevivido á
este último, aunque fuera un sólo instante, él trasmite el derecho al le­
gado á sus propios herederos»; así es que para estos autores, adquirir de

11
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disposición produzca su efecto, le ha concedido la acción reivindi­
catoria contra los terceros poseedores que detentaren la cosa le-

pleno derecho el legado, es en el sentido de que lo trasmite á sus herederos;
pero Demolombe, XXI, 54D,de donde probablemente tomó el Dr. Velez­
Sarsfield la redacción del artículo, dice: «es necesario, también concluir,
que, '10 mismo que el legatario particular, cuando el lcqado I¡('JI(' }JUI' ob­

jeto /111 ('/I('11HJ cierto, adquiere la jJl'opi('dadtic el, desde el di« de la muerte

(Id icskulor: del mismo modo, el legatario universal adquiere también,
desde ese día, la propiedad de todos los bienes hereditarios, si no hay
herederos de reserva, ó la propiedad indivisa de los bienes que forman
la cantidad disponible, si hay herederos de reserva, como el legatario á
título universal adquiere la propiedad indivisa de la fracción que le es
legada». Por estas trascripciones se comprende que el Dr. Velez-Sars­
field, ha equivocado la doctrina, haciendo del legatario de cosa cierta,
una especie de heredero, cuando en realidad es acreedor de la sucesión,
y no puede tomar la cosa sin pedirla. al heredero ó albacea. ¿Qué clase
de propiedad es esta, que se adquiere sin la posesión, y que se trasmite
sólo por la muerte del causante, confiriendo el poder <le reivindicar la
cosa que no se ha poseído? Para mí, debo decirlo con franqueza, es un
error de doctrina dentro <lenuestro sistema de trasmisión, que encuadra
perfectamente en la legislación francesa, pero no en la nuestra. El ar­
tículo tal como se encuentra redactado concede indudablemente al lega­
tario de cosa determinada la propiedad de ella, que debía llevar consigo
todos los derechos anexos para retenerla, defenderla, trasmitirla, etc., pues
no se concibe la propiedad en otras condiciones. De este error <ledoctrina,
que trasforma al legatario de cosa determinada en propietario sin te­
ner la posesión de la cosa, pues debe pedirla al heredero ó albacea, según
el arto 3767, .Y no obstante de reconocer que no tiene la posesión, se le
autoriza para reivindicar la cosa <leterceros detentadores, arto 3775; de
este error decimos, nacen dificultades y <ludas, entre los autores ar­
gentinos.

El Dr. Segovia, en la nota 35, agrega á las palabras de la primera
parte del art.ículo que dice: « es propietario <le ellas desde la muerte
d el testador», las siguientes: «sin necesidad de tradición ni de aceptación
especial, y aún ignorándolo». El Dr. Llerena, reputa esto un error y
dice, liue dicho autor, al afirmar que el legatario no necesita que se le
haga la tradición <lela cosa legada ... confunde el derecho ,í la }Jos('sión
con el derecho de jJos('.~·¡'¡/I). Antes había dicho el mismo autor, que 01
legatario «es propietario como lo es el comprador de un inmueble que
ha pagado el precio, pero á quien no se le ha hecho tradición»; proposición
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gada, de modo que su acción sea completamente iudependieute
de los herederos, á quienes hará únicamente notificar por si tie-

incierta, porque el comprador no es propietario hasta después de la tra­
dición, ni puede reivindicar la cosa de un tercer poseedor, como está
autorizado á ejecutar el legatario de cosa determinada. De esta posición,
que podríamos llamar excepcional, de un propietario que no ha entrado
en posesión de la cosa, y que sin embargo, puede reivindicarla de los
terceros detentadoros, nacen dificultades insalvables.

La verdadera teoría que encuadra dentro de los principios de tras­
misión de la propiedad establecidos por nuestro Código, sería la del
arto 1014, Cód. Francés, de que el legatario tendrá uu derecho Ú /0 ('OS(('

Ir.'/(((/o, desde la muerte del testador, derecho que será trasmisible á los
herederos del legatario. Hay un error de doctrina, como lo hemos dicho,
pero estamos obligados á reconocer, que cuando el artículo dice: el Ir.(j'I­

torio tic cosa determinada e«propietario tic rilo, es tal propietario, sin que po­
damos sostener que sólo tiene un derecho (í la cosa, como el comprador que
ha pagado su precio; porque entonces no seria propietario. i,Ellegatario ha
adquirido como el descendiente la posesión de la cosa, por la muerte del
testador? El arto 3767, nos dice que no puede tomar la posesión sin pedirla
al heredero ó albacea; de donde se deduciría que no ha entrado en ella; pero
en cambio, el arto 3775, le autoriza para reivindicarla, y es sabido que la
reivindicación sólo <mace del dominio que cada uno tiene en las cosas
particulares, por la cual el propietario que ltn perdido lo posceion, la re­
clama y la reivindica», palabras textuales del arto 27:'8, y que si la con­
cede al legatario de cosa determinada, es necesario admitir que ha
estado en posesión de la cosa y la ha perdido. Ante esta especie de con­
tradicción, en que se reconoce al legatario como poseedor, en una
parte, y por la otra se le niega la posesión, autorizándolo para pedirla,
se ha. dicho por el Dr. Llerena, que nuestro Código ha seguido el sistema
inventado por Merlín que ideó la citación del heredero, al juicio de rei
vindicación; lo que es no es exacto, porque Merlín, I", Lr!Jaforiu, § VI,
n? 11, dice: «es tiempo de pasar á la acción real que los legisladores
romanos han concedido á los legatarios para procurarse el goce de su
legado. Esta acción resulta, como se ha visto más arriba, de la propiedad
que pasa inmediatamente de la cabeza del difunto sobre la del legata­
rio: éste puede intentar contra un tercer poseedor, así como contra la
persona encargada por el testador la presentación del legado; porque en
materia de reivindicación, no se examina si el demandado está obligado
personalmente al demandante, sino si solamente éste es propietario de
la cosa que aquél posee. De ahí viene que si de muchos herederos gra-
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neu derechos qne deducir sobre la nulidad ó reducción c1ellegado.
Por lo demás, aunque es propietario de la cosa legada en cuanto

vados igualmente por el tesí.ador, el legatario ataca á uno realmente,
debe obtener una condenación solidaria, ó al menos hasta la concurren­
cia de lo que él posea de la cosa legada, salvo el recurso contra su
coheredero..... Los cuerpos ciertos y determinados son únicamente sus­
ceptibles de reivindicación, y por eso son los únicos 4.ue un legatario
puede demandar por esta acción. Así no se puede obrar por acción real
por un legado de cantidad». No es, pues, Merliu quien haya inventado
el sistema, porque este autor declara al legatario propietario de la cosa
legada, y le concede acción reivindicatoria aun contra el heredero. En
Pothier encontramos explicada esta especie de anomalía de un propie­
tario sin la posesión de la cosa, y vamos á transcribir lo que este prín­
cipe de los jurisconsultos dice á este respecto, á fin de aportar todos los
elementos necesarios para dilucidar tan delicada cuestión. Dice en el
tomo 17, tít. XVI, seco VI, arto 1°: «Ia propiedad de las cosas legadas,
cuando son cuerpos ciertos do los que 'el difunto era propietario á su fa­
llecimiento, se transfiere de jJ/f'IIO derecho por virtud de la ley, en la
persona de los legatarios ó fideicomisarios, desde el instante de la aper­
tura del legado, y por consiguiente desde el momento de la muerte del
testador..... Sin embargo, /0 jJOSf'S;,j/l de las cosas legadas permanece en
el heredero, y como justo poseedor tiene derecho para percibir los fru­
tos, aun después de la apertura del legado ó fideicomiso, hasta que lo
haya tomado el legatario ó fideicomisario, ó que haya sido constituido
en mora por la demanda..... El legatario, aunque haya venido á ser pro­
pietario de las cosas legadas, no puede, pues, él mismo ponerse en pose­
sión: es necesario que se la haga dar. Esto tiene lugar aun cuando el
testador hubiera expresamente ordenado por su testamento que el lega­
tario entraría en posesión de pleno derecho en las rosas legadas y que
podría ponerse en posesión; porque el testador no puede, por su sola vo­
luntad, transferir después de su muerte al legatario la posesión de las
cosas que la ley ha dado al heredero. De este derecho de propiedad que
la ley confiere al legatario, nace una acción de reivindicación contra los
terceros detentadores que se encontrnren-en posesión de las cosas lega­
das. Pero según nuestros usos no puede intentar contra ellos esta acción,
sin que previamente se haya hecho poner en posesión por el heredero».

Según este autor, el legatario es propietario de las cosas legadas;
pero propietario sin /0 posrs;,j", que debe darla el heredero; y por una
excepción, para recobrar esa cosa determinada sin el auxilio del here­
dero, se le autoriza á reivindicarla de cualquier poseedor; autorización
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adquiere los frutos y sufre los deterioros () aprovecha de los au­
mentos, ei leqatario no puede tomar la cosa leqada sin pedirla al

que examinaremos en el arto 3775. Es como dicen Aubry y Hau, § 722:
«cuando se trata de un legado de objetos determinados en su indivi dua­
lidn.l, el legatario está además autorizado para reivindicarlo de los ter­
ceros detentadores, suponiendo que su acción de reivindicación sea
aceptable, según la naturaleza de esos objetos». La acción de reivindi­
cación es, pues, una excepción, que se explica por la naturaleza del de­
recho concedido al legatario.

Así, debemos concluir, armonizando las diversas disposiciones del
Código: que la propiedad concedida por este artículo no lleva con­
sigo la posesión del objeto legado; pero no obstante se autoriza al
legatario para reivindicar, contra los terceros detentad ores, el objeto le­
gado, haciendo citar al heredero, quien puede alegar la nulidad de
aquél. Por esa razón no podrá deducir las demás acciones que se derivan
de la posesión, como son los interdictos, pues para el los necesita la po­
sesión real. El legatario es propietario de la cosa cierta legada desde la
muerte del testador, y como tal puede venderla, cederla, donarla, etc.,
usando de su derecho de dueño; los frutos le pertenecen sin necesidad de
interpelación judicial; los aumentos, como las pérdidas y deterioros, le
corresponden, y finalmente puede reivindicarla de los terceros; lo único
que no tiene es la posesión, y por consiguiente carece de derecho para
ded ucir acciones posesorias.

Cuando estudiemos el arto 3775 demostraremos que la reivindicación
concedida al legatario con citación del heredero, nr es porque él tenga
la posesión legal de la cosa legada, como algunos lo han creído, sino
por el contrario para darle la oportunidad de oponerse á la acción, ale­
gando la nulidad del legado, ó la enajenación que él hubiera hecho. Ha
sido necesario investir al legatario dueño de la cosa legida, de una ac­
ción eficaz para recobrarla de cualquier detentador, porque habría sido
por demás singular la posición de este propietario que no pudiera recla­
mar la cosa que le pertenece; por eso el legislador, haciendo una excep­
ción á los principios de la reivindicación, le concede esta acción, que es
de defensa, de seguridad, y que tiene por objeto obtener la cosa legada;
sin ella no habría propiedad verdaderamente.

Me parece más propio conceder al legatario derecho á la cosa, sin
declararlo propietario; al menos se estaría dentro del sistema del Có­
digo, que no reconoce la transmisión de la propiedad sin la tradición.

Se dice que la disposición se aplica á los legados hechos á término
cierto ó con una condición resolutoria; porque en el primer caso, siendo
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heredero ó albacea encargado de cumplir los legados. Los gastos de
la entrega del.Leqado son ti carqo de la sucesion (art. 3767); de

cierto el término en que debe entregarse la cosa, el derecho del legata­
rio, que es real y verdadero, sólo está en suspenso, no sufre alteración
alguna, pues es propietario de la cosa legada. Cuando la condición es
resolutoria, como el legatario es dueño de la cosa hasta que la condi­
ción venga á resolver su derecho, tiene él mismo la acción de reivin­
dicación.

El artículo dice, que los frutos de la cosa pertenecen al legatario, y
es una consecuencia necesaria de haberlo declarado propietario de la
cosa; pero se entiende que son los producidos después de la muerte del
testador, con excepción del legado de deuda que comprende los intere­
ses devengados, arto 3786. En el sistema francés sucede lo contrario,
porque el legatario sólo tiene derecho á la cosa, y por consiguiente,
mientras 01 heredero no haya sido constituido en mora por la interpela
ción, á él le corresponden los frutos, con tanta más razón cuanto en el
Cód. Francés no existe una disposición como la de nuestro arto 3804 en
que se reputa aceptado el legado.- Véanse arts, 377, 553, 573,2373,
2520, 2522, 2667 á 2G69, 2820, 3265, 3610, 3775, 3777, 3779, 3793,3800
Y 3804.

(Art. 3767.) Este artículo confirma la doctrina de Pothier, de que
el legatario aunque se le considere como propietario, no tiene la pose­
sión de la cosa y debe pedirla.

Cuando el heredero es de aquellos que entran en posesión de la heren­
cia sin necesidad de pedirla, él es quien debe entregar el legado, poniendo

Sola del Dr. Velez-Sorsfield. al arlo steo. - LL. 34, Y 37, Tit. !J, Part. (j".-­

Cód. F'ranr-és, arto lOI4.-Aubry y Rau, § 717. El Cód. F'rancés, no da al leg-a­
tario los frutos sino desde el día de la demanda de la cosa leg-ada, porque los
prmcipios, dice 'I'roplong, n° IS'/(j, oblig-an á establecer que el heredero hace
suyos los frutos mismos, cuando el leg-atario no demanda la entreg-a del le­
g-ado, pues M 110 está obl igad o á saber si el Iegnta.rio acepta Ó no el legado.
Desde que su titulo comprende el usiicereu.ni jus, debe también comprender los
frutos desde el día de la muerte del tostador. Nosotros podemos contestarte,
que en tal «aso el heredero no es poseedor de buena fe: no puede tener por
suya la r-osa legada, pues que el testamento da á otro la cosa que produce los
frutos. La resolución de nuestro articulo es la única que está conforme á los
principios, porque la pérdida ó aumento ele la cosa legada son ele cuenta del
leg-atario en virtud del dominio que le dan las LL. B4 Y 37, Tit. !I, Part. (i".­

Sólo puede admit irse una excepción, y es cuando el restador, teniendo herede­
ro,.; forzosos, hn hecho leg-aelos que pasan ele la cantidad de que la ley le per­
mite disponer.
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modo que la acción reivindicatoria de (lue habla el arto 377ij es
únicamente contra los terceros y no contra los herederos á quie­
nes debe pedirse la entrega de la cosa.

en posesión al legatario, y cuando fuera de aquellos que deben pedirla
al juez y no 10 hiciera, ¿podrá el legatario solicitar el nombramiento de
un curador á la herencia, como algunos lo aconsejan? No 10 creo; por­
que si el heredero se ha presentado, lo que correspondería es pedir al
juez que ponga en posesión al legatario con citación del heredero, que
tendrá derecho para oponerse alegando la nulidad del legado, ó que me
noscaba la legítima forzosa. Cuando ningún heredero se hubiera presen­
tado al llamamiento de los edictos, en ese caso el legatario podrá pedir
el nombramiento de curador, para. que se le dé posesión del legado con
su intervención. Si hubiera albacea nombrado en el testamento, á él se
le demandará para que haga entrega del legado.

Algunos suponen que en caso de concurrir los herederos forzosos
con los instituídos, éstos deben pedir la posesión, lo que creo erró­
neo; porque si existen herederos forzosos, no puede haber herederos ex­
traños instituídos, pues el testador no puede instituir herederos, y sí

únicamente distribuir en legados la porción disponible; eso por una
parte; por la otra, si los herederos forzosos son descendientes ó ascen­
dientes, que entran en posesión de la herencia 1I1;II;s/rr;o /f'.f/;S, á ellos se
les debe pedir la posesión del legado. Por principio general, el legata­
rio debe pedir la posesión de la cosa legada al heredero ó al albacea, é
indistintamente al que esté en posesión del legado.

E8 tan necesaria la petición de poner en posesión al legatario, que
el legislador ha creído que debía llenarse dicha formalidad aun cuando
el legatario la tuviere por cualquier otro título; de donde resulta esta
consecuencia, que si el albacea ó ejecutor testamentario ha sido favore­
cido con un legado, aunque el t.estador le haya acordado la posesión,
debe pedirla al juez, como lo sostiene Demolcmbe, XXI, 621.

En cuanto á los frutos producidos, y los aumentos ó deterioros de
lp cosa legada, si la ley ha declarado al legatario propietario, deben
ser á su cargo como verdadero dueño, decidiendo así la controversia
suscitada en derecho francés; pero si el heredero fuera moroso, además
de pagar los frutos, pagará los daños y perjuicios ocasionados, y si la
cosa se perdiere, responderá como en los casos de mora. Se ha dicho que
el legatario deberá pedir la posesión del legado, aun cuando se encon­
trare la cosa por cualquier título en su poder; pero ésta es innecesaria
cuando se tratare de un legado (le liberación, por ejemplo, en que la
deuda legada queda extinguida por la muerte del restador.
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y lo que parece á primera vista más extraño es que aún en el
caso de que los legatarios tuvieran In. cosa en sn poder deberán
pedirla, según el arto 3768, que dice: los leqatarios están obliga-

i,Qué comprende la expresión d e los gastos de entrega, que son á
cargo de la sucesión? Los de traslación de la cosa para poner en pose­
sión de la cosa al legatario; los que tuvieren necesiclad de hacerse para
reclamar la cosa legada si estuviere en poder de terceros detentadores,
cuando el legatario la reivindica con citación del heredero; en una pa­
labra, cualquier gasto para poner en posesión al legatario será á cargo
de la sucesión; pero los impuestos y derechos que pesaran sobre la misma
cosa, serán abonados por el legatario, que es propietario de ella desde
la muerte del testador.

Era una cuestión muy controvertida en derecho francés, sobre si los
frutos de la cosa legada correspondían al legatario desde la muerte del
restador, ó sólo desde la interpelación judicial, cuestión que ha resuelto
nuestro artículo anterior diciendo, con razón, que los frutos correspon­
den al propietario desde q';e ha venido á serlo por la muerte del cau­
san te: teoría fundada en la verdad de los hechos, porque si el legatario
de cosas ciertas y determinadas es propietario, es una consecuencia for­
zosa que haga suyos los frutos que ella produzca. -Comp. CÓD.FRANCÉS,
arta. 1014 y 1015. GOYE~'A, arts, 700 y 701. HUREAUX, V, 115 Y 123.­
Véanse arts. 3768; 3770, 3775, 3795 á 3797.

(Art. 3768.) Este artículo, tomado de Aubry y Rau, establece un
principio general, del que es una excepción el arto 376tl, donde se reco­
noce al legatario de cosas determinadas como propietario á quien le
pertenecen los frutos desde la muerte del testador. En el sistema del
Cód. Francés, sólo se acuerda al legatario un derecho tí la rosa legada y
no la propiedad; este sistema ha sido adoptado por el Código para los
legados en general, y en esos casos se comprende la necesidad de pedir
la posesión, porque como lo reconocen Aubry y Rau, § 718, nota 4: «si
el legatario que se encuentra, por un título cualquiera, en posesión de la
cosa, no tiene motivos para reclamar la tradición material, tiene sin
embargo necesidad de pedir la entrega d~ su legado para tener derecho

Nota del Dr. J'elez-8ars{ield al arto .'fUi7. - LL. 37 Y 38, Tit. !l, Parto l¡ll._

Potliier, Paud., tomo 2, pág. 337, 11° 332. ella cosa es la propiedad, otra la po­
sesión de la cosa Icg-ada. Si la propiedad es adquirida desde el día de la
muerte del testador, la posesión es deferida hasta la entrega voluntaria ó for­
zada que hag-a el heredero. 'I'roplong, Testament, n° 1875. - Demante, tomo 4,
n° 1;,H bis, § 2. Los g-astos para hueer un pago SOIl siempre de cuenta del
deudor.
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dos á pedir la entreqa ele los leqados, aunque se encuentren á la
muerte del testador en posesián PO)' un título cualquiera, de los ob-

á los frutos y rentas, y para poder intentar las acciones posesorins y pe­
titorias relativas á la cosa legada»; y así debe suceder entre nosotros,
porque el legatario se encuentra en el mismo caso, con excepción del de
cosa determinada á quien se le ha declarado propietario. Pero se dirá:
¿para qué demandar la posesión <lela cosa, si en realidad la tiene ma­
terialmente? Á eso responden Aubry y Rau, «que sería hacerse justicia
por sí mismo », como si se tratase de un acto extraño producido por el
legatario; no, éste no altera los hechos existentes, no toma posesión ni
se apodera do una cosa que el heredero posea, ha estado poseyendo á
título de arrendamiento, por ejemplo, y por el ministerio <le la ley de­
bería entrar á poseer como propietario, eso es todo; pero agregan dichos
autores: «no se debe admitir esta excepción, porque sería reconocer en
los legatarios el poder de intervertir ó cambiar la causa ó carácter de su
posesión, haciendo, unilateralmente y por su sola voluntad, cesar la po­
sesión del heredero, lo que es inadmisible»; pero se les podría contes
tal' con sus mismos razonamientos, la inutilidad de esta formalidad,
desde que ellos reconocen la facultad que tendría el legatario que pose­
yera la cosa en arrendamiento, para rechazar la petición del heredero,
por vía de excepción, pidiendo la entrega del legado. ¿Para qué pedir
entonces la posesión que ya se tiene?

En cuanto á la razón de que nadie puede cambiar por su propia vo­
luntad la causa de su posesión, está contestada por sí misma, desde que
no es la voluntad del legatario la que interviene en este caso, es la ley
que por su propia autoridad cambia la causa de la posesión. ¿Para
qué demandar lo que se tiene realmente? Estas razones militan en favor
de la tesis que sostengo, de que el presente artículo se explica cuando
no se tiene la posesión material de la cosa legada; pero cuando el lega­
tario la detenta por cualquier título, debería cambiarse la causa de su
posesión ministerio leqi«, porque hay un nuevo título en virtud del que
comienza á poseer; es una solicitud verdaderamente inútil, ei demandar
lo que se tiene. Pero el artículo dice terminantemente, debe pedirse la
posesión, y así se hará para quedar investido de todas las facultades in­
herentes al propietario.

La entrega que se dará al legatario cuando él mismo posea la cosa
por otro título: se limitará al reconocimiento del heredero para que con­
tinue en la posesión á título de legatario, cambiando así el quo antes
tenía. Es una especie de constituto posesorio. Adviértase que no es el
caso del arto 237R, como algunos creen, porque en el presente no hay
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[eto« comprendidos en sus legados; porque esa posesión es la mate­
rial y no la legal.ique debe dar el juez reconociendo la calidad de
legatario con audiencia de los herederos, los que pueden oponerse.
Así, el legatario que poseía la cosa á título de cornodato, cambia
la causa de su posesión, pidiendo al juez que lo reconozca como
tal legatario j aunque hubiera sido preferible dejar á los herede­
ros el derecho para reclamar la cosa si considerasen incapaz al
legatario, ó cuando perjudicase sus legítimas forzosas.

declaración del tradente de darse por desposeído para que el otro ad­
quiera la posesión, es la ley misma que investiría al legatario con la
propiedad de la cosa cambiando la causa de su posesión, y como él tiene
la posesión material á otro título, la ley se lo cambia por su propia au
toridad. ~Para qué le exigiría la entrega de la cosa para volverla á pe­
dir? En estos casos bastará, pues, que el legatario pida la posesión,
porque así lo ordena el artículo, y el juez la conceda con "audiencia del
heredero.

En derecho francés, « el legatario que detenta la cosa legada (dice
Demante ), como locatario, comodatario ó depositario, debería sin em­
bargo pedir la entrega, no para obtener la posesión material, sino para
cambiar el carácter de su posesión y adquirir derecho á los frutos), lo
que no habría sido necesario, pues bastaría que la ley la cambiase por
su propia autoridad. Nuestro artículo debe reformarse de acuerdo con
los principios expuestos, y la opinión de Toullier, Vazeille y otros.

Si el heredero no ha reclamado la posesión de la cosa que el legata­
rio tenía al fallecimiento del testador, la entrega debe reputarse hecha
por el solo consentimiento tácito, y el legatario podría deducir todas las
acciones posesorias y petitorias que corresponden al propietario que
tiene la posesión de la cosa. - Véanse arts, 2353, 3400, 3713, 3767
Y 3í!);).

Sola del ])1'. Vetez-Sarsf'ield al art. .'/768. - Aubry y Rau, § 718, Y notas 1
y 4.-Zachari¡(·, § ili, nota 2. - Demante, tomo 11, n° 1;,8 bis, § 4.- En contra,
Toullier, tomo ;), 11°;)/11.- Véase Vazeill~, sobre el arto 1015, n« 4 .Y siguientes.
La lIe('e,.;i(lad de la demanda de la entrega de los legados, es una consecuencla
forzosa de la posesión hereditaria del heredero leg-ltimo, Ó cid instituido en
el testamento, cuyos efectos no pueden se!' neutralizados, ni por una. disposi­
ción del restador, ni por un lu-ch o unilateral del legutar!o, sino sólo por la
entreaa del legado ordenada por los jueces y r-onsentida por el heredero. La
«ntrega del legado varia el titulo de la posesión anterior. Asi, el leg-atario que
detiene la r-osa legada como looatario, es necesario que pilla su entrega para
variar su titulo de posesión.
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Naturalmente que sólo se pedirá la entrega de las cosas lega­
das que son susceptibles de una posesión material, y por eso dice
con razón el arto 3769: exceptuase de la disposicion del artículo

(Art. 3769.) El legado de liberación no es susceptible de posesión,
pues el objeto de ésta es conferir al legatario las acciones posesorias
correspondientes, porque la reivindicatoria la tiene cuando se trata de
una cosa determinada. En el derecho francés es diferente, la petición
de posesión y la orden de darla, importa atribuir al legatario desde ese
instante los frutos é intereses de la cosa legada; pero por nuestro dere­
cho unos y otros le pertenecen desde la muerte del testador, en el legado
de cosas determinadas, aunque no sucede lo mismo en los demás, en que
sólo tendrá derecho para reclamar los frutos é intereses cuando la cosa
estuviera determinada por la sentencia, ó si el heredero fuera consti­
tuído en mora por el legatario. Por eso es necesario hacer esta diferencia
de grande importancia: cuando la cosa legada es cierta y determinada,
el legatario es propietario desde la muerte del testador, y le corres pon ­
den los frutos que la cosa haya producido, siendo de su cuenta los dete­
rioros ó aumentos que sufriere; no necesita interpelación judicial, y
tiene derecho para reivindicarla de los terceros poseed eres: por el con
trario, cuando el legado es de cosas que no están determinadas, necesita
pedir la posesión al heredero ó albacea, y sólo desde que ésta fuera dada
corresponden al legatario los frutos é intereses, es á estos legados á que
se refiere el artículo anterior, y de los que viene á ser una excepción el
presente, tratándose de la deuda que el legatario tenía con el restador,
en que viene á quedar extinguida por la muerte de éste, sin que en ade­
lante deba intereses; se equipara al legado de cosa determinada. En el
presente artículo el legado de liberación, opera ijJsojure la compensa­
ción, y extingue la deuda. Por otra parte ¿qué posesión podría pedir de
una deuda? La posesión comprendería la devolución del título de la
deuda cuando existiera, título que tiene derecho para reclamar el deudor
liberado por el legajo. La posesión del título no carece de importancia,
porque así se libertará de una reclamación posterior, en que deberá
demostrar que ese documento representa la deuda legada por el tes­
tador.

y aquí debemos observar, que con excepción de los legados de cosa
cierta y determinada en que los frutos corresponden al legatario desde
la muerte del testador, en los demás legados sólo le pertenecen desde
que el hered ero ha sido consti tuído en mora: pero se exceptúa el caso
del artículo, pues como dice Demante, l5H !Jis, V, ceen un caso, sin em­
bargo, el legatario tendría el goce de su legado sin haber pedido su
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anterior (r-l B7liH) el legado de liberación. El legatario puede pedir
que se le devuelva el título de la deuda, si existiere; porque legar
la deuda que el legatario tenía para con el testador, importa per­
don.irsela, y este perdón no es susceptible ele una posesión j pero
como d títnlo e::; uua cosa material, puede exigirlo.

La entrega colu utarui del legado que quiera hacer el heredero
no esta sujeta á ninguna forma. Puede hacerse por carta ó tácita­
mente pOI' la ejecución del leqado (art. 3770), de modo que bas-

eutregn, es cuando se tratase de un legado do liberación. Los intereses
dejarían de ser debidos desde 01 día de la muerte. El legado produce su
efecto á partir desde la muerte». ¿Y por qué habiendo aceptado el Código
esta teoría, no ha seguido la enseñada por varios jurisconsultos írance­
co-, cuando el legatario está en posesión de la cosa legada? ¿Para qué

ol.ligar :\.pedir la posesión de la cosa de que es propietario, cuando es
determinada, si tiene la posesión material? El arto 37G8 habla de los
objetos comprendidos en el legado, viniendo así á referirse á los de cosa
determinada de que está en posesión. Cuando el Código se corrija, creo
necesario cambiar aquella disposición.-Véanse arts. 37G7, 37G8, 3782
Y 37H3.

(Art. 3770.) ¿Cómo debe hacerse la entrega de la cosa legada? Ya
hemos dicho, cuando es legatario de una cosa cierta y determinada, es
propietario de la COsa legada sin tener la posesión, y debe pedirla al
heredero ó albacea, esa posesión se adquirirá por los medios determina­
dos en los arts. 2373 y 2374; es decir, por la aprehensión material, de
la cosa con ánimo de tenerla para sí, sin que sea necesario ponerse en
contacto con ella, bastará que la persona se encuentre en presencia
de la cosa con la posibilidad física de tomarla, para que se repute ha­
berla adquirido. Así pues, el legatario adquirirá la casa, si estuviera
desocupada, y el heredero ó albacea lo autorizaran para tomarla, y se
pusiera en presencia de ella, Ó si estando en posesión á nombro del
heredero propietario, éste lo autorizase por cartas Ó por cualquier otro
acto para que cambiase la causa de su posesión, arto 23H7, ó como sucede
en el constituto posesorio, cuando el propietario, comienza á poseer á
nombre del legatario; por ejemplo, si en la casa legada que posee el he­
redero, continuase éste en la posesión de ella á nombre del legatario

Xota del ])1'. Velez- ....·(/r.y(ield al ort. /l7(j.9.-- Vóas« Dernante, tomo 4, n" fj;lH

bis (lfJ8), § ;). Los intereses dejarían (le ser debidos desde la muerte del tostador,
porq\ll~ desde ese día los le~ados producen su efecto. J~!olte ef'er-t o, en el caso del
nrt ir-u lo, e,¡ la liberar-ió n, .y una deuda exnnguidu no produce intereses.
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tará el reconocimiento del título de legatario, (p.w haga pi here­
dero ó al bacea autorizaudolo ~í tener la cosa ell ese carácter, para
que se considere trasferido.

por habérsela alquilado. Esto es lo que importa la expresión del artículo,
de que «Ia entrega voluntaria del heredero 110 f'slrí s/~jf'I((,í niuqun« {o,.­

11m»; es decir, que podrá hacerse por cualquiera de los medios autoriza­
do por el derecho para adquirir In posesión. Esto no importa contrariar
la disposición del arto 237R, de que la sola «declaración del tradente de
darse por desposeído ó de dar al adquirente la posesión» la haga ad­
quirir, porque en este caso bastará la voluntad del heredero manifestada
de cualquier modo, de hacer la entrega de la cosa, y la posibilidad de
tomarla el legatario, para que se adquiera. Ko se puede decir que la
posesión, en esta hipótesis, consista en la materialidad de tomarla, por­
que no sería posible hacerlo tratándose, por ejemplo, de un campo de
grande extensión, bastará que se ponga en presencia de él sin contra­
dictor, ó que el actual poseedor consienta en continuar poseyéndolo á
nombre del legatario, para que adquiera la posesión.

Así es como puede explicarse que la entrega pueda hacerse l'"! "((('­
tns, como dice el artículo, autorizando al legatario para que la tome, y
bastará que la cosa se encuentre desocupada. ó "1(('/(1(, como dicen los
autores para que se repute poseedor. Si bien es cierto que la palabra
hablada ni la escrita pueden importar una tradición, como lo sostiene
el Dr. Segovia, esa palabra que por sí sola no producía ese efecto, con­
fiere la posesión y es una verdadera tradición, cuando el adquirente se
ha puesto en presencia de la cosa y tiene la posibilidad física de tomar­
la; por ejemplo, si la casa legada está desocupada, y el heredero autori zn
al legatario por una carta para que tome posesión de ella, y éste manda
ponerle papel de alquiler, nadie negará que tiene la posesión; en este
caso la carta que expresa la voluntad de desapoderarse de la casa para
que la reciba el legatario, si bien no la trasmite materialmente, hace
constar la voluntad del poseedor de entregarla voluntariamente para
que la reciba el legatario, y cualquier acto de éste para confirmar la
aceptación y su voluntad de recibirla, basta para que se le considere
poseedor.

Cuando el artículo dice que la entrega «puede hacerse tácitamente
por la ejecución del legado», expresa, que cualquier acto realizado por
el legatario tomando posesión de la cosa ó disponiendo de ella, con co­
nocimiento del heredero, sin que éste rse opusiera, se reputará que ha
ejecutado el legado.

De los principios que acabamos de exponer no se deduce ciertamente,
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Se ha dicho que cuando el legado es de cosa determinada, el
legatario adquiere la propiedad de él, siendo de su cuenta los
ríesgos y peligros, así como los frutos ó aumentos, y si bien está
obligado á pedir la posesión de ella, la ley le acuerda otro dere­
cho; así dice el arto 3775: cuando el legado sea de un objeto de-

que bastará la rfl/IIIW;(( del heredero á la posesión para que la adquiera
el legatario; porque es necesario el consentimiento y la voluntad de en­
tregar la cosa al legatario, seguido de algún acto de éste que 10 coloque
en la posibilidad de tomarla por sí ó por otro. Así, cuando el heredero
y el legatario se encuentran en lugares diferentes y la cosa está si­
tuada en otra parte, bastará con que el primero lo autorice por carta para
tomar la cosa y éste mande á un tercero, que se apodere de ella ó la al­
quile: para que la tradición se considere hecha.

¿Cómo se probará la entrega voluntaria del legado? El legatario ha
tomado posesión de la cosa legada, por ejemplo, y para justificar que lo
ha hecho con consentimiento del heredero, puede demostrarlo por una
letra misiva; es lo que han resuelto diversas Cortes francesas, y lo que
sostienen Aubry y Rau, § 718, texto á la nota 10, cuando dicen: «la en­
trega voluntaria no está sometida á forma alguna especial: una letra
misiva, por ejemplo, basta para probarlo. Ella puede ser tácita y resul­
tar de la ejecución del legado. Es así como el legatario del usufructo de
una. suma de dinero ó de una renta, á la que el heredero ó legatario uni­
versal ha. servido los intereses ó pagado la renta durante uno ó varios
años, está dispensada de pedir la entrega de su legado». Esto viene á
explicar lo qu~ estos autores entienden por ejecución tácita, y además se
refieren á la prueba de la tradición Ó entrega voluntaria de la cosa le­
gada, y no á la entrega material de ella; así es que según esta opinión
se habría debido redactar el artículo diciendo: Ir, pruel,« de la entrega vo­
luntari a no está sometida á forma alguna especial: una letra misiva bas­
tará para demostrarlo. - Véanse arts. 2378, 2BR7, 23!)4, 24G2, n? 3
y 37(j(;.

(Art. 3775.) El presente artículo es correlativo del arto 37GG que he­
mos examinado extensamente. Y allí dijimos, que consideramos un error
de doctrina 01conferir al legatario de cosa determinada la propiedad de
ella y la acción de reivindicación que tiene todo propietario para recla­
marla del que la detentare. Y nos confirmamos en esta idea al estudiar
esto artículo; porque la base y fundamento de la presente disposición es

Sola del Dr. Velez-Sarsfietd (/1 arto .'1770.-- Aubry y Rau, § 71H.
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terminado en su individualidad, el leqatario estd autorizado á ¡'ei­
»indicarlo de terceros detentadores con citacián del heredero; por-

el arto 1014, inc. 1° del Cód. Francés, que acuerda al legatario /(/1 ""r,,­
(-/LO (í /11 COS((, leqada; es decir, una acción personal para reclamarla del
heredero; no una acción real, porque no le concede un ""IWIIO "/1 1(( cosa ,

como si fuera escrito en ella, que es el rasgo característico de la acción
real.

Pothier, que ha inspirado el arto 1014 del Cód. Napoleón, atribuía al
legatario de cosa cierta y determinada, la propiedad de ella, recono­
ciendo que no tenía la posesión, y los jurisconsultos que han venido
después, han reconocido que era propietario, en el sentido de que podía
disponer de ella, vendiéndola, como que la había adquirido desde la
muerte del testador; pero Demolombe, XXI, 670, que ha sido en parte el
inspirador de nuestro artículo, dice: «nos hemos explicado ya sobre las
consecuencias que resultan en provecho del legatario, de este derecho
de propiedad y "(' ln acciú» real que él engendra, véanse noS 54H, 631 Y
632»; y si vamos á examinar lo que en esas partes dice nos encontramos
con lo siguiente, n? 548: «estableceremos, sin embargo, una regla que es
común á todos los legados, y que les es aún aplicable en todos los casos,
sin que haya que distinguir si el legado es universal ó á título parti­
cular; si el testador dejaó no herederos de reserva; ó si el testamento
es por acto público, ológrafo ó místico (cerrado)». Esta regla está con
sagrada por la primera parte del arto 1014 en estos términos: «todo le­
gado pmo y simple dará al legatario, desde el día de la muerte del tes­
tador, un derecho (í la cosii lcqada, derecho transmisible á sus herederos ó

causa habientes», El derecho de propiedad entendido en este sentido,
se refiere, pues, á la adquisición del legado, no á la propiedad misma; y
esto se confirma en el n? 631, donde dice: «hemos dicho ya, que desde
antes de la entrega de la cosa legada, el legatario tiene /(/1 derecho ((,,­
quirid« (í la ('OS(( leqada, derecho de propiedad ó de acreencin según los
casos, Es necesario concluir: la, que puede, antes de toda demanda de
entrega, y desde el día de la muerte del testador, enajenar, sea á título
oneroso, sea á título gratuito, los bienes que forman el objeto de su le­
gado ..... 632. Y con mayor razón, el legatario mismo ó sus acreedores en
su nombre, pueden antes de toda demanda de entrega de la cosa, ejercer
actos conservatorios; tomar, por ejemplo, inscripción sobre los inmuebles
de la sucesión, arto 2111; demandar la separación de patrimonios, inte­
rrumpir la prescripción, etc.: Hemos hecho estas transcripciones para
demostrar que este autor al decir en el n? 5..H) que el legatario adquiere
la propiedad del legado, ha querido expresar, que éste, únicamente ha
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(IUO si 0S propietario, el heredero no podría hacerlo, una vez que
la. cosa haya sal ido de su poder, ó que no estuviera en el de la su­
cesión cuando se abrió.

adquirido el legado, y puede disponer de él; de ningún modo que tenga
un derecho real en la cosa legada.

Si examinamos á Aubry y Rau, ~ 722, texto á las notas 6) 22, cuya
redacción ha tomado nuestro artículo, veremos que estos autores aceptan
la validez de las ventas de los inmuebles legados, consentidas por el
heredero, en provecho de un adquirente de buena fe; lo que prueba que
el legatario de cosa cierta y determinada no es propietario según ese sis­
toma, pues, si lo fuera, no habría podido vender sin consentimiento del
dueño, aunque no aceptamos tales enajenaciones como válidas. Y lo que
demuestra palpablemente la inconsistencia de la teoría sostenida por
01 artículo, es que si fuera propietario de la cosa por la muerte del
tostador, no estaría sujeto á quedar sin valor dicho legado, como
sucedo cuando ataca la legítima de los herederos forzosos; pero nues­
tro Código concede la acción de reivindicación.iy en este sentido debe­
mos estudiarlo.

El artículo dice, el legatario está autorizado á reivindicar, contra
torceros, la cosa legada; es una acción sui qeueri« concedida por el Iegis­
lador, para reclamar la cosa sin haber tomado posesión de ella, á fin de
que pueda obtenerla sin el auxilio del heredero, que debería estar obli­
gado :í reclamarla, .Yel legislador por su propia autoridad ha sustituido
al logatnri o en los derechos del heredero, á fin de impedir un pleito
para ser autorizado á ejercer esos derechos en nombre de éste; pero
como puede tener derechos á la cosa legada, sea en los casos en que
perjudique su legítima, sea cuando el legado fuere nulo por incapa
ciclad del legatario ó por cualquier otra causa; la reivindicación :lebe
hacerse con su citación, no porque ésta equivalga á una demanda de
entrega; ni menos aún porque la tradición quede hecha por el consenti­
miento del heredero, como lo suponen algunos equivocadamente. No hay
necesidad do tradición, desdo que la misma ley autoriza al legatario á
reivindicar la cosa de terceros detentadores, colocándolo en lugar del
heredero para el ejercicio de esta acción; pero oomo éste puede tener
derechos que oponer á la entrega de la cosa, de ahí la necesidad de
hacerlo intervenir, para darle lugar á que se oponga. ¿Puede deducir la
acción reivindicatoria contra el mismo heredero? No lo creo, pues el
artículo no la concedo ni se deduce de sus términos que esa sea la inten­
ción, y sería inútil para el objeto que se propone el legislador. Y si
ocurrimos á las fuentes de donde fué tomado el artículo, nos convencere-
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El testador puede disponer de sus bienes imponienclocondicio­
nes que no sean prohibidas por la ley, pero si por ejemplo, hu-

mos que así debe ser. Aubry y Rau, § 722, texto á las notas 20 á 22,
dicen: « todo legatario particular tiene contra la persona encargada de
pagar el legado, una acciún personal para obtener, según las circunstan­
cias, sea el pago de su legado, sea lo tradiciúu ó que lo pongan en pose­
sión real de los objetos legados y los accesorios que de ellos dependen,
sea una indemnización en razón de la pérdida ó de los deterioros de
esos objetos. Cuando sr trata de nn lr!Jm/ode objeto» dctcrntinrulo« ru su ill­
diridnalidad, el lcqaiario rslrí «denui» autoriuulo lí rciriudicarlo» di' terceros
dctentadores, suponiendo que su acción de reivindicación se pueda dedu­
cir según la naturaleza de esos objetos». Así, pues, el legatario no tiene
necesidad, ni ha sido investido por la ley de una acción real contra el
heredero, que tiene la posesión legal de la cosa; pero si la hubiera ena­
jenado, en vez de obligarlo á ceder sus acciones para reivindicarla,
autoriza al legatario para hacerlo directamente con citación del here­
dero, lo que es bastante para garantir los derechos de ambos. La nota
del Dr. Velez-Sarsfield apoya indirectamente la teoría quo sostengo. Ko
hay acción real de reivindicación contra el heredero, ni la necesita para
ser puesto en posesión; si demandada ésta, el heredero se negare á en­
tregar el legado porque el legatario fuera incapaz de recibirlo, como si
por ejemplo, la legataria fuera la mujer del escri bano que otorgó el testa­
mento, ó si el legado atacase la Iegítima forzosa, ó porque el testamento
fuera nulo, etc., no habría acción reivindicatoria, siuo una personal. Pero
si el heredero poseyere la cosa legada, no á título de tal, sino por haberla
adquirido de un tercero, en ese caso puede ser demandado por reivindi­
cación; pero no á título de heredero, sino como un tercero cualquiera:
lo que no desvirtúa la afirmación, de que no se puede deducir la acción
reivindicatoria contra el heredero, y por el contrario la confirma.

La acción de reivindicación, ¿puede deducirla el legatario de cosas
determinadas, contra el tercero adquirente de buena fe? Aubry y Rau,

§ 722, Ilota G", sostiene que las ventas de inmuebles consentidas por el
heredero, en provecho de los terceros de buena fe, deben ser manteni­
das, y entre nosotros, el Dr. Llerena sigue esta opinión, sin dar razón
alguna, para levantarse contra el mandato expreso del artículo, porque no
reputo como fundamento el arto 3429 que habla de los actos de adminis­
tración, ni el 3430 que se refiere á las enajenaciones de inmuebles he-

12
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hiera dicho: lego á fulano tal casa. bajo la condición de que vivirá
en ella, sin cambiar jamás de domicilio, ó con la condición de que

chas ú titulo oneroso por el poseedor de la herencia, con relación al dueño
de ésta y no á los legatarios, en los casos en que por inacción del here­
dero tomase posesión de ella. Si el arto 3766 reconoce al legatario como
propietario' de la cosa; si el presente lo autoriza á reivindicarla de cual­
quier poseedor, no veo por qué se detendría esa acción, cuando el here­
dero hubiera enajenado lo que no era suyo, sólo porque el adquirente
tuviera buena fe. El tercer poseedor de la cosa legada puede ser deman­
dado por el legatario, deduciendo la reivindicación, haciendo citar al he­
redero; el artículo es terminante y no admite excepción.

El legatario de cosa determinada, ¿puede deducir acciones posesorias
antes de haber sido puesto en posesión? Las acciones posesorias sólo se
acuerdan al que está en posesión de la cosa para mantenerlo en ella, ó
no ser perturbado ; pero (.qué turbación puede sufrir quien no ha tomado
posesi ón de la cosa? ¿Cómo podría, por otra parte, ser perturbado en una
posesión que jamás ha tenido? :Mi opinión ~s que las acciones posesorias
sólo puede deducirlas el heredero que ha sido puesto en posesión de .la
herencia, y que tiene obligación de entregar la cosa legada, una vez que
le sea pedida por el legatario. La única acción que se ha concedido al
legatario es la reivindicatoria, pnra reclamar la cosa cierta y determi­
nada que le ha sido legada, y qne fuera detentada por terceros, y esa fa­
cultad la hemos considerado como de derecho excepcional, sin que pueda
extenderse á la posesión que no ha tenido.

El heredero puede reivindicar la cosa cierta y determiuada que ha
sido legada por el testador, y que un tercero posea? Debemos distinguir:
si el heredero la reclamase á título de dueño, alegando la incapacidad
del logatario, la nulidad del testamento, ,ó por cualquier otra causa de
donde resultare que la cosa no ha salido de la sucesión, es evidente que
su derecho no puede ser contestado: pero convendría que al deducir la
reivindicación hiciera citar al legatario para que la resolución tuviera la
fuerza do la cosa juzgada contra éste; pero si por inacción del legatario
quisiera reclamar la cosa, como no es suya, ni forma parte de la heren­
cia, des.le que el tostador la ha dejado á un I tercero, no tendría título de
propiedad para deducir la acción reivindicatoria. yen ese caso está en la
situación de un tercero extraño que viniera á reclamarla y cuya acción
podría ser rechazada por no tener derecho. Si el legatario, dueño y se­
ñor do la cosa no la reclama, ¿con qué título el heredero vendría á reí­
vindicarln ? Así como el legatario debe hacer citar al heredero, para
deducir la acción reivindicatoria contra terceros, á fin de que pueda opo-
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permanecerá célibe, esa disposición dejaría necesariamente sin
efecto el legado; sin embargo, puede legar pura y simplemente

nerse y reclamar la cosa como suya, alegando la nulidad del legado; del
mismo modo puede el heredero reivindicarla, haciendo citar al legatario
para que se defienda contra la reclamación, y en ese caso su derecho
es evidente, si demuestra que el legatario es incapaz de recibir el le­
gado; como por ejemplo, si el legatario fuese el escribano ante quien
se otorgó el testamento. ¿Quién se atrevería en ese caso á negar al he­
redero su derecho para reivindicar la cosa legada, poseída por un ter­
cero?

La citación que el artículo ordena se haga al heredero, no es como
lo sostienen algunos, porque ella importe una demanda de entrega de
la cosa legada; ni menos importa esa demanda una tradición, que sería
incomprensible é injustificable; no lo primero, porque cuando la cosa es
poseída por un tercero, la ley pone en la mano del legatario la acción
reivindicatoria para que en su nombre pueda reclamarla, como si real­
mente hubiera estado en posesión de la cosa y la hubiese perdido, lo que
es una excepción al arto 2758; pero como se trata de la propiedad de la
cosa, se da intervención en el juicio al heredero para que deduzca las
acciones que crea tener; ni menos lo segundo, porque jamás una de­
manda puede importar una tradición, que consiste en la entrega de la
cosa, ó en la posibilidad de tomarla, ó de entrar en posesión de ella por
encontrarse sin detentador, ó porque éste consienta en continuar en la
posesión á nombre del adquirente.

Los gastos de la reivindicación, ¿por quién deben ser abonados? Su
pongamos que se ha legado una cosa cierta y determinada que otro po­
seía, y sobre la que el tostador creía tener derechos de propietario. Si
admitimos que el derecho del testador ha sido reconocido por la justicia,
y entregada la cosa al legatario; si el demandado no ha sido condenado
en las costas del juicio, ó si no tuviere como pagarlas, ¿la sucesión de­
berá abonarlas al legatario que ha reivindicado la cosa? ¿Se compren
den estos gastos en que el heredero no ha intervenido sino pasivamente
por la citación, en los gastos de entrega que son á cargo de la sucesión
y do que habla el arto 37G7? En este artículo nos hemos decidid o por la
afirmativa, aunque no sin ciertas vacilaciones. porque eso sería entregar
al heredero en manos del legatario, quien podría hacer grandes gastos
en el pleito, sabiendo que la sucesión los pagará, y ésta no tiene defensa
alguna.

Si por el contrario suponemos, que el pleito se ha perdido, más aún,
que se ha seguido de mala fe por el legatario que no ha querido recono
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ó bajo coud icióu, Ó á plazo cierto ó incierto; así clice el arto 3771:
los leqados subordiuado« d una condición suspensiva ó d un término

cer los títulos evidentes del detentador, y ha sido condenado en las cos­
ras, ¿también debe pagarlas la sucesión '? En este caso, como ha litigado
de mala fe, (\1 debe responder personalmente, porque esa condenación es
una pena impuesta al temerario litigante; pero si hubiera sido vencido
reconociéndose que ha tenido razón pnraIitigar, la sucesión debe abo­
llar las costas.

POI") téngase presente que, el heredero no puede reivindicar la cosa
legada, porque no es dueño de ella, á menos que alegase la incapacidad
del legatario ó la nulidad del legado, y la reclamase para sí; así es que
no estoy conforme con la opinión del Dr. Llerena, quien sostiene, «que
los gastos del juicio de reivindicación i/lif'iodo lwr el heredero, contra los
terceros, son á cargo de la sucesión, pues el arto 37G7, establece que los
gastos de entrega son á cargo de ésta última»; porque si bien es cierto
que esos gastos con las excepciones que hemos 'apuntado, deben ser pa­
gados por 01 heredero, eso no lo autoriza para reivindicar una cosa que
no es suya, y es por esa razón que la ley se ha visto en la necesidad de
conferir al legatario la acción reivindicatoria. Y por consiguiente niego
que II In acción concedida por el presente artículo al heredero t legatario
debió decir), no impide que los herederos mismos puedan reivindicar
los inmuebles, si el legatario no lo hace». ¿Con qué derecho y á qué tí
tulo In.rían los herederos esa reivindicación? ¿Acaso es suya la cosa
legada? Si el legatario no quiere usar d e sus derechos, ¿quianse los ha
conferido al heredero para reclamarla para sí'?-Véanse arts, 2513, 275R,
3421. 3·!22, 3766 á 37G8 y 37H6.

(Art. 3771.) Aubry y Rau, § 717, texto á la nota 4, de donde fué
tomado el artículo, dicen con más propiedad: « los legados C/lYO ('.ris­

teuci« ('sI,; subordinada á una condición suspensiva ó á un término in­
cierto», y así debemos entenderlo, porque en el siguiente regla, no la
misma disposición, sino la ejecución ó pago del legado. No se debe con­
fundir, como OCUlTO frecuentemente, el plazo incierto con la condición,

Sota del L)r, Vet ez-Sarsfiel«! al art . .'l7i;i:-'l'oullipr, tomo ;', n? ;1;2.-Aubry
y Hall, § ;2'2.-1\'1'0 :\ll'rlin dice, qlle si por una parle el legatario está autori­
zud o Ú ohra r rca huente contra el 11'1'1'1'1' poseedor, por ot ra, debe perh r al po­
see(l"r la. l'Hln'ga de l Icgado, y propone los medios de salvar esta di l'icn ltad.
\'{'ase Yn zei llv, sobre 1'1 arto 10];), n" ;,. Xosotros la salvamos citando al juicio
al 11I'1"I·(\i·ro. r-I «un l plle(\i~ excepcionar sobre la vn lirk-» dl'1 legado Ó íncapacl­
da(1 (11'1 Il'gatario, y IllW(h~ ta mbiún apurecr-r si el heredero ha enajenado Ó no
la cosa le,gada.
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incierto, no son adquiridos por los leqatarios, sino desde que se
cumple la condición, Ó desde que llegue el término; cnteudiéudose

porque en el primero, el acontecimiento debe necesariamente realizarse,
miontrns en la condición es esencial In incertidumbre de si se realizará ó
no; en el presente artículo se ha tomado la expresión do término in­
cierto, en el sentido de la ley 75, tít. 1, lib. 31),Dig., qne d ice ; «una
disposición testamentaria hecha bajo un término incierto, es condicio­
nal»; porque no se sabe si el término llegará. Cuando el legado se ha
hecho bajo una condición de esta clase, se encuentra en suspenso, y no
produce efecto hasta que la condición ó plazo incierto llegare, ele modo
que si el legatario fallece antes de cumplirse, el legado caduca, y sus
herederos no tienen derecho para reclamarlo, cuando la condición se
cumpliere después de la muerte de su causante, Esta es la diferencia
que existe entreIa condición puesta á la existencia de la misma dispo­
sición, y la que se impone á la ejecución, que como se verá en el ar­
tículo siguiente, el legado se adquiere y pasa á los herederos del lega­
tario.

Mientras que la condición ó término incierto no se ha cumplido, la
cosa legada continúa perteneciendo al heredero; pero como el legatario
tiene un derecho eventual que puede venir á confirmar la realización de
la condición, la ley lo acuerda en estos casos derechos conservatorios,
para impedir que la cosa legada se deteriore, desaparezca ó se pierda
por la prescripción; es por esa razón que podría interrumpirla; cuando
un tercero la poseyera con ánimo de adquirirla. Pero de estos dere­
chos conservatorios no se' puede deducir el <lne la generalidad de los
autores franceses conceden al legatario, para exigir canción .al heredero
¡t fin de garantir el pago de su legado; porque no hay ley alguna que le
imponga semejante obligación. Demolombe, Troplong, Delvincourt y
Zacharu«, sostienen la opinión contraria; pero á tan respetables autori­
dudes se les puede contestar, como lo hacen Aubry y Hau, « que no se
puede someter al heredero á una obligación de dar canción, porque
no le es impuesta 1'01' texto alguno del Código »; 10 que sucede entre
nosotros.

¿(~ué sucedería en caso (le duda, sobro si la condición es impuesta á
la disposición ó solamente á la ejecución? Se deben estudiar todos los
antecedentes del asunto, tratando de descubrir cual ha sido la voluntad
,lel tostador, qne será siempre la regla á quo se sometan las disposicio­
nos de última voluntad. ~i la <JULIa persist icrn, 110 debemos decidir el
caso según la máxima gen oral aplicada. á las obligaciones que, en caso
.10 duda, se resuelve en favor del obligado, libertándolo: cu la hipótesis
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que la condición ó plazo incierto es puesto á la disposición mis­
ma, y no Ú su ejecución ~ entrega, porque en este caso el legado

la cuestión varía, porque se decide en favor de la voluntad del testador
que ha querido realizar un acto de beneficencia-pura y simplemente, y se
juzgará que la condición no ha existido, para que los deseos del testador
se lleven á efecto.

Cuando se tratare de una condición suspensiva de no hacer, impuesta
al legatario, ocurrida la muerte del testudor, puede pedir se le entregue
la cosa, dando la caución que en derecho romano se llamaba nntciaua,
del nombre del Pretor Mucio Scévola, y que consiste en asegurar que
se restituirá la cosa legada, si llegare á ejecutar lo que se le ha prohibido
en el testa mento.

El ar: iculo dice en su segunda parte, que el legado se adq uirirá desde
que la condición ó plazo incierto se cumpla, de modo que el legatario
deberá obtener la cosa desde ese instante; pero como en todas las obli­
gaciones condicionales, una vez que la condición se cumpliere, se retro­
trae al tiempo en que el acto se celebró, ¿adquirü'á la cosa con efecto re
troncri vo al día en que falleció el testndor ? Esta es una cuestión im­
portante, no sólo por lo que se relaciona con los frutos de la cosa, sino
en cuanto atañe á la capacidad para recibir. Si le damos efecto retroac­
tivo, tendremos quo reconocerle los frutos que la ley le niega, y debe
remos concluir igualmente, que si era incapaz de recibirlo á la muerte
del tostador, UUlll}Ue esa incapacidad hubiera desaparecido al cumplirse
la condición, habría perdido el legado; conclusión, que no admitimos.
En los contratos se comprende la aplicación de ese principio, porque se
requiere la ca pacidad en el momento de realizarlos; no así en los actos
(le beneficencia en que sólo se busca la capacidad del tostador en el mo­
mento de ejecutar el acto, y la d el beneficiado en el de recibir Hl bene­
ficio, y por mi parto sostendría que en las disposiciones testamentarias
hechas bajo condición, no se concede el efect;o retroactivo al día de la
muerto del tostador, estando conforme con la opinión de Aubry y Rau y
Durunton, que apovándose en Ricard y Furgole, exigen la capacidad en
01 momento de cumplirse la condición. ¿Cómo se concilia esta opinión con
el arto 3G1O, quo ordena so aplique á las disposiciones testamentarias bajo
condición, 10 estnulecido respecto á las obligaciones condicionales? Es
(pIe ese articulo es complementario del anterior, donde se habla de las
condiciones prohibidas, y es con respecto á ellas que debe aplicarse, no
con relación á los efectos que produce; porque hay sustancial diferencia
entre 1111 contrato y una d isposición testnmeutm-ia.e-cVéanse arts, 54;),
¡)(¡\ l~ :~7~-l, ;ri7~ Y Hif)().
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pasará á los herederos hasta qne llegue el plazo. Se tendrá, pues,
en cuenta que la condición ó término incierto sea puesto allegado
mismo, que debe quedar incierto sobre si tendrá efecto ó no; pero,
ei una condición suspensiva ó un término incierto es puesto, no el la
disposicián misma sino el la ejecución ó pago del legado, éste dehe
considerarse como puro .lJ simple, respecto á su adquisición JItras­
misión á los herederos del legatario (ant, 3772); de moclo que

(Art. 3772.) El presente artículo ha dado lugar á observaciones y
críticas entre los autores argentinos, y por esa razón vamos á estu­
diarlo detenidamente. Determinemos su filiación, que, como se verá, ha
sido tomado á la letra de Aubry y Rau, § 717, texto en la nota 5, donde
dicen: «si una condición suspensiva ó un término incierto se ha puesto,
no á la disposición misma, sino solamente á la ejecución ó pngo del le­
gado, ésto sería considerado como puro y simple, respecto de su adqui­
sición y transmisión á los herederos del legatario», y para explicar
el principio sentado, dichos autores agregan: «es lo que tendría lugar,
por ejemplo, en el legado hecho en los términos siguientes: lego á
Pedro tal suma, que le será pagada el día de su mayor edad ó que le
será pagada el día de la muerte de Pablo»; porque en ese caso la suma
le es debida, y será ciertamente pagada el día que se venza el plazo de­
terminado pnra su entrega; en este caso no hay condición, ni el legado
es condicional, porque la suma legada la debe el heredero, y la entre­
gará una vez vencido el plazo cierto señalado en el primer caso, cuando
Pedro llegue á la mayor edad, que se puede determinar fijamente el día
en que llegará, y en el segundo también llegará ciertamente el día en
que se entregue el legado, pero se ignora cuando ocurrirá la muerte ele
Pablo, por eso se dice que el plazo es incierto.

Ahora bien, cuando hay duda sobre la cuestión de saber si una con­
d ición ó término incierto, es puesto á la disposición misma ó solamente
ú su ejecución, dicen los autores citados, se debe resolver la dificultad

Xot« de! Dr. I"ele.:-....'arsf'ield al arto .'1771.- 'I'roplong. Testam eut , 11" lti72.­
Pot hicr, Douat., Tcst ament., Cap. ¡), Parte 2, §§ 31 Y "ig·\IiPllte".--Auury y Rau,
§ ílí. En los h·g·ado!', I~I término incierto «quiva.k- Ú u na «oudic-ióu '1IW hace
eondlciona l 1'1 II'~a(lo. Die» incertu» conditiouem in test a mento [o cit, L. í\ Dijr.,
/)e con di], El t érm ino puest o á un lcsrado 1''' c-it-rto. cua ndo "e puede ck-termí­
llar ('011 rmt ic-ipar-ión la. época 1'11 que 1J",!!:arú.El túrmi nr- 1''' i ntivrt o. cuando
(1l'pellde (le un aconter-i miouto que, aun ('WIIIl\O de ha 1II'('e"ariamentl' lleg·ar.
puedo rea lixarse 1'11 u na ópor-n mús Ó mello" n-motu. que I'S im pos ibl« detr-r­
millar con a nt ir-ipar-ión. Así, la í udicucióu dI' la muerte ck- una pr-rsonn ('011"­

t it uve UII térmiuo inr-iert o,



lH-l EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

éstos lo adquieren, y sólo esperarán ~í que el plazo incierto se
cumpla. Esto hace ver igualmente, que aquí la palabra condición

según la intención probable del testador; reducen, pues, los casos á cues­
tiones de interpretación, buscando descubrir en los términos empleados
y on las demás partes del testamento mismo, la voluntad probable del
testudor ; pero esto no nos autorizaría á ir á buscar fuera del testamento
osa prueba, como algunos lo aconsejan. No hay hechos que probar; se
buscará la intención que se desprende de las palabras equivocas em­
pleadas y que han dado lugar á la duda.

Si estudiamos la cuestión en su base fundamental, que es el derecho
romano, veremos que se encuentran al parecer soluciones contradicto­
rias, si bien no lo son en realidad. En erecto, en la ley 46, tít 1,
Jib. 36, Dig., nos dice Paulo: «que Seyo-Saturnino, general d e la flota
británica, ha hecho un testamento en el que instituye por su heredero
de confianza á Valerio-Máximo, capitán de una galera, y le encarga de
entregar la sucesión á su hijo Seyo, cuando haya llegado á los 16 años.
Seyo·Occeanus muere antes de haber llegado á los 16 años. Mallius Sé­
neca, que se pretende tío materno de Seyo, pide esos bienes como su
más próximo heredero. Pregunto á quien de los dos pertenecen estos
bienes, ¿si es al capitán ValerioMáximo, heredero instituido, ó á Ma­
Ilius Séneca, que se dice tío del niño difunto? He respondido, si el ni110
Seyo-Occeanus, á quien la sucesión de Saturnino ha debido ser entregada
por VnlerioMáximo cuando hubiera llegado á la edad de 16 a11Os, ha
muerto antes de llegar á esa edad, la sucesión pertenece á aquél á quien
deben pasar los otros bienes de ese niño; porque se puede decir, que el
fideicomiso ha sido debido durante la vida misma de Occeanus, si se /"e

/1"1' ....'olurnino, /11 alejar el término det jJO.'JUdel [idcironri-», ha querido 1/1"8

'Ii," ("(JII/io/' la 1/l1f'!/I do! niño al heredero de coufian :« 'l'!" ,:¡ luc iustituulo,
'1/((' ¡ij/l/' /l1/itlci"ollliso 11/1 término incirrto n, He transcrito toda la ley
para que se pueda hacer un estudio comparativo ll,) las leyes romanas y
aplicarlas á In explicación de nuestro artículo. Ulpiano ha respondido
en la ley MI, tít. 1, lib. 30, Dig., de este modo: «si se lega á alguno bajo
la condición, cuando tenga 14 años, es constante en el uso que el lega­
tario tenga los 1'1 años cumplidos y no basta que estú en Jos 14 aftoso
)Iarcelo ha escrito que el Emperador así lo ha juzgado..... Est.e legado
I agrega I es al mismo tiempo condicional y á tórmino ; es condicional en
tanto (lile el legatario no tenga 14 años cumplidos, después de este
tiempo (',1 est;Í en 01 término. Por esta razón, si el legatario mncrc aulr«

di' lI'IIf" 1·~ nitos cumplidos, I/(J II"I/I/sl/,;II' el legado á su heredero »,

¿,Poro en realidad estos textos son contrarios, como la ,generalidad
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suspensiva no est{t puesta como equivalente de plazo incierto, el
qne necesariamente debe cumplirse.

de los autores los han considerado? No participo de esa opinión, porque
la respuesta de Paulo ha sido dada bajo el supuesto de que en el legado
.'Irrea la intencián del leqalario, que es de confiar la tutela del niño al
fideicomisario, y no de fijar al fideicomiso un término incierto; luego,
cuando esta intención no se encuentra en los términos del legado, la de­
cisión debe ser contraria, conformándose con la respuesta de Ulpiano,
en que el legado no se adquiere sino por el vencimiento del término.
Pero veamos la opinión de Maynz, § 500, nota 6ft. «Tratándose de la
herencia testamentaria (dice), hemos visto que nuestras fuentes dicen,
de manera general: dies ill('rI'III.'I condicioncm iu tcstanrcnto [acit ; pero
relacionando y motivando este adagio, hemos hecho observar, que es ne
cesario guardarse de considerarlo como que consagra una regla abso­
luta y completa. En efecto, todo depende en esta materia de la intención
cierta ó probable del testador, ele suerte que puede suceder que un die»
iucertus constituya un término, como por otra parte, el día el más cierto
puede constituir una condición, Así, nuestras fuentes nos dicen que el
legado: cum lcqatariu« morictur, debe ser considerado como un legado
a término que es inmediatamente adquirido por el legatario, salvo el
no poder exigirlo sino á la muerte del legatario. Por el coutrruio, los
legados: ('/(I/I heres ntoricinr, ('/(/11 hcrc« rolucrit, son condicionales, y no
surten su efecto sino cuando el legatario sobrevive al heredero. Lo
mismo sucede con las disposiciones hechas para el día ((en que una ter
cera persona morirá», así corno las hechas para el d ía «en que el here­
dero ó un tercero llegue á tal edad determinada». Pero respecto del le
gado hecho para el día «en que el legatario haya cumplido tal edad
determinadn », encontramos soluciones contradictorins ».

Si bien estoy conforme llue se debe buscar en los términos mismos
de que se ha servido el testador, para oxpresar su voluntad, la inten
ción que ha tenido al hacer el legado, no lo estoy respecto á la contra­
dicción que se encuentra en los textos citados. que como se habrá visto
se conci lianperfectamente ; porque si Paulo reputa adquirido 01 legado
antes del vencimiento del término, es únicamente cuun.l o se vea cla­
ramente la intención del tostador, de alejar el término, sólo con el
objeto do confiar la tutela del legatario, al nombrado heredero; pero no
en caso contrario, en llue U lpiauo sienta como principio general que el
legado es condicional mientras el legatario no haya cumplido la edad,
y á término una vez que éste hubiere llogado, estableciendo que si el
legatario muere antes do cumplir la edad, no transmite 01 legado á su
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Así, aun cuando el legado fuera condicional, y con más razón
si fuera puro y sim ple, el legatario tendría derechos eveutua-

heredero; para alterar pues esta regla, es necesario que la intención
del tostador esté manifiesta de hacer adquirir el legado inmediata­
mente.

Se debe buscar la intención en las palabras que el testador ha usado
al hacer el legado, porque como dice Ricard, para que el término in­
cierto venga á ser una condición, es necesario que él afecte la sustancia
del legado, y que se encuentre inseparablemente unido; por ejemplo, si
hubiere dicho: lego á Julio diez mil pesos cuando llegue á los 25 años:
el legado no le será debido si falleciere antes de llegar á esa edad; por­
que la claúsula se liga á la sustancia misma de la disposición, y es inse­
parable de ella; no está puesta como un término cierto en que nece­
sariamente se deba entregar el legado; por el contrario no la habrá
adquirido sino cuando haya llegado á la edad designada. Pero si supo­
nemos que hubiera dicho: lego á .Julio diez mil pesos que "le serán
pagados cuando cumpla los 25 años, 'es evidente que la intención del
tostador ha sido de legarle esa cantiddd sin someterlo á ninguna con­
dición; el término en este caso no afecta la disposición, y los herederos
del legatario recogerán el legado una vez que se haya vencido el rérmi­
no. y para hacer más claro el legado puro y simple podíamos suponer
que el t.estndor hubiera agregado; mi heredero le pagará los intereses
del ocho por ciento hasta que haya cumplido esa edad.

En caso de duda, en las obligaciones, hemos sentado el principio ge­
neral, quo so debe resol VOl' en favor del deudor; pero esto se aplica á los
contratos, y aunque hornos admitido en algunas partes, el mismo princi­
pio con relación á las disposiciones testamentarias considerando al
horedoro como deudor, me parece que en estos casos se interpretaría
mojar la voluntad del tostador, resolviendo la cuestión en favor del
legatario, á quien se ha querido beneficiar. De esta opinión es Maynz,
§ ;lOO, texto en las notas 7R y 7!), cUaJ1l10 dice: «¿.y cuando nada nos pon­
ga en camino do adivinar la intención del testador ? Estimamos que, en
este caso, se le debe admitir como un legado puro y simple r.r rli«, en
vez do un logrulo condicional, por la razón de que la intención liberal
del testad al' es cierta, y qno desde luego, la interpretación conforme á
los principios gcnornles, debe hacerse en el sentido de que la disposición
prod uzrn eso efecto», Por mi parte razono en una forma análoga, y me
(ligo: (,es cierto CIne 01 testador al legar la cosa, quiso hacer una libera­
lidud ? La prueba más evidente es que ha dejado al legatario una parto
de sus bienes, sin que nadie lo haya obligado; partiendo pues, ele esto
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les que conservar, porque si bien es cierto que puede no ad­
quirir el legado, si la condición no se cumpliera; como puede

principio, si hubiere duda entre si el legado es puro y simple ó condi­
cional, interpretaríamos la voluntad del restador, inclinándonos á con
siderarlo como puro, dando efecto á la disposición. En las obligaciones
es diferente, porque hay un elemento que no existe en los testamentos,
la intención de beneficiar; en las obligaciones, en caso de duda se decide
en favor de la libertad del obligado, que es su estado natural.

Por otra parte, os un princi pio de derecho el considerar el término,
como el acontecimiento que necesariamente debe llegar, mientras la con­
dición afecta la sustancia de la disposición dejándola incierta.

Las leyes romanas, como los autores franceses, están contestes, en
que para decidir si el legado es á plazo ó condicional, es necesario in­
vestigar en las palabras la intención del testador: pero la cuestión es
saber cuando lo ha hecho á plazo, y cuando ha sido su voluntad que sea
condicional; por eso no acepto la opinión del Dr. Llerena que croe deci­
siva la cuestión, aplicando los arts. 52!), 569 Y i:WI0, porque precisa­
mente es 10que se trata de averiguar; es una frase ambigua usada por
01 testador, y se desea saber, si quiso y fué su voluntad determinar un
plazo para la entrega del legado, ó si quiso imponer una condición. Y
la prueba de que la dificultad existe, es que aplicando esos principios
él mismo, incurre en un error en el ejemplo que trae, cuando dice: « lego
tal suma á Pedro que le será eutrcqada cuando llegue á su mayor edad,
que debe entenderse por nuestro derecho 10 mismo que si se dijera: lego
tal suma á Pedro, si IIr,'jo ála mayor edad. En ambos casos el legado
será condicional»; cuando en el primer caso el legado es á término y en
01 segundo condicional. Pothier pone los ejemplos siguientes: « lego á
.Iuan tal suma cuando llegue á su mayor edad, ó cuando Pa blo haya
muerto», reputándolos en ese caso, como condicionales de acuerdo con
las leyes romanas. Pero si dijera el testndor: «Iego á .Iuan tal suma quo
le sr/'tí rllll'(,.'/"'/o cuando sea mayor <leedad ó cuando Pablo muera », el
legado será puro y simple, porque aquí no existe una condición que
pueda dejarlo sin efecto, sino simplemente el término en <¡uo .Ioberá
entregarse el legado, y los herederos del legatario tendrán derecho para
reclamarlo, cumplido el plazo señalado para la entrega; mientras que
cuando ha legado esa suma, si llega á la mayor edad, el legado es con­
dicional y no se adquiero sino cuando la condición se hubiere cumplido,
de modo que si el legatario ha fallecido antes de la mayor edad, sus
herederos no podrán reclamarlo. Eso es lo que importan las palabras do
nuestro artículo 11.1 decir, que cuando la condición ó plazo incierto es
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llegar tt ser dueño de la cosa, si en caso contrario la condi­
ción llegare tt realizarse, de ahí es que para estos casos dice

puesta á la ejecución ó pago del legado, éste se reputa puro y simple.
¿,y que mejor prueba que es puesta á la ejecución y no al legado mismo,
cuando 01 testador ordena que se entregue tal suma al legatario, cuando
llegue tal plazo? Pero si por el contrario, hubiese dicho que el legado
no existirá sino cuando tal acontecimiento se realice, es claro r;ue
depende la sustancia misma de la disposición del hecho á realizarse.

En derecho francés, como en el nuestro, la condición difiere del plazo
incierto, y no es una novedad el arto 52!!, como parece lo han creído
algunos autores argentinos; porque es un principio reconocido que el
plazo es ";('1'10, cuando de antemano se ha fijado el tiempo en que la
obligación se cumplirá, y es iUÚCI'lo, cuando se ignora el tiempo, pero
se sabe que necesariamente debe llegar; pero en una y otra hipóte­
sis el plazo debe llegar, y la obligación ó el legado existe real' y
verdaderamente, lo que no sucede con la condición, en que ni la
obligación se ha formado, ni el legado existe, sino una vez cumplida
la condición.

La dificultad que ha venido desde el derecho romano, y que se trans­
mitirá por nosotros á las generaciones quo nos sucedan, no está precisa­
mente en conocer la diferencia entre la condición y el término incierto,
sino en averiguar, en adivinar, si nos es permitida la expresión, la in·
toución del testador al poner la cond ición ó plazo incierto, y saber si
íué puesta al legado mismo, ó si sólo lo fué á la ejecución. En los
ejemplos citados por Pothier; « lego á fulano tal suma que le s('/'fi ('Jt­

¡I'''.'Jm/1/ cuando llegue ú su mayor edad», que todos los autores ad­
miten como legado puro y simple, interpretando la voluntad del tes­
tador, diciendo que el plazo se ha puesto únicamente á la ejecución,
mientras (1ue cuando ha dicho: « lego á fulano tal suma si I/{'.'Joá la
mayor edad», todos están contestes en afirmar que es un logado condi­
cional, P0l"llUO si no llega á la edad por haber fallecido, no lo podrán
cobrar sus herederos.

Es necesario tener presento el art, 37D!)donde se dice, que el legado
caduca, cuando la ejecución está subordinada á una condición suspen­
siva el ¡Í un término incierto, y el legatario muere antes del cumpli­
miento do la condición ó vencimiento del término, lo que parece con­
tradecir la proposición del presente artículo, que lo rleclara adquirido,
como si fuera puro y simple. 'I'rntaremos de oxplicar!a cuando estudiemos

a~uel ~l:tíClllo.-Con~I~'~~~~J\~T~)~c'(IX, 2Dl. LAr mcxr, XIII, :)¡~3 y
sig.i--Vóanse arts. 3((>L, 3t d Y Ht,),).
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el arto 3773: el leqatario ; bajo una condición ..suspensica Ó de un
término incierto, puede, antes de llegar el término ó la condición,

Debemos observar que las expresiones «condición suspensi va ó tér­
mino incierto», están mal empleadas en este artículo, como lo observa­
mos más adelante en el arto 3799, pues si la ejecución del legado depende
de una condición suspensiva que no se realiza, el legatario ni sus here­
deros pueden reclamarlo desde que la condición no se ha cumplido y es
evidente que no se cumplirá, mientras el término incierto debe necesa­
riamente cumplirse, y el legado se ha adquirido suspendiéndose sólo su
ejecución para cuando el término se cumpla.

(Art. 3773.) El artículo no hace distinción entre el legado bajo con­
dición ó término incierto puesto al legado mismo, del caso en quo esa
condición ó plazo se pone á la ejecución; si bien podía decirse, que tra­
tándose en el artículo anterior de la condición suspensiva ó término in­
cierto puesta á la ejecución, á esos casos debiera aplicarse el presente;
pero 1('.1: non r!is!in!Jui!.

El legatario condicional, que no sabe si el legado le corresponderá ó

no, á semejanza del acreedor condicional cuya obligación roo ha nacido
aún; pero que puede convertirse en real y efectiva, debe ten el' derechos
conservatorios para defender lo que puede llegar á ser suyo. ¿Pero hasta
donde se extienden esos derechos conservatorios? Aubry y Rau, ~ 711,
texto en la nota 7, de donde fué tomado nuestro artículo, dicen: «es así
por ejemplo, que está autorizado para requerir la inscripción sobre los
inmuebles de la sucesión; á provocar la separación de patrimonios, y á

obrar contra los terceros detentadores de los inmuebles comprendidos
en su legado, para interrumpir el curso de la prescripción. Pero no po­
drá exigir una canción de las personas encargadas de pagar el legado, para
garantir el pago una vez llegada la condición».

¿Podrá reivindicar, la cosa legada, de terceros poseedores, con cita­
ción del heredero? No lo creo, porque el único caso en que ejerce ese
derecho es cuando fuere legatario de cosa determinada, en que adquiero
la propiedad desde la muerte del tostador; pero esto sólo sucede en el
legado puro y simple; en el condicional no puede hacerlo, porque no
sabe si será ó no propietario. Tampoco pueden pedir se decreto la inalie­
nabilidad del inmueble hipotecado, como lo sostienen algunos, porque el
legatario condicional nada tiene que ver con la enajenación. desde que

Sota del D,-. Veicz-Sa rst'iel d al arto .'lii:!.-Troplong-, 11° iJ!Hi.-Auur.r .r Rau,
§ 717.-Pothier, Douat. Testameut, Cap. :l, Secc. 2.
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ejercer los actos conservatorios de su derecho, porque puede llegar
á existir.

En cuanto á los leqados hechos con cargas, son regidos PO)' la

el inmueble responde por la hipoteca, y cualquiera que lo adquiera está
obligado con la cosa.

Si el inmueble legado bajo condición fuera enajenado por el heredero,
el legatario no podría oponerse á esa enajenación, ni menos impedirla;
pero sí hacer saber judicialmente al adquirente, que ese inmueble ha
sido legado bajo condición, y que sólo puede ser enajenado en esa forma.
Por otra parte, el heredero vendedor, qne ocultara el estado de la cosa,
cometería el delito de estelionato, vendiendo como libre una cosa afec­
tada á otro.

¿Podrá el legatario condicional exigir fianza? En derecho francés es
una cuestión muy debatida, Aubry y Rau, Durantou y varias Cortes
francesas niegan este derecho; pero Delvincourt, Troplong y Derno­
lombe, admiten que se pUAJa pedir en ciertos casos, como por-ejemplo, si
la cosa legada fuera inmueble, y hubiera serios temores de insolvencia
de los herederos. En mi opinión, no hay derecho para exigirla" porquo
el Código en parte alguna lo autoriza, y cuando hubiera temor fundado
de enajenación en uso de sus derechos conservatorios, puede demandar
la entrega de la cosa dando fianza de devolverla con sus frutos, si la con­
dición no se cumpliera. Dijimos en el arto ;j46, que en la obligación con­
dicional suspensiva, en caso de concurso del deudor, el acreedor podría
pedir una fianza, porque se trata de la distribución de todos los bienes,
mientras no sucede lo mismo en la presente hipótesis en que el deudor
no está concursado. Pero en los casos especiales de condiciones nega­
ti vas, con el carácter de suspensi vas, como el legatario no podría tomar la
cosa hasta su muerte, se le ha permitido demandar la entrega del legado.
dando una caución para restituirla cuando contraviniese á la condición;
esta canción se Ilamaba en el derecha romano ('(1/((,;611 Jl/1l!:;IlI/fI, - Véanse

arts. ;>46,0406, 04;)8, 3610 Y BH02.
Dijimos que el legatario bajo condición suspensiva, no podía deducir

la acción reivindicatoria contra los terceros poseedores. ¿ Y cómo podrá
interrumpir la prescripción, derecho que por 'la nota le concede el
Dr. Velez Sarsfi eld? Es sabido que la prescripción sólo se interrumpe
por la demanda contra el poseedor, arto 3DHG, y si no puede demandar
la propiedad, porque no sabe si le pertenecerá, ¿cómo puede interrum­
pir la prescripción'? Demandando al heredero para que reclame la cosa, y
en caso de no verificarlo, hacerse autorizar por la justicia para ejercer
en su nombre sus derechos.
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disposición (las disposiciones) sobre las donaciones entre »ieos de
la misma naturaleza (art. 3774); porque el legado es una ver-

(Art. 3774.) En los legados con carga que debe cumplir el legata
río, se encuentran en general dos ó más legados, ó más bien dicho, el
legatario comparte con otros el beneficio, sea un tercero ó el mismo tes­
tador.

El legado con carga, es puro y simple, á menos de haberlo impuesto
como suspensivo, y se adquiere en el primer caso, inmediatamente que
el testador falleciere; en el 2°, no adquiere la cosa mientras no haya
cumplido la condición, y entonces el cargo importa una verdadera con
dición suspensiva.

Hemos dicho que en el legado con carga, hay dos ó más legatarios,
y en efecto, el que recibe el legado, y aquel ó aquellos en favor de los
cuales ::;e ha establecido la carga; así, por ejemplo, cuando el restador
dice: lego á Julio diez mil pesos con la carga de pagar la hipoteca de
dos mil pesos que reconoce la casa de Alberto, ambos son legatarios; en
este caso, el beneficiado con el cargo es el único que tiene derecho para
reclamar su cumplimiento; pero como los herederos representan la per­
sona del testador, y están interesados en que se cumpla la voluntad de
su causante, pueden pedir la revocación del legado y ejecutarlo ellos
mismos, en cuyo caso volvería á su poder la cantidad legada.

Los terceros interesados en el cumplimiento de los cargos, ó los le­
gatarios do segundo orden, como pudríamos llamarlos, únicamente pueden
exigir el cumplimiento de los cargos; pero no la revocación del legado
que corresponde á los herederos. Se aplica la máxima: sin interés no hay
acción; porque en nada les interesa que el legado sea revocado.

He pregunta, si el beneficiado con los cargos puede exigir del lega­
tario su ejecución antes que éste haya recibido la cosa legada. Si In
carga ha sido impuesta como suspensiva, el legatario no adquiere el le­
gado antes de cumplir la condición, y por consiguiente puede ser obli­
gado á llenarla antes de tomar la cosa, pues, su cumplimiento es la con­
dición de la existencia y adquisición de la cosa legada; si por el contra­
rio, el legado es puro y simple, adquiere el derecho y puede transmitirlo á
sus herederos, de él depende exclusivamente el hacer las diligencias
para obligar á los herederos á la entrega del legado; pero si éstos la
negaren, parece que no habría justicia para obligarlo á cumplir el cargo,

Xota del Dr, Velez- ....ars(ield al art, /177.'1.-Allbr'y ,Y Rau, § ílí.-Troplon~,

n° 2hí.-Duranton, tomo !l, n" aOr..-Asi, el legatarí o puede pedir la separación
de los patrimonios, ,Y obrar contra los terceros detcntadores de inmuebles
comprendidos en su legado, para interrumpir el curso de la prescripción.
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dad era clonación, cuando no es remuneratorio de servicios que
diere acción para. demandarlo en juicio.

sin antes haber recibido el legado; sin embargo, por su aceptación se ha
obligado personalmente á cumplir la obligación impuesta, la ha aceptado
y debe llenarla; mi opinión es que en uno y otro caso puede ser compe­
lido; de otro modo se dejaría á su voluntad el tiempo en que debiera
cumplir el cargo.

El legatario es acreedor de la herencia y deudor del beneficiado;
pero si demostrase que el legado ha sido anulado ó disminuido, porque
no salvaba las legítimas de los herederos, podría negarse á cumplir el
cargo en el primer caso, y rechazar el legado en el segundo.

Téngase presente que el legatario no representa al difunto; es un
acreedor por la voluntad dol testador ; su legado está sujeto á reducción.
y aún á ser anulado en ciertos casos, y no por eso el segundo legatario
perdería lo que se le ha dejado; por ejemplo, el testador ha instituido
legatario al escribano ante quien hace el testamento, con el cargo de en­
tregar tal suma á Julio; la nulidad del legado no le privaría á éste de
la suma impuesta como carga, y los herederos que lo sustituyen, debe­
rían entregarla salvando sus legitimas forzosas.

No estamos conformes con los que creen, que «el cumplimiento de
las cargas puede ser demandado, no sólo por los herederos sino también
por los terceros en cuyo beneficio han sido impuestas»; porque los pri­
meros sólo pueden pedir la revocación del legado por falta de cumpli­
miento, art. lR¡j2, Y los segundos únicamente están autorizados para de­
mandar la ejecución de los cargos, art.lA53; aquella opinión sólo podría
aceptarse cuando el cargo fuera en beneficio del testador.

En la revocación de los legados debe tenerse presente, que sólo puede
tener lugar después de la muerte del testador por inejecución de las car­
gas impuestas, cuando éstas fueron la causa final de la disposición ; pues
como lo dice 01 Dr. Velez -Sursfield en la nota al arto 3g41, si el testa­
dor lega á Pedro mil pesos con el cargo de pagar cien pesos á .Tuan, y
antes de morir él mismo paga la deuda, el legado no quedará revocado;
porque la carga no era lo principal; así es que la disposición del pre­
sente artículo. si bien se rige por lo dispuesto en las donaciones entre
vivos, en cuanto al derecho de pedir la ejecución de los cargos ó la l;e­
vocación del legado, es sujetándose á lo dispuesto en el arto 3H41 sobro
la revocación de los legados.

Los legados con cargos se llaman 11Ior!,t/rs, porque es un modo que el
testnd or adopta para beneficiar á un tercero Ó á si mismo, cuando se
trata de hacer algo para perpetuar su memoria, y tienen do caracterís-
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§ 1029. - ODI.lGACIOXES DE LOS HEHEDEUOS

Los herederos representan al difunto y son los ejecutores de
sus voluntades, cuando no hubiera nombrado albacea. El heredero
al aceptar la herencia pura y simplemente confunde su patrimo­
nio con el de su causante y debe cumplir lo que éste hubiese man­
dado, siempre que no fuera contra la ley.

Los legatarios vienen á ser acreedores del heredero, y es por
esta razón que dice el arto 3776: los herederos estdn obliqado»

tico, que si son impuestos como condición suspensiva para tomarlos, en
que primero deben ejecutar la carga impuesta; pero fuera de estos casos
la ejecución dsl cargo no puede exigirse mientras el legatario no haya
adq uirido el derecho de pedir el legado.

Aubry y Rau, ~ 715, texto en la nota 3, de donde fué tomado el nues­
í.ro, agregan: «cuando la carga ha sido establecida en el interés del tes­
tador ó de su memoria, el cumplimiento puede ser demandado, sea por
sus herederos ah iuicstn!o, sea por los legatarios (herederos) obligados á
pagar el legado gravado con esta carga, sea en fin por el ejecutor testa­
mentario», agregando en la nota, que <da acción de los herederos es in­
divisible, en el sentido que ella puede ser ejercida por uno sólo, aunque
la acción estuviera prescripta respecto de los otros », y así debemos de
considerarlo por nuostro derecho.

Supóngase que el testador lega~á sus herederos forzosos el quinto, con
la carga de mandar decir todos los años misas en sufragio de su alma,
sin que haya ejecutor testamentario. ¿Quién podría demandarles el cum­
plimiento de este cargo? Nadie, seguramente! La ejecución quedaría
abandonada á la buena voluntad y conciencia de sus herederos: así lo
han decidido uniformemente muchas Cortes francesas.-Comp. LAI"­

RENT, XIII, 54G Y sig.- Véanse arts, G5H, lR2G á lH2!)~ aso;>, ;lHOí,
3R21, 3822, 3841 Y 3842.

(Art. 3776.) Nuestro artículo se diferencia de la doctrina del de­
recho romano y del francés, que concedían al legatario tres acciones: la
personal para ir contra los herederos por la parte que les hubiere co­
rrespondido en la sucesión; la real acordada al legatario de cosa cierta
y determinada, y la hipotecaria en los bienes de la sucesión; mientras
el artículo que estudiamos sólo concede la acción personal contra los he­
rederos en la proporción de la parte hereditaria que cada uno deba re
-cibir ; es decir, si á cada heredero le corresponde una tercera ó quinta
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personalmente al pago de los legados en proporción de su parte he­
reditaria ; pel'o son solidarios cuando la cosa legada no admite

parte de la herencia, en esa proporción deberán el legado de cantidad,
sin responder por la solvencia de sus coherederos. La acción real de
rei vindicación sólo se acuerda, por excepción, contra los terceros deten­
tadores de la cosa cierta y determinada, no contra el heredero, como lo
demostramos en el artículo anterior.

Cuando el artículo dice, los herederos son personalmente responsables,
habla de los que han aceptado la herencia pura y simplemente; porque
si lo hicieron bajo beneficio de inventario, sólo responderán con la parte
recibida, porque su patrimonio no se ha, confundido con el de su cau­
sante.

La división tiene lugar aunque la deuda del causante fuera solidaria,
porque la muerte del deudor la divide en tantas partes cuantos sean los
herederos.

Xuestro Código no concede hipoteca al legatario, que está en la ca­
tegoría de los demás deudores quirografarios de la sucesión, sin privile­
gio alguno.

Cuando el legado de cosa cierta y determinada fuera indivisible, dice
el artículo, que los herederos son solidurio«, cunfundiendo la solidaridad
qUfl proviene de la voluntad de las partes, con la indivisibilidad que viene
de la naturaleza de las cosas; no siendo exacta en principio la proposi­
ción absoluta sostenida por el artículo, de que cuando el legado fuera in­
divisible, cada uno de los herederos respondería por el todo, por más
que así lo declare.

Para darnos cuenta de la exactitud de nuestra observación, ocurramos
á las fuentes de donde fué tomado nuestro artículo. Ha sido copiado de
Troplong, que en el n? lH22, dice: ((aunque la regla general sea que los
herederos no estén obligados personalmente al pago del legado sino por
su parte y porción, ¡'rt,IJ sin ('II'¡IIU'.fJ0, NISOSen '11((' eslriu. ub!i.fJlulos pf'r,';o­

unlntonte in solidnm ; por ejemplo, cuando la cosa legada no recibe divi­
sión ». Agregando en seguida las palabras que trae la nota del Dr. Ve­
lez-Sarsfield, como una explicación del artículo. Dice Troplong: «así,
un testador encarga á sus dos herederos de dar un derecho de paso, á
Ticio. Como un derecho de paso es una cosa indivisible, que no se recibe
por partes, cada heredero podrá ser demandado in «olidnm , de modo que
si uno de ellos es insolvente, el otro sin embargo, estará obligado por el
todo», citando á Pothier, OUi.fJ"ÚOIlf'S, n? 331, quedice á su vez; «cuando
una deuda es ind i visible, cada uno de los herederos del deudor, siendo
deudor de la cosa entera, resulta qua se puede demandarla do cada uno
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división, pues el que la tiene debe entregarla, sin perjuicio ele los
derechos que á los demás les corresponda en la cosa.

de los herederos. Pero como cada uno no es deudor totulitcr, sino como
heredero en parte del deudor y conjuntamente con sus herederos, se si­
gue de ahí que siendo demandado, él puede pedir un término para citar
y hacer comparecer á los coherederos, y que él no debe ser condenado
solo, sino por falta de no haberlos hecho comparecer... En esto, estos
coherederos son diferentes de los coobligados solidariamente, que se lla­
man correi debnuli, los que deben cada uno totan) rein rl totolitrr, y no
son admitidos á demandar plazo para hacer citar á sus coherederos »,

He hecho estas transcripciones para demostrar que el artículo no ha
sido redactado con arreglo á los principios del derecho, y que de los ca­
sos particulares de que hablan los autores que son verdadera excepción,
ha establecido una regla general absoluta, con manifiesto perjuicio de los
herederos.

Troplong y Pothier, que han inspirado esta disposición, se refieren á
derechos indivisibles, como una servidumbre, un usufructo, etc.; pero
no comprenden las cosas ciertas y determinadas que sean indivisibles,
que las debe el heredero que las posea, ó 01tercero que las detentare, y
la prueba de que la solidaridad proveniente de la indivisión no debe ser
la regla, sino la excepción es que, cuando la cosa indivisible se perdiese
por culpa de uno de los herederos, sólo hace responsable al que la perdió,
libertando á los demás de la parte que le correspondía en la cosa, arto3777.
¿Por qué entonces responderían todos solidariamente, cuando la cosa es
indivisible, si se per.Iiera por culpa de uno de los herederos? ¿No hay una
verdadera injusticia en semejante conclusión, haciendo responsables á

los herederos del hecho de su coheredero? Esto repugna á los princi­
pios, y extiende las responsabilidades más allá de lo justo y razonable.

Lo mismo debería sostenerse cuando la cosa no admitiera división.
¿Por qué estarían todos obligados solidariamente á entregarla, si se debe
reclamarla del que la posee, ó de quien la ha perdido por su culpa? Y la
inconsistencia del principio enseñado por el artículo se muestra más cla­
ramente, si suponemos que la cosa cierta y determinada legada está en
poder de terceros, y por el sólo hecho de ser indivisible haríamos res­
ponsables in «olidani á cada uno de los herederos, que estarían obligados
á entregarla, cuando el arto 3775 acuerda al legatario el derecho de rei­
vindicación, privando en cierto modo al heredero de la acción, desde
que no podría demandarla, porque la propiedad no le pertenece.

Algunos autores piensan, que cuando el legado fuera de un cuerpo
cierto y determinado, aunque la cosa fuese indivisible, la obligación no
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Como cada uno debe responder de sus propias acciones, car­
gando con la responsabilidad del daüo que cansare, de ahí resulta

sería solidaria, y creo que están en la verdad atendiendo á los princi
pios del derecho; pero no con relación á 10estatuido en nuestro Código,
que dice en el arto 377R, que los herederos continuarán obligados al pago
del legado, sin perjuicio de la acción del legatario para perseguir la cosa
de poder del adjudicatario que la tuviese..

Parece que la única interpretación que salvaría los inconvenientes
notados es suponer quo; la sucesión es la solidariamente responsable de
la entrega de la cosa, y especialmente el heredero que la posee, como
lo entienden algunos; pero tampoco satisface semejante inteligencia,
porque el artículo impone á todos los herederos la solidaridad.

El Dr. Sogovia, propone como equivalente de la última parte del ar­
tículo que dice: «pero son solidarios cuando la cosa legada no admite
división )), esta otra: «salvo si la obligación es indivisible», que tampoco
satisface, porque no es justo que cualquier heredero sea demandado por
el todo de la cosa, cuando otro la posee. En mi opinión, la única expli­
cación que salvaría todas las dificultades es aplicar la expresión, como
la trae 'I'roploug, á los derechos no á las cosas; así, la servidumbre de
paso que es indivisible la debería, en su totalidad, cada uno de los here­
deros dueños del fundo que la soporta, y el legatario podía demandarla
totalitrr de cualquiera de los herederos; el usufructo de uno de los bienes
de la sucesión, lo deberían todos y cada uno de los herederos en su tota­
lidad, y el legatario tendría derecho para demandarlo por entero de cada
uno ele ellos. Esta interpretación tiene en su favor, que la última parto
de este articulo no se convierte en una regla, á la cual deba hacerse una
excepción de los dos artículos siguientes, como los han considerado al­
gunos autores; porque no tratándose de cosas sino de derechos indivisi­
bles, no pueden aplicarse los arts, 3777 y 377H que comprenden cosas.
Sin embargo, debemos observar, que á pesar de creer que esa es la única
interpretación razonable y justa, no nos creemos autorizados á sostenerla
contra el texto expreso dol artículo, que habla de «cuando /((('osa legada
no admita división). Así es que aplicándolo en su sentido literal, ten­
dremos quo admitir la necesidad de la solidaridad entre los herederos
para devolver la cosa legada, cuando fuera indivisible; y propondríamos
corregir este error de doctrina cuando el Código se revise; porque la in­
divisibi lid ad llebe comprender únicamente los derechos que no pueden
prestarse si no de eso modo ; no la cosa quo deberá siem pro ser entregada
por quien la posea, sea heredero ó extraño el que la detentase.

Toullier, V, Gr.,:>, sólo impone la solidaridad, cuando el restador así
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que, si la cosa legada es dirisible !J ha perecido por hecho ó culpa
de uno de los herederos, sólo responde del legado el heredero por
eU.1ja culpa ó hecho se ha perdido la cosa rar-t, 3777); por<lue sería

lo hubiere ordenado, en lo que tiene razón, porliue la solidaridad sólo la
crea la voluntad de las partes, y no se la debe confundir con la indivisi­
bilidad.

¿El legatario de una cosa indivisa puede reivindicarla sin haber sido
puesto previamente en posesión de ella? El arto 3i7;) decide la cuestión,
cuando se trata de una cosa cierta y determinada. ¿Pero si son dere­
chos, como una sei vidumbre ó un usufructo? En ese caso no hay rei vindi­
cación, porque no se trata de la propiedad cuya posesión se ha perdido,
y los derechos no se reivindican, se reclaman cuando son negados, ó se
entabla interdicto, si el poseedor del derecho es molestado en la ten en ­
cia de la cosa.-Véanse arts. 692 y ()D3, 3496, 34 DH, 377H, 3i7!] Y 3795.

(Art. 3777.) El presente artículo así como la nota han sido toma­
dos de Troplong, como lo iudica el Dr. Velez-Sarsfield, y se funda en las
razones dadas por Dumoulin, de que la obligación principal r('1I1 diri­

duam dandi, es divisible; pero que la obligación accesoria P'?"....tuudi
botuun [idetn el diliqontiam, que se une á ella es indivisible; porque á este
respecto cada uno de los herederos está obligado ill »oliduru, 111'(' cnhn

pro parl(' rliliyclllil( jlra'stari potest; de donde se deduce que el heredero
que ha faltado á la obligación, ó por cuya culpa la cosa ha perecido, debe
estar obligado por el total. Esto sucede cuando la cosa es di visible, en
que la obligación recae sobre cada uno de los herederos por la parte que
le haya correspondido en la herencia. ¿Por qué razón quedarían libera­
dos los demás herederos por su parte en la cosa? Pothier, respondiendo
á esta objeción dice: « los herederos que no han concurrido por ningún
hecho ni falta de su parte á la pérdida de la cosa debida, quedan libera­
dos; porque este heredero está obligado por la deuda como el difunto lo
estaba. Y el difunto habría quedado liberado por la pérdida de la cosa
ocurrida sin su culpa; el heredero debe pues igual mento sor liberado por
la pérdida de la cosa sin la falta del difunto y sin la suya propia). Y
esto se explica perfectamente ocurriendo al arto 68;) quo obliga única­
mente al violador del derecho á soportar la indemnización, libertando ú

los demás codeudores.

Sola del 111'. Fetez-Sars(ield al art. .':776.- Cód, Fraucós, arto 1017.- L. 23,
Dig., De tegati8, 2. - Pothier, Pand., tomo 2, pá~. mm, n" ¡jOí.- ~i un restador
enear~a á sus dos herederos dar un derecho de paso á 'I'icio, corno tal derecho
es inllivisible, elida heredero podrá ser demandado in 801id1/1II: lle medo que
si uno 11eel los es insolvente, el otro, "in embargo. está obligado por el todo.
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injusto hacer pesar sobre los inocentes una falta que no han co­
metido, y además porque los herederos representan al difunto, y

Cuando fueren varios los herederos por cuya culpa ha desaparecido
la cosa divisible, como siempre la responsabilidad en estos casos es so­
lidaria, porque la ley ha protegido con razón al legatario, autorizándolo
para demandar el todo del legado á cualquiera de los culpables; lo quo
sucede ordinariamente en todo delito del derecho civil, en que respon­
den solidariamente cada uno de los ejecutores por el perjuicio cau­
sado.

Si el testador hubiera impuesto una pena para el caso en que no se
entregara el legado de cosa divisible, y así sucediere por culpa de uno
de los herederos, no se procedería como en el caso anterior, libertando
á los deuiús herederos, do su parte en el legado, porque hay dos obliga­
ciones, en que la segunda es condicional, para el caso de inejecución de
la primera: por consiguiente, los herederos han sucedido en esa segunda
obligación bajo la condición impuesta, y por cualquier caus~ que venga
á tener lugar, cada uno debe al legatario su parte hereditaria, sin per­
juicio de repetir esa parte del que h~ impedido la entrega del legado.

Cuando la cosa legada es indivisible, en qne se ha dicho que cada
uno de los herederos responde solidariamente por el todo: ¿se aplicará
igualmente la regla del presente artículo libertando á los demás here­
deros de la obligación? Como suponemos que la entrega del legado no
ha sido posible hacerla, por haber desaparecido la cosa legada por el he­
cho de un tercero, estamos en el mismo caso en que la cosa hubiere pe­
recido sin culpa del heredero, en que queda liberado, y por consiguiente
no tendrá obligación alguna.

Si el testador hubiera impuesto la condición de que cada uno de los
herederos respond iora in so/i'/¡IJII por la entrega de la cosa divisible, el
legatario podrá demandarla en su totalidad de cualquiera de ellos; pero
si pereciese por culpa de uno, los demás quedarían liberados como en el
caso de la cosa indivisible.

Téngase presente lo dicho en el artículo anterior, sobre la inteligen­
cia (ple debiera darse, á la solidaridad impuesta á los herederos cuando
la cosa fuera indivisible.

La disposición del artículo se funda en la ley !J, tít. "3, lib. lG, Dig.,
quo dico hablando dol depósito: «si demando á lino de los herederos á
cousecuencia de 1111 hecho del difunto, no puedo formar demanda contra
él siuo proporcionalmente á su parte hereditaria; pero si lo demando á
consccuoncia do un del ito personal, formo mi demanda por el todo, y con
razón, porque la condenación está fundada sobre la mala fe de la que esto
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éste se hubiera liberado si la cosa hubiera perecido. El heredero
culpable es considerado en este caso como si fuera un extraño que
hubiera destruido la cosa legada, contra el cual ten.'ía derecho
el legatario para reclamarla, pidiendo además los daños y per­
juicios.

Puede suceder que uno sólo de los herederos hu hiere recibido
la cosa legada, y en ese caso se pregunta: ¿Los dermis herederos
que entregaron el legado á, uno de sus coherederos, quedarán li­
berados para con el legatario? Y el legislador ha dispuesto en el
arto3778, que: si, legado un cuerpo cierto, por el efecto de la pal'-

heredero se ha hecho solamente culpable», yeso es lo que dispone el ar­
tículo, - Véanse arts. 679, 697 Y 698.

(Art. 3778.) La hipótesis del artículo, sólo comprende el resultado
de la partición, y no se aplica á los casos en que el testador mismo hu­
biera impuesto expresamente que uno de los herederos fuera encargado de
entregar la cosa legada, á cuyo efecto se le mandará dar posesión; en
este último caso, el heredero deberá entregarla, respondiendo única­
mente él, sin que 01legatario tenga acción contra los demás deudores.

En el caso del artículo se pueden presentar dos hipótesis: que la cosa
legada sea divisible ó indivisible. En el primer caso, cada uno de los he­
rederos responde en proporción de su parte hereditaria, y si la cosa se
perdiera por culpa de uno.d e los herederos, él será únicamente respon­
sable por el todo, quedando liberados los demás, como se ha dicho en el
artículo anterior. En el segundo, siendo la cosa indivisible, cada uno
responde solidariamente como se dijo en el arto 3776; pero si la cosa se
perdiera por culpa de uno de los coherederos, el culpable será única­
mente responsable, quedando libres los demás, porque no responden en
caso de pérdida inculpada.

Pero en la hipótesis del artículo, aún se pueden distinguir dos casos:
1°, cuando la cosa divisible ha pasado á uno de los herederos por el re­
sultado de la partición; 2°, cuando en el mismo caso el legado de cosa
indivisible ha sido adjudicada á uno sólo de los coherederos. En el pri­
mero, la acción del legatario se reducirá á exigir el todo del heredero ú
quien se le adjudicó el legado, sin perjuicio de ir contra los demás por
su parte en la herencia, si no pudiera obtener el total del adjudicatario;

Sota del /)1'. J"elez-,...·al's{ield al (11'1 • .'/777. - 'I'roplong, Testameut , 11° 1!,25.
El hereder« 110 e,.; obligndo por los hechos de Sil coheredero, La culpa de ésto

~b:~:~:an'~~ ~~_:l;:) a~~ll~.a fuerza mayor. L. 1!1, Dig., Deposit. cel rOllll'a.-Pothier,



200 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

ticián hubiese sido comprendido en el lote que le hubiere correspon­
dido á uno de los herederos, los otros continuarán, sin embarqo,

en el segundo, como la acción es solidaria contra culquiera de los here­
deros, puede reclamarlo de uno de ellos, porque se trata de un cuerpo
cierto y determinado.

Cuando se trata da la reclamación de un cuerpo cierto adjudicado
á .uno de los herederos, qua ha sido demandado por el legatario, ¿es
necesario hacer citar á los demás, para que intervengan en el juicio?
¿Es acaso In hipótesis del arto 3775, como algunos creen? En ese ar­
tículo se ordena la citación del heredero ó herederos, porque la reivin­
dicación se ejerce contra terceros, en el presente caso es contra el here­
dero á quien se le ha adjudicado-la cosa; en aquel caso el heredero es
citado, porque puede oponer la nulidad del legado, sea por incapacidad
del legatario, sea por la nulidad del testamento ó por cualquier otra causa;
aq uí es el mismo heredero el demandado, y no hay necesidad de hacer
comparecer á los demás desde que cada uno de ellos puede ser deman­
dado por la entrega de la cosa legada, Pothier, O!JIi.'l., 316, no dice lo
contrario, como algunos lo afirman, ni sostiene que deba citarse á los de·
más herederos.

En el caso improbable de que el heredero á quien se le ha adjud i­
cado la cosa legada, hubiera tenido bueua fe, y creyéndo!a suya la
destruyese, ¿serían responsables los demás herederos por el todo? En
primer lugar, no vemos que la hipótesis pueda suceder, porque se parte
del principio de que existe un testamento, donde se ha hecho el le­
gado de cosa cierta y determinada. e,Cómo pueden alegar ignorancia y
buena fe los herederos que le dan cumplimiento? ¿Cómo pueden decir
que ignoraban que la cosa adjudicada á uno de los herederos, estaba le­
gada? La hipótesis sólo podría admitirse, cuando el legado de cosa cierta
se hubiera hecho en un testamento ignorado, que apareciese después de
la partición, y en ese caso todos los herederos serían solidariamente res­
ponsables al legatario, y cada uno de ellos podría ser demandado por la
tot.ali-lad, si la cosa cierta y determinada fuera indivisible, y hubiera
perecido porque el heredero que la recibió la destruyese creyéndola suya
de buena fe. Si la demanda se hiciera al adjudicatario, éste tendría dere­
cho para reclamar de sus coherederos la parte que les corresponde según
su porción hereditaria.

Cuando el heredero adjudicatario hubiera enajenado la cosa, creyén­
rlola suya, y apareciere el testamento en que se legaba á un tercero, el
legatario tiene dos acciones: la reivindicatoria contra el tercer adqui­
rente de buena fe, haciendo citar á los herederos, ó si la cosa ha pare-
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obligados al pa.qo del leqado , sin perjuicio de la acción del leqata­
rio para perseguir por el total de la cosa d aquel d quien se diá en
8U lote ; teuieudo por consiguiente dos acciones, una para dernau­
dar á cada heredero la parte que le corresponda, ó para reclamarla

cido, ó sido adquirida por la prescripción, y no hubiere lugar á la acción
reivindicatoria, quedará la acción personal contra cada uno de los here­
deros por el todo, si la cosa legada es indivisible.

¿Por qué puede ser demandado por el todo aquel á quien se le ha
adjudicado la cosa cierta legada? Dumoulín responde: ((que si bien la
acción que nace de esta deuda es divisible contra cada uno de los here­
deros del disponente; sin embargo, como la ejecución del juicio de con­
denación, que es consecuencia de esta acción, es in r('1II .,;('I'I}) 111 , ella
puede, salvo el recurso de éste contra sus coherederos, deducirse por el
total sobre aquel que por la partición ha venido á ser el sólo poseedor »,

y yo agregaría por mi parte, que tratándose de una cosa cierta que puede
reivindicarse por el legatario contra cualquier detentador, si bien no ne­
cesita de esa acción contra el heredero, como no puede hacerse la entrega
por partes, estaría obligado á entregarla en su totalidad, cualquiera liue
fuera la causa de su posesión.

El presente artículo no es una repetición del arto 67G, como algunos
lo han creído, porque allí se comprenden únicamente estos dos casos:
1°, cuando por el título originario, uno sólo de los herederes debiera
cumplir la obligación; 2°, cuando por la división de la herencia estu­
viera á cargo de uno de los herederos el cumplirla en su totalidad. En
el artículo que estudiarnos, se trata de un cuerpo cierto, hipótesis no
comprendida en aquel artículo, como lo observamos en el comentario
que á él se refiere, habiendo suprimido el Congreso el caso que estu­
diamos.

Nuestro artículo ha sido tomado de Troplong, n? 1!124,como lo in­
dica la nota, y este autor se funda en Pothier, n? 302. que dice: «si, por
la partición entre los herederos, este cuerpo cierto debido por el difunto
á uno, ha sido comprendido en el lote de alguno de ellos, los otros no
se encuentran liberados de esa deuda, aún cuando hubieran encargado al
que tiene el cuerpo cierto, de pagar la deuda, cuando venga á ser exi­
gible ». Como se ve, Pothier, se refiere á un cuerpo cierto dcbid» por el
difunto, como en el caso de haberle entregado una cosa en depósito ó
comodato, y no comprende el legado de cosa cierta, lo que es comple­
tamente diferente.-Véanse arts. G7G, G77, 34!17Y B77G.

Nota del Dr. Vetez-Sarsfietd. al arlo .'1778.-Troplollg-, Testam ent: II
n 1!.24.
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directamente del heredero poseedor, deduciendo las acciones con­
cedidas por los arts. 3766 y 3775.

Hemos dicho 'que el albacea ó heredero debían entregar el le­
gado, y que cuando fuera de una cosa cierta y determinada, el
legatario adquiría la propiedad, y los riesgos y peligros corrían
de su cuenta, así como le pertenecían los aumentos ó las ventajas
que obtuviera; pero cuando no son cosas ciertas, 108 herederos ó
personas encargadas del cumplimiento de los legados, responden al
leqaiario de 10,<; deterioros ó pérdidas de la cosa lepada y ele sus
accesorios, ocurridos posteriormente á la muerte del testador, sea
por su culpa ó por haberse constituido en mora de entregarla, á me­
nos que en este último caso, las pérdidas ó los deterioros hubiesen
iqualmente sucedido, aun cuando la cosa leqada hubiese sido entre­
qada al leqatario (art. 3779).

(Art. 3779.) El artículo comprende dos hipótesis: la, cuando el he­
redero que debe entregar el legado ha sido constituido en mora; 2,\ cuando
una tercera persona hubiera sido encargada de entregar el legado, y no
lo realizare.

El artículo no hace distinción entre el legado de cosa cierta y deter­
minada, que generalmente es indivisible, del que comprende cosas divi­
sibles; pero es necesario hacerla; porque en el primer caso cada uno de
los herederos responde solidariamente por la entrega de la cosa, mien­
tras en la segunda, cada he¡'edero sólo está obligado por su parte e11 la
herencia.

Cuando el heredero deba entregar el legado de cosa cierta y deter­
minada, como la propiedad pertenece al legatario, los aumentos así como
las disminuciones ó deterioros corresponden á éste; pero si no le fuero
entregado después (le constituido en mora, y la cosa se perdiere por caso
fortuito deberá abonarla, á menos do demostrar que igualmente se hu­
biera perdido estando en poder del legatario.

¿.Cuándo se considera consti tuído en mora? En general, bastará la
interpelación judid icial ó oxtrajudicinl con arreglo al arr. iJ(:)!); pero las
más de las veces será una cuestión de hecho, porque si no depende de
la voluntad del horodoro la entrega de la cosa, no podrá declarárselo
incurso en mora, closde que no estuviere en su mano el entregarla, Si
no ha pedirlo la posesión do la herencia, puedo ser compelido á hacerlo,
para que entregue la COHn. cierta legada, si no lo hiciere puede ser decla­
rado moroso, y condenado en los daños y perjuicios.

Los deterioros ó destrucciones que la cosa legada hubiere sufrido
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El legado es verdaderamente una donación que f'l difunto
hace para que tenga lugar después de su muerto, así es que los

antes de la muerte del tostador, aunque fuera por culpa de éste, no da­
rán derecho al legatario para demandarlos, como igualmente no podrá
pedir las que hubieren tenido lugar después, sin culpa del heredero.

Si el legatario hubiera demandado judicialmente la entrega al here­
dero y por su culpa no la hiciere, deberá ser condenado á pngnr los da­
ños y perjuicios que por su omisión le causare.

Si el heredero afirma que ha recibido la cosa deteriorada, y el
legatario lo niega, ¿á quién corresponde la prueba? En general, el que
afirma un hecho debe demostrarlo; pero es el caso que en la hipótesis
parece que ambos lo afirman: el heredero sostiene que recibió la cosa
deteriorada como se encuentra; mientras el legatario afirma, á su vez,
que la recibió en buen estado, Para mí, el heredero al recibir la cosa en
mal estado, ha debido hacer constar en el inventario como la recibió,
porque de lo contrario se supone que estaba en buen estado; el lega­
tario no tiene medios para comprobar el estado de la cosa legada, y se
contenta con negar que estuviera deteriorada; por consiguiente la prueba
correspondería al heredero.

En el segundo caso, cuando es una persona extraña la que ha sido
encargada de la entrega del legado, puede suceder, que ella misma po­
sea la cosa á nombre del propietario, sea á título de locación, comodato,
depósito, etc., y entonces como la tiene en su poder deberá entregarla
así que le sea requerida, si el heredero no hace oposición alegando la
incapacidad del legatario, la nulidad del testamento ó cualquiera otra
causa; pero esa oposición clebe hacerla ante el juez, Cuando el encar­
gado de dar cumplimiento al legado no poseyem la cosa cierta y deter­
minada por encontrarse en poder de un tercero, el legatario mismo debe
reivindicarla, como se dijo en el art, 3775.

Si las cosas legadas fueran ciertas y determinadas, de aquellas quo
pueden reivindicarse, y no las poseyera el encargado de entregarlas, no
estará obligado á demandarlas para cumplir con la obligación impuesta,
porque su misión no es entablar demandas, ni prolllo\'er pleitos :í. los
terceros poseedores de las cosas legadas, sino de entregarlas cuan-lo las
poseyera, y los daños y perjuicios que el legatario sufriera sólo serán de
cuenta del poseedor, si hubieren provenido por su culpa ó por su moro­
sidad.

La oblignción impuesta al heredero puede ser de dar ó de hacer
ó no hacer, y aunque en esta obra hemos sostenido, en los arts, 4!15 y
574, que no hay otras obligaciones que las de hacer ó no hacer, que ago-
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herederos no tienen obligación alguna cuando los bienes no al­
canzaren sino para el pago de las deudas, y se diferencia de las
denuis deudas de la: sucesión, en qne <,1 heredero qne aceptó la he­
rencia pnra y simplemente debe pagar esas deudas con su propio
patrimonio; pero 110 los legados; éstos, como son una donación, el
causante ó su heredero no tienen responsabilidad alguna, por eso
dice pI arto 3780: el legatario de COiW cierta no tiene derecho el la

tan, por decirlo así, toda la actividad humana; sin embargo, tenemos
que conformarnos con la terminología del Código; así es que cuando el
legado comprende alguna de estas obligaciones, el legatario tendrá dere­
cho para ejecutarlas en la forma establecida en los artículos que á ellas­
se refieran.

Nuestro artículo ha sido tomado literalmente de Aubry y Rau, § 722,
texto entre las notas 17 y lH, aunque con alguna incorrección al hablar
de la desaparición de la cosa ó su deterioro: así dicen estos autores: «á
menos que en este último caso, la pérdida ó los deterioros hubieren igual­
mente sucedido, etc.», mientras nuestro artículo ha traducido las pérdi­
das, en vez de « la pérdida», pues se refiere á la cosa legada que des­
aparece por culpa del heredero ó tenedor de la cosa; es una concordancia
que habrá de corregirse en el porvenir. - Véanse arts. rJll á 513, 585
á M·n, 7H!),H~2, 3761, Y 3777.

(Art. 3780.) El artículo ha sido tomado de Aubry y Rau, § 722,
texto á la nota 10, y no de Duranton, IX, 2;->4, como algunos lo sostie­
nen. y trato de fijar la verdadera fuente, porque voy á demostrar que
ha sido mal traducido en la parte que se refiere á cuando «el legado
fuese de cosa indelcrrninad« ('11 «n rspecic», Veamos lo que expresan los
autores citados. Aubry y Rau, dicen: «el legatario como sucesor á título
gratuito no tiene derecho á la garantía de la evicción. Sin embargo,
cuando se tratase del legado de una cosa á tomar ('1/1,.(' rurins de la utis­
JIIO ('sl)('(·i(', Ó del legado de dos cosas legadas bajo una alternativa, el le­
gatario puede en caso de evicción de la cosa que el heredero le ha en­
tregado, pedir, sea otra cosa (1(' la ('sl)('('i(' indicada, sea la segunda de las
cosas comprendidas en la alternativa». Como puede verse por la compa·
ración de ambos textos, es el mismo articulo con la única diferencia de
que estos autores, como todos los demás jurisconsultos franceses que es­
tudian el caso, so refieren allegado de una cosa á tomar de entre varias de

,;.Yotadel Dr, Vele:-."'ar.v(idd al art. .'177.(1. -.-\uhl''y y Rau, § 722.-Véanse los
arrs. 7H!J.YH!J2 dl~ este C¡'¡dig'o,
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garantía de la (J~icciól.~" pero si el leqado fuese de cosa indetermi­
nada en su especie, ó de dos cosas leqadas bajo alternativa, sucedida

la misma especie; porque es incomprensible el legado de una cosa inde­
terminada en su especie. Así decíamos en la IlIs/i/II!rI, criticando la tra­
ducción las palabras siguientes: « debe ser de cosa indeterminada, pero
determinada por su especie, porque una cosa indeterminada por su espe­
cie no existe», En efecto; el legado de un animal, sin determinar la
especie á que pertenece no tendría valor alguno, y 10 mismo sería el le­
gado de. un mueble.

La ley 29, § 3, tít. 3, lib. 32, Dig., decía á este respecto, y la copia­
mos porque ha servido de base á esta disposición: « si el heredero encar­
gado de daros un esclavo en general, os da el esclavo Sticus, y os es
quitado por la evicción, Labeon piensa que conservais contra él vuestra
acción testamentaria, porque el heredero no os ha dado un esclavo al
entregaros uno que no podéis ccnservar ». Es fundado en esta decisión
justa, que se ha dicho, la cosa estaba indeterminada, porque no se decía
cual era el esclavo (entre los varios}, que se había legado; pero la espe­
cie 10 estaba desde que la palabra esclavo la fija y determina. Lo mismo
habría sucedido cuando he legado 20 vacas; porque el número y la espe
cie se encuentran determinadas. Es 10 que expresa Duranton, IX. 2;)4,
cuando dice: «el principio de que no os debida la garantía al legatario
á quien se ha privado de la cosa por la eviccióu, sufre excepción en los
casos siguientes: 1°, en el caso en que el legado es de una cosa legada
iu .'/('./U'/"(', Ó de una cosa que forma parte de cierta clase, ó en fin de una
cosa legada con otra bajo una alternativa ... » En el mismo sentido ha­
bla Demante, IV, 1G3, bis L· Entre los autores argentinos el Dr. Segovia
dice: « en vez de cosa indeterminada en su especie, léase cosa sólo de­
terminada en cuanto á su especie; ó cosa indeterminada sólo en cuanto
ú su género».

y no puede sor de otro modo, pues como se hizo notar en el arto (iO;),

de esta obra, la especie debe estar determinada, porquo sin ella no hay
obligación. ¿Qué importaría un legado de cien animales, sin determinar
la especie á que pertenecen? No tendría valor alguno. Restablecido, pilOS,
el texto del artículo, estudiemos las hipótesis que legisla.

La primera es cuando el legado fuese de cosa indeterminada, pero
determinada en cuanto á su especie, como en el caso citado por la ley
romana, de haberse legado un esclavo, un caballo, una vaca, etc., en qno
el legatario que recibió el esclavo, el caballo ó la vaca de que ha sido
privado por la evicción, conserva su derecho para exigir del heredero
que le dé «la otra ros« de 1(( (,sJI(!('i(, indicado », como dice el artículo, es-
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la eoiccián puede demandar la otra cosa de la especie indicada, ó la
segunda de las cosas comprendidas en la alternatioa ; porque en­
tonces no hay ovicción, y se cumple la voluntad del testac1or, que

tando demás el artículo definido la, porque el derecho del legatario se
reduce á exigir que el heredero le entregue otra cosa de la especie indi­
cada, y así queda concordante la primera parte del artículo con esta se·
gunda á la que se refiere. En esta parte están de acuerdo todos los au­
tores, el heredero debe otra cosa de la misma especie, porque como
decía la ley romana, el heredero os ha dado una cosa que no podeis con­
servar. En esta hipótesis hay derecho para demandar otra cosa de la
especie indicada.

Cuando el legado es de Jos cosas bajo la alternativa, sucedida la evic­
ción Je la que ha sido entregada por el heredero, el legatario tiene de­
recho para pedir la otra, sin que haya necesidad de hacer la distinción,
entre si la elección corresponde al legatario o al heredero, porque en uno
y otro caso se deberá la que ha quedado por prestarse; pero cuando se
hubieren dejado tres ó cuatro cosasbajo la alternativa de entregarse cual­
quiera de ellas, el legatario al ser privado por la evicción de la cosa en­
tregada, puede reclamar, no una de las que han quedado, porque no tiene
la elección, sino pedir al heredero que le entregue la que convenga á
sus intereses, pues á él le corresponde la elección, á menos que el
tostador hubiera dispuesto expresamente lo contrario, en cuyo caso podrá
pedir la que quisiera.

Hemos estudiado las dos hipótesis contenidas en la segunda parte del
artículo, vengamos á la primera, cuando el legatario ha sido privado de
la cosa cierta legada, en que el heredero no está obligado por la evic­
eión. El artículo supone un legado á título gratuito, como lo expresan
Aubry y Rau, en las palabras citadas, y aún en ese supuesto, si la cosa
se ha perdido por culpa del heredero por no haber presentado los títulos
exigidos en oportunidad, ó por cualquier otra causa, debe responder, no
por la evicción, pues no es el caso sino porque cada uno es responsable de
sus hechos cuando causan daño á otro; así, dicen Aubry y Hau, § 722:
celos herederos estarían obligados á indemnizar al legatario, si éste
hubiera sufrido la evicción á consecuencia de una falta ó de una negli­
gencia de su parte, como por ejemplo, si á pesar de sus reclamaciones
hubiera descuidado de suministrarle los títulos de propiedad», citando
en apoyo de esta opinión á Zacharia- y Duranton,

¿Pero qué sucederá cuando el legado fuera con cargas ó remuneratorio
de servicios que daban acción para reclamarlos en juicio, y el legatario
fuere privado de la cosa legada? El artículo no hace distinción, y en esta
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habiendo querido hacer un beneficio, ha indicado las cosas sobre
las que debía recaer la elección, y cuando 110 hay otra, se supolle
que quiso clonar la existente.

parte es incompleto, porque ha debido expresar que la evicción no se de­
bía cuando el legado fuera á título gratuito, como lo dicen Aubry y Rau;
pero debe distinguirse: si fuera con cargas ó remuneratorio, los here
deros estarían obligados á eviccionar la cosa legada, entregando por lo
menos el valor de ella en el momento de la evicción.

Pero se pregunta, si el legatario podrá demandar al que vendió al
testador la cosa legada, cuando hubiera sido privado de ella por ser
ajena. Y contesto, el artículo sólo libera al heredero de responder por
la evicción; pero como el legatorio ha sucedido en todos los derechos y
acciones del testador, que lo ha adquirdo por título oneroso de un ter­
cero, no hay inconveniente en que demande al enajenante, haciéndolo
citar al juicio, como lo habría hecho el mismo testador, cuyos derechos
representa. ¿Por qué sería liberado en este caso de las obligaciones que
le incumbe como vendedor? ¿Qué ley podría impedirle el hacerlo res­
ponsable por la cosa que enajenó, quedándose con el precio recibido? Es
evidente que podría hacerlo, y el enajenante no tendría derecho para
negarse á responder por la evicción.

Si la cosa legada hubiera sido adquirida por el restador á título gra­
tuito, es claro que no teniendo accción él mismo contra su enajenante,
mal podría deducirla el legatario que representa sus derechos; pero
como la ley permite ir directamente contra cualquiera de los enajenan­
tes anteriores, se demandaría al que la hubiera enajenado por título one­
roso.-Comp. Aunar y RAt:, ~ 7~2, texto á las notas 10 á 12. DE~IO­

r.onns, XXI, (J98 Y mm. LA["RE~T, XIV, 148 Y 172.-Yéanse arts, G()4,
605, 2145, 2U15, 3756 y 3758.

Algunos han creído que nuestro artículo, debido á la variedad de
sus fuentes, no guarda congruencia con los arts, (,51 y a75G; la proposi­
ción es insostenible con relación al arto 651, que habla del caso de duda
en las obligaciones facultativas y alternativas, en ql1e se reputará alter­
nativa. En cuanto al 37:>6, en vez de no ser congruente sirve muy bien
para explicar el que estudiamos, demostrando la razón de nuestra crí­

tica, y desvaneciendo la obscuridad que hemos notado en su redacción.
En efecto, en ese artículo se habla del legado de cosa indeterminada,
como en el presente, pero en vez de decir que la indeterminación
se refiere á la especie, lo que es inadmisible, agrega; «pero compren­
dida en algún género ó especie determinada», cuya frase colocada en
este artículo habría dado toda la claridad requerida, para entenderlo
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El testador, muchas veces, usa de palabras obscuras que nece­
sitan de la iutcrpretucióu tÍ fin ele no dejar sin efecto su voluntad,
~t .«l lf'gislador para esos casos ha determinado reglas que de­
ben cum plirse ; así ha dicho en el art. 3782,11\ parte: legado
el instrumento de la deuda, ésta se encuentra remitida; porque
se dispone, con razón, <lue al mandar al heredero que entre­
gue f'l documento donde consta la deuda, su voluntad ha sido
perdonarla. Del mismo modo, cuando el deudor hubiera dado
preuda en sf'gul'idad de la deuda, si el testador leqase la cosa te­
nida en prenda, se entiende también remitida la deuda, si no ha.')
documento púhlico Ó pricndo de ella; si lo hubiese JI no se leqase, se
entiende solo remitido el derecho de prenda (art. 37~2, 21\ parte);

como queda explicado. En cuanto á la diversidad de fuentes, tampoco
es exacto el reproche, porque ha sido tomado de Aubry y Rau, como lo
hemos domostrado.

,Art. 3782.) Se trata de una presunción que no admite prueba en
contra; así cuando el tostador ha dicho, lego á Alberto el documento en
el que consta la cantidad que me adeuda, se presume que ha legado ó
remitido la cantidad debida, sin que se admita la prueba de que esa no
ha sido la intención. Habría sido más claro si se hubiera dicho: «legado
01deudor 01 instrumento de la deuda, ésta se entiende remitida», porque
es al deudor á quien se debe legar. Si se condona en el testamento
una deuda, y el deudor la pagase sin conocimiento del testador, ten­
dría derecho para demandar la suma pagada, demostrando que éste
ha ignorado el pago: pero si se hiciere al mismo testador, no podrá
reclamar el legatario la suma pagada, porque se entiende revocado e
legado.

En 01 segundo caso, cuando se lega la cosa dada en prenda, dice el

Xot o del Dr, Vcl ez-Sa rsficld 01 arlo ¡/i80.- Vóa!'(! L. 41, TIt. !l, Pa rt. li".--
L. ,~S, ru. 2, Lib. 21, I>ig-.-:\ll'rlill, He/Jul. I'erIJ. té,ffotaire, § 1:, 11" 2j,-Dul'R1I­
t on, t om, !', 11" 2,),1. - El Irg-ndo, rr-su ltu ndo ser de la c-osa ajena, sortu dI' IllII­

g-ÚII valor. El heredero 110 puede t runsfe ri r al legntari o derechos mús I'XII'IIS0"

I)UI' los I)UI' pl'rtl'llI'('illll 1\1 difunto sohre la cosa h'g-ada. Otra co"a seríu :<i S(~

t ru tu-,e dI' UII It~g-ado (le g-énero, ;) dI' ('osas ('11 una f'orrnu u lu-ruu tivu.i--De­
ruante, tomo ·1, 11" 11;:1 bis, § 1.
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porque desde que no manda entregar el documento, quiere decir
que sólo perdona la garantía.

artículo, cometiendo una incorrección, porque no se puede legar la cosa,
desde que el testador no es dueño de ella. ¿Con qué derecho se la lega­
ría al mismo dueño? Ha debido decir: « legada la posesión de la cosa te­
nida en prenda, etc.», porque á eso se reducirá el legado, desde que la
propiedad corresponde al deudor. Así es que debemos entender, que no
es la propiedad de la cosa legada, sino el derecho de prenda que tiene el
test.ador, y bajo ese punto de vista, dice con razón el artículo, que se en­
risnde sólo legado el derecho de prenda; pero no la deuda garantida,
cuando constase de documento público ó privado; y en los casos en que
no existiera constancia escrita de la deuda, se entenderá remitida igual­
mente ésta.

Debemos observar que esta última parte sólo tendrá lugar cuando
la deuda no pasare de doscientos pesos, porque excediendo de esa suma
debe demostrarse por escrito y no se admite la prueba testimonial,
arto 1UJ3. Así es que en este caso se lega la deuda en realidad, pues !'i
no consta por escrito pasando de la tasa legal, se puede decir que no
existe. La hi pótesis de que se entiende remitida la deuda con el legado
del derecho de prenda, cuando aquella no constare por escrito, queda
pues circunscri pta á los casos de deudas que pasaren de la tasa legal;
en los demás puede probarse por testigos.

El art .. 1128, Cód. Chileno, dice: « si la cosa que fué empeñada al
testador, se lega al deudor, no se extingue por eso la deuda, sino 01dere­
cho de prenda; á menos que aparezca claramente que la voluntad del
testador rué extinguir la lleuda»; comprendiendo otra forma de extin­
ción que nuestro Código no admite.

Ya se había dicho en el arto ~~G que !a devolución voluntaria hecha
por el acreedor, de la cosa recibida en prenda, sólo causaba la remisión
del derecho de prenda, y el presente artículo viene á confirmar aquel
principio. Es necesario que se exprese claramente en el legado, que no
sólo se lega el derecho de prenda, sino también la deuda, y en caso de
duda se debe estar en favor de la liberalidad, porque así se interpreta
mejor la voluntad del testador, que ha querido beneficiar.

Troplong, 1974, dice: «cuando se lega á un individuo una cosa que él
debe, esto no importa darle su propia cosa, sino librarlo de una obligación
bujo cuyo imperio se encuentra», y es por esa razón que la entrega de la
prenda 10 libera únicamente del derecho de prenda, en el caso expresado
en el artículo. Nuestro Código no admite el legado tácito de libe­
ración, sino cuando la deuda no constase en la forma escrita y se 10-

11
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El legado de remisión de la deuda sólo debe comprender, la
que tenía en el momento de hacer el testamento, porque nadie
puede suponer que quisiera perdonar las que contrajese el lega­
tario posteriormente, de ahí es que dice el arto 3783: la l'enzi-

gas e la prenda; en los demás debe ser expreso. -- Comp. GO\"ENA,

arto G8H.- Véanse arts, H7G, 877, 88G, 887, 37G\I, 3783 á a785.

(Art. 3783.) La remisión de la deuda hecha en el testamento com­
prende los intereses, y las penas que se hubiera impuesto para el caso
de no cumplimiento de la obligación.

El legado comprende únicamente la deuda remitida, y si fuera gene­
ral, como si dijera por ejem plo: lego á Alberto todo lo que me debe, com­
prendería como lo dice el artículo, las deudas existentes á la fecha del
testamento; de modo que si el legatario demosrrase que la deuda poste­
rior ú esa fecha ha sido una renovación de la que existía cuando se otorgó,
quedaría remitida, porque esa fué la voluntad del tostador. Las deudas
posteriores al testamento no han sido remitidas porque no existían, y
por consiguiente debe abonarlas.

¿Qué sucedería si el testador dijera: lego por el presente á fulano lo
que me deba á mi fallecimiento? Está manifiesta la voluntad del testa­
dor de extinguir las deudas de su legatario, y no habría razón alguna para
contrariar sus órdenes, exigiendo al deudor el pago de las deudas poste­
riores al testamento. Pero se dirá, (.cómo puede legarse lo que no existe?

El legatario no era deudor sino de diez al otorgarse el testamento y
sólo eso ha podido remitirse; los cien que después ha contraído como
nueva (leuda no debe comprenderse. Observaremos que el artículo habla
sólo del legu.lo de la deuda existente, y por consiguiente no podría apli­
carse á las que pudieran existir en futuro; pero como 01arto 3751, autoriza
á legar las cosas y 1/"1"('(-/10'" que están en el comercio, y aún la... IJUf' 1/0

1",.;,-1/,.1/ todari«, y que existirán después; así es que no hay inconve­
niente en aceptar como válido un legado de deudas futuras. En confir­
mación de esta opinión se pueden citar las siguientes palabras de Tro­
plong, III, HJ7H, que dice: « es necesario observar que el legado de
liberación uo ...1' rrputu que comprende sino las deudas existentes antes
del testamento, y no las contraídas después». Como se ve, sólo reputa
que comprendo aquellas deudas existentes, porque supone que esas son

Sota del Dr. J"ele.:-Sal"lJlield al art. .'1782. - En cuanto á la primera parte,
L..J7, Tit. !I, Purt. li".- L. a, 'rito a, Lib. a'J, Dig-.-Vóause los urts. 877 y tmli de
este Códig-o. y Sil Ilota. En cuu nt o á la s('g-umla parte, en contra, L. ,m, Tít. !lt
Pa rt. li".
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sián de la deuda que hiciere el testador el sn deudor, no comprende
las deudas contraidas después de la fecha del testamento; pero si
fuera la misma deuda que ha venido renovándose quedará re­
mitida, porque esa fué la legada.

las remitidas; pero tal presunción no puede existir cuando expresamente
ha manifestado lo contrario.

'I'roplong, 1. c., trae el siguiente caso: « i.('¿ué sucedería, si el testa­
dor, rehaciendo su primer testamento, confirnuu« en un segundo el le­
gado de liberación contenido en el primer testamento, y que entre el
intervalo de los dos testamentos, el legatario hubiere contraído una nueva
deuda con el testador? Y dice, con razón, que será necesario responder,
que el legatario no estaría liberado de la segunda deuda»: pero yo agre­
garía por mi parte, que debería confirmar la disposición del primer
testamento, porque si se limitase á decir en el segundo, sin referirse al pri­
mero, que lega á fulano las deudas, quedarían comprendidas las contrai­
das con posterioridad al primer testamento hasta el momento de otorgar
el segundo. Así es que la voluntad de circunscribir el legado de deuda á
la que tenía al hacer el primer testamento, debe aparecer claramente de la
confirmación del primer legado. Es una circunstancia que reputo esencial.

¿Que sucedería, si el restador en lugar de hacer á su deudor un le­
gado de liberación, lo hace al deudor de su heredero ó de un tercero? La
cuestión está resuelta por el arto B7;)2, que anula el legado de cosa ajena.
El testador no ha podido legar una acreencia que no le pertenecía, y ese
legado tampoco podría tomarse como una orden al heredero para que en­
tregare dicha suma al legatario á fin de pagar la deuda. Sería válido el
legado del crédito de su heredero ó de un extraño, si el testador orde­
nara expresamente que se adquiera dicho documento para entregarlo al
legatario deudor, como era válido el legado de cosa ajena, cuando hu­
biera ordenado se adquiriese por el heredero para entregarla al legata­
rio; porque en uno y otro caso se entiende legada la cantidad para pagar
el crédito ó adquirir la cosa.

Puede existir legado de liberación de una manera indirecta, como si
por ejemplo el testador instituyese por heredero á Alberto, bajo la con­
elición de libertar á Julio de la obligación que tiene de entregarle tal
cosa, porque al aceptar la herencia se ha comprometido á dejar al lega­
tario la. propiedad de esa cosa. Es un legado indirecto de la. cosa que
pertenece al heredero.-Comp. (TOYENA, arto mm.- \'éase arto 3íR~.

Noto del Dr. Velez-Sarsfieta al arlo .'li8.'1.- Cód, de Austria, arto liGIi.-Tro­
plong, Testament , n° 1!17'J, trata extensamente del legado de liberación.
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Cuando los deudores son solidarios, en la solidaridad pasiva,
como cada uno es deudor por el todo de la deuda y puede ser
obligado ~l pagarla, de ahí resultará, que el legado de la deuda,
hecho á uno de los deudores solidarios, sino es restringido á la
parte personal del legatario, causa la liberacián de los co-deudores
(art. 3784); porque extinguida la deuda para uno de ellos lo
está para los demás.

(Art. 3784.) Debe tenerse presente que la solidaridad es activa, cuan­
do cada uno de los acreedores puede exigir el todo de la deuda, aunque
sea demandando á varios deudores su parte proporcional, y por el con­
trario la solidaridad es pasiva cuando cualquiera de los deudores estu­
viera obligado al pago total, aunque se necesitara la concurrencia de
todos los acreedores para demandar la totalidad, y es activa y pasiva al
mismo tiempo, como sucede ordinariamente, cuando cada uno de los acree­
dores puede demandar el todo de la acreencia de cada uno de los deudo­
res. Partiendo pues.de estos principios que hemos explicado extensamente
en los arts. 69!l, 705 Y 707 del tomo II de esta obra, veremos .que la
disposición del artículo que estudiamos no puede aplicarse sino á la soli­
daridad activa y pasiva, porque en los demás casos el acreedor no puede
disponer sino de su parte en la acreencía, Así, por ejemplo, los acreedo­
res A y B, que pueden cobrar conjuntamente de cualquiera de los deu­
dores ey D, la suma de diez mil pesos que les adeudan, no pueden dis­
poner sino de su parte, desde que no se han dado poder mutuo para
disponer de la acreencia total; por consiguiente, si B lega á e la deuda
solidaria, aunque no haga salvelad alguna, se entenderá que lega su
parte, porque no puede disponer de toda la acreencia, pues no hay soli­
daridad uct.iva, El artículo ha debido redactarse en esta forma: el legado
de la deuda, hecho á uno de los deudores solidarios, por /(//0 de los

(/f·rrrrlo,.rs so/iflf(r;os, etc., ó bien, en la solidaridad activa, el legado de
la deuda, hecho á uno de Jos deudores solidarios, etc., comprendiendo
así el único caso que abraza el artículo. Si la solidaridad es solamente
activa, en que cada uno de los acreedores puede perseguir el pago total
de la acreencia solo contra todos los deudores, el legado hecho á uno de
éstos ))0 se entenderá que comprende toda la deuda, sino la parte que el
legatario debo.

Vcng.unos á la única hipótesis que comprende el artículo, cuando la
solidari.lad es activa y pasiva entre uno ó varios acreedores y uno ó
varios deudores. Cuando sou varios acreedores solidarios y un solo deu­
1101', el legado de la deuda hecho por uno de los acreedores al único
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Cuando una deucla ha sido afianzada, extinguida la obligación
principal se extingue la fianza, pero no en caso contrario, por

deudor extingue la acreencia, porque cada uno puede disponer de ella,
sin perjuicio de responder á sns coacreedores solidarios por la parte
quo pueda pertenecerles en la acreencia ; son mandatarios ron poder
bastante para disponer del total, y sólo responden á sus poderdantes
del uso que hubieren hecho. Así es que en esta hipótesis, no provista
por el artículo, se tendrá por extinguida la deuda, si el acreedor expre­
samente no hubiera dicho que legaba su parte en la deuda. La manifes­
tación del acreedor solidario debe ser expresa, como en el caso del
artículo, cuando se trata del deudor solidario. Esto resulta más clara­
mente, cuando fueran dos ó más los deudores mancomunados, en qne el
acreedor solidario no ha podido legarle á uno solo toda la deuda, sino
manifestando expresamente que esa era su voluntad; pero si dijera: lego
á Alberto lo que me debe en el documento de tal fecha, no se entende­
ría legada sino la parte que éste tiene en la acreencia.

Cuando la solidaridad es activa y pasiva al mismo tiempo, ó cuando
hay un solo acreedor y varios deudores solidarios, el legado de la deuda
hecho por el acreedor á uno de los deudores libera al otro; pero las rela­
ciones del legatario con su codeudor solidario no se alteran, y continúan
en la misma forma, se reglan por (\1 instrumento constitutivo, como si
el legatario fuera deudor de una cuarta parte y el otro las tres cuartas
restantes, que deberá abonarlas, á su codeudor que ha venido á adquirir
la acreencia por esa parte.

Para que no se entiendan liberados todos los codeudores solidarios,
es necesario que expresamente diga el tostador qne únicamente -Iega la
parte que corresponde al deudor; y en ese caso, es necesario ir primero
á buscar la extensión de la obligación del legatario en el instrnmento
constiturivo de la deuda, pnes si resulta que el legatario debe toda la can­
tidad, el legado será de toda la deuda; si por el contrario constase que
sólo era mera garantía y llalla debía, es decir, que no tenía parto alguna,
la acreencia quedará intacta y se ejecutará en su totalidad contra el
único deudor, quedando liberado el legatario. Si nada se hubiera estipn­
lado on la obligación originaria, cada uno tendrá una parte proporcional,
y sólo quedará liberado en osa parte, pudiendo ejecutarse en los demás
por la totalidad que quedasen á deber, como si ellos fueran los únicos
deudores. Pero los demás ¿no podrían alegar á su vez, qne no se
debe ir á buscar la parte del deudor liberado en el instrumento ori­
ginario de la obligación, y que la intención del tostador ha sido de
condonar la parte proporcional que el legatario debe tener en la deuda,
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eso ha dicho el arto 3785: el legado hecho al deudor principal,
libera al íiadO)', mas el legado hecho al fiador no libra al deudor

aunque en realidad nada debiera? ¿No seda una cuestión de hecho y de
interpretación de la voluntad del tostador? No lo creo; porque el legado
de la deuda en el caso del artículo, expresando el testador que queda
i-estringido á la parte personal del legatario, tiene únicamente por
objeto libertar á éste de su parte en la deuda, y no se cumpliría este
deseo, si se tomara la parte proporcional, cuando por el instrumento
constitutivo resultase que debía más ó la totalidad de la deuda. La vo­
luntad expresa del testador es libertarlo de la obligación en la parte
que le corresponda en la deuda, y no se conseguiría ese resultado si no
fuéramos ú investigar en el instrumento originario lo que debe el lega­
tario para extinguir su obligación.

Las palabras de que pueda servirse el testador deben expresar cla­
ramente esta idea: que ha tenido por objeto libertarlo de su parte en la
deuda, ó condonar la totalidad de ella; si sólo dijo que le remitía ó con­
donaba la lleuda, ésta queda extinguida para los otros, y los herederos
del restador no pueden reclamar á los demás; pero en cambio lo podrá
hacer el deudor que viene á substituirse en los derechos del acreedor.
- Comp. G01EKA, arto 1OG4. POTHlER, Ohl':!J.,260 y 275. FREITAS,

arto 12~¡j.-Véallse arts, G8!),707, 717 Y 3782.

(Art. 3785.) Se ha dicho que la fianza es una obligación accesoria,
que no existe sin la principal que le da Hacimiento, y está destinada á
asegurarla, aunque por excepción puede existir en las obligaciones natu­
rales que no siendo exigibles en juicio, pueden ser afianzadas. Así, pues,
cuando la deuda se extingue, desaparece la fianza que tenía por objeto
darle mayor seguridad y eficacia; por esa razón el legado de la deuda
hecho al deudor principal, haciendo desaparecer la obligación afianzada,
liberta al fiador, porque no hay obligación principal.

En cuanto al legado hecho al fiador, sucede como con el legado de
prenda, pues legando al fiador la fianza, se le liberta únicamente de la
obligación que contrajo garantiendo la obligación, y 110 se puede exten
del' á la principal, porque el vínculo que une al fiador con el deudor
principal es completamente diferente del que ambos tienen con el
acreedor. ¿ Y qué diremos cuando la fianza es solidaria? Debemos dis­
tinguir: si 01 fiador aparece como deudor princi pal confundiéndose con
éste, como sucede en las letras de cambio ú otros documentos semejantes
en c¡ne ambos son considerados como deudores principales respecto del

Sotas del /JI'. Vcl ez-Sarsfiel»! tÍ los arts. .'1784.'1 :178:;.-Vazei lle, art, 102B.11° B·
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principal; porque la desaparición de la fianza no influye en la
obligación á que accede.

El testador puede imponer al legatario ciertas restricciones,
sea en su propio beneficio ó en el de terceros; lH'ro cuando á nadie
aprovechasen ni perjudicasen, el legat.ario podría no ejecutar lo
ordenado; así, por ejemplo: si se lega una cosa con calidad de no.
enajenarla .1J la enajenación no compromete nin.qún derecho tle
tercero, la cláusula de no enajenarse se tendrá po)' no escrita
(art. 3781); porque á nadie perjudica, teniéndose presente qut'

acreedor, el legado de la deuda hecho á uno de ellos libera al otro,
cuando no se ha restringido á la parte personal que tuviera el legatario,
como se dijo en el artículo anterior; pero cuando se dijera en el docu­
mento, garanto solidariamente la obligación principal, la fianza vendría
á ser una obligación accesoria, y el legado de ella se reduciría á li­
bertar al fiador de su obligación, aunque resultare de la originaria
que éste era el verdadero y único deudor; porque el testador, sólo
ha tenido por objeto libertarlo de la fianza, dejando á los herederos
el derecho de cobrar la acreencia de quien apareciese como deudor prin­
cipal.

Hay una excepción que nace de la naturaleza de la obligación; cuan­
do se ha afianzado, por ejemplo, una obligación natural que no da ac­
ción para demandarla en juicio, el legado hecho al fiador deja sin acción
al acreedor para ejecutar la obligación principal, .Yen este sentido se
puede decir, que el legado al fiador libera al deudor, porque en rea­
lidad no estaba obligado en el sentido extricto de la palabra, desde que
no podía ser compelido á cumplirla, y el acreedor únicamente puede
retener lo pagado voluntariamente. - Comp. TnoPLo:\G, IlI. 1fl7G.­
Y éanse arts. 52¡->, RHüy 2004.

(Art. 3781.) La cláusula de no enajenar la cosa legada, la hemos
estudiado en el arto 2GW donde dijimos, que la prohibición impuesta
por el testador, de una manera absoluta, so consideraba de ningún va­
lor, respecto de la enajenación misma, sin perjuicio de los derechos
de los terceros que podrían hacerlos valor. Si el testador, por ejem­
plo, hubiera adquirido por contrato la cosa legada, bajo la condición
de no onnjennrlu hasta los diez años, y la legase á un tercero impo­
niéndole la condición de no enajenarla, esa condición no se tendría
por no puesta como dice el artículo, porque perjudica á tercero, .Yel
legatario tendría que cumplirla en los mismos términos en que la con­
trajo su causante.
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el arto ~G13, autoriza. á los testadores para imponer la cláusula
de no enajenar, por un término que no pase de diez años.

Algunos autores hau querido encontrar 011 esto artículo una confir­
mación de la tesis que apoya la nulidad de la condición de no enajenar,
cuando pasare del t{'rmino de 10 años, autorizada por el arto 2613, de
modo que si el testador impusiera al legatario esa condición, la cosa
legada por el término de once años, dicho plazo se consideraría como
no puesto, según la teoría que hemos combatido como errónea é iu­
sostenible ante los principios del derecho. Se ha confundido la cláu­
sula de no enajenar que no se puede imponer, con la que excede el
término concedido; en la primera, la ley supone un fideicomiso disfra­
zado, para que la cosa legada pase á otros después de la muerte del
legatario, cláusula prohibida con razón, porque cambia el orden de las
sucesiones; pero cuando en lugar de los diez años permitidos, el testa­
dor se hubiera excedido en el plazo, no se puede sostener que haya un
fideicomiso, pues la voluntad está claramente manifestada de que la
adquiera el mismo legatario, y sólo se pone un límite mayor, del permi­
tido. á su derecho de enajenar.

Otros han creído que la prohibición de no enajenar: debiera subsistir
durante los diez años, contrariando abiertamente el pensamiento del
legislador, que castiga, por decirlo así, los fideicomisos disfrazados.

Se ha dicho que hay incoherencia entre este artículo y el 2613,
cuando en realidad se completan y explican perfectamente. En efecto,
el presente anula la cláusula de no enajenar impuesta de un modo ab­
soluto, porque el legislador prohibe el fideicomiso, y sólo limita al.
caso en que perjudicase á terceros, porque entonces podrían ejercer
derechos adquiridos de antemano; como por ejemplo, cuando el testador
mismo ha adquirido la cosa bajo la condición de no enajenarla en tal
tiempo, pagando una pena en caso contrario, en que la enajenación del
legatario sería válida, pero debería la pena impuesta. Si la hubiera
vendido bajo la condición de no enajenarla por diez años, y pendiente el
plazo el adquirente la legase, el legatario debería cumplir la condición.
Eso importa este artículo, mientras el arto 2613 fija un límite á la cláu­
sula de no enajenar que el testador tiene derecho de imponer, y limita
ese tiempo al de diez años, de modo que: si ha pasado ese término, se
reducirá al permitido: en uno es necesario fijar un término á la no enaje­
nación, en el otro se trata de una prohibición absoluta que el legislador
rechaza, anulándola, cuando 110 perjudica los derechos de terceros.

¿Cómo debe entenderse la frase: sino compromete derechos de ter­
ceros? ¿Hasta donde pueden llegar esos derechos? Supongamos que el
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El legado de un crédito d favor del testador, comprende sólo la
deuda subsistente y los intereses vencidos rí la muerte del testado)'
(art. 3786,1" parte), é igualmente las fianzas, prendas () hipo­
tecas que fueran anexas á dicho crédito; en una palabra, el le­
gatario se sustituye en todos los derechos del testador con re­
lación á su crédito, por esa razón, el heredero no es responsoble
de la insolvencia del deudor. El legatario tiene todas las acciones
que tendría el heredero (art, 3786, 2:1 parte), sin perjuicio c1f'

testador ha adquirido la cosa legada bajo la cláusula de no enajenarla,
con arreglo al arto 2612, en que puede hacer la enajenación sin perjui­
cio de las acciones personales que el acto puede constituir. Como el
legatario no puede tener un derecho más extenso que el de su causante,
estará sometido á la misma obligación; podrá enajenar el bien legado;
pero como en el título mismo ele adquisición se encuentra la cláusula
prohibitiva, y las consecuencias que la enajenación trae consigo, el lega­
tario no podría sustraerse á cumplirla; pero el caso del arto 2(1l2 es este
otro: el propietario de un inmueble se ha obligado á no enajenarlo, por
un contrato preexistente, y al fallecimiento 10 lega á un extraño, y se
pregunta, si el legatario estaría obligado á ejecutar esa cláusula: por
mi parte creo que debería cumplir la obligación de su causante en
los mismos términos, y si ocasiona algún perjuicio al enajenan te, de
berá resarcirlo.i--Véase lo que dicimos en el comentario á los arts.2G12
y 2613.

Nuestro artículo ha sido tomado al pié de la letra del arto 112G,
CÓD. CHILEl\O. - Véanse arts , 1364, 2337 n ? 2, :?612, 2(i13, 3724
Y 3725.

(Art. 3786.) En el legado de un crédito á favor del testador se pue­
den estudiar las siguientes hipótesis: la,que el crédito haya sido co­
brado por el testador ; 2:1,que se haya pagado por el deudor ignorándolo
el testador ; 3\ que haya legado un crédito que no se debía al testador,
en la creencia de que el tercero era su deudor; 4\ que se haya legado
de mala fe sabiendo que nada se le debía.

En la primera hipótesis el legado ha caducado, pues si el mismo testa­
dor lo ha cobrado, ú otro con su autorización: ya no hay crédito, ha des­
aparecido por In.propia voluntad del causante. Así, dice Troplong, JII,
1980: «¿se pregunta lo que sucedería si el testador exigiera en vida el
pago de la deuda cuya liberación ha legado? Es necesario responder
IIue sería una revocación del legado, y que por consiguiente éste quedaría
sin valor» fundándose en la opinión de Voét; y es la doctrina que debe
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las responsabilidades que el mismo testador le hubiere impuesto;
porque el artículo sólo legisla el caso en que se haya legado el
crédito, sin expresar otra cosa.

sostcnerse ; porque si ha recibido lo que se le debía, la voluntad de re­
vocar el legado está manifiesta, desde que ha extinguido la deuda.

En la segunda hipótesis cambia de especie: si, por ejemplo, el testa­
dor ha estado ausente, y el deudor para libertarse de los intereses hace
la consignación judicial, declarándose el pago bien hecho, y el testador
fallece durante la ausencia sin tener conocimiento del pago. ¿ Qué suce­
dería? Por mi parte sostengo que el legatario tendría derecho para pedir
la suma consignada, porque no hay acto alguno del testador q U13 de­
muestre la intención de revocarlo.

Hemos dicho en diversos lugares de esta obra que, en los actos de
última voluntad, la intención manifiesta del testador es el fundamento
de la disposición, y siguiendo este principio debemos reconocer que la
deuda pagada sin conocimiento del testador, y que ha sido legada al
mismo deudor, no importa una revocación del legado, pues nó hay acto
alguno de voluntad que contraríe la drsposición testamentaria.

En la tercera hipótesis, cuando de buena fe, creyendo el testador que
Alberto le debe dos mil pesos se los lega, Ulpiano dice: el legado es
inútil, desde que nada se le debe, y con esta opinión están de acuerdo
casi todos los autores; pero no es el caso que estudiamos, sino este otro:
creyendo el tostador que Alberto le debe dos mil pesos, se los lega á
.Julio para qne los cobre, y resulta (lue no hay deuda, ¿deben los herede­
ros del tesuulor abonar al legarario los dos mil pesos? No 10 creo; por·
que si bien la intención del restador ha sido donar al legatario esa
sumn, la voluntad manifiesta es que ha querido legar la cantidad que
creía le era debida, y si se ha equivocado, es claro que el legado quedaría
Hin efecto.

Finalmente, la cuarta hipótesis, se asemeja en algo á lo dispuesto
en el arto 1480, cuando 8e cede do mala fe una deuda incobrable, en que
el cedente responde por los daños y perjuicios ¡ en el presente caso el he­
redero deberá responder por los que so causare al legatario, porque re­
presenta á la persona del testador y está obligado por los perjuicios oca­
sionados por la mala fo de HU causante. I

¿.Qué alcance debe darse á la expresión: «comprende sólo la deuda
subsistente y los intereses vencidos á la muerte del testador ?» ¿Importa
acaso decir, (lue no le corresponden los intereses que corrieson después
lle la muerte? No, seguramente! El artículo no es limitativo, sino ex­
tensivo; porque legada una deuda podían no comprenderse los intereses,
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Si el testador fuese deudor de una persona á quien le legare
una cantidad de dinero, ese legado no se tomará como un pago de
la deuda, á menos de expresar lo contrario, porque su voluntad
ha sido de hacer un beneficio y no de pagar la deuda; así pues,
lo que el testador legare á Sit acreedor no puede compensarse con la
deuda (art. 3787).

y el artículo dice, están comprendidos, decidiendo así la duda que po­
dría subsistir,

El legado de una deuda es una especie de cesión de crédito, porque
éste se traspasa al legatario, que viene á reemplazar al testador, así es
que las excepciones que el deudor tenía contra éste y las <¡ue tuviere
contra 01 mismo legatario, pueden ser deducidas válidamente cuando
fuere demandado, Porque es una cesión, el heredero no responde de la
solvencia del deudor, á menos que el testador expresamente lo hubiera
obligado, ó cuando por su culpa ó inacción no entregare el título, por
ejemplo, si estaba solvente cuando el legatario hizo la reclamación, vi­
niendo á entregarlo cuando estuviera insolvente; on ese caso responde
de su propio hecho y está obligado en los términos del arto 11OU.

Si bien el artículo confiere al legatario todas las acciones del he­
redero, es necesario tener en cuenta que aquél no podrá deducirlas,
si el heredero no le ha entregado el título de la acreencia, ó si se re­
siste á hacerlo, siguiendo un juicio previo, Si á consecuencia de esa ne­
gativa se produjera la insolvencia del deudor, deberá responder de los
daños y perjuicios causados. - Comp. Govicx», arto GHti y L:\l"R~XT:

XIV, lGG.-Yéanse arts, 1437, 144G, 1476 Y 14H4.

(Art. 3787.) Nuestro artículo ha venido á decidir la controversia
suscitada entre los antiguos autores, siguiendo en esta parte al CÓJ. Na­
poleón, arto 1023. Unos creían que, cuando el legatario era acreedor
del restador á título oneroso, la compensación no debía suponerse: pero
si lo era á título lucrativo, se presumía que el testador había querido
liberarse haciendo el legado; mientras otros sostenían, por el contrario,
que en caso alguno debía presumirse la compensación, y esta opinión rué
adoptada por el Cód. Francés y seguida por el nuestro.

El artículo supone al restador deudor del legatario, y establece que
lo legado á éste no se compensará con lo debido por aquél, sin hacer d is
tinción entre la clase de legado, si es remuneratorio por compensación

Nota del Dr, Velez-, ...·ars/ield al arto .'I78(j. - LL. 1:-, y ·.17, Tit. !l, Parto (in . _

[IISt., Lib. 2, 'l.'H. 20, § 21.
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Es un principio general que las mandas ó legados dejados en
testamento responden al deseo de beneficiar al legatario, por eso

de servicios ó puramente gratuito, en ambos casos el heredero no tiene
derecho para alegar la compensación.

Algunos autores argentinos sostienen que, el legado remuneratorio
puede compensarse con lo que el testa 101' debía al legatario, con lo que
estoy' conforme en el único caso en quo el mismo legado se dijera
que es en pago de tales ó cual os servicios hechos por el legatario que
daban acción para demandarse en juicio; en los demás casos la com­
pensación no puedo alegarso. Y la razón es obvia, si el testador no ha
manifestado clarameute la voluntad de pagar la deuda con lo dejado al
legatario en el testamento, los herederos no tienen derecho para alegar la
compensación. La presunción natural es que todo legado es hecho animo
1"('/lI/II/(',.,(//(li, que se ha querido beneficiar al legatario, y mientras no
se demuestro que tuvo la intencióu de pagar la deuda, no se debe admi­
tir la compensación. Y la duda que pudiera existir desaparecería en el
caso en que el restador no hubiera sido deudor cuando hizo el testamento,
sino después, porque no hay suposición posible de que hubiera querido
pagar con el legado una deuda que entonces no existía..

Para que la compensación pudiera alegarse en el legado remunera­
torio, es necesario que el testador dijera: lego á Alberto dos mil pesos
que le debo por sus honorarios, que como procurador le fueron regulados
en el pleito seguido con fulano ó algo semejante, donde constase que se
ha querido pagar el servicio que pudo ser demandado. Pero si el testa­
dor debiese una renta á un tercero, y le impusiera á su heredero la
obligación de pagar una renta á ese tercero, sin expresar que debe ser
en pago de la que debe, se reputa que ha legado una nueva renta que
deberá agregarse á la antigua, y no deducirse. Así, cuando el testador
se obligó á pagar por contrato una renta de dos mil pesos anuales á
Alberto, y ordena á su heredero que le pase durante la vida del rentista
mil pesos anuales, el heredero deberá una renta de tres mil pesos sin
poder alegar compensación. Del mismo modo, cuando debiera dos mil
pesos á B Y lo legara dos mil pesos sin expresar quo se los deja en pago
de la deuda, el heredero deberá pagar la deuda más el legado, sin que
pueda alegar compensación.

Voet establece una regla que se puedo seguir sin hesitación, porque
encuadra dentro de la disposición quo comentamos: para que haya libe­
ralidad, es necesario que se la encuentre en el legado mismo más que
en la. deuda: si modo plu« in /('.'1010 'l'í'!"! in dcbilo sil, ruleoqu« iutcrsi!
crrdilori« «r tcstanunto potiu« fl.'I('I'(, qnatn er prislina obliqatiouc. Nosotros
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es que el legislador ha dicho: el reconocimiento de una deuda, he­
cho en el testamento, es reputado como un legado mientras no se

hemos expresado este mismo pensamiento, aunque bajo una forma diversa,
al exigir que la voluntad del testador conste del legado mismo, y que
al hacerlo haya querido pagar la. deuda.

El Código Francés va más lejos aún, en esta parte, pues no reputa
que el legado es en compensación de su acreencia, cuando fuese hecho á
los criados ó domésticos por los servicios debidos. Nuestro artículo tam­
poco hace distinción alguna, y podríamos aplicarlo perfectamente al
caso, pues se trata de pequeños servicios sobro los que debe tenerse en
cuenta el deseo probable del t.estador de beneficiar á sus criados. Así,
reputaríumos que no daba lugar á compensación, si el tostador dijera:
lego mil pesos á mi sirviente Juan, en compensación de los servicios
que me ha prestado; ese legado no le impediría demandar los que se
le debieran, según el sueldo convenido; porque la intención ha sido
de gratificar servicios prestados y pagados, en el tiempo en que se
hace el testamento, y no pagar los que pudiera deberle á la época de su
fallecimiento.

Es entendido que la deuda del testador no se entenderá pagada con
el legado, Á menos que éste expresamente no hubiera manifestado una
voluntad contraria, lo que es apoyado por Laurent, XIY, lG4, que exige
la manifestación expresa.

'I'éngase presente que nuestro artículo está redactado en una forma
absoluta cuando dice: «lo que el testndor legare á su acreedor no puedo
compensarse con la deuda », y si admitimos la compensación en el único
caso expresado, es obedeciendo á su voluntad que ha querido pagnr la
deuda con el legado; en ese caso, es un pago y no una remuneración.

Dernolombe, explicando la parte del arto 11123, que dice: «el legado he­
cho al acreedor no será juzgado que se hace en compensación de su acreen­
cia », y agrega, ((SO entiende que sólo os una presunción simple que de­
bería ceder ante la voluntad contraria del testador ; pero será necesario
que la manifestación de esta voluntad sea ('.I/)I'('SI/. según la acepción que
01 mismo legislador da á esta palabra, en ocasiones semejantes, cuando
se ha servido de el ln ». Por eso decimos que la presunción de la ley no
debe ceder sino nrue la voluntad del tostador: si nada ha expresado, el
artículo Sfl debe aplicar en todo su rigor, no habrá compensación.­
Comp. 'l'ROPL01'l"G, III, 1970 Y W71. DEMOLO~IBE, XXI, 7t3G Y í37.

Sota del J),•. T"efe.::-Sa,·.v(ic'lrl al art . .':787.-C(J(l, Frall(,(''', art. 102;\.- L. hiJ.
Dia., De legalis, 2. 0 - Pothíer, Pand., tomo 2, púg-. ;Ji.l4, ,,°312. - Vnzei llv, sobre
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pruebe lo contrario, .'fpuede se}' revocado por una disposición ulte­
rior (art. 3788), sin qne ese reconocimiento pueda servir de an-

(Art. 3788.) El artículo parte del supuesto que el acreedor no
tiene documento escrito, porque en caso contrario el testamento no
puede alterar en su contra la verdad; reconociendo, pues, el hecho de no
constar por escri to la deuda, veamos las consecuencias que se depren­
den del reconocimiento hecho en el testamento. Debemos aceptar como
cierto 01 principio de que, cualquier declaración hecha en el testamento
no tiene valor alguno hasta que éste no venga á adquir-ir el carácter de
irrevocable por la muerte del testador; esa declaración partici pa de los
caracteres del testamento que se asemeja á la voluntad instable del
hombre, que cambia á medida que se suceden los acontecimientos, y
que alguna circunstancia, muchas veces sin valor, viene á influir pode­
rosamente para variarla. Si, pues, la declaración ó el reconocimiento
de una deuda hecha en el testamento importa un legado, de tal princi­
pio deberán deducirse estas consecuencias; 1\ que revocado el testa­
mento, el reconocimiento quedaría sin valor alguno; 2\ qua decla­
rado nulo por algún vicio de forma, valdría como principio de prueba
por escrito: para demostrar la deuda, si estuviera firmado por el tes­
tador, ó si valiera como instrumento público ó privado; 3\ que la
deuda reconocida en el testamento nada tendría que ver con la que
constase de documento, si no so demuestra que esa era precisamente la
reconocida; porque si el reconocimiento se reputa un legado, no puede
suponerse que el tostador ha querido legar una cantidad que estaba
obl igado á pagar.

Respecto del primer caso, cuando la deuda reconocida no constare
por escrito y pasare de doscientos pesos, como el acreedor no tiene me­
dio alguno para demandarla en juicio, y su derecho sólo viene del tes­
tamento mismo, una vez que éste ha desaparecido por la revocación, el
legado ha quedado sin valor; ese reconocimiento no puede servirle de
principio do prueba, porque la voluntad del testador lo ha hecho desapa­
recer. Esto es )0 qne explica Toul1ier, V, W3G, cuando dice: «si el testa­
mento hubiere sido revocado por el testador, el reconocimiento que se
encontrare contenido en él, quedaría igualmente revocado, y no tendría
ni aún la fuerza de un principio de prueba por escrito, porque es consi-

dicho art ícu lo, El )¡·g-aelo es un título de pura liberalidad, y se presume que
síempre es hec-ho a n im o douaudi, aún cuando sea á un ar-reedor del restador.
Las Leyes Romanas así lo decidlan admitiendo al acreedor leg-atario de la
prenda afectada á la seg-llri(lad del crédito, á reclamar la deuda contra la su­
eesión.



D1~ LOS LEGADOS (AUT. 378H) 223

tecedeute para demostrar la existencia de la deuda, (lue 'deberá
probarse como las demás obligaciones; pero según los casos, po­
drú servir ele principio de prueba.

derado como un legado, y sería, contra toda razón, dar á un reconoci­
miento revocado, la misma fuerza que á un reconocimiento en el que ha
perseverado el testador ». Pero debemos hacer una distinción con res­
pecto á estos reconocimientos: si son hechos en favor de una persona
capaz de recibir, ó si por el contrario se reconoce una deuda en favor de
un incapaz. En el primer caso no hay inconveniente, el reconocimiento
de la deuda importa un leg ••do, y como tal es válido aunque se ofreciera
demostrar que el restador nada debía; pero como legado está sujeto ú

reducción como los demás de su especie. En el segundo, por el contrario,
siendo el legatario incapaz de recibir, no tendrá valor si no probare la
deuda; el reconocimiento en este caso sería insuficiente, y como está
equiparado á un legado que no puede recibir, deberá demostrar que no
hay tal legado, y que la deuda existe.

Cuando el testamento fuera declarado nulo por algún vicio de forma,
debemos también distinguir: si la nulidad del testamento lo deja sin
valor alguno como instrumento público ó privado, no podrá servir como
principio de prueba por escrito, pues que no hay instrumento alguno,
como si el testamento ológrafo escrito y fechado por el testador no estu­
viera firmado, en que no existiría ni como instrumento pri vado; pero si
ese testamento fuera declarado nulo por no tener la fecha: ó por no ser
escrito todo de puño y letra del testador, tendría valor como instrumento
privado, y el reconocimiento de la deuda serviría de principio de prueba
por escrito; porque como dice Toullior, se encuentra en ese documento
la perseverancia de la voluntad del testador en reconocer la deuda. Lo
mismo sucedería cuando se declarase nulo el testamento por acto pú­
blico, porque sólo hubiera sido firmado por dos testigos, pues si no
puede valer como testamento, es una escritura pública, y sirve de base
para la demostración de la deuda.

No hay dificultad alguna, cuando el reconocimiento de una deuda
no excede la porción disponible del testador, porque siendo libre de
legar lo que quiera, nadie tiene derecho para hacer observación;
pero cuando la deuda excede á esa porción, como es un legado, será
reducido, á menos de probar la existencia real de la deuda recono­
cida, y aún en ese caso puede servir el testamento como principio do
prueba escrita, y admitir la testimonial; esta conclusión es sostenida por
Toullier.

Pero si el tostador quisiera formar al deudor un verdadero título irre-
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Cuando se trata del reconocimiento de una deuda hecha en
un testamento, se acaba de decir que se considera comu un le-

vocablo de su deuda; como si por ejemplo, lo hubiera hecho intervenir
en su testamento para que aceptara ese reconocimiento, ordenando
al escribano le diera copia, ó si fuera ológrafo y el mismo testador le
diera una copia donde se encontrare el reconocimiento; creo que un ti­
tulo .íirmado en esas condiciones no está sujeto á la revocación del testa­
mento, y la deuda subsistiría reconocida á pesar de la revocación, como
quedaría reconocida si al mismo tiempo de otorgar el testamento le hu­
biera dado un instrumento privado de la deuda. La libertad de revocar
el testamento existe, pero el acto del testador no puede anular el recono­
cimiento, que tal como está hecho, es un documento probatorio, y no un
legado en el sentido del artículo.

'l'oullier, v, 637, sostiene que, cuando el testamento que contiene el
reconocimiento de una deuda hecha en favor de una persona capaz, está
suscrito por el tostador, y fuera declarado nulo, él debe formar una
prueba completa, porque ese reconocimiento puede ser hech-o bajo firma
privada: pero no estamos confornres con la opinión del sabio profesor,
porque eso sería quitar al testamento su carácter típico, para convertirlo
en instrumento privado; más jurídico y conforme con la doctrina soste­
nida por él es admitir que ese documento es un principio de prueba por
escrito, y que el reconocimiento no debe perder su carácter de legado
revocable.

El artículo habla únicamente de las deudas que el testador reconoce
en su testamento, ¿y qué se diría si él mismo reconociere haber recibido
el pago de una ar-roencia que tuviera contra un tercero? Es claro que si
ha (lado 01 reci bo de pago, el deudor nada tiene que hacer con el testa­
mento, que puede revocarse ó declararse nulo sin alterar su derecho;
pero cuando no tuviera documento de ninguna especie, ¿ esa declaración
so consideraría como un legado? Así 10 reputan todos los autores, por­
que hay las mismas razones para suponer una verdadera liberalidad,
desde que tojo individuo al pagar una deuda que consta en nn instru­
mento ó recoge éste para librarse de todo reclamo ulterior, ó cuando me­
nos exige un recibo que lo anule. Así, pues, 01 recibo dado en un testa­
mento do haber pagado la deuda, participa de los mismos caracteres del
legado de deuda y queda sin valor, cuando el testamento ha sido revo­
cado, porque la voluntad del tostador es dejar sin efecto esa liberalidad,
y podrá servir do principio de prueba por escrito para demostrar su pago
en los mismos casos en que sirve el legado de deuda.i--Domp. l\fERLI~,

UfjJ('r/IJ/';o, J·.o, Tcsin uu-nt-), Sec. JI, § (;, nOS I y 2. 'I'noi-r.oxo, JII, 200(;
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gado que puede revocarse ; pero varía de significado, si el testador
manda pagar lo que cree deber,,lf no debe, entonces, la disposición
se tendrá por no escrita. Si en razón de una deuda determinada se

manda paqar más de lo que ella importa, el exceso no es debido,
ni COl1UJ leqado (art. 3789); porque entonces no es tal, ni el

v 2062. SAIN'l'ESPÉs-LESCOT, V, lG04 á 1607. DEMOLOMHE, XXII, 131
Y132. TOULLIER, V, 637.- Véanse arts. 4nfl, 718 y 37R9.

(Art. 3789.) Hay' alguna semejanza entre este artículo y el ante­
rior, y por eso ha sido confundido por algunos, que han creído necesario
hacer una restricción; pero basta fijarse en su redacción para comprender
que los casos son completamente diferentes.

El reconocimiento de una deuda importa un legado, porque el legis­
lador supone que no teniendo título para cobrarla, el testador ha querido
donarle esa cantidad, y no puede confundirse con el mandato de pagar
una deuda que no se debe; porque el testador en este caso no lega la
deuda, procede por equivocación mandando pagar lo que no debe; por
ejemplo, dice: mando se pague á fulano lo que le adeudo, ú ordeno se
pague los mil pesos que le debo según el documento que presentará. En
el primer caso, si no justifica el monto de la deuda, nada se le deberú, y
en el segundo si probase que le debe sólo quinientos, esa cantidad
será debida por los herederos, sin que haya lugar á suponer que los
otros quinientos se han dejado con el objeto de beneficiar al acreedor.

Así, en los ejemplos que propone el Dr. Llereua, cuando el testador
dice: «declaro que debo á Pedro mil pesos, ó quiero que mis herederos
paguen á Pedro mil pesos que le debo», es un legado de reconocimiento
de deuda sometido al artículo anterior, y los herederos no tienen dere­
cho para averiguar si efectivamente debe ó no osa deuda, á menos del
derecho de reducción..Mientras el caso del artículo es el de error, en
que el restador manda pagar lo que cree deber, en que el error es mani­
fiesto; como si dijera: mis herederos pagarán lo que debo á Alberto, ó

pagarán los mil pesos que le adeudo, y que consta del documento que
presentará, ó cuando agregare: creo deber mil pesos á fulano, y mis
herederos le pagarán la suma que justifique con documentos. En todos

Nota del D1·. Vele;;,-."·arsfif'lcl al arto 8788. - Cód, de Chile, arto] 1B3.-Tro­
plong, Tcstameut, n° 205':.

Fallos de la ('eí",. de Apet, ele la ('ap.-Aplicacián del arto .'l¡SS.-El recono­
·cimiento de una deuda en el testamento, importa UIl principio dI:' prueba es­
erita para hacer procedente la testimonial ú los efectos de justificar la vera­
.oidad de la confesión.i-- .TUI'. CiY., IX, :.130, Ser, 4".
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testndor ha tenido la intención de beneficiar al legatario, ha or­
denado ~í sus herederos el pago de una deuda qne creía pesaba so­
bre su patrimonio, y así como en nada hubiera in fluido, si lo
que mandó pagar fuera menos de lo que debía, del mismo modo,
no cambia la naturaleza del mandato, cuando Ha existiera causa
de deber, ó si hubiera indicado una cantidad mayor de la debida.
El heredero pagarcí lo que el acreedor justifique se le debe.

Cuando el testad 01' legare los alimentos á una persona, los he­
recleros los deberán aunque el legatario tuviera como costearlos,
porque no se trata de una obligación impuesta por la ley en los
casos de necesidad, sino de cumplir con la voluntad del testador;

estos ('I\SOS, si nada debe, la disposición se tendrá por no escrita, y si
indicare la cantidad y resultare del documento que debe menos de lo
determ inado, el exceso no se debería. Pero téngase entendido que de
cualquier otro modo qne reconociera la deuda ó la mandare pagnr sin
exigir justificativo, sería un legado; sujeto á lo dispuesto en el artículo
anterior, sobre reconocimiento do deuda.

El artículo ha sido tomado literalmente del Cód. ue Chi le.tart. 1132,
.Yú ese le sigue la disposición que considera como legados gratuitos,
Ias lleudas confesadas en el testamento y de que no hubiere un princi­
pio de prueba. por escrito, haciendo esta diferencia capital, entre man­
dar pagar una deuda que no se debe, dando lugar á que se haga constar
el error, y hacer el reconocimiento de una deuda, que tal vez no se
pueda demostrar.

Así es que debe hacerse esta diferencia esencial: reconocer una deu­
da en el testamento ó manual' pagar una deuda, es un legado, no se
exige prueba, y el heredero debe abonarln ; pero mandar pagar una
deuda que se cree tener con tal persona, sin determinar la suma á que
asciende, sería nula la disposición si se probase que la deuda no existe; y
el segunllo caso, cuando se ha determinado la cantidad d ebida ordenando
Sil pago, y el retiro del documento en que constase, si resulta que se
adeuda más, deberán abonarla; si por el contrario hubiera exceso entre la
cantidad d ebida, y la señalada en el testamento, se pagará únicamente
la que se debiera, y el exceso no se abonará; porque no ha existido la
intención de donar sino de pagnr; en una palabrn, ha existido error, y
esa disposición no tiene valor por el exceso.-Véanse arts, 4H!l, 500,.
7tl :3, D54, 37HDY BH32.

Xot« de! /)1'• ..elez-, ....·al'sfitlrl al art. .'J7R9.-Cód. (le Chile, art. 1132.
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así, pues, el leqado de alimentos comprende la instruccián corres­
pondiente á la condicián del legatario, la comida, el vestido, la ha­
bitacion, la asistencia en las enfermedades lutst« la edad de diez JI
ocho atios, sino fuese imposibilitado para poder jJ¡'OCIl¡'a¡'SP 10.<;

alimentos. Si lo [uese, el leqado durara la cicla del leqatario
(art. 3790); esta última parte se refiere .Í, la. necesidad de ali­
mentes <Iue tiene el legatario.

(Art. 3790.) En cuanto al modo de indicar lo que se debe entregar
al legatario, el legado puede hacerse de dos maneras: 1°. designando la
cantidad legada para alimentos; 2° sin determinar cantidad, dejando al
arbitrio judicial, y necesidad del alimentado.

Con relación á la persona del legatario, puede hacerse á dos cla­
ses de personas: la, á los menores de edad, en cuyo caso se extiende
ordinariamente hasta los IR años; 2a, á los mayores de IR años, yenton­
ces se debe determinar la duración del legado, según las circunstancias
de cada caso especial.

Cuando se ha legado una cantidad determinada para alimentos, esa
cantidad no pocha embargarse judicialmente, ni tampoco aumentarse,
aunque se 'demostrase que la suma dejada no llena cumplidamente los
fines que se propuso el testador, porque la indicación que es un legado
de alimentos, tiene únicamente por objeto el sustraer esa cantidad al
embargo ordinario, y no autoriza para demandar un suplemento á los
herederos, demostrando que es insuficiente. Con el mismo derecho, el
legatario puede negarse á la disminución de la cantidad dejada para ali­
mentos, aunque el heredero demostrase que es excesiva y pidiera reduc­
ción. Si el testador, al legar la renta, no expresase que es para alimentos,
esa renta no estaría exenta del embargo.

En el segundo caso, cuando no se ha determinado cantidad, será una
cuestión que so decidirá por el J uez, teniendo en cuenta no sólo la con­
dición y necesidades del legatario, sino también la fortuna del tostador,
los vínculos de parentesco que los unen, y demás circunstancias que
puedan influir. Así, por ejemplo, si el testador ha pasado al legatario
una pensión de trescientos pesos, se tendrá en cuenta esta circunstan­
cia para fijar la suma que se le dará para alimentos después de la
muerte del testador.

'féngase presente que en el legado de alimentos es una condición
esencial que el alimentado carezca de bienes; porque si los tiene en
cantidad suficiente para subvenir cómodamente á sus necesidades, el
legado no tendrá efecto. á menos do haberse determinado una renta
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Se trata de interpretar ciertas expresiones que el testador
puede usar al hacer la manda ó legado, y para esos casos ha di-

fija, diciendo que es para alimentos, en que los herederos la deberán,
porque más se debe atender á la renta misma, que al objeto indicado,
que no altera la obligación.

Cuando el legatario fuera menor de 18 años y se hubiera dejado una
cantidad fija, se le debe pasar esa cantidad hasta dicha edad, que es el
límite puesto por el artículo, salvo disposición expresa del testador, ó
cuando se demostrase que está imposibilitado para adquirírselos. ¿Cuál
es el alcance que debe darse á la expresión «imposibilitado para procu­
rarse los alimentos?» ¿Es la imposibilidad material á consecuencia de
ontermedades físicas que lo hicieran inapto para el trabajo, ó comprende
también la moral, si así podemos llamarla, cuando no se encuentre un tra­
bajo apropiado á su condición social? En mi opinión, un joven de distin­
guida familia á quien su pariente ó un amigo de su familia, le deja un
legado de alimentos, se puede decir que está imposibilitado, cuando no en­
cuentra empleo con arreglo á su condición, pues no se le puede exigir esos
trabajos materiales de la gente del pueblo; pero esta será una cuestión de
hechos, que los jueces decidirán, porque tampoco se puede autorizar el
ocio, bajo el pretexto de que no encuentra un puesto de cierta importancia.
Si antes de los 18 años hubiera adquirido por clonación, herencia ó por la
suerte un cómodo vivir, los alimentos cesarán, como se ha dicho, cuando
se le ha hecho el legado de alimentos sin determinar cantidad. Si pade­
ciera de alguna enfermedad que lo inhabilitara para el trabajo y no
tuviera bienes, los alimentos continuarán durante la vida del legatario.

Cuando el legado se hubiera hecho á un mayor de 18 años, como el
artículo no pone un límite con relación al tiempo, se entenderá que el
legado es por toda la vida del legatario, siempre que se encuentre en las
condiciones de no poder subvenir á sus necesidades; pero cesará una vez
qne haya adquirido bienes, ó hubiere encontrado trabajo que le bastase
para atender á sus alimentos.

Es entendido que en el legado de alimentos, la sentencia que los de­
termine no adq uiere el carácter de la cosa juzgada, pues puede alterarse
según las circunstancias, ya disminuyéndose la suma acordada para ali­
mentos, cuando se demostrase que es excesiva, ya aumentándola en caso
contrari o, si no bastase para llenar las necesidades del alimentado; pero
esto será cuando no se hubiera determinado una cantidad.

Cuando se ha legado una cantidad fija, y si se hubiera ordenado el
pagarla por annnlidades, ó por semestres, etc., la primera anualidad co­
mienza desde la muerte del testador, y el legatario la adquiero en su
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cho : lo que se legue indeterminadamente d los parientes, se ente n­
derii legado á los parientes consanquineo» de grado más próximo,

totalidad aunque sólo hubiera sobrevivido algunos días. Se debe atender
á los términos en que se haya hecho el legado; por ejemplo, si el tes­
mdor dijere: «lego á fulano tres mil pesos que se le pagarán anual­
mente. para sus alimentos»; esa suma es debida al legatario desde la
muerte del testador, aunque hubiese fallecido á los pocos d ías después de
éste, y sus herederos podrán cobrarla en su totalidad: puede parecer i1U­

propia semejante conclusión, pues la cantidad legada no sirve entonces
para los alimentos; pero es jurí.lica desde que la voluntad del restador
ha sido que se le entregase el todo elela cantidad, autorizándolo para que
la gaste como lo crea conveniente, desde que la pone en su mano y lo hace
a-Iquirir la propiedad. Esta conclusión no puedo aplicarse á los casos en
que el juez determina, con audiencia. de los herederos, la cantidad men­
sual, trimestral ó anual que debe recibir el alimentado, porque en ese
caso los alimentos se adquieren de momento á momento, y los herede­
ros del legatario están obligados á devolver la cantidad que haya reci­
bido de más, sin que el heredero deba demostrar que ellos la han reci­
bido; porque se supone con razón que se encuentra entre los bienes que
deja el legatario. Y esta conclusión es más jurídica y consulta mejor
la justicia; porque los herederos al acordar el pago por trimestres ó anua­
lidades, no han tenido por objeto facilitar la entrega, y su intención no
ha podido ser que el legatario adquiera irrevocablemente esa suma, aun
on caso de fallecimiento inmediato.

Cuando el legado es indeterminado en su cantidad, se dice que com­
prende «Ia instrucción correspondiente á la condición del legatario»; y
se entiende que si éste no quisiera seguir una carrera liberal y se
dedicase á las artes manuales, el legado se reduciría con arreglo á la
profesión que adoptase según las disposiciones de su padre ó tutor. Si
adoptando una profesión manual, entrase como aprendiz en algún esta­
blecimiento donde le diesen el vestido y la comida, los alimentos se sus­
penderían, ó se le pasarían con arreglo á sus necesidades. Se pregunta,
si en ese caso, los herederos estarían obligados á darle algún dinero para
esas necesidades que tienen los jóvenes, según las costumbres de nuestra
actual civilización. Mi opinión es negativa, por más que reconozca la
necesidad actual de acordar á los jóvenes la facultad de disponer de esas
pequeñas cantidades.

ce La comida, el vestido y la habitación »i agrega el artículo. ¿El here­
dero tiene derecho para hacérselos dar, ó debe entregarle dinero para
que se los proporcione personalmente? Supóngase que él ofrece su mesa,
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.~elJÚ/l d orden de la sucesión ab-intestato, teniendo luqar el derecho
de representación (art. 3791, In parte); y se tendrá presente qu~

la ro prescutacióu en la línea recta 110 tiene término, mientras en
la colateral sólo es permitida en favor ele los hijos y descendien­
tes eh.. los hermanos, arto 35(jO.

Si ti la lecha del testamento hubiese habido un sólo pariente en
el qrado ))U¡.~ proximo, se entenderán llamados al mismo tiempo los
de grado inmediato (art. 3791, :>,a parte); porque las palabras

su sastre y su casa, en vez de dinero; ¿podrá obligar al legatario á re­
cibirlos? ~o lo creo; el tostador al señalar alimentos al legatario, no ha
querido someterlo á una intervención extraña, le ha dado la libertad para
que bajo la intervención de su tutor, cuando es menor, use de las sumas
que el juez le señalare, como mejor crea conveniente, y con mayor razón
esta libertad se impone cuando fuere mayor de edad.

En cuanto á la asistencia en las enfermedades, el heredero ¿podrú
limitarse ú pagar la pensión que se exige actualmente en los hospitales,
donde van á hacerse asistir personas de distinción? Tampoco lo creo:
porque el pagar la asistencia, importa dejar en libertad al alimentado
para quo elija la mejor manera de atenderse; pero en esto se atenderá
á las restricciones naturales, no se buscarán los médicos de mayor re­
nombre, ni se pagarán operaciones de grande importancia. En las cir­
cunstancins actualos estos casos alquioren gravedad; porque pueden
comprometer la rotuna dejada á los herederos, pues los honorarios médi­
cos suben á sumas algunas veces fabulosas. Será una cuestión de hecho,
que los jueces determinarán teniendo en cuenta la condición del alimen­
tado: la fortuna dejada por el tostador, los vínculos de sangre que lo ligan,
la cantidad fijada por 01 juez, y todo lo que tienda á limitar la expresión
demasiado vaga, de Irl IIsisl('IIf'ill ('/1. IIIS f'lllf'I'IIIf'(I(((/rs. á fin de que no re­
sulte demasiado onerosa para el que debe los alimentos.-Comp. Gove­
~,\, arto (i!)4. Tnor-r.oxu, III, 1B!)7. LAt:nE~T, XIV, 80. -- Véanse
arts, 267. 330, 331, 372 Y 4027. n? 2.

(Art. 3791.) Se trata de interpretar la voluntad del testador cuando
va.liéndose de un término general, le,gase tal cantidad á su» purieulc«,

en ese caso se deben estudiar las si,gnientes hipótesis: la, que sólo ten­
ga un pariente en la época en c¡ue hizo el testamento; 2a , que existieran
varios; 3a . quo sólo tuviera parientes por afinidad.

Sota del Dr, Vetez-Sorsfietd. al art. .'/7.90. - L. 24, Tit. !), Parto I¡R, - Véase
L. ;), al fin. Tit. iH Parlo ín, y L. 2, 'rit. 1!1. Part.t1 R

. - - L. 1. Díg., De aIimenti«;
cel ciharii« le.'J(lli.v.-P()tbil~r, I'aud., tomo2, l'úg-ina!i 412 y 4lH, no~ Hy!).
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usadas por el testador, de lego tal cantidad á mis parientes, indi­
can qu~ ha querido comprender ~í los demás.

La ley hace una excepión respecto de los legados de benefi­
cencia pública, cuando 110 se hubiera determinado cantidad, yen
vez de anularlos, como sucede cuando se refiere ttuna ]wrsona, los
declara vri.lidos, estableciendo los medios para hacer la determi­
nación; así dice el arto 3792: si el legado se destinase á un objeto

En el primer caso, si al otorgar el testamento sólo tuviera un solo
pariente, y al fallecimiento del restador existieran varios provenientes
del mismo que vivía entonces. debemos hacer esta distinción; si tuvie­
ran el derecho de representación en la línea colateral, sucederían en el
legado por estirpe; en caso contrario, el más próximo excluiría al más
remoto; por ejemplo, supongamos que el legatario que existía en el mo­
mento de hacer el testamento era un hermano del testador, que ha falle­
cido dejando dos hijos, que uno de estos también ha muerto dejando á
su vez dos hijos, de modo que cuando van á recibir el legado son esos
parientes los únicos existentes; en ese caso no dividirán el legado por
cabeza, excluyendo el más próximo al más remoto sino que se harán dos
partes, l~ mitad para el hijo y la otra mitad para los dos sobrinos que
entran en representación de su padre, porque se trata do recibir lo de­
jado por el hermano del testador. Si por el contrario suponemos que es
un primo hermano que existía al otorgar el testamento, los hijos de éste
excluirán á los nietos que se encuentran en un grado más remoto y re­
cogerán el legado los más próximos.

En el segunde caso, cuando existían varios parientes al otorgar el
testamento, y al fallecimiento del restador existe uno sólo, ésto recoged
el legado aunque existan descendientes de los otros, á menos (iue pu­
dieran concurrir por representación. Si existieran varios del mismo
grado concurrirán a recoger el legado por iguales partes excluyendo los
de grado más próxi mo á los más remotos.

Cuando sólo hubiere parientes afines. ó natnrales el legado quedará
sin efecto, porque no existen los parientes consanguíneos (le que habla el
artículo.

Nuestro artículo ha sido tomado literalmente del arto 1O(;~, Cód, (le
Chile.-Véanse arts. 354R, 3i>G2. 3()21, 3721 Y 372~.

(Art. 3792.) El artículo ha sido tomado literalmente del arto lllGo,
Cód. de Chile, suprimiendo una locución que es necesario restablecer,

Xola del ])1'. Vetez-Sarstield al arto //7.91.-Có(1. de Chile, arto lOfi4.
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de beneficencia (pública) sin determinarse la cuota, cantidad ó espe­
cie, éstas .se determinarán conforme á la naturaleza del objeto, y á
la parte de los biene~ disponibles por el testador.

porque da mayor claridarl al pensamiento, dice el artículo: «si el legado
se destinare á un objeto de beneficencia» habiendo suprimido la expre­
sión ('.rjil'('.wulo ('11 el tcsknncnto, porque el objeto debe estar expresado en
él; sin embargo, no nos atreveríamos á imponer esa condición como
esencial, porque sería corregir la ley, por más que estamos seguros que
la frase ha sido suprimida por inadvertencia; así no podríamos declarar
nulo el legado' dejado para uu hospicio, que se encontrará indicado entre
los papeles del testador, pero si se digera: lego una cantidad para la
beneficencia pública, el legado sería. nulo, porque no está expresado el
objeto á que debería destinarse, ni menos la cantidad dejada.

El caso del artículo es para cuando el legado se dejare con un objeto
de beneficencia pública sin determinar cantidad, como por ejemplo: lego
la cantidad necesaria para el mantenimiento de diez camas en tal hospi­
tal, por el término de cinco años: los herederos deberán entregar la can­
tidad necesaria con ese objeto, por ei todo el término designado, sin que
puedan alegar que la darán mensual ó anualmente.

¿Cómo se hará la determinación de la cantidad, y quienes tomarán
parte en ella? El Cód. de Chile dice, que el juez la hará oyendo al de­
fensor de obras pías y á los herederos; entre nosotros no hay tal defen­
sor, y en caso las leyes de pro-edimientos no determinaren la forma
de haéerlo, deberá escucharse al Síndico ó representante del estable­
cimiento beneficiado y á los herederos, y después de traerse todos
los antecedentes del caso, se resolverá fijando la cantidad. Cuando In
cuota debiera servirse perpétnamente, el heredero estará obligado á
entregar títulos de renta ó propiedades que produjeran la suma seña­
lada, sin responsabilidades ulteriores para el porvenir, de modo á que­
dar completamente libre una vez entregados los objetos ó títulos que
deberán servir para el objeto indicado, salvo los casos de evicción.

Nuestro artículo dice, que la cuota ó cantidad «se determinará con­
forme á la naturaleza del objeto, y á la parte de los bienes disponibles»,
mientras en el modelo se dice: «determinará la cuota, habida conside­
ración á la naturaleza del objeto, fÍ la.~ otras disposiciones del testador, y
á las fuerzas del patrimonio, en la parte de que el testador pudo dispo­
ner libremente ), y creo que los jueces deben tener presente esta cir­
cunstancia, porque esa ha sido la mente del codificador argentino, que
al tomar la disposición del Chileno, ha querido únicamente abreviarla,
sin quitarle su fuerza y sin perder de vista la limitación relativa á las
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~ 1031.- DEI. TIEMPO 'F~X QUE DEnEX EXTHE(;AHSE LOS LEGA DOS

Dijimos que los legados pueden considerarse bajo dos fases di­
ferentes; la primera en cuanto se refiere ~l la constitución mis­
ma, ó en lo relativo á la ejecución y pago del legado IJl18 es inde­
pendiente de aquella. ella vez admitida la validez dr-l Iegado, y
tratando de dar cumplimiento á las condiciones ó plazos estable­
cidos en el testamento mismo, se deben tener presente las reglas
siguientes:

1a Si es legada una cantidad determinada para satisf'acerla en
tiempos establecidos, como en cada año, el primer término comienza
d la muerte del testador, y el legatario adquiere el derecho d toda
la cantidad debida por cada uno de los términos, aunque sólo haya
sobreoioido al principio del mismo término (art. 3793 j, Yese dere-

otras disposiciones del testamento, á fin do que todas puedan cumplirse.
El presente artículo, puede considerarse como una excepción del

arto 3760; sin embargo, no lo es en realidad, porque se dan los medios
de hacer cesar la indeterminación de la cantidad. -yéunse arts, 3(j( );),

3750, 3760 Y 3765.

(Art. 3793.) El artículo habla de una renta legada ó de una canti­
dad que deba abonarse por períodos sucesivos, sin distinguir el caso en
que sea por toda la vida del legatario ó sólo por algún tiempo, .Ytrae un
ejemplo para explica!' la hipótesis; ejemplo que se puede aplicar á cual­
quier período, sea que se hubiere mandado abonar por trimestre ó se­
mestre. El primer período se reputa adquirido por el legatario desde la
muerte del testador, aunque su pago no sea inmediato y deba esperarse
á la conclusión del período, de modo que los herederos del legatario fa­
llecido después del testador han adquirido ese período .Ypueden deman­
darlo.

El artículo dice, que el primer término «comienza desde la muerte
del testador », y se pregunta, si el período debe comenzar á correr desde
ese tiempo para completar el año, ó si el año debe contarse como si fuera
el que estaba corriendo cuando ocurrió la muerte, concluyendo con la
terminación del año corriente. Será una cuestión de hecho y de inter­
pretación que los jueces determinarán, teniendo en cuenta las palabras
de que se ha servido el testador, y buscando el modo mejor de cumplir
su voluntad.
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cho pasa císus herederos como adquirido por el difunto, en cuyo
patrimonio se eucueut.ra. El artículo se refiere y comprende las
rentas, pensiones alimenticias y otros derechos análogos consti­
tuídos por el t.estador en favor del legatario. Pero si 1:'1 testad01'

hubiera legado una cantidad determinada para que sus herederos
la pagasen en tales ó cuales plazos, aunque el legatario falleciere
después, sus herederos tendrán derecho á cobrarla en los plazos
designados, porque ha sido adquirida en su totalidad, y sólo de­
pende su entrega del veucimieuto del plazo.

2:1 En los leqados anuales ó á términos designados IlO}} tantos
legados como años ó términos. Fna sola prescripción no puede ex­
tinguirlos: son necesarias tantas prescripciones como haya anos ó

Lo que parece no ofrecer dudas es que el primer período se ha ad­
quirido por el legatario d esde la muerte del restador, y pueden recla­
marlo los herederos en el tiempo en que deba entregarse, sin perjuicio
de los derechos que pudieran alegar los herederos para oponerse al rago,
por incapacidad del legatario, ó por cualquier otra causa que anulase el
legado. Si se hubiere determinado el tiempo en que el legado deberá
pagarse, el legatario ó sus herederos pueden pedir las medidas conser­
vatorias que crean necesarias para asegurar el legado, como cualquier
acreedor a plazo.

Para la adquisición del primer término basta que el legatario haya
sobrevivido un instante al restador.

La disposición se funda en la ley 22, tito 1, lib. 33, Dig., que dice:
ce mi heredero dará á mi hija la suma de cien por año cuando quedase
viuda. En el caso en que la hija hubiera quedado viuda por menos de
un año, se pregunta, si le sería debido menos de cien? He respondido,
que me parece le es debido el año entero, aunque no hubiera estado
viuda todo el año ». Por este ejemplo se pueden decidir los demás casos.
- y éanse arts, 74G, 20Hl, 37GGY 3794 .

.Yola del ])1'. Vel ez-Sarsfield al arlo .'/79.'1.- L. 15, Tít, 11, Parto ,,n. - L. 22,
Tít. L Lib. :m, Diz. - L. L 'I'jt. 5H, Lib. ':, Cód. Romano. - El cód. ele Austria
dispone, ('\HlIIIlo SI' trata del leg-ado de una renta I'eri(¡dica, el primor período
comienza ('11 1'1 momento de morir el restador; pero aquella no (~s exigible
sino al fin dl~ r-ada per-iodo.

Fa110.9 de la Cd»«. de Apet. de la ('o]J.-Apliwci(ln del art. .'/79.'J.-EI l('g-ndo
de cosa cierta. pero sujeto á una condic-ión de plazo determinado, se «oucep­
túa leg-ado condicional .r no puro )' simplev--Tur. Civ., IX. 2ri! l, :-:er. 2".
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términos (art. 3794); porque siendo un legado independiente el
de cada año, está sujeto ,1, las circunstancias especiales que lo ha-

(Art. 3794.) So llama legado anual cuando se obliga al heredero <Í

pagar anualmente una suma igual y determinada al legatario en cada
período. Pero, ¿cómo se distinguirá el legado anual de aquel que debe
pagarse en diversos términos? Por ejemplo, lego á Alberto cinco mil
pesos quo le serán pagados por mi heredero en cinco años á razón do mil
pesos anuales. (.Será anual ese legado? No, seguramente! La suma le­
gada ha sido adquirida en su totalidad á la muerte del tostador, y los
herederos del legatario pueden cobrarla en los plazos determinados en
el testamento. El legado anual tiene de característico en que hay tantos

legados como plazos existan hasta la muerte del legatario; el legado de
cada año se adquiere al comenzar el término que cOITedesde la muerte
del testador, y los subsiguientes son condicionales, y están sujetos á la
circunstancia de si vive el legatario; así, los herederos de ésto sólo pue­
den tomar la anualidad comenzada, mientras en el legado quo debe
pagarse iL término, como se ha adquirido en su totalidad por el legata­
rio, sus herederos pueden cobrar toda la cantidad, observando los plazos
determinados por el testador. Según estos principios, en el legado anual.
01 primer año que comienza importa un legado puro y simple; poro los
demás son condicionales sujetos á la condición de si el Ir'yo/llrio riricra:
en cada plazo es necesario que tenga capacidad para recibirlo.

Otra de las consecuencias que se deducen es que, siendo condicional
el legado por los años que siguen al primer plazo, es necesario que la
condición se encuentre cumplida: es decir, que el legatario haya sobro­
vivido al plazo; por ejemplo, si el testador hubiera legado una pensión
anual pagadera ello de Enero de cada año, si el legatario se encontrare
vivo en ese día, y muriese al siguiente, sus herederos tendrían derecho
para reclamarla.

El legado dejaría de ser anual, si se dijera que los herederos paga
rán una pensión anual al legatario y á sus herederos, porque entonces se
consideraría casi como perpetuo; del mismo modo se reputar-ía el dejado
á un establecimiento de beneficencia, como por ejemplo, á un hospita l
de caridad.

La regla de Pothier, de que se considerará anual el legn.lo, cuando
el número de años sea indefinido, no se aplicará ú los legados hechos á
comunidades ó establecimientos públicos que se reputan perpetuos.

Cuando el número de años por los que debe entregarse el legado: es
limitado, se debe distinguir : si el plazo ó anualidad ha sido puesta en el
interés del heredero, el legado no es anual, y se debo toda la cantidad
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yan rodeado; d<" modo que el heredero puede haber pagado los
años posteriores, sin que esto importe interrumpir la prescrip­
ción de los que se debían anteriormente.

~ lüBi. -OHDEX EN QUE SE DEnEX PAGAR LOS l,EGADOS

'Mientras la sucesión es solvente y puede pagar todas las man­
das dejadas por el testador, no tiene importancia el orden en que
se hayan pagado los legados; pero cuando ésta se declara insol-

que se entregará en los plazos determinados por el testador; si por el
contrario, el tostador ha querido beneficiar únicamente al legatario, im­
pidiendo que se gastara toda la cantidad, y fuera legada con el objeto
<lodarle alimentos, se reputará anual.

El legado de alimentos lo reputo esencialmente anual, cuando debie­
ra abonarse por año, pues el objeto que ha tenido el testador, es evidente,
dar al legatario los medios de subsistencia para cada año. .

En el legado anual, habrá tantos legados como años sobreviva el le­
gatario al testarlor, y no hay necesidad de que el plazo sea indefinido,
porque se pueden legar, por ejemplo, mil pesos anuales que se pagarán
durante diez afias, "in que por esta limitación el legado deje de ser
anual, y el legatario tendrá derecho á cobrar la anualidad sobreviviendo
al día en que debe pagarse.-Véanse arts. G40, 3793, 4027, n? 3.

En cuanto á la prescripción, como cada legado anual I":e considera
independiente el uno del otro, es necesario uua separada para cada uno.

JYota del Dr. Velez-Sarsfield al art ..'1794.-L. 4, Dig., De a1I1IUislelJalis.­
Pothier, Pand., tomo 2, pág. a'17, no, 1 y 2.-Troplong, Testament, n" l8! 3.

De la resoluc-ión de los artículos anteriores resulta que por el año que co­
mienza el legado es puro y simple; pero en los otros años está subordinado á

In. condición (le si el le.'Iatario cire. á no ser que 1:'1 legado hubiese sido hecho
al legatario y sus herederosv ó ¡'t una comunidad ó establecimiento que no
muera, aunque mueran todas las personas que lo componían al tiempo del
testamento. E,.; preciso no confundir el legado anual con 1:'1 leg-ado de una suma
cierta, cuyo pago se fija en diversos términos. Entonces no hay sino un sólo
legado y no es preciso que el legatar!o sea capaz tantas veces como términos
haya para el pago; basta que lo sea á la 'apertura de la sueesión.- Pothier, en
sus Pandee/as, tomo 2, pág. 1378, pone las reglas para distingui r si el legado es
anual, ó si solo es sobre una suma divisible, únicamente en cuanto á su pago.

Fatto» de la Cam, de Apel. de In Cap.-Apliweid1l del art, /J7.94-La obliga­
«i ón de atender las cargas que gravan á uno de los legados, es ineludible
r-uando se ha aceptado otro legado que sea Ií bre y perteneciente á la misma
sur-esión.e-vlur. Ci v.. Il. G4!l.~er.ln.
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vente, ó cuando la porción disponible del testador, que tiene
herederos forzosos, no alcanzase para el pago de los legados, dice
el arto 3795, 11\ parte: si los bienes de la herencia ó la porcián de
que puede disponer el testador, no alcanzase á cubrir los legados,
se obseroord lo siguiente:

1a Las cargas comunes se sacaran de la masa hereditaria, en­
tendiéndose por tales, los gastos de in ventario, tasación y parti­
ción, el pago de las deudas y otros semejantes.

2R Los qasto« funerarios (se pagarán) de la porción disponi­
ble (art. 3795, 211 parte), cuando existiesen herederos forzosos.
en caso contrario gozarán de los privilegios acordados por los
arts. 3880, 3901, 3904 Y 3~) lG.

wt En sequid« se paqardn loeleqtulo» de cosa cierta I arto 3795~

3a parte), en que el legatario adquiere la propiedad de la cosa
desde la muerte del tostador, y que no tienen m.is Iiuritación que
la solvencia de la sucesión ó la iutegridad de las legítinlas.

41\ Después los (legados) hechos en compensaeián de sercicio»
(art. 3795, 411 parte), que no daban derecho para demandarlos
en juicio, porque si fueran en pago de servicios debidos ó ma.n­
dados pagar, quedar.i ¡í la voluntad elel legatario el aceptar los l')

no; en el segundo caso tomarán el rango que corresponde ¡í los
acreedores de la sucesión.

511 El resto de lo.., bienes ó de la porción disponible, en sil

caso, se distribuirá d prorrata entre Los legatarios de cantidad
(art. 3795, últ. parte), porclue todos están en la misma cond i-

(Art. 3795.) El presente art.ículo fué cambiado por completo en la
ley de fe do erratas en lHH2, y para darnos cuenta del cambio, lo copia­
mos ¡í, continuación á fin de que puedan compararse, decía el antiguo:
«si la porción disponible por el restador, cuando tenga herederos Iorzo­
zos, ó cuando los bienes de la herencia, no teniendo herederos forzosos,
no alcanzaren á cubrir los legados, serán preferidos los de cosa cierta:
se sacarán después los hechos en compensación de servicios, las espell­
sas funerarias, las costas de inventario y demás diligencias judiciales,
y el resto de los bienes ó de la porción disponible del testador se repar­
tirá entre los legatarios de cantidad, en proporción al importe de sus
respectivos legados». Comparando el texto actual con el suprimido, para
darnos cuenta do la intención del legislador al hacer la sustitución,
observamos: 1°, que en la primera parte el artículo comprende la hipó-
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cióu, sin perjuicio de cumplirse la voluntad del tostador, cuando
éste expresamente les hubiera determinado el orden en que debe­
rían pagarse, en caso de concurrencia.

tesis, do cuando no hubiere herederos forzosos, mientras los dos casos
del artículo antiguo se reducían á uno, desde que hablaba en ello de la
porción disponible, yen el 2° de los herederos forzosos que forman una
sola hipótesis, pues, únicamente cuando hay herederos forzosos, es que
el tostador tiene porción disponible; 2° que en el artículo antiguo se
mandaba abonar los legados de cosa cierta en primer lugar; en el pre­
sente son los gastos comunes que pesan sobre toda la sucesión; 3°, que
en aquel artículo seguían en este orden el pago de los legados; 1°, los
de compensación de servicios; 2°, los funerarios; BO las costas de inven­
tario y demás diligencias judíciales; en el presente, deben pagarse: 1°, los
gastos funerarios que se sacarán de la porción disponible; 2°, los de cosa
cierta vienen en seguida; 3°, los de compensación de servicios, y final­
mente los de cantidad.

Hemos creído necesario hacer esta comparación para determinar el
alcalice de la frase: las ('or.r¡as rmnuue« que pesan sobre la masa heredi­
taria, expresión demasiado vaga, y que es necesario precisar; á fin de
que se entienda que el legislador ha sustituido con esa frase, las costas

de iuccntorio !I de uui« diliqcncia« judicialc« del artículo antiguo, dán­
dole un radio determinado, y un privilegio y colocación que antes no
tenían.

Pongámonos en la primera hipótesis del artículo, que es cuando sin
existir herederos ferzosos, los bienes no alcanzaren á cubrir los legados.
No hay entonces porción disponible, pues, el testador puede disponer
de todos sus bienes, y en ese caso se pagarán; primero los gastos de
inventario, tasación y partición que son comunes y de absoluta necesi­
dad, pues sin estas diligencias previas, no se puede llegar á la división
de la herencia; en seguida vienen los gastos funerarios; una vez cubier­
tas estas deudas, vengamos á los legados.

lO Se pagarán los legados de cosa cierta, porque verdaderamente no
hay pago en el sentido legal, desde q ue el arto 37()() declara al legatario
y lo reconoce como propietario de la cosa, y el arto 377::> lo autoriza á
reivindicarla de los terceros deten'tadores; el heredero en este caso no
hace sino entregar una cosa ajena.

2° Los legados en compensación de servicios, vienen en seguida;
pero es necesario hacer esta distinción fundamental: si el servicio por­
que se hace el legado daba acción para demandarlo en juicio, la colo­
cación debe ser entre los que gravan la herencia, y tomaría el pri-



DE LOS ],EGADOS

lü33.-0BIJIGACIONES DI:!: LOS LEGATARIOS

Se ha dicho que la, parte de bienes de que puede disponer el
testador, cuando no tiene herederos forzosos, no está limitada. sino

mer lugar, porque es una deuda de la sucesión que debe pagarse; esto
sin perjuicio de los derechos del legatario para rechazar el legado y
exigir el pago del servicio, como uno de tantos acreedores. Si por el
contrario, el servicio que se remunera con el legado fuera de aque­
llos que no dan acción para reclamarlo en juicio, tomará la coloca­
ción que se le da por este »rtículo, primando sobre Jos de cantidad liUO

no tienen esta calidad, porque el testador ha querido, sin duda, satisfa­
cer estos deseos legítimos que afectan nuestro reconocimiento, con pre­
ferencia á aquellos que no tienen motivo alguno especial, y que sólo
mueven nuestra generosidad y buenos sentimientos.

3° El resto de los bienes se dividirán entre los legatarios de canti­
dad en proporción de lo que á cada uno le fuore dejado; si las cantidades
fueran iguales, tomarán lo restante de los bienes en partes iguales.

En la segunda hipótesis del artículo, cuando hubiera herederos for­
zosos, sé procederá como sigue: 1°, las cargas comunes se sacarán de la
masa de la sucesión; porque disminuyen el haber hereditario, sin teucr
en cuenta el haber de los herederos forzosos; 2°, deducidos los gastos
judiciales de inventario, tasación y partición, que son comunes, recien so
tiene en cuenta la porción disponible del testador, que será disminuídu

con los gastos funerarios, que deben considerarse privilegiados; pero al
enagenarse las cosas para pagarlos, se tendrá en cuenta, que el legado
de cosa cierta y determinada tiene privilegio sobre los demás, de modo
que no se venderán esas Cosas mientras hubiere con que pagar los gas­
tos funerarios, que serán hechos según la posición social del tostador y
la importancia de los bienes dejados; 3°, vienen en seguida los legados
en compensación de servicios, que no dieren acción para demnndarse en
juicio, pues, en caso contrario, no se considerarían como legallo:,;,serían
en realidad el pago de deudas que disminuyen el haber hsreditario, y
pesan sobre toda la herencia; 4°, finalmente, vienen los legados de can­
tidad.

Téngase presente lo que dijimos en el comentario á los arts. 34f)~)

y 3719 con relación al legatario de parte alícuota, ó al legatario de la
universalidad de los bienes con asignación de partes, que son siempre
legatarios, pero que están obligados á contribuir al pago de las deudas
en la proporción de lo que recibieren.
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por las cosas (pIe le pertenezcan al tiempo de su fallecimiento, y
(Ille una vez pagadas las cargas y deudas de la sucesión, puede
disponer libremente. Si el testador se redujera á hacer legados,
ó si nombrando herederos hiciera manclas, se observarán las re­
glas siguientes:

I" ruando la sucesión es solvente, los legatarios no son respon­
sables pOI' las deudas ,1/ carqas de la sucesión, aunque las deudas
hubiesen sido contraidas para la adquisición, conservación ó me­
jora de la cosa legada (art. 3796); salvo el caso del art, 376~,

Algunos creen que la expresión, « los legados en compensación ele
servicios», se refiere á los gratuitos j pero el error es evidente, desde
que el legislador exige que sean en compensación de servicios, para
durIes esa prelación, luego no son gratuitos; porque no hay verdadera­
mente un acto de beneficencia, sino la satisfacción de una deuda, que
podríamos llamar de conciencia,

En cuanto á las donaciones hechas durante la vida d~l testador, de
que no se habla en este artículo, es porque no pueden ser tocadas, sino
cuando hubiere herederos forzosos y perjudicasen las legítimas j así,
pues, cuando el testador hubiera legado una cosa cierta, y después la
donase en vida, el logado quedaría revocado. Cuando hay herederos for­
zosos se deben tomar en cuenta las donaciones vara computarlas como
existentes formando un total con los bienes dejados, para ver si no
amengunu las legítimas; en caso las disminuyeran se procederá á anu­
lar las de fecha más reciente hasta completar las legítimas forzosas.

En el legado lIc cosa cierta y determinada, que el arto 3766 declara
al logatario propietario de ella, éste podrá oponerse á la venta, pagando
la parte que le correspondiese para salvar las legítimas ó los gastos fu­
nerarios.

(Art, 3796.) El artículo ha sid o tomado de Aubry y Rau, como lo
indica la Ilota. del Dr. Velez-Sarsfield, y al traducirlo se ha suprimido
la palabra particular, (1'le debo ir clasificando al legatario j así dicen los

Sola del /)1'. Velez-t...·a¡·.v{ield al art; .'Ií!J:;.-L. 2, 'I'It, ll, Parto li".-AulJry y
Rall, § i2a. -~lan:a(M, sobre el arto 102,1.

Fallo» de la ('lÍm. de A]Jel. de l« Ca]). - Apliwción del arlo .'17.9:;. -- T.~I 1('·
gatario t iene personería para intervenir ('11 el conocimiento y pa~'o de todos
aquullos créditos IllW puedan lesí ouar su derecho, distrayendo los fondos tes­
tameuta rios.c-vl u r. Ci v., VI, Wi!l, ¡';{~r. 1".

Xo puede tener lugar la partición pri vada ent re herederos mayores, si afecta.
derec-hos de los lcgutarios.c-vlur, Ci v., V, aGO, S{~r. 4".
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sobre construcciones realizadas en el terreno, ó los agregados (Iue
se hubieran hecho, en que debe seguirse lo dispuesto por clicho

expresados autores: « los legatarios particulare» no son responsables per­
sonalmente de las deudas y cargas de la sucesión»; porque los legata­
rios de una parte determinada de ésta, ó los legatarios de la univer­
salidad de los bienes con asignación de partes, arts, 34U!)y 371U, están
obligados al pago de las deudas en proporción de lo que recibieren; son
los legatarios de parte alícuota los que deben soportar el pago de las
deudas que disminuy-en la sucesión, y responden con lo recibido, como
se dijo en el comentario á dichos artículos. Pero si el legatario particular
hubiera aceptado expresamente el pago de ciertas deudas impuestas por
el testador, los acreedores, sin perjuicio de ir contra la sucesión, podrían

demandarlo, y respondería con la cosa legada; por eso los herederos pue­
den exigir al legatario el pago de esas deudas, antes de entregarle las
cosas legadas, ó que deje en su poder la cantidad suficiente para can­
celarlas.

Cuando el testador impusiera al legatario el pago de ciertas deudas,
y éste hubiera aceptado el legado con esas cargas, sólo responde con
la cosa legada, como el legatario de parte alícuota, y su obligación no
se extiende á sus propios bienes, como personalmente obligado; así, no
deberá satisfacerlas cuando la cosa hubiera perecido sin culpa do 10:-: he­
rederos. El arto 3774 npoya esta conclusión.-Véase lo que decimos en
el Comentario al arto 3805.

El legatario particular puede, también, estar obligado á pagar las .lcu­
das en razón de la naturaleza del legado; por ejemplo, si el testador le ha
legado la parte que corno á heredero le corresponde en tal sucesión; en
ese caso, el legatario viene á esa sucesión on el lngar del testador, y
por la aceptación ha contraído las mismas obligaciones qne tenía su
causante; en consecuencia, estaría obligado á sufrir las deducciones que
se hicieren, pagando las deudas de esa sucesión; pero su obligación no
va más allá porque no es heredero sino legatario, y como el tostador ha
aceptado la herencia, legándola, su sucesión sería responsable en caso
de insolvencia; «pretender, dicen Aubry y Han, qne el legatario de una
sucesión deferida al restador, pueda reclamar los bienes que forman
parte de ella, sin deducción alguna de las deudas y cargas que la gravan,
sería atribuir al legatario un derecho que el testador no ha tenido la
intención de darle».

El legatario es un acreedor de la sucesión, hemos dicho; pero acree­
dor en cierto modo condicional; porque sólo puede cobrar después de
pagarse todas las acreencias contraídas por el testador I y cuando
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artículo. La adquisición, conservación y mejora de que habla el
artículo, sólo comprende aquellas que se debían por el testador
al tiempo de su fallecimiento.

hubiere herederos forzosos, siempre que quedaren á salvo las legítimas
de éstos.

Se trata de una sucesión solvente; supongamos que el testador ha
ordenado al heredero que compre tal cosa, que ha legado á Alberto,
la deuda contraída para la adquisición, no pesa sobre el legata­
rio; más aún, si se trata de una casa legada, y el testador ha hecho
refacciones y mejoras en ella, contrayendo deudas que no ha pagado,
su heredero debe abonarlas, entregando la casa al legatario, que es el
propietario desde la muerte del testador. Si la cosa legada fuere un
terreno que no tenía edificio cuando se hizo el testamento, y después
lo hubiere hecho, esas deudas no pagadas las debe el heredero, y se
procederá como se dijo en el arto 37G2.

El legatario es propietario de la cosa cierta y determinada que le
fuó legada, y tiene derecho para .demandar la entrega d~l heredero ó
albacea en el estado en ésta que se encontrare á. la muerte del tostador,
con todos los accesorios ó accesiones que haya recibido durante la vida
de éste.

¿, (~ué diremos de las adquisiciones que el tostador hubiera hecho,
agregándolas á la cosa legada ';l Por ejemplo, legó la chacra de San
Isidro, y después del testamento ha adquirido y agregado más terreno.
¿Corresponden al legatario las nuevas adquisiciones? No, según el
arto 3762 que dispone claramente: que si lo nuevaniente agregado no
pudiera separarse sin grave pérdida, y las agregaciones valiesen más
que el predio en su estado anterior, sólo se deberá al legatario el valor
del predio; si valieran menos, el legatario tomará la CuSH, pagando el
valor de las agregaciones, plantaciones ó mejoras. ¿Cómo se concilia la
la disposición del artículo que estudiamos con la del arto 3762? El pre­
sento dispone que el legatario no debe al heredero, ni responde por las
deudas contraídas por la sucesión ó por el tostador para las adquisicio­
nes, conservación y mejora de la cosa legada, mientras el arto 3762
ordena quo se paguen por el legatario las mejoras hechas en la cosa
legada. Algunos han dicho, para explicar esta especio de incongruencia,
que el arto 37G2 es una excepción del presente, y que también lo es el
arto 3776. No creo satisfactoria esta explicación.

El arto 3762 habla de plantaciones y IIU:jOJ'(lS en el sentido de cons­
trucciones agregadas al terreno, como lo expresa. en la primera parte, y
considerando impropiamente la palabra mejora, que sólo debió aplicarse
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21\ Cuando la sucesián es insolvente, los legados 110 pueden pa­
garse hasta que estén paqadas las deudas. Si hay herederos [orzo­
sos, los leqados sufren reducción proporcional hasta dejas:saleas las
legítimas (art. 3797 J; es decir, cuando no son de la misma clase;

á las de conservación y cuidado para la existencia de la cosa, aunque
bien pudiera comprenderse en el término de mejoras útiles las que
benefician á cualquier poseedor, aumentando el valor de la cosa. Así, pues,
la palabra mejora del arto 3762, sólo comprende las construcciones y
agregados que el testado!' hubiera hecho en la cosa legada, y que deberá
pagar el legatario, mientras las mejoras del presente artículo compren­
den las deudas contraídas por el tostador, para la conservación do la
cosa que están á cargo de la sucesión hasta la entrega del legado.

En cuanto al arto 3775 no puede ser una excepción dol presente, por­
que la declaración de que el legatario no debe pagar las deudas contraí­
das por 01 testador para la conservación y mejora de la cosa, no importa
alterar el principio de propiedad reconocido en favor del legatario, auto­
rizándolo para que reivindique la cosa legada de cualquier poseedor; por
el contrario, lo confirma desde que lo libera de la carga de pagar las
mejoras .de conservación hechas por el testador. - Véanse arts. 33m~,

3400, 3499, 3754, 3762, 3775, 37D5 Y 37f)7.

(Art. 3797.) Cuando el testador no tiene herederos forzosos, puede
disponer libremente de todos sus bienes para después de su fallecimiento,
con la limitación ele que' sus acreedores no serán jamás perjudicados
por esas disposiciones. Si el testador ha nombrado herederos, y hecho al
mismo tiempo legados, es el caso del artículo, entonces, si la sucesión
ha sido declarada insolvente, la entrega ó pago de los legados, reali­
zada de antemano por el heredero, quedaría sin efecto, desde que el
artículo la prohibe; pero únicamente cuando los acreedores de la suce­
sión hubieran demandado la separación de patrimonios, ó cuando el
heredero hubiese aceptado la herencia con beneficio de inventario, por­
que en uno y otro caso, no se habría operado la confusión de patrimonios.

Nota del Dr. Velez-Sarsl ietd al arlo .'Ii96.-C(;d. F'rancós, arto 102,1.- Aubry
y Rau, § 723, n" 3.-:\larcadé, sobre el artículo citado,

Fallos de fa Cdu«. de Apel, de fa CaJl.-Aplicación del arlo .'Ii.?6.--Carece de
valor leg-al, con respecto á los leg-atarios, la tasación ck- los bienes testa meu­
tarros, verificada sin su intervención, y en consecuencia, el mayor ó menor
valor fijado no enerva su derecho para exig-ir el pag-o ínteg-ro del leg-allo.­
JUl'. Civ., X, 3UO, Sér. 4n•

Tiene derecho para exig-ir se depositen los fondos, pero no puede percibir­
los hasta la liquidación, si existen acreedores.-.lur. Civ., VI, 212, Sér, ¡-,n.
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en caso contrario, cada legntario se pagareí con la preferencia in­
di~ada por el arto 37D;).'

Producida la confusión de los patrimonios por la aceptación pura y
simple de la herencia, los legatarios vienen á ser acreedores personales
del heredero, y en tal calidad tienen derecho para hacerse pagar los
legados, aún antes que los acreedores de la sucesión, pues éstos no han
usado de su derecho, pidiendo la separación,

Pero la cuestión á resolver es la siguiente: ¿es necesario que la su
cesión haya sido declarada insolvente, para que el heredero no pueda
pagar á los legatarios antes que á los acreedores de ésta? Si el heredero
hubiere aceptado la herencia pura y simplemente, sin que los acreedores
(le la sucesión hayan pedido la separación de patrimonios, habiendo con­
fundido sus bienes, es claro que los legatarios son sus acreedores perso­
nales, como lo son los acreedores de la sucesión y el pago ha sido bien
hecho. Si antes de pagar los legados, la sucesión ha sido declarada in­
solvente, como no ha habido separación de patrimonios, todos son acree­
dores del heredero sin privilegio alguno, 'en el supuesto de que los cré­
ditos no los tuvieran especialmente, y en ese caso los pagos hechos, y los
legados entregados serían actos consumados, y no habría razón para
anularlos, desde que los acreedores de la sucesión no han usado de su
derecho para separar los patrimonios. Estas ideas son confirmadas por
Troplong, III, WH5, cuando dice: «el primer deber del tostador era de
pagar sus deudas, y no podía hacer liberalidades antes de haber satisfe­
cho á sus acreedores ... Se sigue de ahí, que los acreedores tienen sobre
los bienes de la sucesión un derecho preferente á los legatarios, y estos
últimos no pueden recibir sus legados, sino cuando hayan sido desinte·
rosados los primeros. Pero para gozar de este privilegio en toda su fuer­
za, es necesario que pidan la separación de los patrimonios, á fin de
impedir que no se haga la confusión entre la herencia y los bienes per­
sonales del heredero que la ha aceptado pura y aimplemente.»

Así es que el artículo se aplica únicamente á los casos en que el
heredero no ha confundido su patrimonio con el del tostador, como si
hubiera aceptado la herencia bajo beneficio de inventario, ó cuando
los acreedores de la sucesión han pedido 'la separación de los patri­
monios.

Cuando existieren herederos forzosos, es necesario dejar á salvo las
legítimas, y el tostador no puede hacer legados sino dentro de esa por­
ción; si antes hubiera hecho donaciones entre vivos, se tomnrá en cuenta
el valor IIue tenían los objetos donados en el momento de la donación,
uniéndose á los bienes existentes para deducir la porción disponible; si
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3/\ Todos los que son llamados á recibir la sucesión ó una parte
alicuota de ella, sea en virtud de la leN, sea en virtud del testamento,

ésto. hubiera sido hgotada por las donaciones entre vivos hecha por el
testador, se anularán las últimas en fecha, descendiendo en sentido in­
verso, comenzando por las más modernas hasta dejar íntegras las legíti­
mas, como 10sostuvimos en el arto 1831 del tomo V, de esta obra.

No creo, como algunos, que el presente artículo haya debido supri­
mirse como inútil; pues si bien no contiene una disposición nueva,
porque se deduce de los principios que rigen la materia, es necesario
consignarlos en el lugar que corresponde para que se encuentre comple­
ta; y el Código Civil, contiene innumerables disposiciones que llenan
esto objeto, y son necesarias para el mejor dominio de la materia
legislada.

Se deba tener presente lo dicho on los arts. 33!)H y 3402 Ysu comen­
tario, con relacitm al pago de los legados cuando la herencia ha sido
aceptada bajo beneficio de inventario, en que los acreedores de la suce­
sión pueden ejercer sus derechos contra los legatarios pagados en su per­
juicio, durante tres años después de recibidos, pasado ese tiempo los le­
gatarios no 'pueden ser molestados. Cuando el heredero hubiera hecho
pagos á los legatarios contra la oposición de los acreedores, será res­
ponsable personalmente, y podrán proceder como lo indica el arto 3403·

Nuestro artículo y la nota con que el Dr. Velez-Sarstield lo explica
en parte, ha sido í.omado xle TROPLOXG, III, LDH5á 1!1H7. - Véanse

arts, 339H, 3400 á 3403, 35tH, 3;>02, 3G01, 3li0:2, 377G, 3795 Y 37!)G.

Sola del Dr. Velez-,...·ars{iel;l al arlo 8797. - Cuando la ~1I(·e,;i(·lI1 ha sido
aceptada pura y simplemente, los acreedores 110 pueden «ouservnr ';IIS derechos
de preferencia sobre los legn.tm-i os, sino pidiendo la separación de lo>: patri­
monios. Si omitiesen hacerlo, habría 1II1U completa confustón de los bienes de
la hereucia con los bienes del heredero, y los acreedores v legaturi os. acreedo­
res persona.les del h-redero, teudriau dvrechos i~uale,.; eout ra el deudor c-omún.
Pero si los acreedores tienen la precaución de demandar la se pn rnci ó u de los
patrl mon ios, conservarán la iutegridad rle sus derechos sobre los bienes de la
sucesión, y ~ozarún en ellos de preferencia sobre los Iegatnrios.

Cuando la sucesión ha sido aceptada ('011 beneficio de iuventn rio. la sepa­
ración de patrlrnouios existe de derecho, y los acreedores conservun subre los
legatarios la preferenc-ia que les pertenece. Esta aceptacióu del heredero, impi­
diendo la confusión dl~ los bienes dejarlos por el difunto COIl los bienes perle­
necientes al heredero, hace que los leaatarios no vengan á ser acreedores per­
sonales del lierederu.i--Yóuse 'I'roplong, Testam eut , u '" l!'H;) y 1!18i.

Palios de la I'rin«, de Apel, de la ('ap.--AjJ!icCu:iólI del (11'1 . .'Fi.9i.-Los lt!~a­

turios no pueden exigir la entreua 11l'1 leg'll.lo. si no después de pasrados aquellos
vróditos {¡, los cuales el testad al' haya destguado pn·lal'ión.-.Tul'. Ci v.. VI,
ih!l. ~er. 1".
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estdn obli!/ado ..;: al pago de los legado ..;: en proporciáu d su parte; sal­
UfS siempre las leqitima« de los herederos forzosos (art. 3798,
III parte ): porql1<', Ó reci ben todo el patrimonio y son herederos

(Art. 3798.) En este artículo se vuelve á hablar de los legatarios
de parte alicuotn, y como algunos autores argentinos confunden las deno­
minaciones de legatario universal, legatario á título universal, y legata­
rios á título particular, de que hemos hablado en los arts. 34flU y 371ft,
creo de necesidad volver sobre esta materia.

Por nuestro Código Civil, no se conoce la denominación de legatario
universal que contiene el francés, en que so equipara al heredero, con
excepción del resorvatario ; pero reconocemos el legatario á titulo uni­
versal, quu el es de parte alícuota de que habla el arto 34flU, que está
obligado al pago de las deudas de la sucesión en la proporción de la.
parte quo recibiera, y con las cosas recibidas. No es un heredero, y por
oso no responde por las deudas, si éstas absorbieran la totalidad de la
herencia y aún sobrepasaran, en ese caso nada recibirían; pero tam­
poco nada deberían ni estarían obligados con su patrimonio. Esta es una
diferencia capital que siempre se debe tener presente, porque 'en el
mismo caso, como no es heredero, si los demás colegatarios fueran inca­
paces ó no recibieran la parte legada, no acrecería al legatario, mientras
sucedería lo contrario si fuera heredero.

La primera parte del artículo comprende sin duda á los herederos,
porque no hay otros que tengan derecho á recibir una parte alícuota de
la sucesión en virtud de la ley, aplicándose en este caso el arto 32G3,
que habla de los sucesores universales, ó de los que reciben una parte
alícuota del patrimonio de una persona, cuando son varios, como 10 ex­
plicamos en el comentario á dicho artículo; entonces son herederos, no
legatarios; porque si son tres hijos los que deja el causante, cada uno
hereda una tercera parte, y en este sentido se llama sucesor universal,
cuando es solo, Ó heredero de parte al ícuota ó proporcional, si fueren
varios. Por esa razón, si los legatarios de parte alícuota tuvieran el
derecho de acrecer, comprendiendo los legados la universalidad de los
bienes, se considerarían herederos, arto 371H, porque uno do ellos pueele
quedarse con toda la herencia, y por el ~nismo motivo es simplemente
legatario, aquel á quien se le ha legado una parte alícuota de la univor­
sal idarl (lo ios bienes sin derecho de acrecer. Cuando el legatario de
parte alícuota en la universalidad de los bienes tuviera el derecho de
acrecer, sería heredero, y como tal estaría obligado al pago de todas las
deu.lns de la sucesión, aún con su propio patrimonio, si hubiere aceptado
la herencia pura y simplemente.
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que representan la persona del tostador, 6 son legatarios d(~ pHrt,l'
alícuota, que s610 responden por las deudas de la sucesiún en
proporción de lo que recibieran.

41l Los que no son llamados sino ti recibir objetos particulares,
estdn dispensados de contribución para el pa.qode los leqado«, cual­
quiera que sea el valor de esos objetos, comparado al de toda la
herencia, d no se)' que el testador hubiese dispuesto lo contrario
(art. 3798, ú lt. parte); porque en todas estas disposiciones la

Así pues, los que creen que los legatarios de parte alícuota « respon­
den á las deudas y legados, no en proporción al valor de los bienes lpte

reciben, sino en proporción á su cuota hereditaria; es decir, más alla del
valor de los bienes que reciben, si han aceptado la herencia pura y si m­
plemente », como lo sostiene el DI'. Llerena, incurren en error; porque
el legatario no es heredero, ni tiene, por consiguiente: la facultad para
aceptar la herencia pura y simplemente; y porque el arto 34H!)es termi­
nante al imponer sólo la obligación de responder por las deudas de la
sucesión con. los bieuc» recibidos y en la proporció n de su parte; así, cuando
se le ha regado la cuarta parte de la herencia, responderá con los bienes
que reciba por esa cuarta parte, al pago de las deudas de la sucesión, de
modo ql,e si llegara á suceder que toda la herencia no alcanzara á cu­
brir las deudas, no estaría obligado con sus bienes propios.

Cuando hubiere herederos forzosos, se sabe que el testador sólo
puede disponer de sus bienes salvando las legítimas de éstos: pero
también hemos sostenido' que la porción disponible es una especie de
legítima que el testador puede reclamar para que no se le disminuya, lo
que podría suceder, cuando hubiere dado en vida á sus hijos parte de sus
bienes á cuenta de su legítima, estos bienes y las sumas de dinero se
traerán á colación; por ejemplo, el testador ha entregado en vida á sus
dos únicos hijos una suma de cincuenta á cada uno .Ydeja al morir cien,
legando á varios la cantidad de cuarenta, diciendo que dispone de su
quinto, y que sus herederos entregarán al hacer la colación de lo donado
en vida. Como 01legatario no puede demandar la colación que sólo es
debida entre herederos, quedaría burlado, pues el quinto de los bienes
dejados sólo alcanza á 20; paro como el testador ha impuesto á sus hijos
la colación manifestando su voluntad de conservar su porción disponible
sobre el total, debe ser obedecido. Si, pues, es un deber salvar las legiti­
mas de los herederos forzosos, 10 es también el dejar intacta la porción
de que puede disponer el testador ; por eso, si en el caso supuesto hubiere
donado á un tercero durante su vida, cuarentavy ha dejado cien al morir,
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aspiración del legislador es de respetar la voluntad del testador,
siempre que no contraríe las leyes de orden público, ni altere el
orden que taxativamente se hubiere impuesto.

habiendo entregado á sus herederos otros cien á cuenta de su haber, la
donación no podrá reducirse, porque han quedado á salvo las legítimas.

En cuanto á los legatarios de objetos particulares, es necesario dis­
tinguir, si son de cosa cierta y determinada, no deberán contribuir al
pago de las deudas sino cuando hubiere herederos forzosos y disminuye­
ran las legítimas, y sólo en la porción que fuese necesaria para comple­
tarlas; así, las deudas se pagarán con los legados de cantidad, y con
los remuneratorios, en el orden indicado en el arlo 3795.

Es sabido que el testador puede imponer cargas á los legatarios,
quienes deberán cumplirlas una vez aceptado el legado; pero esas no son
deudas que gravan la sucesión. Los herederos pueden en su caso pedir
la revocación del legado pOI' falta de cumplimiento, ó aquellos en fa­
vor de quienes los cargos han sido impuestos, pueden exigir directamente
su cumplimiento. .

El artículo ha sido tomado de Aubry y Rau, § 716, texto á las notas
3 y 4, con una supresión que vamos á transcribir. En la conclusión de
la primera parte del artículo que termina con los herederos forzosos,
agregan dichos autores: «y salvo también el mantenimiento de los de­
rechos de una institución proveniente de contrato, cuya eficacia no puede
ser neutralizada, ni disminuído el emolumento. por ulteriores disposi­
ciones á título gratuito»; lo que será igual on nuestro derecho, porque
el testador no puede libertarse de las obligaciones contraídas.- Véanse
arts, 3343, 34V9, 3~01, 3591,3718, 371H, 377G Y 37V5.

Sola del l )r. Velee-Farsf'ietd al arlo /l79R.-Aubry y Rau, §§ 71li Y 72(i.

Fallos de la ('lim, de Apei. de la Cap.-Aplicación del art, //7.'18.-- El lega­
tario de parte alícuota, tiene derecho proporcional á los frutos ó rentas de los
bienes de la sucesión mientras dura la i ndiv isión.i--Jl ur. Civ., X, 418, Sér, 4R

,

El legalario de parte alícuota, puede pedir en cualquier tiempo la rendición
de r-uentas, sin esperar á que termine el juicio sucesorio con la división defi­
nitiva ele Jos bienes y completa ejecución del testamento.c-i .l ur, Civ., X,418,
Sór. ,jR,



CAPÍTULO ÚXICO

CADGCIDAD DE LOS LEGADOS

§ 1034. - DiVERSAS CAUSAS DE CADl'CIDAD DE LOS LEGADOS

El legado como liberalidad ó acto de beneficencia, en <plP el
testador extiende su actividad más allá de la vida, puede que­
dar sin efecto por la voluntad del mismo testador, expresada en
el testamento, ó por el ministerio de la ley, cuando aquúl ha
guardado silencio; es para este caso que la caducidad se dpbe rp­
gil' por los principios siguientes:

10 El legado caduca cuando el leqatario muere antes que el
testador (art. 3799, 1a parte), á menos que expresanH'n te hu­
biera ordenado lo contrario, porque siendo una li beral idad hec-ha
á la persona misma, una vez que ha desaparecido SI' supone que
la voluntad ha cesado.

2° El legado caduca iguallllellte, cuando sn ejecución estd sll­

bordinada á una condición suspensiva, ó d un término incierto,,If (el
legatario) muere antes del cumplimiento de la condieián ó ddcen­
cimiento del término (art. 3799, ú lt. parte), tonuiudoso aquí la

(Art. 3799.) ¿Cómo conciliar el presente artículo con el arto ;>77:2,
que parece decir lo contrario? Establezcamos los términos en qne se ex­
presa uno y otro, comparando ambos textos.

Dice el arto 377:¿: «si una condición suspensi va ó un término incierto
es puesto, no á la disposición misma sino á 1'1~j('('/f('i(jll (j J}(f.'IO del legado,
éste debe considerarse como puro y simple respecto ¡\ la adquisición y
trasmisión á los herederos del legatario»; mientras el presente dice, tple
caduca el legado «cuando lo ~j('('/I('i,jll ('sIl; subordinada á una condición
suspensiva ó á un término incierto, y el legatario muere antes del CUID-
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palabra ejecución .en el sentido de que es puesta á la existencia
del legado, ]>(')'0 no á su pago, como 10 establece el arto 3772,

plí miento de la condición ó del vencimiento del término»; en el primer
caso del arto H772, el legado es puro y simple y se adquiere por el lega­
tario, pasándolo á sus herederos, en el caso de este artículo no lo ad­
quiere sino mientras la condición no se cumpla; esto es 10que sin duda
hace pensar al Dr. Segovia que la diferencia establecida en el arto 3772
desaparece con el presente artículo, y más aún, que proponga para ar­
monizado, la sustitución de las palabras cjecucion del {r,'Jado, por la de
w/r¡lIisir'irjl/ dcl lcqado. Y esta misma dificultad es la que hace decir al
Dr. Llerena, ((que el legado l/O caduca, cuando el término incierto ó la
condición es puesta únicamente como plazo para su ejecución, como lo
establece cl arto 3772». Me parece que ambos autores han confundido la
caducidad del legado ocurrida á consecuencia de la muerte del legatario
antes (Iue el testador, con la caducidad del mismo legado, .por causa del
cumplimiento de la condición después del fallecimiento del legatario.
Los artículos legislan diversas hipótesis, como vamos á verlo.

El arto 3772, se refiere al Caso de adquisición del legado después de la
muerte del testador ; porque sin ésta no hay verdadero legado; para que
exista es necesario que el testamento haya venido á ser irrevocable por
la muerte. Partiendo, pues, de este principio, dice dicho artículo: elle­
gado que parece condicional es puro y simple, respecto de la adquisición
y trasmisión, sin determinar sobre la caducidad de él; pero viene el pre­
sente y establece que caducará, si el legatario fallece antes que la con­
dición suspensiva ó el plazo incierto se cumpla; ambas disposiciones
son pues, diversas. Es cierto que puede decirse: ¿Cómo es que si
el legado es puro y simple según aquella disposición, por el presente
viene á ser cond icional, sujetando su adquisición al término incierto ó

de la condición suspensiva? La dificultad parece subsistir bajo otra for­
ma. y lo más singular del caso es que ambos artículos son tomados de
Aubry y Han, que creen explicar una parte con la otra; así dicen en el
texto, § 72G: «tod o legado caduca, cuando el legatario muere antes del
tostador. ó si se trata de un legado cuya ejecución se encuentra subordi­
nada á l~lla condición ó á un térmi~o in¿ierlo, antes del cumplimiento
del término», y en la nota dicen, véase por oxplicación detallada de
estos dos últimos artículos el ~ 717, texto y notas 4 á n, siendo exacta­
mente 01 art, :3772. ¿Cómo explicar, pues, esta divergencia? ¿Hay con­
tradicción entre estas dos proposiciones? Si tomamos las indicaciones
do Aubry y Rau que han suministrado los dos artículos, parece fácil
explicar la divergencia, En efecto, en el § 717, hacen esta diferencia:
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en que cuando el término incierto no es puesto ¡í la misma dis­
posición sino á su ejecución, el legado es puro y sim ple.

cuando la condición ó término incierto es impuesta allf'.'Imlo tu].«mo , no
se adquiere el legado SiDO desde el cumplimiento de la condición Ó ven­
cimiento del término: pero si es impuesta á la ejf'f"/l('ifjll Ó pago del legado
éste se reputa puro y simple; entonces la palabra ~irUlei';1t del arto 0772
está tomada como equivalente ó sinónima de pago; por esorlico el al'.
tículo, ri la ejecucon ó pago, mientras el presente habln sólo do la ojecu­
ción en el sentido de cumplimiento del I('.'j((flo sujeto á la condición ó plazo
incierto. El presente artículo habla, pues, no del pago del legado, que
haya sido sometido á un plazo incierto ó al cumplimiento de una. con­
dición, sino del legado mismo, que no se adquiere sino después (le ven­
cido el plazo ó cumplida la condición. Así os como ambos artículos rigen
casos di versos.

El legado es un beneficio personal que el testador hace al legatario,
y debe desaparecer con la muerte de éste antes que la de aquel, á menos
do manifestar expresamente su voluntad de que se trasmita á los here­
deros, ó si se hubiere hecho al título que la persona representa. ¿(~ué
sucederá cuando se hubiere hecho el legado á una persona jurídica? Que
una vez adquirido, aunque la persona jurídica se disuelva, quedarú <le
propiedad de los que la formaban. Si la persona jurídica se disuelvo
antes de la muerte del restador, ó se le retira la autorización concedida,
01 legado caducará.

Si se dejara el legado con el objeto de fundarla y requerir la. com­
petente autorización, el legado caducaría si DO pudiera fundarse, Se debe
hacer no obstante una distinción, cuando se tratare de fundar estableci­
mientes con un objeto ele beneficencia pública, el legado no debe caducar,
porque no pueda realizarse en cierto tiempo, cualquiera (ille sea el motivo
que tenga el poder público, y se debe conservar el la orden de la autori­
dad, sin quo pueda disponer del legado sino para ese objeto; por ejem­
plo, se han legado cincuenta mil pesos para la construcción <lo un lios­
piral, que la Municipalidad no puede establecer, porque carece <lo los
medios indispensables para su mantenimiento, ese dinero debe depo .... i­
tarse en el Banco que haga las veces de caja de consignación, has:u <lne
se pueda construir el edificio y mantenerlo, y los herederos no podrán
pedir la revocación del legado, ni que se ponga término al poder púo
blico para hacerlo. No es el caso en que se hacen donaciones ó legados
con el objeto de crear la persona jurídica, en que con razón deben cadu­
car una vez que sea imposible fundarla, ó á las qne se niegue In autori­
zación necesaria; en el ejemplo propuesto se tratn do la beneficencia
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3° Si el leqado ha sido hecho á una peJ'S01W y d sus herederos,
la muerte de esa persona antes de las épocas designadas en el ar-

pública que siempre se puede hacer, aunque por el momento no sea po­
sible fundar el establecimiento.

¿.Qué diremos del legado del reconocimiento de uua deuda de que
habla el arto 3788? Es un legado como cualquier otro y caduca en los
mismos casos que los ordinarios, Cuando la deuda puede probarse, en ese
caso deja de ser legado y se convierte. en verdadera acreencia, que no
puede ser influenciada por lo que diga el testador. Es en este sentido
que dice Troplong, JII, 2122: «esta es la razón porque, si la disposición
contenida en el testamento no era una liberalidad, y que se ha probado
al contrario, que es un verdadero reconocimiento de deuda; importaría
poco que la persona que es objeto de la disposición no hubiera sobrevi­
vido al tostador. No se podría decir, en semejante caso, que este recono­
cimiento de deuda es hecho rcsprrtu J)('I"SOIIU'" es un acto de conciencia
y de deber del que los herederos del causante son llamados á apro­
vechar.»

Respecto ú las expresiones de «condición suspensiva ó término in­
cierre» de que vuelve á usarse en este artículo, repitiendo las del
arto 3772, debemos hacer notar que las reputamos mal empleadas, porque
la condición suspensiva es la que suspende la obligación, y no se sabe si
se cumplirá ó no, mientras el término incierto importa un plazo que ne­
cesariamente debe cumplirse, ignorándose cuando sucederá. Así, pues,
se comprende que el legado caduque cuando el legatario falleciere antes
que la condición se cumpliere, porque no lo ha adquirido todavía y no
puede pasarlo ü sus herederos, mientras que cuando el plazo incierto es
puesto {, la ejecución, como el legado ha sido adquirido, pasará á los
herederos; así debe entenderse que no se habla de la ejecución sino
del legado mismo. Estoy conforme en esta parte con el Dr. Llereua,
quien, fundado en Laurent, XIII, :")3G, sostiene que están mal emplea­
dos ambos términos como equivalentes. Esta misma observación la hici­
mos en el arto 3772, que usa de idéntica expresión. Sosteniendo esta
tesis dice Troplong, IJI, 1873: «si el legado es á término, el legatario
adquiere la propiedad desde el día <le la muerte del testador; pero no
puede exigir su entrega antes del vencimiento del término. Cuando el
legado es condicional, no es debido sino cuando la condición se ha cum­
plido, de modo que si el legatario muere en el tiempo que corre entre el
día de la muerte y el del vencimiento del legado, éste no pasa á sus he·
rederos, sea que la condición fuere casual ó potestativa, y aunque en
este último caso los herederos del legatario se ofrecieran á cumplirla»,
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tículo anterior, no causa la caducidad del legado, .'J éste pasa á sus
herederos (art. 3800); porque la voluntad ele beneficiar á los

y esta conclusión está conforme con el arto 1040, Cód. Francés.-Véanse
arts. 2820, 2829, 3302, 3743, 37GG,3771, 3772, 3800, 3801 Y 3802.

(Art. 3800.) El artículo tomado de Aubry y Rau, § 72G, texto ú la
nota 2, sólo trae una hipótesis: cuando el legado ha sido hecho al lega­
tario y á sus herederos; pero si hubiera dicho al legatario y lí su» hUos,

ó bien al legatario y los suyos, ó finalmente si dijera, al legatario y sus
herederos forzosos, en cada uno de estos casos, como la voluntad del tes­
tador está claramente manifestada, si el legatario falleciera, lo recogerían
sus hijos en el primer caso, y si no existieran el legado caducaría, por­
que faltan las personas designadas para sucederle. Las más (le las veces
serán cuestiones de interpretación de la voluntad del testador, teniendo
siempre presente esta regla que debe aplicarse con preferencia á las dis­
posiciones de última voluntad: que en caso de duda se interpretará
la disposición en favor de la validez, porque tratándose de un acto de
beneficencia, que el restador ha tenido intención do ejecutar, se debe
favorecer esa intención.

En el "caso del artículo, cuando el testador ha dicho, lego tal suma ú

Juan y á sus herederos, no hay razón para limitar la expresión do here­
deros á los ab-intestato del legatario, por más que se pudiera suponer que
el testador los conocía y ha querido beneficiarlos; pero esta suposición

no tendría bastante fuerza para variar la disposición.
Cuando el restador usara de diversos términos al dejar el legado,

será necesario buscar su voluntad, y en ese caso la autoridad soberana
de los jueces se impone ; pero no pueden interpretarla arbitrariamente,
sino sometiéndose á las reglas generales para llegar al conocimiento de
la verdadera ó probable voluntad del disponente.

Se debe tener presente que, el testador tiene completa libertad para

Xota del n-. T"elez-Sa1"Sfield al arto ms» -' LL. H4 Y 3¡" Ti!. !I. Pa rt. (in
, _

Cod, Francés, arto 10i3!l.-Troplong-. Testament, 110 18i3.-Aubry y Rau, § .2(i.­
Demante, tomo 4, n" 187.-F.lleg'ado, como la afección que lo dicta, es esencial­
mente personal á aquel para quien se dest í na, y cuando por su muerte no
puede recibirlo, naturalmente caduca. PI'I'O cuando el leg-atario sobrevive al
restador, aunque sea por instantes, el leg-ado le pertenece :r lo transmite por
su muerte á sus herederos. Siel leg-ado fuese hecho a una persona jurídica ó

al titular de un carg-o, como á tal comunidad ó á tal cura, caducn ria si la per­
sona jurídica ó la función hubiese dejado de existir. A falta de expresiones
categóricas del testador, las circunstancias decidirán si el legado hecho lÍotal
cura ó lÍo tal juez de paz, es á la pet'sona investida de la función el dia en que
el testamento habla, ó á la función misma.
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sucesores del legatario está expresada. claramente y debe cum­
plirse.

disponer de sus bienes, sin otra limitación que la de no perjudicar la
legítima de sus herederos forzosos, y que puede imponer las condiciones
'lue no sean prohibidas por derecho. Si el legado se hubiera hecho, por
ejemplo, en esta forma: lego diez mil pesos á Alberto ,l/los SII.'I0S. si el
primero falleciere, lo heredarán los hijos ó descendientes del fallecido,
pero no S\lS otros parientes, aunque al hacer el testamento sólo existie­
ran esos parientes, porque no se pueden reputar que han sido compren­
didos en la palabra S/I//OS" pero si de las circunstancias especiales resul­
tare lo contrario, recog-erán el legado. Si el restador dijera: lego tal
cantidad á Alberto y á sus parientes, se entenderá que podrán concurrir
á recoger el legado los más próximos del. legatario, excluyendo á los
más remotos, salvo el derecho de representación; si hubiera únicamente
parientes del legatario fuera del ÚO grado, cuando se hizo el legado, re­
cibirán no obstante el legado los más próximos, porque no lo reciben á
título de sucesores uli-iutr-d«!«, sino de parientes del legatario, como lo
habrían recibido los extraños, si hubieran sido nombrados para substi­
tuirlo.

Si suponemos que el legado se ha hecho en favor de Alberto y de
sus herederos, quo fallecido éste y abierta su sucesión uno de ellos es
declarado in.Iigno de suceder al legatario ó ha renunciado á la herencia,
se pregunta: ¿puede éste presentarse á recoger el legado? La afirmativa
es evidente, porque suponemos que el legatario ha fallecido antes que el
tostador, y por consiguiente que el legado 110 se ha encontrado en la su­
cesión del legatario, y no ha podido perderlo por la indignidad ó la re­
nuncia; que el legado viene directamente del tostador, j' no del legata­
rio; así es que ni la renuncia ni la indignidad ha podido hacerlo perder;
otra cosa sería si el testador hubiera fallecido antes que el legatario,
porque entonces el legado se hallaría en la sucesión de éste, perdiéndose
por la renuncia de la herencia ó la indignidad para suceder al legatario.

En la jurisprudencia francesa se exige una manifestación expresa de
parte del tostador, y por eso algunos autores suponen que esa voluntad
no resulta claramente del ejemplo que trae YoH: « lego mi casa á Ticio
para él y sus herederos», sosteniendo este autor, quo muerto Ticio antes
que el disponente, los herederos no podrán pretender el legado; porque
dice es una enunciación inútil, desde que lo adquirido por una persona
es también adquirido por sus herederos; pero nuestro artículo decide
expresamente lo contrario, entendiendo que esa expresión importa le·
gar, no á Ticio únicamente para que reciban sus herederos el legado,
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4° La muerte del leqatario, antes de las mismas épocas, no
causa la caducidad del legado, si éste hubiere sido hecho al titulo
Ó á la cualidad ele que el legatario estaba investido, mds que d su
pel'sona (art. 3801); porque es evidente que la voluntad del tes-

sino que lo hace extensivo á éstos, aunque el legatario nombrado no
quisiera recibirlo, ó fuera declarado indigno.

El Dr. Velez-Sarsfield al tomar el artículo de Aubry y Rau, ~ 72G,
ha suprimido la última parte, pues dichos autores dicen: «esta regla,
fundada sobre la naturaleza de los legados y de la voluntad presunta
del testador (se refiere al artículo anterior) quedará sin aplicación, si el
legado hubiera sido hecho al legatario y á sus herederos, ó si II( ¡,olll/(f¡{l1

del testador de comprender ¡j los heredero» ('JI, su ¡'U('I(("(I)/{,. rrsultur« f"!I(("I(­

1II('/{te, sea de los término» !J de 11( !()/"I/111 ¡/(' 11( IlisjJosiárJ/I, «c« del /"I)/~jll/lfo

de las dlíU8U/rIS del testaincnlo», y se pregunta, si al suprimir lo que está
en letra cursiva, se ha rechazado esta hipótesis. Por mi parte, no lo
creo, y los jueces deben buscar en los términos y cláusulas del testa­
mento, la voluntad del testador, para aplicarla.

Este artículo fué corregido por 01 Congreso en 1~82 cambiando la
conjunción disyuntiva rJ en las palabras «á una persona ú á sus herede·
ros», por la copulativa ,1/. Se cambió igualmente las palabras «antes de
la época designada», poniéndola en plural como lo exigía el artículo
anterior. - Véanse arts. 282D, 3724, 3725 Y 3731.

(Art. 3801.) Las reglas del artículo anterior y del presente no son
excepciones del arto 37!)V, como pudiera creerse; por el contrario las
confirman, pues el legado no caduca, porque la persona del legatario
existe, desde que el título no desaparece.

Nuestro artículo ha sido tomado de Aubry y Rau, § 72G, quienes
sostienen que la hipótesis es extraña á la regla.

Pothier trae dos ejemplos de legados que están destinados á 110 ex­
tinguirse con la muerte del legatario:

1° Cuando el legado se hace á una corporación ó comunidad, y
nosotros agregaríamos, á una persona jurídica.

2° Cuando se hace, no á tal persona, sino al título que tiene esa

Sota del Dr. Velez-Sarsfiehl al arto ;;S()().-Grenier, tomo 1, n° 34H.-Aubry
.YRau, § 72(;.-'l'oullier, tomo ¡j, n° (¡'j2.- Yazeille, sobre el arto 10m).

Fallos de la Cd7ll. de Apet. de la f'a]J.-Aplicacil¡1I. del arto .';80().-Las res­
tricci ones y limitaciones que puedan afectar perpetuamente á la ejecueiólI del
leg-ado, importan una condición resolutoria que llenada lo hace caducar.­

JUl'. Civ., IX,2(¡!l, Ser. 2R
•
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tador no ha ten ido en mira la persona para beneficiarla, sino al
puesto que desem pena como representante de la institución.

persona, porque éste no muere, hipótesis que ha tomado nuestro artículo.
En el primer caso, aunque todos los miembros de la corporación

hayan fallecido siendo substituidos por otros, el legado no caducará,
pOl:que no es hecho á los individuos sino á la institución; pero si el con­
vento se hubiera declarado cesante, ó se hubiera disuelto la persona
jurídica legataria, antes de la muerte del t.estador, el legado caducaría,
porque no hay persona legataria.

En el segundo caso pueden presentarse dos hipótesis: 1,\ cuando el
legado se ha hecho exclusivamente al título; 2\ cuando se ha hecho al
título nombrando la persona.

En la primera no puede haber duda, porl)ue el título únicamente indica
la sociedad ó comunidad, no la persona; así, lego tal cantidad de dinero
á la Presidenta de la Sociedad de Beneficencia para ayudarla en los gastos
de la sociedad; cualquiera quo desempeñe ese puesto recibirá-el legado. En
el segundo pueden ocurrir dudas, cuando al mismo tiempo se indicase el
nombre do la persona; por ejemplo, lego diez mil pesos á fulano de tal,
cura de tal parroquia; en esta hipótesis sería necesario investigar la vo­
luntad del testador, para saber si es á la persona, ó al título que se ha
hecho el legado, es en estos casos que dice Demolombe, XXII, 302:
«sería do otro modo, y el legado debería considerarse como hecho á la
persona y no al título' de que está revestida, si el testador tuviera con
ella relaciones personales de amistad ó de parentesco, que probaran que
era á olla y no á su función que el legado ha sido hecho; los términos
del testamento, la naturaleza é importancia del legado, y todas las otras
circunstancias, servirán para decidir esta cuestión de interpretación».

EII caso de duda, ¿qué se decidiría? El Dr. Segovia opina que
debe juzgarse hecho en favor de la persona y no del título, «porque esa
interpretación es más favorable al heredero», cuando lo que debemos
buscar no es favorecerlo, sino investigar la voluntad del testador, y por
mi parte creo, que si el legatario es extraño ó no tiene vínculos bastante
estrechos con el testador, se interpretaría mejor su voluntad atribuyéndo­
le 01deseo de beneficiar, no á una persona sino á una institución, porque
hay mayor nobleza y un deseo más elevado en hacer el bien á una insti­
tución pública que se ocupa de todos, que no en protejer una persona con
la que no lo ligan vínculos estrechos de amistad.

Cuando el legado fuese hecho con un objeto determinado, en ese caso
no hay duda que el nombre de! legatario el'iun mero accidente, y que la
obra ó establecimiento es el verdadero legatario; así, por ejemplo, lego
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o" El legado caducará cuando Falte la condición suspensioa ti
que ~~st((ba snhordinado .art, 3802) su ex ist.oucia ; pero 110 su-

á fulano, intendente municipal, veinte mil para concluir tal hospi­
tal; aunque el legatario nombrado fuera pariente cercano del testador
ó amigo íntimo, eso en nada inlluiría para desnaturalizar el legado,
cualquiera que lo sustituyera en el puesto, lo recibiría para continuar la
obra; pero si el Poder Público no autorizara la obra por cualquier cir­
cunstancia, de modo que no pudiera ejecutarse por estar prohibida, el
legado caducaría, y los herederos tendrían derecho para retener la
cantidad; otra cosa sucedería, si el legado se hubiera hecho para em
plearlo en la construcción de un hospital, en cuyo caso no caducaría, reser­
vándose la cantidad con ese objeto, para cuando se mandase crearlo.

Téngase en cuenta que se trata de una interpretación de la volun­
tad del restador, y que debe ser más favorable á éste, no al heredero.­
Véase mi Comentario al arto 37D!).

(Art. 3802.) El legado es una liberalidad del testador, sea en favor
de una persona ó de una institución, y necesariamente debe abrirse en
provecho del legatario, de ahí la necesidad de que éste exista en el mo­
mento de la apertura. Luego es necesario que tratemos de averiguar en
qué momento se abre.

Tres hipótesis podemos examinar:
la Cuando el legado es puro y simple;
2a Cuando es hecho bajo condición suspensiva ;
3:1. Cuando se hiciere á término.
En el primer caso, si el legado es puro y simple, se abre desde la

muerte del testador, y el legatario lo adquiere para sí, trasmitiéndolo á

sus herederos; pero eso no quiere decir que tenga acción para reclamarlo
inmediatamente, porque si hay un plazo para entregarlo deberá exi­
girlo únicamente al vencimiento. El plazo puede ser cierto ó incierto, y
en ambos Casos el legatario sólo tendrá derecho para tomar las medidas
conservatorias, á fin de asegurar la entrega del legado.

Cuando el legado fuere hecho bajo condición suspensiva, no se abrirá
sino al cumplimiento de la condición, en que recién viene á quedar ad­
quirido definitivamente; y la condición difiere del plazo cierto en que
éste se sabe que llegará y cuando, como por ejemplo. si hubiera dicho,
se entregará el 11 de Enero de lD02, mientras en la condición se ignora
si el acontecimiento sucederá.

Sota. del l Ir, Velez-Sarsfíetti al arto .'NWJ. - Pothier, /)01l0t., Testa meut ,

Cap. 4, Sec, 3'~, § l.-Grelliel" y Toulliel", en l'l lug-ar citado.

li
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ceded, así, cuando esa condición fuera puesta para la entrega ó
pago del legado, C91110 se elijo en el arto 3772.

(jO Elle.qado caduca también, cuando la cosa determinada en
su individualidad, que Formaba el objeto del leqado, perece en su
totalidad antes de la muerte del testador, ó de llegada la condi­
ción, sea ó no por hecho del testador, ó por caso fortuito; ó después
de muerto el tentador ;tj antes de lleqada la condición, por caso {01·­
tuito (art. 3803); porque en todos estos casos, la cosa no se en-

En el tercer caso, cuando el legado es á término, sucede como en el
legado pnro y simple, se abrirá desde la muerte del restador, sea el tér­
mino cierto ó incierto. Cuando el término es cierto, se encuentran reu­
nidos estos dos elementos, se sabe que llegará, y cuando ocurrirá; mien­
tras en el incierto sólo existe el primero, se sabe que llegará, pero se
ignora cuando, aunque es cierto que ocurrirá; por ejemplo: cuando mue­
ra fulano.

¿,Quiénes pueden demandar la caducidad del legado, cuando la con­
dición suspensiva no se ha cumplido ? Es evidente que los herederos;
pero si éstos no quisieran ejercer sus derechos, ¿podrían oponerse en su
nombre sus acreedores en el caso de la acción pauliana? :No es derecho
personal intrasmisible, y por consiguiente pueden sor autorizados no
sólo los acreedores de la sucesión, cuando no fuere solvente, sino aun los
personales (lel heredero quo hubiere aceptado la herencia pura y simple­
mente. - Véanse arts, ¡-,3U, ;)45, 54H, 31510, 3772, 3H41 Y 3H42.

(Art. 3803.) Para estudiar las diversas hipótesis que legisla el ar­
tículo es uecesurio tener presente el momento en que el legado se abre
para el legatario, porque desde eso instante comienza su derecho, antes
no ha existido sino una promesa sujeta á la voluntad del testador, ó de
los acontecimientos que pueden destruir la cosa ó hacerla salir del pa­
trimonio del quo la da. Las reglas iuvariables á que debemos sujetarnos
son éstas: mientras el legado no se ha. abierto, el legatario no tiene de­
recho alguno; una. vez que el legado ha sido adquirido por el legatario,
ú él corresponden todos los riesgos y peligros, así como los aumentos,
por ser propietario, si la cosa es cierta .Y determinada.

Partiendo do estos principios estudiemos algunas hipótesis.
Se trata del legado de una cosa cierta y determinada en su indivi­

dualidad, cuya propiedad adquiere el legatario desde la. muerte del tes-

Nota del ])1'. Velez-} ...·al's{ield al arto -'/R02. - Así, por ejemplo, el legndo ca­
duca si Ita sitio hecho bajo la condición de que el Ic~atario se cusara y éste
mucre sin ('asarse.-Véase De maute. tomo 4. n° lB!/.
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cuentra en el patrimon io del tostador, y cuando ella se hallure
y pereciere por caso fortuito sin (Iue los herederos hubieran

tador, según el arto 3766, y le confiere la acción reivindicatoria para
reclamarla de los terceros detentadores, arto 3775, pero no contra los
herederos, desde que no la necesita. Ahora bien, si nos colocamos fll la
hipótesis de que el legado no ha sido abierto, y la cosa perece eu su
totalidad, y cuando viene á abrirse sólo existen los despojos, ó qllo­
da la indemnización á que tendría derecho 01 testador, sea transfor­
mada en un seguro> sea en daños y perjuicios que se le deban; en la
hipótesis de destrucción total, el caso es evidente, no existiendo la cosa
en el momento de abrirse el legado, el legatario no ha podido conservar
derecho alguno, porque sólo tenía una espectativa que ha desaparecido
por la voluntad del testador, si ha enajenado la cosa, ó por aconteci­
mientos extraños, como en caso de ser expropiada por causa de utilidad
pública ó por haber sido destruida por un tercero. En estos casos no
existe el objeto, y por consiguiente no hay legado. Pero cuando la
cosa ha perecido· en parte, vienen las dificultades, para interpretar
si existe. Así, en el logado de una casa, cuyo ejemplo, tomado (le
Aubry y Rau, trae el Dr. Velez-Sarsfield en la nota, como el edificio
se considera accesorio del terreno, si la casa ha desaparecido por el
incendio, el legado no se altera, y se realiza sobre el terreno. Si por el
contrario, fuera una cosa ·que se transforma y pierde, por decirlo así, S\I

individualidad, como un banco que se convierte en una mesa; \11Ia canti
dad de lana que se reduce á diez piezas de paño, habiendo desaparecido
la cosa legada en su individualidad, el legado ha dejado de existir. En
esta parte nuestro Código ha borrado las sutilezas del derecho romano
que declaraba subsistente el legado, cuando la materia de que la cosa es­
taba formada podía volverse á su primitiva forma; así en el ejemplo
citarlo por la ley romana, del legado do nn lingote de plata qlle so ha­
bía convertido en un vaso, que lo declaraba subsistente porque so podía
transformar en el primitivo lingote, ha desaparecido con razón: porque
la presunta voluntad de! legatario no ha podido subsistir desde qne (lis­
puso de la materia legada. Por nuestro derecho, basta que la cosa haya
desaparecido en su individualidad paTa que el legado se declare caduco.
y esta teoría se confirma con las palabras de la nota en que se habla de
la accesión que cambia la forma de las cosas, que sin embargo no dejan
de ser lo que eran; decidiendo que en tales casos se atienda á si la cosa
legada forma la princi pal en la unión que se ha hecho, ó sólo la acceso­
ria, no existiendo transformación en el primer caso.

Cuando la cosa legada ha desaparecido en su totalidad antes de la
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iucurr ido en mora, ('1 legatari'.l como propietario soportará la
l)('~rdida, como los beneficios y aumentos obtenidos.

muerte del testador, el legatario no tiene derecho á los despojos, porque
eso no es lo legado, y únicamente podrá reclamarlos cuando el legado
se hubiera abierto antes de la destrucción de la cosa, porque entonces
el legatario era dueño de ella.

l ..os cambios materiales de la cosa, como la renovación que hi­
ciera en ella el tostador, ó los agregados ó mejoras introducidas, en
nada alterarían el legado, siempre que no transformasen la cosa en otra;
así, la casa que hiciese en el terreuo, no haría caducar el legado, y se
procedería como se establece en el arto 3762, si el edificio valiera menos
llue el terreno, el legatario pagaría el valor; si por el contrario impor­
tara más, los herederos sólo deberán al legatario el valor del terreno.

Cuando la cosa legada ha perecido en parte, se dice generalmente
que el legado subsiste en las partes restantes; pero debe hacerse una
distinción; si las partes que han perecido no han alterado la cosa de tal
modo que pierda su primitiva individualidad, la proposición será cierta;
en caso contrario, el legado habrá caducado. A esta conclusión puede
agregarse el caso en que la cosa legada no existiera por haber sido expro­
piada, ó porque la ley la hubiere puesto fuera del comercio; porque en la
primera hipótesis sólo existe el precio de la expropiación y no la cosa; en
el segundo no es que haya dejado de estar en el patrimonio del restador,
como lo sostiene Pothier, porque se encuentra en él, sino que su enaje­
~jaci¡)n ha sido prohibida en virtud de una ley de orden público, como
sucedería en el legado de un monumento en el cementerio, cuya trasmi­
sión á extraños hubiera sido prohibida por una ordenanza municipal; el
monumento existe en el patrimonio del restador, y tiene verdadero valor
para los herederos forzosos ; sin embargo no puede existir como legado
ú extraños, á quienes no se puede trasmitir.

Si la cosa legada ha salido del patrimonio del testador por una ena

jenación, y vuelve á su poder por cualquier circunstancia, en el derecho
rouiauo se hacía la distinción siguiente: si la enajenación se había he­
cho voluntariamente i}Or el testador, el legado quedaba revocado; si, por
01 contrario, esa enajenación había sido forzada, C,I' nrccsitnte, el legado
subsistía si la cosa volvía á poder del restador, el legado no quedaba
revocado: pero en nuestro Código, que ha seguido al Código Napoleón, no
:-.;e hacen tales distinciones: de cualquier modo que la cosa se haya ena­
jorrado ti ene lugar la revocación, es lo que enseñan Troplong y demás
autores franceses al comentar el arto 103H de ese Código, cuando dice di­
cho autor en el n? :20!)¡j: «toda enajenación sea á título gratuito, sea á
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El legatario, así como tiene completa libertad para acep­
tar e~ legaclo, puede igualmente repudiarlo, siempre que tpnga

título oneroso debe considerarse como que opera la revocación del le­
ga-lo sin hacer distinción del caso en que ha sido hecha con ó sin nece­
sic1 ad .. , Así pues, un legado no será menos revocado, aunque la venta
del objeto legado haya tenido lugar á consecuencia de la necesidad en
que se encontraba el testador de vender su bien para pagar sus deudas»;
en nuestro arto 3840, se hace una excepción siguiendo lo enseñado por Au­
bry y Rau, § 725, donde sostienen, que si la enajenación fué hecha por
la justicia á petición de los acreedores, no se considerará revocado elle­
gado, si la cosa vuelve á poder del testador ; ésta es la única excep­
ción que acepta nuestro Código; fuera de ella, las demás enajenaciones
causan la revocación del legado.

Si la cosa legada estuviere asegurada, y hubiere perecido antes del
fallecimiento del tostador, éste recibirá el precio del segnro y el legado
quedará revocado.

Las hipótesis que acabamos de estudiar son en el supuesto de qne el
legado no se haya abierto por la muerte del testador, en que el dere­
cho es una mera espectativa para el legatario: ahora si aplicamos esos
principios al legado bajo condición suspensiva, que no se adquiere sino
cuando la condición se ha cumplido, tendremos estas diferencias: la, llue
el legatario bajo condición suspensiva podrá ejercer derechos conserva­
torios, á fin de que la cosa legada no sea deteri orada ó desaparezca:
2", que teniendo un derecho que puede convertirse en irrevocable, una
vez que la condición se hubiere cumplido, podrá cobrnr la póliza del
seguro, si la cosa hubiera perecido estando ascguradu, daudo fianza
ó depositando el importe; del mismo modo podría cobrar los daños y
perjuicios pagados á los herederos, por haberse destruido la cosa por
culpa de terceros, y recibir el precio de la expropiación, si la condi­
ción so hubiera cumplido; 3\ que si la cosa se hubiera vendido judicial­
mente á solicitud de los acreedores, el legatario tendría derecho para
exigir de los herederos el precio del legado, una vez cumplida la condi­
ción; 4\ que si la cosa legada bajo condición ha perecido en todo ó en
parte sin culpa, una vez cumplida la condición, corresponden al lega­
tario los despojos ó lo que hubiera, quedado.

Ahora estudiemos los casos en que el legado se ha abierto por la
muerte del tostador. Se pueden hacer estas hipótesis: 1", ó el legado es
puro y simple y debo entregarse á la muerte del t.estador : 2:tl Ó el le­
gado es puro y simple y delle entregarse después de vencido un término
cierto ó incierto; 3'\ Ó el legado es puro y simple y debo entregarse
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capacidad para euajeuar , porque la repudiación le priva de
aumeu ta r :,11 propio pat.r imouio , y aunque no enajena la cosa

cuando se cumpliere la condición suspensiva impuesta por el testador.
En el primer caso, el legado se abre á la muerte del testador, y la

cosa cierta y determinada pertenece en propiedad al legatario, corres­
pondiéndole los riesgos y peligros así como Jos aumentos, y sólo
puedo ser retenida por los herederos forzosos, cuando perjudicare sus le­
gítimas, ó cuando los bienes de la sucesión no alcanzaren á cubrir las
deudas.

En el segundo, la propiedad de la cosa legada; también, correspondo
al legata'!o, poro no puede exigir la cosa antes del término, y los here­
d oros hn c m suyos los frutos que la cosa produjere, resultando esta es­
)le~ie de .n.omalía, que sólo poseen la cosa para el propietario, y sin em­
bargo go;:a:1 do ella; pero se explica perfectamente, porque el t estrulor
los ha plll': lo en posesión, queriendo qne el legatario la reciba tal como
estaba á 1:\ fallecimiento. á menos de haber expresado en su testamento
una voluntad contraria.

En, el tercer caso, vm-ín de especie, se supone que el legado es puro
y simple habiéndose sujetado sn entrega á una condición suspensiva;
pero como puede suceder que ésta no llegnre á cumplirse, tendríamos
que el legado no existiría, afectando así la disposición misma, que qne·
daría sin va lor : vendríamos pues, á las hipótesis legisladas en los
arts. 3772 y BI!)!), en que deLe tornarse la expresión de condición sus­
pensiva en la forma qne allí lo explicamos.

Si la cosa ha perecido por culpa do un tercero, 01 legatario como
dueño, tiene derecho para intervenir en el juicio y apreciar su valor,
porquo si bien no puo.le recibirlo sino vencido 01 plazo señalado para
su entrega, en def'initi va él es el dueño, y cualquier juicio que tu­
viera lugar sin su intervención no lo obigaría.

Se parte del principio de que el tostador ha fnl lecido, y aunque la
apertura del legado bajo condición suspensiva no ha tenido lugar, desdo
que la cosa. pertenecería á los herederos, si la condición impuesta no lle­
gara. ú cumpl irse ; no obstante, 01 legatario tiene un derecho de que no
puede ser privado ni por el hecho de-los terceros que la destruyeran, ni
por los mismos herederos; pues estos deben mantener la cosa hasta el
momento de su entrega; así pues, cumplida la condición suspensiva el
legado quorl a adquirido, pero con efecto retroactivo al día de la aper­
tura. de la sucesión, on cuanto á los frutos ()ue la cosa ha producido.

En el legado pllro y simple sujeto á la entrega dentro de un plazo
cierto ó incierto, C0ll10 la cosa ha sido adquirida por el legatario, es claro
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legada, ésta queda en el patrimonio ele la sucesión, enrique­
ciéndolo.

que si perece por culpa ele los herederos ó do los terceros extraños, unos
y otros deben los daños y perjuicios, y el legatario dueño de ella puede
ejercer derechos conservatorios para asegurar su pago.

Si los terceros destruyeran la cosa legada, ¿podría el legatario de­
mandar los daños y perjuicios, y recibir el precio? En cuanto á la de­
manda me parece que su derecho os evidente, porque siendo dueño
de la cosa sólo él podría perseguí r el pago; pero cuando los herederos
tengan derecho para oponerse á la entrega del legado, por incapacidad
del legatario, nulidad elel testamento ó cualquier otra causa, deberán
ser citados al juicio, sobro todo porque pueden negarse á la entrega
del valor de la cosa, por no haberse cumplido el plazo señalado. ¿A
quién corresponderán los intereses do ese dinero importe de la cosa
legada y que sólo debe entregarse en el plazo determinado? En general,
pertenecerá á los herederos, porque son los poseedores de la cosa: pero
oso dependerá de los términos en que el legado se hubiere hecho:
por ejemplo, si el testador ha dicho: lego á Alberto la casa tal que le
será entregada á su mayor edad, gozando de ella mis herederos hasta el
vencimiento del plazo, es claro que los frutos corresponden á éstos; si por
el contrario hubiese dicho: lego tal casa á Alberto que le será entregada
con el producto de sus alquileres al cumplir su mayor edad, es claro que
corresponderían los frutos al legatario; pero si nada hubiera dicho sobre

los frutos, y de las palabras del testamento se dedujeran que éstos no
han sido acordados al legatario, deben ser percibidos por los herederos.
- Comp. Ar nnv y RAL', § 726: texto á la nota 7 y ~). -DDIOLO~IBE,

XXII, 350 Y 351.-Véanse arts, 888, 37G1, 3772, 377H Y 3H40.
Este artículo está equivocado en la edición oficial y se debe resta­

blecer como 10 manda la ley do fe de erratas de lHH2, se suprimirán
las palabras, ó t/(' llrqada la ('()JI(/i(';fÍ/I, quedando en esta forma: «el legado
caduca también, cuando la cosa determinada en su individualidad, que
formaba el objeto del legado, perece en su totalidad, antes do la muerte
del testador, sea ó no por hecho del testador, sea ó no por CI1:;O fortuito».

Sota del Dr. Velez-Sarsfietd al art . .'lSOS.-L. 41, Ttr. !l, Parto (¡R.-Cúd. F'ran­
cés, arto lO'.l2.-L. 211, Di~.. De leqatis, l.-Véase Pot hier. Pand., rorn. 2, n- ::l.'íR

-Demante, tomo 4, n° 1!13, y el mismo número bis. El articulo citado del
Cód, Francés declara tamblén que la pérdida del objeto legado, suce,lj.la des­
pués de la muerte del restador sin culpa ni por hecho del heredero. «ausa la
caducidad del )¡·~ado. Esta resolución ha sido crit icada por Zachariu-, )larca,lé
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7° El legado caduca por la repudiacián que de él haga el le.ga­
tario. Se presume siempre aceptado el leqedo mientras no conste

y por los jurisconsultos Aubry y Rau, Su primera consecuencia es contraria
al principio de que el Iegatar'lo puede reclamar los accesorios de la cosa le­
gada que pudiesen existir. Cuando el objeto legado existe al momento de la
apertura del legado, el legatario adquiere la propiedad, :y el legado desde este
momento ha surtido todo su efecto. Si una casa Iegada hu sido incendiada
después de la muerte del testador, y antes de entregarse al legatario, el legado
queda eficaz en cuanto al terreno en que estaba construida. L. 22, Dig., De
(egalis,1.-Duranton, tomo n, n° 4!!4.-Aubry y Rau, § 72(i, notas 7 y !l.-Tro­
plong, Testament, n° 21-14.

El artículo habla del caso en que la cosa perece; pero este hecho debe en­
tenderse según las disposiciones establecidas en los primeros 'I'ttulos del
Libro III, Una cosa ha perecido en el sentido de la ley, no s610 cuando ha
dejado de existir absolutamente, sino también cuando ha dejado de existir en
la especie que tenia. Si la co-a se cambia en otra especie, el legado concluye.
E» dissotutione el permutatioue rei legaiw in alteram speciem , coluntas mutata
cidetur; LL. 41 :r 42, Tit.!l. Part. li", L. (;, Dig., ])e auro leg., Tjt. 2, Lib. 34.
La ley citada de Partida pone por ejemplo de la regla el caso en que el tes­
tador hubiese hecho un legado de laná y después con ella hubiese fabricado
paños, ó un legado de madera que después hubiese empleado en la .construc­
ción (le un buque, y decide que ni los pafios ni el buque son debidos. La
misma Ley Romana dice: Mcterio. leqata, nacis, arm ariumre ea: ea [actum, non
1:illdicelllr... .Ya/·ís autem (el/aia, dissoluta, ueque materia ueque nacis debetur,
¿,Y por qué, aquel á quien el buque ha sido legado no tendria derecho lÍ. la
materia diseotut« 1UH'e? La ley da la razón Xalll matuta (o1'7IIa p1'OJJre 'Íllieri­
7IIil suhstantian: rei. L. !l, § 3, Dig., Ad erhibenduin,

Los jui-isconsultos romanos proponían una resolución diferente, cuando el
«amblo se aplica á una cosa que, aunque revestida (le una nueva forma, puede
fácilmente volver á tomar la forma que antes tenia. Así, dice la Ley Romana,
si yo !t'go á un Individuo un lingote de plata, y después hago un vaso de él,
pi legado será debido porque la plata no pierde su nombre por la transforma­
r-ión. y PU(!.!!' fár-i lmeute tomar por el fuego la forma de lingote.

La accesión hace comúnmente cambiar la forma y el valor de una cosa, y
sin embargo, esta cosa no deja de ser lo que era, Lo que debe cousidr-rnrse en
tales r-usos, es si la cosa legada forma lo prineipa.l en la unión, y si la cosa
a~regada no es sino lo accesori o, En este último caso no habrá transforma­
«ion legal de la r-osa, y el legado no caducará. L. 44, § 4, Dtg., De leoatis; 1.

Hay objetos que s(~ componen de partes di versas, cuyo conjunto forma un
t odo que tiene una forma determinada, tal es una casa. Cuando se trata de un
objeto de esta naturaleza, el cambio de la~ partes no puede dañar al todo. Si
pues, el testador lega una casa y después la rehace parte por parte, la casa
será siempre debida. Otra ley pone otro ejernpl o análogo, el legado de un bu­
que reparado tantas veces después de hecho el testamento, quc quedase ente­
ramente rehecho, En este caso el cuerpo no dejaba de subsistir: son partes
existentes que reciben la unión de partes nuevas. L. 24, § 4, Díg., De le[Jalis, l.
-Pothier, Pand., tomo 2, pág. 34\ n" B!'O.-Vóase Troplong, n? 2138 y siguien­
tes.-Sobn~ la materia, Vazeí lle, n? 1042.
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que ha sido repudiado (art. 3804); porqne los beneficios se re­
putau aceptados, mientras la renuncia en las sucesiones es ue-

(Art. 3804.) Los principios que nuestro Código ha establecido en
la aceptación y repudiación de la herencia, deben aplicarse en parte á
los legados, Hemos sostenido en esta obra, que la sucesión se conside­
raba aceptada mientras no había sido repudiada, con esta diferencia
fundamental: que el heredero podía ser obligado á hacer una manifesta­
ción expresa de su aceptación ó renuncia; pero si nadie lo hubiera com­
pelido y dejare vencer 01 término de 20 años del arto 3:-313 para elegir
entre la aceptación y la renuncia, la herencia se consideraba aceptada.

Estos principios vienen á tener su confirmación en el presente artículo,
que exige la renuncia expresa del legado para qno se considere caducado,
reputándose aceptado en caso contrario. Sucede pues, como con la he
rencia, con la diferencia indicada.

¿Cómo debo hacerse la renuncia'? ¿Será expresa ó podrá ser tácita?
Cuando se trataba de la renuncia de la herencia, 'Se dijo en el arto 334;"
que debía ser expresa, y además hecha en escritura pública en el domi­
cilio del renunciante ódel difunto. ¿Se admitiría la renuncia tácita?
Así lo creo, porque la repudiación del legado no está sometida ¡Í, forma
alguna, según el Códigov y no podemos crear una disposición que no
tendría, por otra parte, razón de ser, pues respecto de la herencia se

comprende, por la liberación que trae aparejada la renuncia respecto de
los acreedores, mientras 'los legatarios no tienen obligaciones personales
que cumplir. Es entendido que para renunciar válidamente es uocesario
que el legatario sea capa~, porque si no lo fuera la renuncia no produ­
cirá efecto. Así, habría renuncia tácita del legado, cuando el legatario

consintiera en la enajenación do la cosa legada, hecha por el heredero,
como lo enseña Pothier, y lo mismo se diría, cuando el legatario rehu­
sare cumplir los cargos impuestos.

¿Cuándo debe hacerse la renuncia para ser válida'? Es evidente que
no puede renlizarse antes de la muerte del tostador, pOl\lue todavía
no hay legado; pues no se puede renunciar á un derecho que no existe.
Pero si se tratase de un legado bajo condición, ¿so podría renunciar

después de la muerte del tostador, pendiente la condición '? Las opi­

niones de los jurisconsultos se han dividido, sosteniendo unos COlllO

Ricard .YTroplong, que IlO se puede renunciar sino una vez qne el le­
gado so ha abierto, como en el caso de la sucesióu ; Demolombe sostiene
lo contmrio.

Por mi parte creo que 01 legado como la herencia pueden renun­
ciarse cuando se han deferido; este es un principio general. ¿,Pero es
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esar io que sea expresa, y hecha en escritura pública, en el do­
micilio del renunciante ó en el del difunto.

10;3;).-l~EGl.AS PAHA LA nEPL"DIACIÓ~ Ó ACEPTACIÓX DE LOS

l,EGADOS

Aunque, en general, los legados 80n meros actos de beneficen­
cia donde ~l testador manifiesta su voluntad de favorecer al lega­
tario, hay otros casos eu que se asemejan á uu contrato por las

cierto que el legatario condicional tiene un derecho de que no puede
ser privado sin su consentimiento? Que ese derecho sea eventual sujeto
<Í un acontecimiento cualquiera, no por eso deja de ser un derecho, que
puede desvanecerse, es cierto, pero también llega á adquirir vida real;
luego puede renunciarse: no os una mera expectativa como en los casos en
que el testado!' vivo, estando en su mano el revocarlo por su sola voluntad;
aquí el derecho existo en suspenso y puede ser objeto de una transacción,
novación ó un arreglo cualquiera con los herederos extinguiendo su de­
recho; esto lo admiten los que sostienen que no se permite la renuncia
antes que la condición se haya cumplido. Se confundo, generalmente,
la naturaleza del derecho del legatario condicional, con la del simple
legatario antes do la muerte del tostador, en que no hay derecho alguno,
mientras en el caso Sil puesto existe, desde que puede ejercer derechos
conserva tori os.

¿Puede aceptarse en parte un legado y repudiarlo en parte? La
antigua jurisprudencia rechazaba semejante aceptación parcial y nuestro
Código ha consagrado osa doctrina en el arto 3H(17.

Cuando la repudiación Ó renuncia fuera anulada por incapacidad del
legatario ó por cualquier otra causa, el legado se tendrá por aceptado
mientras no se manifieste una voluntad contraria. - Comp. Dr nxx­
TO~, IX, 30!1. TI;OI'LO~G, H, 2147. DE~IULü:\IBE, XXII, 330. - Véanse
arts. H72, Z33-tH, aa:)3, 3HO:):i HHIlH.

Solo del J)¡ .. Velez-Soret'ietd al arlo .'fRÓ4.-L. 3;, Tit. P, Part, (i".-Cód. Fran­
('{'''' a.rt , l/l,m. Cuando el donata.rio ent re vivos muere antes de haber aceptado
Iorrual mvnu- la donuriún, ésra queda sin efecto, pOllJue la donación es un
('OIIII'alo '11W 110 su hsí st« sino )101' el COIH'IIrso de dos voluntades leg-almente
mu ni í'c-studn s. Si al r-onr ra.r¡o 1'\ Il'galario muere antes (11) hn.ber hecho conocer
"11 aN')llaci{lll, trasmite, sin embargo, Ú :-011:-0 heredero", la «osa legada que había
adquirido desde la muerte del testudor, porque el legado 110 forma UII cout rato
r-ut re tvstudor .r Il'gatario. - 'I'roplong, Testam eni, n° 2147.
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cargas ú obligaciones que imponen, y es por esta ruzón CIne dice
el arto 3805: después de aceptado el legado, no puede repudiarse

(Art. 3805.) La pri mera condición para aceptar ó repudiar válida­
mente un legado es que el testador haya fallecido, porqno antes el le­
gado no existe; así el artículo parto necesariamente (10 este hecho
producido: un legado deferido.

La segunda se refiere á la capacidad del legatario, en lo qne se
relaciona con e1 d\ reclio que va á ejercor ; es decir, es necexari o que el
legatario sea ca),:\z de obligarse, pues do otro modo la nceptación (i re­
pudiación no tendría valor alguno.

La tercera es la condición impuesta al legado con cargas, (llle trae
nuestro artículo, de que una vez aceptado 1\0 puede repndiarso por las
cargas, pues la aceptación de cumplir las impuestas, crea en favor do
los herederos ó de aquellos en cuyo beneficio se han establecido, el
derecho de hacerlas cumplir; 10 que no sucede con el legado puro y si m
ple que puede renunciarse en cualquier tiempo.

Hemos sostenido que la aceptación del legado se presume mientras
no se demuestro lo contrario; pero esta presunción que puede ser desva­
necida por la prueba contraria, no nos llevaría á resolver la cuest ióu
por el nuevo silencio observado por el legatario, quien si no ha ojccum­
do acto alguno del que pueda desprenderse la aceptación tácita, po.lriu

repudiarlo en cualquier tiempo. Quiere decir entonces, que la disposi
cióu del artículo sólo puede y debe aplicarse á la aceptación expresa (".
tácita del legatario, en cuyo caso no ton dría derecho para retracrnrlu:

luego 01 solo silencio no bastaría para considerarlo aceptante, porqul)
podría manifestar su voluntad (le repudiarlo, así que fuera requerido
para cumpluir los cargos impuestos. Están en el mismo caso que 01 he­
redero, quien por su solo silencio 110 se reputa aceptante, oÍ. menos de
haberlo guardado durante 2() anos, en que pierde su derecho para elegir
entre la aceptación y la repudiación.

¿Durante qué tiempo se puede renunciar el legado con cargas'! El Có­
digo no fija plazo para ejercer este derecho, y aunque habría lógica en
seguir la disposición del art, 3313 sobre la elección para aceptar l" rqlll­

dial' la herencia; sin embargo, no nos creemos autorizados para 1:.::11"0.
y concluimos ante el silencio del legislador, que el silencio del legata
rio acompaña la presunción de su acoptación ; pero quo sera desvanecida
por la prueba contraria. El artículo habla pues, de la aceptación expresa ó

tácita que no puede retirarse, y cuando fuera tácita, el legatario debería
demostrar que los actos á los que so atribuye ésta no importan seme­
jaute aceptación.
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jJOI' la.<; cargas que lo hicieren oneroso, 10que prueba la iuconsis­
tencia de la doctr-ina enseñada por el arto 3101, en que autoriza

Viene una cuestión interesante qne debemos estudiar en sus desen­
volvimientos, la de saber: si la disposición de este artículo importa real­
mente una excepción del art.3774 que someto los legados á las dispo­
siciones sobre las donaciones de la misma uaturaleza, en que el donatario
sólorespond e de los cargos con la cosa donada, y puede abandonarla
para libertarse de ellos; en cuyo caso el legatario podría igualmente
abandonar la cosa legada.

El Dr. Segovia, cree que el principio de este artículo es una excep­
ción al arto 3774 que sería difícil de justificar, siguiendo en esta parte
la opinión de Demolombe, XXI, G5ü, que dico: ce es claro, por otra parte,
que nuestro principio 110 rige ante la manifestación de una voluntad con­
t ruria del restador, y el legatario particular estaría obligado á pagar las
deudas, que el testador le hubiera expresamente impnesto á su cargo
de pagarlas. La aceptación del legado le impondría aún, pOI: su parte, la
obligación personal de pagarlas, que.sería ejecutada sobre sus bienes y
de la cual no podría libertarse, ni por la pérdida de la cosa legada, ni
por el abandono que quisiera hacer de ella»; pero es que el Cód.T'rancés
no contiene una disposición semejante á la de nuestro arto 3774, que
equipara los legados con cargos ~ las donaciones de la misma clase, y
dentro de cuyas disposiciones debemos resolver todas las cuestiones.

Si buscamos el origen y fundamento de nuestro artículo, veremos
qne ha sido tomado de Troplong, quien le da su verdadero alcance, que
no es por cierto el de crear una excepción sino para ciertos casos; así
dice en el n? 21i)(): « el legado no puede ser repudiado, después de la
aceptación bajo pretexto de las cargas (iue le hacen oneroso.: Y agrega
en seguida: «á la verdad, hemos dicho anteriormente que 11/ ('I/I'!¡rt 1/0

puede r.rccdcr a! eutolmucnlo ; pero sería un error qno se sirviera de este
principio incontestable, para -Iecir que si la carga del legado os onerosa
al legatario, él puedo repudiar la liberalidad aún después de haberla
aceptado. El legatario no puede libertarse de la carga que consintió en
cumplir. Así, cuando por afección, el legatario había estimndo la cosa
legada en mayor valor que la carga impuesta, podría ser forzado á cum
plir esa carga, y no podría repudiar la liberalidad.» Este autor coloca
en un caso especial al legatario, que estimó en más de lo qne valía
01 legado, para hacer una excepción al principio consagrado, de que la
carga no puede exceder al valor del legado, Poro á estas opiniones,
podemos oponer la regla del arto 3774 que dice expresamente, celosle­
gados hechos con cargas son regidos por las disposiciones sobre las do-
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al donatario para re nunciar ~í la douru-ióu a~('ptada para l iber­
tarse de cumplir los cargos; si la donación (lue es un contrato
entre vivos se puede renunciar, COII mayor razón debía porm i­
tirv- en los legados; pero <'1 artículo no está en la buena doctrina,
pues la aceptación del legado, en realidad, no ha formado un COIl­

trato verdadero, falta el momento en que las voluntades hall de­
bido coincidir, para formarlo.

naciones entre vivos de la misma naturaleza», y aplicándoles extricta­
mente el arto lR54 que impone al donatario la obligación de responder
á las cargas, 'únicamente con la cosa donada, sin obligación personal
alguna, lo faculta para sustraerse á esas obligaciones si abandona la.
cosa donada, libertándolo cnando ésta hubiera perecido por caso for­
tuito, deberíamos concluir en la misma forma, cuando se trate de los le"
gados,

¿ Qué razón habría, en efecto, para separarse, en los legados, de estos
principios que rigen las donaciones entre vivos? Si el donatario que se
obligó á cumplir los cargos, no contrae una obligación personal al acepo
tarIa ; si sólo responde con la cosa donada; si puede abandonarla para
libertarse de los cargos; si en una palabra puede dejar sin efecto un con­
trato entre vivos, ¿por qué en los mismos casos no podría proceder d«
un modo igual, tratándose de un legado con cargos? Sería singular qno
un contrato entre vivos pudiera modificarse, y aún renunciarse abando­
nando la cosa donada, y no se hiciera lo mismo con un legado, que es un
acto de beneficencia; estos argumentos prueban el error de doctrina qne
contiene el articulo que estudiamos, permitiendo renunciar á un contrato
concluído, y negando al legatario el mismo derecho respecto del legado
aceptado, cuando le fuere oneroso. Este artículo debe corregirse.

La opinión de Troplong, que sirvió de fundamento á nuestro artículo,
y es para el caso de error en la apreciación de la importancia del legado
y de los cargos; y aún tomáudolo en su texto literal, lo que prohibe es
renunciar al legado aceptado ¡JOr los ("((!".lj((S 1/1/{' 11) lriricrru oucro....u: pero
en nada altera la disposición general del arto 3774.

La aceptación como un acto jurídico que crea derechos, está sometida
como todas las demás de su especie á sor anulada por cualquiera de los
actos que vician el consentimiento; el error, dolo: fraude, fuerza, etc.,
si pudieran demostrarse.-Comp. I.JJ\L:HF.~T, XIII, 550 á i);)3. - Véanse
arts. lH54, 3341, 3347 Y 3774.

Nota del ])1'. Velez-Sarsfietd al arto .'180:;.- L. 3fi, Ttr, !), Parto IjR.-::\h·rli11,
Repert, ccrb, Lé,gataire.-Tl'oploll,!r, n° 214!1.
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Pero como el legatario al renunciar allegado, sin que nadie lo
haya aceptarlo ejecuta un acto sobre el que los herederos ni lega­
tarios ha u adquirido derechos, de ahí es que el 10gislador lo ha
autorizado para retirarla, 011 este concepto dice el arto 3806:

(Art. 3806.) El artículo no ha sido bien redactado, habiéndose su­
primido inconsultamente la última parte del párrafo de Troplong, de
donde fué tornado, y con el que están de acuerdo todos los autores írau­
ceses. Se trata de la facultad que tiene el legatario para retractar la re­
nuncia del legado, que como en el caso de la renuncia de la herencia,
debería ser en cualquier tiempo antes do la aceptación por los demás
herederos, Si el legatario ha renunciado expresamente al legado por un
instrumento público, y los herederos aceptando esa renuncia han dis­
puesto de la cosa enajenándola á un tercero, ¿ cómo es que el legatario
podrIn retirarla y aceptar el legado, porque no ha Ilogado la partición?
(.Y cómo podría llegar 01 caso de partición, si suponemos qne sólo hay
un heredero?

'I'roplong, lII, 2L-)H,do dond o fué tomado el art.ículo, dice : «puede
suceder llue el legatario repudie el legado por un primer movimiento, y
llue en seguida tenga necesidad de arrepentirse; en este caso 'lo es per­
mitido retirar su renuncia, siempre que no haya intervenido un acto de
partición, .'1 'J//{' lIill.'llÍll heredero rJ /('.'I%J'io 110 luo]« recoqido á IliflJlijcs­

tudo l« ill/rllf·irjJl ,/" J'('('{J.'/eJ' /(( parte J'('J)/ff/iw!r¡ ». Aubry y Rau, § 72G, con
más exactitud, dicen: «en este caso, 01 legatario renunciante es admi­
tido á volver sobre su repudiación, mientras la prescripción del derecho
de aceptar no se haya adquirido en su contra, y que otras personas no
hayan aceptado la sucesión, ó no hayan manifestado la intención de ro­
coger la parte á la que el renunciante era llamado».

¿Cómo debemos tomar la expresión, de que puede retirar la renuncia
mientras lIO haya intervenido un acto de partición entre los herederos?
¿Es como único caso, ó como uno de tantos en que puede hacerlo? En mi
opinión, el caso enunciado no es el único, ni tampoco es fatal la. pérdida
del derecho por el acto de la. partición, cuando en ésta no se ha com
prendido la cosa. legada. Pougnmos algunos ejemplos para. demostrar la
justicia de la tesis que sostenemos. El legatario ha renunciado al legado,
extendiendo una escritura pública aceptada por los herederos, quienes
han dispuesto de la cosa legada. (,Podrá el legatario retirar la. renuncia
y demandar la entrega de la cosa? Nadie aceptaría semejante conclu­
sión; porque hay un contrato preexistente on virtud del que las partes
han procedido á disponer de la COsa. Supongamos llue la. división se ha
practicado dejando la cosa legada sin atribuirla á ninguno de los here-
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el leqatario puede retirar su renuncia allegado, mientra« 1W ha in­
teroenulo un acto de particiá» entre los herederos; aunque habría
sido preferible una disposición semejante á la del art. 03-!H,dond«
el renunciante á la herencia puede retirarla, mientras no haya
sido aceptada por los herederos.

El acto de la aceptación así como el de la renuncia s(' consideran
indivisibles, por esa razón no puede repudiarse una porte del le­
gado y aceptarse otra. Si hubiese dos legados al mismo leqatar¡o, de

deros, como si el legado no hubiera sido renunciado. ¿Podría el lega­
tario retirar su renuncia que no ha sido aceptada por los herederos? Así
lo creo, porque el acto de la partición á que so refiere el artículo es ú

aquella en que el legado se divide entre los herederos; el! esa parte es­
toy conforme con el Dr. Llerena, que dice: «el hecho sólo de la parti­
ción, entre los herederos, no entraña la pérdida del legado; el artículo
sólo tiene aplicación cuando la partición, incluyendo en ella la cosa le­
gada, viene después de haber el legatario renunciado expresamente al
legado»; aunque la misma cosa sucedería si hubiera intervenido por
cualquiera otra causa en la partición, y consentido en que la cosa legal1a
se adjudicara á cualquiera de los herederos con su intervención, eutou
ces habría renuncia tácita y surtiría los mismos efectos que si fuera ex­
presa. Además de esto, la renuncia puede ser retractada mientras 110

haya sido aceptada por' la persona en favor da la que se hace, arto ~"j~).

y por consiguiente, no podría revocarse, en el primer caso supuesto:
porque fué aceptada por los herederos, aunque no hubiera pnrt ic ióu,
y podría retractarse en· el segundo, aun después de la partición. :-oj

no se hubieran dividido ni dispuesto del legado, desde (1ue no hay
acto alguno quo suponga la aceptación. El DI'. Segoviu apoya la pri­
mera proposición, que no está comprendida en el texto literal del ar­
tículo que estudiamos, cuando dice: «ó más exactamonte : mientras la
renuncia no haya sido aceptada por aquellos á quienes deue nprovcclmr ».

Así pues, no sólo los autores franceses que han servido de guía ou esta
materia sostienen que, mientras la renuncia no haya sido acepta.lu, Ó la
partición no haya venido á poner el sello de la aceptación d isponi on.lo
de la cosa legada, se puedo retractar, sino también los autores nrgent ino­

están contestes en afirmar, que la sola partición no importa la pérdida del
legado, y que la renuncia aceptada antes de la partición priva al lega­
tario de la facultad de retrnctarla. - COlUp. DE)IOLmlBJ<.:, XX ~ i3m~.

LAUHE;\T, XIII, i)¡jG.-Véanse arts, 8í.\ 334R Y 3350.

Nota del Dr, Vetez-Sorsfield al arto .'t806. - 'I'roplong, n" 21;;~.
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los cuales uno [uese con cm'gos, el leqatario no podrá aceptar el

legado libre ;tj I'ep'udim' el otro (ant, 3807), porque el acto es pro-

(Art. 3807.) La primera parte del artículo se funda en las leyes ro­
manas, siguiendo el principio de, /('.'/olor;/(s })I"O parte repudiare JlO/( JJO­

/('sl, máxima que podría tener su razón en aquella época, pero que no se
explica en los tiempos presentes, donde la voluntad del testador es la ley
del testamento. ¿Qué inconvenientes ni perjuicios puede traer la acepta­
ción en parte, de un legado, repudiando la otra? Se comprendería cuando
la parte repudiada trr.jese un perjuicio para los herederos ó un tercero
cuyos derechos se lesionasen; pero como esto no puede tener lugar,
resulta completamente injustificada la prohibición.

La segunda parte está mal redactada, á mi juicio, porque no expresa el
pensamiento del legislador, y ha sido traducida imperfectamente. En efec
t o, Troplong, III, 2153, dice hablando de los casos en que el legado no
puede aceptarse por partes: «esta regla se aplica igualmente, al caso en
que l!"!' /(( m;SJII(( rI;s/){)S;C;ÓJl se hicieran dos legados al mismo legatario,
do los que uno tuera con cargos. El legatario no podría aceptar el legado
libre y repudiar el otro: porque estos dos legados tienen un carácter de
unidad que no permite dividi rlos », suponiendo un caso especial, que
no abraza todas las modificaciones que pudieran ocurrir. El pensamiento
del legislador es sin duda, privar al legatario de la facultad de convertir
en dos actos separados, uno sólo, aceptando el legado sin cargos y
rechazando el que los contiene , cuando es de suponer que el tes­
tador ha querido compensar con 10:-': dos legados los cargos impuestos.
Pero la proposición t.al como la contiene el artículo es completamente
falsa, como principio de derecho, é injusta considerada como regla para
interpretar la voluntad del testador, El Código Chileno, arto 1229, trae
la verdadera teoría exponiendo con claridad las diversas ideas que abraza
la disposición. Comienza por sentar este principio, que nuestro Código
acepta por deducción: ((se puede aceptar una asignación y repudiar
otrn », lo que implícitamente se deduce de nuestro artículo, cuando sólo
prohibe aceptar el legado libre y rechazar el con cargos, quiere decir,
entonces que cuando ambos legados fueran libres, el legatario podrá
aceptar uno y rechazar el otro. Viene en seguida la.disposición de nues­
tro artículo: «pero no se podrá repudiar la asignación gravada y aceptar
las otras», suponiendo que haya varias, lo que nuestro artículo reduce
impropiamente á dos legados, uno libre y otro con cargos; poro se com­
prendo que si hay en el mismo testameuto varios legados libres y UlIO

r-on cargos, no so podrá aceptar uno de los libres y rechnzur el gravado,
y viceversa, si son varios los con cargo y uno sólo el libre, tendrán que
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veniente del mismo testamento, y probablemente habrá influído
en el ánimo del testador el cumplimiento de los cargos, y por eso
le ha dejado algo más .

aceptarse ó rechazarse todos; pero este principio no debe ser conside­
rado de un modo absoluto, por oso el Código de Chile, dice: (oí, menos
que se defiera separadamente por derecho de acrecimiento ó de trasmi­
sión, ó de sustitución vulgar ó fideicomisaria », porque entonces se com­
prende que la voluntad del restador ha sido que se puedan separar; y
.agrega otro caso que no ha debido olvidarse: «ó á menos que se haya
concedido al asignatario la facultad de repudiarla separadamente», por­
que el legislador no puede impedir al testador que conceda ese derecho,
desde que la disposición tiene por único objeto el interpretar esa vo- .
luntad.

Así pues, para que el principio sentado por 01 artículo tenga su ver-
.dadera aplicación deben reunirse las circuntaucias siguientes:

la Que los varios legados sean hechos en un mismo testamento;
2a Que tengan un carácter de unidad que no les permita separarlos;
3a Que los varios legados sean de diversa especie; es decir, unos

libres y otros con cargos;
4" Que el testador no haya concedido al legatario la facultad de re­

pudiarlo separadamente.
Si los diversos legados fuesen dejados en testamentos separados, la

regla sólo se aplicará á los que fueren hechos en el mismo testamento;
reputándose como di versos y separados los que resultaren de los testa­
mentos otorgados, á menos que el tostador los hubiera expresamente
unido, para que se cumplieran como si fueran uno sólo. Supongamos
que en el primer testamento se hubiere legado á Alberto una casa sin
imponerle carga alguna, y en el segundo que no revoca al primero, se
le legara una cantidad con la carga de hacer para el testador un monu­
mento en el cementerio de la Recoleta, es claro que el legatario podrá
aceptar el primero y rechazar el segundo, porque son dos actos com­
pletamente separados, á menos que en el segundo testamento dijera
que el legatario no podrá aceptar el libre y rechazar el legado con
cargas.

De todo lo expuesto se deduce que, interpretando el artículo tal como
resulta en la teoría expuesta, no debe entenderse de una manera absoluta
la prohibición de aceptar el legado libre, rechazando el con cargos.

Demololllbe, XXII, 531, que estudia este punto bajo una sola faz,
-dice: (cuando dos legados hubiesen sido hechos al mismo legatario, lo
.autorizarían á aceptar el uno y repudiar el otro, á menos que uno de los

\8
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En cuanto {t los acreedores del legatario, pueden ser autori­
zados por el juez para ejercer sus derechos cuando aquél estuviere
insolvente, y es ií este caso que se refiere el arto 3808, que dice:

legados hubiese sido hecho bajo ciertos cargos, en cuyo caso no se lo
permitiría aceptar el legado hecho sin cargos, repudiando el que los tie­
ne. Auuque esta distinción se haya propuesto bajo nuestro derecho, la
creemos demasiado absoluta, y en nuestra opinión, cuando dos legados
han sido hechos al mismo legatario, él debe poder aceptar el que le es
hecho libremente, y repudiar 01con cargos, y esto tendrá lugar no sólo
cuando los legados han sido dejados en dos testamentos diferentes, sino
cuando se encuentren en el mismo testamento, si por otra parte, no
hubiere vínculo alguno de conexión que los una, ele modo que sea una
sola é indivisible disposición». Por nuestro derecho no podríamos acep­
tar la segunda conclusión, porque el artículo no exige esa unión, que en
justicia debería existir para considerar la disposición como una é indivi·
sible, buscando interpretar la voluntad del restador, que és el agente ó

el resorte vital de todas las disposiciones testamentarias.
En cuanto á los herederos del legatario que hubiera fallecido des­

pués de la apertura del legado, sin haberlo aceptado ni repudiado,
¿podrían aceptarlo unos por su parto :Y rechazarlo los otros por la suya .?­
No veo inconveniente, desde el momento en que los herederos aceptan­
tes lo serían por el todo como herederos del tostador. - Comp. LAUR EN1',

XIII, ;);)3. - Véanse arts. 331G, 3317, 3774 Y 3Hü.J.

(Art. 3808.) Este artículo, como los anteriores, no está bien redactado,
~i mi juicio, pues no expresa bien la idea del legislador, que no ha tenido
la mente de hacer que los acreedores del legatario sean sus sucesores
tomando 01legado para sí, desde que los autoriza á aceptarlo en lugar del
deudor. En efecto, lo que el legislador se propone al autorizar á los
acreedores del legatario, para ejercer sus acciones aceptando el legado
reuunciado por el deudor insolvente, os que éstos puedan anular el acto­
deduciendo la acción pauliann en su caso, en los términos y bajo las con­
diciones en que la autorizan los arts, !IG2 y !)G4. Así, pues, se trata do
deudores insolventes que habiendo renunciado al legado, han dejado de
ejercer una facultad que los habría onriquecido, y han defraudado á sus
acreedores. La acción pauliaua deberá, pues, ejercerse en estas condi­
ciones: la, deducirla dentro del año do la renuncia conocida por los.

Sola riel Dr. T"ela- ....·ar4i,,'d al M'I. nsot, -- L. 3s, Di;.{.~ IJe I"'.'fati,v, 1..
Pot lriur, t om. 2, púg-. iY'i, n" BI;!'.
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los acreedores del leqatario pueden aceptar el legado que élhubiese
repudiado, á menos que los cargos fuesen inherentes (t su perso­
na, porque no podrían reemplazarla.

acreedores; 2:1, tratándose do deudores insolventes; 3", que la revoca­
ción sólo alcanzará hasta el monto de la suma debida; 4'\ que sólo apro­
vechará al acreedor quo la hubiese solicitado.

Así, pues, los acreedores cuando puedan deducir la acción pauliana,
podrán aceptar el legado ejerciendo los derechos de su deudor, siempre
que fueran autorizados por el juez para hacerlo, y únicamente en la me­
dida de su interés; de modo que si el legatario debiera mil, y el legado
fuera de dos mil sólo podrían aceptarlo por la cantidad debida, qucdamio
lo demás á favor de los herederos aceptantes.

En las donaciones hemos sostenido que los acreedores no pueden
aceptarlas cuando el deudor insolvente las hubiere renunciado. ¿Por qué
esta diferencia con los legados? Troplong, la explica satisfactoriamente,
en mi opinión, al decir: «en la donación, el donante está allí, y habiendo
hecho una liberalidad en favor de una persona de su estimación, él es dueño
de rehusar la aceptación de terceros que le son indiferentes, y de romper
por su voluntad un acto que no ha adquirido aún el carácter de bilao
tera1.» ¿Cómo podría obligarse al donante que mantuviera su donación
para que la tomara un extraño? Téngase presente que en este caso so
trata de la revocación de la renuncia y no de la aceptación en sí misma,
liue son dos actos completamente diferentes; la revocación puede de­
clararse por la justicia, como no existente, mientras la aceptación es
un acto de voluntad personal que no puede hacerse por el juez, susti­
tuyéndose al que debe realizarlo. Bastará que la justicia declare anu­
lada la renuncia, para que el legado se tenga por aceptado en la parte
que interesa á los acreedores demandantes. La interpretación que damos
á este artículo está conforme con el arto 3351 que autoriza á los acree­
dores del renunciante de la herencia á demandar la revocación hecha en
su perjuicio, á fin de hacerse autorizar para ejercer sus derechos suceso­
rios hasta la concurrencia de su crédito, Forque su acción sólo se extiende
al interés que tienen en ser pagados de su acreencia.

La autorización que el artículo concede á los acreedores para acep­
tar el legado renunciado por el deudor, es conforme con los principios
establecidos en el Código, que se ha separado, en esta parte, con razón,
del derecho romano que sólo autorizaba la acción en los casos de enaje­
nación en fraude de sus acreederes, y no cuando descuidase el ejercicio
de ciertos derechos que hubieran podido hacerlo más rico. - Véanse
arts. UG1, UG~, DG4, 33;)1 á 33;')3 .Y 3804.
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En general, el pago de los legados son á cargo de los herede­
ros y están destinados á disminuir el haber hereditario; pero hay
otros que son á cargo de los mismos legatarios, cuando se les ha
puesto como una condición ó carga que ellos deben cumplir en be­
neficio de otros, y es legislando estos casos que dice el arto 3809,

(Art. 3809.) Nuestro artículo viene á resolver una cuestión debatida
en derecho francés, sosteniendo unos que la revocación judicial decre­
tada por causa de inejecución de las condiciones impuestas, ó por causas
de indignidad del legatario produce los mismos efectos que la revo­
cación que ha tenido lugar por el hecho del testador, opinión sostenida
por Demolombe, mientras se declaran por la negativa autores como Tou­
llier, y Taulier. El artículo sigue la opinión de Demolombe y de Aubry
y Rau, quienes enseñan que cualquiera que sea la causa de la revocación,
con excepción de la pérdida de la cosa, aprovecha á aquel ó á aquellos
que estaban obligados al pago del legado. No se trata del derecho de
acrecer, poniue viene á ser en este caso una especie de sustitución, sino
de los que deben pagar el legado. Erigeneral, los que deben pagarlo son
los herederos; pero entonces se suscita la cuestión siguiente:' ¿los here­
deros reciben el legado como herederos ab intcstato y sin las cargas que
el testador impuso al legatario, ó como legatarios, sustituyéndolo? Si el
legado se hubiera dividido en usufructo y nuda propiedad, y al legatario
del usufructo se le hubiera impuesto una carga, declarado caduco el le­
gado de usufructo consolidándose con la propiedad, se pregunta si el
nudo propietario, beneficiado con la consolidación estaría obligado á
á cumplir la carga impuesta al usufructuario.

En cuanto á la primera cuestión, ofrece serias dificultades, porque
no so trata de legatarios con el derecho de acrecer, sino de herederos
CillO recogen la herencia en virtud de un derecho propio que viene de la
ley y no de la voluntad del testador, sobre todo cuando son herederos
forzosos.

Por mi parte haría una distinción que considero necesaria: si se tra­
tase de herederos forzosos y los legados caducados hubieran disminuido
la porción disponible que quedara integrada por la revocación, es evi­
dente que no estarían obligados á ejecutar las cargas impuestas, porque
las legítimas deben recibirse libres de toda imposición; si por el contra­
rio no las perjudican ó fueran herederos en grado sucesible, recibirían
los legados que han caducado no como legatarios, sino como herede-

!'iota del n-. Velez-."'ar.v{ield al art, /1808. - Vóase el arto !Ji)4 y su Ilota·ell'
r-ste Código, .r 'I'roplorig, Testa uieut, Il" l~~G Y 2FI!J.-Aubry y Rau, § 72d, n" 2.
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que dice: la caducidad de un legado resultante de una causa cual­
quiera, que no sea la pérdida de la cosa Ieqada, aprovecha, no ha-

ros ab intestato, estando de acuerdo con el Dr. Sogovia, con esta diferen­
cia fundamental: que existiendo dos legados, la caducidad del uno no ha
podido llevar necesariamente la del otro, porque si la carga era mera­
mente personal al legatario, de tal modo que no pudiera trasmitirse, los
herederos recibirían el legado sin carga alguna; si era real como la cla­
sifican algunos autores, el segundo legado subsistiría y los herederos
deberán cumplirla. Así, en el ejemplo que trae Pothier de un legado (10­

jado á J acobo, que era matemático, con cargo de enseñar las mntenuit i­

cas al hijo del restador, en caso de revocación ó de caducidad, se habría
adquirido por los herederos sin cargo alguno. Por el contrario, si lego
mi casa tal á Alberto con cargo de entregar á Julio cinco mil pesos, la
caducidad del legado hecho á Alberto no perjudica al segundo legado, y
los herederos que reciben la casa deberán entregar los cinco mil posos;
del mismo modo, si el legado hecho á .T ulio caducara, los herederos ten­
drían derecho para reclamar los cinco mil que lo correspondían. En el
último ejemplo hay dos legados distintos que no pueden alterarse por la
revocación del uno en provecho del otro. La voluntad del tostador ha
sido dividir la cosa legada entre dos personas; si alguna de ellas no
pudiera recibirla por su incapacidad ó cualquiera otra causa, la persona
ó personas que reciban el legado caducado cumplirán el cargo impuesto.
Es diferente en el caso del legado de usufructo que caducare, porque ell­
tonces caería bajo la disposición de la última parte del artículo, en 'lila
aprovecha á los que debe perjudicar la ejecución; el nudo propietario
nada debe, la consolidación se opera en su provecho, como se habría rea­
lizado en el caso del ejemplo Jo Pothier, de enseñar las matemáticas, si
el hijo del testador hubiera fallecido.

El Dr. Llerena combate esta teoría sin fijarse en las distinciones fun­
damentales que acabamos do hacer, y se apoya en los nrts. 1~~!1, lH:>l,
3774 Y 3821, Y su nota tomada de Troplong, que trascribe como deci­
siva en esta cuestión. Basta examinar cada uno de estos artículos para
convencerse que en el fondo está conforme con la teoría que sostengo.
En efecto, cuando el testador ha dejado dos legados unidos y depeudien­
tes uno de otro, la desaparición del uno no puede influir en la cesación
del otro, á menos de pérdida de la cosa, y los herederos adquieren uno
de los legados, pero deben entregar el otro; en ese caso se dice impro­
piamente que el heredero cumple los cargos, pues lo que hace es adqui­
rir libremente el legado caducado y pagar el otro legado. Así, en el
ejemplo propuesto del legado do una casa con la obligación de entregar
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hiendo sustiiucián, d los que estaban obligados al pago del legado, ó
d aquellos á los cuales hubiese de perjudicar SU ejecución, de modo

cinco mil pesos á Julio, el heredero adquiere la casa parla renuncia del
legatario Alberto ó por la caducidad del legado; pero debe entregar la
suma indicada á Julio que es el otro legatario. La cuestión, pues, se
reduce á una de palabras en este caso; pero no así, cuando el segundo
legado fuera una carga personal del legatario que no puede pasar á
lo:'! herederos, entonces éstos adquieren libremente el legado. Se cum­
ple la disposición del arto 1H29, autorizando al segundo legatario para
reclamar del heredero ó herederos la entrega del legado. El arto 3821,
Y su nota confirman esta teoría en vez de contradecirla, porque los co­
legatarios con derecho de acrecer reciben el legado con una obligación,
no como herederos del colegatario renunciante ó indigno, sino como si
la cosa hubiera pasado con la carga que la gravaba. Si sólo existía una
obligación personal que el legatario debía cumplir, los colegatarios con
derecho de acrecer habrían adquirido la cosa sin carga alguna,

Troplong, III, 21H1, de donde ha sido tomado nuestro artículo, en­
seña esta misma doctrina, cuando dice: «observaremos sin embargo, que
cuando la carga era personal, la disposición de la ley única del Código
De UU/Uf';S tollendi», debe servir de regla; porque es la expresión de una
verdad de buen sentido. Así, la obligación de casarse ó de entrar en el
estado eclesiástico no pasaría al colegatario que reemplaza al legata­
rio fallecido »,

Resulta, pues, que según la teoría sostenida en esta nota, de los dos
legados hechos por el testador, el que importe un cargo para el lega­
tario primero, si viene á caducar, pasa al heredero ó herederos, quie­
nes deben entregar el segundo legado, no en su calidad de legatarios
sino como herederos del restador, salvando, se entiende, las legítimas,
de los herederos forzosos.

En cuanto á la última parte del artículo, de que la caducidad del le
gado aprovecha á los que hubiesen do recibir algún perjuicio por su
ejecución, la nota del Dr. VclezSarsfield, trae un ejemplo típico de ese
beneficio que recibiría el nudo propietario por la caducidad del legado
de usufructo. I

La caducidad del legado puede resultar de una causa cualquiera, como
la incapacidad para recibir del legatario principal, la indignidad en que
hubiera incurrido ó la renuncia, etc., en todos los casos, y siempre que
no haya sustitución, aprovechará á los que estaban obligados al pago del
legado.-Comp. COIi' DELISLE, arts, 104G y 1047. Lxt.mcx r, XIII, ;);jH.
- Vóanse arts. a:J4:J, aH7l, H7!J;) á 37!1~.
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que si el testador ha legado una casa cí A, con la carga dE:' en­
trégar diez mil pesos (L E, si éste reunucias« al legado, apro­
vecharía al primer legatario sin qne los herederos tuvieran parte
alguna.

Nota del Dr, Vetez-Sarsfietd al arto .'1809.- Duranton, tomo !), n" '1!';;.­
'foullier, torno 5, 11'" G77 Y siguientes.-Aubry y Rau, § 72.;, n° 2. AsL d k-ga­
tarIo de la Iluda propiedad se aprovecha de la caducidad del leg-ado de usu­
fructo de los objetos comprendidos en la disposición hecha ú su fa "01".



TITULO XVIII

DEL DERECHO DE ACRECER

~ 103G.- CASOS EN Ql-E TIE~E LVGAR ar, DERECHO DE ACRECER

Se entiende por derecho de acrecer la facultad conferida por
el testador al heredero ó legatario para que tome la. parte de su
coheredero ó colegatario (}l1e por cualquier causa no la recibiera.
Es una especie de substitución. El Código la define así: el derecho
de acrecer es el derecho que pertenece en virtud de la voluntad pre­
sunta del difunto á un legatario ó heredero, de aprovechar la
parte de su co-leqatario ó co-heredero, cuando éste no la recoja
(art. 3811); pero no perderá ese carácter, cuando el testador lo

(Art. 3811.) Para que el derecho de acrecer tenga lugar, es nece­
sario que ocurran las circunstancias siguientes: 1\ que uno de los cole­
gatarios no recoja la parte legada; 2\ que el testador haya manifestado
implícitamente la voluntad de que la parte del legatario que no pueda ó

no quiera recogerla haya de acrecer á su colegatario; 3\ que los dos ó

más legados tengan el mismo objeto; 4\ que los dos ó tres legatarios
sean colegatarios en las mismas cosas.

En cuanto á la primera condición, por cualquiera causa que el legado
no fuera recogido, sea por muerte, renuncia, indignidad, revocación, etc.,
tendrá lugar el derecho de acrecer, sin hacer distinción alguna, á menos
que este derecho concedido por el testador se haya limitado expre­
samente á alguno de estos modos; por ejemplo, si el tostador dijera:
« lego mi casa tal á Julio y Alberto, y les concedo el derecho de acrecer
para el caso en que cualquiera de ellos falleciera; pero si renunciare Ó

no pudiera recogerlo por indignidad ó incapacidad, su parte pasará li.
mis herederos » ; on eso caso estando limitado el derecho de acrecer á un
sólo modo, no tendrá lugar en los demás. 80 debe cumplir la voluntad
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manifestare expresamente, en qne no habría necesidad eleocnrrir
áIa presunción.

del restador que es la base y fundamento del derecho de acrecer. Lo
que hay de singular en el derecho de acrecer es que puede tener lugar
aún por fallecimiento de uno de los legatarios, antes ó después del tes­
tador.

Estudiamos el caso del derecho de acrecer entre los legatarios,
porque entonces predomina la voluntad del tostador, mientras en la he­
rencia el acrecimiento viene en virtud de la ley que no pued e contra­
riar el testador, pues si uno ae los herederos muere, renuncia 1)no puedo
recibir su parte por indignidad ó desheredación, los demás adquieren el
todo de la herencia, cuando no son herederos forzosos, pnes en este caso
sus descendientes concurren representándolos.

En cuanto á la segunda condición, diremos: que el derecho de acre­
cer tiene por fundamento la voluntad del tostador que lo crea, y os 11e·
cesario que esa voluntad se manifieste implícitamente, como si varios
legatarios han sido llamados conjuntamente para recibir la misma COSrl,

hipótesis que examinaremos en el artículo siguiente. :'IIantica dice con
razón: Scribít lleciu« ju» aceresccntli iutroducturn [ui ........,. e.r (·(J/~j('(·llIrr¡ffl

mente testatoris; porque habiendo llamado el tostador á varias personas
para recibir la misma liberalidad, se reputa que ha. preferido al legatario
particular para que recoja la cosa legada, antes que el heredero.

La tercera condición es que los dos ó más legados tengan el mismo
objeto; es decir, que los legatarios posean nn derecho análogo en las co­
sas legadas. Esta regla no importa establecer que el legado debe ser de
una sola cosa, porque pueden ser varias y diversas, sin que perjudique
el derecho de acrecer; basta que las mismas se hayan dejado á di versas
personas; por ejemplo, lego la casa tal, el terreno de tal parte y los
muebles de mi casa de la calle tal á Alberto, Julio y Emilio; cualquiera
de ellos que no pudiera ó no quisiera recibir el legado, los restantes lo
recibirán en su totalidad.

Finalmente, los legatarios para tener el derecho de acrecer es nece­
sario que sean colegatarios en las cosas legadas, porqne si no lo fueren
no existiría correlación entre ellos, y el acrecimiento no podría tener
lugar; así, por ejemplo, lego á Alberto mi casa, y á Julio mi estancia,
cualquiera de ellos que no pudiera ó no quisiera recibir el legado no
tendría derecho sobre la cosa dejada al renunciante, porque no es cole­
gatario en la misma cosa. Pero esta regla no es absoluta, puede ser mo­
dificada por la voluntad expresa del restador, que aun en este caso puede
sustituir al legatario: como si dijera: lego mi casa tal á A, Ymi estan
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El derecho de acrecer creado por la ley para interpretar la
voluntad presunta ~h'l testador, cuando no la hubiere manifestado

cia ú B, y si alguno de ellos no pudiera ó no quisiera recoger el legado
acrecería al otro; su voluntad entonces deberá cumplirse; pero no exis­
tiría el derecho de acrecer, sino una sustitución vulgar permitida por
el art. 3724. En efecto, ¿qué acrecimiento puede haber en recibir un
nuevo legado? El acrecimiento tiene lugar, según la definición del ar­
tículo, cuando por la voluntad presunta del restador, el legatario tiene
derecho para aprovecharse de la parte que su colegatario no recoge, y
como en la hipótesis no son colegatarios, el derecho de acrecer no existe,
y recibirá el legado sustituyendo al legatario impedido ó renunciante.

Como se habrá notado, hemos limitado el derecho de acrecer á los
legados, separando la herencia; porque en ella no hay acrecimiento,
pues el heredero renunciante ó indigno se considera como si jamás hu­
biera existido, según la enérgica expresión del arto 33;>3. Si de dos he­
rederos que concurren á la sucesión uno de ellos la renuncia, y por ese
solo acto se consid era como si jamás hubiera existido; si sólo ha quedado
un heredero (lue recoge toda la herencia, ¿,qué acrecimiento existiría?
Esto no se puede decir del legatario renunciante ó impedido, porque
si bien deja de ser legatario, su colegatario no está llamado á recoger
necesariamente la parte del renunciante, y si lo hace es por la vo­
luntad presunta del testador.

En el derecho romano se explicaba la necesidad del acrecimiento de
la parte del heredero renunciante ó impedido, porque nadie podía morir
en parte testado y en parte intestado. Así, dice Troplong, lII, 2161:
((los testimonios más autorizados prueban, que el derecho de acrecer
existía antes de la ley Papia », Esta ley, en efecto, se limita á modifi­
carlo, atribuyendo, en ciertos casos, al Fisco lo que en el antiguo dere
cho debía acrecer á los conjuntos. Según Heinecio, es necesario atribuir
el origen á la ley de las Doce Tablas, que trae este texto: as! si intesta­
iu» utoriatur, eu] st¡« /Uf'/'{'S urc escit . 0fl///Ilus prorhnu« [anuliam hahcto.

Los prudentes concluyeron de ahí, por un argumento fí contrario, que si
alguno moría bajo testamento, no se podía admitir á su sucesión á los
herederos leirítimos y establecieron estaregla del derecho antiguo: que
no era permitid o morir parte testado y parte intestado. Así, pues, el de­
recho de acrecer debía derivar necesariamente de este principio, pues
la consecuencia era que la porción vacante en una herencia testamenta­
ria no podía aprovechar sino al coheredero instituido por testamento»;
pero estos principios no rigen en nuestro derecho, (lue ha traducido las
necesidades sociales simplificándolas, para responder á las exigencias
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expresamente, es un privilegio concedido por el legislador que
no .puede tener lugar sino en la institución de los legados; por

de la vida moderna. Las ideas de deshonor, que imperaban en la socie
dad romana, respecto al que no tenía heredero, han desaparecido en
nuestros tiempos.

No creo, como el Dr. Llerena, que «nuestro Código parece haber limi­
tado intencionalmente su definición á los legatarios y á los herederos
testamentarios, comprendiéndose á los al¡ intrntalo sólo en aquellos casos
en que, tratándose de herederos legítimos (forzosos), ha dejado la porción
disponible á otros»; porque el acrecimiento tiene lugar en todos los casos:
respecto de los herederos, sean testamentarios, forzosos, <Í únicamente'
en grado sucesible, cuando no existen los primeros. Y aunquo hemos
sostenido que no hay acrecimiento verdadero tratándose do los herede­
ros, existe en el sentido del artículo en todos los casos. En efecto, su­
pongamos el caso de herederos forzosos en que uno ó varios de ellos, no
quieran ó no puedan recibir la herencia, sin que tengan á su vez des­
cendientes que puedan recogerla en su lugar, es claro que los demás
coherederos aceptantes recibirán todos los bienes: el Código dice, por
derecho de acrecer, sea; nosotros decimos, porque el renunciante se con­
sidera como si no hubiera existido. Vamos más allá; supongamos que
hay hermanos del testador, y que el instituido heredero en el testamento
ha sido declarado incapaz ó indigno, sucediendo los herederos oh ;111(',.;­

loto; en ese caso, si alguno de estos herederos es declarado indigno ó no
quiere recibir la herencia, su parte acrece á los demás según el artículo,
aunque según mi opinión la reciben porque ellos son los {micos herede­
ros; pero en fin, la reciben. Así pues, sean herederos testamen tarios,
forzosos ó simplemente en grado sucesible, sea que el testador haya
dispuesto de su porción disponible en favor de terceros, el derecho de
acrecer siempre existo en favor de los herederos entre sí por sus por­
ciones hereditarias. Ahora, si nos referimos á la porción disponible, en
los casos de existir herederos forzosos, si el testador la hubiera dejado
á varios conjuntamente, la renuncia de cualquiera de jos legatarios haría
que la parte renunciada acreciera á los otros; si por el contrario, no
hubiera acrecimiento, ese legado vendría á formar parte de la sucesión
y se dividir-ía entre los herederos; lo mismo sucedería si fuera legatario
do parte alícuota á quien se le dejare la cuarta ó la quinta parto de la
universalidad de los bienes, legando al otro 10 restante, si el legata­
rio no pudiera tomarla, esa parte acrecería al heredero nombrado.­
Comp. Al'IJHY y RAl", ~ 7:2G. CÓD. DI': CHILE: arto 1117. TROPLO;\(;, III,
llG1 Y sigo - Yéanse arts. 331G y 3810.
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eso ha dicho de un modo que no deja la menor duc1a en el
arto 3810: el derecho de acrecer no tiene luqar sino en las dispo-

(Art. 3810.) ¿Por qué en los contratos entre vivos no tiene lugar
al derecho de acrecer? Porque según la definición del arto 3811, el de­
recho de acrecer es el que corresponde á un legatario para aprovecharse
de la parte de su colegntario, cuando éste no la recoge por renuncia ó
caciucidad del legado. En los contratos entre vivos no puede jamás ocu
rrir un caso en que el acrecimiento pueda aplicarse, porque como dice
Troplong, en la nota que el Dr. Velez-Sarsfield ha puesto al pie del al"
tículo, el contrato ha sido ó no aceptado; en caso de aceptación el acre­
cimiento no tiene lugar, porquo la cosa pasa á los herederos del acep­
tante; si no hubo aceptación, no hay entonces contrato con relación al
que no 10 aceptó, el acto es nulo para él y no puede producir efecto, y
un acto que no ha existido legalmente, no puede servir do base al dere­
cho de acrecer. Sin embargo, haremos notar que en el arto 17D8, al ha­
blar de las donaciones, se permite el derecho de acrecer Criando las do­
naciones son conjuntas, si el testador hubiera concedido expresamente
ese derecho, lo que viene, al parecer, ú romper la regla inflexible conté
nida en el presente artículo; pero no es así, pues en realid"ad no hay
acrecimiento, en la verdadera acepción de la palabra, 'sino un contrato
preexistente que se cumple en todas sus partes, en virtud de la acepta­
ción de los contratantes, mientras en los legados se ejecuta la voluntad
del tostador sin que haya intervenido el previo consentimiento del le­
gatario.

En la nota del Dr. Velez-Sarsfield, que como hemos dicho es tomada
de Troplong, III, 2160 Y 21F;(j, dice esto autor: «en tesis general, si no
hay legatario universal, la caducidad del legado aprovecha á los herede­
ros (lb intcstnt», Si hay legatario universal es él quien recibo el beneficio
de la caducidad; porque es colocado por la voluntad del restador en el
lugar de aquellos qne por voluntad do la ley son llamados á"recoger los
bienes 1/i."IjJ{JJ(.iIJ/('s. Y él recoge la ventaja de la caducidad, aún cuando
hubiera herederos de reserva: estos últimos, en efecto, no tienen dere­
cho sino sobre la porción indispouiblo, y todo lo que es extraño á esta
porción acrece á aquellos á quienes.al testador ha investido de la uni­
versalidad de sus derechos». Para darnos bien cuenta de este pasaje es

Xot« de! !JI'. Velez-Sarsfield al art . .'IH/I,-La primera condición para qlW
la cuest ión IJI! ar-reci micnto teng-a lug-ar, es que los dos leg-ados teng-an el
mismo objeto; que los Il'g-atarios y herederos sean colcgata.rios Clcoherederos.
porque ('s imposible suponer ninguna relación entre dos Icgntartos cl(~ «osns
diferentes,
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eiciones testamentarias, y en ninguna otra institución se puede
alegar; debe provenir, pues, de un testamento.

necesario tener presente las diferer cias de nuestra legislación con la
francesa, que reconoce legatarios universales, legatarios á título univer­
sal,.legatarios particulares, y herederos de reserva. Los legatarios uni­
versales en esa legislación equivalen generalmente á nuestros herederos,
con esta diferencia, que pueden coexistir con los herederos de reserva,
que son nuestros herederos forzosos; mientras por nuestra legislación no
puede suceder semejante cosa. Los legatarios á título uiuccrsul en la legis­
lación francesa, son los llamados en la nuestra de parte alícuota, ó lega
tarios de la. universidad de los bienes con asignación de partes, arto 3í1~I.

Los herederos de reserva de la francesa son los que denominamos [orvo­

sos. Dadas estas explicaciones se comprende que cuando el autor dice,
que en tesis general, los que aprovechan de la caducidad del legado son
los herederos ah intcstnt«, cuan Jo no hay legatario universal, se pone en
el caso en que no haya herederos forzosos, ni testamentarios, única hi­
pótesis en que entran los oh intcstnto; pero en nuestro derecho no pued e
haber heredero testamentario que concurra á recibir la 'iereucia con los
forzosos; y de ahí esta diferencia fundamental; que cuando éstos existen
es á ellos á quienes aprovecharía la caducidad del legado; pero si so
hubiera legado á una persona la porción disponible, ó lo que quedare Jo
esta porción, á este legatario aprovechará la caducidad del legado; por­
que es el dueño de ella, y los herederos forzosos no podrán tomar ese
legado; este es el caso supuesto por Troploug, pues los herederos forzo­
sos sólo tienen derecho sobre la porción indispouih!«, que viene á ser la
legítima forzosa; por eso está mal traducida la parta de la nota que dice:
(si hay herederos legítimos (forzosos), y la parte disponible del testa­
dor es dada á alguno, el legado que caduque no aprovechará á los here­
deros legítimos, que sólo tienen derecho ,i 1(( /HJ/"f·ifÍ/I r!isJlo/lif¡f(')J. é.Y có­
mo tendrían derecho á la porción disponible cuando ha sido legada á un
tercero? Es claro que se trata de la porción il/l!isjlo/lif¡fl', como lo dice
Troplong, 'I'odo lo que venga á aumentar la porción disponible legada,
corresponde al legatario dueño de ella; pero si este legado cad ucare á
su vez por indignidad ó por renuncia, esa porción vendr-ía á ser de los
herederos forzosos, y no de los ((h iules!« que no tienen parte
alguna.

Cuando no hubiere herederos forzosos ni testamentarios, recién ven­
drían á ser beneficiados los herederos oh ;111('.'1/0/0 por la caducidad del
legado, y sería el caso de la tesis propuesta por Troplong.

No es exacto como lo sostienen algunos, que el dejar la porción dis-
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Dejemos á un lado las manifestaciones expresas del testador,
que mientras no sean hechas contra las leyes de orden público,
deben ser obedecidas, porque el testador es un verdadero legislador
en los testamentos. Hablemos de la voluntad presunta. ¿Cuándú

ponible á una ó más personas, importe una institución de heredero, ó un
legndo universal; pues, por nuestro derecho, arto 37ID, aunquo se legue la
universalidad de los bienes señalando al legatario una porción determi­
nada de ellos, ese legado se llama de parte alícuota, y si hay lugar á
acrecer serán herederos en ver. de legatarios. Por nuestro derecho no
pueden existir al mismo tiempo herederos forzosos y testamentarios.

Es igualmente inexacto, que los colegatarios de parte alícuota tengan
el derecho de acrecer por ser tales; porque si suponemos que á dos de ellos
so les ha dejado la cuarta parte de la herencia deduciendo los legados,
y á un tercero se legó lo restante, éste se considera heredero, y recibirá
los legados que hubieren caducado, sin que los demás tengan parto
alguna. La proposición sería cierta, únicamente cuando todos fueran
legatarios de parte alícuota con der~cho de acrecer, porque entonces los
legados caducos acrecerían á la herencia que ellos deben dividir en la
proporción determinada en el testamento. - Comp. HICARU, parto 2,
n? i)lll. :\lEHLI:I', Rep. ".0 L('fjalorio. - Véanse arts, 17D8, 3811 Y 381 D

Sota del Dr. Fele:';-:":al's/ieldal art..'Nilo. - En los contratos y en las dona­
ciones entre vivos, PI derecho de acrecer no tiene lug-ar. Si ellos no han sido
aceptados, no hay contrato ni donación: la disposición queda sin efecto, y por
10 tanto no puede serví r de base al derecho de acrecer. Si la donación ha sido
aceptada. tampoco puede haber derecho de acrecer, porque la cosa pasa á los
herederos lhd ar-eptantc. Sin embargo, si resultase formalmente de los térmi­
nos de la donarión, que ella es hecha in soliduin á cada UIIO de los donatarios,
la no aceptación del UlIO 110 podría dañar al otro, pues que 1'1aceptante habr-ía
aceptado por 1'1 todo, 110 por el derecho de acrecer, sino por lo que se llama
jUii 1I0n decrecendi.

Cuando no hay inst it uc-iún de heredero, la caducidad de los k-gndos apro­
ver-ha á los herederos al) iutestato. ~i hay herederos leg-ítimo:<, y la parte
disponiblc por r-] restador es dada á a.lguno, el leg-ado que caduque no aprove­
chará á los herederos ll'g-ílimos, que sól o tienen derecho ¡'t la porción dispo­
nible del testudur; y todo lo que está fuera de esta porción acrece para aquellos
á quienes ha dejado el remanente (le sus bienes.

Pero otra Losa sucederá cuando el testudor ordena explicita (¡ imphcitn­
mente, que la caducidad de UII leg-ado se convierta, no en provecho de los
herederos ll'g-itimos Ó de aquel á quien ha dejado el remanente de sus bienes,
sino en provecho de los colegatarios particu lares, Ó dll los coherederos con­
juntos. Este derecho excepcional fundado sobre la voluntad del dif'uut o, es lo
que SI' llama en jurisprudencia derecho de acrecer.
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se presume el derecho de acrecer? El arto 3812 HOS dice: halini
acrecimiento en las herencias y leqados, cuando diferentes ltel'ecle-

(Art. 3812.) El artículo que estudiamos, como los siguientes, tienen
por objeto interpretar la voluntad del testador para decidir si ha tenido
la intención de conceder al colegatario el derecho de acrecer; por con­
siguiente, se separan las hipótesis en que esa voluntad se ha manifestado
expresamente. A~í, por ejemplo, en los legados conjuntos, se suponen
hechos en el mismo acto, porque no habría conjunción cuando en testa­
mentos diversos se hubiera legado la misma cosa á varios, pues la dis­
posición posterior derogaría la anterior, y sin embargo, la conjunción
existiría si el testndor hubiera expresado que ambos legatarios rocibio­
ran la misma cosa.

Como puede verse en la nota del Dr. Velez-Sarsfield, tomada do
Marcadé y de 'I'roplong, se confirma la tesis que hemos sostenido, de
11ue no existe el derecho de acrecer entre los herederos, porque el acre­
cimiento obedece á otros principios que no tienen su aplicación en la
herencia, donde el derecho á la universalidad de los bienes es la baso
del derecho hereditario. Así, pues, cuando hablamos de la conjunción
necesaria para que los llamados á recibir el legado tengan el derecho
(le acrecer, no comprendemos á los herederos, pues en todos los casos
recibirán la herencia, sin necesidad do que se exprese en el testamento
que gozan del derecho de acrecer, ni estén unidos por conjunción alguna.

Debemos recordar que, uno de los jurisconsultos antiguos de mús
reputación, Furgole, sostenía que en esta materia pululan las dificulta­

des arduas y sutiles; p~ro entre. los modernos, Domoloiube, sostiene que
no ve tales dificultades, presentando la tesis con estas palabras quo
parecen demuestran su sencillez: «¿De qué se trata P, dice. (nicamentc
de una cuestión de interpretación. Un restador ha legado la misma cosa,
á varios legatarios, y uno de ellos no concurre l" recibirla, ¿qué se hará
con su parte? ¿Aprovechará, según la regla general, al que estaba encar­
gado do pagar el legado? O al contrario, ¿deberá agregarse ó «crecer á
la parte de los otros legatarios? Tal es nuestra tesis, y si sólo consulta­
mos los principios, no hay, evidentemente, para resolverla, otro proco­
dimiento á seguir, que el interrogar la voluntad del tostador )J. Esto es
lo que hace nuestro CóJigo en los artículos que estudiamos.

El Dr. Velez-Sarsfield , en la nota, nos dice que en esta parte, sigue
al derecho romano, explicando la conjunción re tautuni ó real que se
hace por dos frases separadas ó dos disposiciones distintas legando á

varios la misma cosa en un mismo acto. por ejemplc ; 11 lego á Julio
mi casa tal. Lego á Alberto la misma casa 'l. La conjunción se opera
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ros ó leqatarios sean llamados conjuntamente á una misma cosa en
el todo de ella; porque se presume con razón que habiéndole de-

en la cosa misma legada á los dos, no en las palabras. Pero cuando se
dice: «lego mi casa á A, Y B, la conjunción se opera en la cosa y en las
palabras, re r! rerbis ; mientras que cuando digo: lego mi casa á A~ Y B,
por iguales partes», la conjunción se encuentra sólo en las palabras y no
en'la cosa, rcrbi« tautum, en este caso no existe el derecho de acrecer;
á menos de una voluntad expresa del testador.

Reducido en síntesis el derecho de acrecer, viene á ser la facultad
concedida p.l legatario ó legatarios á quienes se ha dejado una ó varias
cosas en común por una misma disposición, para recoger la parte que su
colegatario no ha podido ó se ha negado á tomar, á diferencia de los
herederos que la reciben, porque son los únicos sucesores, ó no la to­
man cuando son herederos forzosos y tienen descendientes que entran
en representación.

El derecho de acrecer procede como la sustitución vulgar autorizada
por el arto 3724, con esta diferencia esencial; que en los legados es la
voluntad presunta la que se busca, tratando de encontrarla en las pala­
bras de que se hubiera servido el testador, mientras en la sustitución es
necesario encontrarla en la voluntad expresa.

Para que haya acrecimiento, no sólo es necesario que la misma cosa
se haya dejado á dos ó más personas en el mismo testamento, sino que
el testador no les haya designado partes, porque en este caso se presume,
con razón, que la voluntad ha sido de que cada legatario sólo tome la
parte asignada, y por esta razón es que so ha reputado como ú legatario
de parte alícuota al heredero de la universalidad de los bienes con asig­
nación de partes.

Es necesario tener presente que la disposición del artículo se refiere
á un solo y mismo acto del testador; porque si fuera hecha en diversos
testamentos, el último derogaría al primero; así, pues, cuando en un tes­
tamento se ha dicho: lego la casa tal á .Tuan , y se ha agregado en se­
guida: lego la misma casa á Pedro: en vez de derogar esta disposición
á la otra, el legislador supone: con razón: que ambos son legatarios de
la misma cosa; pero esa presunción desaparece cuando se trata de un
instrumento diverso, otorgado posteriormente, en que se debe suponer que
el testador ha cambiado de voluntad; por eso no creo pueda prevalecer
la opinión del Dr. Llerena, al sostener, que «la conjunción puede ser
puramente real ó rr 1r1ll//lIJI, como decía el derecho romano, como cuando
por diversas cláusulas ó dircrso« (/f'/OS se lega el todo de la misma cosa
á diversas personas»; .por1lue el legislador interpreta la voluntad mani-
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jado á todos ellos la misma cosa, ha tenido la intención de sepa­
rarla de su patrimonio para que la tome cualquiera de los norn-

fostada en un testamento, y no compara los diversos testamentos, en que
generalment.e el último revoca á los anteriores, según el arto 382ft Es
cierto que el arto 3816, se vale de la misma expresión «de disposiciones
separadas ó por actos diversos» ¡pero deben limitarse á lo ordenado en
los arts, 3H28, 3829 Y3831, que modifican las disposiciones anteriores,
d sjándolas sin efecto, cuando nada se hubiera expresado.

El derecho de acrecer puede tenor lugar no sólo con relación á una
cosa legada á varios, sino cuando el legado conste de muchas cosas, siem­
pre que todas sean legadas á diversas personas en el mismo testamento.
Puede ocurrir que el testador dijera: «lego á Pedro mi casa tal, mi es­
tancia cual y el terreno que tengo en tal parte, y lego á Juan la misma
casa y el mismo terreno» i en ese caso sólo habría legado conjunto con
relación á la casa y al terreno, y el derecho do acrecer existiría res­
pecto de esos objetos, de modo que si el legatario Pedro, no quisiera ó
no pudiera recoger esos legados, los herederos recogerían la estancia que
no ha sido legada conjuntamente, y Juan sólo tomaría la casa y el te­
rreno.

La verdadera doctrina en esta materia es que no hay en realidad acre­
cimiento, porque la cosa ha sido legada en su integridad el dos ó más per­
sonas, y cuando las otras faltan Ó no quieren recibirla, el derecho del lega­
tario no ha acrecido verdaderamente, desde que la cosa fué legada á cada
uno en su totalidad, lo que sucede es que su derecho no decrece. Esta tesis
tiene su demostración gráfica en el legado re taulun), cuando el testador
.dice: « lego á Pedro la casa tal, y agrega en seguida: lego elJuan la misma
casa legada á Pedro», porque á cada uno se ha legado separadamente la
misma casa, así dice Demolombe, XXII, 3G4, letra t ': « más aún! /,/ I/is­
juucuu), que como acabamos de ver era desconocida, .Justiniauo la levantó
de su desgracia! y comparando las conjunct] !"(' ('1 rerln» á las ('o/Ú"I/('Ii re

tnntuni, que son como se sabe 10:-': (h.~il/ll/'Ii, reconoce que los legatarios
(1i·~iwl/'li rcrbi«, pero coujnnct¡ re, son llamados calla uno ú la cosa por un
titulo mucho más fuerte que los legatarios cojuntos u' ('1 rcrhi«! porque es
realmente toda la cosa que ha sido legada á cada una, s(:J}((/'(~/il/l: de suerte
que si uno falla, la parte elel otro no acrece, solamente no es disuii­
uuída, él la conserva como dicen los intérpetres, uojurc adcrc....rrudi, sino
jure I/O/l dccrcsccndi», De tal doctrina deducían esta diferencia, que
nuestro Código ha rechazado en el arto 3821, á saber: que en los legados
conjuntos, re r! rcrbi s, el acrecimiento era voluntario y se operaba cum­
pliendo las cargas impuestas al legatario cuya parte ha caducado;

1!1



2!)ü EXPOSICIÓN Y CO~IENTARIO DEL CÓDIGO CIVIl. AHGENTHW

brados á.falta de los demás, que 110 pudieran Ó 110 quisieran re­
cogerla.

mientras en los legados disjunct¡ rerbis pero conjunrt! rt: era forzada la
aceptación sin cargas. Nuestro Código ordena quo si el legatario con­
junto quiere tomar la parte de su colegatario debe cumplir las cargas
que le fueron impuestas, y que en todos los casos el acrecimiento os vo­
luntario. ¿No habría sido más conforme seguir la doctrina del derecho
romano que interpreta mejor la voluntad del testador? ¿No hay, en
efecto, la voluntad de legar separadamente á cada llllO la misma cosa
cuando se dice: lego á A mi casa tal; lego á R la misma casa legada
:i A? Y esta voluntad resl~1ta más clara cuando el legado se hubiera he­
cho con cargas para el uno y libremente para el otro, como si hubiera
dicho: « lego á A, mi casa de la calle do Ayacucho, núm. tal, con la
carga de levantarme un monumento en el cementerio del Norte; y hu­
biera agregado: lego la misma casa á E». ¿Por qué imponer á B, que
viene ú recoger el legado por su propio derecho, la obligación de A? Se
responde COH 'I'rcplong : «si el tostador ha impuesto una carga, ha puesto
una obligación al lado del beneficio. Si, pues, el beneficio subsiste, la
carga debe también subsistir; no hay sutileza de derecho que pueda pro
valecer contra esta verdad»; pero se olvida que tratamos de interpretar
la voluntad del restador. y que ésto ha querido imponer á uno sólo la
carga: que el legado ha sido conjunto sólo en la cosa; que á cada uno
se le ha dejado separadamente, según la teoría consagrada, del ju« nOI/

(/('(·"('('('II(/i. y que no es por sutileza alguna que debía libertársele de la
carga impuesta personalmente al legatario. En conclusión debemos de­
cir, si la carga impuesta á uno do los legatarios era puramente personal,
no pasará al otro colegatario, que tomará la cosa libre de cargas.­
Comp. DO~L\T, Lr.'l"s Cirilc«, Lib. H'I, Tít. 1, Seco IX, n? 5. RI<..'ARD,

Parte JII, Cap. IV, Seco JI y IJI. POTlIIER, Dounc . .'Jtcstam., Cap. VI,
Seco V, § 4. THOPLO~G, JII, 21HG. - ,- éanse arts, 3813 á 3H18.

Solo clel u, .. Veiez-Sarsfíetd ((1 a rl ..'JHJ2. - L. B3, Tít. !I, Parto !In, y véase

glo,..;a (; (le (;re~orio Ló pez. - ~larca¡((., sobre el arto 1044, n" W1. El aercci-

;:~i;~::(~)r(I)I(~)(;~.;~t~~'i~:)~:I:~:1\~~~(:;I~ll::I;I~~:I;e:l~la(I:~~~'~C(~::~:I~;:'I~I~ót~1\~ll~U~I~(~
110 tengan menos. J<;"ta sola idea es su t'ic-iente para resolver todas las cuestio­
nes á 'lIW pueda dar lugar esta ma teria.

Desde 'l ue el derecho (h~ acrecer se deri va d(~ una eonjuncióu esla blecidu
por el tcst ad or, la Ley Homana había creado curre dos legatarios tres maneras
de conjum-iones: re tant um, re et re,'bi.y'y rerbis tautu m, L. 142, Tít. 1(;, lib. 50,
Dig., IJe rC',.{J. Útilli{. La r-onjunr-ión re tantu m tenía lugar cuando dos iudi­
viduos eran llamados al mismo lf~ga¡(o por dos disposiei ones separadas. 'Filio,
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Pero, ¿en qué casos se reputaráu los legatarios conjuntos? Te­
nemos el arto 3813 qne nos dice : la tlisposicián testamentaria e."

(Art. 3813.) En el artículo anterior hemos hablado del legado que
on el derecho romano se llamaba re rt rerbi«; el presente comprende 01
legado re tnnium, que se opera por la identidad de la cosa legada, sin
tener en cuenta la naturaleza de olla, sea divisible ó indivisible, corpo­
ral ó incorporal, porque de la identidad resulta que cada uno de los le­
gatarios es dueño del total, de ahí se deduce la vocación solidaria. Así,
cuando el restador ha dicho en su testamento: « lego á Pedro mi casa de
la calle tnl », y agrega en seguida: «lego á Juan la casa que también
he legado á Pedro», este segundo legado on vez de destruir al primero,
une por el contrario á ambos legatarios y los hace dueños por entero de
la misma cosa; no hay conjunción en el legado, y no se necesita. porque
ambos legatarios 'son dueños de la misma cosa, de mojo quo si uno de
ellos no la recoge, el otro la tomaría en el todo.

Pero en el antiguo derecho no se admitía esta solidaridad en la \'0­

cación hereditaria, cuando se trataba del legado de cantidadv y creo que
por nuestro derecho tampoco se debe admitir, ú menos de que la misma
cantidad legada estuviera individualizada de modo que no pudiera con-

[nirdu.m T'usculanúm do le!Jo. .lfet"io eUlIIdelll [undu.m Tuscutanum do le!J0' Se ve
por esta fórmula, que aún cuando los colegatarlos eran llamados por frase"
diferentes, estaban unidos por el vhu-ulo que produce la identidad de la ('O;;,t

Icg'ada.
La conjunción re el cerbis sucedía cuando por la misma disposición dos

personas eran llamadas ~( la misma cosa. Titio el .lfel'io {IIIU{¡tnl Coruetianum
do te!l0'

La conjunción rerbis tantum se hacia cuaudo el testad 01' llamaba muehas
personns á la misma cosa, señalando ¡'I cada una la parte (lile debía tener:
Titio ti Mecio [uiulu.m T'uscula u um do IC,'jo ((''Jllis partibus.

Xosotros s('g'IIimus en un todo el Derecho Romano. El Cód, F'rancés modi­
li có notablemente las maneras de causar la. conjunción por el Derecho Romano,
y lo haremos notar en los art ícu los siguieutes.

Hay una g-ran diferencia entre el acrecimiento que tiene lugar en la insti­
t ución de herederos, .Yel que sucede en los le.gados particulares. En estos úl­
timos el acrecimiento está subordinado á las «oudlciones ri gu rosas de conjun­
«ión puestas por la ley: pero entre los herederos universales estas condicioues
especiales no son necesarias, El carúcter universal de la disposición testa­
mentaria las reemplaza por su latitud. El acrecimiento se causa, no precisa­
mente por las palabras que forman la conjunción, sino en virtud de la uni­
versalidad del titulo que absorbe todo, por lo mismo que es universal. Así,
pues, ('UHIHlo se trate de la Institución de heredero hecha á muchos, 110 se debe
(Il'chlir la cuest ión de aereci miento entre ellos por las condiciones ext rictas de
«onjunción que son la regla de los legados particulares.
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reputada hecha conjuntamente, cuando el mismo objeto es dado d
'varias personas, .'1ilt"llsignaciónde la parte de cada uno de los lega-

Iundirso ; así, por ejemplo, si lego á Pedro diez mi1 posos que tengo de­
positados en 01 Banco de la Nación Argentina, y lego por el mismo
tostnmento á .Iunn los diez mil pesos depositados en dicho banco, cl
legado seríu conjunto y los dos tomarían dicha sumn para dividirla, y si
uno do ollos no pudiera recibi rla, la tomaría el otro en su totalidad.
Hi por el contrario se dijera, lego diez mil pesos á A, Y diez mil pesos ti
H, habría dos logudos completamente dilorentes y separados, y cada uno
COJWIII'l'iríll á recibirlo, aprovechando á los herederos cuando alguno de
ollos no lo recogiera por cualquier causa. Pero 01 artículo hace una ex­
copci óu nncida igualmente del derecho romano: aún cuando se hubiera
logallo la misma cosa á varios, si cada uno de ellos tuviera una parto
seün lndu.; es lo (iue so llamaba legmlo conjunto rrrbi« ItWIUIII, cncontrán­

doso la conjunción sólo en las palabras, como si el tostador dijera: « lego
mi casa tal ú A, y B, por mitnd », porque entonces cada legatario es duo­
no 110 la mitad do la casa. Poro se ha discutido extensamente entro los
jurisconsultos esta proposición: la asignación do portes, cualquiera que
olla sen, ¿,impido 01 acre .mieuto ? Por ejemplo, el tostador ha dicho:
« logo mi casa tal á A, Y D, para IIue la gocen y dispongan do ella por
igualos partes, {)para liue la dividan por iguales partes.: ¿Esta forma
oxcluvo el derecho de acrecor ? '1'1'01'1 opiniones se han sostenido. La pri­
mero ucaptu la afirmativa, poniuo la asignación de partes excluye el
ncrecimionto en todos los casos, sin liue haya lugar á distinguir. y ado
nuis porquo la asignación de partes no tendría sentido, si se la refiriese
únicamente oí la ejecución del legado, desde (iUO es de sentido común,
lIue dos legatarios llamados conjuntameute á recibir una cosa deben
tomarla por igualo» partes. Esta opinión os sostenida por Colmet do
:-;:l1Itcrro, IV. 1!I~l !Ji.." \"1. Delvincourt, n, pág. !13, nota ro,y varias
decisiones de Cortes francesas.

La segunda dist.inguo : si la asignación de partes so encuentra on 01
título mismo de los legatarios, donde so ha restringido á cada uno su
porción dotorminada, el derecho do acrecimiento no tiene lugar; si por
el contrario, sólo tiene por objeto la ejecución del legado para el caso de
CJllCnrSO de los legatarios; es decir, si es una cláusula accesoria ó con­
dicionnl. entonces la designación de partes no impide el acrecimiento.
Y so fundan en (Ine es una cuestión de interpretación para llegar á des­
cubrir la voluntad del restador. Esta opinión es sostenida por las más
grandes autoridades, como Jlerlin, Toullior, Duranton, Grenier, '1'1'0­
plong, Aubry y Rau, y la mayor parte de las Cortes francesas.
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tarios ó herederos en el objeto de la institución ó legado; porque si
hnbiera determinado partes, cada UlIO recibiría la asignada, sin

En fin, una tercera opinión sostiene, quo si la asignación eH pura y
simple, el acrecimiento no puede tener lugar; si por el contrario, no 10
es estando acompañada de cláusulas y condiciones quo He unen á la
disposición misma, como se trataría de saber si esas condiciones des­
truyen el efecto, sería una cuestión de hecho que los jueces decidir-ían­
Esta opinión es sostenida por Coin-Delisl o, Mourlon, Saintespés-Lesoot,
Mnrcadé y otros.

¿Cuál de estas opiniones ha adoptado nuestro Código? Como lo vere­
mos en el arto i3H15, me parece quo la segunda. Para convencernos do
esto veamos cual os el orig•.m do nuestro artículo. Es indudable que ha
sido tomado de Aubry y Rau. ~ 72G, texto á las notas ;~2 y aa, que dicen:
((un legado se reputa hecho conjuntamente, cuando 01mismo objeto ha sido
legado á varias personas, por una sola y misma disposición, y que el tes­
tador no ha nsignndo la parto de cada uno de los colegatarios en el ob­
joto legado: y agregan: el testador no debe ser considerado como que ha
hecho una asignación do partes, de naturaleza á excluir 01 derecho do
acrecer, sino cuando la fijación de partes va sobre la institución misma
ele los legatarios, cuya vocación Re encuentra así resu-ingida á una por­
ción determinada del objeto legado, y explicando esta proposición en la
nota, ngrogan: es lo que tendría lugar, si el restador se hubiera servido
de una fórmula análoga á ésta: lego mi casa por mitad á Pedro y á Pa­
blo, ó si dijese : lego por terceras partes á Pedro, Pablo y J uan todos los
bienes quo dejare. En serñejante caso, la parte de cada uno de los co1c­
gatarios en los bienes legados so encontraría fijada oh iuitio, e'~ indepeu­
diente de la eventualidad ele una partición ; su institución no sería d e una
manera solidaria sobre la iutegridad do los bienes legados.:

Según estos autores y In doctrina que se desprende do la nota del
Dr. Velez-Sarsfield al nrt. 3H15, la fórmula que dijese: « lego mi casa á
Pedro y Juan, para que ambos la dividan por partes iguales », no impe­
diría 01derecho de acrecer, porque es accesoria y de mera ejeruci ón.

En la nota, el Dr. Velez-Sarsfielu sostiene la teoría de (lUO 01 dere­
cho de acrecer puede existir, cuando se ha legado la misma cosa por (li­
versos testamentos á varias personas, separándose do la doctrina frau­
cesa que exige sea en la misma disposición. Dice quo sigue la teoría del
derecho romano. donde se reconocía el derecho do acrecer cuando la cosa
se había legado á dos personas en diversas disposiciones testnmentnrias,
sin recordar que el testamento posterior anula el anterior, y que se trata
do interpretar la voluntad presunta del restador, sin aplicar el caso á la
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tener derecho pnra recoger la de su colegatario ó coheredero; sin
embargo, cuando se 'hubiere designado partes el. los herederos for­
zosos en la herencia, eso no alteraría la calidad de heredero. El
testador puede legar una parte eí uno de los legatarios, y eí los

voluntad real y expresa quo debe ser obedecida en todas las hipótesis.
Así, cuando el testador ha legado á J uan su casa de la calle de Ayacu­
cho, y por un testamento posterior lega esa misma casa á Pedro, el úuico
legatario es este último porque el otro ha desaparecido con la revocación
del testamento; es cierto que por voluntad expresa puede dejar subsis­
tente ese primer testamento, pero para que exista el primer legado es
necesario que lo confirme en la segunda disposición: porque si bien el
primer testamento puede ser confirmado por el segundo, sólo lo sería en
la parte que no contuviera una disposición contraria. En efecto, si en el
primer testamento dijera, nombro por heredero tí Pedro y lego mi casa
tal á .Iuan haciendo otras mandas; y por el segundo, dijera: instituyo
por heredero á Julio, y lego mi casa .tal (la misma legada á Juan) á Al­
borto, confirmando en.todos los demás mi anterior testamento, es claro
por demás, que el heredero y legatario nombrado en el segundo exclui­
rían á los designados en el primero, y para que esto no tuviera lugar
sería necesario que lo dijera expresamente, en cuyo caso no habría vo­
luntad presunta. El único caso en que lo dispuesto en testamentos di­
versos pudiera ejecutarse conjuntamente, es cuando el tostador confirmase
todas las disposiciones hechas en los otros; por eso dice con razón el
Dr. Segovia: «si la misma cosa es legada en su totalidad á varias pero
sonas, por testamentos diferentes, el legado contenido en el último, no
importará revocación de los legados anteriores, en tanto que subsistan
sin ser revocarlos los testamentos precedentes»: porque si nada ha dicho
el tostador para confirmarlos, sólo existe el último, pues éste revoca el
primero.-Comp. arts, 1044 y 104:>, eón. FnA~C]~s. TnOI'LO;\G, 111,2172.
-Yé:lllse arts, 3H12, 3HIHl 3R2Há 38;31.

Soro del l lr, Vele:~-.'·:m·.~/'itld al art . .'JHJ.'I.-L. 33, Tít. !I, Parr. (;R.-Sl'gún el

:':~:'1(:~:: ;~:I ~: :n~~': Il:~~ ~\z: ;}:;:~:.~':I~ 1:a'I:;~II~I :~I~af~~~:::et;~I(~::ll~~,~~t il::1
1
:~,(':~a(l;~:~('(\:~

de a('n'('pl' tcu in lugar. PPI'() p) CÚI1. F'rancós, arto 104;, nnpone aún otra con­
d ici ón para que la conjunc-ión re tu nt u m produzca el dereeho de acrecer, y es,
qlll~ las do~ dj~po ..;j('iOlw", se pa radas e~tt'~n «outenidns en el mismo ar-Io. Xosot ros
s(~gllimos la Ley Roma un. porque la ideut idad del objvt o k-gndo á muchas
l'l'l'~ollas PS la únir-n «oud ir-i ón sine 'l'la non de t oda vordudr-ra «oujuución, y
la basf' 11el c\I'I'p('!Io d(~ lV·n'('pl'. Tl'oplollg", ))0 2172, funda on muy dNJilcl< ruzo­
III'S la modrfir-ar-ióu qUf' hizo «l (','HI. Fl'all('é,; á la LI'Y Romana,
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otros lo restante: en ese caso no habría derecho de acrecer res­
peeto ele la primera j pero los legatarios de 10 restante s<'nín ('011­

siderados como conjuntos. Es en este sentido qlle delle entender-o
la regla del arto 3814 qtH' d ice : cual/do el testado¡' ha asignado

(Art. 3814.) Este artículo no es una consecuencia de lo dispuesto
en el arto 3R12, ni menos ha podido suprimirse, como lo sostienen algu­
nos, pues ambas disposiciones son diferentes, y porque aún cuando h~

asignación de partes no importe una limitación al legado mismo, sino al
modo de ejecutarlo, en nada perjudica al derecho de acrecer. Hemos di­
cho al comentar el artículo anterior, que la conjunción en la cosa es no­
cesario que sea en el todo, re 1(11/11111I,. que si se determina una parte Ú.

cada legatario, no pudiendo recoger cada uno más de la porción seña­

lada, resulta que la conjunción sólo se encuentra en las palabras rrrlii«

taniunr, y cada legatario no puede recibir la parte que corresponde á su
colegatario ; pero esto no puede tener lugar cuando son herederos uni­
versales en que cada uno es llamado al todo do la sucesión. Cuando á
los herederos se les señala una parte determinada de la herencia, no son
en realidad herederos, por más que el testador así los llame, son lega­
tarios de parte alícuota y no tienen el derecho de acrecer entre sí; por
eso si alguno de los legatarios pa~ ticulares no recogiera el legado, no
aprovecharían de ella los legatarios de parte alícuota, porque cada uno
tiene su parte determinada que no se puede aumentar¡ y pertenecería á

los herederos ah intcstrüo, si los hubiera, ó en caso de no existir, esa
parte la recibiría el Fisco Nacional ó Provincial, según los casos.

Las partes asignadas á cada legatario deben serlo al legado mismo,
de modo que no puedan recoger la de los demás: pues en caso contrario,
habría el derecho de acrecer por la conjunción re I'I/IIIIIU.

El Código de Chile, art, 114R, es más claro, al decir: «este acreci­
miento no tendrá lugar entre los asignatarios de distintas partes ó cuo­
tas en que el restador haya dividido el objeto asignado: cada parte li
cuota se considerará en tal caso como un objeto separad o ; y no habrá
derecho de acrecer sino entre los coasignatarios do una misma parte ó
cuota». Así, pues, cuando una cosa se hubiere dividido entre cuatro le·
gatarios asignando á cada UGO una cunrta parte, se reputará que existen
cuatro legados, y no habrá derecho de acrecer desde que no hay relación
entre ellos¡ pero si una cuarta parte hubiera sido legada á dos personas,
en ese caso habría. derecho de acrecer entre esos dos legatarios de la
cuarta parte, porque cada uno so puede llamar dueño del todo, y cuando
no la. recogiere uno de ellos, acrecerá su parte al otro.-Véanse arts, 1:W~J,
3812, 3Rt3, 3RtA Y 3R!!). .
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partes en la herencia ó en la cosa legada, el acrecimiento no tiene
lu.qar; sal va uaturulmeute 1[1 voluntad expresa del tostador, por­
que en estos artículos se habla de presunciones por falta de ma­
nifestación expresa.

La presunción de que 110 existe el derecho de acrecer si se han
designado partes al heredero ó legatario deja de existir, cuando
la asignación de partes sólo tengan PO}' objeto la ejecución del leqa­
do, ó la partición entre los legatarios de la cosa leqada en común,
pues, no impide el derecho de acrecer (art. 3815); porque euton-

(Art. 3815.) Se dijo en el arto 3713, que cuando 01mismo objeto era
d ejad o á diversas personas en un legado, se operaba la conjunción on la
cosa, re 101111111I" pero era necesario que cada logatario no tuviera una
parte determinada on ella, y por el presento artículo so viene á explicar
01 alcance de esa excepción, quo ha sido claramente establecida en el ar­
tículo anterior.

La cuestión es saber, cuando la asignación de partes tiene única­
mente por objeto la ejecución del legado, y cuando es impuesta al mismo
legado. El Dr. Velez-Sarsfield, ha tenido presente la dificultad señnlada
en el arto B813, y pretendiendo resolverla, no 10 ha conseguido de un
modo claro; pero ha dado los medios de hacerlo, trayendo uno do los
ejemplos con que Aubry y Rau, ~ 7:2G, texto y nota 35, deciden esta enes
tión debatida en derecho francés. Así, dicen dichos autores: <da asig­
nación de partos que sólo se aplicaría á la ejecución del legado, ó á la
partición á hacerse entre los legatarios del objoto que les ha sido legado
en común, no sería un obstáculo al derecho de acrecer. Si, pues, 01 tes­
mdor, al legar ú diversas personas, por una sola y misma disposición,
sea la integridrul de 11110 Ó varios objetos particulares, sea la universali­
dad de s.;s bienes, indica por una declaración accesoria, la proporción en
la cual los colegatarios deben gozar de los bienes comprendidos en la
la disposición, ó de hacer la partición, esta disposición no impediría que
el legado sea hecho conjuntamente». De modo quo siempre se debe de­
cidir por los jueces, si la cláusula os accesoria y puesta únicamente con el
objeto do indicar la ejecución, ó si fu~ puesta al legado mismo. Como

Xota del Dr. Velez-Rarefiet.l al arlo /1814. -- I~sta era la coujunción cerbis
ta ut.u m lJlW 110 da ha lugn r al cleret-lro de acrecer 1'01' las Lp.rI~S Romanas, ni
lo da por los Cúdigos modernos, 1'01' ejemplo, T'Icio lega Sil r-asa á Primo y
11 Sl'g'lIl1do para 'lile aquél tl'llp;a los tres cun.rtos de ella, y {'stl' 1111 cuarto. Si
Sl'g'lIlIdo pud ir-se l<~lIl'r mús de lo que se le ha asig'llado, la voluntad del tes­
i ador sl'ría violada. - Yóase 'I'roplong, '1'e8"0IlclI[. n° 21iH.
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ces la designación sólo ha tenido por objeto facilitar la división,
como si hubiere dicho: lego á A, Y .T, mi casa de la calle tal, para
que la dividan por iguales partes.

una regla que puedo conducirnos á la verdad, debemos establecer la si­
guiente: si la cosa ú objeto ha sido legado en su totalidad á cada llJlO

de los legatarios, la asignación de partes no perjudicará al derecho do
acrecer. Así, cuando el testador dice, por ejemplo: « lego mi casa tal a
Pedro y Juan, para qne la gocen por iguales partes, ó cuando al noui­
brar herederos á Pedro y Juan, de todos los bienes hubiera agregado para
que los dividan por iguales partes», se reputará la división indicarla
como una cláusula accesoria, que no perjudicaría el derecho do acrecer,
porque en uno y otro caso se ha legado á cada uno de los legatarios el
lodo de las cosas, ó so ha dejado á los herederos la totnl idad de la
herencia. Y si admitimos que la cláusula adicional divida el legado
por iguales partes entre los legatarios, no perjudica el derecho de acre

cer, debemos con igual razón conceder, que esto mismo sucederá cuando
esas partes fuesen desiguales; así, por ejemplo, si el testador dijere: lego
ú Pedro y Juan, mi casa de la calle tal, y en caso de concurrir ambos á
recibirla, Pedro tomará las dos terceras partes y la otra tercera .Iuan,
esa designación no perjudicará el derecho de acrecer, porque so deduce

de la expresión que si existe uno sólo do los legatarios tomará todo el
legado, y que sólo para el caso de concurso se les señala la parte que
cada uno recogerá.

Según los términos empleados por el testnd or se interpretará si

es una clásula accesoria, ó si debe tomarse como principal quo afecte al
legado mismo. La nota 'con que el Dr. Yelez Sarsfield explica el artículo
es tornada de Aubrv y Rau, quienes agregan: si en fin, existen tales cir­
cunsrancias que pudieran ser útiles, para evitar cualquier dificultad, eu

que el restador se explique sobro la manera de dividir el legado y no
obstante declare expresamente su intención de hacer concurrir ú todos
los legatarios por porciones viriles ó iguales, no impedirá el derecho de
acrecer.

Domolombe, XXII, 374, explicando este punto, trao el ejemplo si
guiente: «Iego mi quinta á Pedro y á Pablo, para que la dividan en (los
porciones, á saber: dos tercios para Pablo y un tercio para Pedro»: no
lie podría presentar, agrega, el argumento que consisto en decir que la
asignación de partes era inútil expresarla, y que no produce efecto.­
Comp. TROI'LO~G, 111, 2174 Y 2175. LAVREl'T, xrv, SORy sigo

Sota del l Ir, Vetez-Sarsfiet»! a/ arlo ::8},;. - Troplouz, Tcstameut, lI')S 21.·1
y 217;). -- 'I'outlier, torn, 5, n" !;!I. - Durant on. t om. !l, n» ;>0;) y "i~lIielltP;;.-
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~ 1087. ---C{:AXDO SE REPUTA CO:-TJUNTO EL LEnADO

El legado se reputa hecho conjuutamente en todos los casos en
que un sólo u misnio objeto, susceptible ó no de ser dividido sin de­
teriorarse, ha sido dado en el testamento el muchas personas, sea
/JO/' disposiciones separadas del mismo acto, ó sea por actos dioer­
sos (art. 3816). siempre que el testador no haya manifestado

(Art. 3816.) El artículo ha sido redactado impropiamente, porque
el codificador al tratar de corregir los defectos que algunos autores
franceses han hecho notar en el arto 1045, Cód. Napoleón, ha agregado
una expresión <iuedesvirtúa en parte la disposición. Aubry y Rau, cuya
doctrina ha seguido nuestro artículo, observan, con razón, que el sistema
del derecho romano es más racional y consecuente que el del Cód. Fran­
cés, porque la posibilidad ó imposibilidad de dividir las cosas legadas
sin deteriorarlas, lIO puede ser decisiva cuando se trata de saber si el
testador que ha legado á varias personas la totalidad de un objeto, ha
tenido la intención de que aproveche la caducidad del legado á los otros
colegatarios, y por eso sostenían que era más conveniente atenerse única
y exclusivamente á la conjunción J'(' 111111/11/1-, sin atender á si la cosa era
ó no divisible. ¿ (~ué importaba, en efecto, que la cosa fuera divisible, si
era legada en su totalidad á los dos legatarios? La intención del testa­
<101' era evidente, quería que cualquiera de ellos la tomara en el todo.
] .o mismo sucedería, cuando fueren varias cosas legadas en las mismas
condiciones, como si dijera: lego á Pedro mi casa y los muebles que la
adornan, y agregase en seguida: lego á Juan mi casa y los muebles que la
adornan, la conjunción J'(' 1(/111/111I existía en este legado, aunque las cosas

Aubry .Y Rau. § 72 i, letra e, y nota B2. - En tal caso, el testudor supone en­
dentumcnte (JlW por consecuencia del concurso (le los co-legatarios Ó «o-here­
dero-, tendrá lugar una partieión. .r es sól o respecto á esta part ici ó n que ól
.lcn-rmina la parte (}IW le tarará á calla uno. La asiguación de partes hecha
así, 110 e-; sobro la institución misma de los legntarios ú herederos para
f'ija rle« paru-s determinadas, sino sól o la «nunciacióu d(J que el tesrador !'(,

si rv« para «xpresar simplemente las conseoueuc-ia s de la partición entre los
It·,gat:ll"Íos. Por ejemplo, cuando el restador instituye mur-has personas por
lteH·IlI·n;s r-on (,sta ndicióu : para (¡lIe lJocell .'1 dispon[Jan de 7IIi.v l.ienes 1)01'

pu rie» il/lta/e,v, ('sta clúusu!a accesoria .r (le pura ejecuclón lit) restringe el
l la mu mic-nt o g'elleral (le los herederos. Si el restador, por igrroraucia ó abun­
.lundo en palubrn-, hu cx plieudo el 1I10do (lt~ la parrici óu, esa explicación
i mu i l. no debe interpretarse en un sout ido que dcsnat uru.licc I~I carácter de la
disposieic'JIl priuci pa l.
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nna voluntad contraria, porque la ley snpone é interpreta r-sa

voluntad cuando se ha expresado.

fueran divisibles, y la intención clara del restador es q1le ambos legata­
rios las recogieran en su totalidad. Pues bien, esto que se explica y com­
prende cuando se trata de un sólo testamento, ó para valernos de la ex­
presión del artículo, por disposiciones separadas del mismo acto, no se
comprendería tratándose de testamentos ó actos diversos. Así, pues, creo
mal agregada la última parte, que dice: «ó sea por actos diversos», por­
que si son diversos testamentos, el último revoca á los otros, á menos
que expresamente confirme sus disposiciones, arto 3H28. Los mismos au­
toros que han inspirado la disposición, dicen: «si la misma cosa hubiese
sido legada en su totalidad á diversas personas, por testamentos dife­
rentes, el legado contenido en el último testamento traería la revocación
de los legados auteriores »: así pues, la expresión agregada « ó por actos
diversos» sólo deberá aplicarso, cuando por voluntad expresa del tosta­
dor subsistiesen los otros testamentos.

El Cód. Chileno, arto 114!), siguiendo estas mismas ideas, dice expre­
samente: «habrá derecho de acrecer sea que se llame á los coasiguata­
tarios en una misma cláusula ó en cláusulas separadas de un mismo
instrumento testamentario. Si el llamamiento se hace en dos institucio­
nes distintas, 131 llamamiento anterior se presumirá revocado en toda la
parte que no le fuere común con el llamamiento posterior »; porque no
pueden coexistir dos disposiciones contrarias sin que la última revoque
la primera, á menos de manifestar el tesuulor expresamente su voluntad
de que subsistan ambas, en cuyo caso no se trnta. de interpretación sino
de obedecer su voluntad. ASÍ, cuando en 01 primer testamento se hu­
biera dicho: «lego á Pedro mi casa do la calle de Ayacuoho, 132», y en
el posterior se dijere: «lego á Juan mi casa de la calle de Ayacucho,
132), el segundo legado revocaría al primero, á menos que el testudor
dijere: «confirmo en todas sus partes el primer testamento»; es el único
caso en que pueda justificarse el agregado hecho al articulo.

¿Hay alguna diferencia entre los legatarios conjuntos re ('1 r('¡I//·s y
los re tnnlum para 01 objeto de ser preferidos en el pago de los legados?
Xo hay razón alguna para establecerla por la forma de la conjunción;
pero sí la habrá con relación al objeto; porqne son preferidos los legata­
rios de cosa cierta y determinada, á los de compensación de servicios y
éstos á los de cantidad.

Podemos hacer notar esta diferencia. entre las dos formas do legata­
rios conjuntos: la que se encuentra en la cosa y las palabras por una
sola disposición, sirve de fundamento al derecho de acrecer; por ejem-
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l'fientl'as el testador no haya expresado claramente que su
voluntad de uegar.á los legatarios el derecho de acreedor, la ley
supone que ciertas disposiciones no importan esa manifestación,
y 1'01' eso dice el arto 3817: el leqado hecho conjuntamente debe

plo : « lego mi casa á Pedro y Juan», so entiende que 01 legado es á los
dos; y sólo cuando uno de ellos no lo recoja, su derecho acrece al otro;
mientras que cuando por disposiciones diversas del mismo testamento
he dicho: lego á Pedro mi casa, y más adelante agrego: «Iego á Juan
mi casa», si alguno do ellos no recoge el legado, el otro retiene la casa
en su totalidad, no tanto por el derecho de acrecer, sino porque su dere­
cho no debe sor disminuído ; se aplica, pues, en esto caso el jus non r/r­
crcccudi, y esta diferencia fundamental tiene su razón de ser en la misma
naturaleza del derecho; cada uno es dueño de la cosa íntegramente, y si
cuando concurren los dos á recogerla tienen quo dividirla, es porque am·
bos son dueños do ella en su totalidad, y por consiguiente deben tomar
una parte igual cada uno como condóminos.

Nnesu-o Código, al separarse (rol Francés, arto 1045, ha seguido In
doctrina enseñada por casi todos los .:urisconsultos de aquella nación,
aun(lue algunos de gran autoridad, como Toullier y Colmet de Santerre,
han tratado vanamente de justificar la teoría de ese artículo. Demolom­
be, XXII, 37(;, justifica plenamente la crítica que so ha hecho á dicho
nrt ículo, y apoya la reforma fund amental que ha consignado nuestro ar­
ticulo siguiendo esta opinión.- Véanse' arts, 3H12 y 3813.

(Art. 3817.) El articulo prevé el CflSO de sustitución de uno ó mu­
r hos de los legatarios conjuntos, en que fallecido el legatario antes que
01 restador, entraría en su lugar 01 sustituto.

Téngasc presente que la substitución tiene lugar cuando el legatario
muero antes, porque si sobreviviese al tostador y lo aceptase habría ad­
quirido el legado y lo trasmitiría á sus herederos,

La substitución puede tener lugar, ya sea con relación á uno de los
logatarios, á varios ó á todos; no hay rnzón para limitar la voluntad del

Sota del ])1', Vetez-Sarsfieid al arto .'181G.-·L. 33, Tít. !l, Part. (¡R.-GO)'t'IlU,

n rt. hUi. -- A ub rv ,\" Rau, § í2;, nota :H. f'oie observa con razón, dicen los juris­
r-onsu lt os AlIhry y Hall en el lug-ar citado, qlle el sistem-i romano es á la vez
más racional 1}1IP pI sistema dI» CI·JI\. F'ra.ncés. La circunst.m--la de la posibi­
l iclad Ú imposibi lidud eh, dividir -in dcn-rioro la l~o,.;a leg-acla, no puede ser
del'isiya c-uando SI' trata de juzg-ar si el testador que ha legudo á muchas por­
sona s la t otn lidad ele 1I11 mismo objr-to , ha entendido que la caducidad
rlel legado en la IH·r,.;ona de lino de los legntnrios a prover-ha á los otros
('o-Ip!!atari(),.;.
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8eJ'reputado tal, aún cuando el testador hubiese sustituido á uno ó
muchos de los leqatarios conjuntos; porque la sustitución 110 mo-

testador. Un ejemplo del primer caso sería si se dijera: lego mi casa á
Pedro y Juan, y si éste falleciere antes, lo sustituirán sus hijos; así, el
derecho de acrecer no tendrá lugar si vive alguno de los sustitutos. El
segundo caso sería si dijese: lego mi casa á A, B, YD, Y si alguno falle­
ciere antes, lo substituirán O, á B, Y H, á D; no existirá entonces el de­
recho de acrecer por la muerte de B y D, si existen los substitutos ~.

recogen el legado, Finalmente, el testador puede sustituir á los tres
legatarios sin que haya razón alguna para prohibirlo, y el derecho de
acrecer sólo tendrá lugar cuando alguno de los sustitutos no recoja el
legado conjunto.

¿Pero qué sucedería, si el legatario á quien se le ha nombrado sus­
tituto no pudiera recibirlo por indigno'? Para decidir esta cuestión
es necesario distinguir: si el testador le nombró sustituto para el caso
en quo no recogiera el legado, es evidente que í~ste entraría en su
lugar, sea que no lo haya podido recibir por muerte, renuncia, in­
capacidad ó indignidad; pero si el restador hubiere dicho: lego mi
estancia á A, YB, Y si uno de ellos falleciere antes que yo, lego la parte
del fallecido á O, en ese caso el derecho de acrecer no tendría lugar, si
el sustituto se presentara á recibir la parte del muerto; pero si por el
contrario, sobreviviera al tostador y no recibiera el legado por haber
sido declarado incapaz ó indigno, ó haberlo renunciado, el derecho de
acrecer tendría su efecto, Debemos prevenir que todo dependerá de las
palabras que el testador hubiere usad o ; así, cuando dijere: lego mi casa
á A, Y B, Y si A, no pudiera recogerla lo substituirá e, es claro que por
cualquier evento que no pudiera hacerlo, sea por muerte, renuncia, in
capacidad, etc., la sustitución tendrá lugar y el derecho de acrecer no
so ejercería, á menos que el mismo sustituto no recoja esa parte. Si
igualmente dijere el testador : lego mi casa á A, YB, Ysi alguno de ellos
no la recogiera por muerte ó renuncia 10 sustituirá O, el acrecimiento
tendría lugar si no recogiera éste el legado por incapacidad ó por haber
sido declarado indigno; porque se debo cnmplir la voluntad del restador.

Es entendido que cuando el acrecimiento tiene lugar, los legatarios re­
cogerán esa parte en proporción de la q ue cada uno tuviere; así, cuando
se hubiese legado la casa á A, B, Y O, expresando que en caso de coucu­
rrencia de todos, A tomará la mitad y los demás la cuarta parte, el
sustitnto de B, recibirá la parte del sustituído, y si no concurre por
cualquier causa. A y O, recogerán la parte de B, en la misma proporción,
tomando A, las tres cuartas partes, y O, la cuarta.
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difica la presunción de (IllO 01 legado hecho conjuntamente lleva
consigo el derecho <1(' acrecer.

Domolombe, XXII, 3!14, trao los siguientes ejemplos de legados con­
juntos enquo so oncnentra la sustitución vulgar y el derecho de acrecer:
« lego mi chacra ú los hijos de mi hermano y á los hijos de mi hermana »;
es claro que la intención del testador ha sido que los legatarios concurran
por estirpes dividiendo 01 legaclo en dos partes; una para los hijos de mi
hermano y la otra para los de mi hermana; entre cada grupo habrá acre­
cimiento si alguno de ellos no concurriera, y sólo tendrá el lugar acrecí­
miento de grupo, cuando alguno de los grupos no existiera ó no concu­
rriern á recoger el legado.

Otro ejomplo : « lego mi chacra á Pedro y á Pablo, así como á .Jmm
.Y.Iosé »: hay, indudablemente, cuatro legatarios, pero no son conjuntos
los cuatro; hay, por el contrario, dos especies de conjunciones, como dice
Domolombe; una, quo une especialmente desde luego á Pedro y á Pablo,
y en seguida á .Juan y .Iosé ; la otra que uno por una parte n Pedro y á
Pablo, y por la otra á .Iuan y .Iosó, considerado unidos de cada lado, )1('1'

mor/IIIII ¡I/ÚIiS, como una sola cabeza; de donde se sigue, que 1\1. falta de
uno do los legatarios no aprovechará sino á aquel de sus colegatarios
con el que es conjunto más especialmente, y que no tendría lugar el
acrecimiento sino en provecho do los otros, y en tanto que los dos
legatarios de uno ó de otro lado á la vez, faltaren».

Finalmnnte, supóngase que el tostador d ijera: «lego á Pedro y áPa­
1.>10 mi casa», y en seguida agregase; « lego esa misma casa ú .Iuan », nos
encontraríamos en presencia de dos conjunciones, la primera re e! rabi...,
(IUO estaría sujeta ú lo quo dijimos en el arto 3H12, y la segunda re tnutun,

entre Pedro .YPablo por una parto, y .Juan por la otra, que se reglaría
por el art. al-' 13; así, cuando Pedro no recogiese su parto, esta acrecería
á Pablo sin quo .Juan tuviera parte alguna; y esta conclusión no es por­
que la conjunción re (" ,.('/"hi...sea más importante ni venza á la re tnntmn,

sino pol'(lne hay una cuestión completauronte diferente, y os la de apre­
ciar la fuerza do dos conjunciones diferentes, y en esto caso no habría
contradicción en reconocer, que la conjunción 1'(' et rcrl» ...debe ser prefc­
rida como lIIÚS estrecha y especial, úl la re tnutmu : porque une á las
mismas personas p~ra rcci bir la parte que los correspondería en el lega­
do si concurrieran todos á recibirlo, pnes lo dividirían en dos; una para
Pedro y Pa1.>lo, y la otra para .l nan.

En resumen, la sustitución, cualquiorn quo ella sea, no altera on ma­
nera alguna el legado conjunto.

Si la sustitución so anulare, r. tendr-ía lugar el derecho do acrecer?
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Pero las reglas establecidas por los artículos (lue acabamos de
estudiar tienen sus excepciones, cuando por la naturaleza misma
del legado, el legislador ha debido suponer que la, voluntad del
testador no ha sido la de conceder el derecho de acrecer: por ojem­
plo, en el legado de usufructo, en qne 110 trat.indose de la propie­
dad de la cosa, se debe atender también á los legatarios <J herede­
ros de la nuda propiedad, por eso dice el arto 3818: cuando el

Por ejemplo: lego mi casa á Pedro y á Juan, y si éste no la recogiere
lo sustituirá Pablo; suponemos el caso en que Juan no concurre á tornar

su parte, y que cuando Pablo viene á sustituirlo se encuentra con que la
sustitución no ha podido operarse, porque éste era pariente, dentro del
cuarto grado, del escribano; el derecho de acrecer existiría y Pedro re­
cibiría la casa, porque el arto 3Rl1, no pone restricción alguna.­
Comp. TOULLIER, III, G93 Y (j!J4. COLMET DE SA~TF.RHI-:, IV, l!)!l,

lu» X. POTHI~R, IJrJII • .'J1'('.-;/. Cap. VI, Seco Y, § l.-Véanse arts. B72-1
y 3823.

(Art. 3818.) Nuestro artículo ha venido á decidir una de las cues­
tiones -que se han suscitado en derecho francés al interpretar el arto 104..1.
Unos sostenían que en el legado de usufructo hecho conjuntamente á dos
ó más legatarios, se aplicaba el derecho de acrecer, cuando después de
haber sido aceptado fallecía uno de los usufructuarios. ((Se puede alegnr,
dice 'I'roplong, (III, ZlR4), que los legatarios de usufructo entran on
posesión ah iuitio de la totalidad del usufructo que les ha sido legada
conjuntamoute, y que desde entonces, en caso de muerte de uno de los
colegatarios, los otros deben continuar gozando del usufructo en su tota­
lidad, jure non decroceu-li», Esta opinión ha sido sostenida por Coin-De­
lisle, Marcadé, Bayle-Mouil lard sobre Greriier y otros. Era también la
doctrina do la jurisprudencia romana. Nuestro Código la ha rechazado,
con razón, estableciendo el principio contrario, qne es más jurídico. En
efecto, si se siguieran los principios establecidos por esos autores, el le-

Xota del D/'. Velez-Sarsfietd al art . .'1817. - Duranton, t om. !I, u" ;)11.­
Aullry y Rau, § 72:;, letra C. - ))I'rlill, Accroissement, n:' 2. As i, por ejem plo.
d legado establecido en los términos sig-uientcs: • Leg-o mi casa Ú Pl'drll .Y ú

Pahlo, y si uno de el los llegu ú morir unt es que yo, ~1I parte pasará á sus
hijos por re presentru-ióu •. se juzgn que es hecho conjuntamente tanto entre
Pedro y Pablo, corno entre sus hijos, La caducidad del legado en la I)('rsona
dI' uno de los lt'g-atarios, no dará lugar al derecho IIe ucrecer, si la sust it urió n
IIPl'!llt á benvfici o de este legntm-io tiene su efecto. Pero si est a su st it ución
misma Ilegn á caducar, el otro lt',g-atario ó sus hijos rer-ibirán la totalidad del
It'e"ado.
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leqado de usufructo, hecho conjuntamente d dos indioiduos, Ita sido
aceptado por ellos, la porción del uno, que después Ita quedado »a-

gado una vez aceptado, impediría el derecho de acrecer, porque se tras­
mitiría á los herederos del legatario, ocurrido su fallecimiento, y no ha­
bría razón para separarse de el; pero como es evidente que el usufructo
se. extingue con la muerte del usufructuario, porque es un derecho per­
sonalísimo, en vez de acrecer á los usufructuarios conjuntos, se consolida
en esa parte con la nuda propiedad. Eso es lo que nuestro artículo esta­
blece, siguiendo á Aubry y Rau, Merlin, Delvincourt, Toullier, Greuier,
Proudhon, Vazeil le, Colmet do Santerre, Demolombe y otros.

Partimos del principio de la aceptación del legado, y por consi­
guiente de la supervivencia del legatario con relación al tostador, y en
ese caso, dice el artículo, no hay derecho de acrecer. ¿Qué sucederá
cuando el legatario ha fallecido antes? ¿Qué, cuando no ha aceptado el
legado, habiendo sobrevivido al testador ? En el primer caso el acreci­
miento tiene lugar, como en el legado de propiedad, desde que son le­
gatarios conjuntos y la voluntad del tostador ha sido que tenga todo el
usufructo cualquiera de ellos que sobreviva; como cada uno de ellos
tiene la totalidad del usufructo de la cosa legada, la adquiero, no por
01 derecho de acrecer sino más bien por el derecho de no recibir menos
de lo dejado, ju» non dccreccudi, En este caso el principio se aplica en
toda su extensión. Pero cuando el tostador ha fallecido sobreviviendo
los legatarios conjuntos, si uno de éstos no quiere ó no puede aceptar el
legado, la regla establecida para la propiedad es que el legatario con­
,:Ilnto adquiere toda la cosa por el derecho -Ie acrecer; pero tratándose
del usufructo que es un derecho personulísimo, que muere con el usu­
fructuario para consolidarse con la nuda propiedad, la parto del que no
ha querido recoger no acrece al colegatario, sino que se consolida, tÍ.

menos do una sustitución ó de la voluntad expresa ó implícita del tes­
tador, de hacer que el usufructo continúe en favor del colegntnrio COIl­

junto. En este último caso, como se trata de averiguar cual ha sido la
voluntad del testador, los jueces resolverán teniendo en cuenta las pa­
labras empleadas y los antecedentes que se desprendan del mismo tes­
tamento.

Cuando so hubiere nombrado sustituto á alguno (le los legata­
rios para recibir el usufructo de la cosa legada, se debo tener on cuenta
que la sustitución permitida por el derecho argentino es para los
casos en que el legatario no pueda ó no quiera recibir el legado de usu
íructo, y que una vez aceptado, la muerte posterior del legatario lo
extingue en su persona no teniendo lugar la sustitución, aunque así lo
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cante por Sil muerte, no acrece al otro, sino que se consolida ti la Ulula
propiedad, d menos que (>1 testador, e.cpresn Ó implícitamente, lm-

hubiera ordenado el testador, porque la voluutad de éste termina con la
aceptación del legatario. Si después de haber aceptado 01 legado renun­
ciara al usufructo, por princi pío general no acrecería su parte al colega­
tario conjunto, pues adquirido el derecho termina con su persona y no
pasa á los otros, á menos en el caso de quo 01 testador expresamente au­
torizara al colegatario conjunto para tomarla.

Si bien hemos rechazado la hipótesis do que la voluntad dol testa.lor
se extendiese á la sustitución después do haber sido aceptado el legad», el
artículo le permito en este caso, pues lo faculta para autorizar al legntrn-io
conjunto á tomar la parte del usufructo en la cosa legada, cuando dospués

de aceptado falleciera, porque eso no importa una sustitución, sino la
prolongación, por decirlo así, do un derecho que tenía y que abrnzabn la
totalidad, para el caso que no se hubiera aceptado por el colegatario.

Dijimos al hablar de los legatarios conjuntos, quo mientras el legado
no haya sido aceptado por los diversos legatarios nombrados, sólo existe
un legado; pero cuando los cuatro nombrados lo han aceptado, se consi­
dera que son cuatro los legatarios que adquieren la propiedad, y cual­
quiera de ellos que falleciera, sus derechos pasarán á sus herederos, y no
habrá lugar al derecho de acrecer, una vez que lo hayan aceptndo ; pero
cuando la renuncia deIos tres ha tenido lugar, como sólo existe un le­
gado mientras no haya la aceptación de todos, resulta quo el único acep­
tante adquiere la propiedad ele toda la cosa; por esa misma razón, si
después de haber aceptado los cuatro, renunciara uno de ellos, los (lc­
más no adquirirían esa parte, que iría á aumentar los bienes de la suce­
sión, lo que habría sucodid o si todos hubieran rennuciudo después de la
aceptación. Para que el derecho de acrecer tell~a lugar, ei; necesario qne
el logatario conjunto haya fal lecido antes (iue 01 tostador ¡) quo sobrevi­
viéndole no hubiese aceptado 01 legado; si sobrevive y accptu , el dere­
cho ,lo acrecer no tiene lugar, POl"lillO ha recogido su parte, y si la aban­
dona después, los legatarios conjuntos no tienen derecho ú ella.

El artículo habla de la vacancia del usufructo por iuuort o de 11110 (le
los legatarios conjuntos que ha aceptado el legado, porque si lo hubiere
renunciado, el acrecimiento tendría lugar.

Téngase presente que el derecho de usufructo es personal ísimny gú­

neralmente termina por la muerte del usufructuario, aunque puede ca­
ducar antes, si se le ha señalado un plazo para su extiucióu, .y tan ]-er­
sonal es oste derecho, que si el usufructuario fallcciera antes (1c1 plazo,
,01 usufructo quednrIa extinguido. Sostienen la teoría 1101 artículo las más
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biese manifestado la intención de hacer qozar al sobreviviente de la
inieqridad tlel usnfvucio; porque ésta. debo primar sobre la pre­
sunción del legislador.

Como es la vol uutad del tostador la que debe prevalecer en
lus disposiciones tostameutar ias, si el testador, haciendo un leqado
q/te según los articules anteriores debiese ser reputado hecho con­
juntamente, hubiere prohibido todo acrecimiento, ó si haciendo un
legado que no sea hecho conjuntamente hubiere establecido el dere­
cho de acrece¡' entre los co-leqatarios, su disposicion debe preoale­
cer sobre las disposiciones de este Tituto (art. 3819).

grandes autoridades en derecho francés.-Comp. Jfl.;HLI~, Jl('jJ. ".0 Fsu

[rurto, § f), arto 1. DI';~IOLO~IB¡';, XXII, aHH y 3HD. COLME'r DE ~Al\­

T¡.;nHE, IV, IDO, bis. VIII, y AlJBRY \" RAlJ, § 726, texto y nota 52.-­
Véanse arts, :!()R4, 2R2B, 3tH;) Y 38 W.

(Art. 3819.) Hasta aquí el Código ha legislado los casos de volun­
tad presunta del restador, dando reglas para interpretar esa voluntad
que es el fundamento de toda disposición testamentaria; el presente ar­
tículo viene ú establecer, que cuando la voluntad del restador se ha ma­
nifestado expresamente con relación al derecho de acrecer ó á la sus ti .
tución de los legatarios, se debe obedecer esa voluutad, siempre que no
sea contraria ú las leyes que la limitan. Así, no podría nombrar, por
ejemplo, sustituto al legatario que hubiera fallecido después de aceptar
01 legado, porque esa sustitucióu está prohibida.

El presente art.ículo importa reconocer la supremacía de la voluntad
del restador sobro las reglas creadas por el Código para. interpretar su
voluntad presunta; esas reglas no son imperativas ni limitan la volun
tad expresa del testador que puede hacer de un legado conjunto en cuanto
á la expresión, uno que no lo sea, expresando una voluntad contraria; del
mismo modo, de un legado que por su expresión no sea conjunto ni renga
el derecho de acrecer, puede hacerlo conjunto, si así lo manifiesta expre·
snmente ; lo que no puedo hacer, porque excede el poder de su voluntad,
es que un legatario sea heredero, á menos que le legare todos los bienes
que quedaron después de pagadas las-cargas de la sucesión. Si los lega­
tarios do parte alícuota ó do la universalidnd de los bienes con designa­
ción do partes tuvieran el derecho de acrecer, como en último resultado
pueden recibir toda la universalidad jurídica llamada herencia, se po­
drían considerar ('01110 herederos, menos por el derecho de acreCOI', que

Xota cid l rr. J"e{e.>....·ol'-'/itltl al a 1'1. .'1818. - ..vu ln-y .r Hall, § 72'1, al f'iu.
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~ 1038. - DEI. DERECHO DE ACUI~Cglt fo:~ LOS I.EGAIJOS

Hemos clicho que el derecho de acrecer viene por la voluntad
expreHa del testudor, ó cuando, tÍ consecuencia de un silencio apa-

por la energía de la universalidad del título, como dice el Dr. Velez­
Sarsfield en la nota 37Hl; poro la cuestión es muy grave para resolverla
sin serios fundamentos. En efecto, los legatarios de parte alícuota sólo
responden por las deudas de la sucesión con los bienes que reciban y en
proporción á la parte señalada en 01 testamento; no obligan su propio
peculio, por.:!ue no son herederos. ¿Cómo les impondríamos esta obliga­
ción personal, porquo el testador, con objeto de beneficiar á los que que­
daren, les hubiera concedido el derecho de acrecer? Si los hubiéramos
de reputar herederos tendríamos que admitirles la aceptación dol legado
bajo beneficio de inventario, y sería una novedad en derecho un legata­
rio aceptando el legado bajo esto beneficio.

El Dr. Llerena, se decido por considerar como herederos á los lega­
tarios de parte alícuota, cnando tienen el derecho de acrecer; pero tal
vez no ha mirado la cuestión bajo la faz que el heredero sustituye, por
decir-lo así, al difunto, y responde personalmente por las deudas de la
suoesién con su propio patrimonio, mientras el legatario con asignación
de partes sólo responde con lo que recibe. Sin embargo, aunque esta
consideración nos deba detener antes de imponer al legatario obligacio­
nes que pueden ser ruinosas, me decido él seguir esa opinión, pues el
arto 3718 considera como herederos ti los diversos legatarios de parte
determinada, unidos por una conjunción que diera lugar al derecho do
acrecer; pero os necesario que lo sean de la universalidad de los bienes
con derecho de acrecer entre ellos. Me parece una disposición muy
grave y ha debido repetirse en esta parte, á fin de que se aperciban los
legatarios de parte alícuota, con derecho do acrecer, que son considera
dos como herederos, y puedan usar de los mismos derechos do éstos. Así,
pues, el Iegatario de la universalidad de los bienes á quieu se le ha asig­
nado partes, acordándole el derecho de acrecer, debe ser considerado
como heredero, y puede ejercer los derechos de tal. --Véanso arts. 17!)~,

281G, 3718, 3810 Y 3H18.

Nota del Dr, Vele.;,-Sarsliel¡{ al arto -'18m. - Aubry y Rau, § 72.;. - '1'1'0­

plong, Testam eut; n° 21!)1. EII la,.; disposiciones de esta materia ,.;c ha seg-uido
la voluntad presunta (le lo,.; test adores, cuando hacen un legndo á varias
personus: pero desde que la voluntad (le ellos sea manifiesta, cesan las dispo­
siviones do la ley.
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rente, (>1 legislador interpreta esa voluutad y la presume según
las palabras em pleadas, Si son "al' jos los legatarios el quienes co­
rresponda el derecho de acrecer y uno de «llos no pudiera recoger
la, parte que le corresponda Ó In renunciare, se procederá como lo
establece el arto 3820: cuando tiene luqar el derecho de acrecer,

(Art. 3820.) El artículo ha sido tomado de Aubry y Rau, § 72f>,
texto á la nota 47, quienes élgregan: «esta regla recibe sin embargo ex­
cepción, cuando muchas personas comprendidas bajo una denominación
colectiva, ó denominadas individualmente, pero en un mismo miembro
do la frase, SOIl, por la misma disposición ó por disposiciones separadas,
llamadas conjuntamente con otros legatarios no comprendidos bajo esta
denomiuación colectiva, ó no denominados en el mismo miembro de la
írnso ; porque en ese caso las porciones vacantes do los legatarios de la
primera categoría sólo acrecería á los colegatarios do la misma catego­
ría, excluyendo á los de la segunda ; 1;01' ejemplo, se trata de un legado
en esta forma: lego mi casa á Podro' y á .ruan, y por una disposición
subsiguiente dijera: lego mi casa á Pablo »: como se ha dicho nnterior­
mente hay dos conjunciones, una que une ú Pedro y J uau para concurrir
juntos ú recibir el legado y la otra á los dos con Pablo, de modo que si
los tres concurren á recoger el legado lo harán en esta forma: la mitad
para Pedro y .Iuan, y la otra mitad para Pablo; así, pues, si Pedro no
recoge su parte, ésta acrecerá á .Iuan, que es su colegatario conjunto, y
no tomará parte alguna Pablo; esta es la excepción al artículo que os­
tudiamos. Pero si he legado mi casa ~~ Pcd ro, .Iuan y Pablo, y este úl­
timo no recoge su parte, acrecerá á Pedro y Juan, como si ellos hubieran
sido Jos únicos legatarios en la proporción que cada uno tenía; lo mismo
sería si el restador hubiere señalado partes á cada uno de los lega­
tnri os para 01 caso de concurrencia d e todos ellos, con el objeto de
ejocutar el legado; por ejemplo: «lego mi casa á Pedro, .Iuan y Diego,
y si todos concurrieran á recogerlo, lo harán en esta forma: la mitad
para PodI'O y la cunrt.a parto para cada uno de los otros»; si .Junn no
recogiera su parte, se dividirinn de ella no en la proporción fIue cada
uno tenía, como pudiera creerse, sino-por iguales partes, porque la regla
es esa, y la excepción únicamente cuando hay diversos legatarios COJI­
juntos que dcbrm concurri r en forma diversa, como se ha dicho en los
ejemplos anteriores, unidos por la conjunción, La regla del artículo so
apl icarú 011 los casos de vacancia de alguno de los legatarios conjun­
tos.-Comp. DDIOI.mIBE, XX, B!14. Tor r.r.ncn, V, Gfli3 Y G!14. DCHA:'\·

'1'0:'\, X, ;>);-).- Vóanso nrt s, :3727. :~HJ4 y i3~Ii").
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la porción vacante de uno de 108 co-leqatario« se divide entre todos
los' otros, en proporción d« la parte que cada uno de ellos estti lla­
mado á tomar en el legado; porque es con relación al haber ele
cada UIlO de ellos que deben dividir la parte acrecida; pero el
ncreci mieu to, que es una especie de sustitución en los derechos
del renunciante ó del que no ha podido recibir el legado, tif'ne
qne pasar el. los demás colegatarios en las mismas condiciones, por
esa razón impone el arto 3821 que: el derecho al acrecimiento

(Art. 3821.) En los arts. 3~()!) y 3H12 expusimos la teoría que crei­
mos verdadera, no sólo con relación á los principios establecidos en
nuestro Código Civil sobro las cargas impuestas ú los legatarios con­
juntos, sino también respecto á los herederos, que pueden llegar á re­
cibir la totalidad do la herencia sin necesidad de ocurrir nl derecho
de acrecer como los colcgatarios.

Para comprender el alcnnce del presente artículo es necesario que
nos pongamos en 01 caso de los legatarios CODjUlltO~, porque se trata (le
interpretar la voluntad del testndor, pues os en caso do sil eucio que el
legislador ordena proceder en determinado sentido. Sin embargo, nues­

t ro Código no hace eso, como vamos á ver.
Cuando el restador ha dicho, por ejemplo: « lego mi casa á .Innn y

Pedro, é impongo á este último la obligación ele construirme un monu­
monto en 01 cementerio del Xorte », si Pedro no puedo ó no quiero re­
«oger el legado, .Tuan, al tomar esa parte por el derecho (le acrecer que
rieneu los legatarios conjuntos, lo haría C011 la carga impuesta: esto (le­
b uía ser el caso del artículo. Pero si el testador hubiera dicho: «lego
mi casa á Pedro, quien me construirá un monumento en el cementerio
(lel Norto », y en el mismo acto, por una disposición scpnradu hubiera
agregado: «lego mi casa á J'unn », si 01 primer legatario no ha concu­
nielo á recoger el legado, .Tuan, al tomarlo por su propio derecho, d cbe
ría recibirlo sin carga alguun, porque es evidente que el testudor al 10­
garle toda la cosa, lo ha libertado de la obligación impuesta á Pedro,
que la recibe, no en virtud del derecho de acrecer, sino porquo su dere­
cho no debo disminuirse por el hecho del primer legatario. Por esto
dicen con razón Aubry y Ruu, § 726, en la nota ..JR: «r-nundo una sola
y misma cosa ha sido legada en su totalidad ú varias personas por elis­
posiciones separadas, 01 legatario (IUO en defecto de concurso de los otros
recoge In totalidad del legado, 10 recibo, no por el derecho de acrecer,

Sota del l ir, J"ele.:-Sa/·s!"iefd (1/ art, :18:!(). - 'I'roplonu. n" :21~2. -- Aubry :Y
Rnu, § ;2·;.
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impone d los leqatarios que quieran recibir la porción caduca en la
persona de uno de ellos, la obligación de cumplir las carqa« que le.,;

sino directamente del restador, y en virtud de la naturaleza misma de
la. disposición hecha en su favor. Y tan es verdadera esta conclusión,
que no se concibirín que un legatario, llamado ab ;/1;1;0 por una disposi­
ción hecha únicamente en su provecho y sin el concurso de otros, pu­
diese aceptar su legado por una parte, repudiándolo por lo restante».
Como so trata de interpretar la voluntad del restador, es evidente que
cuando ha impuesto una carga á uno de los legatarios al dejarle una
cosa, ha querido que ese legatario la cumpliese; pero como ha legado á
otro la misma cosa en su totalidad por una disposición separada, sin
imponerle carga alguna, ha querido que en el caso de recibirla éste en su
totalidad la tomara libre de toda carga. ¿Por qué suponer lo contrario? Si
hubiera querido imponerle la misma carga no le hubiera legado la cosa
completamente libre v en su totalidad. Es lo que dicen Aubry y Rau:
((\10 sería posible sostener, en ausencia de todo indicio de voluntad do
parte del tostador, que cuando él lega la totalidad de un objeto á una
persona, sin gravada con carga alguna, y sin someterla al concurso con
otras en la disposición misma por la que se encuentra gratificada, quie
ra, sin embargo, que ese legatario no pueda recoger el legado en su to­
talidad sino cumpliendo las cargas impuestas :í. otros legatarios por
disposiciones separadas. Por el contrario, cuando muchas personas son
instituidas conjuntamente por una sola disposición, por esto mismo son
llamadas á dividir entre ellas el objeto legado; y si á pesar de esto se
admite, por interpretación de la voluntad del tostador, que en caso de
cad ucidad del legado sobre la cabeza de uno do los legatarios, su porción
acrece á los otros, se debe suponer también que el testador ha entendido
que este acrecimiento no puede tener lugar sino á condición de cumplir
con la carga, que por la misma disposición él había impuesto al legntn­
rio que no ha recogido el legado». Sin embargo, esta doctrina que se
imponía por su claridad y la exactitud del razonamiento, ha sido
desecharla por nuestro Código, bajo el pretexto de (pIe es una sutileza
del derecho, y no obstante, lo que se ha llamado sutileza, se abre paso
para aceptar la doctrina combatida, cuando la carga impuesta fuera pu
ramente personal, porque entonces la excepción se impone con la fuerza
(lel sentido común.

Nuestro artículo, ya que aceptaba otra teoría, pudo ser redactado con
I:lÚS claridad, expresando qne ('JI I()I/o.'! /o.'! t-asu», los legatarios que quieran
recibir la porción cnducndu, t icnon obligación de cumplir la carga im­
puesta al colegntario. con excepción cuando fuero purrunentc personal.
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(le) estaban impuestas; porque representan su persona y cumplen
de' ese modo la voluntad del tostador. Es.ta n~gla tiene una ex-

La doctrina del derecho romano, era contraria á la sostenida por el
artículo, porque la ley única del Código, J)(' t ruluci» 1011('/(1", § 11, hacía
la distinción sostenida con tan claros y sólidos fundamentes por Aubry
y Rau, pues cuando la conjunción era /'(' tuntum, el acrecimiento tenía
lugar sine 01"'/'(', Ó más bien dicho, no había acrecimiento, desde que toda
la cosa le había sido legada, y la tomaba por su propio derecho, sin 01
auxilio de nadie. Tratándose dela interpretación de la voluntad, lo
más razonable era suponer quo cuando el testador ha legado sepa­
radameute á dos personas la misma cosa, imponiendo á una de ellas
mm carga y dejando libre á la otra, es porque ha. querido que aquel
en caso de concurrencia, ó de tomar sólo el legado, cumpla la carga
impuesta; pero no éste. No hay sutileza en suponer lo (¡ue clara­
mente se desprende do la disposición, Troplong, ni los demás juris­
consultos que sostienen la doctrina contraria, alegan una razón válida
para apoyarla; Demolombe es el único que hace vanos esfuerzos para
demostrar que el legatario 1'(' tnutum no es legatario de toda la cosa,
.Ydice: «¿Pero es verdad que cada uno de los legatarios no tiene un
colegatario? Sin duda! Y el testador al dar á cada uno de ellos este co­
legatario ha visto aparentemente que él restringía, por el concurso mismo
al que los llamaba, lu vocación del uno y del otro»; pero se olvida do
que ese concurso era eventual y de ningún modo necesario, y que no se

puede suponer razonablemente la voluntad de imponer una carga á una
persona á quien se le ha dejado toda la cosa sin carga alguna. No obstante
reconocemos que la.doctrina del artículo, está apoyada por las más res­
petables autoridades en derecho francés; pero también debemos confe­
sal' que ninguno funda sólidamente la opinión, y contra la costumbre
so limitan á afirmar sin demostración alguna. - Comp. Tot.:LLlEH, V,
(¡[lñ. VAZEILLE, art. 1047, n? 7. COL:\IET DE SA!'i'I'l.:nrn:, IY, 1D!), lu«,

XI. Mot.nr.óx, JI, pág. 3D5. SAII\TI<:SI'I::s-LI<:sCOT, Y, W!)7. - Véause
arts. 372!l, 3774 Y 380D.

Nota del Dr, Velex-Sarsfietd al art. .'/821.- Aubry y Han, vn la nota 4il .lt·1
§ 72;), enseñan y sostienen 1'011 diversos arguuient os, que en «aso de «oujun­
ción entre leg-atarios particulares, ,;ppara,los por cláusulas del mismo te,;­
tamento, el acrecimiento se obra con los leg-atarios que tiene la totalídad dd
leg-ado, sin que los leg-atarios estén ohligudos á cumplir las earg-as im pur-st as
al co-legnnu-í o en cabeza del cual el leg-ado ha venido ú caducar, Xuesrro nr­
ticulo dispone que en todos los casos. el derecho de acrecer lleva cousigo la
oblig-ación de cumplir las carg-as impuestas por pI restador al lezatar¡o fOn ('a.
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ce pcióu que rige según la clase de carga <lue el tostador hu­
hiera im puesto al legatario cuya porción caducare; por ejemplo:
«i las Crll'l!as [uesen por' su naturaleza mertnnente personales al le­
qatario, cuya parte en el legado Ita caducado, no pasan ti los otros
co-leqatarios (art. 3822,; porque es evideu to la voluntad del tes-

(Art. 3822.) El artículo ha podido redactarse con mayor claridad,
expresando que las cargas personales que no pasan al colegatario qne
toma la parte que ha caducado, son las iuheroutos á la persona que no
pueden trasmit.irse. El ejemplo que trae la nota, tomada de 'I'roploug,
muestra que esa ha sido la intención del Dr. Yolez-Sarsfiold, y habría
convenido decirlo en 01 artículo, y entonces no se necesitaría do expli­
cnción, porquo las cargas ú obligaciones purnmente personales pueden
serlo sin que sean inherentes á la persona. Debemos, sin embargo, ha­
COI' esta distinción: si la carga impuesta puede serejocutnda por ot ro quo
el obligndo, los herederos tienen derecho para exigir que 'el colegatru-io

la cumpla, so pena do revocar 0'1 legado en la parte que ha crulucado;
si se ha buscado la con l ición personal del legatario, en 9S0 caso la
carga no puede serlo exigida. Supongamos que so ha legado la casa á
.ruan y POlIro, imponiendo á esto último la obligación de hacer un re­
trato al oleo del tostador: si Pedro es un pintor retratista, la carga se
pued o considerur como inherento á SlI persona y el colegatario Juan,
llamado ú recoger la parte de Pedro, no estará obligado á mandar ha­
cer el retrato; pero si por el contrm-io, ninguno de los legatarios íuera

pintor, la obligación no sería personal 1\Po.lro, y el colegatario qne re­
coge su porción deberá mandar hacer el retrato.

El Cód, Chileno, arto 1152, es más claro al decir: «la porción que

acrece lleva todos sus gravámenes consigo, excepto los quo suponen
una calidad ó aptitud personal del coasignatm-io que falta», dejando
siempre lugar á la interpretación de la voluntad del tostador. quo no se
ha manifestado con claridad. -Comp. arts, 4!lR, ¡-)G2, 62G Y 372D,

hezu de q u ien ha caducado el legado. :-ii Id test ador ha im pucst o lIIHt carga,
dice 'I'roplorur, ha I',wsto IIl1a ob li ,~'adúlI al lado dd benefic-io. Si, pues, el he­
nefir-io su hsist«, la «a rgn df!I)(! t.uu hiún subsí st.ir ; 110 hay sut i k-zn de derecho
que pueda prevalecer r-ont ra esta verdad, 11°21H1. E';lil es tnmbién la opíuióu
df~ I'rolldholl. r!1/1fí'/(ít, tomo 2, 11° (:4B.-l'othier, l tonal, testo ment, Cap. (:,
:-iee/'. ;1. § 5. - ,"í-ase L. :1:, Tí!. L1, I'arto ;)", He,!{la 2:1,Til. :31, Parto 7R.

Sota riel !JI". "elez-Sarfield al arlo .'11\22.-- 'I'roplorur, II n 21H1.- Proudlion,
('f;nfl"/lit, t om. 2, 11°l;,m.-Auhry y Rau, § 72·i. A,;í, la ohlig'a('it':!l (h! cusarse ó
d(~ abrazar el estarlo l'c!l-siúslko 110 pasaría al «o-legu tn rio.



DErJ DERI~CHO DB ACRECIm (AUTS. 3822, 3H2:J) 313

tador, de (¡ue nadie sino el legatario cumpla con la carga, desde
qne ha. elegido las condiciones persona.les del individuo,

Cuando tiene lugar el derecho de acrecer, los colegatarios
nrlquieren la parte no recogida, d<' ahí resulta <Iue, los col«­
qatarios tí beneficio ele los cuales se abre ó puede abrirse el derecho
de acrece}', lo trasmiten d sn« herederos con la.';porciones que en
el 1eqado les pertenecen (art. 3823); <'8 decir, tomando propor-

(Art. 3823.) Por nuestro derecho, el acreciuiieuto se hace á la por­
ción, no á la persona misma. y por esa razón una vez que el legatario ha
sobrevivido al tostador, aunque fuera un momonto, ha adquirido 01 legado
pasándolo á sus herederos en las mismas condiciones 011 que él deuín re­
cibirlo. Así, 01que ha recibido un lega-lo condicional, cnyo derecho estú

sujeto al cumplimiento de la condición, lo trasmite á sus herederos en la
misma condición. El ejemplo que trao en la nota, ',amada do Anbry y
Ray, § 72G, texto á la nota 01, explica el artículo; pero es necesario no
confundir, como lo hacen algunos, las palabras S/II'('S(/¡'('S nuirersnlr» con
las del legatario puro y simple que adquiere el legado con el derecho <lo
acrecer para el caso en que la condición impuesta al otro legatario COIl'
junto no se cumpliera, con los sucesores de los logaturios de parte al í

cuota, quo no son sttrrsorr» uuircr-olr» del causante de la sucesión que
hizo el legado, como se cree, á menos de tener el derecho de acrecer,
concedido por 01 tostador.

El caso del artículo es el siguionte: « lego mi casa á Ped ro » y por
cláusula separada en el mismo testamento, digo: « lego mi casa ú .I uau
si tal condición llega á cumplirse»: ocurrida la muerte del tostudor exin­
ten dos legatarios do la misma cosa, el uno puro y simple y 01 otro con­
dicional; ahora bien, muere el legatario puro y simple, su parto se tras­
mite :i.sus herederos en la misma extensión que la tenía su causante, de
modo que si la condición no so cumpliera, así como Pedro habiia tomado
la totalidad del legado por el derecho <leacrecer. según el CÚlligo,Ó pOI'
eljlf"; uou dccrccondi. según la. teoría. que sostengo, sus herederos, quo lo
representan y han sucedido en sus derechos, tomarán todo el legado.

Del principio reconocido de que 01derecho de acrecer es á la porción
y no á la cosa, nace la diferencia I¡UO existe entro el derecho de acrecer
y la sustitución vulgar, que tiene lugar de persona á persona, que en sí
mismo constituye una. condición, la. de sobrevivir el sustituto al testador,
y cuando el primer legatario ha sobrevivido igualmente, que la renun­
cia lÍ repudiación so opero mientrns viva 01sustituto.

Aubry y Rau, ~ 72(), nota. ~)O, preguntan, si 01 beneficio de acrecer
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cioualmente ~í su haber en el legado la parte que les eorrespon­
diese.

está comprendido de pleno derecho en la cesión que ha hecho de sus de·
rechos el colegatario en cuyo beneficio acaba de abrirse. Domolombe,
XXII, 3D1, así, como Troplong, III, 2180, contestan uniformemente que
es cuestión de interpretación, según los términos de que se haya usado
en el contrato; así dice Troplong, si el heredero hubiera vendido con la
porción hereditaria todos los derechos que tuviera ó pudiera tener en la
sucesión, no hay duda que el beneficio del acrecimiento no pasa al com­
prador... ¿Cómo creer que ha sido la intención de las partes el estipu­
lar una cosa que ignoraban? Vale más detenerse ante la idea de que el
vendedor no quiso deshacerse sino de las cosas existentes en el momento
de la venta». Conviene, pues, atenerse no sólo á las palabras sino al pre
cio pagado y demás circunstancias que puedan demostrar la intención
de haber querido trasmitir el derecho de acrecer.- Véanse arts, 3314,
:3817 y 3H20.

So/a del Dr. Vet ez-Sarsfietd al arto .'182/1.- 'I'roplong, n" 217!1.- Aubry .r
Rau, § 727. - Pothicr. Douat. testanient, Cap. n, Secc, 5, § a._. Panel, tomo 2,
pág. 3~iO, n" 42,;. - Toullier, tomo ¡-', n° G!.)/i. - Duranton, tomo n, n° 512. - Así.
cuando un legado hecho conjuntamente á dos personas es puro y simple para
la una, .r condir-iounl para la otra, .r sucede que la primera muere pendiente
la condición, esa persona trasmito á sus sucesores universales el derecho de
aprover-har, por m-reci miento, de la porción de la seg-unda, si la condición vi­
niose á faltar. El acrecimiento, dice Troplong, no so hace á la persona, sino á
la «osa: es d('('ir: que la porción vacante acrece á la porción recibida; la por­
c-ión vacn nte va ú buscar á la otra en cualquier mHIlO que se encuentre.



TÍTULO XIX

DE LA REVOCACiÓN DE LOS TESTAMENTOS Y LEGADOS

*10m),- -CÓMO SE HEVOCA EL TESTAMEXTO pon LA VOIXXTAD DEI,

TESTADOR

El testamento es 11n mero proyecto <pleel hombre hace para
en caso de muerte, y como tal está sujeto <í su voluntad y puede
dejarlo sin efecto con una manifestación contraria, por eso dice el
arto 3824, la parte: el testamento es revocable á roluutad del te.c;­
tador hasta su muerte; aUll<lne él mismo lo declarase irrevocable,
sea por su propia voluntad, sea en virtud de una obligación pre­
existente; y toda renuncia Ó restriccián ti este derecho es de ningún
efecto (art. 3824, 21\ parte); porque sería quitarle su pr iuci pal
carácter de acto voluntario y var-iable. El testameu to se delw
considerar como la manifestación de un <leseo que sólo vien e á
tener efecto (t la muerte del testador, de ahí es (pIe, el testamento
no confiere á los instituidos nil1.qún derecho actual .art. 3824,
últ. parte), ni puede servir de antecedente bastante para el reco-

(Art. 3824.) La revocabilidad en los testamentos, es uno de sus ca·
racteres típicos, pues es la expresión de la voluntad variable del testa­
dor ; así, podemos decir, que la facultad de rovocarlo es esencial, y el
testador no puede renunciarla, ni ser objeto de un contrato; cualquier
acto celebrado con este motivo será de ningún valor. El testamento debe
ser siempre la expresión de la última voluntad del testndor, y puede usar
de la revocación en cualquier momento, aunque se hubiera comprometido
por contrato á no usarla, bajo una pena. determinada, y aún en el caso
(le haber hecho intervenir al heredero ó legatario en el mismo testa­
mento; por eso dijimos en el art, B7H8, que el reconocimiento do una
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uoci micn to deun derecho, una vez que haya siclo revocarlo, aun­
(Jue según los casos se admita como principio de prueba. por
«scr ito.

(leuda era un legado que podía revocarse, aunque la deuda fuera verda­
llera, en cuyo caso en nada la perjudicaría desde que pudiera demos­
unrse. Así. el t estador no puede renunciar válidamente á una facultad
queIe es inherente; porque se crearía por su propia voluntad una forma
\le testamento especial derogando leyes de orden público que están por
sobre la voluntad individual. Cuando un testamento contuviera una cláu­
sula de esta especie, en fIUO el tostador renunciase á revocarlo, el se­
gundo testamento que no contuviera la cláusula expresa de quedar revo
cado el primero, no impediría liue quedara revocado.

El .seguudo principio que nace do la nmuralexa del testamento, es
que así como no puede privarse al testudor de la facultad do revocarlo,
tampoco puede hacerlo en la forma que á él le pareciere, desde que la
ley ha deterrniundo expresamente la que debe observarse para reconocer
la voluntad de revocarlo.

Así como para hacer el testamento es necesario quo el agente se en­
cuentre en su perfecta razón, art. 3Gl;" del mismo moclo, para la revoca­
ción debe encontrarse en su sano juicio, ser capaz de ejecutar el acto,
ponIlle si bien la revocación simple no el) en realidad un testamento,
como tionde á dejar sin efecto un acto válido, el testador debe encon­
trarse en las mismas condiciones exigidas para disponer de sus bienes.

La facultad de revocación que la ley ha querido conservar. ínte­

~ra al testador, se ejerce ron completa libertad, sea revocando total­
mente la disposición ó una parte do ella dejando subsistente lo restante;
así, pues, puedo ú su voluntad aumentnr, disminir ó revocar el todo ó

parte de una disposición, con tal de observar la forma exigida para :tI·
guno de los testamentos, que el legislador ha ordenado como necesarias.

Finalmente, os una condición esencial de la facultad de revocación
que acabamos de reconocer, 01que 01 restador pueda dejar sin valor al­
guno cualquier cláusula de su testamento, sea que importe una carga, un
reconocimiento do una deuda, de un deposito, etc., y es por esta razón
que nuestro Código ha colocado en la categoría de un legado el recono­
cimiento de una deuda. Todo lo que se dispone en un testamento se en­
cuentra sometido á la voluntad del tostador. Y nuestro Código ha ido
buscando esta libertad completa para los actos de última voluntad, cuan
do ha autorizado la revocación del reconocimiento de hijo natural hecha
en testamento, art. 13:33.

So ha discutido en el antiguo derecho francés, el caso en que so en-
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El testamento como acto expontáneo y manifestación expresa
del testador, disponiendo de sus bienes para después de su falle-

contrase un contrato bilateral, incorporado á un testamento, preguntán
dose si ese contrato podría revocarse por la sola voluntad del tostador.
Furgole rechazaba la distinción que se hacia por algunos entre los con­
tratos que eran extraños al testamento mismo y los que no lo eran, ad­
mitiendo la revocación de éstos que formaban parte integrante del acto
mismo, y reconociendo que los otros no perdían su valor por estar inser
tos en un testamento; pero me parece que tal distinción no puedo acep­
tarse' pues no es posible encontrar en un testamento, un contrato bilateral
que no sea extraño al testamento mismo, por más ligado 'lue parezca
estar.

El testamento no confiere á los instituidos ó demás beneficiados, de­
recho alguno actual, dice el artículo, dando á entender así, que no se
puede traer como fundamento do una reclamación cualquiera, la existencia
de él, cuando hubiere sido revocado. El reconocimiento de una deuda,
de un depósito, etc., no confiere derechos actuales, porque uo tendrían
valor, si el testamento fuera revocado. Pueden servir de principio do
prueba -por escrito, según los casos, para demostrar la verdad de] acto
reconocido; es decir, pueden ser la base de una demostración.

El testamento es una declaración de voluntad que no adquiere ver·
dadero valor sino cuan¡lo ha quedado irrevocable por la muerte del te:-,­
tador. Se puede asemejar á un acto interno del quo lo ejecuta, y que no
se exterioriza, por decirlo así, sino cuando la voluntad manifestada ha
quedado como la última que ha tenido el testador.

En cuanto á los modos como se" puede revocar llll testamento, vamos
á ocuparnos en los artículos siguientes. La revocación puede ser tácita
ó expresa, según la forma que se establecerá más adelanto; pero siem­
pre debe ser tal, que no quede la menor duda en el espíritu de que la
intención ha sido dejar sin efecto la voluntad expresada en el testa­
mento. - Comp. jIERLI:\, Itc¡). '".0 Tc-tanicut«, S0C. n, § 6, n v 1 Y :!.
TOL"LLIER, In, G37. TROPLO~G, H l, ~Uj(j. - Vénnse arts. !lj~, H:W;"
3::'31, B733, 37Gl, 37G(), 37!)!) Y 3fOB.

Sota del I)r. J'ele::.-....·ar."fidd al a rt ..';.'';2-1. - 1.. 2:." Tit. I, Part. t ," •• - L..J,
Tit. 4, Lib. 34, Dig-.--Véase Pot hie r, J'a/ld., t om, 2. púg-. 42lI, n° 1. -El testador
aún no podrá, por una declaración expresa de voluntad. dar al tvstament o el
carácter de irrevocabilidad. Tal cláusula vendría á hacer predominar una \"0­

luntad más antigua sobre una voluntad más rec-iente: es decir, hacer perder á
un testamento el carúcter de un ar-to de última voluntad, carúcrer que debe
ser esencial en las disposiriones testa.mentarías.
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cimiento, una vez que haya sido hecho en una de las formas esta­
blecidas, IlO puede dejarse sin efecto si no por otro acto posterior
qne tenga una igual fuerza, así dice el arto 3827: el testamento

(Art. 3827.) Nuestro artículo: á pesar de haber sido redactado te­
niendo á la vista el arto 1030, CÓJ. Francés, y las discusiones á que dió
lugar antes de aceptarlo en la forma que definitivamente quedó, y de
las que Stl han ocasionado posteriormente, no ha solucionado las dificul­
tades; asto demuestra, una V07. más, cuan difícil es legislar con clari­
liad! Para estudiarlo en su extructura exterior, que encontramos defi­
ciente, .Y profundizar su alcance on su fondo, digamos algunas palabras
sobre los cambios <iue sufrió su modelo, y la variante que le hizo el
Dr. Vele? Snrsfied, al tomarlo para que fuera una regla en el derecho
civil argentino.

Antes de redactarse definitivamente el arto 10135, Cód. Francés, dos
sistemas se disputaban la nutoridad : uno que sólo admitía la revocación
del testamento por otro testamento: es decir, por un acto que tuviera
todas las solemnidades establecidas para los testamentos; el otro que
no sometía la revocación á una forma determinada, y exigía únicamente
l[ue fuera hecha por escri too Entre estas dos tendencias se encontraba el
legislador francés, y queriendo decidir la cuestión en favor do la pri
mera, propuso la forma siguiente: «los testamentos no podrán ser revo
cados, en todo ó en parte. S;JI,f) l'"!' III/f/ 1/('('/01'(((';611 1/"/ NIIII/JiO de 1'0/111110(/

/,-JI, /11/1/ de /I/S 1'/1 '/11 l/S rcqnrrula» jl//I'(( [o« tr~sll//IIelllos ); pero fué modifi­

cada por otra quo rechazaba las dos tendencias; tomando un término
medio con el objeto, tal vez, de conci liarlas ; no admitía la forma testa­
mentaria para la revocación, ni la escrita simple, proponiendo una forma
int-rmediu, como la escritura auténtica, por ejemplo, así so modificó la
redacción que quedó en esta forma; (dos testamentos no podrán ser re­
vocados, en todo ó en parte: sino por un acto auténtico que contenga la
declaración del cambio do voluntad » ; pero se observó, que según la
llueva forma no podría revocarse un testamento por otro ológrafo, y quo
sin embargo, podría serlo por cualquier acto auténtico, aún el recibido
por un oficial público que no fuera un notario, observaciones que fueron
aceptadas y por osas razones se rsdactó en forma (lue pudiera ser revo­
cado por otro tosta mento, y por un acto público ante notario, quedando
con esta redacción : «los testamentos no podrán ser revocados, en todo ó

en parte, si no por un testamento posterior, ó por un acto ante notarios,
conteniendo la declaración dol cambio de voluntad », y el Dr. Velez­
Sarsfield, queriendo confirmar la doctrina do Domat , Parto lI, lib. lIl,
tít. I~ Seco V, n? 12, que sólo admitía la revocación por otro testamento:
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no puede ser revocado sino pOI'otro testamento posterior, hecho el¿
algunas de las [ormas autorizadas ]Joreste Códiyo, sin <¡ue sea llP-

adoptó la primera parte del arto 1035, de que «el testamento sólo podría
ser revocado por otro testamento posterior» agregándole la segunda
parte de la primitiva forma de la comisión «en alguna do las formas re­
queridas para los testamentos», do modo que según la doctrina adoptadn
por nuestro Código Civil, no hay otra revocación de los testamentos fine
la hecha por otro testamento en la forma establecida por el Código, Esta
es la historia de nuestro artículo; ahora estudiérnoslo.

En primer lugar, se nota qne 01artículo sólo comprende la revocación
expresaua, porque como se verá mas aclelante, la ley admite revocación
tácita; así, pues, se habría ganado en exactitud y claridad, si hubiera di­
cho: « el testamento no puede ser revocado f.l'jIl"('SfllllflJlf, sino por otro
t ostamento posterior, etc.» ; pero la corrección no tiene en sí gran
importancia, desde que todos están conformes en admitir que el artículo
habla de la revocación expresa.

Pero lo que me parece de importancia es la diferencia que se nota
catre éste artículo que limita la revocación de un testamento, que ))(1

puede operarse sino por otro testamento posterior, con el arto 3~~5 (PlC

la autoriza en cualquier forma, tratándose de un testamento otorgado eu
el extranjero, siempre que sea hecha con arreglo á la ley del lugar eu
que se hizo el testamento, ó según la ley de su domicilio cuando lo otor­
gó, ó finalmente, según las leyes de la República, si el testamento fll,'~

otorgado en olla. De modo que el testnmeuto otorgado en el extranjero.
puede ser revocado con arreglo á las leyes del lugar en que rué hecho, y

si éstas admitieran la revocación por escritura pública ó por instrumento
privado, esa revocación sería válida entro nosotros.

La revocación puede hacerse por un testamento posterior, 110 teudrá
pues valor la hecha ante escribano público, si no es un testamento; es
decir, si no manifiesta claramente su voluntad de disponer de sus bienes
on un acto separado. Así, pues, si en un contrato cualquiera, celebrado
unto un escribano público, y tres testigos se dijera, revoco el testa monto
otorgado en tal focha, ó hago tales ó cuales legados, no tendría vnlor
alguno.

Pero la simple revocación, ¿importa hacer un testamento? Nuestro
Código Civil ha resuelto esta cuestión, que ha dividido á los juriscon­
sultos franceses con ocasión de la última parte del arto 103:\ que 01
nuestro ha suprimido. En efecto, Marcndé, Del vincourt, )Iassé y Vergé
anotadores de Zacharire, Saiutespés-Lescot y otros, han sostenido que
la revocación pura y simple no importaba un testamento; pero las más
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cosario qne la revocación se haga en la misma clase de instru­
mento; así un testamento por acto público puede dejarse sin

grandes autoridades, como Merlín, Toullier, Vazoillo, Coin Dolisle, De­
molombe, Aubry y Ruu, Colmet de Santerro y otros, demuestran que
bajo el imperio de la legislación francesa toda revocación importa un
testamento, 10qne también es admisible por nuestro derecho, con excep­
ción de los casos del arto 3H2;). En efecto, revocar un testamento es eje­
cutar un acto de dueño, de señor, de legislador; en una palabra, porquo
deroga una ley creada por su propia voluntad, aunque nada disponga al
parecer; pero en realidad ordena que las disposiciones anteriores quo­
den sin efecto, lo que importa disponer en favor de los herederos alJ-ill­

Ir-....tuto,

en testamento revocado por uno posterior que ha caducado, ¿,quo­
dará revocado defiuitivmnente? Así lo sostienen Deinolombe y Coin­
Dalislo ; [.oro no me parece llue esta doctrina pueda aceptarse ni aún en
derecho francés. Porque el tosta monto privilegiado es una mauifestn­
ción do voluntad como la que puedo hacerse en cualquiera de las otras
formas, y si la ley, por circunstancias especiales, los declara caducos pa­
~;ado cierto tiempo, no les quita por eso el efecto qno han producido
corno actos válidos ó manifestaciones conscientes de la voluntad. Si el
testamento privilegiado (militar ó marítimo), era vúlido ; si revocaba nl

testamento anterior; si fallecido el testad al' dentro de los términos acor­
dados pnra su validez, debía ejecutarse en todas sus partes ; la circuuu­
tancia do sobrevivir y entrar en lns condiciones ordinarias de los demús
restndores, y de que el testamento caduque por haberse vencido el tér·
mino, no autoriza para hacer revivir 01 testamento revocado. La cuestión
debe plnnteurse en esta forma: ¿el tosta mento privilegiado revocó, sí ó
no, al testamento anterior? Si lo revocó, como nadie puede uogurlo, i,do
qué modo puede volver á hacerlo revivir? La ley no autoriza otras

formas llue la confirmación, reproduciéndolo en todas sus pnrtes ; on mm
palabra, volviendo á hacer el testamento ó la retractación, art, 3H3J. El
arto J~W, Cód. Chileno, sostiene la doctrina centrarla.

~nestroartícnlo-;uprimiólaspalabras,«on todo ó on parte» quo con­
t i ono el Có.l. Francés al hablar de la revocación. ¿Entondió por esto
11'10 sólo podía hacerse la revocación total, y quedaba suprimida la par­
cial ? No seguramente; porque en 01 sistema del Código Civil Argontino,

la voluntad del tostador es la ley á que obedece el testamento, y puedo
revocarlo total ó parcialmente, sólo que debe expresarse do una manera
clara (1'10 no lo revoca () quo lo confirma en tallas sus partes; porque ~,i

guarda silencio, queda revocado totalmente.
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efecto por uno en forma ológrafa, con esta particularidad que,
para revocar el anterior basta con que no se refiera á l:l confir-

¿Puede hacerse la revocación condicional'? Demolombe, XXII, 1;)2
propone así la cuestión: «supongamos, dice, que la cláusula revocatoria
condicional se encuentre en un testamento posterior, que contiene ade­
más de esa cláusula, disposiciones nuevas, diferentes más ó menos, de
las disposiciones anteriores, En este caso la suerte de la cláusula revo­
catoria está ligada á la suerte de las nuevas disposiciones, de modo que
ella debe ser nula si esas disposiciones lo son. O al contrario, ¿la cláu­
sula revocatoria es independiente, de modo llue ella puede ser válida ,
aunque las disposiciones sean nulas? Esta tesis es delicada, y la-s grav~s
controversias que ella ha suscitado desde largo tiempo, so agitan aún en
la doctrina yen la jurisprudencia. Creemos que para resolverla es neo
cesarlo ante todo hacer una distinción: ó 01 testa monto posterior era
nulo en la forma, ó siendo válido en la forma, son las nuevas disposi­
ciones que contiene las que son nulas por uua causa cualquiern». Según
la teoría dol Código, que ha suprimido la revocación por acto notarindo,

no podemos llegar á las mismas conclusiones que adopta el sabio co­
mentador francés. En efecto, si el testamento posterior era válido por
la forma, la revocación so habría operado, aunque las demás disposi­
ciones vinieran á anularse. ~upongamos que al hacer el nuevo testa­
mento so han legado tales ó cuales bienes al escribano ante quien so
otorgó; que nada se dijo sobre la revocación, ésta so habría producido

auuque la única disposición contenida quedara Bula, como oxprcsmnente
lo ordena el arto 3830. Así, puel':, la revocación condicional hecha en un
testamento válido tendrá efecto si la condición se cumpliera, porque el
restador puede imponerla, desde que es el logisla.lor del testamento,
y la ley no ha limitado su acción. La. cuestión queda, pue:-;, resuelta
por nuestro artículo, que ha suprimido la revocación por ante Ilota­
rindos.

La revocación hecha en forma tesuuncnuu-in, aUllqne 110 contenga

disposición alguna, y se limite á revocar el anterior tcstn mcnto, produ­
eirá su efect.o ; quedará como si jamás hubiera testado.

Es entendido que el testnmouto se puede revocar por otro 011 cual­
quior forma qno sea; así, nn testamento por acto público puede ser re­
vocado por uno ológrafo; basta que sea escrito, fechado y firmado por el
tostador manifestando que revoca 01 testamento anterior, annqne no
contenga otra disposición, para que quede revocado. En esta parto se da
ra7.ón á la aurigua teoría que sólo exigía la forma escrita. - Comp. VA­

ZJ.o:ILU;, al nrt, 1030, n? 17. COIN-DELISLE, arto 103;\ n'' 7. TAl"I.llW,

:!l
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máudolo ; por<l'le el legislador ha supuesto que el acto de hacer
un lluevo testamento indica que ha cambiado por completo de
voluntad; así dice el arto 3828: el testamento posterior anula el

IY, pág. 170. COL~IET DE SANTIWRE, IV, 1H2, bis, AUBR" y RAU, § 725 7

n? l.-Yéallse arts. 3G31, 3710 Y 3828.
Hemos considerado á la nota del Dr. Velez-Sarsfield como el comen­

tario más autorizado, siempre que explique la disposición del artículo,

no dándole valor alguno cuando diga lo contrario. El Congreso, al man­
dar se hiciera la publicación oficial del Código Civil, debió dar autori­
dad á esas notas, ordenando acompañar al texto de la ley; pero nada
dijo, y sin embargo se publicaron sin mandato expreso del Cuerpo Le­
gislativo ni del Poder Ejecutivo, y se ha seguido incluyéndolas en las
sucesivas ediciones oficiales. Fueron los encargados de la corrección de
las pruebas los que hicieron la agregación, y los que también se permi­
tieron depurarlas de los errores anotados por el Dr. Segovia, en lo que
á mi juicio procedieron sin autorización, aunque corrigieron esas no­
tas de errores evil1elltes en lo que respecta á las citas; pero en otras
se excedieron, como sucede en la nota á este artículo. Decía el Dr. Ve­
lez-Sar~field: « por el Cód . Francés, arto 1035, basta la ·declaración
de cambio de voluntad hecha anlc un escrilmuo», y así debió quedar,
porque el artículo dice, ante notarios; pero se corrigió como lo indi
caba el Dr. Segovia por la de «hecha en escritura pública», lo que es
inexacto, y debe restituirse como se dice en la edición declarada autén­
tica.

(Art. 3828.) Dijimos, que según la teoría del Código Francés, el
testamento posterior no revocaba necesariamente el anterior, á menos
de manifestación expresa de quererlo revocar; que cuando nada se hu­
biera dicho en el segundo, cont.inuarínn existiendo del primero, disposi­
ciones que 110 fueran incompatibles con el segundo, arts. 1035 y 103G;
que nuestro Código había seguido la teoría contraria, pues el testamento

Xot« riel Dr. Vetez-Sarsfietd 01 orlo .'J.'l27.-L. 2, DiA"., De injuslo rupto, Po­
t hier. I'and., tomo 2, pág-. 1'11, n° 3.-Cód. de Luisiauu, arto 1li8;;.-De Austria,
7W.- De Vaud, (jlj;). - Por el Cód. Francés, art. lOil5, basta la declaración de
eambio de voluntad hecha en l~s('ritura~ públlca, Lo mismo el Código de Ho­
landa, art. lOB!I.-Xapolitano, !J!JO.-:\larcadé, sobre el arto Hl3;), sostiene que la
revocación de un testamento no sería válida, cuando se hiciera por un acto en
la forma ológrafu, que sólo tu vieru el objeto de revocarlo sin hacer dlsposición
alg-ulla de los hieucs : pero, en el caso de la simple revocación, hay una díspo­
sici óu dirueta de los bienes, Lo contrario do lo que piensa ~larea(lé, enseñan
:\lerlin, liep, rerb, rCl"oc. de ('odic.- Greuiev, Testameul, n° 342.-'l'oullier,
10m. ;),11° n3H.-Duranto/l. tomo U, n" 431.-Dcmante. tomo 4. n° 182 bis,
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anterior en todas .<;W; partes, si no contiene confirmación del pri­
mero, de modo que éste quedará revocado, aunque en el segundo

posterior revoca al anterior, por el hecho de existir válidamente, y es
necesario manifestar una voluntad contraria para darle validez,

Pero al estudiar este artículo es necesario que 1l0S demos cuenta de
los diversos términos que usa el Cóligo Civil, en este título, para no con­
fundir ciertos principios. El artículo expresa que el testamento posterior
«nula el anterior; mientras nos acaba do decir en el artículo anterior,
'1ue el testamento sólo se rcroco por otro posterior; nos habla en seguida
de confirmar las primeras disposiciones que quedan sin valor sin esta
circunstancia, mientras en 01 articule siguiente se habla de ("(JlI/irJI/11I:

un testamento nulo por sus formas, reproduciendo sus disposiciones, y
el arto 3831, nos presenta la rc'ractacián Como un modo de hacer revivir
01testamento.

No hay precisión, ni propiedad en la manera de expresarse; la pa­
labra anular está empleado en el sentido de rrrocar, dejar sin efecto una
disposición, y es necesario tener presento esto modo de interpretar la
palabra, porque si el testamento quedara nulo en realidnd, para confir­
marlo se necesitaría reproducir todas sus disposiciones, lo que no es ne­
cesario, pues le bastará decir, que no queda revocado el testa mente an­
terior para darlo validez.

La retractacionse diferencia de la confirmación, en que si bien es ne
cesario que exista en ésta dos testamentos, para que el segundo confirme y
haga válido al primero, reproduciendo todas las disposiciones, en la re­
tractación se necesitan tres actos: un primer testamento; un segundo revo­
cando el primero, y la retractación en forma testamentaria, del segundo
testamento, que deja válido al primero, para lo cual bastará que el tes
tador diga, que retracta y <leja sin efecto el segundo testamento. He ahí,
pues, un modo de hacer revivir un testamento que había quedado revo­
vocado por el segundo, lo quo sería un argumento favorable ú los quc
sostienen la tesis, de que la revocación producida por el testamento pri­
vilegiado, 1.0 produce efecto, una vez que ha caducado, volviendo ¡. re

vivir el revocado.
El testamente posterior no al/lila al anterior, como dice el artículo,

porque si así sucediera, la retractación no podría hacerlo revivil', sin re
producir todas las disposiciones; lo 1'('1"0('((, como se dice claramente en
la nota, y esa revocación parte de esta presunción, que al otorgar
1111 nuevo testamento, el testador obra como si antes no hubiera tes­
tado. Esto es lo que se ha confundido por algunos autores argentinos,
cuando afirman, que para COI//Il'lIIar el primer testamento no es neceo
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se haga referencia al primero, porque necesita de un acto expreso
de voluntad manifestando su deseo de mantenerlo.

El legislador' argentino tiene en vista únicameute los actos
ejecutados en la República, y con la idea de favorecer la in mi­
gración ha. olvidado, muchas veces, que la soberanía de la Nación
Argentina debía ofrecer á los que habitan su territorio todas las
g<~rautÍas que ellos necesitan para desenvolverse y prosperar.
Pero felizmente vol viendo hacia estos salvadores principios ha
dicho eu el arto 3825, la parte: la revocación de un testamento

sario reproducir sus disposiciones, mientras que en la rectractación en
forma testamentaria, basta retractar la revocación para que valga .Y
reviva el primero, y en la confirmación, en el sentido que el Código
Civil da á esta palabra, tratándose de un acto nulo, es necesario repro­
ducir todas las disposiciones que se quieren confirmar ó hacer valer;
porque ninguna de ellas ha tenido existencia.

El presente articulo habla de un testamento válido quequedaría re­
vocado por el segundo, si no expresara claramente el testador que su in­
tención no ora revocarlo, por eso la palabra confirmación no está bien
empleada, como lo hemos dicho, porque sólo se confirman los actos vi­
ciosos y nulos'; así, pues, el artículo debió redactarse en esta forma: «el
testamento posterior /"('rON( el anterior en todas sus partes, si no con­
tiene la expresión de que lo deja en toda su fuerza », Comp. las leyes ci­
tadas on la nota.i--Véanse arts, 1061,1062,3629 Y 3H31.

(Art. 3825.) Es necesario tener presente que el artículo habla de la
rrI"(J("(((,;rJ" do.un testamento hecho fuera de la República, revocación que
puede contenor otro testamento, pero que no es necerario que lo con­
tenga. La cuestión que nuestro artículo resuelvo es la siguiente: ¿cómo
se puede revocar un testamento hecho íuera do la República, por pero
BOlla no domiciliada 011 la Argentina? La hipótesis 'Supone el caso en
que el testador ó sus herederos se domiciliaren posteriormente en nnes-

Xot a del Dr, Tetez-Sarsfietd al a rt . .'/828. - L. 21, 'I'it, 1, Parto tin. - Códigu
dI' Austria, art. ílB. -- l>tl Va ud, 1¡li8, - Prusiano, Gí2. - Inst ir., Lib. 2, 'fit.lí,
S 2. - El Cód, Fl'alld·s, art, lOai, (lispopl', que, si 110 Re revot-a expresamente
I'! u-stument o nntcri or, subsi st irá 1'11 todo lo que 110 sea incompa tlhle ('011 el
posu-ri or. Conforme ('011 el C,')(lig-o F'ram-ós, el de Luisiana, arto 11:H'i, y el ck­
:\ápoll''':, ~1~11. S(,,!!,"uilllos la disposi(,J('J11 de la ley de Partida, p01'l)lIC el hei-ho dI'
proceder á un IIUCVO n-stameut o, induc-e na í u ra.lmente la presunc-ión de qUl'
el tt,sta,l<>r obra como si antes 110 hubiese testado. E"itansl' también así la!"
iunumcrablcs ,'ul'sliOlIPS que SI' ven 1'11 los Cumeutadores (1(~1 Código F'runr-ós,
sohre la im-ompat ibi li.lud intenr-Ioua l dd testndor 1'11 sus disposiciones.



REVOCACIÓN DE 1'ESTAMENTOR y LEGADOS (ART. 3825) 325

hecho fuera de la República, por persona que no tiene Sil domicilio
en el Estado, es »alida, cuando es ejecutada según la ley del lu.qar
en que el testamento lité hecho; porque en ese caso es justo qne la
República acepte la aplicación de la Ir-y extranjera, tratáudos«
ele personas que no habitan su territorio, y que Se' sujetan ~í las
leyes clellugar en que realizan el acto. Téngase presente lo dis­
puesto en los arts. () y 7 sobre la capacidad de lu-cho de las 111'1'­
sonas domiciliaclas e-u el extranjero.

El extranjero que no está domiciliado en la Repúbl ica, (pU'
revoca un testamento otorgado anteriormente, puede hacerlo, /)
bien con arreglo á la ley del lugar en (Iue lo otorgó, (Iue es el caso
de que acabamos ele hablar, ó según la le.lJ del lüqar en que el tes­
tado)' tenía á ese tiempo su domicilio (art. 3825, 2:1 parte). Tr.i­
tase eleun testamento otorgado fuera de la República, que la Ie'Y
argentina considera vii.lido, si es hecho con arreglo ~í la. ley de su
otorgamiento, y el artículo aelmite la revocación que se hiciere
con arreglo á la del domicilio del testador, porque su voluntad
debe manifestarla en una Ú otra localidad y con arreglo ~\ sus
leyes; pero viene el tercer caso que presenta el mismo art.ículo:
.'1 si (el testamento) es hecho en la República (la revocación es ,"el­

lida) cuando es ejecutada según las disposiciones de este titulo
(art. 3825, últ. parte): pero 110 se debe seguir de un modo a bso-

tro país, ó poseyeren bienes que quisieran dividir, de modo que los jue­
ces tuvieran que decidir si el testamento presentado ha sido ó no revo­
cado. Supongamos que el testamento fué hecho en Francia por un
individuo domiciliado en dicha nación. ¿Cómo puede revocarlo? Es
evidente que con arreglo á las leyes francesas, este caso no ofrece duda:
pero el individuo no tenía su domicilio en Francia, donde se encontraba
lle paso solamente, habiendo otorgado su testamento con arreglo ú las
leyes francesas, en ese caso el artículo autoriza para revocarlo válida­
mente según las leyes de Francia, donde el testamento tué hecho: pero
el testamento otorgado en Francia, por un individuo domiciliado en el
Brasil, puede ser revocado con arreglo ¡i las leyes del Brasil, que
son las de su domicilio al hacer el testamento; si éste fué otorgado en la
Hepública, la revocación podría hacerse con arreglo á sus propias leyes.

Propongamos diversas hipótesis para estudiarlas separadnmante.
~e trata de la rciocariáu, que puede no contener un testamento, no ha­
blamos de uno nuevo:
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luto esta regla, que se aplica ~í los que no tienen su domicilio en
la H.eplÍ. hl ica, pues el que estando de paso en ella otorgase UlL

1a Revocación de un testamento otorgado fuera de la República, por
individuos no domiciliados en ella;

2a Revocación hecha fuera de la República, por individuos no dorni­
ci liados en ella, con arreglo á las leyes del lugar en que se otorgó el tes­
tamento:

;~a Rsvooación del testamento, hecha con arreglo á la ley del domi­
cilio del t.estador :

4a Rovocación del testamento hecho en la República, con arreglo á
sus propias leyes.

En la la y 2a hipótesis, si suponemos que el testamento se ha hecho
en Francia, por ejemplo, la revocación será válida y dejará sin efecto la
disposición si fuera hecha con arreglo á la ley Francesa; porquo si bien
la revocación en sí misma puede no ser un testamento, como ella tiende
ti anular el otorgado, ó como esa revocación puede nacer del testamento
mismo, os necesario que la voluntad se manifieste en alguna de las for­
mas en qno pudo hacerse. Es cierto que el arto 3827 dice, que el testa­
mento no puede sor revocado sino por otro testamento;' pero eso no
importa decir, que la revocación debe hacerse necesariamente por otro
testamento, sino simplemente que la forma de la revocación debe ser la
que se necesita para hacer un testamento. El testador puede limitarse á
revocar el testamento otorgado, quedando sin disposición testamentaria.

Así, pues, el testamento otorgado en Francia por un francés domici­
liado en esa nación, podrá ser revocado allí en la forma que determina
la ley francesa, y no valdría si fuera en otra forma.

~V' hipótesis. Si suponemos que el testamento fué otorgado en Francia
por un individuo domiciliado en el Brasil, la revocación puede hacerse
con arreglo á la ley francesa, ó, según la ley brasileña, donde tiene su
domici lio el otorgante. Téngase presente que hablamos de la revocación
que puedo tener lugar sin haber hocho un nuevo testamento por el cual
disponga de sus bienes.

4a hipótesis. Si el testamento fuó otorgado en la República, podrá
ser revocado 110 sólo eon arreglo jI sus propias leyes, sino también según
la loy del domicilio del testador, si es que al lí fuera hecha la revocación.

Si el testamento ha sido otorgado en el extranjero, por un argentino,
con arreglo á nuestrns leyes, sin estar domiciliado en el .lugar donde lo
otorga, lo <1110 puodo suceder según el art. 3GHH, la revocación puedo
hacerse ron arreglo ,1. nuestras propias leyes, ó según las do su domici­
lio actunl. Si Iuorn 111I lluevo tcstumeuto por 01 qne se hiciera la revo-
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testamento, no estaría obligado ~L revocarlo con arreglo á las le­
yes argentinas. Lo que el artículo quiere ex pf(:>sar es el modo
corno se puede revocar un testamento otorgado por un iudiv i­
duo que no está domiciliado en el estado, y dice: puede revo­
carlo con arreglo á la ley del lugar eu que el testamento se hizo;
puede igualmente hacerlo conforme ~L la ley de su domicilio, y
finalmente, si el testamento se hizo en la República, COII arreglo
á sus leyes.

§ lü4ü.-AcTos (WE HEVOCAN EL 'fESTAMENTO

Además ele la voluntad expresa del testador revocando Ó de­
jando sin efecto el testamento, hay otros en que la ley lo da como
revocado; aSÍ, dijimos que el acto de otorgar un nuevo testamento
bastaba para considerar revocado el anterior si no contenía con­
firmación expresa; del mismo modo la ley considera revocado el
testamento cuando el testador ha cambiado de estado civil, por
eso dice el arto 3826: todo testamento hecho por persona que no

cación, ambos no podrían subsistir, á menos de expresar en el segundo
que confirma en todassus partes al primero, de otro modo el testamento
posterior revocaría al anterior.

La revocación de un testamento hecho fuera de la República, estará
sujeto á lo dispuesto en el arto 3G3R, á cuyo comentario me refiero.

El presente artículo fué corregido por el Congreso, en 1Hl-::2, cam­
biando la palabra nítido por la de nítido, que so refiere á la revocación.

(Art. 3826.) Las cuestiones que suscita este artículo son de impor­
tancia, y pueden reducirse á las siguientes:

1:1 La persona que, estando casada, contrajere matrimonio de mala
fe con otra inocente, (,revocaría por ese acto el testamento que hubiere
hecho P;

2:1 La persona inocente que, habiendo hecho su testamento, contra­
jore de buena fe matrimonio con otra casarla, ¿revocaría su testamento
por el acto de celebrarlo P:

3:1 Anulado el matrimonio por haberse celebrado contra las prohibi
ciones del arto n,de la ley de matrimonio civil, ¿se revocará 01 testa­
mento otorgado antes por cualquiera de los cényuges ?;

Kota del Dr. relez-Sars{ield al art, .'>'82;;.-Códig-o d(' Xueva York, § ;~;)'J.
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esté actualmente casada, queda reoocado desde que contraiq« ma­

trimonio, porqt~e los esposos son herederos forzosos entre sí, y

-í" El testamento otorgado en favor de la novia ó de la concubina
con quien hada, villa. marital 01 tostador, ¿quedaría anulado por el ma­
trimonio posterior celebrado con esas mismas personns P:

[)a Si el testamento 110 estuviera. concluido cuando contrajo matri­
monio el tostador, ¿quedaría revocado si lo concl uvera después?:

G'' Si el tostador enviudase sin tener sucesión, ¿ valdrá el testamento
otorgado antes de su casamiento?

La primera. cuestión no puede ofrecer duda, 01testamento no se anu­
laría, porque se trata de una persona casada, que cometiendo el delito de
bigamia se vuelve á casar; el artículo anula el testamento hecho única­
mente por una persona sol tora. Aunque el otro cónyugo fuera. inocenté
y tuviera sucesión (matrimonio putativo), y entrara. COll los otros hijos
legítimos ó con el primer cónyuge, el testamento no so revocaría según
los términos del artículo; porquo el tostador era casado cuando lo otorgó,
~. el legislador ha revocado el testamento del soltero que contrajo ma­
trimonio, por los derechos que adquiría el cónyuge y la probable suce­
sión, para dejarlo en completa libertad de arreglar su nuevo estado. Y
como se verá en la segunda cuestión, resultaría que el cónyuge culpable

conservaría su testamento, mientras el inocente lo habría revocado por
el hecho de contraer matrimonio. Esta doble posición, perjudicando al
inocente y salvando al culpable, no es jurídica, ni razonable; uno y otro
deben conservar su última voluntad, ó en el mismo caso declararse
revocada. Veremos más adelante, como el matrimonio nulo no influye
ni tiene poder para. revocar el testamento otorgado. Concluimos, pues,
(lue la persona que estando casada ha otorgado testamento, por el hecho de
volverse ú casar, no lo ha revocado.

Respecto (le la segundacuestión, 01 cónyuge soltero que hubiere he
cho su tcstn menro y contrajere después mau-imonio, revoca ese tosta­
mento, dice el articulo; pero no es necesario aplicarlo en una forma ab­
soluta, pnes no basta que el matrimonio so haya celebrado, es necesario
que sea válido. Si la persona con quien se casó lo hubiera estado en el
momento (le celebrarlo, ese matrimonio sería nulo, y aunque produzca
efectos civiles con rolnción á la 'prole y al cónyuge inocente, eso nada.

t ioue lino ver con el testamento: 01 matrimonio ha sido nulo, se consi­
dera como si no hubiera existido en cuanto al acto mismo, sin tener en

cuenta los efectos que ha hecho nacer respecto del cónyuge inocente y
de los hijos de OHe matrimonio. Así, pues, como no causó la revocación

del tosta mento otorgado por la persona casada que contrajo uno nuevo
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aunque no hubiera hijos tendría que reformarse el testamento
o~orgado; es preferible, pues, dejarlo sin efecto.

cometiendo un delito, tampoco puede causar la revocación del testa­
mento hecho por el cónyuge inocente por el hecho de ser soltero.

y la resolución que hemos dado á las dos cuestiones anteriores, so
impone igualmente con relación á los dos cónyuges de buena fe, cuando
el matrimonio fuera contraído con alguno de los impedimentos del art.!)
de la ley de matrimonio civil, porque lo hecho contra la prohibición de
la leyes de ningún efecto. Y si ha existido matrimonio, ¿por qué so
revocaría el testamento? So dirá con alguna razón: (101 artículo sólo
comprende á la persona que no esté actualmente casada», y no hay l1e­
recho para extender la disposición á los casos de nul idnd do ll1atrin~o­

nio, á lo que se podría contestar C01l mayor razón, que también habla
del caso en que se contraiga matrimonio, y que el matrimonio nulo no es
tal ni se puede tener en cuenta; que quien ejecuta un acto contra la pro­
hibición de la ley, es como si ese acto no hubiera existido. No hay ma­
trimonio en el caso supuesto, y por consiguiente, no hay revocación de
testamento. Lo que es nulo, es como si no existiera.

En cuanto á la cuarta cuestión, á saber; el testamento hecho por una
persona en favor de la concubina, con la que después viniera á ca­
sarse, ¿quedaría revocado, por el matrimonio celebrado? Ha ocurrido
en nuestros tribunales el caso muy curioso: un señor S, vivía en COll­

cubinato con una mujer en cuyo favor había hecho su testamento; pero
estando enfermo gravemente y queriendo regularizar su estado ó satis­
facer un deber de conciencia, contrae matrimonio in ertrcnu« con la
misma concubina, y fallece cinco días después. Resultaba que el testa
mento otorgado anteriormente quedaba revocado IJor el matrimonio;
pero corno éste se había celebrado estando enfermo el contrayente y
falleciendo de la misma enfermedad dentro de los Büdías, resultaba que
la mujer no tenía derechos sucesorios, según el art , ;);,73. y quedada sin
parte alguna. Si aplicáramos en toda su extri ctiz las disposiciones de la
ley, este caso especial deber-ía decidirse en contra do la presunta volun­
tad del tostador; poro como las leyes no se dictan para casos especiales
y raros, que no pueden traerse como excepciones, pues no es posible
suponer tal cúmulo de circunstancias para producir Casos únicos. mi
opinión es que los tribunales, sólo procediendo como Cortes do equidad,
pueden admitir la no revocación del testamento. Las observaciones que
hice al estudiar el arto 3573, sobre la redacción imperfecta de ese artículo,
so confirman y adquieren mayor peso en este caso. El legislador, para
impedir el peligro de los matrimonios in ('.,.II"('lIIi,..;, celebrados por avari-
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El legislador ha debido interpretar la voluntad del testador,
cuando éste por hechos ejecutados manifestare su deseo de revo-

cia con el objeto de heredar al muerto, ha prohibido el derecho heredi­
tario al cónyuge que ha consagrado una unión en los últimos instantes
de su vida. Mi opinión es que sólo por equidad en el caso de matrimonio
con la concubina, si el testador ha fallecido dentro de los 30 días, se
puede admitir la no revocación.

En cuanto al testamento hecho en favor de la novia, el matrimonio
posterior lo ha revocado, y no hay razón alguna para mantenerlo como
válido, desde que la mujer conserva su derecho hereditario, y es más
propio aceptar la revocación. para dejar al testador en su completa
libertad.

Respecto á la quinta cuestión, si suponemos que el tostador hubiese
hecho un testamento ológrafo fechado y escrito de su puño y letra, pero
no firmado. y contraído el matrimonio agregase: después de celebrado
mi matrimonio confirmo lo dispuesto anteriormente, ó hago tales ó cuales
legados y lo firmare, ese testamento valdría, porque no existía antes y
no so puede revocar lo que no tenía valor alguno. Lo mismo sucedería
si hubiera hecho un testamento cerrado, habiéndolo escrito, fechado y
firmado antes do su matrimonio, y después do celebrado lo presentare
al escribano y testigos en un pliego cerrado, manifestando que ese era su
testamento; porque antes no existía como tal testamento cerrado; pero
si se declarase nulo por faltarl e alguna de las formalidades exigidas, y
se quisiera hacer valer como testamento ológrafo, art, 3G70, ¿no habría
quedado revocado como tal? Mi opinión es por la afirmativa; porque si
ese testamento hubiera existido antes del matrimonio, habría quedado
revocado según la disposición que estudiamos, luego no puede decla­
rarse válido en esa forma que no tiene fuerza en virtud del artículo, y
si le damos valor como testamento cerrado, es porque se ha hecho después
del matrimonio, lo que manifiesta la persistencia de la voluntad después
del acto.

Finalmente, si el testador enviudase sin tener sucesión, ¿habría
convenido en dejar sin revocación el testamento? En principio tal vez;
pero habría dado lugar á dudas y pleitos; es más seguro considerarlo
como no existente, y desde que el 'tostador sabe que ese testamento ha
quedado sin valor, lo más sencillo es volverlo á otorgar ó confirmarlo
transcribiendo sus disposiciones.

e JI testamento declarado revocado I}).';o jure, no puede revivir porque
haya desaparecido la causa que lo dejó sin valor; no se trata en este caso
(le derechos á ejercer que se suspenden, como sucede en el caso de sus-
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cal' el testamento; así por ejemplo, la cancelacián"ó destruccián de
un testamento ológrafo, hecha por el mismo testador, ó por otra
pel's01la de .m orden, importa su revocación, cuando no existe sino
un sólo testamento oriqinal (art. 3833, la parte): porque roto el

pensión de la patria potestad de la madre viuda que contrae segundas
nupcias, en que no hay razón para privarle del sagrado derecho de criar
y gobernar á los hijos del primer lecho, una vez que haya vuelto á en­
viudar. Es hasta inhumano el privar á la madre de derechos tan sagra­
.10s, entregando sus hijos á personas extrañas, cuando tienepatria potes­
tad sobre los del segundo lecho; por eso hemos sostenido y sostenemos,
á pesar de la crítica que nos hace el Dr. Llerena, que pegándose :\ lns
palabras de la ley, prefiere declarar perdida la patria potestad. Hay cier­
tos momentos en que el comentador debe levantarse por encima de las
palabras del legislador, cuando se trata de interpretar instituciones so­
ciales, que sirven de fundamento á la familia misma, qne es la base de
toda sociedad civilizada. El legislador argentino no ha podido querer
que la mujer pierda para siempre la patria potestad sobre los hijos del
primer lecho, cuando restituye á la mujer viuda :\.la plenitud de todos
sus derechos civiles. Pero nos hemos separado de nuestro objeto, pnra
defender una opinión que prevalecerá en el porvenir, porque es humana,
reconoce y confirma los sentimientos del amor materno, consulta los in­
tereses de los hijos, y sobre todas estas consideraciones, no se da el es­
cándalo social de que los hijos se encuentren en poder extraño, teniendo
madre, rompiendo los vínculos de la familia, que con el alejamiento con­
cluyen por debiJitarse.-Yéanse arts. 371;), 3R2;) Y 3827.

(Art. 3833.) Comenzaremos por observar, que el presente artículo
sólo se aplica á la cancelación tácita del testamento o/rí.'lm/f). y que ha­
bría sumo peligro en extender su disposición á las demás formas. Nota
remos también, que no es una excepción á lo dispuesto en el arto 3827,
porque allí se trata de una regla genernl que comprende á todos los
testamentos, mientras el presente, aunque establece tnmbién una regla
general aplicable únicamente á los ológrafos, esa regla marcha paraleln
al mismo fin.

Cancelar en su sentido técnico, es anular, borrar, truncar y quitnr
toda su autoridad á un instrumento público: y comprende la destrucción

Xoi« del Dr. T"ele.:-Sal'sfield al art . .'ls2/i.-Cúdig·o (le Xueva York. § ~If;~.

Fall o» ele la {'rilll. de .Apel, de la (·ap.-.·lplimeitÍ" del a rt . .'182/i.-AI l)UI'

se oponga al cumplimiento del tl':-,lanH'nto públir-o. ('OITP,,;p0l\(ll' ju st i íivu r qlll'

f'uó revocado por e] otorg-antp.-.Tul'. Civ.. l I. ,11\ :-:1'1'. 2".
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iustrumeuto donde constaba la voluntad del testador, ó borradas
sus disposiciones, la ley no puede prestar su autoridad á un
escrito seuiejnute ;: pero esto sucede únicamente cuando hay un
sólo testamento; .~i [ueseu cario», el testamento no queda revocado,
mientras no se hubiesen destruido ó cancelado todos sus originales
.art. 3833, 2a parte), pues cualquiera de ellos que quedase in-

material, que es uno do tantos modios con que se puede cancelar un
instrumento; así es que podemos tomar como sinónimas las expresiones
empleadas por el artículo.

No es posible determinar la forma en quo se puede cancelar un tos­
tamento ológrafo, porque son muy variadas, y se atenderá ú las cos­
tumbres de Calla nación. Se entiende por cancelado el testamento, cuando
la firma so encuentra borrada por una línea horizontal que pase por
sobre el nombro .Y apellido, ó por líneas transversales que lo corten en
diversas direcciouos, ó cuando en las mismas formas se cruzaren por
todo lo escrito, aUllquo dejaron la firma intacta. Romper, borrar ó raspar
la firma, "sí como cualquier hecho liuO denote ó demuestre un cambio
Je voluntad 6 el deseo de anular el testaineuto, importarán una cancela­
ción; trunbién se tendrá como revocación, el acto de escribir el testador
en sentido transversal sobre lo escrito, la palabra cancelado ó anulado,
aunque no se encuentre firmada; por'lne es una costumbre entre nosotros
para indicar que no se da valor á lo contenido en el cuerpo principal.

EII cuanto á la persona que debe hacer la cancelación, el articulo
dice, debe ser el mismo restador ú otro rOl' su orden; pero es necesario
hacer una distinción que aclarará la materia, y es la siguiente: ó el
mismo testad or tiene en su poder el testamento ológrafo, ó lo ha con­
fiado ti un tercero. En el primer caso, cualquier cancelación ó destruc­
ción con Ilue se le encontrase, se reputará hecha por el restador, y será.
necesario demostrar que se hizo por un extraño y contra la voluntad do
aquél; no bastará, pues, probar que un tercero hizo la cancelación, será
necesario justificar debidamente que se realizó sin consentimiento ú

orden expresa del tostador, y entonces la prueba corresponderá al quo
sostiene la vnl idez del testamento.

Cuando el testamento ológrafo hubiera sido confiado en depósito :t
una tercera persona, tnmbién es necesario distinguir: si la cancelación
permite entender claramente lo dispuesto en él, y si la firma es legible;
ó si está borrado de modo que no se pueda conocer ni la firma ó si roco­
nocióudose ésta, no so entienden lns disposiciones. Se debe sentar como
regla genernl, IIlIO las roturas ¡) cancelaciones encontradas en un testa-
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tacto se consideraría que el testador ha querido (lue ese instru­
mento manifestara su voluntad.

mento que no está en poder del testador, se presumen hechas sin auto­
rización de éste, salvo la prueba en contrario; así: el depositario que
entrega el testamento ológrafo borrado ó roto, será responsable del per­
juicio causado, si no demostrase que el testador le ordenó cancelarlo.
¿Cómo puede darse esa prueba? ¿~e admitirá la testimonial? Creo que
todo lo referente á la revocación, alteración ó confirmación de un testa­
mento ológrafo debe probarse por escrito. ¿Qué perjuicios podrán de­
mandarle, si en el testamento borrado no son legibles las disposiciones'!
Á mi parecer, ninguno; porque si se entienden las disposiciones y la
firma, el testamento valdrá: si por el contrario no se entienden, ¿cómo
se podrá demostrar que su cancelación ha perjudicado á álguien ? Lo
mismo sucedería si hubiera dado recibo del testamento y no lo presen­
tase, nadie podría demostrar por medio de la prueba la verdad de sus
disposiciones; porque eso sería permitir el rehacer el testamento.

Cuando el tostamento depositado en poder de una tercera persona se
presentare cancelado, no se tomarán en cuenta y deben cumplirse sus
disposiciones si pudieran conocerse, los que sostienen la nulidad demos­
trarán que ha sido autorizado para cancelarlo, exhibiendo la orden es­
crita, y lo contrario sucede cuando el testador mismo lo ha tenido en su
poder.

La revocación del testamento ológrafo por la cancelación tiene lugar
cuando hubiera un sol~ ejemplar; pero si fueran varios, será necesario
que todos sean inutiliz~dos; así, cuando el tostador ha cancelado el que
tenía en su poder, dejando intacto 01 depositado en poder do un tercero:
éste será válido aunque se demostrase que era exactamente igual al can­
celado; pero sucedería lo contrario, si hubiera dado una orden escrita
para que se le destruyera, y el depositario no lo hubiera hecho.

Algunos aplican erróneamente el presente artículo á los testamentos
por acto público y creen, (lue cuando fuere otorgado en esta Iormn , asub­
sistirá mientras se consorve la escritura matriz, ó el original en buen
estado»; porqlle el testamento por acto público no se puede revocar sino
por otro testamento, pues, aunque la copia, que el Código reputa como
original fuera cancelada, quedaría siempre la matriz qne no puede ser
tocada; así, aún cuando el testador hubiera roto ó testado la copia del
testamento por acto público: no quedaría revocado, porque es un modo
peculiar de revocar que sólo puede aplicarse á los testamentos oló­
grafos.

Demolombe, XXII, 2;-)(). sostienen la proposición siguiente: «si el
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Hay actos (IUO llO dependen de la voluntad del testador, y que
sin cuiburgo la l(~y interpretando su iutención los deja sin efecto;

tostador ha otorgado varios testamentos ológrafos, y ha destruido los
existentes on su poder, ordenando al tercero que tenía un ejemplar en
depósito quo lo destruyese; si éste por descuido ó por fraude lo conservara,
deberá reputarse como revocado; proposición rechazada por el Dr. Se­
govia, alegando, que se abrirá un ancho campo al fraude, y además,
pOl"\Lue no se puedo ver un hecho en un propósito burlado, y que existe
mucha distancia entre luuer y '¡Ufrrr /1((('('1'».

No me parece lógica semejante conclusión. Tratamos do averiguar
cual ha sido la intención del testador al realizar un acto; bu.seamos in­
terpretar una manifestación tácita de la voluntad, ¿cómo es que podría­
mos rechazar la prueba de una manifestación expresa? Sería dar mayor
valor al hecho material, que á la misma expresión clara y terminante
de la voluntad. Suponemos que el tostador ha <lado orden al depositario
del testamento para que lo destruya; que faltando á ese mandato ha con­
senado el ejemplar en su poder, ~cómo rechazar osa prueba? ¿Porqué
prevalecería la voluntad del tercero contra la del testndor que ha que­
rido dejarlo sin valor? En lo que no estoy conforme con la tooría do Do
molombo, es en que admite toda clase de pruebas. la test.i monial ó las
(le presunciones. Por mi parte creo que sólo se debo admitir la prueba
escrita, exhibiendo el documento. la carta donde se le orderui des­
truir el testamento. La voluntad del depositario no debe prevalecer
contra la orden expresa do dostruirlo dada por el restador. Es cierto
que entre el hecho y 01 propósito burlado hay una gran diferencia; pero
no existe cuando se trata de saber cual es la voluntad del testador, pues
se debe preferir la. manifestación expresa á la tácita que resulta de la
ejecución de un hecho. ¿Por (}ué si hay una carta. en que se le ordena
destruir el testamento, se considerará válido ese mismo testamento?
Otra sería mi opinión en el caso supuesto por el Dr. Llcrena, de que so
pretendiese demostrar que el testador no destruyó el tesuuneuto que te­
nía en su pajel'. porque un tercero se lo impidió; no es la hipótesis es­
tudiada por Domolombe. y rosuoltn por Aubry y Rau, en el mismo sen­
tido. Aquí ya no so trata de una manifestación de voluntad que constare
por escrito, sino de un hecho que se dice realizado, y que ha podido ser
ejecutado después. En esos casos, sí (iue sería peligroso admitir la prueba,
porque no habría testamento ológrafo encontrado entre los papeles del
testador, (iue no fuera sometido Ú uua prueba. difícil de dar; sería abrir
un ancho campo al fraude y la mala Io.

No debemos olvidar que se trata do interpretar la voluntad tácita
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uno de éstos es al que se refiere el arto 3832, cuando dice:
tooda disposicián testamentaria, [undaila en una [alsa causa ó en una

del testador, para descubrir si ha querido dejar sin erecto el testamento
ológrafo, y por consiguiente si se ,oncontrase un testamento en (lue estu­
vieran tostadas unas disposiciones é intactas otras, valdrían las qne no
están borradas, pero si la firma estuviera borrada, aunque las demás
disposiciones no lo estuvieran, se consideraría revocado.

Lo mismo sería muy peligroso admitir la prueba de que 01 testador
ha roto el testamento por equivocación ó por descuido, por eso nuestro
artículo no ha aceptado la teoría do Aubry y Rau, ~ 72;"'>, toxto á la no! a
50, que dicen: « la destrucción, laceración ó cancelación de un testamento

ológrafo, hecha couscicntcmcutc !I lí r1rsi.'lllio por 01 mismo testad or, lleva
consigo la revocación del testamento, cuando no existía sino un solo
original»; porque sea conscientemente ó por equivocación que lo hu­
biera hecho, quedaría revocado. Fácil le habría sido destruir esa revo­
cación tácita escribiendo de su puño y letra, fechando y firmando una
disposición en que consignara esa circunstancia, para hacerlo valer.
- Comp. DEMoLmIBIó;: XXII, 24!), 2;)() Y251. AVBB .... y RAe, 1. c. (iRE­

!'OER, JII, 347. COlx-DELISLF., arto 1038, n? W. SAD;TESPl~S-LESCOT,

V, 1G47. - V éanse arts, ;)834 á 3H37.

(Art. 3832.) En el presente artículo se habla de falsa causa Ó de unu
causa que no ha tenido efecto; pero que ambas estaban expresadas en el
testamento. Antes de" estudiarlas separadamente debemos establecer
llue, no se entenderá revocado el testamento, sino cuando el modo, la
carga ó la causa son el· objeto final de la disposición; es decir, que re­
sulte claramente que no habría testado, si la causa expresada no hubiera
existido.

Tomemos la falsa causa; si el restador hubiera nombrado heredero
á B, diciendo que lo hacía para pagar el servicio que le hizo de salvarle
la vida en tal peligro, y resultase que el nombrado no hubiera hecho tal
cosa, su nombramiento quedaría sin valor; pero oso no sería cansa para
que el testamento quedara revocado. En mi opinión, el artículo no ha
debido referirse á la revocación del testamento, sino á la institución de
heredero ó de los legatarios; porque me parece difícil encontrar una
falsa causa que fuera bastante poderosa para anular un testamento. El
ejemplo que trae en la nota el Dr. Velez-Sarsfield, tomado de Troplong,

Sota del DI'. Vetez-Sarsfietd al arto 0'/8.'1.'1. - Duranton, tomo !I, n° 4t;~.­

'I'ruplong, Testam eut, n" 2112. - :'Ilerlill, Hepert. rerb. rel'OIOo, § 4 n" 1. - Aubry
y Rau, § 725, letra C.
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causa que no tiene efecto, queda sin valor alquno ; porque si el tes­
tador hubiera conocido la causa verdadera que le ha movido para
hacer el legado, no lo habría hecho.

está indicando que se trata de la revocación ó caducidad del legado, ó
<lel nombramiento de hered~ro. Y 1'0 confirman Aubry y Rau, § 725,
texto á la nota 48, al decir: « la cesación del único motivo que hubiese
llevado al restador á hacer un legado, hace presumir la revocación,
criando os por el hecho del testador, que este motivo ha dejado de exis­
tir. Así, se puede considerar como tácitamente revocado, el legado he­
cho á un ejecutor testamentario en esta calidad, cuando por un testa­
mento subsiguiente el testador ha nombrado en su lugar á otro ejecutor
testamentario». Aunque el ejemplo no está bien traído, porque la revo
cación del legado no viene por falta de causa sino porque el primer tes
tamento ha quedado revocado, y sólo tendría lugar la hipótesis, cuando
on el testamento posterior se considerase como firme y valedero el ante­
rior. La falsa causa podemos, pues, limitarla á la revocación de los le­
gados ó herederos instituidos.

En cuanto al segundo caso, de una causa que no ha producido efecto,
bien podemos oncontrarla en la condición bajo la cual se nombra á un
heredero ó un legatario, y también on el caso de un testamento que se
declara revocado si llegara tal condición, en que se operaría la revo­
cación.

En caso de un legado condicional, se puede estudiar la hipótesis si­
guiente: un tostador deja en su testamento un legado de dos mil pesos
para el sirviente <iue lo atendiera. en su última enfermedad; el testador
os declarado incapaz, y el curador cambia al sirviente que había aten­
d ido al tostador hasta ese momento. ¿Se considera revocado el legado?
~\si lo han decidido los tribunales franceses, y me parece CiUO se debe
seguir esa opinión.

En cuanto á las cargas impuestas como objeto final de la disposición,
debemos decir, quo siempre será una cuestión de interpretación de la
voluntad del testador, como vamos á verlo en los ejemplos siguientes:

El testador lega 101100 posos á A, con la carga de pagar 2110 pesos á
n, acreedor de aquél por esa cantidad; antes de morir, el mismo testador
paga esa suma. ¿Se entenderá revocado el legado, porque falta la. causa
determinnnte del legado? Xo lo croo; porque es evidente que 01 testa­
dor no ha sido movido por esa causa única á hacer el legado, pues hay
una gran desproporción entro el legado y la carga; pero si, por ejemplo,
hubiese dado esa cantidad para qne le hiciera un monumento en el Ce­
menterio del Norte, en uu terreno de propiedad del tostador, y éste an
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Cuando ocurrieseu ciertos hechos que dieren lugar ¡í, inter­
pretaciones diversas, el legislador se verá obligado á clasificarlos
creando presunciones, que los interesados pueden desvanecer, y
para estos casos regirán las reglas signieu tes:

1/\ Cuando un testamento roto ó cancelado se encuentra en la
casa del testador, se pre8ume que ha sido roto ó cancelado ]Jor él,
mientras no se pruebe lo contrario (art. 38351; porque se parte

tes de morir lo hiciera, es evidente que habiendo desaparecido la causa
final de la disposición, el legado debe considerarse como revocado.

Otro ejemplo: el testador lega 2000 pesos al sirviente B, si al tiempo
del fnl lecimiento se encontrase á su servicio; si la condición no se rea­
liza, falta la causa determinante y el legado debe dcclarnrse revocado ó
.caduco.

Otro ejemplo, traído por Papiniano, y citado por Demolombe: lego
por mejora mi casa á Pablo, UIlO de mis herederos presuntivos; y á Pe­
dro, mi otro heredero, una suma de un valor igual á la de la casa, do
modo que este doble legado demuestra evidentemente mi intención de
establecer entre ellos una perfecta igualdad. En seguida enajeno la casa
legada á Pablo, sin tener disgusto alguno. Esta revocación tácita del
legado á Pablo, ¿debe llevar consigo la revocación del hecho á Pedro?
Papiniauo so decidió por la afirmativa y esta opinión la han adoptado
los jurisconsultos franceses, y creo que sin peligro puede admitirse en
nuestro derecho, si se agregaren algunas circunstancias tille demostrasen
la intención del testador de ligar ambas disposiciones, de modo quc fal­
tando una, la otra debiera quedar también revocada.

En los legados condicionales tiene su npli cnción la segunda parto
del artículo, cuando falta la condición á que se ouconuaba subord inada
la disposición.-Comp. Micnt.rx, Iiq). ".0 l.rq.«!«, § :L n" G. Dl"l:A~TO~,
IX, 4~);). - Véanse arts. 4!W y 3íR!I.

(Art. 3835.) ~e trata de una presunción qlle es nccesnrio desvnne­
cer por Hila prueba contraria. El hecho es 01 siguioute : el testamento

Nota del DI'. J"elez-,""'arsfield al arto .'18.'12. - n"YI'na, a rr. 7:21. ;\1I11l"Yy Ra u.
§ 72i\ n° 2. - Pothier, Don at, Testameut, Cap. (i, :'1'("('.2, § 2. - 1.. 21. Tit. !I.

Parto (i". - Xos ponemos en el caso de 11'1(> un testud or ex prv«: ('11 Ull ;':1'g"lIndo
testamento, que iust ituve por heredero Ú B, porque (TI'e qlle C. i nst it u id o 1'11

.('1 primer testameur o, haya muerto, :--i e vive, 110 puede deci rse qlle Sil iust i­
t ución ha sido revocada, O en el «aso qlll~ 1'1 testud or nombra 1111 u lb.u-en .Y
le hace IIn legado por el mn ndut« <¡lIe le encom icndu, y 1·1 a l luueu no
acepta el ca rgo, es cluro que ('1 II'g-at1o qlll' u-nia u na r-nu-n , 110 PIII'11cox i-t ir
·('uaIH10 ella falta.
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del hecho existente y real: así, es necesario desvanecerlo demos­
trando que 110 ha sido «I testado!' quieu lo ha roto.

ológrafo otorgado por el testador, se encuentra roto Ó ntravesndo por
rayas transversale.s ú horizontales, borrando las disposiciones, y so pre­
gunta: ¿ 'I'ione valor? El artículo contesta: si estaba en poder del testa­
dor, so presume que ésto lo canceló ó borró; ele donde se deduce esta
consecuencia; si 01 tostador lo había depositado en poder de un ter­
coro, esa presunción no existe. En 01 primer caso, es necesario de~­

vauecer la presunción por una prueba contraria, que puede darse por
escrito ó por testigos, según los casos; son pruebas comunes que sirven
para demostrar los hechos, y serán dadas por el que sostiene la vali­
dez del testamento; pero si hubiere estado en poder de UlI tercero,
las partes tostadas valdrán, siempre que puedan conocerse las disposi-:
ciones, á menos de demostrarse por prueba escrita que fueron hechas
por orden del restador.

El artículo exige que el testamento se encuentre en la ('OSa del
lrntndor, mientras Aubry y Rau, ~ 725, texto á la nota 5'7, de donde rué
tomado, d iceu: ( si se encontrase cutre los popel('s dcl testador», y se pre­
gunta, si la diferencia do redacción indica, quo la presunción no existirú
cuando encoutrúndose el testamento entre los papeles del testador,
éste los hubiera confiado á un tercero en una caja cerrada ó en un
paquete lacrado..Mi opinión, en este caso, es que el testamento so
presumiría rovocado desde que se hallase roto ó cancelado al abrir la.
caja ó paq uete (IlW contonía los papeles, si no hubiere sospechas do
haber sido violado.

c'Qué sucedería si el restador hubiera sido robado, y so encontrase
01 testamento borrado entre los papeles sustraídos? Es una cuestión do
hocho ; si los papeles se hallaren en algún paquete cerrado ó lacrado
con el sello del testador, sin marca de violación, creo que se debería
estar por la revocación: en caso contrario, no deberá tomarse en cuenta
lo borrado, aceptándose como válido el testnmeuto.

Las palabras «encontrarse en la casa del testador » se tomarún en
sentido lato, y la presunción debe aceptarse aunque los papeles no so
encontrasen en su casa de familia, y sí en su escritorio ó casa. de nego­
cio; para. estos casos, calla uno de estos lugares debe reputarse como casa
del tostador, en 01 son tillo del art ículo.

So ha dicho que se admite to.la clase de pruebas contra la presunción
de haber sido roto ó cancelado el testamento por el testador; en ese
caso, para desvnnecerln, será necesario demostrar por testigos, ó de
cualquier modo, que un tercero lo canceló ó borró, sin conocimiento
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~a La rotura hecha PO)' el testador del pliego que encierra un
t!lJtctntento cerrado, importa la revocación del testamento, OUllqUf'

.lel testador; pero sería muy peligroso admitirla con facilidad, porque
110 habría testamento roto ó cancelado por el testador, que lIO pudiera
validarse por una prueba de testigos, contrariando aví abiertamente
la voluntad de aquél. Los magistrados deben ser muy cuidadosos en
esta prueba, porque se trata de dar validez á un testamento que se pre·
sume revocado.

Cuando el testamonto cancelado ó roto se encontrase depositado
en U1Ht oficina pública, á pesar de las seguridades que pueda ofrecer,
no se reputará cancelado por 01 testador, porquo 110 es do suponer
que éste fuera á depositar uu documento sin valor; pero si hubiera
algunas partes borradas, y 01 testamento se hubiera depositado ou
sobre cerrado, la presunción debe estar en favor de haber sido ejecutada
por el testador,

Si se tratase ele la destrucción total del testamento, se pueden estu­
diar dos hipótesis; la primera, cuando la revocación se produce quedando
sin valor el testamento otorgado, conociéndose las disposiciones por ser
legibles, y cuando es imposible conocerse cuales eran las disposiciones.
Suponemos el caso de haber sido hecha la destrucción por un tercero sil)
orden del testndor. En el primer caso, el testamento valdrá, y el tercer»
(iue lo canceló sin derecho, pagará los daños y perjuicios causados.
que se re.lucirán á las costas ocasionadas, y á las ganancias dejadas de
percibir por los herederos ó legatarios; en el segundo, como no se
conocen las disposiciones, nadie puede decirse perjudicado, y por con­
siguiente será imposible demostrar el perjuicio sufrido. Lo único que
puede suceder es que se declarase indigno de heredar al que sustrajo
el testaruentc ó lo destruyó, iurp idiendo de hacer el testamento, COI1

arreglo al arto 32D6.
Debemos agregar, finalmente, quo la expresión de lillO el testamento

«debe encontrarse en casa del testador », borrado ó cancelado, que ha
sido tomado de Troplong, se eutenderá en el sentido de quo el testa­
mento debe encontrarse en poder del testador, aunque no estuviera en
SI\ casa, como si habiendo fallecido en otro lugar, se hallare el testa­
mento cancelado entre los papeles que llevase consigo.

Si se demostrase que el testndor ha cancelado ó borrado el testamento
sin tener conciencia del acto, como si lo hubiera ejecutado estando de­
clarado incapaz, el testamento no se reputaría revocado: porque no puede
manifestar una voluntad libre y consciente. En cuanto á la demostración
de que el tostador ha borrado ó cancelado el testamento por cquivoca-
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el pliego del testamento quede sano ,1/ reuna las formalidades 1'eque­
ridas para los testamentos oláqrafo« (art. 3836); lo que reputa-

cióu, no creo fine se deban admitir .las pruebas comunes; porque sería
abrir la puerta á la prueba testimonial, tan peligrosa é insegura en los
contratos, y más aún en los actos de última voluntad. El testador mismo
ha podido rehacer 01 acto. escribiendo do su puño y letra, y fechando su
disposición. expresando que es su voluntad considerarlo como no revo·
cado, aunque esté canoolndo ó borrado; no so deben admitir lMS pruebas
comunes para demostrar el error padecido al romperlo.-Comp. L.\l7­
HENT~ XlV, 242. - Véause arts. 3H33 y 3H36.

(Art.3836.) La doctrina del artículo no se justifica ante los principios
del derecho, ni tiene 01 apoyo de las leyes romanas, ni de la jurispru-.
dencia francesa; osto en cuanto al fondo de las disposiciones flue vamos
á estudiar más adelante; respecto :i la forma de la revocación tácita, el
artículo exige qne la roturo del pliego que conti eue el testamento ce­
1'1':)(10 sea hecha por el t.estador ; no habla del caso en que sin estar roto
el sobre, se encontrara la cubierta inutil izada, por encontrarse testadas
las palabras, 'sea en líneas perpendiculares, oblicuas ú horizontales, sea
llne quedaran legibles ó ilegibles.

Debernos tenor presente que se trata de interpretar la voluntad del
tostador, deduciendo do un acto ejecutado por él, la intención de revo­
carlo; os una revocación tácita ll"e no puede oponerse á la voluntad ex­
prosa do conservar 01 testamento en todo su valor. Así, pues, si la cara­
tula 1101 testamento cerrado estuviera inutilizada por rayas que se
hubieran pnsa.lo, procederíamos como se dijo en los arts. 3H34 y 3H35,
cuando 01 tosuuneuto se encontraba en poder del escribano, en que las
línoas borrund o la carátula no tienen valor, ni so supone la revocación,
si se encontraba legible tollo lo escrito en ella, de modo que los firman­
tes y el escribano pudi erun reconocerlo, y únicamente quedaría revocado
cuando fueran ilegibles, pues entonces, nadie podría reconocerlo, y des­
aparecería la única garantía quo la ley ha exigido para la val idez (le esta
forma. Si 01 testamento cerrado se encontraba en poder del tostador, mi
opinión es que valdría, siempre (PlO lo escrito en la carátula pudiera ser
rocouocido por el escr-ibano y testigos: porque esa revocación tácita sólo
so admito ou los testamentos ológrafos, es especial para ellos. Aunque 01
urt ículo sólo habla de la rotura 110 la carátula del testamento cerrado,
so debe aplicar, también, la disposición al caso en (pIe estuviere inutili-

Sola del I)r. T·efe:-.''';ars(iefd a/ a rt . .':8.'::;. - T'roplong, Test ameut, 11" 21Oi.­
'I'ou llicr, 10111. ;), 11" lijB. - Aubry .Y Hall, § ;2;), letra C.
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mas un error de doctrina, porque la rotura ele la carátula es un
he?ho equívoco y ele dudosa interpretación, pues se pudo romper

zada, de modo quo nadie pudiera reconocer el contenido y las firmas,
y aquí debemos tratar otra cuestión de gran importancia, á saber: si

las leyes de procedimiento que dictan las provincias exigieran que los
testamentos cerrados fueran custodiados por los escribanos que los au­
torizan, si la validez de esos testamentos sufriría porque fueran entrega­
dos al testador. Mi opinión es que las provincias sólo tienen facultades
para dictar leyes de procedimiento en los juicios, y no pueden invadir
las leyes de fondo, como sería la que exigiera una nueva formalidad para
la validez del testamento cerrado. ¿Con qué derecho las provincias po.­
drían anular un testamento cerrado que se encontrara en poder del tes­
tador? Otra cuestión sería la siguiente: ¿Pueele el escribano quo tiene
en su poder un testamento cerrado, negarse á entregarlo al testad or ?
Nuestro Código guarda silencio; pero la hipótesis se regiría por las le­
yes del depósito, y podría ser obligado. El artículo supone el caso on
que el tostador tiene en su poder el testamonto, y en cierto modo lo au­
toriza á tenerlo.

En cuanto al fondo de la disposición, me parece que el Dr. '"elez­
Sarsfieid no ha interpretado bien la doctrina romana ni la corri ento en
derecho francés, porque ni la ley 1, tít. 4, lib. 2H, Dig., ni Merliu, cita­
dos en la nota, apoyan .sernejanto conclusión.

La cuestión tiene gran importancia bajo el punto do vista de la doc­
trina, y creo neceae rio tratarla prora preparar la reforma. Si examina­
mos la ley romana, nos convenceremos que sólo habla do la revocación
del testamento ológrafo, sin comprender al cerrado, y ':Uerliu 1. c., sólo
dice lo siguiente: <do que se dice do la laceración de todo el testamento,
es necesario decirlo igualmente de la laceración de sólo una parte, y
cuando se trata del testamento místico (cerrado entre nosotros), do la
ruptura del sobre, de quitar los hilos ó cintas con el que ha sido cenado:
cuando todo esto se hace por el testador ó por su orden, el testamento se
reputa revocado; pero en caso contrario, el testamento subsiste », Como
se ve, se trata de interpretar el acto para saber si ha sido la iutencióu de
revocar el testamento, y todos los autores y leyes romanas están con­
testes en que así debo considerarse, salvo la prueba en contrario; pero
nadie avanza la proposición de que ese testamento quedaría revocado
aunque hubiera sido otorgado en la forma ológrafa; pues la coutraria es
la cierta en el mayor número de casos, armonizando así el artículo qne
estudiamos con 01 arto 3GiO, si bien debemos reconocer de paso, que no se
contrarían, porque 01 presento habla de la rr/"l)(",,,.i,jll túcita,'y aquél de
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para agn'gar alguna otra cláusula ; lo qne podría demostrarse
con el hecho mismo, como si se encontrase agregada una cláu­
sula posterior. .

la I/I/lidfl/I del testamonto cerrado por falta de alguna de las formalida­
des esenciales; pero habría sido más armónico el decidirse por la re­
vocación del testamento cerrado y por la validez del ológrafo, contenido
ou él. En efecto; ¿qué es lo que se propone el legislador? Interpretar
la voluutad del restador. y on ese caso se debe suponer qne éste ha quo­
ri.lo iuvn lidar 01 testamento cerrado; pero ha dejado e11 sn valor el oló­
grafo, como sucede cuando se declara nnlo e) cerrado y se oncuentra que
01contenido es un testamento ológrafo. Por )0 menos, la voluntad no está
bien caracterizada: lo que se desprende únicamente es que el restador
ha querido r..avocar sn testamento cerrado, no el ológrafo contenido den­
tro do la oarútula. Se debió tener en cuenta qua en ese caso hay dos for­
mas qno garanten la autent.icidad del testnmento ; si una de ellas ha
desaparecido por propia voluntad del testador, se debía mantener la otra,
si no hubiere para ósr.a una manifestación tácita do revoc~ción. Esto es
)0 que han pensado todos los autores franceses: así, dicen Aubry y Han,
~ 72¡-), texto :i. la nota 60: la simple ruptura de) sobre lí del sello de un
testamento místico (cerrado) trae consigo su revocación, lí JI/('I/OS (/11('

el 11('/0 1/11(' ('IJl/t(,l/(ffl 11( (/is/){)si,.,iÍl/ de úllhnn roln nlml , rruna todos los lol'­

nmliduslo» rcqucrid.¡« P"!" los tl'shlll/('I/tos o!rJ.'Im/()S» , citando en apoyo de
esta opinión :i lUerlin, 'I'oullier , Duranton. Troploug, Demolombe y
otros. Aun so puede creer que el artículo, tornarlo sin duda de Aubry y
Rau, ha sido mal traducido, y que se han sustituido por equivocación
las palabras, lí IIJI'JI()S 1/1/1', por lu do (/1(/11/1/(', que contiene o) artícnlo, ex­
presnndo lo contrario. El Dr. Segovia, piensa. con razón, que la rotura de
la carátula os una manifestación (,f/l/íroNt semejante á la destrucción do
uno de los ejemplares del testamento ológrafo; y creo más aún, qne no
sería posible revocarlo, según los términos do) artículo, sino en el único
caso ou <Iue 01sobre estuviera escrito al ro verso del testamento, de modo
que no ofreciera dudas de que ose era el conteuindo ; porque aún cuando
se encontrase la carátula rota cn cl mismo lugar donde estuviera. o) tes­
tamento ológl':ífo: no se podría sost.euer que ese era 01contenido. ¿Por
qué 110 suponer, lo que es más naturril , qno el tostador ha querido abril'
01 t.ostruneuto para sustituirlo por otro'? Su voluntad manifiesta ha sido,
iudu.lablcmonte, rovocnr 01 testamento cerrado ; es rlecir , renuuciar ú

esa forma: pero de ahí no so deduce. que haya querido revocar el con­
tenido, cuando í'uern un ver.ladero testamento.

Por mi parto, creo qno la doctrina l101 artículo prevalecería única-
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31\ Si el testamento hubiese sido enteramente destruido PO)'un
caso fortuito ó por [uerza mauor, los herederos instituidos ó los 1e-

mente, cuando la carátula del testamento cerrado fuera escrita en el
mismo testamento ológrafo, porque entonces habríu la evidencia de que
ose era el contenido; en los demás casos, no será posible demostrar cual
ora el documento que estaba dentro; el hecho do encontrar un testamento
ológrafo dentro de una carátula abierta, no prueba ni hace suponer que
sea el contenido de la carátula,

Cuando el testamento cerrado estuviera depositado en poder del es­
cribano y se encontrara abierto ó violados los sellos, no se tendrá por
revocado, á menos de constar que la rotura se hizo por orden del testa­
dor ; porque no está en la mano del escribano ó do un tercero el rovocar
y dejar sin efecto el testamento, No se trata aquí del caso del art. ;31;(;7,

en que el legislador ha exigido la unidad de contexto en la formación
del testamento, para que el pliego no fuera sustituido, porquo ya no
existe ese peligro, pues suponemos fallecido al testador ; se quiere ahora
dar valor á la última voluntad del difunto, y prohibir al escribano Ó á

IIn tercero que por un acto de su voluntad lo dejen sin efecto; por eso el
artículo dice: la rotura hecha ]Jor el testadar, sin considerarlo revocado
por el hecho de un tercero.

No estoy conforme con el Dr. Llorenu, que supone anulado el testa­
mento cerrado, porque se encontrase en poder del tostador borrada la
la carátula ó las firmas, pues no hay razón para aplicar una disposición
especial para una forma, á otra. El Código Civil viene hablando de la
revocación tácita del testamento ológrafo en los arts, 3~H3 á 3~3i\ para
ocuparse en seguida del cerrado en 01 presento artículo. ¿Por qué si el
legislador sólo ha supuesto la voluntad de revocar el testamento corrado,
cuando el mismo restador hubiera roto la carátula, se le aplicaría un modo
de revocación que no ha creado para esa forma? En los testa montos la
interpretación debe ser extrictn, y más aún tratándose do su validez; si

la ley únicamente 10ha considerado revocado cuando se ha roto la cará­
tula, no hay razón para suponer la intención do revocarlo por el hecho de
borrar las firmas desde que se pudieran reconocer. Esa no es U1Ja manera
(le revocar el testamento cerrado.

Debemos concluir, pues, que la disposición del artículo, sólo debe
aplicarse al caso en que, el testamento ológrafo qne contuviera la cnrá­
tula abierta fuera evidentemente el contenido do ésta, y la doctrina
contraria que declara revocado el testamento ológrafo es combatida
por todos los autores. - Comp. l\lEHLIX, Hrj), 1.° Hoy. de test., § -Lu? 1.
TOULLIER, V, 6(i4. Dl'RAXTOX, IX, 470. Dí-:~(OLO~lBE, XXII, 25~. THO-
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qatario« no serdn admitidosd probar las disposiciones que el testa­
mento contenía (art. 3837)~ porque sería abrir la puerta para,

l'LO~G, III, 211G Y ~117. AnlRY y R.u', § 725, texto á la nota 60.­
V éanse arts. BG70y 3G!)4.

(Art. 3837.) Hemos establecido como principios generales, que do­

minan. por decirlo así, la materia de las últimas voluntades: el de quo

los testamentos no se otorgaban sino en la forma determinada para cada

uno de ellos; que la prueba de una disposición testamentaria, debemos
oucontrarla en el instrumento mismo; llue no es permitido ir á buscar

fuera del testamento la prueba para alterar, corregir Ó suprimir una dis ­
posición. El presente artículo es una consecuencia de esos principios,

aunque ha quodn.lo incompleto, pues se han dejado dos casos sin legis­

lar: 1°. cuando la destrucción del testamento fuera parcial; 2,', cuando

la destrucción total fuera ocasionada por el hecho de un tercero.

En 01 primor cnso, bien puede suceder que siendo parcial la destruc­

ción viniera á dejar sin efecto el tostruueuto, lo quo ocurrida cuando se

hubiorn destruido la firma ó la fecha, en que no tendría valor como dis­

posición de última voluntad, pues le faltan formalidades esenciales para

que sea considerado como testamento. La destruc-ión será parcial, cuan­

do una cláusula hubiera sido iuuti lizada, sin que pue.la conocerse su

contenido, ontoncos val.lrúu las lb~ná-; 1l:10 hm quoIalo intactas.

En el segundo caso, la destrucci ón puede ser total ó parcial. ocasio­

na la por el hecho de un tercero; cuan-lo fuere total, sea porque desapa­
rezca todo el testamento, ó alguna de las condiciones esoncialesquo lo

caractorizan, corno no puedo rehacerse, porque en el primer supuesto ha.
desaparecido todo el instrumento, no hay en realidad revocación rácitn,
porlIno no ha iutervonido la. voluntad del testudor, hay únicamente im­

posibilidad do hacer constar esa última voluntad, El artículo no habla

del caso en que la destrucción fuera ocasionada por un tercero; pero

Xoto de! J)I', J"ele.:-Sal'l/(ield al a rt. 38.'/U. -- L. 2-J, Tít. 1. Parto li". - L. 1,
Di~~ De his '/IIt1' in test. deteutu r. - Porhier, I'an d. tomo 2, pág, 1!14, 11° 1.­
:\lerlill. ltepert, rerb. 1'/'1'01'. de test am enl, § .1. - }1;1I contra, 'I'oullier, tomo ;),
11" liti'!. -- Dura ut on. tomo !l. 11" ,J70, - 'I'ruplona, 11° 21líi. - ;\0 puede haber un
hec-ho 1Il "": manifi ..st o (le la voluurad de, revocar UI1 testamento cerrud o, que

~~~I(:ll:::t;I~::('I~':~~i~::'lt~~, (~~::.:lt~.():';~~I'~a(~:~lt~~~:~~let~~l:~s elt~)I:'«!);:~l~~::~(I(~'(~II(:~e:l;: I~~~~
disposir-ioue-. del tostador se con vicrtu en 1111 testanient o olú;4"rat"¡: e,.:tú escrito
y firmado por 1,1: pero 1''': i nd íspeusab le que esta voluntad ":1' demuestre
dI' al~UII:I 111<11.('1'<1 para dest ru i r la presuuc-ión que arroja <'1 lu-c-ho de haber
dcst ru í.lo prccisunn-ute lo que n ut oi-izahn para llamar n-stu mouto r-crrndo alplil'g'o res.. rvudo,
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justificar por medio de testigos, la existencia de una voluntad
ql~e no puede manifestarse sino de un modo especial, y en condi­
ciones que aseguren la existencia de esa voluntad.

como se trata de la desaparición del testamento, de cualquier modo que
haya ocurrido, no puede permitirse que los herederos ó los interesados
lo rehagan, aunque tengan pruebas escritas que exhibir, porque sería
crear una forma nueva de tostar. Así, por ejemplo, si el testador hubiera
escrito á A, diciéndole: «acabo de hacer mi testamento en esta fecha, en
que te nombro mi heredero, ordenándote entregues á E, tal suma como
legado, tomando lo demás de mis bienes para vos; te prevengo que he
depositado e.se testamento en poder de C, según el recibo que se encueu­
tra en uno de los cajones do mi escritorio ». Pues bien, si ese testruueut o
ológrafo depositado ha desaparecido, sea por culpa del depositario () d13
un tercero, no podrían volverlo á formal' para dar validez á la disposi­
ción ; más aún, si se encontrase sin la firma ó la fecha, uo tal modo quo
hubieran desaparecido cualquiera de ellas dejándolo incompleto, el tes­
tamento no valdría, aunque se presentara la carta á que hemos hecho
referencia. ¿Por qué esta regla tan oxtricta? Porque se trata do dispo­
siciones de última voluntad, en que habrín un gran peligro en facilitar
su prueba, cuando ha desaparecido la persona, y poque 01 testamento
debe probarse por sí mismo.

Cuando el testamento ha desaparecido ó se ha destruido por culpa (10
un tercero, ¿puede intentarse el demostrar las disposiciones que conte­
nía pn,ra autorizar una acción de daños y perjuicios? Así lo sostiene el
Dr. Segovia, con cuya opinión no estoy conforme. Si el testamento no
pue.le rehacerse para exigir su ejecución, ¿cómo podría permi tirso para
demandar daños y perjuicios? Eso sería crear un lluevo testamento para
aplicarlo al causante d e su destrucción; en una pa lnbrn, obtener del
culpable lo que no pudo de In sucesión; po:que si pudiera demostrar que
los bienes de que fué privado importaban veinte mil pesos, y se los
hiciera pagar como perjuicios, habría obtenido la ejecución de un testa­
mento que no existe. Lo único quo se puede hacer, es obtener el castigo
del que ha cometido el delito, porque hay delito en destruir voluntnriu
y conscientemente un testamento.

El artículo llue estudiamos sólo habla de la destrucción total (101
testamento, ocurrida por caso fortuito ó fuerza mayor, y su disposicióu
la hemos aplicado á la destrucción parcial, así COIIIO Ú la total ocurrida
por el hecho de un tercero, porque no hay me.lio de restablecerlo,
cuando no quedare vestigio alguuo. El hecho de quo la destrucción sea
por caso fortuito, ú ocasionada por un tercero, no puede cambiar el destino
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;)/1 Las alteraciones que un testamento pueda haber sufrido pol'
un simple accidente, ó por el hecho de un tercero sin orden del te,~­

tador, 110 influ.'lén en el contenido del acto, si pueden conocerse
eartctamente las disposicionee que contenga (art, 3834); porqun

del testamento, que ha desaparecido por completo en un caso, Ó parcial­
mente en otro, no es posible rehacerlo.

Nuestro art ículo ha sido inspirado por Troplong, IJI, 2108, según In
nota, y este autor sólo habla del caso fortuito, al decir: «agreguemos que,
si el testamento hubiese sido completamente dostruído, aunque los here­
deros demostrasen que la destrucción ha tenido lugar por fuerza mayor
(por ejemplo, por un incendio), no les sería permitido establecer por la
prueba testimonial cuales eran las disposiciones contenidas on el testa­
mento, No se puede rehacer, después de muerto el testador, un testa­
mento que ha dejado perecer, y que no ha rehecho estando vivo»,
comprendiendo únicamente el caso en que la destrucción fuera ocasio­
nada durante la vida dol tostador; pero me parece quo sería indiferente
que el hecho ocurriera después de muorto , porque no existiendo
testamento, no sería posible rehacerlo con prueba alguna; en uno y otro
caso falta la voluntad expresada en una de las formas determinadas por
la ley.

El art ículo halnía quedado más claro y completo si estuviera redac­
tado en esta forma: «si el testamento hubiera sido enteramente des­
truído, ,j ('/1 parl« (,sf'JI(,;"I. por un caso fortuito ó por íuerzn mayor, ó por
cl hcrho d" 1111 tercero, los herederos instituidos ó los legatarios no serán
admit.idos á probar las disposiciones que el testamento contenía». ­
y énnse arts. !17;),32!1(;, 3G07 y 3H34.

(Art. 3834.) Esta disposición es un complemento de la anterior, y
se aplica únicamente al testamento ológrafo, como In traen Aubry y
Hau, § 72;), texto á la nota 5,j <10 donde fué tomada In disposición, y se
desprende de la redacción misma del artículo.

En efecto; las alteraciones que un testamento puede sufrir, no com­
prenden al testamento por acto público, porque si es el ori g inal el quo
fuera alterado, lacerado ó testado, queda la matriz en el protocolo del
cscribnuo Ó 011 el archivo general, 1I0)W)' posibilidad de que los dos ejem­
plaros qne ost án en poder de diversas personas sean alterados en las
mismas partes. Las a lteracioncs que sufriera el original, ó la. copia,
como gcueraluiente se la llama, en nuda influirá para alterar las d ispo­
siciouc», aunque el mismo tostador hubiera borrado ó dost.rujclo en parto

Sota del D/', I'ele::-."(I/"slield (11a rt . .':837. - 'I'roplong. Te8tall/ellt, 11° 21OS,
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son hechos independientes de la voluutarl del testarlor, que no
deben alterar sus disposiciones; pero con relación Ú las altera-

esa copia; porque no hay revocación tácita pam esta forma, En cuanto
al testamento cerrado, su revocación tácita está legislada en el ano 3H3G.
Nuestro Código no prevé el caso en que el testamento por acto público
fuere revocado tácitamente, y con razón, á mi juicio, porque no hay acto
alguno que pueda presuponer la voluntad de revocarlo. El único en 11\W

pudiera llegar á tener su aplicación es cuando la matriz se encontrnse
raída en parte principal; pero entonces para rehacerlo se ocurrirá á los
principios generales del derecho, procediéndose como si fuera una eH.:ri­
tura pública.

Ahora vengamos á estudiar el artículo en sus disposiciones. ¿De qué
alteraciones se habla? ¿En poder de quién debe encontrarse el testa­
mento alterado?

En primer lugar, las alteraciones pueden encontrarse en la parte re­
lativa ú las disposiciones: en hipótesis la cuestión es senci ll» y pueden
resolverse todos los casos, siguiendo estas reglas: la, cuando se tratare
ele una cláusula borrada en un testamento ológrafo que estuviera en po­
der del tostador, se la tendrá por cancelada, á menos de probarse quo
no la hizo el tostador; 2\ si el testamento e.stuviera en poder de un ter­
cero, las testaciones ó alteraciones hechas no tendrán valor alguno, ú
menos de demostrarseque fueron ejecutadas por orden del tostador: aa,
si se probare que la alteración ha sido un hecho casual, y fuera legible
la cláusula borrada, se ejecutará como si no hubiera sido testada.

Cuando se tratase de la cancelación de la firma, se hará la diferen­
cia indicada: si el testamento estuviera en poder del restador se lo ten­
drá por anulado, á menos de demostrarse que un tercero hizo la cance­
lación; pero esta demostración no se permitid, cuando la firma hubiera
desaparecido por haberla arrancado ó por haber sido raída en todas sus
partes, ó finalmente, por ser ilegible. Esta es una d : las cuestiones más
difíciles de resolver. ¿Cómo se podría dar valor á un testamento, cuya
;'.nna estuviera raída ó hubiera sido arrancada, aunque Inera por HU acci­
dento? El t.ostameuto se encontraría sin firma en ese c"\SO, y faltaría unn
de las condiciones esenciales para que tuviera valor. No habría prueba
11\10 pudiera restituirln; lo mismo sucedería cuando fuera ilegible, por­
que 110 pudiéndose conocer el nombro y apellido, aunque la fecha y el
contenido fueran de puño y letra d ol tostador, no podría saberse quien
lo ha firmado. Eu estos casos, aunque se demostrase el accidento invo­
luntario, no habría lugar :i. ejecutar las disposiciones, ponIno no ha­
bría testamento. El mismo razonamiento podríamos aplicar á la desapa-
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cienes es necesario CIne sean hechas sin su orden, pues de otro
modo anularían el testamento ológrafo.

ri ción de la fecha; así, dico Troploug, III, 2109: «sin embargo, si la fe
cha ó la firma hubiera desaparecido completamente, de tal suerte que no
se pudiera encontrar la señal, sería bien difícil de VOl' otra cosa que una
voluntad incompleta en un acto que se produciría en ese estado informe.
No faltnrínn buenas razones para suponer que el testador no ha atri­
buido importancia seria á un documento que ha olvidado ó descuidado».
Por mi parto no atribuyo á descuido, ni á una voluntad tácita de revo­
car el tostamento, sino ti. la imposibilidad de rehacerlo, cuando le faltan
lns condiciones esenciales q ue le dan la fuerza do un instrumento pú­
blico. ¿De qué serviría que las disposiciones hubieran quedado intactas
on su parte principal, si lo falta al testamento la fecha ó la firma?
¿.Cómo dcmost.rnr por una prueba extraña al testamento mismo, que es­
taba fechado ó firmado, y que un accidente las ha hecho desaparecer?
Vaklría tanto como rehacer el testamento; lo que os inadmisible.

El artículo, al tomarlo de Aubry y Rau, ha sufrido' dos alteracio­
nes que haremos notar, tÍ fin de que la disposición se interprete en el
sentido I¡Ue ha querido darlo el legislador. Aubry y Han, dicen: las
ulterncionos I¡UO un testamento puede haber sufrido, por un simple
accidente ó por el hecho de un tercero, '";/1 ('1/ /I/S parto» cseuciulmcutc

constilutira«, no influyen sobre las disposiciones contenidas en ese acto ».
Como se verá se han suprimido las palabras que van en letra bastardilla
y puesto en su lugar las do siu onh-n dcl tcst.idor, habiéndose agregado
al final si puede» conoccrs» o.mctanteute los ,lisposi"iol/('s '11l(' COIl/('II.'/a. El
primor cambio ind icn cluramente que esto artículo como 01 anterior so
refieren únicamente al testamento ológrafo, que e::;01 único que puede
ser alterado por orden del tostador. En sogundo lugar, la supresion de
las palabras, «aún on las partes esencialmente coust.itutivas », que podían
comprender la supresión por laceración, de la firma ó de la Fecha, ha sido
hecha para indicar qno no se admite esa doctrina, porque según nuestro
Codigo no habría tal testamento ológrafo, si no existieran las condicio­
nes esenciales que lo caracterizan, como la fecha y la firma; pero á
fin de IIue no se anulara el acto por estas circunstancias so han agrega­
do intencionalmente las últimas palabras, do que las alteraciones hechas
casualmente ó sin orden del testador, no influirán on el contenido, si se
pudieran conocer las disposiciones.

Las palabras por /f/l sil/IJJ/" art:idcu1(' , indican las alteraciones ocasio­
nadas por hechos completamente extraños ,Í, la voluntad humana, como

la destrucción en parto por los insectos ó animales que atacan el papel,



REVOCACIÓN DE TESTAMENTOS Y IJEGADOS 3-l~J

§ 1041. -- DE LOS ACTOS (!UE HEVOCAX LOS LEGADOS

En cuanto á los actos que revocan los legados, y sobre los ciue
no se admite prueba en contra, debemos aplicar las siguientes
reglas:

1n Toda enajenación de la cosa leqada, sea pOI' titulo qratuito
Ú oneroso, Ó con pacto eleretrooenta, causa la revocación del lega-

las que se refieren á la firma ó fecha pueden completarse; por ejemplo, si
á la fecha le faltare el milésimo por haber sido destruido por las ratas
Ó la polilla, ó si del nombre ó del apellido faltaren algunas letras POI: la
misma causa,

No creo, como algunos, que para restablecer las alteraciones ocurri­
das por accidente ó por un tercero, se pueda admitir una prueba extraña

al testamento mismo; porque eso sería como pretender rehacerlo hasta
por medio de la testimonial. No se debe admitir prueba alguna fuera del
testamento, porque sería hacer uno nuevo en una forma no autorizada
por el Código.

Cuando las alteraciones llegaran á importar una r/"xtruccion, 110 :-;0

regirá por este artículo, aplicándose en ese caso el arto 3~~7, y los jue­
ces no se encuentran investidos do facultades para rehacer el testamento
y darle validez; porque eso sería poner en su mano una facultad (lile

jamás el legislador les ha concedido. Nuestro nrtículo habla (le nltcr.u-tn­

uc.... , en las disposiciones, cuyo contenido pudiera conocerse cxact.unentc ,
no de destrucciones, 'y me parece un error la doctrina contraria sostenida
por algunos autores argentinos. Así, por ejemplo, en un testamento donde
dijese: lego á C, mi ca :t habitación de la calle de Piedad, n?..... en­
contrándose raída la palabra do la calle, esta circunstancia no anularía
01 legado, porque en el testamento mismo se encuentran elementos su­
í'icieutes para conocer la casa legada.

¿Qué aplicación debe darse á la expresión (sin orden del testudor .
y en qué casos se debe tener en cuenta?

Observaremos que sólo hay un raso en IIue esta orden debe SOl'

expresa, y es cuando el testamento se encuentra en poder de una per­
sona extraña; entonces cualquier alteración no se tendrá en cuenta,
siempre que pueda conocerse la disposición, y para IIue tenga valor,
será necesario probar por escrito la orden de borrar tal ó cual dis­
posición; porque tampoco podría admitirse otra clase de cambios, sin
destruir el testamento mismo, desde que lo escrito por orden del testa-
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do, ((unque la euojenacián resulte nula, !I aunque la cosa vuelca al
dominio del testado): .ar-t, 3838,; porque la. euajeuacióu es un

dor anula el testamento ológrafo. Si 01 testamento se encontraba en

poder del tostador, será necesario demostrar que un tercero ha hecho
osas alteraciones quo consistían en borrar ciertas disposiciones, porquo
si hubiera palabras agregadas por una mano extraña, no so tomarían
'011 cuenta, á menos de formar parte del mismo testamento, en cuyo
caso lo anularían. - Véase 10 dicho en el comentario al arr. 3640. ­
Comp. L,\l:UENl', XIV, 23D.

(Art. 3838.) En este artículo se trata de interpretar la voluntad
dol tostador con relación al legado, sin tocar al testamento. ¿Qué actos
\10enajonnción presuponcn necesariamente la revocación del legado?
El nrt.ículo con tosta de uu modo absoluto: «toda onajeunción de la cosa
legada)J, luego en cualquier forma que el tostador haya manifestado
la voluntad de disponer do la cosa on favor de otro: privándose do
su dominio; importará una revocación. 8e trata naturalmente de una
cosa cierta y derorminnda , porque 110 se puede revocar el legado do
cantidad ó de género, sin una voluntad oxpresa. La veuta, bajo sus
diversas y variadas formas, la permuta, donación, etc., y cualquier acto
que importe la intención do cnnjenar la cosa legada, se tendráporrevo-.
cación del legado.

Cuando la enajenación de la cosa legada ha sido hecha bajo condición

suspensiva, las opiniones se dividen ; Delvincourt, Duranton y Coin­

Delisle sostienen que la revocación tiene lugar, porque esa enajenación

demuestra de un modo claro y evidente el cambio de voluntad del tes­
tad or, y no hay razón alguna para mantener el legad o ; mientras quo
Demolombc, Toul lier, Vnzoi llo, Poujol, Aubry y Rau, 'I'roplong y mu­
chos otros, sosti onen que osa enajenación no causa la revocación del
legado, porque la prueba do la voluntad do revocarlo, dicen, no resulta
de una onnjcnnción bajo condición suspensiva: pues desde que el testa­
dor no ha cnajonado sino bajo osa condición, se debo presumir que sólo
ha revocado 01 legado bajo In.misma condición: que el legado y la enajena­
ción no forman dos títulos, cuya existencia si multáneu sea, en cuanto al
presente, incompatible; porque si la condición no so cumple, no habrá
existido jamús onnjonacióu, ni eu derecho ni on hecho. «Al menos, serú
necesario, d ico Demolombo, para quela presunción contraria prevalezca,

Sola del Lrr. J'ell>::-Sal's{telrl al ((1'1..':8.'J.J. .- Truplong, 11° 21Oi. - J)1Il"a1l­

t on. tomo !I, 11" '.li!. - Aubrv y Hall, § ;2\ letra ('. - Véase Demaute, tomo 4,
u" ll'il ; his.
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acto expreso de revocación, desde que se dispone de la cosa; así es
(~ue aún cuando ósta se encout.rasc (m <>1 pa.tr imou io del tostador,

que los términos del acto y las circunstancias del hecho establezcan la
voluntad de no mantener 01 legado desde la enajenación). A pesar do
tan grandes autoridades, las razones me parecen débiles pnra fundar
una opinión que contraría la voluntad del restador. ¿Por qué ocurrir ú
una ficción, cuando el acto mismo de la enajenación está indicando un
cambio en la voluntad del testador? ¿Cómo explicar que este cambio
esté en suspenso, que no se sepa. si quiso ó no revocar 01 legado; más

aún, que so considere revocado, cuando la condición se cumplió, ó 'lile
sea mantenido en caso contrario '? ¿No hay incongruencia en supol~er

dos voluntades distintas en el mismo acto? Lo uatural y lógico no estú

en ocurrir al efecto que produce la condición suspensiva, sino en medir
el alcance de la voluntad al ejecutar el acto. Si ha enajenado la cosa
bajo cualquier forma que sea, ha demostrado la intención de disponer
de ella; por consiguiente, se debe considerar como revocado el legado.
Nuestro artículo, dice: torio enajeuaciou de 1'1 "OSO 1('.'Iml'l, y se debe pre­
guntar, si el que la enajena bajo condición suspensiva no la ha ena­
jenado; lo contrario es lo cierto, la voluntad está manifiesta; ahoru
bien, que osa enajenación tenga ó no efecto, la voluntad de desprenderse
de la cosa ha existido.

Otra cuestión de grande interés es la siguiente: lego á A, mi casn:
en seguida so la enajeno al mismo legatario. ¿Queda revocado el le­
gado? Si quedara revocado, en caso se declarase nula la enajenación, (')
si por cualquiera causa volviera la casa á mi poder, no podría reclamar!n
ú título de legatario. tos autores, para resolver esta cuestión, distinguen
ontre la enajenación hecha á título oneroso .Yla á título gratuito.

Cuando la enugenación es á título oneroso, dicen, el legado queda,
revocado, y entre las razones que alegan para sostener esta tesis, traen
las palabras del nrt, 1038, Cód. Francés, que dice, como el nuestro,
toda cnnjcnru-ion, expresión á que no daban grande importancia, cuando
sostenían que la enagenación bajo condición suspensiva no revocaba el
legado, lo que demuestra que estudian la cuestión, no con un ánimo
desprevenido, sino con 01 objeto de hacer triunfar una tesis; y agregan,
«que el artículo al decir, toda enajenación, no distingue entre la venta
hecha á un tercero ó al legatario; pero que la razón esencial de la ley
excluye toda distinción de este género. ¿.Cómo suponer, en efecto, agre­
gan, que el testador que quiero trasmitir actualmente, á una persona, la
propiedad de una cosa, mediante un precio, quiera transmitir esa misma
cosa á esa misma persona, á título de legado, después ue su uiuerteP:
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pI legado se anularía si los interesados demostrasen que la cosa
había sido eJl~j('lIada; pero eu cambio, la hipoteca de la cosa le-

Si suponemos que la enajenación fuera á título gratuito, debemos
distinguir igualmente, si la donación es pura y simple, ó encierra los
mismos cargos que el legado, ó la donación contiene cargos que no como
prendía el legado. En el primer caso, como es una ejecución anticipada
del legado, on vez de ser una revocación, por el contrario, lo ejecuta an­
ticipadamente: así, cuando por cualquier circunstancia se anulara la
donación, no se entendería revocado el legado y se ejecutaría nueva­
mente ; por ejemplo: si al hacer el testamento el tostador sólo tuviera
1!) años, y lÍ. los 20 entregara al legatario el bien legado j si la donación
se anulara por la incapacidad para enajenar del donatario y volviera la
cosa lÍ. poder del donante, el legado subsistiría. Por el contrario, cuando
la misma cosa legada, se entregara por una donación entre vivos al
mismo legatario, bajo tales ó cuales cargas que no contenía el legado,
éste se cncontrnria revocado, y si la donación se anulara, quedará sin
efecto el legado, porque la intención del testador h'a cambiado, y la
oxistencia de las cargas son incompatibles con el legado puro y simple.

La revocación del legado viene del cambio operado 'en la voluntad
del restador, de modo que la nulidad de la enajenación en nada puede
cambiar osa voluntad manifestada expresamente, por haberse despren­
dido de la cosa en favor de un tercero; si la cosa vuelve á poder del do­
liante, no ha. podido borrar el acto de voluntad expresado. El artículo
dice: «aunque la enajenación resulte nula», sea que la nulidad afecte
al fondo del acto mismo, sea que sólo se refiera á la forma, siempre quo
se encuentren estos dos elementos: que la. voluntad de enajenar haya
e-xistido, y quo conste esa voluntad del acto mismo. Así, en 01ejemplo
que hemos puesto anteriormente, el testad 01' de 1!) a110S que ha legado
su casa hnbitnc-ióu en su testamento, y que la vende, aún con la autorizn­
ción indebida de sn tutor, esa venta que no pudo hacer y que so declaró
nula por el juez, ha llevado consigo la revocación del legado, porque si
bien no tenía facultad para enajeuur, l~a podido con perfecto derecho
cambiar do voluntad revocando el legado, y lo I1UO tratamos en este caso
do averiguar os si la voluntad do legar ha. persistido: la ennjcnación,
aunque nula, nos dice, quo 01 testad 01' no ha querido legar la CO~H, liue
ha cnmbiado de voluntad; pero sucedería lo contrario si el testndor ca­
p:n~ perdiera su capacidad por interdicción posterior, en cuyo caso, no
habiendo padilla testar, lo ha sido imposible cambiar do voluntad.

En cuanto á la enajenación arrancada por la fuerza ó la intimida­
ción, como no ha existido voluntad libre, no puedo ser dudoso que no
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gada, ó la constitución de ella en prenda, en .~egu,.idad de una
~bligación,no causa la reoocacián del leqtulo; pero la cosa pasa al

revoca el legado. Respecto al error, únicamente el relativo á Ir, persona
no impediría que la revocación se operase, como si el testador creyendo
legatario á B, diera la misma cosa legada á C: por equivocación.

Nuestro artículo no hace distinción entre la nulidad de fondo v la de
forma; así, pues, cuando la enajenación fuera nula por la incapvacidad
del escribano, ó por la falta de testigos, no impediría la revocación del
legado, aunque Troploug sostiene lo contrario, fundándose en qUA un
acto nulo es como si no hubiera existido, y por consiguiente que no
existo revocación; pero se le podría contestar, que allí está el acto anu­
lado demostrando de un modo evidente, quo la voluntad de revocar 01
legado ha existido, y que si la enajenación so ha declarado nula, no
es menos cierto que la manifestación do voluntad existió. Así, pues,
creemos quc cualquier acto que demuestre esa voluntad revoca el lega
do, y se consideraría en ese carácter la enajenación do un inmueble
hecha en instrumento privado, ó la donación entre vivos aun cuando no

hubiera sido aceptada.
'I'éngase presente que el artículo crea una presunción de revocación

que debe ceder siempre á la voluntad expresamente manifestada por el
testador ; así, por ejemplo, cuando el testad or de 1~l años, al donar la
.cosa legada al mismo legatario, imponiéndolo nuevas cargas, hubiere
expresado, que si la donación se declarase nula, so conservaría 01 lega­
(10, ose acto se tendría por válido, ó si al vender la cosa legada con
pacto de retroventa expresara que es su voluntad quo tal enajenación
no cause la revocación del legado.

La enajenación de la cosa legada lleva consigo la revocación, en la
parte en que sean incompatibles ambas disposiciones: do modo que si
la enajenación es sólo parcial, el legado no quedará revocado sino en la

parte de que el testador ha dispuesto; por ejemplo, ha legado su casa
habitación, y posteriormente enajena la tercera parle de ella, el legado
subsiste por las dos terceras partes restantes.-Comp. COUIET DE S,\~­

TEHRE, IV, 185 Y 185 bis• .JIEHLI~, 1.'1'}). r.o 1.'rrl)('([1'/611 lit /1,.1/1/111)«. § 2.
nOS 2 y 4. l'ROPLO~G, lII, 2m10. DE~IOLO~Il3E, XXII, 22(J. Y,\ZEILLl':, al
arto 1038. l\L\RCADÉ, nI arto 1038.- Véanse arts. 17!l3, i);)3-1, 37;)2,
3831, 38m} y 3840.

Xola del ])1'. Veiez-Sarsf'ield al arto .'18.'l8.-Có(1, Franr-és art, 10~H.--J)e Lui­
sia na, 11;t;8. -L. 15, Dig'. De ad im. le!Jal. - Vovt, "labre dicho titulo. - ~la1'l·;lllé.

sobre el arto 1038. - Véase L. ti, Tit. !l, Parto (jR.--AllLr,r y Rau, § i2;" Ilota 2!1.
-Troplong-, Testament, n-» 20H:j y sigu ientes.• Es preciso penet rarse de una
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leqatario con la hipoteca ó prenda que la qraoa .art, 3839); de­
most.rando así, lo que hemos sostenido en diversos lugares de esta

(Art. 3839.) En todos estos artículos se trata de interpretar la vo­
luntad del legatario, para conocer su intención de conservar ó revocar
el legado. Se dijo que todo acto de enajenación ejecutado libremente,
llevaba consigo la revocación del legado, aunque el acto se declaraso
nulo, y ahora se establece que la hipoteca y la prenda quo no son actos
de enajenación no presuponen la voluntad do revocar el legado, sino que
la cosa pasa al legatario con la carga que la gravase. Ahora bien. ¿De­
bemos l imitarnos á estas dos cargas, ó admitir también la anticresis?
l\Ie parece que todo lo que no importe una enajenación inmediata, aun­
que pueda Ilegar á tener lugar como una consecuencia de la garantía,
se debe comprender en el artículo.

Es conveniente comparar este artículo con el 3755, pues so le ha
confundido á tal punto, que el Dr. Llerena dice, que uno de los dos baso
taba. En primer lugar, aquí se trata de averiguar si el acto de la hipo­
teca ó de la prenda importa la revocación tácita del legado, y en el
arto 37;-)0, se decidía la antigua cuestión sobre quien debía pagar la
carga de la cosa legada; si los herederos ó el legurnrio, determinándose
que la cosa pasaba on el estado en que se enconrrase á la muerte del
restador, sin más obligación por parte de los herederos que el de entre­
garla en ese estado. Eso por una parte, CIlle ya justifica suficientemente

verdad, lliec T'roploug, y es que no hasta la enajenación para revocar f!1 le­
gado. sino la voluntad de enajenar manifcstudu por el testador. Cuando hago
una donac-ión ú un incapaz, no hay enajenación: y sin embargo, el legudo e"
revocado por la razón ,le qlW mi voluntad no concurre ya con la liberalidad
'Iue hubía her-h o '.

El articulo dispone tambión, que volviendo la cosa enajenada á la propie­
dad lid tu-t ador por cualquier causa que sea, 110 revive el legallo. La enajena­
«ióu lo hn.hin revocado y no puede r-eobrar su existencia, sino por una llueva
decla nu-lóu de la voluntad, revestida de las f'orma.lidades requeridas por la
ley.

Pero podemos decir COII Deiuaute, que se llegarfu ú consecuencias cout ra­
rins ú los ptiut-i pios mús elementales del derecho y de la. razón, si exagerando
la doct rj na del a rt icu lo se diese ofer-to revocatorio ú una enajenación nula por
vicio de I·OllSl'lltimiento. ¡,Cómo uuarvoluntad impotente para trasferir la pro­
piedad, podría tener la fuerza de revocar UII legndo iI Si la enujenaciún lleva
el vi«io de violencia ú lle error, ¡,será posible atribuir alg-ún efec-to á un acto
seun-jaute ?

1,:1 empleo 'lIW el restador hace de la cosa que había leg-ado, equivale ú. la
disposición hecha á favor de un tercero, ]::1 es dueño de la cosa á pesar de l
legudo, y cuando desnaturaliza la cosa legp,da. para hacer otra dif'ereute para.
su uso, revoca el le~·¡lIlo. Véase Vazeí ll«, sobre el arto lO:.lH, 11" 10.
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obra, qne la hipoteca no importa 1111 Iracciouam ieuto de la pro­
piedad, aunque puede dar lugar ó terminar con la enajenación:

la existencia de los dos artículos; pero hay diferencias notables. En
efecto, el arto 37;;5, habla de la cosa legada que estuviera empeñada ó
hipotecada, ó qranula cou /111 /1.';/(/;-""10, «erridnudu» IÍ otn¡ ("I/'!/(/ pcrpetu«,

cláusulas que no contiene 01 presente. Ahora bien, conviene examinar,
si la constitución de una servidumbre, ó la desmembración de la cosa
legada en usufructo y nuda propiedad, trae aparejada la revocación del
legado, ó si pasará la cosa en las mismas condiciones.

No podemos negar que la constitución de una servidumbre es una
enajenación, una desmembración de la propiedad; pero al tratar de iu­
vestigar si por ese acto el testador ha querido revocar 01 legado, nos
encontramos con que esa voluntad no puede ir más allá del acto ejecu­
tado, que sólo importa una Iituitacióu del derecho d el legatario. Y así
como hemos sostenido que la ouajeuación, en parte, de la cosa legada, no
revocaba el legado sino en la parte enajenada, dejándolo subsistente en
lo restante, así debemos mantener la misma opinión en este caso, COII

mayor razón; porque el restador no ha podido tener la intención de re­
vocal: el legado, sino en la parte que fuera incompatible con la adquisi­
ción de la cosa. Así, si suponemos que la cosa legada en plena propiedad,
ha sido dividida posteriormente por el restador, enajenando una parte, el
legado subsistirá en la restante, y del mismo modo, si ha onnjeuado el
usufructo durante su villa, el legatario recibirá la cosa tal como se en­
cuentra; porque no se debo suponer una revocación, sino 01deseo de li­
mitar 01 derecho del legatario. Cualquier acto que 110\'e consigo la pri­
vación do la cosa, p0r la disposición que 01 testador hiciera de olla, so
tendrá como revocación del legado; pero cuando sólo limitara el derecho
del legatario, no se considerara como revocación.

La nota del Dr. Velez-Sarsfield, está indicando que cualquier acto
que no importe una enajenación; que no haga salir la cosa legada del
dominio del testador, no tendrá la fuerza lle revocar el legado, y como
las servidumbres. el usufructo, etc., no privan de la propiedad, de ahí se
deduce que el legado no quedará revocado, por haberse establecido una
servidumbre.

Habría sido conveniente, para mayor claridad, repetir 01 arto 37;)0,
indicando que ninguno de sus actos importan revocación tácita del le­
gado j porque en el lugar donde se encuentra, tiene por objeto determi­
llar los derechos entre los legatarios y los herederos. Así lo trae el Có­
digo Chileno, art.. 1135, de donde fué tomado el nuestro. - ,.éanse

arts. 17H3, 3755 Y 3838.
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os una mera garalltía que el legislador ha convertido en un dere­
cho roa.l para favorecer el préstamo,

211 Cuando l'1 hecho se ha producido contra la voluntad del
testador, e u ese caso la onajeuacióu no puede considerarse como
una revocación, si la cosa se vuel \'0 á encontrar en poder del tes­
tador, por eso dice ('1 arto 3840: la venta hecha PO)' disposición

(Art. 3840.1 Al estudiar este artículo, que es una consecuencia na­
tural del arto 103H, del Código Francés, conviene hacer notar las dife­
rencias entre una y otra legislación, para. no seguir sin observación, en
su desenvolvi miento , la doctrina admitida en esa jurisprudencia. El
arto 103H, dice: « toda enajenación, aún la hecha por venta con pacto de
retroventa ó por cambio, que hiciera el lcstador de todo ó parte de la cosa
lcgada , importará la revocación del legado, etc.»; mientras nuestro
arto 3l-l3l-l, al tomarlo dol francés, suprimió el sujeto que ejecutaba la ena­
jenación. pues dijo únicameuto : « toda enajenación de [a cosa legada,
sea por título gratuito ú oneroso,. ó con pacto de retroventa, causa la re­
vocación del legado, etc». En el derec'io francés, para causar la revoca­
ción del legado, es necesario c}lle el tostador haga laenajenación, de donde
se deduce naturalmente que cuando ésta sea forzada por cualquier mo­
tivo, expropiación por causa de utilidad pública, venta judicial exigida
por los acreedores del testad or, exigencia de uno de los condómi­
nos otc., no causa de pleno derecho la revocación del legado: porque
no se encuentra en el acto la intención del tostador, para revocarlo;
mientras que por nuestro derecho, causa la revocación del legado cual­
quiera enajenación, sin exigir que sea torzad a ó libre, con excepción del
caso indicado on el artículo (iue estudiamos. En derecho Francés, hay ju­
riscousult os que sostienen. dando un valor absoluto á la expresión, toda

('/1 njcnnriou, <¡no aún bajo el arto lü3H, del Código Francés, cualquiera
enajenación (10 la cosa legalla cansa la revocación del legado ; pero Au­
bry y Han, ~ 7:¿r>, nota 4G,contestan, con razón: «que la disposición del
arto lOaH, se funda sobre el hecho de que el tostador al enajenar la cosa
legada. manifiesta de un modo inequívoco la voluntad de revocar el le­
gado. Sostener, puos, que la disposición del arto 103H, so aplica aún á la
expropiación forzada, es desconocer el espíritu de este artículo .... Vana­
mento, se traerá en apoyo do esta opinóu, los términos, t.u!« cnajcnacion;

Xota riel Dr, relez-Sars{iell! al 01'1 . .'I8.'W.-Aunque en el derec-ho se dice que
la hipoteca es una manera di' enajeuar-í óu, es, sin embarao, lIIHL enajeuarión
impropia. que no hal'l~ sah r la eos:t IIel dominio del tostador y por esto no re­
voen el leg-¡hlo.-'l'oullier, 10m. 'l. nn li;,2.-Dnranton, tomo H, n° ,jliiJ.
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judicial de la cos~ legada d instancia de los acreedores del testa­
401', no revoca el legado, si la cOS((, »uelne al dominio del te.sttulor;

porque la generalidad de esos términos está restringida por las expre­
siones, que lumi el tcsttulor, expresiones que indican claramente liue el
legislador no ha tenido en vista sino las enajenaciones voluntarias».
He transcrito esta parte para que se comprenda que la dificultad so
levanta más imponente y tal vez incontestnblo en nuestra legislación,
porque no tenemos para restringir ó limitar la expresión de nuestro
arto 3H3H, toda rnajeunciou, las palabras de hrrlu¡ )101' el tcst.ulor, Ahora
bien, el Dr. Velez-Sarsfield , ha tenido presente estas dificultades, y so
pregunta 01 que estudia este artículo, si al redactarlo en esa forma se
ha decidido por alguna: de lr.s doctriua« expuestas, ó ha querido limitar
al caso especial legislado, de venta forzada por ejecución de los arree­
dores del testador.

Entre nosotros, el Dr. Segovia, primero, y después el Dr. Llerena,
extienden la disposición al caso de expropriación, y consideran esta
opinión como indudablo. El primero se limita á expresar la opinión
de Demolombe respecto de la enajenación hecha por solicitud del con­
dómino, sin adoptarla ni rechazarla; pero el segundo acepta COIIIO

indudable, que no revoca el legado, cuando la cosa vuelve á poder del
testador.

La cuestión presenta, á mi juicio, una dificultad que se aumenta al
estudiar los motivos de la ley. Desde luego, no tratamos de interpretar la
intención del restador, dando al acto que celebra un significado preciso,
el de una revocación tácita; buscamos en el acto mismo con indepen­
dencia de la persona,' el encontrar esa voluntad, y por eso ha dicho 01
arto 3H38, que lodo ('J((~i('lIl/f"i,j1l do la cosa legada, por cualquier títuio
que sea, importa una revocación, aunque el acto fuera nulo. En presencia
de estos dos pensamientos, ¿cual debo prevalecer ? Si nuestro artículo
dijera, como el francés, qno el acto de enajenación que importa revoca­
ción es el practicado voluntariamente por el tostador. la dificultad
desaparecería en parte; pero ha suprimido esa expresión para dejar una
regla nbsoluta de la que habría peligro en separarse, pues so podría
llegar á lo arbitrario; después de eso, el Codificador ha tenido presente
la cuestión, en derecho francés, desde que cita los autores que la tratan,
y al redactar el artículo que examinamos, ha suprimido la venta forzada
por expropiación, y la exigida por uno de los comuneros, de los que
sostienen esa opinión, liuiitáudose al caso de ser vendida la cosa judi
cialrnente, á instancia de los acreedores.

Ahora bien, en presencia de estas circunstancias tan especiales, ¿nos
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porllue no ha exist.ido una manifestación de voluntad que indi­
(}tH' (,1 deseo (Í la .intenoiún de revocar el testamento. La venta se
ha ))('('110 )lor la autoridad.

oncontrnría.mos autorizados para crear, por interpretación, nuevas excep­

cioncs á la regla absoluta del arto 3R3A? ¿En qué nos fundaríamos? No

podríamos decir, que el legislador ha exigido un acto voluntario y per­
sonnl del tostador. P01'l}l1e nuestro artículo ha separado esa hipótesis,

sólo ha tenido en cuenta la naturaleza del acto, la enajenación forzosa

ó voluntaria, y ha exceptuado 01 caso, sin buscar esa voluntad presunta,

como sucedo en derecho francés. Por esta razón me inclino á rechazar,

como peligrosa, la opinión contraria, quo comprendo los C,tSOS de enaje­
Ilación forzosa, como los de expropiación, ó de venta por exigencia de

los condóminos, y sostengo con el texto y el espíritu del arto 3838, que

cualquier onujeuucióu hecha de la cosa legada, importa una revocación

del legado, y si la cosa volviera por cualquiera causa á poder del tes­
tador , 01 legatario no podría reclamarla: la única excepción á este

principio es la consignada en este artículo. Es necesario separarse de

la legislación francesa, porque nuestro artículo ha rechazado en parte la
teoría del Có.Iigo Francés. .

y para apoyar esta opinión, podemos citar las palabras de Aubry y
Rnu, ~ 7:¿¡-" texto á las notas 4Gá ·17,quienes sosteniendo la teoría que nace

(lel nrt, lOBA, dicen lo siguiente: (da enajenación hecha por el restador

de una porción más ó menos considerable de sus bienes, ni aún la dona­

ción entro vivos do todos los bienes presentes, no llevan consigo ninguna

presunción de revocación, en lo que concierno á los legados particulares

de siuuas de dinero ó de otros objetos determinados solamente en cuanto á

su especie. Semojantes enajenaciones no hacen presumir la revocación

total ó parcial de los legados universales ó á título universal, de modo

que si el tostador vuelve á ser propietario, por cualquier título, de todo

() parte de los objetos así enajenados, esos objetos pertenecerán ,Í, los

legatarios, como si jamás hubiorau salido de poder del testador. Por lo

demás, la ouajenación de la cosa legada no hace presumir la revocación

del legado, sil/O cuando ella }1/'o('('(I('(Ir lo 1'OI/(I/Iml de! lcstador. La presun­
ción de revocar-ion no tiene lugar, Jlien larcnl« [oriada obtenida P'!!' íos
acrecdorc«, ni ('1/ 11/ /"('1//1/ JIO/' li"¡lw';ríl/ prororad« J)(JI' su» corukuuino« »,
y 01 Dr. Velcz-Sarsfield, al tomar esta última parte, ha suprimido

la licitación <le los comuneros, como suprimió en el arto 3~3A las

palabras //I)/' el Irsf¡lIlo/'. ind icando así que se ha separado de la doctrina

I'raIlCeS'1.

~e comprendo qne los legatarios universales, que son como heredo-
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3n En los legados COIl cargas, hornos dicho qne sólo t.ienen

acción para demandar las cargas los beuef'iciados con ellas. ]'<"1'0

ros en la legislación francesa, reciban tollas las cosas que el testad or
hubiera enajenado, y que por cualquier título volvieran á su poder, por'
que son dueños de todo lo que el testad or dejare; pero cuando la cosa
legada hubiera salido, por cualquier título, de poder del tostador, 110 hay
razón para suponer que persiste en la voluntad de legarla; lo máx natu­
ral es creer, que habiendo recibido el precio, el legado ha desaparecido.
El Dr. Segovia, extraña que el legislador euarde silencio respecto del
caso de expropiación, que él cree debe comprenderse en la disposición
de este artículo; pero esa extrañeza desaparecerá, cuando le digamos
con el texto del arto 3H3R, que nuestro Código no ha buscado la volunt~d
presunta del restador en el acto que él debía ejecutar, sino 011 el acto
mismo de la enajenación, qne saca la cosa legala de su poder, borrando,
por decirlo así, su primera disposición.

Ahora si suponemos que el testador manifiesta expresamente en un
testamento posterior confirmatorio del primero, que habiendo sido ven­
dida la cosa legada por exigencias de los acreedores, viene á legarle otra
cosa, ,y antes de morir la cosa enajenada vuelve á poder del tostador,
¿cuál de los dos legados debe prevalecer? Las opiniones se dividen al
parecer; el Dr. Llerena, opina que prevalecerá el primer legado, pO)'(lUO
01segundo queda sinvalor en virtud elel arto 3H32, pues está Fundado en
una falsa Causa. El Dr. Segovia, contradice esta tesis, pero habla del
caso de expropiación forzada, y se decide por la subsistencia del sognn­
<lo legado. Ambas opiniones pueden concil iarse y no so contradicen, ¡Í

mi juicio. En efecto; cuando la cosa legada ha sid o vendida á instancia
de los acreedores del testador, el artículo decide que 01 legado no
queda revocado, si la cosa vuelve á poder tIe éste, y es el caso su­
puesto, luego esa cosa es la debida; la legada en el segundo testamento,
expresando la causa ó motivo del legado, quednría sin valor; pero yo ha­
ría la siguiente distinción: si el segundo testamento no couf'irmnso al pri­
mero, éste quedaría revocado IJ).'.:o)III"(': y por consiguiente el primer le·
gado habría dejado de existir, y aunque la cosa volviera á poder del tes,
tador, no habiendo legado, no podría roclamnrla 01legatario, únicruuonto
tendría derecho á la segunda. Si aún suponemos que el testad or ha con,

firmado el primer testamento y sin expresar causa algnna hace otro le­
gado al mismo testad or, de un valor semejante ó ignal al de la cosa
vendida, si la primera volviera á poder del restador, tendría derecho
para reclamar las dos cosas, porque no hay presunción legal de que la

última hubiera sido dejada para reemplazar la primera.
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no pueden pedir la revocación, por falta de cumplimiento, sino
Los herederos, el,l este sentido dice el arto 3841: los leqados pue-

En cuanto á la cosa enajenada por causa de expropiación, hipótesis
que tambión estudiamos, como según la tesis que sostengo, el legado ha
sido revocado por la ennjeuación, 01segundo testamonto, aunque fueru
confirmatorio del primero, no ha podido impedir la revocación operada,
.,0. sólo existiría 01 soguudo, Así os como tratándose de casos diversos,
ambas opiniones son aceptables. Téngase presente, quo según el
sistema de nuestro Código, 110 se busca la voluntad probable del testa­
dor en el acto que ejecuta voluntaria ó Iorzadameute, sino la que nace
del acto mismo de la enajenación, sin consideración á la intención, como
sucedeen derecho francés.

Es entendido que en todos estos casos so trata de voluntad tácita del
testiulor, y quedan excluidos todas las hipótesis en que hubiere una
manifestación expresa (le lo contrario: así, por ejemplo, si el testador
después de vender la cosa legada, manifestara on forma: testmuentaria
llue su iutencióu no ha sido revocar 01 legado, es claro que si la cosa vol­
viera al dominio del testndor, y se encontrase á su Ial lecimiento entre
sus bienes, el legatario tendría derecho pnra reclnmarlav--c Oomp. DEI.­

Vl:\COliHT, 11, pág. 101, Ilota ;-). COI:\ - DELISLE, al arto 103H, n" 3.
COU1~T DE S.\l\'l'I<:¡WE, IY, ll-ii">, bi s, DK\¡OLO~Ilm, XXII, 23~. - Véan­
se arts. 2122, 2171 Y 3HBH Y mi comentario á esto artículo.

(Art. 3841.) So dijo, al estudiar las donaciones con cargos, 'lue
había en 01fondo dos donaciones, una al que recibe inmediatamente la.
cosa, la otra al favorecido con el cargo; pero este principio geueral te­
nía una excepción, cuando 01 cnrgo era on beneficio del mismo testador.
En los legados con cargos en favor de terceros, el beneficio es igual­
mente evidente, hay en general dos ó mús legados; así, cuando un tostador
ha Iegudo su casa á A, ron la carga de entregar ú B, dos mil pesos, y á
C, cinco mil, se puede decir quo hay en realidad tres legados, HIlO de
cosa cierta y d otormiunda en favor de A, y dos de cantidad en beneficio
de 13, y e, y a.si como en las donaciones sólo podían pedir la revocación
los herederos del donante, en los legados sólo pueden demandarla. los
herederos del testudor : los benoficia.los con los cargos, sólo tienen dere­
cho para exigir el cumplimiento do los cargos aceptados por el legatario;
pero l':-;toá su '·OZ, como el dounturio, uo debería contraer obligación per-

Sota lid I)¡ .. re(e~-."·al·s/ie(cl a/ a rt . .':8./O.-Auhry y .Ruu, § ,2\ Y Ilota 32.­
EII «out ra , 'I'ou llicr, tomo ;', 11" (;;10, Y Durauton, IOIll. !I. 11oS ·j;IH y si~uit'ntes.­

Yl~a"'l' Tr\lI'I()II~, Tceta u.ent, desde el 11" 20!';1.



UEVOCACIÓN DE TESTAI\[El'TOS y LEGADOS (AUT. 3tl41) :HH

den ser revocados, despué« de la muerte del testador, por la ineje­
cucián de las carqas impuestas al leqatario, cuando énta« son la
causa final de su. disposición.

sonal alguna, libertándose de los cargos por el abandono do la cosa
legada, sin embargo el arto 3H():) dispone 10 contrario.

Cuando los cargos hubieran sido en favor del tesrador, os claro (1110

los herederos se encuentran investidos del derecho de pedir la ejecución
Ó de demandar la revocacióu ; el legatario, eu uno y otro caso, puede
libertarse de los cargos abandonando la cosa legada.

La última parte del articulo ha motivado una crítica de alguno:'
autores argentinos, encontrándola contraria á los arts. ~77,l y a.~-t:2,

considerando inaceptable, en derecho, la distinción que ella contiene.
Démonos cuenta de la objeción. El arto 377-1dice, que los Iega.los con
cargos son regidos por las disposiciones sobro las donaciones entro vivos
de la misma naturaleza; y como lo explicamos en ese artículo, osa regla
general sufro una modificación, que consideramos justa y razounble, la
señalada en el presente .artículo, exigiendo para la revocación 11110 el
cargo impuesto sea la causa final del legado; es decir, (lue sin (·1 éste
no debiera existir según la probable intención del restador. Se trata en
oste caso de interpretar la voluntad presunta del restador, lo que 110

sucede en las donaciones, porque allí existe la manifestada expresamente.
y no la tácita. Cuando se entrega en plena propieJad una cosa al dona

tario, imponiéndole una carga, todo es expreso en aquel acto, y el do­
nante ó sus herederos pueden demandar su revocación por falta de
cumplimiento, y el beneficiado con los cargos, puede ú su vez pedir la
ejecución; pero en los legados es diferente; el legislal10r antes de de
clarar quo el legado se considera revocndo por el no cumpli micnto de
los cargos, ha debido preguntarse, cual ha sido la intención del testa.lor,
si ha entendido autorizar la revocación pOl" inejecución de los cargos, ó
por haberlos él mismo ejecutado durante su vida. Esto es perfecta­
mente jurídico y razonable; que en todos los demás se rija por las dona­
ciones con cargos, no hay contradicción alguna.

Ahora estudiemos el alcance que debe darse ú la expresión del artí­
culo: ((cuando las cargas sean la causa final de su disposición u, para
llegar á conocer los casos on que puede quejar sin efecto el legado. El
ejemplo que trae la nota, tomado de Troplong, nos indica la fuente donde
se ha inspirado el artículo, y debemos ir á buscarlo en ese autor, que
estudia primero el caso en que el mismo testador ha hecho cesar el mo­
tivo del legado, trayendo la hipótesis de la ley ¡JO, ~ ~, tít. -1, Jiu. :3-1 1

Dig., en que el testador había legado ú un extraño, una suma tle (linero,
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-:la La revocación de los leqado» por inejecucián de Las cargas
impuesta«, es reqida por las disposiciones respecto d la revocación

para qlle llevara sus restos á Roma, una vez fallecido, y por nn codicilo
posterior ordenaba á sus herederos, que llevaran sus restos á otro lugar,
donde se encontraban sus hijos, y se decidió que el legado había queda­
do revocado, y agrega Troplong, 111, 210'1: «pero es necesario observar
qlle el legado no se reputará revocado en el caso de qne hablamos, sino
en tanto qi.ie el modo, la carga ó la causa que el testador ha hecho cesar,
sean 1f t ('((liS" /;/1,,1 c/(' 1" C/isIJOsi('i6/1. Es una observación que hacen todos
los autores en general. En efecto, cuando la causa es final. el legado no
os sino lo accesorio; la carga es lo principal»; citando en seguida los
ejemplos que la nota ha tomado de dicho autor, lo que prueba evidente­
mente que 'I'roplong, habla, en esos ejemplos, de la revocación del le­
gado por eesaoióu de la causa, que era una especie de carga, como en el
ejemplo del legado hecho al albacea; así como no cesaba en el ejemplo
del cargo de pagar una cantidad mínima él nn acreedor del testador,
cuando osa suma fuera pngadn- por éste autos de morir, en que no se
considera revocado el legado. Así, pues, cuando 'I'roplong agrega: «si,
por el contrario, la causa del legado no fuera final, sino impulsiva, como
la cansa impulsiva no está esencialmente ligada al legado (I(r¡alo non

rohrcret J Y ella no ha sido sino un motivo accesorio, la cesación de esta
cansa no podía operar la revocación del legado». De modo que los ma­
gistrados, á solicitud do los herederos po-Irán investigar si la causa ha
sido final y ha desaparecido, declarando entonces revocado el legado; en
caso contrario, si hubiere sido accidental ó accesoria, e! legado subsistirá.

En la hipótesis de un legado de cincuenta mil pesos hecho por el tes

tndor para que el legatario construya una capilla en el Cementerio del
Norte, si 01 mismo tostador la ha hecho construir, el legado quedaría
revocado, porque ha faltado la causa final de la disposición, mientras se
mantendría, si hubiera encargado de pagar á su acreedor cinco mil, yel
mismo tostador los hubiera pagado; porquo es evidente que el pago de
osa cauti dad no ha sido la cansa final de la disposición. En este sentido,
dicen Aubrv y Rau, § 727, texto en la nota 4: « la cuestión de saber, si
las cargas impuestas á un legatario presentan un carácter de tal modo
imperativo, que su inejecución deba llevar la revocación del legado, no
da lugar sino á una simple apreciación de la voluntad del tostador, y
por consiguiente, la solución de las dificultades que pueden ocurrir á
este respecto, escapa li la censura do la Corte do Casación»; es decir.
que queda reducida á una mera cuestión de hechos, sobre la qne la Corte
no tiene jurisdicción.
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PO}' la miSl1UI causa de las donaciones entre »ioo« rart, 3842);
JlQrqne ambos son actos de beneficencia; sin embargo, cuando el

En cuanto á sostener que esta d isposición no es jurídica, y que 01
arto 3842, agota la materia, y exige la supresión del presente, me parece
tan arbitraria semejante opinión, que no sólo tiende á corregir la ley,
sino que convierte al comentador en un verdadero legislador. En efecto;
sentar el principio general, que la revocación de los legados con cargos,
por iuejecución, se deba regir por las disposiciones sobre las donaciones
entre vivos de la misma especie, ¿no es imponerse el mismo legislador
una restricción de la que no pueda separarse, en casos evidentemente
justos y razonables? ¿Por qué, si es jurídica esta disposición, se dice, no
se hace la misma distinción para las donaciones? La razón de esta d'i­
ferencia salta, por decirlo así, á la vista. Las donaciones sólo tienen de
común con los legados, en cuanto ambos son actos de beneficencia ; pero
se diferencian esencialmente, en que las donaciones entre vivos, trans­
fieren la propiedad de la cosa, mientras los lega-los son una promesa de
donar; on aquellas 110 puedo haber causa final de la disposición, el do­
nante transfiero la cosa con tal carga; mientras en los legados no se
entrega la cosa, porque 'investigando su intención so declara revocarlo el
legado cuando falta la causa que le dió existencia; en una palabra, en­
tre la donación con la carga de hacer, por ejemplo, una capi lla al tlo­
nante en el cementerio del Norte, que puede ser revocada por la inejecu­
ción, y el legado hecho con la misma carga, que resulta ejecutada por
el testador, quedando revocado el legado, ó más bien dicho, quo no
ha sido válido, existe la diferencia que hay entre el hecho ejecuta­
do y que puede hacerse revocar, y el quo no se ha ejecutado, porque
faltó la razón ó causa que debía hacerlo nacer.-Comp. THOPLO~G, III,
2103 Y 2104. LAL'RENT, XIV, 248. - Véanse arts. 261i7, Wi74, 3R1)2,

B832, 3842 Y 384!).

(Art. 3842.) El presente artículo es correlativo del art. iri74 , en
donde se dispone que los legados con cargo sean regidos por 10dispuesto en

Nota del ])1'. Velex-Sarsfield a/ 01'1••~8·11. - :'Ilerliu, Itepert, rerl r, ¡·CI·OC. de
IC!lal., § 2,11° ".-Aubry y Rau, § 72;), letra B.-Tollllipr, tomo ;), n° Ij;:,1.-Ya­

zvi lle, sobre el arto lOrH.-Truplong-. 11° 2104. Cuando la ('arga al legatario 1'';

la causa final, el Il'gado es meramente accesorio: la carga es lo pri noi pn l. En
el caso de 1I11 legado hei-ho al albacea que debe velar sobre el cumplimiento
de las disposiciones testnmentartas, la carg'a es lo principal, el legado lo ar-co­

sori o. Pero si el restador lega mil pesos á .Iua n con el c'argo de pagar c-ien
que le debe á Pedro, y antes (le morir él mismo paga la deuda, PI I<,gaclo no
quedará revocado. La carga 110 era lo priur-i pn l. ni 1'1motivo úni.-o del lega­
110, pues que era mínima respecto al importe de la cantidad h·g-ada.
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legado fuere con cargos debe regirse igualmente por las donacio­
nes cou cargo" teniendo J'resellte el arto BHÜó.

¡)a Cuando hubiere motivo para. revocar los legados, corres-

las donaciones de la misma naturnleza; mientras el presente se refiere
ú la revocación del legado, que podríamos llamar ya ejecutado, pnra di­
Iercnciurlo del que está en vías de ejecución, y á que se refiere el
art. i3~H1. Por no haber hecho esta distinción, se ha encontrado incon­
gruencia entre ambos. El presente artículo hnbla de las causas porque
se revocan los legados ejecutados, entregando al legatario las cosas lega­
das: y da los medios de hacer volver esns cosas al haber testamentario;
mientras 01anterior se aplica únicamente á los legados que han quedado
revocados autos de la entrega de la cosa. Así, en el ejemplo citado ante­
ri ormente, <101 legado de cincuenta mil pesos pnra hacer construir una
capilla en 01 Cemeuterio del Norte. si 01 testador ó cualquiera do sus
herederos hubiera construido la capi lla. se aplicará el art. B841, decla­
rúndose revocado el legado, porque Sil construcción ha sido la causa por­
que se dejó esa cantidad. Si suponemos quo la capilla no se hubiera cons­
truido, el logado so ejecutará entregando la cantidad al legatario, quien
puede ser compelido por. los herederos para que la ejecuto, 'so pena de re­
vocación por inejecución, en ese caso se regirá por lo dispuesto para las
donaciones de la misma especie, declarándose revocado el legado. Como
se ve, son disposiciones que rigen casos diversos; una tiene por objeto
dejar sin erecto el legado que aún no se ha ejecutado: la otra, reclamar
la cosa ¿, cantidad entregada por no haber cumplido con la carga im­
puesta; en aquélla falta la causa final de la disposición, y se considera
revocado el Iogndo ; en ésta, la revocación viene como una pena por la
falta de ejecución de la carga impuesta.

Xo se debe confundir, pues, como lo hacen algunos, la revocación por
inejeeución de los cargos impuestos, con la misma revocación producida
por causas do ingratitud, aunque ambas estén destinadas á producir 01
mismo efecto; porque unas se refieren á ofensas personales y pueden
impedir la entrega del legado, mientras las otras sólo se aplican á los
casos on que el legado ha sido entregado, salvo los casos en que se hu
hiere puesto COIllO condición suspensiva.

y aquí conviene hacer notar, que el presente artículo ha sido tomado
de Aubry y Itau, ~ 727, texto entro las notas 3 y 4, Y <iue estos mismos
autores hacen en seguida la misma distinción del arto 3~41, entro la re­
vocación del legado por una causa imperativa, la do inejecucióu por
falta de cumpl imionto de los cargos, y la que tiene lugar por causa do
ingratitud.- '-éanse arts, 2(i(i7: :3774, 3E02 y 3HH,
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pondera á los herederos el declucir la acción correspondiente, ri­
g~élldose por el arto 3843, que dice: la reeocacián por causa de
ingratitud no puede tener lugar sino en los casos siquiente«:

(Art. 3843.) Lo primero que ocurre preguntar al estudiar el pre­
sente artículo, es si su disposición se aplica igualmente á los testamen­
tos, porque hablándose en los anteriores artículos únicamente de la re­
vocación de los legados, podría limitarse á ellos. En segundo lugar,
debemos examinar las razones que haya tenido el legislador para deci­
dirse por las causas de ill.'lralitllrl, en vez de seguir á las do indignidad
determinadas en los arts. 32!H á 32U6.

En la primera cuestión diremos, que la disposición está calculada
para producir, no la revocación del testamento mismo, porque no se trata
de interpretar la voluntad del restador para saber si alguno do los actos
comprendidos en el artículo importarían una revocación, sino do inter­
pretar esa voluntad para decidir, si el testador habría conservado 01
nombramiento de legatario si hubiera conocido esas causas. Las revoca­
ciones á que se refiere este artículo, como las anteriores, no comprenden
el testamento mismo, que quedará irrevocable, y sólo se limita á autor i­
zar tÍ. los herederos para demandar la revocación de la institución do
uno ó varios legatarios. El testamento quedaría, pues, subsistente, y

aunque se hubiera declarado revocado con relación á uno ó vari os lega­
tarios, se cumplirá respecto á los d emús, subsistiendo la institución do
los otros. Las causas ele ingratitud son personales á los legatarios y 110

tocan al testamento mismo.
En la segunda cuestión, 01 texto del articulo habla ele la revocación

por causa de ill!Jrati/iul, siguiendo al pie de la letra ¡i Aubry .Y Hau, § 7:ti,
texto entre las notas 4 á (j; mientras que Demolombe, XXII, :tll, dica :
«In revocación de los legados por causa de illllif/llir/f(f/ puede ser deman­
dada en los tres casos á saber», trayendo los mismos ind icadox iJor
nuestro artículo; aunque este autor agrega en el n? 27~, lo siguiente:
«hemos expresado ya la opinión, de quo las cansas de iudignidad , en U1a­

teria de sucesión (lb in/estafo, tales como son detoruiinadus por el arto /27,
son distintas de las causas de revocación en materia de legados, tales
como son determinadas on los arts, 10.J.(¡ y 10.J.7. Y creemos deber mano
tener nuestra. doctrina á pesar de una decisión contraria que ha d ictad o
la Corte de Lyon ».

Por nuestro derecho no puede haber discusión. El artículo se decide
claramente por clasificar esas ca lisas entre las de ingratitud, qlle son
diferentes á las de indignidad, de qlle hablan los arts, 3201 á 32!IG. Y
esta cuestión, decidida en esta forma, tiene su grande importancia, como
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t o Si el lequtariolut intentado la muerte deltestador (art. 3843,
n" I j, debiendo probar los herederos el hecho, si no hubiera sido

lo hacen notar Aubry y Ruu en la extensa nota 7. Uno de los efectos
principales do esta diforcncia sería 01 siguiente: si fuera la acción de
indignidad, la IIUO debiera corresponder, el heredero ó legatario indigno
deberían devolver la herenciu ó legndo con todos sus frutos; mientrns
que si únicamente se concedo una acción de revocación por causa de
ingratitud, estarían obligados sólo desde la demanda.

¿,Por qué so ha separado el nrt.ículo de los arts. 32!l1 á 3296 que ha­
blan de las causas de indignidad? Porque so trata de actos (le .benef'i­
cencia, hechos generalmente á per:-;onns extrañas, que no tienen derecho
alguno, y ú las que no podría exigírselos con justa razón, que conservasen
01 res poto y cariño quo se deben guardar entre los parientes; por oso
me inclino á creer (lno habría sido más conveniente seguir la teoría del
Código Francés, que declara i ndiguos de suceder á los herederos lit,
iutrslnl«: porque ndomás se trata de actos posteriores en que no ha exis­
tido juicio ni condona; finnhuonte , porque hay mayor exactitud y
justicia on hacer revocar 01 legado, declarando que no merece recibirlo
por ingrato el que hubiere incurrido en alguna de las causas enunciadas,
y no que es indigno.

Se nota cierta incongruencia con 01 arto 32f)H, que se aplica también
á los legados.

\Art. 3843, n? 1.) En esta primera causa se nota la diferencia con
las do indignidad, (10 que se ha sopnrndo con razón el Código. Mientras
el arto 32U1 exige la condrnociou ('11 juicio por delito ó tentativa de
homicidio contra la persona de cuya sucesión se trate, 01 presente inciso
sólo exige, que el legatario /i1l.'I" inlrulad» la muori e del testador , es
decir, quo el juicio debo venir posteriormente, .Ypor esa razón lIO se le
pudo declarar iudigno, desde que no había sido condenado, y sí inqrato,
porque el neto ha sido cometido después del legado, pues si 10 hubiera

sido untos, so reputaría con razón perdonado. Otra diferencia funda­
mental, que so Ilota á primera vista, es que según este inciso, el atentado
debo ser contra la persona del tostador, mientras en las causas de indig­
nidad, so extiendo al cónyuge ó o,á los descendientes del tostador.

Debemos notar lIue, en las cansas de indignidad se comprende al
cómplice del autor directo del hecho, y se pregunta si en las do ingrati­
tud so debe igunlment o reputar comprendido, ó si es necesario que sea
autor directo del hecho. De los términos generales d ol inciso, so dos-

Xoto del l rr. Vetez-Sarsfietd (11 (//'1. .'1H./.'I.-- Aubry y Hall, § 727.
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juzgado; si la causa se hubiera resuelto coubra el legatario, has­
t.aní alegada para que se revoque.

• ~o Si ha ejercido seoicia, ó cometido delito ú injuria» .q/'{we.'i
contra el tentador despué» de otorgado el testamento .art, 3843,
n" 2); porque si hubiere sido antes, el testamento posterior sería
('1 verdadero perdón de las ofensas reci bielas.

prende c1arameu te, que se revoca el legado por haber intentado la
muerte del restador, y como está en ese caso el cómplice del autor
principal, d obe ser declarado en la misma categoría del que intente) la
muerte.

Siendo, en general, los legados, actos de beneficencia, el legislndor

argentino ha tenido razón para separar las causas do indignidad do las
~le ingratitud, y no confundir ésta, que debe ser personal al benefactor y
al beneficiado: porque en aquel caso, se trata de incapacidades para
suceder, y en éste, de revocación del legado.

¿Es necesario que la tentativa de que habla el inciso sea jU7galia
como delito, para <Iue cause la revocación del legado? El legatario que
en un momento de ira saca su revólver y tira contra el restador, sin qllo
salga: el tiro por la mala calidad de la cápsula, ó poniue no la tuviere, y

que no da lugar á un juicio de tentativa., porque concluyó allí el ataque,

¿podría ser acusado por los herederos para hacer revocar el legado '!

¿.Debería probarse esta tentativa ante el J uez de Crímcn, ó bastaría
alegnrln ante el tT uez Civil? Por mi .parte, creo que ))0 es necesario
cansa criminal, ni intervención del J uez de Crimen, ni menos condena,

bastará probarse el hecho de haber intentado contra la vida del testa­
dor ; pero, ¿no habría razón para snponer que el testador ha perdonado
la ofensa, desde qne no ha revocado el legado '?¿),o sucede lo mismo
en las causas de indignidad? No, seguramente! El acto del perdón
necesita que sea posterior á la ofensa, de otro 1II0do no hay razón
para suponerlo, poniue nada ha ejecutado que pueda hacerlo :-:o:-:pe­
char ; no hacer otro testamento, ó no revocar el legado, no importa
perdonar, es dejar á sus herederos el derecho de alegar esa causa.
- Véase lo que deci mos en el Comentario á los arts. lfol;lH, n" 1, Y
arto H~;)9.

(Art. 3843, n? 2.) Este inciso apoya la teoría sostenida en el ante­
rior, de que el silencio del restador después de haber sido víctima de un
atentado contra su vida, no autoriza ú suponer el perdón, igualmente,
hace notar la diferencia entre la casual de indignidad con la de ingra­
titud.
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n° Si ha hecho una injuria .qrrwe á «u memoria (art. 3843,
u" 3); dojaudo.á la apreciación de los jueces el calificar la injuria.

Cometer delitos ó injurias graves contra el restador, ¿importa, como
lo sostiene Laurent, XIV, 2;'6, que también comprende á los bienes? No
lo creo; pues las causas que autorizan á pri val' de un derecho, dobon to­
marse restrictivamente, y cuando el legislador habla de ofensas perso­
nales hechas al restador, no podomos extenderlas, sin cometer una arbi­
trariodad, á otras personas por más íntimamente ligadas que se encuen­
tren á el las, .Y así como rechazaríamos que se comprendiesen en esas
ofensas al cónyuge ó los descendientes dol testador, debemos declarar
inaceptable la extensión de aplicar á los bienes lo establecido para las

personas.
Los actos de sevicia comprenden los malos tratamientos materiales,

como lo dijimos en el arto 67, n? 4, de la ley de matrimonio civil, y se
aplicará á los casos en que los tostadores fueran menores bajo la patria
potestad ó tutela, siempre que tuvieran diez y ocho afias cumplidos, ó
cuando fueran incapaces bajo curatela, que hubieran perdido su capaci­
dad después de haber otorgado testamento; porque en otra condición no
se comprende la sevicia.

La expresión de cometer delitos contra el testador, por su generali­
dad, parece que hace sobreabundan te é inútil la casual del inciso 1°, de
haber intentado la muerte del testador ; pero pueden llegar casos en que
110 se juzgara como tal. Los actos de sevicia, ó los delitos ejecutados
contra el tostador, deben serio después dol testamento, porque los eje­
cutados antes no pueden ser considerados .como causa de ingratitud,
pues, en eso caso el legatario no tenía que agradecer, ni estaba ligado
por el beneficio, aunque los herederos podrían traer esos hechos como
causa de indignidad para privar al coheredero qU13 recibe la herencia;
pero no al legatario.

Aubry y Rnu, ~ 7:t7, nota :>, que han inspirado este artículo, al ha­
blar de las casuales que estudiamos, dicen: «el hecho, por el legatario
instituido en un primer testamento, de haber destruido un testamento
posterior, no constituye un delito de naturaleza á producir la revocación
por causa do ingratitud de las disposiciones hechas en su favor », con­
clusión que podemos aceptar por nuestro derecho, haciendo las distiri­
cioues d el comentario al art. 32Dn al que nos referimos, y el arto 1858,
n" ~.

(Art. 3843, n? 3.) La injuria grave á la memoria del testador,
cuando se tratase de un pariente que lleva su apellido, no debería con-
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§ 104~.- DE J.A CONI"lRMACIÓN DE LOS 1'ESTA~mNTOS

La confirmación, como se explicó en el título respectivo del
Código, es un acto por el cual se valida UlIO nulo; pe'ro es necesa-

siderarso como un delito cometido por el legatario, aunque hiciera des­
cender ese apellido en la consideración pública: según el legislador, es
necesario que el ultraje á la memoria del testudor sea ejecutado con
relación al testador mismo, y cometido por el legatario con la intención
de injuriar su memoria, porque sin esa intención no hay ultrajo. AHí,
:pues, por grave que fuera el delito cometido, aunque el legatario viuiera
.á perder la estimación pública, no sería causa de revocación del legado;
la injuria debe ser dirigida contra la memoria del tostador.

Pero hay una cuestión grave por el alcance quo la ley da en un caso,
y las consocueucias que debe producir en otro. La mujer viuda que so
casa antes de los 300 días do su viudedad, ó antes del alumbramiento,
.cuando hubiere quedado en cinta, perderá los legad os v cualquier otro
beneficio que el marido lo hubiere hecho en su testamento, d ico el art. !t-l

de ia ley de matrimonio civil, y se pregunta, si el legado queda rovo­
cado ip,<;() jure ó de pleno derecho, como dicen los autores franceses. El
.art.ículo dice, perderá los legados, etc., dando á entender que es UII:t

pena. impuesta á la mujer, y quo los legados quedarán revocados pOI'

la ejecución del acto. Así es que sobro esto no ocurro duda; 1'01'0';0

pregunta, ¿y si la viuda en lugar de casarse dentro do esos términos
para escapar á la prohibición, hiciera vida marital COII el que después
contrajere matrimonio? ¿.No podría ser pri valla del legado. cómo lo era
cuando se casó? ¿No hay acaso ma.yor ultraje ú la memoria y respeto de
su marido, 01do llevar una vida licenciosa: <iue el 110 casarse dentro de
los plazos prohibidos? Pero el inciso que estudiamos dice e!:tramente:
«si ha hecho una injuria grave á su memoria », y 011 1111C',;tras nr-tunles
costumbres, ron las nociones de honor y dignidad llel matrimonio, no
se puede dudar que es una de las más graves ofensas <itle ruedan ha­
cerse á la memoria del marido, el llevar una conducta deshonesta, y si
.se ha penado eso hecho, cuando ha sido consagra-lo por la ley y por l«
iglesia, ¿cómo no castigaría la vida desarreglada -le la viuda, que vive
.con otro manchnndo la memoria de sil marido? 1\0 me explico porquo
algunos autores argentinos han trepidado en aceptar esta tesis, que estú

-conforme con nuestras costumbres y 1I10do de ser social, y tiene en su
.npoyo la sanción de todos 10s argeut.inos. Se ha dicho, ((las disposi-
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rio repetir ol mismo acto, ya sea cuando la iuca.paciclad que lo
anulaba, hubiera cesado, ya llenando las for ma.lidades que falta-

ciones penales son de interpretación rosn-ictiva, y esta tesis sería in­
sostenible, y es forzoso decir, que la lujuria aparece así de mejor condi­
ción quo la castidad », conclusión á la que jamás se debería llegar, y no
hay razón para limitar tan arbitrariruneute el radio á que debe exten­
derso la expresión de una injuria grave á su memoria. Si bien es cierto
que los autores franceses so han inclinado ante las razones do la Corte
de Nimes, ncoptúndolus como valederas, para. salvar á la viuda de su in­
conducta ó vida deshonesta, ha sido en consideración de que el Código

Francés gunr.ln si lencio á este respecto; pero el nuestro, siguiendo á la
legislación romana, ha. condenado semejnnte conducta, como contraria
á la honestidad y buenas costumbres, privando á la. viuda de los legados
dejados en el testruueuto (le su marido, por sólo el hecho de courraer
segundas nupcias dentro de los BOO días de la muerte de éste, y con
mayor razón deberá privársele cuando dentro de ese tiempo llevara una
vida deshonesta: y aunque sería dudoso el extender esa conducta más
allá (lo ese tiempo, por lo menos est.ar ía conforme con la idea que tiene
nuestra sociedad sobro el honor, el admitir que fuera privada la viuda
de los legados, en el caso ele llevar una vida deshonesta, por ser inju­
-riosa y deprimente para el nombre del fallecido.

Los fundamentos do 1:1 sentencia de Nimes son más bien filosóficos.
y no se ajustan á las ideas del honor Ilue la sociedad argentina tiene
del matrimonio, por,ple t'sta hace perder la consideración al marido, cuyo­
nombre so considera mancillado, por las faltas do la mujer; la sociedad
no reputa personal el honor en el matrimonio, y la mujer que lleva el
nombro del marido lo mancha é injuria al entrar en una vida licenciosa,
y sin embargo, esa misma sociedad no considera deshonrado al marido
cuando la mujer comete cualquier otro delito; es que reputa la honra, en
el caso de inconductn de la mujor, CO::!O solidaria con la de su marido.
Troplong, 111, 2000, so ocupa especialmente de esta cuestión, y aunque
también parece inclinarse ante la sentencia de la Corre de Nimes, no
desceuoco las razones quo la harían inaceptable bajo otra legislación;
así dice: «hay algunas veces dificultades en la cuestión de saber lo que
os necesario entender por tina injuria. grave hecha á la memoria del.
testndor, Por ejemplo, la inconducta de la mujer en el año de duelo,

¿morecoría esta calificación? ~o puede decir por la afirmativa, que las
leyes romanas hacían perder ú las viudas que so volvían á casar ó que
llovaban una conducta impúdica on el año do duelo, las ventajas que h..'\­
bían recibido do su marido. Nuestra antigua juriaprndencin no impuso,
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hau para darle valor, y estos principios tienen una aplicación
más extricta tratándose de los testamentos en que el te.stador Uf)

es verdad, esta pena á la precipitación de las segundas nupcias; pero
ella mantuvo el rigor de las leyes romanas contra las viudas que se con­
ducen impúdicamente en el año de duelo. El Código ha guardado silen­
cio á este respecto; pero el arto 1047, ¿no conduce i mpl ícitamanm al re­
sultado consagrado por la antigua jurisprudencia? ¿Qn6 injuria más
grave, en efecto, para la memoria del marido, que la conducta desarre­
glada y escandalosa de su mujer? Pero os necesario responder, que el
arto 1047 no os aplicable on este Cf\¡;O; en efecto, ha sido el pensamiento
do los redactores del Código el suprimir los escándalos, no manteniendo
las penas del antiguo derecho..... ) Y por mi parto agregaría; que ~iendo

expresa la disposición de nuestro Código, cuando priva á la mujer viuda
de los legados hechos por su marido, por el acto de casarse dentro de
los diez meses de su viudedad, ha mnnronido las penas del derecho ro­
mano, y si la castiga, por decii-lo así, por casarse y legitimar su unión,
¿cómo la dejnría gozando del legado y do su impudicia, sólo por no ha­
berso casado? Se concedería, en cierto modo, un premio ó una prima á

la, deshonestidad, dejando impune el libertinaje y castigando á la que
consagra esa unión por medio del matrimonio,

La prescripción do la acción se regirá por el arto 4034, que seña la el
término do un ailo,:i contar desde el día en que se hizo la injuria, (i
desde que llegó á.conocimiento de los herederos.

¿Se aplicarán por analogía los arts. l;;'¡;-)!) á lHGl, como algunos lo
pretenden? Creo que sería un grave error tomar en absoluto la proposi­
ción; porque las disposiciones sobre donaciones 110 se aplican: sino en
los casos de los arts. 3774 y 3H4~, cuando so trata Je los legados COI)

cargos ó de su revocación. ¿. Cómo incorporar por propia autoridad dis­
posiciones completamente diversas" Es cierto que el art. 1H:)!J se adapta
al inciso 1° qno hemos estudiado, .Y lo explica en su sentido lógico; pero
no así el arto 1HGO, que está fuera de las causas de ingratitud para los
legados; así como 01 arto 18ü1, que puede servir de antecedente á los
jueces, para resolver las cuestiones de responsabilidad.

Cuando se declnrnso la revocación del legado, ¿hasta dónde debt~

extenderse? ¿Comprenderá las enajenaciones á título gratuito, como
algunos lo sostienen? En el arto 1H6Gsostuve, que siendo el donatario
dueño y propietario de la cosa donada; no habiendo adquirido persona
alguna, derechos sobre esa cosa, su enajenación á cualquier título debe­
ría respetarse, pues no se encuentra en el CflSO del deudor que enajena
por título gratuito, una cosa, quedándose insolvente; aquí se trata de
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puede confirmar sin reproducir la,';dispoeicione« contenida.'; en un
testamento nulo por su» [ovinas, aunque el acto esté renesstido de

una persona solvento, sobre la que el heredero podía ejercer derechos
de revocación del legado por actos propios que en nada tocan al tercer
adquirente. Pagará en todo caso con sus bienes el importe de la cosa
legada. COIllO si la hubiera consumido.

La demanda do revocación puede ser deducida por toda persona que
estuviera encargada clo pagar el legndo, y á quien aprovechara la revo­
cación; decidiéndome por la opinión más común entre los jurisconsultos
franceses; {Jorque no existiendo una prohibición expresa, se debe conce­
der la acción á todo el que deba sacar provecho de la revocación. ~i ad­
mitiéramos la teoría courrarin, que la acuerda únicamente á los herede­
ros, como lo hacen Aubry y Hau, en la larga nota B al § 727, tendríamos.
llue, como dice Demolombe, X XII, 2D2; «resultaría que la acción sería
ucordnda á los que no pu.li ~r;\:l recoger el beneficio pecuniario, y sería
rehusada i~ los que debieran recogerlo: es decir, que los que tuvieran la
ealidnd no tendrían interés, yTos que tuvieran interés no tendrían la
ca lidacl!» ~obro todo, cuando la ley guarda silencio, el magistrado debe
decidirse por conceder al reclamante el derecho para defender su pro­
pio interés, y con mayor razón, si ese interés se encuentra apoyado por
In moral ó las buenas costumbres. .

Es cuestión muy controvert.ida la de averiguar, si el heredero puede
después del aüo concedido por el art. 40i34 para deducir la acción de
revoción, oponerla por vía do excepción.

Ante tojo es necesario hacer la clistinción siguiente: cuando 01 tes­
tamento so ha ejecutado en todas sus partes entregando n los legatarios
las cosas legadas, es por demás evidente que los herederos ó interesados
en la revocación del legado, tienen que obrar por medio de una acción;
110 hay en eso caso excepción que deducir; pasado el año han adquirido
las cosas legadas y nadie so las puede reclamar.

Cuando las cosas legadas 110 han sido entregadas, viene el caso de la
excepción, porque el legatario no las ha adquirido. y entonces so pre­
,glllltn, si el heroloro ó interesado en la revocación del legado, podría
negarse á entregarlas deduciendo la excepción '1/1((' tcmporali« SIIIII (((1
((!Ir)/(I)f/l(. IINllrlul1 »uut (',1'(-;,,;(')/(11111I, Aubry y Rau, Duranton, Saintespés­

Loscot y otros sostienen la uegntiva, mientras Vnzej lle, Demolombe y
Taul ior se deciden por la afirmativa. Por mi parte haría la siguiente
distinción: cuando se tratare de un legado de cosa cierta y deterrniuadn
on quo 01 legatario adquiero la propiedad do la cosa .lesde la muerte
del tostador, art. B71i(;, y se le concede la acción de reivindicación con-
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todas las [ormalulades requeridas pata la validez de 10.0; testameu­
, tos (art. 3829); así es que no tendría valor el acto por el cual se

tra terceros, art .. 3775, como á un verdadero propietario, en esos casos
el heredero debe deducir Sil acción dentro del año, para privarle de la
propiedad que la ley le reconoce; si nadie le reclama, el derecho se ha
perdido; si por el contrario, el legado es de cantidad ó de cosas fungi­
bles determinadas por su especie y cantidad, el testador no puede ir á
accionar contra un individuo que no reclama el legado, y tal vez so ha
hecho justicia á sí mismo, renunciando á podu-lo ; en estos casos, croo
que se puede deducir la excepción, según el principio 1/1/((' I(,/JI/lllml"i,'

suni rul aqeiuluin, etc. Por otra parte, ¿cómo obligar ú los horo'le'ros ú
que busquen y demanden á los legatarios, á quienes, tal vez, no conoz­
can, ni sepan donde viven? ¿ Porque ir contra personas que nada roe la­
man? Se comprende esta demanda contra el legatario que adq uiere la
propiedad de la cosa legada, desde la muerte del tostador, ó contra el
CJ.ue tiene la posesión y la propiedad, pero no contra 01 que debe recla­
marla.-DEMoLO~lBE,XXII, 2!J2 Y 2!13,combato victoriosamente la teo­
ría contraria. Están de acuerdo con la perpetuidad de la excepción.
TAL'LIEH, IV, 185. VAZEILLE, al arto 103H, u? H. - Véanse arts. 0~·ql

y 4U34.

(Art. 3829.)' El presente artículo viene á apoyar la teoría sosteni­
da en el anterior, 'de que se confirman los actos nulos, sea por vic-io de
forma ó por incapacidad del agente, únicamente cuand o haya desapare­
cido la causa que los anulaba.

Un testamento nnlo es un acto que no ha exist ido ; la ley 110 lo
reconoce, por consiguiente si se quiere hacerlo valer, es necesario (1'10

el testador reproduzca las disposiciones que contenía; en tilla l'alaura,
que haga un nuevo testamento; en ese caso, el testamento nulo 110 se
valida en realidad, porque es el nuevo el qne da valor á las disposiciones
en él contenidas. La expresión de que el testador puede confirmar las
disposiciones contenidas en un testamento nulo, de quo usa 01 artículo,
carece de exactitud, porque no se da valor al acto nulo, desdo (Ine el
nuevo testamento y sus disposiciones son las únicas que prevalecon..-\:-:í.
un testamento por acto público al que le faltare alguna de las formalida
des esenciales, no podría confirmarse en e~ sentido del arto lO/iI ; porque
no bastaría expresar la sustancia del acto, indicando el vicio do qno
adolecía y la intención de repararlo; soría necesario rehacerlo por com­
pleto; es decir, otorgar un nuevo testamento.

Un testamento ológrafo quo no tuviera fecha, siendo escrito y fir-



374 EXPOSICIÓN Y COMENTAHIO DEI. CÓDIGO CIVH, AHGENTINO

dijera, confirmo ~n todas sus partes el testamento que hice en
tal fecha, por ante tal escribano, y al que le faltaba un testigo.

Cuando el testador hubiera hecho varios testamentos, de los
quC'algunos fueran nulos, por carecer de las formalidades esen­
ciales, se debe estar ¡¡, lo dispuesto en el arto 3830, III parte, que
dice: si el testamento posterior es declarado nulo por vicio de [or­
lila, el anterior sul:...iste: porque no existiendo test.amen to poste­
rior, el anterior quedaría. en toda su fuerza. Pero si las nuevas
disposicione« contenidas en el testamento posterior [allasen pOI' ra­
Z(Jn de incapacidad de los herederos Ó leqatario«, ó lleqasen d ca­
ducar pOI' cualqniera causa, »aldria siempre la reoocacion del pl'i­
ruer testamento causada por la existencia del segundo (art. 3830,

ú lt. pu rte ), porque en ese caso se aplicaría la rpgla de que el tes-

mado por el testador, no podría confirmarse por otro posterior que
dijcra : confirmo y ratifico el testamento otorgado anteriormente, que
so oucuentra sin fecha, en tal cajón de mi escritorio, mandando se
cumpla lo en ól ordenado: aunque esto se dijera en una escritura pública
con todas las formalidades exigidas para los testamentos, no alcanzaría
á darle valor; porque 01 testamento ológrafo sin fecha no es testamento,
y no so puede hacer valer lo que no existo. En renlidad no hay confir­
mación como lo hemos demostrado.

y lo quo se dice del testamento nulo por su forma, lo aplicaremos
con mayor razón al que lo fuera por incapacidad del testador. Suponga­
mos que el testador hace su testamento teniendo 17 años, cuando necesita
haber cumplido IR; que cuando tiene 20 ratifica y confirma el que hizo
anteriormente, diciendo expresamente en forma testamentaria, que es su
voluntad ratificarlo y confirmarlo; no habría tal testamento, porque no so
puede confirmar lo inexistente. El legislador ha querido rodear de tales
Iormn lidndos la manifestación de las últimas voluntades, que ha exigido,
no una confirmación general, como en los demás actos ordinarios, sino
la expresión (le que su voluntad persiste en carla una de las disposiciones
contenidas en 01 acto nulo.

El artículo os uua repetición de la pimera parto del arto 3G2!1, y nos
referí mos á lo que dijimo...¡en el comentario á dicho art-lcnlo.-Comp. (TO­

n;;\,\, art , 71!1.-Vóanse arts. lOO;3, lOljl, 31;2!1~" i31;32.

(Art. 3830.\ ("n t ostn mento nulo. sen. por vicio do forma, como dice
el artículo, sea por incapacidad del agento, como si por ejemplo, fuera
menor do IH nños Ó estuviera declarado incapaz, no es tal testamento, y
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tamento posterior anula el anterior. En la hipótesis, el testa­
mento no es nulo, sólo es inaplicable en sus disposiciones.

por consiguiente, no puede producir ninguno de los efectos propios, entre
los que se encuentra la revocación del otorgado anteriormente. Ni supo­
nemos que el testamento posterior se ha limitado á declarar revocado el
anterior, esa revocación no so producirá ; si por el contrario ha sido un
verdadero testamento en que se hubiera hecho distribución ó disposición
de los bienes, el artículo hace esta distinción: si el testamento quedara
sin efecto, por la incapacidad de los herederos ó legatarios que no
pudieran recibir los bienes dejados, valdría como testamento para (JI

fin de revocar el anterior; en caso contrario, no produciría efecto ,al­
guno.

Si suponemos un testamento por acto público otorgado ante el escri­
bano y dos testigos, ó que lo hubiera sido ante tres, pero uno fuera pariente
dentro del 4° grado del escribano, ó si no se expresara que había sido leído
al testador y testigos, como en todos estos casos, el testamento sería nulo,
no habría podido revocar el testamento anterior, aunque habría sido más
jurídico tal vez aceptar la revocación, porque es evidente que el testador
ha querido revocar el anterior; ha existido un cambio de voluntad, como
decía Tronchet, que á pesar de la nulidad del testamento, queda mani­
fiesto: sin embargo, nuestro artículo ha decidido la cuestión en sentido
contrario, declarando que el testamento nulo no ha producido efecto,
doctrina aconsejada VOl' los más sabios jurisconsultos.

(,Qué se resolverá cuando el segundo testamento viene á caducar por
alguna de las Causas. autorizadas por la ley'? Las leyes romanas resol­
vían el caso, declarando que el primer testamento quedaba revocado,
doctrina adoptada por la legislación francesa, y quo nosotros debemos
incorporar á nuestro derecho, porque es una consecuencia de los princi­

pios anteriormente explicados.
Se habla de un testamento posterior que revoca al anterior, annquo

caducare 01 nombramiento de herederos ó legatarios hecho en el último,
y viniera en cierto modo á producir únicamente el efecto de la revoca­
ción; para que ésto tenga lugar es necesario que se cumplan las condi­
ciones siguientes:

1a (~uo haya dos testamentos cuyas disposiciones sean diferentes,

otorgados en diversos tiempos, y que se produzcan dos ejemplares;
2a Que el segundo testamento, si no contiene disposiciones de últi­

ma voluntad, por lo menos manifieste la intención de revocar el pri­
mero;

3a Que se pueda conocer cual es el testamento posterior, por la di-
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Pero cuando se han otorgado dos testamentos, sin confirmar
el primero, el testador puede dar validez al primero sobre el se­
gundo qne lo revocaba val ióud ose de la retractación en la forma
establecida en el arto 3831, qtW dice: la retractación hecha en

Iereuciu de Iechas, porquo si tuvieren la misma, sin que ninguno de ellos
so refiriese al otro, se destruirían uiutunmonto ;

4:\ Que el testamento posterior sea válido y esté concluído ; porque
si hubiera manifestado su deseo de revocar el primer testamento, y lo
hubiese puesto en práctica, pero muriese antes do concluirlo, no lo revo­
caría, por'lue no habría segundo testamento.

Nuestro artículo ha venido á decidir una do las cuestiones que agi­
tnrou á los jurisconsultos romanos, y postcriormento á los Irauceses,'
unteriores al Código Napoleón; aquéllos declaraban que In herencia
deja.In á los parientes por un testamento primero, revocado por uno
nulo, correspondía al Fisco; mientras éstos, más justos, resolvían la
cuestión declarando revocado el. testumo.ito por el segundo nulo, .Yntri­
buíau la herencia á los herederos oh ill/r's/r,/o J' pero la legislación poste­
rior rechazó semejante doctrina, y nuestro artículo dice: el testamento
nulo pJr vicio do forma, no revoca el anterior, como no lo revocaría si
fuera nulo por incnpacida.l del testador ; poro si quedara sin electo por
la institución (le heredero, la revocación se efectuará. Supongamos que
el menor de 22 años, .Ymayor de 1H, había hecho testamento en favor de
oxtrnños, .Y otorga un segundo instituyendo heredero á su tutor ; como
esta i nstitucióu es nula, en la antigun legislación francesa se decidía
(lno 110 revocaba el testamento primero ; poro al presente sucede lo con­
trario, y entran á recibir la herencia los herederos ab intcstnto, porque
en reulidnd no hnv testamento. Y la razón es obvia; el segundo testa­

mento, quo es válido.'" completo, mnnil'iesta claramente el cambio de
voluntad del testador ; es evidente (¡Uo ha querido dejar sin efecto el
antorior, d osrlo quo ha no expresado su deseo de de confirmarlo; y si so
ha rovorn.lo por el segundo, que no ha producido efecto por indignidad
Ó i ncapncidnd dol heredero ó legutaiio, ha fal lccido intestado, ó más bien
dicho ha. querido q ue sus pariontes más próximos lo hereden. - Yéauso
nrts. 1!l/a .'" ;~H2;). I

¡'Art. 3831. I El artículo comprendo el caso de dos testrurientos, y
como se ha dicho que el posterior revoca al anterior, según la doctrina

Sota del Dr, l"de:-Sar.v/ iel«! al arto ,U/.'IO.·- Cúd. dI' Vu ud, art. (ifi!I.-­

Au hrv y Hall, § 72;" Y Ilota ;" - :\lel'lil1, Il epert; "eJ'/I. reror, , Secc-ión 2, S a,
a rt , 2, 11" li, - EI1 r-out rn , 'I'ou l l ivr. 10111. ;" 11" (i20, - 'I'I'OpIOIl,!?;, Testament,
JI" 20,"0, dis.·lIt!' a.m has opiuione».
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forma testamentaria por el auto,' de: testamento posterior, hace re­
vivir sin necesidad de declaración expresa 8U8 primeras disposicio-

del Código Civil, el primer testamento ha quedado sin valor por la exis­
tencia del segundo, sin cláusula expresa de que su intención es llu te­
nerlo como firme y valedero. Viene la retractación en forma testnmen­
taria del segundo testamento, ¿qué es lo que queda en realidad? ¡Kada!
¿,Cómo puede interpretarse que la voluntad del tostador ha sido validar
el primer testamento, cuando lo natural es suponer que ha querido que·
llar sin testamento? Ricard se decidía por esta opinión, que tenía SlI

íundamento en las leyes romanas. D'Agnesseau la apoyaba de un modo
decisivo en la Plauloucr, -lt), al decir: «si un tostador después de haber
revocado un primer testamento por uu segundo, revoca en seguida. pura
y simplemente el segundo, sin agregar que quiere hacer revivir el pri­
mero, nadie se atrevería á sostener que el primer testamento dclr. S( r
ojecutndo. En efecto, él no lleva más la. imagen de la última voluntad
del testador. }~l es abrogado por un segundo, y este segundo por un ter­
cero. ¿Qué se debe concluir, sino que el testador ha querido igual meuto
destruir todas las producciones de su voluntad, y que renunciando Ú ta­
llos sus testamentos, ha queri do someter la disposi -ión de sus bieues u

ia sola previsión de la ley ?» Transcribimos este pasnje. para destruir la
afirmación hecha por algunos de que D' Aguesseau, entre los antiglltl:-'.
se había pronunciado por la opinión contraria.

Nuestro artículo supone tres casos: JO, un testamento revocado por
un acto expreso, sin contener nuevas disposiciones, y retructadn esa rc­
vocación; 2°, un testamento revocado por otro tostruuento contcni ouclo
nuevas disposicionos, y retractado 01segundo; 3°, un testruncnto I'C\·O­

cado por otro testamento conteniendo nuevas disposiciones, ret ractado
por una tercera disposición, expresando que hacía revivir el primero.

En cuanto á la primera cuestión, debemos establecer que, nuestro ar­
tículo no está redactado con claridad, pues la expresión de: «la. retrac­
tación hecha en forma. testamentaria. haca revivir sin necesidad de llc­
claración expresa sus primeras disposiciones», no indica la existencia
de una revocación anterior, como necesnriamont o debo suceder, pucs
Aubry y Rau, ~ 72:>, texto á la nota 11, dicen: « la revocación, t orn l (i

parcial, de un testamento, es susceptible do ser ret rnctnda por una ele­
claración hecha en una de l~s formas indicadas. Cuando la revocación,
así retractada, está contenida en un acto notnrinclo, ó en un acto en
forma testamentaria que no encierra nuevas disposiciones, la ret racta­
cióu hace revivir de pleno derecho, é independiente de toda declaración
á este respecto, las primeras disposiciones del testndor. Si, al contrario,
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ues, Pero si la retractacián contuviese nuevas disposiciones, no hace
entonces recioir las que contenía el primer testamento; si no hubiese
expresado que tal era su intención.

la revocación estuviera contenida en un segundo testamento que ence­
rrase nuevas disposiciones, la retractación de ese testamento no hace
l:e\'ivir las disposiciones del primero, sino cuando el tostador ha expre­
sado que tal era su intención». De modo, pues, que el primer caso es el
siguiente: el testador revoca su testamento por un acto en forma testa­
mentaria, como si dijera, por ejemplo: revoco y anulo el testamento he­
cho en tal fecha, y un tiempo después dijera, revoco y anulo la revocación
que hice en tal fecha. ¿Qué queda en e:-:e caso? Es claro que el testa­
mento prirnitivo., porque habiéndose retractado la revocación que lo
anulaba ó dejaba sin efecto, su deseo es que se respete esa voluntad ma­
nifestada en el único testamento en que disponía de sus bienes. Es en
este sentido y con la distinción que acabamos de ver, que Aubry y Rau
apoyan las conclusiones del texto con las palabras siguientes, en la
nota 11: ((esta distinción, con cuya ayuda croemos resolver la cuestión,
á saber, si el acto que retracta la revocación de un testamento, hace re­
vivir de pleno derecho á este último, so justifica fácilmente. En efecto,
si admitimos por una parte, que el acto ante notario en que se ha hecho
la revocación do un testamento lo hace revivir de pleno derecho, es por­
que esa retractación no podía haber tenido otro objeto que dar vida al
testamento revocado, é indica por sí. mismo de una manera cierta, la
voluntad del testador á este respecto. Y si pensamos, por otro lado,
que la retractación de un testamento que había revocado á uno prece­
dente, no hace revivir á este último, sino mientras el testndor haya
declarado que talera su voluntad, es porque se cree posible que el testa­
dor haya entendido únicamente anular las disposiciones contenidas en el
segundo testamento, sin querer quo el primero reciba Sil ejecución, y
que en caso de duda, según el espíritu de nuestro derecho, se pronun­
ciase, en semejante caso, más bien on favor de los herederos uh-iulestuto,
que de los legatarios ».

Así, pues, on la "primera cuestión, para que la retractación produzca
su efecto, es necesario que In I'e~ocación del testamento haya sido pura
y cxclusivamonto una disposición liue tnviora por objeto d ojnrlo sin
valor. Esa revocación, ¿~e puede considerar como un testamento? No,
seguramente ~; porqne so limita ü dejar sin° efecto Ull testamento, á de­
clararlo sin valor, pero sin disponer de sus bienes en forma alguna, y
aunque se exige para tal acto la forma testamentaria, en su esencia no
es un testamento, y porque así lo considera nuestro artículo es que hace
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La retractación de que nos habla. pI artículo no PS la de un
testamento anterior que ha revocado pi poster-ior, sino la retrae-

la d irereucia fundamental que hemos notado, siguiendo á Aubry y Rau.
La retractación, que hace revivir el testamento, debe ser, pues, la que se
refiere á la revocación; porque demuestra á la evidencia, que el tostador
al arrepentirse de ella, ha querido dar valor al testamento revocado.
Ya hemos dicho que tratándose de la revocación de los testamentos y
legados, se busca interpretar la voluntad del tostador, y es en este sen­
tido que se toma la retractación del acto en que so revoca el testamento,
como un deseo manifiesto de dar valor al primero.

En cuanto á la segunda cuestión; si tomamos los hechos tales COlpO

se producen y tratamos de inquirir cual ha sido el propósito y la inten­
ción del testador, llegaremos á este resultado: qne habiendo dispuesto
de sus bienes en el primer testamento, ha cambiado de voluntad al dis­
poner en el segundo de esos mismos bienes, quedando por ese hecho
revocado el primero; si anula y deja sin efecto ese segundo testamento
sin expresar nada respecto del primero, ¿cuál ha sido el pensamiento del
testador? ¿Ha querido hacer revivir el primer testamento'! Xo lo creo; y
01 legislador ha supuesto qlle su voluntad era quedar sin disposición
testamentaria; porque no se encontraba en el caso de la revocación pura
y simple, desde que el cambio operado por el segundo testamento dispo­
niendo de sus bienes en otra forma, no sólo había dejado sin efecto el
testamento anterior, sino manifestado claramente que aquellas disposi­
ciones so habían cambiado por completo; así, pues, revocado el segundo
no se podía suponer la intención de hacer revivir el primero, sino más

bien el de que ambos quedasen sin efecto, ateniéndose á lo que dispu­
Hieran las leyes con relación á las sucesiones. Cuando el restador ha
hecho un segundo testamento disponiendo de sus bienes, si por una re­
tractación pura y simple deja sin efecto ese testamento, la ley supone
que ha quedado intestado, y las disposiciones anteriores no tienen valor
alguno. Cuando se tratare de una simple revocación del único testamento,
la situación cambia por completo, porque en ese caso al retractar la re­
vocación, manifiesta; la intención do validarlo. En efecto, ¿para qué
retractaría la revocación"? Si su intención fuora dojnrIo sin efecto, no había
uccesi.lud (le producirla; luego se debo presumir, con razón, que al re­
tirar la causa que lo dejaba sin valor, ha querido hacer revivir, y así se
ha declarado.

La tercera hipótesis, viene á resolver una de las cuestiones suscita':
das en la antigua legislación, á saber: cuando se hubieran otorgado dos
testamentos por el mismo testador, revocando el posterior al anterior;



3RÜ EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIl, ARGENTINO

tación de una .revocación que había dejado sin efecto el primer
tcstameu to.

si por la retractación del segundo se podía hacer revivir al primero, sin
trascribir sus d isposicione-, manifestando expresamente esta voluntad,
y el artículo la decide en favor de la mejor y más sana doctrina, haciendo
prevalecer esa voluntad. Xo se trata do un testamento nulo que sea ne­
cesario confirmar para darle valor, como en el caso del arto 3R2D; es la
misma hipótesis del arto 382A en quo el tostador tiene facultad para
declarar en su segundo testamento que no auuln el primero, y que es su
voluntad darlo todo su valor.

Varias hipótesis se desprenden del último caso, y pueden conden­
sarse en las siguientes: 1°, que la retractación contenga nuevas disposi­
ciones, sirviendo como un tercer testamento, que hiciera revivir el pri­
mero; 2°, que un tercer testamento al disponer de los bienes, contuviera
la cláusula expresa de que deja en to.la su fuerza al segundo; 3°, que la
retractación contenida en el tercer testamento nada dijera.

El primero y segundo caso' se pueden reducir á uno sólo; porque una
retractación (ItIe contenga la confirmación del primero ó segun-lo testa­
mento disponiendo de SIlS bienes os on verdad un tercer testamento, que
puede hacer revivir el que quiera, y aún los dos anteriores, pues nada
se opone a su voluntad en este caso . En el último caso, la retractación
contenida en el tercer testamento 110 haría revivir el primero, porque no
ha expresado su voluntad, y no se pue.le deducir el deseo de hacerlo re­
vivir sino cuando esa tercera manifestación fuera sencillamente una re­
tractación de la revocación anterior. Esto es lo <¡ue expresa Duvergier
un la nota [u}, sobre Toullier, V, G35, cuando dice: <da revocación pura
y simple del segundo testamento, no hace revivir necesariamente el pri­
mero. Es necesario que la intención del restador resulte á este respecto
de las cláusulas del tercer testamento». -Comp. PUJOL, al art. 1035.
('OL:\IET DE :-;A~T~HRE, IV, 184, [u«, VI. S:\I~TESPl~S-LESCOT, V, lG03.
Droror.ouurc, XXII, 1G2.

Sota del IJr. Vetex-Sarsf'ietd al art. .'IR.'11. - (X;dig-o (lp Aust riu. arto 72:1.. _­
Aubry y Hall. ~ 72;) Y notas 1_ y i. - 'I'ou llier, tomo ;), n° 1i3;). - EII con­
Ira, :'olprlilJ, Itepert. rerb. reroc, § 4, 11" (i. - Duraut on, tomo !l, n° 441. -­
('{)d. d(~ Chi k-, a rt , 12].1. - 'I'roplong, c1es(le C'1 11" 20;" rru tu extensamente estu
mun-riu.



TÍTULO XX

DE LOS A LBA CEA S

§ 1043. - QUltNES Pl'EDEX SER NmmUA])OS .HBACE:\S y EX (K~;

. FOIDI.-\.

Por la legislación anterior el. la vigencia. del Código Civil, el
albacea, como ejecutor de la voluntad del fallecido, era un resorbo

necesario, y cnando no era nombrado en el testamento, eljuez so
encargaba de hacerlo con el nombre de albacea dativo ; pOl'O al
presente se ha suprimido fel izment.e, y sólo queda facultado \.\
testador ó los herederos para. nombrarlo.

El albacea es un ejecutor de las voluntades del testudor, y

aunque no se puede representar á una persona qne ha falll'('id(l:
sin embargo, el legislador ha porruit.ido al tcstador el que pne(L,
designar á UBa Ó varias, á fin de que yigilen el cumplimiento de'
sus disposiciones, y el arto 3844, dice: pl testtulor puede lIom-

(Art. 3844.) Nuestro Código ha sido evidentemente influeuciado
por el francés, y las leyes españolas que daban tanta importancia ú la
institución de albaceas ó ejecutores testamentarios, y do tal modo habían
entrado en nuestras costumbres, que las leyes de proced i mieutos .leter­
minaban que los jueces nombrasen albaceas, dativos, cuando no exi"t ían

testamentarios, perjudicando notablemente á los herederos por la intro­
misión do personas extrañas, que en vez de cuidar el fiel y exacto cum­
plimiento de la voluntad del restador, ponían toda clase de dificultades
para hacer honorarios.

¿Cuál era el objeto del nombramiento de este apoderado del t.estad or,
que debía dar cuenta á los herederos? ¿Cómo es ILue pueden subsistir
dos representantes del testador, diciendo lUlOS sí, y los otros no? ¿Por
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brar una ó nui...personas encargadas del cumplimiento de su tesia­
1II'1¡,f(): p(,1'oesta facultad tiene sns 1imitaciones. que se armonizan

que dar preferencia á la opinión de los unos sobre los otros? Si el alba­
cea es apoderado y represen tanto del testndor, no lo es menos el here­
dero, que continúa la persona del difunto, de tal modo que adquiere, en la
posesión, hasta sus calidades y sus vicios; por eso la cosa poseída de mala
fe por el tostador, pasa á su heredero en esas condiciones, por más quo
tenga buena fe personal.

¿.Cuál era 01 objeto de esta representación tan singular do los inte­
reses de una persona fallecida? El temor que pudiera abrigar el tostador,
de que sus herederos ó legatarios no pusieran el cuidado debido en cum­
plir sus voluntades; era para vigilar y cuidar el cumplimiento de, lo
ordenado en su testamneto, y no como algunos lo han creído, para no
molestar á los herederos, ni para evitar semilleros de pleitos, cuando
precisamente son ellos los que los promueven pnra hacer honorarios.
Entro nosotros os una institución que debe desaparecer por los males que
trae consigo, pues si el tostador ha creído mejorar la condición de sus
herederos, se ha equivocado por completo, lo que ha hecho es crear une­
vos herederos. porque con 01 pretexto de cumplir mejor las disposiciones,
se opondrán á cualquier forma sencilla que dé por resultado el concluir
con las dificultades. Generalmente se nombran personaH honorables.
conocidas ó íntimamente ligndas con el tostador, que si intervinieran
personalmente, ofrecerían toda clase do seguridades por su honradez;
pero tomo tienen derecho para confiar á otro Sil mandato, lo hacen apo­
derando á procuradores que en seguida buscan abogados, y on esta forma
He encuentra lo principal del perjuicio y de las dilaciones que sufren los
herederos. No sería tan perjudicial este albaceazgo, si se obligase á las
mismas personas nombradas tÍ intervenir personalmente: porque enton­
ces su honorabi lidnd salvaría cualquier inconveniente.

c.A quién representan estos albaceas? El DI', Volez-Sarsfield, en la
nota se decide por la mejor doctrina, sostonioudo llne representan al tes­
tndor ; pero no contesta la objeción que siempre se ha hecho á tal teorín ,
preguntando, ¿por qué si representa al testndor, está obligado ú da!'
cuentas á los herederos? I~I ha creído contestarla, diciendo: porqne los
herederos representar. á su autor: sin fijarse eu que si realmente los he­
rederos son la persona del difunto á quien representa el albacea. ésto
los representa igualmonte. La verdad os (lue la representación del al­
bacea, es una representación .,,,i ,(I"I/{'I'i,..;, porqne comienzn por represen­
tar á UJ!R. persona que no exista, y después de haber ejercido derechos
contrarios á los sostenidos por los herederos, concluye por ser su repre-
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non la naturaleza del juicio testamentario, en qne únicamente d..­
be n intervenir personas capaces de comparecer ante los tribu­
nales, yen este sentido dice el arto 3846: el tentador no puede

sentante, desde quo lec;; da cuenta de su gestión. como si fuera su apodo­
rado, y lo es en realidad, puesto que si es representante del restador,
debe serlo de los herederos que continúan la persona de éste, prolon­
gando su existencia en el tiempo.

Si la institución de albacea Jebe seguir existiendo, en fuerza de la.
costumbre, que prolonga su influencia más allá de las verdaderas ne­
cesidades de una nación, debería quedar reducida á la defensa de la
validez del testamento, y á los casos en que no hubiera herederos, sino
legatarios, pues entonces vendría á llenar una función explicable, "aun­
que no necesarin ; iJorquo cada uno tendría derecho para reclamar su
legado: y el curador de la herencia vacante en su caso, tratará de que so
cumpla la voluntad manifestada en el testamento.

Contra la tooría de que deben desaparecer los albaceas, :-;e nos puede
traer la grande autoridad del Código Civil Alemán, vigente desde lUOl,
que los consagra igualmente; pero cuando se trata de instituciones que
han dado malos resultados en una serie de años de continuada práctica,
quiere decir que nuestra sociabilidad ó nuestro modo de ser las rechaza,
y como las leyes de una nación deben buscar traducir las necesidades
sentidas en la vida. nacional, mejorando las condiciones de sus habitan­
tes y velando por el exacto cumplimiento do los derechos que confiere.
resulta de ahí que no se puede traer como un antecedente, en ciertos ca­
sos, las instituciones de otra nación; es así como se comprende que nos­

otros hayamos abolido la adopción, la prodigalidad, etc., que se couser­
van aún en el nuevo Código Civil Alemán. - Comp. Có.ligo Francés,
arto 1025. DE)IOLOMHE, XXII, 5. Ysigo )!ERLIX. J.'¡'J). ".0 J~/('(·"tf),. Trs­
tomcntorio n? 2.-Véanse arts, lH70, nO 7, 18!)O.3H7ü y 3871.

(Art. 3846.) El arto 102H, Cód , Francés, dice: «el quo no puedo

Xot« del Dr. Velez-Sarsfield. al a rl, ,::.'~-I"I.-L. 1. Tit. lO, Part. "oo. - 'j\"Ilg-a",,'

presente que en el arto 1870, n° 7, está resuelto que las disposiciones ,10, ,''''e T'í­
tulo son aplicables ú los atbaceas testumentruios ó duri vos.

Zachar'isu y otros jm-isconsultos enseñan que el uibacea es mandatario d.,
los herederos, y nosotros con otros escritores juxgamos que lo e,.;del te,.;tal!or y

no de los herederos. Si al concluir sus funciones eshi ohl igado á dar cuenta
á los herederos, es porque óstos represeutun Ú su autor. Del ca r.u-ter que .lu­
iuos al albacea resulta, que una demauda. por cleud.i de la sucesión, debo ell­
tablarse contra los herederos y 110 oont ra el albacea que no e,; representante
de ellos. Resulta turnbién que <:'1 ulbu-eu no puede por ,.;i reconocer deuda",
vontrn la sucesión. lo que podría hacer si fuese mandatario de los herederos.
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nombrar por albacea sino á per,(~o1ws capaces de obliqarse al tiempo
de ejercer el albaceazqo , aunque sean incapaces al tiempo del nom-

obligarse, no puede ser ojecutor testamentario»; lo que importa una.
derogación muy notable á las reglas del mandato ordinario, donde como
hemos visto, se puede nombrar mandatarios incapaces, con excepción
(le los casos en que las leyes exijan la mayoría de edad ó ciertas condi­
ciones para desempeñar el acto.

La derogación de las disposiciones sobre el mandato, está demos­
trando lo dudoso de la tesis sostenida por el Dr. Velez-Barsfield , en la
nota al arto 384.\ de que el albacea es mandatario del testador ; porquo
si su nombramiento puede perjudicar á los herederos, y éstos rechazarlo
por falta de capacidad, quiere decir entonces que obra también en ,SH

nombre, ó que su nombramiento no es extraño á sus intereses. Pero
nuestro nrt.ículo, aunque inspirado por el Cód. Napoleón, ha sido mejor
redactado y es más completo, en cuanto resuelve las cuestiones que pu­
dieran suscitarse por la incapacidad del albacea en el instante de SH

nombramiento, pues dice claramente, que podrá nombrarse á un man­
datui-io incapaz, con tal que 110 lo sea al t¡('lIIJIO de ejercer el ({lhm·('a:;.'10'
¿Cómo se entenderá esta expresión, y qué alcance d~be dársele? La
capacidad para ejercer el mandato, ¿deberá tenerla en 01 momento do
Ial locer el testador? Troplong, lII, 200H, tratando el mismo punto, dice:
« es necesario qno la persona nombrada ejecutor testamentario sea capaz
de obligarse; pero esta capacidad no so exige, sino en el momento do
la ejecución, y la elección del testador puede recaer sobre una persona
(iue era menor en 01 momento de la confección del testamento, con tal
Ilue sea mayor al tiempo en que será llamada á aceptar el maudato »;
pero la cuestión sólo es resuelta en parte. porquo siempre quedará en
pie la pregunta: ¿Es llamado el albacea á aceptar el mandnto á la muerte
del testndor? Si al fallecimiento del testador, el albacea no habia cum­
plido los 22 años, pero los tuviera á la apertura judicial de la succsióu,
de modo que pudiera entrar á desempeñar 01 puosto , ¿se le admitirá
como albacea? Mi opinión os afirmativa, 1'01' las rnzones siguientes: 1a,
la loy ha permitido al tostador que nombre albaceas incapaces a! otorgar
el testamento, con rnl que seM} enpaces al ejercer el albaceazgo ; :2:1, c¡nc
110 perjudicando, á los herederos, el nombramiento del incapaz mientras
JlO sea llumado á cumplir 01 testamento, no tienen acción alguna para
nnulnrlo ; iJa, que mientras la testamentm-Ia 110 se ha iniciado, y el alba­
cea no sea llamado á ejercer el albaceazgo, 110 es permitido averiguar si
es capaz ó incapaz do obligarse; 4°, que sin perjuicio no hay acción, y
los herederos no lo reciben, mientras no entrnre ¡l ejercer 01 cargo.
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bramiento; porque la incapacidad no puede influir sino para la eje­
cución. Quiere decir, entonces, que In primer condición para ser

¿Puede el menor emancipado desempeñar el albaceazgo? Entre nos­
-otros, el Dr. Segovia se decide por la afirmativa, y el Dr. Llerena
sostiene la negativa, que me parece más probable. Si se tratase de actos
.de mera administración, si no fuera necesario comparecer en juicio, si
no tuviera que hacer pagos que pasaran de 500 pesos, podría desempe­
.ñar el albaceazgo; ¿pero, cómo lo desempeñaría, cuando su principal misión
es de estar en juicio, y sólo puede comparecer acompañado de un tutor
tul lLO('? Es cierto que el menor emancipado tiene la libre administración
de sus bienes; pero es tan limitada, que se puede decir que no ha
.entrado en el pleno goce de sus derechos civiles, poque los actos pro­
hibidos en el arto 135, abrazan los más importantes de su actividad. Se
.arguye diciendo, que el arto 135 no prohibe ser albacea, sin fijarse que
osos actos no le son prohibidos al menor emancipado, sino que necesita
para ejecutarlos expresa autorización del .Iuez , y sobre todo que no
debemos ir á buscar en aquel artículo la prohibición, sino preguntar­
nos, ¿es capaz el menor emancipado de obligarse en cualquier extensión
pal,'a desempeñar el mandato? La respuesta no puede ser undosa, desd e
que tenemos por delante las limitaciones del mismo artículo en (tilO

quiere fundarse la opinión contraria. El mismo autor, que en su aura
posterior persiste .en su primera opinión, reconoce que la doctrina con­
traria es corriente. en derecho francés, ¿y porque no lo sería en el
nuestro, cuando esto artículo es una traducción completa del arto 1()2~,

Dód. Napoleón?
Se arguye que ~l arto 135 prohibe estar en juicio en negocio propio,

y no en el ajeno, y que la procuración se gobierna por la ley de proce­
dimientos, todo lo quo es cierto y favorece la tesis contraria; pllCStodas
las leyes de procedimientos exigen la capacidad para estar en juicio ; es
decir, la mayor edad ; porque los menores emancipados no pueden obli­
garse por sí ni por sus poderdantes, en pleito civil ó comercial. Tnm­
bién es cierto, que el ait. 133 habilita á los cmancipad os para todos los

{((-lo,'; de la rid« (-;";1: habilitación que viene á ser ilusoria, porque en
los artículos subsiguientes se la limita de tal modo, que se reduce ú lo
más elemental; pero pongamos un ejemplo, para demostrar lo insoste­
nible de la teoría contraria. El testador ha dejado una gran fortuna. te­
niendo deudas por doscientos mil pesos, y habiendo legado por valor
de trescientos mil; el albacea tiene derecho para tener ~n su poder esas
cantidades, según el arto 3R52. Se comprende el peligro que correría. ese
-dinero, si aún nos suponemos que el albacea emancipado tuviera 15 ó
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nombrado albacea es la capacidad de obligarse; y es por esta ra­
zón que la mujer casada (mayor de edad) puede ser albacea con

lG años, i Darle medio mi Ilón de pesos á quien no puedo comprometerse
ni vagar deudas que pasen de quinientos! i Poner en manos de niños su­
mas de tanta importancia! No! la emancipación no os una ley do capa­
cidad, es una ley do necesidad social, en que el matrimonio impone como
una consecuencia lógica, la administración de los bienes en cierta me­
dida, para que la sociedad conyugal y la familia, que viene en seguida,
puedan subsistir; por eso es que no so somete al menor á una potestad
extraña, que sería incompatible con la marital, que lo declara jefe y padre
de una familia. Es la necesidad social que lo libera de la potestad en
(iue vivía: no os que haya nd quirido capacidad por el acto realizado. Si
malgasta esa fortuna, si la dilapida, los herederos sólo tendrían dere­
cho para cobrar do los bienes propios del menor emancipado aquello que
hubiera aprovechado, aumentando su peculio. No sólo sería una injusti­
cia, sino nn verdadero duño que so haría al mismo menor; afortunada­
mente eso no sucederá, porque, como hemos dicho, todas las leyes de
procedimiento exigen la mayor edad para estar e11 juicio, y no tendrá
lugar 01 hecho de un albacea menor de edad, procediendo en juicio.

¡,Puede ser albacea el fallido declarado tal'? El fallido sólo es inca­
par. de contratar sobre los bienes que corresponden á la masa del concurso;
pero habría un gran poligro en autorizarlo á ejercer el albaceazgo,
mientras so encuentren bajo 01 peso de la declaración de quiebra y em­
bargasen su persona; pero una ver. que hubiere hecho concordato con
sus acreedores, Ó que en caso de cesión de bienes, éstos hubieren acep­
tado la cesión, podrá desempeñar el cargo. Los religiosos profesos, que
sólo son capaces de tratar para sus conventos, y no pueden obligarse ni
obligar á otros, no podrán ser albaceas, desde que entran en la categoría
de los incapaces para contratar.

Pothier, en el antiguo derecho francés, sostenía que ol menor eman­
cipado podía ser albacea, «cuando el objeto de la ejecución fuera de poca
consideración, y las obligaciones que pudieran resultar, fueran propor­
cionadas ú las rentas, do las (1110 el emancipado pudiese disponen>, á fin
de COlllpellsar los perjuicios que ca usare ; pero en el derecho nuevo, to­
dos los autores han rechazado, aún en ese caso, la hipótesis de admitir
como albacea al menor emancipado. Aubry y Rau, § 711, texto li. la
Ilota :~, dicen : ((el tostador no puede nombrar por ejecutores testamen­
tarios, sino á personas moral y legalmente capaces de obligarse. 1\0
puede, pues, elegir lÍoun menor, ((111//11/(' ....('1( (,1II/lIlf'ijJflf/o»,

Del estudio que acabamos de hacer nacen las cuestiones siguientes-



DE LOS ALBACEAS (ART. 3847) 3H7

licencia de su marido ó del juez (art. 3847, la parte), cuando
aquél estuviera impedido por cualquier causa. de prestar su con­
sentimiento; pero los jueces no pueden autorizarla para ejercer
el albaceazgo coutra la coluutad del marido (art. 3847, últ. parte);

si el testador ha nombrado por albacea á un menor de edad y lo ha he­
cho un legado, no pudiendo desempeñar el cargo por ser incapaz, ¿sería
válido el legado? En general se debo juzgar por la afirmativa, si el le­
gado no ha sido subordinado al caso de qlle fuera aceptado el cargo, Ó

cuando del testamento resultare que el legado importase el pago del
servicio, lo que se juzgará según los términos empleados en élvó si la
intención fuera manifiesta de que el nombramiento era para que lo
aceptase cuando fuera mayor de edad ; en estos casos el legado cadu­
caría. Lo mismo sucederá cuando se nombrare albacea á una mujer
casada, y su marido no quisiera autorizarla para desempeñar el cargo,
el legado soría válido, si no resultase que el testador hubiera querido
pagar el servicio.

(Art. 3847.) Nuestro artículo so ha separado evidentemente del
arto 102U del Cód. Francés, en cuanto á su segunda parte, porque allí se
autoriza á la mujer separada de bienes para que pueda aceptar el alba­
ceazgo contra la voluntad de su marido, si es autorizada por 01 juez;
mientras el nuestro no hace distinción alguna: y contiene la prohibición
de no poder ejercer el albaceazgo contra la voluntad del marido.

La mujer divorciada, ¿puede aceptar el albaceazgo sin consenti­
miento del marido y aún contra su voluntad? Así lo cree el DI'. Sego­
via, q ue mantiene esta opinión en su ('ril!, t 'ir. .1/101.. contra la del
DI', Llerena quo sostiene lo contrario, ~lientrasnuestra legislación civil
no restablezca por completo la libertad de la mujer mayor de edad di­
vorciada, mientras no la coloque en el pleno goce de sus derechos civiles,
y pueda enajenar sus bienes raíces, no será capaz de celebrar ciertos con­
tratos que los comprometerían. He manifestado mi opinión contraria

.Yoi(t del /)1'. '·c!e.':· .....·ol's{icld a! arto /lS./lj, - 1.. :-i. 'l'it. ;" Lib. 3, Fuero Ren l.
Hemos establecido en el arto 18!17 de este Có,li~o, que el mandato puede ser
válidamente conferi.lo á una persona incn.paz de oblignrse; y aunque el eje­
cut or testamentario sea un maudatarl«, la ley debe exigi r que el testadoi
cl ija personas capaces de oblignrse. EII el mandato ordinario M es sólo qu ien
sufre por la incapncidad de su mandatario: tiene siempre el recurso de revo­
car el mandato cuando le parezca, mientras que cuando el ejecutor testamen­
tario es incapaz, son los herederos ó legatartos ú los cuales la incapacidad del
legatarlo puede perjudicar sin que ellos hayan part ici pado en su nombra­
miento, :r sin que tengan el poder de revor-ar!o.



388 EXPOSICIÓN Y CO:\IENTARlO DEI, CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

porque se trata de seguir un juicio que puede comprometer inte­
reses de la. comunidad.

á este sistema que limita sin razón las facultades de la mujer di­
vorciada; si no fuera qUI3 la ley exige á la mujer el consentimiento
de su marido para ejecutar ciertos actos, mi opinión sería favorable
á la tesis del Dr. Segovia; pero ante la disposición terminante del
artículo, que habla de la mujer casada, sin hacer distinción de la
divorciada: ante la prohibición de no contrariar la voluntad del marido:
en una palabra, de no poder autorizarla contra esa voluntad, no pode­
mos menos de inclinarnos. No obsta el arto 73 de la ley de matrimonio
civil , que es el mismo art .. 210 del Código derogado, con la diferencia
de que ha sido autorizada para estar en juicio, pero no para enajenar
los inmuebles.

El legislador argentino ha querido favorecer la unión de los matri­
monios, y tal vez con ese objeto ha conservado esa especie de dependen­
cia entre marido y mujer, con relación á los inmuebles, exigiendo la
autorización para enajenarlos; pero debía conservar la mujer divorciada
completa independencia para enajenar todos sus bienes, ya que. no ha
sonado todavía la hora en la República Argentina de la completa liber­
tad de ambos cónyuges, para formarse 1lI1 nuevo hogar y crearse una
nueva familia.

Cuaud o el marido estuviera ausente y no fuera posible obtener su
consentimiento, el juez puede acordarlo á la mujer mayor de edad.

En cuanto á la mujer separada de bienes, sea á consecuencia de mala
administración del marido, ó por divorcio, tampoco podrá aceptar el al­
baceazgo sin consentimiento de éste; separándose nuestro artículo en
esta parto expresamente del arto 102!), Cód. Francés, que faculta á los
,;ueces para autorizarla, contra la voluntad del marido.

Cuando es curadora del marido en los casos del arto 12H4, no creo
quo pueda aceptar el albaceazgo, porque no es un acto de administra­
ción, que son los únicos que puede ejecutar; tendrá que pedir autoriza­
ción judicial como en los casos de ausencia ó de imposibilidad de darla.
La curaduría sólo la autoriza para los actos de administración, mientras
el ejercicio del albaceaxgo puede traerle compromisos graves que la
obliguen á enajenar sus bienes raíces.

La mujer soltera mayor de edad, que ejerciendo el albaceazgo se
casare, continuando en el puesto sin haber obtenido permiso ó auto­
rización de su marido, habrá ejecutado actos anulables que óste puede
confirmar autorizándolos; porque el acto del matrimonio la ha hecho
perder su capacidad, colocándola bajo la potestad marital. ]::1 puede au-
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Las leyes de procedimientos, que las provincias tienen exclu­
sivo derecho para dictar, pueden privar cí las mujeres de esta re­
presentación.

La capacidad para ejercer el albaceazgo no tiene relación al­
guna con la incapacidad para recibir por testamento, por esa ra­
zón el incapaz de recibir un legado hecho en el testamento, puede
ser ejecuto)' testamentorio : pueden serlo también los herederos y le-

torizar los actos ejecutados después de su matrimonio, así como darlo su
consentimiento para contiuuar, :r también confirmar los actos anteriores
y retirar la autorización,

¿ Por qué el artículo ha prohibido á los jueces autorizar el la mujer
casada, contra la voluntad del marido, para qne ejerza el albaceazgo? Su­
póngase que el tostador ha legado una buena cantidad de dinero para pagar
el desempeño del cargo, ¿por qué un capricho del marido privaría á la
mujer de un legado de importancia? la he manifestado mi opinión, en
diferentes partes de esta obra, en favor de la completa autoridad del mari­
do, quitando á los jueces la facultad de intervonir en la vida doméstica.

El hogar debe estar amurallado; los jueces no deben intervenir sino para.
hacer cesar ciertos estados que la civilización no tolera; porque amen­
guari sus conquistas; pero la justicia no se mezclan. para dirimir las
conveniencias ó inconveniencias de ciertos actos quo el marido prohiba
á su mujer, cuyas acciones dirige y salvaguarda. Así es quo la disposi­
ción, en su carácter absoluto, está justificada.

La. mujer divorciada por su culpa, que no tiene la administración de
sus bienes, y que no puedo demandar la separación, arr, WOG, no puede
desempeñar el albaceazgo sin permiso del marido; porque, como dice
Troplong, III, 2014, « no ofrece el los herederos un recurso suficiente
sobre los bienes pertenecientes el la mujer de los lIue el marido tiene la
administración» .--Y éanse arts, :)a, 1Hl:lY 1737, Y arts, oo, 1iO y (la, Ley
Matl', Civ.

Xota det Dr, Velex-Sorsfietd al (Id . .'18·17. - En cuanto Ú la pri nu-ra parte,
Cúd. Franl'{''', a rts. 1028 y 102!1.- De Luisiaua, W;)Ii y W;);. Por cl cód. ti"
Holanda, arto 10;13, no puede serlo la mujer casada, y por el de Prusia, ni la
mujer casada ni la soltera. Regularmente se enseña que la mujer, en el caso
del art icu lo, oblig-a sólo sus propio" bienes, porque la sociedad «onyujra l no
puede tener g-ananeia a.lguna desde que el albnceazgu es g-l'atuitu: pero por
las dtsposicioues de este Titulo, el albaceu r ieue derecho al pago de Sil tra­
bajo, siu que el mandato pierda su calidad esencial. y desde entonces, la
sociedad conyugal es responsable de lo" acto" (le la mujer albacea. - Vénse
Marcadé, sobre <'1 art. 102!1.- Dura nton, tomo !I. u" 3!'·J. - T'roplong. n° 2011i.
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qatarios, los testigos del testamento lJel escribano ante quien se hace
(art. 3848); anuqiie siempre habría UlL peligro en la última dis-

(Art. 3848.) El Dr. Velez-Sarsfield, al tomar este artículo de la ju­
risprudencia francesa, se ha olvidado tal vez, el interés que trae consigo
el honorario del albacea, y quo puede ser motivo, entre nosotros, de falta
de cumplimiento á los deberes impuestos á los que intervienen, sobre
todo, cunndo son testigos ó es el escribano el nombrado. En derecho
francés el cargo es gratuito, y no puede ofrecer dificultades 01 confiarlo
Ú las personas quo intervienen; no sucede así por nuestro derecho, donde
os remunerado, y 01honorario suele ser de importancia, cuando se trata
de bienes valiosos á dividir. La institución del albaceazgo, debe desapa­
recer grrulualmente de nuestras costumbres, por los graves daños que
causa, pues 110 sólo recarga con honorarios á la testamentaría, sino que
dificulta su pronta liquidación. Estaba perfectamente en aquellas épocas
en que se consideraba como una garantía, de que la voluntad del testa­
dor so ejecutaría por su mandatario, quien velaba fielmente 'por su cum­
plimiento, y donde 110 lo llevaba interés alguno, pues su mandato era
gratuito. Estudiemos el artículo.

El incapaz de recibir un legado puede ser albacea, dice el artículo;
pero esto se comprendería cuando el mandato fuera esencialmente gra­
tuito, como en derecho francés; pero no entre nosotros, en que es remu­
nerado, y bien renmnorndo ' ¿Cómo salvar esta contradicción palpitante,
cuando el testador ha querido pagar de antemano el servicio quo encar­
ga, haciendo un legado al incapaz do recibirlo, manifestando que lo deja
en compensación del mandato? Como lo suponemos incapaz de recibir
el legado, por ser, por ejemplo, 01 albacea legatario padre del escribano
que autoriza el testamento, el legado seria nulo ; pero como el alba­
ceazgo es remunerado, el juez lo señalará como honorario una cantidad
igual ó mayor que la legada. j Y esto se considera justo y razonable! Hin
embargo, la Ilota del Dr. Velez-Sarsf'ield, tomada do Zachat-ia-, § 5Dl,
nota 17, resuel ve 01caso al parecer, negando al al bacea todo honora rio:
poro debemos tener presente que esto ocurre en el derecho francés, HO en
el argentino; y la prueba ovi.l ente es que el albacea recibe siempre ho ..
norario por Sil trabajo, según nuestro Código ; no hay disposición alguna
([UC lo haga perder sil honorario. Xo sería posible establecer que el cs­
cribano IJUf3 autorizó 01 testamento y fue nombrado albacea cobre su ho­
norario, como lo nutorizu el nrt. i3k7:¿, y lo pierda sólo por el hecho de
haberle deado un legado l),lIe no pujo recibir. ¿Dóndo encontraríamos
una clisposir-ión tan ai-bit rnrin.? So nos rosponderú : la nota así lo enseñn:

pero la nota so refiero al derecho frunces, donde el albaceazgo es gra-
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posición, pol'(!ue el albaceazgo, tal como se considera «u la pr.ic­
t.ica, es un puesto lucrati yo de que debía ser excluido el funciona­
rio ante quien se otorga el testamento.

tuito, y si el albacea no puede recibir compensación sino por el testa­
mento, es claro que siendo incapaz de recibir el legado, lIO podrá hacerlo
por otra causa. Por nuestro derecho sucede lo contrario. Esta es la gran
dificultad de tomar disposiciones de diversos Códigos, sin el tiempo
necesario para estudiar las diferencias entre las legislaciones que so
toman por modelo.

El artículo siguiente, trae el caso que examinamos, cuando el testador
ha hecho un legado al albacea en mira de la ejecución de su tosta­
mento, en que no puede pretender el legado, sin aceptar el albaceazgo.
¿ y cómo lo pretendería si fuera incapaz de recibirlo? ¿Y de qué lo ser­
viría la exclusión por incapaz, si en seguida 01 juez le señalaría como
honorario el importe del legado que no puede recibir? Se d irú, tal
vez, si es incapaz de recibir un beneficio gratuitamente, no lo os para
desempeñar un mandato y cobrar honorarios, por un trabajo quo debe
pagarse; que semejante trabajo no e':iun beneficio; poro á esto conte-ra­
mos con nuestras costumbres judiciales, en quo un albaceazgo está con­
sid erado como un negocio proficuo, porque no hay relación entre la
función y el honorario. Las leyes deben satisfacer las necesidades (le
la vida nacional, tomando á la sociedad en el momento en quo se dictan,
conociendo sus costum'bres y tratando de moderarlas, cuando ellas se han
convertido en daño de la misma comunidad que so trata do proteger.

Se comprende quo los legatarios puedan ser albaceas, porque ellos son
generalmente extraños, amigos íntimos del testador. Pero, ¿qué utilidad
puede haber en nombrar albacea á uno de los herederos? Todos los
herederos están empeñados on que se cumpla la voluntad del testador;
01 nombramiento do uno de ellos para 01 cargo de albacea 110 tendría
objeto, sólo aumentaría los gastos de la liquidación..Ahora bien, snpon·
gamos que uno de los herederos ha sido nombrado albacea. qno ha en­
trado á ejercer el cargo. ¿Puede después atacar el testamento? Znchariu-,
en la nota 17, al ~ 491, dice: (sin embargo el heredero ó el legatario
quo quisiera conservar 01 derecho (le atacar 01 testamento, debo ría rehu­
sal' la misión de ser ejecutor testamentario, so pena de perder el derecho
de atacar el testamento, que habría aprobado por la ncept.ación del car­
go », citando lÍ. 'I'oullier y Troplong; pero estos autores no sostienen se­
mejante conclusión, que es demasiado absoluta; así, dice el primero, IlI,
;)7f): «cualquiera persona puede ser ojecutor testamentario, aún uno de
los herederos ó legatarios; pero el heredero que quisiera atacar el testa-
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Siendo el albacea el ejecutor que nombra el testador para que
haga cumplir susvoluutades, manifestadas en su testamento, de-

mento debería rehusar la ejecución tostamentaria, ó no aceptarla sino
ron rescrra» r.l"pl"rs(/s, si qni-dera ((/((('((1" ((191/1/((S de SIlS disposiciones»; pa­

labras que repite Troploug y Demolornbe. Así, pues: el heredero alba­
cea, al aceptar el mandato, podrá declarar que se reserva sus derechos
para atacar tal ó cual disposición del testamento; pero si hubiere guar­
dado silencio, se reputará que lo ha aceptado.

Hablemos de los testigos del testamento que hubieren sido nombra­
dos albaceas. Si suponemos que uno de ellos recibe un legado en el
testamento, y quo inutilizándose no queda suficiente número para
atestiguar. el testamento será nulo, corno lo dijimos en los arts, 3664 y
370G; no ha brá caso. Si, por el contrario, hubiere testigos suficientes, el
testamento valdrá; pero el legado dejarlo al testigo no tendrá valor, y
sería el caso de preguntar nuevamente: ¿.El albacea no podrá cobrar el
legado, ni el honorario por el mandato (iUO ha desempeñado? El legado
es nulo evidentemente, pues existe la disposición expresa del art. 3664;
pero, ¿,donde está la quo le prive del honorario? Se argüiría siempre con
la nota do Zncharia-, tomada por el Dr. Velez-Harsfield ; volveríamos á
contestar que esa nota es exacta y expli ca perfectamente la situación del
albacea en -lerecho francés, por'l ue la función es gratuita, y no pudiendo
recibir el legado por ser incapaz, no ton dría derecho á remuneración
alguna; pero en nuestro derecho serín inexplicable, y bastaría suponer
qlle el testador no ha señalado honorario alguno al testigo para darle

derecho ú cobrarlo; quiere decir, entonces, que el testador por mejorar
la condición del ejecutor, lo habría privado de honorario. Volvemos á
repetir lo (ilIe hemos dicho en diversas partes de esta obra; que la nota
del Dr. Yclez - Sarsfield, dadas las circunstancias en que fué sancionado

el Código Civil, tiene llll gran valor para explicar' las disposiciones que
contiene: es el comeutario más nutorizarl o ; pero cuando es contraria :i
las disposiciones del mismo Cór] igo, ya porquo haya sielo mal traducida

do los autores (lo donde rué tomada; ya porque sin el tiempo suficiente
para una revisnción prolija, lo fué do un autor que sostenía una teoría
contraria, ya en fin, como en el caso presente que no haya tenido tiempo
para compulsar la diversa doctrina; en esos casos se debe rechazar, como
errónea teniendo 01cuidado do traer 01\ apoyo de la teoría contraria
todos los elementos uoccsn rios para demostrar el error.

La disposición de osto urtícnlo debe desaparocer, rorqlle ella sólo so
explica on la función gratnita del albaceazgo, no en la remunerada. I.n

autoriznción al t.ostnd or para nombrar albacea al escribano, no sería, tal
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bía sólo serIe permitido practicarlo en esa forma, 1'01' eso dice el
arto 3845: el nombramiento de un ejecutor testamentario debe ha-

vez, peligrosa en derecho francés, aún en el caso de dejarle un legado
en remuneración del servicio; porque 110pud iendo recibirlo, tendr-ía quo
ejecutar gratuitamente el tostamento ; pero en nuestra legislación hay

una grave incongruencia, pues no se lo permito recibir el legrulo ; pero se
le concede derecho para cobrar honorarios: desdo que por nuestro Código
toda función debe ser remunerada, sal vo los raros casos en que se supone
grntuita.c--Domp. TROPLO~G, III, 2011. DE~IOLO~IBE, XXII, !l. Bx vr.tc­
MOlJI LL.\ n D, sobre Grenier, III, 333.-Yéanse arts, 3GG4, 3i(l(j Y SiBI¡.

t Art. 3845.) Nuestro artículo se ha decidido por la teoría c¡lIe exige
la forma testamentaria para el nomuramieuto de albacea, contra 1:1.
opinión de Furgole y otros que sostenían podía hacerse por un acto pú­

blico ó privado que bastase para demostrar el mandato: pero si bien

es cierto que habría peligro en admitir el mandato por un acto privado,
tratándose de actos que deben ejecutarse después de la muerte del tes­
tador, no lo es cuando el mnudato fuera conferido por escritura púulica.
Estay conforme con las sensatas observaciones que hace 01 Dr. Llorcnn

sobre este punto, y creo que habría. convenido autorizar el nombra­

miento de albacea en una escritura pública. Si el t~:stador puede nombrar
albacea en un testamento ológrafo, quo tiene el valor de un acto público,

arto 3G50, ¿por qué impedirle que lo haga en una escritura pública, como
se otorgan los demás poderes, aún los que deben tener efecto después
del fallecimiento del mandante? E,; quo el Dr. V elea-Sarsfield ha se­

guido al pie-do la letra á Aubry ~. Rall, ~ i1I, texto ;\ la 1I0ta 2, c10
donde ha tomado el artículo.

Aceptando, pues, como verdad 01 principio sentado por el art.ículo,

debemos decir, que el nombrmuicnto do ejecutor testamentario puedo

hacerse por testamento por acto público, cerrado ú ológrafo, y ti ue no
será necesario, como lo euseñn Dcmolombe, XXII, 21, que el testamen­

to coutenga otras disposiciones testamentarias; bnstarú que indique el

nombramiento de albacea; así pod rú decir en un documento escrito, fe·

chado y firmado por la ruano misma del restador: ordeno C¡UO para

Sota del ])1'. l"elc,>Sar4ield al arto .'18·18.- Pot h ir-r, Donat, Tcst au.¡ /1

cap. ¡J, arto 1. - 'I'ou llici-, tomo ¡'111° ;,i!I:,,' j80. - 'I'roplona. Testament . 11"'; :2010
Y 2011. - Aubry :". Hall, § il1. - 11~1l or ros términos, las incapacidades I"I-Ia­
t ivus á recibir por testamento, 110 importan incnparidnck-s para ser ejecutor
estanu-uta r!o. :-iin orubu rgo, el albar-en qlle 110 pudiese recibir liada ('O\llO

It'galario, )lOI' l'.i(~mplo el ('olli'l'SOI·. nada tampoco podría rorihi r ú titulo dl'
('j('('lItOI' l(·stamelltario. -- Zal'lwl'ia', § .(!II. n ot a .. l·j y 17 <ll' ~Ia":sl'.
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cerse bajo las formas prescriptae para los testamentos; pel'o no es
preciso que se haga en el testamento mismo, cU.lJa ejecución tiene
}JOI' objeto asequrar ; pero, ¿sería válido el nombramiento de alba­
cea, cuando \10 hubiera testamento que ejecutar? Del contesto de
todos estos artículos se deduce, que siendo el albacea un apode­
rado del testarlor, para velar por la ejecución del testamento,
cuando ("ste \10 existe, le faltaría la misión que por la ley y la \'0­

luutad d(~l testador debe cumplir. Creo, pues, que un instrumento
revestido de las formas testamentarias donde se limitase ,1, nom­
brar albacea, sin existir testamento, no debe tener efecto,

~ 1044. - F ACl'LTADES DE LOS ALDACEAS

La misión del albacea es velar porque se cumplan las dispo­
siciones que el testador ha determinado en su testamento, y 81

cumplir mi voluntad expresada en el testamento de tal fecha, sea mi
ejecutor testamentario D. Fulano de Tal. Y aunque esta disposición pu­
diera decirse que es un testamento, y revoca el anterior á que se refiere
sin confirmarlo, no sería exacto, porque el nombramiento do albacea no
es un testamento desde que no dispone de sus bienes; por eso dice el
art ículo que debe hacerse en forma testamentaria; pero si además del
nombramiento <lo albacea contuviera alguna otra disposición, haciendo
alguna manda ó legado, quedaría revocado el testamento anterior sino
lo coufirmaso expresamente.

De 10:-: principios expuestos, se desprenden las siguientes consecuen­
cias: 1", que un acto por escritura pública nombrando ejecutor testa­
mentario, no sería válido si no tuviera la forma testamentaria; 2", que
un acto escrito por un tercero, fechado y firmado por el testador,
nombrando albacea, no tendría valor, porquo no tiene la forma del tes­
tamento ológrnfo ; i3a, que si el nombmmiento de albacea hubiera sido
hecho en un acto válido, bajo la forma testamentaria, no podría ser
revocado por un acto escrito por un tercero, aunque estuviera fechado,
firmado y aprobado por el testador : d", que tampoco podrá ser revocado
el nombrruniento do ejecutor testnmentnrio por una escritura pública
0)"(1 inuvin en lo que se separa de la legislación lruncesa, porque nuestro
urt. 3H27 se diferencia esencialmente del art. 1Oi3:>, Cód. de Napoleón.
- Comp. Dioror.oxnuc, XXII, 21. BAYLE-3Iol"lLLAIW, sobre Gmcxucn,
IIJ, B2!l, Ilota a, -- ,.éanse arts. lH80 y l!)Ra.

Sola del Dr, l"dez-,'...·a/·s{ield a/ «rt . .'/8-/:i.-Zaehari<p, § 4!J1.--Auhr,r y Rau,
§ ¡·ll.--:\Iar('a!ll\ sobre el arto 102'-'.·-Coill-1>elisle sobre el mismo arto 11" li.
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legislador ha. debido autorizarlo expresamente para (~se fin, dáu­
dale facultad para que intervenga en todo lo relativo al cum pl i­
miento 'del testamento, determinando de un modo preciso las
que el testador puede conferirle, saliendo de esos términos vagos
y generales que arrojan al juez y al intérprete PII la iucert.i­
(lumbre y la duda, al decirle: las [ucultades del albacea serán
las que designe el tentador con arreglo tl las leqe« .art. 3851,
la parte), sin determinarlas de un modo claro y preciso. COII esta
ex presión vaga y general, el juez tendrá (Iue in vest.igar (In todas
las instituciones análogas, las facultades que el tostador puede
conferir, sin salir de la órbi tu dct.c>rminada por las leyes; esta PS

una difieultad que ha debido sal varse ; pero agrega el artículo:
.'1 si no la» hubiere designarlo, el ejecutor testamentario tendrá to­
dos los poderes que según las circunstancias, sean necesarias JWNl

la ejecución de la voluntad del tesiador .art, 3851, ú lt , parte),

(Art. 3851.) El albacea, como se ha dicho, es mandatario del
testador, y aunq ue hemos objetado lo absoluto d e esta teoría, adoptada
por el Código. Civil, debemos conformarnos con ella, por más discutible
que nos parezca; como tal mnudatario está sometido á la voluntad de su
mandante, que si bien da la loy , se puede decir, para quo se ejecuten
sus voluntades, á la vez recibo restricciones creadas por el legislador en
defensa de los derechos que corresponden ¡Í los herederos, que son los
verdaderos dueños de los bienes quedados por muerte del testad or,

Así, el albacea tendrá las facultades conferidas por el tesmdor, si
no contraría las leyes q ue gara nten á los herederos sus derechos: por
consiguiente no podrá conceder la posesión de la herencia cuando exis­
ten herederos forzosos, y menos aún, si son descendientes ó ascend ientes
que entran en posesión nriuistcri» I('!lis, por el hecho de fallecer el tosta­
dor cuando estuvieren en la Provincia dond e el cnusnnte ha muerto;
no podrá tampoco autorizarlo para que reconozca y pague las deudas de
la sucesión, sin conocimiento de los herederos, que son los verdaderos
dueños do los bienes: pero puede facultarlo para que venda los bienes
necesarios á fin de ejecutar el testamento, en cuyo caso deberán inter­
venir los herederos. Cuando no hubiere herederos, puede autorizar al
albacea para que pida la posesión de la herencia y ejecute lo ordenado
on el testamento, procediendo á la entrega de los legados y pago (le to­
das las deudas; pero el t.estndor no podrá facultarlo para que dirima
como árbitro las cuestiones que se suscitaren entre los herederos, ni au­
torixm-lo para que proceda á la part.ición de la herencia.



391; EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEI, CÓDIGO CIVIL ARGEN1'lNO

que al fin es otra generalidad que nos lanza en la duda y, tal
vez, en lo arbitrario; ,habría sido más claro el decir, tendrá todas

Aubry y Rau, § 7] 1, texto á la nota 13, de donde probablemente ha
sido tomado el artículo, dicen, explicando el alcance que debe dársele:
«pero fuera del objeto que acaba de ind icarse, el testador no puede unir
al mandato del ejecutor testamentario otros poderes, ni poderes más
extensos que los que son una consecuencia legítima, ó que la ley auto­
riza expresamente á conferir á este mandatario».

¿ 'I'eudrá el albacea la administración de los bienes de la sucesión?
Debemos distinguir: si no hay herederos, y el testamento se reduce á
mandas y legndos, como la posesión do la herencia corresponde al alba­
cea, es claro entonces que debo tonel' facultades para administarla, pues
la posesión se le ha acordado: si, por el contrario, existen herederos que
deben pedirla.á ollas corresponderá la administración; pero como el alba­
cea tiene derecho para conservar en su poder los bienes bastantes á fin
de pagar las deudas y legados con intervención de los herederos, el tes-
tador puede conferirle la administración de osos bienes. .

Aubry y Rau, § 711, texto en las notas 13 á 15, enseñnu : «que nada
impediría al restador, que no deja herederos forzosos, el facultar á su
ejecutor testamentario, ú falta do dinero ó de muebles suficientes para
el pago de los legados, á fin de que venda los inmuebles, aún particu­
larmente, y de recibir oi precio, aunque los herederos ó los legatarios
universales sean menores ó interdictos, ó que siendo mayores, hayan
aceptado la sucesión bajo beneficio do inventario», principios que no
pueden aceptarse por nuestra legislación, que no permite la enajenación
en particular de los inmuebles en qne los incapaces tengan alguna parti­
cipación, sino con determinadas formalidades. - Vénnse nrts, 14;>2,
\()!1\, ]H72, 3R44, 3H;>4, 3Hi'>li, 3R5!) ú 3HW3 y BH(j;>,

El albacea no puede retener los frutos y rentas, alegando que hay
deudas que pagar, ]>or'1'\eór-,tas deben ser abonadas con los bienes de la
sucesión. Los herederos no están obligados por el reconocimiento que
el albacea hiciera de una deuda no comprobada. porque no tiene facul­
tades para ello; poro on cambio puedo pedir la suspensión de un juicio
que se hubiere promovido, como si el restador falleciere después de re­
conocor la deudn, porque cumple así s'n mandato de pedir el cumpli­
miento de In voluntad del testador.

1., l~;~/;i;~e~l~);:·iLe~~:-.~:~~:i;::c,(~ (;,~':'l~=:~~:t~~ ~~~~;~~ :'1 ~~\~~~c~~al,OI~e~:;~;~tl·~::n\~:
derechos (\c· ndminist rarión y libre disposición que pertenecen á los herederos
en su calidad d.. prupiouu-ios, y por tanto llO puede extenderse más allú de las
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las facultades necesarias para ejecutar lo ordenado en el testa­
mento.

Pa~a hacer cumplir 10que el testador hubiere ordenado, habría
sido necesario investir al al hacea ele la posesión de la herencia, des­
de que obra en nombre del testador : ])81'0 el legislador tendría qUf'

hacer una excepción al principio eleque los herederos suceden á su
cansan te sin intervalo de tiempo y representan su per.,ona, así es
que para c?nciliar ambas disposiciones ha dicho en el arto 3852:

(Art. 3852.) La verdadera teoría en derecho civil, es que habiendo
herederos, sean de la clase que fueren, á ellos corresponde la posesión
de la herencia, porque son los verdaderos dueños de los bienes dejados
por el testador, El albacea sólo puede tomar los necesarios para la eje­
cución del mandato conferido; no posee para sí, porque no es dueño de
ellos, lo hace á nombre del testador y para los herederos que deben to

mar los bienes que quedaren. una vez pagadas las deudas y legados, con
su intervención.

El artículo habla únicamente de los herederos forzosos y de los ins­
tituídos, sin. referirse á los demás que pueden entrar á heredar, estando
en grado sucesible; porque tratándose de los albaceas que son nom­
brados en testamento, supone necesariamente que el causante ha muerto
testado, pues de otro modo no existiría el albacea. El artículo está
libre del reproche que le hacen algunos autores argentinos, porque el
Código usa indistintamente de las palabras: herederos [orvoso«, herede­
ros !".'IílilllOs Ó herederos illslilllírios; forzosos y legítimos, son expresio-

disposiciones de la ley .r de lo" limite" indispensables á su objeto. Decirnos con
arreqlo el las leyes, pues que 1'1 restador no podríu, por ejemplo, dar!e f'acu ltad
para que distribuyese sus bienes á "U arbitrio, porque tal disposición sl'ría Ú

favor de personas inciertas. Vúa"e Aubry y Rau. § 711. - ?lh'r!in, "erIJ. n.-:
tier, Secc, 7, n° 2. - Grenier, Tcstau.ent, tomo 1, n" 3B1.

Fallos de la CÓm. de Apet, de la Cap.-A}/licaei(ii/ del a ri, 3Rtd. - El a lha­
cea de la testamentaria en cumplimiento de la voluntad del testador, debe re­
girse por las disposiciones relari vas al mandatario, y no ~lUe(le hac-er otros
pagos que los ordiua.rlos de administ ración, ni reconocer ohligaeiones «out ra
la lestamentaria.-.T uro l i v" Y. 4H;¡, Ser. In.

La intervención del albacea en la testuuientarta se rige por las disposicio­
nes del mandato, y en consecuencia, tienen personería para intervenir en todo
incidente, que modificando el cu.pita.l testamenrurto, pueda alterar la voluntad
del testador.-.i ur. Civ .. X. H.Ji. :-ler.2n

•

El albacea 110 puede oponerse al nombramiento de u n heredero reconocido
aunque no declarado, como administrador (le la herenc-ia. - .l ur, Civ., 1, 3tH,
Ser. 4n

•
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habiendo herederos forzosos, ó herederos institaidos en el testameu­
to, la posesián de la herencia corresponde á los herederos, pero debe

nes equivalentes en este caso, porquo si no son forzosos, son instituidos
en el testamento en que so ha nombrado albacea; es cierto que pueden
sor nombrados los herederos en grado sucesible, pero entonces tienen
su título del testamento mismo, y se consideran instituidos. La expre­
sión de herederos ¡",lJílilJlos, que se usa en 01 arto 3H54, comprende un
caso oxoepciouul , como so dirá al estudiarlo, Ahora bien, el articulo
parto del hecho cierto de que existo un testamento, d ondo se ha nom­
brado ejecutor testamentario, en esa hipótesis, sólo hay dos clases de
herederos: los [orioso«, que t.ienen su derecho do la ley, y de cuya legi­
tima no pueden ser privados sin justa causa do desheredación ó de
indignid ad, ó herederos i/lslil/lidos, sean completamente extraños, ó en
grado sucesible, que hubieran podido ser herederos oh intcstato, sin la
d isposición testamentaria; en estos casos se pregunta, ¿á quién corres­
pondo la posesión de la herencia? La respuesta es bien senci lla, corres­
pondera á los herederos, porque ellos suceden al difunto y representan
su persona: el albacea sólo tiene un mandato del testador, y es el de
velar por el exacto cumplimiento de las disposiciones contenidas en el
testamento; si debe quedarse con algunos bienes para pagar las deudas
y legados, esa posesión no la toma á Hombre del testad al', sino de los
herederos quo en otro caso, ó cuando fuera incapaz de aceptar el alba­
ceazgo , habrían tomado dichos bienes, Y como esa posesión puede
perjudicar los derechos de los herederos, no podrá tomarla en caso
se opusieran, necesitando de una decisión judicial que resuelva la
cuestión.

No creo, pues, como lo sostiene el DI'. Ll erena, que «el albacea, por
inacción de los herederos, pueda pedir la posesión do la herencia, á
objeto de la ndmiuistraeióu, aún fuera del caso previsto en el al'. 38;:>4»;
porque eso sería conferirle un derecho quo on parto alguna del Código
so acuerda ú los ejecutores testamentarios. Sería una especie de curutela
ncordada á los albaceas para cuidar de los bienes que corresponden á

los herederos forzosos ó instituidos, ¿A qué título? ¿Para ejecutar el
testamento? Ka, seguramente! Si los herederos, dueños de los bienes.
no han pedirlo la posesión de la herencia' que les correspondo por la
ley, el albacea, quo no es su apoderado ni represontante, no puede pro·
tender sustituirlos; Sil misión es sólo cumplir Ó pedir el cumplimiento
de las disposiciones testumentarius, no cuidar de los bienes quo corres­
ponden á los herederos. Y tan absoluto es el derecho de los herederos
forzosos ó instituidos, qU0 ni el tostador puede conferir al albacea la
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quedar en poder del albacea tanta parte de ella, cuanta fuese necesa­
ria ]J(t1'(l pagm' las deudas .1J legados, si los herederos 110 opusiesen,
respecto de los legados, que en ellos van d ser perjudicados en su»

posesión de la herencia que corresponde á los herederos, porque es un
derecho acordado por la ley misma, do que no pueden ser privados. Ni
menos aún conceder al albacea la administración de la herencia, quo
sólo puede tener, cuando no hubiera herederos, porque en ese caso ál­
guien debe poseerla, á fin de conservarla, y no pudiendo obtenerla los
acreedores ni los legatarios, el albacea, como mandatario del restador,
debía estar facultado para conservarla.

Los herederos forzosos, (,son los únicos que pueden oponerse al pago
de los legados, como parece desprenderse de las últimas palabras del
artículo? No lo creo, aunque sea el caso más común, cuando los legados
afectasen ó disminuyesen las legíti mus, en quo tienen perfecto derecho
para pedir su reducción; pero los herederos instituidos podrán oponerse
igualmente al pago de los legados, cuando tuvieran justa causa, como
por ejemplo, si el legatario fuera incapaz ó indigno de recibirlo, en que
podrían alegar la incapacidad.

La redacción del artículo, en su última parte, no es satisfactoria,
porque dice impropiamente: « pero deben quedar en poder del albacea
tanta parte de ella (la herencia), cuanta fuese necesaria para pagar las
deudas y legados, si los heredero» /10 o}JlIsirsrll /'rs¡Jf"'/o de los Ir!l(((los, 'l'!"

"11 (con) ello» mil ,í sc« jJf'/:jif(/i"'ulos f'1I su» le.tJí/i/~/({s)), cuando debió ex­
presar esta idea: que el albacea no puede pngnr las deudas do la suce­
ción, sino con el asentimiento de los herederos, ni menos los legados,
cuando los herederos alegaren que van :i ser perjudicados en sus legí­
timas, ó que no debieran pagarse por ser incapaces los legatarios, dere­
cho que no sólo tienen los herederos forzosos, sino también los institui­
dos. Así, debemos entender el artículo, como si dijera: « pero deben
quedar en poder del nlbacea tanta parte de ella, cnanta fuese necesaria
para pagar las deudas y legados, si los herederos no se opusiesen I{I /)({!I0

do ellas, Ó respecto de los legados qne, con ellas van á ser perjudicados en
sus legítimas, los [orsoso», rí ,tlr:yasr{/, iurnpacidud r/f' los Iryalf{/'ills JlI{/,({

rcrihirlo«, ('o/,)'('sjJ(){{(lirf/(lo lrlll/lJi(:t/ rsl(' derecho .i lo«heredero» im·diluidos)j.

Las palabras en letra cursiva S01\ las que creemos deberán agregarse
cuando se reforme el Código, para dejar bien claro el pensamiento del
legislador.

Es necesario tener presento que la legislación francesa so diferencia
en parto do la nuestra, y debemos seguir su doctrina con mucho cuidado.
- Comp. AnlHY y ICH', ~ 711, n-' ..J. DE~IOLü:\IBE, XXII, fJ1. COL~II<:T
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legitimas. Esta posesión concedida al albacea en nada impide la
intervención que los herederos pueden y deben tomar en el exa­
men de las deudas de la sucesión para que se declaren de legíti­
mo abono con su conocimiento y aceptación. Y como la posesión
de los bienes que se confiere al albacea puede ocasionar perjui­
cios coi los herederos y legatarios, en el caso de justo temor sobre la
sequridad. de los bienes de que fuese tenedor el albacea, podrán pe­
dirle las seguridades necesarias (art. 3853), determinando el

m; SA1\TERHE, I\~, 171, !Jis, Y. YAZEILLE, al arto 1Ü::!G, n? 2. - Véanse
arts. 3410, B4]2, 38ü3, 385"1y 3R5D.

(Art. 3853.) Como los albaceas tienen derecho para tomar los bie­
nes necesarios al pago de las deudas y legados que deben hacer con
intervención de los herederos, éstos, á su vez, tendrán un derecho para
asegurarse de que esos pagos serán hechos a su debido tiempo, por eso
la ley los faculta para pedir garantías suficientes, pero debe ser en caso
<le justo temor por la pérdida de esos 'bienes; si el albacea se negare á

darlas, el solicitante deberá demostrar sumariamente el peligro, y el
.;uez ordenara que se den; como no so determina qué clase de segurida­
des, podrán ser fianzas, hipotecas, depósitos, etc.

El artículo dice que los herederos y legatarios pueden pedirlas, y se
pregunta, si ese derecho os concurrente, y basta que lo demanden los
herederos, y en qué casos porlrún deducirlo los legatarios. Cuando los
herederos han solicitado las garantías conformándose con ellas, ¿podrán
los legatarios pedir otras? Debemos distinguir: si los logados fuesen de
cantidad, ó de cosas fungibles en que los herederos son 108 únicos deu­
dores, los legatario» no tendrán derecho para demandar lluevas garan­
tías de los albaceas; pero en cambio, para conservar sus derechos y no
verse burlados por la insolvencia (le los herederos, podrán embargar
bienes suficientes de la herencia, cuando hubiere peligro. Hi los legados
fueran de cosa cierta y determinada, en quo los legatarios adquieren In
propiedad desde la muerte (le1 testador, y pueden reivindicnrIos de
terreros poseedores, entonces podrán exigir, d irectnmeuto del albacea
que los posea, la entrega de el los ó hacerlos embargar en caso de peligro;

Fallos de la Cdm . de Apel, de la Ca]J.-Aplicaciú7I del arlo .'f8:j:!.- El alba­
['pa sólo puede retener en su poder bienes suficientes para l'a~ar las deudas :Y
legndos que 1l<J tuviesen oposición, y en.rece de personería para solicitar la
Formación de l concurso furaoso.i--Tur. Civ., L B'ili, Ser. 1".

La intervención del albacea testamentario cesa, cumplidas que sean todas
las di lijrencias Impuestas en el testamento.-.Tur. Cí v., 1I, 4!Ji, Ser. 1".
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juez las que deba dar, según la importancia de los bienes que se
le entregasen.

Como el albacea tiene la misión de velar por el cumplimiento
de las disposiciones del testac1or,de quien se puede considerar como

pero si las cosas legadas debieran entregarse dentro de algún tiempo
fijado por el restador, y las poseyera el :-lbacen, el legatario tendrá
derecho para exigir seguridades, en caso de justo temor.

El Cód. de Chile, nrt. 12~)7, de donde fué tomado el nuestro, confie­
re el mismo d-recho, á los fideicomisarios ; por nuestra legislación no
se reconoce el fideicomiso, pues so ha suprimido, con razón; pero ese
artículo es más claro que el nuestro, cuando dice: «en el caso de justo
temor sobro la seguridad de los bienes de que fuese tenedor el albacea,
J/ ti 'l'!" re....pcciicameut« tucieren ("'1"('(-//0 nclual tÍ ('¡"{'I/Iu,,', podrán pedir que
se le exijan las debidas seguridades », expresando así, que ese derecho
lo ejercerán respectivamente, según los casos, y por separado.

¿Puede el testador libertar á los albaceas de estas obligaciones?
Entre coartar la libertad que la ley concede al testador para disponer de
sus bienes, cumd o no tiene herederos forzosos, ó de disponer de la
porción de que es dueño, cuando los tuviere, sería preferible ceder ante
la voluntad de éste, que debe ser la ley, y no limitarla sin razón, desde
que es dueño de hacer la liberalidad en la forma que crea más convenien­
te. Si el testador prefiriese exonerar al albacea de la obligación de dar
fianza, debiera. cumplirse su voluntad, que habría sido, indudablemente,
el dejar á la honradez y conciencia del ejecutor nombrado 01exacto cum­
plimiento de lo ordenado en el testamento. Por mi parte me inclino á
creer, que no estando prohibida semejante cláusula, el restador puede
imponerla. respecto de los legatarios ó herederos instituidos, que tienen
su derecho de la voluntad del testador ; pero no así con relación á
los herederos forzosos en lo que se relaciona con sus legítimas, que pue­
den hacer respetar, aún contra la voluntad manifiesta del causante.

Los herederos ó legatarios, en su caso, pueden oponen:e á la en­
trega (le las cosas cnya posesión solicite el albacea, demostrando la
Justa causa q ue tienen para exigir las seguridades que pillen, y los
jueces deben resolver el incidente teniendo en cuenta que el albacea es
el representante del tostador, quien ha depositado en él su confianza, y
debe respetarse su voluntad, en cuanto sea compatible con los derechos
de los herederos ó legatarios; en caso de duda, se resolverá en favor del
albncen.i-c-Véause nrts. 33Hi">, 3862 Y :'k\(i.J.

Nota del Dr, r'ele:~-,""ar,yril!fd al art, .'18;1,'1. - Cód, de Chile, arto 12!Ji.
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apoderado, cuando las disposiciones del testador tuviesen sólo por
objeto hacer legados, no habiendo herederos leqiiimos ó herederos
instituidos, la posesión de la herencia corresponde al albacea
(art. 3854), porque entonces desaparece el inconveniente que
existía cuando deja herederos que lo representen.

(Art. 3854.) Este es un caso su¡ ,I/('I/e}"i.., de posesión, que el albacea
tiene derecho para ejercer; porque si bien es indudable que su derecho
viene del testamento y de la volundad del restador, como la propiedad
de la uuiversnlidad jurídica ha dejado de perteuecerle por la muerte,
01albacea no puede poseer para el testador ; ni menos para los acree­
dores ó legatarios, porque éstos sólo tienen derecho sobre los bienes
legados, y aquellos sobre los liue fuerau necesarios para el pago de
las ucreencias, poro ni unos ni otros pueden pretender la universalidad
jurídica que se llama herencia. ¿Para quién posee eutónces el alba­
cea'? Es evidente que viniéndole su derecho del testamento, única
fuente de la posesión que puede demandar, ósta la tendría para aquel
ó aquellos que deben recoger la herencia, porque él sólo es un man­
datario accidental. No posee para los legatarios, porque la herencia
no puedo ser poseída por ellos, sólo tienen derecho' para demandar
la posesión do las cosas legadas. Si no existen herederos en grado suce­
sible" os 01 Fisco quien deberá suceder, y 01 albacea poseerá para él.

En cuanto á la crítica, ltlte hacen los Drs, Segovia y Llerena, di­
ciendo: 1°, llue las palabras, J¡,·}"('(/"ros [orioso« del arto 3852, se han
usado impropiamente, en vez de heredero» ¡e,l/Uimos ,. 2°, que el presento
artículo ha podido suprimirse usando en aquel do la expresión heredero
legítimo; la creo por mi parte injustificada. En efecto, como lo di­
jimos en aquel artículo, no pueden existir sino dos hipótesis: la, que
haya testamento y herederos forzosos; 2a, <lue existiendo testamento
haya herederos inst.ituíd os, sean parientes en grado sucesible ó extraños;
esas son las hipótesis comprendidas en el arto 3852. Pero el artículo que
estudiamos supone el caso, por d omás raro, en que existiendo testa­
memo donde se hicieren legados y se nombrare albacea, no se institu­
yera herederos, y resultara que existen ah iuic....tuto, entonces no habría,

en roalidad , ni herederos forzosos ni instituidos y correspondería la po­
sesión do la herencia ú los herederos legítimos ó aIJiulcslrtt«, y el albacea
no po.lría pretender esa posesión, porque no es el caso del urt. 3H52; por
esa razón viene el presente, que dice: 1:0 habiendo heredoros legítimos
ó herederos instituidos, la posesión de la herencia corresponde al alba­
cea, ó en forma más clara, la posesión corresponde ú los herederos for-
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El cargo ele albacea es exclusivamente personal, desde que el
testador ha elegido una perso;¡a determinada para ejecutar sus

zosos y á los instituidos, ó á los ab intcstuto, cuando no existieran aquellos,
y sólo á falta de todos, corresponderá al albacea.

¿Es cierto, como lo afirman dichos autores, que el presente artículo
ha podido suprimirse con cambiar la palabra forzosos, del arto 3~G2, por
la de [r!Jílinw':" Me parece un error; porque si se suprimiera el presente,
el albacea no tendría derecho para demandar la posesión de la herencia
en caso alguno, porque el arto 38G2, sólo se la concede en aquella parte
que fuera necesaria para la ejecución del testamento, y de ninguna ma-
nera para que pida la posesión de toda la herencia. .

La redacción del artículo, así como su existencia separada, se explica
pues, perfectamente; porque aún en el caso de haberse dicho en el
arto 3852,.que la posesión do la herencia corresponde á los herederos
forzosos: á los instituidos ó á los legítimos, en su caso, no se habría au­
torizado al albacea para pedirla. Se tome, pues, las palabras heredero»
lcqiiimo«, en su sentido extenso. comprendiendo á los forzosos y á los
ah iuleslato, ó se fa tome en este último, siempre resultará evidente
que el albacea sólo puede pedir la posesión de la herencia cuando no
existieran herederos forzosos, instituidos ó al¡ iutrstato ; apoyando indi­
rectamente la teoría sostenida en el arto 3G88, de que el Fisco no es
heredero en la verdadera acepción de esta palabra, y por esa razón no
le concede la posesión do la herencia.

Pero viene la cuestión de averiguar, qué clase de posesión es la.de la del
albacea, ¿.esá caso la mera tenencia. de la cosa? ¿Es un merodepositnrio,
como lo afirma la nota del Dr. ,- elex-Sarsfield ? Para decidir esta cues­
tión, veamos lo que dice Troplong, lII, l!)!~8, que ha inspirado la nota:
«no se debe creer, dice, que esta posesión, dada al ejecutor testamentario,
sea contraria á la máxima: Ir mor! sl/isil Ic ri]. En efecto, como lo enseña
Ricard, la posesión del ejecutor no le hace verdaderamente poseedor,
ni le confiere ningún derecho real in 1'('. ni «d rcnr. 1'0 es sino un depo­
sitario, que posee á nombre del heredero, el que únicamente tiene la
posesión ('11 toda 11/ latitud que el derecho da á esta palabra. Es también
la explicación de Dumoulin. Ved por qué, según el mismo autor, el eje­
cutor testamentario no puede intentar la ("()I/IJJII/il/!r contra el heredero
que lo turbase en el goce de los muebles durante el afio (le la ejecución,
Porque aunque pueda intentar esa acción contra el tercero, no es una
razón para que la tenga contra el heredero 11. Como se ve por esta trans­
cripción, la posesión del albacea, si bien no puede conferir acciones
posesorias contra 01 heredero, según la opinión de este autor, no por
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voluutades ; y aunqne el albacea no puede delegar el mandato
que ha recibido, ni POl' :m muerte pasa á sus herederos ; pero no

eso le niega las mismas acciones contra los terceros, y por mi par­
te, afirmaría que puede deducir todas las que corresponden á los ver­
daderos poseedores, desde que el artículo no limita los derechos po­
sesorios. ¿Por qué sería considerado como depositario? l~ste no tiene
la admistración de las cosas entregadas, sólo puede tomar aquellas
medidas de absoluta necesidad para su conservación. Tampoco so
puede admitir, como lo sostienen algunos, que sólo tenga la mera
tenencia en el sentido del arto 2463; porque el simple tenedor solo está
obligado á conservar las cosas de que se le ha encargado; no es un ad­
ministrador con derecho á enajenarlas y pagar las deudas y legados,
como es el albacea. Es cierto que el arto 2462, n? 2, declara moro tone­
dor al que poseyera en nombre de otro, sin derecho á tener la cosa,
como el depositario, comodatru-ic ó mandatario; pero el albacea, si bien
es mandatario del testad or, y posee la cosa para quien deba suceder á
su mandante, y está en el caso de 'ese artículo, sin embargo, tiene facul­
tades especiales, pues la ley le concede, sin más limitación IIue la impuesta
por el presento título, la posesión de toda la universalidad jurídica, con
d orecho para vender bienes, pagar deudas, entregar los legados y cum­
plir lo que en el testamento se ordenare. Es cierto que no es dueño de
la herencia poi ningún título, que la posee para el que deba suceder al
tostador; pero es una posesión especial, que en nada se asemeja á la del
depositario, ó á la de aquel á quien la justicia le ha entregado una cosa
secuestrada ó embargada.

El albacea, como poseedor ele la herencia en el caso del artículo,
¿poJrú entablar acciones reivindicatorias, interrumpir prescri pcio­
nes, etc.? La acción reivindicatoria sólo se concede al que es propietario
y ha perdido la posesión; on este sentido el albacea que sólo es poseedor
no podría reivindicar las cosas que otros poseen, á menos que fuera en
el caso excepcional do ~ener que interrumpir una prescripción, que es­
tuviera para vencer, y entonces dará cuenta ¡Í, quien deba suceder al
causante, á fin de que la continúe; pero en cambio puede ejercer todas
las nccioues posesorias éÍ que tiene derecho el poseedor.

Este es otro (le los casos en que la nota del DI', Velez-Snrsfield no
está de perfecto acuerdo con la disposición del articulo que debía expli­
car; porque la posesión de la herencia concedida al albacea confiere la
administración de los bienes y la facultad (le enajenar y pagar las deu­
das y legados cuando no hubiere herederos; os el representante del di­
funto, que por cierto HO lo ha nombrado depositario, ni ha sido esa su
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está obligado d obrar personalmente: puede hacerlo por manda­
tarios que obren bajo su» órdenes, respondiendo de los actos de éstos.
Puede hace)' el nombramiento de los mandatarios aun cuando el
testador hubiese nombrado otro albacea subsidiurio (art. 3855);

intención. - Véanse arts. 3410, H412, 3710, 3í1H, 37G7, 3770, 3H51
Y 3852.

(Art. 3855.) Cuando el artículo dice, que « el albacea no puede de­
legar el mandato recibido», no expresa claramente la idea que el legis­
lador ha querido hacer predominar en esta materia, porque en seguida
le permite nombrar mandatarios que obren bajo su responsabilidad per­
sonal; luego lo que se le prohibe delegar no es el mandato de ejecutar tal ó
cual cosa, sino el albaceazgo mismo; lo que no puede, como decía Ricard , es
hacerse «ubstituir, por otro que se ponga en su lugar, en una palabra, nom­
brar otro albacea; idea que expresa mejor el Cód, de Chile, arto 12RO,al
decir, el albaceazgo c« illllr/"!I0b!(': permitiendo en seguida constituir
mandatarios que obren bajo sus órdenes ejecutando las funciones flue
le están encomendadas. El arto 1032, Cód, Francés. no expresa con clari­
dad esa misma idea, al decir: «Ios poderes del ejecutor testamentario
no pasarán á sus herederos», y ha sido necesario deducir la consecuen­
cia de que es un mandato esencialmente personal; pero como en esta
corriente de ideas podía llegarse hasta negarle la facultad de nombrar
mandatarios, los autores se han detenido ante una deducción quo impor­
taría imponer al albacea la obligación personal de ejecutar por sí mismo
el mandato; por eso dice, con razón, Demolombe, XXII, 41: «no e-; ne­
cesario, sin embargo, concluir qne el ejecutor testamentario esté obli­
gado á obrar personalmente, sin poder hacerse ayudar por t111 mandata­
rio, lo que sería una exageración! Puede, pues, en efecto, hacer cumplir
por un mandatario, los deberes que le son impuestos por el testamento;
no hay en eso sino una simple delegación de la acción, que implica
siempre la vigilancia y la dirección del ejecutor mismo, y que no debi­
lita su misma responsabilidad. Es esto lo que ha -Iecidido la Corte, en
un caso, tanto más notable cuanto que el testador había nombrado un

Nota del ])1'. Velez-Sorsfield. al art . .'l8:j4.-En el caso de este artículo y del
anterior, los bienes que quedan en poder del albacea son en calidad de depósito
Ó secuestro, para satisfacer con ellos los derechos constituidos por el tesru­

mentoo--Vóase L. 'J, Tit. IP, Part. (1".

Fallos de la CÚIII. de Apel. ele la ('ap.-Aplicación del art. ..,,,,>,,j4.-El alba­
cea no puede prescribir á su Favor, mientras no justifique haber cambiado la
posesión para si: la ley supone que ha cont inuado poseyendo para el causante
t'J sus herederos.-.Tur. Civ., 1, 3!'.J. :-:er. 3".
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porque por la aceptación del cargo ha tomado sobre sí todas las
responsabilidades de aquellos á quienes designase para ejecutar
el maudn.to qne les hubiera conferido.

ejecutor Slfhsidif/rio en defecto del primero». Resulta de esta teoría, que
el albacea no puede nombrar otro albacea que lo sustituya, dr/fY{[JI(/O el
nlbaceazgo ó el mandato conferido; es decir, no puede eximirse de la
responsabilidad que la ley le impone, al nombrar un mandatario de su
elección. ¿Puede el tostador facultar al albacea para sustituir el mano
dato sin responsabilidad personal alguna? Así lo sostiene el Dr. Llerena,
al decir: «pero si el testador le ha dado facultad (para nombrar man­
datarios), puede delegar el mandato sin responsabilidad de los actos de
ese segundo mandatario. l::ste se considera como nombrado por el mismo
testador ». Por mi parte reputo equivocada semejante opinión, en cuanto
se refiero á la delegación del albaceazgo, porque la ley prohibe expre­
samento tal sustitución j y con relación á las responsabilidades del
albacea por lo ejecutado por los mandatarios con quienes 'se hace sus­
tituir, tampoco se puede admitir que la simple autorización del testa­
dor para nombrar mandatarios que obren en su nombre, lo exima
de la responsabi lidad que la misma ley le impone, y el único caso en
que tal teoría podría admitirse, es cuando el mismo tostador hubiera
nombrado la persona que deba sustituirlo, porque entonces sí, que se
reputaría designado directamente por él, y sería injusto y antijurídico
hacer responsable al albacea por la ejecución confiada á una persona
designada por el albacea mismo.

Debemos hacer not.ar, que las facultades conferidas por la ley á
los albaceas se deben buscar en este título, y sólo subsidiariamente
y en lo qne no lo contraríen. en el mandato. Así, no se puede oponer
lo dispuesto en el arto ]!)24 del mandato, en que se exime de respon­
sabilidad al mandante, cuando se le ha facultado para sustituir el man­
dato, sin designar la persona en quien deba hacerse la sustitución,
si ésta no os notoriamente incapaz ó insolvente: porque el presento
nrt.ículo dice expresamente qlle, tal sustitución no puede tener lugar,
desdo que el mandatario debe obrar bajo las órdenes y responsabilidad
del albacea; de otro modo resultaría -esta proposición insostenible: que
el albacoa, permaneciendo en su carácter de tnl, no respondería do un
ruandntario quo él mismo hubiera nombrado, sólo porque el tostador lo
hubiera nntorixado ¡i hacerlo. ¡Cómo! l~l es el albacea, representante del
1estador ; él ha nombrado una persona de su elección para que ejecute
tal Ó cnnl acto, ¿,y 110 respondería sino en los casos extremos <lonotoria
incapacidad ó i nsol vencia ? Por otra parte, el artículo autoriza al alba-
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El testado)' puede da)' al albacea la facultad de »ender su» lJie­
nee muebles é inmuebles; pero el alhacea no podrd WWI' de este }70-

cea para delegar tales ó cuales actos, eximiéndolo do la ejecución per­
sonal, y no necesita de facultad expresa, ni ésta lo eximirá de la res­
ponsabilidad personal.

En lo que respecta á la jurisprudencia, no es tampoco exacto que
los autores franceses sostengan que el albacea pueda sustituir el al­
baceazgo, como lo enseñan algunos, porque la decisión de la Corte de
Colmar, 8 Noviembre 182!J, se refería al nombramiento de un manda­
tario y no á la sustitución del albaceazgo. l...a doctrina que se ded uce do
esa decisión, así como de la resolución de la Corte de Casación francesn,
la han 'co[ldensado Aubry y Rau, ~ 711, texto en la nota 12: al decir:
«el ejecutor testamentario no está obligado á obrar personalmente.
Puede llenar todos los deberes que le fueren impuestos, por medio de
un apoderado. Esta facultad le corresponde, aunque el mismo testador
hubiera nombrado un ejecutor testamentario subsidiario en defecto del
primero»; pero en caso alguno puede eximirse de la responsabilidad
legal, por la ejecución del mandato, desde que (,1mismo hubiera desig­
nado el mandatario; el único caso sería, cuando el testador, en su tes­
tarnent.o, le hubiera nombrado sustituto, á quien le hubiese encargado la
ejecución, porque entonces el albacea habría dejado de serlo, para ser
sustituído por el subsid iar'io.

Nuestro artículo ha venido á decidir la controversia suscitada entre
los autores franceses, sobre las facultades del albacea, siguiendo la juris­
prudencia establecida por la Corte de Casación, lle que á pe¡.;ar de existir
albacea subsidiario, el albacea podía nombrar mandatarios para ejecutar
los actos encomendados.

La doctrina que se desprende de los principios enseñados por el
Código Civil, es que el albacea no puede delegar su mandato; que, sin
sin embargo, no está obligado á ejecutarlo personalmente; que aún en
el caso de existir un albacea subsidiario, podría nombrar mandatarios;
que la responsabilidad del albacea, respecto del mandatario nombrado
por él, no cesará aún en el caso en q ue 01testador le hubiese facultado
para nombrar mandatario. .

En cuanto á la cuestión de averiguar á cargo de quien deben ser los
gastos ú honorarios ocasionados por el mandatario nombrado por alba­
cea, es una de las más graves y difíciles, sobre todo en lo que respecta
á los procedimientos judiciales. Partimos del principio sentado por
nuestro Código, de que el servicio del albaceazgo debe ser remunerado;
ahora bien, cuando el albacea desempeña personalmente el mandato,
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del' sino cuando sea indispensable para la ejecución del testamento,
,l/ de acuerdo con ·l08 herederos Ó autorizado p01' juez competente

no hay dificultad sino para determinar el (//((W{1fI1I de la remuneración,
que debe estar en armonía con el servicio hecho, y con la importancia
de los bienes (iue administra; pero si el albacea nombra un apoderado
pa,ra que lo represente en el juicio testamentario, quien á su vez nombra
un abogado para que lo dirija en el juicio, se trata de saber, en este caso,
si la testamentaría deberá pagar honorarios al procurador, al abogado y
al albacea, multiplicando los mandatarios en perjuicio de los herederos
ó de la masa de bienes, ejerciendo el privilegio que tienen los gastos
judiciales cou relación á los legatarios ó demás beneficiados en el tes­
tamento.

Si se tratase de la ejecución de un acto cualquiera en que bastare la.
intervención de la persona para desempeüarlo, la resolución no ofrece­
ría dificultad, porque el mandatario nombrado tendría derecho para co­
brar el servicio del mandante originario, y el juez tomarfa en cuenta la
ojecución do ese acto para no estimar el servicio cuando regulase el ho­
norario del albacea; pero en los procedimientos judiciales es. diferente;
el albacea que no es abogado, no está obligado ti. ejercerlo personal­
mente y sin dirección de letrado, siendo, pues, necesaria la intervención
(le éste, In testamontaría deberá abonar ese honorario; pero si el mismo
albacea fuera. abogado, no podría demandar dos honorarios á la vez, el de
albacea y el do letrado. porque se elebe suponer que el restador lo ha
nombrado por su profesión para que dirija la testamentaría. En 10 rela­
tivo al procurador, la testamentaría debe abonar el honorario; pero en
ese caso la comisión que el juez señalara al albacea, sería por los
dermis servicios quo hubiera prestado en la ejecución del testamento; si
no existieran, si tojos quedaran reducidos á lo que se hubiere hecho en
el expediente, no habría razón para abonar dos veces el mismo servicio.
¿(~llÚ se ha pagado al procurador ó representante del albacea? El hono­
rario devengado en la testamentaría, y si no existen otros servicios,
(.qué se pngaríu al albacea? Sería indudablemente el mismo servicio.
Pero ~i hubiere tenido la administración ue los bienes ó ejecutado actos
fuera de la gestión judicial, es justo-que esos servicios se pnguen, tenien­
do en cuenta lo mandado abonar al procurador)' abogado. Es necesario
que los jueces no multipliquen el pago de estos servicios, tratando de
cortar do raíz osos negocios que deprimen la administración de justicia,
haciéndola degenerar en algo que da vergüenza en nombrar. El honorario
del albacea, del procurador y del abogado, jamás debe pnsa)" de la justa
comisión señalada por el art. 3H72, que da 10Rmodios para determinarla.
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(art.3856), y esta autorización debe ser necesaria cuando hu­
biere menores ele edad y tendrá intervención el Miuisterio de

-Comp. DEMOLO~IBE, XXII, 32, 85 Y 88. LAt:RE~T, XIV, 331 Y 382.
-Véanse arts. 379, 1924, 1fl2¡) Y 3865.

(Art. 3856.) Recuérdese que el albacea sólo tiene la posesión de
aquellos bienes que sean necesarios para el pago de las deudas y lega­
dos, y aún en este caso no puedo hacerlo sin 01 consentimionto de los
herederos; de modo que no necesita esta)" facultado por el testador
para hacer esos pagos, si los herederos consienten en que los realice,
Cuando no haya herederos, en que el albacea tiene la posesión de toda
la herencia, no po.lrá hacer esos pagos, sin que sean declarados do legí­
timo abono por la justicia, y se manden abonar con intervención del
representante del Fisco, que es quien debo recoger la herencia, una vez
pagados los legados y deudas.

Estudiemos el artículo bajo las dos fases principales: la, que el
tostador haya autorizado al albacea para vender bienes muebles ó in­
muebles existiendo herederos; 2a, que le haya conferido esa facultad no
habiendo herederos.

En el primer caso, el albacea no puedo, por propia autoridad y sin
formalidad alguna, proceder á la venta de los muebles, porque debo
pedir á la justicia la posesión de los quo fueran necesarios para el pago
de las deudas y legados de cantidad, con intervención de los herederos:
quienes pueden oponerse, ya sea negando ciertas deudas, ya rehusando-e
á la entrega de los. legados por incapncidad de los legatarios ó por
cualquier otra causa, pudiendo atacar el testamento, á pesar de la acep­
tación de la herencia, si se han reservado expresamente ese derecho.
Como el primer deber de los herederos y del albacea es pedir la facción
del inventario, que generalmente va unida con la de tasación, resultará
(lue los bienes entregados al albacea habrán sido estimados, en cuyo
caso se pregunta, si éste tiene derecho para venderlos particularmente.
ó si debe enajenarlos en remate público; aunque salvaría mejor su res­
ponsabilidad, haciendo la venta en remate, mi opinión es que puedo
enajenarlos particularmente, siempre que su precio fuero el de tasación.

Los herederos pueden oponerse á la venta privada, y exigir el remate.
En lo que respecta á Jos inmuebles, el albacea no podrá enajenar­
los, porque, en general, habiendo herederos, no tendrá la posesión,

Sola del ])1'. reltz-."·a1'sfielcl al ((/'1. .':.....;');i.-Cód. F'rancós, art, 1032.-Có(1. de
Chile, 1280. - Auhry y Rau, § il1.- 'I'roploug, Testa ment , n" 203f>. - 'I'ourlier,
t orn, f> n" ;l!lIi.-Vazeil1e. sobre el art, 102f> n" ;'.
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Menores, qlW podrá exigir la venta en remate público previa
tasación y dermis formalidades legales; aUllque el tutor se hu-

que corresponderá á éstos, y si la tuviera, no deben venderse particu­
larrneute, sino cuando se demostrase que no se ha podido obtener en
remate mejor precio del ofrecido.

En el segundo caso, cuando la posesión ele la herencia corresponde
al' albacea, por no existir herederos, como procederá siempre con inter­
vención del representante del fisco, presunto heredero del tostador, que
no los ha dejado, el albacea no realizará la venta de los muebles
sino con autorización judicial é intervención fiscal. El representante
del fisco puede ejercer todos los derechos que correspondían á los he­
rederos, oponiéndose al pago de las deudas que no resulten debidamente
justificadas y declaradas de legirimo abono; negar su consentimiento
para el pago ó entrega de los legados, por incapacidad de los lega­
tarios.

Así, pues, la facultad concedida por el tostador al albacea en el 2°
caso para vender los bienes muebles é inmuebles, viene á ser innecesa­
ria desde quo la tendría siempre para ejecutar 01 mandato conferido, si
no tiene dinero para abonar las deudas de la sucesión, tendrá obligación
de vender bienes á fiu de saldarlas, evitando ejecuciones dispendiosas,
que recargarían á la testamentaría; pero como en general debe proceder
con audiencia de los herederos, si los hubiere, ó del fiscal en caso con­
trario, la autorización sería dada judicialmente: la facultad conferida
en el testamento no le liberta do las formalidades con que debe proceder
ú estas enajenaciones.

Es cierto quo los acreedores de la sucesión no demandan el pago de
las deudas á los albaceas, en la primera hipótesis que hemos estudiado,
como lo dice el Dr. Velez-Sarsfield, en la nota al arto 3R44, lo que á pri­
mera vista parece no estar en armonía con el art, 3H52, que lo faculta
para pagar las deudas y legados con consentimiento de los herederos,
ni menos con el art. "i3H54, en que no habiendo herederos, el albacea
rieno la posesión de la herencia y debo pagar esas deudas; pero do todo
esto 1I0 se deduce que sea necesario facultar expresamente al albacea,
en el 2° caso, para esos pagos, como Jo sostienen algunos; porque si no
tuviera tales facultades, la misión del ejecutor testamentario sería ne­
gativa; no podría obrar ejecutando el mandato. Así, creo que en la
:!:\ hipótesis, cuando no hay herederos, el albacea podría proceder á la
venta de los muebles ó irunuobl es para pagar las deudas y legados; aun­
que no estuviera facultado expresamente; porque si no pudiera hacerlo,
Sil misión sería incompleta y estéril. En efecto,él tiene derecho para pedir
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biera conformado, y úuicameuto cuando 110 se pudieran vender
los bienes se dará autorización para. hacer lo eu privado.

la posesión de la herencia, y p'agar las deudas y legados, según el art. 38;)4,
y por consiguiente puede en esos casos pedir autorización judicial para
vender bienes suficientes con estos objetos, dando la intervención de­
bida al F'iscal. Por oso dice, con razón, Demolombe, XXII, GR: « note­
mos, que el ejecutor, no debe hacer entrega, ni pago alguno, sino después
de haber obtenido, sea 01 consentimiento del heredero ó del legatario
universal: sea un juicio dado en su contra y pasado en autoridad de cosa
juzgada». Obligarlo ;\. pagar las deudas sin darle los elementos nece­
sarios para hacerlo, sorIa un contrasentido.

Pero viene la cuestión .ie saber, si la demanda interpuesta por el
legatario para la entrega de la cosa legada, hecha contra el albacea
únicamente, ó sólo contra el heredero sin dar intervención al ejecutor
testamentario, haría correr en provecho del demandanto los intereses ó

frutos de la cosa legada desde la interposición de la demanda. Esta
cuestión ha sido debatida en derecho francés, y Pothier la resuelve en
equidad, no con arreglo á los princi pios del derecho; así, sostiene que la
demanda contra el ejecutor testamentario hace correr los intereses ó fru­
tos contra el heredero, salvo el derecho de éste para no tomar en cuenta
al albacea esos intereses, con los que deberá cargar por la mora en quo
ha incurrido. Demolol~be sostiene que la demanda para crear el doro­
cho á los intereses ó frutos, debe deducirse contra el heredero y el
albacea al mismo tiempo. Según los principios enseñados por nuestro
Código, se debe distinguir: tratándose de un legado de cosa cierta y
determinada, cuya propiedad adquiere el legatario desdo la muerte del
testador, si el albacea tiene la posesión de la cosa, contra él debe diri­
girse la demanda, como si fuera un tercero extraño: con citación del
heredero, y si éste usando de su derecho se opusiera á la entrega: siguien­
do un pleito en que fuera vencido, es claro que los intereses ~. frutos
los debería, salvo su derecho para reclamar estos últimos, del albacea
que los hubiera percibido. Si por el contrario, el heredero no se opusiera
Ú la entrega, y el albacea fuera condenado como poseedor de la cosa, á
l~1 únicamente corresponderá abonar los intereses de la mora ó los fru­
tos que la cosa haya producido. Cuando 01 legado fuera de cantidad, y
01albacea hubiera sido provisto de los fondos necesarios para el pago,
como el deudor es el heredero, contra él debe deducirse la demanda,
quien no podrá excusarse con la entrega y deberá abonar el legado con
HIIS intereses desde la demanda, sin perjuicio de deducir su acción con­
tra ,el albacea por la indomnizacióil,
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Como el albacea es el ejecutor de la voluntad del difunto, debe
tener derecho para exigir su cumplimiento el. cualqniera el. quien

¿(~uó sucedería, cuando el mismo al bacea fuera el legatario? Deberá,
como cualquier otro, pedir la posesión del legado, ó el pago de la can­
tidad contra 01 heredero, que es el verdadero deudor.

En cuanto á la cuestión á saber, si el ejecutor testamentario puede
exigir, contra los herederos, la venta de los bienes muebles ó inmuebles
necesarios para el pago de las deudas y legados, ha sido muy controver­
tida en derecho francés. Pothier negaba resueltamente esa facultad para
hacer vender los inmuebles, concediéndola sólo para los muebles, opinión
que han seguido Delviucourt, Duranton, Coin-Delisle y otros; por el
contrario, 'I'oul lier, Vnzei lle, 'I'roplong y Demolombe, sostienen la
facultad del albacea para hacer vender aún esos inmuebles, á fin de cum­
plir lo ordenado en el testamento. Por nuestro derecho esa facultad no pue­
de ser contestada, porque el albacea, aún en el caso de existir herederos,
tiene derecho á tener «tanta parte do la herencia, cuanta sea necesaria
para pagar las d eudas y legados»: es decir, que tiene la obligación y el
derecho á la vez, de hacer que se cumpla la voluntad del tostador, y por
consiguiente puede exigir se le entreguen bienes suficientes con ese ob­
jeto. Sin esta facultad no se comprendería la misión del albacea. Demo­
lombe defiende esta opinión con muy buenas razones; es cierto, que á
primera vista parece más justa la opinión contraria, porque el legatario
debe reclamar su legado del heredero y no del albacea, lo que hace decir
á Coin-Delislo, que el mandato del albacea es de vigilaucia, que no es
agente do los legatarios, á lo que contesta Demolombe, que tal sistema.
es inadmisible bajo 01 punto de vista del derecho y del hecho: de dere­
cho, porque el albacea tiene precisamente el poder de obrar en el interés
de los legatarios, porque su mandato es de velar por la ejecución del
testamento. De hecho, porque ese poder de iniciativa, de parto del eje­
cutor, es con frecuencia el medio indispensable para obtener la ejecución
del testamento! ¿Quién pediría, pues, exclama, esa ejecución contra el
heredero, cuando se trata de disposiciones hechas por el testador en su
propio interés, que 110 han creado derecho ni acción en provecho de un
tercero, como la carga impuesta al heredero de hacer construir un manso-
1eo al di funto? Y aún relati vamente á los legados, ¿es que esta iniciativa.
110 puede ser también muy útil ó, más bien aún, indispensable'? Nuestro

arto i:3H;)2 es decisivo, porqno faculta al albacea para intervenir aún

en el pa~o de las deudas; pero en mi opinión esa facultad debe limitarse
á los casos eu que no hubiera herederos, pues habría cierto peligro en.
extender-la á todos. - Comp. TOl"LLIIW, Y, ;)!)i:3. V,\ZEILLE, al art. l()i:31~
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se hubiera impuesto un cargo, por eso dice el arto 3861: el alba­
cea puede demandar á los herederos y legatarios por la ejecucián de

n? 12. DE~IOLO~IB¡¡;, XXII, 74 Y 75. LAURENT, XIV, 3(;7. - Véanse

arts. 1492, 3393 Y 3~51.

(Art. 3861.) Se ha dicho, por el Dr. Velez -Sersfield, que el albacea
era el representante del tostador y no de los herederos, y aunque hemos
rechazado esta doctrina por demasiado absoluta, sin embargo debemos
conformarnos con ella, porque es la proclamada por el Código. Como
una consecuencia de ese principio, el albacea puede ir contra los mismos
herederos para obligarlos á cumplir las cargas impuestas por el testndor,
decidiendo así una de las cuestiones suscitadas en derecho francés,' en
que algunos autores le negaban esa facultad, porque la misión del albacea,
se decía, debía limitarse á intervenir en el cumplimiento dol testamen­
to; pero los otros agregaban, que el derecho de intervenir reconocido por
el Código, atestiguaba de un modo evidente el derecho de perseguir
por la vía judicial la ejecución de ese mismo testamento. Y no podría
ser de otro modo, porque siempre habría peligro de que el heredero se
entendiese con .;1legatario para burlar las cargas impuestas.

Pero hay una cuestión más grave que nace de la redacción del
artículo. que sólo concede al albacea el derecho de demandar las cargas
impuestas en el interés del test ador, y se pregunta: ¿Es limitativo el
artículo á los casos en que la carga fuera impuesta en el propio interés
del difunto? Para d~rnos cuenta exacta del alcance que debo darse al
artículo, ocurramos á la fuente de d ond e ha sido tomado, que es Aubry
y Rau, ~ 711, letra e, quienes dicen: «el albacea puede perseguir, contra
los herederos ó los legatarios, la ejecución de las cargas que el tostador
les ha impuesto en sil JJI'oJliu inlcrc«: por ejemplo, la carga de erigirle
un monumento, Ó de hacerle decir misas por el reposo de su al ma »,

citando en apoyo ele esta opinión ú Demolombe, XXII, l'O. quien no
limita la acción del albacea, sino por el contrario la genera liza en estos
términos: «aún más, pensamos que 01 ejecutor testamentario podría
tomar él mismo la ofensiva, y deducir una acción judicial, ,í [i n ti" obtr

JIPI" /0 ~j(,('I/"¡()JI de los roln utadc« del trslurlnr, sea contra los herederos,

Sola. de! ])1'. Veles-Sarsfield al a rt. .ist«. - Du rant ou. tomo!'. n" ·Ill.-Va­
zeil1e sobre el <11'1. lOr31.-'l'oullier, IOUl. ;), n" ;)!I3.-Za.eharia·, § 4!11,.Y nota 30.­
'I'roplong. desde el 11° 202li trata Ia rgumen i e la materia de este a rt indo.

Palios de la ('tim. de ..lpel. de la Cap. - .1/Jli('(lciólI del arto 88;jli. -- Los
albaceas no pueden usar de la, facultad de vender bienes de la sucesión sino
de acuerdo con los herederos ó autorizados por el .Tuez competeute.c-i.l ur. Civ., J,
<140. Ser. 28

•
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las cargas que el testador les hubiere impuesto en su propio interés;
por<I1.1e si fuera en el de terceros, sólo éstos podrían exigirlo como
únicos interesados.

sea contra los legatarios, sea contra unos y otros juntos.» De paso hare­
mos notar, que en esta última parte, la redacción de Demolombe es más
completa que la primera parte de nuestro artículo, pues óste dice : puede
demandar 1; los hrrcdrro« !I /I'.'jotarios. cuando debió expresar que era á
unos ú otros, ó á ambos.

Conocido el origen de la disposición, examinaremos la cuestión, so­
bre si el albacea puede demandar la ejecución de las cargas, únicamente
cuando sean en beneficio del testador, y no en los demás casos. Supon­
gamos el ejemplo de un legado para un establecimiento de caridad, .ó

que se donn un terreno para una plaza pública; que los herederos no
han dado cuenta á quien pudiera interesurle, ó <1l1e éste nada hubiera
hecho; el albacea, ¿ no tendría derecho para demandar á los herederos el
cumpli mionto del legado? Supongamos más aún, lo que ordiuariamonte
sucede en Francia, que se impone al heredero la obligación de cuidar ó
de alimentar UlIO Ó varios animales queridos por el testador, ¿quien
pediría en este caso el cumplimiento de las cláusulas? Si nos atenemos
á las palabras del artículo, como las cargas impuestas no son en el inte­
rés propio del tostador, el albacea no podría demandar su cumplimiento;
pero como creemos que se deben tomar en un sentido más extenso, se
gún lo entiende Demolombe, y nuestro Código mismo lo establece en
diversos lugares, el albacea no cumpliría con su mandato, si no pidiera.
el cumplimiento del testamento, porque ha sido nombrado con ese ob­
jeto. Todos las cargas impuestas en el testamento, se puede decir que
son en beneficio del testad or, porque satisfacen, ó una aspiración de su
alma, ó un deseo que ha querido se llene después de su muerte, y si
admitirnos que el albacea pueda exigir al heredero 01 cumplimiento do
hacer decir un número de misas en sufragio del alma del tostador,
cuando así lo hubiera ordenado, ¿ por quó no lo podría en cualquier otro
caso? ¿Se puede sostener que las misas son on beneficio del tostador?
Bajo el punto de vista religioso, no se pondría en duda ese beneficio;
pero la religión os un sentimiento, aunque muy noble y elevado, si
bien no admite comparación para 01 creyente con los demás sentimieu­
tos; sin embargo, no deja de serlo, pues es necesario <Í. la. existencia de
una sociedad civilizada, y por consiguiente, todas las demán aspiracio­
nes de ese espíritu. ya sea ljue se eleven hacia el infinito, que otros
llaman lo desconocido, ya sea que permanezcan on la tierra á la.que ha
vivido ligado por tanto tiempo, se deben llenar, cumpliendo las últi-
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Si la misión principal del albacea es hacer cumplir lo (lue <'1
testador haya ordenado, es por demás evidente que, tiene derecho
de intervenir en las contestaciones relativas d la validez del testa­
mento (art. 3862, III parte), cualquiera que lo atacara; pero esa

más voluntades del que ha querido vivir en el recuerdo de los que
han quedado, ó del sentimiento público, ó de seres ti quienes ha pro­
fesado cariño. Así, pues, la expresión del })I'U}Jio iutrré«, debe tomarse
en un sentido extenso.

El artículo habría sido mejor redactado, si hubiera dicho: «el alba­
cea puede demandar á los herederos ó á los legatarios, ó á ambos, por
la ejecución de las cargas que el restador les hubiera impuesto, pidiendo
la ejecución del testamento».

y para concluir, confirmando la interpretación que damos á los
términos del artículo, podemos citar las palabras de Troplong, que ha
tenido presente el redactor de nuestro Código, y que dice: «el derecho
de velar en la ejecución del testamento, da al ejecutor testamentario el
poder de hacer citar al heredero para satisfacer las disposiciones que le
son impuestas por el testamento, y que él olvida». - Comp. Dl-:LYIX­
C017H'J', al arto 1027. - Véanse arts. lR2!), 3844 Y 3R5l.

(Art. 3862.) Se dijo en el arto 3H52, que el albacea podía tener
on su poder tanta. parte de la herencia, cuanta fuese necesaria para
01pago de las deudas y legados; pero se reconoció igualmente, que !lo

podía hacer el pago de esas deudas, sino cuando fueran cleclara.lns

de legítimo abono, con intervención de los herederos, ó mandudus
pagar por sentencia firme, ó si fueran pagadas con consentimiento de
los herederos que tuvieren la posesión de la herencia. ~e debo, pues,
entender que cuando en aquel artículo se confiere al albacea la facultad
de tener en su poder los bienes necesarios para pagar las deudas del
restador, no es porque pueda intervenir en las contestaciones y deman­
das de los acreedores de la sucesión, sino porque siendo el pago do las
lleudas una parte del cumplimiento de las voluntades del testador, y
afectando muchas veces el buen nombre ó la honra de aquél, el albacea
debe cuidar que se paguou una vez reconocidas judicialmente.

En la nota, el Dr. Veloz Snrsfield admite, que aún estando el alba­
cea facultado para pagar las deudas, no puedo reconocer un crédito
contra la. sucesión, cuando hay herederos logit i mos ó instituidos en el
testamento, y por mi parto, agrogaría: aunque no los hubier.a, pues

Xota del Dr. 1"ete.:-....'or-field al (11'1 • .'181;1.-Troploll~, 11°202;).-Auury .YRau,
'¡¡l.-Por ejemplo, lo que sea relut ivo it su sepulcro.
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obligación no lo liberta.ría de las consecuencias de la gestión,
cuando sostuviera la. validez por ignorancia ó mala fe, en que
sería responsable personalmente. El albacea debe igualmente in­
tervenir en las cuestiones que se suscitaren sobre la ejecución de
las disposiciones que contenga (art. 3862,21\ parte) el testamento,

cuando el albacea tiene la posesión de la herencia, por no existir here­
deros, tampoco podría reconocerlas, desde que está el fisco interesado
en contral orar , cuidando se pagnen las que son verdaderas, como
único interesado en que no se disminuyan los bienes dejados por el
restador.

El restador, al nombrar un albacea para qne velo por el cumplimiento
de su testamento, ha querido, no sólo que se entreguen los legados que re­
presentan su municificencia, sino principalmente el pago de sus deudas,
(iue comprometen su buen nombre y reputación de honorabilidad, y por
eso, el legislador ha buscado nn medio para que esa voluntad se cum­
pla, facultando al albacea para. tener en su poder la cantidad suficiente
ú ese objeto, y autorizando al heredero á fin de asegurarse qne esa can­
tidad se empleará como el restador lo hubiere ordenado, y por esa razón
la autoriza para pedir las seguridades necesarias en caso de justo temor,
arto 3H5i3. Así, pues, la tenencia de los bienes qne el albacea puede recla­
mar, á fin de pagar las deudas y legados, no lo autorizan á pagar unas,
ni entregar los otros mientras el juez, por sentencia firme, no haya
ordenado el pago Lielas primeras con intervención de los herederos, ó

se haga la entrega de los legados, con consentimiento de éstos.
1IIanifestamos nuestra opinión, de que el albacea no podía ser de­

mandado por el pago de las deudas y legados, y que la posesión de
parte de la hereucin que se le concedía era con el objeto de asegurar el
cuinplimicuro de la voluntad del tostador, por eso no estarnos conformes
('OlJ la opinión de Troploug, III, 2(,0:>.cuando dice: ((SO sigue de ahí,
llne los acreedores de la sucesión, que quisieran intentar su acción pru­
dentemente, no dcberíun limitarse ú demandar al ejecutor testumenta­
rio, para obtener el pago do sus acreencias, sería necesario que hicieran
citar también al heredero. Sin osto, la sentencia dada contra el ejecutor
testamonuu-io únicamente, no te¡'J(.lría,contra el heredero, la all~orida<1
de la r-osa juzgada, porque 01 ejecutor testameutario 110 tiene mandato
para representar al heredero, sino en las cosas quo se deri van del testa­
mento, y que están confiadas á sus cuidados, y liemos dicho que el pago
de las deudas 110 entra por sí mismo en esta clase ». Según el sistema
adoptado por nuestro Código, el albacea, sólo representa al testador
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y aunque no se suscitaren controversias, esta obl ig~Hlo ~1 hacer
cumplir lo ordenado en él, mm; no puede interoenir en los pleitos

cuyas voluntades está encargado de hacer cumplir, y no á los herede­
ros; y aunque no aceptamos esta doctrina en derecho puro, el Código
la consagra, así como IR no intervención en los juicios relativos al pago
de los deudas y entrega de los legados, cuyas demandas deben dirigirse
contra los herederos.

Nuestro artículo es tomado de Aubry y Rau, § 711, texto, letra "» quie­
nes dicen: ((tienen derecho de intervenir on las contestaciones relativas
á la validez del testamento, ó á la ejecución de las disposiciones que él
contenga, importando j}()('O, (/U(' ('sos disposiciour» {(,u.'Joul''!!' ol!jf'lo I",,/orlos

de bieue» muoble» ó de inmueble», Pero no podría intervenir en un pleito
entre los herederos ó legatarios universales y un acreedor de la sucesión
ó un tercero», habiendo suprimido únicamante la parte que va en letra
bastardilla, que resolvía una de las cuestiones suscitadas en derecho
francés, y que no tiene importancia en nuestro derecho. La dificultad
está en dar el verdadero alcance á la expresión « ó sobre la ejecución de
las disposiciones que contenga», que tomadas al pie ele la letra nos lle­
varia. á darle intervención en las contestaciones que tuvieren lugar en­
tre los herederos y legatarios, desde que la entrega de los legados inte­
resa y toca íntimamente al cumplimiento de la voluntad del tostador,
mientras el pensamiento del legislador ha sido dejar esas contestaciones
para que se ventilen -entre los interesados directamente; por eso me pa­
rece que interpreta mejor esta idea Demolombe, al decir, que el ejecutor
testamentario no podrá intervenir sino en las contestaciones que sean
relati vas á la validez del testamento ó á alguna de sus disposiciones; pero
sería muy peligroso adoptar la teoría del mismo autor, al sostener, que
es un derecho y un deber del ejecutor testamentario, el de intervenir, si
se apercibiera que los herederos se entienden fraudulentamente con los
terceros para disimular en perjuicio de los legatarios, el activo real de
la sucesión, sea por pleitos qUH quisieran hacer fraudulentamente en su
contra, sea por contratos»; porque si bien es un deber del albacea el
vigilar y hacer cumplir el testamento, habría un verdadero peligro en
darle intervención en los pleitos entre acreedores, herederos y legatn­
tarios, bajo el pretexto de temor de un perjuicio que 110 es probable, porque
los herederos serán siempre responsables de las deudas de la sucesión,
con su propio peculio; por eso estoy conforme con la opinión de 'I'ou­
l lier, quien sostiene In teoría de que no pudiendo el albacea intervenir
en los pleitos entre los legatarios ele la sucesión y los herederos, cuando
notase colusión entre éstos y los acreedores consintiendo en condenacio-
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que promuevan los acreedores de la sucesión, ú otros terceros, en
los cuales «olo son parte los herederos y legatarios (art. 3862,
últ. parte), teniendo presente lo dicho en el arto 3852, sobre el

nes que disminuyeran el haber hereditario, perjudicando á los legatarios,
deberán prevenir á éstos, quienes tendrán derecho para hacerlos declarar
como fraudulentos en la parte que les fuera perjudicial á cada recla­
.munte, porque su derecho no Vf1 más allá del perjuicio que recibieran.

En cuanto á las transacciones o arreglos que pudieran tener lugar
entre los herederos y los terceros deudores de la sucesión ó detentadores
de bienes de ésta, el albacea no puede intervenir, porque su papel se li­
mita á vigilar el cumplimiento del testamento, así, dico con razón De­
molombe, XXII, 7D: « el al uacea no tiene papel que desempeñar en las
transacciones ó arreglos que podrían tener entre ellos sobre esta especie
de interés»; porque en nada atañe 01 cumplimiento del testamento las
reivindicaciones que pudiera hacer el heredero, ó las acreencias que la
sucesión tuviera derecho para cobrar. La misión del albacea se limita,
pues, ú sostener la validez del testamento y hacer cumplir sus disposi­
ciones; pero esta obligación no se desempeña ciega y mecánicamente,
porque si el albacea ve que la cláusula es nula, no debe sostener su va
lidez, ó si el legatario es incapaz de recibir, no puede sostener lo con­
trario.

¿Estará obligado el albacea á tomar intervención en las denuncias
sobre ocultación de bienes hechas por terceros ó por los mismos herede­
ros? La afirmativa es sostenida por el Dr. Llerena, con cuya opinión no
estoy conforme, porque eso sería facultar al albacea para promover plei­
tos sobre reivindicación contra torceros cuando se tratase de inmuebles,
ó entablar acusaciones sobre defraudación, si fueran bienes muebles ó

valores; esas acciones sólo deben corresponder á los herederos. ¿Á qué
título 01 albacea comprometería á la testamentaría en gestiones de du­
doso resultado, cargándola con las costas en caso de error ó mala fo?

Menos estoy conforme con dicho autor, cuando sostiene que el al­
bacoa debe intervenir en la determinación de la porción disponible do
los herederos forzosos, y sólo podría admitirse en el único caso, en que
no pudieran pagarse los legados, ¡¡>or pretender los herederos que perju­
dican sus legítimas; porque entonces tiene la obligación de vigilar el
cumplimiento de las disposiciones testamentarias, y empeñarse en que
se lleven adelante en cuanto fuese posible.

Cuando en el testamento no hubiere institución de herederos, ni exis­
tieran herederos oh ;1I1('s[(([o, en quo el arto 38:")4, concede al albacea la
posesión de la herencia, las demandas de los acreedores ó legatarios po-
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derecho que tiene el albacea para retener lo suficiente, tí fin de
pagar las deudas y legados, y que abonaría cuando no hu hiere opo-

drán hacerse contra el albacea; pero la decisión que recayere en esos jui­
cios no tendrá el efecto de la cosa juzgada, sin la intervención del Fiscal,
quien podrá pedir el nombramiento de curador para la herencia vacante,
y con éste se seguirán todas esas demandas. Se pregunta, si nombrado
el curador de la herencia vacante, el albacea está obligado á intervenir
en las contestacionos sobre el pago de los legados ó de las acreencias co­

bradas á la sucesión. Mi opinión es, que ejerciendo el curador activa y
pasivamente los derechos hereditarios, y siendo sus facultades y deberes
las que corresponden á los herederos beneficiarios, el al bacea no tend ría
papel que desempeñar es estos pleitos, desde que para los efectos lega­
les la sucesión está representarla debidamente, arts, 353f>y 3541.

De 10expuesto resulta, que el albacea no debe intervenir, en caso al­
guno, en los pleitos que promuevan los acreedores de la sucesión, ni en
los que ésta tenga derecho á entablar, porque esa misión correspondo á
los herederos; que aún en caso de confabulación entre los herederos y
acreedores para disminuir la herencia, el albacea no puede ni debe com­
prometer á la testamentaría en pleito do ninguna clase, á menos que se
atacare al testamento ó alguna de sus disposiciones, - Comp. DE)lO­

LOMBE, XXII, 7a. LAUHE~'l', XIV, 35D á 372.-Véanse arts. 3383, 3401
Y 3851.

Nota del ])1'. Velez-Sarsficid al art, 8862. - Duranton, tomo !I, n" 413.-Tou­
lller, tomo 5, n° [)!Il.-Aubry y Rau, § 71l.-Troplong-, n" 20W).-Zaeharire, § J"l,
Ilota 27.-Aunque el albacea tuviese facultad para pag-ar las deudas, no puede
reconocer un crédito contra la sucesión, cuando hay herederos leg-ítimos ó

instituidos en el testamento; porque no tiene. mandato para representar á lo:"
herederos sino en las cosas que se derivan del testamento, ó que están confia­
das á su cuidado.

Fallos de la Cdn«, de Apel. de la ('ap.-.lplicacióll del arto .'18(;;¿.-Los alba­
ceas dativos no pueden en ningún caso ejercer acciones rctvíudtcatorius.e­
.Tur, Ci V., 1, (i28, Ser, 2".

Reclamada la nulidad del testamento, los leg-atarios son parte directa siem­
pre que lo solicite el que deduce la acción.-Jur. CiY., \"1, B07, :-\er. 1".

l':n la nulidad de un testamento, son parte leA'itima en las demandas no
sólo los herederos instituidos sino también los legatarios, y no importa un prv­
juagamiento la intervención ordenada de oficio por el .Tuz,gado.-.Tur. Civ., \"1,
BH>, Ser. 1".

El albacea carece de personería para entablar demandas contra terceros ú

nombre de la testamentaría, cualquier que haya silla el orig-en de la acción.e­
-Iur. Civ., l I, 312, Ser. 3".

El albacea carece de personerla para representar á los herederos en las
ejecuciones seguidas contra la testamentaria: el mandamiento de pago debe
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sicióu ; por eso dice el arto 3859: el albacea debe paga}' las man­

das con conocimiento ele los herederos ; !J si éstos se opusieren al

(Art. 3859.) El artículo 3852, confería al albacea el derecho de pe­
dir la posesión de bienes bastantes para pagar las deudas y legados, si
los herederos no se opusieran al pago de éstos, alegando que serían per­
judicados en sus legítimas, á lo que agregamos nosotros, ó que los lega­
tarios fueran incapaces de recibir el legado, porque en ese caso tienen
igualmente derecho para oponerse al pago. Pero esa disposición conte­
nía otra facultad: la de pagar las deudas del testador, y de la que nada
decía el mencionado artículo. El caso en que el albacea pueda intervenir
en el pago de las deudas, es cuando el testador lo hubiera autorizado
expresamente para hacerlo, :raún así, no podría verificarlo sin la ínter­
vención y consentimiento de los herederos mayores, cuando se tratare
de acreencias que necesitan de sentencia del juez de la sucesión; pero
una vez que haya sido reconocida y declarada de legítimo abono, el al­
bacea puede pagarla con conocimiento de los herederos. En las deudas
es más especial la posición del 'albacea, porque el arto 3862, le niega in­
tervención en los pleitos que promuevan los acreedores de la sucesión;
pero aunque no pueda ni deba intervenir en semejantes controversias,
tiene á su vez la obligación de pagar las que se hubieran declarado de
legítimo abono, con intervención de los herederos.

El presente artículo corrige en parte la imperfecta redacción del 3852,

librarse contra éstos, :r la omisión de este trámite hace procedente la nulidad
del juicio.i--Tur. CiY., YJ, 207, Ser. 4".

La conformidad con los honorarios, prestada por el albacea, hace proce­
dente la inhabilidad del titulo, si la ejecución se dirig-e contra la testamen­
taría.-.Tur. CiY., YJI. 100, Ser. 4".

El albacea tiene personería para discutir la nulidad del testameuto.v-T uro Ci V.,
XII, :17, Ser. 4".

El albacea carece de personería para entablar demandas á nombre de la
sucesión, :r debe ser condenado personalmente al pago de las costas de las que
promucva.t--Tur. Civ., VIl, 177, Ser. 3".

El albacea, en cumplimlento (le la voluntad del restador, debe reg-irse por
las d ísposici oues relat ivas al mandato, y no puede hacer otros pag-os que los
ordinarios ele aclministración, ni rel¡OnOCer obligaciones contra la testarnenta­
ría.-.1ur. Civ., V, 48:), Ser. 1".

La intervención de los albaceas en la testamentaria se rije por las disposi­
r.iones del mandato, y en conseeuencíu, tienen personertu para intervenir en
todo incidente que, modif'ir-undo el capital testamentarlo, pueda alterar la vo­
luntud del lestador.-.Jur. civ., X, tl47, Ser. 2".

La sentenc-ia que condena á la testamenta.rIa al pag-o de una deuda, no
c-ausa a.gravio al albacea, aun cuando haya sido demandado personalmente.­
.1ur, Civ., IX, 32!1, Ser. ti".
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pago, debe suspenderlo lutsta la resolucián de la cuestión entre lON
herederos y leqatarios, de modo que la autorización conforida por

que sólo concede dorecho á los herederos para oponerse al pago de los
ler: idos, que el albacea pudiera hacer, únicamente cuando perjud icaren
sus legítimas, mientras éste los autoriza para oponerse en todos los casos.
Si el albacea está obligado á su..pender el pago do los legados en caso
de oposición, una vez que se haya resuelto la controversia por sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada ó consentida, deberá entregarlos,
cumpliendo así con los deberes de su cargo.

Téngase en cuenta que si el arto 3R~)2, habla de legados y el presente
de mandas, es porque en el lenguaje del derecho hispano-americano am­
bos términos son sinónimos.

Zacharire, § 4!H, nota 2!J, dice respecto á la entrega de los legados,
lo siguiente: «el ejecutor testamentario no debe pagar legado alguno
sin el consentimiento previo del heredero. Obrando sólo se expondría á
la obligación de indemnizar á los herederos del pago del legado qlle ellos
hubieran hecho anular ó reducir», y por mi parte agregaría liue, los he­
rederos tendrían dos acciones, una contra el legatario para la devolución
de la cosa legada ó su importe, y otra contra el albacea que contra­
riando su mandato ha procedido á la entrega. « En cuanto á la demanda,
agrega, de la entrega del legado en los casos en (iue es necesaria, ella
debe ser siempre dirigida contra los que tienen la posesión; es decir,
contra los herederos, no solameuto cuando se trate do legado de iumue­
bles de los que no tiene el albacea la posesión, sino aún para los otros
legados», á 10 que agregaría, por mi parte, que aún en las cosas muebles
de que tenga posesión 01albacea, no le podrían ser reclamadas directa­
mente, porque nuestro derecho da una intervención directa á los herede­
ros, pues el legado representa una acreencia creada únicamente por la
munificencia del testador. Los legatarios son acreedores posteriores, y
su derecho queda ir-revocablemente confirmado con la muerte del testa­
dor, por eso los acreedores anteriores deben ser pagados con preferencia
á los legatarios. Concluimos, pues, que los legados ni las deudus de la
sucesión se pueden demandar al albacea, sino cuando no existan here­
deros.á quienes corresponde la posesión ó cuando poseyere la cosa lega­
da; en el primer caso debe intervenir el Fiscal. - Comp. TOt:I.LIEH, V,
¡jUO. GREI\IIW, 338. POTHIER, Cap. 0, Seco la, arto 3, § 2. LAl"REXT,

XIV, 372 á 374.-Yéanse arts. 3083, 33U7, HBo1 y 3H:W.

Xota del Dr. Velei-Sarsfietd al arto .'18:i,9.-Dul'alltoll, tomo !l, 11° ,lIB. - Za­
charla-, § 4!)}, :Y nota 2!1.
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<>1 m-t. 3R:-d,de pagar las deudas y legados, se limita ~í los casos
en que no hubiera oposición por los herederos. Así, pues, el alba­
cea de be hacer saber ~í. éstos cuando haya de pagar deudas de la
sucesión, si las desconocen y se oponen, sólo ellos seguirán el
pleito, como lo indica el arto 3H(j~.

~ 104;).- OBLIGACIONES DEL AI,DACEA

Hemos dicho que el albacea es un apoderado del testador
para haror cumplir lo ordenado en su testamento, y sin perjuicio
de los derechos concurrentes que tengan los herederos, el albacea

debe hac.r asequrrcr los bienes dejados pOI' el testado}', ,1J proceder
al inoentario de ellos con ciiaciún. de los herederos, leqatarios .Y
otros iutcresados. l laliiendo herederos ausentes, menores, Ó que
deban estar bajo de una curatela, el inoentario debe ser judicial
.ar-t, 3857); pero cualquiera de los herederos puede pedir estas

(Art. 3857.) El presente artículo deuiuestrn claramente, que la mi­
sión dol albacea es concurrente, en cienos casos, con la de los herederos,
y cuando éstos, siendo mayores, olvidasen sus propios intereses y dejaren
los bienes abandonados, él debe tomar las medidas necesarias para ase­

gurarlos; así pues, cuundo lo'! herederos hubieren procedido á llenar este
deber, el albacea estará exento de responsnbilidad.

); uestro artículo ha sido tomado, en parle, del arto 1031, Có.l. Francés;
pero al rodactarlo 01 Dr. VelezSarsficld, ha dicho: «el albacea debe
asegurar los bienes dejados por el testador », mientras su modelo dice:
((los ejecutores testamentarios harán colorar los sollos». ¿(~né extensión
debe darse á la facultad y al deber de asegurar lo~ bienes? ¿Es necesa­
rio pedir el secuestro como algunos 10aconsojan ? Por mi parte creo (pIe
hay diversos modos de conseguir el objeto de asegurar los bienes, y uno
de ellos puede ser 01 ponerlos en secuestro: pero no reducirlo á ese sólo,
como un deber que el albacea esté obligado á llenar. Se aseguran los
bienes abnndound os, ontregúndolos tÍ. personas respetables para que los
conserven mientras se ocurre tÍ. la justicia; también se aseguran ponién­
dose los sollos tÍ. la casa donde se encuentran dichos bienes, y finalmente,
nuestro art.ículo mismo indica un medio, que no es el secuestro, ni el in­
ventario judicial: el inventario privado con citación de los herederos,
legatnri os y otros interesados. Y se deduce la facultad de hacer in-
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medidas, yen el caso de existir incapaces se liará con la interven­
eión del Miuister io de Menores, que (leLe ser citado para presen-

vsntario privado, que tendría el albacea, de los términos del mismo ar­
tículo que ordena el inventario judicial, cuando haya ausentes ó incapa­
ces, pues si sólo en ese caso debe ser practicada judicialmente la
operación, quiere decir, que en los demás puede ser privada, siempre
que se haga la citación do los herederos y demás interesados.

Como una medida previa para asegurar los bienes, la colocación de
los sellos en la casa del tostador, es la que llena mejor el objeto; pero
entre nosotros no se acostumbra, sobre todo cuando hay herederos, aun­
que éstos sean de los que deban pedir la posesión de la herencia, cómo
por ejemplo, la viuda. El albacea podrá, no obstante, pedir que se pongan
los sellos, sobre todo si hubiere papeles de importancia ó valores en me­
tálico ó piedras preciosas, fáciles de desaparecer. La coloración de los
sellos salvará muchos inconvenientes, evitando, sobre todo, el espec­
táculo algo desagradable de uu iuveutai-io tan inmediato. Entre nos­
otros, donde todavía el interés de los horederos no ha sido Ilevado á un
alto grado, no se acostumbra á poner los sellos, ni menos á hacer inven­
tarios inmediatamente después de la muerte del restador. Zacharia-,
§ 491, nota 21, dice á este respecto: « porque no es en 01 interés de los
herederos que el ejecutor testamentario está encargado de hacer poner
los sellos, es en el interés del testamento, cuya ejecución se trata de ase­
gurar; él puede, pues, requerir la coloración de los sellos. aunque haya
herederos, en cuyo interés, la ley prescriba la diligencia do la autoridad
pública».

Las medidas de seguridad que el albacea está obligado á tomar, aún
contra la voluntad de los herederos, no pueden ir más allá de los fines
que 01 legislador ha tenido en mira salvaguardar; así, pues, no croo que
«si los bienes consistieran on algún establecimiento industrial ó comer­
cial, cuya paralización traiga perjuicio, el albacea debe considerarse
autorizado para hacerlo continuar, mientras los herederos dispongan
otra cosa»; porque eso sería concederles facultades que ninguna ley les
ha conferido. Por otra parte, se darían al albacea at.ribueioues que ni los
herederos tendrían en ciertos casos, porque si fueren menores, los tuto­
res deben ser autorizados por el juez para continuar ó hacer cesar el
establecimiento que hubiere dejado el tostador. r.Qué garantía tendrían
10s herederos, si el albacea tuviera derecho para ponerse al frente del
establecimiento? El albacea, finalmente, no tiene la posesión de la he­
rencia, sino cuando no existen herederos, y en ese caso, al pedirla,
deberá ser autorizado previamente para continuar con el establecimiento,
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ciarlo, y puede hacer las observaciones que juzgue con veuicutes
en defensa de los Incapaces, ~í quienes representa en cierto modo.

demostrnndo las ventajas que reportarían á la sucesión; pero, ordinaria­
mente se mandará cesar, porque es la medida más segura para conser­
var los bienes, y con más razón, si fuera un establecimiento comercial,
que consistiera en la compra y venta de mercaderías. ¿Cómo podría el
albacea considerarse autorizado para continuar con el negocio, sin hacer
previamente un inventario de tollas los objetos, y de sus precios?

Cuando hubiere herederos ausentes, menores ó interdictos, el inven­
tario debe ser judicial, dice el artículo, ¿y si fueran todos mayores, y
estuvieran presentes, pero entre los legatarios hubiera incapaces? Es
evidente que si el albacea estuviera en el caso del arto 3854, en que
puede pedir la posesión de la herencia, la incapacidad de los legatarios
ó de alguno de ellos, lo pondría en el caso de hacer inventario judicial;
pero la dificultad viene cuando todos los herederos fueran mayores, á
quienes correspondería la posesión de la herencia, y existieran legata­
rios incapaces. ¿Debería ser el inventario judicial? El artículo sólo
impone esa obligación, cuando hubiere herederos incapaces, y 'no es de
buena interpretación el comprender casos no enumerades en la ley; por
consiguiente, creo que no es necesario el inventario judicial. Nuestro
artículo ha salvado las dificultades que ocurren en la jurisprudencia
francesa sobre la obligación de hacer colocar los sellos, cuando hubiere
herederos menores, interdictos ó ausentes; pero ha dejado subsistente la
duda en la expresión de proceder al inventario di' los bienrs di' la 8U('C­

siou ; porque Troplong, opina que no solamente comprende los muebles,
sino también los inmuebles; mientras Deuiolornbe cree que sólo debe
limitarse la obligación á los muebles. Por mi parte, creo que no haciendo
distinción nuestro artículo sobre la clase de bienes que deben asegurarse,
se comprenderán en el inventario, tanto los unos como los otros.

¿ Qué sucedería cuando todos los herederos fuesen mayores de edad
y se opusieren á la facción del inventario pedido por el albacea? Como
hemos dicho anteriormente, los deberes impuestos por la ley al albacea
son concurrentes con los de los herederos, y está obligado á cumplirlos
aún á pesar de la oposición; por eso él juez deberá ordenarlo, si así lo
solicitare, porque es una medida conservatoria que asegura los bienes,
y beneficia á todos: además, el albacea está obligado á hacer cumplir
la voluntad del testador, esa es su única misión, y para eso ha sido
nombrado: la oposición de los herederos no puede impedir el cumpli­
miento de este deber.

En nuestros procedimientos judiciales se observa, casi siempre, que
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La medida del in veutario para asegurar los bienes de la suce­
sión es de orden público, y por eso el tesitulor no puede dispen-

los herederos dejan al albacea que inicie la testamentaría, respetando
así la voluntad del testador, y librándose del inconveniente qne existi­
ría en comenzar el juicio testamentnrio, casi inmediatamente después del
fallecimiento. El albacea es, pues, quien pide la facción de inventarios
y concurren los herederos; y como los gastos judiciales que él hace son
pagados por la masa, de ahí resulta que los herederos se limitan á vigi­
lar lo que judicialmente hace el albacea. El albacea no puede ser de­
mandado por los acreedores, pero como él tiene los fondos necesarios
para el pago de las deudas ó legados, estará obligado á pagnrlas, 'una
vez que se hayan declarado de legítimo abono, si es flue estuviere en
posesión de bienes con ese objeto.

El inventario debe ser judicial, cuando hubiere incapaces, dice el
artículo; es decir, debe ser hecho ante un escribano y dos testigos, con
citación de los legatarios y acreedores que se hubieran presentado,
arto 3370; pero debemos hacer notar que penetrando el Código Civil en
la parte de forma, en el procedimiento reservado á las provincias, debe­
mos' sugetaruos á lo que en cada una de ellas se establezca.•-\sí, cuando
dichas leyes ordenasen, como sucede en la Capital Federal, que las
secretarías de los juzgados puedan ser desempeñadas. por abogados ó
escribanos, resultaría que el abogado secretario podría hacer el i nven­
tario, acompañado de dos testigos; resultaría igualmente, que armoui­
zando el artículo que examinamos con el arto 3370, el inventario so
debería hacer, no sólo con citación de los legatarios y acreedores, sino
también con la de los herederos, que tienen Ull interés mayor en con­
tralorar la operación, porque ellos son los dueños do lo que dejare el
tostador. FInalmente, debemos sentar como un principio de derecho
procesal, que si los menores fueran representados por sus tutores, Ó si
los incapaces tuvieran curadores nombrados, deberán ser citados sus
respectivos representantes, á fin de que concurran los que quieran. á
tomar parte en la operación.

El arto 1284, Cód. do Chile, expresa con más claridad las ideas que
acabamos de exponer, al decir: «toca al albacea velar sobre la seguridad
de los bienes; hacer que se guarde bajo llave y sello el dinero, muebles
y papeles, mientras no haya inventario solemne, y cuidar que se proceda
¡\, este inventario, con citación de los herederos y demás interesados en
la sucesión; salvo que siendo todos los herederos capaces de adminis­
trar sus bienes determinen unánimemente que no se haga inventario so­
lemne». Esta última parte habría sido conveniente establecerla, porque
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sar al albacea, de hacer el inventario de los bienes de la sucesián
/ar-t, 3858), aunque todos los herederos fueran mayores; pero

se puel o prescindir do la obligación de hacer inventario, en esos casos,
si no hubiere legatnrios ni acreedores á quienes garantir el pago.­
Comp. Ar nnv r RAl':, § 711, texto á la nota 18. DE:\IOLomm, XXII,
¡jH, 104, roo y 114. LAt.:nE~'l', XIV, 35G Y sigo ZACI-IAnI1E, ~ 491,
nota zr.- Yéanse arts, 417, 418, 422, 3370, 3405 Y 38¡j8.

(Art. 3858.) Nuestro Código, sin tonel' en cuenta las diferencias que
él mismo ha establecido con relación á la legislación francesa, que le ha
servido do modelo, en que se concedo al albacea la posesión del movi­
liarlo, ha seguido la doctrina enseñada por los jurisconsultos de aquella
nación, pues como dice Demolombe, XXII, G2: «01legislador, en efecto,
supone en este artículo, que el ejecutor tiene la posesión del mobiliario;
y es sobre todo por esto, que á ejemplo del derecho consuetudinario,
exige que el ejecutor que va á estar obligado hacia los' herederos, lo
haga constar por inventario, antes de mezclarse, si no es como dice Po­
thier, por cosas urgentes, como las exequias del difuuto »; pero por nues­
tro derecho, en que sólo por excepción, cuando no hay herederos, se le
concede la posesión de la herencia, porque en el caso contrario, que es el
ordi nario, le corresponde á los herederos, no hay razón para una prohi­
bición tan absoluta. E-.; cierto que el albacea tiene derecho á tener en su
poder tanta parte de la herencia, cuanta sea necesaria para el pago de
las deudas y legados; pero con imponerle la obligación de recibir esos
bienes por inventario, se habría asegurado los objetos que se propone la
ley. La regla que sienta nuestro artículo es demasiado absoluta y puede
perjudicar á los herederos en vez de beneficiarlos ; así, por ejemplo, se
ha debido permitir al restador que exima al albacea do hacer el inven­
tario cuando todos los herederos estuvieran presentes y fueran mayores
do edad, en que si ellos mismos consideran innecesaria tal precaución
para asegurar los bienes, debe dejarse á su criterio las medidas conser-

Sola dei Dr, Velez-Srn..~rield al art. .'IH:;7.-L. 10, 'I'it. 21, Lib. 10, 1'\0\'. Hec.­
Cód, Frnncés, art, lO:l1. - 'I'roplong, sobre el arto, u" 2022. - Zuchnrl.r-, § 4!J1,
nota 21.

Follo« de la {'fim. de Apet, de la Cap.-Aplieacúíll del arto .'18:;7.- Véase ful lo
al arr. :lK,t. _.. J 111'. Civ., X, tl47, Ser. :2".

Ca rer« (le valor legal COII respr-r-t o á los Jeg-atarios, la tasación de! los bienes
testamont.uios verif'ir-acla sin su interveución ; y en cousccueur-iu el mayor Ó

menor valor l'ijado, )JO enerva Sil derecho ú exigir el pago Integro del lega(lo.­
JUl'. Civ., X, miO, S(~r. 4".
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cuando no hubiere albacea y los herederos fueren de los qne
no necesitan pedir la posesión de la herencia, ]Jorque la ley se

vatorias, pues 10'1 legatarios y demás acreedores de la sucesión tienen
en su mano el pedir aquellas medidas.

Téngase presente que nuestro artículo ha venido Ú resolver la anti­
gua controversia, suscitada en derecho francés, en que autoridades como
Merl in, Toullier, 'I'roplong, Marcadé y otros, sostenían, con muy buenas
razones, que el t.is.ador podía eximir al albacea de la obligación de ha
cer inventario, y si bien no aceptamos la teoría absoluta de esos auto
res, que enseñan, que en todos los casos podía dispensarse de esa obli­

gacióll, por lo menos creemos que hubiera sido preferible restringi rlu á
los casos en que los herederos fueran mayores de edad y estuvieran pre­
sentes, obligándolo únicamente á recibir él mismo por inventario los
bienes que se le entregaran para llenar las funciones que le han sido en­
comendadas.

En derecho francés se discutía la cuestión, á saber: ¿.\ quién corres
pende la elección del notario que debe proceder al inventario? Cuestión
que no puede suscitarse entre nosotros, y que tampoco podía sor resuelta
por (JI Código Civil, porque corresponde á las leyes de procedimientos:
ellas deterurinurán los fuucionarios que deben hacer el inventario, pues
corresponde al procedimiento del juicio testamentario. Así, por ejemplo,
on la Capital Federal, quienes deben hacer los inventarios son los Secre­
tarios de los J uzgados, aunque no sean escri banos, si bien los jueces han
tomado la costumbre do comisionar á los escribanos para verificarlos,
aumentando así, extraor.linariamente los gastos de la tostamcntar ía, que
se convierte en una especie de negocio. Esos nombramientos de oficio
son la carcoma que ha desmoralizado y desacreditado la administracióu

de justi ciu.
Nuestro artículo os tan absoluto en su mandato, que no exceptúa caso

alguno, y por consiguiente, 01 albacea deberá pedir inventnrio aún en
los CltSOS en que el tostador, usando de los facultades que la ley lo con­
fiero, hubiera hecho división por testamento; porque se U-lita de mm me
dida tendente á asegurar los bienes, y aunque todos estén presentes y
fueren mayores de edad, pesará sobre el albacea, la obl igación de pedir
el inventario, porque la ley no dist.ingue, y aunque hemos criticndo lo
absoluto de la disposición, es necesario obedecerla.

La dispensa de hacer inventario que el tostador haya puesto en fa­
vor del albacea, se tendrá por no escrita y se procederá. como si no exis­
tiera. - Comp. Dr"::\IOLmIIlE. XXIT, (m. COL~II~T DI": H.\~'l'EHlm, IV,
176 bis. - V éanse arts. m~:) y 3H:")7.
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las confiere no están obligados á hacerlo, cargando sobre ellos
la responsabil idad que su omisión voluntaria y pactada les tra­
jera consigo.

Si hubiese leqados para objetos de beneficencia púNica, ó desti­
nados d obras de piedad religiosa (el albacea) debe ponerlo en co­
nocimiento de las autoridades que presiden d esas obras, ó que están
encarqada» de lo.'; objetos de beneficencia pública (art. 3860). para

(Art. 3860.) Nuestro artículo, tomando por modelo el arto 1291,
Cód.de Chile, ha suprimido parte de la disposición, obscureciendo en cier­
to modo el pensamiento del legislador. En efecto, aquél Código divide en
dos grandes grupos los legados que el testador hubiere hecho; 1°, en
legados de beneficencia pública, como los quo se hacen á los hospitales
ó que están destinadas al desahogo de la población, como los dejados
lnra paseos públicos, monumentos, etc.: 2' en legados destinados á
obras de piedad, como los hechos á los conventos, iglesias, etc. Cuando
se tratase de los primeros, dice el Cód. Chileno, se' dará cuenta al
ministerio público con inserción de las respectivas cláusulas testamen­
tarias, denunciándole la negligencia de los herederos' ó legatarios
obligados; mientras nuestro artículo obliga al albacea á poner en
conocimiento de « los que están encargados de los objetos de beneficencia
pública», que en la expresión general y ambigua queda la duda sobre
quienes sean esas autoridades á las que se debe comunicar; porque hay
de especial en esta materia, que sólo pueden ser aceptadas estas dona­
cienes, por los que tengan la representación legal. He debe, pues, hacer
esta distinción: las que tienen reconocido el carácter de persona jurídica,
aceptarán el legado por medio de sus representantes legales; las que
sólo fueren oficinas dependientes de los poderes públicos, sólo podrán
ser aceptados por los poderes bajo cuya autoridad obran, y en ese caso
el poder legislativo será el que autorice la aceptación del legado, porque
no pudiendo adquirir ni enajenar sin esa autorización, están obligados á
recabarla.

Nota del Dr. Velez-."'ars{ield al arto .'/H;jH.--Regularmente se enseña que «I
albacea puede ser dispensado de hacer el inventario de los bienes de la sur-e­

sión ; pero esto no importa privar que se haga inventario, sino exonerar al
albacea de una formalidad que puede ser llenada por todos los que tengan al­
glÍn Interés en la succsiún.c--Marcadó, sobre el arto l031.-'J'roplong·, Testameut,
n" 202H.-Pero es muy fácil que entonces queden los bienes sin ser iu ventaria­
dos, lo que puede traer cuestiones con los herederos .Ylegatarios ó entre estos
mismos; ó pueden ser perjudicados los nr-reedore- de la herencia. Creernos,
pues, más conveniente que el albacea, en todo ('aso, esté obligado á formal'
inventario de los bienes.



DE LOS ALBACEAS (A RTS. 38GO, i3H(j8) 42H

(¡ue tomen las med idas que crean con vcuien to, y si 10:-; herederos
no se opusieran procederá á entregarlos á los representan tes de
esa s sociedades.

El albacea está obligado á dar cuenta d los herederos de Sil ad­
ministracián, aunque el testador lo hubiere eximido de liacerlo
(art. 3868); pero si los herederos son mayores de edad, pueden

En cuanto á las obras pías, como los legados dejados para sufragios,
fiestas eclesiásticas, erección de altares, etc., el Cód. Chileno concede in­
tervención al ordinario eclesiástico; nuestro artículo nada dice, y el alba­
cea se encontrará con el término vago é indeterminado de las «autorida­
des que presiden esas obras», sin saber á quién ocurrir haciendo la
denuncia, cuando hubiera sido más propio designar ú la más alta
autoridad eclesiástica, á fin de que ella á Sil vez dé intervencióu ó designe
quien deba recibir el legado, Debe tenerse presento lo que.Iijimos en el
comentaría al arto 3772.

(Art. 3868.) Ha sido una cuestión muy controvertida en derecho
francés la de saber si 01 testador podía dispensar al albacea de rendir
cuenta de su administración, y el artículo la ;lecide en favor do la mejor
y más sana doctrina, aunque no guarde congruencia con los principios
sostenidos anteriormente, de que el albacea es únicamente apoderado y
representante del testadol" Lo más curioso es que la obligación de rendir
cuentas á los herederos que no le han confiado gestión alguna, según osa
doctrina, es considerándolos como á representantes del tostador, y en esta
misma calidad debían tener derecho para revocar el nombramiento, como
lo habría hecho el testador, cuya persona continúan. Pero en estos nombra­
mientos hay anomalías y vacíos, que sólo se justifican por las ficciones
que le sirven de fundamento. j Ln nombramiento para representar á UJI

muerto! ¿No es singular semejante representación de una voluntad que
no existe, y q ue se prolonga sobre bienes 'I ue no le pertenecen '?

Las palabras de la Ilota, tomadas de Zacharirc, y no de .Jla:-;~é y Ver­
ger, como algunos lo sostienen, explican el fundamento de esta doctrina,
porque si el testador quiere y es su intención legarle su porción dispo­
nible, está en su mano y puede hacerlo, ejerciendo un derecho perfecto:
pero debe declararlo expresamente, pues, la dispensa de rendir cuenta.
importaría un legado disfrazado y la ley quiere que el testador tenga el
valor de su!'; preferencias, declarándolas claramente.

¿Cómo responde el albacea de sn administración? ¿(nicamente por

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al arto .'l860.-Cúd. de Chile, arto 12!11.
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aprobarlas sin que las haya rendido, renunciando á deducir cual­
quier acción proveniente de las cuentas.

su dolo ó también de las faltas? Como en derecho francés el desempeño
del albaceazgo es gratuito, de ahí resulta que todos los autores aconsejan,
que sólo debe ser condenado á pagar aquellos gnstos en que la testamen­
taría fuera condenada, cuando constase que los hubiere hecho con un
espíritu de hacer daño : pero en nuestro derecho, se debe aplicar la regla
del arto 512; sin embargo, si la gestión hubiere sido sosteniendo la vali­
dez del testamento ó de alguna de sus cláusulas, y no fuera condenado
en costas, como litigante de mala fe, la testamentaría deberá abonarlas,
desde que ha tenido alguna razón para sostener la validez.

¿Ante qué autoridad deben darse las cuentas? ¿Será ante el juez' de­
la sucesión, ó ante el del domicilio del albacea? La regla general de
<iue el actor está obligado á seguir el fuero del reo, debe ceder en este
caso, porque se trata de un [incidente ó consecuencia del juicio testa­
mentario: es ante el juez de la sucesión donde se encuentran todos los
antecedentes de la gestión, que las cuentas deben darse; sin embargo,
corno corresponde á las leyes de procedimientos. cada provincia puede
disponer sobre este punto de jurisdicción. Cuando hubiere herederos
instituidos ó al) iulestato, á ellos deberá cuenta de la administración;
pero si no existieren sino legatarios, como éstos no representan al di­
funto, ni tienen más derecho que á sus legados, no pueden exigirlas, y
las darán al curador de la herencia vacante, si se hubiere nombrado
con la intervención del fiscal, como representante del Estado general ó
particular, según sea quien deba recoger la herencia vacante. Si no hu­
biere curador, tendrá derecho para exigir la rendición de cuentas el
fiscal, como representante del que debe recibir los bienes. Los alba­
Ceas responderán á los legatarios por los perjuicios que su gestión les
hubiere causado.

y cuando alguno de los herederos hubiere ejecutado el testamento,
por no existir albacea nombrado, ¿deberá cuenta á sus cohederos de la
gestión desempeñada? Si ha pedido y obtenido la posesión de los bie­
nes necesarios para el pago de las deudas y legados, deberá d~r cuenta,
porque ha administrado y tenido 00 su poder bienes que pertenecen á
la masa común.

Téngase presente que en nuestra legislación no existen legatarios
nnirersale«, C01ll0 en la legislación francesa, que están llamados á reco­
ger toda la herencia, y esto es lo que han confundido con frecuencia
algunos autores, y el Código mismo, en el artículo anterior, toma al
legatario universal, confundiéndolo con el legatario particular. Nuestro
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El albacea es responsable de su admmistracio» á l08 herederos
y legatarios, si por falta de cumplimiento de sus obligaciones hu-

Código Civil sólo reconoce el legatario á título universal, que se llama.
legatario de parte alícuota ó legatario de todos los bienes con asigna­
ción de partes, y legatario á título particular. Cuando los legados absor­
bieran la universalidad de los bienes y tuvieran los legatarios el derecho
de acrecer, so considerarán herederos, arto 3718, porque recogen toda
la herencia, lo que sucedería en los legados de la universalidad de los
bienes, indicándoles una parte determinada, y dándoles el derecho
de acrecer; como están destinados á recoger toda la heroncia cual­
quiera de ellos, á pesar de las partes designadas, serían verdaderos
herederos.

Las obligaciones del albacea se reducen á ejecutar las voluntades
dél testador, manifestadas en el testamento; esas mismas voluntades
cuando se refieren al pago de las deudas y entrega de los legados, no
puede ejecutarlas sin previo consentimiento de los herederos y en caso
de juicio, cuando la decisión tuviera la autoridad de la cosa juzgada.
-Comp. GO~:E!\A, arto 737. CÓD. DECHILE,art.130fl.-Véanse arts, 1!)O!\
3382, 38G4 Y 3869.

Not« del Dr, Velez~.'''·arsritld al arto ,'18G8.-Damos la resolución del art Íl'U!O

contra Pothier, Toulier y Aubry y Rau, porque tal dispensa autorizaría al
albacea, habiendoherederos legttimos, á tomarse el sobrante de las legltuuas.
y cuando sólo haya herederos voluntarios, á darles lo que quisiera, contra el
esptrit u del testador, ~~l ejecutor testamentario es un mandatario, :r la rendí­
ción de cuentas es una de las obl igaelones esencia les que se derivan del man­
dato. Si fuese exonerado de dar cuentas, vendría á ser un verdadero propie­
tario, :r no puede presumirse que el que nombra un albacea, haya tenido la
intención de instituir un verdadero legutario si él quisiera hacerse tal. El
testador ha podido sin duda leg-ar al albacea, cuando no hubiese herederos
Iegttimos ó herederos instituidos, todo lo que no se emplease en pag-o de deu­
das ó de las carg-as hereditarias: mas de que hubiese podido hacerlo, no ~e

sig-ue que el mandatario pueda apropiarse las cosas que le han confiado bajo
una calidad que excluye todo derecho de propiedad sobre esas mismas cosas.
-'1'roplong', n° 202S.-Mareadé, sobre el arto 1031.-Zachari'l', § 4tll, nota !l.­

Coln-Delisle, sobre el mismo articulo, n" B.

Fallos de la ('lím, de Apel, de la Cap.-Aplicación del arlo .'/R68.-EI albacea
testamentario sólo está obligado á rendir cuenta de los bienes que hubiese
administrado.c-Tur. CiY., lJ, 2m, Her. 1".

:¡'~I albacea está obligado á rendir cuenta de su administración, .r debe ser
condenado en las costas del juicio, si por su actitud en él hace necesario un
pronunciamiento del juzg-ado obl igándolo ú. rendirlas. - Jur. Civ., IlI, 2CO,

Her.3".
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biese comprometido su» intereses (art. 3869); pero debe tenerse
presento que es {.>l ro prcseut.aute del difunto, y que éste ha puesto
su confianza en él. .

(Art. 3869.) La obligación de iud emuizar los perjuicios causados,
que incumbe á todo el que los hubiere ocasionado, y con más razón al
nlbacen, cuando por su impericia ó negligencia los herederos ó legata­
rios resultaren perjudicados, no debe confundirse con los derechos que
unos ú otros pudieran ejercer con relación al nombramiento de albacea,
ó para pedir su destitución. Sólo los herederos pueden nombrar alba­
cea, según el arto 3HG7,y aunque allí se habla de legatarios, se refiere á
los legatarios uuiversales ; mientras que con relación á los perjuicios
puede demnndarlos todo el que los hubiere sufrido. Esta responsabili­
dad, dice Demolombe, del ejecutor testamentario, existe hacia cualquiera
que tenga interés en la exacta y fiel ejecución del testamento, y cuyos
derechos hubieran sido comprometidos por el albacea; no solamente es
responsable hacia los herederos y legatarios universales, sino también
hacia los legatarios á título particular. .

Para aplicar la responsabilidad debernos separarnos de la legislación
francesa, porque en ella la función del albacea es gratuita por su natu­
raleza, y remunerada excepcionalmente, mientras en la nuestra es
siempre remunerada: así, pues, como mandatario remunerado tiene to­
das las obligaciones impuestas por este título, y subsidiuriameute por el
del mandato en cuanto 10 sea aplicable, teniendo presente que los
arts. 1!),i'H á l!JHOsólo pueden serlo por excepción. En cuanto á la res­
ponsabi lidad del albacea por la administración de los bienes que se le
hubieren entregado, ó por la gestión de los negocios en que tuviere de­
recho de intervenir, debe responder romo un mandatario ordinario, sin
diferencia alguna; mientras la mayor parte de los autores franceses
aconsejan que se haga diferencias, porque el mandato es gratuito. El
albaceazgo entre nosotros se ha convertido: no en un servicio que se
presta al amigo que desaparece, sino en un negocio lucrativo donde se
reciben buenos honorarios, desnaturalizando así la especialidad de esta
gestión que debe ser desinteresada, ya que se ha querido permitir al
restador que nombre una persona que vigile el cumplimiento de sus úl-
timas voluntades. I

Cuando el albacea hubiera recibido del testador mayores facultades
que las permitidas por la ley, como es un mandato excepcional, en que
la voluntad del tostador no puede extenderse más allá de 10 expresa­
mente acordado, es claro que no habiendo podido sor investido, debe
responder del perjuicio causado por el exceso del mandato, porque el
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Se dijo que sólo correspondía ~í los herederos la posesión de la
herencia, porque son los que suceden inmediatamente al difunto,
y en vez de ser esta la regla que debería regir, correspourlieudo
á los albaceas la excepción para darles esa posesión, siempre que
no perjudicara á los herederos, el arto 3863, dice: el 110111111'((-

acto se declararía nulo. El albacea sabe que no ha podido ser investido
de esos poderes, desde que está obligado á conocer la ley; así, pues,
cuando hubiera vendido bienes raíces en virtud de la autorización con­
ferida en el testamento, los herederos que deberían recoger la herencia,
pueden anular la venta, y el perjudicado C0D la nulidad, deduciría su
acción contra el albacea. Pero si los herederos consienten y aprueban,
la enajenación quedará ratificada y el acto será inatacable.

No estamos, pues, conformes con la teoría sostenida por Zacharia-,
de que el albacea no puede ser condenado al pago de los gastos, cuando
se ha limitado á reclamar en justicia la ejecución literal del testamento;
porque si el testador le hubiera acordado mayores facultades (iue las
permitidas por la ley, el ejecutor sería responsable. Es que este autor
es de los que sostienen la doctrina rechazada por nuestro Código, de
que el testador puede facultar al albacea para sustituirse con otro alba­
cea, y aún libertarlo de la obligación de rendir cuentas, ambos priucipios
rechazados por nuestras leyes. En esta parte debemos seguir con suma
cautela las opiniones de los comentadores franceses, porque se hall
dividido, sosteniendo unos la afirmativa en favor de los poderes que el
testador puede conferir, y negándolo los demás,

Se debe sostener, en principio general, que el albacea, como
mandatario, está sujeto á todas las obligaciones y responsabilidades que
la ley impone á éstos, salvo aquellas excepciones que por el presente
título se hicieran; teniendo en cuenta siempre, qUI1 es un mandato ..mi
,(1('11a;...., destinado á tener efecto, después de la muerte, y que el manda­

tario debe ser responsable, no ante el mandante, que ya no existe, sino
ante sus representantes. - Comp. DCRA!\TOX, IX, 3!12. V,\ZIo:ILLF., al
arto 102:\ n° 1.--Véanse arts, 1904, 33R4, 33H5, 3·102, 3HG4 Y 3HGR

(Art. 3863.) :')e dijo que nuestro Código Civil había aceptado la
doctrina sostenida por muchos jurisconsultos franceses que hacen del al-

.Yola elel Dr. J"ele:,.-.'·:nl"s{ield al a rt . .'-18(;9.- Véase L. n, Tit. 10, Part, f;n.-za_
charise, § 4!l1, nota a.

:?s
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miento de un albacea, deja d los herederos ,1/ leqatarios todos los
derechos cuyo ejercicio no se atribuye especialmente á aquel, como
si los poderes conferi'c1os al albacea no fueran la excepción.

bacea un mandatario único del testador, cuando la opinión de otros,
es quo sin perder ese carácter, lo reconocían como mandatario de los
herederos, desde que podían pedir su destitución y estaba obligado á

rendirles cuenta de su administración; pero en realidad los poderes del
albacea so fundan en una ficción, que en el derecho moderno está desti­
llalla á desaparecer, como toda disposición que no tenga por base la
verdad, En efecto, ¿qué clase de mandatario es el albacea, que no tiene
mandante á quien rendir cuenta de su administración, y que está desti­
nado á ejercerlo cuando desaparece el mandante? l\:[as aún; ¿cómo puede
ejercerse un mandato sobro cosas de que no es dueño el mandante, en el
mismo momento en que pierde la propiedad de esas cosas? Por eso se
ha dicho que es un derecho excepcional el conferido al testador para
nombrar albacea, y por esa misma rnzóu las facultades conferidas deben
ser Iimitadas á aquello quo es de absoluta necesidad para la' ejecución
de este mandato ,.;11; !I('I/('I'/.~. Así debe entenderse, qne las facultades con­
feridus al albacea se juzgarán restricti vamente, y en caso de dudase de­
cidirá en contra, porque son do derecho excepcional.

Por lo demás, nuestro artículo ha sido tomado de Aubry y Han, ~ 711,
texto ú la nota ll, con esta diferencia: qne dichos autores hablan de los
herederos y legatarios 111/;"('1''';11/1-,.;, (Ine en derecho francés se equiparan
<Í. los herederos, y no de los legatarios á título universal ó á título par­
ticular que no tienen la administración, ni pueden ejercer más derechos
que los necesarios para defender sus legados.

Hemos di ~ho que los albaceas tienen derechos concurrentes con los
herederos, y en eso" casos unos ú otros pueden pedir indistintamente las
mismas medidas conservatorias ; por ejemplo, el albacea tiene facultad
y está á su vez obligado á pedir que los bienes se pongan en seguridad,
y ese derecho pueden ejercerlo los herederos, do modo que si éstos lo
hubiesen demandado, el albacea no está obligado á pedirlo. La teoría
más segura es la que reconoce al alba con los derechos expresamente con­
cedidos, limitándolos por los que pueden ejercer los herederos como
dueños de la herencia, cuya administrar-ióu y posesión sólo tiene este lí­
mite: el do dar al albacea la posesión de los bienes quo fueron necesa­
rios para el pago de las deudas y legados. Habría sido más propio decir,
el albacea puede ejercer únicamente los derechos expresamente concedi­
dos, limitando así los que los herederos pueden ejercer como dueños.

Este artículo rué corregido en su última parte, pnos decía: «deja ~i
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Aunque la. voluntad del testador merezca un gran respeto y
deba ser obedecida, como puede equivocarse en la elección <¡u~

ha hecho para ejecutar sus disposiciones, de ahí la necesidad
de que los herederos puedan pedir la destitución del albacea, por
su incapacidad para el 'cumplimiento del testamento; ó lJ01' mala
conducta en sus funciones, Ó pOI' haber quebrado en sus neqocio«
(art. 3864); porque cualquiera de estas causas, si hubiera u sido
conocidas elel testador, habrían influído para revocar el mandato.

los herederos y legatarios todos los derechos cuyo ejercicio es itu-ompa­

nu-con el cumplimiento de su maudato », y como lo observamos en la
nota 42D de la lnstituta, hay derechos concurrentes, y por lo tanto I~
expresión no era exacta, en la forma negativa en que estaba redactada.
- V éanse arts, 3851, 3852 Y 38¡}G.

(Art. 3864.) El presente nrtículo confirma la crítica que hicimos
á la teoría enseñada por el Dr. Velez-Sarsfield , de que el albacea es
mandatario del testad01' y no de los herederos. Si el albacea fuera re­
presentante únicnmeute del testador, los herederos no podrían pedir su
remoción: pero se dice <iue 10 ha-en en su carácter de representantes
del difunto, y á osto se podríu contestar que, á ese mismo título vendría ú

representar á los herederos quo han sucedido y se encuentran en el mis­
mo lugar que el tostador, con tanta más razón, cuanto que los poderes
del albacea comienzan á tener efecto desde que aquél ha desaparecido y
no es dueño d~ los bienes sobre que ejercerá el mandato.

Estudiemos separadamente las causas por las que los herederos pue­
den pedir la destitución' del albacea:

1a Por su incapacidad para el cumplimiento del testamento. Esta
causal no sólo comprende la incapacidad proveniente de la falta' de ido­
neidad pnra desempeñar el puesto, como algunos lo han creído, sino la
incapacidad misma en su sentido extricto, por ser menor de edad, inter­
dicción, etc.; porque el artículo siguiente Sd refiere únicamente ú la inca­
pacidad que sobreviene después de otorgar 01testamento, y no á la ante­
rior, ó que existía en el momento de otorgarlo. En cuanto á la primera,
puede tener lugar por falta de las condiciones intelectuales, en los casos
en que sin estar declarado interdicto, no fuera capaz de hacer cumplir el

Nota del ])1'. Velez-Sarsfietd al art . .'18(i.'l.- Véase Zachm-iu-, § 4\11.

Fallos de la eelll/. de Apel. de la Cap.-AplicaciólI del arto .'J86¿¡.-Véasp full«
al arto aS;,l.-.Tur. Civ., X, 347, Ser. 2R

•

l"i ex iste heredero instituido y no existen legados, PI albacea carece de de­
"recho para intervenir en la testamcntaria.-.lur. Civ., e, 2H1.
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En la l<'gi:'>laei()n auter ior alC()digo, el albacea debíu tener
una acción uocesaria.eu la testamentaría; así, cuando no lo nom-

testamento, y la demostración tendrá que hacerse, no por las pruebas de'
un reconocimiento pericial, puesno es el caso, sino por los actos mismos
producidos que demuestren la impericia y los perjuicios causados. ¿Podrá
ser removido el albacea, cuando se encontrare gravemente enfermo ó
cua1ll1~ por imposibilidad física, como ausencia, enfermedad crónica, etc.,
no pudiera atender al cumplimiento de las obligaciones que se le impo­
nen? Se puede contestar con el arto 385;), que el al bucea no está obligado
tÍ. obrar personalmente, y está facultado para proceder por medio de man­
datarios que obren bajo sus órdenes; pero deducir de esta facultad, que
o.itando ausente, establecido en otra jurisdicción de aquella en que se ha
abierto la sucesión, puede obrar por mandatarios, sería desnaturalizar
el nombramiento, convirtiúndolo en una especie de delegación prohibida
por la primera parte del artículo. Creo más justo, considerar cada caso
como una cuestión de hecho, y dejar á la resolución de los tribunales el
apreciar, cuando importaría una delegación de las prohibidas, y cuando
sería 11n simple mandatario.

2:1 POI' mala conducta en el ejercicio de sus funciones. Esta causal
comprende, no los errores que haya podido cometer el albacea en el
ejercicio de su cargo, porque eso serviría para determinar la capacidad,
en cuanto á la inteligencia, sino tÍ. la conducta dolosa ó fraudulenta del
albacea; es en este sentido, que dicen Aubry y Rau, § 711, texto á la nota
10, si su gestión demostrase su incapacidad Ó ill/i"dr/it/(((/, palabra más
extensa por su significado general y amplio, que la de mala conducta de
que se sirve el artículo. Tambián será una cuestión de hecho, y bastará
que el albacea favorezca á unos en perjuicio de otros, aunque no tenga
11n interés pecuniario, para que pueda ser removido.

na Por haber quebrado en sus negocios, es la. tercera causal por la
que se puede pedir la destitución del albacea: y se pregunta, si ha­
biendo tenido presente el Dr. Velea-Sarsfield el texto de Aubry y
Rau, de donde tomó el artículo, ha suprimido deliberadamente la pala­
bra insolrcuci«, y si procedería la destitución cuando el albacea hubiera
hecho cesión de bienes. Respecto do la.insolvencia, me parece que nada
autorizaría á alegada á los herederos, cuando tratasen ú ofreciesen
probarla; mas, reconocida y probada por el acto de la cesión de bienes,
estaría en el mismo caso (lue los fallidos; pero como 01 artículo no la
compren 10oxpresnmeute, y se trata do una causal de destitución, no me
parece (le buena interpretación el extonderla sin una decisión previa
de los tribunales, estudiando el caso. Hoy, pues, do opinión, que trarárí-
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braba el testador, el juez confiaba ese puesto ~í una persona de su
elección j pero al presente, citando el tentador no ha 11ombra do al-

d ose de la quiebra, es una causal para la destitución, sin que pueda
continuar en el puesto, ofreciendo fianzas, como lo sostienen -algunos,
porque no es cuestión de seguridades qUd puedan pedirlas, según el
arto 3853, sino de competencia para manejar los negocios; quien no ha
sabido manejar los suyos propios, mal puede ser conservado para dirigir
los ajenos; sobre todo, no se interpreta una disposición dejándola sin
efecto. El artículo dice, es una causa de destitución el haber quebrado
en sus negocios, y sostener que no puede ser separado cuando ofreciese
fianzas es ir contra la letra y el espíritu de la disposición. Y por la
misma razón, admitimos que la insolvencia ó la cesión' de bienes del
albacea no sería causa de destitución, si los acreedores no embargasen
su persqna y diere fianza para asegurar los bienes que se le confían;
pero, sería mejor dejar á los tribunales la facultad de determinar los
casos en que podría ser removido.

En cuanto á las responsabilidades del albacea, y la órbita dentro de la
que debe obrar, no estoy conforme con los que aún creen se debe aplicar
la regla del buen padre de [aiuilin, que nuestro Código ha suprimido, con
razón. La única norma de su conducta es la señalada por el arto 512: en
que la culpa consiste en la omisión de las diligencias que exigere la obli­
gación, y que correspondiesen á las circunstaucias de las personas; del
tiempo y del lugar; quedando así en cada caso reducida á. una cuestión

de hecho que los tribunales resolverán. La conducta de un buen padre
de familia de la antigua legislación no tiene base en la actual, en que
no se puede medir por una regla uniforme todos los actos; cada uno debe
ser sometido á un examen que buscará la culpa en las circunstancias que
han precedido ó acompañado el acto; (ple tendrá en cuenta la competen­

cia especial de la persona y demás circunstancias que se juzguen nece

sarias para el desempeño del acto.
Cuando los herederos hubieran pedido la destitución del albacea, si­

guiendo un juicio oonn-adictorio, si fueran desechadas sus pretensiones:

In sucesión pagará los gastos hechos por el demandado, aunque no fuese
condenado expresamente; pero esto corresponde más bien á las leyes do
procedimiento, y se debe juzgar por lo que ellas prescriban.

En cuanto á la dimisión del albacea, este artículo no la comprende y
se regirá por las leyes del mandato, que se deben aplicar subsidiaria­
mento.-V¿anse arts. 3A();)y 3H67.

Xota del Dr. '"efe.:-Sal"sJ"ieftl al o rt . .'IR64. - L. S. Tít. 10, Part. ti". - nr<'lIier
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lincea, ó cumulo el nombrado cesa en sus [unciones pOI.' cuulquiera
causa fJw' S,)((, los herederos .'Ile,qatarios pueden ponerse de acuerdo
para ncmbrar un ejecutor te.»tamentario; pero si no lo hicieren, los
acreetlore..; de la sucesión Ú 'otro» interesados, 110 pueden pedir el
nombramiento de albacea. La ejecución de las disposiciones del tes­
tador corresponde d los herederos (art. 3867" sin (}llf' n iuguno

(Art. 3867.) La primera parte de este artículo es contraria á las
docu-inas enseñadas en el Código, y por todos los autores que le han
servido de guía en esta materia al Dr. Velez-Sarsñeld. Si el albacea es
mandatario del testndor, si no lo es de los herederos; si no 'hay necesi­
dad de q ne oxista ejecutor testamentario, ¿cómo es que los herederos
pueden nombrar albacea? En efecto, cuando el tostador no ha nom
brndo albacea, es porque ha confiado á sus herederos la ejecución del
testamento, y no hay razón alguna para nombrar otro en su defecto, y
si 10hiciei nn, sería mandatario exclusivo de los herederos, que respon­
derían á los legatarios de la ejecución. Creo completamente anormal
esa doctrina, y se debo limitar la facultad en cuanto sea posible, de
modo que si alguno de los herederos se opusiera al nombramiento, no
debería hacerse, como lo demostraré más adelante. Veamos lo que dicen
los autores citados por el mismo codificador, de donde ha tomado el
artículo. Dice Zacharia-, § 711, texto en las notas 38 y 3!): «por lo de­
más, cuando el mandato del ejecutor testamentario expira, por una razón
cualquiera, antes del fin de HU gestión, ó cuando su mandato le es rot.i­

rado por causa de malu gestión, 110 se puede nombrar en su Iugar otro
ejecutor testamentario; únicamente las partes interesadas pueden, para
salvaguardar sus intereses, tomar las medidas conservatorias autoriza­
das por el derecho común. Porque es evidente, que habiendo cesado en

su mandato, los herederos pueden nombrar por sí y bajo sn responsnbi­
lidad, no un ejecutor testamentorio, sino un apoderado que los repro
sente». 'I'roplong plantea la cuestión en estos términos : «¿poro cuando

tomo 1, 11° i!Hit-AII:,r", ~- Hall, § tu. _rrollllier, torno ¡j, n > f)!I!I y sig'uielltes.
Zacl1ariH', ~ 4!II.

Fallos de la Crim, de JI/nI, de la ('ap,-Apliwción del (I1·l.8H(j4.-EI albacea
contra quieu se cOIllIH'UI'\W dist racción (¡ mal manejo de rOllllos, debe ser (!t·s­

t ir u ido, pn sn nrlo los alltel'edelll!,s al .Iuez dvl Crimen. - .l ur. Ci v i l., YII, Ul,
Ser. IR.

El a lbar-ea 110 estú (,hli¡:ado Ú rontest ar la demanda que, fundada en su iu­
comj.eruuciu ." mu ln conducta, se haya entahlndo pidiendo su remoción, mien­
tras /10 SI' prec i sen lo" cargos, cireuustuuciúndolos determiuadamente. - .l ur,
Ci v .. 1\-, fl. Ser, 1",
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de ellos se pueda atribuir exclusivamente el derecho de repn'­
sentar á la testameutaría, porque cada UlIO tieue derr-chos arui­
lagos.

el ejecutor testamentario que ha comenzado su gestión, muriese antes
de haberla terminado, se debe nombrar otro en su lugar por la autoridad
de la justicia? Creo con Fnrgole, que se debe tener por regla, que la
muerte hace cesar la comisión; que los herederos del ejecutor testamen­
tario no pueden pedir que continúe la gestión por ellos, porque ;1/(/",.;1,.;1/
perSUJW' electa(,."11, y que no se debe nombrar á persona alguna. en lugar del
fallecido; pero 10que queda que hacer, debe ser ejecutado por el heredero
del restador, lo mismo que si no hubiera existido ejecutor testamentario:
porque las cosas vuelven al mismo estado, por la muerte. como si el
testador no hubiera nombrado albacea». Y el Cód, de Chile, art. 1271:
que el Dr. Velez-Sarsfield ha tenido presente. dice: «110 habiendo el
testador nombrado albacea, Ó faltando el uorubrado, el encargo de hacer
ejecutar las disposiciones del testador,perteneco á los herederos»; por­
que nadie puede sustituir esa voluntad de nombrar á una persona deter­
minada, cuando ha dejado la ejecución á los herederos. S011 de la misma
opinión Aubry y Rau, Demolombe, 'I'oullier y demás autores. Esto de­
muestra el error de doctrina que sanciona el artículo, y estas observa
nes servirán para cuando se corrija el Código Civil, depurándolo de las
incongruencias que contiene. Estudiemos ahora la disposición tal como
está concebida.

nos hipótesis presenta la primera parte del artículo: la, cuando el
tostador no hubiere nombrado albacea; 2a, cuando el nombrado cesare
en sus funciones por cualquier causa. En cualquiera de estos dos casos
dice el artículo, que los herederos y 1('.l/lllar;u" pueden ponerse de acuerdo
para. nombrar un ejecutor testamentario. Y aquí conviene hacer esta dis­
tinción, que juzgo necesaria; cuando hubiere herederos instituidos: 10:-­
legatarios no pueden intervenir en la ejecución del testamento, sino exi
giendo sus legados, 10 demás no les atañe, no son representantes del tes­
tador, apenas son acreedores de última hora, que no deben ser pagados
sino cuando las deulas de la sucesión fueran cubiertas, y sólo en los ca­
sos en que esos legados no perjudicasen las legítimas de los herederos
forzosos. Así, pues, los legatarios no podrían concurrir á nombrar alba­
cea, aún cuando no hubiera herederos y el nombrado tuviera la posesión
de la herencia, como lo demostraremos más adelante.

Estudiemos la primera hipótesis. El tostador ha dejado herederos
forzosos ó instituidos sin nombrar ejecutor testamentario, en ese caso,
dice el artículo, que pueden convenirse para nombrar un ejecutor testa-
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10-::1:7. - CFANDO SOX VARIOS ALBACEAS

El testador puede nombrar uno ó varios albaceas para que
ejecuteu su testauion to, ya sea separadamente y en el orden que

mentario; pero si no lo hicieren, la ejecución corresponde á los herede­
ros. La expresión de si //0 lo lJif'irJ'rJl, es ambigua, porque comprende
estos dos casos: JO,el mismo nombramiento, cuando unos estuviesen con­
formes en nombrar albacea y los otros se opusieren; 2°, cuando estuvie­
sen de acuerdo con el nombramiento; pero hubiere disconformidad con
la persona nombrada para desempeñar el cargo. l\:Ii opinión es quo
cuando uno de los herederos se opusiera al nombramiento de albacea, es
decir, que no reputara necesario hacerlo, no debe llevarse á cabo, por­
que si el testador mismo no lo ha nombrado, es de suponerse que ha que­
rido que ejecutasen su testamento los herederos mismos; y además,
porque el albacea no es necesario para la ejecución del testamento, y su
nombramiento por los herederos está fuera de los principios 'consagra­
dos, desde que el albacea es mandatario del testador, El Dr. Llerena,
propone la solución de nombrar albacea al heredero que se opusiere al
nombramiento, ofreciéndose él mismo á ejecutar el testamento, si los de­
más no quisieran ó no pudieran obrar conjuntnment.e, con cuya opinión
estaría conforme si no fuera la forma imperativa. El hecho de no exis­
tir albacea designado en el testamento, debe ser considerado como quo
01 tostador no ha quorido tener ejecutor testamentario, encargando de
esta función á los mismos herederos, y como no se puede nombrar un
apoderado común para cumplir un deber impuesto, sino con el consenti­
miento unánime de todos, resultará do ahí, que el albacea no podrá ser
nombrado. Ahora, bien, respecto del caso en que todos se convinieran
en la necesidad de nombrar albacea, discrepando en la persona, creo que
la mayoría debe decidir la diferencia.

Respecto á la segunda hipótesis, de cuando el albacea nombrado en
el testamento hubiera cesado en sus, funciones, por muerte, renuncia ó

remoción, se podría decir, que el restador ha manifestado su voluntad
de tener un ejecutor testamentario, y los herederos que persisten en
nombrar uno nuevo contra los que se oponen, interpretan mejor la vo­
luntad de su causante; poro á esto se contestaría victoriosamente, que
esa voluntad se ha expresado en favor de una persona determinada,
cuyas calidades y condiciones se han elegido de antemano, y que no se
interpretaría bien esos deseos, ya sen nombrando otra, ó sustituyéndola,
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indicase, ya conjunta.mente respondiendo sol idar iameute j PIl ps­
tos y otros casos SC' seguirán las reglas siguientes:

tal vez, por una persona desconocida, á quien el testador no habría con­
fiado el mandato de representarlo. Si el albacea designado JlO puede
ejecutar el testamento, ¿cómo interpretar la voluntad del tesrad or nomo
brando otra? ¿No sería más propio suponer, que no ejerciendo el mandato
la persona designada, ha querido que fueran ejecutores testamentarios
sus mismos herederos? Por mi parte, persisto en la opinión manifestada
en la primera hipótesis, y creo que si alguno de los heredero:'> se opu­
siera al nombramiento, éste JlO debe realizarse, porque tiene lugar
el caso del artículo, si no se convinieren on nombrar albacea,' la
ejecución la harán los herederos. ¿Por qué introducir una persona
extraña?

Ya hemos dicho que Jos legatarios sólo son acreedores de la heren­
cia, y acreedores de un rango inferior á los ordinarios, porque no pueden
ser pagados en caso no alcanzaren bienes de la sucesión, sino después
de cubiertas todas las deudas; si, pues, deben ser considerados como
acreedores; ¿cómo es que el artículo dice, que los herederos .'j/rYl/ll/r¡us

pueden ponerse de acuerdo para nom brar al bacea ? ¿En qué casos pueden
hacer este nombramiento? Es indudable que ha habido un error de copia
al haber agregado la. palabra legntarios, autorizándolos para hacer este
acuerdo, con tanta más razón, cuanto que á renglón seguido, dice el mismo
artículo, quo si los herederos no se convinieran en nombrar albacea, no
podrán solicitar ese nombramiento los acreedores do la sucesión ú otros
interesados. Si los acreedores que tienen un derecho preferente pnra ser
pagados antes que los legatarios, no pueden solicitar elnombrnmiento de
ejecutor testamentario, ¿con qué derecho lo harían los legatarios, que
son acreedores de última hora? En parte alguna del Código se les cou­
cede tal facultad, desde que el derecho de los legatarios se limita á
reclamar sus legaclos ; si hay herederos forzosos ó instituidos, á éstos
se demandará la entrega ; si no existen, pedirán el nombramiento de un
curador á la herencia vacante, como cualquier otro interesado, y á ese le
reclamarán lo que se les hubiere dejado en el testamento, A mi" juicio,
la palabra !r.'/ofor¡os ha sido mal copiada de los autores franceses, que
hablan de los herederos y legatarios universal es, que son en realidad
herederos, según la legislación francesa, y no debe tomarse como dispo­
sición legal. Pero esto es sumamente grave; el comentador, al explicar
la ley, y el juez al aplicarla, se convertirían en legisladores, corrigién­
dola, Sin embargo, la doctrina da medios seguros para llegar a l conoci­
miento do la verdad, valiéndose de procedimientos determinados, á fin
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1a Cuando stn; oarios los albaceas nombrados bajo cunlquiera
denominación que lo sean, el albaceozqo será ejercido por cada.
11110 de los nombrados en el orden en que estuoiesen designados

de reconstruir con seguridad 01 pensamiento dol legislador, En el tomo
primero de esta obra, hornos estudiado esos medios de interpretación, y
1l0~ referimos á lo que allí se expone.

Cuando no se hubiere nombrado albaceas, ó los nombrados cesaren
en sus funciones, 01 artículo dice, que la ejecución corresponde á los he­
rederos, ¿,cómo pueden hacer esa ejecución para que los gastos del que
la pide correspondan á la masa común '? Es una cuestión muy grave que
interesa la legislación de forma, con cuya ayuda se debe decidir. En
general so ha aceptado por nuestros tribunales en la capital federal,
que los gastos del albacea, en el procedimiento Judicial, deben ser abo­
naIos por la masa; pero cuando no hubiera albacea, ¿qué gastos deberán
sor comunes á la sucesión? Es evidente que los de inventario, tasación y
partición, porque sin ellos no es posible el cumplimiento del testamento,
y cuando hubiere albacea, so reputa que todas las peticiones son en bene­
ficio de la masa, á monos do que fueren rechazadas como inúÚles ó per­
judiciales. Así es que cuando no hay albacea encargado de hacer cnm­
plir 01 testamento, cada uno de los herederos tiene el deber de solicitar
las medidas conducentes á ese fin, ¿cuáles son los gastos que se consi­
deran comunes á cargo de la masa? Todos aquellos que tengan por ob­
jeto hacer cumpl ir el tosta mento y que fueren en interés de todos. Los
jueces deberán, pues, estudiar cada una de las peticiones presentadas, y
si alguno de los herederos las resistiera oponiéndose, no debe conside­
rarse como gasto común, aunque la decisión fuera favorable al que hizo
la solicitud ; otra cosa sería cuando hubiera albacea que representa al
tostador, porque el pesar de la oposición de los herederos, si fueren ven­
ciclos, como representa en cierto modo á la sucesión, deben ser á cargo de
ella todos los gastos.

¿Cómo so cumplirá el mandato de ejecutar el testamento? ¿Debell
unirse y hacerlo conjuntamente como lo creen algunos? La acción con­
junta puede existir cuando los herederos estuvieren de acuerdo; pero no
están obligados á unirse, porque ley alguna les impone esta formalidad;
cada IIllO puede obrar separadamente, y se juzgará que lo ha ejecutado en
beneficio común. cuando su petición ha sido aceptada por todos, porque
los beneliciaro ; pero si hubiere albacea, cada heredero obrará en su
propio interés, aunque su petición sea aceptada por el juez y despachndu
favorablemente.

Si los herederos hubieren nombrado administrador, no tomará parto
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(art. 3870~ In parte), porque la ley sU)l0I\P <¡IIC' la voluutad del
testador es que sea ejocutado por UIlO sólo.

2n La disposición del art.iculo unter ior qtu-dar.i modif'ir-nda.

en el juicio testamentario, porque la administración no comprendo el
derecho de estar en juicio, á menos de facultad expresa,

Los legatai-ios, generalmente, no tienen representación alguna del
testador, á mouos que el legado sea por remuneración del servicio (lue
se le encarga; fucr.: de ese caso, jamás intervienen en el juicio testa
mentario, si no os para demandar la entrega de su legado; pero nuestro
artículo ha confundido, lo mismo que algunos autores, la i ntorvencion

que en la legislación francesa se da á los legatarios universales: es lo
que sostiene Demolombe, XXII, 10R, cuando dice: «en efecto, no hay

sino el testador que puede nombrar ejecutor testn mcnturio, y este 110m·

bramiento, que no es do la esencia dol testamento, es exclusivamente per­
sonal. Cuando el ejecutor testamentario no acoptn, ó si después de haber
aceptado, muere, renuncia ó es destituido, es á los herederos y á los le·
gatarios (universales) que vuelve según el derecho común, la misión de

ejecutar el testamento. Y esto prueba que es, tal vez, un acto d13 previ­
sión el nombrar varios ejecutores testamentarios, ó al menos de nombrar

por una especie do sustitución vulgar, un segundo en defecto del primero.
ó un tercero en defecto del segundo ». No so habla, PUCI', del legatario

particular que jamás puede intervenir en el nombramiento de albacea,
sino del legatario universaL-Comp. (TRE~I1W, III, 334. CO]~-DI·;LISLE.

Obser., n? 4. SA]I\TE8]~I:;s-L¡,;sCOT, Y, 1;J4G y 1;J4í y los autores citados
on la nota. - Véanse nrts, Ljf~(;, 33í!), H3l'13, 3;"')3fl, :J;-)40 y Bl'Iu4.

(Art. 3870.) Como el presente nrt.ículoIin sido mal interpreta.lo,
creernos necesario iluminmlo con los ant.ecedeutes lFI6 han preced ido á

su redacción. El Dr. Velex-Sarsf'ield al re.lncuu-lo, ha t enido presente,

sin duda, la disposición del art.. 12RB, Cód, Chileno, que dice: «habiendo

dos ó más albaceas con atribuciones comunes, todos ellos obrnrún de

consuno, de la misma manera que se previene para los tutores en el

arto 413. El juez dirimirá las discordias llUOpuedan ocurrir entre ellos.

El tostador podrá autorizarlos para obrar separadamente : pero pOi' estn

sola autorización no so entenderá que los exonera de su respousabi lidad

sclidnrin », porque en el arto 12Hl había ost ablecido, que siendo muchos

albaceas, todos son solidariamente responsables, á menos que el restador

los haya dispensado de la solidnriodad. 1IIiontrus que el art, lOBB:

Xota del !JI". Vefe.h...·(/I"¡¡fiel(l (/1 art..':8(j7. - '1'roplollg", 11" 2(13';. - Auhry y

Rau, § 7l1.-·Ztwhariu', § 4!11.-Cúd. lle Chile. art, 1271.
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cuuudo el testador hubiese diepuesto expresamente que se ejerciera
de común acuerdo entre los nombrados. En este último caso, todos
son solidario» (art. 3870, :>,11 parte), 'y cualquiera puede ejecutar

Cód . Francés, que también ha servido en parte de modelo, dice: si hay
varios albaceas testamoutari os I¡Ue hayan aceptado, uno sólo podrá
obrar en defecto de los otros, y serán solidariamente responsables de la
«uontn de los muebles que les hayan sido confiados, á menos que el
test ad or no haya dividido sus funciones, y que cada uno de ellos se
haya limitado á las que le hall sido atribuidas.

Como puede observarse por ei estudio comparativo de estas dos dispo­
siciones, nuestro articulo ha aceptado el priuci pio del Código Francés,

de que cuando sean varios los albaceas, uno sólo deberá obrar ; pero en
lugar do decir, como ese Código, que uno sólo obrará m defecto de los
otros, ha expresado más claramente la idea, de que el cargo se ejercerá

111 cierto orden determinado de antemano, y ha sustituido esa expresión
por esta otra: «será ejercido por cada UIIO de los nombrados ('1/ el orden

en que estuvieren designados», ele modo que si el primero no ejerciera
01 mandato, lo desernpeñarfa el segundo, ó en defecto de ésto,' sería el ter­

cero, y así sucesivamente; pero la responsabl i lidad no es solidaria, y
COIl razón, desde liue cada uno debe obrar separadamente, y en defecto
uno do otro; separándose del Código Chileno, que impone como regla

la scl idaridud , arto 1~HJ, Y como excepción, la di visión de la responsa­

bi lidad, lo liUO no os justo ; porque no basta el nombramiento de varios
albaceas para lille sean solidarios. Nuestro Código, mejor inspirado,

hace responsable á cada uno de los albaceas por el desempeño de las

funciones, cuando las ejercieran sucesivamente por cualquier causa que

fuera; sólo impone la solidaridad, cuando el tostador expresamente
hubiera dispuesto que ejercieran las funciones ue común acuerdo, porque

ostá claramente mnnificsta la voluntad de que todos concurran á la eje­

cución, y pOI' cousiguiento sean responsables, cada lino de ellos por el

todo, salvo su derecho pal'a repetir del culpable lo que hubieran paga­

do por los perjuicios.

De este estudio comparativo, resulta, quo nuestro articulo ha to­
mado de los Códigos citados los pi-incipios qlle consagra, reformándolos
on parte y adelantando la docuiun en armonía con las necesidades de la

ópera en que nos desenvolvemos, Así, pues, la solidaridad que el logis­

lador impone á los albaceas, se puedo decir, que es interpretando la vo­

luntad del tostador, y dándose cuenta de la posición de cada uno do ellos:

'1l1O estando obligados á obrar de cumún acuerdo, deben responder pOI'

la gestión de su conlbacea. Este articulo habla do la solidar-idad, qllo
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~I acto cum pl ioudo lo ordo nado o n 1'1 tostuuu-u to, y todos res-
ponden solidariamente.

na Cuando entre los albaceas solidar-ios hubie-ra alguna. dife­
ren -ia sobre el modo d<' proceder, dice el arto 3870, ú l t. parte:

podemes llamar tácita, porque el testador no la impone expresamente,
nace de la ley; mientras el artículo siguiente, se refiere á la solidaridad
impuesta por el testador; pero no hay inconveniente en que so compren­
dan ambos casos; porque si bien en el primero están obligad os ú obrar de
común acuerdo y el juez debe dirimir las controversias, siendo entonces
difícil de explicar, como es que uno de ellos pueda obrar « [al!« '/" ¡os otros,

eso en nada altera la diferencia (le la posición de los albaceas. Así, cuando
el testador ha nombrado varios albaceas solidarios, sin imponerles la
obligación de ponerse <le común acuerdo, cada uno de ellos pue.le obrar
independientemente, .Y los demás responderán de esa gestión, porq uo han
aceptado la solidaridad establecida; es el mismo caso •.lel arto 1!J21,
cuando los mandatarios han aceptado la sol idaridad, y respouden cada
uno de todas las consecuencias de la inejecución del mandato, y de las
faltas cometidas en la «jecución por sus comandatarios. ¿Por qué no res­
ponderían, si han aceptado el mandato solidariamente, obligándose por
lo que hicieran ó dejaran de hacer sus coalbaceas ? Poro muy bien so
pueden encontrar casos en que el testador, habiendo impuesto la obliga­
ción de obrar de común acuerdo, resultara que éste no hubiere podido
tener lugar, .Y sin embargo cada uno respondería solidariamente por lo
ejecutado por uno de ellos; por ejemplo, en los casos de ausencia de los
demás albaceas, si uno de ellos 'obrara, los ausentes serán responsables
solidariamente de esa gestión; pero del mismo modo, cuando se han
convenido en que todos obraran unos en defecto de otros, en que lo eje­
cutado por cualquiera de ellos obligara a los demás; ó en caso de diver­
gencia sobre la manera de ejercer el mandato, si el juez decidiera la .con­
troversia, cualquiera de los albaceas, que hubiere ejecutado el acto,
cumpliendo la decisión jud icial, obligaría alos demás; finalmente, cuando
todos estuvieren de acuerdo en ejecutar de tal modo el mandato, encar­
gando á uno el hacerlo, si éste no lo realizare por cualquier causa, y uno
de los otros lo ejecutare, todos responderán solidariamente.

Así, pues, SI'; explica perfectamente la expresión de que usa el artícu­
lo, cuando supone que el testador hubiera impuesto expresamente llue se
ejerciera el mandato de común ({('Iff'I'I/O, con la del artículo siguiente,
cuando son solidarios en que UlIO de ellos JlIf(,(/f' obrar ,i [ul!« dr los otros:

porque no sólo Iegisla casos diversos, como es aquél en que el restador
ha impuesto expresamente la solidaridad, sino también, cuando esta
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que las discordias que puedan nacer sertin dirimidas por el juez de
1((, sucesián ; lo (ilW debe tener lugar e n juicio sumario ó mera-

nace (le la ley, como en la hipótesis que estudiamos, en que sin haberla
impuesto expresamente, la ley crea la solidaridad por el hecho de
ordenar el tostador que todos procedan de común acuerdo; en ese caso
pueden proceder los unos á falta de los otros, por la inacción, ausen­
cia, enferuiednd, etc.: pues habiendo convenido el modo de proceder,
cualquiera de ellos que ejecutare 10 pactado obligaría á los demás, sin
(PlO por esto haya dejado de existir el acuerdo exigido por el artículo;
por ejemplo, todos los albaceas han convenido en pedir tal medida, cual­
quiera de ellos que lo hiciera obraría con arreglo al acuerdo y obligaría
ú los otros, ó si ostando disconformes el juez hubiera decidido se­
ejecutare tal medida resistida por unos, obligaría solidariamente á los
demás el coalbacea que la ejecutare, (i [alta de los que debían llevarla á
cabo. Esta conclusión es contraria á In opinión del Dr. Llerena cuando
sostiene que, «el artículo que ostudiamos se refiere al CMO en que, que­
riendo todo-, los albaceas dar cumplimiento á su cometido, no se ponen
,le acuordo en los medios de ejecución ó en la oportunidad de hacerlo;
en tal caso el juez decide, facultad que las loyes de Partida y Goyena
conceden á la mayoría ».

Pero el nrt. 3871 legisla el caso en que, sin haber desacuerdo respecto
ú la forma de ejecutar la voluntad del testador, hay inercia por parte do
los otros albaceas; no es el caso en que se opongan á la ejecución del
testamento. Y las razones de esta divergencia las hemos dado anterior­
mente, y la condensaremos en esta forma: 1\ el artículo que estudiamos
comprende el único caso de solidari edad legal; 2'" el arto 3H71 habla de
la solidaridad establecida por el tostador, sin necesidad de que los
albaceas obren de común acuerdo; 3\ qne aún en el caso de no encou­
trnrso de acuerdo los albaceas, en que el juez de la sucesión dirime la
coutroversiu, la ejecución do uno de los nombrados obligará solidaria­
mente á los demás, si lo ha ejecutado de acuerdo con la sentencia, á f:dta
de los otros; 4\ que cuando hubiere acuerdo, y los demás 110 ejecutaren
10convenido, UIJO de ellos puede hacerlo, obligando solidariamente lÍ los
otros; f/', que el testad or puedo imponer expresamente la solidaridad ú

todos los albaceas sin obligarlos á proceder de común acuerdo, y este es
el caso típico legislado por el art. 3H71, en que cualquiera de ellos
puede proceder en defecto de los otros; G\ quo no hay incongruenci»
entre estos dos artículos, que si bien legislan casos diversos, pueden ser
regidos por una misma regla, que abraza la solidaridad en todos los
casos; 7\ que cuando hay solidarieda.l entre los albaceas, cada uno
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mente informativo; pero esto corresponde á las leyes de proce­
dimientos.

debe estar autorizado para ejecutar el acto, á fin de salvar su res­
ponsabilidad, y por eso admitimos que cualquiera de ellos pueda obrar
en el sentido convenido por lodos, cuando hubiere acuerdo, ó ejecutando
la decisión judicial, cuando estuvieren disconformes, ó cuando la soli­
daridad les fuera impuesta por el testador ; porque esta facultad es acor­
dada por la ley misma, cuando se trata del cumplimiento de obligaciones
solidarias, en que cada uno se encuentra investido de un poder expreso
de los demás para cumplirla, libertándose de los perjuicios que su ine­
jecución pudiera causarle.

En cuanto á la ejecución de alguno de los albaceas sol idruios para
que obligue á los demás, será necesario que obren dentro de las facul­
tades conferidas por la loy, pues los ejecutores soráu responsables pero
sonalmente de su exceso, como en el caso del arto lU21.

Se sabe que la solidaridad respousabiliza á todos los obligado» por
la falta de cumplimiento de cualquiera de ellos, pues la ley parte del
principio que cada uno se ha dado poder para ejecutar la obligación en
su totalidad, salvo el derecho para reclamar de sus coobligados la parto
que les correspondiera según el contrato, ó á falta de éste, por partes
iguales: que esa misma facultad tienen los acreedores solidarios para
deuiandar el cumplimiento total de la obligación, con la particularidad
que en uno y otro caso pued en obrar los unos independiente de los otros,
aunque ignoren sus colegas; por consiguiente no se debe extraüar, si es
injusto, como lo supone ei Dr. Segovia, «qne de los actos de uno sólo,
(lue acaso son ignorados de sus colegas, respondan solidariamente los
otros»; porque ese es precisamente el natural efecto de la solidaridad;
para eso, la ley les ha dado un remedio legítimo, el de reclamar con­
tra sus coalbaceas culpables, los perjuicios que hubieren pagado, por el
mal desempeño.

Nuestro artículo no legisla el caso en que el restador haya nombrado
á varios albaceas, señalando á cada uno las funciones que deberá desem­
peñar; on esta hipótesis se reputará que hay un albacea para calla fun­
ción, y cada uno serú responsable únicamente de la que se le encomendó.
Hay varios casos resueltos por nuestros tribunales, de acuerdo COH la
doctrina francesa. - Comp. Gon~I\A, arto 73G: LALRE~T, XIV, 37!J.­
Véanse arts. mm, 7t)3, iuci,1!)ü2, 1!121, 1!145,2067,2281,3844 Y 3H71.

Fallos de la Cdlll. de Apel. de la ('ap.-Aplicación del arto //8íO.-Cuallllo
son varios albaceas, los honorarios del apoderado, deben ser á cargo de la su­
cesiólI.-.T uro Civ., 1, ml!l, :-;er. 2".
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-tll ,1..,'; ha.y rarios albaceas solidarios, uno sólo podrá obrar d

(a ita de los otro.') (art. 3871), respondiendo los demás por lo
que hubiera ejecutado.

(Art. 3871.) Como lo sostuve en el artículo anterior, el presente
legisla el caso en (p16 el testador ha nombrado varios albaceas solida­
rios, sin imponerles la obligación de obrar todos de acuerdo; entonces,
como cada uno se ha responsabilizado por lo que cualquiera de ellos
hiciera en cumplimiento del mandato, resulta claramente la facultad
de obrar los unos en defecto de los otros, siendo responsables solidarios.
Propongamos una hipótesis y apliquemos los dos artículos. ~upongamos
que el restador ha dicho: nombro por ejecutores de mi última voluntad
á A, B Y C, quienes serán solidarios: es el caso del presente artículo;
A~ deberá desempeñar el mandato porque es el primero nombrado, con
arreglo á lo dispuesto en el arto 3870; pero si por negligencia, ausen­
cia, enfermedad, etc., no lo desempeñare, B, en defecto de A, lo ejecu­
tará, ap licnudo así lo dispuesto en este artículo; uno sólo podrá obrar á
falta de los otros. Pero si sl'ponemos que el testad or hubiera .licho:
nombro }Jor mis albaceas á A, 13 Y C, que obranu¡ de ('U/IlÚ)l acuerdo, se­
ría el caso del art, HSiO: y si estando conformes en la forma y oportuni­
dad de proceder, se hubiera encargado á A, primer nombrado para eje­
cutar lo convenido, y no lo hiciere, cualquiera de los otros, que son
solidariamente responsables, podría ejecutarlo, rigiendo en este caso la
disposición de este art.ículo: si no hubieran estado conformes, y el juez
hubiese decillido la coutroversin, encargándose de cumplirla á uno de
ellos, que no lo hiciere, los otros podrían ejecutarlo. Y aquí viene do
nuevo la cuestión de examinar la justicia de una disposición que respon­
sabiliza á los demás albaceas por una gestión en que no han tenido
parte alguna; pero como han aceptado el mandato en esas condiciones.
sabiendo la responsabilidad que pesaba sobre ellos, no se trata de averi­
guar si es justo ó no hacerlos responsables, sino de cumplir con la obli­
gación en los términos en que ha sido aceptada; tanto valdría el querer
aplicar 01 mismo razonamiento á la fianza solidaria, en que el fiador se
quejaría de la falta de justicia que lo obliga á cumplir la obligación

como si fuera el deudor principal. Se trata, pues, do aceptar la obliga­
ción en los términos convenidos, en que cada uno se ha responsabilizado
de antemano por sus coalbaceas.

y en 01 presente artículo se puede estudiar la siguiente hipótesis: ~i

uno do los aluacoas ha cumplido el mandato, cuando todos fueran sol i­

dnrios, ¿.á quién corresponde el legado que 01 testador dejó para com­
pensar 01 servicio? Como en realidad ha existido un solo maud at ari o, ól
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El albaceazgo no es un cargo gratuito, y por esa razón liemos
sostenido que no había conveniencia en que pudiera ser albacea
el escribano que otorga el testamento.

El albacea tiene derecho 'á una comisián que se gradúa .~egún su
trabajo y la importancia de los bienes de la sucesión (art, 3872),

únicamente debe recibir el legado, así como habría sido pagado de sus
servicios, estimándolos el juez, sino hubiera sido compensado con el
legado. Se ha impuesto, por el arto BRíO, que el albaceazgo no pueda ser
ejercido sino por uno de los nombrados, en el orden de su nombramiento,
luego 01 legado deberá ser recogido por el que ha sido ejecutor del tes­
tamento.

Este artículo se puede explicar con el anterior, a cuyo comentario
nos referimos.

Cuando el testador ha nombrado varios albaceas solidarios, sin im­
ponerlos la obligación de que ejercerán las funciones de común acuerdo,
¿cómo deberán proceder? ¿. Cualquiera de ellos podrá ejecutar el man­
dato? El arto BR70, nos dice, sin hacer distinción: el albaceazgo será
ejercido por uno sólo' en el orden de su nombramiento; pero si los (iue
debían ejecutarlo, no lo hicieren, entonces los otros podrán obrar, sal­
vando su responsabilidad y adquiriendo derechos para cobrar la remune
ración con que deben. ser pagadcs. ¿Cómo se concilia entonces la obli­
gación de ejecutar uno sólo el albaceazgo, con la de obrar todos de Común
acuerdo, de que habla el arto BRíO? Entendiendo el artículo de este
modo: cuando son varios los albaceas nombrados, cada uno lo ejecutarú
en el orden de su nombramiento, con excepción del caso en que el tes­
tador hubiera ordenado que todos procedieran de común acuerdo, en
que se cumpliría su mandato. ARí, pues, hay una diferencia notable
entre la solidaridad impuesta por el restador á cada uno de los al­
baceas, y la que nace de la ley: los primeros deben obrar en el al"
den en que estuvieren nombrados, los unos en defecto de los otros: y
los segundos deben ejecutar el mandato en común, ó según lo decidiera
01 juez, en caso de divergencia.-Comp. POTHlER, Cap. V, Seco1, arto 11,
§ 4. TRÜPLO!\G, III, 204B. COUIET DE 8A~TERRE, IV, 1íf.l, bis. S,\I~­

TESPÉs.LESCOT, V, 1586.

(Art 3872.) Cuando estudiamos el mandato, manifestamos nuestra
opinión respecto á la remuneración, que debía ser la regla, según los
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comisión que el juez est imará en cada caso, teniendo presente que
si el al bacea, haciendo uso de sus facultades, ha nombrado apode-

tiempos modernos, en que el interés es la base de la mayor parte de las
acciones humanas; no obstante, nuestro Código, arto lH71, presume gra­
tuito el mandato cuando no so hubiere convenido retribnción, y sólo ex­
.ceptúa los casos en quo los trabajos sean de la profesión lucrativa del
mandatario, cuando la regla del interés debía dominar toda la institu­
ción, á menos \le suponerse en ciertos y determinados casos, que es un man­
dato de amistad y de confianza, donde el interés no aparece como móvil
de la acción, sobre todo en las disposiciones de última voluntad, en quo
el tostador elige, por regla general, al amigo ó pariente en quien depo­
sita su confianza para que ejecute ciertos actos. Y así como hemos creído
que en el mandato ordinario la retribución debía ser la regla, en 'el al­
baceazgo, que no es un negocio, donde los vínculos estrechos del paren­
tesco ó (le la amistad son las principales causas del nombramiento,
debía, por el contrario, ser gratuito. IDe esta función remunerada ha re­
sultado que el albaceazgo se haconvertido en la actualidad en uno de
los negocios más lucrativos, y que más daño causan en las liquidaciones
testamentarias, por los crecidos gastos de los abogados, que patrocinnn
ú los albaceas. Habría convenido por lo menos señalar por toda comi­
sión una cuota fija, como lo hace el Código de Luisiana, á fin de cortar
los abusos á qne se prestan las regulaciones hechas por los jueces, que
son completamente extraños á esta gestión, y proceden, las más de las
veces, por sugestiones y empeños de los interesados, sin tener en cuenta
el trabajo realizado. Estas consideraciones se pueden tener presente,
cuando se trate de reformar el Código Civil.

Estudiemos el artículo. Varias hi pótesis se pueden presentar: 1a,
que el restador haya dejado un legado en mira de la ejecución del tes­
tamonto; 2\ que haya dejado un legado sin expresar que es una com­
pensación del servicio impuesto; 3a

, que el mismo testador haya señalado
la comisión que deba percibir el albacea; 4\ que el tostador haya seña­

lado la comisión y el albacea haya fallecido ejecutando sólo en parte 01
mandato; ;')", que el testador nada haya dicho sobre la comisión que se
debe pagar al albacea.

En el primer caso, podemos traer el ejemplo de Duranton, en que
el testndor dijera: «lego á A, una suma de ..... : ó le ruego que acepto
una suma de ..... , ó un diamante por el trabajo y cuidados que le dará
la ejecución do mis voluntades»; y hemos dicho que el legado caducaría,
si el albacea no aceptara el mandato conferido, agregando que en esos
casos el albacea puede rechazar el legado, y cobrar la comisión que le
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radas que lo representen, los honorarios de éstos deben ser á su
cargo, á menos que el tribunal los estimara separadameute JHll'R

que la testamentaría los abonara de la masa común.

corresponde por la ejecución. En este caso, el legado tiene una causa,
no es una imposición del restador, y el derecho de cobrar la retribución
sería evidente, cuando el albacea fuera incapaz de recibir el legado,
como en el caso de ser nombrado el escribano que ha autorizado el
testamento. Como es un mandato remunerado por su naturaleza, el
albacea que no puede recibir el legado, tendría derecho para cobrar su
comisión.

En el segundo caso, corno el legado no tiene por objeto remunerar 10:-;

servicios que se han impuesto al albacea, éste podrá recogerlo aún renun­
cinndo al mandato conferido, y si lo aceptaren, por la misma razón tendrá
derecho para cobrar la comisión, que le correspondiese según los traba­
jos realizados en la ejecución del mandato.

En el tercer caso, cuando el mismo tostador hubiere señalado la co­
misión, como si dijera: «nombro por mi albacea á B, Y le señalo por su
comisión el tres por ciento de mis bienes, ó la cantidad de diez mil
pesos; como esto no es un legado, sino el pago de un servicio, se puedo
considerar como un contrato que viene á tener su efecto por la acepta­
ción del albacea, cuya voluntad se encuentra, por decirlo así, con la
manifestada por el. restador, y no creo que el ejecutor testamentario
tendría derecho para separar el nombramiento de la remuneración acor­
dada, renunciando á ésta para cobrar la comisióu.jAceptado el manduto,
queda acordada la comisión impuesta; el albacea no podría pretender
más, ni los herederos disminuirla, so pretexto de que la ejecución del
mandato no tiene importancia. Es un contrato concluido que no está
en la mano de los herederos alterar, ni en la del albacea el rehusar la
comisión señalada, para acogerse á una regulación hecha por el juez.'
El Código Chileno, arto 1302, dice en apoyo ele esta doctrina: «la remu­
neración del albacea será la que le haya señalado el testador »; y esta
debía ser la regla, de modo que la regulación del juez deberá venir
cuando no hubiere comisión determinada, como lo dice el mismo
Código.

No participo de la opinión de los que consideran dudosa la cuestión,
á saber: si el albacea podría. optar por la estimación de su trabajo, re­
nunciando al legado que se le hubiere dejado; porque con la distin­
ción que acabamos de hacer, no ofrece dificultad alguna. En efecto,
si el testador ha dicho que deja ese legado al albacea por toda remune­
ración de su trabajo, es claro que al aceptar el mandato, ha renunciado
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La rep;nlacilJIl eh, honorar ios del albacea lIOt.eudrú lugar, si el
te..stador Ita hecho un leqado al albacea en mira de la ejecución de

á cualquier otra; si, por el contrario, hubiere dicho, ruego á mi albacea
que acepte ese legado como una compensación del servicio, no habría
inconveniente en que renunciase al legado, y exigiera la comisión que
el juez le regulase. Será, pues, una cuestión de hecho que los tribunales
decidirán, y dependerá de los términos usados por el testador, en que
imponga su voluntad. El art, 4:'4 apoya esta conclusión, pues autoriza
al tutor á renunciar al legado, y percibir la décima que la ley le señala
por la comisión de la tutela.

Cuando el testador hubiera señalado una comisión al albacea, y ejer­
ciendo su mandato.. falleciere antes de concluirlo, no tendrá derecho' á
toda la comisión, y se regulará con arreglo á la parte que hubiere des­
empeñado: los jueces determinarán lo que deba percibir, teniendo en
cuenta lo ejecutado y lo que faltare, y con más razón se observará esta
regla, cuando hubiere varios albaceas nombrados, en que entrasen suce­
sivamente á desempeñar el cargo ; porque entre todos dividirán la com­
pensación señalada por el testador, ó la que designare el juez, en su
defecto. Así, se ha decidido por nuestros tribunales, en un caso en que el
testador había señalado el diez por ciento de comisión que se debía pagar
al albacea, y habiendo éste fallecido, sus herederos se presentaron co­
brando la comisión íntegra, fundados en el arto 535, que establece que
las condiciones deban cumplirse de un modo indivisible; pero no es el
caso de aplicación de ese artículo, porque no se trata de una condición
que se pretenda dividir, sino del cumplimiento ó ejecución de un man­
dato, que no se ha ejecutado, sino en parte, y cuya retribución debe
pagarse con arreglo al servicio, arto lDóH. Esto mismo se resolvería
cuando el testad or hubiera dejado un legado como retribución del
servicio, lo recogerían los albaceas que sucesivamente hubieran des­
empeñado el puesto, y en la proporción de lo que cada uno hubiere
ejecutado.

Finalmente, cuando el restador nada hubiera dicho sobre la comisión
que deba pagarse, habiendo varios albaceas, los jueces deberán estimarla
teniendo en cuenta la importancia de los bienes dejados y el trabajo
realizado, así como la parte que corresponda á cada heredero, de modo
que jamás pueda recibir el albacea una porción igual ó mayor que éstos,
porque sería contrario á la voluntad del testndor, que no ha querido
nombrarlo heredero, sino ejecutor testamentario.

El albacea tiene facultades limitadas por la ley, y se reducen á ha­
cer cumplir el testamento, asegurar los bienes dejados, pagnr las deudas
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su testamento, el albacea no puede pretender el leqado srn aceptar
las funciones de ejecutor testameniario rart, 3849), y ú n icarneute

reconocidas por los herederos ó por sentencia firme, entregar los lega­
dos con conocimiento de los herederos, di vidir la herencia y defender la
va.'idez del testamento cuando fuere atacado, siempre que hubiere dere­
cho, pues no debe hacerlo cuando la nulidad fuera evidente; así es que
sus funciones son ordinarias y no vamos cuando puedan considerarse
extraordinarias para que se paguen esos trabajos fuera de la comisión,
como algunos lo sostienen. La función del albacea es siempre ordinaria,
aunque unas veces tenga mayor trabajo que otras.

Cuando el albacea fuera abogado é interviniera en esta calidad en
los diversos pleitos donde tiene el deber de tomar parte, no podrá cobrar
su honorario, y la comisión del albaceazgo; pero si el tostador le ha
señalado una suma determinada por toda remuneración, entonces sólo
podrá cobrar esa suma, porque al aceptar el cargo lo ha hecho bajo
la base de la compensación fijada de antemano, debiendo suponerse
que el testador lo ha elegido, no sólo por amistad y confianza, sino
por la profesión y capacidad especial para entender en los asuntos ju­
diciales. El Cód. de Chile, arto 1302, de donde ha sido tomado nuestro
artículo, dice: «si el testador no hubiere señalado remuneración, tocará
a1 juez regularla, tomando en consideración el caudal y lo más ó menos
laborioso del cargoi).-Véanse arts, 1!)52, 1958,3644, 3H41, 3H4!1 Yssro.

(Art. 3849.) E" artículo ha suscitado dudas á consecuencia (lo la
nota explicativa con que el Dr. Velez-Sarsfield lo acompaña, y es ncce-

Nota del D1·. Vetez-Sarsfietd al arto .'1872. - Có,1. (le Luisiaua, arto 11;71;.­
Cód. de Chile, 1302.-En la nota al art. lH7l de este Córlig-o, establecemos que
el mandato no es g-ratuito por su esencia, sino por su naturaleza, :lo" que un
salario 1'1 honorario no altera su carácter,

Fallos de la Cánr. ele Apel, de /" Cap.-Aplic(/cid/l del arto .'l872.-La r-orni­
sión del albacea debe regularse teniendo en cuenta su trabajo :lo" la importancia
de los bienes de la sucesión.c-Tur. Civ., XV, 127, Ser.41\.

El albacea tiene personería para discutir la validez ó nulidad del testamen­
to.-.Tur. Civ., XII, bi, :-:er. 41\.

El albacea tiene derecho á cobrar el saldo que á su fu ver arrojen las cuen­
tas judicialmente aprobadas, sin nueva justificación.e-Jlur. Civ.. IY, 305, ~er. 1".

El albacea do'! la testamentaría no puede compensar sus deuda" á la testa­
mentaría con la comisión que le correspondería en pag-o de dilig-encias no ter­
minndas.-.Tur. Civ., 11, 4!J7, Ser, 11\.

El albacea tiene derecho á cobrar los gastos y honorarios devengados en
cumplimiento de su cargo, aun cuando el testamento que lo iust iruyó hubiese
sido revocado, mientras no tenga conocimiento de la revocac-ión. - .lur. Civ.
III. G8. Ser. 11\.



-lG-l EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

en vaso do rechnzm-lo, si ejecuta la fuución podrá demandar sus
ho norur ios, Pr-ro este caso tiene una excepción qne el Código ha

sario ir á buscar la interpretación en los autores que le han servido de
modelo. En su primera parte, supon o que el legado haya sido hecho en
mira de la ejecución del testamento, lo que se desprenderá de los tér­
minos empleados en el mismo, ó de la voluntad manifestada de cualquier
otra manera; mientras esa voluntad aparezca en cualquier forma, no
habrá dificultad, el ejecutor testumentario, en esa hipótesis, no puede
pretender el legado si no acepta el albaceazgo; pero las dificultados
nacen si suponemos los casos siguientes: 1°, que el testamento no con­
tenga in.l ioación alguna, sobre sí el testador ha tenido la intención de
imponerle la aceptación y ejecución del mandato; 2°, que el testamento
contenga e,;a intención, pero que (11 albacea sea incapaz de aceptar el
mandato al tiempo en que debe ejecutarlo; 3°, que el testamento no
contenga la condición de aceptar el albaceazgo, para recoger el legado,
y el ejecutor testamentario so negara aceptar el cargojd", que la inten­
ción del testador sea manifiesta de remunerar la ejecución con el
legado, y que el albacea sea incapaz de recoger el legado, y acepte el
albaceazgo.

El primer caso, podemos estudiarlo en el siguiente ejemplo: el tes­
tador, por una cláusula separada en que hace legados á varias personas,
lega á Alberto tal suma de dinero ó tal cosa; al concluir su testamento,
nombra ¡\, Alborto ejecutor testamentario, sin expresar que el legado se
deba entendor que es dejado en compensación del servicio, y se hacen
estas dos preguntas: ¿.se considera siempre ese legado hecho condicio­
nalmente y sujeto á la aceptación y ejecución del mandato? El albacea
tiene derecho para cobrar su comisión con arreglo al arto 3H72? En el
primor caso, dice 01 Dr. Velcz-Sarsf'ield, siguiendo la nota de l\Iassé y
Verger sobre Zaohnria-, «S(' jm'SIl/Uf' Sif'IIII}I'r, que el legado hecho al alba­
cea nombrado, lleva implícita la condición de la aceptación del cargo»;
mientras Aubry y Rau, § 711, nota n, dicen: « en cuanto á la cuestión
(le saber, si tal disposición ha sido hecha (l no en vista y razón de este
cargo, queda abandonada á la apreciación de los tribunales», opinión
(lllO sigue el Dr. Segovia, mientras el Dr. Llerena adopta la contraria,
sostenida por Massó y \Terger. Por mi parte, debo decir, que por más
respetable que sea la opinión seguida por 01 Dr. Velez-Sarsfield, cuyas
notas deben considerarse como el comentario más autorizado del Có­
digo Civil, no es posible seguirla en este caso, sin darle la fuerza
de ley; porqne crea una presunción legal, y transfiere la prueba al
beneficiado. Es un principio de derecho que no hay presunción sin ley
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impuesto, deseando que la voluntad del testador fuera observada
en todo lo que no contraríe el orden público y las buenas cos-

que la autoriza expresamente; una opinión, por grande que sea la autori­
dad del que la sostenga, no puede crear un med io de prueba, más aún, una
presunción que no reconoce otra fuente que la ley misma. El Dr. Veloz­
Sarsfield no puede crear presunciones, y por nuestro derecho, esta opi­
nión está en cierto modo desautorizada por el artículo siguiente, que
enseña el principio contrario, pues declara válido el legado hecho á UJl

individuo que no puede ser ojecutor testamentario; si la presunción
existiera, el legado no tendría valor, desde que habría sido hecho con
la condición de aceptar el cargo. Téngase presente que no se trata ei:

este caso de interpretar la disposición, sino de crear una presunción. y
el codificador no puede sustituir al legislador ; por el contrario, es m:o­
uable no seguirla, porque la nota, en este caso, no es una interpretación
del texto del artículo, sino la creación de uno nuevo, que nadie, razona­
blemente, debe aceptar. Así, se debe seguir en estos casos la opinión de
Aubry y Rau, dejando á los jueces la facultad de inquirir cual ha sido
la intención del testador; si no hubiere medio alguno para suponer que
ha querido imponer una condición, debe reputarse que el legado es puro
y simple, juzgándose en favor del restador, que ha manifestado la in­
tención de beneficiar al legatario.

No habría cuestión posible cuando el testador hubiera hecho UII

legado remuneratorio, expresando el servicio que desea premiar, aunquu
éste no diera acción para demandarlo judicialmente, porque entonces el
legado no sería hecho en mira de pagar la ejecución del mandato; pero
se resolvería lo contrario, si comprendiese ambos servicios, pues al reliu­
sal' el albaceazgo, no podría demandar parte del legado por el ser­
vicio hecho, si resultara que era impuesto como una condición de eje­
cución.

En cuanto á la segunda hipótesis del mismo caso que estudiamos,
sobre si el legado dejado sin expresión de causa, deberá ser entregado
al legatario y abonársela la comisión por el albaceazgo, debemos dis­
tinguir: si el legado es remuneratorio, no hay duda, pues reconoce
una causa di ferente, y la ejecución del mandato debe pagarse; pero
cuando nada se dijera, la cuestión es muy seria. ¿Cuál ha sido la in­
tención del testador? ¿Ha querido pagar el servicio encomendado?
Hemos resuelto esta cuestión dejándola á la interpretación de los tribu­
nales; si ellos deciden que la intención del testador ha sido pagar el
servicio, no habrá cuestión sobre la comisión; pero el albacea puede
renunciar el legado en este caso, y cobrar el servicio hecho. Si, por el
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tumbres, y ha mauton ido la validez del legado cuando el albacea
no puodu ejecutarlo, así ha. dicho: es »dlido el leqado hecho ti un

contrario, los tribunales decidieran quo el legado os independiente del
servicio exigido, podrá cobrar la comisión del albaceazgo.

En la 2" hipótesis. cuando el restador ha manifestado que deja el
legado en compensación y pago de la ejecución del mandato conferido,
pero resulta que el albacea es incapaz de ejecutarlo, ¿quedará revocado
el legado? Esta cuestión se liga íntimamente con lo dispuesto en el
arto 3HH2, sobre la causa que no tiene efecto; pero está resuelta por el
arto 3HijO, que lo declara. válido á pesar de que el albacea no pueda serlo,
resolviendo así la cuestión en favor de la intención de beneficiar que so
supone ha tenido el testad 01' ; por eso hemos dicho, en los casos de duda
debe reputarse que el legado es un acto de beneficencia y se considerará
puro y simple, cumpliendo la voluntad presunta del testador.

En el tercer caso. cuando el testador ha manifestado claramente la
intención (le pagar el servicio con el legado dejado, si el legatario 110

quiere aceptar el albaceazgo, no tiene derecho para recoger el legado;
porque en este caso es una especie de carga impuesta, y no-puede recla­
marse sin cumplir la carga; no se encuentra. en la hipótesis del arto 3850,
en que el legatario recoge el legado, porque la condición impuesta no se
ha cumplido por imposibilidad proveniente de la ley, y se supone, con
razón, que el testador ha querido mantener el acto de beneficencia, en
este caso especial.

En el 4° caso, cuando el legatario fuera el escribano que autorizó el
testamento, ó alguno de I';US parientes dentro del 4° grado, en que no
pueden recibirlo, pero sí desempeñar el cargo de albacea, éste no está
obligado á ejecutarlo gratuitamente, como sucede en derecho francés,
y puede pedir se le señale la comisión á que tiene derecho por el arto 3872,
diferencia que hicimos notar al estudiar el arto 3848.

Finalmente, la doctrina sostenida por Aubry y Rau, ~ 711, texto á la
nota !), es la siguiente: «/'1. ([{"('})/I((';611 de un legado hecho al ejecu­
tor testamentario en esta calidad, y para remunerar los cuidados que
tendrá en la ejecución del testamento, lleva por su parte la aceptación
(le la carga de ejecutor testamentario»; sin embargo, como la ley no
crea esta presunción, no podemos tomarla sino como un antecedente para
juzgur si ha aceptado ó no el albaceazgo.

El presente artículo, ¿. es una consecuencia del arto 3832, como lo
creen algunos, siguiendo la nota del Dr. Velez-Sarsfield, ó es una apli­
cación del arto 3774, qne someto el legado con cargas á las disposiciones
sobre las donaciones con cargas? Me decido por la primera opinión,
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individuo que no puede ser ejecutor testamentario, aunque el man­
dato no tenqa efecto (art. 3850), prevaleciendo la voluntad de
beneficiar aunque el cargo no pueda ejecutarse.

porque el legado es dejado con una causa <llle no tiene efecto, y si
esto no fuera bastante, tenemos el ejemplo citado en la nota del albacea
á quien se deja un legado por el mandato que se le encomienda; si
el albacea no acepta el cargo, el legado que tenía una causa, deja
de existir con la causa que le dió nacimiento. El arto 3774, sólo so
aplicará supletoriamente, cuando no hubiere disposición expresa en el
título de los legados, como se dijo en el arto 3H41. Duranton, IX, 3!JJ•

dice: si lego á :M, una suma de ..... ó si le ruego de aceptar una suma de.....
ó nn diamante por el trabajo y cuidados que lo dará la ejecución do mis
voluntades, el legado caducaría, si el legatario rehusara aceptar la
ejecución, como que es hecho bajo una condición ó ('arga que no se
habría cumplido. Sin' embargo, si el legado fuera hecho á uno que no
pudiera ser albacea, como á un menor, sería válido, porque la condición
se reputaría como no escrita. - Comp. Arun r .Y RAL", S 711, nota U.
DE)IOLO)IBE, XXII, 15. RICARD, /)()//(((";OIl('S, parte UI, Cap. I, Seco IU.
n? 23G. - Véanse arts, 37'H, 3H32, 3H41 Y m~;;().

(Art. 3850.) El presente artículo justifica plenamente la crítica

que hicimos al art, 360H, en que confund iendo los principios que rigen
los contratos con los que deben gobernar las disposiciones do última
voluntad, se declaraba nula la disposición testamentaria qua contuviera
una carga, legal ó físicamente imposible; aquí se reacciona contra
semejante doctrina para aceptarla en parte. Tal es el poder de la verdad,
que se abre paso en cualquier momento pal a brillar en toda su intensidad!
Se comprende, en efecto, que en los contratos, en que la causa es el
interés que cada uno de los contratantes debe tener para moverse á
realizar tal ó cual acto, se anule la estipulación, cuando osa cl.\usa
productora de la obligación deja de existir legalmente; poro no así en
las disposiciones de última voluntad, pues la causa que muavo al agente
es la intención de beneficiar, y por esa razón cuando sea legalmente
imposible el cumplirla, se debe creer que el restador ha querido que
subsista el beneficio. Pero, ¿cómo suponer una voluntad contraria,
cuando el beneficiado no era capaz legalmente de cumplir la condición
ó carga impuesta? ¿Se habría querido burlar del legatario, ó simplemente

Nota del Dr. l'elez-/,,'aI'sfielcl al art. .'>'849.-Zachari¡,p, § 4!11,nota li.-Sipm­
pre se presume que el legado al albacea nombrado, lleva im pl ic-ita la condi­
ción de la aceptación del cargo,



-!;-)H EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIJ. ARGl~NTINO

Eramintula« las cuentas (presentadas por el albacea) por 10.<;

respectioos interesados, y deducidas las espeusa» leqitimas, el al­
bacea lJ(t,qarfÍ Ó cobrará el saldo que en su contra ó á sn [auor

resultare , .';P,qlÍn lo dispuesto respecto de los tutores en iqua­
le» casos (art. 3874), teniendo en cuenta qne el albacea es el

hacer un lognd o puro y simple? La voluntad de benificiar, que existe en
toda disposición testamentaria, so debe siempre suponer¡ mientras el
testndor no haya manifestado lo contrario, Así, por ejemplo, si el testador
dijera: «hago tal legado á Fulano, con la carga de desempeñar el albaceaz
go. y si no pudiera ó no quisiera ejecutarlo, quedará sin efecto»: ante
esta manifestación evidente de su voluntad, la loy no po.Iría prevalecer;
el legado dcjarín de existir y no podría ser recogido por el legatario
incapaz, La disposición del artículo sólo comprende los casos en que el
leg:ulo so haya dejado para desempeñar el albaceazgo, y el nombrado no
pudiera ser ejecutor testamentnrio. .

Algunos han creído enconnar cierta incongruencia entre esta dispo­
sición y la dol arto 3~32 que declara nula la disposición fundada en una
falsa causa ó en una causa que lIO tiene efecto; y se tocan realmente,
pero on este caso no hay causa que no tenga efecto, porque la carga
impuesta viene á ser legalmente imposible, y la disposición debe per­
manecer inalterable, desde que el deseo de beneficiar no ha desapare­
cido.

Por otra parte, el arto 3849 da en cierto mojo la razón del presente,
desde que después de establecer que el legado no tendrá efecto, cuando
ha sido hecho en mira (le la ejecución de su testamento, si el albacea no
acepta el mandnto, para decir en seguida que valdrá cuando el albacea
no pueda ser ejecutor testamentario, indicando, con razón, que no puede
ser privado del beneficio por una imposibilidad legal que no está en su
mano hacer desaparecer. - Véanse arts, 3l.;OH. 3832 y 3H4D.

(Art. 3874.) El albacea debe rendir cuenta de su gestión á los he­
rederos, si los hubiere instituídos ó forzosos, ó al Fisco, cuando no exis­
tieran, porque es el que debe recoger la herencia. Esto prueba que el
albacea es también represantnnto de los herederos, desde que á ellos
Jebe cuenta del mandato que ha desempeñado, sin que pueda decirse,
que las reciben en lugar del testador á quien representan; porque se
podría contestar con el mismo razonamiento, que el albacea es represen-

Sola del D1'. J"elez-Sa1's{ield al art. .'I8;jO. - Duranton, tomo !), n° 3!11. - Va­
zei lle. sobre el art, 1030, n° 2. - Coiu-Delisle, ídem, n° 13.
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representante del difunto y desempeña una función de couf'iuuza,

y que no se encuentra en las mismas condiciones de los man da­
tarios ordinarios, que ejercen una profesión.

tante de los herederos, pues ellos están en 01 lugar del mandante. cuyos
derechos heredan.

Rendidas las cuentas, los intereses de los saldos que la sucesión
adeudare al albacea, comenzarán á correr desde la aprobación de ellas.
porque recién n:l"e su derecho; pero si hubiera pagado deudas exigibles
de la sucesión, subrogándose en los derechos del acreedor, se le deberán
los intereses que ésta hubiera pagado. Los saldos en contra del albacea,
devengarán también intereses desde la aprobación de las cuentas, á

menos que se demostrase haber empleado en su propio interés tales ó
cuales sumas de dinero, en cuyo caso deberá pagarlos desdo que fueron
empleadas.

Los gastos de la rendición de cuentas, ¿deberán ser anticipados por
el albacea, como sucede en la tutela, según el arto 4(j~? ~o lo creo, por­
que si bien el albacea está sometido Ú lo dispuesto para los tutores res­
pecto á la rendición de cuentas, es únicamente en lo que se refiere al
cobro ó pago de los saldos, no en lo demás. No hay ley alguna que lo
obligue á adelantar de su propio peculio los gastos de rendición do
cuentas.

Las cuentas deben rendirse ante el juez de la sucesión, aunque se
tratare de asuntos seguidos ante otra jurisdicción.

Se ha resuelto por nuestros tribunales el caso siguiente: para pagar
los saldos que se debían al albacea, se le adjudicó la cantidad dsbid i 011

uua propiedad de la testamentaría, que había sido adjudicada á su vez á
uno de los herederos; pasando el tiempo, los herederos del albacea pre·
tendieron condominio COI. el heredero, y el Tribunal resolvió declarando
prescrita la deuda, lo que importaba declarar la no existencia del con­
dominio. Una resolución semejante se dictó después, en el mismo
sentido, y aunque estoy de acuerdo con ambas, debo observar, quo es­
tando impedido el albacea para adquirir un inmueble de la testameuta­
ría en que interviene, aunque sea en remate público, según el arto li3 f>l,

inciso 3, no pudo en caso alguno estar en condominio, siendo mer«
acreedor de la testamentaría, y por consiguiente su crédito está sujeto ú

la prescripción ordinaria, y mi conclusión va más allá de una de las re­
soluciones, pues reputo que aun cuando el partidor hubiera adjudicado
expresamente al albacea la propiedad en condominio con el heredero, no
exiseiría tal coadominio, sino una acreeucia que pesaría sobre el heredero
el pagarla, aunque la propiedad hubiera disminuido de valor; es una
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"El al liacoa en su carúcter de mandatario no <lebe pagar gasto
alguno, relativo á la sucesión, de su propio peculio, y por eso es
quc' ('1 arto 3873 dico: los gastos hechos por el albacea relativos

deuda personal aceptada por el heredero; se ha operado la delegación
con consentimiento del acreeIor que ha aceptado el deudor delegarlo, y
ést.e <iue se ha comprometido á pagarla.

y aquí volvemos ú notar el error en que incurren algunos auto­
res argentinos, al creer que hay jurisprudencia cuando existe una ó
(los resoluciones judiciales. La jurisprudencia, que tiene casi la fuerza
de la misma ley, se forma por la decisión uniforme de los tribunales, in­
torpretando en idéntico sentido una disposición dudosa; pero es necesa­
rio que esos tribunalos sean varios, y hayan. tenido el tiempo suficient~
p:ll'a cambiar en su personal. Así, pues, dos, ni diez decisiones dadas
J. ir el mismo tribunal, tienen la fuerza que en derecho impone lo que se
1lama jurisprudencia de los tribunales.

¿Por qué se ha preferido som.eter la rendición de cuentas del albaceaz­
go, ú lo dispuesto para los tutores en 01 mismo caso, rechazando las dis­
posiciones del mandato? Porque es una misión de confian~a y de amis­
tad, y por eso mismo ha debido de considerarse gratuito, dejando al
tostador la Iacultad de remunerarlo, cuando lo crea conveniente.

Nuestro artículo ha. sido tomado al pie de la letra d el CÓD. CHILEXO,
arto laU:!. - Véanse arts. 4G2, 4G4, G22, 338ü y 3873.

(Art. 3873.) Nuestro artículo ha sido tomado del francés, arto 1034,
sin recordar, tal vez, que, según dicho Código, el cargo do albacea es
,gratuito, y que si el ejecutor testamentario no tiene derecho para cobrar
salario ni indemnización, por lo menos no debía recibir perjuicios al
desempeñar el cargo. El Código fraucés enumera cuales son los gastos
que se deben paga¡', al decir: <dos gastos hechos por el ejecutor testa­
montario, para la colocación de los sellos, el inventario, la cuenta y los
gastos relativos á sns funciones, serún á cargo de Ia sucesión »; mientras

Fa/los <lela t'án«. de Apel, de la Ca)J.-Aplicación del arto 3874.-Elalbacea
testamentario está obligndo á devolver con intereses á los herederos, todas
aquellas sumas que hubiese retenid'o en su poder, y cuya inversión no jusí i­
fiqup.-.1ur. Civ., TI, 5BtI, ~er. IR.

V"a,.;e fallo al arto B~7B.-.Tur. Civ., n, 320, Ser, 2 ft
•

El albacea debe depositar el saldo que reconozca adeudar en la rendición
dI! cuentas, sea ó no ésta aprobada.-.lur. Civ., III, 7, Ser, 4R

•

El albacea es personalmente responsable de los honorarios del contador que
presenta á su nombre la rendic-ión de cuentas, sin perjuk-io del derec-ho de re­
petivión contra la h,stamentaria.-.TlIr. Ci v., VII, ,AH, ~l'r. 2R

•
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lí ,'JW; funciones son d carqo de la sucesián ; I'0nl'w {'sta del)(~ so­
portar cualquier erogación que hubiera tenido qu<' hacer «n su

nur-uro artículo ha suprimido esa enumeración, y nos habla únicamente
de los gastos hechos por el albacea, relativos á sus funciones, y de aquí
nacen cuestiones de grande importancia, que es necesario estudiar. ¿Cuá­
les son los gastos que la masa debe pagar? Esta cuestión, que es de
difícil solución cuando hubiere herederos forzosos, cuya legítima se debe
conservar, no ofrece dudas, en caso contrario, cuando sólo existen instituí­
dos, cuyo título les venga del testamento. Es necesario tener presento
el arto 3795, sobre el pago de los legados que deben tomarse do la por­
ción disponible, donde se dispone que se deben sacar de la masa here­
ditaria las carqa« comunes, ¿Cuál~s son esas cargas coinunes ? Como lo
expresamos al estudiar ese artículo, ellas comprenden los gastos de
inventario, tasación, partición, y cualquier otro que sea hecho en be­
neficio de la masa, como la reivindicación de las cosas poseídas por
terceros, cuando no existieran herederos, y el albacea estuviese en pose­
sión de la herencia. Esas cargas, que por el artículo reformado se debían
sacar de la porción disponible del testador, por el nuevo fueron colocadas
en su verdadero lugar, afectando la masa hereditaria que era la beneficia­
da, Así, pues, los herederos forzosos, cuyas legítimas viene á disminuir.
desde que los gastos. se detraen de la masa común, tienen perfecto derecho
para oponerse al pag.o de otros gastos que no correspondan á esos juicios;
pero como el albacea está obligado á intervenir en las contestaciones rela­
tivas á la validez del testamento, ó sobre la ejecución de las disposiciones
que contenga, esos gastos serán á cargo de la sucesión, cuando no sea
condenado en las costas del juicio, pues en caso lo fuere, él debe respon­
der por su temeridad. Los gastos relativos á sus funciones, de que habla
el artículo, poniéndolos á cargo de la sucesión, son los necesarios para
liquidarla y entregar los bienes á los herederos; estos gastos d ismi­
nuyen la herencia, á semejanza de las deudas que la grayasen, con
esta diferencia: que los gRStOS de iuveutario y los hechos para ase­
gurar los bienes, tienen privilegio sobre las acreencias, portlue benefi­
cian á todos los interesados en la sucesión, no así los demás.

Serán, pues, á cargo de la sucesión, los gastos necesarios hechos por
el albacea en cumplimiento de su mandato. ¿Comprenderán los honora­
rios de los mandatarios encargados por el albacea, y los de los abogados
que lo hayan patrocinado en eljuicio testamentario? En cuanto a los hono­
rarios de abogado, los tribunales han decidido que deben pagarse de In
masa; pero me parece que los herederos tendrfnn perfecto derecho parn
rechazarlos, si examinados resultasen que no han sido necesarios, ó que
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beneficio y en desempeño de la función encomendada, y corno
mandatario, si hubiera adelantado fondos, deberá ser inc1emni-

por el contrario han sido inconducentes á los fines que se persiguen. No
basta que los gastos hayan sido hechos por el albacea para que sean á
cargo de la masa, es necesario que hayan beneficiado á la testamentaría:
si la han perjudicado, rechazándose las gestiones inconvenientes que hu­
biere hecho, deben ser á su cargo, y con mayor razón, cuando en el inci­
dente promovido hubiera sido condenado en las costas. En cuanto á los
procura torios son á cargo del albacea.

Los gastos hechos por el albacea, fuera de los judiciales, que sean en
beneficio de la testamentaría, deben ser reembolsados por la masa, mas
no se le pagarán intereses sino desde 1~ presentación do las cuentas; pero
si para evitar ejecuciones ó gastos de justicia, hubiese pagado de su pro­
pio peculio cantidades mandadas abonar, y que devengaban intereses,
subrogándose en los derechos de los acreedores, podrá cobrarlos, pues
ha beneficiado á la masa, evitándole una ejecución. .

Cuando se hubiera fijado en' el testamento la remuneración que deba
pagarse al albacea, y éste la hubiese aceptado entrando á desempeñar el
cargo, se entenderá que no tiene más derecho por sus servicios; pero los
gastos necesarios que hiciere de su peculio, en beneficio de la testamen­
taría, le serían abonados, porque no están comprendidos en el desempeño
de su cargo, ni el restador ha podido fijarlos de antemano, pues ignora
los que se harán. Así, el transporte de los objetos á un lugar seguro, el
pago del depósito, los gastos de remate de los que la justicia hubiera
mandado vender, y que el albacea abonare de su peculio, serán pagados
por la sucesión, sin comprenderlos en los honorarios del albaceazgo, que
se refieren únicamente al trabajo que debe hacer para ejecutar el testa­
mento.

Vénse como explica Demolornbe, XXII, 116, las palabras á cargo de
la sucesión: ((estas úl timas palabras no son de una exacti tud rigurosa
para todos los casos. Ellas se aplicarán, es verdad sin dificultad, cuando
el testador no haya dejado herederos de reserva (forzosos) j pero cuando
los hubiere dejarlo, deberá hacerse esta distinción: los gastos, que hubi e·
ran sido útiles á la sucesión, á la'reserva como á la porción disponible,
quedarán, en efecto, según el arto 1034, á cargo de la sucesión; tales como
gastos de sellos, de inventario, de los funerales del difunto. (Estos últi­
mos son á cargo de la porción disponible, según el arto 37Di') de nuestro
Código). Pero será necesario dejar únicamente á cargo de la porción
disponible, aquellos gastos que no hubieran tenido por objeto sino pro­
curar la ejecución de las disposiciones imputables sobreesta porciúu; por·
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zado por la sucesión, ,1, quien representa, una vez que se hubieran
aprobado las cuentas.

que la reserva (legítima forzosa), no puede ser disminuida, de ninguna
manera, por las disposiciones á título gratuito; pues aquellos gastos no
son sino accesorios de esas disposiciones en cuyo interés se hacen, tales
como los gastos de un proceso sostenido en defensa de la validez de una
de esas disposiciones», cuya conclusión no es aceptable por nuestro de­
recho, porque el artículo quo estudiamos no contiene enumeración alguna,
abrazando en su generalidad todos los gastos hechos por el al bacea en el
desempeño de su mandato, y la intervención necesaria que le impone el
arto 3862, en todas las contestaciones relativas á la validez del testa­
mento, ó sobre la ejecución de sus disposiciones, obligan á la sucesión á
soportar esas cargas, siempre que no hubiera temeridad por parte del
albacea.

El Dr. 8egovia, siguiendo á Demolombe, sostiene que « los gastos
judiciales originados por la ejecución de las disposiciones relativas á la
porción disponible, deben deducirse de ésta.. pues la legítima debe
permanecer intacta » ; pero esta opinión no tiene fundamento legal: ante
la expresión general del artículo, que declara á cargo de la sucesión los
gastos del albacea, relativos á sus funciones. ¿No son acaso relativos á

sus funciones, los gastos del albacea para la entrega de los legados, los
que hiciera para defender el testamento, así como para la ejecución del
mismo? Esos gastos necesarios, están en la categoría de las deudas do
la sucesión, y disminuyen su haber; los herederos forzosos deben
soportarlos, porque son gastos comunes á cargo de la masa, como lo
determina el arto 3795. No es exacto que apoye la teoría contraria el
art.35!)8, porque ese artículo habla de las cargas que el testador no
puede imponer á las legítimas forzosas, y por el presente no se impone
carga alguna al mandar ejecutar sus voluntades; si fuera cierto que
corresponden á la porción disponible, resultaría que de ésta se pagarían
los honorarios del albacea; tampoco la apoya el arto BGOl,porque no se
trata de una disposición testamentaria que mengüe la legítima, sino de
gastos necesarios para la ejecución del mismo testamento. ~o hay
legítima forzosa, mientras no se hayan pagado las deudas de la sucesión
y satisfecho los gastos que tienen privilegio sobre esas deudas. Si los
gastos de justicia tienen prelación sobre las deudas que disminuyen la
masa hereditaria, ¿cómo es que lo sacarían de la porción disponible del
testador, que sólo comprenden los legados y los gastos funerarios? ¿Qué,
acaso el albaceazgo se consideraría como un legado? Si el testador tiene
el derecho de hacerse representar, si su retribución debe ser á cargo de
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~ 1049. - CONCLCSIÓN DEI, ALBACEAZGO

El albaceazgo acaba:
10

POI' la ejecución completa del testamento (art. 3865,
1n parte); de modo que si quedare alguna disposición en suspenso
para ejecutarla más tarde, el albacea continuaría.

2° P01' la incapacidad sobreoinieute (al't. 3865, 21\ parte);
porque siendo esen cial meute personal, como se dijo en el art.3855,
y 1~0 pudiendo ejercerlo el mismo mandatario, tiene forzosamente
<Iueconcluir.

3° P01' la muerte del albacea (art. 3865, 31\ parte); porque
es un mandato personal que no pasa it los herederos.

-lO ])01' la destitución ordenada p01' el Juez (art. 3865, 411 par­
te), decretada en juicio contradictorio á solicitud de los here-
deros. . '

fY' P01' dimisión coluntaria (art. 3865, últ. parte), sin que

la testamentaría, ¿por qué se haría una divisisión de los gastos, buscando
los que son á cargo de la porción disponible? Hemos sostenido que la
porción disponible del tostador, es la legítima de éste y que debe
ser tan sagrada como la de los herederos forzosos; por consiguiente,
no hay razón para disminuirla con gastos que ley alguna impone,­
Comp. eÓD, FHAXCÉS, arto 103·4, GOYENA, arto 741. - Véanse arts. 462
á 4GG, 3i3RG, 3:>44, 3f>!)R, 3G01, 37!)¡j y 3H74.

(Art. 3865.) Estudiemos separadamente cada una de las causas por
las que se concluye el albaceazgo.

1a Por la ejecución completa del testamento, es la primera causa i y
se pregunta que extensión se debe dar á esta frase. ¿Se entenderá que
01 albacea concluye su mandato, cuando nadie ha objetado el testamento
y se han pagado las deudas y legados? ¿ O es necesario que la testa­
mentaría se haya concluido por la división? Para resolver este punto,
<pIe tiene gran interés en la práctica, debemos hacer una distinción: si

Fallos de la ('d7ll. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto .'I87/1.-Los ho­
norartos del contador público, nombrado por el albacea de una testamentaria
para la Formación de la cuenta que debe rendir, son á cargo de la succ:-ión.­
.Tllr. Ci v., 1, IS';, Ser. IR.

Los g-a:-tos que haga el albacea, .Y cuya verdad no desconozcan los hcre­
dei-os, d ..hen !'er aprobados y pag-ados, salvo el derecho de la testamentaria
para repetir contra el acrcedorv--v.I ur, Civ., JI, 320, Ser. 2R

•
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tenga necesidad de alegar causa, como sucede en los puestos e¡lH'

importan una carga pública, por ejemplo, en la tutela.

el testamento sólo contiene legados y existieran herederos forzosos, creo
que la misión del albacea habría concluído con el pago de las mandas y
deudas de la sucesión; porque no tiene mandato para intervenir en las
cuestiones suscitadas entre los herederos por colación de donaciones he­
chas en vida por el testador i pero si hubiere herederos instituidos, creo
que la misión del albacea no habrá concluído hasta la división; porque
sus funciones no terminan sino con la ejecución completa del testamento.
y ésta no habría tenido lugar mientras los bienes no se hayan dividido.
Pero lo más jurídico será reducir cada caso á una cuestión de hecho, on
que los tribunales decidan si el albacea ha cumplido su mandato, ó si
falta aún algo en que deba intervenir.

211. Concluye el albaceazgo. por la incapacidad sobreviniente ; es
decir, supone el caso de estar el albacea en el desempeño de su
mandato y perdiese su capacidad, como por ejemplo, la mujer que
ejerciendo el cargo, se casase, y su esposo no le autorizare para conti­
nuar, hipótesis que se puede equiparar á la del arto 3847, cuando se nom­
bra albacea á la mujer casada, y el marido no la autoriza. Cesará el man­
dato por incapacidad, cuando estando en el ejercicio de su cargo Iuoru
declarado demente jpero sería dudoso que antes de la sentencia de in­
terdicción, se le privase del cargo i aunque los tribuuales pueden suspen­
derlo en sus funciones durante el juicio de demencia, ó cuando ésta fuera
notoria. ¿Se reputará incapacidad sobreviniente la prisión <1131 albacen
acusado por delito? No lo creo; la acusación, y aún la detención por sos­
pechas, no le priva de la administración de sus bienes, sólo la condena­
ción á prisión ó destierro, podría dar causa á la destitución. Comprende
igualmente todos los casos en que el albacea ha perdido su capacidad
después de otorgado el testamento.

3n Por la muerte del albacea: porque no pudiéndose delegar el al­
baceazgo, debe necesariamente concluir con la persona; pero cuando el
nombramiento no fuere al individuo, sino al line desempeña una función
determinada, entonces 10 reemplazará el que ocupare el puesto: así, por
ejemplo, se ha nombrado albacea al cura de la parroquia do la Concep­
ción, y desempeñará el cargo el que fuere nombrado en reemplazo del
fallecido, porque la intención del testador ha sido quo lo desempeñe, no
una persona determinada, sino la que fuere cura de la parroquia. En
estos casos el albaceazgo no termina con la muerte.

4a Por la destitución ordenada por el juez. en juicio contradictorio
J después que la sentencia haya adquirido la fuerza de la cosa juzgada,
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El n.lbaceazgo 110 termina cuando hubiera sido confiado, no á
Hila persolla determinada sino al que desempeña el puesto, por
oso dice el arto 3866: cuando un [uncioaario ha sido en esta ca-

6 haya sido consentida , porque una sentencia reclamada no puede pri­
varle de sus funciones. La destitución, hemos dicho en el artículo ante­
rior, que sólo puede ser pronunciada por incapacidad ó falta de idonei­
dad para desempeñar el puesto, por mala conducta en el desempeño de
su mandato, Ó (·UlUH.lO hubiere quebrado, aunquo los acreedores no em­
bargasen su persona: pero si se le hubiera rehabilitndo, ¿volvería á des­
empeñar el albaceazgo de quo hubiere siIo privado? La cuestión es muy
dudosa y me decidiría por la nogntivn, porque tratando de interpretar la
voluntad del tostador, llegaríamos á este resultado: que probablemente
no habría sido nombrado para administrar negocios ajenos, quien no ha
sido capaz de dirigir los propios¡ pero esta suposición desnparecería,
si conociendo la quiebra, el tostador lo nombró: más en ese caso regiría
la disposición del arto ¡~H(j4, liue pone en la mano de los herederos el de­
recho para hacerlo destituir, y 'con razón, á mi juicio, porque el testador
no debe nombrar personas inhábiles ó poco idóneas para' administrar.

r)1I Por la dimisión voluntaria del albacea, teniendo en cuenta quo no
serían ap licables á este mandato Sil; .'1('JI(~J';s la disposición del arto Hl7H
sobre el mandato, cuando no hubieran entrado á desempeñar el cargo¡
porquo no se puede dar aviso al mandante fallecido, y como 01Código,
ha adoptado la teoría do que el albacea es mandatnrio dol restador y no
de los herederos, no tendría obligación de hucerles saber su dimisión;
tampoco puede hacérselo cargos por haberla hecho on tiempo indebido,
que es 01 otro caso del artículo, pues siendo sus funciones de vigi lancia
y no de administración, la renuncia no puedo causar perjuicios. No lo
sería aplicable el arto 1!)7!), porque el mandante no existe ni puedo
tomar disposición alguna ¡ poro si estuviere en posesión de los bienes
necesurios para el pago do las deudas y legados, debería dar cuenta á los
herederos y entregarles los bienes, á fin do que ellos mismos ejecuten el
testamento. Por la antigua legislación se nombraban albaceas dativos,
cuando 01 testador no los había nombrado, ó los jueces los. designnban
do oficio, cuando los nombrados en 01 testa mento renunciaban ó eran des­
tituídos: al presente las leyes de procedimiento han suprimido esos
nombramientos en la Capital Federal y Provincia de Buenos Airos.­
v éanse arts, ali<!(;, BA5r>, 3HG4y 3HG6.

(Art. 3866.) Es un principio gonoral, que los poderos del ejecutor
testamentario no pasan á sus herederos, y que la gest.ión concluye con
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lidod nombrado ejecutor testamentario, :W.'1 poderes pa.<wn ti la pel'­
sona qne le sucede en la {unción; porque (·1 testador \lO ha elpgido

la muerte de la persona nombrada, y el presente artículo es una con­
firmación de ese principio, porque continúa aún después de muerta
la persona del que lo desempeñaba, pues no hu sido elegida una per­
sona determinada, sino la que ocupara tal ó cual puesto, de modo que
continuaría existiendo, porque el reemplazante en la función sería 01 (1\\0

lo desempeñara. En este caso no es la persona física la nombrada. Así,
dice Pothier, cuando el testador ha encargado á una persona mora! y ha
querido atribuir In ejecución de su testamento más bien lÍ la calidad de
la persona que á la persona misma, como si hubiera encargado al presi­
dente del Colegio de abogados, al decano de los notarios ó al cura de
la parroquia; en estos casos, el que desempeñara la función ó tuviera la
calidad indicada, suceder-ía en la ejecución del testamento. ¿Cómo saber,
si el testador ha elegido la calidad de la persona, y no á la persona
misma que desempeña la función? Esa voluntad sería evidente, cuanto
no se ha nombrado la persona, como si hubiera dicho : nombro por mi
ejecutor testamentario, al cura do mi parroquia, POl'\illeen ese caso sólo
está .indicnda la función; pero la dificultad so presentaría cuando rexul­

tara que el cura de la parroquia designada fuera hermano del testador.
por esa. razón dice el mismo Potliier, con esa sagacidad y buen sont.i.lo
que son su característica, al menos que la persona (lue tenia esta calidad
á la confección del testa melito, estuviera estrechamente Iigada al testa­
dor por los lazos de la sangre, de afinidad ó de una amistad parüicular ;
todas estas circunstancias deben ser pesadas por los jueces: pero si aún
persistiera la duda, ¿cómo se debería decidir? Por mi parte haría esta
distinción: si hay herederos oh iulcstato Ú illslilllír/os, quo tengan la.
posesión de la herencia, se debe decidir que el nombramiento de albacea
ha sido á la persona y no á la calidad, encargando á los herederos do
hacer la ejecución completa del testamento, por la muerto de la persona:
en caso contrario, se debe suponer que el testador no ha (1uerido que
sus voluntades queden sin ejecutor, y por consiguiente so atribuirá el
nombramiento á la calidad ó función que desempeña, más quo á la
misma persona. En todo caso, son cuestiones de herho qne están libradas
al jnicio prudente de los magistrados, quienes deben investigar cual ha
sido la voluntad del testador, porquo osa es la ley á qne se debe obedecer,
siempre que no contraríen las buenas costumbres ó las leyes de orden
público que los particulares no pueden alterar.

¿y si la función hubiera sido suprimida ó la persona jurídica hubiera
desaparecido? Dos hipótesis se pueden presen tal' en esto caso: 1a, que
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una persona dt' su e leocióu c> de su amistad; ha confiado en la qlW

desempeña el puesto.

el puesto ó cargo haya sido suprimido; 2\ que haya desaparecido en su
independencia, por haber sido anexados á otra función. Supongamos que
ha sido nombrado albacea el cura de la parroquia del testad 01', ó el
gerente del Banco Nacional; que la parroquia ó el banco se han supri­
mido, si el albacea estaba en ejercicio, cesaría en sus funciones, porque
la persona no sería cura de la parroquia, ni el gerente del banco. Elnom­
bramiento lo tenían por la función que desempeñaban, habiendo des­
aparecido, deben cesar. En la segunda hipótesis, cuando el curato hubiera
sido anexado á otra parroquia, ó el banco se hubiese refundido en' una
iustitucióu análoga, y continuara bajo esa forma, desempeñando las
luuciones que antes tenía, ,como en realidad no han desaparecido las
instituciones, creemos que el albaceazgo debería continuar en las perso­
nas que desempeñen esas funciones, cesando en su cargo las que hubieran
quedado suprimidas por la refundición. Y para fundar esta opinión,
bastará observar, que los puestos á los que estaba anexo el nombra­
miento de albacea, no han desaparecido , y sí continúan bajo otro
nombre; este cambio no debe influir para declarar concluído el mandato.

Concluiremos con las palabras de Troplong, citado por el Dr. Velez
Sarsfield, que aclaran esta materia: «sin embargo, dice, si en la elección
del ejecutor testamentario, el difunto hubiera considerado la calidad de
la persona más bien que al individuo; por ejemplo, si hubiera nombrado
al decano de los escribanos de tal ciudad, los poderes pasarían á la
persona (IlIO reemplazara al individuo fallecido; porque la elección ha
sido determinada únicamente por la calidad que no muere, y que pasa
de individuo {L individuo». - Comp. POTHIEH, Cap. ó, Seco la arto 4.
DALLoz, Rep. 4127. DELVI:\COL'RT, al arto 1032. - Véanse arts , 3801
y 3H(¡j.

Sola del L)r, Vel ex-So rstield al arto .'18(jG.-Toulliel', tomo i\ n° ;,!j(;. Marcadé
sobre el arto lOB2.--Troplollg-, 11° 203í.



SECCIÓN SEGUNDA

CO~CLRREXCIADE LOS DERECHOS REALEi-; Y PER~OXALRS

COXTRA LOS BIKNRS DEL DRlTDOR C'():.\i(X

TÍTULO PRIMERO

DE LA PREFERENCIA DE LOS CRÉDITOS

~ 10;JO.- G EXEHALIDADES

']'oda obligación personal lleva consigo el derecho del acree­
dor para demandar el pago de lo que se le debe por esa obligación,
e-jecutando los bienes de su deudor; en este sentido se puede decir,
<¡ue éstos le responden como si fueran una prenda sobre la que
ejerce su acción.

Cuando las obligaciones son varias y concurren en un mismo
momento á, ejecutarse, contra un deudor (PU' no puede pagarlas
Íntegramente, se reparten cutre ellas por contribución á prorrata
de sus créd itas, l:í menos que hubiere causas legítimas de prefe­
rencia creadas par la ley.

Esas causas de preferencia son dp dos clases, según nuestro
Código Civil; unas puramente personales, porque sólo tienen
efecto respecto de las personas; ele éstas unas son generales,
<mando obligan todos los bienes del deudor, ó especiales cuando
se ejecutan sobre determinados bienes; las otras son reales por­
que pueden se:' ejercidas contra un tercer poseedor. cualquiera
que él sea. Nosotros trataremos únicamente de las primeras.

El derecho dado por la le.1J á un acreedor para se/opagado con
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preferencia ti otro, se llama en este Código privilegio (art. 3875).
La causa l ;,' preferencia la.aouerda exclusi vame nte ellegislaclor, de

(Art. 3875.) El privi legio no es un derecho /'('I{I. como algunos au­
tores 10 consideran, aunque tenga muchas analogías con ese derecho: es
una preferencia (Iue la ley concede. por consideraciones de extricta jus­
ticia, unas veces, como sucede con la acreencia del que ha gastado una
suma de dinero en la conservación de una cosa, que de otro modo habría
perecido, para pagarse con preferencia con el valor de la cosa conser­
vada; otras veces se establece por necesidades superiores de ordeu pú­
blico; pero siempre conserva su carácter de personal, con esta diferen­
cia: (Ine )10 está en la mano del acreedor ni del deudor el crearlo, viene
expresamente de la ley que lo reconoce y consagra; por esa razón no
hay privilegio sin una ley que lo haya reconocido; la voluntad del deu­
(101' y acroe.lor no puede darle nacimiento.

Es cier: o que el Dr. Velez Sarsfield dice en la nota al arto 3!128,
tomada al pie de la letra de Marrou, lI, ;)7.:1, que es necesario reconocer
al copartícipe un derecho /'('1{1 sobre los bienes que ha renunciado condi­
cionalmente; pero estas ideas son las de dicho autor, que sostiene la
rculidru! del privilegio; es decir, que concede un derecho real, pero no son
las consagradas por nuestro Código, que en parto alguna ha proclamado
ese principio. Y tan es cierto lo qne acabo de afirmar, que cuando el
art .. 3!124 acuerda al vendedor el privilegio, sobre el inmueble vendido
y entregado, por el precio no pagado, lo hace á condición de que ('1 iu­
/II/I('h'" SI' hullc ('11 poder del (Ir'/II/o/': quiere decir, entonces, que cuando
ese inmueble hubiera salido do manos del adquirente por un título
legítimo, el acreedor privilegiado no puede ir á perseguirlo. ¿Qué clase
do derecho real es éste, que tormina con la enajenación de la cosa?
¿,Por qué no la signe en poder de cualquier adquirente, desde qne el de­
recho va escrito en la cosa? Sucede lo mismo con los créditos de los ar­
quitect.os, albañiles y los obreros empleados por el propiotnrio en edifi­
car, reconstruir ó reparar una casa; una vez que ésta ha salido de poder
del deudor, sólo pueden ejercer su privilegio sobre el precio que lo sea.
debido; la casa ha pasado sin gravamen al nuevo adquirente.

El mismo :\Iartou, que sostiene la teoría de quo «el privilegio ad­
hiere á la cosa y confiere sobre ella un dorech~ real, superior á cual­
quier otro derecho de la misma naturaleza nacido do convenciones pri­
vadas», reconoce más adelante, que una do las condiciones esenciales
para que el pri vilegio pueda ejercerse, es que «los acreedores tengan su
título de un deudor único, porque nopuede existir cuestión de privile­
gios sino entre ucreoilores que ejercen derechos diversos sobro los bie-
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donde nace esta otra consecuencia: que el prioileqio no puede re8ul­
tar , sino de ~tna disposicián de la ley. El deudor no puede crear

nes de UIt misil/o deudor .. que entonces únicamente se comprende la
concurrencia». Y para explicar como el privilegio del vendedor cede á
la hipoteca establecida por él mismo ó por uuo precedente, dice que, «si
bien hay conflicto entre diversas personas en razón de la identidad del
objeto gravado con derechos reales, no lo hay porque falta la identidad
del deudor, y no se produce un verdadero concurso 11. Así, pues, el pri­
vilegio se ejerce en caso de concurso de un deudor común, para cobrar
sobre una misma cosa las acreencias de varios, cuando no alcanzare á
cubrir la totalidad de su crédito con los demás bienes. No hay concurso
por esa razón entre el comprador de un inmueble cuyo precio se debe y
el acreedor del precio debido al primer vendedor, porque no tienen el
mismo deudor; por ejemplo, A, vende una cosa á B, debiéndole el pre­
cio, mientras la cosa permanece en poder del comprador, el vendedor
tiene privilegio sobre la cosa vendida, de modo que los acreedores del
comprador concursado no pueden pretender el pago de sus acreeucias
sobre esa casa, sino después de haber pagado el precio, pues como dice
el Dr. Velez-Sarsfield en la nota 3!124, el vendedor ha puesto el inmue­
ble en el patrimonio del comprador antes de recibir su valor, y si fuese
preferido por otro acreedor, éste se enriquecería á su costa; pero cuando
ese inmueble ha pasado á poder de un tercero, que á su vez ha pagado
el precio, sería injusto hacer pesar un gravamen que la cosa no recono­
cía; si este privilegio fuera un derecho real, habría ido escrito en la
cosa, y el nuevo adquirente al recibirla se hubiera obligado con ella á
responder por el gravamen. Así,' pues, cuando A, vendió el inmueble
á B, sin recibir el precio, conservaba su privilegio, una vez que ha
enajenado la cosa á C, ha desaparecido, porque no puede cobrarlo del
nuevo adquirente, que no es su deudor.

¿Á qué queda reducido entonces, el privilegio? Al derecho de ser
pagado con preferencia á otro acreedor del mismo deudor, sobre la mis­
ma cosa: así es que el privilegio sólo tiene efecto entre los acreedores
de un deudor común, para determinar su rango respectivo. El privilegio
viene exclusivamente de la ley, ni el juez, ni las partes tienen derecho
para darlo; así, pues, cuando la ley guarda silencio, la voluntad do las
partes ó la autoridad de los jueces es impotente para crear un privilegio.
Este principio se tendrá siempre presente, cuando se trate de determinar
el rango que deben ocupar los acreedores en concurrencia con otros, pl\l'l\
cobrar su acreencia de un mismo deudor.

OtTO principio que jamás debe olvidarse, es que para ejercer el
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privilegio á favor de ninguno de los acreedores (art. 3876); por­
(¡Heson leyes de orden público <IHe están por encima de la vol un-

privilegio, es necesario que haya concurrencia de acreedores, para
cobrar sus créditos de un solo deudor, sobre una misma cosa; por­
que si fnlta cualquiera de esas condiciones, no se podrá alegar pri­
vilegio.

La contienda entre 01que pretende ser preferido en el pago de su
ucreencia sobre los demás deudores que concurren á cobrar, tiene lugar
entre los que niegan el privilegio y los que lo alegan; el deudor, nada
tiene que hacer, pues todos son sus acreedores, á quienes está obli­
gado á pagar; así, pues, no debe intervenir en el juicio, porque no tiene
interés.

Los privilegios que nuestro Código acuerda, no son personales; tienen
únicamente por causa la naturaleza de la deuda; así, acuerda privilegio
ú los gastos de justicia, á los créditos fiscales por impuestos públicos,
ú los gastos funerarios, los de última enfermedad, y otros semejantes.
Ha desaparecido el privilegio personal acordado á los menores, inca­
paces y al fisco, para aplicarlo á las causas que han dado origen al
crédito.

Rechazada la teoría de que los privilegios confieran derechos reales,
porque no pasan con la cosa á los terceros adquirentes, quedan reduci­
dos ¡\.una justa preferencia que la ley concede al acreedor, por la clase
de la acreencia, como sucede con los gastos de conservación, en que
sería injusto que los demás acreedores se aprovecharan de esos gastos,
cobrando Sil acreencia, no de su deudor, sino del tercero que ha em­
pleado su dinero en conservarla. - Comp. TROPLO!\ü, Prir. (; /11))., J,
17 Y sigo BATTl'U, ['ri,., (: /11))., J, ;) á 11. l\IARTot:, Pril". (; /11))., II,
~!12;Í :WÜ.

(Art. 3876.) El privilegio sólo puede ser creado por la ley; ni la
voluntad de las partes, ni In autoridad de los jueces puede darle naci­
miento: su existencia se explica únicamente por la ley que lo reconoce
y consagra ; ele donde se deduce, dice Zacharire, nota G, al § 786, «que
los privilegios son de derecho estricto, y no pueden ser extendidos por
los jueces ni por las partes», y que la ley no los concede ;\.personas de­
terminadas, ni á una clase de individuos, sino por la calidad de la
acreencia misma.

La primera observación que domina toda la materia de privilegios,
dice Duranton, XIX, 20, es que toda preferencia reclamada por un
acreedor, tiene necesidad de estar fundada sobre un texto expreso de la
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tad individual; pero no se debe entender por esto que la ley crea
el privilegio sin la intervención del deudor; no segnramente. Lo

ley: todo privilegio es de derecho estrictccy no se extiende por consi­
guiente de uu caso á otro; la vía de analogía no es admitida en esta
materia, porque insensiblemente conduciría á crear una multitud de
preferencias, y por consiguiente de abusos. No pertenece sino al legis­
lador, y no al juez, el establecer las causas de preferencia, si lo cree
razonable, porque sólo á él corresponde el salir del derecho común».
Así, pues, todo el que reclamare la preferencia de su crédito, en caso do
concurso del deudor, debe fundarlo en una ley expresa, que se le con­
ceda según la causa de que proceda. En esto consiste una de las
diferencias entre 01privilegio y la hipoteca, en que ésta puede tener
por origen la voluntad de las partes. El privilegio existe, como dice
Zacharire, en virtud de la ley, y no puede existir, sino en virtud de
la ley.

Así, como el privilegio sólo puede tener por fuente la ley que lo
consagre y reconozca, siendo las partes impotentes para crearlo, del
mismo modo las partes no pueden, en caso alguno, cambiar el orden
determinado por la ley, y de tal modo es absoluta esta regla, como
todas las que interesan al orden público, que aún en el caso de que los
mismos acreedores privilegiados hubieran convenido en alterar ese
orden, pueden reclamar el soñalado por la ley, sin que les perjudique
su renuncia.

En materia de privilegios, se debe tener presente que una de las
prerrogativas que generalmente los acompañan.. es de tener su pre­
ferencia, no por razón de la fecha en que la acreencia ha nacido, sino
por la causa que le ha dado origen; de donde se sigue, que el privilegio
existe sin estipulación previa, y sin averiguar el tiempo en que la acreen­
cia ha tenido nacimiento.

Ya lo hemos dicho en el artículo anterior, el privilegio no confiere
un derecho real, porque no sigue á la cosa que hubiere pasado á un ter­
cer poseedor, es únicamente una causa de preferencia sobre una COSlt Ó

cosas determinadas, mientras permanecen en poder del deudor, y sólo
tiene lugar en caso de concurso, con el objeto de ser pagado primero,
aunque su acreencia fuere posterior en fecha á las demás, porque se
funda en una causa que el legislador ha tenido en vista para darle esa
preferencia.

El privilegio necesita de una ley expresa que lo consagre; «cuando la
ley guarda silencio, dice Battur, la voluntad de los contratantes os im­
potente para establecerlo; de modo que siempre y en todo momento que
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que la ley exign son actos especiales ejecutados por el deudor ó
po\' el acreedor para colocarse en las condiciones en que la ley
acuerda el pri vilegio. .Así, por ejemplo, el deudor que entrega al
acreedor una cosa mueble en prenda, se pone en las condiciones
0(' 111 ley y crea en favor del acreedor un privilegio. Cuando el
acreedor hace los gastos funerarios del deudor, ejecuta un acto
qw' lo coloca cut.re los acreedores pri vilegiados.

l.os pl'iciie,qios se trasmiten como accesorioe de los créditos á

los cesionarios /J sucesores de los acreedores, quienes pueden ejer­
cerlos como los mismos cedeutes (art. 3877), ,í menos que éstos

se alegare un privilegio, debe traerse la ley que lo consagre. El legis­
lador al crear los privilegios, ha tenido el cuidado de subordinar la exis­
tencia, 01 orden, la extensión y la acción á condiciones y formalidades
características; es á su cumplimiento, que él confiere la adquisición y el
goco de los privilegios». Así es que para gozarlos y conservarlos es ne­
cesa ri o llenar las formalidndes exigidas por la ley.-Comp. TROPLONG,

I, :2D. BA'I"ITR, I, 2n~ y 300. D(JHA~TOX, XIX', 20. ZACHARLE, § 786,
nota í. - Véanse arts. 19 y 21.

(Art. 3877.) No se debe confundir la 'naturaleza del privilegio que
crea un derecho personal de preferencia, con la intransmisibilidad de
él ti. los demás sucesores del acreedor privilegiado. Si el privilegio no
va ~\llOXO á la cosa, ni la sigue como un derecho escrito, porque no tiene
los cnrncteros de un derecho real; sin embargo, no es á la calidad de la
persona, sino ú la causa que la ley ha concedido la preferencia, y por
consiguiente, puede y debe pasar á los <Iuesustituyen al acreedor, por­
(IlIe os la acreencin misma que pasa con todos sus accesorios y garantías,
sin que esté en la mano y poder del acreedor el privarlo de un derecho
acordado por la ley á la causa que moti va la acreencia.

~i el caso os de subrogación, como 01subrogado entra en el lugar del
acreedor, adquiero sus derechos con todas las garantías; pero siempre
Jebe tenerse presente, que el subrogado sólo puede cobrar lo que hubiese
pagado, (le modo que si ha existido remisión de una parte de la deuda,
sólo tendrá derecho para cobrar lo que hubiere desembolsado, porque no
ha hor-ho un negocio propio, siuo el de su coobligado, como lo dijimos
en el arto í710 Por el contrario, cuando es cesiouario del acreedor, ad­
quiere los derechos dol cedento en toda su plenitud; ha hecho un nego

S»:« del ])1', Vetex-Sarsfield (11 art: .'18i6.-~lartou, e-t-u. n° 2!>!l.-Hattllr,
r-i.u. n° 11.
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no hubieran limitado la cesión entregando la cosa qllP constituía
el privilegio, como )101' ejemplo, si el privilegio consistía en la

cio propio reemplazando al acreedor cedente, y como no es un derecho
inherente á su persona, sino de la acreencia, resultaría que no tendría
poder para quitarlo, aunque así lo hubiera estipulado; porque los privi­
legios vienen de la ley que los concede á la causa de que provienen. De
modo que cuando el cedente sólo hubiera cedido una parte de sus dere­
chos, con la exprúsa condición de que conservaría privilegio por su parte
no cedida contra el mismo cesionario, ese convenio no podría prevalecer
contra la ley de orden público, que acuerda privilegio al crédito; por ejem­
plo, una acreencia por gastos funerarios, cedida en parte á un tercero,
conservaría el privilegio reconocido por la ley, aún cuando el cedente
no se lo hubiera traspasado, ó expresamente se lo hubiese quitado, por­
que no está en la mano de los individuos el acordar ó negar un privile­
gio que la ley no concede ó autoriza.

Los privilegios no se unen exclusivamente á la persona, porque nues­
tro Código Civil ha suprimido los que la antigua legislación creaba en
beneficio de los incapaces: como dice el Cód. de Chile, arto 2470: «estas
causas de preferencia son inherente» (i los crcdiio« para cuya seguridad se
han establecido, y pasan con ellos á todas las personas que los adquieran
por cesión, subrogación ó de otra manera», j' es en este sentido que se
debe entender nuestro artículo, porque la palabra suceso 1'('.'1, comprende
por su generalidad á todas las personas que por cualquier título fueren
dueños de la acreencia privilegiada.

No estoy conforme con Herveu, ".0 Pririlcqio, § 14, cuando sostiene,
«que si una parte del crédito ha sido cedida, el cesionario, á II/('I/OS de /1/1'1

conrcucion eu coutrario, viene en concurrencia con. el cedente»; porque
'no es dueño del privilegio que va unido á la causa de la acreencia, y no
puede disponer de él por una convención; así como la voluntad de las
partes fué impotente para crearlo, tampoco han podido extinguirlo; por­
que las convenciones particulares no pueden dejar sin efecto las leyes
en cuya observancia está interesado el orden público, arto :21.

Algunos autores argentinos critican la falta de inscri pción de los pri­
vilegios reconocidos por el Código Civil; y aunque tal vez hubiera sido
conveniente, se habría alterado el sistema, porque los derechos que con­
cede el privilegio no son reales, ni signen á In cosa en poder de cual­
quier poseedor, de ahí que no han debido inscribirse. Si el Código hu­
biera ordenado la inscripción, como sucede en derecho francés, habría
creado un verdadero derecho real, desnaturalizando el carácter del pri­
vilegio entre nosotros, que es el de una simple preferencia sobre la cosa,
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prr-uda qun hubiera sido devuelta al deudor; pero no en los demás
casos 811 qnf' la calidad de la acreeucia 110 ha podido cambiarse.

mientras permanece en poder del deudor, desapareciendo una vez que
ha salido de su propiedad. Debe, pues, tenerse bien presente esta dife­
rencia, y el carácter que tiene una. acreeucia registrada, respecto del in­
mueble á que va. anexo el privilegio, que lo transforma de derecho de
preferencia, fundado en la causa que ha dado origen lÍo la acreencia, en
un derecho real (1'le sigue á la cosa en cualquiera parte donde se en­
cuentre. - Comp. Con. }<'Juxc(.:s, arto 2112. LAURI~NT, XXIX, 314.
PO~T, 1, 23G.-Véanse arts. 771 y 14M~.

Sola riel l )r. rele.':-,...·ars(ielcl al arlo .'1877. -AlIbr,}' .r Rau, § 208. - Martou,
Prírii., 11'''' mm ,}' sip;lIientes.-Art. 40 de la ley de Bólglca, sob re prl vi legi os {>

h i potcr-us. de 11; (le Diciembre de 18;,1.



CAPÍ'rULO PHIl\1 ERO

DIVISIÓX DR LOS PRIVJLEGros

~ 10;>1.- DE LOS PHIVILEGIOS EX GEXEHAI.

Los privilegios se dividen en genürales y especiales. <+f'n€'­
rales son los que comprenden todos los bienes sean muebles ó in­
muebles, con esta particularidad, que sólo se conceden pri vile­
gios generales sobre los inmuebles ellos gastos de justicia y ú los
créditos del Fisco y de las Municipalidades por impuestos pú-
blicos. .

Los privilegios especiales son los que afectan especial mente el
ciertos y determinados bienes, sea por la calidad del crédito mis­
mo, como sucede con la acreeucia del locador qlH' tieue pr iv ilegio
sobre los muebles introducidos en la casa arrendada, sea porcIlH"
la cosa haya sido afectada especialmente por el acreedor, como en
caso de la prenda.

Además ele estas divisiones que com prenden todos los bienes,
los prioileqios son sobre los mueble.'!y los inmuebles, ó sobre los mue­
bles, ó sólo sobre los inmuebles (art. 3878, la parte), atendiendo
únicamente á los bienes afectados especial ó generalmente.

(Art. 3878.) La materia de privilegios tan erizada de dificultades,
no ha sido legislada hasta ahora de un modo satisfactorio.

Tres teorías se han disputado, entre los autores, la supremacía do
sus conclusiones. Una sostiene que los privilegios generales deben pri­
mar sobre todos los demás, estableciendo una preferencia indiscutible:
otra atribuye á los privilegios especiales, una superioridad por razón
de la causa á que deben su origen, sobre los privilegios generales, y
por fin, una tercera que es la adoptada por nuestro Código, combina los
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Los ¡Jl'ivilegio.<; sobre los muebles son qenerolee Ó particulares
(art. 3878, 211 parte); los .primeros se ejercen sobre todos los

privilegios generales con los especiales, y los coloca según la aprecia­
ción de sus cansas respectivas. En la nota a, del Dr. Velez-Sarsfield,
tomada al pie de la letra de Martou, JI, f>18, nos dice que ha adoptado
esta teoría, combinando uno y otro sistema, para dar lugar á las causas
que han producido la acreencia.

Nuestro Código ha dividido los privilegios en cuatro grandes gru­
pos: 1°, privilegios generales sobre los muebles é inmuebles del deu­
dor, concediéndolo á los créditos por gastos de justicia, á los de admi­
nistrnción durante el concurso, y á los del fisco y Municipalidades
por impuestos; 2°, privilegios generales sobre los bienes y muebles
del deudor, y los acuerda á los créditos por gastos funerarios del
deudor, gastos de última enfermedad durante seis meses, salarios de
gente de servicio por seis meses, y trabajadores á jornal por tres meses,
ú los ga:-:tos de alimentos del deudor y su familia por los últimos seis
meses, y finalmente, á los créditos del fisco y Municipalidad, por im­
puestos públicos; 3°, de los créditos con privilegio sobre los inmuebles,
como son el del vendedor por el precio no pagado, el del que ha dado el
dinero para la adquisición del inmueble, el de los coherederos ó copar­
tícipes, el de los arquitectos, empresarios, albañiles y otros obreros
empleados por el propietario, y 01 de los que han suministrado materiales
para la construcción del edif'icio ; 4°, los créditos que tengan privilegios
especiales, C'uyapreferencia se determinará según cada caso, teniendo
presente la disposición que les sea peculiar.

Pues bien, teniendo en cuenta lo dicho por Martou, á quien ha co­
piado el DI', Velez-Sarsfield en la nota a, Cap. JII, de este título, no se
puede decidir prin,« ji(('ia', que por ser un privilegio general ó especial,
deba colocarse en primera ó segunda clase, pues el carácter de genera­
lidad ó do especialidad no es la consecuencia del grado de favor de que
el privilegio goce, sino el resultado de la naturaleza del crédito, por
cuya razón se ha establecido el privilegio. Sentamos como un principio
general, sujeto á las excepciones del caso, en la nota 438 de La Instiluia,
que ((los privilegios especiales, tanto sobre muebles, como sobre inmue­
bles, tienen en principio, prelación á los generales, á II/CI/OS de sr): f,t'N'jJ­

tundo» r.ljJl'l'sllIlIl'II!f'. Los privilegios generales se conceden con el objeto
de garantir al deudor la no concurrencia y prorrateo con los acreedores
quirografarios; pero do ninguna manera, para defenderlo contra los
privilegios especiales», y 1l0S fundamos para sostener esta teoría en los
arts. 3H!IH y 3H!)!), que dicen: «si los muebles no a[cctado« Ij jJriri/ryios
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muebles en virtud de la calidad del crédito, siu que intervenga
la voluntad del deudor, como sucede con los gastos funerarios;

e....jJ(·(·iaIr...., son suficientes para pagar las deudas que t.ienen privilegio
general sobre los muebles, éstos se pagarán en 01 orden en que están
colocados en el arto 3880»; demostrándose así, que los muebles afecta­
dos á privilegios especiales se deben respetar, y no entran en concurso
con los que tienen privilegios generales; y para completar esta inter­
pretación, no dejando la menor duda en el espíritu, viene el arto 38!J9,
que dice: « cuando una parte de los nntrblr« rslé o(('('frlflo rí ¡rriril,,!Jiu.... rs­
pecioIrs, y lo restante del valor de ellos no baste para el pago de Ios
crédito.... priril('.rjiados sobre lo !Jrll('mlidr((1 de los uuteble.... , ó si hay concu­
rrencia entre los privilegios especiales, se estará á las disposiciones de
los artículos siguientes », que constituyen las excepciones á que nos
hemos referido al sentar aquel principio general. Según estos artículos,
los privilegios generales no entrarán en concurrencia con los especiales:
1°, cuando los bienes muebles del deudor no son afectados ú.privilegios
especiales suficientes para pagar las deudas con privilegio general; 2°,
cuando los muebles estuvieren afectados á privilegios especiales, y
10 restante del valor de ellos alcanzare para el pago de las deudas
con privilegio general; 3°, cuando no alcanzare el sobrante de los
bienes afectados á privilegios especiales, vienen las excepciones expre­
samente establecidas.

Aplicando estas excepciones, tenernos, que los gastos de justicias con
privilegio general, son preferidos rí tmlo« lo.... crédito«, ('1/. ,,¡ i"fr'n;...; de los
cuales se hall causado, arto 3flOO; debiendo fijarnos que esta expresión se
debe limitar únicamente á los créditos en cuyo interés fueron causados,
y no como se sostiene generalmente, que deben pagarse con prelación á
todos los créditos, cualesquiera que ellos sean. Este artículo establece un
privilegio en favor de los gastos de justicia hechos en el crédito ó cré­
ditos cobrados, y con razón, porque sin esos gastos el crédito no habría
podido cobrarse, es decir, no existiría en los bienes del deudor; poro no
se extiende sobre los demás bienes. Aquí, el privilegio en lugar de ser
general, como en el caso del arto 3879, es especial sobre el crédito co­
brado. Pongamos un ejemplo: se trata de cobrar gastos de conservación,
que tienen privilegio especial, y se originan gastos judiciales para su
cobro; es claro que los gastos de justicia hechos para cobrar ese crédito,
deben ser pagados primero que el crédito mismo, porque sin esos gas­
tos no se habría cobrado, y en realidad sólo existiría en el papel.

Así, pues, incurre en un error el Dr. Llerena, cuando pretende co­
rregir nuestra doctrina, y sostiene « que no se puede decir, que los pri-
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los sl'gnllc1os son creados por el deudor mismo, como en el caso
de la prenda, ó por la calidad de la acreencia, como el acreedor
por gast.os necesar-ios de conservación de la cosa.

vilegios generales sean de peor condición que los especiales. En esto
mismo artículo que estudiamos, dice, tenemos ya que el Código se separa
de esa regla. Los privilegios sobre inmuebles, continúa, son todo» jJarli­

culorc», con excepción de los que se designan en el artículo siguiente, y
sólo se ejercen sobre los inmuebles determinados, á no ser que los privi­
legios generales sobre los muebles no alcancen a cubrir los créditos pri­
vi legiudos ». Lo que este artículo indica es que no existen privilegios
generales sobre inmuebles, doctrina que nadie ha podido poner en duda;
so exceptúan del principio general de que el privilegio sobre los inmue­
bles os siempre especial, los casos en que los privileg-ios sobre los mue­
bles no alcancen á cubrir los créditos, pero se entiende que se refiere á
los del arto 387!), cuando so concede privilegio general sobre muebles é
inmuebles. Los privilegios generales son de peor condición que los
ospeciales, porque así lo dicen los arts, 3HUH y 3H~m, pues deben ejer­
cerse sobre los bienes no sujetos á privilegios especiales, y únicamente
cuundo no alcanzaren para el pago de los créditos con privilegio general,
se estará á la disposición de los artículos siguientes, que tratan de los pri­
logios especiales, con algunas excepciones, como por ejemplo, la de los gas­
tos Iunorurios que tienen privilegio general, que son preferidos á los gastos
dol conservador, arto 3!)O}; esos mismos gastos fuuerarios y los de última
onfermodad, que tienen privilegio general, tienen también prelación sobre
01 privilegio especial del locador. Otra de las excepciones al principio
sentado, es la del arto 3!)OH, en que el privilegio especial elel vendedor que
no ha recibido el precio del objeto, cede al privilegio general que tienen
los gastos de justicia y los funerarios; así como el privilegio especial por
los gastos de transporte del acarreador, arto 3!)1O, y el del acreedor pig­
uorat ício, arto 3!)13, ceden á los gastos funerarios que tienen privilegio
general, y finalmente, el privilegio especial del posadero, que cede ante
el general de los gastos de justicia hechos para cobrar el mismo crédito,
nrt, ¡3D }.I, y se cierran aquí las excepciones sobre los muebles, levantan­
dose como una muralla la regla que sostenemos como general, de que los
privilegios especiales priman sobre los generales, cuando dice el arto 3UIó:
«si los muebles del deudor, rn ro .on dr los IJ,.i,.ilt'.'Iios especiale« 'I'!" los

I//""/rll, 110 bastaren para el pago de las deudas que son privilegiadas so­
bre 1" .'/rIIr,...ilidad de los mueble», lo qne faltare se tomará <1e los bienes
i.unueulos del deudor »; estableciendo así el principio que hemos sostc­
nido, .Y mantenemos al presente, de que los privilegios especiales tanto
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Los prioileqios sol.re los inmuebles son todos particulares, con
excepción de los que se designan en el articulo siguiente, y sólo se
ejercen sobre inmuebles determinados, á no ser que los privilegios
generales sobre los muebles no alcancen á cubrir los créditos privi­
legiados (art. 3878, últ. parte), en que se exteuderán subsidia-

sobre los muebles como sobre los inmuebles tienen, en principio, prelación
á los generales, ti menos de ser crcepuuulo» ('Y'j)reSf(II/CII/('; y para concluir
con una discusión que hemos prolongado atendiendo á la importancia de la
regla establecida diremos, con el arto 3919, que la confirma en todas sus
partes, que: «cuando los créditos privilegiados sobre los muebles é in­
muebles no pudiesen ser pagados en su totalidad, porque los inmuebles
sean de poco valor, ó ('sifín afectados tÍ pririlcqio« ('....pecia/es (JII(>, deban ....er
preteridos, etc.», indicando de ese modo, que la regla de que el privile­
gio especial prima sobre el general, fuera de los casos de excepción, se
levanta como soberana.

Ahora pasemos á otro orden de consideraciones.
Los privilegios sobre los muebles é inmuebles, el Código los concede

únicamente en tres Casos: 1°, por gastos de justicia; 2°, por gastos de
administración durante el concurso; 3°, por los créditos del Fisco y Mu­
nicipalidad, provenientes de impuestos públicos. Debe, no obstante, obser­
varse, que los gastos de justicia que tienen privilegio general sobre los
bienes muebles é inmuebles, son en los casos de sucesión ó de concurso.
y sólo comprende á los que se hicieren para liquidar la primera, ó como
lo dice el Dr. Velez-Sarsfield, en su interesante nota explicativa, (tomada
de Martou, nOS 315, 31G, 332 Y341, así como de Troplong y Aubry y Rau),
son los gastos de inventario, tasación y partición que benefician á todos,
herederos y acreedores, y sin los que nadie hubiera sido pagado, ó en los
casos de concurso, en que es necesario guardar los bienes, administrar­
los, verificar los créditos y ejecutar todas aquellas diligencias indispen­
sables para poder disponer de ellos, como hacerlos tasar, rematar, etc., á

fin de reducir su valor á dinero contante para poder abonar los créditos.
Así es que en realidad estos privilegios generales sobre los muebles é
j nmuebles que se conceden á los gastos de justicia y de administración
del concurso, vienen á quedar muy limitados, porque sólo abrazan los
casos de concurso y los de testamentaría, que es también un concurso, y
aún así mismo deben tener la calidad de ser hechos en interés común de
los acreedores, como lo dice el artículo y lo explica claramente en la nota
el Dr. Velez-Sarsfield, cuando dice : «el privilegio tendrá este carácter
de generalidad, toda vez que los gastos hayan sido hechos en interés

:n
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riament.e sobre la gelleralidad de los inmuebles, y sólo en casos
expresamente determinados por el Código primarán sobre los pri-

común de los acreedores ... No es, pues, en un sentido absoluto que debe
(((llIIilirs(' la idc« de '1/((' los !l0slos dejustici« constilustcn UI/ pririlf',r¡io .(/('­

ncral», cómo ordinariamente lo han entendido nuestros tribunales, in­
terpretando erróneamente, en mi opinión, el arto 3879. El {mico privi­
legio general que comprende LOdos los créditos, son los que por impuestos
se deban al Fisco ó Municipalidad; pero también respecto de estos cré­
ditos se puede observar la incongruencia del codificador, que al com­
pronderlos ontre los que gozan de privilegio general sobre los bienes
muebles, en vez de colocarlos en el primer rango, les señala el 5°, hacién­
deles ceder el paso, en caso de concurso, á los gastos funerarios, los de úl­
tima enfermedad, los salarios de la gento de servicio y dependientes, y los
de alimentos del deudor; pareciendo indicar esta colocación tan subal­
terna, la verdad de la teoría sostenida en la Instituta, y en esta obra, de
que los privilegios generales ceden á los especiales, salvo los casos ex­
presamente determinados, pues si los créditos .que gozan de privilegio
general sobre muebles é inmuebles ceden á los que lo tienen únicamente
sobre todos los muebles. quiere decir, entonces, que éstos deben ceder á
los que gozan de privilegio especial sobre determinados muebles.

De lo expuesto resultan estos principios: 1°, que el privilegio sobre
inmuebles es siempre particular, con excepción de los casos del arto 3879;
~o, que los privilegios generales sobre muebles é inmuebles sólo tienen
lugar por los gastos de justicia en los casos de concurso, porque en los
demás tienen privilegio especial sobre los créditos en el interés de los
que se han causado; 3°, que los créditos por impuestos fiscales ó muni­
cipales con privilegio general sobre muebles é inmuebles, ceden respecto
ú los que tienen privilegio general sobre los muebles, cuando entran en
concurso con ellos; 4°, que los créditos con privilegio general sobre
muebles é inmuebles ceden á los que gozan de privilegio especial, con
excepción de los casos enumerados en los arts, 3n01, 3904, 39ÜR,3910,
:m13, 3!114 y 3!H8; 5°, que respecto á los privilegios especiales, no se
puede determinar de un modo preciso el lugar que deben ocupar, porque
su colocación dependerá de los que concurran con él; GO

, que el Código
ha adoptado el sistema de combinar los privilegios especiales con los
generales, y dar preferencia según el origen ó causa de la acreencia;
pero que se puede sentar como principio general, sujeto á las excepcio­
nes indicadas en este n? 4, que los privilegios generales ceden á los es­
peciales; 7°, que habiendo adoptado el sistema de acordar el privilegio
por la naturaleza de la acreencia, no es posible clasificar cada crédito,
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vilegios especiales, como en el caso del arto 3DlIi, en <¡ue los gas­
tos funerarios y los de justicia necesarios para la venta ele la cosa,

dándole una colocación invariable, como lo hace el Código de Chile;
pues si bien es cierto que así se facilita la colocación yel orden, se falta
á la justicia y la equidad, pues es necesario poner en concurso un eré

dito en presencia del otro para que se pueda juzgar cuál debe ser profe­
rido según la causa de que provenga; HO, que no estamos conformes con
el Dr. Llerena, que saliendo de su habitual admiración, hasta por los
errores que contiene el Código, tacha de mala la colocación y de poca
claridad en los sesenta y tres artículos que reglamentan los privilegios;
porque si bien reconocemos la gran dificultad que contiene el método
de clasificación adoptado por el Código, se puede salvar cualquier difi­
cultad en cada caso ocurrente, con un estudio detenido de todos y cada
uno de los artículos, corno nos proponemos hacerlo al estudiar los privi­
legios especiales, que son los únicos que ofrecen esta dificultad; DO, que
tampoco estamos conformes con dicho autor, cuando afirma, que «no se
'puede dar una regla para determinar el modo de resolver el conflicto
en caso de concurrencia entre acreedores con privilegio general, y los
con privilegio especial»; porque la hemos dado en el n? 4° de este
resumen, y la dimos en general en la lustiiu!a al decir: que en prin­
cipio, los privilegios especiales tienen prelación sobre los generales,
fÍ 11Irll08 de ser caccptuados cxprcsamcnto, y acabamos de indicar cua­
les son esas excepciones en que 'ciertos privilegios generales tienen
prelación sobre los especiales; 10°, que el mismo autor incurre en
el error, á nuestro juicio, de afirmar: eeque por nuestro derecho más
bien se puede decir, que los privilegios generales en su mayoría pre­
valecen sobre los demás créditos privilegiados, aunque sean espe­
ciales», pues hemos demostrado que con excepción de los rarísimos
casos de los arts, 3f101, 3904, 3!IÜ8,anio, 3f113, 3D14 Y 3918, en que los
privilegios generales gozan de prelación sobre cierto» créditos única­
mente, en lo demás ceden á los especiales; 11°, que menos estoy con­
forme con dicho autor cuando sienta esta proposición, errónea á todas
luces, de que: « concurriendo los acreedores con privilegio general
sobre los muebles y los inmuebles, con los privilegios especiales so­
bre los inmuebles, el prorrateo se hace proporcional», error que ha no­
tado también el Dr. Segovia. La proposición va contra el texto ex­
preso del arto 3D19, que dice: «cuando los créditos privilegiados sobre
los muebles é inmuebles no pudiesen ser pagados en su totalidad, por­
que los inmuebles ... están afectos á privilegios especiales que deben ser
preferidos ... el déficit que exista no es soportado concurrentemente en-
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tieue n pri vilf'gio sobre el especiul de los obreros .Y de los que han
suministrado los materiales para la construcción ó refacción de
la casa.

tre ellos, sino que estos acreedores deben ser pagados en el orden que
están colocados en el arto 38HO», indicando así claramente el caso de con­
curso de los privilegios generales con los especiales, que les son preferí­
(los sobre los inmuebles ; y si esto no bastara, se puede traer como con­
currente, para demostrar que los privilegios generales no priman sobre
los especiales, el caso del arto 3H9D, en que tratándose sobre los créditos
que tienen privilegios generales sobre los muebles, los declara en se­
gunda línea, siendo preferidos los especiales, salvo las excepciones que
hornos indicado ; eso es lo que importa la expresión de: «cuando una
parte de los muebles esté afectada á privilegios especiales, y lo restante
del valor de ellos no baste para el pago de los créditos privilegiados so­
bre la generalidad de los muebles ... se estará á la disposición de los
art.ículos siguientes»; de modo que en concurrencia de créditos con pri­
vilegio general sobre muebles, y con privilegio. especial, se debe prefe­
rir 1\ éstos, salvo las excepciones que hemos expresado; 12°, que reputo
un error del expresado autor este principio: «que los créditos privile­
giados sobre la generalidad de los muebles é inmuebles :~e )la.r¡aJl, ('0 JI,pre­

/"1""1/(';11 lí torio acreedor ron e! producto de los mueble»; si éstos no alcan­
zaran, se cubren con el valor de los inmuebles, sin sufrir concurrencia
de los acreedores que tengan privilegio especial sobre esos inmuebles,
siempre que la deuda haya sido causada por esos inmuebles afectos á pri­
vilegios especiales», porque convierte la excepción en una regla. En
efecto, el arto 3!IW, da prelación á los gastos funerarios, y á los de jus­
ticia causados para la venta del inmueble, sobre el privilegio especial
del vendedor por el precio no pagado, y de los obreros y los que sumi­
nistraron el material; pero ese mismo artículo acuerda prelación á estos
privilegios especiales sobre los demás, de modo que sólo exceptúa dos
cróditos: los gastos funerarios que únicamente tienen privilegio general
sobre los muebles, y á los de justicia que tienen privilegio general sobre
muebles é inmuebles. Y la prueba del error en que incurre al sentar el
principio general es que los créditos del Fisco y ~Iunicipalidad, por im­
puestos, que tienen privilegio general sobre muebles é inmuebles, no
son preferidos al privilegio de los obreros que han construido la casa;
mas aún, los gastos funerarios concurren con la hipoteca, sin preferirla,
como so deduce del mismo artículo, que los coloca en la misma línea,
como era justo que sucediera.

En cuanto á la última parte del artículo, que el Dr. Segovia encuen-
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*1052.- DE I,OS PRIVIU~GIOS GENERALES SOBRE TODOS LOS BIE~ES

Dijimos que los privilegios generales sólo tenían lugar sobre
los muebles y úuicameute en el caso excepcional en qu<" los acree­
dores no alcanzaren á pagarse con los muebles se ejercerían so-

tra «que no es susceptible de explicación razonable», no participo de
su opinión, por las razones siguientes: la, que el artículo ha sido tomado
de Aubry y Rau, ~ 209, bis, quienes dicen: «con excepción de los pri­
vilegios generales enumerados en el arto 2101, que, en defecto ó en,caso
do insuficiencia de los muebles, se extienden subsidiariamente á la
generalidad de los inmuebles, los otros privilegios sobre inmuebles son
todos particulares, y no se ejercen sino sobre ciertos inmuebles determi­
nados»; y como se ve, la traducción, sólo ha hecho una trasposición de
períodos, colocando el primero al final, suprimiendo una frase que le
quita la claridad que tiene en la redacción de dichos autores. De modo
que desd'e el período que comprende la excepción de los privilegios ge­
nerales sobre los inmuebles de que se habla en el artículo siguiente, ha
debido expresarse .que sólo en ese caso, y cuando el privilegio general
sobre los muebles no alcanzare á cubrir esos créditos en qne se extiende
subsidiarinmente á los inmuebles, el privilegio concedido sobre estos
no es sobre inmuebles determinados; 2°, que si bien nuestro artículo no
es claro por la falta del período, «en que subsidiariamente se extienden
ú la generalidad de los inmuebles», que se ha suprimido en la traduc­
ción, se comprende que eso ha querido decir, porque de otro no se en­
tendería la excepción, si suprimiéramos la última parte aislada; go, que
01legislador ha querido expresar esta idea, y lo ha hecho claramente:
que los privilegios sobre inmueblos no son generales, sino particulares,
con excepción del artículo siguiente, y la redacción ha debido hacerse
en esta forma: «los privilegios sobre inmuebles son todos particulares,
y sólo se ejercen sobre inmuebles determinados, con excepción de los
que se designan en el artículo siguiente, pero cuando los privilegios
generales sobre 10:-; muebles no alcanzan á cubrir los créditos pri­
vilegiados, que »c ertictulen »ubeidiurianrcntc sobre /0 qcucralidad ,/r lo«

inmueblee», So dirá, tal vez, que esta redacción corrige el texto de In
ley, operación que sólo corresponde al legislador; pero no es exacto, no
hacemos sino restablecerla, pues, de otro modo, no tendría explicación
la existencia de esa frase, que sirve para aclarar el pensamiento; 4°, que
el error de redacción es evidente, porque á la excepción contenida en el
artículo, para explicar que los privilegios sobre los inmuebles son siem-
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bro los i iuuuebles. En esta categcría se encuentran los del
arto 3879, que dice: tienen p.rivile.qio sobre la qeneralidad de los

pre particulares, sigue otra excepción, y es el período criticado; 5°, que
finalmente, entre mutilar la ley, diciendo, tal período no tiene explica­
ción razonable, y tratar de darla, haciéndola inteligiblo, es preferible
el segundo procedimiento, y por esa razón concluimos, que esa última
parte debe entenderse del modo que la traen Aubry y Rau, diciendo:
« los privilegios sobre los inmuebles son todos particulares, y sólo se
ejercen sobre inmuebles determinados, con excepción de los que se desig­
nan en el artículo siguiente, en que, cuando los privilegios generales
sobre los muebles no alcancen á cubrir los créditos privilegiados, se
extienden subsidiar-iamente sobre la generalidad de los inmuebles»,
Es así corno queda completa la frase y claro el pensamiento del
legislador.

La materia de los privilegios ha sido siempre UGade las más esca­
brosas y difíciles: pero el Dr. Velez -Sarsfield ha tomado, con provecho,
(le los autores franceses, todos aquellos principios que la aclaraban,
y salvado la mayor parto de las dificultades; trataremos, al estudiar
sucesivamente cada uno do esos artículos, de buscar reglas generales
que se puedan aplicar con seguridad, estudiando cada uno de los privi­
legios especiales, y comparándolos unos con otros, para determinar el
lugar que deben ocupar. - Comp. eón. FRA!'CÉS, arto 20nn. BATTVR,

1. G. L.\LRI-:XT, XXIX, 314. Ar nnr y RAL J ~ 2:>9, bi«, - Véanse
arts, 3H7!1, BHR1, 3RRay 3D23.

(Art. 3879.) Es necesario hacer notar que el Código ha limitado
á un círculo muy estrecho 01 radio de los privilegios generales sobre los
bienes muebles é inmuebles del deudor; porque estos privilegios tienen
de característico, que cuando los créditos no alcanzaren á cubrirse con
los muebles, sea porque fueren insuficientes por sí mismos, sea porque

Sota del Dr, Velez-; ..:a¡·s(ield al art. .'/R78.-I~1 privileg-io no ~rava los mue­
hll'~ ('011 tanta Pllergilt como los inmuebles, Si se' trata de estos últimos, el
cnrúcrer «nuuenre dc la carga que los ~rava, es de seguirlos por cualesquiera
t rasrrrisiones que pasen. La duración de la posesión VOl' el deudor, es al con­
trario, la medida ~(meral de la eficacia del pri vllegro ~ol>re los muebles. El
principio de que, en cuanto á muebles, la posesión "ale por titulo, impide que
r-l ar-recdor prí vi leglado los persiga en las manos de un tercer tenedor, con
solo las excepciones expresas en las leyes.

Fallos de la ('lÍ"', de Apel, de la Cap.-Aplicación del arlo .'/878.-Los prl­
"ilt'gios genprall'~, aún cuando importen una hipoteca tácita sobre los bienes
del deudor, no pur-don ser tomados en consideración sin que preceda la decla­
ración de su quiebra ó insol venr-iu.e-Jl ur. Civ., IX, 24~, Ser. la.
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bienes del deudor, sean muebles Ó inmuebles; pero se ejercerán sub­
sidiariamente-y sin preferencia sobre los pr i vilcgios especiales, á

estuvieren afectados á privilegios especiales que les fueran preferidos,
recaen sobre los inmuebles, haciendo una excepción á la regla, de que
los privilegios sobre los inmuebles son todos particulares .Y se ejercen
sobre cosas determinadas, facultando á los acreedores que gozan de
privilegios generales sobre todos los bienes, para que Jos ejerzan sobre
inmuebles indeterminados. Y esta regla, que pudo no tener excepción
tratándose de acreedores quirografarios, es algo violenta y arbitraria
cuando se aplica á créditos con privilegio especial sobre inmuebles
determinados, y concurren 'con ellos, en que jamás debían ser preferidos.
Afortunadamente esos privilegios "e reducen á los gastos de justicia y
de administración del concurso, como vamos á verlo en el número
siguiente; aunque el Código, confundiendo estas ideas, ha colocado á uno
de los créditos con privilegio general sobre los muebles, el de los gastos
funerarios, como si tuviera privilegio sobre muebles é inmuebles, pues
en el art.· 3916, los hace concurrir en el mismo rango que la hipoteca
especial sobre el inmueble, así como los gastos de justicia hechos para la
venta, excluyendo al vendedor por el precio no pagado, á los obreros que
han construído la casa y á los que suministraron los materiales; de modo
que todos estos acreedores están obligados á costear los gastos funerarios
del difunto con su propio dinero. Se comprende el móvil humanitario y
generoso de esta preferencia, para asegurar por todos los medios posibles
que esos gastos serán siempre pagados cuando el difunto ha dejado
algunos bienes; pero en ese caso debió colocarlo entre los créditos que
tienen privilegios generales sobre los muebles é inmuebles.

y aquí conviene examinar la cuestión, á saber: si concurren al mismo
tiempo créditos con privilegio general sobre todos los bienes, y créditos
con privilegio general únicamente sobre los muebles, ¿qué colocación
deben tener? ¿.Tendrán preferencia los primeros sobre los segundos?
La cuestión no se puede resolver en absoluto; porque nuestro Código
coloca muchas veces en el mismo rango tÍ los gastos de justicia y los
funerarios, como sucede en el arto 3916, concediéndoles prelación á estos
últimos sobre los créditos fiscales y municipales por impuestos. Pero si
puliéramos establecer un principio general, diríauios: que los privilegios
especiales debían primar y tener prelación sobre los demás, salvo las
excepciones establecidas por la misma ley; porque la especialidad es
una excepción. Diríamos, además, que el privilegio general sobre los
muebles debería primar sobre los otros privilegios, sobre la generalidad
de los muebles é inmuebles, con la excepciones que la misma ley esta-
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110 ser e11 los casos determinados por el Código mismo, en que los
hace concurrir con ellos.

Los créditos que tienen l>rivilegio general son: los qastos de
justicia hechos en el interés común de los acreedores, y los que cause
la administración durante el concurso (art. 3879, u" 1), y se ha

bleco. Finalmente, que los privilegios generales sobre muebles é

inmuebles sólo' deberían tener preferencia cuando concurren con los
créditos comunes, con excepción de los gastos de justicia ; pero ninguna
.le estus reglas se puede establecer, pues en cada caso es necesario
estudiar la colocación que debe darse al crédito; sobre todo teniendo
presente que los gastos de justicia tienen privilegio sobre todos los
créditos en favor ele los que se han causado.

(Art. 3879, nú L) La nota del Dr. Velez-Sarsfield, tomada en su
mayor parte de J\Iartou, con un párrafo de 'I'roplong y otro de Aubry y
Han, ilustran la materia; pero no lo bastante para resolver las cuestiones
que de ordinario so presentan en nuestros tribunales, y que hasta el
presento ha dividido la opinión, según fueren los jueces que entiendan
en el asunto y la Cámara que lo decida en última instancia; sobre todo
en la debatida cuestión de explicar 10que se debe entender por gastos
de justicia, hechos en el interés común de los acreedores.

~i 01DI'. Velez-Sarsfield, al traducir de diversos autores la larga
nota con que ncompaña á este artículo, formando una especie de mosaico,
no hubiera suprimido partes importantes de lo expresado por Martou,
intercnlúndolas por pedazos de Aubry y Rau, así como de Troplong, ha­
bría dado más unidad á la exposición de Martou, y la claridad se hubiera
impuesto con mayor fuerza. 'I'entado he estado de hacer la traducción
completa, intercalando en la nota los pasajes suprimidos, á fin de que la
exposición presente más cohesión y unidad; pero como habría alterado
01 texto de la edición oficial, me limitaré á estudiar las diversas cues­
tiones, valiéndome de mis propios elementos de criterio y de la opinión
de los autores que han tratado la cuestión.

En primer lugar debemos estudiar esta cuestión de gravísima im­
portancia: ¿cuál es la colocación que tienen los créditos con privilegio
general sobre muebles é inmuebles, cuando concurren con los que gozan
de privilegio general sobre los muebles ó con los que tienen privilegio
especial? Indicamos esa cuestión al estudiar el presento artículo y diji­
mos, que no podía resolverse de una manera absoluta; que según el sis­
tema adoptado por nuestro Código, calla caso elebe estudiarse especial.
mente, sin que sea posible establecer una regla general á que se sometan
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interpretado por nuestros tribunales con tal latitud estos gastos
de justicia, que se han extendido á todos los que se hacen en la

todas estas cuestiones de prelación. Así, por ejemplo, los gastos de jus­
ticia con privilegio general sobre muebles é inmuebles, están colocados
en una misma línea con los gastos funerarios, que sólo tienen privilegio
general sobre los muebles y la hipoteca, cuando concurren con el privi­
legio especial del vendedor por el precio no pagado, ó con los indivi­
duos que han trabajado en la obra, ó los que han suministrado los mate­
riales, arto 3916; en este caso, un crédito con privilegio general sobre
muebles é inmuebles, otro sobre la generalidad de los muebles y un ter­
cero con privilegio especial, vienen á ser colocados en la misma línea;
mientras que en el arto 3D18 se dispone, que 1;r,n'rjJr'iÓIl de los j)}·irilr.'lios

cspeciale»que existen sobre los inmuebles en favor del vendedor, del hi­
potecario, de los obreros y de los que han suministrado los materiales,
los acreedores privilegiados sobre la generalidad de los muebles y do
los inmuebles deben ser pagados, on caso de insuficiencia de los mue­
bles, sobre el producto de los inmuebles, con preferencia á todos los
otros acreedores del deudor; estableciendo así de un modo categórico,
que esos privilegios especiales tienen prelación sobre los generales, doc­
trina que confirma el arto 3U1D al suponer el caso en que los créditos
con privilegio general sobre muebles é inmuebles no pudieran ser
pagados, porque los inmuebles estuvieran afectados á privilegios es­
peciales que deban ser preferidos, 01 déficit no debe sor soportado con­
currentemento entre ellos, sino serán pagados en el orden indicado en
el arto 3880; esto con relación á los.inmuebles en que la regla de pre­
lación falla; en cuanto á los créditos con privilegio general sobre los
muebles, tenemos los arts. 38U8 y 3HUH en que claramente so establece
que los privilegios especiales priman sobre los generales, y que cuando
no alcancen á cubrir unos y otros, se debe proceder como se dispone en
los arts. 3UllO y siguientos. Por esa razón hemos dicho, que no se puede
establecer una regla uniforme.

Es necesario precisar claramente lo que se entiende por ffllslos r/r jlls­

ticia: porque muchas de las decisiones judiciales los han extendido á
gestiones que no tienen relación alguna con 10 que deben comprender
esos gastos.

So entenderán por gastos de justicia, aquellos que son de absoluta ne­
cesidad, y sin los cuales la cosa no habría podido reducirse á dinero con
tan te para pagar los créditos, ó aquellos que han sido indispensables
para poner las cosas bajo la mano de la justicia, pues como dice Troplong,
J, 33: «Ios gastos de justicia son menos un privilegio qne una deduc-
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prosecucióu del juicio en interés mismo del acreedor ú del here­
dero, siempre que refleje s01n:e los demás. Así, una diligencia ju-

ción nocosnrin, un descuento sobre el precio»; así continúa dicho autor
en 01n? r)D: «Iiay gastos que se han hecho en beneficio de todos los acree­
dores, sea preparando los medios de liquidar en dinero susceptible de
distribucion, la cosa gravada, sea conservando la prenda común amena­
zada de pérdida ó deterioro ... Así, los gastos de justicia que hubieran
dado por resultado la posesión de la prenda y su conversión en dinero,
y que han sido hechos en el interés de todos los acreedores, tendrán pri­
vilegio sobre todos los demás». Y para precisar con más claridad estas
ideas, agrega en el n? 131: «el privilegio de los gastos d e justicia, tomando
su fuente en la gestión de negocios, en provecho de los acreedores, debe
necesariumente variar en extensión según que haya conservado ó liquidado
una masa de bienes más ó menos considerable. Xo r« qeucral, en un sen­
tido absoluto, como los privilegios, cuyo detalle veremos en los números
siguientes. Yo ('s qcucml, sino en tanto que él ha protegido la generalidad
110 los muebles y tle los inmuebles que componen el patrimonio del deu­
dor. Si él no ha protegido sino una fracción de ese patrimonio, no se
extiende sino á esa fracción. En una palabra, el privilegio de los gastos
de justicia está dotado de una especie de elasticidad, que hace que, según
los casos, se restrinja ó se desenvuelva, se especialice ó tome un carác­
ter general. Por ejemplo, cuando se pide la colocación de los sellos so­
bre los bienes de una sucesión, y se hace el inventario de los bienes que
la componen, los gastos de justicia, por los sellos y por el inventario,
tienen un privilegio que se extiende sobre los muebles y los inmuebles.
En efecto, los gastos de sellos han servido é impedido el extravío ó pér­

di.ín (le los objetos muebles y de los títulos de propiedad que aseguran
la posesión de los inmuebles, Los gastos de inventario han demostrado
las fuerzas de la sucesión y certificado la existencia de los títulos; han
impedido que no se aprovechase del intervalo operado por la muerte
para entregarse á dilapidaciones ó á usurpaciones. Estos gastos deben
extenderse, pues, sobre los muebles y los inmuebles ... Pero si los gastos
de justicia no han procurado sino una ventaja especial, Sil pririleqio es
rS/II'{'illl ('O/l/O SI/ ('0/(.';([. Así, los gastos de venta y de posesión de un
mueble, no tienen privilegio sino sobre ese mueble'; los gastos de pose­
sión y venta de un inmueble no tienen privilegio sino sobre ese inmue­
ble, .xo se couci be como ose pri vi legio podría extenderse sobre otros
mueble!'> ú otros inmuebles». 3[e permito hacer estas transcripciones
contra mi costumbre, porque deseo acumular todos los elementos nece­
sarios de convicción para demostrar que los gastos de justicia de que
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d icial que debía ser necesariamente solicitada por cualquiera de
los herederos, y que es pedida por UllO ele ellos en su propio be-

habla el artículo, son únicamente los que aseguran los bienes, así como
los necesarios para su venta ó división en la"! testameutarías.

De 10expuesto resulta evidentemente que el privilegio general sobre
muebles é inmuebles concedido á los gastos de justicia, sólo debe limi­
tarse á aquellos ca-os en que esos gastos se hicieran en beneficio de la
masa general de bienes, como en los citados de colocación de sellos, in­
ventario, tasación ó partición; que en los demás casos pierden necesaria­
mente esa generalidad para convertirse en especiales, siguiendo á Jos
muebles ó inmuebles en beneficio de los que se han causado. Por ejem­
plo, los gastos do justicia tienen pri vilogio especial, no aventajado por
crédito alguno, cuando se hacen en beneficio del crédito que se cobra,
porque sin esos gastos no habría podido ser cobrado. Los gastos del que
ha conservado la cosa y sin los que ésta hubiera perecido, que tienen
privilegio especial. son preferidos por los de justicia, hechos para co­
brar ese crédito; porque á su vez el crédito privilegiado no hnbría sido
reconocido y pagado definitivamente sin los gastos do justicia; oso es lo
que consagra el arto .3900, cuando dice: los gastos de justicia son preferi­
dos fí lodo...lo... (·railo..., en el interés de los cuales se han causado.

Pero nuestro interés está en determinar de un modo que no deje du­
das ni vacilaciones sobre el alcance que debe darse á la expresión, !lf{S­

tos de ju...tiria : por eso vamos á las fuentes mismas en que el Dr. Yelez­
Sarsfield tomó la doctrina y las palabras de la nota con que ilustra la
materia. Para darnos cuenta del estado de la cuestión, cuando nuestro
Código ha venido á legislar, ocurramos á Marton, II, ;)18, quien nos
dice: « los redactores del Cód. Napoleón habían clasificado en el arto 2101
los privilegios generales sobre los muebles. En cuanto á los privilegios
espaciales sobre inmuebles, se habían limitado á decir, en el arto 2102,
que el privilegio del locador cedía, en las cosechas del año y sobre el
precio de los utensilios, á los acreedores por semillas, para gastos de re­
colección y para utensilios, y que no era preferido al vendedor no pa­
gado de los objetos que guarnecen la casa ó la chacra alquilada, sino
cuando hubiera ignorado, en el momento de su introducción, que 110 per­
tenecían al locatario. En fin, el Código guardaba completo silencio sobre
la preminencia respectiva (le los privilegios generales y de los privile­
gios especiales. Esta insuficiencia de la legislación había suscitado con­
troversias innumerables. Era, sobre todo, respecto á la cuestión de saber
quien debía primar entre los privilegios especiales y los generales
cuando concurren juntos, que los autores y las sentencias se habían
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neficio, se hace abonar el gasto por los demás como si fuera co­
mú n. ~~Il el comcutario se demuestra el error de semejante teo­
ría, (}lw deberá corregirse en el porvenir.

dividido prolundumen to », y nuestro Código, tomando un sistema que
combinaba los privilegios generales con los especiales, según la natura­
leza y origen de la deuda, ha hucho imposible una regla general y uni­
formo. Por esa 'razón no podemos resolver la cuestión sino en cada caso;
así, por ejemplo. los gastos de justicia que tienen privilegio general so­
bre los muebles ó inmuebles, que están en la misma categoría que los
créditos del Fisco y Mnnicipnlidnd, por impuestos, son preferidos á estos
últimos cuando concurren con los hipotecarios; más aún, los gastos fu­
nerarios tienen preferencia sobre los impuestos fiscales, no obstante de
t.ener estos últimos privilegios generales sobre muebles é inmuebles, y
los otros s610 sobre los muebles.

Pero vengamos á los gastos de justicia. Se han aceptado en nuestros
tribunales teorías tan raras á este respecto. que las reputamos el resul­
tado (le esa precipitación y falta de estudio, COl.l que se ven obligados á
proceder algunos jueces poco laboriosos, que confían á sus secretarios la
decisión de las más importantes cuestiones, quitándoles de ese modo el
valor do que debían estar acompañadas. Se han llegado á considerar
como gastos do justicia, que debe pagar la masa de bienes, hasta los
escritos presentados por una de las partes, porque los demás estaban
conformes! Confunden las ideas de nn modo deplorable!

Veamos lo que dice l\Iartou, de donde ha sido tomada la nota del
Dr. Veloz Sarsfield : «de los cinco privilegios que el Código Napoleón
concedía sobre la goueralidad de los muebles y de los inmuebles á la
vez, la. ley de ]H;-)] sólo ha conservado los gastos de justicia, que la
crítica había. respotnd o y con razón. En cuanto á los otros, ha parecido
que era favorecerlos en una medida suficiente, el colocarlos antes que los
acreedores quirografarios... La atribución de un privilegio á los gastos
de justicia, encuentra su fundamento en el intorés mismo de la masa acree­
dora. Es por ellos (pIe III prenda común se conserva y es puesta en esta­
do lle utilizarla. I..as personas que los han desembolsado, ¿qué han hecho,
sino adelantar el monto de la deuda do los acreedores? Estos se onriquece·
rían á costa de aquol los si vinieran en concurrencia con ellos». Y aquí
sigue el primer párrafo de la nota contenida en el Código. Viene en se­
guida el párrafo siguiente, tornado de Troplong, n? 131, y do Pont., n? GO,
~ 2°, para seguir con el n? 3lG, de Martou, que comienza así: eqwr gastos
justicia, en el sentido de nuestro artículo, es necesario entender, los gastos
ocasionados por los actos qne tengan por objeto poner la prenda de todos
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En cuanto á los gastos de administración, se comprenden úni­
camente los que se refieren á ésta, sin entrar los gastos judi-

bao la mano de la justicia, ron ('1 [in, tlcsd« IU('flO, r/(' (/S"(Jllmr la ('OUS('/'­

rar'¡úu, r/('sjJlf/;s de conducir tí su courcrsiou eu dinero, !J eu [iu, tí la r"})(Ir­

ticion de los dinero» entre los 'l'!" l('u.'l(1I/ derecho, Tales SO/l los /¡('(·/¡OS }Ja/'"

la colocaciou de los sello», quarda, inccntario, }Jos"siún ,'J renta r/" los ol!i"'oS

afcctado« tÍ las d('1/(108, orden !J di..,lril)/((·iríu P"!' conlribucion, En /1110 }J0I'I­

bra, el privilegio es establecido para todos los gastos que los acreedores,
á efecto de gozar de sus derechos, no habrían podido dispensarse de
pagar, si otros no hubiesen hecho la anticipación». Las palabras en letra
itálica, son las que ha suprimido la traducción de la nota del Dr. Velez­
Sarsfield, pasando por alto el párrafo que daba mayor claridad á mi
juicio, para seguir traduciendo más adelante, mutilando hsí el pensa­
miento del autor. Vamos á transcribirlo, porque de él se deducirá con
claridad 10 que necesariamente deben comprender los gastos de justicia.
Dice: «de este carácter de indispensable, distintivo de los gastos á los
que la ley 'acuel'lla privilegio, es necesario concluir, quo el privilegio
/10 puede ser reconocido tÍ los .'lastos 'Iur (II{WIU" /¡('(·IIO'" cnjueiicia, IlO tienen.

}J0r objeto directo la conscrcacián !J /iljlúr/wi(ju r/r la prenda 111' los arrerdoros.

Una sentencia de la Corte de Douai, 1Gde Julio de 1847, ha obedecido
al justo rigor de los principios sobre la materia, rehusando colocar en
un rango privilegiado á los gastos y costos del proceso que el deudor
mismo había sostenido, teniendo por objeto aumentar su patrimonio, ó

de conservarlo intacto. Si los acreedores que gozan privilegio sobre los
bienes del deudor (dice la sentencia), tienen interés en las consecueneias
de estos procesos, porque su prenda puede encontrarse aumentada ó

disminuida, "slc iul('d.., lejano no es el que la ley ha considerado, cuando
ha protegido la acreencia do los gastos de justicia, por el privilegio tan
favorable del arto 2101. La aplicación de este artículo á los gastos de
los procesos ordinarios, sostenidos por el deudor, ton dría por efecto
crear, en provecho de los abogados y otros oficiales ministeriales, Ull

privilegio oculto, cuyo ejercicio, largo tiempo deferido, podría ser
gravemente perjudicial á los terceros acreedores ú otros que en el inter­
valo habrían tratado con el deudor». De donde se deduce que los gastos
de justicia que gozan del privilegio, son aquellos indispensables, de ab­
soluta necesidad, sin los que los acreedores ó coherederos no habr-ían
podido prescindir para conservar los bienes ó distribuirlos. Que sería.
un grave error hacer pesar sobre la masa común los gastos hechos por
uno de los herederos, haciendo peticiones que beneficien á los demás
coherederos, porquo entonces se le concedería, además de un beneficio, la
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ciales, ¿CUcí\l>:'; son los gastos ele administración que tienen pri­
vilegio general sobre los muebles y los inmuebles? Con excepción

dirección de la testamentaría en que interviniesen; si ha hecho solicitu­
des con las que están conformes los demás ó que los beneficien, esto no
le puede crear un título para exigir que los otros contribuyan á pagar
los gastos hechos; esos no son gastos de justicia, ni se puede considerar
como gestión de negocios, cuando los interesados están presentes; la
gestión se extiende á los ausentes ó á los que no toman intervención
alguua, limitando su acción á notificarse, y aún en ese caso, sería muy
discutible que fuera de los gastos de inventario, tasación, partición,
venta de los bienes, guarda y posesión de ellos, puedan obligar á pa­
garse los gastos hechos por uno de los coherederos, y de que benefi­
ciaran los demás. Es necesario, pues, decir que los gastos de justicia que
tienen privilegio general sobre muebles é inmuebles, son aquellos ilUlis­
)J('lIsl/[¡Jes para la seguridad, conservación y distribución de los mismos.

Pero ya lo hemos dicho, los gastos de justicia, por ser tales, no gozan
de esos privilegios generales, sino cuando tienen por objeto conservar
ó liq nidal' todos los bienes de la sucesión ó del concurso; en los demás
casos, no son privilegiados, sino respecto de los acreedores, en cuyo
interés han sido hechos. Así, dice .:\Iartou: ((resulta de este principio
que, el privilegio no tiene acción contra la generalidad de los acreedo­
ros, sino cuando todos han aprovechado de los gastos; si éstos se han
convertido en provecho de algunos acreedores, es sólo respecto de ellos
que existe. Así, en tesis general (agrega), afectando la universalidad
de los muebles é inmuebles, el privilegio de los gastos de justicia, no
alcanza, en las diversas hipótesis, sino á esta cantidad de muebles ó in­
muebles, tÍ este mueble ó inmueble determinado, que ha causado los
gastos. Su naturaleza es mixta. Se extiende ó se limita, conserva su
carácter de generalidad ó se especializa, según la importancia de los
bienes conservados ó liquidados».

Cuando un heredero ha hecho gastos para liquidar la testamentaría
en que interviene, presentando escritos que hayan aprovechado á los
demás, esta circunstancia por sí sola no será suficiente para crearle un
derecho contra sus coherederos, porque esos gastos han tenido por obje­
to su propio beneficio; no han sido de tal naturaleza, que sin ellos no
hubieran podido distribuirse los bienes; en una palabra, su propio interés
en armonía con el de los demás no le puede crear un derecho. El
privilegio se concede únicamente para esos gastos indispensables, como
el de inventario, tasación, división y conservación de los bienes. Cada
heredero representado obra por su propio interés y carga con los gastos
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de los judiciales, que están comprendidos en el inciso primero,
se tomarán como gastos de administración los que se ocasiona-

que hiciere, sin tener en cuenta si sus peticiones favorecen á los demás,
porque esta circunstancia no le puede crear un derecho. La teoría de la
f/('sliól/ de ucqocio», en que se apoyan algunos jueces para hacer pagar á
la testamentaría los gastos hechos por los herederos, no puede aplicarse
en este caso, porque no hay gestión, cuando une, hace su propio negocio,
pues la caraterística de la gestión de negocios es hacer el ageno. Así,
pues, los gastos de justicia que tienen privilegio sobre los muebles é
inmuebles, son aquellos de indispensable necesidad para la conserva ción ,
distribución y venta de los bienes de la sucesión.

En cuanto á los gastos que cause la administración del concurso, sólo
comprenden los que se refieren á la administración que se le ha encarga­
do; todos los que excedieran de las facultades conferidas por la ley, no se
reputarán á cargo de la masa. Es entendido que el lionorario del admi­
nistrador gozará del privilegio concedido á los demás créditos, porque
son gastos indispensables.

Finalmente, debemos hacer notar la incongruencia cometida por nues­
tro Código, que separándose del Cód. Civ, Chileno, ha concedido privi­
legio general sobre muebles é inmuebles á los créditos del Fisco y :\Iu­
nicipalidad, por impuestos públicos, y no obstante coloca á los gastos
funerarios, que sólo gozan de privilegio general sobre los muebles, en
preferente lugar á los créditos fiscales, para después darles una coloca­
ción inferior en el artículo siguiente. El Cód, de Chile, arto 2472, coloca
en este orden los créditos privilegiados: 1°, los gastos de justicia en el
interés general de los acreedores; 2°, las expensas funerales necesarias
del deudor difunto; go, los gastos de la enfermedad de que haya fallecido
el deudor, siguiendo con otros créditos semejantes á los del artículo si­
guiente,

Aquí conviene tratar esta cuestión. ¿El acreedor con privilegio ge­
neral sobre los muebles é inmuebles, puede ejecutar los inmuebles de­
jando los muebles, ó es de absoluta necesidad que ejecute primero los
muebles? Si no hubiere acreedores con privilegio sobre los inmuebles,
la cuestión no ofrece dudas, en la Capital Federal, porque su Cód. de
Proc., art.477, faculta al acreedor para determinar el orden de los bienes
que quiere embargar y ejecutar; pero la dificultad se presentará cuando
los inmuebles estuvieren afectados á pri vilegios especiales; en ese caso
soy de opinión que el acreedor puede ejecutar los inmuebles desde <iue
su privilegio no daña á los que tuvieren privilegio especial. El arto gHIH,
dice: «los acreedores pri vilegiados sobre la generalidad de los muebles
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1'1'1\ para la conservación de los bienes, manutención de los a.ni­
males, gastos de las pe1'sona~ encargadas de cuidarlos, y todo lo

y de los inmuebles deben ser pagados, ('/1 ('0"'0 de insuficiencia de lo...mur­
hI!'s , sobre el producto de los inmuebles, con preferencia á todos los
acreedores del deudor; al hacer esta declaración no ha querido estable
cer un orden para la escusión, lo que por otra parte no podía hacer,
desde que corresponde á la ley procesal, sino únicamente determinar el
orden y colocación de los privilegios, pues bien claro 10 dice: á excep­
ción do los privilegios especiales que existen sobre los inmuebles en fa­
vor del vendedor, del hipotecario, de los obreros y de los que han sumí­
nistrado los materiales, serán pagados los que tienen privilegio general;
así, pues, primero deben pagarse los acreedores privilegiados sobre esos
inmuebles, y después los que gozan de privilegio general, sin que por
oso estén obligados á agotar los muebles. No obstante esta conclusión,
debemos admitir que los acreedores privilegiados sobre los inmuebles,
llue fueran preferidos por los acreedores con privilegio general sobre los
muebles ti inmuebles, puedan oponerse á que sean pagados en su perjui­
cio, sin antes haber escutido los muebles, porque no tienen derecho para
abandonar en ese caso su privilegio sobre los primeros, para exigir el
pa,go en los segundos, con perjuicio de los que tienen privilegios espe­
ciales. Fuera de este caso excepcional, los acreedores con privilegio
general sobre muebles é inmuebles, pueden ir sobre estos últimos sin
escutir los primeros, si no hubiere otros acreedores á quienes perjudi­
casen.

Xot.a de/ DI". J"rfe;;-."((7·s(ield al arto .'I87rJ, n" l.-Ley de Bél~iea de lo de
Diciembre d(' ISi)!, art, 17.-~lartou, L'ririt., nos 313 y siguientes, -Zacharla-,*7~:O, notu l.-Auhr.r y Rau, § 2¡iO, n° l.-Pont., Prieil., nos (il) y (i!l. Dando
privl lcgio á los ~'astos de justicia, Re «vlta 1\ cada acreedor la lentitud y difi­
cu ltud df~ una repurttr-ión, 11 prorrata, ú que tollas son obligados en proporción
ú la importancia th~ las Rumas que deben corresponderles en el activo del deu­
.101'. Este privilegio no es en realidad sino uu pago aurici parl o .Ynecesario,
hec-ho 111'1 conjunto de los valores destinados á los acreedores, Con este carác­
ter apal'l'('e en el Derecho Romano.-Voet, Ad Pandectas, Lib. 3;-" Tit. 2, n" 1(;.

El articulo dice, que los A'astos de justicia tienen privilegio sobre la gene­
ralidad de los bienes del deudor. El pri vilegio tendrá este carácter de generali­
dad, toda vez que IOR gastos hayan sido hechos ,cn interés común de 10R
IlI'n'Pllo)'es: PCI'(), si han tenido por objeto sólo una frn cci ón del patrimonio
del deudor. el privilegio no deberá extenderse mús allá de esa fracción. No
P"':, 11l1t'S, en un scnrklo absoluto que debe admit í rse la idea de que los gastos
(11' just ida const ituyen un prí vilegio g'eneral. El privileglo será general, si los
gastos han procIIl':1I10 una vuntaja general: en el caso inverso, y si la ventaja
nlcu uzudu es parr-ia l, el prí ví lcg¡o será só lo parcial. Si los gastos han sido
hl'(,IIOS en l'l interés indi vidual del acreedor que los ha pagado, Ó si hubiesen
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que pueda corresponder ~í una administración en su más lata
acepción.

sólo aprovecharlo á alguno de los acreedores y no á todos, la causa de prefe­
rencia faltarla, ó no existiría sino respecto á los acreedores á quienes esos
g-astos hubiesen aprovechado, y el crédito para ellos no seria privilegiado, {¡

sólo lo sería limitativamente.
Por ~astos de justicia se entienden los gastos ocasionados por los actos que

tengan por objeto poner los bienes del deudor y sus derechos bajo la mano
de la justicia. El prtvílegío es establecido para todos los p;astos que los acree­
(lores, á efecto de p;ozar de sus derechos, no habrían podido dispensarse de
pagar, si otros no hubiesen hecho la anticipación, ó los trabajos indispensables
á ese fin. Así, son ~astos de justicia, los de inventario, conservación, liquida­
ción y realización (le los bienes del deudor; los de los pleitos seguidos por los
administradores para repeler las preteusiones de terceros, ó para dernanda.r las
condenaciones de los deudores, y los que cause la administración durante el
concurso.

Se consideran también como p;astos de justicia, todos los que se hagan en
interés común de los acreedores, para los fines designados, aunque sean rela­
tivos á hechos ú operaciones extrajudiciales.

. Un ejemplo de los gastos hechos judicialmente, pero que no son pri vi leg ia­
dos, es el de los de un acreedor en su interés particular, para adquirir un
título, ó para hacer ejecutivo su crédito. Persi], sobre el arto 21Ül.-Duranton,
tomo 19, n° 41l.-Los g-astos á carg-o de la parte vencida en el juicio, si no es el
administrador, no conciernen más que al acreedor que ha lltigado. Sin embar­
A"0, Duranton, tomo 1!1,nO 42, y Persil, sobre el art, 2101, n° 1, enssñau qUl'

estos gastos deben colocarse en el mismo g-rado que el crédito; de modo que
siendo éste privilegiado, ellos debían serlo también. Esta opinión no ataca en
verdad nuestra proposición, porque no es como un derecho absoluto, como un
crédito independiente, colocado en el g-rado superior de la prioridad de los
g-astos de justicia propiamente dichos, que esos ~astos A"ozarían de un prrvi le­
gio, sino como un accesorio lig-ado á la suerte del principal, y ocupando una
clase variable según la naturaleza distinta y los efectos desemejantes de los
diversos créditos privilegiados. Los intereses opuestos (le los acreedores lla­
mados á dividir las sumas rea.lizadas, pueden hacer nacer pretensiones mal
fundadas ó exag-eradas: uno reclama lo que no le es debido ; otro, más de 1(1
que se le debe, y otro, una causa de preferenvia que no le corresponde. La
fiscalización que los diversos pretendientes ejercen mutuamente, da lug-ar á
dificultades que crean una categoría distinta de g-astos.

Pongamos algunus hipótesis. El acreedor cuyo crédito se ha contestado, ó

que se ha querido hacer descender á una clase ínferíor, g-ana la causa, y pre­
tende el pago de los gastos hechos en el pleito, ya sobre la graduación de su
adversario, ó cobrándolos directamente de la masa de los bienes. Aljrunos
escritores, como lo hemos dicho, consideran estos p;astos como accesorios del
crédito, y les dan el mismo pri vileglo que al principal. Pero siendo los prí vi­
Ieg ios de derecho extricto, no son susceptibles de extenderse. r. Xo ,..e inl'ringi rá
esta regla fundamental en la materia, extendiendo el priví leg'io á créditos que
nacen ulteriormente, y que no tienen con él sino una correlación accidenta l?
"I'odos los créditos causan pleitos si hay quienes los provoquen. (,Cómo admi-
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'I'ieueu también privilegio general sobre los bienes muebles
l~ inmuebles del deudor, los créditos del Fisco y de las Municipa-

tir jurldicamente, que los terceros acreedores que tienen que sufrir la prefe­
rencia del crédito primiti \'0, deban además sufrir los créditos posteriores, á
los «un.les en las condiciones normales no debían esperar, y que pueden au­
mentar considerablemente el crédito pri vilegíado ?

Otro caso: el debate se empeña entre los acreedores ordinarios; cada uno
obra en su interés individual; ninguno liti~a por la causa común, El uno al
otro se dirán: por los gastos que habéis hecho, ninguna ventaja me resulta,
pues que yo he hecho por mi parte lo que correspondía á mi interés.

Mns el que ha contestado el crédito, no queda limitado al recurso contra
su ndversario, ",i el resultado de la contestación aprovecha á los otros acree­
dores.

Dist ingn mos las hipótesis.
El prívileaio de un acreedor, es disputado por un privileglo de una clase

menos clcvudu, ó por un acreedor quirogrufar!o. Rl que ha contestado el pre­
tendido crédito privilegindo y ha obtenido su reducción, ó que lo ha hecho
descender de un ~rado, 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 adquirido.

~upon~amos que el crédito de un acreedor ordinario es contestado por otro
acreedur onlinario. Mientras menos créditos haya y sea menor la cantidad de
cada crédito, mayor será la parte con que se contribuirá á los crédítoaquíro­
~rafarios. El que ha contestado el crédito vencido, colocará con razón sus
~astos en una clase pri vi lcg iada sobre lit masa partible, después que los prí­
Yill'gios cstóu satisfechos.

Otro ramo de los ~astos de justicia es el que se refiere á los actos, proce­
dimientos, cuentas, liquidación, partición, ó licitación en una sucesión, socíe­
dad Ó comunidad cualquiera. Enton(,(~s, es preciso aplicar las disposiciones
para la conservación, liquidación y distribución de los bienes del deudor co­
mún. Su carácter privileglado no sufre a.Iteración alguna por la circunstancia
de haber sido hechos con ocasión de una indivisión: todos los que han apro­
"echado COIllO participes ó acreedores no pueden oponerse á su pago con pre­
ferencia.

Faltos de la C((rll. ele Apel, de la Cap. - Aplicación del arto .'187.?-El acree­
dor ú quien se le adjudica el bien afectado á la ejecución, está obligado á res­
ponder por todos los ~astos que su acción haya ocasionado. - JUl'. Civ., IV,
;)17. Ser. 1".

Los honorarios del abog-ado del sindico, sólo reconocen privilegto en los
acreedores de dominio.-Jur. Com., 111, 5ü7, Ser. 1".

Los honorarios devengados por el abogado y procurador del ejecutado, no
se encuentran comprendidos entre los ~astos de jllstiei~ á que la ley reconoce
prl vílegto sobre la ~enemlidad de los bienes del deudor, - JUl'. Civ., Vl,51,
Serv I".

Los ,gastlls de justicia del concurso especial formado al bien hipotecado,
tienen pri v ilegio sobre el crédito hipotecario.-.Tur. Corn., 11I, 388, Ser. B",

El pri vi leg io especial tiene preferencia sobre el priví legio generaL-Jul'.
COIll., 111, 1!l3, Ser. 1".
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lidade«, poi' impuestos públicos, directos Ó indirectos /art. 3879,
u" 2), con la particularidad que estos créditos que aparecen en

(Art. 3879, u? :2.) Habíamos observado en la [nslit ut«, quo el DI'. Ve­
lez-Sarsfield, separándose de sus modelos habituales en esta materia. quo
son: el Código Napoleón, Goyena y el Cód. de Chile, ha introducido, on
esta parte, una variante que no se explica á primera vista, ni cuyo alcance
es fácil comprender. En efecto, ha colocado los créditos del Fisco y el0
las Municipnlidndes, por impuestos públicos, en la misma categoría (lUO

los gastos de justicia y de administración del concurso.
El Código Napoleón divide en esta forma 10:-; privilegios: 1°, pri vi­

legios generales sobre los muebles; 2°, privilegios especiales sobre cier·
tos muebles; 3°, privilegios sobre los inmuebles; 4°, privilegios que so
extienden sobre los muebles é inmuebles. Entre los primeros comprende
los gastos de justicia, los funerarios, los de última enfermedad, los sala­
rios de las gentes de servicio, los alimentos al deudor y su familia. Y
el arto 2104, extiende el privilegio concedido sobre la generalidad de los
muebles por los créditos precitados, á los inmuebles, al efecto do que
sean pagados con éstos, cuando no alcanzaren los muebles.

Goyena y la Comisión do Códigos, que formó el Proyecto del Código
Civil Español, reformaron en parte el método del Codo Napoleón, porque
sólo acordaron privilegio general sobre los muebles del deudor, y sobre
los inmueble» /10 hipotecados á los cr~ditos por:

1° Gastos de justicia hechos en' el interés común de los acreedores;
2° Gastos de administración durante el concurso, comprendiendo el

honorario del administrador por el mismo tiempo (art, 1924), sin decir
una palabra sobre los créditos del Fisco. Por el art, 1925, del Proyecto
del Cód. Español, sólo acordaba privilegio goneral sobre los muebles del
deudor, á los créditos enuruorados en nuestro arto 3HRO.

Como so ·ve. en este sistema sólo se concede privilogio general sobre
muebles é inmuebles á los gastos de justicia y de administración del
concurso. Yino posteriormente el Cód. de Chile, y borró, por decirlo asi,
estas distinciones, declarando por el arto 2470, que las causal'; de prefe­
rencia son únicamente, el privilegio y la hipoteca, dividiendo en seguida
los privilegios en tres grandes categorías, comprendiendo en la la, las
que trae nuestro arto 3880, viniendo a colocarse los créditos fiscales por
impuestos on la li:l clase; en la 2<\ clase, vienen los créditos especiales,
del posadero, acarreador y acreedor prendario; en la 3:1 las hipotecas,
y finalmente en la 4", los del Fisco, contra los recaudadores y ad mi­
nistradores de bienes fiscales, los de establecimientos nacionales, muje­
res casadas, hijos de familia, etc,
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ost.o iuciso co n Ull pri v ilegio tan grande, vienen lí estar colo­
cados en quinto lugar, coucurrieudo con otros qne tienen sólo

Como se habrá notado en todos estos Códigos y proyectos no se acuer­
dan privilegios generales sobre los muebles é inmuebles por los créditos
fiscales, por impuestos, y no los necesitan según nuestra legislación ac­
tual, desde que los impuestos directos sobre los inmuebles gravan la cosa
y van con ella al nuevo adquirente como si fuera una hipoteca tácita, y
para mayor seguridad se obliga á los escribanos en la Capital Federal á
que no otorguen escritura de traspaso, sino están pagos los derechos fis­
cales que gravan la propiedad. Nuestro Código no ha tenido necesidad
do croar un privilegio general sobre muebles é inmuebles, para garantir
1<)S créditos fiscales. Pero lo ha hecho, y la cuestión se presenta clara y
terminante, en esta. forma: los créditos del Fisco y de las Municipalidn­
des, por impuestos públicos, tienen privilegio general sobre los bienes
muebles ó inmuebles del deudor, mientras en el articulo siguiente se les
concede sólo sobre los muebles, y en ese caso se encuentran colocados
en la ja categoría, cuando concurran con los otros. ¿Cómo salvar esa
dil'icultnd? El Dr. Llerona, contestando á esta cuestión que proponíamos
en /,1/ lusti!«!«, HOS dice que el n? j, del art .. 3880, está demás; es decir,
es inútil; pero contestamos, que ese no es un modo regular de interpretar,
pues se suprime una disposición, en vez de explicarla. Entre dos dispo­
siciones que se contradicen, es claro que si no hay medio de explicar la
subsistencia de ambas, una de ellas está demás; pero viene esta otra difi­
cultad, ¿cuál es laque debe suprimirse? ¿Porqué dicho autor prefiere la
disposición d e este inciso á la del arto 3H80? No lo dice; se contenta con
declarar parásita á la segunda; y mi opinión, fundada en las razones que
paso á exponer, es que no hay disposición parásita, y que ambas pueden
subsistir: como lo explicamos en el comentario al arto 3880 n? 5. En efecto;
si los créditos F'iscales y l\Iunicipale'3, por impuestos públicos, estuvieran
en la categoría de los gastos de justicia, en el interés común de los acree­
dores, y los de administración del concurso que priman aún sobre los pri­
vilegios especiales, tend rían ese lugar cuando concurriesen á la distri­
bución del precio do los muebles, y no es así. Examinemos. Supóngase
que el d eudor sólo tiene los muebles que ha comprado y cuyo precio debe;
posee otros fabricados por individuos cuyo trabajo no ha sido abonado;
se deben los gastos funcrarios.Ios salarios de la gente de servicio, alimen­
tos sumi uisrrrulos al deu.lor é impuestos Fiscales. Cobra judicialmente
01 vende.lor, alegando su privilegio, y hace rematar los muebles que él
ha. vendido; cobra igualmente el que fabricó otros muebles y hace ven­
der los lllle responden á su trabajo impago, concurre además 01 de los
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privilegio general sobre los muebles, cuando debían ser prefo­
rielo según la colocación actual.

gastos funerarios, el de los salarios, el de los alimentos y el Fisco á co­
brar sus impuestos impagos. ¿Cómo se debe distribuir la cantidad ob­
tenida? Primero deben pagarse los gastos do justicia, por la ejecución
y venta de las cosas, porque sin ellos no habría crédito reconocido ni
dinero á distribuir; estos gastos priman sobre el privilegio especial del
vendedor y de los trabajadores, así lo dice expresamente el art. 39Hi;
2°, los gastos funerarios que priman sobre los de los obreros; 3°, el eré
dito del vendedor sobre el precio del objeto vendido y no pagado, el
del obrero sobre el precio del objeto trabajado; 4°, los salarios de la
gente de servicio; ¡Jo, los alimentos suministrados al deudor y su familia
durante los últimos seis meses; líO, los créditos por impuestos fiscales.
Esta distribución está determinada expresamente por el art., 3m!"l, al or­
denar que, cuando los créditos privilegiados sobre los muebles é inmue­
bles no pudiesen ser pagados en su totalidad ... el déficit que exista no
es soportado concurrentemente entre ellos, sino que estos acreedores
deben ser pagados en el orden en que están colocados en el arto 3RRO, y la
pérdida recaerá «obre {o.'; créditos de cla.« inferior. Si los créditos concu­
rrentes se hallan comprendidos en el mismo número, serán pagados á
prorrata»; quiere decir, entonces, que los créditos del Fisco, en la espe­
cie propuesta, vienen á ocupar el 60 lugar, tratándose de los muebles;
pero el privilegio general sobre los muebles é inmuebles, concedido por
este articulo, no es inútil, aunque no concurre con los gastos de justicia;
porque se ejerce sobre los inmuebles y tiene privilegio sobre los del
arto 3880. Por eso dijimos en La Iu-titut«, que sólo podía explicarse esta
colocación para indicar, que cuando esos crédios no pudieran ser pagados
con los muebles, debería ocurrirse á los inmuebles ejerciendo el privi­
legio del arto mH8, en que tenía prelación sobre los que sólo gozan
de privilegio general sobre los muebles.

En el sistema de nuestro Código los créditos del Fisco y de las )Iu­
nicipalidades, por impuestos públicos, ocupan el GO lugar en el arto 3RRü,
y cuando concurren con los demás indicados en dicho articulo les son
preferidos: pero si no alcanzaren á pagarse, tienen privilegio general
sobre los inmuebles. Si los gastos funerarios, los de última enferme­
dad, los de salarios de las gentes de servicio, y los de alimentos, cuan­
do concurren sobre los muebles con los créditos Fiscales, son pre­
feridos y deben ser pagados primero, quiere decir, entonces, que el
privilegio general sobre muebles é inmuebles, en osto caso, sólo se ejerce
sobre los inmuebles, teniendo prelación sobre los que acaban de ven-
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HI~ dijo <Iue 110 huhia privilégios gellerales sobre los inmuebles,
y (pU' por una «xcepcióu se les concedía Ú los créditos enumerados

cerlo, prelación acordada por el art, 3!)lR Así, pues, el privilegio se ejer­
ce sobre los inmuebles, sin perjudicar los créditos que tengan privilegios
especiales; luego el privilegio de este artículo queda reducido á ejercerse
contra los que gozan de privilegio general sobre los muebles. En efecto,
si suponemos por un momento que existiendo todos los créditos enumera­
dos en 01arto 3HHO, no han podido ser pagados en su totalidad sobre los
muebles, y con arreglo al arto m)l;) se ejercen sobre los inmuebles, veamos
lo que sucederá cuando ocurre el caso del arto 3DIG. Únicamente hay una
casa cuyo precio no se ha pagado, pero como ha sido reparada en parte, y
numentndo las construcciones, cuyos materiales y trabajos de obreros
están impagos, si suponemos que e~a finca ha sido hipotecada, veamos 10

quo sucedería : los créditos con privilegio sobre los muebles no han sido
pagados por insuficiencia de éstos, y vienen á ejercer su privilegio sobre
01 único inmueble en esas condiciones, en ese caso dice el artículo: pri­
mero deberán ser pagados el acreedor hipotecario, los gastos funerarios
y los de justicia para la venta de la cosa; en segundo lugar, serán paga­
dos el vendedor por el precio, los obreros que han trabajado en la casa y
los que suministraron los materiales. ¿Quiénes vienen en seguida y cómo
se distribuyen los bienes que quedaren? Aquí se resuelve la dificultad,
porque 01 art, 3!IIH dice claramente, á excepción del privilegio e!'pe­
cial del vendedor, del hipotecario, de los obreros, y de los qne han
suministrado los materiales, deberán ser pagados primero, con preteren­
cia ú todos los otros acreedores, los <lne tengan privilegio sobre la gene­
ralidad de los muebles é inmuebles; es decir, los créditos Fiscales, que
SO') los únicos, pues suponemos pagos los gastos de justicia; conclusión
quo no es muy exacta, pOl\lue son preferidos los gastos funerarios y los
para la venta do la cosa, según el arto 3DW; pero cuando los inmuebles
son insuficientes y sólo quedan los muebles, entonces ocupan la envego­
ría señaladn en el arlo B!)l!), en que hácese concurrir al Fisco y In MIl­

uir ipali.lnd por sus impuestos en la G" categoría, si colocamos primero
ú los p:astos 110 justicia; pero si en los muebles l'os créditos Fiscales
están en la tia categoría, en cambio, cuando so ejercen sobre los inmue­
bles, tienen prclar-ión á casi todos los que gozan de privilegio general
sobre los innobles. Y no hay peligro alguno en llegar á esta conclusión,
según el Código Civil, porlllle las leyes especiales sobre organización de
justicia y sobro impuestos en la Capital Federal, gravan con un derecho
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en el arto 1387U, cuando no alcanzaren ~í cubrirse con los muebles,
pero en ese caso debían venir como subsidiarios sin perjudicar á los
especiales, á menos de una disposición expresa; ahora se trata de
los créditos privilegiados sobre la qeueralidad de los muebles, que
son los eiquientes (art. 3880); entendiéndose que este privilegio

real los bienes inmuebles de tal modo, que no se permite trasmisión al­
guna sin que primero se hayan pagado los impuestos de contribución
territorial, obras de salubridad y demás que pesan sobre la propiedad;
así es que el Fisco se encuentra á. cubierto contra cualquier crédito, tra

tándose de inmuebles, viniendo á tener en realidad privilegio sobré to­
dos los créditos, aún sobre los de justicia, funerarios é hipotecarios,
porque no se hará la trasmisión sin que antes se hayan pagado 108

impuestos Fiscales, quedando así reformada en esta parte la legislación
sustantiva en la Capital Federal, porque son leyes del Congreso quc-\
han alterado el orden de los privilegios; pero no sucederá lo mismo en
las Provincias, que no pueden corregir ni alterar el Código Civil, sino
en lo que corresponde á los juicios y modos de proceder, no en lo demás.

En cuanto á. la cuestión de saber lo que se entiende por impuestos
públicos, y si se h~ce diferencia entre aquellos que son verdaderos ser­

ricios, que los vecinos pagan, como el uso de las aguas corrientes y
cloacas, ó intpucslo« sin compensación inmediata como el de contribución
territorial, no es de este lugar el tratarlo, corresponde más bien al de­
recho administrativo. Para el Código Civil, basta que sea un impuesto
público, para que tenga la colocación señalada en él. Lo que sí, es neceo
sario hacer la diferencia capital entre los deudores al Fisco ó la )Iunici­
palidad, por dineros administrados ó por cualq uier otra deuda, que no
tienen privilegio alguno, con las provinientes de impuestos. En mi
opinión, ha debido seguirse al proyecto de Goyena, acordando privilegio
en la Haclase á las cantidades que los empleados públicos deban al Fisco
ó :\Iunicipalidad, por razón de su oficio, tomad os de los bienes que admi­
nistran. El Cód. Chileno, arto 2481, ha seguido este ejemplo, y colocado en
el 4° grado de prelación, á. los créditos del Fisco contra los recaudadores
y administradores de bienes Fiscales. Convendría agregar en el arto 3880,
un inciso eu que se comprendiesen esos créditos; sin embargo, debemos,
en cuanto sea posible, aspirar á suprimirlos, porque los privilegios
del Fisco no se comprenden en una administración bien organizada.
- Véanse arts, 3HHll, n'' 5, 389H, B~n!l, 3!)01, 3D1;>, 3Ü1G,mH8 y 3D1!1.

(Art. 3880.) Vuel ve á plantearse la cuestión sobre el orden eH

que deben colocarse los privilegios generales sobro los muebles con
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g<'IH'ral no porjudicar.i ~í los pr i vilegios especialmente determi­
nados, ¡í menos de una d isposición expresa, como sucede con los

rolación 11 los privilegios especiales. Aquí falla la regla establecida
por 01 DI', Llerena, en el arto 3H7H,y (Iue criticamos con razón, cuando
decía: «podemos entonces son tal' 01 principio siguiente: los créditos
prjvi legindos sobre la gonora.lidad de los muebles y los inmuebles, se
pagan con preferencia ,í todo acreedor ('011 el producto de lo.... /l1//('!JI"s ; si
osto no ulcnnzn se cubren con el valor de los inmuebles, s;11 ....1I/i·;I' la

"1111('111'1'1'11(';1( dr los 1(('1'('('(1111'('.'1 (1"" '''".'1011 pI';I';I".'I;o especia! soIJI''' ('sos ;11­

11I1I,,!JItS» , todo lo llue os erróneo, como él mismo autor lo confirma en
este artículo, al decir: « los cróditos privilegiados sobre la generalidad
do los muebles, están hasta cierto punto en las mismas condiciones,
con respecto ¡i. los muebles afectados á privilegios especiales, que los
créd itos pri vi legiados sobro la generalidad de los muebles y los inmue­
bies, con respecto á los inmuebles afectados á determinados privilegios».
¿Cuál de las dos opiniones es la verdadera? Iududnbl emento que esta
última, porque como hemos visto on los números ,anteriores, los privile­
gios gcneralos sobre los muebles é inmuebles, no priman sobre los espe­
ciales, sino en muy determinados casos; porque los gastos do justicia
sólo t.ienon 01 primor lugar, en los casos de iuvontario, tasación ó parti­
ción, ó cuando han adquirido la especialidad, por decirlo así, desde que
son hechos para cobrar el crédito especial, que no habría sido reconocido
ni l'agallo, sino med ianto osos gastos ; los únicos crédid os que escapan
á esta causa, y que so funda en un sentimiento de caridad, ó más bien
de humanidad, es 01 de los gastos funerarios y los de última enfermedad,
que sólo tienou privilegio general sobre los muebles.

~e puede sentar como un principio general sujeto á. las excepciones
que más adelante estudiuremos, el siguiente: los créditos con privilegio
gonora1 sobre los muebles, se conceden con el objeto de que sean prefe­
ridos ú los demás créditos quirografarios; pero cuando se encuentran en
presencia de créditos con privilegio especial, deben ceder á éstos, salvo
raras excepciones, Este principio se funda en el arto 38~)8, que exceptúa

los muebles afectados á privilegios especiales, y ordena que se paguen
los que tienen privilegio general sobre los muebles, en el orden esta­
blocido en el art. HHRO, y sobre todo, lo dispuesto por el arto 3RDD, donde
se manda, que cuando concurren los créditos con privilegio general
con los que tienen privilegio especial, éstos deben pagarse primero, con
excepción de los del art, 3901. en que el privilegio especial del conser­
vndor cede á los gastos funerarios que tienen privilegio general sobro
los muebles, y á los causados por la venta de la cosa conservada, que
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gastos fuuerarios, que tienen privilegio general, y que, sin em­
bargo, son preferidos á los gastos de conservacióu de la cosa, que
gozan de privilegio especial, según el arto 3UOl. Pero 110 sucede lo
mismo con los otros créditos (Ino tienen privilegio gellPral, y ¡í los

tienen privilegio especial; los del arto 3!)()4, en que los gastos Iuuera­
rios y los de última enfermedad, con privilegio general, son preferidos
al privilegio especial del locador, así como lo que se dispone en los
arts. 3DOA, 3DlO, 3!H3, 3D14 Y suts,que son las únicas excepciones ala
regla general propuesta.

Pero en seguida el mismo autor, seducido por un falso miraje y vol­
viendo á las ideas sostenidas en el arto 3A7H, nos dice : « pero éstos (habla
de los acreedores con privilegio general sobre los inrnueblos ) están en
mejores condiciones (1ue aquéllos; los pri meros, especialmente los gastos
de justicia, tienen UlI privilegio exclusivo sobre los muebles del deudor,
y después subsidiariamente sobre los inmuebles, ({//Ilf/"r r,.;o,.; inmueble»
(~";/(~II "/('('/(((10"; fí Jll'irilrgio,.; rSjJ('('ialr''';:>, lo que tampoco es cierto, sino en
'muy determinados casos; como por ejemplo, cuando se tratare de los
gastos de conservación, guarda. inventario, tasación, y partición, Ó

cuando el privilegio se hiciera especial por haber hecho esos gastos en el
mismo inmueble; pero es completamente erróneo con respecto á los im­
puestos Fiscales y á los demás casos no enumerados en este párrafo. Con
excepción de los gastos da justicia, en los casos especiales de que ho
hablado, ningún crédito con privilegio general sobre los muebles y los
inmuebles tiene prelación á los que gozaren de privilegios especiales
sobre ciertos muebles; pero sí la tienen sobre los créditos con privi­
legio general, en los casos del arto 3D15, cuando concurren sobro los in­
muebles.

El mismo autor sienta como un principio general, que « cuando los
muebles no alcanzaren á pagar los créditos privilegiados, lo que falte se
pagará de los inmuebles, sin perjudicar los créditos privilegiados sobre
los inmuebles é hipotecarios», con lo que estoy conforme sólo en parte;
porque ese principio es inexacto tratándose de los gastos funerarios, y
los de justicia necesarios para la venta del inmueble, que son preferidos
á los privilegios especiales del vendedor, por el precio no pagado, al do
los obreros que hubieren trabajado en construir ó reíaccionar la casa, y
al d~ los que suministraron los materiales para la construción. Es que
en esta materia de privilegios, no se pueden sentar principios generales,
porque habiendo el Código adoptado un sistema que combina los privi­
legios generales con los especiales, es necesario estudiar su colocación
en cada caso.
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que !lO SP les ha señalado un lugar preferente <Í ciertos créditos
COIl pr iv i leg io «special. .

'I'ienen privilegio general sobre tocios los muebles del deudor,
los flastos !,uneI'IlI'ÜÚ, hechos según la condición lJ [ortuna del
deudor (art. 3880, HO 1, 111 parte); porque como lo explicamos
C'1l <'1 comoutru-io, 01 pr iv ilcgio está limitado por estas dos coudi­
ciouos qnp se deben tener pn cuenta: la posición social del deu­
dor, qlle' impone lí la familia Ó lí los herederos ciertos deberes para
conservar <'1 respeto y consideración que se debe á esa posición;
pero como puede no estar en armonía la alta posición con los bie­
1\('8, es necesario tener en cuenta la fortuna que ha dejado.

¿C1Híles son los gastos funerarios? El arto 3880, n " 1, 2n par­
te, dice: estos, comprenden los gastos necesario.'; para la muerte

(Art. 3880, n? J.) Nuestro Código, separándose con razón del
CÓt1. Xapoleón, nrt. 2101, que acuerda privilegio sobre los muebles á
los gastos funerarios, sin indicar límite, lo que era un verdadero peli­
gro para los acreedores del difunto, ha dado un medio para que los
jueces puedan resolver las cuestiones que se suscitaren sobre la impor­
tancia de esos gastos.

El proyecto de Goyena y otros, había comprendido igualmente la.
dificultad, y proponía limitar los gastos funerarios, con la expresión:
.\I'.'I1Í11 el /I ...;{I dI' lu tirrr«, lo que rué aceptado por el Cód. Civil Español,
art, 1!>24: mientrns el Cód. de Luisiaua, arto S1:>!), más positivo, pro­
hibía á loe jueces autorizar gastos que pasaren de 200 pesos fuertes;
d isposición que me parece más completa, porque limita la autoridad de
los jueces, que no deben verse obligados á estudiar hechos fuera. de la
cansa, ni exponerse á incurrir en errores perjudiciales, El privilegio se
funda al presente en la piedad y la humanidad, no en la higiene, como
en los r.iompos de los romanos, pues en nuestra actual civilización, las
jIunicipalidades ó corporaciones semejantes, están obligadas á proceder
al entierro de los cadáveres dentro de los plazos ordenados por la ley,
cargando ron los gastos, sin derecho para reclamarlos, porque son debe­
res <lehigiene que la sociedad exige se cumplan sin demora. Pero limi­
!l~1Il0nOS á 1:1 expresión de nuestro artículo, que establece como puntos
infranqueables, dentro de los cuales debe decidir el juez, la siguiente
regla: los gastos deben ser hechos Sf'!IlÍllla ('(J/ldi";611.'I/fll"lulla drI deudor:
(le modo que si el difunto deja un pasivo más grande que su activo ó

están balanceados, los gastos deben ser aquellos más indispensables;
pero aquí OCUlTO una llueva dificultad, que puede traer perjuicios á los
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JI entierro d~l deudor JI llufl'agios de costumbre ; los g(l.';to.~ [unera­

rios de los hijos que »inuu: con él .11 los del luto de la viuda é hijos,

acreedores; por ejemplo, cuando el difunto manejare un gran caudal,
ocupando en la sociedad una posición distinguida, y se le hicieran fune­
rales suntuosos, con arreglo á su clase; y una vez tomada razón de sus
bienes, resultare que no tiene con que pagar á sus acreedores; éstos
podrían oponerse al pago de esos gastos, alegando que son excesivos,
porque el deudor no Jeja fortuna, sino deudas; pero como se ha proce­
dido de buena fe, creyéndolo con fortuna, los gastos funerarios deberán
pagarse con la prelación acordada, y en este caso vendría á justificarse
la sabia disposición del Código de Luisiana, que sólo autoriza gastos
que no excedan do 200 pesos.

Téngase presente que dos son los elementos que deben tenerse en
cuenta para determinar la legitimidad de los ~astos funerarios: la con­
dición de la persona del fallecido, y su fortuna. De modo que si ha
tenido una posición humilde, aunque se le hubiera considerado con for­
tuna, no estarían autorizados los herederos á hacer grandes gastos. Esto
revela igualmente lo incompleto de nuestra regla, porque expone á un
engaño, de que serí-an víctimas los que se prestan á hacerlos, validos del
privilegio que se les acuerda. Habría sido más conveniente limitarlos
á una cantidad, á fin de que se sepa que por el exceso deben pedir las
garantías necesarias, de este modo, °no se expondría á los acreedores á
entrar en pleitos dispendiosos,

¿ Puede cualquiera de los herederos hacer gastos excesivos en las exe­
quias, lutos, etc., que estén en relación con la posesión del difunto, dis­
minuyendo así la porción disponible y perjudicando á los legatarios?
Esta es una cuestión qu~ no corresponde á los privilegios, porque no es
á ose título que se presenta, sino como limitación del derecho de los he­
rederos para disminuir un haber que no les pertence sino en parte, pa­
gadas las deudas, y on ese sentido creo que, si los gastos funerarios por
ser excesivos, absorbieran la mayor parte ó la totalidad de la porción
disponible, dejando sin efecto los legados, los legatarios perjudicados
tendrían derecho para reclamar, demostrando que los herederos los ha­
bían hecho fuera de la posición social del fallecido, y sir. atender á su
fortuna,

En cuanto á lo que se debo comprender por gastes funerarios, nues­
tro Código, sepnráudose de la legislación que los limitaba á los hechos
para el entierro y sin los que la persona no habría podido ser enterrada,
como por ejemplo, el gasto para llevar el muerto, el de la sepul­
tura en que deben depositarse los despojos, los de trasporte, cnando la
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cunudo 110 teuqiu: bieue« JH'oJ}io,'1 par", lutcerlo; dA 1II0do qun si r-l
I'lI.dr(\ I'0\, oHLtqll.nci(·lIl ('1 d(IH"O do 1I.1'1Il'(lenl', II 1'01' cuulquior ol.ru

pol':-;olln 1111101'0 10jOH (101 III~/ll' d oudo debo :-;01' outorrndo (1. 14, tít., 7,

l ib, 11, \)i~,), 10H hit oxtoudi.lo, uuubióu 11. 10H HIIJ'I'II~ioH do <'OH\.lIIl1hl'<';
OH do('il', lIIislIH y 1'1I1101'lIloH, (1110011 10H t.iumpos (10 1lijo y ostoutnción <1110
nt 1'11 Vt'HIlIIIOI'l, puo.l ou importnr IIIl1ehoH mi los do posos; pOI'mm I'II~(~II (10­
houius 1.0111111' ('01110 1'o~lll ord iuuriu lo (1"0 so IU'OH\.lIl11hl'lI 011 CIIHOH H01l10­
jnllll'I'l,." 10H juoco» t iouou dorocho purn l imitnr O/olOH ~IUil.os, 110 COIICO­
diomlo 111 pl'ivilo~io sino duut.ro do IIIH oondiciouos dut.orurinndus pOI'01
IlI'lí(,1I10,

I~II 01 mismo cnso OHI.IIII 10H ~I\H\.OH 1'II1101'1I1'ios (lo los hijos qllo vivnn

0011 1\1 "011\101', ." 1'11 ost,n 1'"1'1,0 hu hecho 1I110sll'0 CtÍlli~o 111m 1'01'01'1II/l im­
1'01'111111,1', sopurúu.loso .lol (\'II\. Chi louo. 111'1.. ~·17~, que no los COIICOllo,
y roforuuuulo 01 1'1'0."111'1,0 110 UOYOIIll, 1I1't.. I!l~r), (lUO úuicumonto los
uvuorclu 11 Ú los do su 111 lijor tI hijos coust.iuudos bujo su pun-iu potosuul ».

¿,I\I\' 1\1"\ 11l1l1:41'0 t \'Hli~o hu suprimido los ~lIslos luuortu-ios relerontes 111
t'1I1 iorro dI' 111 mujer, 1\"0 ostú 011 IlIs coud icionoa do los hijos, y respecto
llo In qlll' 1,1 1II111'ido t.iono nún, so puedo docir, nuís ohligucioues? 111­
du.luhlouuuuo hn sido un olvido, ." unn rolormu prudente debe com­
proud orl os, oumul o so corrijn 01 Cl'Hlip:o, r, Por quó hu extendido, por 01
coru.rnr!o, 01 pri vi loaio li los hijos quo vi vnu 1'011 01 deudor, sin d ist.in­
ciúu III~IlIIlI? Porque hu supuesto COII rnzóu que son pobres, y pOI' oso
hu IIp:l'l'p:lIdo: ((cuuudo no 1,(lIlP:I\II biouos propios 11; lo qllo os justo y sn­
1isluco 1,1 M'1I1imionto 110 111 picdud : ou oso caso 01 pudro debo estar nu­

10riYoII"o pll1'lI 1111('01' osos p:IIStOS, uúu 011 perjuicio 110 sus ncreedores, Ade­

uuis, 11I circunstunciu do ostur bnjo In puniu potestad, 110 os suficionto
t'lIl1~1I )'n1'1I couco.lor 01 priyih'~io por los ~nstos de entierro de los hijos,
)'orquo si t.iouen biouos propios deben hucerso lle los del menor ; mien­

tras 1,1 hecho 110 sor 01 hijo muyor 110ednd no 10 eximirá de ose deber,
si Iuoru iudigont o, <'11 eu)'o cnso 01 padre dobería ser nutorizndo ú ha­
('1'1'101', concodiou.lo 01 privi legio que nuestro artículo ucuerdn Ú esos
gnst.os,

y In prueba 110 que 01 nrtículo hn olvidado 1\ la mujer, res recto de
los p:h~tO~ Inuorurios, In tenemos en ostu últ imn parte, on que concede
privi h'p:io IÍ los p:nslo~ 1101 luto pnm In viuda tI hijos, que sólo se re­
Iioro Ú In dueencin. mionr.rus que con mayor razón , debieron tener
privill'p;io 10:-' ~lIstos nocosnrios )1orn la muerte y entierro de F,sa misma

1II\I,:er.
)Ial'tou. 11, alill, ostud in In cuestión IÍ. saber ; en caso de In muerte

del tnlliclo, ¿,~o ncordurá igunlmeute 01 privilegio ú los gastos fuuera-
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causn hiciere 10101 gnlitofol do su propio poculio, lOH ucreedorr-s 1'11 HU

caso podrúu oponerse.

rios ? Y se decide por IR nl'irmntivn, siguiendo In opinión de Renounrd,
que dice: «en rigor de derecho, HO puede decir que 01 nconteeimiento de
IR quiebra hn detenido lrrovoceblomente 01 estado ele In",uf')'OOrWillfl
existentes: que lo", bienes CUYR ndministración HO ha quitado ul fallido,
no pueden fiel' empleados siuo un la liquidnción y on 01 I'llgo d e IUHdeu­
UOH nnteriores ú la doclarnción do la quiebra, No podernos, HIJI OIll')lI.r~O,

resolvernos tí ir husta laH múH rigorosn» conaecueneins do prineipio»
vordndoros, unte CUYOH extromoa UJJ,(íeoH, la loy miHlII1L 1'10 IIIL detenido.
AHí como por motivos do humanidad HO ncuordnn HOCOI'J'OH nl Iullirln
vivo, del mismo modo por piedad, por respeto PO)' In diJ,(nidncl humana
y por In decencia públicu, OH noeesarjo nHOJ,(urnr ul fallido muerto, IJIO­

destoa íunernles. EHtn deuda últ.ima OH HnJ,(rnda,aunque nneida c]oHl'u/,H

de In quiebru». AHí, pUOH, no OH exacto lo af'irrnndo por 01 Dr. Llorona,
de que Martou combate la opinión do Honouard, por 01 contrari», Hfj

npOYRen ello, y cita flUHpalnbrns.> Véanso art«. H!JOI, i}!Il,4, i}!)f*'i, mJlfJ,
3913, B!H4 Y HUJ(j.

Nota del ])1'. Velez-SarNfíelc1 al arto :/J./J./fJ, n" !. -- L. 12, 'flt. la, l'¡,rt. 1'.-­
L . .jó, '1'11. 7, Lib. 11, DiA'. De relifl. ti N1l1ll1JI. - 'Iurl:lult" tlf'Kllf: f,1 n' Wr.,.­
'I'roplon A', L'rieii., /1" 11l0.-Zllehl1riu" § 7!JO.-J\ uhry .y Itau, § 2,;1) Y r."ta 11.-­
Durautou, tom. l!J, n" r,o.- Pont, Prieil., u" 71. - Kn nornu, I'JI'I ~a ..t.fJ1fllrwra
rio" eran I'mferido" á todo" I,,~ "r(!ditIJH, fJ.lIf1'JlJf: ("4!.fJH f'Htuví.·'I"U ~araht.izatll';

con ILCCiOIWH sobre IOH hienes. - lJu,ícú/u,ítl in {1/,7'/ll( f.rfJ!Jal/lr, ,Ii,:., la 1.,.,.-, ¡",,,¡
I/'N alienun: primo loco dedueitur. Pero no todo JIJ IjlJf' '1': ~~Htaba 'm d "htí~

1'1'0, Ó por oeusióu de euríerrc, era I'rivih~A'íatl'J. Varí'n" t-',;(!.fJ1 d., r}<,r~d,f' Hf,
mano uiegan el I'rivil(:A'io á todo!! IOH A'a~t(J!! d~ luj .. , aún ':lUuld'J .:1 difullt.
los hubiese ordenado. L. 12, § ;J.-L. 14, §§ 3 á fí.-L. 32, Di". ¡le relí!J' ti sn.v» I

(un. Conviene, PUl:H, hacer una reserva á la rl:A'la A'l:ul:ral. tanto mál'l. r-uant­
que en definitiva He trata menos del interés tll: IIJ!'! t.erf:tli:r"H que del ,11:11)
acreedores de la sucesión, Esta reserva eHtá indicada ''''Jr la Ley ~f,rn3ru;

IIUn/ptUN [uneris arbitraiur pro [aeultatibu» et tlí!J7tÍtate fÜ{II.7Uti: '\;;í, 1.,'4 ~.
tos funerarios comprenden todos 10'1 g-aHt",¡ necesarios 'J':a';lfJll3.1f,-; !",r 1
muerte y el entierro, salvo, en caso de exageración, la facultad del jnez I.ar
limitar el privileg-io y no eoncederlo slno por I~ ~a,"tf'" que t:')rr~~...)nliar,
la condición y fortuna del difunto.c-Cód. de Luísiana, arto 31.;{).

Según varios jurisconsultos, el luto de la viuda y familia dd·~ *r ~rant

zado con el privilegio de los ,gastos funerarios.-lJurantrJD- tom, l!'. n" -0.­
Pcrsil, Querst., Lib. 1, cap. 2, § 2. Pero la opinión contraria ":S so-tení-Ia Pe

autoridades también DlU~' respetables, :\lartou. n" 3'"Jí.- Troplon z, n" 1~.­

Merlin, T"erh. Deuit, § 2, u" s--Xosotros ;;eg'uimos á Ponto porque tal.,,; ~(
tienen su causa en las necesidades consi~uientes á la mUl':'rtt:: dt:: un fa.<~ ~

familia, y el luto es una de esas ne~sidades que imponen la ... cl)-;.tumbn
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El Iegislador, teniendo en cuenta que la civilización impo­
ne deberes de humanidad, ha. querido garantir ciertos gastos, á.

Cnrgllmos con los .gastos del luto á los acreedores, cuando la viuda é hijos no
tengan bienes propios con que costearlos.

:-;i un tercero ha hecho los gustos fuuera.rlos, Persi l enseña que .go;m del
pi-ivik-gio, si ha tenido cuidado de hacerse subrogar por los herederos Ó alba­
con s: pero que ,.:i no ha tomado esta precaución, será un acreedor ordinario
que tendrá. ":1',10 l';l\ltra la sucesión, la accióu nefJotio1·/t1ll fJestorulII. Martou
combare e,.:ta opinión, distlng'uíendo dos hipótesis que demandan soluciones
dif'eroutes.

~i el tercero ha ordeuado los funerales en su propio nombre, él es, respecto
<le la sucesión, el uerecdor direct o de las sumas que ha .gastado, y 110 tiene
necesidad <le subrogac-ión a.lgunn, pues es quien ha hecho realmente los ,gastos
f'unerurios, .Y los que han suministrado los objetos necesartos á los funerales,
no 1iem-n rclución a.lguua de derecho con la sucesión; ellos eran mandatarios
de terceros, .Y deben ser pagados por el mandante. Esta es también la opinión
de Y<l('t, Lib. 11, 'ri\. 7, n-: 7 y S.

Hagamos la ":I'gundn hipótesis. El tercero pagu con su dinero los créditos
dI' los /l.'astos Iunerm-ios, ordenados por el representnnre de la sucesión. Como
la le," no nt ribuye el prtvi leg io á una categorta determinadu de personas,
«ualquíera que hubiera ordenado y pagado los gastos funerarios, g'oza de
dl'l"l'('ho de preferenc-ia, :'.las en el caso de lu hipótesis, el que los ha pagado,
I'S UII simple prosrador de fondos: no I'~' acreedor por .gastos funerarios, pues
que este crédito está extinguido por el pago: sus derechos no se diferencian
dl' los de cualquier otro prestador: si él quiere ejercer el privi legio debe ha­
r-erse subrogur. Véase ~lOUrlÓII, tomo 1, desde la pú.g. 203.

?,\o 2.-:'.lartou, Pricil., desde el n" 362.-Pont. Pricil., n" 75.-Persil, sobre
el arto 2001, § 3.-Aubry y Hall, § 2;;0, n° 3. - Zacharire, § 7liO. Por gastos de
la última enfermedad se entiende todo lo que es debido por el tratamiento de
la enfermedad, y principalmente los honorarios de los médicos ó cirujanos,
vl vu.lor de los remedios y el salario de los asistentes.

En nlgunos Códigos se determina por última enfermedad aquella de que el
deudor ha muerto. 'I'roplong dice lo mismo fundándose en que, si el enfermo
ha sanado, el médico ó cirujano tiene sólo una acción personal contra el deu­
dor. 1'1'1'0 nuest ro articulo comprende también la última enfermedad de que
hubiese <·unlll·) el deudor. Que se diga que lit deuda del médico que ha perdido
su r-uf'crmo, 1101'S menos favorable que la del que lo ha curado, se concibe;
pero preferir el primero al segundo, rehusar á éste una recompensa que se
concedo á aquel es faltar á la Iógica y á la justicia:-Véase Mourlón, n" 73.­
~eg-ún Duranton, no :<edeben declarar privflegiados los .gastos de la última
enfermedad, sino aquellos que son hechos según la condición y fortuna del
deudor, como está prescrito respecto á los g'astos funerarios. Puede haber lujo
<m estos últimos gustos: pero basta decir que regularmente no hay ostentación
<11' remedios.

Los p;asto!" de la última enfermedad son sin duda privilegiados, cuando la
quiebra ha sido declarnda después de la muerte -lel deudor; pero si la quiebra
ha precedido Ú la enfermedad, muera Ó sane el enfermo, los gastos posterío­
res á la quiebra no son pri vilegiados: porque las deudas que el fallido ha
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fin de que el deudor 110 se vea pri vado de una asistencia necesaria,
y por esa razón ha concedido privilegio general sobre los muebles
á los gastos de última enfermedad durante seis meses (art. 3880,
n? 2), compreudiéudose en ellos los gastos de médico, botica, eu-

(Art. 3880, nO 2.) La expresión del inciso es incompleta, porque
trae la duda al espíritu, sobre si los gastos de última enfermedad sólo
comprenden los que se refieren al deudor, ó también á los de su familia,
en la misma extensión acordada en el número anterior.

La primera dificultad con que se encuentra el que estudia este
artículo, es esta regla que se levanta con toda la autoridad de "un
principio reconocido: los privilegios son de derecho extricto; no se pueden
extender más allá de lo expresamente determinado por la ley. ¿Cómo
entonces comprender en los gastos de última enfermedad, los que corres­
ponden á la familia del deudor'? Y si los comprendiéramos, deberíamos
hacerlo en los mismos límites concedidos por ese número; es decir, que
fueran hechos en estas condiciones: la, según la posición social del
deudor; 2\ según la fortuna que dejare; Ba, que cuando se tratare lle
las enfermedades de los hijos que vivieran con él, sólo se comprenderían
cuando no tuvieran bienes propios para hacerlo.

Pero estudiemos la cuestión en sí misma para descender á los deta­
lles. Lo primero que debemos investigar es la. fuente del artículo ¿Lo
ha tomado del Cód. Napoleón? Éste dice, en el arto 2101, refiriéndose
únicamente al deudor: «3" cualquiergasto de la última enfermedad». Y
Martou, n, 3GiJ,explicando la extensión que se debe dar á esta expresión
dice: « las razones que me determinaron en el n? 3iJH, á no extender el
privilegio de los gastos funerarios á los gastos hechos por las exequias
de los miembros de la familia de la que es jefe el deudor, me conducen
también á restringir el privilegio de los gastos de enfermedad á los
concernientes á la sola persona del deudor». Quiere decir, que, si el
Código Francés hubiera admitido los gastos funerarios de los hijos del
deudor, este autor habría aceptado el comprender en el mismo caso los
gastos de última enfermedad; pero como nuestro Código expresamente

contraído cuando ya está desapoderado de sus bienes, no pueden tener esos
bienes por A"arantia.

N° 3.-Auury y Rau, § citado, n" 4.-Z11chari:oe, § citado, nota 8.--Pont, 11" i:l.
-~iortou, 11" 3il.

N" 4.-Zaehal'iU', § citado.-Martou, n" 3ilj.-Troplon~ y otros jurisconsul­
tos entienden por alimentos, lo que los Romanos Humaban cibaria , los comes­
t ibles. Xosotros entendemos todo lo que es necesario al consumo diar!o de una.
casa ó de la persona, como el vestido, el alumbrado, etc.
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fernu-ros, al iuro n t.acióu, y todo lo <JlH' tpllga por objeto rostable­
corlo ; pero únicamente gozan de este privilegio los gastos de úl­
tima e nferuiedad.

les concede el privilegio, deberían gozar del mismo, según el razona
miento de Martou.

¿ Lo ha tomado acaso del Cód. Chileno? Este Código, en el arto 2472,
1I0~, dice: «Ios gastos de la enfermedad de qne haya fallecido el deudor»,
sin determinar el tiempo, y concretándose únicamente á la enfermedad
tle éste. No croo que le haya servido de modelo.

Finalmente Goyona, arto 1D2ó,es más completo y claro al decir: « los
g-astos de la última enfermedad de /'(S misma» jJ('/"SOI/((S, causados en el
último año, contado dende el dio dI' /1( 111/(('1'1(' », refiriéndose al n? 1, que
os el mismo que trae nuestro nnestro Código con las diferencias que
hemos notado. Si el inciso anterior comprende, en los gastos que gozan
de privilegio, los que hubiere hecho para el entierro de los hijos que
viven con el deudor, parece razonable y justo suponer, qne cuando habla
de la última enfermedad, se debe comprender también los que en las
mismas coudicioues correspondan ú sus hiJOS: En Goyena y el Cód. Es­
pañol no ofrece dudas, porque se refiere expresamente á las mismas
personas; pero, ¿cómo violar la regla de que los privilegios no deben
extenderse, sino por el contrario restringirse? Si adoptásemos la afirma­
t iva, qne apoyan los Dres. Segovia y Llerena, correríamos el riesgo de
vernos obligados ú admitir que, el privilegio concedido por el n" 3, á
los salarios de los domésticos y de' los dependientes del deudor, lo
tendrIn.mos que extender á los mismos qne tuvieran á su servicio los
hijos qne vivan con el deudor. )1e parece que la interpretación lógica
que se desprende de la redacción del artículo es la que sólo reduce el
privilegio á los gastos de la última enfermedad del deudor, y me fundo
on las razones siguientes: la, el período que preside á este inciso, como
:í. los demás que le signen, es la primera parte del n? 1u que dice: «los
g~stos funerarios hechos según la condición y fortuna del deudor »: este
período domina y encabeza el siguiente: <dos gastos de la última enfer­
medad del deudor son los que deben tener el privilegio; 2:\, que nada
influye que esos gastos funerarios se extiendan á los hijos que vivieran
crn él, porqne se trata de enterrar á los muertos, mientras por el pre­
sente no debe comprender los de asistencia médica; 3a, que si bien
parece justo y equitativo que se couprend an esos gastos, tratándose do
los hijos menores bajo su potestad, no sucede lo mismo con los mayores
que por cualquier circunstancia vivieran con el deudor ; -l", que final­
monte, los privilegios son de derecho estricto y no se deben extender
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y tratándose de gente de humilde condición, que no se atre­
ven á pedir á sus patrones el sueldo de qne gozan, les ha garall-

sino á lo expresamente determinado. Pero en caso de adoptarse la doc­
trina contraria, deberán siempre sugetarse esos gastos á las mismas
condiciones que para los gastos funerarios; es decir, que sean hechos
según la condición de la persona, la fortuna del deudor y, finalmento,
que los hijos no tuvieran bienes.

¿Qué se debe entender por gastos de la última enfermedad? La
cuestión ha pasado intacta á nuestra legislación, sin que el Dr. Velez­
Sarsfield la haya resuelto. El miembro imformante, Lelievre, decía al
Tribunado francés: «las palabras última enfermedad, no significan sola ..
mente la enfermedad de la que el deudor ha muerto, sino igualmente
aquella que sin remontar á más de un año, ha precedido á la quiebra ó á
la cesión de bienes». La misma nota del Dr. Velez-Sarsfield uos da la
resolución, que bien pudo registrarse en el texto de la ley, cuando dice:
por última enfermedad debe comprender, también, aquella de que se ha
curado el deudor, siempre que se encuentre dentro de los seis meses.

Los gastos de última enfermedad comprenden únicamente los reme­
dios recetados, los honorarios de los médicos, enfermeros, etc.; pero no
deben gozar de ese privilegio los ordiuarios de alimentación del enfermo
y su familia, porque para esos el artículo les señala el 4(' lugar, donde
deben colocarse. ¿Acaso esos son gastos de última enfermedad? 813 ha­
cen ordinariamente estando sano, y .están garantidos por otro privile­
gio; no hay, pues, que confundir la alimentación necesaria á la existencia,
con los remedios. ¿8enin gastos de última enfermedad los hechos en
viajes, hóteles, etc., cuando se ha ordenado por los médicos el cambio
de clima, baños, etc.? Creo que sí; porque se trata de curar una enfer­
medad y no de alimentar y mantener al enfermo ; si los baños de mar

ó la montaña deben dar ese resultado, esos gastos seran privilegiados,
Pero no hay regla alguna para limitar estos gatos. ¿Los acreedores

tendrían que soportar que se haga con su dinero una asistencia lujosa'?
Martou sostiene que no hay medio alguno, diciendo, que se puede ha­
blar de ostentación de funerales; pero que no puede haber cuestión so­
bre usfrllfr(('i~/: C/" I'r111odios ,. olvidando que el pri vilegio no sólo se con­
cede á los remedios, que no son los más caros, sino al honorario de
los médicos. (.No habría ostentación en reunir á los médicos más no­
tables en consultas diarias, consumiendo millares de pesos qne corres­
ponden á sus acreedores? Un enfermo que gasta de ese modo cincuenta
ó cien mil pasos en los seis meses, ¿no hace una verdadera ostentación?
Por mi parte, creo que r;o hay razón alguna para no sugetarse á esa regla
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tillo ignall1wllte esos salarios por llll tiempo corto, teniendo pre­
seuto qne son pequeñas cantidades, por esa razón se concede

protectora de todos los derechos, que obliga al deudor á no hacer gastos
<luO sobrepasen ú su condición y fortuna, y opino que no deben decla­
rarse privilegiados los que estén fuera de esa regla. ¿Habría justicia
en dejar al arbitrio del deudor el disminuir á su voluntad su patrimonio,
pues en ronlidrul pertenece ú sus acreedores, desde que toelo lo debe?

'Póngase presente que la quiebra ó cesión ele bienes del deudor lo
ha desapoderado de SIlS bienes, que no le pertenecen, ni los administra,
y nsí como las demás deudas que contrajere después no obligan á la
masa. tampoco obligarán las contraídas en la última enfermedad. Los
módicos que lo han asistido, así como los que summistraron todos los
remedios, saben que han tratado con IllI hombre que no posee bienes, y
únicamente tienen derecho á lo que quedare de la masa, ó adquiriese por
Sil trabajo ó de cualquier otro modo.

Croo, pues, (lno :\Iartou no plantea bien la cuestión é incurre en
error al sostener que no hay ostentación de remedios, como lo repite el
VI'. Llerena, siguiendo esta opinión. No hay ostentación de remedios,
poro puede haberla, y grande, con relación á la reunión de médicos, tras­
lación <le un lugar á otro, estadía eu hoteles de lujo, etc.: por ejemplo,
01 enfermo ú quien se le ordena ir á la montaña para curarse y toma un
tren expreso, alojándose en un departamento de un hotel de primera clase­
(.no hace acaso gastos de ostentación para obtener su objeto? Los acree­
dores no deben reconocer privilegios á esos gastos, que deben sugetarse
ú las condiciones requeridas para los funerarios; es decir, ser hechos se­
gún la con.l ición <le la persona del deudor y Sil fortuna.

Los seis meses señalados para el privilegio de los gastos de última
enfermedad, deben contarse á partir desde el fallecimiento para atrás;
así, cuando el individuo se hubiera encontrado enfermo durante un año,
los gastos sólo tendrían privilegio por los últimos seis meses. Si el in­
dividuo hubiera sanndo de esa enfermedad y falleciere por cualquier
accidento dentro de los seis meses, ¿se considerarían como gastos do
última enfermedad? Así lo cree el Dr. Velea-Sarsfield en la. nota,
siguiendo la opinión de :\Iourlon, III, 1264, quien citando á Brodeau,
dice: «ninguna acreencia es más privilegiada qne la de los médicos,
y si ella. es tan privilegiada es porque con frecuencia ellos conservan la
vida ú los enfermos. (.Alguno sostendrá, en presencia de esta declara­
ción hecha por Brodeau, que según la opinión de este autor, el médico
que ha conservado la vida á su enfermo no tiene privilegio? Parece que
en su especie, la curación del enfermo es una razón de más para favo-



DE I,A PREE EREXCIA DE LOS CRÉDITOS

privilegio general sobre los muebles por 10,<; 80[((1';0.<; de la gente
de seroicio lJ de l08 dependientes, por seis meses, .'Jel de los traba­
[adore..:; ti jornal por tres meses (art. 3880, u'' B).

recer al médico, quien conservándole la vida, ha hecho el bien y ha con­
tribuído á la seguridad de [os otros acreedores». En efecto, no haln-ía
lógica en conceder el privilegio al que tiene la poca suerte de liue S0 le
muera el enfermo, y negárselo al que lo ha salvado, estando dentro del
término. Pero la cuestión se puede presentar bajo otro punto de vista.
¿Tienen privilegio los gastos de la última enfermedad de que el deudor
se ha curado, falleciendo después de un accidente casual? ¿,Son esos los
gastos de la última enfermedad á que se refiere la ley'? )li opinión es
por la afirmativa, siempre qlle esos gastos se encuentren comprendidos
dentro de los seis meses; porque si bien no se puede negar que el pen­
samiento del legislador ha sido el de favorecer la asistencia del enfer­
mo, garantiendo al médico, boticario, enfermeros, etc., que serán paga­
dos con preferencia en caso de fallecimiento del enfermo, tampoco se
puede aceptar que ese privilegio se pierda por el hecho de sanar el en­
fermo. Sería acordar una prima por la muerte del enfermo, en vez do
ofrecerla por la curación. - Véanse arts, 3n04 y 3!J13.

(Art. 3880, n? 3.) Cuando se trató de discutir en Francia la nueva
ley de privilegios, al referirse á "la disposición que vino á ser des­
pués el arto 2101, del Cód. Francés, la comisión del Gobierno decía:
«si la hnmunidad y el orden público exigen que los muertos sean ente­
rrados, que los enfermos no sean abandonados, y que no se rehuse ali­
mentos á un desgraciado, no se ven motivos suficientes para conceder
privilegios á un sirviente más que á un obrero, llue con frecuencia tiene
una numerosa fnmi lia que mantener », pero no se suprimió el privilegio,
y comprendiendo la razón que existía para no excluir á los obreros,
se les concedió también. No es por humauidad, en este caso, que se
concede el privilegio, sino en razón de su condición humilde, por la
dependencia en que viven, pues por respeto y temor á sus- patrones,
no se atreven á ser exigentes, y cuando llegnn á cobrar, se contentan
con una promesa que muchas veces se cumple tarde, ó )10 se realiza. Es
para defenderlos de esta confianza, que deben tener en quien los man­
tiene y les da casa, que se les concede el privilegio. '1 sería injusto pri­
varlos de esta preferencia, cuando se trata de cantidades relativamente
pequeñas, por haber tenido demasiado respeto por sus patrones.

¿Pero qué se debe entender por gentes de servicio? ¿Son únicamente
los criados ó sirvientes que se tienen á sueldo en la casa? Aubry y Rau,



[) Ui }t~XPOSICIÓN y COMENTAUIO DEI. CÓDIGO CIVlI. AUGENTIKO

,.;¡ ¡t~gis¡lIdOl' sp ha. mostrado benigno con ol deudor desgra­

ciado, ¡í fin de Ha dejarlo pr~vado de aquellos elementos iudispen-

§ 2(iO, n" 4, comprenden á los que alquilan á una persona su trabajo ó
industria por un tiempo determinado, y mediante un salario fijado de
antemano, sea para servir á una familia ó una explotación rural j es
decir, sirvientes propiamente dichos, como porteros, mucamos, cocine­
ros, pastores, etc.». Es, pues, por la condición humilde, y por la dopen­
dencia y sujeción en quo se encuentra el sirviente, que se le concede
01 privilegio. Así, pues, los profesores de cualquier clase que sean,
aunque den lecciones todos los días, y sus salarios estén convenidos por
mes, las institutrices y demás gentes, que no pueden llamarse sirvientes,
1\0 g01.arán del privilegio.

Notamos una pequeña incongruencia entre esta disposición, que sólo
concede 01 privilegio por los últimos seis meses, cuando debió acor­
darlo por el año on que se prescribe ese servicio, según el arto 4035, n? 5,
como lo ordenan los Códijzos que han seguido al francés.

Por esa razón, no se justifica que se hayan, concedido privilegios á

los dependientes, que no son ni sirvientes ni obreros, y que si bien so
oncuentran en cierta dependencia, no están en las circunstancias indi­
ondas, ni debían sor comprendidos en el privilegio. Sólo la humildad de
la condición en que se encuentra colocado el sirviente, sus limitados al­
cauces, la verguonza y el temor de disgustar al patrón ó señora, influye
para que no puedan ser exigentes.

Nuestro Código abandona en este caso á Goyena y al Cód, Francés,
que lu han servido de modelo, para tomar la disposición del Cód. Chile·
no, arto 2472, n" 4°, que equipara el salario de los dependientes al do
los domósticos, sin tener en cuenta las diferencias fundamentales que
apuntamos.

En cuanto á los obreros ó trabajadores á jornal, debemos distinguir:
si trabajan por mes, yendo á su casa, aunque en realidad no están en la
cat.ogorfn exacta do los sirvientes ordinarios, se les debe considerar como
talos, para el efecto de hacerlos gozar del privilegio por seis meses,
porquo son trabajadores que locan sus servicios como los domésticos, y
la ruzóu para concederles privilegio no es por la dependencia, sino
porque su trabajo aumenta, se puede decir, el valor de los bienes del
110\1(101', :-"ourc los 'lue deben cobrarse los acreedores, y sería por demás
injusto é inhumano que éstos se enriquecieran con 01trabajo de un obrero
humi ldo ; ('I\:II}(lopor 01 contrario trabajasen á jornal, entonces sólo go­
zarún del privilegio por los últimos tres meses, y por lo demás entrarán

con los acreedores comunes, lo que no debía suceder, porque esos pobres
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sables para la vida cuotid iaua, por esa razón ha concedido pri vi­
legio general sobre los muebles á los acreedores por los alimentos
suministrados al deudor y su [amilia durante los último» seis me­
ses (art. 3880, n" 4, I II parte); pero 8S entendido (lile deben ser
con arreglo á su clase y condición social, rechazándose todo gasto
excesivo, porque si por humanidad para que 110 le falte alimentos,
se conceden pri vilegias á los qUé los suministran, no se debe au­
torizar el abuso, y es deber impedir la confabulación para perju­
dicar á la masa de acreedores que deben pagar esos gastos de su
propio peculio.

Pero como dice el artículo durante los últimos seis meses,
;,desde qué tiempo debe comenzarse á contar ese plazo? Nos res­
ponde el arto 3880, n° 4, últ. parte: las épocas de.«iqnada» en los

trabajadores han aumentado el caudal que sirve de garantía á los demás.
¿Qué se entiende por dependientes en el sentido del artículo? Son

los que se encuentran colocados en las casas de negocios, como tenedo­
res de libros, ó únicamente los empleados en tiendas, almacenes, baza­
res, etc.? La Academia de la lengua castellana sólo trae la acepción en
el sentido del que sirve á uno ó está subordinado á su autoridad: pero los
autores reputados, de la lengua, dan esta acepción especialmente á los
que están empleados en un comercio, tienda, etc., ganando un sueldo
mensual ó anual. Así es que la palabra dependiente debe tomarse en el
sentido de empleado en el establecimiento,

(Art. 3880, n? 4.) Los alimentos comprenden, según el arto 2G7, la
satisfacción de las necesidades en manutención, vestido, habitación,
asistencia y gastos por enfermedades, confundiéndose en parte este in­
ciso con el n? 2, sobre los gastos de la última enfermedad. ¿Cómo colo­
car los gastos de enfermedad que tienen prioridad sobre los servicios
prestados por los domésticos, con el presente en que los mismos créd itos
tienen una graduación inferior? Est.a incongruencia viene de la diferen­
cia con la legislación francesa, donde sólo se comprende en el privilegio
los suministros p((ra la subsistencia, y no se cuenta el vestido, la ha­
hitación, ni los otros objetos que no importan un elemento necesario
para ésta. Así, dice Pont, X, I'ric. (:hiu., JI, 92: «la ley habla de sub­
sistencia, y por esto será necesario entender todo 10 necesario para el
consumo diario de la casa de familia en mercaderías, sean alimenticias
ó no... Pero los suministros hechos para el alumbrado, calefacción, coc­
ción de los alimentos, para el lavado y planchado, se consideran como
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uú.meros r' iüeriores son las que preceden d la muerte, ó embargo de
los /¡üJ/UJs mueble» del deudor, cute ud iéudose que (.\ embargo debo

ser de todos los bienes muebles CJIW posea.

suministros para la subsistencia, al mismo título que los suministros
para. los alimentos de los (1'le son accesorios naturales». Aunque por
nuestro dorocho la palabra al i mentos tiene una extensión que 1I0 se 10
da en derecho francés: sin embargo, no debe comprender los gastos do
osr-ritorio, como' papel, plumas, y objetos semejnntos, ni tampoco las pen­
siones (1'le se pagasen por los hijos colocarlos en colegios, ni 01 honora­
rio de 10'-: profesores, sean de música, pintura, lenguas, etc.

Los autores hacen distinción entre los alimentos suministrados por
los individuos que hacen el negocio de vender á sus clientes esos
objetos, y los quo no ejercen el comercio. El privilegio acordado es
únicamente para los que venden dichos objetos, haciendo de esta venta
su negocio, á l'in de quo estando asegurados con este privilegio sobre los
d emús acreedores, no tengan dificultad para. fiarlos; no gozarán de él
aquellos que por amistnd ó parentesco proporcionaren esas cosas. Pero
se presenta la cuestión siguiente: los suministros para la subsistencia
de llIl hót.el, ¿tienen el privilegio concedido por este artículo? Mo
decido por la negativa; porque el privilegio se acuerda. á los gastos de
alimento para la familia, y los individuos alojados no se pueden conside­
rar en esas condiciones. Para estar dentro de la verdadera doctrina, ha­
bría necesidad de reconocer los gastos correspondientes á la alimentación
de la familia, ú los que se acordaría el privilegio.

Poro, ¿qué so resolvería con relación ú aquellos suministros de lujo
que se hubieran hecho al deudor y su familia? ¿'I'endrían privilegio las
mod istns y sastres, por suministros do vestidos de lujo i' Me parece
que los alimentos tiouen un límite infranqueable, los vestidos nece­
sat ios según la condición del deudor y su fnmilia ; si éste ha llevado
IIn gran tren hasta el momento de su muerto, los que han suministrado
de buena 1'0 todos esos vosridos, tendrían derecho para hacer que el im­
porte se comprenda en 01 privilegio; pero únicamente los vestidos, no las
joyas ni demás objetos.

El privilegio por los alimentos sólo comprende los dados en los últi­
1II0S seis meses, do modo que si el acreedor hubiera demandado un año
antes por una cantidnd de ellos, y so reconocieran y aceptaran por el
deudor en los últimos seis meses, no gozaráu del privilegio, porque no
cor-responden á los seis últimos meses. Del mismo modo, si el acreedor
reci biora 1111pnguró de 1'U deudor por los suministros de los últimos seis

meses. no gozaría del privilegio, porque habría convertido su crédito
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El Estado Nacional ó Provincial era considerado en la anti­
gua legislación como menor de edad y se le concedía los mismos

por la novación en una acreencia ordinaria, que sólo se prescribe por die?
años entre presentes y veinte entre ausentes, mientras los créditos por
suministros se prescriben por un año.

El inciso contiene una limitación saludable al privilegio concedido por
alimento», cuya extensión acabamos de estudiar, al exigir que sean para
el deudor .'1SI( [asnilia. ¿Qué extensión debe darse á la palabra familia?
La familia del deudor se compone de la mujer é hijos que vivan con él,
aplicando aquí lo dicho en el n? 1, con relación á los gastos funerarios.
No importa que los hijos fueran mayores de edad, y sean á su vez jefes de
familia, siempre que estuvieren en casa de su padre, quien corriese con
toda la subsistencia. Según Marcadé, lI, H2: ((la familia comprende
ciertamente, no sólo los hijos, aún mayores. si habitan con él y si no han
separado sus intereses de los de su padre, sino también á los ascendien­
tes, y á todos los parientes consanguíneos ó afines que el deudor tenga
con él en su casa, y que constituyen la familia (le la que es jefe, y tam­
bién los sirvientes que él mantiene ordinariamente», con cuya opinión
no estoy conforme, por la extensión que da á la palabra familia. Por
mi parte, admitiría como familia á las personas á quienes el deudor está
obligado por la ley á dar alimentos y que vivan en su casa; pero dejaría
todas las demás que se encuentran viviendo ordinariamente, sin que el
deudor tenga el deber de alimentarlas. ¿.Con qué derecho puede perjudi­
cal' á sus acreedores alojando en su casa á cuanta persona se le ocurra?
¿Por qué estarían obligados los acreedores por los alimentos suministra­
dos á personas extrañas? Si cuand'o se trató de los gastos funerarios sólo
se d ió privilegio á los que correspondían al deudor y á sus hijos, olvi­
dando á la mujer, ¿por qué comprenderíamos aquí bajo el nombre de
familia, á todos los que vivieran en su casa?

El tiempo de los seis meses últimos, se cuenta desde el fallecimiento
del deudor, retrocediendo hasta el último día del plazo. El inciso pone
también como punto de part.ida desde el día del embargo de los bienes:
porque supone que ejecutado el deudor y embargados los bienes se opera
el concurso de las acreencias, y es la primera vez que trae este caso, in­
dicando así que el privilegio por los alimentos, como el de los gastos do
última enfermedad, el de salarios, etc., cuando concurran con los demás
acreedores, conservan su privilegio, aunque no haya fallecido el deudor.
El privilegio concedido á todos estos créditos tiene lugar en los casos
de concurso.

En caso de cesión de bienes del deudor no comerciante, ¿desde cuándo
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privil('gios que ~í óstos; pero se suprimieron los que correspon­
dían ¡í los incapaces, y sin embargo, se conservaron los fiscales,
por eso ('8 que tienen privilegio general sobre los muebles del
deudor to» créditos ti favor del Fisco, .'1 de las Jlunicipalidades,
pOI'impuestos público.~ (art. 3880, u" 5), no así los que tuviera
provolli(~nt.esde contrato <> de indemnizaciones que se debieran.

comienzan á contarse los seis meses para los privilegios? Valette, así
como Pont, sostienen, que desde In presentación hecha por el acreedor,
conforme al arto (¡(JO, CÓJ. de Proc. Francés, que forma el punto de par­
tida para contar remontando hacia atrás, el año ó los seis meses; es de­
cir, desdo el momento en que el acreedor privilegiado ha hecho su opo­
sición al embargo pedido por el acreedor quirografario sin privilegio;
Aubry y Rau, § 260, nota. 32, sostienen que la época de la distribución
no se puede fijar invariablemente. Es una cuesttón de procedimiento;
nosotros no podemos resolverla, porquo oso corresponde á las Provincias;
paro según el Cód. (le Proc. de In Capital Federal, no hay oposición como
en derecho francés; el que embarga bienes para 'el pago de su crédito,
no puede ser detenido en su procedimiento sino obteniendo la declara­
toria de quiebra del deudor comerciante, la moratoria ó concursando
civilmente al no comerciante. De modo que el plazo de los seis meses so
contaría desde el momento en que fué concursado. - Véanse arts. 267,
ir,l y 072.

(Art. 3880, n? :l.) El Dr. Segovia, así como el Dr. Llerena, sostienen
qne el presente inciso es completamente inútil, dice 01 primero, y el
segundo lo llama parásito. Disiento de estas opiniones, y he fundado la
mía en el nrt, 3H7!1. n? 2, sosteniendo que ningnna de las dos dsposi­
cionos debe suprimirse, porque responden á situaciones diferentes. Como
a.mbos autores no dan razón alguna para fundar una opinión que tiende
ú suprimir una disposición del Código, debemos insistir en la gravedad
qu~ envuelve semejante modo de interpretar la ley.

Lo primero que hacen notar es la incongruencia entre una y otra dis­
posición señalando al mismo crédito una colocación diferente, en caso de
concurso. Si el Fisco tieue privilegio general sobre muebles é inmuebles
por el artículo anterior, y es colocado en el segundo rango con los gastos de
justicia, ¿cómo es, dicen, que viene á descender el mismo crédito á la
quinta categoría? Si los créditos con privilegio general sobre los muebles,
'I ue no pudieran pagarse en su totalidad con éstos, deben ser cobra­
dos (lo los inmuebles con preferencia á todos los acreedores no privile­
giados, f.,para qué sirve entonces la declaración general del arto 3R7!),
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§ 105-1:. - DEI, PRIVIf,l<XaO GENEILU, y Mono DE COXCFRIH:X(;IA

Los créditos que tienen pri vilegio general sobre los muebles
sólo puede ejercerlo sobre todos los muebles del deudor, pero

n" 2? Quedaría como una declaración inútil, si es que el presente
artículo no viniera á determinarle una colocación precisa, cuando concu­
rra con los créditos privilegiados, Si este inciso se suprimiera, conven­
dría preguntar á los que lo tachan de inútil ó de parásito, ¿qué colocación
se daría á los créditos del Fisco pOI'impuestos públicos, cuando concurran
ron los acreedores enumerados en los cuatro incisos anteriores? N o
les sería preferido á los gastos funerarios, porque estos van á la par y
están en el mismo orden que los gastos de justicia: pero serían preferidos
á los gastos de última enfermedad, al de los salarios, alimentos, etc., pre­
cisamente todo lo contrario de lo que expresamente establece este inciso,
que les señala el ¡jo grado. Sería además necesario suprimir el arto 3!llD,
que determina el orden en que deben ser pagados los que tienen privi­
legio sobre los muebles, cuando su valor no alcance para cubrir los cré­
ditos; en una palabra, alteraríamos por su base los privilegios. :\Ii
opinión es que ninguno de estos artículos está ele más, y que la disposi­
ción del arto 3DIR explica la existencia del arto 3Hí9, n? 2; porque los
créditos por impuestos Fiscales, teniendo privilegio general sobre los
muebles é inmuebles, deben ser pagados sobre el producto de los in­
muebles con preferencia á todos los otros acreedores del deudor, ate­
niéndose á lo ordenado en el arto 39!!), cuando concurra con los acree­
dores que tienen privilegio general sobre los muebles, en que no se pro­
rratea con esos créditos, sino que toma la colocación que este artículo lo
señala.

Así, pues, es imposible suprimir este inciso, porqne él determina una
colocación que desaparecería, si no existiera. Que el mismo crédito tenga
un privilegio general y especial, no tiene nada de extraño. Así, por
ejemplo, los gastos de justicia tienen privilegio general sobre los mue­
bles y los inmuebles cuando se trata de gastos que benefician á la masa,
y deben ser pagados con preferencia á cualquier otro crédito, y sin em­
bargo, esos mismos gastos de justicia tienen privilegio especial sobre el
inmueble por los gastos necesarios para la venta.

Sobre todo, hemos dicho que el Código ha sido reformado on esta
parte en la Capital Federal por las leyes de impuestos, pues no :-e puede
hacer trasmisión de la propiedad raíz, sin antes pagar todos los que
corresponden al Fisco, de modo que vienen á primar sobre todos los
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cuando 110 u.lca.nzarcn ¡Í, pagarse con los muebles, ¿no podrán
ocurr-ir }í ojerccr su pr iv ilr-gio sobre los inmuebles? Sí, pero

ú n icu meu ro citando el »alov de los inmuebles no hubiese sido
al:.'wl·f¡ic!o }JOI' los acreedores pricileqiados ó hipotecarios, en ese
caso, la porción del precio que quede debida, es afectada con pre­
[ereneia al pafio de los crédito» designados en el articulo anterior
(ar-t. 38811, do modo que el pr i vil<>gio se ejerce subsidiaria-

cró.li tos: poro no sucede así en las 'Provincias, donde el Fisco ocuparía
el :)0 lugar, on la distribución de los bienes.

Nuost.ro Código ha olvidado conceder privilegio al Fisco por los eré­
ditos do que deban responder los empleados del Gobierno, por razón de
la administración que se le haya confiado en virtud del oficio que des­
cmpeñnn, como lo hace Goyena, arto 1!)2ü. El Cód. Chileno, arto 2472,
divido los créditos del Fisco en provenientes de impuestos públicos, que
t.ioneu 01 (jo lugar (10 la primera categoría; mientras coloca en primer lu­
gar (lo la enarta catogoría, art., 2-JHO, á los créditos del Fisco contra los
recuuda.loros Ó administ.radoro» de los bienes Fjscales. Lo mismo debía
concederse privilegio sobre los créditos ordinarios á los provenientes de
los recaudadores do los establecimientos públicos de beneficencia, cari­
dad y de educación común; porque 110 es justo que se perjudiquen los
pobres ú quienes están destinados, Hay un interés público en que esos
créditos sean cobrados con preferencia ú los do los particulares, y cuando
se corrija 01 Có.1igo deben tenerse presente estas observaciones.

Xo hay distinción entre los créditos Fiscales y Muuicipales, por
impuestos públicos, ni entre los que importan servicios, como el barrido,
limpieza, cloacas, etc., con los impuestos directos de contribución terri­
torial y otros sourejantes, porque el artículo no distingue.

Cuando 01 Fisco y la ::'IIunicipalidad concurran por sus impuestos, si
los bienes no alcanzaren para pagar las deudas, tomarán á prorrata lo
que existiera, según el arto 3~H2.

(Art. 3881.) Aquí vuelve á plantearse la cuestión, á saber: ¿qué
colocación debo darse á los créditos con privilegio especial, cuando
concurren con los que tienen privilegio general sobre los muebles y los
inmuebles , y C01l los créditos que sólo tienen privilegio sobre los
muobles ?

y repetimos lo que hemos dicho al estudiar esta cuestión, que no es
posible sentar reglas generales invariables, en presencia del sistema,
I¡UO podemos llamar mixto, aceptado por nuestro Código, en que se com­
binan los privilegios especiales con los generales, según sea la natura-
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mente, sal va aquellos casos en que la m isma Il'Y coloca los eré­
(litas con privilegio general sobre los muebles en la misma 1íuea

leza de la causa que haya producido la acreencia. Así, por ejemplo, el
privilegio general concedido á las costas de justicia, que tienen pre­
ferencia sobre cunlquior otro, cederá á un privi legio especial, cuando
esas costas sólo fueren hechas para la venta de un objete determinado,
on que pierdo su generalidad y se especializa, tomando el primer lugar,
únicamente con relación al objeto sobre el cual se han causado : mientras
se le dará el primer lugar sobre todos los crédi tos, cuando fueren
gastos de inveutnrio, tasación ó partición de los bienes dejados en una
sucesión.

El presente artículo no viene á alterar estos principios; consagra
únicamente este otro: que cuando los créditos con pri vilegio general so­
bre los muebles no pudieran ser cubiertos por éstos, pasan como privile­
giados sobre los inmuebles: pero no como suponen algunos, que ))0 dañun
á los créditos que tienen privilegio sobre la geueralidad de los muebles
y los inmuebles, de quo habla el ano 3880; porCJue oso sería ir contra
la verdad, desdo que los créditos por impuestos Fiscales, que tienen pri­
vilogio general sobre los muebles y los inmuebles, son vencidos por los
gastos funerarios; que sólo lo tienen sobre los muebles. El verdadero
principio es que los créditos con privilegio general sobro los muebles,
se ejercen sobro los inmuebles, cuando no pudieran ser pagados con los
muebles, en el orden en que los coloque el Código en cada caso especial:
así, por ojemplo.. el privilegio especial del conservador sobre un bien
inmueble cede su paso á los gastos funerarios, art. 3801; 01 privilegio
especial del vendedor sobre el precio no pagado, el de los obreros que
hubieren trabajaJo en la casa vendida, ceden igual monto á los gastos
funerarios, arto 3a16; 01 privilegio especial del acarreador y del pren­
dario, ceden también al de los gastos funerarios, arts, 3alO y 3!J13. EH
este sentido se debe entender el arto 3!)l¡j, salvando los casos en que el
privilegio general fuera preferido al especial.

Es necesario tener en cuenta estos principios, sin pretender formar
reglas generales invariables que no son posibles, dado el sistema de nues­
tro Código; por haberlos olvidado, tal vez, es que algunos sostienen, que
cuando los créditos con privilegio general sobre los muebles no alcanza­
ren á cubrirse, lo restante se cobrará de los inmuebles que no estén
afectados á privilegios especiales ó generales del arto 3H7n, mientras
que según los casos entran, y son preferidos sobre esos inmuebles, como
sucede en el caso del arto 3alG.

Se podría intentar formular una regla general, como lo hemos he-
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(JlW los priv ilegiados sobre los inmuebles. Así, por ejemplo, el
vendedor el!'1 inumeble que tiene privilegio especial por el pre­
«io no pagado, cuando el iu ntueble se encuentra en poder del deu-

cho, sometiéndola á lns excepciones de los diversos artículos, para llegar
así IÍ principios que nos si rvieran de guía en tan difícil materin.

El art. :3!llü es un complemento del presente, y so le debe conside­
rol' como formando partes de un mismo todo.

Debe procederse con gran cautela al explicar esta parte de nuestra
ley civil. cuando se ocurre para aclarm-la á los autores franceses, porquo
nuestro Código ú cada momento introduce variantes adoptando unas
opiniones y rechazando otras. Por ejemplo, Martou, que ha servido de
guía en In mayor pnrte de esto título, es abandonado on muchos luga­
res, y por oso mismo conviene analizar sus opiniones antes de seguirlas
sin discei nimenro ; sobre todo on la parte en que nuestro Código se ha
-.opnrndo del Cód. Francés. Así, cuando dice en el n" 374: «de los cinco
privilegios que el Cód. Napoleón extendía sobre la generalidad de los
muebles y do los inmuebles á la vez, la ley de 1851 no ha conservado'
sino el de los gastos de justicia, el único que la crítica había respetado,
y con razón. En cuanto á los otros, ha parecido que era favorecerlos en
unn medida suficiente el colocarlos antes de las acreencias quirografarias,
110 solamente sobre los muebles sino sobre lo que quedare de los dineros
producidos por los inmuebles, después del pago de las acreencias privi­
legimlas é hipotecarias»; por nuestro derecho no sucede semejante cosa;
nlgunos de 10H créditos del arto 3H80 conservan su privilegio, aún al pa­
snr ú ejercerse sobro los inmuebles, y tienen prelación sobre los mismos
que tenían privilegios especiales. No es extraño, pues, que el mismo au­
101' sostenga como un principio que no puede combatirse bajo la legisla­
ción francesa, de que los acreedores con privilegio general sobre los
muebles, que no alcancen á ser pagados, al pasar á cobrarse de los in­
muebles sólo conservan el privilegio contra los quirografarios, míen­

Iras por nuestra legislación sucede 10 contrario, en algunos casos.
Volvemos á repetir, en la Capital Federal los créditos por impues­

tos Fiscales, tienen preferencia sobre todos sin excepción, tratándose de
inmuebles, porqu.e no se admite traspaso de ninguna especie, sin que ano
tes se hayan abonado los que se adeudaren; así, según este sistema, son
preferidos á los gastos de justicia, desde que antes do traspasar el inmue­
ble al comprador, deben abonarse los impuestos Fiscales: pero en las Pro­
vincias, conservan el rango señalado por el Código.-Comp. CÓD.FRAx­
d:~, 2101, últ, parte. B"\TTloR, Prir. /; lrip., n? 37. - Véanse arts. 3915
B!)l~ á 3fl20.
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dor, PS preferido por los gastos funerarios, S(~g¡'¡1l el arto 3!HG.
El modo como se deben colocar los créditos (lue tienen privi­

legio general, cuando concurren todos, lo determina el arto 3882,

(Art. 3882.) Es necesario concordar y armonizar la última. parte
de este artículo con el arto 3DUI. Comparémoslos. El arto 3!llD, dice: «si
los créditos concurrentes se hallan comprendido» ('1/ ut¡ utistno II/;/I/('ro

sertin.paqatlo» lí prorrata»; exigiendo la concurrencia sólo en el mismo
número; por ejemplo, los salarios de los domésticos, el sueldo de los
dependientes, y 10 debido á los jornaleros, si concurren al mismo tiempo,
serán prorrateados según su importancia; pero el artículo llue estudia­
mos, dice: «Ios créditos de un mismo número concurren á prorrata, si
[uescu de iqu«l coudicion»; aquí ya no es bastante encontrarse compren­
didos en un mismo número para prorratearse con los demás, es necesa­
rio que sean de igual condición. Y para marcar más decididamente esta
nueva cláusula, el Dr. Velez-Sarsfield, en la nota, explicando el artículo,
nos dice: «si las condiciones de los créditos difieren; si no son de la
misma. calidad, si la una es más favorable que la otra, no puede decirse
que la circunstancia de hallarse en el mismo número, hace que los cré­
ditos sean de la misma condición. Siendo imposible que la ley designe
las condiciones todas de los créditos que se hallen en 01 mismo número,
el orden de ellos para el pago queda librado á los jueces»: pero, por más
grande que sea la autoridad del codificador, no podemos admitir esta
interpretación que deroga una disposición expresa del mismo Código.
¿Cómo podría el juez pagar íntegramente á los sirvientes, dejando im­
pagos á los dependientes, porque los créditos no son de igual condición?
Esto sería derogar el art. 3D1D; pero también tomándolos á todos como
de la misma condición sería dejar sin cumplimiento el presente artículo.
En esta alternativa, y para dar cumplimiento á ambas disposiciones, di­
ríamos: el presente artículo establece que no habrá preferencia entre
los créditos de la misma condición ó causa, cuando ellos se presenten en
concurso; por ejemplo, los gastos de botica, de médicos, de enfermeros,
que son de la misma condición se pagarán á prorrata, cumpliéndose lo
ordenado en este artículo; pero cuando los del mismo número que reco­
nocen causas di versas, como el de los sirvientes, obr~ros y dependien­
tes, en ese caso los del mismo número se pagarán también á prorrata,
sin que los jueces tengan facultad para preferir á unos y dejar impagos
á los otros, aplicándose el arto 3üHI.

La igual condición no se refiere á la focha en que el crédito fué
contraído, sino á la causa que le ha dado vida y 10 hizo aparecer; así
01 médico que lo atendió á los cinco meses, .Y el que 10 siguió visi-
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al decir : lo» CI'(;ditos pri'vilegiado.~ sobre los bienes mnebles se ejer­
ceu .~egún el número que indica ,YU clasificacián. Los de un mismo

tundo dospuós y 01 que le sucedió, así como el farmacéutico que
proporcionó los remedios durante el cuarto mes de la enfermedad y

01 que continuó proporcionándolos hasta el fallecimiento, no tienen
prelación alguna por el tiempo en que fueron suministrados, y to­
dos concurren lÍ prorrata, porque esos créditos son de la misma con­
dicióu.

El 1>1'. Velez-Sarsfiold, aceptando estos principios en la nota, parece
soparnrse (le ellos, aunque en realidad no sucede así; porque sostiene
que on los privilegios, la clasificación se hace en el mayor número de
('IlS0S teniendo en consideración la fecha, y dico : «la prioridad de tiempo
da ya la prioridad, ó impone la inferioridad del or.ien », refiriéndose ci.

privilegios especiales de naturaleza determinada, como el del vendedor
\,01' 01 precio de la cosa que ha pasado á diversos propietarios, sin pa­
garla, que 01 1° tentlrín privilegio sobre los demás, mientras sucedería Jo
contrario en 01 caso de los diversos conservadores de una cosa, pues, el
último debe sor preferido. Pero tratándose de ios privilegios concedidos
por 01 nrt. 3HI"(), no puede suceder semejante COHa, y 110 hay fecha que
acuerde privilegio mayor al más antiguo sobre el más moderno ni vice­
versa; porque todos deben clasificarse según el orden determinado y los
de la misma rama ó número entran en igualdad de condiciones. No hay,
pues, caso en que los jueces puedan juzgar á su arbitrio cuáles son las
cond ir-iones 'I uo deben ser preferidos los que se encuentran en el mismo
número. La regla es, pues, que los créditos señalados en el art. 38HO
:;0 deben pagar según el orden doterminado ; los del mismo número se
ubonurún á prorrata si son de la misma condición; si concurri errau di­
versos créditos del mismo número, también serán abonados á prorrata.

El Cód. Chileno: art, 24.73, que sin duda ha servido de modelo á
nuestro artículo, dice con mayor claridad: «los créditos enumerados en
el artículo precedente afectan todos los bienes del deudor; y no habiendo
lo uecesario para cubrirlos íntegramente, preferirán unos á otros en el
orden de su numeración cualquiera '1/((' sea S/I [echa, J' los comprendidos
en cadu número ~oncurrirán á prorrata», y esta es la inteligencia que
debe darse á nuestro artículo. - Yéanse nrts, 3880, 38D8, 3H99, 3!IOB,
3!\1!1 Y 3D:W.

Xota del /)1'. rcle::-Sarsfielcl al arlo .'1882.-En ~eneral, los pri vilegios que
la h'y ubrazu en el mismo número son de la misma condición, aunque nacidos
\'11 {'poen" diferentes ; y así deben l'OJ1('UlTir juntos, no obstante la diferencia de
sus fel·lm!'. }1;",to tiene lugar, por ejemplo, en los gastos mortuorios, en los de
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número concurren elprorrata, si [uesen de igual condición; sin quo
por eso se exija, para concnrrir á prorrata, que sean de la misma
condición; aSÍ, por ejemplo, pueden concurrir varios domésticos
por sus salarios, varios dependientes por los suyos, y no habría
razón para acordar privilegio á los unos sobre los otros; se en­
cuentran en el mismo número y gozan de igual privilegio. Lo
único que podría exigirse es que se clasifiquen según la condi­
ción, concurriendo ,1, prorrata por grupos, lo que daría el mismo
resultado.

la última enfermedad, etc. Mas respecto á los privileg-ios, fundados sobre. con­
sideraciones de otra naturaleza, se puede decir en g-eneral que e>' la regla in­
versa la que los rip;e.-En el mayor número de casos, la clasificación se hace
teniendo en consideración su fecha. La prioridad del tiempo da ya la priori­
dad, ó impone la inferioridad del orden. Así, cuando un bien ha sido vendido
sucesivamente por muchas personas y que ning-una de ellas ha sido pag-ada, la
anterioridad en la fecha, da la prioridad en el orden, el primer vendedor es
preferido al segundo y ó'lte al terr-ero, Pero si al contrarí o, muchos obreros
hubiesen' hecho en diversas épocas reparaciones sobre el mismo objeto, la
prioridad del tiempo causa la inferioridad en el orden para el pag-o. El ar-ree­
dor más reciente es preferido al acreedor más antiguo. La diferencia de fechas
en esto caso, es esencial : imprime á los acreedores más recientes un carácter
particular que los hace más prtvilesríudos que los que preceden en tiempo. La
equidad exige que los acreedores que, por su trabajo ó por sus g-astos, han
conservado la garantia ó prenda de los créditos de los otros, sean pagados au­
tes que ellos. Cuando los obreros han sido en diferentes tiempos llamados á
reparar la misma cosa, hay entre ellos la diferencia decisiva, que los obreros
llamados últimamente han conservado por su trabajo el privilegto de los obre­
ros que les han precedido, mientras ql,le ellos no obtienen ningún provecho de
los trabajos auteriores, Esta diforem-ia coustítuye por su naturaleza una causa
leg ítirna de preferencia. Sí las condiciones de los créditos difieren; si 110 SOIl

de la misma calidad; si la una es más favorable que la otra, no puede decirse
que la circunstancia de hallarse en el mismo número, hace que los créditos
sean de la misma condición. Siendo imposible que la ley designe las condicio­
nes todas de los créditos que se hallan en el mismo número, el orden de ellas
para el pag-o queda librado á los jueces. - Véase l\IOUr101l, E.rcl7l1en crítico
desde el n" 32.



CAPÍTULO II

DI'~ LOS PRlVILIWIOS SOBRE CIERTOS l\lCERLES

~ lOr)j. - DI~I, PHIVILlmIO DEI, I,OCADOn

I~:I legislador ha debido garantir al locaclor, que pone la casa
¡í disposición del locatario, para que mediante un arrendamiento
use el(' ella, porque no tiene medios de hacerse pagar el arriendo,
y 8(')10 cueuta con los muebles que se introduzcan, y por esa
razón ha dicho: gozan de privilegio los crédito« por alquileres Ó

arrendamientos de lincas urbtnuts Ó rurales, sean los acreedores los
propietario.'; de ellas, Ó sean los usufructuarios ó locatarios prinei­
pale«, ti saber: PO)' dos años vencidos, si se trata de una casai por tres
utios rencidos, si se trata de una hacienda de campo (art. 3883.
la pa.rte ).

(Art. 3883.,'1 Aquí debemos recordar lo que dijimos con relación á
los predios rústicos y urbanos. que lo eran no por la situación que ocu­
paroll, como generalmente se cree, sino por la calidad de ellos. Un
t orreno vado, auuque esté situado en una ciudad ó villa, es un predio
rústico, mientras que una casa aunque esté en la campaña, es un predio
urbano. Así, plles, cuando el artículo habla de fincas urbanas ó rurales,
se refiero ú las casas, o terrenos sin ellas; pero debemos hacer una dis­
tinción que viene de nuestro mallo de ser. En la República Argentina
so edifican casas en las campañas, que sirven de núcleo ó centro de un
cstnbloci miento ganadero ó agrícola, son los que constituyen nuestras
estancias y chacras, que no dejan do ser fundos rurales por los edificiofi
IlUO contienen, plles éstos son un accesorio del establecimiento, qne sir­
vo para la explotación. Pero así mismo, si se trata del alquiler de la
cusu únicamente, como sucede en las cauipaüas en quo so arriendan
l'aSI\S para establecer almacenes y tiendas, sin comprender terreno pnra
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En cuanto tÍ las cosas qne comprende el privilogio del loca­
dor, se regirán por las reglas siguientes:

I" Las cosas sobre que se ejerce este pricileqio son todos lo«
muebles que se encuentren en la casa (art. 3883, 20. parte), con

la ganadería ó la labranza, en ese caso se debe considerar como un fundo
urbano y está sujeto á las disposiciones que rigen á éstos.

Hechas estas diferencias, comparemos las disposiciones del arto 1551';
y las del presente, que algunos han encontrado incongruentes. Por el
arto 1558, so concede el derecho de retcnciúu de los [ruto» que la cosa
arrendada produjere, dando á entender así que se trata de un fundo ru­
ral que produce frutos; ese mismo derecho se concede sobre todos los
objetos con que se halle amucbladi, aplicándose á la finca urbana. Ese
derecho de retención 10usará separadamente sobre los frutos ó sobre los
muebles, sogún sea el predio rústico ó urbano; Fero cuando fuere rústico
y tuviere casas, se ejercerá sobre unas y otras cosas sin distinción. Los
muebles con que está guarnecida ó provista se juzgará que pertenecen al
locatario mientras ItO se pruebe lo coutrario ; esto por 10 que se relacio­
na con el derecho de retcnciou, Comparemos el pril.:ilr'!lio concedido por
este artículo: gozan de privilegio los arrendamientos por dos años
vencidos, si son de fincas urbanas; por tres si son predios rústicos ó

campos. Cuando se ejerce el privilegio por alquileres de las fincas urba­
nas, es sobre todas las cosas introducidas, aunque no pertenezcan al
locatario, si lo fueren para ser vendidas, como los efectos que se man­
dan en comisión á un almacén ó tienda ó negocio; pero no responden al
privilegio las cosas introducidas con conocimiento del locador de que
no pertenecen al locatario ó si fueran robabas ó perdidas: no hay más
diferencia que en los términos de que se "ale el legislador; en aquél
caso se reputan que le pertenece, mientras no se pruebe lo contrario;
en éste es necesario quo el locador tenga conocimiento; pero ann(lue
fueran completamente diferentes, tratándose de cosas diversas jamás
habría incongruencia, porque el derecho de retención es completamente
diferente del privilegio: éste no es en realidad un privilegio sobre los
demás créditos, ni pued o impedir á los acreedores q no ejecuten la cosa
y la embarguen; si bien podrá resistirse á la entrega antes do ser pa­
gado de su crédito; es una posesión ficta, porque en realidad el locata­
rio tiene las cosas en su poder; pero la ley declara que en este ('<1.."0

posee las cosas introducidas para su locador. No hay, pues, ni puede
haber incongruencia entre disposiciones diversas.

Si se tratase de un predio rural, el privilegio que tienen los alquile-
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excepción do uquellos objetos que se hubieren depositado con co­
uociruieut.o dol locador.

~I\ Todos los muebles que sirven para la e.cplotaciáu de la ha­
cienda rural, aunque no pertenezcan al locatarlo, introducidos allí
de una manera pernuiuente Ó para ser »endidos Ó consumidos
.ar-t, 3883, ¡JI\ parte); porque unos y otros se reputan como per­
tcuecieutes al inquilino.

res so extiende á los tres últimos años vencidos, de modo que en caso de
concurso podría ejercerlo sin discusión de ninguna especie contra los
quirografarios, sobre todas las cosas que sirven para la explotación de la
hncienda rural, aunque no pertenezcnn al locatario, si han sido introdu­
cidas de tilia manera permanente. ~i fuera una propiedad urbana, el pri­
vi logio se ejercerá sobre los muebles introducidos cuando el locador
ignorase quo no pertenecen al locatario, de modo que éste deberá pro­
bar liUO instruyó al locador, sobre la propiedad de las cosas introducidas.

Cuando la cosa fuera sublocadn, el privilegio lo ejercerá el locatario
principal sobre las cosas introducidas en ella,.y l\ su vez el propietario
puede ejercerlo .sobre las mismas cosas por el precio debido por el loca­
tario; poro si éste hubiera recibido el precio de la sublocación, ¿ podría
resistirse al embargo que hiciera el propietario? Así lo creo, con arre­
glo ú lo dispuesto en el arto lGU1, n? 2, en que el sublocatario sólo res­
pondo por lo que debiese al locador originario.

Es una condición necesaria para ejercer el privilegio que los muebles
so encuoutron en la casa; porque si han sido substraídos, trasladándolos
ú otra parto, sólo se conserva durante UII mes. Si los muebles hubiesen
si.lo vendidos y sustraídos Je la casa por el comprador, ¿. conservaría el
propietario su privilegio durante un mes'? ¿A qué quedaría reducido
el principio de que en las cosas muebles la posesión vale por título?
Quiere decir, entonces, que no se pueden comprar las cosas que están
en la casa, sin estar sujeto á la reivindicación, cuando han sido sus­
truídns y el mismo vendedor puede demandarlas; pero ante el pe­
Iigro do poner en la mano del locatario la facultad (I,) hacer ilusorio
el privilegio, dejaudo burlado al locador que no tiene garantía alguna,
y el do hacer pesar sobre el comprador de buena fe la deuda privilegia­
da, el legislalor ha. adoptado por favorecer al primero; porque el so­
gllll\lo debe saber, al comprar los muebles, que pueden ser robados ó
sustraídos de la casa donde el inquilino debe los alquileres, le es fácil
hacerse demostrar por el vendedor que son suyos los muebles que
vende,
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na El dinero, 108 titules de crédito que se encuentren en la casa,
y las cosas muebles que solo accidentalmente estdn alli, de donde

y aquí conviene ir fijando en cada artículo el lugar que ocupa la
acreencia privilegiada para facilitar (le ese modo la colocación liue cada
uno debe tener. Así, por ejemplo, el crédito del locador es preferido'
1°, por los gastos de la venta de los muebles afectos al privilegio; 2°, por
los gastos de justicia hechos en ejecución del crédito mismo; J)", 1'01'

los gastos funerarios; 4°, por los gastos de conservación de las cosas
afectas al privilegio; 50, por los gastos de última enfermedad del dcu­
dar; (jo, por los créditos del prendario sobre los frutos de la cosecha del
año; 7°, por el depositante si el locador sabía que las cosas depositndns
no pertenecían al locatario; HO

, por el privi legio del acarreador sobre
las cosas introducidas en la casa; 9°, los créditos por semillas, sobre el
precio de la cosecha, De modo que según esta clasificación el locador
estaría en el décimo grado ; pero no es posible dar una colocación
determinada á cada crédito; porque raras veces concurren todos juntos.
Pongamos un ejemplo para demostrar lo difícil que es hacer esta clasi­
ficación. El locador cobra dos mil pesos por alqnileres vencidos, ejecu­
tando los muebles que el deudor fallecido tenía en su casa, y concurren
con él, los acreed-ores que han hecho los gastos funerarios, los que sumi­
nistraron los alimentos al deudor, los que hicieron gnsros de conserva­
ción en alguna de las cosas vendidas y los obreros que trabajaron algu
nas de esas cosas. ¿Cómo deberá. dividirse el producto de la venta de
esos muebles? Ocupan el primer lugar los gastos hechos para la venta
de las cosas, arto 39tH; el 2', los gastos funerarios; 3°, los gastos de con­
servación; 4°, los de última enfermedad; 50, los obreros en el valor de
las cosns que trabajaron, no en las demás; GO, los gastos de justicia; os
decir, los de la ejecución con relación al crédito cobrado; pero no. á los
otros, y recién vendría en el 7° lug-ar el del loca-lor ; pero si concurriera
el acarreador, el que dió las semillas para la.última cosecha con relación
al valor de ésta, tendría otro lugar: así, como los gastos de justicia. q ue
sólo ocupan el primer lugar, cuando tienen por objeto conservar las cosas
en beneficio de todos los acreedores, como son los gastos de inventario,
colocación de sellos, etc. Debe tenerse presente, que el privilegio de que
g07.an los gastos de justicia, cuando son hechos en beneficio de la masa,
tienen la preferencia sólo á ese título; si únicamente beneficiaran al cré­
dito cobrado, lo tendrán con relación á éste, no respecto de los demás;
así, pues, el término general de gastos de justicia, sólo comprende á los
que se han hecho en beneficio de todos.

Para concluir diremos, que el locador tiene el derecho de retención
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deben ser S!(,('(/ll(/.o.:, uo estti n «[ectada« al }Jrivile,gio del locador,
cuando él Ita sido instruido de «u destino, ó cuando éste le ha sido
conocido por la pro(e.o;ión del locatario, por la naturaleza de la cosa
Ó pOI' cualquier OtNI circunstancia, como también 10.0.: muebles que
el locador MIMa que no pertenecían 01 locatario, ;tI las C08a.0.: roba­
das d perdidas , que no son comprendidas en este prioileqio
(art. 3883, ú lt., parte), por<Jlw estas últimas pertenecen á sus

sobre las cosas introducidas en la casa arrendada, y como este no es un
privilegio verdadero, tiene además el derecho para hacerse pagar con
preferencia á los acreedores quirografarios, y aún con relación á otros
neroodores privi legiados.

Neoxcopt.úu el dinero y los títulos de crédito; pero las demás cosas que
se encuentren en la casa quedan sujetas al privilegio del locador, con la
excopción indicada en el artículo, separándose en esta parte de la doc­
t rina francesa, que no las comprende, porque el art. 2102 habla sólo
(le todo lo quo guarnece la casa, reconociendo, como lo hace la nota del
co.lil'icndor, que el dinero y las alhajas no están en estas condiciones;
no tienen, como dicen Aubry y Rau, ~ 2G1, nota 8, «una relación nece­
saria con la habitación del locatario en esta casa, pues que no sirven ni
al ejercicio de su profesión, ni á los usos domésticos, ni á la explotación
do los locales ulqui lados»: y nuestro artículo los exceptúa, comprendieu­
(lo sólo los muebles, puestos accidentalmente, en la categoría de las
cosas quo amueblnn la casa, salvo 01caso en que el locador hubiere sido
iustruldo (lo su destino, Como doctrina no es sostenible, porque el
privilegio se funda en que el propietario ó locador ha debido contar
COII la garalltía de los muebles que adornan la casa, y que estando á la
vista so pueden seguir con relativa fuci lidad á donde quiera que so
trasporten: no sucede así con los muebles introducidos accidentalmente.
En contra (lo la última parte dol artículo, TROPLO:\l~,YALETTE, l\lARTOl',

"\I'llHr y ICH"y PO:\T.-'-éansearts. 15G8, 1G7~, 1086, 1GDO, 10tH, n? 2,
¡)~"(;~, B~~·l Y 3!lllil .

.Yola det Dr. rele.:-.'arslieltl al al"!. .'/88.'/. - Aunque no se pueden adquirir
d.-n'('lIos sino sobro los bit'IH'S de las personas con quienes se contrata, sin em­
h:lrg·o.. t,)(los los biem-s iut rodu--idos 1'11 la casa alquí luda, están comprendidos
"11 1'\ l'ri\·i!".:..:io l!l-I 101·ador. pertenezcan ú no al Iocnturio, con tal que 1~1 loca­
dor. 1'11 pi último (a",·, IgllOrt- que 11I'rtl'JI('('('n :"t 1111 tercero. Por lo tanto, la
reivindieación dl~ los objl'(oS <¡ue el locutn i-io tiene á titulo de locación ó de
prvndu, no puede du ún r al propietario de la casa donde ellas se encuentran. };I
t ivm- sobre p,..;a,..; ('osas una l·la,..;(~ de posesión de garantía, que le permite opo­
ner 1/\ l'l'gla de <¡Ut'respecto dL' los muebles la posesión "ale por titulo. El pro-
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propietarios, qne tienen derecho para reclamarlas de cualquier
poseedor.

píetario de ellas, que las ha entregado, ó que las ha prestado al locntari o, ha
confiado en su buena fe, que se las devolverla ó pag-arla su valor, si directa ó
indirectamente disponía de ellas, ó las sujetaba ú derechos preferentes. El 10­
cndor que las ha visto en su casa, ha debido creer que pertenec-ían á su loen­
tario, y ha contado con ellas como con una ~arantla del contrato. Es preciso
decir del propietario locador, que cuenta adquirir un derecho de premia sohn!
los muebles introducidos en su casa, lo que se dice del comprador que trata de
adquirir la propiedad: su posesión de la cosa, unida á su buena fe, da al po­
seedor, por una especie de prescripción instantúnea, el derecho, cualquiera ql\(~

sea, que ha creído adquirir.
El Código Francés disponía que las cosas sobre que se ejercía el prí ví legio

del locador, eran los muebles que adornaban la casa, y esto ha traído mil
cuestiones entre los jurisconsultos sobre la c-lasificaciún de los muebles que
adornan una casa. Nosotros, después de la ilustrada discusión sobre la materia
en que entra Mourlon desde el n? 1:)3, decirnos en el artículo (lile se encuentran

en la casa, lo cual es conforme á las Leyes Romanas y á. la Ley de Partida.
Las excepciones que ponemos se justifican por sí mismas. Así, cuando plantas
de árboles han sido accidentalmente puestas en una casa alquilada, cuando el
equipaje de un viajero se ha puesto en una posada, ó cuando los relojes se han
confiado á un relojero para componerlos, el locador sabe, ó debe saber que ta­
les objetos no están en su casa sino de paso, para ser pronto sacados de a\li:
{,l no ha debido contar con ellos: se comprende entonces que escapan á su pri­
vilegio ; mas cuando la profesión de su locatario ó la naturaleza misma de las
cosas introducidas en su casa no indican que ellas no están sino accidental­
mente; cuando su destino ordinarlo y habitual debe más bien hacerle creer qlW
han sido llevadas para permanecer allJ; como cuando los instrumentos del cul­
tivo de una hacienda se introducen en ella, I'!l locador puede entonces contar
con esas cosas para su segurldad. Si .110 se le instruye por una declaración Ior
1I1al, ¿,cómo podría saber que sólo estaban en su casa accidentalmente y de
paso ~ ¿,qué signo le habría revelado su destino ~ El hombre más cuidadoso de
su derecho habría tenido la misma creencia que él. En este punto no hay que
[uzgar sino una mera cuestión dI'! buena fe: que los muebles estén en la casa
para permanecer en ella, ó que no estén sino de paso, ¿,qué importa ~i el loca­
dor ha creído y ha podido creer le~itimamente que eran introducidos para
permanecer allí ~

La excepción 110 puede aplicarse á las mercaderías. Aunque no estén para
permanecer en los almacenes ó tiendas, están obligadas al pag-o de los alqui­
leres, como que el alquiler ha tenido por fin conservarlas allí para venderlas,
y regularmente para reponerlas con otros efectos.

La excepción comprende el dinero, cuyo destino es ,gastarlo fuera de la casa;
los títulos de crédito, porque ellos no son parte de las cosas que estén en la
casa, sino simples instrumentos que sirven para probar la existencia de los
créditos; y los muebles que el locador sabía que no pertenecían al locatario.

La razón del prlvilegio 110 existe cuando el locador hubiese sabido que las
rosas introducidas en la casa perteneclan á otro. En tal caso, habría podido
('xi,!!;ir otras garnntías. 1<:1 conocimiento que se debe dar al locador (le los de-
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EIl cun n to ¡í la extonsióu y garalltía que se debe dar al pri­
vilegio doI locador, habría sido couveuieute que la ley hubiera
sido más precisa, pues es vago y demasiado gellt'ral el arto 3884,

(Art. 3884.) Este artículo concedo un gran privilegio que puede
perjudicnr á los demás acreedores, haciéndolo inútil; por esa razón es
necesario restringi rlo á lo expresamente estipulado. Supóngase qne en
el contrato de nrrendnmiento se ha convenido que el locador suminis­
trarú 01 carbón necesario para la usina arrendadn, al precio establecido
de antemano, y en ejecución de ese contrato lo ha hecho, durante un

rerhos de ICl~ terl'l'rOS ('11 las cosas introducidas en lit casa, debe ser en el mo­
ment o de la 'intl'odlll'('i(lIl de IlI~ r-osas en la casa alquilada. Un conocimiento
ndqui rido posteri oruu-nte, le s(,ría iuef'ionz, pues él ha podido considerar como
g'nrnntín de J()~ n lqui leres las r-osas introducidas por el lor-atar!o. - Martou,
IlI'sdl' el n" ·:12. - Hay, sin embnruo, r-iert os ('liSOSen que la naturaleza de los
nuu-bles, un idu al dest ino de los lugares Ú que hall sido conducidos, basta para
qul' 1'1 locador sepa que no son del lot-atnri o, como por ejemplo, los muebles
quo , SI'g-ÚII 1'1 uso de las rasn s de edu('adún Ó coleg'ios, llevan los pensionistas.

:'Ilartou. desde el 11° 40i, combate la ~·tmeralidad de la doctrina que forma
uuvst ro urt k-u lo ; pero lo hace fundado únicamellt~en el texto del Código Fran­
(,l''';, que limita In ,gamlltia del locador :'t los muebles que adornan la casa.

La <'xel'p('iúlI que ponernos comprende las cosas robadas ó perdidas, El que
pr .."t<' cosas muebles ú un locatario, Ú que por otra causa las coloca en casa
1\<' ¡"J, cunsieut« uu-itn mente en que quedan afectadas al locador: pero cuando
,.;e trata (le 11II mueble robado ó perdido, 110 puede decirse que su dueño lo ha
afectado ú la ";l'g"uridatl del crédito del locador, 1H1f!S ig-nora en que casa se ell­
euent rn. Ó si 1'\ que lo ha robado ó hallado, ocupa Ó 110una casa alquilada. I~n

tul caso, el de-recho de prenda del locador 110 puede ser más protegido que el
den'('ltO dI' propiedad. Y, }llIe!', que el compmdor dl· un mueble robadu ó per­
ilido 110 puede conservar el derecho de propiedad que ha creído adquirir, es eví­
dellt<' que el locador 110 podrá, COII más razón, estar autorizado á conservar la
prenda (le su crédito, sobre el cual había contado. - Véase Pothier, Louaqe,
11" 243. - Pcrsi l, sobro ('1 nrt. 2102. - Duranron, tomo l!I, 11°81.

Fallos de la ('';lII. de Apei. de la Cap.-Aplicación del art. 3883.-Los bie­
111'''; qll<' g"lIanll'('ell la finen arrendada, ~amnten el pU~O de los alquileres.­
.l n r, Cum .. Y, 2!'I'l, ~er. 1".

Los acreedores ('011 prívtleaio g-t'neral-honorarios de abogado y slndico­
sól o tienen prelación sobre los de pri ví legio especial-alquilere~-enla parte
lIe(,I''';Ul'ill para la venta de los bienes afectados.-.Tur. Com, X, 214, S<'1". 4".

El alquile!' de la casa. después d(~ la declarncióu de quiebra, debe ser pagado
iunu-Iiatuuu-nte de realizados los bienes cumo g"asto necesario del ('oncurso,­
.TUI', CIIIIl., IY, 1H2, ~l'r. U",

:'\11 procede el ('1IIhar,g0 preventivo por a lqui lvres, si los bienes no se en­
cucnt rnu ('11 el predio ni subsiste la 10cR('ión.-.Tur. Ci v., XlI, 22, Ser, 48

•

El ai-reedor por n lq uj le res t iene priv i legto sobre el producido de los mue­
bles 1'1IIbarg-ndo,,: por UII acreedor común.-.Tur. Com .. V, 318, Ser. 3a•
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al decir: el prioileqio del locador garantiza, no solo los alquileres
que se deban, sino tasnbién todas las otra» obliqacione« del loca-

tiempo más ó menos largo, hasta qu~ viene á ocurrir el concurso. Debe
los alquileres, suministros de carbón y otros útiles según el contrato. y en
ese caso, el privilegio del locador se ejercerá por el importe ele los últi­
mos dos años del arrendamiento de la fábrica, más el importe ele lo su­
ministrado; así lo han decidido las Cortes francesas en di versos casos,
sin tener un texto tan claro como el nuestro; pero ocurre preguntar: ¿los
suministros en cumplimiento del contrato, no tienen término? ¿Se co­
braráu, por ejemplo, dos años de arrendamientos y tres de suministros?
El artículo dice, que no sólo garantiza los alquileres 'l'!" se dclmrc, sino
también las otras obligaciones del locatario que se derivan del contrato

de arrendamiento; luego se pone en los mismos términos que los alquile­
res, y no es justo que el privilegio se extienda á mayor plazo que el arren­
damiento, y entre extender un privilegio por un tiempo indeterminado y
concretarlo al mismo plazo que al arrendamiento, me decido por esta úl
tima opinión, porque los pri vilegios son de derecho extricto. Creo, pues,
que los suministros hechos en virtud del contrato de arrendamiento, ó

lo que se debió hacer en la casa, no deben pasar del término de dos años.
Téngase presente que los acreedores del concursado suceden en to­

dos los derechos y obligaciones de éste, á menos de ser inherentes á su
persona, así es que el contrato de locación continuará con el concurso, y
si éste lo rescindiera estaría obligado á pagar los daños y perjuicios,
como si fuera el mismo locatario.

Aubry y Rau, § 261, texto en la nota 2;>,de donde probablemente fué
tomado nuestro art.ículo, dicen: «~l privilegio del locador tiene por ob­
jeto garantir la ejecución completa del contrato de arrendamiento. Se
aplica no solamente á los alquileres, sino á las otras obligaciones del 10­
catario, tole» como las reparacionc» locatica«, las indcmniutcionr« l'"!' r!('­
tcrioros sobrerenidos }Jor Sil [alta, las coniribucioncs (I/{e el locador 110.'1((

paqado, y los adelantos que le hayan sido hechos en virtud de las cláu­
sulas del contrato de arrendamiento». La parte que va en letra itálica,
se ha suprimido en nuestro artículo y ocurre la duda, sobre si el privi­
legio alcanzará á esas reparaciones. 1\1edecido por la afirmativa, porque
esas reparaciones deben gozar de privilegio en todos los casos, desde que
el contrato ó la ley lo obligasen á hacerlas, y con mayor razón la indem­
nización de los perjuicios causados.

Nuestro Código nada dice sobre la cuestión suscitada en derecho fran­
cés, relativa á los contratos de arrendamiento bajo documento privado,
sin fecha cierta, en que el arto 2102, Cód. Francés, sólo les acuerda el
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turio, filie He derioan del coutraio de arrendamiento, I'xt.ol\(\i(·lIdo
Itsí do IlI1 modo gell('\,ltl ('S(,O Jll'ivilngio tí. t.orlo lo qlln l'0 dor ivr­

dolllIT(,IIlIn.lIli(,IIt.O,
:-41' hu .lidIO ql1f' nI 11I'ivil('gio dnl lorudor gltl'ltll\,j1.n. dos Iti\()~

do u.lqui1n\'0:-1 \'(qll~ido:-l, si 1\lt'\'1t IlIlI1 cnsu lit urrr-ududn, y d" \,\,('S

si l'llnm hueioudu dn (~ltll1J10; I"'\'o (.\ Iflgi~lltdo\', ol viduudo O:-l\,1t di­
l'('\'OIICill, Il'gisla \'lIli(~ItIIl('llto (\1 (~n.HO ('11 qll" 10:-1 1I11l('bl(':-I f'ncrun
slwlldos .1" 111. ('ll:-ll\. ul qü i ludu, xiu d(·('il' uuu Jlalltll1'ltsobr« si ni Jll'i­
vi Ingio so ,:(lIISI'I'va iglln.IIIII·II\,(\ otuuulo so truturo do nun \lIwinlldll
d" ('111111'0; así, di,~" 01 art. 3885: ,IIi 10,11 IIW(Jf¡/(J,II fl"(lVfUl f) ,II con (JI

prj vilogi« pOI' 1111 uño, 11. IUlrti r (10 In expi rnción 1101 uüo corricnto. Cuando

01 coutrnto do nrrou.lu miout.o 1'II00'n on dOCIIIlIOllt,O Himplo sin í'ochu ci 01'1." ,
r. (,,'l\l111 ,1011(\ .im':~nl'sll pOI' II110sl.1'0 doroeho ~ Nuestro CI)lli~() 110 cont.iouo

d isposioi ón ospociul 11. 01011.0 I'OAPOC\O, y tondromos CIliOsometcruos 1'0n'.O­
SIlIlIllIlI.O ti, lo d ispuusto pOI' ol nrt. 10m,respecto ¡\ In l'ocha ciortu, y 110101110
oso iIlSI.IIIlI,ll pod rú protogor ul locndor purn 011 udulnnto ; porque si ndmi­
t.iórnuios t.odos los contnuos privndos, oolocnrhnuos al urbitrio del 110n
1101' 01 11"0 pud ioru ncor.lur privilegio» 011 perjuicio de los IIOlIlll.S III'l'0C­

cloros. El e0l1t,1'1I1.0 debe 1'101' oxt.omlido 011 formo. uutóuticn, II si fuero
pl'i vudo, sólo desdo 11"0 hubioro tonnulo Iochu ciortn, - \' óunse m'LA, Ii)r'l-!,
1;,1":!. 1;'1"li, (i,!lI) Y a~1"B,

~ Art. 3885.) 1~1 presente urt.iculo (lIII'OCO 11('01'11111' un privi logio 110
t.1I111nt1l1'll10im, que t.ruorín unu vo\'(II\110rn perturbncióu en In legislación,
.lorognudo, pOI' dooirlo así, pviuoipios univorxnlmeut.e reconocidos, I\lItO­

rivaudo 01 ongnüo y poniendo lÍ los terceros Il mereed dol locntnrio. El

lo~i:';\l\,lol' al'~lmt.ino, pOI' luvorocor al locador, lo 11110 os íucil según las

cost.umbros frnncosus, vondríu II porjudicur á los torceros adquirentes de

Sol" de! J),,, I"dl':-8,"".(i.·/" al 1//'/. ,':88·1. - Sohr« t.odu lo compn-udido en
h)" dos urt ículos nllll'l'i"I"I''', L. ll, r«. lí, Lih. a, Fuero Hlllll. - L. i), Tlt, H,
1'111'1. i,n. - L, t;, '1'11. l l, Lib. ttl, :';0\'. HI'I', - Cód, F'ruucé«, urt, 2102. - AI'1. 20
,l., In L.,y ,l.' H,"lg·i"Il. ,1" 11; ,lo Dicivmbre .1., isst. - LL, 2 Y -J, TU. 2, uu 20,
Pi,l(',- :\IIlI'IIlIl, Priril, .il'sll .. 1'1 11° BHil, - :\lourlon, E.l"alllell l'1'ÍtiI'O, desde el
n" ~I. - ZII(,J¡II.I'j¡P, *íllt, noru ll. Ponr, Prici!., desde el n'' 10-1 - Aubry y
Hl'u, *:?a. TI'0l'lon~, I'riri], n U li,:?,

:"('111111111111" llll" Y 11'1''' 1l1111" plll'n ..1 ejercicio dd priví leg'io, pOl'qlw el IOCll­

dor que sufro dos tÍ In'" l\I'lIl" 111' ntruso vu los alquileres ó m-reudumiento, 1'''
cu lpublv d., u nu 1\I·g·li~l·n"Í1t que IIIl serta justo que sufriesen los otros ar-ree­

d"I"I'''.

f'1/{(O,''¡I'/'' ('IÍ",. ", ..11',1. de la ('ap.-.·lplical'iólI del arto .'/884.-\'~ase fnIlo
ni nl'l. :1..,,1. - ,1ur. Com,. X. 214, :"01', ,In.



lJ)'Íl'il('!/Ü) h,~MeHen sido »netraido« de In CftHIt alqniltul«, el },,'opÍf'­

torio de ella ((') 01 su hlocndor l puede, tluruute un 'l/WH, IUICer/oH eni-

buena ro (IUO hn)'1I11 comprado 101'1 muoblcs onujenndox, HOllllljlllll.U pl'ivi.

legio JlO rlobe tonor ln oxtouaión quo lo ucuordn ol urt, ~ III~, CI"'\. 1"1'11111'1'''01,

qno on IIUOHII'O morlo (lo HOI' OH i mpnsihlo ojorcor!o, xi n herir illl.OI'OHOH

qno merecen mucho respeto. I'~xplilluomos oHl.n dif'oroucin.
En Frnnein existen ~onOl'ltllllollloon t.o:lnH 11tH C'IlHIlHcluo HO ulquiluu,

01 conserje (1110 OH 01 l'0Pl'(I/'IOlIl.llIILO del propiouu-io ; ItHí, cuundo 10H

muohlos HO hun HIWltllo do lit cusu, HO 1"'01011111I0, con rnzún, 11110 110 IIIL­

biúndoso opuesto ¡'L1I0mhl'0 do] propiotar]», OH1'01''[110 ÓHI.O hu C~01IHclJIl.ido

túcitnmoute 011 r.munciur III privi lo~io sobro IOH ObjOI.OM oxtruídus ; \,01'0

0/'10 oousontimiouto 110 HO PIIO«(O HUpOrHll' 011 C'lHO do HIIHtl'lL(:(:i líll , olu­
d ioudo In vigi lnuciu 1(01 COIIHOI'.io, y olll.olleoM IIILY 1111 delito que no

puede servir do ImHO 11Ilm nutoriznr III 011 njonncióu, IlllllIIIIO 01 ndqui­
1'0Jl\.0 tOJlgn huonn 1'0, C:OIUO HIWOtlO OJl 10M eaHOH OJl quo HU vendan IILH

COSUH robtuln» cí ponliclltH. Hay, (llIOH, 011 lu oXI)J'oHiIJll (1.,1 Cod. Frun­
có ..., (NIJIOI'(:''1 ,'1(t1/.'1 ,'1011 (·OIl.'If·II/r·II/f·)(/, IIIIU oHpoc:io do HIIHl.rltc(:i(íll, y UHí lo
hit entendido 01 VI'. Volm~-SIlI'l'iol(1 ul trnrlucirlo cuand» dic'o on 01

urtículo: «hubinren xidn .'1I1.'1/mí(lo.'1 rlo In CItHIL ulqui lrulu». 1'01"0 ClHta

susu-nccién que HO oxpl ica, ,..ogl'm las pOHtumhl'OH fl'lLIl(;(lHILH, 110 t.ione HU

I'IlZÓJl de HOI' entre nosotros, 011quo 101'1 propiotnr ioa JlO munt.iouen CH! laH

cnHns nlqui lndas porteros ni rousorje», donde 01 inqui lino OH (:ollll'lc,l.a­

mento dueño de In casn nlqui lu.la.ipudiendo sacnr 10HIIIIWl,loHque quir.rn
Hin que lo xepn 01 propietario, 011 cuyo easo hace UHO (lo UII dfll'(lf'J¡r)

perfecto, Hin (lile cometa 01 delito de xuxtrnecién. Un i nqui lino que C:JI­

oarga á. un rematador la ventn U6 tnloH ó cual es muebles on HU (:a.,1l de
romate y éste 10,..manda buscar públ ienmento, vendiéndolo...en alrnoncdn

al mejor postor, no HO ha hecho, indudnhlornente, cómp lir.e do unn HUH­

tracción, y el quo los ha comprndo JlO oHtá sujeto il la rei vindicar-ión
haata dentro do un mes, como pnrepo desprenderse del texr» elel ar­

tículo, ni está 01 comprador en el cas« dol que adquiero (:Oliali robudas Ó

perdidas, en que no pueden perder la cosa Hin que le abonen el precio

pagado. Así, pues, el quo comprlL una cosn robada en una casa de remato

estaría seguro de no ser perjudicado, porque no HCJpCJrtaría la roivin­
dicación sino bajo la condición expresa de que He lo devolverá 01 precio

pagado; pero el que compra una cosa que ha sido sacada cle una caxa

alquilada, por el mismo propietario, y vendida 011 remate, estar-ía en

mejor condición; porque el privilegio concedido por el art.ículo es para

Ias cosas sustraídas, y el Clue vende las cosas propias no comete sus­

tracción, Creo, pues, que sólo debo admiriraa el privilegio, CURJldose ha
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barqnr }Jara hace,' electivo el prioileqio, aunque el poseedor de ello.'!
sea d(' buena l('; prolongando, por decirlo así, el privilegio, sin

t.omado la cosa, sustrayéndola de la casa alquilada; porque entonces no
8.\10 so comete un del ito, sino que se priva al locador de los muebles quo
ost.áu nl'octados al privilegio.

EIl cuanto al consentimiento que el locador debe prestar para que
se saquen los muebles, habría convenido dar una regla general; por
ojemp]», 01aviso dado al locador de que se van á su Cal' tales ó cuales
muebles y 01 silencio que éste guardase; pero como lo dice la nota,
touuuln de Martou, eso dependerá de las circunstancias especiales de
r-ada ('IlSO.

Cuando In casa se alquila para un negocio de compra y venta de
objetos, como son, por ejemplo las casas de remate, se sobreentiende el
consent.imiento del locador, para vender todas las cosas que se encuen­
tren en la casa.

Alortunadnmente, entro nosotros, este privilegio no tiene lugar casi.
IIUIl('1\ por la natnraleza de los objetos muebles, en que el locador no
puede saber que cosas introdujo en la casa, ni cuando ha sacado, ni
adonde las ha llevado, ni si fueron vendidas. El modo como tiene lugar
la locación de casas entre nosotros, se separa tanto de las costumbres
enropens, que es un error muy grande aplicar á este respecto en nuestro
país la legislnción de aquellas naciones. Allí el locatario está bajo el poder
del locador, no puede sacar muebles sin que inmediatamente 10 sepa el
propietario y lo impida, si hay atraso de alquileres; no puede el locata­
rio abandonar la casa sin que antes haya abonado el más pequeño des­
[oct.o que hubiere hecho en ella; un clavo puesto en las paredes ó en
01 piso, debe ser pagado, por el deterioro que causa, una mancha en
la pared, y cualquier desperfecto por pequeño que fuera debe ser tasado
~. pagn.lo: 01 inqui lino está obligado á av.sar al propietario tres meses
untes, su d eseo de abandonar la casa, sino tiene contrato, obligándose á
señnlar una hora del día para que pueda ser vista por los que deseen
alquilarla; en una palabra, el propietario tiene todos los medios para
asegurar el pngo de los alquileres y de los perjuicios ocasionados; mien­
tras cutre nosotros sucede todo lo contrario, por el dominio casi absoluto
ron que investimos al inquilino, que se apodera de' la casa y hace de
el la )0 que quiere, sin que tengamos medios para conocer las transfor­
maciones interiores ni los perjuicios qne origina, y un buen día, cuando
menos lo pensamos, nos encontramos con las llaves y una casa destruida,
l lenu de inmundicias que debemos hacer sacar. Así es como por la for­
ma en (¡ue se hace el arrendamiento entre nosotros, quedan como letra
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tener en eue;lta el perjuicio dAI lluevo locador, 'lile debe defen­
derse exigiendo á su nuevo inquilino la exhibición dr-I último
recibo, para conocer así su verdaderu garantía.

muerta estos privilegies que en las legislaciones europeas prestan una
verdadera garantía al propietario, que rarísima vez puede ser perjudi­
cado.

Estudiaremo» este artículo con arreglo á las teorías europeas, que no
tienen aplicación en nuestro modo de ser americano.

Comenzamos, pues, por admitir que el caso de s/{stm('(·;(jn de que nos
habla el artículo, y que sólo puede tener lugar en el sistema de locación,
tal como so entiende y practica en Europa, entre nosotros importa el
sacar los muebles, enajenándolos simuladnmente á terceros; con el ob­
jeto de privar al locador de su privilegio por los alquí leres vencidos,
cuando los muebles que quedaren en la casa no alcanzaren para pagar
el alquiler; por consiguiente 110 tendrá acción alguna cuando los exis­
tentes fueran bastantes para el pago del crédito, aunque hay decisiones
contrarias de Cortes Francesas, y MourIon las defiende, con buenas ra­
zones al parecer; pero no debemos admitirla.

El derecho de pedir el embargo sólo puede extenderse, según el ar­
tículo, á los muebles gravados; por consiguiente no se comprende el di­
nero y los títulos de crédito, de que habló en el arto 3883, y los muebles
colocados accidentalmente que estaban exentos del privilegio, cuando el
locador fué instruido de su destino.

Martou, lI, 437, hablando de los embargos judiciales, propone esta
hipótesis: «si se han sacado los muebles en virtud de un embargo judi­
cial practicado por uno de los ac~eedores del locatario, no so puedo
ejercer la reivindicación ... El sólo recurso que la ley deja al locador, es
el de hacer oposición al precio de los muebles para hacerse colocar según
su rango. Al decidir lo contrario la Corte de Poitiers, por su sentencia
de 17 de Febrero de 1834, ha violado el texto formal del arto GO!J del
Cód. (le Procedimientos»: porque en efecto, la justicia no ataca en este
caso el privilegio del locador, y sólo lo obliga á pedir una colocación

actual haciéndolo valer.
Si entre nosotros este privilegio pudiera tener lugar, como su­

cede en Francia, la prolongación del plazo habría ocasionado graví­
simos perjuicios, trayendo la inseguridad en las adquisiciones de bie­
nes muebles ; porque el Cód. Francés sólo lo limita á 15 días, mientras
el nuestro lo ha llevado al doble; pero ya lo hemos dicho, quedará
como letra muerta, por la imposibilidad en que se encuentra el locador
para saber que muebles introdujo su locatario, y cuales HOn los que ha
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~ lO;)li.· -Dar, PHI VII,I.;alO J))~I, POSADERO, ACARREADOR, HASTOS

))f~ SF.~IÍI.r.AS y COS ..:CHA

Los <]notienen casas do posada, donde se alojan los viajeros,
soau fondas, hoteles, casas de pensión y alojamiento, deben estar
resguardados por ('1 orúd ito que se ven obligados el. hacer el. los
pasajeros, poi"eso ('1 legislador les ha concedido un privilr-gio que
los garante y facilita su admisión; así, dice el art, 3886: el po-

sustraído una vez que han esta-lo en la casa.-Véanse arts. 3AA3, 3F;R4
Y 3~!)().

Dobe entenderse la expresión 01 propietnri« de ella, como compren­
diondo al sublocador, porque no es necesario ser propietario de la casa
lura gozar del privilegio.

(Art. 3886.) En el presente artículo se nota la diferencia entre el
posadero y el locador, pues sólo tiene privilegio sobre las cosas intro­
ducidas en la posada, micntra« }J(,I'IIIrlII(':('((1I ('11 ('110, porque si las ha sa­
cado (10 allí, so presume, con razón, que el posadero ha consentido en
renunr-inr á su privilegio sobro esas cosas.

Es justo y razonable que se acuerde al posadero un privilegio mayor
que al locndor, por las obligaciones que la ley le impone, considerándolo
como depositurio de las cosas introducidas en la posada, y por la natu

Sota de! ])1'. Vetcz-Sarsfietd al arto .':88:-" - Véase L.5, Tit. S, Parto 5R
. _

Murt ou, dl':..ale el 11" 432. Aubry'y Rau, § 2 i1. - Zachariro, § 7!1l, - Ponto
Priri!.., u:': l:lO y siguientes, El consentimiento del locador para que los mue­
bk-s se saquen de la casa, puede ser expre,..:o ó tácito, y en ambos casos no puede
rt'l'lamarlo,..:. La cuest ión (le saber si hay consentimiento tác-ito, depende del
vxa mcn de ln s cir-iu nstuuc-iu s. Los 'I'ri bunales apreciarán si los hechos aleg-a­
dos importan un consenr imieuro tácito.

Obsl'rvl'se que hay una clase de mudanza de los muebles á otra casa Ó lu­
g-llr, l}Ul', desde el orrgvn del alquiler, supone necesariamente el consentimiento
rúcit o del locador: y son los que éste ha podido prever por razón de los luga­
rvs n.lquilados ó de la profesión del locatn.rio. Cuando UII propietario alquila
una t ieuda á un negociante. ó arrienda á un ag-ricultor una heredad rural, la
Plllljl'nl1eiún Ú mudanza á otro lug-ar de los ef'er-tos, ~dJl operaciones leg-ítimas,
porqul' son inevitabh-s y de la esencia de las cosas. :\0 puede decirse así, si el
t ra nsporte dI' Jos l'rpctos fuese ext ruño al ejercicio regular de la profesión del
locatario y al movimiento normal de sus 1It'g-OI,jOS.. La presunción del con "en­
t i mu-ut o falta entonces.

Faltos de la C(ÍlII. de Apet, de la Cap.-Aplicación del (11" • .'/88:;.- V.\asl' fallo
al .•1"1. BSSa. -- J ur. Ci v.. XII. 22. ~l'r.. 4"..
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sadero goza' del prioileqio del locador, bajo la» niisuut« condiciones
11 excepciones, sobre los efectos introducidos en la posada , mientras

raleza de los suministros que proporciona. Además de esto, los posade­
ros están en cierto modo obligados á recibir á los pasajeros, casi sin ga­
rantías de ninguna clase, y para la seguridad de sus créditos, que pro­
vienen do la habitación y alimentos, debían ser preferidos á cualquier
otro acreedor, sin distinción de ninguna especie; sin embargo, si para
cobrar ese crédito y hacerlo reconocer y pagar, ha tenido necesidad de
hacer gastos de justicia, éstos deben ser naturalmente preferidos al cré­
dito que so cobra, porque sin ellos no habría podido obtener su pago, y
por una razón de humanidad y de respeto por los muertos, si el viajero
ha fallecido en la posada, los gastos de entierro deben tenor preferencia
sobre el crédito del posadero, y así lo reconoce el articulo, nl conceder
el privilegio en las mismas condiciones que al locador; pero como se su­
pone que el crédito del posadero comprende los alimentos suministrados,
de ahí que no sea preferido por los gastos de última enfermedad, como
lo establece el arto Ua04; sin embargo, haremos notar al estudiar el
arto 3!114, que los gastos de la venta de las cosas introducidas en la
posada deben ser preferidos, porque sin esa venta no habría podido ser
pagado. .

La disposición comprende las joyas, dinero y objetos de valor intro­
ducido en la posada, pues no deben estar exceptuados del privilegio,
aunque el viajero hubiera prevenido IIue 1.10le pertenecían, porque todos
los objetos que el pasajero lleva consigo deberán responderle por los
gastos. Así, pues, las joyas que lleva un dependiente de una casa de
comercio, que ~e presenta en es'e carácter, están sujetas al privilegio,
aunque hubiere sido instruido el posadero de su destino y objeto; porque
no se trata de la locación, ni del caso del arto 3H83, sino de las cosas
introducidas en la posada, que responden al pri vi lcgio,

El privilegio de los posaderos es por el precio del alojamiento y S1/­

ruini-iro» hahitualc« á los pasajeros. ¿Esto importa decir, que no tendrá
privilegio por los banquetes que diere el viajero, ni por los departamen­
tos de lujo que usare? No lo creo; la expresión de suminisu-os habitúa­
les se refiere á lo quo el posadero está acostumbrado á dar en su posada,
y comprende todo lo que pertenece á sn profesión.

El privilegio es por el alojamiento y suministros; es decir, la comida
y demás servicios habituales; el dinero prestado, y cualquier otra cosa
vendida al pasajero, COIllO ropa, joyas, otc., no gozan ele privilegio, y en­
tran en la categoría de las deudas ordinarias. bi 01 hotel tuviera carrua­
jes y caballos para la comodidad de los viajeros, como sucede en los
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pernutuezca n ('1/. el/a, .'IlI.asta la concurrencia de lo que se le deba
pOI' alojamiento .'1 «umiuistro» habitunles de 10.<;posaderos tí los »ia-

que están situados en parajes lojanos, el alquiler de ellos se comprende
igual monte on los suministros ordinarios. El gasto que hiciera el via­
jero, pOI' excesivo que fuera, como ai tomase vinos de gran precio, ó
d ieso comillas do lujo, torlo eso está comprendido en el privilegio del

posudoro.
r,(Jul~ se entiende por posadero, y qué por viajero? Según la definición

do )lorlin, posadero es 01 que tiene una posada Ú hotel y que hace la profe­
sión do recibir, alojar y llar comilla á los viajeros: y el diccionario de la
lcngun cnst.el lnnu eiu.ieud e por posadero al que tiene casa de posadas, y
hospeda en 01111 á los qne so lo pagan ». El art, 2230, llama posaderos á
aquellos ('u)'a profesión consiste en dar alojamiento á los viajeros; así es
quo no so considernrán en ose carácter á las personas que ocasional­

mento, con moti va de Fiestas, exposiciones, etc., alojasen en su casa á los
viujoros, ni á las familias que acostumbrasen á tener estudiantes ó dc­
pendieut os, dándoles casa y comilla por una pensión,

I,It pa labra viajero comprendo únicamente á las personas que vienen
do una locnlidu-I á otra), no tienen domicilio en ol lugar ; los que teniendo
familia y casa on la misma localidad, van á vivir en un hótel, sea por
tenor enfermos contagiosos en su casa, ó por cualquier otro motivo, si
110 se consideran en ese carácter para acogerse á las disposiciones del
depósito necesario de que se habla en los arts, 22;~0 y sig., ¿por qué se
oousiderarían como pasajeros pnra conceder al posadero el privilegio

sobro las cosas introducidas en la posada? No debe ser así, porque el
posadero conoce 1\ la persona, sabe que tiene casa y familia en la locali­
dad: si lo recibe y le hace crédito, no es por los objetos qua pueda in­

troduci r, sino por el conocimiento que tiene de su responsabilidad.
El privilegio se extiende á todos los efectos introducidos en la po­

sn.ln, sean carros, carruajes, cabalgaduras, mercaderías, etc., que estuvie­
ren en las depeudencias de la posada: pero deben exceptuarse las ropas

de vost.ir II<.Jl viajero, que llevare sobre su persona: pero no las joyas ó
las alhajas.

Por una nueva aplicación de la regla, «que tratándose de muebles la

posesión vale por título, dice Martou, los objetos introducidos en la po­

salla, están afectados al privilegio, aunque no pertenezcan al viajero,

porque sea mero detentador á título precario, siempre que el posadero
no haya tenido conocimiento de los títulos del verdadero propietari o »;
asi es que todos los objetos introducidos están afectados al privilegio,

El Dr. Llerena, sostiene que los posaderos gozan del privilegio de la
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je)'ml. Rl ]))'icile,qio no comprende los pré.stamo.., de dinero, ni «e da
PO)'obliqaciones que no sean las comuue.., de los »iajero»; porqne la

reivindicación que el arto BH~:; concede al locador, para reclamar las cosas
substraídas durante un mes, fundándose en las palabras del artículo, quo
acuerda al posadero el privilegio del locador bajo /((S //Iis/llfts condicione»;

pero no me parece aceptable semejante teoría, porque esa frase está su­
jeta á la que le sigue y de la que no se puede prescindir, mieulru« /((S ('fJS((S

/)('1'1/10/1(': run en. /(( posadu ; es, pues, condición S;/I(' 'l'!" non para usar del
privilegio, que las cosas se encuentren en la posada; si han salido de el ln,
deja de existir, y no puede perseguirlas en poder de terceros; porque so
supone con razón que las ha dejado salir, renunciando al privilegio. Por
otra parte, las cosas que un viajero introduce generalmente en la posada,
son de tal especie que escapan á una inspección, por su tamaño; y cuando
por una casualidad se tratara Jo mercaderías ó carruajes, 01 acto de sa­
carlos de la posada sin oposición del posadero, iudica su consentimiento.
El privilegio no puede ejercerse sino sobre los efectos que permanez-

-can en la posada, ..
El CÓJ. Chileno, arto 24í4, de donde fuó tomado el nuestro, da. ma­

yor luz sobre esta cuestión; porque al conceder el privilegio al posadero
y al acarreador, lo' hace con la expresa condición de que las cosas ha­
yan de permanecer en la posada ó en poder del acarreador, equiparán­

dalas al privilegio del prendario, que sólo se ejerce mientras tiene la
CO:.a en su poder.

Tampoco es exacto, como lo so~tiene dicho autor, que el crédito del
posadero esté en mejores condiciones que el del locador; lo que contra­
dice la tesis sostenida por él, de' que este crédito está en las mismas
condiciones, cuando se trata de acordarle la reivindicación; porque si
bien el arto 3!H4 dice, que el eré.lito del posadero sólo es preferido por
Jos gastos de justicia y los funerarios, no se puede dejar en 1.>1a11co al
crédito por los gastos de la venta de la. cosa que tiene privilegio sobre
el crédito del posadero, y si no comprende los gastos de última enfer­
medad, es porque, si existen, el posadero mismohabría consentido se hi
cieran, sabiendo que tenían privilegio; de otro modo se faltaría á los
deberes de humanidad, porque hay mayor razón para garantir esos gas­
tos que los de entierro y lutos. Sobre todo, hay que armonizar el arto 3904
con el 3D14,que no pueden contradecirse.

y para concluir, transcribiremos las palabras de Martou, II, :;05,
citado por el DI'. Velez-Sarsfield : «siendo fundado el privilegio del
posadero sobre una prenda tácita, el posadero no puede ejercerlo sino
mientras los objetos queden depositados en la posada. Si los deja llevar
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garall t,ía 81')10 dl'\W alcalizar lí, lo <¡un ('8 habitual y ord iuario, co­
mida y u.lojuiuieu to ; cualquier otro crédito (lue el posadero hiciera
al viujvro 110debe (,('11('1' privilegio, porque está fuera de la órbita
¡í, <¡un 1'1 Il'gisladol' ha oxt.eud ido Sil aocióu, para facilitar el cré­
dito. '1\~lIgns(' prr-se uto <¡ne ('1 privill'gio doI posadero se pierde
euuudo los objd,os liuu salido (If· la posada.

Los (,I'IIIlSP0l't,('s 'Inl' f¡wilitall 1'1 intercambio y SOIl ('1 auxiliar
nuis podoroso d.-l comercio, hall debido l lamar iguallllente la aten­
cióu <1t·1 \('gislador para garantidos, y por eso dice pI arto 3887:

por 01 viajero, pierde su privilegio; sólo es medido por la duración de su
posesión»,

Así, puos, 01 crédito 1101 posadero cede alos gastos do justicia hechos

p"ra 01 reconocimiento del crédito, á los de la venta de las cosas, á los
funormios y ,i los de últ.imn enformedad, si 01 viajero ha sido atendido
on la posa.lu, no así cuando fuó sacado y llevado á otra parte. Cumulo
osI udiumos 01arlo B!1l4, douiostraremos la verdad de esta tesis.-Yéanse
urt«, \;-);-)~: Ir)7~, 2:2:2!1, 2:WO, BHH.\3!ltl~, 3!104.y 3!11'1.

(Art. 3887.) Nuestro nrt.ículo s610 comprende ¡i los acarreadores
que no ejecuten 1111 acto do comercio, porque los demás están sujetos a
lns loyos comorciules, El privilegio del acarreador se ejerce sobre los
objetos trasportados sean ó no do propiedad 1101 que los hizo trasla­

dar 110 una parte ú otra, y aunque estuvieron depositados ó sujetos
al privilop;io 1101 locador durnnto 01 mes do haberlos extraído de la casa;
poro no p;07.l\n de oso privilegio, cuando han salido de poder del pro­

pioturio para pasur Ú manos de terceros de buena 1'0, y on esta parte
01 pri vilogio del acarreador es inferior nl del locador que persigue las
cosns sust rn ídns ú su pri vi legio aún ou poder de terceros adquirentes,

lo '1110 hornos considorudo como i mpructicablo, tratándose de cosas
1II1\0bles ou quú la posesión vale por título. El Dr. Llerena sostiene lo
contrario: pero me parece un error, porque 01 privilegio coucedido al
locador, 11'10 hemos dicho es oxesivo, cumulo va Ú reclamar lns cosas
sustruídns udquiridas por terceros de buena fe, se funda en el texto expreso
d el art. m';~;-l, y no se puede aplicar por analogía ú esto caso, en que las más

de las veces sería imposible ejercerlo, porque si las mercaderías vienen
ombnludus, romo goueralmente sucedo, será imposible conocer cuales
son las quo condujo, uua voz quo hayan pasado á terceros. Además do

.Yota lid /)1'. l'e!l'::-Sal's(icld al a rt . .'>'88Ii.-:\11ll'tou, L'ri rit.; desde ")11" 4!H.­
1\·r"il. "'llln' ,,1 arto 2102, *~l.'- Pont., Priril.; 11'" wn y "ig-uil'lItl''';. - 'I'roploug,
l'l'i,·il .. n" 204.



DE l.A PU1<~I"Eln;NClA DB 1.08 ouxnrros (ART. 3887) 545

floza de iguri1pl'ivile,qio (al dpl posadero), el acarreador sobre 108
«[ectos trasportados que ten,qa en .YU poder tí en el de su» aqeute«, JI

esto, el origen de la disposición es el art 20 de la ley de lIi de Diciem­
bre de 1851, que dice: ((los del acarreador y gastos accesorios sobre la
cosa trasportada, mientras el acarreador esté en posesión de ella, y
durante las veinte y cuatro horas que siguieran á la entrega al propio­
tario ó destinatario, ('UII 1,,1 'l'!" dios lo connerren en su poder», Lo que
nuestro artículo ha alterado, como lo dice el Dr. Velez-Sarsí'icld , eHel
tiempo porque dura el privilegio, extendiéndolo á 15 días en lugar de
las 24 horas i pero en ambas disposiciones, las cosas deben encontrarse
en poder del propietario ó de sus agentes, Y Mnrtou, n? ¡-)]2, comentando
esa disposición, dice: «en fin, aún durante esas 24 horas, es necesario,
para quo el privilegio pueda ejercerse, que las cosas no se encuentren
fuera de la posesión de aquel á quien el acarreador las ha entregado.
Esta última restrtcciórt es dictada por la máxima de que en las cosas
muebles la posesión vale por título. La cosa trnsportadn no puedr ('11

raso a I.'Ju 11o ser rcrlunuuln de 1II0llUS d(' 1111 tercer (((1,/nir(,III('», y esta es la
interpretación razonable de nuestro artículo, que concede el privi lcgin
mientras las cosas estuvieren en poder d el acarreador ó de sus agentes,
y durante los 15 días quo sigan á la entrega al propietario, habiendo
suprimido la palabra tí destinatario, como lo dice la ley francesa; pues
sucede con frecuencia quo los efectos trasportados no son entregados al
propietario, sino al que van consignados, qne ordinariamente no os el
dueño, sino un agente ó comisionista..Mientras los objetos permanezcan
en poder del acarreador 9de sus agentes, el privilegio puede ejercerse
sin término alguno i pero cuando snlen, sólo puede hacerse va ler lIIi('/I­

Iras pennanexcau en poder ti('1 propictnrio,
El Cód. de Chile, art. 2474, reduce el privilegio á muy estrechos lí­

mites, exigiendo que el acarreador tonga en su poder los objetos, y más
aún, que las cosas trasportadas sean de propiedad del deudor: lo quo
parece razonable, porque si bien es cierto que eu las cosas muebles la
posesión vale por t.ítulo, también 10 es que el ladrón no puede compro­
meter las cosas robadas, creando por su acción un privilegio, lo que su­
cedería, si para ocultar la sustracción hubiera hecho llevar las cosas á
otro lugar, en que el acarreador tendría privilegio por el porte de ellas,
1;01' eso dice, que el privilegio se ejercerá durante los l ó días que sigan
á la entrega que hubieso hecho al propietario: pero esto sólo deberá tener
lugar, cuando se trate de cosas robabas, no así en los demás en que bas­
tará con la entrega al destinatario, que se presume propietario.

Los gastos accesorios se limitan á nquellos que ha sido necesario
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durante 10.0;quince días que siqan ti la entrega que hubiese hecho al
propietario, por (~l importe del trasporte 1I qastos accesorios; pero

hacer para que el trasporte tenga lugar, como los de embalaje de los
efectos Clue los acnrreadoros se encargan de hacer; también son acceso­
rios los derechos que el acarreador tuviera que pagar en las aduanas ó
en las ciududes por los efectos transportados; pero no se comprenderán
los impuestos do piso ti otros semejantes, que no se cobran á los efectos,
sino á los carros ó carretas que sirven para hacer el trasporte.

So incurro gonoralmente en error al querer fijar de un modo preciso
el orden do un privilegio, cuando es necesario considerarlo con los que
concurren á distribuirse los bienes del deudor. Así, por ejemplo: ¿(~ué
rango podría señalarse al crédito del acarreador? En primer lugar, los
gastos de justicia hechos para el cobro de su crédito, le son preferidos
según el arto 3!.J()(), porqlH:1 sin ellos no habría sido reqonocido y pagado;
on sogul\llo lugar, vienen los gastos ocasionados para la venta de las co­
sas, <¡no pueden no ser judiciales: en tercer lugar, los gastos funerarios,
tnmbiún le son preferidos, arto 3!.J1O¡ en cuarto lugar, los gastos hechos
por 01 conservador en la cosa trasportada, que son preferidos á todos
los cróditos, arto 3!l()]¡ finalmente, los de última enfermedad, que tienen
preleroncia sobre el del locador, arto 3D04. Es cierto que el arto 3DlO
dice, que el cródito del acarreador no cede sino á los gastos funerarios
y á los do la venta de las cosas trasportadas¡ pero debe tomarse esa
expresión como indicadora de que cuando concurre con ellos tiene pre­
ferencia; porque de otro modo sería necesario decidir, que tampoco cede á
los gastos de justicia hechos para cobrar el crédito, 10que no sería cierto,
pues se derogaría el arto 3!)()O. La nota misma del Dr. Velez Sarsfield,
para oxplicnr por qué tiene una colocación preferente á los créditos del
locador, se pone en el caso del privilegio del nuevo locador, sin por eso
privar al antiguo do donde se han sustraído los muebles y que puede ro­
clruunrlos durante un mes. El acarreador ha trasportado en ese caso obje­
tos qne estaban afectados á un privilegio especial, y el hecho de llevar­
los ú otro lugar, no puede crearle un privilegio superior al que estaban
sujetos cuando los trasportó. Finalmente, el conservador que tenía un
privi logio en la cosa conservada, que no habría, tal vez, existido sin ese
gasto, () que por lo menos ha tomado mayor valor, ¿.por qué sería prefo­
rielo por el que la trasportó, cuando sólo cede á los gastos funerarios y
ú los de la venta de la cosa'? Todo esto hace pensar, que el arto 3910 no
establece una regla absoluta. sino para el caso en que concurra el crédito
del ncarreador con los gastos funerarios y los de la venta de la cosa
trasportada. Y confirma esta tesis el art , 3~I02, en que el crédito del
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el pri vilegio llO se puede ejercer sobre las cosas trasportadas que
han salido de poder del que las hizo couducir ; así, pues, sólo podrá

couservad or es preferido, y también ei arto 3!J07, en que el vendedor es
preferido por el precio no pagado, al acarreador, al locador y al posa­
dero, cuando éstos sabían que la cosa no había sido pagada. Así, pues,
el acarreador que conduce mercaderías, que sabe no han sido pagadas,
no goza de preferencia sobre el que las vendió. Queda, pues, demostrada
la dificultad que existe para indicar un rango único á los créditos privi­
legiados; en cada caso especial y según sea la naturaleza de los que con­
curran á dividirse, será el lugar que cada uno ocupe. No se puede esta­
blecer una regla inalterable para muchos de ellos, y es necesario que
cada artículo sea correlacionado con los que parecen dar un privilegio
exclusivo. Así, veamos cuales son los créditos preferidos al del acarrea­
dor, no obstante que el arto 3910, parece limitar á dos, habiendo incu­
rrido en este error el Dr. Llerena al señalar el tercer lugar; 1°, los gas­
tos de justicia, arto 3900; 2°, los funerarios; 3°, -Ios de la venta de la
cosa; 4°; los del conservador cuando han precedido al trasporte, si te­
nía conocimiento de ese crédito, arto 3902; 5°, el del vendedor por el
precio no pagado, si tenía conocimiento de este hecho; GO

, los de últi­
ma enfermedad, que tienen preferencia sobre el crédito del locatario:
art.3904.

El artículo fué corregido por el Congreso, donde decía acreedor, se
puso acarreador, como lo exigía el sentido de la disposición.

Nota del Dr. Veiez-}...tarsfietd. al arto .'1887. - Ley de Bélgica de 1851. arto 2(1,
n" 7. - Aubry y Rau, § 2(j1. - Duranton, tomo UI, n° 134. - Persrl, sobre el
arto 2102. -l\lartou, n" 50!). - Pont, Pricil., n" HiH,- Las consideraciones que
legitiman este privilegio, reposan sobre los servicios que el acarreador liace á
la sociedad facilitando las relaciones de negocios: sobre la necesidad en que lo
pone su ejercicio de estar á la disposición de personas cuya solvencia no puede
apreciar, y en fin, sobre él pesa el g-rave cargo de la conservación de las cosas
confiadas tí su cuidado.

La ley y los autores franceses citados, sólo dan veinticuatro horas al aca­
rreador para reclamar su privileg-io, después de entreg-ar los efectos conduci­
dos. Mourlon, desde el n" 45, ha criticado esa resolución con los mejores fun­
damentos, y sig-uiendo su opinión extendemos el término á quince días.

El privileg-io sobre la cosa conducida no se extiende á las sumas debidas
}'or transportes precedentes. Es necesario considerar los viajes del mismo aca­
rreador como hechos por acarreadores diferentes. El privileg-io no puede ex­
tenderse de un transporte á otro, cuando las cosas conducidas han sido el 01)­

jeto de contratos distintos: pero otra cosa será, cuando se trate en globo de
cosas determinadas que sean el objeto de un solo contrato, y formen bajo un
solo precio, una sola operación: entonces es indiferente que el transporte se
efectúe ó no por viajes repetidos. El modo de la ejecución de una operación
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ah'gal'lo cua udo IIIS cosas p~t,¡ín en poclPI' dpl qnp encargó pI tras­
porto, sea dueño, ng('lIte Ú comisionista.

La agl'icnltul'a, que es HIJH de nuestras principales riquezas,
hu (h·bido 11I('I'('c('rla protección del lpgislarlor en su base funda­
meutul, In se mil la y la recolección, como quien dice el principio
y ('1 fin do ('st,a digllísimH labor; así ha dicho el arto 3888: .'1011

(Art. 3888.) Las sumas debidas por semillas y por gastos de cose­
chn tienen privilegio sobre el precio de ella, siendo preferidos á los gas­
tos do conservación y á los del locador; pero no á los gastos de jus­
ticia, como lo creen algunos, porque no habiéndose podido cobrar el
crédito sin esos gastos, debe aplicarse el art, 3DllO, en que los gastos de
.I\sticin tienen preferencia sobre el crédito, en interés del cual se han
(·ausnllo. Y esta colocación es la única que puede llamarse invariable,
porque supone necesariamente gastos hechos para el reconocimiento
y pago del crédito, que no habría existido legalmente si no se hubieran
hecho, .

::-le encuentra una especie de incongruencia entre la nota y el texto
do la ley, pues ésta dice: « las sumas debidas por los gastos de la cose­

«hn '1,sin determinar tiempo. lo (Iue induciría á creer que cuando hay
dos ó tres cosechas en el año, ó una cada dos ó tres años, se debe aten­
der al tiempo de la cosecha para conceder el privilegio; pero la nota
.lico: «por lo!';trabajos de la cosecha del año»: expresión que se repito
on el arto B!lll!l, cuando concurre el locador con el prendario, en que ésto
os pri vi legindo sobro los frutos de la. cosecha del año; pero que no
dice una palabra en los arts. 3!l1l y:l!) I:? cuando vuelvo á hablar de los
gash)s de semillas y de la cosecha. Atendiendo, pues, á lo indeterminado
del tiempo, .Yciñéndouos á la expresión usada en todos osos art.ículos,
nsí como interpretando el espíritu que ha presidido al conceder oste pri­
vi logi o, debemos decir : que su ejercerá sobre el precio de la cosecha
ó recolección hecha, y si fueren dos en el año. sobre cada una de ellas
ospocinlmento, (le modo que cada tilla. soporte sus gastos, por decirlo así,
corno si Fueran sepnradns ; del mismo modo, cuando la recolección no se
hiciera sino ca.la dos ó tres años, comprenderá el privilegio los gastos
hechos en oso tiempo.

iudi vi sib!« 11l) a ltvru "U carür-ter de iudivisíbi lidad. El ncarreador puede, pues,
Il'l'Ialllar ""lIn' ¡"" "1>jl'lo,, tll'l último viuje, todo lo que sea debido por el todo
d., lo" t ru us po rt c-s. i'l'ro la unidad dI' la opvruc-ióu rara legit imnr la extensión
.11'\ I'riYiI.'gi., ú ga"to" dl' conduccionr-s nnteiiore-, no resultaría de In simple
"oll,,¡d,'ra"i,íll qur 1.. ,.; transportes sucesivos hubiesen t..nido lugar bajo condi­
"¡OIll'S i.I"'ntil'a".



DE LA PR¡'~l~ImENCIA DE LOS CHI~DITOS (ART. 3SHH) ó4!t

prioileqiada..:; la.';suma..:; debida» por las semillas ,lJ por los ga .sto»
de la cosecha, sobre el precio de esa cosecha, sin (¡ne exprese el

En los gastos de semillas y cosecha no se comprenden: como dicen
Aubry y Rau, ~ 2Gl, «los abonos empleados por el labrador, ni menos
el precio do los toneles ó envases necesarios para guardar lo recogido»,
porque no son gastos de semillas ni de recolección; y por el contrario
están comprendidos en los gastos de la cosecha, los de los jornaleros,
criados y sirvientes qne hayan sido empleados en la recolección, sin que
pueda alegarse, para negarles el privilegio, la circunstancia de que no
hayan reclamado sus jornales á medida que los ejecutaban.

Nuestro artículo, separándose de la ley francesa que dice: ((las sumas
debidas por las semillas ó por los gastos de la cosecha del año, y los (¡Uf

SOIl debidas por los nteusilios», habiendo suprimido la última parte, nues­
tro Código no ha concedido privilegio; así es que se equivocan los que
sostienen que ((por gastos de cosecha se comprenden los salarios de la
gente ocupada, y el valor de los utensilios comprados con ese objeto»;
porque aún en la legislación francesa no tienen privilegio sobre la cose­

cha, como lo sostienen Aubry y Rau, § 2G1, nota 4G, al decir: «el privi­
logio concedido á .las sumas debidas por utensilios, se da únicamente

sobre esos utensilios, y no puede ser ejercido sobro la cosecha del año,
bajo el pretexto de que la compra ó la reparación de los instrumentos
entra en 101i gastos de recolección). Así, pues, el precio de las máquinas
para segar y recoger, como para trillar, no tienen privilegio sobre la co­
secha, y sólo se ejercerá sobre las mismas máquinas, y si no fuera bas­
tante, sobre el precio que importar.a la cosecha en esa forma, porque el
privilegio se concede precisamente á esos gastos, qne deben pagarse con
preferencia, pues no habría existido cosecha sin ellos, como no existe
crédito reconocido sin los gastos de justicia, necesarios á ese objeto.
Por eso es que tendrán privilegio sobre la cosecha recogida, los due­
üos de las máquinas de segar y de trillar, por los gastos de recolec­
ción.

En cuanto á los envases, sean toneles para vinos, bolsas para los ce­
reales, etc., sólo tendrán privilegio sobre los mismos objetos: pero por
10 restante no podrán ejercerlo sobre la cosecha, porque no son de aqueo
llos sin los que ésta no habría tenido lugar. )Iartou, JI, 440, c-itado por el
DI'. VelezSarsfielJ, viene en apoyo de la teoría que sostengo, cuando
dice: (el n02 de nuestro arto 20 declara privilegiadas las sumas debidas
por las semillas Ó por los gastos de la cosecha del año, sobre el precio
do esa cosecha, y los debidos por utensilios que sirven para In explota­
ción, sobre el precio de esos utensilios. La atribución del privi legio so-



r>t>() }<~XI'OSI(:IÓN Y COMEXTARIO DEI. CÓDIGO CIVIr. ARO}<~NTn,O

rango y (''ll(waci()ll que debe tener ese privilegio, como lo ha he­
«ho con los otros, dejaudo para 1111 capítulo especial el determi­
llar <'1 01'<1<'11 Y prelacióu con que c1ebell coucurrir.

bre la cosecha nl vendedor de las semillas, y á todos los que han sido
empleados en la producción y percepción de los frutos, es la justa in­
domnización de la ventaja que ellos procuran á la masa de acreedores,
enriqueciendo el patrimonio del deudor con todo el valor de la cosecha
quo no existiría sin ellos». Pero, según esta teoría, sería necesario acor­
dar privilegio igualmente á los gastos de la siembra, que vendrían á
quedar comprendidos en los de la cosecha. Y por mi parte creo que así
debo suco.ler ; porque si 01 precio de la semilla no pagada, tiene privile­
gio para cobrarse de la cosecha, ¿por qué no lo tendrían los jornaleros
que han nrnd o la tierra y la han sembrado, preparando así la cosecha
quo de otro modo no habría existido? Pero se dirá, eso sería crear un
privilegio que la ley no ha reconocido, porque sólo habla de la cosecha
y no de la siembra: pero así como no hay cosecha sin semillas, tampoco
existiría sin que éstas fueran depositadas en la tierra preparada para re­
cibirlas y producir los frutos. La razón y la equidad están del lado de esta
teoría, (1\10 por otra parle es apoyada por todos los jurisconsultos fran­
ceses, que en esta materia han servido de guía al Dr. Velez.-Sarsfield.
Así, dice Ponr, 1, 13<1: «sobre esto tenemos que notar en cuanto al pri­
mero do estos pri vi legios (de las sumas debidas por las semillas y gastos
de cosocha ), por una parte, que pertenece solamente á aquellos que, tales
como los criados, obreros, jornaleros, han tomado parte directa en la
xiombru de las tierras ó en el levantamiento de las cosechas..... sin que
pueda oponérseles, que han descuidado de reclamar su jornal á medida
(lue lo hacían 11. Así es que debe comprenderse en este privilegio los gas­
tos hechos para la siembra. Son de esta opinión Martou, Aubry y Rau,
Duranton, Valotte, y lo han decidido varias Cortes Francesas.

El privilegio se ejerce sobre el precio de la cosecha; no grava las
anteriores ni las posteriores, y cuando hubiere varias en el mismo año,
cada una cargará con los gastos hechos para producirla. No se debe ha­
cer diferencia alguna entro si el deudor es propietario ó locador, porque
en todo caso este privilegio prima sobre el de ésté, tratándose del precio
de la cosecha.- Yéanse arts. 39m), son y 3f112.

Sola del ])1'. relez-Sal's{ield al art, '!/888. - Martou, n" 440. Porque no hay
frutos sino dr-ducidos los p;astos. RI prrvilegto comprende sólo las semillas Yen­
elidas. ~. los t rabajos de la cosecha del nño, y no la de los años anteriores.
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*1057. - DEL PRIVIU~GlO DE J,A I'HI-:XDA, HI-;I, OBHI~HO y GASTOS

HE COXSERVACIÓN

El contrato de prenda, tan común en la vida ordinaria d(>
nuestras sociedades, es el único medio de usar del crédito que
tiene generalmente el pobre, ó el que no estando en el comercio,
necesita proporcionarse dinero; el deudor entrega al acreedor
una cosa mueble en garantía del dinero que recibe ó ele la obli­
gación (Iue ha contraído, y esa prenda da al acreedor el derecho
de hacerse pagar con preferencia á los otros acreedores, .';rtlvo·la,,;
excepciones que en este Título se establecen, El prioileqio no «ubsiste,
cuando la prenda ha salido del poder del acreedor (art. 3889),

(Art. 3889.) Aquí se presenta la cuestión á saber, en qué se dife­
rencia el privilegio que se concede á la prenda, y el derecho ele rrtru­

cion que también tiene el prendario, y con el que se le ha confundido
algunas veces.

El derecho de retención no es en realidad un privilegio, por más que
sea una causa de preferencia para el pago del crédito, cuando el acree­
dor tiene la cosa en su poder, de modo que si ésta fuera vendida saliendo
de poder del acreedor, éste habría perdido su preferencia; su derecho se
limita á retener la cosa y á oponerse á que se le prive de esa posesión
hasta no ser pagado de su crédito} es meramente pasivo, desde el mo­
mento que él consienta en desprenderse de ella, su derecho desaparece:
así, pues: no puede hacer vender la cosa para pagarse el crédito, porque
como no tiene privilegio sobre el precio, deberá concurrir con los demás
acreedores comunes; mientras el privilegio del acreedor prendario se
extiende al precio de la cosa que él mismo puede hacer vender y ser
pagado con la preferencia determinada por la ley. Esta diferencia esen­
cial, que el mismo Dr. Velez Sarsfield establece en la nota al arto 3~)3~),

hace rechazar el derecho de retención que algunos autores han preten­
dido comprender en este artículo. Si bien la prenda da el derecho de
retener la cosa; es decir, de reclamarla de cualquiera que la tomara, ese
derecho no lo ejerce el acreedor prendario, porque teniendo privilegio
sobre el precio, lo natural es que la haga vender para pagarse su crédito,
renunciando al derecho de retención. El que sólo tiene el derecho de
retención no puede hacer vender la cosa sin perderlo; es una especie
de privilegio pasivo que consiste en negarse á entregar la cosa antes
que le paguen el crédito. Por eso dice el arto 3220: «el derecho del acree-
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repntú.nrlose qn(l lo I~stlí si do común acuerdo se ha deposita­
do en poder do un tercero, porque éste la posee {t nombre del

1101' sobre la prenda por la segunda deuda (que 110 tiene prenda) estú

limitrulo ni derecho de retonción ; pero no tiene por ella los privilegios
1101 ucroedor pignornticio u , que lo ejerce sobre el precio. Hecha, pues,
esta d ifereucia esencial, estud iemos el artículo.

El pri vilogio que concede la prenda no se desvanece con la venta do
la cosa, como sucod e con el de retención; porque el acreedor prendario
lo ojorco sobro el precio con preferencia á cualquier acreedor que no
le sen preferido expresamente, ¿Cuáles son los que tienen preferencia
sobre el acreedor prendario? En primer lugar, siempre so deben colocar
los gastos de justicia hechos en beneficio del mismo crédito, porque sin
ellos no habría podido cobrarse; 2°, los gastos hechos para la venta de
la cosa dada en prenda; porque sin reducir la cosa á dinero contante no se
ha brín sabido cual era el precio; 3°, los gastos funerarios; 4°, los gastos
\le conservación si el acreedor prendario conocía que estaban impagos;
;)0, los gn~tos (le última enfermedad; (jo, el acreedor pignoraticio.

Hemos establecido cuales son los créditos que son preferidos á los
del prendario; pero si concurren todos juntos, ¿cuál será el orden de
preferencia? Es una cuestión muy difícil, porque el Código no ha seña­
lado un orden invariable de preferencia. Así, el arto 3!H3, coloca como
preferentes 'al crél ito del prendario, al acreedor por gastos funerario!",
por los de última enfermedad del deudor, y los gastos de la venta de la
cosa tenida en prenda. ¿Poro cuál será el orden de preferenca? Hería
fácil decidir la cuestión entre los gastos funerarios que ocupan el primer
lugar, sogúu 01 nrt, 3AHO, y los de última enfermedad del deudor, que
están en 01 segundo; ¿ pero respecto de los gastos de la venta de la cosa
dada en prenda? En mi opinión deben ocupar el primer lugar, porque
sin ellos no habrían podido pagarse los acreedores, de modo que deben
sor preferidos; pero aún queda esta dificultad, ¿y los gastos judiciales
del concurso sin los que estos créditos no habrían podido ser pagados,
y que tienen privilegio sobre los mismos créditos? No puede ofrecer
dudas tratándose de cada uno de esos créditos; porque el arto 3nOO, os
bien expreso; los gastos de justicia tienen preferencia sobre todos Los
en-dito», en el interés de los cuales se han causado; así, por ejemplo, el
crédito por gastos funerarios cede su lugar á los gastos de justicia hechos
en favor de ese crédito. Si esos gastos de justicia se cobran antes que el
crédito mismo, quiere decir, entonces, que cada uno de ellos debe comen
zar por pagar los gastos judiciales, y después recién cobrar su crédito;
y así debe suceder para cada uno de ellos. En mi opinión los gastos de
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acreedor. El "acreedor prendario debía ser garantido contra cual­
quier acreedor, porqtw ha prestado su dinero fundado en la pose-

justicia con pri vilegio general, á que se refiere el arto 3H79, se deben pa­
gar primero en todos los casos; en seguida carla uno de los créditos C01l

los gastos de justicia hechos en el interés de ellos; pero, ¿cuál es la
colocación que debemos dar á los créditos por gastos funerarios, gastos
de última enfermedad, y gastos de venta de la cosa? ¿Estitn en la misma
línea y deben prorratearse? Ya he dicho que los gastos funerarios SOH

preferidos á los de última enfermedad, y ahora agrego, que los gastos
hechos en la venta de la cosa dada en prenda, son preferidos á los fune­
rarios y de última enfermedad.

Supongamos un concurso, entonces serán preferidos: 1u, los gastos do
justicia relativos al inventario y seguridad de las cosas; 2°, los gastos
para la venta; 3', los funerarios; 4°, los de conservación, si el acreedor
conocía el crédito del conservador, arts, 3!IOl y 3D02; 5°, los de la última
enfermedad del deudor; (jo, el acreedor prendario.

El derecho de prenda tiene de común con el que confiere el derecho
de retención, en que no se puede ejercer sino teniendo la cosa en su po­
der; si la ha entregado voluntariamente, cesa el privilegio: pero si cual­
quiera ha tomado la cosa, puede reclamar su posesión. Y se diferencia
de la retención en que la cosa debe estar necesariamente en poder <lel
acreedor, mientras la. prenda puede estar en poder de un tercero noui­
brado por las partes. La posesión de la cosa dada en prenda es una con­
llició~ sine (J/(O /(01/; por eso dice, con razón, Martou, II, 450: «me parece
que paro apreciar la naturaleza del privilegio del acreedor prendario,
se separa equivocadamente de la calidad intrínseca de la acreoncia, la
circunstancia de la posesión de la prenda. Es á esta misma circuustancin
que imprime á la acreencia la calidad favorable que el legislador so
detiene para acordar el privilegio, y bajo este punto de vista no se aleja
del principio general del arto 12». La posesión es, pues, el elemento
esencial para mantener el privilegio del ~creedor prendario, y esa po­
sesión, perdida por voluntad propia del acreedor, hace desaparecer el
privilegio; pero puede ejecutar la prenda y hacerla vender ejerciendo el
privilegio sobre el precio. - Yéanse arts, 320G, 3:20R, 3220, 3883, 38!IO,
3n07! 3!)O!), m1l3 y 3!)45.

Sola del Dr. Vetez-Sarefietd al arto .'1889. - L. 41 Y siguientes, Tit. 13.
Parto 5R

• - Cód. Francés, arts, 2073 y siguientes. - Ponr, n° la7. -- :'Ilarlou,
n" 44fJ.- Véanse los arts, 3204 al 3238 de este Código.

La posesión, fundamento del prí vilegio del pignoratlr-Io, no debe tener nada
de incierto ni de equivoco. Si los terceros han podido ser inducidos en error
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sióu ,-h' la. cosa, y no debía existir acreedor pri vilegiado que pu­
diera primar en el orden y preferencia; sin embargo, el Código
lo luu-e ceder ante el acreedor por gastos funerarios, los de últi­
ma ('11 ferrnodad y los gastos para la venta de la cosa.

I'~I acreedor prendario, si bien tiene la cosa mueble dada en
prenda, ~'ara el propietario, ejerce los derechos de éste cuando
fuere desposeído, porque puede reclamarla de cualquiera que la
pospa; así, dice el arto 3890: si el acreedor ha sido desposeido

(Art. 3890.) Este artículo tiene por fundamento el arto 227D,
Cód , Francés, que acuerda la acción reivindicatoria durante tres años,

al que ha perdido ó le ha sido robada una cosa mueble, haciendo una
excepción á la regla de que en las cosas muebles la posesión vale por
título. La reivindicación en este caso se ejerce por el acreedor prendario
en representación del verdadero dueño y en los mismos términos y li­
mituciones qne la podría dedu-ir el propietario. Y así como el dueño de
la cosa robada ti perdida no podría reivindicarla de manos de terceros
poseedores de buena fe, que la hubieran adquirido en remate público ó
en casas donde acostumbran vender cosas semejantes, sino pagando el
precio, ese mismo derecho tendrá el acreedor pignoraticio.

La acción concedida al acreedor prendario, no debía ser la reivindi­
catoria que sólo se acuerda al propietario, sino la negatoria, porque se
impide el ejercicio de un derecho, y porque cuando se deduce contra el
propietario mismo no sería posible concederla, pues esta acción es para
reclamar la propiedad, cuando debía ser una mera acción posesoria,
como parece indicarlo el arto 3227, cuando dice, que si el acreedor pierde
/'1 11'11('/11';0 de la cosa, puede recobrarla en cualquier poder en que se
halle sin exceptuar al deudor; es, pues, la tenencia la que se reclama, no

sobr« la disposic-ión ,lel deudor, si ellos han podido creer que el mueble empe­
úado est aba en su poder libre de toda obligación, el derecho de preferencia ce­
saría de pertenecer al acreedor,

~ohre la nnt ura leza del derecho de prenda, ha nacido una difícil cuestión
1'1111'1' los ju risconsu ltos. VilOS enseñan que cuando la Ley, ó nuestro arto 3218,
dispone qlw si existiese por parte del deudor que ha (lado la prenda, otra deuda
al mismo acreedor contraída posteriormente, que viniese á ser exig-ible antes
(11'1 pago de la primera, el acreedor no está obligado á volver la prenda antes
de ser paga(lo (le una y otra deuda: e1)¡L se refiere sólo al deudor que pag-ando
la pri mera deuda. quisiese que se le devolviese el objeto dado en prenda, y no
;1 u-rceros. :\lourlon, 11° 227, sostiene (le una manera general que 1'11 tal caso, si
hay un derecho, será sobre la prenda por la segunda deuda, lo mismo que por
la primera COII el cual pueue resistirse la acción de terceros. Martou, desde el
n" 4;J3, expolie los fundamentos de una y otra opinión,
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de la prenda contra su voluntad, puede reivindicarla durante tres
arios; pero si ha eutregado la cosa vol u utar iumoute, no podr.i in­
tentar la reivindieacion.

Los que trabajan ó reparan una cosa mueble, mivn trus la tic­
nen en su poder es justo que sean prefer-irlos por <>1 fruto de su
trabajo, y por osa razón dice el aloto 3891: el crédito del obrero

la propied ad : 11: ent rns que la acción reivindicatoria nace del drnuinio
que cada uno ti cu e on las cosas particulares, por la que el jJl"ojJir/nl'io

qua ha perdido la posesión la reclama y reivindica, art. 27;)8-
El término de tres años, me parece demasiado tratándose ele cosas

muebles que pasan de mano en mano con gran facilidad, é intro­
duce cierta incertidumbre en la adquisición de estas cosas, y si no fuera
por la rapidez con que se realizan las transacciones, haciendo casi im­
posible la reivindicación, habría sido conveniente reducirlo á un afio,
que es el término concedido á las acciones posesorias, con las qne debió
estar en armonía.

, En el Cód. Francés se comprende este término, porque se trata de
cosas perdidas ó robadas que se reivindican por el dueño, mientras en
nuestro derecho se ooncede la acción al acreedor pignoraticio desposeído,
sea violentamente ó de cualquier modo. Martou, JI, 452, citado por el
Dr. Velee-Sarfield dice: «que el derecho de reivindicación con que el
arto 2279 arma al propieiari« en caso de pérdida ó de robo, puede ser
invocado por 01acreedor pignoraticio», indicando así que no puede de­
ducirse contra el propietario mismo sino una acción posesoria, que du­
raría tres años, y á la que no se le podría oponer la posesión anualv-s­
V éanse, arts. 320G, 3208, 3227, 37G5, 3772, 3885, 38RH, 3~)44 Y 3!155.

{Art. 3891.) Se ha creído encontrar cierta confusión entre lo dis­
puesto por este artículo y el siguiente, cuando en realidad son posicio­
nes completamente diversas, y aunque algunas veces las reparaciones
pueden resultar que son verdaderos gastos de conservación, en ese caso
tampoco puede haber confusión. En ofecto; el presente artículo habla
del crédito del obrero y del artesano, lo que por sí mismo establece una
diferencia capital con el del conservador; porque no necesita ser obrero,
basta haber suministrado el dinero para pagar esos gastos indispensa­
bles, sin los que la cosa habría perecido. La otra diferencia capital entre
estas dos acreenncias, es la siguiente: que los gastos de reparación ó

Sota del Dr. Veiez-Sarsfield al arto .'1890. - Córl. Fmncés, arto 227!1. -- :\lar­
tou, n° 4f>2. - Mondon, Earnuen crítico, n" 112. - Perstl. Prici!., sobre el
art, 2102. - Duranton, tomo !!l. u" 105.
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ó artesano tiene prioileqio por el precio de la obra ele mano, sobre
la cosa mueble que Ita reparado ó [abricado, mientras la cosa per-

de fubricución para dar derecho al pri vilegio, por su importe, bastará
con haberlos hecho en la cosa quo tiene en su poder; mientras que el
crédito del conservador se ejerce únicamente en los casos en que la cosa
hubiera perecido sin osos gastos.

Así, pues, el crédito de los obreros ó fabricantes que tienen la cosa
en IOn poder, gozan del privilegio, sin consideración á las necesidades
de la conservación, aunque por excepción pueden llegar á ser considera­
dos también como gastos de conservación, en cuyo caso no entrarían
como obreros sino como conservadores, y por consigniente no teudrían
necesidad do tener la cosa en su poder.

Kuostro Código ha decidido la cuestión suscitada entre los juriscon­
-.nltos Franceses, sosteniendo l\Iarton, 11, 45~, que bajo 01 Cód. Francés
JI) se pue I o extender un privilegio por analogía, porque es olvidar que
la ley no pueIe suplirse en materia de privilegios; pues es constante en
la doctrina lllla quien lo reclama necerita demostrar el texto expreso que
se lo acuorda; mientras Grouier, Battur y Zaclmrire, fundándose en va­
rias decisiones de las Cortes Francesas, sostienen que se debe extender el
privi legio á los obreros ó fabricantes de un objeto cualquiera, mientras
lo tenga en su pOLI el' ; .r el artículo consagra este principio que está do
acuerdo con la justicia y la oquidad : de modo que por nuestro derecho
no so puedo alegar, con Martou, de que no hay ley qne lo acuerde, y el
único argumento fundamental que este autor hacía, desaparece ante la
disposición expresa de este artículo.

De lo expuesto resulta que, el privilegio del obrero que ha reparado
una cosa, por el importe de su trabajo, se ejerce cualquiera que fuese su
resultado, sea que haya adquirido mayor valor ó no, sea que haya sido
una reforma ó adorno sin importancia para la misma cosa; pero en ese
caso es necesario que la tenga en su poder, puos á esa sola circunstancia
se debe la preferencia que la ley acuerda á su crédito. Cuando por ex­
cepción los trabajos que hubiere realizado para repararla, fueran de
aquellos sin los qlle la cosa habría dejado de existir, en ese caso aunque
no la tenga en su poder entrará como conservador á hacer valer su pre··
íerencin. En cuanto al que ha fabricado una cosa, dándole existencia
propia, como el carpintero que convierte la madera que se le da en un
ropero ú otro mueble, aunque sin ose trabajo el mueble no habría exis­
tillo, no puede tomar el rango del conserrador, porque su objeto no ha
sido c,oDservnr la cosa sino transformarla, y en ese caso si no la tiene
en su poder, se regiría por el arto 3R!12, últ. parte.
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mauezca en su poder, y debería tener el mismo derecho (!Up el pren­
dario para rei vindicarla si fuera desposeído contra su voluntad,

>¡o estoy conforme con los que no encuentran diferencia entre '"O/lS('/"­

rnr y reparor,. porque la palabra conservación, tal como la trae el
art.38!J2, sólo comprende los gastos que hubieran impedido que la cosa
pereciese; es decir, que sin ellos, ésta no habría existido; mientras las
reparaciones pueden mejorar la cosa ó hacerla de más valor, sin que
sean necesarias á su existencia; por ejemplo, el obrero que lustra un
mueble ó lo compone, no hace un gasto do conservación, porque ese
mueble puede existir sin esas reparaciones; mientras el que mantiene
un caballo, hace un gasto de conservación, porque sin él, el animal no
habría podido existir.

Estoy conforme con el Dr. Llerena cuando sostiene que, el obrero y
el fabricante tienen el derecho de retención sobro los objetos reparados
ó fabricados; pero disiento completamente de su opinión cuando dice:
que el derecho de retención los pone en las mismas condiciones que los
otros créditos privilegiados; porque la retención sólo da derecho para
mantener la cosa en su poder hasta que le hayan pagado el crédito, sin
que él mismo puedapedir la venta; mientras el privilegio persigue el
precio, lo que no puede hacer el que únicamente tiene el derecho de
retención. Tampoco estoy conforme con dicho autor, cuando sostiene
que, el obrero ó fabricante puede reivindicar la cosa sustraída como lo
haría el locador sobr« los objeto» sujeto« ,Í, S/I pI';r;lr.'l;o: pOl'que éste puede,
por excepción, seguir las cosas hasta un mes de haber las sacado de la
casa, mientras el obrero únicamente podría accionar reclamando la po­
sesión de la cosa en los casos del ar. 3!J44.

Nuestro artículo ha sido tomado del Cód. de Luisiana, arto 3184,
n? 2, como lo expresa el mismo Dr. Velez-Sarsfield, con la diferencia
de que le señala el segundo rango.

Si concurro el obrero por la cosa reparada y el acreedor prendario,
(,cuál de ellos debe ser preferido? Se supone naturalmente, que el teno
(101' de la" prenda la ha entregado al primero para hacor las refacciones,
y en ese caso tiene derecho para retenerla hasta ser pagado de su crédito;
pero si el tercero que la tenía por voluntad de deudor y acreedor la
hubiera entregado para hacer las refacciones, como éste no ha tenido
derecho para constituir una nueva prenda on perjuicio del acreedor, le
responderá á éste por el perjuicio; pero 01 obrero no perderá su derecho
do retención.i--Yéause arts, 14:!!I, ](jJ(), 3H12, i3f)l(j á 3!l1R Y 3!"l31.

Nota del ])1'. Velez-Sorsfietd. al art. .'lH!J1.- Cód, de Luisiaua, arto 3184,11° 2.
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~ lOi")H. - DEL l'IUVILEGlO DEL VENDE1l0H y D}<~L J)EPOSITANTI<~

En las cosas muebles vendidas al contado ó á plazo, siendo
«vidente que el vendedor ha puesto en el patrimonio del compra­
dor la cosa en tregada, si ocurriese el caso de concurso, habría.

somete á cierta condición el arto 3902; 5°, el locador, acreedor pigno
raticio y posadero, cuando no tenían conocimiento del crédito del con­
servador; GO, el crédito del conservador. No ocupa, pues, el 4° lugar
como lo sostienen algunos.

Es difícil dar una colocación uniforme á los diversos créditos; así,
hnrcmos notar, que los gastos del acarreador, según el art.3910, no
ceden sino á los funerarios y los de venta de la cosa, y sin embargo ceden
ú los de conservación cuando tenía conocimiento de ellos; del mismo
modo, 01 crédito del pignoraticio, que el arto 3!l02 está colocado en la
misma línea que el del locador, del posadero y del acarreador, sólo
«ede ú los gastos funerarios, lo» de últi/llo ('11/('1"/11('(1((11, y los gastos de la
venta (10 la cosa; entrando así, como un nuevo elemento de perturbación
los gastos de última enfermedad, que no estaban comprendidos antes;
del mismo modo, esos gastos son preferidos al locador según el art.3904.
De donde se deduce que es necesario tomar cada caso especial para de­
terminar el lugar que debe ocupar cada crédito.

Finalmente, debernos hacer notar que la expresión de los gastos de
mejoras de que so sino el artículo, debe tomarse en el sentido de mejo­
ramiento, como lo dice Martou, 11, 459 Y 4(;0: [rai» (1'"IIIlI;uJIlI;uJ/; es
decir, todos aquellos gastos qne aumentasen el valor ó utilidad de la
cosa, y qne no tienen el privilegio de retención sino cuando provienen
de 108 0\.))'01'08 que conservan la cosa en su poder. - Yéanse arts. 227H,
:244(), 3.J(;(i, 3!l00, 3902, 3!)()4 Y 3!)l('.

Sota de! J),., Vel ez-Sarsfield al art. .'1892. - Martou, n'" 4r,f, .Ysiguientes.e­
Aubrv y Ruu, § 2,il, n° 4. - Pont, Pricii., n:': UD y siguientes, - 'I'roplong,
n" 171i.- Persi}, sobre el arto 2102, - Véase Zacharia-, § 7!J1. Este privilegio era
admitido por las Leyes Romanas, LL. [) Y (j, Lib. 20, Tit. 4, Dig., por la razón
(le que el conservador había salvado la COS¡t común á todos. Satcam {ecit totius
pi!JlIor;s CallSal/l, El l'ri\"ilegio no reposa sobre un derecho de prenda, y es in­
dependiente de la detenriún de la cosa por el acreedor. Hasta que el mueble
conservado I'sté en poder del deudor: pero si sale del poder de éste por una
r-uujenación que h ivie re. el privilegio se pierde, porque la posesi ón equivale al
titulo, y por privilegio 110 se puede ir contra el tercer poseedor. El privilegio
«xiste 1'11 el caso de una couscrvnción pardal de la cosa, como en el de una
('OIlSCl'\,¡II'ión total.
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injusticia en "que los demás acreedores tomasen parte del valor
que representa á costa del vendedor, por esa. razón el arto 3893,

(Art. 3893.) El privilegio concedido al vendedor sobre el precio no
pagado de la cosa comprada, tiene su fundamento en la legislación ro­
mana que acordaba la reivindicación únicamente cuando la venta era al
contado, porque si era á plazos, se presumía, con razón, á mi juicio, que
el vendedor había confiado en el crédito del comprador, en cuyo caso
tenía sólo una acción personal j pero el Cód. Francés, siguiendo una
costumbre de París, que sustituyó la reivindicación por el privilegio, no
hizo distinción alguna, y lo concedió, aunque la cosa no estuviera. en
poder del comprador, siempre que los sucesivos adquirentes lo ue­
bieran, El Dr. Velez -Sarsfield , no debió implantar una disposición
fundada en una costumbre extranjera, con tanta más razón, cuanto que
nosotros no teníamos nada semejante: más prudente habría sido seguir
111 derecho romano, como lo hizo con relación á los inmuebles, conce­
diendo la reivindicación en la venta al contado, mientras la cosa per­
manezca en poder del comprador, arto 3923; y no entrar en un camino que
va hasta garantir la imprudencia del vendedor, concediéndole un pri­
vilegio injusto con relación á. 10& demás acreedores que se encuentran
en el mismo rango. ¿Acaso no está en la misma situación el que ha pres
tado una suma de dinero, con la que el deudor ha comprado cosas que lo
hall enriquecido? Qué) ¿no se halla en el mismo caso el prestamista,
cuando su dinero se encuentra en la. caja del deudor ó en un banco á su
orden? El vendedor que ha dado plazo para el pago del precio, se en-

Varios jurisconsultos, entre ellos Zachariu-, § 2,;1, 11° 3. - Bat ur, I'ricii.,
11° 4!m, y princi palrnente T'roplong y Grenier, sost ienen que el prrvileg¡o dad o
al que ha conservado la COSll, debería extenderse a l qUl' la hubiese mejorado,
en cuanto la mejora hubiera aumentado el valor de ella. - :\lourlon. desde el
n" 14, combate extensamente la doctrina de 'I'roplong. E" verdad que bajo cierto
punto de vista hay más mórito en mejorar una cosa que en conserva r!a, pues
que el mejorante aumenta con un valor nuevo el patrimonio del deudor, inieu­
tr~s que el conservador no hace sino mantener lo que encuentra. Pero obsér­
vese que el pri v i lejrio del conservador se establece sin dificultad, "obre el valor
integre de la cosa, sin que sea necesario una est imarió n previa. 1.0 contrario
sucedería respecto á los ~astos de mejora, que seria necesario sr-parar-los del
valor de la cosa. Sería preciso prescribir formalidades costosas, complicadas y
muchas veces impract icablcs, para calcular el valor primit ivo, y separarlo con
j.reuísión del valor adquirido. Al mejoran te le bastará el derecho de retención.
,i la cosa está en Sil poder.

Fallos ele fa ('(í7/1. ele Apet, de fa ('l71J.-.AplicaciúlI de! art..':S.9:!.- El depo­
si ta ri o sólo tiene prtvílegto especial sobre el obj-t o depositado por todos los
gastos que le hayan sobrevenido por ese motivo. - .TUl'. Com., JII, 418, Ser, la.



:')()2 RXPOSICIÓN y COMENTARIO DRL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

dice: el vendedor de cosos muebles no pagadm;, goza de privilegio
por el precio sobre el valor de la cosa vendida, que se halle en po-

cuentra en el mismo caso del que 1Ia. prestado su dinero, no debía tener
privilegio sobre los demás acreedores que han contribuido á aumentar
01patrimonio del deudor, y han ido enriqueciéndolo sucesivamente. ¿Por
qué hacer diferencia entre el que prestó una suma de dinero confiando
en la honorabilidad del deudor, y el que teniendo esa misma confianza le
vendió una cosa? So dirá, tal vez, es que la cosa existe en poder del
deudor y los demás se enriquecerían á su costa; pero en ese caso debería
concederse el mismo privilegio al prestamista, si demostrase que el di­
nero prestado se ha convertido en tal cosa comprada, ó que el tomador
prestó ese mismo dinero á más alto interés, ó que lo depositó en un banco .
No ; lo único razonable y justo es la acción de reivindnción, cuando la cosa
ostú en poder del deudor, y ha sido vendida al contado, en que el vende­
1101' debo tenor el derecho de volver á tomar su cosa sino se la pagan,
porque no ha confiado ell el comprador.

Con estas ideas no podemos admitir que este privilegio, que reputa­
mo- mal fundado, se haya do extender á uirigún otro contrato análogo.
En primer lugar, partimos del principio reconocido de que la aplicación
(le los privilegios es de derecho extricto ; el que reclama un privilegio
debe mostrar la ley que lo concede; en segundo lugar, los privilegios tie­
nen su origen y fundamento en disposiciones expresas, porq ue esa es la
única razón de ser (le su existencia. Así, cuando 01legislador dice: con
cedo privilegio al vendedor por precio de la cosa vendida, cuando no ha.
sido pagado, siempre q...e exista en poder del comprador; el permutante
no puede pretender el mismo privilegio alegando que se encuentra eu las
mismas condiciones, porque la cosa permutada se hallare en el patrimo­
nio del deudor. En primer lugar, no habría precio sobre que ejercer el
privilegio, sería necesario conceder la acción reivindicatoria para recla­
mar la cosa entregada; ya no sería privilegio, tendr-íamos que crear una
nueva acción. Esta consideración bastaría para no otorgar el privilegio
por analogía, pues no existe en el cambio.

Estamos, pues, en completo desacuerdo con el Dr. Llerena, que sin
fundarse en ley alguna, dice que la cuestión debe resolverse por el de·
rocho común, corno si los privilegios no fueran de derecho excepcional,
y por eso se llaman privilegios. Así, pues, cuando dice: «si el vendedor
que ha puesto la cosa en el patrimonio del deudor fuera preferido por
otro deudor, dice el codificador en la nota 3924, éste se enriquecería á
costa de aquél, Esto mismo sucedería tratándose do un copermutante
á quien no so le hubiere entregado la cosa que debía darse en cambio de
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del' del deudor, ha.l/a sido la renta al contado ó d plazo. Si la CO/Uf

ha sido revendida y se debiese el precio, el privilegio se ejerce soí.re

la suya. La cosa debida es el precio (Ir' la reribida ..... sería injusto tam­
bién, que el precio de la cosa entregada por el permutante que 1I0 ha
recibido lo que por ella se le debía, fuese á poder de los otros acrecdo­
res », Ya he respondido á esta objeción; ¿pero sobre qué so ejercería el
privilegio'? El autor no lo dice, ni podrá precisarlo; porque la Cosa tillO

debe recibirse en permuta y que no ha sido entregada sería el precio,
según él; pero no. hay precio sin dinero, la cosa permutada no es pre­
cio. ¿Qué se debería entonces? La cosa misma.negún dicho autor; luego
concederíamos una acción reivindicatoria sobre una cosa que no ha re­
cibido el permutante acreedor, y que no ha salido de poder del pennu­
tante deudor; acción de reivindicación inexplicable, y que fallaría cuando
hubiera sido vendida á un tercero de buena fe.

No es posible admitir semejante teoría sin crear una disposición es­
pecial pflra la permuta, por eso dice, con razón, Martou: « la condición
.legal del privilegio es que los objetos vendidos estén en poder del deu­
dor. Esta es una nueva aplicación de la regla que en los muebles la po­
sesión es el título. De donde se debe concluir, que si la cosa comprada
ha sido revendida y entregada á un tercero, el privilegio se pierde !Jara
el vendedor originario. Pero notamos que la sola reventa sin la entrega,
que no hace cesar la posesión del comprador primitivo, no lo libertaría
de la cosa. Perdida por la reventa seguida de la tradición, el privilegio
no se ejercería sobre el precio». Es con relación á esta última parte que
nuestro Código ha adoptado, sin bastante fundamento, la teoría contra­
ria defendida por Mourlon, que extiendo el privilegio al precio debido.

y por las mismas razones que rechazamos el privilegio en el caso do
la permuta, lo negamos en el de la cesión de un crédito; pero aún á esto
CflSO podríamos ngregar fundamentos que le son peculiares. En efecto,
un crédito no es una cosa mueble en el sentido del derecho, ni aún ad­
mitiendo la terminología antigua, que le llamaba cosa incorporul. po­
dríamos conceder un privilegio acordado únicamente al rcudcdor de cosas
muebles por el precio no pagado. ¿Por qué acordarlo al cesionario que 110

es un comprador, como tampoco lo es el permutaute? El cesionario ocupa,
es cierto, el lugar del cedente; pero también lo ocupa el subrogado y el
permutante, y ninguno tiene privilegio. Sobre todo, el Código lo acuerda
únintmctüe al vendedor, sobre el precio de la cosa mueble vendida, y en In
cesión no hay cosa mueble, ni venta, ni el cedente tiene privilegio, ni
hay razón pnra acordárselo.

Nuestro Código, como hemos dicho, ha adoptado la opinión de la cos-
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el precio; P0l'l}lle se cousirloru existente 811 su vulor ; 1'81'0 como
una vez recibido el dinero, se ha confundido con el patrimonio

tumbre francesa que se incorporó al Cód. Napoleón, acordando privile­
gio al precio de la venta hecha á plazos, que no tenía razón de ser entre
nosotros; pero ha ido aún más allá autorizando al vendedor para.recla­
mar el precio que debiera el nuevo comprador, cuando la cosa hubiera
sido revendida, separándose en esta parte de la común opinión de 10R

autores franceses que niegan ese derecho, para seguir un especioso ra­
zonamiento de Mourlon, en su Erameu sobre ei Comeul. de Troploio],
n" 11!I. En el porvenir, cuando se revise el Código, debe corregirse esa
doctrina, pues el privilegio en esas condiciones es odioso, cuando so
haya concedido término para el pago, en que 01 vendedor ha confiado
en la garantía personal del deudor. ¿Por qué la ley vendría en ayuda
del l}lle comete una imprudencia? Lo natural sería colocar su acreencia
en las condiciones ordinarias, sin privilegio alguno.

Pasando 11 otro orden de ideas. El privilegio es únicamente sobre el
precio de la cosa vendida; así es que los daños, perjuicios ó intereses
entrarán como créditos ordinarios. Pero, ¿y los gastos de justicia hechos
on beneficio del crédito, que son privilegiados sobre el crédito mismo?
El DI'. Llerena sostiene que no están comprendidos; pero si se aceptara
esa teoría resultaría que el vendedor tendría que pagarlos de su propio
crédito, para entrar por ellos como crédito ordinario; porque siendo
preferidos los gastos de justicia á todo crédito en el interés del cual se
hubieren ocasionado, vendrían á serlo del vendedor mismo; de modo
IIue si para cobrar l.OOO pesos, se hicieron gastos de justicia por 200,
éstos serán proferidos al precio no pagado, y según la teoría que com­
bato, el acreedor pagaría los 200 para entrar como acreedor quirogra­

fario por ese valor. Esto no es admisible; porquo ~i ese crédito es más
privilegiado que el precio no pagado, no podemos hacerlo descender al
de un acreedor ordinario. Presentará inconvenientes y aun se prestará

á algunos abusos la teoría que' sostengo; p€l'Oes la única legal.
Heputo igualmente errónea, la teoría enseñada por algunos autores

argentinos, de que, cuando el vendedor ha recibirlo como pago obligncio­

nos Ó documentos suscritos por el acreedor, el privilegio no desaparece,
cuando lo contrario es la regla general de derecho reconocida por nues­
tro ano ~1 :3,y sólo se exceptúa el caso único en que la causa de la deuda
iucse la misma en una y otra obligacióu : do 1IJ0do qne si fuerun billete»
(usnndo la misma palabra (101 artículo, quo está mal aplicada) á la orden,
quo han sido endosados sin expresar la causa do deber, habría novación
y éaso lo (lue decimos en el comentn rio al arto H13, tomo II, púg. Gf)().
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del deudor, ya no es posible detcrm iuarlo en su individualidad,
de ahí la razón porque el privilegio cesa cuando 81 precio se ha
pagado.

El privilegio del vendedor subsiste aunque la cosa, estando en

Se pregnnta si el pri vi legio del vendedor podrá ejercerse cuando In.
cosa se haya transformado, ó si de mueble se ha convertido en inmueble,
por el destino que se le hubiere dado. En mi opinión, cuando la cosa se
transforma, el privilegio desaparece, porque no se la puede reconocer
en su individualidad primitiva: así, por ejemplo, el que ha vendido lana
á una fábrica do paños, no puede ejercer el privilegio sobre los géneros
hechos con ella; el carpintero que ha construido muebles con la madera
comprada al corralón, no tiene que sufrir el privilegio de éste por 01
precio no pagado. Del mismo modo, cuando la puerta Ó reja vendida ha
sido colocada en una casa, inmovilizándose por Sil destino, el privilegio
del vendedor. de la cosa mueble ha desaparecido, aunque puede reapa­
recer bajo otra forma, según los casos, como, por ejemplo, suministrando
íos materiales de construcción.

Si hacemos concurrir á todos los que pueden ejercer un privilegio
sobre la cosa mueble vendida, mientras se conserva en poder del com­
prador, tendremos el ord eu siguiente en que se ejercerían: 1°, los gastos
de justicia, cuando vienen como privilegio general, en los casos de con­
curso, tratándose de inventario, sellos, seguridad, etc., lIe todas las cosas,
arto 3H7!),n? 1; 2°, los gastos funerarios que son preferidos á los del COJI­

servador, arto 3901; 3°, los gastos para la venta de la cosa conservadn,
arto 3n01; 4°, los gastos del conservador, cuando el locador, el pignora­
ticio, el posadero .Y el acarreador, conocían la existencia de este crédito,
arto 3n02; 50, el del acarreador, art, 3910; Gd, el acreedor pignoraticio
que cede también á los gastos de última enfermedad, arto 3!J1B; 7°, el
del locador; 8°, el del vendedor por el precio no pagado. _

Pero debemos advertir, que el orden establecido no es invariable;
porque si entrase el depositario, el crédito por semil las, etc., tendría
que dárseles una colocación según el caso. No es posible, pues, dado el
sistema adoptado por el Código, erigir una regla invariable.-Yéanse

arts. 142fl, 38D4, 3R!):'">, 3!1l1, 3fl1~ y 3!)24.

Sota del Dr, Velez-Sarfield al arto .'IR.9.'1. - Mourlon, E.w7IIell critico, n° ll!1.
-Aubry y Rau, § 2íil, n? 5. - Duranton, tomo 1!1, n° 12,i. - Ponr, n° 14í. _.
Martou combate la resolución de la última parle del articulo, desde el n° 4í5j
pero nos han parecido superiores las consideraciones de )lourlolJ. en el lugar
citado, para resolver que el pri vilegio se ejerce sobre el precio, cuando la cosa
ha sido revendida.
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poder del conrprndor, hubiese sufrido cambio, siempre que la iden­
tidad de (l/O pueda esial.leceree .art, 3896); porqne si ('~ posible

(Art. 3896.1 Nuestro artículo viene á decidir una de las interesantes
controversias suscitadas en derecho francés, sosteniendo unos que el pri­
vilegio dol vendedor por el precio de la COSfI, desaperecía por completo
cuando ésta se hubiera transformado definitivamente, de modo que no
pudiera volver la materia á su primitiva especie, doctrina sostenida por
'I'roploug, Duranton y Grenier; mientras los otros enseñan que, el pri­
vilegio se conserva mientras la cosa puede ser reconocida, cualquiera
que fuera la transformación que hubiera sufrido, doctrina sostenida por
y alette, ~[ourlon y )Inrtou, y adoptada por nuestro Código.

La di r;~ultad estaría en resolver la cuestión, á saber, si el privilegio
del vendedor por el precio del mueble no pagado, se puede ejercer
cuando la cosa so ha convertido en inmueble VOl' su destino ó por ncce­
sión. La madera que se ha convertido en piso de la casa; ó la ventana ó

la puerta liUO han sido puestas formando parto integrante del edificio,
podrían perfectamento identificarse, y en ese caso, según los términos
1i torales del artículo, el vendedor tendría derecho para cobrar el precio
JlO pngado. Por derecho francés no ofrece duelas, porque el arto 20 de la
loy belga, que es 01 arto 2102, del CÓJ. Napoleón, dice expresamente:
«el privilogio establecido por los nOS 4 y 5, cesará de tener ofecto, si
osos objetos muebles se han convertido en inmuebles por destino ó por
incorporación, salvo si so tratase <lemáquinas y aparatos empleados en
establecimientos industriales»; pero entro nosotros no existe una dispo­
si-ióu semejante. El DI'. Segovia, siguiendo la ioy belga, sostiene quo
el privilegio cesa cuando el mueble se ha convertido en inmueble por
accesión; pero que continúa cuando sólo es inmueble por su destino. El
Dr. Lloroua, sostiene á su vez, que no existiendo disposición alguna
como la francesa, no debe limitarso el derecho ncordado al comprador
en el presente artículo.

So trata del privilegio que puedo ejercer el vendedor por el precio
no pngado, y no de la reivindicación, aunque en la última parto del
artículo anterior se hable do ella; así es que no sería aplicable el
nrt. 27/¡:!, quú no permite reivindicar las cosns accosorias de un inmue­
ble: porque en este CflSO no so van á sacar destruyendo el inmueble y se
ejerce el privilegio sobre 01 precio. Supougainos que 01 locatario ha
comprado puertas, ventanas y maderas quo las ha puesto en la cnsa
arrendada cumpliendo con su contrato, que no ha pagado su precio al
vendedor; que es ejecutado por los alquileres, y el vendedor reclama en
concurrencia con el ejecutante el precio no pagado de los muebles con-
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rletermiuarlaen su individualidad, los acreedores auteriores {t la
adquisición se enriquecerían á costa del vendedor ; pero la hipó­
tesis del artículo supone que el precio no ha sido pagado.

vertidos en inmuebles por accesión. ¿Tiene ó no privilegio por el precio
cuando la identidad puede establecerse fácilmente'? En el caso que el
locatario haya. inmovilizado esas cosas en cumplimento de su contrato,
estaría en el mismo caso del empresario que toma materiales para hacer
nna construcción; los que suministran esos materiales sólo tienen dore­
cho á reclamar la parte de precio que el propietario debiera al empre­
sario; entonces no hay derechos que ejercer, y el propietario ha adquirido
las cosas con arreglo á su contrato, sin cuidarse si el locatario las ha
pagado ó no. Si por el contrario, el locatario hubiera inmovilizado las
cosas para su propia comodidad, el locador debería pagarlas al vende­
dor á quien se le debe el precio de ellas por 10 que valieren una vez
extraídas, si no prefiere entregarlas al lo~atario exigiéndole restablezca
la casa en el estado en que la recibió.

La cuestión no es de importancia, por el poco valor de las cosas que
se introducirán para inmovilizarlas, pues ningún locatario hará reformas
valiosas en una casa que no es suya.

En principio, creo que por nuestro derecho. no se puede aplicar lo
dispuesto eu el Código Napoleón; por consiguiente la autoridad de
Aubry y Rau y demás autores franceses no tiene aplicación entre nos­
otros.

Siempre que las cosas introducidas en la casa arrendada puedan
distinguirse en su individualidad, si su precio se debiera, el vendedor
podrá ejercer su privilegio; pero cuándo so inmovilizaren por accesión,
se debe tener presente lo que dejamos expuesto; si sólo fueren por su
destino, el privilegio del vendedor no ha podido cesar.

y para darnos cuenta de la diferencia existente entre nuestra legis­
lación y la francesa, con relación á este punto, transcribiremos lo que
dice Martou, Il, 480: «era una cuestión muy controvertida, antes do la
ley nueva, la. de saber, si el privilegio del vendedor continuaba subsis­
tiendo sobre los muebles que el comprador, deudor del precio, había
convertido en inmuebles por su destino ó por incorporación. La. Corte
de Casación de Bélgica decidió que la inmovilización no quitaba el pri­
vilegio mientras los muebles pudieran ser considerados como existentes
en su individualidad. La jurisprudencia de la Corte de Casación Fran­
cesa parecía inclinarse, en principio, por la pérdida del privilegio.
Nuestro nuevo texto resuelve la dificultad al disponer que 01 privilegio
cese de tener efecto si los objetos muebles se han convertido en inmue-
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El privilegio del vendedor cesa ó se modifica, con arreglo á
las siguientl's reglas:

la El pri-vile,qio delcendedor no puede ser ejercido cuando la
cosa rendida y no paqada I/,{( sido darla en prenda, iqnorando el
acreedor los derechos del »endedor (art. 3894, 11\ parte); porque
<'1 acreedor prendario no debe ser perjudicado, aunque haya sido
dada en garantía de una deuda anterior; para él rige la regla de
que en las cosas muebles la posesión vale por título, y por esa
misma razón el priuileqio del vendedor no se extingue (subsiste)
cuando el acreedor piqnoraticio sabia que la cosa 'recibida en
prenda no estaba pagada (ar-t, 3894, últ, parte), pues importaría

bles por destino ó por incorporación, Ei proyecto de ley no hablaba sino
del caso de inmovilización por.incorporación. Sobre la proposición de
la Comisión ele la Cámara de Representantes, la cesación del privilegio
fue extendida al caso ele inmovilización por el simple destino»; así es
que no se puede traer en apoyo de la teoría que hace cesar el privilegio,
In opinión de los autores franceses, porque allí' es la ley la que lo de.
clara perdido. Entre nosotros nada se ha decidido, y mi opinión es de
que no se puede ejercer en los términos y condiciones en que se hace
valer para los demás muebles introducidos en la casa arrendada.­
y éanse arts. 2762, 3442 Y 3893.

(Art. 3894.) Hemos observado en los artículos anteriores, que el
vendedor, que confiando en la garantía personal de su deudor, le entrega
la cosa vendida dándole plazo para el pago, no tiene por qué ser favore­
cido con un privilegio sobre el precio, pues está en las mismas condi-

Sota del DI'. Velez-Sorsfietd al arto 389(j. - Los muebles están sujetos á
transformaciones que modificau su naturaleza. (.Qué influencia tienen esas
transformaciones sobre la suerte del prl ví legi o del vendedor:' 'I'roplong, Pricil.,
n::' 1ml a 111i. adopta la teoria de Cuyas. Si la cosa ha cesado de ser lo que era
para transformarse en una especie diferente, el prí vilegio se ha perdido, á no
ser que el cambio no sea definitivo, y que la materia pueda volver á la espe­
c-ie primitiva. Si la cosa no ha recibido sino mejoras Ó disminuciones que no
impiden que conserve su primitiva especie, el privilegio continúa.

Algunos encuentran muy rigurose la resolución de Cuyas. Mourlon, Ea:a­
men crítico, desde el );0 1i4, sostiene extensamente que el prlvíleg¡o del vende­
dor debe conservarse, siempre que los cambios hechos en la cosa no impidan
comprobar su identidad; que el prí vilegio no se pierde sino cuando la cosa está
cornpleta y absolutamente destruida, cuando no existe ninguna parte visible de
ella, ni se la puede reconocer, como se resuelve en el articulo. Martou, desde
el n° 47!1,ha tratado de las diversas opiniones sobre la materia,
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una confabulación para perjudicar al vendedor. En los casos de
buena fe del acreedor prendario el privilegio de éste (el vendedor)
subsiste sólo en el calor restante de la cosa,pagado que sea el acree­
dor pignoraticio (art. 3894, ;¿a parte).

ciones de cualquier otro acreedor; poro el Código ha adoptado la doc­
trina contraria, y tenemos que estudiarlo bajo ese aspecto.

Se trata de la concurrencia de dos privilegios, cuando el comprador
que debe el precio de la cosa, la ha dado en prenda por una acreencia
sea anterior ó posterior á la adquisición de ella. El privilegio del ven­
dedor no se ha extinguido, porque el objeto vendido no ha salido legal­
mente de la posesión del comprador, desde que el acreedor pignoraticio
continúa poseyéndolo á nombre del propietario, teniendo derecho á ser
pagado primero; de modo que, vendida judicialmente la cosa dada en
prenda, primero serán pagados los gastos hechos para la venta, el acreedor
prendario en seguida, y por lo restante ejercerá su privilegio el vendedor.
y la razón que explica esta preferencia se funda en la regla general, de
que en las cosas muebles la posesión vale por título, y el acreedor quo
ha aceptado la prenda, ha debido suponer que la cosa dada era del den­
dor, pues no ha tenido razón para creer lo contrario, y es por eso que
cuando tiene conocimiento de que no se ha pagado el precio, su privile­
gio no debe prevalecer sobre el del vendedor, pues sabiendo que el ob­
jeto estaba sometido á un privilegio anterior, lo ha aceptado como ga­
rantía. No es necesario que se deba tojo el precio para conservar el
privilegio, basta que adeude cualquier parte de él; así es que, cuando el
acreedor pignoraticio sabía que la cosa dada en prenda no estaba pagada
en todo ó en parte, su privilegio cede al del vendedor ; en este sentido
debe entenderse la expresión algo impropia de 110 se ('.,.till.'//((': porque de
no extinguirse, no nace necesariamente la consecuencia de la preteren­
cia sobre el crédito del vendedor. La ha tomado el Dr. Velez-Snrsf'ield
de Martou, n, 478, como lo indica en la nota, con la diferencia, que este
autor trata de demostrar que el privilegio del vendedor no desaparece
porque la cosa haya pasado á poder del acreedor prendario; así, dice: «el
privilegio no se extingue por haber sido dada en prenda la rosa vendida.
El acreedor pignoraticio no es sino un detentador precario, posee la
cosa IIOH tanquani "-,((1111, sed tanquam alicnam, El comprador no la de­
tenta por sí mismo, es verdad, pero la detenta por el hecho del pignora­
ticio. Su posesión civil basta para la conservación del privilegio del
vendedor. Digamos sin embargo, desde luego, salvo á volver sobre el
arto 23, que si el acreedor prendario no ha sabido al recibir la prenda
que se debía el precio, su privilegio primará sobre 01del vendedor».
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211 'I'ampoeo puede ejercerse el prioileqio del vendedor, cuando
las cosa» rendidas ,1/ no pa,qrulas han sido puestas en una casa al­
quilada, hasta quedar paqado .el locador de lo que se le debe por

Para que el privilegio del acreedor prendario pueda hacerse valer,
es necesario quo la prenda haya sido constituida en instrumento público
ó privado con [erlui cierl« para los terceros, no así para el vendedor, á
quien lo bastará el documento simple con la fecha de la presentación en
.:uicio. Para los torceros, el instrumento de la constitución de la prenda
debo mencionar el importe del crédito, y la designación detallada de la
especie y naturaleza del objeto dado en garantía, su calidad, peso, me­
dida y d emús indicaciones necesarias para determinarlo en su indivi­
dua lidud, de modo que no pueda ser confundido con otros, arto 3217.

El pri vilegio del acreedor por el precio no pagado, es con relación
al pignoraticio; pero respecto á Jos demás créditos privilegiados, ya
hemos soñalad o en el nrtículo anterior el lugar que á cada uno corres­
¡Olido,

Como la regla es, de que f '1 las cosas muebles la posesión vale POI;

título, resulta la presunción (:. 'luO la cosa dada O)) prenda era del deu­
dor que la entregó, sin estar ..ometidn á privilegio alguno; así es que
el vendedor cuyo precio no ha sido pagado en parte ó en su totalidad,
debe demostrar que el prendario tenía conocimiento ele que la cosa es
taba sometida al privilegio del vendedor, y como se trata de hechos y
no de contratos, se podrá demostrar por cualquier género de prueba.

Aubry y Rau, § 2Gl, texto á la nota G3, establecen principios que
lile parecen deben seguirse en la aplicación de este artículo, cuando di­
cen : ((respecto de los acreedores del primer comprador, el privilegio
subsisto ü pesar de la reventa, aún seguida de la tradición, de tal modo,
line el vendedor no pagado es admitido á hacer valer, sobre el precio de
la segundn venta, mientras ose precio no haya sido pagado al primer
comprador, Ó rcdido pUl' el, ó judiciulmeut» atriluudo (¡ otros acreedorc«.

~acade lo mismo en caso de una reventa puramente voluntaria hecha en
remato público). Mientras el precio de la primera venta se deba, el
ucreo.lor pignoraticio, que conocía este hecho, cede ante el privilogio del
veu.l olor, y lo puede ejercer el cesionario; es decir, aquel á quien se ha
cedido 01 crédito ó al que por una sentencia le hubiera sido atribuído.
La intoresanto Ilota Ilil, de los autores citados, estudia el caso del ar­
tículo anterior, al exigir qne la cosa no haya salido de poder del compra­
dor, que en parte os aplicable al presente, porque el acreedor pignorati­
cio la posee á nombre de éste. - Véanse arts. 2412,2781,3213, 3R93,
Y 3!1lIi.
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alquileres, desde que se introdujeron Las cosas vendidas N no paga­
(las, d no ser que el vendedor pruebe que el locador sabia que no
estaban paqadas (art. 3895, I" parte), por<luC eutouces se Pll-

Deben cambiarse las palabras uo SI' erliuque, por las de slItlsisl", pues
eso os lo que ha querido expresar.

(Art. 3895.) Este es uno de los muchos casos d onde se demuestra
cuan dificil es, «ún para los hombros mejor preparados, el tomar con
tino las disposiciones de otros Có.ligos, para incorporarlas al que se pro­
yecta. Es por esta razón que debemos ser respetuosos con el hombre
célebre que tornó sobre sus hombros la inmensa r esponsabi lidad de pro·
yectar el Código Civil.

Comeuzaremos por d ondo deberíamos terminar; porque la cuestión

que se nos presenta es muy grave. En efecto, se pregunta, si por este ar­
tículo el vendedor de una cosa mueble tiene el derecho de reivindicarla
por la falta de pago del precio, como sucede con los inmuebles. En parto
alguna del Código so concede semejante derecho, y en este articulo sólo
por incidencia se dice, que el privilegio del locador, por los alquileres
vencidos unteriores ¡\ la introducción de las cosas, cede al del vendedor.
si éste intontare lnveivindicación en el término de un mes desde la
venta.

Es necesario que notemos el origen de esta disposición, que aparece
aislada y traída por incidencia. Ha sido tomada del arto 2u de la ley
que reformó el arto 2102 del Cód. Napoleón, que dice: « si la venta
ha sido sin término (al contado) el vendedor puede aún reivindicar
los objetos vendidos, mientras estéu en posesión del comprador, é i m­
pedir la reventa, con tal que la reivindicación sea hecha dentro de los
ocho días de la ent.rega y que se encuentren on el mismo estado en que
se entregaron 11. Esta reivindicación se explica por las condiciones en
tIUO se hace la veuta ; 1°, al contado; 2°. que las cosas se encuentreu in­
lactas; RO, que se reclamen dentro de los ocho días. No so comprende­
ría semejante privilegio en nuestra legislación civil, que sólo autoriza á

pedir el cumplimiento del contrato, sin poder disolverlo, sino e inndo

expresamente se hubiera hecho bajo el pacto comisorio. Reivindicar la
cosa vendida, importa disolver el contrato por falta de curuplimient.o de
una de las partes, facultad que nuestro CÓJ. Civil niega en el art. 1204,
cuando no exista pacto expreso. Autorizar al vendedor de una cosa. para
reivindicarla porque no se le ha pagado el precio, es conceder más que

r.-ola del ])1'. Vetez-Sarsf ield al 01'1. HR!J4.-Mnrtou, 11° 4íS. - Momlon,
n° 118. - Aubry y Ruu, § 2.;1. - Pont, n'" 1j1 y siguientes.
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oout.ruria en el mismo caso del acreedor prendario, que cono­
ciendo pi privilegio <lile pesa.ba sobre la cosa, lo ha admitido en

lID pi-ivi logio, o...; declarar que el oonnrato puede resolverse por el ven­
dador. (.Y dón.le se encuentra legisln.la semejante facultad? En parto
alguna del Código; y lo <¡uese explica perfectamente en la legislación
francesa, donde el pacto comisorio está sobreentendido en todos 108con­
tratos, no tioneorazón de sor entre nosotros, donde rige precisamente la
regla contraria. El Dr. Hegovia, apercibido de asta dificultad, dice: «rio

teniendo el derecho de resolver la venta de la cosa, cuya }JI"opi('darl hu

pcrdid« ¡/('jillitimlllf'ltt(', este derecho excepcional, que so llama impropia­
mento rcirindicario«, no tiene otro objeto que restituir al vendedor ó
cedente la tenencia de la cosa, para reintegrarle en la posesión que te­
nía antes de la entrega, recobrando así su derecho de rctruciún. perdido»;

poro lo observaré que, si admite que el vendedor ha perdido definitiva­
I .onte la prop.edad de la cosa vendida, no puede ejercer la reivindica­
ción concedida sólo al propietario que ha perdido la posesión; si no es
propietario no puede reiviurlicarla. Si la reivindicación tiene por objeto
obtener el derecho de retención, como dicho autor lo sostiene al final,
sería negar que la propiedad do la cosa ha pasado al comprador por la
venta y la entrega, de la cosa, y admitir que aún queda al vendedor 01
derecho <leretención, lo que es completamente contrario á los principios
consagrados por el Código. Por mi parto, creo que el derecho de reivindi­
cación de <¡nenos habla el articulo, no es con el objeto de retener la cosa
hasta el pago del precio, sino el de disolver el contrato; aunque, como
veremos más adelante, no debe admitirse semejante conclusión.

El Dr. Llerena reconoce, á su vez, que se pueden hacer á nuestro
artículo las mismas objeciones que hacen Troplong y Duranton á la
ley francesa, alegando diversos fundamentos, pues, por nuestro derecho
es necesario la tradición de la cosa para que la propiedad pase al com­
prador; pero como en la hipótesis la cosa vendida ha sido entregada, en
ambos casos se reconoce que el comprador es propietario, y para justi­
ficar en cierto modo el derecho de reivindicación, que se convierte en
derecho de retención, nos dice: «el arto 141f-l, nuestro, da derecho al
vendedor al contado para retener la cosa en su poder mientras no se le
pague 01 precio; y el arto 141!l da igual derecho al que ha vendido al
fiado. Ahora bien: las palabras que estudiamos sólo dan al vendedor un
derecho para retener lo vendido paJ'Rser pagado», llegando á la misma.
conclusión que el DI'. 8egovia, siguiendo ambos á Martou, que la da en
01 n" 48!), cuando dice: «el objeto y resultado do la reivindicación son
los mismos que los del antiguo derecho, y se puede decir hoy con Du-
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Sil casa. PetO' el crédito del locador pOJ' alquileres vencidos anterio­
res á la introducción en la ca/m de las cosas »endidas .'/ no ]Jaga-

mo.ilin, qne el vendedor no persigne y no recobra la cosa sino para te­
ner la posesión hasta ser pagado del precio»; pero esta explicación que
puede sor aceptada en la jurisprudencia francesa, porque el derecho existe
expresamente consagrado, no puedo serlo entre nosotros, pues nuestro
Código no lo acuerda en parte alguna.

Observaré al DI', Llerena que los arts. 1418 y 141[1 hablan precisa­
mente del caso en que la propiedad del objeto vendido no ha pasado al
comprador, porque la tradición no ha tenido lugar, y entonces no es el
derecho de retención el que ejerce, sino 01del propietario que no entrega
su cosa mientras no se le pague el precio; si la propiedad no pasa al
comprador hasta la entrega, quiere decir que continúa perteneciendo
al vendedor; no es, pues, el coso de aplicar por analogía estos ar­
tículos.

y ya que ambos autores cambian la palabra rrú'ilUliNlf"ifÍ/I por la de
rcienciou, me permitiré proponer la expresión siguiente, que me parece
más razonable; el artículo quedaría redactado así; « pero el crédi to del
locador por los alquileres vencidos nnlrriorc» á la introducción en la
casa de las cosas vendidas y no pagadas, co.le al privilegio del vende­
dor, si éste intentase ejercerlo, en el término de un mes desde la venta»,
suprimiendo la expresión de: la rriiiudicacio» de ella», que carece de
sentido según el sistema del Código. Sobro todo, se trata de privilegios:
es decir, de ser pagado primero (iue el locador, y para ese objeto no hay
necesidad de reivindicar la cosa, basta con acordarle-la preferencia; que
011 la primera parte se le ha concedido; con esta redacción se llena el
objeto. Así, cuando la cosa vendida, cuyo precio no so ha pagado, está
en poder del deudor, 01 vendedor ejerce el privilegio sobre el precio,
según el arto 38!.l3, y no necesita de la reivindicación. ¿,Por qné la nece­
sitaría al presente, cuando basta concederle el privilegio para que su
crédito sea preferido al del locador? Según la inteligencia que propone­
\I10S se dé al artículo, el vendedor no necesita reivindicar la cosa, n i
retenerla, como lo propone l\1artou, le bastará deducir su privilegio dei.­
tro del mes de la venta, para que sea proferido al locador, De este modo,
no hay necesidad de expl icar lo i nexplicablo ; porqne una reivindicación
ejercida contra el propietario por el qne no lo os, no tiene explicación
posible.

Ahora vengamos á la explicación del artículo, que ha sido vivnmente
controvertida entro los autores argentinos.

El artículo dice: « el privilegio del vendedor por 01 precio 110 paga-
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das, cede al pririleqio del vendedor, si é..ste intentase la reieiudica­
ciáu de ellas, en el término de un mes desde la venta que hizo
rar-t, 3895, ú lt. parte). Este artículo, como lo observamos en el

do, corle al del locador por los alquileres que se debieren, desde que las'
('OSOS [ucron iutroducuk¡« en la rnsü, si el locador ignoraba que no esta­
bun pagadas»: y en la noto, el Dr. Velez-Sarsfield, explicando el alcalice
(le esta disposición, supone el caso de una casa alquilada por tres años,
cuyo inquilino debiera un año de alquileres cuando se introdujeron los
muebles no pagados; si el vendedor los reclamare dentro del mes, el lo­
cador sólo se hnbría perjudicado en ese mes, y agrega: «su condición
quedará, después de sacados los muebles, tal como era antes de la intro­
ducción de ellos en la casa: él sólo había dejado de mejorarla y de au­
iuentnr su garunt.ía»; en realidad no habría perdido sino el mes que han
estallo las cosas en la casa, y dentro de cuyo plazo 01 vendedor debía
ejercer el privilegio. Entendido de este modo 01art.ículo, veamos cuales
son las consecuencias. El año de alquileres que debía el comprador do
los muebles no pugnd os al locador, no tiene privilegio alguno durante
ese mes, que se supone están los muebles en la casa; pero si el vendedor
)10 reclamase durante el plazo, los muebles entrarán á responder, no
sólo por los alquileres debidos del año, sino por los posteriores. Y como
esta parte ha dado lugar tÍ tantas dudas, la aclararemos con un ejemplo:
el inquilino debía mil pesos do alquileres vencidos e14 de Abril de lÜ02,
cuando introdujo muebles comprados al contado por valor de dos mil
pesos, sin haberlos pagado: el vendedor, en uso de su privilegio, exige
antes del mes 01 pngo, y hace vender en remate esos muebles que produ­
een mil quinientos pesos; eso dinero corresponderá exclusivamente al
vendedor, porque eso os lo q ue importa la expresión del artículo cuando
dice: «pero el crédito del locador por alq uileres vencidos, tuüeriore« á
la introducción de las cosas vendidas y no pagadas, cede al privilegio
del vendedor ejercido dentro del mes». Pero si suponemos que el vende­
dor no ha usado de su privilegio, entonces los muebles no pagados res­
ponden á los alquileres nulrriores vencidos, y en el caso supuesto de
haberse vendido por los mil quinientos pesos, mil recibirá el locador por
los alquileres vencidos, y los quinientos restantes el vendedor.

Así, pues, cuando el Dr. Segovin, al hablar de'Ia parte del artículo qno
dice: I( hasta quedar pagado el locador de lo que se le debe por alquileres,
dnalf' 'l'!" s(' iJltr()(/¡~j('l'fJll II/s COSI/S rendida» y /lO jJo.'/rul,/s ,), agrega: «esta

Iruso do equívoco sentido parece significar que los alquileres anteriores
ú la introducción de la cosa vendida no tienen privilegio sobre ésta»;

me parece que sufre una equivocación; porque 01 artículo no le priva de
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comentario, debe estudiarse ~í la luz ele los pr iuci pios que expo­
nernos, El vendedor puede, según este artículo, reivindicar la

ese privilegio, únicamente da preferencia al vendedor sobre el locador
cuando reclamare la cosa dentro del mes; por esa razón comienza el
artículo por decir: «tampoco puede ejercerse el privilegio del vende­
dor ..... sino cuando el locador sabía que las cosas estaban pagadas»; pero
tiene aún otra excepción, y es cuando lo ejerciera dentro del mes, aunque
el locador ignorase que las cosas estaban pagadas; en ambos casos el
privilegio del vendedor prima sobre el crédito del locador; y cuando
éste ignoraba que las cosas introducidas no estaban pagadas para
ese caso viene la conjunción adversativa }J"J'O, con que comienza el
último párrafo, porque es una excepción de este principio general: el pri.
vilegio del vendedor por el precio 110 pagado cede al del locador; pero
si aquél lo ejerciera dentro del mes, será preferido (al locador) por los
alquileres vencidos autcriorcs ; porque no so trata de los jJosl",.io,."s,des­
de llue se supone al vendedor ejerciendo el derecho dentro del mes.

El DI': Velez-Barsfield, para demostrar que no se perjudica al locador
con la preferencia concedida al vendedor, dice: « téngase presente que
limitamos la reivindicación á sólo un mes, tiempo que no puede causal'
un mal grave al locador, /0 jJlrdida de UI/I//"S de ((/r/ui/",.es,.'J tiene todari«

la qarautia de los mueble» introducidos ('11 la casa al tiemp« lid «rrcnda­
tnieuto» ; expresando así de un modo claro estas dos ideas: la, que no
hay alquileres posteriorc», porque el del mes que se sigue á la introduc­
ción de las cosas en la casa, lo declara perdido, cuando el primer crédito
absorba todos los bienes introducidos: 2\ que si quedare algo restante
subsiste el privilegio del locador por los alquileres vencidos, pues eso
importa decir, (llIue t.ieno todavía, el locador, la garantía de los muebles
introducidos en la casa al tiempo del arrendamiento».

Sintetizando los principios consignados, diremos: 1°, que el locador
tiene privilegio ,por los alquileres vencidos unteriore» á la introducción
de los muebles en la casa; 2°, que ese privilegio cede al del vendedor
de los muebles introducidos en la casa, cuyo precio se debiera, cuando
el locador sabía que no estaban pagados, ó si el vendedor en cualquier
caso ejerciera su privilegio dentro del mes de la introducción de los
muebles; 3°, que los alquileres rcncidos autrriorc« á la. introducción de
las cosas tienen privilegio, una vez pagado el vendedor del precio de­
bido: 4°, lllle si el vendedor no ejerciera. el privilegio dentro del mes, el
locador tiene preferencia por los alquileres vencidos, á menos do haber
sabido que Jos muebles no estaban pagados; 5°, que cuando el vendedor
no ejerce su privilegio dentro del mes, .r el locador ignoraba que el
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cosa mueble cuyo precio 110 Re le ha pa.gado, facultad 110 concedida
eu parte alguna, y es uecesario limitarla á los objetos indicados
on el comentario. .

precio no había sido pagado, éste tiene preferencia por los alquileres
anteriores y por los posteriores.

No es tampoco exacto lo afirmado por el Dr. Segovia, de que el re­
sultndo de la tesis contraria será que el locador percibir« sil mes de al­
quilrr y el vendedor se quedará mirando: porque el mismo Dr. Velez­
Sarsfield , en la parte de la nota que hemos transcrito, dice expresamente
que ese mes de alquiler será el único que perderá el locador, teniendo
por lo demás (nna vez pagado el vendedor), la garantía de los muebles
introducidos en la casa; si todo 10absorbe el vendedor no se habrá per­
jndicado sino en ese mes; si por el contrario queda algo, lo tornará por
los alquileres vencidos anteriores y también por los posteriores. La
t osis l¡Ue él sostiene dará este resultado: que el locador sólo tendrá
privilegio por los alquileres posteriorrs á la introducción de las cosas y
110 gozará de preferencia. por los vencidos anteriormente, lo que sería
contrario al arr, 2RR3, inc? 2, como el mismo ro nota. El vendedor no
puod e ser burlado en su preferencia, cuando ha deducido su acción den­
tro del mes, porque el locador le cede su paso, 110 puede en caso alguno
quedarse mirando, siempre quo pueda usar de su privilegio.

1\0 estoy ocnforme con el Dr. Llereua, cuando cree que los alquileres
1(Ji/I,./O}""S iÍ la /1I1J'()d/(('('/611 d(' /1/ ('OSI/ rendida no tienen privilegio sobre
lo (¡ue quedare, una vez pagado el vendedor; porque el arto 3H83, es ter­
minante, cuando dice: ce las cosas sobre que se ejerce este privilegio t el
del locnd or ) son todos los muebles que se ('/U'I(('/¡/I'((II ('11 la ('((S(() , y la
única excepción es la consignada en el presente artículo, cuando se in­
trod ujeren muebles cuyo precio no hubiere sido pagado, si el locador
conocía esta circunstancia, ó si el vendedor los reclamare dentro del
mes: pero aún en estos casos, si una vez pagado el precio quedare algo,
el locador ejercerá su privilegio sobre lo que restare, Téngase presente
c¡ue~e ha bla del caso en que se encuentren en presencia el vendedor por el
precio, y el locador, para saber cuando uno es privilegiado sobre el otro.

Es cierto, como lo sostiene el mismo autor, qno los muebles introdu­
cidos en la casa, cuyo precio no estuviere pagádo, quedan afectados al
privilegio de los alquileres que se devenguen después de la introducción;
pero debe exceptuarse el caso en que el vendedor ejerciera Sil privilegio
dcnr ro del mes. ponl'le entonces ni los alquileres deveugndos después,
priman sobre el precio d ebido ; lo mismo ocurre cuando el locador sabía
line los muebles 110 estaban pagados. El principio qne se desprende de
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Cuando la cosa ha sido depositada, pueden ocurrir dos casos:
uuo en que el mismo depositario disponga de ella; otro en que

las disposiciones comparadas de los arts. 3883 yel que estudiamos, es el
siguiente: todos los muebles introducidos en la casa responden al privile­
gio del locador: con la única excepción del caso en que se introdujeran
muebles cuyo precio se debiera y los reclamare el vendedor dentro del
mes, ó si el locador sabía que no estaban pagos, en esas hipótesis el
privilegio del locador cede al del vendedor, aunque se deban alquileres
posicriore» á la introducción.

¿Qué importancia tiene entonces la expresión: «desde que se intro­
dujeron las cosas vendidas?" Que cuando el locador ignoraba que se
debía el precio y el vendedor no usara de su privilegio dentro del mes,
los alquileres postcriorc» á la introducción tienen privilegio sobre el cré­
dito del vendedor, en seguida ejercerá éste su privilegio sobre el precio,
y una vez pagado, el locador tendrá privilegio, por los alquileres ante­
rieres de dos años, sobre lo que quedare.

Cuando el Dr. Llerena sostiene que la palabra anteriores está bien y
no debe ser posteriorc«, como lo propone el Dr. Segovia, dice lo siguien­
te: «el privilegio del vendedor cede al privilegio del locador, por los
alquileres posteriore« ú la introducción en la casa arrendada de los mue­
bles que se le deben; pero con respecto á los uutcriore«, el privilegio del
locador cedeal del vendedor», y tiene completa razón, llegando á la misma
conclusión que hemos indicado. Así,. supongamos que se debía al loca­
dor seis meses de alquileres, cuando se introdujeron los muebles, sólo pa­
gados en la mitad; que han pasado dos meses, y el vendedor ejerce su pri­
vilegio, entonces el locador tiene privilegio sobre el vendedor por
osos dos meses, y éste tiene á su vez preferencia sobre el locador por los
seis meses debidos; pero una vez pagado el vendedor, de la mitad del
precio, el locador conserva su privilegio por los alquileres vencidos.
Así, pues, la expresión de que el crédito del locador por alquileres
rrucidos antcriorc« á IR introducción en la casa, cede al privilegio del
vendedor, es exacta y está bien; porquo si dijera por los alquileres jlos­

teriores, no le cedería, y por el contrario sería preferido, como lo hemos
d emostrudo.

Al final, el mismo autor dice: «pasado el mes sin reclamar (el ven­
dedor) su pago y embargo de lo vendido, esos muebles quedan afectados
al pago de todos los alquileres», lo que sólo es cierto en parte, porque la
preferencia la conserva para los alquileres vencidos posteriores ; tam­
poco admito: «que si el vendedor entabla su reclamo aulc« del mes,
únicamente se consideran afectados al pago de los alquileres vencidos
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su heredero la enajenare, y el legislador ha debido conceder
al depositante un privilegio para demandar el precio, arrnoni-

después de la introducción, hasta el día del reclamo»; porque precisa­
mente es lo contrario, como lo ensella el Dr. Velez-Sarsfield en la nota,
el locador pierde ese mes de alquiler, si los bienes no dan sobrante una
vez pagado el vendedor.

Según la inteligencia que debe darse al artículo, el privilegio del
locador por los alquileres vencidos dcspucs de la introducción de las co­
sas, cede al del vendedor por el precio, cuando éste lo reclamó dentro
del mes; si lo reclamó después de ese plazo, el vendedor sólo tiene pri­
vilegio sobre los alquileres rcncidos antcriore« á la introducción de las
cosas; porque el locador es privilegiado por los alquileres vencidos
posteriormente al reclamo. Indudablemente, como lo notan algunos,
la frase se presta al equívoco, porque el locador es preferido al vende­
dor por los alquileres vencidos postcriorc« á la introducción de las cosas,
cuando éste no reclamó dentro del mes, pero cede al vendedor por los
alquileres rcucido« ((1/1(,";01'/1/('111('. De esta doble situación ha nacido Ia
discusión. Si el Código se revisara, propondría la redacción siguiente:
((pero el crédito del locador, cede al privilegio del vendedor por el pre­
cio de las cosas introducidas en la casa y no pagadas, si éste lo dedujera
en el término de un mes desde la venta que hizo»; pues el vendedor que
ejerce el privilegio dentro del término es preferido al locador, no sólo
por los alquileres vencidos anteriores á la introducción de las cosas,
sino aún por los posteriores. ¿Para qué hacer entonces esa diferencia?

Pero este artículo suscita otra dificultad. El vendedor que ha dado
plazo para el pago, ¿goza del privilegio sobre el precio, cuando el plazo
se ha vencido? La ley no distingue, y aunque habría muy buenas razo­
Bes para limitar el privilegio á las cosas vendidas al contado, sin em­
burgo, debemos admitirlo aún en las enajenadas á plazo, siempre que
éste se encuentre vencido y sea exigible. - Véanse arts, 1558, 3823
Y 3flOH.

Xota del D,.. Vet ez-Sarsfietd al arto t/89;;. - Pongamos el caso del arrenrla­
miento de una casa por tres años ; yel inquilino, debiendo ya un año de alqui­
leres, introduce en la casa un costoso amuebla.miento que .aún no ha pagado.
El vendedor de los muebles no pudiendo cobrar del Inquilino el valor de ellos,
quiere reivindicarlos, y el dueño de la casa le opone su privilegio para ser
pa':';-lll!o con el precio de todos los muebles que existen en la casa alquilada.
i. (~u{> decidir r Si 110 se hace lug-ar á la pretensión del locador, su condición
q uedará después de sacados los muebles tal como era antes de la introducción
de ellos en la casa: él sólo había dejado de mejorarla y de aumentar su garan­
tia. ~loU1·lon. II

n 13H.
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zando con la regla de que en las cosas muebles la posesión vale
por título, y ha dicho en el arto3897: si el depoeitario ha abusado

(Art. 3897.) El artículo comprende dos hi pótesis: 1,\ cuando la cosa
depositada ha sido enajenada creyéndola propia, como puede suceder en
caso de una sucesión; 2\ cuando el mismo depositario, abusando del de­
pósito, enajenare la cosa que se le confió. En ambas hipótesis puede alegar
el privilegio del vendedor por el precio no pagado, como en el caso del
arto 3893, si la cosa hubiera sido vendida. El artículo usa impropiamente
de la palabra enajenar, en vez de reudcr; pero el último período aclara
el pensamiento del legislador, dando á entender que la enajenación de
que habla es la venta. Así, pues, no existiría el privilegio cuando se
hubiere enajenado por donación, por permuta ó de cualquier otro modo
en que no haya precio.

Si hubiere donado la cosa á un adquirente de buena fe, el deponente
sólo puede reivindicarla en los casos de la acción pauliana, cuando el do­
nante es insolvente; pero si el depositario la enajenó á un adquirente de
mala fe, el depositante tiene dos acciones: la reivindicatoria, si la cosa
estuviera en poder del adquirente, ó el precio debido si la cosa se hubiera
vendido, arto 2767.

Supongamos la solución inversa. La fortuna del vendedor pasa entonces al
patrimonio del locador, se arruina al uno para enriquecer al otro, tan sólo por­
que los muebles vendidos han tocado "el suelo de la casa alquilada. El locador
110 puede decir que le ha dado crédito al locatario, en consideración de los
muebles que actualmente se encuentran en su casa, puesto que á la época del
alquiler estos muebles no se llevaron allí. Xo se le engaña, por lo tanto, en sus
Iegtttmas esperanzas, permitiendo al vendedor que los reivindique. ~i los mue­
bles sobre que quiere asentar su prí vilegio se encuentran en su casa, es sólo
por un accidente.

Pothier opina por la reivindicación del vendedor en el caso que trata mus.
• 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 reivin­
dique por falta de pago ? Yo creo que no, porque el vendedor, vendiendo al
contado, no ha querido deshacerse de ellos sino cuando se le pagasen, y no
puede decirse que ha consentido en quedar oblig-ado á los alquileres >.

Se nos puede argüir con la resolución que antes hemos dado, por la cua l
preferimos el pignoraticlo al vendedor no pagado ele la cosa duda. en prenda:
lo mismo deberla resolverse sobre la prenda tácita que recibe el locador de los
muebles que se introducen en la casa. Pero téngase presente que limitamos la
reivindicación á sólo un mes, tiempo que no puede causar un mal ,grave al lo­
cador, la pérdida de un mes de alquileres, y que tiene todavía la g-arantia de
los muebles introducidos en la casa al tiempo del arrendamiento. ~i pref'iric­
semos el vendedor al pignorancío, éste perdería todo el capital dado con ,ga­
rantía de la prenda: la deuda toda constituida á su favor desde el principio
del contrato.
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del d(!/}().'úto, enajenando la (,O,'W que ha sido confiada d su cuidado;
() si stc heredero la vende, ignorando qll(~ la cosa se hallaba depo­
sitada, el depositante tiene pi'il,Uegio sobre el precio que se debiese,
y podrá ejercerlo para hacérselo pagar, y cuando el heredero la
hubiera cousum ido Ó donado creyéndola de su causante, tendría
obl igucióu de pagar su valor.

Debe tenerse presente lllle, cuando la cosa depositada ha sido vendida
por el doposi tario, el deponente que no pudiendo reivindicarla ejerce su
privilegio por el precio debido, se coloca en el mismo rango que el
vendedor por el precio no pagado, y ocupa el HO lugar, como se dijo en el
arto BH!)B, mientras que, cuando concurre como depositante, para recla­
mar la cosa existente en poder del depositario, sólo es preferido: 1°, por
el locatario, cuando ignoraba que la cosa estuviera depositada; 2°, por
los gastos de justicia necesarios al inventario, arto 3!106; 3°, por los
gastos de conservación. art, 3!106.

::\0 hay, pues, contradicción, en que el depositante se encuentre en
01 HO lugar cuando COIU'lllTe como el vendedor á ejercer su privilegio
sobre 01 precio debido, y OCllpe el 4° rango, cuando reclama su cosa de
poder del depositario (lile la tiene en su poder.

Cuando concurre 01 posadero, por su privilegio, con el depositario,
aquél no ocupa el lugar del locatario, como lo sostienen algunos co­
locúndolos á ambos en la misma línea, porque el privilegio del posa­
dero sólo cede ú los gastos de justicia y á los funerarios, art, 3!114: pero
como en el nrt, 3!lll2, los gastos de conservación son privilegiados á los
dol posadero, resultara la colocación siguiente: 1°, los gastos do justicia;
:!o, los funerarios: 3°, los de conservación; 4°, los del posadero; 5°, el
depositante. Así se comprende como el deponente ocupa el 4° rango
cuando la cosa existe en poder del depositario estando en la casa alqui­
lada: oCllpa el ;)0 lugar, cuando concurre con el posadero ; y tiene el
so rungo, cuando concurre por el precio debido como si fuera el vende­
1101' cuyo pri vilégio ejerce.

Xuestro art.ículo ha sido tomado al pie de la letra del Cód , de Lui­
siana, art, 3180, como lo indica el Dr. Velez-Snrsfield en la nota. ­
v énuse nrts. ~212, 2íli(i, 2767, ~77í, 2780, 3760, ~H!}3. 3DOo, HD06Y3D14.

Solo de! J)/". J"de.:-,;;"'o/'s{ielci o/ arto .':897. - Cód, de Luisiana, arto 3ltO.

Fallos de l« ('dll!. de .:l/nI. de la Cap.-Aplicaci(;1I d('( a rt . .'UW7. -- El de po
sitn ri o """\0 t ivnr- pri vik-g í o vspecia.l sobre el objeto dvpositudo por todos los
g-a"lo,", <}lll' \1' hayu n sobrevenido por ese mot ivo.c-vl ur, Com., TU, 418, Ser. I",



CAPITCLO III

DEL ORDEN DE LOS PRIVILEGIOS IjOBRE LOS BlEXES ~1VEBLES (1)

§ 1059. - (h~~ERALIOADES

Se ha dicho qne los créditos con privilegio general sobre mue­
bles é inmuebles, sal vo determinadas excepciones, sólo gravaban
á los muebles que no estaban afectados á privilegios especiales, y
que si por causa de esa circunstancia no podían ser pagados, la
ley les concedía privilegio sobre los inmuebles, haciendo una

(1) Los jurisconsultos se han dividido sobre la cuestión de si los prlvitogios especiales
debinn ser preferidos lÍ los privileglos generales, ó si éstos ¡j aquellos. Algunos opinan que
el favor acordado li los privilegíos generales de afectar la totalidad de los muebles é inmue­
bles, y aún sólo la totalidad de los muebles, los colocnrta necesariamente en primera linea.
Parece que debia favorecerse en primer lugar, ¡i los que hablan asegurado al deudor insol­
vente sus alimentos, los cuidados cn su enfermedad y una sepultura decente. Debe supoucrse
qne no habria acreedor que se negara ;í que su deudor fuese auxiliado en su mise rin, curado
estando enfermo, y enterrado cuando murleso. Tales gastos, pues, se juzuan hechos con el
consentimiento de todos, )' tienen por causa servicies d~ primer orden que no pueden olvi­
darse, por deudas contraidas en las transacciones de la vida común.i--Troplong, Priril, no n,
lireniel',n02!l8.

Otros autores hacen prevalecer el prlvllegto especial sobre el priv ilegio general porque
el primero crea, por razón de la causa lÍ que debe su origen, una clase de derecho lÍ la cosa
misma, derecho en perjuicio del cual los privilegios generales no pueden apropiarse esa parte
del patrirnon¡o del deudor, porque el acreedor de pvivilegio especial no ha consentido en ser
tal acreedor, sino bajo la condición de una obligación particular, Los privilegios generales
no pueden tomar cl conjunto de los bienes, sino en el estallo en que en.la uno se encuentre;
es decir, respetando las obligaciones especiales de que han sido el objeto individualo--Perstl,
sobre el art , 210\. Duranton, Prixil, no 203, :\Iourlon, n° l!lX.

Un tercer sistema combina los privilegios generales con los privilegios especiales, según
la apreciación de sus causas respectivas, Pretender que cada privilegio pueda hallarse en la
primera ó segunda clase, según sea general ó especial, es atacar el principio dominante en
la materia. pues que el carácter de generalidad ó especialidad, no es la consecuencia del
gl'lldo de favor de que el privilegio goce á los ojos de la ley, sino sólo el resultado de la na­
turnlezn misma del crédito, por cuya razón el privilegio se ha estublecido.c--Aubr-y. ~ 28!1, Y
1I0ta2·.-Yéll.se:\fartou, 11°510,

Xosot ros seguiremos este ultimo sistema, ni reglar el orden en qUl: los diversos créditos
deben ser pa¡;:-ados,-.Yo/a del Dr. Velex.-Sarsfield,
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I'xel'p('iólI al priucipio general de que los privilegios sobre inmue­
bles <11'1)(';1 sor todos particulares. Signiendo estos principios, dice
PI art, 3898: si los mueble» 1io afectados tl prioileqio« especiales

(Art. 3898.) El presente artículo ha sido tomado al pie do la 101ra
d el art, i3~21, Cód de Luisinna, que no habiendo determinado el orden
en quo debían concurr-ir los acreedores con privilegio general sobre los
muebles, hace la designación del rango que cada uno debe ocupar. Es
un artículo de referencia, que siempre son necesarios en un Código tan
extenso, cuando se vuol ve á tratar de las materias legisladas en otra
parte. Por esa rnzón no lo creo inútil, y aunque opino CO\l10 algunos,
que su supresión no habría traído trastorno, observaré, á mi vez, que
el arto H!ll!1 no legisla el caso, como se afirma, porque ese artículo
habla de los acreodores que tienen privilegio general sobre los mue­
blos Ó i nuiuebles, y el presente sólo á los que lo tienen sobre los
muebles. }:, cierto que en la última parto se refiere al orden establecido
en 01 arto ;>~80; poro debe ser un error. La edición declarada auténtica,
se refiere también al art , (j, que es el arto 3HHO; pero como dicho artículo
viene hablando de los créditos con privilegiogeneral sobre muebles
ó inmuebles, determinando el orden en que deben concurrir los acreedo­
res cuando no alcanznren los bienes para pagar los créditos, es evidente
que ha debido referirse al arto 3R7D,que habla de aquellos créditos, y
no do los que sólo tienen privilegio general sobre los muebles.

El presento artículo no os inútil, como se piensa, porque establece esto
principio que algunos autores argentinos han contradicho: que los pri­
vilegios generales sobre los muebles no priman sobre los especiales sino
on muy determinados casos expresamente legislados; por eso ordena
(lile mientras existan bienes no afectados á privilegios especiales, se de­
ben cobrar sobre ellos los créditos con privilegio general, en el orden
determinado en el arto i3HHO, coucurrieudo á prorrata los del mismo
número.

y aquí debemos observar, respecto á los privilegios especiales sobro
los muebles, Cine vamos á estudiar en este capítulo, como el Código no
determiun claramente el orden en que cada. acreedor debe concurrir, to­
maremos 01 que señala la designación en cada uno de los casos; por ejem­
plo, el 111't. 3!)OJ, que hablando de los créditos que son preferidos al 10­
cad or, dice: «los gastos de la venta. de los muebles, los funerarios y los
(le última enfermedad. c,Pero en qué orden deben concurrir? El Código
no lo dice, y el arr. 3!)1!1, hablando de los créditos del arto 3SEO, esta­
bloco : «si los créditos concnrrentes se hallan comprendidos en el mismo
número, serán pngados ú prorrata»; así, los salarios de la gente de ser-
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son suficientes para pagar las deudas que tienen un privilegio ge­
neral sobre los muebles, ésto« He paqardn en el orden en que están
colocados en el arto /]880, debiéndose tener presente que hay eré­
ditos con privilegio general sobre los muebles, como por ejem­
plo, los gastos funerarios que son preferidos ú álgunos especiales,
resultando en esos casos que tienen una colocación prr-fercute á
los crécitos con privilegio general sobre muebles <~ iniuuebles.

En principio, los privilegios especiales tienen preferencia
sobre los generales, porque aquellos afectan á muebles deter­
minados, como por ejemplo, la prenda en poder del deudor, qnp
no debe ser preferida por los salarios de la gente de servicio,
Ó por los alimentos del deudor, aunque en otros lo es por los gas­
tos funerarios; pero sal vas las excepciones expresamente deter­
minadas, deben conservar su rango, yeso es lo que establece el
arto 3899, al decir: cuando una parte de los muebles esté a[ec-

vicio, de los dependientes y de los obreros que se encuentran en el n? 3,
entrarán á prorrata; pero este sistema no es admisible en el caso que
estudiamos, porque unos deben ser preferidos á los otros, aunr¡ue de este
sistema resulten algunas incongruencias, como sucederá en el caso del
arto 3901, en que los gastos del conservador ceden á los funerarios que
ocupan el primer lugar y á los de venta de la cosa conservada; mien­
tras que cuando concurren con el locador, el privilegio de éste cede:
1°, á los gastos de la venta; 2°, á los funerarios ; 3°, á los de última en­
fermedad. Estas incongruencias se notarán, porque el Dr. Velez-Sars­
field, queriendo seguir el sistema que combina los privilegios especia­
les con los gen oral es, se ha perdido, por decirlo así, en la clasificación.

Por mi parte continúo creyendo que en principio general, y salvo
las excepciones que el mismo Código' contiene, los créditos con privile­
gio general ceden á los que tiene privilegio especial, y el artículo que
estudiamos nos da la pruoba, enseñando ese principio.-V éanse arts.3R99
y 3919.

(Art. 3899.) El artículo legisla tres hipótesis: la, concurrencia en­
tre acreedores con privilegio general sobre los muebles, y acreedores
con privilegio especial; 21\,cuando los acreedores con privilegio especial
no absorbieran todo el valor de los muebles, y hubiera acreedores con
privilegio general sobre éstos; 3a, cuando los privilegios especiales ab­
sorbieran todos los muebles y no concurrieran con los generales.

En el primer caso, los acreedores con privilegio especial deben ser
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tada d prioileqio« especiales, ,1/ lo restante del calor de ellos no baste
]Jara el pago de los créditos privile.qiados sobre la qeneralulad de los
mueble», ó si ha.'! concurrencia entre los prioileqio« especioles, se
esta rtl d 1(1.~ disposiciones de los artículos sif/uiente.~, (Iun determi­
nan el orden en que deben colocarse según Ia especia.lidad de cada
uno; porque ya queda dicho: los privilegios generales sobre los
muebles no pueden primar sobre los especiales, sal va las excep­
cienes ost.ablecidas.

~ lO()O.- PRIVII.Tmro DR LOS GASTOS DR .JUSTICIA

Los gastos de justicia se pueden considerar bajo dos aspectos:
LO, cua udo beneficia n {t la masa general de bienes, en que tienen

pngados primero, porque así lo dice el artículo, salvo las excepciones con­
t.euidas en los artículos siguientes, como por ejemplo; los gastos de jus­
ticin que gozan de privilegio general sobre muebles é inmuebles y
son preferidos á los especiales, cuando se trata dola seguridad de todos
los bienes, ó como suceda con los gastos funerarios que tienen privilegio
general sobre los muebles y son preferidos á los gastos de conservación
y al locador, que tienen privilegio especial. Así es que en principio, el
privilegio especial prima sobre el general, salvo las excepciones,

En el segundo caso, no bastará el hecho de que los privilegios espe­
ciules 110 absorbieran todos los bienes para que deban pagarse primero,
y los créditos con privilegio general vengan después á exigir una colo­
cación en el orden señalado en el art. 3880. Cuando los créditos con
privilegio general concurran con los especiales, podrán exigir que antes
(le ser pagados éstos se designe la colocación que unos y otros deben te­
ner, sin esperar al resultado final.

En el tercer caso, cuando concurren los acreedores con privilegios
especiales entre sí, se formará una especie de concurso, y cada uno de
ellos podrá solicitar se le coloque en el rango señalado en los artículos
siguientes. Así, por ejemplo, cuando concurren con el locador, los acree
dores por gastos funerarios, por los gastos de la venta de las cosas,
por los de última enfermedad, y por los de conservación de la cosa, el
orden de su colocación será el siguiente: 1°, gastos de la venta, porque
sin éstos la cosa no habría sido reducida á dinero; 2°, los gastos funera­
rios; 3°, los gastos de conservación; 4°, los de última enfermedad; 50, el
cródito del locador.

El sistema adoptado por nuesto Código, aumenta las dificulades, y
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privilegio sobre la generalidad de los muebles y de los inmuebles
de que se compone la herencia <> el concurso; COIIlO son rr-specto
de la primera, los gastos de in ventario, tasación y part.ición, y
con relación lt los segundos los gastos hechos en «l interés COIl1\1 u
de los acreedore-s, y los que canse la administración durante (·1
concurso: 2", los gastos de justicia relativos á créditos d<=tcrmi­
nadas, y sin los que no habrían podido ser cobrados, es de óstos

que habla el arto 3900, cuando dice: los grud08 de justicia son

en cada caso habrá necesidad de hacer un estud io especial. - Véanso

arts. 3R81, 3RR2Y 3!)OO.

(Art. 3900.) Es necesario no confundir, como se hace con frecuen­
cia, los gastos de justicia que tienen privilogio general sobre los muebles
y los inmuebles de que nos habla el arto 3R7!), n? 1, con los gastos do
justicia que gozan do privilegio especial, y que son preferidos sobre los
créditos en el interés de los que se han causado. Por no haber hecho
estas distinciones es que se ha incurrido en los errores que hacemos
notar.

Los gastos de justicia que tienen privilegio general son, los que so
hacen en interés de todos los bienes de la sucesión ó del concurso, y qno
tienen por objeto conservarlos para todos, sean acreedores ó herederos,
mientras que sólo gozan de privilegio especial, y están en segunda ca­
tegoría con relación á los primeros, los hechos en interés del cré­
dito especial que se cobrare. Podemos, pues, decir: hay gastos de jus­
ticia que priman sobre todos los créditos por pri vi leg iados que sean, y
los hay que sólo gozan de preferencia sobre el crédito especial que co­
bran, á éstos se refiere el artículo que estudiamos.

Es necesario resolver esta cuestión: los gastos de justicia hechos
en el interés del crédito privilegiado que se cobra, que priman sobro el
crédito cobrado, ¿tienen privilegio sobre los otros créditos? Pero enton­
ces sería acordar una facultad omnímoda á cada acreedor privilegiado,
burlando así el privilegio de los demás. Supongamos que se cobra un
crédito por gastos funerarios por valor de dos mil pesos, y se hacen gas­
tos judiciales por tres mil; si los cinco mil gozan del mismo privilegio,
el locador con quien concurre aquél se quedará mirando, ruando ese cré­
dito absorbiera todo el haber que ha dejado el difunto, y en ese raso los
propósitos de humanidad que ha tenido el legislador, vendrían á dar
origen á una explotación. Por el contrario, si no se acordara privilegio
á los gastos de justicia y tuviera que pagados el acreedor, éste quedaría
despojado. Entre estas dos tendencias, una qne debe garantir su privilegio
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preteridos ti todos los créditoe en el interés de los cuales se han cau­
sado ; perdiendo entonces su carácter de generalidad acordada
por ('1 art. BH7!), n° 1, para especial izarse con el crédito en que se
han hecho. Así, por ejemplo, los gastos de conservación que tie­
nen Jlri vilegio especial sobre las cosas conservadas, serán prefe­
ridos por los gastos de justicia que se han hecho para cobrar ese
crérlit.o, porcIuo sin esos gastos 110 se habrían pagado.

Los gast.os ele justicia goza.n también de privilegio especial y
no son preferidos por crédito alguno, cuando se refieren á la venta
de la cosa, como lo establecen los arts, 3!)Ol, 3910, 3913 Y 3~16,

lÍ los demás acreedores que vienen en seguida del que tiene preferencia,
y la otra que garante al acreedor por los gastos para el cobro de su eré
diro, puede venir una tercera que concilie todos los intereses legítimos,
y es In siguiente: que se reconozca privilegio á los gastos de justicia
necosnrios é indispensables para el cobro del crédito, pero no para los
demás. Así, por ejemplo, cuando el crédito por los gastos funerarios no
ha sido reconocido, los gastos judiciales hechospor el acreedor para ha­
corse reconocer el crédito, serun de su cuenta; pero si estaban recono­
cidos ó no He hiciera observación y se siguiera un juicio ejecutivo, esos
gastos, que son de absoluta necesidad, gozarán del privilegio del crédito
que se cobra. Si los demás acreedores privilegiados, velando por su pro­
pio interés, quisieran impedir esos gastos, pueden abonar el crédito,
subrogándose en los derechos del acreedor que les es privilegiado.

Debemos observar, que los gastos judiciales con privilegio especial
serán preferidos por los de la venta de la cosa, si ésta se hiciera par­
t icularmente, porque en los demás casos quedarán comprendidos en
los gastos judiciales, como una consecuencia de la ejecución. Este prin­
cipio se encuentra consagrado en la última parte del arto 3937, donde
los gastos judiciales de la ejecución de hipoteca tienen privilegio sobro
(·~sta. - '"¡"anso arts, 3f:,7~), n? 1, 3R8G, 3904, 3UC6, 3908, 3916 Y 3U37.

Fallos de la ('';m. efe Apel. de la Cap.-Aplicación del art. .'J.l)(jO.--El Depo­
sirar!o de la,.; existencias de un concurso, tiene privileglo sobre los fondos rea­
lizuclos por su ,"entn.-.lllr. Com., II, 317, Ser, 2".

Los ga,.;tos ~- houorarios, devengados por el mand~tario antes de ser ejecu­
tallo 1'1 mn ndaute. tienen privilegio en cuanto hayan favorecido al último,
nunu-nt.uido los bienes nf'ectados por la ejecución de terceros que hubiese de­
hido ver-if irru-los 1'11 beneficio propio.- .Turo C¡,·., Y, 187, Ser, 2".

Los ga,.;tos d<' justicia causados por In. ejecución á que se ve obligado un
acreedor que admite en pago <'1 producido de un bien determinado, no son á
('argo de la masa común.-.T ur. Com., 1I, G2, Ser. 2".
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y se fundan en la necesidad imperiosa de vender las cosas para
pagar los créd itos privilegiados.

* IOtil. - DEI, PHIVIJ,EGIO ESPECIAL POR LOS GASTOS DE CONSEH­

VACIÓN

El Código, al conceder privilegio á los créditos por gastos de
conservación, ha limitado tÍ un círculo estrecho esos créditos, á
fin de cortar los abusos y no dar origen á pleitos, y sólo consi­
dera como tales á los de absoluta necesidad, y sin los que la cosa
hubiera perecido en todo ó en parte, como lo dice el arto m·m2. Es
con este criterio que debemos juzgar los gastos de conserva­
ción (}ue tienen privilegio, no concediéudolo á los de simples
mejoras; así, pues, de estos gastos habla el arto 3901, la parte,
cuando dice: los gastos hechos para la conservación de la cosa 80n
preferidos á todos los créditos, en el interés de los cuales han sido
también hechos, comprendiendo únicamente á los especiales he­
chos para conservar cosas determinadas; porque los gastos que
pudieran reputarse como de conservación general, como son los
de inventario, sellos, etc., para segnridad de los bienes, quedan
comprendidos en los de justicia.

Los gastos de conservación son preferidos á los qastos de la úl­
tima enfermedad, á los sueldos ó ealarios de la gente de sercicio, d
los alimentos del deudor JIsu familia ,ljá las deudas al Fisco,lj u».
nicipalidades ; pero el privilegio del con...ercador es preferido por
los qastos funerarios, y por los causados para la venta de la COS((

conservada (art. 3901, 2:\ parte), demostrando de este modo que

(Art. 3901.) Los gastos de conservación que tienen privi legio 80­

bre la cosa conservada, y á que se refiere el arto 38fl2, son, según los
términos del artículo, «aquellos sin los que la cosa hubiera percc.do en
todo ó en parte», porque los gastos de mejoras que hubieren aumentado
la uti lidad ó el valor de la cosa, no tienen privilegio alguno. Es necesa­
rio hacer esta diferencia, porque algunas resoluciones do los tribunales
han extendido el privilegio á las mejoras. Se entiende que el privilegio
queda restringido únicamente á la cosa conservada, y se ejerce sobre el
valor de ella. Pero hay que hacer otra distinción fundamental. Cuando
la cosa estaba afectada á privilegios especiales, y ha estado á punto de
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1'1 privi leg io especial del conservador tiene prelación sobre los
créditos COII privilegio general, con la única excepción de los gas­
tos funerarios, como lo hemos sostenido contra la opinión de
autores argl'nt.illos.

perecer, no es dudoso, como dice l\Iartou, (iue 01 conservador no haya
trabajado en su iuterós, sir. ól la cosa afoctada á su acreencia hubiese
perecido: en una palabra, no habría podido ejercer su privilegio; pero
cuando los cróditos privilegiados son posteriores á los gastos de conser­
vación, como los acreedores han tomado la cosa tal como se encontraba,
sin avoriguar si alguien la había conservado, ni les interesa saber si
debe ó no gastos, por este motivo no tiene privilegio. Y esta cuestión,
que es de importancia, en vez de resolverla en la nota debió hacerlo en
la loy misma, dicioudo : (dos gastos hechos para la conservación de la
cosa son preferidos á todos los créditos anteriores á la conserva­
c.ón, etc.»; porque los acreedores posteriores nada tienen que ver con el
conservador. .

Cuando los gastos de conservación se hubieren hecho antes de con­
traerse los créditos privilegiados, si bien no pueden primar sobre los
créditos que han venido á afectar la cosa posteriormente, no por eso
dejan de conservar su privilegio para los demás. Pongamos un ejemplo:
concurren el locador, el acreedor por gastos funerarios, el por los gas­
tos do la ven ta y el conservador; si las cosas conservadas lo han sido
después do haber sido introducidas on la casa, el orden será: 1°, los
gastos de venta; 2°, los funerarios; 3°, los de conservación; 4°, el loca­
dor. Si por el contrario, los gastos de conservación se hicieron antes de
entrar las cosas en la casa del locador y éste lo ignoraba, el orden será:
1°, los gastos de venta: 2°, los funerarios; 3°, el locador; 4°, el conser­
vador. Por eso hemos dicho que, no era posible determinar de un modo
fijo el orden en que pueden concurrir. Y este orden se alterará, si hace­
mos concurrir al acarreador y al acreedor pignoraticio, cuando ignoraban
que la cosa estaba afecta al privilegio.

Si los gastos de conservación se hicieron cuando la cosa estaba em­
peñada, ó después de haber sido llevada á la casa, como la prenda no
hubiera existido sin la conservación de la cosa, ni el locador hubiese
podido ejercer su privilegio, porque habría perecido sin esos gastos, re­
sultaría que en todos esos caHOS el conservador es privilegiado sobro
dichos crédi tos.

Debemos observar finalmente, quo los gastos funerarios de que hnbla
el artículo son aquellos que se refieren á los extrictarnente necesarios,
corno el de sepultura y conducción del cadáver, sin que puedan tener ese
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Cuando el pri vilogio del couservador, que (~S espcciul, se (m­

cueutra en presencia de otros privilegios también especiales, se
c1eh~ atender al tiempo en que se hicieron los gastos, pore1\lecuando
éstos se efectuaron estando las cosas afectadas al privilegio espe­
cial, como las han conservado, y sin esos gastos las cosas habrían
perecido, deben tener preferencia sobre dichos créditos; pero si los
gW;tOH de conservación han precedido d la obliqacián de la cosa al
crédito del locador, del pignoraticio, del posadero JI del acarrea­
dor, estos últimos gozan de preferencia, Nial momento de la cons­
titución expresa Ó tacita de la prenda en qaranti«, no tenían cono­
cimiento del crédito del conservador de la COMt (art. 3902); así es

privilegio los gastos de lujo, con que todos á porfía quieren en la época
actual enterrar á sus muertos. - Yéanse arts. 22!n, 23(J(j, 3H!J2, 3!J02,
3!J03, 3!JOG y 3!J14.

. (Art. 3902.) El principio consagrado en 01 artículo anterior es que
el crédito del conservador es preferido á cualquier otro, CLHLl1do los
gastos se hubieren hecho después de estar afectada la cosa á otros pri­
vilegios; si se hubieran realizado antes, la preferencia sólo se conservará
para ejercerla después de los privilegios especiales á que estuviere
nfectada. Así, cuando el objeto estaba en la casa del locador y hubiera
sido conservado durante ese tiempo, el conservador tendrá preferencia
sobre el locador; pero cuando la cosa se hubiera conservado antes de
introducirla en la casa y someterla al privilegio del locador, éste será
1.referido. Este principio viene á tener una excepción en el presente
nrt.ículo : porque esos gastos anteriores de conservación tienen preferen-

Sota del Dr. Velez-:":m's{ield al arto .'l9fJl.-~lartou, Prieii., n? :,21.-RI «on­
servador dp. la cosa ha trabajado en el interés de todos los acreedores anterio­
res. Hin el, la cosa afectada hubiera perecido, Xo puede decirse lo mismo ell~

Jos créditos posteriores. A la verdad, sin los ~astos y trabajos del conservador
de la cosa, los acreedores posterlores no habrfun podido asentar en ella la g-a­
rantía de ¡¡US créditos. Pero faltando la cosa conservada, {¡ no hahrían tratado
con el deudor, {¡ habrían establer-ido su garantía sobre otro objeto, Xada lt·s
importa que se hubiesen hecho {¡ no los gastos de conservación, pues la cosa
no habría sido afecta al crédito de ellos.

Fallos ele la Cú 111, ele Apel. de la Ca/J.-Aplicación del arlo //!lfJ/.-EI pri­
v í leg io esperia.l tiene preferencia sobre el privileg-io genera\.- .lUT. Corn., IlJ,
1! 3, Her. 10.

}t~1 depositarf o sólo tiene privileg-io esperia l, sobre el objeto dcpo"itudo, por
todos los gastos que le hayan sobrevenido con eSI~ mot i vo.c-cl u r. Corn., IlJ,
41H. Her, IR.
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(l'W para muuteuer su privilegio, el conservador debe hacer co­
nocer al acarreador, locador, etc., que la cosa está afectada á su
pri v ilegio. .

cia sobre el locador, acreedor prendario, posadero y acarreador, cuando
éstos conocían el crédito del conservador. ¿Por qué esta excepción tan
singular lanzando al acreedor prendario en un pleito con el conservador,
sólo por el conocimiento imperfecto de su crédito? ¿Y cómo darle los
mcdios de asegurarse que ese crédito es efectivo? 1\:[e parece que habría
sido más justo imponer al conservador la oblig-ación de ejercer su derecho
embargando la cosa antes que ésta se hubiere empeñado ó fuera llevada
ú In casa alquilada. ¿Qué conocimiento puede exigirse al locador ó al
acreedor prendario? ¿Bastará, por ejemplo, que el mismo conservador ú

otro 011 su nombre haga saber al acreedor prendario que tienen privilegio
sobre esa cosa? Lo más justo habría sido hacer notificar judicialmente
su derecho para conservar su privilegio, aunque más jurídico es deseo­
nocerl e la preferencin sobre el locador, desde que ha sido negligente en
hacerse pagar los gastos de conservación. Si el dueño ha podido enaje­
llar la cosa, y el adquiriente tomarla sin cuidarse si debe ó no gastos do
conservación, ¿por qué el acreedor prendario estaría obligado á dar
ere.lito á las palabras del conservador que afirma se le deben gastos de
conservacióu sobre la cosa, sin deducir acción alguna?

El DI'. velez-Sarsfiold, siguiendo el procedimiento que adoptó al
trabajar el proyecto, ha convertido en ley la opinión de Martou y de
Aubry y Rau, que no dan razón alguna para explicarla; y tal vez será
una fuente perenne de dificultades y pleitos. El no tener conocimiento
.lol crédito del conservador, ¿qniere decir que nadie le haya hecho saber
quo la cosa estaba afectada á su privilegio? No lo creo; el conocimiento
debe provenir de una notificación judicial, que será la más segura, ó de
la notificación de! acreedor ante personas, que en caso necesario atesti­
güen haber sido avisado del privilegio que se atribuía; pero vuelvo á
sostener que la inacción del conservador no merece protección en caso
alguuo, y debía ser responsable por no haber ejercido en tiempo su de­
recho, perdiendo el privilegio, para obligarlo de ese modo á que lo de­
duzca en tiempo.

Es por demás evidente, que el conservador de'be probar que el acree­
dor pignoraticio ó locador, tenían conocimiento de Sil privilegio, porque
él mismo ú otro en su nombre lo hizo saber, antes que la cosa estuviera
sujeta al privilegio; pues el conocimiento posterior en nada le perjudicará.

El artículo habla del locador, acreedor prendario, posadero y aca­
rreudor ; pero ocurre preguntar, ¿qué colocación se dará al locador, aca-
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1'iene de"particular el pri vilegio del cousorvador, qUR cuando
se encuentra en presencia de otro análogo, proveniente de la con­
servación de la misma cosa, en vez de tener preferencia el acreedor
más antiguo sobre el más moderno, como sucede en la generalidad
de los casos, el pri vilegio del que recién ha conservado la cosa
tiene prelación sobre el conservador anterior, y este principio
lo consagra el arto 3903, cuando dice: si muchas personas ha»
conservado la misma cosa sucesicamente, el conservador nuis re-

rreador y conservador, cuando aquellos conocían el crédito ele éste? Es
evidente que según el artículo, el conservador tiene el primer lugar en
este caso; pero, ¿cuál debe ser preferido entre el locador y acarreador?
Por el orden en que los servicios se han prestado. Así, es preferido el
acarreador, cuando se tratare de los muebles que se han llevado á la
casa del locador, porque sin este trabajo no habría podido ejercer el pri­
vilegio; se encuentra en tll mismo caso que el conservador con respecto
á. los demás, porque sin los gastos de conservación, la cosa iiabría pere­
cido. - Véanse arts, 3213, 3R86, 3892, sooi, 3Da3, 3!I07, 390H y 3914.

(Art. 3903.) El artículo trata de los diversos créditos por la con­
servación de una cosa, determinando el orden en que cada uno debe
entrar con su preferencia; por ejemplo, una cosa ha sido conservada
sucesivamente por tres personas, los tres concurren á cobrar su crédito:
si vendida el precio alcanzare para todos, no habría dificultad: pero
sucede lo contrario; en ese caso, el {lltimo conservador debe ser preferido
al que le precedió, porque sin esos gastos la cosa habría perecido; el
mismo razonamiento se debe hacer para el segundo conservador respecto
del primero; pero cuando todos han trabajado en la cosa uniendo sus
esfuerzos con el fin de conservarla, esos trabajos representan un es­
fuerzo común, ó vienen á formar un todo en su conjunto, como si fuera
una sola persona la que los hubiera hecho, en ese caso, deben ser paga­
dos á prorrata de sus créditos, dividiéndose el valor de la cosa. Como
dice Martou, 525: «ellos han contribuido cada uno por su parte, á poner
en el patrimonio del deudor el valor de la cosa que es su prenda. No hay
razón, entonces, para crear entre ellos gerarquías y preferencias. Los
gastos hechos para la conservación de la cosa, son preferidos á los pri­
vilegios generales anteriores como á los privilegios especiales anterio­
res»; porq ue sin ellos la cosa no habría existido.

Nota del ])1'. Velez-Sarsfield al art. .'l902.- :\lartou, desde el n° ;")21.- Los
pri vllegios ~pnerales posteriores no son preferidos á los gastos de conserva­
ción, como lo son los prí vilegios especiales posteriores.
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dente es preferido d los nuis antiquo«; .ti asi, los créditos de los
que han conservado la cosa, cuando cada uno de ellos ha hecho
una operación de consertiaciáu distinta, los últimos son preferidos
d los primeros; pero si varias personas han trabajado Ó hecho gas­
to.~ en diferente» operaciones liqada« pOI' la comunidad de su fin,
sus crédito» serdn pagados por concurrencia entre ellos, porque to­
dos hall concurrido elconservar la cosa; así, el que ha cuidado un
animal de mér-ito, tendní por su trabajo UII privilegio igual al que
su m iu istró los alimentos y al que proporcionó el local para cui­
darlo, y todos concurrirán en igual rango,

~ l()()~, -- DEI, l'HrVIr.IWlO ESP"~CIAr, DEI, LOCADOR

Dijimos en el urt. aHl'·.¡;J, que el locador tenía privilegio sobre
las cosas introducidas en la casa alquilada, ó en la hacienda de
campo arrcudada ; en el primer caso, por dos años vencidos; en el
:~egulldo, por tres; ahora, sal ieudo de esa gC'neralidad, venimos' el
est.udiar el privilegio en presencia de otros privilegios, también
ospeciules, Y en esos casos se debe sujetar á. las siguientes reglas:

La I...os gastos de 1((venta de los muebles afectos al prioileqio
del locador, los gastos [unerario« l/los de la última enfermedad,
qozan de preferencia al privilegio del locador sobre el precio de los
mueble» que se hallan en la casa ; mas el locador es preterido sobre
('1 precio de dichos muebles d todas la» otras deudas privilegiadas
del deudor .ar-t, 3904); pOfllue sin los gastos ele la venta, el 10-

I Art. 3904.) El artículo determina el rango que debe ocupar el
locador, cuando viene con otros. Supongamos la concurrencia del lo­
cador, del ncroodor por gastos funerarios, del por gastos de última
enfermedad, por los gastos de la venta, y el depositario por los objetos
.lepositados, sabiendo el locador que esos objetos han sido introducidos.
en ese caso, el orden en que ejercerán el privilegio, es el siguiente:
l", el depositante, porque es dueño de la cosa, y no sería justo que se
pagasen los créditos de otros con el producto de una cosa qne no era
del vendedor; 2°. los gastos hechos para la venta de la cosa, porque sin
ellos no haln-ían podido pagarse los créditos ; 3°, los gastos Fnnernrios,
por razones de humauidad y de higiene, pero limitándolos á los de con­
ducr-ión .Yent.iorro ; 4°, los gastos de última enfermedad que hayan sido
necesarios para atender al difunto; r>", el locador.
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cador no estaría en el caso de recibir el precio de sus alquileres,
y con relación á los gastos funerarios y de última enfermedad,
son privilegios que el legislador ha concedido por humanidad los
unos, y los otros por higiene.

211 Cuando la cosa ha sido conservada, y sin aviso del privile­
gio del conservador se ha introducido en la casa alquilada, el lo­
cador tendrá preferencia al conservador.

31l Si entre los muebles que se hallen en la casa ó en la heredad,
se encuentran al,qultos objetos que han sido depositados pOI'un ter­
cero, el locador será preferido al depositante sobre la» cosas deposi­
tadas si no existiesen otros muebles afectos á su privilegio, ó si ello«

Cuando el locador hubiere ignorado que las cosas introducidas en la
casa pertenecían al depositario, entonces ocupará el 4° rango, y el de­
positario, el 5°. Si el locador concurriese con el prendario sobre los
frutos de la cosecha, le cedería en rango á éste.

Podemos establecer la siguiente graduación, cuando concurriesen
diversos acreedores con el locador: 1°, los gastos de la venta de la cosa,
arto 3nOI; 2°, los funerarios, arto 3901; 3°, los gastos de conservación
posteriores á los créditos que tuvieren privilegio sobre la cosa, arto anOl;
4°, los gastos de última enfermedad, arto 3904; ¡Jo, el privilegio del de­
positario para recobrar su cosa, cuando se dio conocimiento al locador,
arto 3905; GO, los del acarreador por los gastos de trasporte de la cosa
introducida en el fundo ó casa arrendada, arto 3910; í O

, las sumas de­
bidas por las semillas, arto 3911; 8°, 01 precio de la cosa vendida, que
prima sobre los alquileres debidos 'antes de la introducción, arto 3895;
UO

, el locador.
Por eso hemos dicho que es muy difícil establecer una regla inva­

riable para determinar el rango que cada crédito debe ocupar; oso
dependerá no sólo de la cansa que ha originado el crédito, sino de las
circunstancias especiales quo hayan seguido á su constitución; así, por
ejemplo, cuando el locador sabía que las cosas introducidas en la casa,
debían al conservador, ó que estaban depositadas, estos créditos le son
preferidos, y lo ceden su paso en caso de ignorar el locador esa circuns­
tancia.

El Dr. Velez -Sarsf'ield ha tomado en parte el artículo, del Código do
Luisiana arts. 3223, 3~24 Y 322¡j, agregando los gastos funerarios que
no comprende dicho Código; porque nuestro arto 3901, los coloca en
una categoría superior á los de última enfermedad. - Véanse arts, 3880,
3883, 3885, 3!IO¡">, 3!IOU á 3U14.
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no fuesen suficiente.o;, tí menos que se pruebe que el locador sabia
que las cosas depositadas no pertenecian al locatario (art. 3905)~
por aviso previamente dado por el locatario mismo ó por el de-

(Art. 3905.) El presente artículo determina las condiciones en
que el depositante pierde su privilegio; así, para que éste tenga lugar es
necesario: 1°, que la cosa depositada haya sido introducida en la casa
arrendada; 2°, que no existan otros muebles afectos al privilegio del
locador, ó que los existentes no fueran suficientes para el pago de .Ia
locación; 3°, que el locador ignorase que las cosas estaban depositadas.
El arto 3HD7, habla igualmente del privilegio del depositante, sobre el
precio debido al depositario, cuando éste hubiese enajenado las cosas
depositadas, y como se ha querido encontrar incongruencia entre ambas
disposiciones, debemos explicarlas.

La primera condición es tan esencial, que sin ella no existe el pri­
vilegio del locador; así, es de absoluta necesidad que la cosa depositada
se haya introducido en la casa arrendada, sin hacer diferencia entre los
alquileres vencidos anteriores á la introducción y los que después se
devengaren, como sucede con las cosas vendidas cuyo precio se debiera,
en el caso del arto 389::>. Introducida la cosa depositada, responde á

los alquileres, si el depositante ó locatario no hicieran conocer el de­
pósito al locador.

La segunda condición es una defensa que la ley acuerda al deposi­
tante que ha descuidado su derecho: para que se oponga á la venta de
la cosa depositada, mientras haya otras libres ó sobre las que se pueda
ejercer el pri vilegio del locador; es una especie de beneficio de excusión
porque el depositante tiene derecho de exigir que se vendan primero
los demás sujetos al privilegio del locador, y sólo cuando no fueren su­
ficientes para el pago, se ejecuten las' depositadas. Y este derecho
puede ejercerlo sin distinción, sea que el locador conozca ó no que las
cosas han sido depositadas.

En cuanto á In tercera condición, es de tal modo esencial que sin
ella el privilegio desaparece; el locador debe ignorar que la cosa ha
sido depositada. y aún esta misma ignorancia no influirá para conser­
varle la preferencia, cuando el depósito hubiere sido judicialmente he­
cho; pOl'tlue el legislador no sólo se funda en la ignorancia dul locador
para concederle el privilegio, sino en la presunción de que en las cosas
muebles la posesión es un verdadero título, y esta presunción desapa­
rece cuando la cosa está bajo la mano de la justicia, ó cuando ha sido
robada ó perdida. Así, aquel á quien se le ha sustraído 6 robado una cosa
que se encuentra en una casa, aunque el locatario deba alquileres, y el
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positante, por(lue el conocimiento debe tenerlo por los mismos
interesados. Téngase presente que el privilegio no se puede ejer-

locador ignore las circunstancias de que la cosa es robada ó perdida, no
podría retenerla alegando su privilegio.

Con relación al arto 38D7 y el presente, legislan casos completa­
mente diversos, que no tienen relación alguna entre sí. En efecto; el
arto 3HU7, habla del depositario, quo abusando del depósito ha ena­
jenado la cosa puesta bajo su cuidado, ó cuando el heredero la vende
ignorando que es ajena, en esos casos se concede al deponente un
derecho privilegiado sobre el precio debido, á semejanza del que ejerce
el vendedor cuando se le debe el precio. El presente, por el contrmio,
supone la cosa en poder del depositario, y coloca al depositante en pre­
sencia del locador que alega su privilegio, y no con los acreedores del de­
positario contra quienes podía hacer valer su privilegio por el precio no
pagado, de la cosa vendida. ¿En dónde puede encontrarse la incongruen­
cía? Pongamos un ejemplo: A, deposita una cosa mueble en poder d e E,
que la vende á C, qne sin conocer esta circunstancia la compra debién­
dole 01 precio. E, es concursado y presenta en su activo la acreencia de
C, y dice el arto 38U7: A, tiene privilegio sobre ese precio, lo que es
justo, porque los a~reedores del depositario no deben tomar lo que es
ajeno. En el mismo caso A, deposita In cosa en poder de E, éste es eje­
cutado por el locador y pretende hacer vender las cosas depositadas, y
se dice, aquí no tiene el privi lcgio .icordado por el arto 38D7; pero se
podría responder : no lo tiene porq:w 110 es el caso de venta, si el depo­
sitario hubiera enajenado y se le debiera el precio, ya no se encontraría
en presencia del locador, que no tiene nada que ver con el precio, pues
no le responde á los alquilores debidos.

Xo obstante osta observación, se exige se diga en virtud de qué texto
tiene el depositante privilegio en nuestro caso, y se podría contestar
victoriosamente, el texto se encuentra en el arto 390G, que dice: «á ex­
cepción del caso del artículo anterior, el privilegio del depositante no
es preferido por ningún otro crédito»; es decir, cuando el deponente ha
hecho saber al locador el depósito, su privilegio para reclamar la cosa
no os preferido por ningún crédito, y con razón, pues reclama una cosa
que es suya, y nadie debe aprovecharse de ella; por eso exceptúa el
caso en que el locador ignorase el depósito.

Viene la cuestión do saber el modo como el depositante debe demos­
trar que 01 locador conocía el depósito. Es una cuestión de hecho que
admite tod o género de prueba; por esa razón hemos iusiuuado que la
notificación judicial era la más segura, ó debía dársele conocimiento por
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cer sino cuando no hubiere otros muebles, ó cuando los existentes
no alcalizaren á cubrir el crédito.

411 El privilegio del locador cede su paso al del prendario
sobre los frutos de la cosecha del año, que debe ser pagado primero.

511 El privilegio del locador tiene prelación sobre el del ven­
dedor por el precio no pagado; así, dice el arto 3908: el prioile-

ante testigos. El conocimiento del locador debe ser directo, sea por aviso
del locatario ó del deponente; no podría reputarse tal, el adquirido
por terceras personas q ue ~o tienen interés en el asunto, porque habría
tenido razón para no dar crédito á esos dichos. Se le debe hacer saber
al introducir los objetos depositados en la casa; porque un conocimiento
posterior no tendría efecto alguno, desde que habría adquirido el privi­
legio, y no podría ser privado de él.

Si las cosas depositadas quedan sujetas al privilegio del locador por
la i ntrorl ucción en la casa alquilada, con mayor razón 10 estarán las que
se encuentren en inferior condición, como serían las enviadas para. ser
vendidas en comisión, ó quo por cualquier causa se hallaren en la casa.
Así, dice Durautou, XIX, H(;: hay más dificultad en cuanto á los obje­
tos alquilados, prestados ó dados á título de depósito al locatario; Pothier
decid ía, que 01privilegio del locador prima sobre el derecho del propie­
tario: que, por ejemplo, si un tapicero ha alquilado muebles á un locata­
rio, para amueblar una casa ó un departamento alquilado, esos muebles
están afectos al privilegio del locador, y en consecuencia, que si esto
último los embarga, el tapicero no puede hacérselos entregar sino con
cargo de pllgar los alqui lercs. Y él no hacía á este respecto ninguna
distinción entro los objeto...; l lovados iJar 01 locatario á su entrada en 01
goco, y los llevados por él corriendo la locación; solamente en 01 caso
de depósito ó do prenda, él distinguía, si oran cosas de las que se tienen
ordinariumente encerradas, y que no amueblan una casa, y de las que
sirven para amueulurlu: en 01 primor caso, decía Pothier, los propieta­
rios pueden reivindicar la cosa, no obstante el embargo del locador, por­
tll\O ésto no ha d obido contar sobro tales objetos para el pago de sus
alqui lores ». En nuestro derecho no se pueden admitir talos d istincio­
nos, ponine 01 art.ículo habla de los muebles l~ue se introduzcan on la
casa: y 01 BHHB concede privilegio sobro los muebles que so encuentren
en la rasa y no qno la adamen ó amueblen. El privilegio se ejerce Robre
las cosas muebles (le cualquier naturnlezn. - Comp. LAVHE:\'1', XXIX,
.J17.- Vóause art s. :321:3, 321;>, BHH3, 3HD7,3U02, 3DOG y 3!I07.

(Art. 3908.) Es necesario tener presente lo dicho en los arts. 3H~14
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gio del »endedor no se ejercita sino despué« de los qastos de justicia
.'1 de los [unerarioe ; :'1 cede también al del propietario de la casa ó

y 38Do, para dar la colocación que corresponde al crédito del vendedor;
porque según el artículo que estudiamos, parece desprenderse que sólo
cede á los créditos por gastos de justicia, á los funerarios y al del locador
que ignoraba se debía el precio de la cosa introducida en la casa alq ui lada,
cuando en realidad hay otros que le son preferidos. En efecto, cuando la
cosa cuyo precio se debiera, se hubiese dado en prenda, el acreedor
pignoraticio tendría privilegio sobre el vendedor, y también sería 1)1'e­
ferido el acarreador por sus gastos y accesorios, ó el posadero en su caso,
en las cosas introducidas en la posada.

Así, cuando concurriesen por ejemplo, acreedores por gastos de jus­
ticia, por gastos funerarios, los gastos de la venta, por los de última
enfermedad, el acreedor pignoraticio, el locador, el acarreador, el con­
servador y el vendedor por el precio no pagado, se colocarían en el
orden siguiente: 1°, los gastos de justicia hechos en 01 interés del eré­
dito, arto 3!)OO; 2°, los gastos de la venta de la cosa, arto o!)Ol: BO

, los
gastos funerarios, arto iHI01; 4°, los de conservación posteriores á los
privilegios establecidos, arto o!)Ol; f>o, los gastos de última enfermedad,

que son preferidos al locador, art, 3!l04; (j'" los del locador ó acarreador
en su caso; 7°, los del acreedor pignoraticio, arto 3HD4, cuando ignoraba
que la cosa no estaba pagada; HO

, los del vendedor. De modo quo según
sean los acreedores que concurran con el vendedor por el precio, será el
lugar que ocupe en la distribución de éste; por eso hemos dicho que no
se puede establecer un orden inalterable, como sucedo en los demás Có­
digos, y nos da un ejemplo el arto i3880. Cuando el vendedor ha hecho
saber al locador ó al pignoraticio que se le debía el precio, del HO lugar
que ocupaba, pasa al ()", porque lo ceden su paso el locador y el acreedor
prendario.

So dobe corregir la palabra ~j('/"('it((, del verbo ejercitar, que es dedi­
carse al ejercicio de un arte ú oficio ó profesión, ó hacer que uno aprenda

una cosa mediante la enseñanza ó ejercicio; mientras que el verbo ejer­
cer, significa practicar actos propios de un oficio, facultad, etc., así es,
que las acciones judiciales se ejercen; mientras se ~jf'l"'¡f¡UI los militares
ó los que tienen un oficio. Esta. impropiedad se nota en muchas partes
del Código y es un error muy común confundir los dos verbos. -­
Comp. CÚD. DI~ LnsIA~A, arto o2311. - Véanse arts, 3HRO, BHHo, HHH\
BHD4, 3!)OO, o!)04 y 3D07.

Haremos notar que al indicar el orden en que deben concurrir ú
dividir el precio <le la cosa sometida al privilegio, hemos colocado los
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heredad, ti no ser qne cuando se trasportaron los muebles dios lu­
f/are.o; alquilados, el locador sabía la existencia del crédito del ven­
dedor.

lOli3. - DEL l'Hl\'JLECHO ESPECIAL DEI, DEPOSITANTE, PRENDAHIO,

POSADEHO, ACAHREADOH y pon GASTOS DE SEMILT,AS

El depositante (IUC 110 ha puesto en el patrimonio del deposi­
tario, sino la posesión material de la cosa, no debía ser preferido
por llillglíll acreedor; pero como esto se prestaría fácilmente á
fraudes de toda especie, ha sido necesario exigir de los interesa­
dos que pongan en conocimiento del locador el acto del depósito;
así, dice el arto 3906: ti excepción del caso del artículo anterior,

gastos de última enfermedad antes que el crédito del locador, haciendo
descender en un grado al del vendedor, porque esos gastos tienen pre­
ferencia al locador; así es que, cuando éste no concurre, no pueden serlo
preferidos los de última enfermedad, porque no tienen un orden inalte­
rable, lo que ofrece grandes dificultades.

(Art. 3906.) Debe tenerse presente que el depositante es dueño de
la cosa depositada, y sólo por una excepción en favor del locador, se su­
pone, que todas las cosas introducidas en su casa le responden por el
arriendo, y se le concede ese privilegio; pero vendidas las Cosas deposi­
tadas y pagado el locador de su crédito, el sobrante del precio le perte­
nece con preferencia á cualquier otro acreedor. Cuando el locador ha
sido prevenido del depósito, el deponente puede reclamar su cosa, y en
ose caso no ejerce verdaderamente un privilegio al reclamarla, sino la
reivindica. ¿Qué acreedor podría pretender preferencia sobre una cosa
que no es do su deudor? Por eso el artículo es absoluto al decir: ce el
privilegio dol depositante no es preferido por ningún otro crédito privi­
legiado»; aunque hace la excepción respecto de los gastos de conserva­
ción, pues sin ellos la cosa no existiría, y de los necesarios para 01 in­
ventnrio, que no se deben confundir con los judiciales; y sin embargo
0S08 gastos de conservación ce¡len su paso á los 'funerarios y gastos de
venta I arto 3!)()] 1, en otros casos. Esto indica que cuando se tratase do
cosas depositadas conociéndolo 01 locador, el deponente y el conserva­
dor priman sobre los demás acreedores. Así, pues, ni los gastos fuueru-

Xota de! [Lr...ele:-,...·ar.~/¡dtl al arto .':.'J08.-:Mnrtoll, lugar citado.
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el privilegio del depositante no es preferido por ningún otro crédito
prioileqiado; pero está obligado d contribuir d los gastos necesarios

rios, que tienen privilegio sobre los de conservación, gozan de preferen­
cia sobre el deponente, porque es una cosa ajena, y no es justo pagar
esos gastos con los bienes de otro.

En materia de privilegios hemos dicho que no se crean por analogía,
pues deben fundarse en una disposición expresa, y por esa razón no es­
toy conforme con los que sostienen que, el posadero debe gozar del
mismo' privilegio que el locador contra el deponente en el caso del
nrt. 3905, y además porque el arto 3914 dice claramente, que el privile­
gio del posadero cede únicamente á los gastos de justicia y á los fune­
rarios, mientras el locador en el mismo caso cede, también, a los gastos
de la venta y a los de última enfermedad del deudor, arto 3904. No es
posible colocar por analogía al posadero y al prendario en el mismo
grado; es necesario que en cada caso especial se estudie el orden de pre­
ferencia de cada uno. Así, cuando estudiemos el art, 3914, demostrare­
mos que el privilegio del posadero se extiende á los objetos depositados
introducidos, por el pasajero, en la posada, sea que los llevara consigo ó

los recibiera en ella, sin hacer distinción alguna.
Si suponemos el caso de concurrir el locador, el conservador, el

acreedor por gastos funerarios, por gastos de última enfermedad, y el de­
positante, el orden de ejercer el privilegio sería el siguiente: 1°, los gas­
tos de conservación de la cosa depositada, sin los cuales i~sta habría
perecido; 2°, el depositante que hi~o saber el depósito al locador; 3°,
los gastos funerarios. Si hubiere otros bienes sobre los que so ejerciera
el privilegio, sería este el orden: 1°, los gastos de la venta de la cosa;
2°, los gastos funerarios, arto 3901; 3°, los gastos del conservador; 4°,
los de última enfermedad; 5°, los del locador. Ha bastado que desapa­
rezca el depositante para quo el conservador sea preferido por lo .. gastos
de la venta y los funerarios, y la razón de este cambio se explica: se
trataba de una cosa ajena que no pertenecía al locador á quien se había
dado conocimiento del depósito, cosa que debía entregarse á su dueño,
y sobre la que ninguno de los acreedores del deudor tendría derecho para
alegar privilegio: el único que puede hacerlo es el conservador, porque
sin esos gastos la cosa habría perecido.

El arto 3228, Cód. de Luisiana, do donde ha sido tomado el nuestro,
dice: «no es preferido por ningún otro crédito privilegiado. ui aún JIO/"

Jo.... ,l/asto.... [uuerario .... : pero el depositante está obligado á contribuir á los
gastos do sellos é inventarios». Como se ve, se ha suprimido el período
ni aún por los gastos funerarios, porque quedaban comprendidos, y se ha



noo EXPOSICIÓN Y COI\[ENTARIO DEI. CÓDIOO CIVIl. ARGENTINO

al inventario y conservación de la cosa depositada, porquE' estos
~astos tienen privilegio general sobre los muebles y los inmue­
bles, y gozan de preferencia aún sobre los privilegios especiales
de mayor import.aucia.,

El acreedor piqnoraticio, el posadero y el acarreador son pre­
[eridos al vendedor del objeto mueble que le siree de garantía, á no
se)' que al recibirlo supieran que el precio no estaba aún pagado
(art. 3907); porque en caso contrario han aceptado la cosa con

agregado, con justísima razón, los ,,/oslos de conscrracián, porque sin ellos
el depositante no habría tenido la cosa, pues hubiera perecido.-Véanse
arts, 3HU2, 3HU7, 3UOO, 3~Ol y 3U05.

(Art. 3907.) Este artículo es una prueba de que no se puede crear
privilegios por analogía, como algunos lo pretenden; porque los arts, 388&
y 3887, conceden al posadero y al acarreador el mismo privilegio que al
locador. y sin embargo, cuando se presentan en concurrencia con los
gastos funerarios y los de última enfermedad, 01 locador les cede 'el
paso, mientras el acarreador sólo cede á los gastos de la venta y á los
funerarios, arto 3!11O, y el posadero á los gastos do justicia y á los fu­
nerarios, arto 3~14.

Debe tenerse presente que el acreedor pignoraticio conserva su pri­
vilegio mientras la cosa estuviere en su poder, por esa razón el arto 3890,
confiere al acreedor prendario la facultad de reivindicarla durante tres
años.

Cuando concurren sobre el mismo objeto h ejercer su privilegio, el
prendario, el acarreador y el posadero, que parece se encuentran en la
misma línea, no se debe dar preferencia al que tenga la cosa en su poder,
como algunos lo sostienen, )' parece á primera vista que así debiera su­
ceder; porque la sola posesión no da el derecho de preferencia; así, por
ejemplo, el posadero cederá su paso al prendario si éste reivindicase la
prenda por habérsela robado, ó si el acarreador reclamare su crédito
dentro de los quince días que siguen al transporte, arto 3H87.

Confirmando la tesis que sostengo, dice )Iartou, Il, ;>28: «otros autores
son de opinión que el vendedor de los muebles no puede encontrarse en
concurrencia con el acreedor prendario, con el 'posadero ó con el aca­
rreador. De que los efectos muebles, dice Troplong, n? 4D, deban encon
t rarso en la posesión del adquirente para que el vendedor no pierda su
privilegio, so signe de ahí que no pueden encontrarse al mismo tiempo
bajo la mano de un acreedor prendario; por consiguiente, 110 hay rango
que disputar entre el vendedor y el prendario. Xo participo de esta
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el privilegio que la gravaba, y sólo tendrían derecho para tomar
el valor que de ella quedare, una vez pagado el vendedor.

El privilegio del prendario tiene prelación al del locador,
sobre los frutos de la cosecha; así, dice el arto 3909: el p1'Í-

opinión, dice Martou, por las razones dadas en el n? 47H. El comprador
continúa poseyendo como propietario: á pesar de la cr nstitución de la
prenda, porque la posesión del prendario no excluye la suya, pues ella
tiene lugar á título diferente; es decir, [urc pi,f}llori.'l. El vendedor puede,
pues, ser puesto en presencia de un acreedor prendario del comprador».
Nuestro Código ha resuelto esta última cuestión, porque el acreedor pren­
dario no puede encontrarse con el vendedor de la cosa, por el precio no
pagado, pues si sabe que no lo estaba, el vendedor le es preferido. y se
reputa como si la cosa no hubiera salido do poder del comprador; si por
el contrario ignoraba esa circunstancia. el vendedor cele su paso al
prendario, al posadero y al acarreador. Así es que según nuestro Código,
no hay cuestión sobre si se pueden encontrar el prendario y 01vendedor,
sino simplemente esta otra dificultad: cuando se encuentran en presencia
uno y otro, ¿qué rango deben ocupar? Y está determinado, habiendo ~e­

guido al pie de la letra el arto 23 de la ley Belga, según lo expresa el
mismo Dr. Velez-Sarsfield ,

¿Cómo debe probarse el conocimiento de que la cosa no estaba paga­
da? Se trata de un hecho que puede demostrarse como los demás.­
Véanse arts, 3213, 3886, 38H7, 38$9, 3894, 3fl02, 3905 y 3fl08.

(Art. 3909.) En el presente artículo, el locador concurre con el
acreedor prendario sobre los frutos de la cosecha y se le da la preferen­
cia: mientras en el arto 3885, so autoriza al locador para ejercer su pri­
vilegio sobre las cosas introducidas en la casa ó en el fundo arrendado
y que hubiesen sido sn-draidn», facultándolo para ejercerlo dentro de un
mes de la sustracción; lo que importa decir, que en el caso del artículo,
el locador ha consentido voluntariamente que el locatario sacara las
cosas para empeñarlas. Así, la expresión de: si el acreedor prendario es
do buena fe, importa decir, si éste ignoraba que las cosas empeñadas
estaban sujetas al privilegio del locador, aunque en realidad este cono­

cimiento ó ignorancia en nada altere la naturaleza del privilegio en los
casos en que el locador no pudiera usar de él.

El acreedor pignoraticio será, pues, preferido en los frutos de la co­

secha, en los casos siguientes: 1°, cuando el locador ha consentido en

Sota del J),.. Velez-; ...'arsf'ield. al arlo .'/.'I07.-Ley Pel,ga de lsr,l, arto 2H.- ~lar­

tou, n" 528.
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oileqio del locador concurriendo con el prendario sobre los [rutos
de la cosecha del afio, cede á éste si es de buena [e ; garantiendo

que se saquen de la casa las cosas sujetas á su privilegio; 2°, cuando ha
pasado el mes en que el locador puede usar de su privilegio. En estos
casos el acreedor prendario tiene privilegio sobre el locador, aunque
conociera que la cosa estaba afectada al privilegio, porque entonces no
existirfa á su respecto, desde que ha consentido en que se saque la cosa,
ó cuando su privilegio se hubiere extinguido. Pero el Dr. Velez-Sarsfield,
va más allá de esta proposición al parecer, cuando al transcribir en la
nota las palabras de Martou, n? 5.32, las concluye con esta afirmación:
«en el caso del artículo debe aplicarse la regla de que la posesión vale
por título»; 10 que indica admitir, que aún en el caso de haberse sus­
traído las cosas, ó pendiente el privilegio del locador, no podría ejer­
cerlo contra el prendario, si éste ignorase todas esas circunstancias; y
así debiera ser, porque el principio de que en las cosas muebles la pose­
sión es un título, no debe tener excepción sino para las cosas robadas ó
perdidas. En estos casos, bastará pues, la buena fe del acreedor pigno:'
raticio.

Por mi parte creo que la doctrina de este artículo es la siguiente:
el acreedor prendario es preferido al locatario sobre los frutos de la
cosecha, cuando ignoraba que las cosas dadas en prenda estaban sujetas
al privilegio del locador; sin embargo, esa preferencia deberá continuar,
cuando sabiendo que esas cosas estaban sujetas al privilegio, el locador
consintió al locatario que las sacara de la casa ó fundo arrendado, ó
cuando se hubiere vencido el término de un mes sin deducir el pri­
vilegio.

Ahora si hacemos concurrir á los acreedores por los gastos de justi­
cia, por los de venta de la cosa, al de los funerarios, al acreedor por los
de última enfermedad y al conservador, concurrirían en el orden si­
guiente: 1°, los gastos de justicia; 2°, los de venta de la cosa; ao, los
funerarios; 4°, los del conservador, cuando el locador sabía que se hi­
cieron después do tener el privilegio; 5°, los de última enfermedad;
I¡l', el acreedor prendario, que ignoraba que la cosa estaba sometida
al privilegio dol locador; í", el loca'dor.

é. En qué debe consistir la buena fe del acreedor pignoraticio? La
buena Fo, cuando se trata de la prescripción, art.400G, es la creencia sin
duda al~una del poseedor, (le ser el exclusivo señor de la cosa; y cuando
se habla <10 la adquisición de un bien cualquiera, se llama adquirente
de buena fe al que cree verdadero dueño al euajenante Ó al qne constituye
algún derecho real. Así, el acreedor prendario será do buena fo, cuando
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así con los frutos sacados del fundo, aunque sin consentimiento
del locador, con tal que el acreedor prendario tenga buena fe.

El prioileqio del acreedor piqnoraticio sobre la prenda que
tiene en Sil poder, cede al privilegio de los qasto« funeral'io.'?.1J á los
de la última enfermedad del deudor, debiéudose también safi.'?facer
con preferencia, los qasto» por la venta de la cosa tenida en prenda
(art. 3913), sin que se justifique la preferencia (}ue se acuerda

no sólo creyera dueño de la cosa al que se la da en prenda, sino que aún
ignorase el privilegio del locador sobre ella; pero el error de derecho,
ni la creencia de que las demás cosas eran bastantes para pagar al loca­
dor, no sería suficiente para tomar un rango superior al locador ; porque
osa no es la buena fe exigida por la ley. El error no debe excusar al
acreedor prendario; pero la ignorancia de que la cosa estuviera sujeta
á privilegio le conservaría la preferencia; IJorque una cosa es tener la
falsa creencia do que las cosas introducidas en la casa no están someti­
das al privilegio dol locador, y otra ignorar que han sido sacadas de una
casa alquilada. En el arto 923: hemos explicado estas diferencias.

El artículo ha sido tomado de l\Iartou, en la última parte del u" ;)32.
- Véase el comentario á los arts. 3883 y 3885. - Comp. arts, 1:-);>8,
3889, 3894, 3904, 3911 Y mH2.

(Art. 3913.) El Dr. Velez-Sarsfield, siguiendo la opinión de 'I'ro­
plong, dice hablando del derecho- de retención, «que debe tratarse
de pesar la causa del privilegio, si ella es preferida á la causa del acree­
dor prendario, como no puede negarse á los gastos de justicia, ele última
enfermedad, salarios de la gente de servicio, etc., este derecho de J'('lcll­

ciou no puede serles opuesto»; confundiendo, en mi opinión, el privilegio
con la retención, ha consagrado en este artículo una doctrina que ningún
autor ha defendido, y que es en realidad injusta por las perturbaciones
que trae consigo.

La ley Belga, on su arto 25, dice: «el privilegio de los gastos fune­
rarios es preferido sobro todos los otros privilegios, con excepción de los

Nota de! /)1'. Velez-Sarsfiehl al art . .'/!lO:J.-:\lartou, n° ;J32.-Pareee Ú pri­
mera vista que el pri vi leg-io del locador sobre los muebles que se hallan en la
c-asa, no puede concurrtr con el del pi guorat k-io, pero si, cuando se trata dI'
los frutos de la coser-hu. Basta para la existencia del prí vi leg!o, que estos Iru­
ros estón en la posesión del locatario, y ellos no cesan ele estarlo por haber sillo
dados en prenda, porque la. posesión ,jlll'i piYllol'is del pig-noratido 110 es i n­
compatible ('011 la posesión ,jl/l'i domiui del locatario), RII el caso del articulo
debe aplicarse la reg-la de que la posesión vale por titulo.
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á los gastos funerarios y de última enfermedad, á, los que debe
concurrir el acreedor prendario, que tiene una garantía real y

gastos de justicia, del privilegio por 10s gastos hechos posteriormente
para la conservación de la cosa, del privilegio del posadero, del acarrea­
(101' y del acreedor prendario, siempre que éstos no sean preferidos por
el vendedor del objeto dado en prenda», porque no hay razón alguna
para que el acreedor á quien su deudor le ha constituido una prenda,
venga á contribuir al entierro de éste y á los gastos de última enferme­
dad, que según el artículo le son preferidos. ¿Por qué contribuiría COIl

01 valor de la cosa dada en prenda á pagar deudas posteriores que no
existían cuando ésta se constituyó? Así, dice Martou, II, 542: «En prin­
cipio, los gastos funerarios son preferidos por los privilegios del acree­
(101' pignoraticio, del posadero y del acarreador, El legislador ha creído
fiue era justo conservar intacta la garantía del acreedor pignoraticio,
que se ha asegurn.lo conformándose á la loy, una prenda para responder
del pago de la deuda contraída con él»,

'l'roplong no sostiene en la nota al artículo, que ha sido tomada d'el
110 2iJG,como lo indica 01Dr. Velez-Sarsfield, 'que los gastos funerarios,
los do última enfermedad, etc., sean preferidos al acreedor pignoraticio,
sino qne el derecho de retención creado en favor de éste contra el deu­
dor, no pueda series opuesto á esos acreedores privilegiados.

y la razón y la justicia se oponen al principio sostenido por el ar­
r ículo: porque coloca al acreedor pignoraticio, que no ha prestado su
dinero sino por la seguridad de la prenda, en inferior condición que el
ucarroador en el mismo caso, que sólo es proferido por los gastos fune­
rarios y los de la venta de la cosa, mientras él es pagado después de los
gastos do última enfermedad. No hay justicia en hacerlo concnrrir des­
pués de los gastos funerarios y los de última enfermedad, porque si éstos
fueron acordados para asegurar la asistencia del enfermo y su entierro,
debe ser sobre las cosas que están en poder del deudor, no así de los que
han salido de él.

Considero, pues, equivocada la doctrina, y cuando se revise el Código
debo cambiarse el orden de preferencia.

y al estudiar el presento artículo, viene igualmente al espíritu esta
pregunta, ¿cnál es el lugar que deben ocupar cuando concurren todos
estos acreedores? c.Seprorratean considerándose de la misma clase? Esto
es In que decidió el articulo anterior. Por mi parte creo que los gastos
hechos para la venta de la cosa deben ser preferidos, porque sin ellos no
habría como pagarse á los demás acreedores, después deben venir los
gastos funcrurios <Ineocupan 01 primer lugar, según el arto 3HHO, y son
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efectiva, y que no debería ser obligado á pagar con su propio pe­
culio esos gastos.

Cuando una persona ha puesto en poder de otro una cosa mue­
ble para que la trasporte de un lugar á otro, le ha garantido con
el valor de esa cosa los gastos de trasporte, y por eso el legislador
le ha concedido una preferencia sobre los demás créditos, es fun­
dado en esta consideración que dice el art. 3910: el privilegio del

preferidos á los de última enfermedad, y después estos últimos. El
arto 3901, concede también preferencia á los gastos funerarios sobre los
de última enfermedad; y finalmente, los gastos de conservación son
también preferidos á los de última enfermedad; de modo que seráupa­
gados en el orden siguiente: 1°, los gastos de justicia causados en el
interés del crédito, arto 3900; 2", los gastos para la venta de la cosa,
arto 3901; 3°, los de conservación de la cosa, arto 3g01; 4°, el vendedor
por el precio no pagado, cuando el acreedor pignoraticio sabía que no
estaba pagado el precio, arto 3894; 50, los gastos de última enfermedad;
GO, el acreedor pignoraticio.

Nuestro Código deja mucho que desear en esta parte de los privile­
gios, porque ha debido adoptar un sistema uniforme, á pesar de los in­
convenientes que trae consigo; ó por lo. menos indicar en cada artículo
el orden en que debían concurrir. Así, por ejemplo, el locador, acreedor
pignoraticio, posadero y acarreador que están en la misma línea, cuando
se trata del conservador, arto nf)n21 ocupan después diversas posiciones;
pues en el arto 3!HO el acarreador sólo es preferido por los gastos de la
venta y los funerarios, mientras el locador es preferido por estos mis­
mos, agregándose el acreedor por Jos gastos de última enfermedad
(art, 3fl04), y el posadero sólo os preferido por los gastos de justicia,
que recién aparecen, y por los funerarios. Presenta una gran confusión
que será necesario hacer desaparecer. - Véause arts. 38RO, 3RHn,3RnO,
3H!)4, 3f100, suor, 3!102, 3!)0'1, 3!l()(j á 3nO!l.

(Art. 3910.) Este artículo demuestra clarrunente qne los privi legios
no se pueden acordar por analogía. En efecto, cuando concurren

No/a del Dr. Vele .•-....:a¡·sfielcl al a rt . .'l.')J.':.-:\luchos escritores sostienen que
por el derecho de retención que tiene el pig-noraticio debe ser preferido sobre
la prenda á todos los acreedores pri ví leglados. El derec-ho de retención t'S bueno
sólo para oponerlo al deudor: es una excepción contra éste, á fin de ponerse á
cubierto de su mala fe: pero cuando se trata de acreedores que tienen también
un pri vileg!o sobre el objeto dado en prenda, ellos sin duela no son de igual
condición al deudor, pues 110 hay que temer su dolo ó mala fe.-- Véasé 'I'ro­
plong, I'ricu., n° 2~)(i.
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acarreador por los costos del trasporte y gastos accesorios, no cede
sine tÍ los qastos funerarios, ,lj á los que se hagan pm'(t la venta de

el locador, posadero y acarreador en oposición al conservador ( art, 3902),
los primeros se encuentran en el mismo rango, y sin embargo, cuando
01 locador concurre con el acreedor por los gastos de la venta de los
muebles, por los funerarios y por los gastos de última enfermedad, son
preferidos éstos; pero si vienen con ol acarreador, son preferidos úni­
cameute los dos primeros, quedando los gastos de última enfermedad
en una condición inferior. Esto es Jo que hace preguntar con razón al
Dr. Segovia, ¿por qué la prenda tácita engendra un derecho más fuerte
que la expresa? Y la explicación dada por el Dr. Llerena, al decir; la
razón es sencilla: ((desde que sale la cosa de poder del acreedor pigno­
raticio por su propia voluntad, el privilegio desaparece», no satisface
ni explica esta anomalía; porque no se trata de la extinción del derecho
de prenda, sino del derecho que ambos crean. ¿Por qué el crédito del
acarreador sólo es preferido por los gastos funerarios y por los que se
hagan para la venta de la cosa, mientras el crédito del pignoraticio' es
preferido PO;" los gastos de la venta, por los funerarios y por los de
úliim« rIIl('''lIIcdad~ Estos últimos no tienen preferencia sobre el crédito
del acarreador, que está en las mismas condiciones que 01 locador,
arto 3~J02. La misma observación se podría hacer respecto al crédito
del posadero, que está en la misma línea que el locador y el pignoraticio,
y no obstante es proferido por los gastos de justicia y los funerarios,
olvidándose do los gastos de la venta de las cosas, ¿por qué estas dife­
rencias? No hay una contestación satisfactoria, y depende de que el
Dr. Velez-Harsfiel ha establecido un nuevo sistema que combina los
privilegios generales con los especiales, sogún la apreciación de las
causas, y en la precipitación con que se elaboró el proyecto de Código
Civil, no han po.lido tenerse presente tantos detalles.

Haremos notar igualmente que, el artículo no comprende, entre los
créditos privilegiados que son preferidos al del acarreador, á los de jus­
ticia causados en el interés del crédito, arto 3!1(l0; que tampoco hablado
los gastos do conservación, cuando el acarreador tenía conocimiento del
crédito, arto 3!I02, que deben ser preferidos. Finalmente, habría una no­
table injusticia en no dar preferencia al conservador que ha impedido
que la cosa pereciese conservándola en beneficio del acarreador, y que
sin osos gastos no habría podido ejercer su privilegio, y con arreglo al
arto 3!J01, tendría preferencia sobre todos los créditos, con excepción de
los gastos de la venta y de los funerarios. No podemos, pueH, poner en
colisión este artículo con los arts. 3U(J() y 3!IOl, quo dicen expresamente:
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la» CO,W.~ trasportadas, sin que tampoco encontremos justificado
el pri vilegio de los gastos funerarios, el. los que deben concurrir
todos los acreedores por pri vilegiados que fuesen, confundiendo
las épocas ; si por razones de piedad ó higiene se pudo acordar

los gastos de justicia son preferidos fÍ lodos los crédito» en el intcré« de los

cuales sr hall causado; y los gastos de conservación son preferidos lí todos
los créditos en el interés de los que han sido hechos. Así, pues, el ar­
tículo que estudiamos, armonizándolo con los anteriores, debemos enten­
derlo de este modo, dando la colocación siguiente al crédito del acarrea­
dor: 1°, gastos de justicia causados en el interés del crédito: 2°, gastos
de la venta de la cosa; 3°, gastos funerarios; 4°, gastos de conserva­
ción, cuando el acarreador conocía el crédito del conservador, ó cuando
fueron hechos después de haber adquirido privilegio el acarreador; 5°, el
crédito del acarreador.

¿Qué se entiende por !lastos accesorios de que habla el artículo? Son
todos los gastos hechos por el acarreador con ocasión de la cosa, como
.por ejemplo, los derechos de aduana, los impuestos municipales con que
sean gravadas las cosas conducidas, y cualquier otro necesario para la
introducción y conservación de ellas. Se entiende que el privilegio del
acarreador sólo se 'ejerce sobre la cosa ó cosas conducidas, y que se con­
serva hasta los 15 días que siguen á la entrega, arto 3887.

No creo, como algunos, que «el privilegio del acarreador sea pre­
ferido al del conservador sólo cuando no tenía conocimiento al recibir
los objetos que se debían gastos de conservación »: porque el arto 3!I02,
que así lo establece, habla de los gastos 'l'!" luu: precedido á la obliga­
ción; lo que es una excepción al principio general de que osos gastos no
gozan de privilegio sobre los créditos del locador, acarreador, etc., sino
en ese caso; poro el conservador es preferido siempre á esos créditos,
cuando son hechos dcsjno:«que el privilegio del locador, acarreador, etc.,
han sido establecidos. El principio de derecho es este: los gastos del con­
servador, hechos drs}Jlds que la cosa está sometida al privilegio del-lo­
cador, acarreador, etc., son preferidos á éstos; pero los gastos hechos
anlc« no gozan de preferencia sobre esos créditos sino cuando el locador,
acarreador, etc., tenían conocimiento del crédito del conservador.­
Comp. MAHTOU, II, 509 Y 510. - Véanse arts. 3213, 3880, inciso 1\\
3887, 3!)Ol y 3!J02.

Sota del ])1'. Vetez-Sarsfield al arto s!110.-Si el acarreador no hubiese he­
cho los ~astos del trasporte, el locador, por ejemplo, de la casa en que se han
puesto los muebles, no hubiera tenido derecho a.lguno sobre los muebles con­
ducido!", y lo mismo podemos decir respecto del pi~nomticio y del posadero,
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pri vilegio en ciertos tiempos, para que los muertos no quedasen
sin sepultura, en nuestra civilización actual es un deber que
llena la comuna, enterrando gratis á los que no tienen como
pagar.

La naturaleza del servicio que prestan los posaderos ó dueños
de hoteles y fondas, sobre todo en estos tiempos de actividad,
de movimiento y de negocios, la dificultad de tomar seguridad
para el pago de los suministros ordinarios que hacen á los viaje­
ros, ha puesto en el caso de concederles una preferencia que les
era necesaria sobre los demás acreedores, es por esta razón que
dice el arto 3914: el privilegio del posadero sobre los objetos in­
troducidos en la posada, cede d los qastos de justicia y d los gastos

(Art. 3914.) Al estudiar el arto 3ÜOG, sostuvimos que el deposi­
tante no podría reclamar privilegio sobre el posadero en los términos en
que lo hace respecto del locador, según el arto 3üü5; porque esa excep­
ción en favor del deponente, está expresamente concedida, mientras -en
el presente, el posadero sólo cede á los gastos de justicia y los fune­
rarios. Ya liemos dicho qne los privilegios no se pueden aplicar por
analogía, que deben fundarse en una disposición expresa, y el mismo
principio se aplicará tratándose de las excepciones que vienen á consti­
tuir una especie de privilegio. Si el legislador ha concedido al deposi­
tante el derecho de reclamar las cosas, cuando han sido introducidas en
la casa arrendada, previniendo al locador que eran depositadas, no po­
demos acordar la misma excepción en los casos del posadero, porque el
artículo nada dice, y « porque los privilegios no pueden resultar, sino de
una disposición d e la ley», arto 387G.

No se puede aplicar el arto 3HD7,como lo hacen algunos, porque ese
artículo se refiere á la venta de la cosa depositada, ni menos 01 arlo 3Dü2,
que habla de los gastos de conservación. Es cierto que el arto 3!)07, con­
cede privilegio al vendedor por el precio no pagado, sobre el crédito del
posad oro, cuando conocía esa circunstancia; pero en parte alguna se ha­
bla del depositante, que tal vez, se encuentra en mejores condiciones
cuando ha hecho saber quo las cosas introducidas están depositadas ; sin
embargo, debemos recordar que los pri vilegios n.o se crean por razones
más ó menos justas, sino en virtud de una disposición expresa, por eso,
no admitimos excepción alguna. Si entrásemos en el camino de las ana­
logías, deberíamos colocar en la misma línea al locador, acarreador, po­
sadero y acreedor pignoraticio, cuando no lo están. Por más que haya
razones fundamentales para comprender á una clase de acreedores en
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funerarios; mas él es preferido sobre el precio de esos efectos, d
todos los otros créditos privilegiados; y aquí S0 com pre nrle mejor

los privilegios concedidos por la ley, en favor de otros, no se puede ha­
cer; pues no hay autoridad que tome el lugar del legislador.

Por estas mismas razones estoy conforme con el Dr. Llerena, cuando
sostiene que el pri vilegio del posadero cede al del acarreador, si fuere re­
clamado dentro de los 15 días fijados por el arto 3887; porque ejerciendo
el privilegio durante ese tiempo, su preferencia se funda en una dispo­
sición expresa de la ley; y esta opinión viene á ser apoyada por el
arto 3907, que acuerda privilegio al vendedor por el precio no pagado,
sobre el crédito del posadero, que conocía esa circunstancia; y con ma­
yor razón debe ceder al crédito del acarreador, cuando sin esos gastos
no habría estado en situación de ejercer su privilegio; si el acarreador
ha traído las cosas á la posada, quiere decir que éstas han entrado gra­
vadas, con un privilegio.

Pero nos encontramos con otra dificultad que no deja de tener su
gravedad. El artículo ha olvidado consignar en primer lugar los gastos
hechos para la venta de la cosa, que gozan de preferencia aún con rela­
ción á los gastos funerarios, como sucede lo mismo con el acarreador,
locador, conservador y acreedor pignoraticio, arts. 3901, 3904, 3!?1O Y
3913, que ceden su paso al acreedor por los gastos de la venta. ¿Sería
una excepción acaso el posadero? No lo creo, porque el crédito del
posadero cede su paso á los gastos funerarios, y como éstos son prefe­
ridos por los gastos para la venta de la cosa, tendría que conservar esa
preferencia.

Veamos cual sería la colocación 'del posadero, concurriendo el con­
servador, los gastos funerarios, los hechos para la venta, los judiciales,
el vendedor de las cosas por el precio no pagado, y el acarreador. El
orden en que se ejercerían los privilegios sería el siguiente: 1°, los gas­
tos de justicia hechos en el interés del crédito, arto BflOO; 2°, los gastos
de la venta, arto 3901: 3°, los funerarios, arto 391J1; 4°, los gastos de
conservación, arto 3901; 5°, el precio de la venta, si el posadero cono­
cía que era debido, arto 3909; 6°, el crédito del acarreador, arto 3D10;
?J, el crédito del posadero. Este orden no cambiaría, si entrase en con­
currencia el depositante, que hubiere hecho saber al posadero que .la
cosa introducida en la posada era depositada, porque este privilegio sólo
puede ejercerse contra el locador arto 3900, y aunque hay muy buenas
razones para que se le concediera, la ley ha guardado silencio, y uo po­
demos croarlo por analogía sin sustituirnos al legislador. Y en esta parte
estoy conformo con el Dr. Llereua, que sostiene la buena doctrina al
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el pr-ivilegio de los gastos funerarios; sin embargo, habría sido
preferiLle dejar á la comuna la obligación de enterrar á esos
muertos, sin privar de su-privilegio á los que los hubieren ali­
mentado.

Como la agricultura debe ser protegida é impulsada, porque
es una de las principales fuentes de la producción nacional, de
ahí es que, las sumas debidas por semilla» ó por gastos de la cose­
cha son preferidas al crédito del locador ó arrendador de la here­
dad, sobre el precio de la cosecha (art. 3911); pero estos créditos

conceder al posadero privilegio sobre el depositante, fundándose en el
arto 0D05, que al acordar preferencia sobre el locador, sin repetir la
misma disposición para los demás casos, el legislador ha indicado con su
silencio, que fuera de ese caso, no tiene privilegio el depositante, ri­
giendo para él la máxima de que la posesión vale ó importa un título.

La posesión precaria que tuviere el viajero en los objetos muebles
introducidos en la posada, no perjudicará al posadero en su privilegio, á
menos de disposición expresa eu contrario, porque en las cosas muebles
la posesión es el título.

El arto 3231, Cód. de Luisiana, de donde el nuestro se ha inspirado,
está redactado con más claridad, cuando dice: «el privilogio de los po­
saderos ú hoteleros sobre los efectos de los viajeros muertos (lit su posada,
no celle sino á los gastos funerarios y á los de justicia»; habiéndose su­
primido las palabras en letra itálica, obscureciendo el pensamiento del
legislador; porque en este caso los gastos funerarios sólo pueden tener
privilegio cuando el viajero muere en la posac1a.-Véanse arts. 3213,
3HHO, 3HHG, 3!)üO,3!)02, 3!JOG, 3!)07 y 3D1O.

(Art.3911.) Debemos reconstruir el artículo para darnos cuenta de
su alcance é interpretarlo con acierto. El arto 24 de la ley Belga, dice:
«las sumas debidas por semillas ó por gastos de la cosecha del aiio son
pagados sobre el precio de esta cosecha, y las debidas por utensilios para
la explotación, sobre el precio de esos utensilios, con preferencia al loca­
dor en uno y otro caso». Nuestro artículo, al copiar la disposición trans­
crita, ha suprimido inconsultamente las palabras del año, aplicadas á ta
cosecha, dejando indeterminada la palabra cosecha. Ha suprimido, igual­
mente, el privilegio concedido á los utensilios que sirvieron para la
explotación, sobre el precio de esos mismos utensilios, porque ha creído
que era bastante con el privilegio del vendedor por el precio no pagado,
cuando es inferior, y no llena las necesidades que se debió proponer el
legislador, y es de garantir al que proporcionó los utensilios su prefe-



DE LA PREFERENCIA DE LOS CR~~DI1'OS (AUT. 3811) 611

deben pesar únicamente Robre la cosecha del año ó pa:'a la que
hubieren servido; pero hay acreedores que si bien han hecho

rencia á cualquier otro sobre ese precio. Dos errores CJ.ue será necesario
corregir cuando el Código se revise.

La indeterminación de las palabras gastos de la cosecha ha hecho
creer á algunos, que «en los contratos para plantación de viñedos á
entregar cuando las plantas estén en estado de dar fruto, el acreedor
del viñedo debe tener privilegio sobre el valor de la cosecha», 10que no
es aceptable, en mi opinión, porque el artículo habla do scntilk¡« y gastos
de la cosecha, de que so ha hablado en el arto 3!)O!); es decir, á la del
año; además se trata de los frutos que han producido esas semillas ). de
los gastos hechos para la recolección de esos frutos. Debernos, pues, res­
tablecer el texto original al interpretar el artículo, y decir: los gastos
de la cosecha de/ aiío sou preferidos al crédito del locador.

Pero ¿qué se entiende por gastos de la cosecha del año? Todos los
que son necesarios para la recolección, como los de segar el trigo ó
lino, trillar, embolsar, etc., poniendo los frutos en estado de ser vendi­
dos, sin distinguir la manera como se ha hecho, sea por jornales, máqui­
nas, ó empresarios que se encarguen de la recolección.

¿Se comprenderán igualmente los gastos de la siembra, es decir, arar
la tierra, sembrarla, etc., en los de recolección? A estar al texto material
del artículo, no lo creo, porquo las palabras !/osfos de la cose-ha comprenden
únicamente los de la recolección: pero penetrando en el espíritu de la ley,
y atendiendo á la nota del Dr. Velez-Sarsfield, tomada de :\Iartou, n? 53G,y
que no ha sido bien traducida, debemos comprenderlos; así, dice :\Iartllll:
«la razón es porque, los que han suministrado las semillas y concurrido lí
producir ó á recoger la cosecha han procurado la ventaja del locador, y
deben serle preferidos. Por los suministros ó sus trabajos, han puesto en
01 patrimonio del locatario los frutos sobre los que establece su privile­
gio, etc.» En efecto, ¿qué habrían producido las semillas si no hubieran
sido sembradas? El legislador, al conceder privilegio al que las ha. su­
ministrado, no ha podido menos de acordarlo al que ha hecho los gastos
para ponerlas en estado de dar frutos, y como no era bastante que éstos
existieran ha extendido la preferencia á los gastos de la cosecha. Así,
pues, todos los que han intervenido en el proceso para que los frutos se
encuentren en estado de ser vendidos, tienen preferencia sobre el loca­
dor; porque sin esos trabajos no habría tenido sobre que ejercer su pri­
vilegio.

Pero no se debe extender con mano pródiga privilegios que la ley
no concede; así no creo, como algunos, que «también deben consi-
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gastos en diferentes operaciones, sin embargo, están ligados por
la comunidad de su fin, yen esos casos previstos por el arto 3903
se encuentran los acreedores por semillas y los acreedores por

d erarse con este privilegio los molineros que han convertido en harina
la cosecha del trigo, por los gastos de la molienda»; porque no son gas­
tos de la cosecha, é importaría seguir á los frutos en sus diversas trans­
formaciones, hasta llegar á resultados sorprendentes; como, por ejemplo,
acordar privilegio al que ha convertido el lino en aceite, ó el que ha
transformado la caña en azúcar. No; los gastos de la cosecha sólo com­
prenden los necesarios para recoger los frutos, como los que se hacen
para cortar el trigo ó recoger el maíz, entrando en estas operaciones los
carros y animales empleados en recogerlos, los gastos para separar el
grano hasta ponerlo en estado de ser vendido. Los individuos que han
sido empleados para recoger la cosecha, sin distinguir entre los que tra­
bajan por mes ó por día, y como son trabajos especiales, no importará
que sean gentes de servicio, si se emplean como jornaleros en esos tra­
bajos.- ,- éanse arts. 1558, 38H8, 3904 )' 3!JüD.

¿Qué se resolvería si el acreedor prendario de buena fe concurriera
con el acreedor por los gastos de la cosecha? Mi opinión es que el pren­
dario tendría privilegio, porque tiene la cosa en su poder, y como ha
ignorado que esos frutos estaban gravados con un privilegio anterior, se
defendería alegando la máxima de que en las cosas muebles la posesión
vale por título. Si bien es cierto que los gastos son una carga de los fru­
tos en que se invirtieron, esa no es una razón bastante para que el pri­
vilegio siga á los frutos cuando han salido de poder del dueño que los
empeñó. Sobre todo, el arto 3DO!) se pone en el caso en que concurra el
locador con el acreedor prendario que tiene los frutos de la cosecha,
dando preferencia á éste siempre que ignore el privilegio del locador,
por eso le exige buena fe; así es que no participo de la opinión del
Dr. Segovia, quien sostiene, «que esas sumas (las debidas por semillas)
serán preferidas con más razón al crédito del acreedor prendario»; lo
que sólo sería cierto tratándose de otra prenda que no fueran los frutos;
pero cuando éstos han salido de poder del propietario para ser empeña­
dos, 131 acreedor prendario es privilegiado sobre los que suministraron
las semillas é hicieron los gastos de la cosecha, si ha tenido buena fe.
El Có.Iigo no trae una disposición especial haciéndolos concurrir al
mismo tiempo; pero 01 arto 3f)l3, dice expresamente que, el acreedor
prendario sólo es preferido por los gastos para la venta de la cosa, por
los funerarios y por los de última enfermedad, y debemos atenernos á
su disposición, desde que nada hay en contrario.
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gastos de cosecha, en que concurren igualmente (art. 3912);
porque los unos han dado origen á la cosecha, y los otros hall

(Art. 3912.) El artículo ha venido á decidir la cuestión suscitada
en derecho francés, á saber, cuando los acreedores por las semillas con­
curriesen con los acreedores por los gastos de la cosecha, ¿quiéu debía
ser preferido? Troplong acuerda preferencia á los acreedores por las se­
millas; pero Martou, cuya opinión ha seguido nuestro Código, dice con
razón: «sin los trabajos de los jornaleros el vendedor de las semillas no
habría tenido materia para ejercer sú privilegio. Estimo, sin embargo,
que todos deben ser pagados á prorrata sobre la cosecha, porque todos
han concurrido á una obra común».

Se entiende que las sumas debidas por las semillas son las que se
refieren á las empleadas en la siembra; porque si fueran dos ó más
acreedores que las hubieran proporcionado, será preferido sobre los fru­
tos aquel cuyas semillas se hubieran sembrado, si es que pudieran dis­
tinguirse en su individualidad, como si, por ejemplo, uno hubiera pro­
porcionado semilla para sembrar lino y el otro trigo, y sólo se hubiese
empleado el lino; en ese caso el acreedor por el trigo no tendría privi­
legio sobre los frutos recogidos, y lo ejercería sobre las semillas no pa­
gadas que estuvieren en poder del deudor.

Los gastos de la cosecha comprenden todos los trabajos para la siem­
bra y la recoleccióu, sin los que no habría podido obtenerse los frutos
in natura, pero no los que se hicieran para transformarlos; así, no serían
gastos de la cosecha los del molinero que transforma el trigo en harina,
ni los del ingenio que convierte la caña dulce ó la remolacha en azúcar,
porqne el privilegio es únicamente para la producción y recolección de
los frutos.

Se ha dicho que este artículo era inútil, porque lo mismo se dispone
en el arto 3920; pero HO participo de esa opinión. Si los gastos de la co­
secha y las sumas debidas por las semillas estuvieran en la misma cate­
goría, como sucede, por ejemplo, con el arto 3880, en que se determina
el orden en que los acreedores privilegiados deben concurrir, se com­
prendería la observación; pero en este caso no sucede lo mismo, y es
necesario que el legislador, por una disposición expresa, los coloque en
el mismo orden, como lo ha hecho.

Nota del Dr. Velez-Sorsfietd al arto H911.-Ley de Bélg-ica de 1851, arto 24.
-l\Iartou, n° 531l.-Los que han costeado las semillas, ó han hecho los trabajos
para la cosecha, han puesto en ~l patrimonio del locatario los frutos sobre los
cuales se establece el privileg-io del locador. Es justo, pues, que éste no pre­
tenda un derecho sino después de la extincióu del crédito de los que han pro­
ducido su garantía,
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cont.ribui.lo ~í recogerla, poniendo los frutos en aptitud de ser
veudidos.

101;4.- COLOCACIÓ~ (KE DEDEX TmIAR LOS CR}~IHTOS CON PRIVI­

LEGIO GEXHAL CON RELACIÓ~ A LOS ESPF.CIALES

Dijimos en el arto 3H79, que los créditos con privilegio gene­
ral sobre losmuebles y los inmuebles, cuando se encontraban con
los (Iue tienen pri vilegios generales sobre los muebles, ócon aque­
llos ,í quienes por la naturaleza de la acreeucia el legislador ha­
bía acordado privilegios especiales sobre una cosa determinada,
no tenían prelación por ser privilegiados sobre la generalidad de
muebles é inmuebles, y que por el contrario, los créditos COll pri­
vilegio especial tenían preferencia, salvo las excepciones deter­
minadas «xpresameute.

Debemos observar que en todos estos artículos no se determina el
orden en que cada acreedor debe concurrir á cobrar su crédito; así, por
ejemplo, el arto 3nOl dice, los gastos del conservador son preferidos por
los funerarios y por los causados en la venta de la cosa conservarla, sin
decir cual debe ser preferido, cuando ambos concurran, ni si están en la
misma clase; 10 mismo sucede con el arto 3D04, que concede preferencia
sobre el locador á los gastos de la venta, á los funerarios y los de última
enfermedad. ¿Se prorratearán cuando concurran juntos, ó los unos deben
ser preferidos á los otros? El Código ha debido decirlo, como lo hace en
este artículo; y mi opinión, en los casos citados, es que no están en la
misma categoría; porque en la hi pótesis del arto 3DOl, deben pagarse
primero los gastos hechos para. la venta de la cosa. conservada, después
los funerarios, y finalmente los del conservador; así como en los casos
del arto 3!)()4 deben pagarse en esta forma: 10, los gastos para la venta
de la cosa; 20

, los funerarios; 30, los de última enfermedad j 40
, el lo­

cador.
Así, pues, en vez de ser inútil este artículo, salva la dificultad que

ocurre con los demás, por no haber dicho si concurren á prorrata ó cual
es el orden en que deben pagarse esos créd i tos.-Véanse arts, 3880,
3888, 3!l01, 3!I04 y 3!120.

Sola del ])1'. Velei-Sorsfietd al arto .'J.912.-Los UIIO!'; y lo!'; otros han con­
currido á una obra común : la producción ele la cosecha, que se les asigna como
una ¡rarantía tn mbiún común,
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Ahora vamos á ocuparnos del modo cemo se ejercen los privi­
legios generales sobre los muebles, y pa.ra esto tenemos que recor­
dar la regla del arto 3890, que nos dice: cuando una parte de los
muebles esté afectada á privilegios especiales, y lo restante del
valor de ellos no baste para el pago de los créditos con privilegio
general sobre los muebles, se debe proceder, en cada caso, con
arreglo á los artículos que vienen en seguida; determinando espe­
cialmente el lugar que deben ocupar los créditos con privilegio
general cuando concurren con los especiales, y después de haber
esta blecido excepciones, en que algunos privilegios generales,
como los gastos funerarios priman sobre los créditos con privile­
gio especial, concluye con esta regla: si los muebles del deudor,
en razán de los privilegios especiales que los afecten, no bastaren
para el pago de las deudas que son privilegiadas sobre la gene­
ralidad de los muebles, lo que falte se tomara de los bienes inmue­
bles del deudo]' (art. 3915), estableciendo así de un modo cate-

(Art. 3915.) El presente artículo complementa y explica el arto 3~UU,

demostrando la verdad de la teoría sostenida en diversos lugares de esta
obra, que en principio general, los privilegios especiales no ceden su
paso á los generales, sino en muy determinados casos. Así, el privilegio
general sobre muebles é inmuebles, que tienen los gastos de justicia,
toman el primer lugar, aún cuando' concurran con los créditos con pri­
vilegio especial del locador ó del conservador; del mismo modo los gas­
tos funerarios, que sólo tienen privilegio general sobre los muebles, son
preferidos al privilegio especial del conservador y del locador, y cuando
concurren con los créditos privilegiados sobre los inmuebles, como en el
caso de los obreros que han trabajado en la casa ó con los que han sumi­
nistrado los materiales, conservan su preferencia, según el arto 3DIG.

Pero es necesario tener presente la disposición del arto 3899, pues
allí se ordena que, cuando no alcancen los muebles para pagar á los
acreedores con privilegio general, se siga el orden determinado en los
artículos siguientes; por eso en cada caso ocurrente debemos buscar el
artículo respectivo donde se establezca la preferencia. Por ejemplo, si se
tratase del privilegio del conservador y del locador, que son especiales,
en concurrencia con los gastos funerarios y los de última enfermedad,
que tienen privilegio general sobre los muebles únicamente, la coloca­
ción que se les daría seria la siguiente: 1°, los gastos funerarios, arto 3nOl;
2°, los del conservador, arto 3nOl; 3°, los de última enfermedad, arto 3D04;
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g6rico, que con excepción ele aquellos créditos con pri vilegio ge­
neral, el. los que ha concedido prelación sobre los especiales, todos

4°, los del locador. De modo que tenemos á los gastos funerarios con pri­
vilegio general sobre los muebles, tomando el primer lugar y venciendo
á los gastos de conservación que gozan de privilegio especial; más aún,
si no fuera posible pagarse con los muebles, pasa á los inmuebles, siendo
preferido á los acreedores por suministros de materiales, ú obreros que
hayan trabajado en la casa, que tienen privilegio especial sobre el in­
mueble; pero en cambio el crédito por los gastos de última enfermedad,
con privilegio general sobre los muebles, le cede su paso al crédito del
conservador que tiene privilegio especial, y cuando no alcanzase á pa­
garse con los muebles y fuera sobre los inmuebles, cedería su paso á los
obreros que han construido ó reparado la casa, á los que suministraron
los materiales, y sobre todo al hipotecario, así como á los que tuvieran
gravámenes especiales sobre el inmueble, y á los que tuvieren privilegio
general sobre muebles é inmuebles, arto 3Ul8. Quiere decir, entonces, que
según sea el privilegio general se ejercerá sobre el inmueble, sea cediendo
su paso á los que tengan privilegio especial, ó .tomando el primer lugar,
según el caso. Por eso hemos dicho que, no es posible dar una regla uni­
forme, ni determinar el lugar que cada uno debe ocupar. Así, por ejemplo,
los impuestos fiscales que tienen privilegio general sobre muebles é in­
muebles.y que según el Código deben ser pagados después de los gastos de
justicia y de los créditos que tienen privilegios especiales, por la legis­
lación posterior, en la Capital Federal, ocupan el primer lugar cuando se
trata de inmuebles, porque no es permitido hacer trasmisión alguna sin
previo pago de la Contribución Territorial; así es que todos los demás
créditos, sin excepción alguna, ceden su paso á este impuesto; pero en
las Provincias que no pueden alterar el Código Civil, sólo serán preferi­
dos a los que tienen privilegio general sobre los muebles cuando éstos
yengan á ejercerlo sobre los inmuebles.

Xo sería, pues, exacta la regla que dijera: (dos privilegios sobre la
generalidad de los muebles y de los inmuebles se pagarán primero»;
porque los créditos por impuestos municipales, que tienen privilegio ge­
neral sobre los muebles é inmuebles, no tienen prelación á los privile
gios especiales sobre inmuebles; y por el contrario, los que tienen privi­
legio general sobre los muebles, como por ejemplo, los gastos funerarios,
serían preferidos al ejercerlo sobre el inmueble.

Es característico de los privilegios generales el que puedan pasar
de los muebles á los inmuebles, cuando aquellos no fueran suficientes
para su pago, mientras que si son privilegios especiales que no pudieran
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los demás son desalojados, por decirlo así, por los créditos con
privilegio especial, y deben concurrir á ejercer su privilegio so­
bre los inmuebles; notándose esta especie de anomalía, que te­
niendo únicamente privilegio sobre la generalidad de los mue­
bles, les permite extender su privilegio también sobre los inmue­
bles, viniendo de éste modo ~i hacer competencia á los créditos
que tienen privilegio general sobre muebles é inmuebles; pero
esta colocación está limitada por el arto 3918, que dice: á e.ccep-

ser pagados, tendrían que ir con los acreedores quirografarios, sin pri­
vilegio alguno, porque no lo tienen sino sobre objetos determinados, y si
éstos perecen ó son insuficientes, no tienen derecho para extenderlo á
otros. Según estos principios, el locador ó acreedor prendario que
tienen privilegio sobre el acreedor por los alimentos al deudor ó su
familia, si no pudieran pagarse con los objetos que quedasen, pasarían á
la categoría de acreedores quirografarios, mientras el otro que les era
inferior, sería preferido en los demás bienes, porque pasaría con su
privilegio de los muebles á los inmuebles.

El artículo ha sido tomado del Cód. de Luisiana, arto 3233, que me
parece más claro, dice: «si los muebles del deudor no bastasen para
pagar las deudas privilegiadas sobre la generalidad de los muebles, lo
restante será tomado de los inmuebles y los esclavos de este deudor,
como se establece más adelante», el Dr. Velez Sarsfield le ha agregado,
«en razón de los privilegios especiales que los afecten», lo que da á
entender que los privilegios especiales deben tener prelación sobre los
generales, principio que sólo es cierto en parte; porque el privilegio
general de los gastos funerarios tiene prelación sobre la mayor parte
de los especiales. - Véanse arts, 3880, 3881 Y 3919.

(Art. 3918.) En el arto 3DlG, se habla del privilegio del vendedor
del inmueble, del que gozan los obreros que han construído ó reparado
la casa, de los que suministraron los materiales y de los hipotecarios:
todos estos tienen un privilegio especial sobre ese inmueble; pero tam­
bién concede prelación á los gastos funerarios que sólo tienen privilegio
general sobre los muebles, y á los gastos de justicia necesarios para la
venta, que tienen privilegio general sobre los muebles y los inmuebles;
así, cuando concurren todos los acreedores por estos créditos, tomarán la
colocación siguiente: 1°, los gastos de justicia hechos para la venta del
inmueble, á los que agregaremos los judiciales para el inventario y se­
guridad de los bienes; 2°, los hipotecarios; 3°, los funerarios; 4°, el
vendedor por el precio no pagado, los obreros y los que suministraron
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cián de los prioileqioe especiales que existen sobre los inmuebles en
[aoor del vendedor, del hipotecario, de los obreros, JIde los que han

los materiales. ¿Cuáles son l~s acreedores que tienen privilegio sobre
los muebles é inmuebles? Los gastos de justicia ya quedan comprendi­
dos, y los créditos fiscales por impuestos, que por el Código ocupan el
último lugar, cuando concurren sobre 101'; muebles con los que tienen pri­
vilegio general sobre muebles; poro como hemos dicho, según la legis­
lación impositiva de la nación, tienen el primer lugar cuando se trata de
la enajenación de inmuebles. Este artículo se debe tomar como explica­
tivo del arto 3m5, para el caso en que concurran créditos con privilegio
general sobre los muebles que no habiendo podido pagarse con éstos vie­
nen á hacer valer su privilegio á la par de los que tienen privilegio ge­
neral sobre los muebles ó inmuebles, es en este caso que deben ser pa­
gados primero, primando sobre los otros. Es así que se debe entender
este artículo, porque de otro modo no tendría sentido; además explica
la existencia de la diversa colocación dada á los créditos fiscales en los
arts, 387fl, n? 2, y 3880, n" 5; porque cuando concurren con los créditos
lIue tienen privilegio sobre los muebles ocupan el 50 rango, mientras
que cuando concurre con ellos mismos, sobre los inmuebles, les son pre­
feridos.

El artículo parece incompleto, pues no habla de los que han dado di­
nero para la adquisición del inmueble, que tienen privilegio sobre el
bien adquirido, arto 3D27, ni de los coherederos ó copartícipes, que tam­
bién tienen privilegio en su caso, arto 3!l2R, ni del donante por las car­
gas impuestas, arto 3D3ü, ni menos de los arquitectos, empresarios y de
los que han prestado dinero para pagar á los arquitectos, empresarios ú

obreros, arto 3!131. Todos éstos tienen privilegio especial sobre el in­
mueble en que se han hecho los trabajos ó impuesto las cargas; pero
debe tenerse presente que todos esos créditos tienen privilegios espe­
ciales, y el presente artículo sólo se aplica á los créditos con privilegio
general sobre muebles é inmuebles, para el caso en que concurran los
créditos con privilegio general sobre los muebles por no haberse podido
pagar en el caso del arto 3!1l5.

No creo, como algunos, que este artículo ((trae mucha confusión y es
completamente inútil »; porque él explica la manera como deben concurrir
los acreedores con privilegio general sobre los muebles, cuando vienen
á ejercerlo sobre los inmuebles, con los créditos que tienen privilegio
general sobre muebles é inmuebles, en que éstos tienen prelación,

Para aclarar este punto hagamos concurrir á la distribución del
precio del inmueble á todos los que en un caso dado pudieran reclamar
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«uministrado los materiales, los acreedores prioileqiados sobre la
qeneralidad de los muebles y de los inmuebles del/en ser pagados,
en caso de insuficiencia de los muebles, sobre el producto de los in­
muebles, con preferencia á todos los otros acreedores del deudor,
de modo que en este caso los acreedores con pri vilegio general
sobre los muebles toman el último lugar en esta clasificación;
primero deben ser pagados los créditos con privilegio especial,
sal va las excepciones; en segundo lugar, tratándose de inmue­
bles, deben ser pagados los créditos que tienen privilegio gen('­
ral sobre muebles é inmuebles, salvo también las excepciones
fundadas en los artículos que les son relati vos, y finalmente, serán

pagados sobre esos inmuebles los créditos con pri vilegio general
sobre los muebles; así, se puede decir que ejercen su privilegio
sobre los acreedores quirografarios.

Cuando los créditos prioileqiados sobre los muebles é inmuebles
1.~0 pudiesen ser paqados en su totalidad, pOl'que los inmuebles son
de poco valor ó están afectos á privilegios especiales que deben ser
preferidos, Ó sea porque los muebles y los inmuebles no bastan paut
satisfacerlos, el déficit que exista no es soportado concurrentemente
entre ellos, sino que estos acreedores deben ser pagados en el orden

un privilegio sobre el precio de la venta, y entrarían en este orden: 1°, los
gastos de justicia para la venta, inventario y seguridad del inmueble,
que tienen privilegio general; 2°, los hipotecarios; 3", los gastos funera­
rios; 4°, el vendedor por el precio; los obreros y los que suministraron
los materiales; O",el que dió el dinero para la adquisición del inmueble
en el caso del arto 3927; GO

, el donante por las carghs pecuniarias im­
puestas á la donación; 7°, los arquitectos y empresarios y los que pres­
taron el dinero para pagarlos; 8°, el Fisco y la l\Iunicipalidad por im­
puestos públicos; uo, los gastos de última enfermedad; 10°, los salarios
de los domésticos, etc.; 11°, los alimentos del deudor y sn Iam ilin. Este
orden no puede ser invariable; porque según las circunstancias especia­
les y los créditos que concurran, se debe alterar. El Fisco, por sus im­
puestos, ocupa el primer lugar sobre los inmuebles, en la Capital Federal.

Las imperfecciones que notamos en este artículo, provienen de la
fuente de donde fué tomado, que es el arto 323G, Cód. de Luisiana, que
siguiendo otro sistema, ha podido determinar los que tenían privilegio
especial sobre el inmueble. - Comp. Con. DE CHILE, arts, 2472, 2473 Y
2478. - Véanse arts. 3110, 3881, 3901, 3915, 3D19, 3D27 á 3931 Y 3H34.
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en que estti n colocados en el arto /1880, y la pérdida recaerá sobre
los créditos de clase interior. Sí los créditos concurrentes se hallan
comprendidos en el mismo. número, sertin paqados d prorrata
(art. 3919); lo (IUf' establece claramente el principio general

(Art. 3919.) El presente artículo es obscuro y se presta á diver­
sas interpretaciones. Principiamos por decir, que como está redactado
han creído que supone el caso en que los créditos con privilegio general
sobre los muebles y los inmuebles no pudieran ser pagados, lo que no
puede suceder con relación á los gastos de justicia que ocupan el primer
lugar; sino pudieran pagarse, sería porque no habría bienes, y entonces
no hay caso. El artículo habla de los créditos con privilegio sobre los
muebles ú inmuebles, no de los que tienen privilegio sobre la generali­
.lad ; separnnd o los créditos que tienen privilegio sobre los muebles,
do los que lo ti euon sólo sobre los inmuebles, y estudiando cada situa­
ción, estaríamos en la verdad. Así, pues, cuando un crédito que tiene
privilegio gen oral sobre los muebles, no alcanzare á pagarse porque
fueran absorbidos por los privilegios especiales que los gravasen, pasará,
como se ha dicho en el arto 3D15, á ejercerlo sobre los inmuebles; pero
si éstos á Sil vez se encontrasen gr:!vados, deben pagarse los créditos
con privilegio especial, y después los que tienen privilegio general sobre
los muebles y los inmuebles, y sólo en lo restante serán pagados los que
tuvieren privilegio general sobre los muebles, como se dijo en los
arts. 3!1l5 y 391H. En este artículo se habla de los créditos que gozan
de privilegio general sobre los muebles, pues los que tienen privilegio
especial lo ejercen sobre los muebles gravados, y por lo que no alcanza­
ren á pagarse entrarán con los acreedores quirografarios, según el
arto 3!)~O. Por eso, cuando el Congreso corrigió el Código, se refirió al
arto 3~H() y no al 387!), como cree el Dr. Segovia, debió hacerlo al decir:
« he manifestado en el Comentario que la referencia debe ser al arto 3879,

único que se ocupa del privilegio .'}('I/('I'((I sobre todos los bienes; y esta
es la única manera de salir del atolladero en que se ven metidos los que
no aceptan mi enmienda»: pero el distinguido autor no se apercibe que
quien no admite la enmienda es el legislador, que ha dicho: «estos
acreedores deben ser pagados en el orden en que están colocados en el
arto 3HHO», Hemos dicho eu el comentario al auto 389H, que la cita la
creíamos equivocada; pero admite, en este caso, una explicación, así di­
remos: el artículo no habla de privilegios .'1('1/('1'((1(',<; sobre los bienes mue­
bles y los inmuebles, sino simplemente sobre los que tienen privilegio
sobre los 1I1/(('!JI('s (: irunurble»; y aún suponiendo que el legislador hubiera
usado de la locución «privilegios generales sobre muebles é inmuebles»,



DE LA PRE~'EHENCIA DE LOS CHÉDITOS (AUT. 3!J19) H21

que hemos indicado, de que los créditos con pr ivilegio, salvo las
excepciones que hace el mismo Código, ceden su paso á los con

habría sido de buena interpretación aplicar la expresión de privilegios
generales á los muebles, dejando los inmuebles aparte; porque el comen­
tador debe conciliar y explicar las disposiciones, siempre que haya lugar
y medio para hacerlo.

Pero hay otra razón para explicar la pertinencia de la cita del
arto 3880, porque si se aplicara al arto 387!), resultaría que el privilegio
efectivo sobre la generalidad de los muebles y de los inmuebles por
los gastos de justicia, y del Fisco por impuestos, no tendrían orden
que guardar. Y, por el contrario, si se acepta que los créditos de
que habla el artículo es de los que tienen privilegio general sobre
los muebles, resulta que es una disposición análoga á la del arto 3!)1i),
dando la forma en que d ebeu concurrir. Por ejemplo, supongamos que
se presentan acreedores por gastos fuuerarios, de última enfermedad,
por alimentos del deudor, gastos de conservación, locador, prendario,
obreros qu~ han trabajado en una casa, hipotecarios y acreedor por el
precio del inmueble vendido y entregado, ¿cuál sería la colocación que
les daríamos? Comenzaremos por separar primero, los acreedores espe­
ciales sobre los muebles, después reuniremos los acreedores con privile­
gio general sobre los muebles, y finalmente los acreedores sobre los in­
muebles. Como acreedores especiales pagaremos en este orden: 1°, al
conservador; 2°, al prendario; 3°, al locador; si no alcanzaren á pagarse
irán por 10 restante con los acreedo~'es quirografarios; pero si los supo­
nemos ejerciéndose sobre la generalidad de los muebles, entrarán en
este orden, según el art .. 3880: 1°, los gastos funerarios; 2°, los de úl­
tima enfermedad; 3°, los de alimentos del deudor y su familia. Si supo­
nemes que no ha podido ser pagado ninguno de estos créditos y con­
curren á hacerse pagar de los inmuebles que están gravados con los
créditos que hemos notado, veamos como concurrirían: 1°, serían paga­
dos los hipotecarios; 2°, los funerarios; go, el vendedor por el precio no
pagado; 4°, los obreros que han trabajado en la casa; ¡Jo, los fiscales y
municipales por impuestos; GO

, los gastos de última enfermedad; 7°, los
acreedores por alimentos. Debemos notar que los fiscales ocupan el pri­
mer lugar en la Capital Federal.

Así, es que primero deberán pagarse los que tienen privilegio espe­
cial sobre 100:; muebles, con excepción de los gastos funerarios que tienen
prelación sobre el conservador; después los quo gozan de privilegio
general sobre los muebles, en el orden del arto BRHl). Agotados los
muebles se va sobre los inmuebles, pero cuando ('~stos reconocen privi-
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privilegio especial. y entre los créditos con pri vilegio general, son
preferidos sobre los inmuebles los que gozan ele. privilegio sobre

legios especiales se pagan primero y después los con privilegio general
sobre muebles é inmuebles, y finalmente vienen los que tienen privilegio
general sobre los muebles.

El Dr. Llerena cree, también, que este artículo habla de los acree­
dores que tienen privilegio sobre la generalidad de los muebles é
inmuebles; pero trata de explicarlo, en el sentido que lo hemos hecho,
creyéndolo un error nacido de las fuentes de donde fué tomado; y lo
interpreta correctamente, pero llega á ese resultado suponiendo, como
lo creemos, un error en la redacción del artículo, que la interpre­
tación vendría á salvar. Pero ya lo hemos dicho, la ley no habla de
pririlr.'lios !jtllrl'fflrs sobre nnicblc« (; illl/I/lrb!('s ; es decir, sobre los conce­
didos por el art 387D, sino de pririlr!Jio.... «obre lo.... mueble» é inmuebles, y
como hay créditos que tienen privilegio general sobre los muebles, it
ellos se debe aplicar la primera parte; del mismo modo hay créditos
privilegiados sobre inmuebles determinados, á ello'! se aplicará la &"a­

gunda parte.
La verdad es que el artículo es obscuro y se presta á la crítica. Cuando

el Código se revise, yo propondría la siguiente redacción: ((cuando los
créditos privilegiados sobre la .'/('J/{'ralidm/(Ir los muebles, no pudiesen
ser pagados en su totalidad, porque estén afectados á privilegios espe­
ciales que deben ser preferidos, ó sea porque los muebles y los inmuebles
no basten para satisfacerlos, el défici t que exista no es soportado con­
currentemente entre ellos, sino que e..tos acreedores deben ser pagados
en el orden en que están colocados en 01 arto 38RO, y la pérdida recaerá
sobre los créditos de clase inferior. Si los créd i tos concurrentes se ha­
llan comprendidos en un mismo número, serán pagados á prorrata».
Do este modo se explicaría la cita del arto 3880.

La redacción de Goyena satisface por su claridad cuando dice en el
arto 1!12D: «cuando concurran sobre unos mismos bienes dos ó más
créditos que gocen de privilegio especial sobre ellos, se pagarán según
el orden de procedencia con que respect.vamente están colocados en los
arts. 1!J2G y 1!127».

((Si los créditos concurrentes se hallan comprendidos en el mismo
número serán pagados á prorrata».

((En cuanto no pudieren ser satisfechos, serán comprendidos en el
grado ¡jo Ó (jo, según la forma en que se hiciera coustar »,

Nuestro artículo sólo contiene dos disposiciones de importancia, y es
á las que únicamente deben aplicarse: 1°, la distribución cuando no al-
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muebles é inmuebles, á los que únicamente tienen priv ilegio ge­
neral sobre los muebles.

Con respecto á los créditos privilegiados que están en la misma
clase, serán pagados por concurrencia entre ello» como los siniples
quirografarios (art. 3920), con excepción de los créditos de los

caneen á pagarse los créditos privilegiados y el orden en que debe
hacerse¡ 2°, que los créditos concurrentes que se hallaren en 01 mismo
número deben pagarse á prorrata. - Comp. C60. DE LnSIANA, arto 323.
GOYEN A, arto lf>2D. Cóu, DE CHILI~, arto ~4í3. Con. FRA)iC(~S, arts. 20!)G
y 2105. TnOPLONG, n? 251, 1Jis.--Véanse arts. 3882, 3918 Y 3920.

(Art. 3920.) En el arto 3882, armonizamos estas disposiciones que
parecen diferentes. Así, aquel artículo exige iqu«! cotuliciát: en los
créditos del mismo número, para que tengan derecho il prorratearse,
mientras por el presente basta qne estén en la nusum clase, para que
puedan exigir el prorrateo. Por ejemplo, están en la misma clase, según
el arto 3880, n? 3, los salarios de la gente de servicio y de los depen­
dientes por seis meses, el de los trabajadores á jornal por tres meses,
y cuando todos concurren y no hay fondos suficientes, se deben prorra­
tear ; esta es la regla general ¡ pero resulta qne los trabajadores á jornal
han conservado las cosas, que hubieran desaparecido sin ese trabajo, en
ese caso tienen preferencia en las cosas conservadas, por la causa qne
ha originado su crédito. Esto parece alterar en cierto modo la regla que
el artículo establece ¡ pero no es así, porque el privilegio general que
tenían se ha convertido en un privilegio especial, que los coloca en pri­
mera línea sobre los demás, excepto' el crédito por los gastos funerarios,
que es preferido.

La expresión de que se sirve el arto 3~~2, al exigir que los créditos
sean de iqu«! coiulicion; se aplica á los de la misma clase, cuando tienen
un origen diferente, siendo la misma causa; como, por ejemplo, en los
gastos de última enfermedad, el honorario de los médicos, el de los en­
fermeros, el de los farmacéuticos, son ele origen diferente, pero están
comprendidos en la misma causa de deber, y se puede decir en este
sentido que son de la misma condición. Por eso dice el Dr. Velez Sars­
field en la nota 3!)82, que, «en general los privilegios que la ley abraza
en el mismo número son de la misma. condición, aunque nacidos en épo­
cas diferentes; y así deben concurrir juntos, no obstante la diferencia
de fechas». Pero esta regla general tiene muchas)" variadas excepciones,
porque unas veces la prioridad en el tiempo impone la inferioridad en
el orden Ó viceversa ; por ejemplo, cuando se trata de gastos de conser-
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diversos conservadores de la misma cosa, en que serán preferidos
los últimos cí los primeros, en el orden inverso de lo que hubieren
sido hechos.

·vación, el último conservador tiene prioridad sobre los primeros, mien­
tras si se trata del vendedor por el precio no pagado, el más antiguo
tiene privilegio sobre los que le suceden. En cada caso, pues, se hará la
excepción á la regla general de que los créditos de la misma con­
dición concurren juntos sin atender á la diferencia de fecha. Pero,
como lo hemos dicho anteriormente, la circunstancia de hallarse los
créditos en el mismo número, si en general basta para que concurran á
prorratearse, no es suficiente; porque si las condiciones de los créditos
son diferentes, si no son de la misma calidad, si la causa de uno de ellos
es más favorable á los otros, debe tener preferencia aunque se halle en
el mismo número, como en el ejemplo que hemos citado anteriormente,
del crédito del jornalero que tiene por causa la conservación de la cosa,
que tendría privilegio sobre los demás comprendidos en el mismo
número.

¿Qué se debe entender por acreedores privilegiados de la misma clase?
Tarrible, en su informe al Tribunado, decía: (Ola se puede considerar
como que están en el mismo rango, ni los diversos acreedores que tienen
privilegios generales sobre los inmuebles, ni los que tienen privilegios
especiales sobre ciertos muebles, ni los que tienen privilegio sobre los
inmuebles, pues la ley asigna nominativamente preferencias entre los
diversos privilegios comprendidos en cada uno de estos tres géneros .....
No se puede considerar como que están en el mismo rango propiamente,
sino á los acreedores que están colocados nominativamente por la ley.
Así, los panaderos y los carniceros designados en el art, 2101, n? 5;
los diversos prestamistas de dinero, para pagar el precio de una ad­
quisición de inmuebles, designados en el arto 2103, n- 2; los presta­
mistas de dinero para para pagar ó reembolsar, los obreros designados
en el mismo artículo, n" ;), están colocados nominativamente en el mismo
rango, y deben ser pagados á prorrata». El mismo rango ó clase de los
créditos los hace concurrir á dividir el dinero en proporción de lo que
cada uno cobrare; sin perjuicio de que cuando hubiere una causa de pre­
ferencia en favor de uno de ellos, sea pagado primero.

No estoy conforme con los que afirman: «que nuestro Código en
vez de hacer una enumeración completa para los privilegios especia­
les ..... se ha conformado con reglamentar la preferencia de unos sobre
otros, para drjar SI( colocacion 01 ju«: .'1 al i/lI/¡~JI'rl('»,. siguiendo al
DI'. Velez-Sarsfield, en la nota al arto 3HH2; porque uno y otro aplicarán
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Tratándose de los créditos COI\ privilegio especial que no al­
canzaren á cubrirse con el precio de las cosas que les estuvieren
afectadas especialmente, entrarán por el sobrante entre los acree­
dores comunes, eso es lo que dispone el arto 3921, al clecir: los

la ley, sin que los jueces puedan alterar el orden que en cada caso se
encuentra determinado. Por lo demás, no era posible fijar invariable­
mente el orden de los privilegios especiales, comprendiéndolos en una
regla inflexible, desde que se había adoptado un sistema, que podríamos
llamar mixto, que consiste en combinar los privilegios generales con los
especiales, estudiando las causas respecti vas para dar les en cada caso
una colocación apropiada. Resulta de este sistema, que estudia las causas
para señalar el rango de cada crédito, esta peculiaridad ; los gastos de
justicia que gozan de privilegio general sobre los muebles y sobre los
inmuebles, son preferidos á los que tienen privilegios especiales; los
gastos funerarios, que únicamente tienen privilegio general sobre los
muebles, tienen privilegio sobre el conservador que goza de privilegio
-especialvy sobre el locador, acarreador, posadero y acreedor pignoraticio,
que también gozan de privilegios especiales; y, finalmente, los gastos
de última enfermedad que tienen prelación sobre el locador y el acree­
dor pignoraticio. ¿Por qué estas singularidades? Sin duda, porque el
Dr. Velea-Sarsfield , dió demasiada importancia á estos gastos, y la
tenían en aquellos tiempos en que los hospital e.,; y establecimientos de
caridad no se habían geueralizado ; y que al presente no tienen justifica­
ción razonable; pues las instituciones de beneficencia se encargan de
todos estos gastos que pesan sobro la comunidad. - Comp. THOl'LÜ~G,

J, 87. l\fARTOU, II, 304 Y sigo LAt:RE~'I', XXI, 310 Y ij37. - Véanso

arts. 3882 y 391H.

(Art. 3921.) El presente artículo no está redactado claramente,
porque habla de los créditos privilegiados, sin decir cuales son los que
comprende. Habiéndose dicho expresamente en los arts. 3881 y 3!llij,
que cuando los créditos con privilegio general no alcanzaren á cubrirse,
10 que faltare se tomará de los inmuebles, no quedan sino los que tie­
nen privilegios especiales, que no pudiendo pagarse con el objeto sobre
el que ejercen su privilegio, deben ir por lo restante entre los acreedores
comunes. Así, el acreedor pignoraticio que no pudiera pagarse la tota­
lidad Je su crédito con la prenda, no puede pretender privilegio por lo
que faltare para el comploto pago de su crédito, é irá por esa parte con los

Nota del ])1'. Velez- ....·(O·s{ie/({ al arlo /l.920.-Cúd. F'rancés. art.2O!Jí.-:\lartou,
I'ricil., n-» 304 y siguientes,
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crédito» privilegiados que no puedan cnbrirse en su totalidad por
los medios indicado.'; en los artículos anterioree, paeardn pOJ' el dé­
ficit entre los créditos no prioileqiado«, lo que jamás sucederá con
los créditos que tienen privilegio general sobre todos los mue­
bles, ó los que gozaren <1e pri vilegio sobre los muebles y los in­
muebles.

Finalmente, lo.'; c;'édit08 no privilegiados se cubrirdn á pro­
rrata sobre el sobrante de la masa concursada (art. 3922), c1es-

acreedores quirografarios. Lo mismo sucedería con los que tienen pri­
vilegio especial sobre un inmueble; el hipotecario, por ejemplo, que no
pudiendo cubrir todo su crédito con el bien gravado, por lo restante irá
con los demás acreedores comunes. El artículo ha podido ser redactado
así: celos créditos con privilegio especial sobre los muebles ó inmuebles
tIue no puedan cubrirse en su totalidad por los medios indicados, pasa­
rán por el déficit entre los acreedores no privilegiados».

Los créditos privilegiados sobre la generalidad de los muebles é in­
muebles, en cuyo caso se encuentran los gast.os de justicia, y los por
impuestos del Fisco y )lunicipalidades, concurrirán siempre con su pri­
vilegio, en el grado que según el caso les corresponda; pero jamás des­
cienden para entrar á concurso con los que no tienen privilegio,

Nuestro artículo ha sido tomado al pie de la letra del Cód, Chileno,
arto ~ ..H)(), con la diferencia de qne en el sistema Chileno no era necesa­
rio expresar á que créditos se refiere, porque cada uno tiene señalado su
lugar, mientras en el nuestro, tille ha adoptado un sistema mixto, el le­
gislador va á i nvesrigar las causas que han creado el crédito para acor­
darle privilegio. - \Téanse arts, 3H7H,391[1 Y 3922.

(Art. 3922.) El presente artículo si no se aplicase á los déficits de
los créditos privilegiados, no tendría explicación respecto al lugar que
ocupa en el Código; porque hablar de la distribución y pago de los cré­
ditos no privilegiados, en el título de los privilegios, habría sido una falta
de método, trayendo una materia completamente extraña al título; pero
tratándose de los que tienen privilegio y no pueden ser pagados en su
totalidad con el objeto sobre que ejercen la preferencia, se comprende
quo el legislador deba determinar como concurrren por el déficit. Así,
pues, el artículo sólo comprende á los (lue teniendo privilegios especiales
sobre muebles Ó inmuebles determinados, no han podido pagarse en su
totalidad, en ese caso entran en la clase de los acredores comunes y deben
pagarse sus créditos en proporción de lo que cada. uno represente; así,
por ejemplo, A, entra con un déficit de 20, D, con uno de cuarenta y C~
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pués de haberse pagado los créditos pri vilegiados; sin que tengan
preferencia alguna por la fecha.

con uno de sesenta, formando un total de 120; cuando sólo hay GOpara
pag¡,r á todos, A, tomará 10, B, recibirá 20 y e, 30, agotando así toda la
suma, y perdiendo cada uno la mitad; por eso se dice que serán pagados
proporcionalmente.

El arto 2489, Cód. Chileno, de donde fué tomado el nuestro, es más
claro al decir: « los créditos de la quinta clase se cubrirán á prorrata
sobre el sobrante de la masa concursada, sin considcraciou lí S1/ (re/III-:
y así debemos entenderlo por nuestro derecho, porque las fechas no es­
tablecen preferencia alguna entre los créditos ordinarios que concurren,
lo que no sucede muchas veces con los créditos privilegiados, en que se­
gún los casos es una causa de preferencia la prioridad en fecha, como
ocurriría cuando se trata de tres vendedores á quienes no se les hubiera
pagado el precio de la misma cosa, en que tiene preferencia el más an­
tiguo; pero sucede lo contrario con el crédito del conservador, cuando
varios han conservado la cosa en diferentes épocas, en que el último
tiene preferencia sobre el primero. - Véause arts, 3795 y 3901.



CAPÍTULO IV

DE LOS PRIVILEG JOS SOBRE IN~lUEBLES

~ lOGo.- DEL PRIVILEGIO ESPECIAL DEL VENDEDOR

Hemos dicho en el arto 8H98, que el vendedor ele una cosa,
haya ó no dado plazo para el pago, tenía privilegio sobre el pre­
cio, siempre que la cosa permaneciera en poder del deudor; ahora
vamos á hablar de ese privilegio relativo á la venta de los ir.mue­
bles, y el Código establece como) principio gcmeral que, el vende­
dor de cosa,'; inmuebles que no ha dado término para el pago, puede
reivindicarlos (reivindicarlas) del comprador, Ó de terceros posee­
dores (art. 3923), porque continúan siendo del vendedor; pero

(Art. 3923.) Dijimos en el arto 260!), que el presente era una ex­
cepción difícil de justificar ante los principios; porque el contrato de
compr.a y venta, queda concluido con la entrega de la cosa y el otor­
gamiento del título translativo del dominio; que no teniendo el vende­
dor título alguno desde que se ha desprendido de él; que no poseyendo
la cosa desde que la ha entregado al comprador, transfiriéndole los uere­
chos que tenía sobre ella, no podía en verdad volverla á recobrar, no
digo cuando aún estuviera en poder del adquirente, en que sólo tendría
derecho al precio, ejecutando el contrato, sino lo que seria más grave
aún, cuando hubiera pasado á poder de terceros de buena fe. ¿Por qué
osta excepción? ¿Cómo justificarla? El derecho romano la justificaba
ocurriendo á la equidad; pero en aquella legislación el contrato de com­
pra y venta, no quedaba concluído sino con la entrega de la cosa y pngo
del precio, mientras en la nuestra, inmediatamente de convenir en
01 precio y en la cosa, queda concluido para producir las acciones
propias de la compra y venta. Así, decía la Iusliluta, § 41, tít. 1, lib. 2:
«respecto de las cosas vendidas y entregadas al comprador, no las ad-
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cuando la tradición se hubiere hecho completándola por el título
de trasmisión, la cuestión varía por completo, y en ese caso los

quiere sino cuando ha pagado el precio, ó cIue de algún modo satisface
al vendedor; por ejemplo, dándole otro deudor en su lugar ó una prenda.
Aunque la ley de las doce tablas tenga una disposición precisa á este
respecto, se puede decir que esta disposición está fundada sobre el de­
recho de gentes; es decir, sobre la equidad natural. Cuando el vendedor
ha seguido la fe del comprador, contentándose con su promesa, se puede
decir que la cosa se adquiere en el instante por el comprador», Hemos
transcrito la ley, para que se comprenda que en nuestra actual legisla­
ción no se puede justificar esta excepción que altera los principios sobre
que reposa el contrato de compra y venta, que se reputa concluido desde
que la cosa ha pasado á poder del comprador, mediante el título transla­
r.ivo de dominio y la entrega de la Cosa. ¿Con qué título el vendedor
reivindicaría la cosa que ha pasado á un adquirente de buena fe? ¿Cómo
podría asegurarse el nuevo comprador de que el precio no ha sido pa­
.gado? La verdad es que la hipótesis tendría efecto muy rara vez, pues
se supone que el inmueble ha sido entregado al comprador y otorgado
el título donde consta la transferencia del dominio, y allí se debe expre­
sar que la venta ha sido al contado y que el vendedor no ha recibido el
precio; yen ese caso raro, se justificaría la reivindicación contra terce­
ros, porque el nuevo adquirente sabe por el título mismo que el precio
no se ha pagado. Y decimos que esa es la única hipótesis, porque cuando
se vende un inmueble entregándolo al comprador, pero sin otorgarle la
escritura, la propiedad no se ha adquirido, ni puede enajenarla á un ter­
cero, desde que no consta la mutación del dominio; no hay trasmisión
en la verdadera acepción de esta palabra. En ese caso la reivindicación
es posible, porque el vendedor conserva el título, y aunque el compra­
dor sea dueño de la cosa en virtud del contrato concluído, puede recla­
marla el vendedor con el título que posee.

El artículo es una excepción á los principios siguientes; 1°, que la
cosa vendida y entregada ha pasado al comprador, que ha adquido el
dominio por el título y la tradición; 2°, que sin pacto comisorio, el vende­
dor puede reivindicar la cosa vendida.

Estudiemos los términos del artículo. Dice, cuando el vendedor no
ha dado término para el pago, puede reivindicar la cosa vendida. Su­
pongamos que el escribano ha otorgado la escritura de traspaso del in­
mueble; que en ella consta haberse hecho el pago del precio en su pre
sencia, porque así lo dice la escritura: que leída á las partes y testigos
se ha firmado; que concluído el acto el comprador dice que no ha Ile-
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compradores dI" hueu a fp (Iue hall adquirido el inmueble sin que
constase ('\1 el iustrumeut.o de tra.sm isión que de bía el precio, no

vado el dinero por olvido ó que 'acaban de robárselo y pide un momento
para buscarlo, sin volver más, y para completar esta hipótesis, debemos
ngregar que la casa vendida 10había sido entregada de antemano. ¿Qué se
hace? ¿El venIedor puede reivindicar la cosa? Se trata de una estafa,
de un delito que puede demostrarse, y en mi opinión el vendedor puede
reinvindicar su· cosa. probando el engaño, haciéndolo constar en la mis­
ma escritura ó de alguna otra manera.

El artículo sólo autoriza la reivindicación: pero es evidente que
puede renunciar á ella y ejecutar el contrato, demandando el precio, y
esta facultad es tanto más importante, cuanto que lo autorizaría para
hacer recaer sobre el comprador los peligros de la cosa, de modo que si
la casa so incendiara, aunque sea por caso fortuito, el comprador sopor­
taría ese perjuicio. Por eso dijimos en el arto 2Gml, que no creíamos
sostenible :a teoría que hace pesar sobre el vendedor los peligros de de­
terioro ó pérdida de la cosa, que son á cargo del comprador evidente­
mente, cuando el vendedor pide el cumplimiento del contrato; pero el
Dr. Segovia, sugiere la idea de que «debieran ser á cargo del vendedor,
como dueño, sobre todo si opta por la reivindicación, y del comprador,
si aquel prefiere la ejecución del contrato». No estoy conforme con esa
opinión, porque aún en el caso de la reivindicación, deben ser á cargo
del comprador como poseedor en mora do entregar la cosa reclamada, y
sólo cuando se demostrase que ésta se hubiera deteriorado ó perecido
aún estando en poder del vendedor, podría salvarse de esa responsabili­
dad. Y la razón es por que debió entregar la cosa al serIe reclamada, pues
desde la demanda queda constituído en mora, y existe el cuasi contrato
formado por la demanda. Si la cosa se deterioró antes de la demanda,
como era dol comprador, por no haberla aún reclamado el vendedor, el
deterioro será á cargo de aquel, que continúa siendo dueño hasta la
reivindicación. Si reivindica el inmueble y el comprador se resiste á
entregarlo, queda constituído en mora y debe soportar los deterio­
ros, en los términos del art, G13; si el vendedor ejecuta el contrato
y pide el pago del precio, con mayor razón serán á cargo del com­
prador las pérdidas y deterioros, desde que es PUOilO del inmueble.
En ambos casos son á cargo del comprador las pérdidas y deterioros.
Pero viene una tercera hipótesis, y es cuando la cosa no le ha sido re­
clamada y se deteriora por caso fortuito, como si la casa vendida se ha
incendiado sin culpa del comprador; si el vendedor quiere reivindicarla,
lo que no es probable, tendría que tomar la cosa en el estado en que se
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deberían ser perjudicados; pero cuando hubiere fiado dp cual­
quier modo, la regla debe variar, porque no hay razón alguna

encontrara; pero es verosímil que en este caso se demande el precio.
El vendedor tiene, pues, las acciones siguientes: 1a, si no ha entre­

gado el inmueble, puede retenerlo hasta el pago del precio; 2a , si hizo
tradición del inmueble vendido nl contado, puede reivindicarlo, y cobrar
los daños y perjuicios; 3U, puede demandar el precio teniendo privile­
gio en los casos de los arts, 3894, 3!H6 Y 3917.

Si se demanda el precio ejecutando el contrato, ¿ puede renunciarse
á esta acción y deducir la reivindicación? Todos los autores franceses
ostán contestes en afirmar que la demanda del pago del precio no im­
porta la renuncia á la facultad de pedir la resolución del contrato; pero
es necesario tener en cuenta que por el Cód, Francés, el pacto comisorio
está sobreentendido en todos los contratos de compra y venta, mientras
el principio opuesto es el enseñado por nuestro Código, pues sólo so
puede demandar el cumplimiento del contrato, si no existe pacto comi­
sorio. Cuando se pide el cumplimiento del contrato, parece que se re­
nunciara á la reivindicación, que os una especie de disolución, y decimos
una especie, porque el derecho de reivindicar la cosa vendida, cuyo pre­
cio no se ha pagado, ·no importa disolver el contrato, sino restituir las
cosas al estado en que antes estaban; pero el comprador puede exigir la
entrega de la cosa pagando el precio. Este es uno de los defectos de
nuestra legislación civil, como lo demostramos en el arto 1204; pues
obliga al vendedor del inmueble á pedir el cumplimiento del contrato,
sin darle derecho para resolverlo. Creo que la acción de reinvindica­
ción no importa autorizarlo para disolver el contrato, aunque habría
sido conveniente concederle esa facultad: pero nos encontramos con el
principio inflexible del arto 1204, que no permite resolverlo si no hay
pacto comisorio expreso. Según los principios consagrados por nues­
tro Código, no habiendo pacto expreso para disolver el contrato, si una
de las partes no lo cumpliere, el vendedor, al deducir la reivindicación
por falta de pago, no disuelve el contrato por su propia autoridad, ni el
Código da semejante alcance á esa acción, tiene por objeto hacer obtener la
posesión de la cosa, que ha salido de su poder por un engnño ; pero está
sujeto á soportar la acción que le demande el cumplimiento del contrato,
entregándole el precio. El mismo reivindicaute, una vez que ha obte­
nido la cosa, puede obligar al comprador á cumplir el contrato, ó en
caso contrario, le pague los daños y perjuicios, en que se resuelve,
cuando fuere necesario una violencia personal. Por esa razón no estoy
conforme, sino en parte, con el Dr. Llerena, cuando dice: « entablada la
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para reiviudicar U11a cosa que se ha trasmitido legítimamen­
te, por esa razón dice el arto 3924: el vendedor de un in-

reivindicación, como consecuencia. de la imposibilidad de cumplir el con­
trato, viene su resolución con indemnización de daños y perjuicios»; porque
la reivindicación no sólo se deduce por la illljJosibili(/,u/de cumplir el con­
trato, sino por la falta de pago del precio, en la venta al contado, cuando
se ha entregado la cosa, y tiene por objeto, según la teoría que nace del
mismo Código, el poner al vendedor en posesión de la cosa entregada
antes del pago, no para disolver el contrato, sino para exigir su cumpli­
miento, porque en parte alguna se dice que el vendedor puede di­
solverlo cuando no se le pagare el precio, ni menos el comprador que lo
ha pagado y no ha reci bido la cosa; ambos están ligados al cumplimi ento
del contrato, cuando habría sido conveniente dejar á cada uno on liber­
tad para disolverlo. Así, el comprador que ha pagado el precio, puede
igualmente demandar la entrega de la cosa, y cuando hubiere sido ena­
jenada, pedir la devolución con los daños y perjuicios. El mismo autor
me da la razón al sostener más adelante: eeque la demanda tiene por ob­
jeto poner al vendedor en posesión de su cosa para quedar como antes
de la entrega y hacer renacer el derecho de retención»; luego, pues, la
reivindicación no importa la disolución del contrato.-Comp. JNSTITVT1\,

~ 41, tít. 1, lib. 2. TROPLo!\G, J, 180. - Véanse arts. 2G09, 2GGU, 2670,
2758, 2777 Y 3878.

(Art. 3924.) El presente artículo ha dado lugar á interesantes dis­
cusiones en nuestros tribunales, con ocasión de la nota del Dr. Velez­
Sarsfield al arto 3878, á la que se da mayor alcance del que debe tener,
y que dice: ce el privilegio no grava los muebles con tanta energía como
los inmuebles. Si se trata de estos últimos, el carácter eminente de la
carga que los ,'Imm, ('8 (/(' s('.'Il/irlos }JOI' cnulcsquiem trasmisiones qu(' ]7((­

S('I/): de donde se ha querido deducir, que según el sistema de nuestro
Código, el privilegio es un derecho real que grava la cosa y pasa con
ella á cualquier adquirente. Tal vez el Dr. Velez-8arsfield pensó seguir
al Cód. Napoleon imponiendo al privilegio la obligación de inscribirlo,
para que gravase la cosa como la hipoteca, y fuera verdaderamente efi­
caz contra terceros; porque resulta una especie de anomalía en el sis­
tema que ha adoptado, pues la hipoteca es preferida al vendedor por el
precio no pagado, y también á los obreros que han trabajado en la casa, y
al que suministró los materiales, que debían tener preferencia, si se hu­
biera dado el derecho de inscribir el privilegio, para que la acreencia se
exteriorizara y pudiera perjudicar á terceros. Por otra parte, no se com­
prende un privilegio efectivo sobre inmuebles, sin la inscripción; tal
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mueble no parlado, aunque hubiese hecho tradición ele él, ha//((
dado término para el pago ri fiddose de otra manera en el com-

como nuestro Código lo ha implantado, sin darles una garantía eficaz,
para quo puedan cobrar sus créditos con la preferencia que debieran
tener, no responde á las exigencias do una sociedad civi lizada ; el arqui­
tecto, el obrero, el vendedor por el precio, y todos los que han contri­
buido á crear, i)or decirlo así, el inmueble, debían tener un medio eficaz
para cobrar su acreencia con privilegio á cualquier acreedor posterior;
ésto se habría conseguido con el registro ó la inscripción. Cuando el
Código se revise, será necesario variar este sistema: pero mientras sub­
sista, el privilegio tendrá una vida precaria, no podrá ejercerse sino
cuando concurran acreedores quirografarios, y mientras los bienes per­
manezcan en poder del deudor, sin poder aplicarse lo expresado en la.
nota. Y aquí volvemos á repetir lo que hemos dicho en diversos lugares
de esta obra: la nota del Dr. Velez-Sarsfield es, sin duda, el comentario
más autorizado para interpretar las disposiciones dudosas, y mientras
se conforme con los principios por él establecidos; en caso contrario, no
tienen valor algunovy es vana la tarea de querer armonizar el mandato
de la ley, con la opinión manifestada en la nota, como en este caso, por
ejemplo, en que se pretende que el privilegio sobre inmuebles siga á la
cosa, y pase con ella en las trasmisiones sucesivas, á semejanza de la.
hipoteca, cuando en parte alguna del Código se establece tal principio;
por el contrario, el artículo que examinamos nos da una medida del al­
cance del privilegio, cuando nos dice: el vendedor puede ejercer el pri­
vilegio por el precio, mientras el imnucblc sr halto en poda del drudor : y
aún en ese caso no sería preferido al hipotecario, como lo veremos en
seguida.

Tengamos bien presente que, según el sistema adoptado por el Có­
digo, el privilegio no es un derecho real que siga, como la hipoteca, á
la cosa y se ejerza contra cualquier poseedor, porque el derecho no va
escrito en ella, pues lo falta la exteriorización que sólo le habría dado
la inscripción en el registro.

El caso del artículo es el más general, cuando 01vendedor ha dado
plazo para el pago entregando la cosa al comprador, quien paga gene­
ralmente con papeles ó documentos endosables ú otros efectos de comer­
cio, en que debemos hacer una distinción: si en la escritura de traspaso
se dijera que el precio había sido pagado, no conservaría privilegio al­
guno porque habría cambiado ó novado la causa de deber. Ha tomado
como dinero los pagarés ó efectos de comercio entregados, y entraría
entre los acreedores ordinarios. Si, por el contrario, constara en el
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prador, tiene privilegio por el precio que le es debido, !I puede
ejercerlo sobre el valor del inmueble, mientras se halle en poder del

mismo instrnmento que se había pagado el precio con documentos en­
n-egados al vendedor, el privilegio subsistiría, mientras la COEa se halle
en poder del deudor, pues si la enajenare de cualquier modo, habría ce­
sado, y sólo se conservaría cuando el adquirente deba á su vez todo ó
parte del precio.

Cuando el artículo exige que se halle la cosa vendida en poder del
deudor, expresa la idea de que debe encontrarse en su patrimonio, sin
que influya la tenencia material, pues cualquiera puede poseerla por el
comprador, reputándose en ese caso como que no ha salido de su poder.

El privilegio se concede al vendedor por el precio, de mojo que si
fuera permutante no le alcanzaría, porque no hay verdadero precio, y
sobre todo, porque su acción cambia de lugar, por decirlo así, desde que
se reduce ú exigir la entrega de la cosa, con la que permuta, y no el
precio.

Aubry y Rau, § 263, texto, d.cen : «si el precio se hubiera estipulado
I)(([JI/(Irm rll rl"f'/os 11(' (·OJll(,TÚO. el privilegio subsistiría para garantía de
su pago, aunque al recibirlo, el vendedor en el acto de la venta hubiera
dado recibo de pago»; y agregan en la nota D: «en este caso, en efecto,
el recibo se ha dado bajo la condición tácita del pago de los billetes,
cuya aceptación no importa una novación. Resultando esta condición del
coulrutu misnu», los terceros no tienen porque quejarse»; y creo que por
nuestro derecho se deben aceptar estos principios, siempre que conste
en la escritura qlle se ha pagado el precio en esa forma.

Para que el privilegio por el precio pueda ejercerse, es necesario
que el inmueble se encuentre en el patrimonio del deudor, pues eso im­
porta el hallarse en posesión, como lo hemos dicho; de modo que si lo
ha vendido y recibido el precio, quedando en el inmueble como inqui­
lino, el vendedor no tendría privilegio.

Si el comprador ha hipotecado el inmueble, constando en el instru­
mento do la venta que no se había pagado el precio, ¿podría el vendedor
alegar preferencia sobre la hipoteca? El Dr. Segovia, dice á este res­
pecto; cela hipoteca que no da posesión al acreedor, no debe obstar al
privilegio, siempre que el hipotecario haya sabido 9 podido saber que el
inmueble no estaba pagado». En efecto, la hipoteca no confiere pose­
sión alguna, porque no se trata de la trasmisión de la propiedad, sino
(le una garantía, y aunque la ley y la justicia exigen que el vendedor
conserve el privilegio por el precio, no es necesario que el acreedor hi­
potecario ignore ó sepa que no ha sido pagado, para tener preferencia
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deudor; pero los administradores de los bienes concursados estdn
autorizados para retener el inmueble, paqando inmediatamente el

sobre el vendedor; porque el art, 3DIG, es bien terminante, cuando con­
cede prelación al acreedor hi potecario sobre el vendedor ; así, pues, si
bien es cierto que éste no pierde su privilegio en el bien hipotecado, que
pormanece en poder del deudor; es decir, que forma parte de su patri­
monio, también JI)es que le son preferidos el hipotecario, el acreedor
por los gastos funerarios .Yel por los gastos de justicia, necesarios para
la venta. El artículo es claro y terminante; no puede existir discusión
posible.

Cuando se tratare de un concurso formado al deudor, como los admi­
nistradores representan á la masa de acreedores, podrán ejercer los de­
rechos de su deudor, pidiendo la autorización judicial, y siempre que
fuera conveniente á los intereses de la masa, Así, cuando el vendedor
ejerciera su privilegio, ó dedujere la reivindicación, el Síndico, con au­
torización, podrá oponerse abonando inmediatamente el precio; porque
como hemos dicho en el artículo anterior, la reivindicación no tiene por
objeto dejar sin efecto el contrato. sino restituir la cosa' al comprador,
hasta que se le pague el precio.

Estudiemos algunos casos que pueden presentarse. Cuando el com­
prador paga, por ejemplo, el precio con un cheque ó vale á la vista, di­
ciéndoso así en la escritura, y el vendedor lo recibe dándose por pagado,
conserva el derecho de reivindicar el inmueble; porque es evidente que
no ha dado plazo para el pago, desde que la misma escritura expresa que
la venta se hace al contado: pero es necesario que on el instrumento
mismo consten estas circunstancias: que se ha pagado con un cheque ó

vale y que la venta fué al contado; si por el contrario se han silenciado
estos hechos, .Yconstan de cualquier modo, que se ha dado termino para
el pago, la reivindicación desaparecería para ser sustituida por el pri­
vilegio por el precio, que sólo se conservaría mientras estuviere la cosa
en poder del comprador.

Otro caso. La venta se ha hecho á plazos, y consta en la escritura
misma que el precio debe pagarse en tal y cual plazo, El compl ador
vende la cosa al contado á un tercero, y se pregunta, r. conserva el ven­
dedor su privilegio sobre el precio? Falta la condición esencial para
que el privilegio pueda ejercerse, la cosa no existe en poder del compra­
dor. ¿Con qué derecho iría á demandar el precio al nuevo adquirente?
En la legislncién francesa, el privilegio sería evidente, porque habién­
uose registrado el gravamen que pesa sobre la cosa, ésta no habría podido
enajenarse sino con ese gravamen que iría escrito en ella, lo que tam-
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precio de lacenia ;tj los intereses que se debiesen, de modo que si el
inmueble ha salido de poder del comprador, este privilegio no se

bién habría sucedido, si el ven;ledor hubiese exigido hipoteca por el pre­
cio debid o, como se hace ordinariamente entre nosotros. Sostener lo
contrario, trayendo en apoyo de esta teoría la nota al art, 3878, donde
se dice que el carácter del privilegio sobre los inmuebles es el de se­
guirlos por cualquier trasmisión que pasen, es no darse cuenta dol sis­
tema llne el mismo Código ha establecido, en que el privilegio no puede
pasar á los terceros adquirentes, aunque éstos conozcan ó sepan que el
precio es debido, y la única excepción es para los muebles tratándose del
privilegio del locador, y del acarreador, que siguen á la cosa; pero que
se pierden cuando ésta ha sido enajenada. Se puedo sentar como un prin­
cipio general, que el privilegio conferido por la ley sobre cualquier ob­
jeto, sea mueble ó inmueble, sólo puede ejercerse mientrns las cosas
pertenezcan al deudor, y se pierde una vez que han sido adquiridas por
un tercero; con excepción del art. 3!l23, para los inmuebles.

El vendedor no puede alegar la circunstancia de que el precio se
debía según constaba de la misma escritura, y que el nuevo adquirente
conocía que no estaba pagado, porqne esa circunstancia no obstaba á la
adquisición, ni hay disposición alguna en el Código que conserve el pri­
vilegio, una vez que la cosa haya salido dA poder del comprador; esto
sin perjuicio de las acciones que pueda corresponderle en caso de fraude,
dolo ó confabulación, que son completamente diversas. Es entendido que
si el nuevo adquirente debiera todo ó parte del precio, el privilegio se ejer­
cería por el primer vendedor, por la parte debida, porque el arto 3B23
así lo concede expresamente. En materia de privilegios debemos ir con
la ley en la mano, si nos es permitido la expresión, y sólo cuando exista
una disposición expresa, la aplicaremos acordando el privilegio; pero ni
la analogía, ni la semejanza autorizarán jamás á concederlo, pues el
principio sentado por el arto 3876 se debe aplicar en toda su extrictez:
«el privi legio no puede resultar :';1/0 de una disposicion de la /('.'1 »; por­
que no sólo limita la voluntad de las partes que no pueden crear privi­
legios, sino que es una restricción para los jueces, que al aplicar la ley
no pueden concederlos, cuando no estuvieran expresamente acordados.

Es por demás evidente que, el privilegio del veudedor por el precio
no pagado, se ejercerá contra los herederos del comprador que se en­
cuentran en posesión de la cosa vendida, pues representan la persona de
su causante y son legalmente Sil misma persona.

Debemos tener presente que la legislación francesa no puede servir­
nos de guía en este punto, porque ella al reconocer el privilegio, exige
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puede ejercer siuo sobre el precio no pagado. La autorización C)uC'
este artículo confiere á los administradores del concurso es sólo

y autoriza la inscripción que grava la cosa; por nuestro derecho nadie
está autorizado para demandar esa inscripción; así es que el privilegio
muere y se extingue una vez que la cosa ha salido de poder del compra­
dor, á menos que éste debiera todo ó parte del precio, en el caso del
art.3923.

Haremos notar que el Código es incompleto en esta parte, porque no
determina el orden en que deben ser pagados los créditos privilegiados
sobre los inmuebles. En el arto 3917, se dijo que, cuando se trataba de
un terreno vendido en que se hubiera construído un edificio, y concu­
rrieran los obreros que lo trabajaron con el vendedor por el precio del
terreno, los obreros debían ser pagados con privilegio soure el edificio,
y el crédito del vendedor lo debía ser sobre el terreno; pero si hacemos
concurrir á esos obreros empleados para /"('I)(lra,. Ó hacer otras obras en
el edificio existente y al vendedor de la cosa, ¿cómo es que deberán pa·
'garse? Se trata de un edificio hecho en que sólo se repara, ndorna ó

mejora, caso del arto 3916, donde dice: que serán pagados con privilegio,
el vendedor, los obreros y los que han suministrado los mareriales, sin
determinar el ord~n de preferencia. Por analogía con el privilegio del
conservador: se podría dar el primer lugar á los obreros que han traba­
jado en la casa mejorándola ó transformándola después de la venta; pero
no se equipara ese trabajo al del conservador, que se puede decir ha
dado nueva existencia á la cosa, desde que sin él habría perecido; ade­
más, la colocación y rango que cada acreedor debe ocupar se determina
por la ley, ni el juez ni el intérprete pueden crearle un orden que no
está determinado; será necesario estudiar la causa que le ha dado na­
cimiento. En efecto, si los trabajos fueran hechos para conservarla, de­
berán ser preferidos al vendedor por el precio, en caso contrario concu­
rr irán con tq en la misma línea.

Si el vendedor del inmueble debía trabajos de construcción al ven­
derlo' y los obreros concurrieran con éste por el precio no pagado. serían
preferidos al vendedor, porque á su respecto conservan el privilegio
acordado por el arto 3m3!.

El vendedor, como acreedor de la sucesión por el precio no pagado
del inmueble, tiene derecho para pedir la separación de patrimonios, á
fin {le ser pagado con los bienes de ésta.

En cuanto á la hipoteca, que 110 es una enajenación sino una simple
garantía, tiene privilegio sobre el precio no pagado; así, cuando el ad­
quirente deudor del precio ha hipotecado el inmueble, constando en la
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facultat.i va, poro el vendedor puede obl igarlos "í, que paguen el
precio.

El privilegio comprende. adenui« del precio de la venta, los in­
teresesrencidos de un ano, todas las cargas /Jprestaciones impues­
tas al adquirente, á beneficio personal del vendedor ó de un tercero
designado por él; pero no comprende los danos .11 perjuicios, aunque
por clausula especial del contrato hubiesen sido lijados (art. 3925),

escrit.ura de venta que lo debía, aunque el bien no ha salido de poder
del comprador, y el vendedor puede ejercer su privilegio; sin embargo,
cuando concurre con el hipotecario, le cedo el paso, porque el arto 39lü
así lo establece claramente, y también le son preferidos los gastos fune­
rarios y los de justicia hechos para la venta. Y con razón, á mi juicio,
desdo que era propietario pudo enajenar la cosa recibiendo ol precio,
oxti nguieudo por decirlo así, el privilegio, y con mayor razón ha podido
constituir un derecho real. - Véanse arts. 119:\ l1!lG, 1432, 32(j6 el.

H:¿GH, 3H77, 38!13, B!)23 Y 3!12G.
El artículo rué corregido por el Congreso, y en lugar de la preposi­

«ión so !JI"(,, se cambió poniendo en su lugar }IOI", en la expresión }IOI" el
} 11'(',.;0.

(Art. 3925.) El privilegio acordado por el artículo anterior es por
01 precio no pagado, mientras el inmueble permanezca en poder del
deudor, y el presente artículo, estableciendo la extensión del privilegio
dice, que comprende además del precio, los intereses vencidos de un
afio, etc.: pero, ¿qué se debe entender por precio? J1r. Fullien temiendo
que la palabra precio no fuera intrepretada de una manera restringida,
proponía se declarase, que el privilegio era conferido no sólo al precio,
sino al pago de las cargas que hacen parte de él, y aún á las que se es­
tipulasen en favor de un tercero; porque decía: «puedo hacer una venta
con cargo, por ejemplo, para el adquiriente de libertarme, á mí, vendedor,
respecto de un tercero, de una suma determinada. Puedo vender un
inmueble con cargo para el adquiriente de pagarme directamente una

Sota del Dr. Velcz-Su¡..~riefd al arlo .'1924.- Ley de Bél~ica de 1851, arto 27.
-~Iartou, nos ;)4;) .Ysigutentes.c-Aubry .YRau, § 2ii3.-Zacharim, § 7!13.-Du­
ra nton. tomo 1n. n:' 15!l.-Pont, desde el n" lHli.-EI vendedor ha puesto el in­
mueble en el patrimonio del comprador antes de recibir su valor. Si fuese pre­
ferido sobre el precio por otro acreedor, éste se enriquecerla á su costa.

Poco importa que sea al vendedor mismo ó á un tercero á quien el com­
prador esté oblig-ado respecto á las prestaciones estipuladas. 1<:1 tercero nc
puede, para obtener el pago, ejercer el pr-ivi leg i o en su nombre personal j pero
no se le priva obrar á nombre del vendedor, y usar del privileg-io de éste.
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en una palabra, todo lo estipulado en la compraventa con la
excepción indicada, que difícilmente se podría justificar ante los

suma de dinero y de servirme una prestación alimenticia, ó bien de
servir esta prestación alimenticia á un tercero. Me parece que entonces
hay justicia en conceder un privilegio, no solamente por la porción de
precio que el vendedor estipula para sí mismo, sino también por el pago
de los cargos impuestos en favor del tercero». Sesión de Febrero "1 de
18Gl. y aunque esta reforma fué rechazada, porque pareció inútil, sin
embargo, los autores, 0.0acuerdo con las doctrinas de la comisión, extien­
den la palabra precio en el sentido más lato, y comprenden todo lo que el
vendedor exija del adquiriente como un equivalente del inmueble ella­
jenado ; por consiguiente no sólo comprende el precio en dinero, propia­
mente dicho, sino también todas las cargas que concurran á formarlo
ó á aumentarlo. Es sin duda teniendo en vista esta dificultad, que el
Dr. Velez-Sarsfield ha corregido la expresión usada por el Cód. Francés,
agregando á la palabra precio, las de todas la» ('((ryos ó lu"rsll((";oll('s, que
habría estado mejor expresado COIIIO 10 traen Aubry y Rau, § 2G3, texto
á la nota 4, al decir: «el precio de venta, garantido por el privilegio,
comprende, además del precio principal y los intereses, todos los ('((rqos

rj prcstucionr» impuestas al adquiriente en provecho del vendedor perso­
nalmente, ó de un tercero por él delegado». Así, pues, el precio que
tiene privilegio se extiende á todos los cargos impuestos por el ven­
dedor, El tercero designado para recibir el precio total ó parte de
él ejercerá el privilegio, no en nombre propio, porque no es vendedor,
sino en representación de éste; poco importa al comprador que el tercero
sea ó no cesionario de ese precio, por convenio expreso con el vende­
dor, desde que éste lo ha designado ó puesto en su lugar para recibirlo,
y obra en su nombre.

Así, cuando el Dr. Llerena sostiene que «si se ha encargado para
pagar á un tercero parte del precio, aún cuando ese tercero haya acep­
tado ésto, el vendedor puede ejercer el privilegio», no está en la verdad
porque el tercero por la aceptación ha adquirido un derecho de que no
puede ser pri vado sin su consentimiento: se supone que hay un contrato
preexistente entre el vendedor y ese tercero, y que es una manera de
pagar una deuda anterior; el vendedor no es dueño de esa parte de
precio para que pueda cobrarla. Habría estado en lo cierto si hubiese
dicho, que el tercero designado no podía en su propio nombre ejercer
el privilegio, poniue es á nombre del vendedor que debe demandarlo.

Cuando el Código sólo autoriza á ejercer privilegio por un año, por
los intereses vencidos, quiere decir qne los particulares no pueden, por
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prin cipios del derecho qne, reconocen ~í los contratantes como le­
giRladores del contrato, siempre que no contraríen el orden pú­
blico y las buenas costumbres.

Como el pri vilegio del vendedor, por el precio 110 pagado, se

convenio expreso, extender el privilegio, porque son leyes de excepción,
y se ha establecido en el art, 3876 que el deudor no puede crear privi­
legio en favor de ninguno de los acreedores. Así, pues, si suponemos
que se ha vendido un inmueble para pagar 'el precio á los tres años, con
los intereses del D por ciento, y el comprador viene á ser concursado,
encontrándose en su poder el inmueble adquirido, el vendedor sólo
tendrá privilegio sobre el precio y un año de interés, entrando por los
dos restantes entre los acreedores quirografarios; pero si el inmueble
hubiera quedado hipotecado por el precio, el privilegio que concede
la hipoteca se extendería á dos años de intereses y los que corrieran du­
rante el juicio hasta el pago efectivo, art. 3D3G.Por el contrario, el pri.
vilegio del vendedor por el precio sólo alcanza á los intereses de un año,
sin comprender los costos y gastos, ni los daños 0 intereses en que el
deudor pueda ser condenado por la inejecución de la obligación, como
sucede con la hipoteca, que los garante en su integridad, arto 3111.

Cuando se ha designado un tercero á quien debe hacerse el pago del
precio, éste, á nombre del vendedor, puede ejercer el privilegio; pero no
puede demandar preferencia alguna en su nombre personal, porque no ha
sido dueño de la cosa vendida, ni ha tenido más interés en este contrato,
que el ser pagado por lo que el vendedor le debía ó le donaba, y sólo pre­
sentándose en su nombre, y ejerciendo sus acciones, puede pretender el
privilegio. Entiéndase que no hay privi legio sino por el precio no pa­
gado, y que las demás deudas del comprador, para con el vendedor, no
pueden ser protegidas por el privilegio, aunque se hubiera estipulado
expresamente.

.A diferencia del arto 3111, en que la hipoteca garanto los daños y
perjuicios, el privilegio no los comprende, aún cuando se hubieran redu­
cido ú una cláusula penal determinándolos de antemano. En todas estas
diferencias está demostrando la inferioridad del privilegio sobre la hi­
poteca, para que se pueda poner en duda su prelación cuando concurran
al mismo bien; la hipoteca en todos los casos será preferida al privile­
gio del vendedor.

Este artículo fué corregido suprimiendo un período, pues decía.: «á

beneficio personal del vendedor ó de un tercero dcleqado por él, las ('O/lS­

trurrionc» lcruuludn« sobre cl trrrcuo rcrulido ; pero comprende, etc.: Las
palabras en letra itálica fueron suprimidas, y cambiada la de dcleqado,
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extiende al que se debiera al adquirente por nn segundo compra­
dor que lo hubiera pagado á su vez, dice el arto 3926: en caso

por la de desi,f/I/(ulo.-Comp. los autores citados en la nota del Dr. Ve­
1ez-Sarsfield.

(Art. 3926.) Este artículo viene á servir de excepción al principio
consagrado en el art.3924, en que el privilegio del vendedor sólo se
ejerce contra el comprador cuando éste se encuentre en posesión de la
cosa comprada ¡ y lo extiende al caso de enajenación á terceros adqui­
rentes, cuando éstos deban el precio total ó parcial de la cosa. Es en­
tendido que la escritura de venta debe contener la expresión de que el
precio es debido; porque si expresara que había sido pagado, aunque se
demostrase haber entregado documentos ó pagarés en vez de éste, el
privilegio se habría perdido si no constare esa circunstancia en el mismo
instrumento j.porque es una condición necesaria para conservarlo,

La regla del arto 3924, de que el inmueble vendido se halle en poder
del deudor, se conserva en este caso por una ficción legal, porque el se­
gundo comprador, al tomar la cosa debiendo el precio, lo ha hecho sa­
biendo que el segundo vendedor conservaba privilegio por ese precio, y
si el primer vendedor es preferido al segundo, es porque viene en lugar
de éste ejerciendo sus derechos, y sólo así se explica como el más anti­
guo es preferido al más moderno. Así, pues, viniendo los vendedores
precedentes en nombre de los que le han seguido, sólo pueden ejercer
sus derechos en la medida de lo que ellos deban; por ejemplo, A, "ende
á B, una casa por veinte mil pesos pagando diez mil pesos al contado .Y
los otros á plazo; B, vende á su vez 'á e, la misma casa por treinta mil
pesos pagando al contado la mitad y quedando á deber quince mil:
el primer vendedor tendrá privilegio por los diez mil y el segundo
sólo por los cinco mil; si, por el contrario, el último comprador ha pa­
gado todo el precio total, el privilegio de A, habrá desaparecido.

El privilegio que el primer vendedor puede deducir sobre el precio
no pagado por el tercer ó cuarto comprador, necesita de dos condiciones:
1\ que la cosa permanezca en poder del comprador quedebe todo ó parte
del precio; 2a, que la deuda del precio conste en la misma escritura;
porque la ley sólo favorece al vendedor por el precio no pagado, que
conste del mismo contrato.

Nuestro artículo ha podido ser más claro y expreso siguiendo al Có-

Nota del Dr. rele.?'-S(lrs(ield al arto H.fJ2/i.-:\lonrlon, Eaamen crítico, n° 1;)1;'
--Marlo\l, n '" ;l;·il y siauientes.i--T'roplong, Pricil., n° 3ti!I.-Auury.r Han, § 2¡j3.
Duranton, tomo !!l. n" 1(:3.-1>onl. n" l!I3.
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de varia."!venta,';sucesivas, cu,ljo precio sea debido en todo ó en parte,
el primer reudedor es preferido al segundo, éste al tercero, JI así
sucesivamente; porque el pr-imero ha puesto en el patrimonio del
adquirente la cosa que ha ido pasando de vendedor ,1. comprador,
.Yse puede decir, con verdad, que el precio se debe al primero,

Cuando el privilegio del vendedor se encuentra en presencia
de otros acreedores con privilegio especial sobre el inmueble ó
con privilegio general, la distribución del precio del inmueble
vendido S8 debe hacer teniendo presente lo determinado en el

digo Francés, que sólo concede el privilegio por el precio que demuestre
el título que le es debido al vendedor; por eso hemos sostenido que,
r-uando constase de la escritura de venta que el precio había sido pagado,
no se podía demostrar que se habían dado pagarés ó letras, para con­
servar un pri vilegio que se habría perdido. Confirma esta tesis, Martou,
JI, ;);jl, al decir: «también en el caso en que el contrato de venta lleve
01 pago del precio, los couu'adocumentos que produjera el vendedor parn
establecer la simulación del pago, no le permirirían reclamar el privi­
legio, porque las convenciones secretas de las partes contratantes no
tienen efecto contra terceros ». Si, por el contrario, del instrumento de
la venta constase que el precio se había pagado en cheques ó documen­
tos do crédito, el vendedor conservaríu su privilegio en las mismas con­
dicionos, si no fueran pagados los documentos; porque es evidente la vo­
luntad del vendedor de no perder su privilegio ni darse por recibido del
precio, sino mediante el pago.

El privilegio que la ley concede al primer vendedor sobre el segun­
do, y á éste sobre el tercero por el precio no pagado comprende, igual­
mente, la parte no pagada, lo...; intereses de un año, y las cargas y pres­
taciones, con arreglo al arto 3~2;j,

Es entendido que 01 privilegio por el precio debido sólo comprendo
01 inmueble vond ido, y de ninguna manera las posteriores adquisiciones
que el comprador hubiera agregado al inmueble; pero comprenderían
las construcciones hechas según la máxima, JI/S soli soquit ur (I'di/i(:i/(/II;

porque se identifican con el terreno como accesorios de él.
Cuando hubiere varios inmuebles vendidos en un sólo acto, el privi­

legio por 01precio no pagado se extendería á todos y cada uno de ellos,
.r po.lrtan ser ejecutados cada uno ó todos á la vez, - Comp. l\IAHTUU,

JI, r);j() y sigo

Sota del /)1'. Velez-Sarsfietd al arto .'J!J2(j.-Las citas anteriores.
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arto 3916, que dice: si los muebles del deudor estdn afectos al pri­
oileqio del vendedor, ó si se trata de una casa ó de otra obra, que esté

(Art. 3916.) El artículo comprende los muebles .Y los inmuebles,
confundiéndose en la redacción y obscureciendo el pensamiento del
legislador. Es necesario separarlos. Hablemos primero de los muebles.

Supongamos que se han vendido cosas cuyo precio no se ha p::ga­
do; que esas cosas han sido refaccionndas, debiéndose el precio á 10-;

obreros, ¿cómo deben ser pagados esos crédi tos? El vendedor por
el precio no pagado tiene privilegio sobre el acreedor pignoraticio y
sobre el locador que conocían esa circunstancia, arts. 3~D4 y 3H!);); en
el mismo caso tiene privilegio sobre el posadero y acarreador, arto i3!J07;
finalmente el privilegio del vendedor se ejerce después de los gastos
de justicia y de los funerarios, arto 3!)()fl; de donde concluimos que el
privilegio de los obreros, que es general sobre los muebles y ocupa el
tercer lugar en la clasificación hecha por el arto 38HO, cuando son tra­
bajadores á jornal, debemos admitirlo en ese rango para que se en­
cuentren dentro de los privilegiados..Así, pues, el privilegio del vendedor
debe ser preferido al de los obreros que han reparado las cosas; así como
debe ceder al privi legio del conservador. No deben pagarse á prorrata
como lo sostienen algunos, porque el arto 3D20, al ordenar que los
créditos privilegiados que están en /" nrisiuu rlas«, serán pagados por
concurrencia entre ellos; se refiere á los que están clasificados por cla­
ses, como sucede con los del arto 3H80; pero on parte alguna del Código,
fuera de ese lugar, se establece esa clasificación; por el contrario, desde
01arto 3!)üü so viene señalando especialmente el orden que cada crédito
llebe ocupar. Así, por ejemplo, en el arto 39tH, los gastos del conserva­
dor son preferidos á los de última enfermedad, á los sueldos y salarios
de la gente de servicio, á los alimentos del deudor .Ysu familia, y á los
impuestos del Fisco y l\Iunicipalidad; pero a nadie se le ha ocurrido sor »

tener que todos esos créditos estén en la misma línea, porque se les eur­
mere conjuntamente; del mismo modo, en el arto 3!J02, se dice que los
gastos del conservador ceden su paso al privilegio del locador, del pig­
noraticio, del posadero y del acarreador, cuando conocían el privilegio,
y todos estos créditos ocupan, diversa colocación, cuando concurren jun­
tos: siendo preferidos los unos á los otros, según los casos; finnlment l',

01 art, 3904, establece que los gastos de la venta de los muebles afecta·
dos al privilegio del locador, los gastos funerarios y los de última
enfermedad, gozan de preferencia sobre el privilegio del locador, y
nadie puede sostener que por estar nombrados todos juntos se encuentran
en la misma clase, porque es sabido que los gastos funerarios ocupan
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afecta al prioileqio de los obreros que la han construido, Ó repara­
do, ó al de los indioiduos que han suministrado los materiales el

el primer lugar con relaciÓn á los de última enfermedad, según el
art, 3R80, La enumeración conjunta que se haga en un artículo de
diversos créditos no los coloca en la misma clase ó categoría, porque
ésta debe buscarse en cada uno de los artículos que le sean peculiares.

Cuando en el artículo se habla del crédito del vendedor y de los
obreros, no es porque ocupen el mismo lugar, como se ha creído, y para
convencerse de esto bastará leer más adelante el artículo que estudiamos,
donde dice: que serán pagados, el hipotecario, los gastos funerarios y
los de la venta de la cosa con preferencia al vendedor, por el precio, el
(lo los obreros y los que suministraron los materiales, sin que aquellos
estén en la misma 1ínea, ni se paguen á prorrata,

Tratándose de cosas muebles, el crédito del vendedor, por el precio
no pagado, tiene privilegio sobre el del obrero,

Ahora estudiemos el privilegio sobre los inmuebles. Supongamos una
casa vendida y cuyo precio no so ha pagado, en ese caso el arto 3~3,

autoriza al vendedor para reivindicarla (si no ha dado término para el
pago) de poder del comprador ó de los terceros que la tuvieren; pero
cuando se dio término ó se fió de otra manera, sólo tiene privilegio so­
bre el precio, si la cosa permanece en poder del deudor; no así cuando
ha pasado á un tercer adquirente. En esta última hipótesis, si el ven­
dedor debía materiales suministrados para la edificación; si además
no había pagado á los obreros que trabajaron en ella, y si aún su­
ponemos que la casa estaba hipotecada, y concurrieran los acreedores
por gastos funerarios y gastos de la venta, el orden en que SE' pagarían
esas acreencias, sería el siguiente: l°, los créditos por gastos judiciales
de la venta: 2°, los créditos hipotecarios; 3°, los gastos funerarios; 4°,
el crédito del vendedor, estimando el terreno en que se hizo el edificio,
y los obreros ó los lIue suministraron los materiales en el valor de éste,
y no alcanzando, se pagarán ambas acreencias en proporción de la es­
timación del terreno y de la obra, arto 3917. De modo que el privilegio
del vendedor por el precio, sólo puede ejercerse cuando ha dado plazo
para el pago, ó ha confiado de cualquier otro modo en el comprador,
pues en la venta al contado tiene derecho parn reivindicar la cosa;
así, la hipótesis del artículo sólo puede tener lugar cuando la venta ha
sido al fiado, y es necesario que la cosa se encuentre en poder del com­
prador.

Si suponemo:-; un inmueble vendido cn)'o precio no se ha pagado y
l!Uepermanece en poder del comprador, concurriendo el acreedor hipo-
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vendedor, los obreros, .1J los que han su ministrado los materiales,
serán paqado« sobre el precio del objeto que les estd afecto con ]J"e-

tecario, los obreros, los que suministraron los materiales, el vendedor
por el precio, 01 acreedor por gastos de última enfermedad, y el por
los alimentos del deudo!", (,cuál será el orden en que deben abonarse?
Debemos observar, que cuando el artículo dice, el vendedor, los obre­
ros y los que han suministrado los materiales serán pagados con pre­
ferencia á los otros acreedores privilegiados, se refiere á los que tengan
privilegios generales sobre los muebles, y que no han podido ser paga­
dos, y que pueden entrar á cobrar lo que faltare, de los inmuebles .d el
deudor, usando del privilegio que tenían; así, en la hipótesis propuesta,
se supone (lue los acreedores por gastos de la última enfermedad y por
los alimentos, no han podido cobrar sus créditos de los muebles por los pri­
vilegios especiales que éstos tenían ó por cualquier otro motivo. En la
hipótesis, se procederia en esta forma: 1°, se pagaría al acreedor hipo­
tecario; 2°, al vendedor, al obrero y al que ha suministrado los mate­
riales, y si no alcanzare, á prorrata; 3", los gastos de última enferme­
dad; 4°, los de alimentos.

Algunos, hacen .una distinción que no se funda en ley alguna, y
como es una materia de tan capital importancia, voy á fundar la opinión
contraria. Debo ante todo observar que estoy conforme en que habría
sido conveniente dar derecho al acreedor privilegiado sobre un inmuo­
ble para registrar su privilegio en la oficina de hipotecas, porque en
realidad es una especie de hipoteca tácita, no sólo para su propia :;e­
guridad, sino para garantía de los demás. Esta necesidad la notamos en
la Instituia; pero mientras no so corrija el sistema del Código, debemos
tomar las disposiciones tales como son al presente, Así, pues, cuando
algunos sostienen «que en el caso propuesto, el privilegio de los hi­
potecarios sólo prevalecería sobre el crédito de los obreros, empresa­
rios, etc., cuando al constituirse la hipoteca. el acreedor no tenía cono­
cimiento de la existencia de esos créditos y los obreros no habían dado
plazo para el pago de la obra», se sienta un principio que sólo está apo­
yado en una analogía que se ha creído encontrar entre la posición del
locador con relación al conservador, que me parece no hay razón alguna
para aplicar en este caso. En primer lugar, el artículo, al conceder prefe­
rencia á la hipoteca sobre el crédito del obrero ó del que ha suministrado
los materiales, no hace distinción alguna, .r no es de buena interpreta­
ción el hacerla sino cuando es necesario para salvar una colisión entre
dos disposiciones del mismo Código. En segundo lugar, si la analogía
fuera exacta, tratándose de créditos anteriores á la constitución de la
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[erencia d los otros acreedores prioileqiados ; con excepción de los
acreedore . hipotecarios en el inmueble, que serán poqado« primero,

hipoteca, lo sería también con relación á los posteriores, que en el caso
del conservador tieneu privilogio sobre el locador; porque sin esos gas­
tos la cosa habría perecido y el locador no tendría sobre que ejercer
el pri vilegio, ~. por eso es preferirlo el conserva.lor ; mientras sucedo
lo contrario en la hipoteca, pues todas las construcciones, mejoras y
gastos que se hicieran on la. cosa hipotecada, quedan afectadas al privi­
legio. sin que pueda ulegarse preferencia por los constructores ó los que
suministraron los materiales. Finalmente, el acreedor hipotecario que
sabe no km sido pagados los materiales ó el trabajo de la casa que recibe
ou hipotccn, no tiene porque perder su privilegio, desde que los acree­
dores no han embargado la propiedad ni han puesto dificultad alguna
para (iue 01deudor la constituya; sobre todo. ¿dónde se encuentra la
disposición IIue exija en el acreedor hipotecario, la condición de ignorar
de que no oxistían esas acreencias privilegiadas? ¿,Qué medios daría­
mos á este acreedor para cerciorarse de la verdad de esas acreencias? No;
desde que no hay embargo y la casa se encuentra libre, el prestamista ha
podido dar con toda seguridad su dinero sin temor alguno.

Tampoco es exacto, que de la sentencia de la Cámara de Apelaciones,
J, 321, Ser. 2\ se deduzca que cuando rechazó el privilegio de los cons­
tructores que pretendían preferencia sobre el hipotecario, haya resuelto
que, si el hipotecario conociese la deuda por las construcciones, debiera
perder su colocación; pues la Cámara hacía este argumento: que ((el al­
bañil y el carpintero, no habían justificado su crédito», y bastaba esta
circunstancia para no tomarlo en consideración, y continuaba en la enu­
meración de lo quo habían dejado de hacer, y decía: (mi han tomado
oportunamente medirla alguna que los hiciera. ostensible en el caso de
que fuera anterior á la hipoteca, lo que no se ha consentido, ni se ha
alegado q ue el ltipotrrari« conociese 'II/r so debiau cmrslrucciones, ni quo
fuera falso lo afirmado por el deudor al constituir la hipoteca, de quo
la propiedad afectada no reconocía gravamen por construcciones, re­
facciones, etc.» Esta argumentación, no importaba aceptarlo en caso
contrario, como parecen entenderlo los que sostienen la teoría que recha­
zo, sino simplemente señalar los puntos débiles de la argumentación
con IIlle hubiera debido alegarse el privilegio. Así, lo primero que de­
bieron hacer los obreros ora justificar su crédito; poro una vez hecho no
quería decir qlle so les debía reconocer como privilegiado; esa circuns­
tancia era cond ir ión esencial para alegar su derecho; lo mismo sucede
con la demostración de que los trabajos fueron hechos antes de la consti-
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;tI de los qaetos [uuerarios .11 de justicia que han sido necesarios
pm'a la venia de ese objeto ; quedando así <'1 vendedor relegado al

tución de la hipoteca; pero tampoco importaba decir que en ese caso se les
habría acordado el privilegio; y finalmente, que no alegaron que el
hipotecario conociese se debían las construcciones; no porque la alega­
ción y la prueba le constituyesen el privilegio, sino como una circuns­
tancia que podía dar fuerza á la demanda.

El argumento capital y que no tiene contestación, es que el artículo
dice: ccel hipotecario deberá ser pagado prirnero », y nadie tiene dere­
cho para quitarle esta colocación alegando que, no ocupará ese rango
cuando conociera que se debía al constructor ó al obrero, que en es~ caso
éstos deben ser preferidos; esto sería convertirse en legislador, creando
una disposición que no existe en el Código.

Cuando los créditos del obrero, constructor ó del que ha suministrado
los materiales fueran posteriores á la hipoteca, no hay duda alguna,
porque el arto 3110, dice expresamente, la hipoteca se extiende á las
mejoras y construcciones: pero esa no sería la cuestión en este caso, pues
teniendo hipoteca, queda por resolver la preferencia entre los acreedores
privilegiados, y esto es lo que decide el artículo.

En la sentenci~ recordada de la Cámara de Apelaciones, el distin­
guido Dr. Damianovich, al estudiar el artículo, decía: «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 afectado, con
preferencia á los otros acreedores privilegiados; y si se agrega en la se­
gunda parte: con excepción de los acreedores hipotecarios sobre los in­
muebles; ¿qué significa la expresión que serán jJ0.'lados primero, que se
agrega, cuando ya se había establecido la regla y la excepción, y el pen­
samiento quedaba cornpleto?» Me voy á permitir contestar á mi distin­
guido condiscípulo. Cuando el artículo sienta la regla de que el vende­
dor, los obreros y los que han suministrado los materiales son preferidos
á los otros acreedores privilegiados, se refiere á los acreedores con pri·
vilegio general de que habla el artículo anterior, que no pudieron ser
pagados sobre los muebles, y que tienen derecho para tomar del inmueble
lo que les faltare, y á los determinados en los arts. 3927 á 3930, la pri­
mera parte del arto 3!l31 y el arto 3932; así, los gastos da última enfer­
medad, los de alimentos, los salarios debidos á la gente de servicio que
no pudieron ser pagados sobre los muebles, porque éstos fueron absor
bidos por los privilegios especiales, si vinieran á reclamar su pago del
inmueble con sus créditos privilegiados, aquellos les serán preferidos;
pero era necesario exceptuar de la regla general que acababa de estable-
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último orden, cuando todos concurran sobre el precio del in­
mueble; pero haremos esta sal vedad, los gastos de justicia para

cer á los acreedores hipotecarios, á los por gastos funerarios y á los de
la venta, y así lo ha hecho; eso importa la excepción; pero ha agregado
expresamente: con excepción de los acreedores hipotecarios que serán.

IJfl.ljw!os primero, y el adjeti vo ordinal primero, se aplica al hi potecario,
cuando concurre con los gastos funerarios y los de justicia, necesarios
para la venta¡ aunque en mi opinión, estos últimos debían tener prela­
ción. Así, pues, la regla es: el vendedor, el obrero, etc., tienen prelación
en el inmueble sobre los demás privilegiados; se exceptúan, el hipote­
cario que debe ser pagado primero, los por gastos funerarios y los judi­
ciales para la venta.

Los acreedores hipotecarios tienen prelación en el bien hipotecado
sobre cualquier crédito, aún sobre el reudedor por el precio no pagado,
el artículo lo dice claramente, y no puede oponerse el arto 3924, porque
ese privilegio cede al del hipotecario, á los gastos de justicia para la
venta del inmueble y á los funerarios,

¿Se comprende en este artículo al que ha prestado dinero para pa­
gar á los obreros? No creo que la lógica exija una conclusión afirmativa,
porque en este camino iríamos demasiado lejos. Así, el que ha prestado
dinero para la hipoteca sería preferido al hipotecario. El que prestó di­
nero para pagar á los obreros, etc., tiene privilegio, siempre que haga
constar el empleo del dinero, arto 3!132; ocupa el mismo lugar que tenía
el obrero á quien se le pagó, ha existido una subrogación legal, como se
dice en el comentario á dicho artículo.

El Dr. Segovia, hablando sobre el rango del hipotecario, indica que
puede verse la nota 131 al arto 3940, y en ese lugar dice: «el rango del
acreedor hipotecario debió fijarse de una manera más exacta y comple­
ta »; ))0 se fija, pues, ese rango. Continuamos transcribiendo: eeparece
(agrega en la nota H4), que ese crédito (habla del hipotecario), no ten­
drá pri macia sino cuando es anterior al de los vendedores, obreros y de
los que suministraron los materiales). Á pesar de que no funda ese pa­
recer, como su opinión merece mucho respeto, debemos discutirla, así
como lo hicimos con la que sostenía, que la prelación sólo debía con­
cederse al hipotecario que no hubiera conocido los¡créditos anteriores de
los obreros, etc,

Si estudiamos el Código, no encontraremos un solo artículo donde se
diga que la hipoteca, para tener preferencia y ser pagada primero, ne­
cesite que el acreedor ignore las acreencias anteriores, ni lo que es más
grave aún, que cuando esas acreencias existan, se pierda la preferencia.
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la venta de la cosa, y sin los que no habría padilla reducirse ¡í di­
nero, deben primar sobre todos los créditos. El orden en qne d(='­
ben concurrir será este: l°, los gastos para la. venta de la cosa;
2°, los hipotecarios; 3°, los funerar-ios: -l", el vendedor por el pre­
cio, los obreros y los que suministraron los materiales.

Cuando el vendedor de un terreno, se encuentre en concurrencia
con los obreros por el pago del edificio, ú otra obra que hubiesen
construido sobre el terreno; se aoalúan separrulameute el 'Valor del
terreno ;Ij el del edificio. El vendedor es paqado sobre el terrena,
hasta la concurrencia de la cantidad en que el terreno se hubiese

¿Cómo destruir entonces la prelación que el presente artículo acuerda á
la hipoteca, sin más condición que el de ser registrada? Porque debemos
observar, que los arts. 3!124 á 3D34 sólo hablan del privilegio que la ley
concede á los diversos acreedores sobre el inmueble, sin establecer en
ninguno de ellos el orden en que deben pngarse, cuando concurran con
sus créditos á cobrarse del mismo inmueble.

El orden para ejercerse el privilegio sobre los inmuebles, 10tenemos
determinado en este artículo y en los dos siguientes, en ellos se dice
claramente, cuando concurren el vendedor, los obreros y los que sumi­
nistraron los materiales, son preferidos á todos los que tienen privilegio
general, pero serán pagados primero el hipotecario, los gastos funera­
rios y los de justicia para la venta del inmueble; así, pues, son preferidos
á los que tienen privilegio. general sobre los muebles y que no habiendo
podido pagarse, vienen sobre el inmueble ; 10 son igualmente al que dió
el dinero para la compra, á los coherederos ó copartícipes, al donante
sobre la cosa donada, á los arquitectos y empresarios, y al que dió el
dinero para pagarlos; sin embargo, todos éstos tienen privilegio.

Por lo demás, si esto pudo ponerse en duda al principio, cuando el
Código Ci vil no había sido estudiado, al presente no puede ser objeto de
una seria discusión, y se citarán en favor de mi tesis todas las deci­
siones judiciales uniformes que han dado el primer lugar á la hipoteca:
habiendo desaparecido todo peligro, que en los primeros tiempos obligaron
á los prestamistas á acogerse, por las dudas, al pacto de retroventa,­
Comp. l\IAHTou, II, f>f)G. CÓD.FRA~CÉS, arto 2103. CÓD. DE LUISIAN,\,

arto 3234.-Véanse arts. 3110, 3880, 3891,3900, 3917, 391~, 3919, 3!131,
3932 Y3934.

Fallos de la Cdm. de Apel, de la Cap.-Aplicación del art, 3916.-Los ,gastos
judiciales súlo tienen preferencia en los juicios universales, porque en ellos se
trata de intereses comunes.c--Tur. Com., I'I, 21;3. Ser. 1".
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estimado, .11 los obreros hasta la concurrencia de la estimacián de
la obra. Si la venta de ésta no alcanzare ri culirir esos créditos,
se poqardn en proporcián .de la estimación hecha del terreno .11 de
la obra (art. 3917), de modo qne se puede decir que se abren dos

(Art. 3917.) No hay en realidad concurrencia entre el vendedor
del terreno por el precio no pagado y los obreros por sus salarios, por­
que unos y otros cobran sus créditos de objetos diferentes en que pueden
ejercer su privilegio independientemente unos de otros. En efecto, el
vendedor del terreno tiene privilegio por el precio no pagado, sobre
01 valor de éste, sin que pueda encontrarse en concurrencia con los obre­
ros que no pueden pretender repartir ese precio por los trabajos ejecu­
tallos en él, y recíprocamente los obreros no concurren con el vendedor,
porque ellos cobran del valor de la obra en que han trabajado. Así, hay
impropiedad on la expresión del artículo cuando supone concurrencia
entre los obreros y el vendedor del terreno. Si, por ejemplo, el terreno
vale veinte mil pesos y la obra diez mil, si el todo se vende por treinta
mil, el vendedor se cobrará el precio de los v.einte mil y los obreros de
los diez mil; si el primero 110 alcanzare á pagarse y sobrare algo del
precio del edificio, una vez cubierto el crédito de los segundos, tendrá
derecho para extender su privilegio sobre lo restante. En el caso que
suponemos, cada uno ejerce su privilegio sobre la parte que le está afec­
tada especialmente, se pueden considerar como acreencias distintas,
de modo que no hay concurrencia desde que cada uno cobra su crédito
separadamente; pero si la casa se hubiera vendido por cuarenta mil, los
obreros serían pagados de sus diez mil pesos y el vendedor de BUS

treinta. La Corte de París, en una sentencia que ha sido objeto de crí­
tica entre los autores franceses, en cuanto á los fundamentos, dice, con
razón, que los dos privilegios, teniendo un objeto distinto, y no deben
jamás perjudicarse.

Nuestro artículo viene á decidir la controversia suscitada en derecho
francés, sosteniendo Troplong, « que la acreencia de los obreros no debe
sufrir disminución alguna por el contacto con la acreencia del vendedor.
Supone que Pedro vende una casa á Ticio por cien mil francos, que la
casa se incendia en parte, quedando reducida al .valor de f>O.OOO; que
por los trabajos de reparación hechos se vende en 70.000, y hace decir
al empresario: on el momento en que he comenzado los trabajos del
inmueble no valía sino 50.UOO francos; mis mejoras le han dado un
mayor valor de 2().OOO; este mayor valor me pertenece en su totalidad.....
Si la casa. se hubiera adjudicado antes de mis impensas, el vendedor no
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concursos, uno para los acreedores del precio del terreno, y otro
para los que han trabajado en la obra ó suministrado los mate­
riales.

habría podido esperar sino un precio de i)O.OOO á lo más..... Hay una
verdadera confusión de palabras, pues se habla de preferencia entre el
constructor ó reparador y el vendedor. No puede haber preferencia sino
entre acreedores que vienen á concurse sobre el mismo objeto, y aquí la
posibi lidad de e:'te concurso no existe: pues que el priviiegio del obrero
y el del vendedor tienen objetos diferentes; cada uno se hará pagar sobre
los dineros que les están afectados al privilegio». Pero en la nota, el
mismo autor estudia el caso en que la propiedad fuera vendida por
GO.OOO francos y los hace concurrir soportando una reducción propor­
cional, conclusión que critica Martou, porque si la casa arruinada valía
50.000 francos y las mejoras no han producido sino 10.000, los obreros
no tenían más derechos que á esa cantidad. Nuestro artículo hace con­
currir los valores para distribuir el precio entre el vendedor y los obre­
ros. Haremos notar que sólo estudia la posición del vendedor del terreno
y de los obreros que han trabajado en la construcción de la obra, porque
en el caso supuesto por Troplong, la solución tendrá que ser diversa,
como lo demostraremos más adelante.

Supongamos que el terreno se vendió por 30.000 pesos, y la casa
se hubiera construído por 10.000; para proceder á ejercer el privile­
gio que cada uno tiene sobre elobjeto que le responde á su crédito,
se procede á hacer una tasación del terreno y del edificio separadamente:
si el terreno vale 20.000 y la casa 5.000, sobre cada valor se ejerce el
privilegio. Si se vendiera por 2i).0(1o,cala uno debería ejercer su privi­
legio en el precio por el valor do una y de otra cosa, y el vendedor
tomaría los 20.000 del terreno y los obreros los 5.000; pero si suponemos
que se ha vendido por la mitad, en ese caso, 1O.nOO corresponderían al
vendedor y 2.500 á los obreros; si el todo se ha vondido por 20.000,
l6.nOO corresponderán al dueño del terreno y 4.000 á los obreros; así,
pues, la proporción se hará sobre la tasación del terreno y el del edificio,
y se supone que en el precio obtenido cada uno ha perdido proporcio­
nalmente al valor que se le había dado al objeto que soportaba su privi­
legio; por eso dice el artículo: se pagarán en proporción de la estimación
hecha d ol terreno y de la obra. Para esta operación se dividirá el valor
obtenido en la venta por el de tasación de ambas cosas, y el cociente se
multiplicará por cada una de las tasaciones, acordándoles la cantidad
que resulte. Supongamos que la venta produjo Ui.OOO pesos, se dividen
por los 25.000, lo que da un resultado de 0.80, que multiplicado por
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lO(j(j. - DRr. PHIVll.EGl<? ENTHg COln~HF.DEnOS,COPAUTíCIPES

y J)ONA~TgS

Todo el que divide con otro ú otros, cosas que se han tenido en
común, se garanten mutuamente las mismas cosas, y esta garan­
tía está asegurada por un privilegio sobre las cosas divididas, así,

eo.ooo, valor del terreno, da 16.000: y p,)r 5.000, de la construcción,
que da 4.000. .

Estudiando la cuestión de las mejoras, qua nuestro Código no trata,
la resolución sería completamente diferente, pues si adoptamos la hipó­
tesis de 'I'roplong, de una casa que se ha incendiado en parte, y cuyo
valor on el estado en que se encontraba era de 50.000 pesos, si los obre­
ros hirieran mejoras por 20.000 y la casa se vendiera por 60.000, el ven­
dedor tomaría los ()o.aon del precio, y los obreros los io.ooo restantes,
porque ese ha sido el mayor valor que la cosa ha obtenido. En este caso
no hay concurrencia de valores, ni se debe hacer proporción alguna,
porque so trata do mejoras que han dado mayor valor á la cosa.

Nuestro artículo se ha separado del francés, que dice: el lIIayor calor
crietcu!c lí /1/ ('PO(;(( de la enajenacion del inmueble, mientras el nuestro
establece que se haga «la avaluación separadamente del valor del terreno
y del edificio», sin expresar la época en que debe hacerse. Algunos
creen que las dificultades han sido salvadas, porque suponen que la
estimación «debe hacerse en el momento de! NJII('ur.w), y que el privilegio
de estos dos créditos se ejerce hasta la concurrencia de la estimación
del terreno ó la estimación de la obra». Pero, ¿cuál es el momento del
concurso? Si el terreno y la casa se han tasado hace un año, ¿servirá esa
tasación? Si nadie la reclama, es porque ambos han admitido el valor
que se les dio, y Jebe servir de base para la distribución; en caso con­
trario se hará nueva tasación de ambas cosas. El momento no es, pues,
el de la venta sino el que tenían cuando fueron estimadas, y aprobada
la tasación. El Cód, Francés, al establecer el valor que tenía á la época
de la enajenación del inmueble, es porque se refiere á la segunda tasa­
ción; es decir, á las mejoras ó edificaciones que se hicieron en la casa.
- Comp. l\'fAnTot.:, JI, 612. TROPLOI\G, J, 80, bis. - Véanse arrs. 3110
y 39W.

Nuestro artículo ha sido tomado del arto 3235, Cód. de Luisiana,
agregándole la última parte.
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dice el arto 3928: lo« co-herederos n todos los ca-participes que han
dividido una masa de bienes compnesta de muebles é inmuebles, ú

(Art. 3928.) Al estudiar el presente artículo, es necesario volver
á repetir, que la legislación francesa no puede servirnos de guía en
esta materia, porquE; el Cód. Francés no reconoce privilegios que no
estén registrados, mientras el nuestro no ha autorizado tal registro; así,
el privilegio registrado, que en el Cód. Francés es un derecho real y si­
gue á la cosa en poder de cualquier poseedor, entre nosotros no pasa de
un derecho personal, que sólo se ejerce cuando la cosa está en poder
del deudor sin un gravamen real, y desparece una vez que la ha ena­
jenado. Esta diferencia fundamental es necesario tenerla presente al
estudiar este artículo, y por no haberla hecho, han incurrido en el error
de creer que el privilegio del copartícipe ó del coheredero tiene prefe­
rencia sobre las hipotecas posteriores, error que demostraremos al final
de esta nota.

Comencemos por reconocer que la garantía ó evicción que se pres­
tan los coherederos, no está en armonía con el principio sentado en el
arto 3503, de que cada heredero ha sucedido inmediatamente al difunto
en los objetos que le han correspondido; queriendo expresar que cada
uno se reputa único heredero en esos objetos ; ficción que se falsea en
seguida al obligarlos á eviccionarse; porque si hubieran sido únicos
herederos, no habrían tenido derecho para reclamar por la evicción.

El artículo no ha querido conferir un privilegio general sobre los
bienes muebles y los inmuebles, como lo suponen algunos: 1°, por­
que el capítulo donde está colocado, habla del privilegio sobre los in­
muebles; 2°, porque no hay más privilegios generales sobre muebles é
inmuebles, que los determinados en el arto 3879; 3°, porque el artículo, al
hablar de los bienes muebles é inmuebles, lo hace únicamente para de­
terminar los valores de que el coheredero ó copartícipe hubiera sido pri­
vado, valores de que deben responder en proporción ~\ su haber, esos
mismos coherederos; 4°, porque tratándose de la división de una heren­
cia, que puede componerse de muebles, inmuebles y acciones ó derechos,
y do que fueren privados, ha debido hacer esa enumeración, sin que por
eso se entienda que concede privilegios sobre unos y otros.

Así, pues, cuando el artículo dice: los coherederos que han di vid ido
una masa de bienes compuesta de muebles é inmuebles, ó de varios muo­
bles, tienen privilegio por la garantía, ha querido expresar que pueden
reclamar d o sus coherederos el precio de los objetos de que fueron pri va
dos: pero como so trata (lo privilegios sobre iumuebles, es sobre éstos
únicamente que debe pesar, y siempre que permanezcan en poder del
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de varios muebles determinados, tienen privilegio por la garantia
de la partición sobre los bienes antes indivisos, lJ también por el pre-

heredero, no así, cuando han sido transferidos; porque hay un sólo caso
en que el privilegio, no sobre el inmueble, sino sobre el precio, sigue
pesando sobre los adquirentes posteriores, y es cuando deban todo ó parte
del precio, en que los vendedores anteriores pueden cobrar lo que se les
debía, siempre que el inmueble estuviera en poder del último comprador
que 10 deba mi todo ó parte.

Debemos hacer notar que el artículo ha sido tomado en parte de Au­
bry y H.au, § 263, texto á las notas 18 y W, y que ha sido mal traducido,
pues dichos autores dicen: « los coherederos, y en general, todos los que
se h:1I1 dividido una masa compuesta de muebles y de inmuebles, sea de
UlIO Ó de varios inmucblc« determinados, tienen privilegio por la garan­
tía de la partición, etc.» ; mientras en nuestro artículo se ha cambiado
por un error tipográfioo, la palabra imuucblc», l/O/" la de mueble», deján­
dolo sin sentido, poniue se trata en este capítulo del privilegio sobre los
inmuebles, y es precisamente sobre ellos que se debe ejercer, cuando él
coheredero hubiere sido privado de los inmuebles que le correspondieron
por la partición.

En cuanto á la extensión del privilegio, se debe tener en considera­
ción liue el heredero privado de los bienes adjudicados, debe tomar la
parte que le corresponda en la disminución de la herencia, de modo que
si suponemos, que se han di vidido una herencia de 30.000 pesos, entre
Alberto, Julio y Emilio, y este último ha sido privado por la reivindi­
ración, de uno de esos bienes que valía 6.000, la herencia habría quedado
reducida á 24.000, de los que cada uno recibiría 8.000; por eso es que
Alberto y Julio deberán entregar 2.000 cada uno, y si cualquiera. de
ellos fuera concursado y conservaran los bienes adjudicados, ejercería
el privilegio acordado sobre esos bienes y los 2.000; pero si los hu­
biere enajenado , su acreencia sería, personal, porque no ha.y dercho
real, y no puede ser de mejor condición que el vendedor por el precio
no pagado.

La expresión del artículo, sobre los bicue» antes indirisos, limita el
radio de acción del privilegio del coheredero, porque si ya estaban
divididos cuando se ha practicado la división, sólo responderán por
los bienes divididos al presente; y además, deben existir los mis­
mos bienes en poder del heredero, para que tenga lugar el privi­
legio.

Como la herencia so compone de bienes muebles, inmuebles, dere·
chos, acciones, accesiones y frutos que hayan producido, es por demás
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cio de la licitación del inmueble, adjudicado á alguno de ellos; pero
cuando unos y otros han enajenado los bienes reci bidos, el privi-

claro que, si alguno de los herederos hubiera recibido los frutos ó rentas
de la sucesión, se le tomará en cuenta en la hijuela que le corresponda,
de modo que si fuera concursado, sus acreedores sólo tendrían derecho
á 10 que faltare para completar la legítima de su deudor, y no podrían
pretender de la testamentaría el pago íntegro de esa legítima, para con­
currir en seguida por los valores entregados, como acreedores del con­
curso; porque la testamentaría ha pagado parte de 10 que debía al here­
dero, quien no ha recibido en préstamo sino á cuenta de su haber.

Cuando las adjudicaciones se hicieren por licitación, ó si alguno de
los inmuebles se hubiere puesto en remate, y 10 adquiriese uno de los
coherederos ó copartícipes, quien fuere privado por la reivindicación, el
vencido tendría privilegio por el precio del inmueble, deducida su parte
proporcional, para ir contra sus coherederos ó copartícipes; pero ese
privilegio sólo podría ejercerlo sobre los bienes de la sucesión que con­
servasen 'en su poder; si todos estuvieran enajenados, entraría con los
acreedores quirografarios sin preferencia alguna.

Si uno de los coherederos ha hipotecado el inmueble que le ha co­
rrespondido en la' di visión, siendo único propietario, si se presentase
posteriormente uno de sus coherederos á ejercer su pri vilegio por el va­
lor proporcional de la cosa adjudicada que le fué reivindicada por un
tercero, concurriendo con el hipotecario, ¿cuál sería preferido? El Dr. Se­
govia opina que el hipotecario posterior cederá su paso al privilegio del
coheredero, sin dar razón alguna para fundar esta preferencia. Y en una
obra posterior, respondiendo á la crítica del Dr. Llerena, trata de fun­
dar esa opinión, al decir: «d ije en 01 ('0/11('1/10)";0 que este privilegio pre­
valece sobre el del hipotecario posterior apoyándome en el n? 2G de
Ponto Agregaré ahora el arto 393H, así como el 3U34, de que resulta que
el privilogio sólo existe y se cuenta desde la toma de razón de la hipo­
teca; quo el Dr. Velez-Sarsfield dice en la nota al arto 3H28 (3928J, que
el copartícipe goza de un derecho real; y por último el argumento que
suministra el arto 32iJ4 y la nota del Dr. Velez-Sarsfield al mismo».

Haciéndonos cargo de estos fundamentos, comenzaremos por decir,
lo que todos saben: que la hipoteca, para conservar el privilegio respecto
de terceros, es necesario que esté registrada, arts. 3135 y 3150; sin re
gistro /10 hay, pues, hipoteca sino para los que concurrieron al otorga­
miento, quienes no pueden alegar la falta de inscripción. Tratamos,
pues, de una hipoteca registrada; es decir, de un gravamen real que
exista para los terceros.
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legio desaparece, y se con vierte en un crédito quirografario. Y
la razón es sencilla, mientras exista en poder del heredero uno de

Examinemos la opinión "de Pont, quien comentando el arto 2095,
Cód. Francés, dice: «el privilegio que da la calidad de la acreencia á
un acreedor, para ser preferido á los otros acreedores, aún ti los ¡';potc­
carias»: ante una disposición tan terminante, que no contiene nuestro
Código, dice Pont en el n? 2G: «nos queda ahora hacer observar, que si
el privilegio, como lo dice nuestro artículo, prevalece sobre la hipoteca,
esto no debe ser tomado en un sent.ido demasiado absoluto», etc. Obser­
varemos igualmente que en el sistema francés, el privilegio debe ser
inscripto en el registro para que tenga valor; así, es lógico darle prefe­
rencia sobre la hipoteca posterior, desde que el hipotecario ha tenido
presente el certificado del anotador donde consta que el bien reconoce
un gravamen; no hay, pues, dificultad en acordarle esa preferencia que
ha sido aceptada por el acreedor posterior; pero en el sistema argentino
no hay inscripción, no hay derecho real, sólo s~ concede una preferencia
cuando la cosa permanece en poder del deudor, ó sobre el precio cuando
éste se debiera por haber pasado la cosa á manos do un tercer adqui­
rente. La autoridad de Pont, como la ue cualquier comentador del Có­
digo Francés, no tiene valor en este caso, porque las legislaciones de
ambas naciones difieren esencialmente.

Examinemos el segundo fundamento; los arts, 3934 y 393H, que afir­
ma apoyan su tesis. Por el contrario, el arto 3934 dice: «Ios hipotecarios
son preferidos sobre los bienes gravados». Son preferidos ¿á quiénes?
.~ cualquier acreedor por privi legiado que sea; son preferidos al vende­
dor por el precio no pagado, al obrero que trabajó en la casa y al que
suministró los materiales, como lo dice cl arto 3916; no hay crédito al­
guno privilegiado que pueda tomar el primer rango contra el hipoteca­
rio, ú menos de los gastos de justicia para la venta y conservación de
las cosas. En ClHlJ1tO al art, 3938, es cierto que da á entender que puedo
haber otros créditos que le sean privilegiados; pero esa expresión, bien
se puede aplicar á las hipotecas anteriores cuya nulidad se demandare
por el hipotecario posterior, ó á los créditos por gastos de justicia; pero
en parte alguna se dico que el coheredero sea privilegiado por la ga­
rantía.

En cuanto á la nota del artículo que estudiam'os, donde se dice, «que
os justo reconocer al perjudicado un derecho real sobre los bienes á los
cual os no había sino renunciado condicionalmente»; debemos repetir la
observación á la nota 3878, qUI3 dice también, que « 01carácter eminente
de la carga que grava los inmuebles es de seguirlos por cualquiera
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los bienes adjudicados, renace en él la indivisión primitiva, y el
heredero privado de la parte recibida, se considera como cohere­
dero en la que ha quedado.

trasmisión que pasen», hablando del privilegio; pero, como lo hemos di­
cho, el Dr. Velez Sarfield quiso seguir el sistema francés, que ordena la
inscripción del privilegio para considerarlo como derecho real; pero no
lo siguió, y en parte alguna del Código ha hecho pasar esa carga de modo
que perjudique á cualquier poseedor del inmueble, lo que por otra parte
habría inmovilizado la propiedad, lanzando al prestamista ó adquirente
en la inseguridad que traía la hipoteca tácita. ¿Quién habría compradouna
propiedad con la seguridad de que el vendedor, el obrero, el donante, el
que suministró los materiales, el arquitecto, empresario ó el que dió el
dinero para pagarlos, no vinieran por su privilegio? No; la hipoteca no
puede ser preferida por ninguno do estos privilegios, yen las decisiones
constantes y uniformes de nuestros tribunales, se funda la seguridad con
que al presente se presta sobre hipotecas sin temor á privilegio alguno.

El último argumento es el que se funda en el arto 32¡j4, sobre la
anticresis y la nota respectiva, donde se da preferencia al acreedor an­
ticresista sobre el jhipotecm-io posterior; pero basta observar quo la
anticresis es un derecho real, según el arto 323fl, y que como tal debe
estar inscrito en el registro, para que desaparezca toda semejanza con
el privilegio que jamás fué un derecho real, y que, tal vez, convendría
declararlo, una vez que sea inscrito en el registro.

Nos hemos detenido en desvanecer estos argumentos, no sólo por la
importancia capital de la cuestión, sino por la notoria autoridad del
autor cuya teoría rechazo. Y para concluir, citaremos las palabras del
Dr. Llorona, que apoya nuestra tesis al decir: (da equidad y los princi­
pios más elementales del derecho so opondrían á que en el caso propuesto,
el acreedor hipotecario fuera preferido por los herederos; esto equi­
valdría á dejar sin efecto las ventas hechas por el heredero, ó hacer
cargar al comprador que ha entregado su dinero, con el pngo de la
ovicción. Si esto sería un absurdo, con el mismo motivo lo sería dejar
de lado el crédito hipotecario para pagarse con el valor del inmueble
lo que se deba al coheredero por evicción ».

No so puede citar artículo alguno del Código en quo se diga, que el
privilegio es UIl derecho real que siga al inmueble sin cousideración al
adquirente.

El privilegio acordado al coheredero se ejercerá aún en los casos en
que los ascendientes dividau su fortuna á sus descendientes, porque
existen las mismas razones, y la igualdad debe conservarse; lo mismo
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En virtud de la, garantía recíproca que se prestan los cohe­
rederos entre sí, por la parte que recibieron, es que, si uno de los
herederos ha perdido su lote N ha quedado insolvente, la porcion

sucedería cuando los herederos mayores de edad hubieran hecho la.
división extrajudicialmente por escritura pública.

Es por demás evidente que el privilegio sólo se concede á los cohe­
rederos ó copartícipes que hayan adquirido el inmueble, .Y que los ter­
ceros adquirentes en la licitación no gozan de él on caso de evicción,
¿Qué sncederá cuando el heredero ha vendido el bien raíz adjudicado,
pasando por diversos adquirentes, y es obligado á devolver su valor
en caso de evicción? Dos cuestiones que deben resolverse: una. sobre si
conserva el privilegio; la otra sobre la extensión que debe abrazar. Si
sus coherederos conservan las cosas adjudicadas, no puede serie negado
el privilegio, alegando que no ha sido él el vencido, porque la cosa
había salido de su poder, porque él as el desposeído, en realidad, desde
que se le priva del valor de la cosa; y el privilegio lo ejercerá sobre el
valor que ésta tenía al tiempo de la eviccióu, arts. 2141 y 3[;OG, en
caso se le reclamare una suma mayor que la recibida por él; aunque hay
algunos que sostienen lo contrario, contra el texto expreso del arto 300G;
pero si fuera menor, no podría demandar sino esta suma, pues ese es 01
perjuicio recibido. Sobre este último punto véase nuestro comentario á
los arts. 2141, tomo V, pág , 551 Y tomo IX, pág. 18!), al art. 3¡)OG.

En el caso propuesto por algunos, cuando se hubieran adjudicado
bienes á uno de los herederos con cargo de pagar las deudas de la suce­
sión, ¿se debe considerar como al licitador de que habla el artículo, .Y
conservar el privilegio en este carácter? La venta privada entre los he­
rederos me parece que no debo alterar la naturaleza de la obligación, y
ocurrida la evicción puede demandar (Iue se le pague la cantidad que
fuera obligado á devolver; pero creo que sólo tendrá derecho á lo que él
pagó á la testamentaría, por'Iue ésta es en último resorte la que debo
salir á la evicción y pagar lo que valga la cosa en el momento en que el
comprador es privado de ella.

¿Pueden concurrir el vendedor por el precio no pagado, y el copartí­
cipe que ha sido privado del inmueble, como lo creen algunos? Si supo­
nemos que el inmueble ha sido vendido á plazo, y el precio no se ha
pagado, que ese bien lo ha adquirido en su totalidad uno de los copro­
pietarios, cuando sucede la evicción; en ese caso, es evidente quo el ven­
dedor no tiene privilegio por el precio desde que la cosa no le pertenecía,
y no puede concurrir con el copartícipo á reclamarla. :-;i el causante de
una sucesión debía el precio de la cosa que ha sido adjudicada á uno do
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pOI' la que estaba oMigado se divide entre el garantizado y todos los
co-partícipes solcentes (art. 3929), reputándose como si ellos hu­
bieran sido los únicos herederos.

sus herederos, el vendedor, por"el precio, conservará su privilegio y lo
ejercería sobre la cosa, mientras el coheredero, que ha sido privado do
ella por la ejecución, reclamaría de sus coherederos; pero no se eneon­
t rarán en concurrencia. Si hubiere algún caso en que fuera posible ta1
suposición, deberá seguirse la regla, el que es primero en tiempo, es
primero en derecho. - Comp. THOPLO~G, J, 2BR, GRE:'\IEH, n, ·107.
PERSIL, al arto 210i~, n? 2, y las notas al art ículo.v--Yéanse arts. 2141,
2142, a;)OG, B.>OH á 0513.

(Art. 3929.) Cuando uno de los herederos, á quien se reclama su
garantía por la parte que le ha correspondido en la herencia, hubiera
perdido su lote por cualquiera causa, pueden ocurrir estas hipótesis:

la, que el coheredero sea solvente; 2\ que sea insolvente y conserve
parto de la cosa; 3\ que sea insolvente y no conserve la cosa (lue recibió
en su lote.

En la primera hipótesis, es evidente que deberá contribuir con su
parte proporcional' á lo que recibió, y responderá por la garantía á su
coheredero que fué privado por la evicción, en esa proporción; pero sino
conserva las cosas adjudicadas en su lote, no existirá el privilegio, que
por otra parte sería innecesario desde que hay bienes con que responder.

Cuando el que debe responder por la garantía fuera insolvente, que
os uno de los casos del artículo, debemos distinguir : si conserva una
parte de su lote, el que ha sufrido Ia eviccióu tendrá privilegio sobre la
parte existente, y será preferido á los acreedores quirografarios del con­
cursado en esa parte, entrando por lo demás en iguales condiciones con
los acreedores ordinarios; si uo conserva su lote, el que sufrió la evic­
ción concurrirá con los acreedores comunes. Si el que reclama la garan­
tía exige á los demás coherederos solventes el pago ele la cosa que le ha

Sota del Dr, Vetez-Sarsfietd al arto .'1!J2R.-Cód. Francés, arto 2103.-)lour­
Ion, desde el 11°170.-)[artou, desde el n° ',74.-Auury y Rau, § 2 ;3, n° 3.-·Za­
churla-, § í!13.-Pont, 11° l!IU. I<JIl las leyes Romanas no se conocía este privile­
gío. Los copru-tícipes estaban obligados a la evicción como los vendedores, pero
no tenían ningún prl ví legio sobre los bienes que se hubiesen dividido.

El pri vi leg io establecido en el articulo, tiene su razón en la naturaleza íut i­

ma de las cosas, Calla «oparttcipe no consiente en desprenderse de su derecho
indiviso sobre el conjunto de los inmuebles comunes, sino con la condición de
obtener una parte equivalente á la de los otros. F~ltando esta condición, la
ig"ua!llall se rompe, y es justo reconocer al perjudicado un derecho real sob re
los bienes. á los cuales no había renunciado sino coudiciouahncnte.



UliO EXPOSICIÓN Y CO;\l~~TARIO D1~r, CÓDIGO ClVIl. ARGENTINO

En las douacioues COIl eHl'gas, sea que fueren fn el interés del
mismo donante ó de un tercero, el donante tiene JJrivilegio sobre el
inmueble donado por las caroas pecuniarias, Ú otras prestaciones
líquidas, impuesta» al donatario en el acto que comprueba la do­
nación (art. 3930); porque el adquirente sabe que si esas cargas

sido reivindicada, se procederá en esta forma: se considerará como si
el insolvente' no existiera, y se dividirá el importe de la garautía entre
los solventes; por ejemplo: eran cuatro herederos que se dividieron cua­
renta y ocho mil pesos: uno de ellos ha sido privado de sus doce mil
pesos, y cuando reclama el reembolso, otro se encuentra insolvente ó

concursado: esos doce mil pesos que se deben pagar se dividirán entre
el reclamante y los dos herederos sol ventes, y éstos darán cuatro mil
posos cada uno, de modo que cada uno de los tres recibirán ocho mil pe­
sos; pero si suponemos que el lote del insolvente existía en su poder,
podrían ir al concurso á reclamar con privilegio los tres mil pesos con
que cada uno ha coutribuído al pago de los doce mil de la garantía,
ejerciendo los derechos de su coheredero, y en su nombre, como subro­
gallos en sus acciones.

En la tercera hipótesis, cuando fuera insolvente y no conservara su
lote por haberlo enajenado el que debe contribuir á la garantía, que es
el caso del artículo, los demás contribuirán proporcionalmente á pagar
la garantía como si no hubiera existido ; pero podrán ir al concurso
como acreedores ordinnrios, por la parte qne han pagado por el in­
solvente.

Cuando el heredero, privado de su lote por la 1 eivindicación, ejecu
tara á cualquiera de sus coherederos por la parte que le correspondiese,
110 tendrá privilegio sino sobre los bienes de la herencia que 01 ejecutado
conservara: pero en los otros entrará con los demás acreedores ordina­
rios á dividir proporcionalmente el haber del concursado.

Si el coheredero vencido sólo tuviere un coheredero de quien recla­
mar la garantía, y éste se encontrare insolvente, irá al concurso con su
privilegio sobre los bienes que existieran de los divididos; ell caso COIl­

trario, concurrirá á la par de los quirografarios, - Comp. PO~T, n? 20~

y LAl"HI';~T, XXX, n" i~H.-Yeallse arts, 2]42, 2~43, 3508 Y3533,

(Art. 3930,) Este artículo comprende tres hipótesis: la, que en el
instrumento de la donación estén expresadas las cargas de ésta, y el
bien haya pasado ¡\.terceros adquirentes¡ 2a, que on el instrumento de

Xot« de! Dr. l-d~,:-Sar,Yfield al a rt . .':!J2!J.-Las citas del a.rriculo anterior,
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110 están cumplidas, la cosa ha pasado gnwüda con ellas; pero si
uo estuvieran eu el mismo título de trasmisión, aunque se hubie-

la donación se expresen las cargas, y la cosa se oncuent.re en poder del
donatario: 3", que las cargas impuestas sean en favor de un tercero.

En la primera hipótesis, el donante se encuentra investido do dos
acciones: puede pedir el cumplimiento de las cargas pecuniarias, ó do
las prestaciones líquidas impuestas, y ejecutar la cosa donada, teniendo
pri vilegi o sobre el precio en caso de concurso, si empre que la cosa per­
manezca en poder del deudor, ó si quiere ejercer un derecho más enér­
gico, podrá demandar la revocación de la donación, dejando sin efecto
las enajenaciones posteriores. Puede suceder que no convenga á los in­
tereses del donante el revocar la donación, y exija el cumplimiento de
los cargos: pero el donatario puede defenderse contra la acción de cum­
plimiento de los cargos, abnudonando la cosa donada y libertándose de
los cargos impuestos, arto 1854. No debe confundirse, como lo hacen al­
gunos, la facultad de revocar la donación anulando todas las enajena­
ciones posteriores, con el privilegio quo la ley confiere al donante pnra
hacer cumplir las cargas impuestas: éste sólo puede ejercerse cuando la
cosa se encuentra en poder del donante, porque según el sistema del
Código, el privilegio no es un derecho real que siga al inuiueble cuando
ha salido de poder del deudor, es simplemente un derecho de preferen­
cia que la ley conce le, por razones especiales, en favor del que ha puesto
el inmueble en el patrimonio deldeudor, mientras permanece en su po­
der. Por esta razón, no estoy conforme con los que sostienen que, á
diferencia del vendedor á plazo, que sólo tiene privilegio mieutras
permanece la cosa en poder del comprador, en el caso de donación el
donante puede ejercer el privilegio aún estando la cosa en poder de
terceros, y que la prueba de esto es el arto 1885, que permite revocar las
donaciones. Y la prueba no e3 precisamente que el donante pueda ejer­
cer el privilegio cuando la cosa hubiera pasado á un tercer adquirente,
sino que la donación puede ser revocada por el no cumplimiento de los
cargos, lo que es completamente diferente. Anular ó dejar sin efecto una
enajenación no es tener el privilegio sobre el precio del inmueble que
acuerda el artículo, sino recuperar el inmueble donado. Por eso debemos
tener presente que el privilegio, por el sistema de nuestro Código, jamás
sigue á la cosa cuando ha salido de poder del adquirente, y en los raros
casos de enajenación, debiendo el precio, el privilegio se ejerce, no
sobre la cosa, sino sobre el precio debido. Por eso reputo también,
equivocada la teoría que algunos sostienen que, la mención de las
cargas equivale, para todos los actos legales, á uuu ;1/.';("1'I})(·;6// II1}JO-
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ran hecho constar en instrument.o público separado, 110 se con­
servaría el priYilf'gio.

te-aria, que hace conservar á favor del donante un derecho real sobre la
cosa donada; lo que sería legislar contra el sistema adoptado por el Código.
Esto no es destruir las leyes al interpretarlas, como el autor á quien recti­
rico tiene la amabilidad de atribuirme en alguna parte do su segunda edi­
ción, sino erigirse en legislador por su propia autoridad. El privilegio
no sigue al inmueble mientras éste permanece en poder del deudor; y
si el legislador no permitió al vendedor que lo ejerciera sobre 01 precio
debido, cuando la cosa salió de poder del comprador, con menos razón
debió acor lm-lo al donante: que en este caso es un vendedor disimulado,
cuando los cargos importasen la cosa donada.

Tampoco es exacto lo que el expresado autor sostiene de que, «esto
pri vil egio ocupa el segundo lugar entre los privilegios sobre los mue
bles, pues sólo son preferidos por los gastos de Justicia y los funerarios»:
cuando en primer lugar, el artículo habla del privilegio concedido al
donante sobre el iumncbk: douudo, y en parte alguna del Código se le
acuerda privilegio sobre los mueble»; esto se asemejaría á una nueva ley;
poro suponiendo que fuera un error tipográfico y hubiera querido hablar
de los inmuebles, se le observaría, que tampoco hay disposición al­
guna quo le dé semejante colocación, y además tenemos el arto 3916, que
concede privilegio sobre 01vendedor; es decir, sobre 01que ha puesto un
inmueble en el patrimonio del comprador (en cuyo caso se encuentra el
donante), á los obreros que han trabajado en el inmueble para repararlo
ó construirlo .Yá los que suministraron los materiales y sobre todos éstos,
al hipotecario que tiene prelación sobre todos. La colocación sería, pues,
la siguiente: 1°, el hipotecario; 2°, los gastos de justicia para la venta
de la cosa; 3°, los funerarios; 4°, los que trabajaron en la casa ó sumi­
nistraron los materiales; 5°, el donante por las cargas pecuniarias ó
prestaciones líquidas.

Otra do las consecuencias especiales que trae consigo el sistema de­
fectuoso de nuestros privilegios, y que habría sido salvado, en parte, por
la inscripción en el registro, para acordarle un carácter real, es que si el
inmueble ha salido de poder del donatario no puede ejercerse, pues no
sigue h la cosa, y lo único que podría hacer es revocar la donación,
cuando habría sido más lógico autorizar para inscribir todo privilegio,
sea el vendedor por el precio no pagado, el obrero Ó constructor de la
casa, el que suministró los materiales, acordándoles preferencia según la
focha de su inscripción.

La segunda hipótesis que estudiamos, es cuando la cosa permanece
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lOG7. - DEL PRiVILEGIO DEI, Ql:E DIÚ El, DINERO PARA AD(J("IHIlt

EL IXMl'EBI,E, DEL AH<Jl:ITECTO y OTROS ODHEROS

Habiendo concedido la ley privilegio al vendedor del inmueble
por el precio no pagado, dando por razón que ha puesto la cosa en el

en poder del deudor ó donatario. Es una condición indispensable, según
el artículo, que las cargas impuestas se encuentren consignadas en el
mismo instrumento de la donación, y que sean líquidas, Y se pregunta,
¿son estas condiciones absolutamente necesarias, para que el privilegio
pueda ejercerse? :::;e comprende, que para la revocación de las donacio­
nes, que tiene lugar anulando las enajenaciones posteriores, sea necesa­
rio que la causa vaya escrita fin el título mismo, porque el adquirento
sabe que su adquisición está sujeta á revocación; pero cuando la cosa
permanece en poder del donatario, lo único que debió buscarse es la
prueba, en escritura pública, de la imposición de las cargas. Así, por
ejemplo, concursado el donatario, se presentan acreedores quirografa­
rios y 01 donante. por el cumplimiento de cargas pecuniarias que no
constan en la escritura de la donación, sino en otra escritura separada.
¿No sería injusto hacer concurrir en el mismo grado al donante, que ha
puesto en el patrimonio del donatario el inmueble, con los acreedores
quirografarios? Y la injusticia sería más evidente, si suponemos que el
inmueble donado soa el único bien que presenta el concursado. Se dirá,
tal vez, el donante puede revocar la donación por la inejecución de los
cargos, arto 1802, dejándola sin efecto; pero no se trata de la revocación
siuo del privilegio, y criticamos que se le conceda en los mismos térmi­
nos y bajo las mismas condiciones. Jle parece que para la eficacia del
privilegio, sin obligar al donante á revocar la donación, sería necesario
agregar á la última parte del artículo, que dice: «impuestas al donatario
en el acto que comprueba la clonación», agregar: «ó en cualquiera otra
escritura pública, cuando la cosa está en poder del donatario»; teniendo
presente que no se trata de revocarla, sino de tener preferencia con re­
lación á los demás acreedores quirografarios; pero mientras el Código
no se reforme. tal como se encuentra la disposición, el privilegio no
existirá, si la carga impuesta no se halla en el mismo título de la do
nación.

En la tercera hipótesis, cuando la carga es impuesta en favor de un
tercero, debemos distinguir: si la cosa está en poder del donatario y la
carga consta do la misma escritura, el tercero puedo pedir únicamente
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patrimonio .lel comprador, 110 podía menos de conceder ignal pre­
fereucia al que en las mismas condiciones hubiese dado d iuero para
la adquisición, porque ha puesto en el patrimonio del deudor una
cosa ClU8 no tcuiu, y los acreedores se enr iqueceria.n {t su costa; así,
dice el aloto 3927: el que ha dado dinero pm'a la adquisición de un

su cumplimiento, arto lR52, con el privilegio que este articulo le con­
cede: si, por el contrario, la cosa ha sido enajenada, el tercero interesado
no tendrá sino una acción personal contra el donatario, sin que pueda
ejercer privilegio alguno; pero el donante tendría derecho para revocar
la donación, y cumplir por sí mismo los cargos, anulando las enajena­
ciones, servidumbres é hipotecas que el donatario hubiera constituido,
nrts, 1852 y 1855.- Véanse arts. lH4!), 1850, 1852 á 1~55 Y 2087, n? 7.

(Art. 3927.) Este artículo es incompleto y su redacción ha sido des­
cuidada. Se trata de una sobrogación legal en favor del que ha pagado
el precio debido al vendedor, y en ese caso se debió tener presente la
disposición del art, 7G8, n? 3, que sólo autoriza la subrogación al tercero
no ;I/I(,I"(,.«ulo 'l'!" lracc el j!((.fJO consintiéndolo expresa ¿ tácitamente el
//C/(I/Ol". y que 01 Dr. Velea-Sarsfield, modificó inconsultamente, agre­
gaud ole la palabra Ó ;.fJl/oníndu/u, desvirtuando así el pensamiento que
presidía á este beneficio acordado al tercero, y convirtiéndolo de mero
gestor de negocios, en mandatario directo del deudor. En nuestro co­
mentario á dicho artículo expusimos los fundamentos de esa. alteración,
puede verse en el tomo JI, págs. 575 á 580.

Ahora se pregunta, si cualquier tercero que paga el precio debido
por el comprador subroga en sus derechos al vendedor, y así parecen
creerlo algunos, con quienes estaría conforme tratándose de los casos del
art. 7GB,pero no cuando el comprador se hubiera opuesto; porque el pago
debe ser hecho con el consentimiento expreso ó tácito, y aún ignoran-

Sola del Dr. Velez-Sarsfiehl. al arlo .'l9/JO.-Eu el caso del artículo, la dona­
ción no conserva su carácter propio de ser g-ratuita, y viene á ser un contrato
á titulo oneroso que se aproxima á la Venta. (,Por qué entonces no conceder
el pri vilegio hasta la concurrencia de las carg-as que convierten al donante en
un enajenante á título oneroso? T'roplong, n? 2lti, y Grenier, n" 3!Jl, dicen:
«Qu~ á pesar de las carg-as que lleva la clonación, conserva el carácter de una
liheraliclacl, y concluyen que extender el privileg-io de), vendedor al donante, es
faltar á la reg-Ia de que los privileg-ios son de derecho estricto, y que no pue­
den extenderse por analog-ía. Pero se ha creído justo proteg-er al que, haciendo
una liberalidad, ha )mestc~ para ella como condieión, ciertas prestaciones que
debe llenar el donatario. A más, el donante tiene un derecho más enérg-ico que
el pri vi legf o, la acción para revocar la clonación, y desde entonces, (,por qué
negarle el privileg-io por las cargas pecuniarias impuestas al donatario j)
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inmueble, goza del privilegio sobre el inmueble ]JrtI'ft el.reernbolso del
dinero dado, con tal que por la escritura de adquisición, conste que el

01010; pero no en el de oposición de éste. Así, pues, soy de opinión quo
cuando el pago se ha hecho eon consentimiento del comprador y aún
iqnoniudol«, se subroga en sus derechos.

Dije al principio que, la redacción del artículo era deficiente, y me
basta para demostrarlo, observar que, concede privilegio sobre el inmue­
ble al que ha dado dinero para pagarlo, sin expresar qué clase de privi­
legio es el que le acuerda, y en qué condiciones debe ejercerse, ¿Es el pri­
vilegio del vendedor y lo ejerce como subrogado ó es uno nuevo? Porque
si fuera el del vendedor, sólo po.lría alegarlo cuando la cosa estuviera en
poder del comprador, y la seguiría en sus sucesivas adquisiciones, si los
nuevos compradores debieran el todo ó parto del precio; si, por el con­
trario' fuera un nuevo privilegio creado especialmente para el qne ha
pagado el precio, 110 seguiría al inmueble enajenado, aunque aquél so
debiera; porque es una condición indispensable, para ejercerlo, que la
cosa permanezca en poder del deudor; no la sigue como la hipoteca, por­
que no es un derecho real.

Por mi parte, creo que so trata en este caso ue uua subrogación le­
gal permitida por la ley, en que el que ha pagado puede deducir todas
las acciones y garantías que tenía ei subrogado, en la extensión que le
acuerda el arto 771. En estos casos' <.Iebe hacerse la distinción entre la
cesión y la subrogación; pues por la primera, el cesionario ejerce todos
los derechos de su cedente, sin consideración á lo que hubiere pagado, y
por la segunda sólo tiene derecho á cobrar lo que hubiere desembolsado.

Para que el privilegio concedido por este artículo pueda ejercerse, e~:

necesario llenar dos condiciones: la, hacer constar que el inmueble fnó
pagado con el dinero prestado: 2'\ que conste esa ci rcunstancin en la
escritura de adquisición.

Respecto de la primera condición no es necesario quc todo el precio
haya sido pagado con el dinero prestado, pues bastará que sea una can­
tidad cualquiera, dada para el pago; así, por ejemplo, pudo dar una mi­
tad <.1 el precio y conservará ese privilegio por la suma entregada;
pero si concurre con el vendedor por el precio no pagado, ¿cuál será
preferido? Esta es una nueva dificultad que ofrece el artículo. Supon­
gamos que la casa vendida lo ha sido por el precio de veinte mil pesos,
y el vendedor ha recibido diez mil prestados por un tercero haciendo
constar esa circunstancia, y queda á deber al vendedor la otra mitad,
que llegado el plazo se ejecuta In propiedad y sólo obtiene diez mil pe­
sos, ¿quién debe tomarlos? ¿El que los <lió para pagar el inmueble, ó
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inmueble ha sido paqado con el dinero prestado, aunque no haya
¡wbro,r¡acfón expresa ; pero si no constare en el mismo acto, aun-

01vendedor por el precio debido? Si admitimos que ha existido subro­
gación, sus derechos son los del vendedor, porque sería á éste á quien
ha reemplazado, y entonces debe ser pagado en su nombre y como re­
presentando sus derechos; si, por el contrario, fuera un nuevo privilegio
acordado al que paga el precio, no tendría derecho á concurrir con el
vendedor, y sólo sería preferido á los quirografarios. Y como hemos
sostenido que habría una subrogación legal, me decido porque se debe
abonar al que dio el dinero para el pago del precio, pues así lo exige la
justicia y la equidad, á menos que el vendedor le hubiera negado expre­
samente la subrogación, como tiene derecho para hacerlo, si supone
que vuelta á vender la cosa no alcanzare á cubrir el precio estipulado;
porque entonces su voluntad está claramente manifestada de no concu­
rrir con el que ha hecho el pago. Si, como lo hemos supuesto, es el caso
de una subrogación legal, el vendedor que recibió los diez mil pesos no
puede impedir como subrogante que su subrogado reciba la suma, por­
que la subrogación tuvo lugar; él debe soportar el perjuicio que pudo
prevenir, declarando que no permitía la subrogación, en cuyo caso ha­
bría venido el que hizo el pago, con su privilegio, sólo contra los acree­
dores quirografarios.

Es cierto que el artículo supone, que el pago se hizo en su totalidad,
en cuyo caso no habría dificultad alguna; pero como no se puede privar
de ese privilegio al que ha pagado parte del precio, se debió legislar
el caso.

La otra circunsiancia es que el pago conste de la misma escritura de
adquisición, para impedir que los sucesivos compradores ignoren que (;1
precio no se ha pagado, y que mientras el bien se trasmita, debiendo
todo ó parte del precio, el primer vendedor conserva su privilegio. Así
es que la escritura pública separada en que se hiciera constar que fulano
había dado el dinero para el pago del precio, no le conservaría el privi .
legio, y la cosa pasaría como si la hubiera pagado con su propio dinero;
de mojo que el comprador no podría crearle un privilegio por su propia
voluntad, y concurriría con los acreedores quirografarios, sin privilegio
alguno.

Algunos autores suponen que tratándose de la deuda del compra­
dor, Id mismo ticm¡»¡ cendedor, ha debido por lo menos exigirse en el
arto 3!J24, que la deuda constase por escritura pública, para evitar en lo
j.osible los fraudes consiguientes, ya que no se exigió la inscripción del
privilegio; no comprendemos la observación, porque tratándose de una
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(¡ue por una escritura pública anterior se hiciera el préstamo con
01 objeto de adquir-ir el inmueble y después de comprado se hi­
ciera constar (}lW había sido con ese dinero, no se encontraría en
las condiciones de ejercer el pr i vilegio, que únicamente se acuerda
al que lo hace constar en la escritura misma de aquisicióu,

Los arquitectos, empresarios, albañiles y otros obreros que han
sido empleados pOI' el propietario para edificar, reconstruir, ó ]'e­
parar los edific.o«, Ú otras obras, gozan por las sumas que les son
debidas de privilegio sobre el valor del inmueble en que sus trabajo»
han sido ejecutados. Los sub-empresarios .1/ los obreros empleados,
uo por el propietario, sino por el empresario que ha contratado con
ellos, no gozan de este prioileqio (art. 3931), pero pueden ha-

sola venta, no alcanzamos como el comprador pueda ser vendedor al
mismo tiempo, para lo que sería necesario que el comprador hubiera
vendido á su vez el mismo inmueble. En cuanto á que el arto 3924, no
haya exigido la escritura pública para ejercer el privilegio sobre el pre­
cio, la observación no es justa; porque no hay venta de inmuebles sino
mediante escritura pública, seguida de la tradición de la cosa; así es, quo
el privilegio sobre el precio debido, debo constar necesariamente de la
escritura. -Comp., las citas de la nota y á TROPLOXG, J, 227.-Véanse
arts. 768, n? 3, 771, 3877, 3924 Y 3925.

(Art. 3931.) Para estudiar este artículo, restituyéndolo á sus térmi­
nos precisos, es necesario que nos domos cuenta de su filiación. Como lo
indica la nota del Dr. Velez Sarsfield, ha sido el arto 2103, n? 4: del
Cód. Francés, tomando al pie de la letra la redacción de Aubry y Rau,
§ 263, texto á las notas 29 y 30. El arto 210:3, dico : «los arquitectos.
empresarios, albañiles y otros obreros empleados para edificar, recons­
truir ó reparar los edificios, canales ti otras obras cualesquiera, etc.»;
mientras Aubry y Rau, 1. c., agregan á la expresión de «obreros emplea­
dos», la de empleados por el propietario, cuya redacción ha seguido el ar­
tículo, pero suprimiendo la palabra caunles, Así, plles, el artículo habla
de obreros empleados por el propirlllr;u para edificar, reconstruir ó re-

Xota del J)¡ .. Veiez-Sarsfield al art. .'UJ27.-Aubry .r Rau, § 2 i3.-PersiL
sobre el art, 2103.-Pont, desde el n° 221.-Zal'haria', § 7!'3, n° 2.

Fall o« ele la ('filll. de Apel. de la ('ap.--AplicuciólI de! arto .'W27.-Para qUI'

proceda la inhibición de enajenación del inmueble comprado con dinero ajvnc-,
es ner-esa.ri o que esta circunstancia conste en la escritura de adquisición> .
.-Jur. Civ., IX, !:O. ~er. 2".
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cerse autor izur por la justicia para ejercer los derechos de su deu­
dor, y (~ll eso caso podrrin demaudar el crédito con el privilegio
(1110 t.PIlÍa su deudor, cuyos derechos f'jf'rcell.

parar los adificios ti.otras obras», y no los canales ti.otras obras, como
dice el C6d. Napoleón, Veamos lo que dice Ponr, n" 210, citado en la
nota, á fin (le dar al artículo que estudiamos la única interpretación ra­
zonable que.corresponde á las palabras que emplea. Dico Pont: «Ia ley
nos dice, qne los acreedores privilegiados sobre los inmuebles son los
arquitectos, empresarios, albañiles y otros obreros empleados para edifi­
car, reconstruir ó reparar edificios, canales ti.otras obras cualquiera .....»
Por generales qne sean estas expresiones, son doblemente restrictivas.
Por una parte os cuestión de edificar, de reconstruir y de r('jJtlmr, y por
eso se ve qne el pensamiento del legislador se ha parado, no en todos
los trabajos que pueden ser hechos sobre un inmueble, sino solamente en
u.juellos (ine de cerca ó de lejos se refieran á la construcción, á la recons­
trucción ó á la reparación de los edificios. Es cierto, sin embargo, que
01 favor del privi legio debería concederse á los grandes trabajos de la
agricultura. como el desmonte de los terrenos, plantaciones y á todos los
trabajos que no son menos dignos, que las obras de construcción, de la'
protección do la ley. Pero es necesario decir que esta protección les se­
ría asegurada, si la ley se hubiera redactado en los términos en que pa­
reco íué adoptada. Porque los procesos verbales de la discusión nos
dicen, (ine una enmienda de 1\1r. Cretel, pidiendo que se extendiese el
11° 4, de nuestro artículo, «á toda especie de construcción y particular­
mente á la de los canales, 1\1r. Treilliard, respondió, liue aceptaba la
enmienda y propuso agregar, los canales, diques, diseca miento de pan­
tanos y otras obras»; pero la palabra: disecamiento no está en el artículo,
y no podemos ponerla».

Ahora bien, nuestro artículo difiere del francés, en que los trabajos
deben ser hechos por el propietario, mientras en aquel Código no se
exige tal condición; en que el nuestro sólo habla de edificar, de construir
ó reparar edificios, y aquel habla de caunle»; que, finalmente, el nuestro
se refiere á edificios Ú otras obra», mientras el francés, después de hablar
de edificios y canales, agrega: ,; cualquier otra obra, Teniendo presente
estas diferencias tan importantes, se pregunta: ¿se comprenderán igual­
mento los canales, diques, calzadas, desmontes, desagües y plantaciones?
El Dr. Sego\'ia cree se deben comprender los canales, diques y calzadas;
pero no los demás. El Dr. Llerena, á su vez, opina, que la expresión
otra» obra«, comprende canales, diques, alambrados, etc.; pero ninguno de
estos autores funda esta corrección ó agregado que es tan fundamental.
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Cuando una persona ha prestado dinero al propietario para
pagar á los empresarios ó arquitectos, la ley lAconcede una sub-

r~\mienuo en cuenta los antecedentes que acabamos de exponer,
rechazo ambas opiniones: 1°, porque nuestro artículo habla de edifi­
car, reconstruir Ó rerarar edificios, habiendo suprimido la palabra
canales, del Cód, Francés; 2", porque la palabra otra» olnu» no puede
aplicarse sino á las auúlogas de las que viene hablando, y si la exten­
diésemos, como lo pretenden los autores citados, á los canales, diques y
calzadas, que no son edificios, ni reconstrucciones, ni reparaciones de
éstos, con igual razón se comprenderían los desagües y plantaciones;
pues sino son construcciones como aquellos, ni unos ni otros se pueden
reputar edificaciones; go, porque se trata de privilegios; es decir, de un
derecho excepcional, y deben restringirse á los términos expresos de que
el legislador so ha servido, sin que al juez ni al comentador les sea dado
el aplicar por analogía ú otras obras; 4°, porque si se comprendieran los
canales, que el artículo ha borrado ó suprimido expresamente, debería,
con más razón, concederse el privilegio á los trabajos de disecación Ó

saneamiento de los terrenos, que so hacen construyendo zanjas de desa­
gües ó rellenando y cegando los pantanos, y haciendo desaparecer las
enfermedades epidémicas que engendran y mantieuen ; 0°, finalmente,
que cualquier trabajo que no importe una edificación, reconstrucción ó

reparación do ed ificios ú otros trabajos de esta especie, están fuera del
privilegio, teniendo presente que en esta parte la legislación francesa,
ni los comentadores de esta nación, nos pueden servir d e guía, sino en
aquella parte que la nuestra ha adoptado. Por más que sería conveniente,
como 10 hace notar con razón el Dr. Llerenn, 01 extender el privilegio á
los trabajos de la agricultura, como plantaciones, construcción de ace­
quias, desagües, disecamiento de pantanos, etc.; mientras el artículo no
[;e reforme, no habrá justicia en aplicarlo á otras cosas que á la edifica­
r ión ó á la reparación y reconstrucción de edificios y otras obras seme­
jautes, no obra» cualquiera, como lo dice el Cód, Napoleón.

Determinado, según la tesis que sostengo, el privi legio de los arqui­
rectos, empresarios y albañiles, vengamos ahora á fijar el rango quo
debe ocupar cualquiera de ellos, cuando concurran con el vendedor por
el precio debido, ó con 01 copartícipe ó donante. El Dr. Segovia croe
que los obreros no son pagados sino hasta la concurrencia de la estima­
ción de la obra; en lo qne estoy conforme tratándose de las construccio
ues hechas sobre un terreno vacío, porque así lo estubleco el arto 3!117;
poro no sería nplicablenl caso de venta do nna casa que se hubiese re­
construido ó reparado. ¿Por qué sería entonces proferido al vendedor?
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rogación especial, aunque no han tratado directamente con ellos,
siempre que llenaren ciertas condiciones indispensables; así, dice

Porque el arto 3H1Gdice expresamente, que los obreros que han cons­
truído ó reparado una casa, y los individuos que han suministrado los
materiales, son preferidos al vendedor por el precio; pero ese artículo
habla de ohrrro«, no de empresarios y arquitectos, y no sería de buena
interpretación extender el privilegio á otras personas que á las compren­
didas expresamente en el artículo; por eso soy de opinión que los ar­
quitectos y empresarios no serían preferidos al vendedor, pues por el
arto B!)](¡,sólo se prefieren al vendedor, por el precio no pagado, los cré­
(litas siguientes: 1°, el hipotecario; 2°, los gastos de justicia para la
venta de la cosa; 3°, los gastos funerarios; 4°, los obreros que han
construído Ó reparado la casa y los que suministraron materiales; 5°, el
vendedor, por el precio no pagado, mientras la casa permanezca en poder
del deudor; GO

, los albañiles y otros obreros.
Los empresarios no son los obreros, y cuando éstos han sido emplea­

dos por los sub-empresarios y no por el propietario, no tienen privilé­
gio, porque el legislador sólo concede prelación á los obreros empleados
por el propietario, y cuando son arquitectos y empresarios gozan tamo
bien de privilegio, pero no son preferidos al vendedor por el precio no
pagado.

Como lo hemos demostrado en diversos lugares, el privilegio no
constituye un derecho .real, porque no sigue fl. la cosa,' y desaparece
cuaudo ésta ha salido de poder del deudor. En 01caso de revocación de
la donación, no es en virtud del privilegio que la cosa vuelve al donante
por falta de cumplimiento de los cargos, sino por un derecho' expreso.

El privilegio de los empresarios ó arquitectos se ejerce sobre todo el
valor del inmueble, como lo dice el artículo, y no en la medida del ma­
yor valor existente, porque la ley concede la prelación á lo gastado en
la construcción ó refacción, sin tener en cuenta el mayor valor de la
cosa.

Algunos sostienen que los arquitectos ocupan el 5° lugar entro los
créditos privilegiados sobre los muebles », lo que juzgo un error, por­
que no tienen tal privilegio sino sobre los inmuebles, pues no existe
disposición alguna que así lo establezca, y no I se puede aplicar 01
arto 3Dlü, en que se autoriza á los que tienen privilegios generales sobro
los muebles para ejercerlo sobre los inmuebles, cuando no alcanzaren á
cubrirse con éstos. Incurren en 01mismo error, cuando señalan el 3"1' lu­
gar á los gastos de conservación del arto 3!lOI, que s610 tienen privilegio
sobre los muebles, y que si bien los acreedores con privilegio general,
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«l arto 3932: las personas que han prestado dinero }Jfl)'{t pagar
d los arquitectos, empresarios Ú obreros, gozan del mismo prioile-

están autorizados para ejercerlo sobre los inmuebles, cuando no alean­
zaren á pagarse, el conservador no goza de ese derecho porque no tiene
privilegio general, sino especial, y le es aplicable el arto 3!)21, como lo
explicamos en el comentario á dicho artículo. Los arquitectos ocupan 01
IjO lugar, como 10 hemos demostrado.

Para concluir, confirmando la tesis que sostengo de que el artículo
sólo debe aplicarse á las construcciones ó refacciones de edificios, tras­
cribo la ley 1, tít. 2, lib. 20, Dig., donde dice Papiuiano ; «el senado
consulto dictado bajo el reino del Emperador Marco Aurelio, que acuer­
da á un acreedor hipoteca sobre una casa para cuya reconstrucción ha
prestado dinero, debe ser extendido también al encargado por el pro­
pietario que habrá pagado al arquitecto». Era un favor acordado exclu­
sivamente para proteger un interés público: iutcrc»t rcipublir« 1/(' urbe»
rniui» (/('/()/"JI/('/I!III'. De modo que la hipoteca tácita de los romanos, que
nuestro Código ha trasformado en privilegio, era para la reconstrucción
de los edificios arruinados, y el Dr. Velez-Sarsfield lo ha extendido,
con razón, á la construcción de edificios, porque en IIn país nuevo era
necesario promover la edificación.- Véanse arts. 1645, 391G Y 3!117.

(Art. 3932.) El Código establece una subrogación legal en favor
del que ha empleado su dinero en p~gar á los arquitectos, empresarios
ú obreros que han edificado, reconstruido ó reparado un edificio, siém­
pre que ese dinero so haya dado al propietario para realizar esos pago:-:,
ó lo hayan hecho con su consentimiento: igual cosa sucedería cuando
los arquitectos, empresarios ú obreros que han sido pagados, lo hubieran
subrogado en sus derechos, aún ignorándolo el deudor. Cuando los
acroedores fueran pagados contra la voluntad del deudor, y no lo hubie­
ren subrogado expresamente en sus derechos, si no tiene interés algu­
no, no tendría privilegio, porque ni sería un gestor de negocios, desde
que el interesado se opone, y sólo podría deducir la acción de in 1'('/1/

I'f'I'SO, por lo que el pago fuera útil al deudor.
Para que la subrogación legal tenga efecto según el artículo, es ne­

cesario que el individuo haya prestado el dinero para hacer esos pagos,
y el deudor los hubiera verificado, constando así del instrumento mismo
y por los recibos de los acreedores. Hay una observación seria que

Nota del Dr. Velez-Sarsfietd. al arto ,'WSJ.-:'üourlon, E.mll/en crítico, u" 17;,.
-~'lartoll, desde el U

O ;)!IO.-Auury y Hall, § 2ti3, n? 4.-Zacharire, § 7!I3, n° '1.­
Persil, sobre el arto 2103.-Pont. desde el n° 210.
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r;ioque éstos, siempre que conste el empleo del dinero prestado por
el acto del empréstito, ,1J por los recibos de los acreedores primiti-

oponer á este artículo, que no determina la forma auténtica para hacer
constar estas circunstancias, de modo que el propietario y el prestamista,
de común acuerdo, pueden crearse un privilegio por medio de un instru­
mento privado, transformando así la acreencia quirografaria y común, en
una privilegiada; habría sido conveniente exigir la escritura pública
donde constase el préstamo y el pago; pero tal como está redactado el
artículo, se prestará al fraude indicado,

Entiéndase que el privilegio concedido al prestamista os únicamente
por las sumas pagadas á los arquitectos, empresarios y obreros, y no
por los intereses devengados, porque ni los acreedores originarios pue·
don ejercerlo en esa extensión. El privilegio es de derecho extricto y
só lo puede alegnrse en los casos expresamente acordados; así, el arto 3925
lo concede al vendedor por el precio debido y los intereses de un año;
el arto 3!JBG lo acuerda al hipotecario por el capital y los intereses debidos
do dos afias; poro en parte alguna se concede prelación á los obreros
por los intereses de las sumas que les sean debidas.

El privilegio concedido á los que prestaron 01 dinero para el pago
de los arquitectos, empresarios, etc. que es una subrogación legal del
que éstos poseen, no puede extenderse más allá del que tienen los acree­
(lores originarios, y se ejerce sobre el valor del inmueble en que se hicie­
ron los trabajos. Si el prestamista hubiera pagado á los empresarios con la
intervención del propietario, el capital 'ji los intereses estipulados, sólo
podrta cobrar rOI1 preferencia el importe de los trabajos pagados; porque
ni el propietario, ni el acreedor, ni el prestamista reunidos, pueden crear
privilegio. Así, cuando el prestamista ejecutare al deudor en concu­
rrencia con otros acreedores quirografarios, y resultare de los recibos
exhibidos (lue había abonado el importe de los trabajos y los intereses
estipulados con el propietario, sólo tendría privilegio 1'01' lo que impor­
taron los trabajos: del mismo modo, sólo tendría privilegio por el
capital prestado, aunque al hacer el préstamo para 01pago se hubieran
estipulado intereses, por éstos entraría con los aoreedores comunes.

Cuando el pago de los trabajos He hubiera hecho privadamente, se
exhibirán los recibos; no así cuando todo constase de escritura
pública.

En la legislación fran cesa , no hay privilegio sin inscripción en
los registros, procodiuriento que tal vez sería. preferible seguir, y
que será necesario implantar cuando se corrija nuestra ley civil ; de ahí
es que Aubry y Han, § 2GB, n? 5, de donde ha sido tomado nuestro
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vos, y para evitar dificultades convendría se hiciera constar el
préstamo, y su objeto, por escritura pública.

Los que han suministrado los materiales necesarios para la
construcción ó reparacion de un edificio, ú otra obra que el propie­
tario ha hecho construir, ó reparar con esos materiales, tienen pri­
vilegio sobre el edificio, ó sobre la obra que ha sido construida ó re­
parada (art. 3933); porque con su dinero han aumentado el

artículo, dicen, siguiendo la redacción del arto 2103, n? 5, Cód. Francés:
«Ios terceros que han prestado dinero para pagar á los arquitectos, em­
presarios ú obreros, gozan del mismo privilegio que estos últimos,
bajo la doble condición que este prh.:ilr.r¡io se encuentre rojulormcnte estable­
cido} /1 que por otra parte, el destino y empleo de los dineros prestados
sea autúnticamcntc probado por el acto del empréstito y por los recibos
de los acreedores primitivos 1).

Téngase presente el doble peligro que existe en la presentación de
recibos bajo forma privada, que pueden crearse á voluntad, y á los que
no se les podría aplicar el arto 1035, respecto á la fecha cierta, porque
sólo la tendrían desde su presentación en juicio, lo que no sucede en
este caso. - Comp. los autores citados en la nota. - Véanse arts. 768,
770, 1458, 1459, 3877, 3916: 3918 Y 3927.

(Art. 3933.) Se trata del privilegio que tienen los que suministraron
los materiales para la construcción ó reparación de un edificio, y es
necesario tener presente que éstos no están comprendidos en el caso del
arto 3917, cuando concurren los obreros con el vendedor del terreno
vacío; pero lo están en el del arto 3916, y por consiguiente dividirán el
valor de la obra cobrando su crédito de lo que ésta importe, y el vende­
dor del terreno y edificio por el precio no pagado, ejercerá su privilegio
sobre el valor de éste, dejando para el que suministró los materia­
les y los que trabajaron en la obra, que ejerzan el suyo sobre el valor
de ésta. Así, por ejemplo, si vendió el terreno y la casa por cuarenta
mil pesos, que no se le han pagado, y el comprador hizo construir nuevas
piezas debiendo diez mil pesos al que suministró los materiales, éste
debería quedar sin privilegio; pero creo que se aplicará el arto 3917,

Nota del Dr. Velez-Sarsfield al arto 89S2.-Mourlon, n° 1(j8.-Aubry y Rau,
§ 21i3, n° 5.-Truplong-, r-u«, n° 243.--Zacharire, § 7!13, n" 5.

Fallos de la Cá7ll. de Apel. de la Cap.-Aplicaci6n del art, 8.9.12.-EI préstamo
destinado á la construcción de un buque, no g-oza del privileg-io especial, sino
se comprueba su inversión con el recibo de los acreedores primitivos.­
~JuJ'. Com., lll, 200, Ser.T",
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patrimonio del deudor, convirtiendo ruinas en edificios útiles y
de valor, que benefician á la comunidad.

aunque parece referirse á un terreno vacío; porque es evidente que sin
la nueva edificación, la casa habría valido menos, y el vendedor no tiene
derecho para enriquecerse en perjuicio ajeno; por. eso creo se debe hacer
la proporción entre el valor de la obra con los aumentos ejecutados y el
que tenía antes de hacerlos, y pagarse proporcionalmente.

El artículo se refiere á la obra que el propietario ha hecho construir,
como lo establece el Cód. do Luisiana, arto 3216, n? 3, y no hay razón
para venir á hablar del dueiio de la obra, distinguiéndolo del propietario.
¿Por qué iríamos á preguntar quién es el dueño de la obra, cuando el
artículo dice: los que han suministrado los materiales para la construc­
ción ... de la obra que el propietario ha hecho construir? Dueño de la
obra no es sinónimo de propietario, porque puede ser dueño de ésta el
empresario; pero no nos interesa averiguarlo; basta saber que para go­
zar del privilegio se necesita suministrar los materiales al propietario.
Si es empresario y le suministran á él los materiales, ejercerá su pri vile­
gio de empresario ó arquitecto; si fuera concursado y el propietario le
debiera, el que suministró los materiales como cualquier otro acreedor,
podrá hacerse autorizar para ejercer los derechos de su deudor con los
privilegios que éste tenía.

El artículo restringe el privilegio al edificio construido, y única­
mente por el importe de los materiales empleados en él, sin que se ex­
tienda al terreno ó á los otros edificios existentes cuando se hicieron las
nuevas construcciones. Lo mismo sucede en caso de reparaciones.

Pero puede ocurrir una hipótesis que conviene estudiar, porque será
frecuente en estos tiempos de transformación incesante, en que los edi­
ficios quedan antiguos, por no haberse consultado los adelantos de la hi­
giene. Supóngase que se vende una casa por veinte mil pesos y el com­
prador, que debe el precio, procede á su demolición y edifica una nueva
con materiales suministrados por valor de diez mil pesos. El comprador
es concursado y se vende la casa en veinticuatro mil pesos, concurriendo
el vendedor por sus veinte mil del precio y el que suministró los mate­
riales por sus diez mil, ¿cómo deben dividirse ejerciendo ambos su pri­
vilegio? El arto 3DlG, los hace concurrir en la misma línea; pero como
el presente reduce el privilegio del que suministrÓ los materiales á la
construcción, y el arto 3D17 establece que, cuando no alcanzaren á cu­
brirse los créditos del vendedor y de los obreros se pagarán en propor­
ción d e la estimación hecha del terreno y del edificio, parece que debe­
ría seguirse esta regla; sin embrgo, como ese artículo habla de terreno-
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~ 1068. - DE LOS HIPOTECARIOS

Los artículos que vamos á estudiar se pueden considerar como
dispersos, porque no ocupan el lugar que debieran tener. La hi-

vacío y de la edificación hecha en él; como sólo se refiere á la concu­
rrencia del vendedor y de los obreros, sin comprender al que suministró
los materiales, no sería de extricta aplicación; no obstante, me inclino
á creer que se debe aplicar el art. 3D16, entrando en la misma línea
y cobrándose proporcionalmente. Así, en el caso propuesto, los veinte
mil pesos se dividirían tomando el vendedor 16.000 pesos y 8.000 el
que suministró los materiales.

Algunos sostienen que: respocto á los acreedores del empresario,
(el dueño de 10H materiales comprados por el empresario), tendrá el
privilegio del vendedor, acordado por el arto 38D3, en la parte que deba
el dueño al empresario; proposición inexacta, porque el privilegio del
vendedor del arto 38D3, no se puede ejecer sino mientras la cosa se en­
cuentra en poder del comprador, y es de toda evidencia que estando los
materiales en la obra que pertenece al propietario, no están en poder
del empresario; eso por una parte, y por la otra, que-cualquiera de los
acreedores del empresario concursado, autorizados por la justicia, ó el
síndico en su caso, cobrarán lo que so debe á su deudor ejerciendo su
pri vilegio,

También suponen algunos que, « el dueño de la obra sea uno, y otro el
del material, en tal caso, dicen, rige 01arto 25!)l; el dueño de los materia­
les cobrará del dueño de la obra con el mismo privilegio que el dueño
de ella tenga por la obra respecto á los acreedores del dueño del terre­
no, y como vendedor respecto á los acreedores del dueño de la obra»; lo
que considero equivocado, porque el arto 25!J1, se aplica á los modos de
adquirir el dominio de la cosa, y nada tiene que ver con los privilegios;
se vuelve á incurrir en el error notado anteriormente, de que tiene el pri­
vilegio del vendedor respecto á los acreedores del dueño de la obra,
como si los materiales suministrados so encontrasen en poder del com­
prador, y no estuvieran incorporados al edificio que no le pertenece.

El Dr. 8egovia, al estudiar este artículo, dice: «este privilegio se
ejerce sobre el valor de la obra; pero si concurre con los créditos del
vendedor, donante ó copart.ícipe ó con el acreedor hipotecario, parece que
se observará por vía ele analogía la disposición del arto 3U!!1 (3!H7); es
decir, que estos últimos créditos se cobrarán preferentemente sobre el
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poteca no es en realidad un privilegio, porque es un derecho real
que va escrito en la cosa y la sigue en poder de cualquier posee­
dor, mientras el privilegio sólo se ejerce cuando ésta se halla en
poder del deudor, y s610 por excepción, cuando el derecho va es­
crito en el mismo título de trasmisión, pasa al nuevo adquirente,
como sucede en los casos de haberse prestado dinero para la com­
pra del inmueble, 6 cuando se ha hecho una donación con cargas,
eu que constando en el título, pasa la obligación al adquirente.
Por lo demás, como lo hemos sostenido en diversos lugares de esta
obra, el privilegio es exclusivamente personal, tomando su origen
en la causa que ha producido la obligación. Así, pues, cuando el

valor del inmueble vendido, aunque las construcciones hayan sido pos­
teriores á la venta, donación ó partición». Es un error á mi juicio, pues,
tal opinión es contraria al texto expreso del arto 3D16, que coloca en la
misma categoría al vendedor y al que suministra los materiales, y con­
cedo privilegio sobre ellos al hipotecario; además, no hay razón alguna'
para que el donante goce de privilegio sobre el que suministró los mate­
riales para la construcción posterior á sus créditos, porque se le autoriza­
ría á enriquecerse á costa de un tercero, que ha contribuído con su di­
nero á aumentar el valor de la cosa. En cuanto al copartícipe que con­
curriose con el que suministró los materiales sobre la misma cosa que
le fué adjudicada, por la garantía, no tendría privilegio sobre éste, por­
que carla uno lo ejercería como se ha dicho; el que suministró los mate­
riales sobre el valor de la obra, y el que pide la garantía sobre el valor
restante del bien raíz.

Se debe tener presente, que en derecho francés, el privilegio debe
inscribirse para que perjudique á terceros, como sucede con la hipoteca
entre nosotros; pero por nuestro Código no existe tal inscripción, y por
consiguiente, aunque la hipoteca sea posterior al privilegio, tiene prela­
ción, y se equivocan seguramente los que sostienen la necesidad de que
la hipoteca sea registrada antes del privilegio del vendedor, fundándose
en el arto 3D1G; porq ue como lo demostré en el comentario á dicho ar­
tículo, el acreedor hipotecario que ha registrado su hipoteca es prefe­
rido en todos los casos al vendedor, al obrero y al que suministró los
mntoriales. - Yéanse arts, 1645, 2588, 2¡jD1, 3DIGá oDIA.

Palios de la Cdll/. de Apel. de la Cap.-Aplicación del arto .'1.93.'1.-Los edifi­
eios construidos en terreno ajeno, con conocimiento y aquiescencia de su pro­
pietario, responden siempre por el precio de construcción, cualquiera que fuese
el motivo en que se funde la rescisión del contrato.-.Tur. Com., 1,120, Ser.4R

•
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arto 3934, dice: los hipotecarios son preferidos sobre los bienes
.ql'flvaclo.'i con la hipoteca. El privilegio se cuenta desde el día en

(Art. 3934.) La hipoteca, tal como se encuentra organizada por el
Código, responde, por el momento, á las necesidades de la época pre­
sente, aunque será necesario introducir algunas reformas al sistema hi­
potecario, teniendo en cuenta nuestras costumbres y el papel quo des­
empeña actualmente en nuestro desenvolvimiento agrícola, industrial y
comercial.

Se debe atender á estos dos intereses: al beneficio del que recibe en
préstamo dando la garantía hipotecaria, y la garantía y seguridad del
prestamista pnra facilitar el préstamo; así, pues, si coordinamos esos dos
intereses, se necesita dar preferencia á la hipoteca sobre cualquier otro
crédito, yeso es lo que ha hecho nuestro Código, acordando al hipote­
cario privilegio sobre el vendedor á quien se le debo el precio, sobre el
obrero que ha trabajado en la casa y sobre el que ha suministrado los
materiales. El acreedor hipotecario que ha registrado su hipoteca den­
tro de los términos correspondientes, puede estar seguro de quo ningún
otro acreedor le será preferido. Pero el artículo contiene una expresión
equívoca que es necesario exphcar, cuando dice: «el privilegio se cuenta
desde el día que se tomó razón de la hipoteca», y debe entenderse (iue
se refiere al caso del arto 31~)O, cuando no se registró dentro de los seis
días, pues sólo perjudica á terceros desde su registro; pero si 10 fuó
dentro de ese término tendrá efecto desde su otorgamiento, según el
arto 3149.

Algunos ponen en duda que la hipoteca deje sin efecto los privile­
gios nacidos con anterioridad; pero se les podría proguntar, ¿qué dis­
posición del Código puede suscitar esa duda? El arto 3DlG, es terminante
con relación al privilegio del vendedor, del obrero y del que suministró
los materiales; sólo quedan los donantes, arquitectos, empresarios, los
que prestaron el dinero para pagarlos y los copartícipes por la garantía.
¿Tienen estos acreedores privilegie sobre la hipoteca, por ser anteriores
ll. ella? Pero entonces habríamos vuelto á la hipoteca tácita que el Có­
digo ha abolido! ¿ Y como conciliar esa opinión con el texto expreso de
este artículo, que dice: los hipotecarios son preferidos sobre los bienes
gravados con la hipoteca? Sería necesario declarar que el privilegio es
un derecho que grava la cosa, y se ejerce contra cualquier adquirente.
¡Qué semillero de pleitos nacerían de esta duda! No habría hipoteca que
resistiera á la prueba de los privilegiados, que á nombre de los nrqui­
tectos, empresarios, etc., vendrían á reclamar preferencia! No!, no hay
disposición alguna que pueda poner en cuestión la preferencia .lo la. hi-
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que se tomó razo» de la hipoteca. Las inscripciones del mismo dia
concurren á prorrata ; pero como lo dijimos en el comentario, es

poíeca que crea un derecho real, y se ejerce sobre cualquier adquirente,
~. es en virtud de esta segnridad que el prestamista no trepida al pre­
sente en dar su dinero, habiendo desaparecido los privilegios fiscales
que antes tenían los bancos de Estado.

La última parte del artículo, suscita dudas y cuestiones que es nece­
sario estudiar. En efecto, el arto 3141 ordena, que cuando el escribano,
originario de la obligación hipotecaria, remitiese el instrumento que
contiene la hipoteca, para que se tome razón, el oficial anotador debe
hacerlo en el término de 24 horas, y declara sin efecto alguno la toma
de razón de la hipoteca, sobre el mismo inmueble, hecha en el tiempo
intermedie de las 24 horas; pero, ¿cómo armonizar, entonces, esta dis­
posición con la del presente artículo, que hace concurrir á prorrata á las
inscriptas en el mismo día? El caso es el siguiente: el deudor, usando
de dolo, ha hipotecado al mismo tiempo, ante dos escribanos diferentes,
el mismo inmueble, lo que puede suceder cuando las hipotecas se hacen
simultáneamente, y cada uno de los escribanos envía el título para ins­
cribirlo, ¿qué hace el anotador, y como ios inscribe, si los dos han lle­
gado al mismo tiempo? No es el caso del art.3141, porque éste no
supone simultaneidad, y por el contrario, legisla el caso en que se haya
pedido la inscripción dentro de las 24 horas de presentada la primera,
partiendo de la hipótesis de que existe en poder del anotador una escri­
tura para la toma de razón. En ese caso no legislado, el anotador debe
inscribir ambas hipotecas, ospecificando que le hau sido presentadas
01llli8111O tiempo, y cada una de ellas concurrirá á prorrata. Pero si en
la Capital Federal, eu el mismo día, es decir, dentro de las 24 horas de
la primera, se le presentare una segunda hipoteca sobre el mismo inmue­
ble, tomará razón de ella, cumpliendo con su deber, y hará constar la
hora en que cada una se ha presentado, y tendrá prelación la primera,
con arreglo al art .. 241 de la ley de 188(j, sobre Organización de los
'I'ribunales ; pero otra cosa sucederá en lo demás de la nación, pues rige
para olla el arto 3141. Así, pues, aplicando ese artículo del Código, el
anotador no podrá tomar razón dentro de las 24 horas, y si lo hiciera
no perjudicará al primer hipotecario en el caso de e~e artículo. ¿Pero
qué aplicación tiene entonces el presente artículo, que hace concurrir á
prorrata las inscripciones del mismo día? Si el anotador no puede hacer
inscripciones en el mismo día, ¿cómo podrían concurrir entonces?

Propongamos d ivorsas hipótesis para demostrar que puede y debe
hnber inscripciones en el mismo día, y que las prohibidas por el arto 3141,
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necesario armonizar la última parte del artículo, con los arts. 3136
y 3141, que parecen estar en contradicción.

sólo están restringidas á un caso especial; en esta hipótesis no compren­
demos á las otorgadas en la Capital Federal. En efecto, el arto 3141, dice,
cuando el escribano, después de otorgar la escritura, la mandare para la
toma de razón dentro del tiempo concedido por la ley para que la hipo­
teca tenga su efecto desde el otorgamiento; en ese caso la ley prohi­
be al anotador hacer otra inscripción dentro de las 24 horas en que
se le presentó la primera hipoteca, debiendo tomar razón al día siguiente,
expresando que le fué enviada el día anterior á tal hora, cuando tenía
en su poder otra escritura hipotecaria sobre el mismo inmueble para
tomar razón de ella. Pero supongamos que se trata de hipotecarios que
han dejado vencer el término, y en que las hipotecas sólo producen su
efecto desde el día de la inscripción, y se presentan para la toma de
razón en el mismo día, en ese caso debe anotar á ambas, expresando si
se presentaron al mismo tiempo ó una después de otra, el día y la hora
en que esto tuvo lugar. En el primer caso, concurrirán ti. prorrata lo
mismo que en el segundo, con esta diferencia: que estando dispuesto por
el arto 241, de la ley de Organización de los 'I'r.bunales de la Capital,
afio de 1886, que la primera en tiempo, ocupará el primer rango, será
preferida; pero no así en las demás Provincias de la Nación, porque se
aplicará el presente artículo que las hace concnrrir á prorrata. Debemos,
pues, concluir, que el anotador debe registrar las hipotecas qne se le
presentaren en el mismo día, siempre qne éstas debieran producir sn
efecto desde que fueron registradas, art.3150; pero cuando estuvieran
destinadas á producir efecto desde el día del otorgamiento, art, 31M),
seria el caso de cumplir con lo estatuído en el arto 3141, y no debe re­
gistrarlas dentro de las 24 horas de presentada la primera. Recordare­
mos la disposición del arto 3136, en que la prioridad del registro no tiene
lugar, aunque se hubiera anotado primero, cuando el segundo hipotecario
sabía que el inmueble estaba hipotecado.

La prueba de que esa es la inteligencia que debe darse al artículo,
es la expresión: «desde el día que se tomó razón», dando á entender
que se trata de hipotecas que no producen su efecto desde el otorgamiento.

y aquí conviene repetir, para fijar las ideas, ya que se han suscitado
dudas respecto á la prelación de la hipoteca, qne ninguno de los privi
legios concedidos por este título pneden tener prelación sobro la hipo­
teca resgistrada, que por consiguiente ofrece nna seguridad completa.
Si el inmueble ha sido dado en anticresis, para que produzca su efecto
el derecho real, es necesario que esté registrado, si no lo estuviere, no



680 EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

Debemos manifestar en este lugar, que el derecho real confe­
rido por la hipoteca, que pasa gravando la cosa á cualquier po­
seedor, no es preferido por privilegio alguno, así es que el hipote­
cario no está obligado, como el acreedor pignoraticio, á soportar
la preferencia de los gastos funerarios y los de última enferme­
dad del deudor.

Como la hipoteca termina á los diez anos de su constitución,
y el acreedor tiene derecho á renovar la inscripción, se da la for­
ma en que se debe hacer; así, dice el arto 3935: la inscripción

será preferido á la hipoteca registrada. - Comp. LAURENT, XXX, 161.
- Véanse arts, 1466, 3108, 3136, 3141, 31M) Y 3150.

(Art. 3935.) Es de notarse que desde el art.3934 hasta el art.3D38,
se habla de la hipoteca, cuando son disposiciones que debieran figurar
en aquel título y que parecen encontrarse en éste, como dispersas, por­
que la hipoteca es un derecho real que va escrito en la cosa, mientras
el privilegio es personal, pues el legislador acuerda preferencia sobre.
determinadas cosas, mientras permanezcan en poder del deudor.

La nota al arto 3878, y los cinco artículos que estudiamos, sugieren la
idea de que el Dr. Velez-Sarsfield pensó adoptar el sistema del Código
Francés, de hacer del privilegio sobre inmuebles un derecho real por
medio de la inscripción en el registro de hipotecas, cambiando después
de opinión on el cap. III, siguiendo el sistema mixto que tantos incon­
venientes trae consigo; pero olvidando el reg-istro como lo aconsejan los
comentadores franceses.

En efecto, en 01arto 3151 nos habló de la hipoteca que conserva los
derechos del acreedor durante diez años, «si antes no ha sido renovada»,
y en dicho título debía decirnos, cómo se operaría la renovación para
que continuase ofreciendo la garantía y explicar igualmente en el
arto 3111 hasta donde alcanza la garantía hipotecaria por los intereses,
costos y gastos, así como el modo do obrar de los acreedores hipoteca­
rios en caso de concurso; todo esto, quo correspondía naturalmente á la
hipoteca, viene á legislarse en los privilegios.

Nota del Dr. Vetez-Sarsfíettl al art . .'19.'14.-Véase el Titulo De la hipoteca.

Fallos de la edll/. de Apel, de la Cap. - Aplicación del art. .'UJ.'14.-Rl acree­
1101' hi poteca.ri o que ha comprado en remate judicial el inmueble hipotecado, no
está oblig-ado á oblar el prccio.c-Tur. Cív., XII, 52, Ser, 4".

Yéase fallo al arto lbíO.-.1ur. Civ., XI, lO!J, Her.4".
Antes del levantamiento del auto de concurso civil, no puede entreg-arse

suma alg-una á un acreedor quirog-rafario, aún cuando esa sea una base del
convenio para consentir dicho levantarniento.-.lur. Civ., XI, lO!J, Ser. 4".
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'renovada no oaldria sino como inscripción primera, si no contiene
la indicación precisa de la inscripción renovada; pero no es nece­
sario que se refieran las inscripciones precedentes; porque esas S011

¿Cómo debe renovarse la inscripción? ¿Quién tiene derecho para
pedirla y á quien debe demandarse? Todo esto queda á la doctrina y á
la jurisprudencia, cuando habría sido mejor indicarlo en el mismo ar­
tículo, salvando así todos los inconvenientes.

Comenzaremos por establecer la similitud que existe entre la hipo­
teca que recién se constituye y la que se renueva para impedir la extin­
ción; porque sin la renovación la hi poteca se extingue ipso jure por el
trascurso de los diez años, y la voluntad de las partes es impotente
para prolongarla un día más, sino por medio de la renovación de la
inscripción, que es una nueva escritura hipotecaria, pues tiene el poder
de atribuir derechos que habrían quedado extinguidos. Pero la renova­
ción de la inscripción tiene de característico, que puede hacerse sin el
concurso del deudor, y aún contra su voluntad expresa, porque es un de­
recho acordado al acreedor para conservar la garantía. Así, pueden pe­
dir la renovación: el acreedor hipotecario, su representante legítimo ó
el que tenga interés en asegurar el derecho hipotecario. El represen­
tante legítimo puede ser el apoderado del acreedor, cesionario, here­
dero, tutor, curador ó síndico del acreedor, ó cuando éste fuere deudor,
y el juez autorizare á su acreedor para ejercer sus derechos; ó el acree­
dor solidario en su caso que, obrando. por sí, garante los derechos de su
coacreedor. El arto 3140 es aplicable en este caso.

¿Á quién debe pedirse la renovación de la inscripción? ¿Es nece­
sario demanda judicial, ó basta exigirla al anotador? Así como he­
mos admitido que el pedido de la toma de razón pueda hacerla el
que trasmite ó adquiere el derecho, su representante ó el que tenga
interés en asegurarlo, arto 3140, y el encargado del registro de hipo­
tecas está obligado á tomar razón, del mismo modo dicho empleado
debe hacer la nueva inscripción, asegurándose quo quien la demanda es
uno de los interesados.

¿Deberá proceder en la misma forma señalada por el arto 3141, no ad­
mitiendo otra renovación dentro de las 24 horas do pedida la primera,
ó hará la inscripción como lo ordena el arto 3934?

Me parece que deben estudiarse las diversas hipótesis. Si la hipoteca
rué registrada dentro del término, conservando su prelación sobre la so­
gunda otorga la después, deberá mantenerse en listo rango, aunque la
renovación de la segunda haya sido hecha antes, si es que la primera se
encuentra dentro de los diez años .Yse renovó antes de vencerse el tér-
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condiciones que deben llenarse so pena de nulidad, pues ellegis­
lador ha querido que el acreedor hipotecario manifestase su vo-

mino. Si las hipotecas no se registraron sino después del término, cuando
sólo tienen efecto contra terceros desde el momento de su inscripción, y
fueran inscriptas en el mismo día como lo supone el arto 3934, concu­
n-irán á prorrata, después de su renovación, sin tener en cuenta el tiempo
de su inscripción, siempre que estén dentro del término. Ninguno de los
hipotecarios puedecambiar, por propia autoridad, el rango que ocupan,
lo que sucedería si consintiéramos en dar preferencia á la renovación
primera. El anotador debe hacer la renovación en el mismo día, si am­
bas concurrieran; porque no es el caso del arto 3141; es el mismo de­
recho que nació al otorgamiento de la escritura, y que prolonga su ac­
ción por el ministerio de la ley, mediante la voluntad del acreedor de
conservar la garantía.

¿Cómo debe hacerse la renovación? ¿Deberá copiarse la inscripción
anterior, como lo enseñan algunos? El artículo sólo exige que la re­
novación contenga lainr/ic({ción precisa de la inscripción renorada; de
manera que no hay necesidad de copiar la inscripción i de cualquier modo
qU{1 se indique á fin de que no pueda confundirse con otra obligación,
será suficiente para que produzca efecto. Téngase presente que, no es la
primera inscripción que llenará los requisitos exigidos por el art.3139,
pues en ella debe hacerse la relación de la escritura hipotecaria, aquí
se trata de indicar de un modo seguro la inscri pción que se renueva; así,
valdría la renovación si el anotador dijera: se ha presentado el acree­
dor A, á renovar la inscripción de la hipoteca otorgada por B, en tal fe­
cha, y que fué inscripta en el libro tal, folio cual, de tal día, mes y año,
por la cantidad de tanto; en una palabra, que sea una indicación pre­
cisa de la inscripción que se renueva; pero como dice Martou, lII, 1146,
no habrá nulidad en caso de omisión de las enunciaciones exigidas por
el arto 214R, Cód. Francés, semejante á nuestro arto 3139.

Se suscitan nuevas dudas respecto de la renovación de la inscripción.
¿Puel1e el acreedor renovar la inscripción después de vencido el plazo
de los diez años? ¿Puede conservarse la hipoteca por más de veinte
años, por sucesivas renovaciones de la inscripción, manteniendo viva
la obligación personal? Respecto de la primera, algunos opinan que
se puede hacer la inscripción después de vencidos los diez años, pues
dicen: « así, la renovación no tendrá efecto respecto de los acreedo­
res h.potocarios que estaban en segundo término, cuando la renovación
se hace drsjJ/(/s de rcucido cl térmhro d« die : año«; tampoco lo tendrá res­
pecto de acreedores que hagan inscribir una hipoteca en el intermedio
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Juntad, de modo que no dejase la menor duela, y por eso ha exi­
gido que se haga en una forma determinada.

de la concl usión de los diez años. . . .. Pero respecto á otros acreedores
embargantes, por ejemplo, tendrá efecto si se ha hecho inscribir dentro
de los seis días siguientes al vencimiento de la hipoteca». En mi opi­
nión, se cometen dos errores. El primero, en suponer que una hipoteca
cuyo término de diez años se ha vencido, y que ha quedado extinguida
ministerio {rgis) pueda volver á viv.r, por decirlo así, por 1" sola volun­
tael elel acreedor. En el arto 3151, tomo VIII, pág. 102, de esta obra,
demostré, que la hipoteca extinguida no puede ser renovada, pues el ad­
verbio antes de que se sirve el artículo no deja la menor duda, y en el
sistema del Código, la hipoteca se extingue por el vencimiento de los diez
años, sin que acontecimiento alguno venga á interrumpirlo, pues como lo
decidió en Francia la Corte de Riom, en la sentencia de Abril 8 de 1843,
y lo aprueban la mayor parte de los comentadores franceses, la ley obliga
á renovar la inscripción antes de la expiración del término; así, dice
Martou, I1I, 1141: «si el die» tul 'lurm es un día feriado, la inscripción
no sería útilmente renovada al día siguiente ..... depende del acreedor
el no esperar á esta expiración antes de obrar, y no corresponde á los tri­
bunales acordar 24 horas de más, interpretando una disposición que no
presenta ambigüedad alguna».

Por esas mismas razones se ha decidido por la Corte de Burdeos, que
aún probando que los obstáculos de comunicación eran invencibles entre
el domicilio del acreedor y la oficina dei registro, no estaba dispensado
del renovamiento de la hipoteca dentro del término.

Así, pues, la hipoteca cuyo término de diez años se ha vencido, no
puede renovarse por el acreedor y deja de existir como garantía.

El otro error es que, según esa teoría, se concede graciosamente seis días
después del vencimiento del término, para que pueda inscribirse en por­
juicio de los acreedores embargantes del inmueble. Se consti tuye en juez
ó en legislador, el que concede tan amplia y generosamente tales privi­
legios. Bástenos decir, que no hay disposición alguna que acuerde tér­
mino para que la hipoteca subsista después de los diez años, y sólo por
la renovación en el registro, antes de ese plazo, puede vivir como ga­
rantía.

Sobre la cuestión de si la hi poteea renovada por el acreedor conserva
la obligación principal, equivaliendo á una interpelación judicial, creo
necesario hacer una distinción: si la hi poteca, como garantía, ha sido
otorgada por el mismo .Ieudor, me decido por la afirmativa, siempre que
la renovación de la hipoteca se haga con noticia ó intervoncióu ele éste,
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En cuanto á la extensión de la garantía que confiere la hipo­
teca, es necesario tener presente lo dispuesto por el arto 3111,

é importase judicialmente una iuterrucpión de la prescripción; pero no
cuando la deuda estuviera prescripta, Por el contrario, cuando es un ter­
cero quien se ha prestado á garantir la obligación con hipoteca, sin obli­
garso personalmente, su garantía no debe prolongarse indefinidamente
contra su voluntad, y la inscripción renovada, en este caso, no le perju­
d icaría si no hubiera consentido; porque al prestarse á garantir hipote­
cariamente la acreoncia, sabía que la hipoteca se extinguía á los diez
años, y que su garantía era por eso término, sin que el acreedor, por su
sola voluntad, pudiera hacerla subsistir veinte ó treinta, por sucesivas re­
novaciones de la inscripcióu. Es semejante al fiador que ha garantido
una obligación por tal tiempo, en que pasado ese plazo, ha cesado su
fianza, si no es renovada expresamente. Si la obligación principal estu­
viera proscri ptn, la hipoteca no subsistiría.

Para concluir con el estudio de este artículo debemos decir que, las
renovaciones de la inscripción hacen conservar el mismo rango á los
acreedores que la han pedido dentro del término, y sólo cuando la reno­
vación no estuviera hecha en la forma determinada por este artículo y
se declarase sin valor, tomaría el primer rango.

El artículo ha sido tomado del arto DO de la ley belga y traducido
literalmente, pero en una forma que lo hace un poco obscuro por las
negaciones que contiene, sería más claro si dijera: «la inscripción reno­
vado. valdrá como inscripción primera sólo cuando contenga la indicación
precisa de la inscripción renovada».

.-\1 estudiar este artículo, puede servirnos de guía la legislación
francesa. porque todos los autores admiten que la hipoteca no se puede
renovar después de vencido el término de los diez años, arto 2154, aunque
no existe en el Cód. Francés una disposición como la de nuestro
arto H1D7, que declara extinguida la hipoteca á los diez años, y el
DI'. y elez-Sarfield en la nota á ese artículo, dice: «no designamos la
prescripción como medio de extinguir las hipotecas desde que señalamos
sólo diez a1lOS al derecho hipotecario», sin recordar que por el arto 3151,
autoriza la renovación antes del término, prolongándola indefinida­
mente.- Yúanso arts, H1l3,H04, 3141, 314!), 3151 Y 31D7.

Not« del ])1'. Vele::-Sars/ielcl al arto .'UJ.'I;;.-:\lartou, n° 1137.

Fallo» de la CÚIII. de Apel , de la Cap.-Aplicaci6n del arto .'-J!JH:;.-Véasp fallo
al art, 3~33.-.1uro Corn., 1, 120, ~pr. '1".

Véase falJo al art. 3~j:l<J.-.Tur. Civ .• XII. ;)2. Ser. 4".
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para completarlo con el arto 3936, que dice: la hipoteca qaran­
tiza á más del principal, los intereses Ó rentas debidas de dos afias,

(Art. 3936.) Este artículo, como los tres anteriores, debieron figurar
en el título de la Hipoteca y no están bien en los privilegios, que son
derechos personales y no deben confundirse con los reales. En efecto,
el art, 3111 dice, que los costos y gastos, daños é intereses debidos por
el deudor, participan de las seguridades del crédito principal, y allí
debió agregarse lo que se declara en este artículo, que es por dos años
y los que corran durante el juicio. Debe tenerse presente lo que dijimos
en el tomo VIII, pág. 20, pues por nuestro sistema no se autoriza al acree­
dor hipotecario para pedir nuevas inscripciones como en el derecho fran­
cés. La hipoteca misma extiende su garantía á los costos, gastos, daños y
perjuicios; más aún, comprende los intereses de dos años y los que co­
rrieran durante la ejecución. Pero admitimos que de común acuerdo el
acreedor y el deudor pueden demandar una nueva inscripción por los inte­
reses de esos dos años vencidos, quedando así en aptitud para que el
acreedor pueda tener preferencia por los otros dos años que venzan en
adelante. El Código no autoriza al anotador para hacer estas nuevas
inscripciones que pueden perjudicar á terceros, por eso será necesario
hacer una nueva escritura hipotecaria y pedir su inscripción; pero si
antes de esta consolidación de intereses se hubiera otorgado una segun­
da hipoteca; se pregunta si sería preferida á la hipoteca por los intereses;
mi opinión es que se debe distinguir: sial vencimiento de la primera
sólo se debían esos dos años conservaría el privilegio, porque están
protegidos por la disposición del artículo; si se debían otros dos, no
conservarían preferencia sobre el segundo hi potecario, aunque sí con
relación á los acreedores quirografarios. Y la razón es que para estos
hay dos hipotecas sucesivas que dejan á salvo los derechos del hipoteca­
rio, por los dos años de intereses que no se han inscripto, mientras
que para el segundo no puede tener efecto la segunda inscripción,
desde que como hipoteca es posterior y toma el rango de tercera, porque
deja de ser un accesorio de la obligación principal de la que viene á
formar parte, y los intereses no liquidados son los que vendrían á sor
garantidos como accesorios.

Los dos años de que habla el artículo, son los vencidos después del
otorgamiento de la hipoteca, los que se debieran antes pueden liquidarse
y comprenderse en 01 capital, sin que los acreedores quirografarios ten­
gan derechos que alegar.

Nuestro Código se separó en esta parte del arto 21:>1,Cód. Francés,
que le ha servido de modelo, y acordó la garantía hipotecaria á los intere-



(i~(j EXPOSICIÓN Y COMENTARIO DEL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

1/ 10.": que corran durante el juicio de ejecución hasta el efectivo
pago, quedando el derecho á los demás acreedores del deudor C011-

ses corridos durante el juicio ejecutivo, en vez de los intereses del año
corriente, como 10 dice dicho artículo; y aunque en la Instituto critica­
mos como iuconsula tal corrección, al presente he cambiado de parecer,
atendiendo á que Jos acreedores quirografarios pueden acelerar el juicio
ejecutando á su vez el inmueble hipotecado y obligando al acreedor hi­
potecario á pedir una colocación actual á su crédito. Está, pues, en la
mano de los acrredores quirografarios el impedir que el acreedor y el
deudor confabulados hagan durar el juicio todo el tiempo que quieran,
para defraudar á los demás acreedores. Así, pues, la restricción de los
dos años, tiene por objeto, como lo dicen Aubry y Rau, § 285, nota 10,
«el impedir que pueda disminuir notablemente las seguridades adquiri­
das por los acreedores posteriores, dejando voluntariamente acumular una
suma considerable de intereses ó de los atrasados, y por otra parte pre­
venir los-fraudes que el deudor, de concierto con uno de los acreedores, po­
dría cometer en perjuicio de los otros».

Pero esta limitación no es sólo para los acreedores hipotecarios pos­
teriores, beneficia igualmente á los quirografarios, porque los intereses
atrasados, debidos al otorgar la hipoteca, y que no fueron comprendidos
en el capital, así como los posteriores qne excedieran de los dos años,
deberán entrar entre los acreedores comunes.

Nuestro Código, al hablar de intereses, se refiere á los simples, pues
en parte alguna se reconocen los compuestos, y por el contrario, el arto G23
dice expresamente, que no se deben intereses de intereses; el anotacismo
está, pues, prohibido.

31e permito transcribir lo que decíamos en la Insiituta: (da ley ha ga­
rantido á los demás acreedores, que el primer hipotecario sólo tendría
hipoteca por Jos años de interés, y durante el término de la ejecu­
ción, impidiendo así la acumulación de intereses que disminuyen la ga­
rantía. Si los primeros años están pagos, el derecho se ejercerá sobre
los dos subsiguientes, porque no hay la acumulación que la ley quiere y
debe garantir á los terceros». Así, pues, los dos años de intereses debi­
dos no son necesario que sean los que sigan á la inscripción.

El Dr. Segovia, generalmente prudente y cauteloso antes de avanzar
una opinión cree, «que 01acreedor hipotecario puede exigir que so ins­
criban los intereses vencidos, si" nerreidad (ir' couseutimien!o lid deudor;
y esto aunque el deudor haya caído en falencia, ó se halle vacante su
herencia ó sea aceptada con beneficio de inventario». El autor apoya
esta opinión en el arto 2151 del Cód. Francés, y en Ponr, n? 1022. Pero
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cursado para activar el juicio por medio del sínclico; pero si el
acreedor hipotecario paralizase el juicio, los intereses correrían
mientras no se operase la prescripción.

hemos dicho, en esta parte no nos puede servir de guía la legislación
francesa, pues en ella se autoriza expresamente esta inscripción, mien­
tras en la nuestra no hay disposición alguna en que pueda fundarse. No
son nuevas inscripciones que se pueden hacer por voluntad del acreedor,
y que el anotador se negaría, con razón, á registrar, exigiendo para. la
toma de razón una escritura pública de la que pudiera extraer los datos
que debe contener la inscripción, y que están indicados en el arto 313D.
¿Con qué derecho se obligaría al encargado del registro para que to­
mara razón de una nueva deuda? ¿Qué documentos se le exhibirían, y
cómo podría saber si el deudor debe realmente esos intereses? Necesita
una nueva escritura otorgada por el deudor, ó una sentencia de juez com­
petente que ordene la toma de razón. El acreedor no tiene autoridad
para pedir la inscripción de una nueva acreencia sin consentimiento del
deudor, ni 01anotador es juez para hacerla á su pedido y sin la inter­
vención del que debe consentirla.
. Cuando la obligación hipotecaria se ejecuta por el capital ~ intere­

ses, se pregunta, si se extenderá igualmente á los intereses moratorios
de esos intereses. Y para responder, debemos distinguir: si la cuenta
estuviera liquidada y mandada abonar, los intereses entonces vienen á
estar incorporados al capital y gozan á su vez de los intereses morato­
rios, no hay anatocísmo en este caso; pero si se ejecuta el inmueble que
debe capital é intereses, se liquidarán en el momento oportuno y sólo
cuando se haya aprobado la liquidación 'y mandado pagar su importe,
siendo moroso en hacerlo, se abonarán los intereses del todo.

Queda entendido que, así como el acreedor hipotecario, de acuerdo
con el deudor) pueden extender una nueva hipoteca sobre el bien grava­
do, tienen igual facultad para hacerlo por mayor cantidad, comprendien­
do los intereses vencidos de muchos años, sin perjuicio de los acreedores
hipotecarios que le fueran anteriores en la inscripción, y la nueva ins­
cripción sólo tendría privilegio por dos años de intereses. Cuando hubiere
convenio previo entre acreedor y deudor, y se presentaren al Jefe del
Registro pidiendo la nueva inscripción por los intereses vencidos, ¿estará
obligado á tomar razón de este nuevo gravamen? En la Capital Federal,
la negativa no ofrece dudas, porque el arto 22G, sólo dice: se inscribirán
los títulos constitutivos de derechos reales, y no auterizn al anotador
para hacer inscripción sin título al que se refiera; pero como estas for­
malidades se han dejado á las provincias el derecho de reglamentarIas,
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En caso de concurso, los acreedores hipotecarios no están obli­
gados á seguirlo, pues á cada finca qraoada con hipoteca podrá
abrirse á solicitud de los acreedores, un concurso particular para
que se les pague inmediatamente con ella. En este concurso se pa­
garán primeramente las costas judiciales que en él se causaren

lo que es un error, en mi opinión, porque no se trata del procedimiento
en los juicios, sino de las formas que tocan á la esencia del acto jurídico,
y sin la cual no existe para los terceros, de ahí es que debemos atenernos
á la legislación de cada provincia á este respecto. Por mi parte, creo que
sino hubiera una legislación especial que facultase al anotador para
tomar razón de una inscripción convenida verbalmente entre el acreedor
y el deudor, el anotador podría negarse á hacerlo, porque el Código no
las autoriza, según los arts. 3139 á 314l.

El artículo contiene una restricción que no sólo favorece á los hipo­
tecarios sino á todos los acreedores quirografarios; así, cuando dice: la
hipoteca sólo garantiza el principal y los intereses de dos años, los
corridos durante 01 juicio, y los comprendidos en.el arto 3111, expresa
de una manera clara, que los demás intereses no son protegidos por la
hipoteca, en este sentido dicen Aubry y Rau, § 285, nota 11: «la ley no
reconoce posición intermediaria entre las de acreedor hipotecario y de
acreedor quirografario, y porque una acreencia no podría tener respecto
á los acreedores simplemente quirografarios el carácter de acreencia
hipotecaria, cuando no tiene ese carácter respecto á los acreedores hipo­
tecarios», ó más claro aún, que el mismo crédito no puede ser hipoteca­
rio para unos y quirografario para otros. La verdad es que el Código no
concede hipoteca sino para los intereses de dos años vencidos, fuera de
ellos, la hipoteca no existe.-Comp. PO~T, n? 1033. LEY BELGA de 1851,
arto H7.- Véanse arts, 3111, 3139, 3151, 31;)2 Y 3!?37.

Nota del Dr. Velez-Sal"~fieldal arto /J.9//6.-Ley de Bélg-ica de 1851, arto 4!1.­
'I'roplong, Pricil., desde el n° (iOO.-Aubry y Rau, § 28;', n° 3.

En el arto 313fi de este Código, se dispone que la hipoteca reg-istrada en el
término leg-al, no es preferida por la hipoteca posterior reg-istrada primero
cuando el registro se ha hecho sabiendo el acreedor que había otra hipoteca
const it u ída, que aún estaba en tiempo de ser reg-istrada. I

Faltos de la C'(Í1II. de Apel. de la Cap.-Aplicacián del art. //9.'16.-La hipoteca
garalltiza, además del pr inci pa l, los intereses de dos años y los que COITan du­
rante el juicio de ejecución.c-Tur. Civ., VII, 231, Ser, 1R

•

Los intereses debidos por la hipoteca sólo pueden cargarse por dos años
anteriores á la fecha de la iniciación del juicio.-.Tur. Oív., VIl, 5UG, Ser.1R

•
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(art. 3937)¡ porque participan como accesorio del crédito hipo­
tecario y de las seguridades constituidas para ese crédito, como lo

(Art. 3937.) El derecho que este artículo confiere, es únicamente
á los acreedores hipotecarios para hacerse pagar ejecutando el bien hipo­
tecado, que perteneciera á la masa concursada, lo que prueba la ver­
dad de la tesis sostenida por mí en el arto 3934, de que no hay acreedor
privilegiado que pueda tornar preferencia sobre el hipotecario. Si
puede hacerse pagar su crédito sin esperar los resultados del concurso,
quiere decir, entonces: que nadie puede hacerlo descender de su pri­
vilegio.

El artículo habla de un concurso particular que puede abrirse á cada
finca gravada con hipoteca, yes necesario decir que, el legislador ha su­
puesto varios acreedores que concurren sobre la misma finca; pero si hus
biera uno sólo no habría concurso, y sin embargo, el derecho del hipote­
cario, no por eso se encontrada perjudicado, pues podría ejecutar la
finca separadamente y hacerse pagar su crédito.

Cuando ocurrieran varios hipotecarios sobre la misma finca, los gas­
tos de justicia hechos para el cobro serían preferidos, dice el artículo;
es decir, tienen prelación sobre la hipoteca misma, porque sin ellos no
habría podido cobrarse; están en la misma categoría de los gastos de
conservación sin los que la finca no habría existido. Así, pues, si paga·
dos los gastos causídicos, el crédito no alcanzare á cubrirse, por lo res­
tante, el acreedor tendrá que ocurrir al concurso como un acreedor
común ó quirografario.

Cuando se trata de un concurso, las provincias tienen jurisdicción

completa para determinar los procedimientos quo deben seguirse y pue­
den fijar el orden en que serán pagados los créditos, sin alterar las leyes
de fondo que acuerdan el privilegio. Así, por ejemplo, el Código concede
privilegios sobre los inmuebles: al vendedor por el precio 110 pagado, al
que dió el dinero para la adquisición, al copartícipe por la garantía, al
donante por el cumplimiento de los cargos, etc., etc.: y ese privilegio no
puede ser desconocido por la ley provincial, lo único que hará cada Es­
tado es legislar sobre el modo de ejercerlo y las garantías que debe dar
para asegurar á los que pudieran tener mejor derecho. La ley de Proce­
dimientos de la Capital, arto 763 y la de la Provincia de Buenos Aires,
han usado de esta prerrogativa y determinado la primera en su ley de
proceso, que «los acreedores hipotecarios y aquellos que tengan privile­
gio especial respecto do los cuales no haya habido oposición: ó que hayan
obtonido sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada. no estarán

obligados á esperar 01 concurso general, y serán pagados con el producto
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esta Llece el arto HU1, (iue so debe tener presente para comple­
mentar 01 presente artículo.

do los bienes afectados al privilegio ó hipoteca. sin perjuicio de obligar­
les á dar caución de acreedores de mejor derecho». Esta última parte
sólo puede comprender á los acreedores privilegiados, porque los hipote­
curios no están obligados á dar caución alguna, á menos que se tratare
(le varios hipotecarios ó do un juicio ordinario que deseara deducir
01 concurso, en CU)'O caso Jos obliga á (lar caución cuando reciben
el pago, ó si hay pleito sobre el privilegio, ó colocación que deben
tenor.

Recuérdese que los privilegios acordados por el Código, sobre los in­
muebles, tienen de característico que no pueden ejercerse cuando la cosa
ha sal ido, por un título legítimo, de poder del deudor. Además, los
acreedores privilegiados, sobre la generalidad de los muebles, que no
pudieran pagarse de la totalidad do sus créditos, pueden ejercer su pri
vilogio sobro los inmuebles, respetando los especiales con que éstos
estuvierau gravados (le antemano, arto BUlij. Esto es con relación á
la frase del art . 7G3, CÓl1. do Proc., que dice, á los- que tengan priri­
11'.'Jius I'SjJ('('¡,t!I'S, porque ella no excluyo á los que tuvieren genera­
les y vinieran á cobrar sus créditos en los inmuebles, porque entonces
so especializan, por decirlo así. Supongamos un acreedor por gastos do
última enlermedud , Ull hipotecario sobre el único bien, un prendario
con los únicos objetos que poseía el finado, y varios acreedores quiro­
grafarios. Se forma el concurso, el acreedor hipotecario ejecuta su cré­
dito y hay un sobrante, el prendario ejerce su privilegio y absorbe las
cosas LIadas en prenda: en ese caso el acreedor por los gastos de última
enfermedad concurre con el hipotecario en el inmueble, y ejerce su pri­
vilogio sobre 01 sobrante de éste, y los quirografarios recibirán lo que
restare Ó nada, si todo ha silla absorbido,

El art, 2477, Cód, de Chile, de donde fué tomado 01 nuestro, como lo
indica la nota, es más completo, á -mi juicio, porque habla de los diver­
sos hipotecarios ljUe concurren á ejecutar el mismo bion; así, contiene
esta frase suprimida al final, donde dice: «para que se les pague inme­
dintumente con ella, s('.'//(/I 1'1 orden r/(' II/s [echa» de sus IlIjlO/N'aS», y
agrega en 01siguiente párrafo: ee Las hi potecns de una misma fecha q uo
gr:lyal1 una misma finca preferirán unas á otras en el orden do su ius­
cri pcióu ». Hubrú, pues, concurso cua I1l10 haya varios acreedores; no
exist.irá, si hubiera uno sólo ; pero eso no obstará para ejecutar In finca
hipotccn.ln y hacerso pagar el crédito sin esperar al concurso, ni dar
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Cuando hubiere reclamaciones sobre la prelación de los hipo­
tecarios, ó el concurso se opusiere á su pago por tener qne 0('(1 n-

La última parto del artículo, dice; las costas jud icinles causadas
en el concurso abierto á los bienes hipotecados deben ser pagadas pri­
mero; ¿pero únicamente esas costas gozan de privilegio? ¿Acaso los
bienes hipotecados no deben concurr-ir á pagar como los demás que 1'01'­

man la masa, las costas judiciales necesarins para la formación y liqui
dación del concurso? ¿He considerarían como si fueran bienes quo 1:0

pertenecen al concursado? No se puede admitir semejante hipótesis. En­
tonces, ¿qné costas judiciales deben pagar los bienes hipotecados? En
mi opinión, todas aquellas sin las que la masa no habría podido sor di­
vid ida ; así, pOI" ejemplo, la citación por edictos á los acreedores para que
concurran, los gastos de inventario y seguridad do los bienes, así como
los <fe los depositarios, administrndores, etc., y todos los que fueren do
absoluta necesidad; poro los bionos hipotecados deben concurrir á esos
gastos en la proporción de lo quo valieren con relación á los demás r¡uo
forman la masa total do bienes; así, si suponemos que los bienes hipo­
tecrulos valen veinte y los demás cien, los acreedores hipotecarios con­
currirán con una sexta parte al pago de los gastos de justicia necesarios
para la liquidación ~: que hayan beneficiado á todos los acreedores; pero
esta contribución debería ser recíproca, tratándose do aquellas costas
judiciales sin las que los bienes hipotecados no habrían podido ser ad­
judicados; porque si suponemos queel acreedor hipotecario no hubiera
formado concurso particular, dejando q ue los bienes gra vados se ven
dieran para ejercer HU privi logio sobre el precio, osos gastos habrían
sido hechos por el concurso; luego él debe contribuir á su pago en la
proporción indicada más arriba, tratándose de gastos necesarios quo pt­
Han sobre la masa.

'l'óngaso presente qno 01art ículo faculta al acreedor hipotecario pnra
formar UIl concurso particular ú los bienes gravados; pero e~a fncultnd
no liberta al acreedor <le las obligaciones que tiene como tal, respecto
<le la masa, á cuyas costas necesarias deberá contribuir cuando beuef'i­
ciun :i. todos. Si suponemos que las costas judiciules absorbieran el valor
del bien gravado, ¿tendrían estas costas privilegio sobro las generales
necesarias del concurso? No lo creo, y HOY de opinión qne entrarínn OH

coucnrronciu con las que hubiera causado la masa común.
80 debe pensar que el acto del acreedor formando un concurso par­

ticular á los bienes gravados, no le croa un privilogio; que en renlidad
es una prolongación d ol concurso general del que sólo es un incidente,
y tan es así, qlle si el síndico ó un acreedor alegare la nulidad de la
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cir juicio ordinario ó por cualqu ier otra cansa) elice el arto 3938:
los acreedores hipotecarios no estdn obligados á esperar las resultas

hipoteca ó el pago ó cancelación de la obligación, y venciera, ese bien
entraría al concurso; en ese caso las costas causadas que han beneficiado
á la masa de acreedores deben ser pagadas por el concurso, como co­
munes.

El legislador ha querido dar un medio eficaz al acreedor hipoteca­
rio pnra ser pagado primero que los demás, sin que por eso haya enten­
dido romper el vínculo que 10 liga á la masa general de acreedores, y
por esa razón lo obliga á dar fianzas, para pagar á los que se creyeran
privi legiados, así como árestituir á la masa 10 que sobrare después de
p:'gado su crédito.

(Art. 3938,) El artículo supone el caso en que concurran varios hi­
potecarios sobre el mismo inmueble, y otros que tengan privilegios espe·
ciales, ó qlle teniéndolos generales sobre los muebles, no hayan sido pa­
gados á consecuencia de los privilegios especiales y vengan á ejercerlos
sobre los inmuebles, en virtud del arto 3D15; para ese caso se debe formar
un concurso á parte al inmueble, concurriendo todos los que tengan pri­
vilegio en él. ¿Cómo se procederá? En cuanto á la forma del juicio se
seguirá la ley provincial que prima sobre el procedimiento; pero en
cuanto á la colocación ó graduacióll de los diversos créditos, se sigue la
ley de fondo, que no puede ser alterada por ninguno de los Estados de
la federación. Así, si suponemos que concurren á cobrar sobre el inmueble
(los acreedores hipotecarios, el vendedor á plazo por el precio no pagado,
los que suministraron los materiales para las reparaciones, el acreedor
por gastos funorarios, el por gastos de última enfermedad, y los gastos

.Yola del 1),-. relez-i'ars(ield al arlo //.'J.'I7.-C(ld. de Chile, arr. 2479.

Fallos de In ('dll/. de AlJeZ. de la Cap.-Aplicación del arlo .-1.'J.'I7.-El acree­
I¡OI'de los alquileres devengudos con anterioridad al concurso, aún cuando
teuga prí vilegios sobre Ias mercaderías existentes en la casa, debe esperar
al estado de ~raduación, no puede iniciar contra ellaa ejecución alguna.c-­
.TUI'.Com., VI, 20.i, Ser. IR.

En caso de concurso especial, los ~asto,"l de ejecución tienen pri vilegio so­
bre el primer acreedor hipotecario, aún cuando hayan sido causados por el
seguudo.c-Tur. Civ., VIII, ;,1Ii, Ser. IR. I

La prel.uióu IIIlC pi Código reconoce á los ~asto~ de justicla, en caso de
l'OIlI'lIl'SO, Ú una f'iucu gravada con hi pnteca, sólo es aplieuble Ii. los í ndispen­
sable« para la ejecución de l crédit.o hipotc('ario.-.Tur. Civ., VII, 231, Ser. IR.

Vóllse fallo al art, 3!J34.-Jur. Cí v., XII, ;12,Ser. 48
•

Sólo pror-ede la apertura de Ull concurso particular al hien hipotecado, si
existe concurso general.-Jul'. Cív., 111, 113, l;el'.5R

•
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del concurso qeneral }Jara proceder á ejercer sus acciones contra
las respectioas fincas: bastari! que consiqnen Ú afiancen una cauii-

de justicia para la venta de la cosa, todos estos créditos serán pagados
en el orden siguiente: 1°, los gastos de la venta; 2°, los hipotecarios:
3°, los gastos funerarios; 4°, el vendedor por el precio no pagado y el
q\1e suministró los materiales; 5°, los gastos de última enfermedad.

En cuanto nl primer crédito, debe tenerse presente quo los gastos do
justicia hechos para la venta de la cosa, no son los gastos de justicia que
tienen privilegio general sobre los muebles é inmuebles, do que nos ha­
bla el art, 3H7n, sino por el contrnrio, los que tienen privilegio especial
del art, 3U16.

Con relación á los hipotecarios, si hubiere cuestión entre ellos sobre
la preferencia, cuando se haya tomado razón de las hipotecas en el
mismo día, caso previsto en el art. 3!J34, ó cuando ocurriese el caso
del arto 3141, llegará el momento en que uno de ellos dé garantías al
otro para entregar el valor recibido, cuando se declarase, por sentencia
firme, la preferencia; por lo demás, muy raros serán los casos en que el
hipotecario esté obligado á dar fianza para garantir el pago de los cré­
ditos que puedan ser le privilegiados; porque ninguno lo será dado nues­
tro sistema hipotecario; aunque sí pueden discutir la validez de la obli­
gación ó entablar juicio ordinario.

En cuanto á los gastos funerarios del deudor, que algunos autores
colocan entre los que son privilegiados á la hipoteca, no hay disposición
alguna que conceda semejante preferencia; por el contrario, el arto B!)lü,
dice terminantemente, hablando del privilegio d ol vendedor por el precio
no pagado, del del obrero y del que suministró los materiales, que tienen
preferencia sobre los demás acreedores privilegiados «con excepción de
los acreedores hipotecarios en el inmueble, 'l'!" -"('/"fin pa!lw/()s primero, y
de los gastos funerarios y de justicia, etc.: Si pudiera existir alguna duda
sobre si la expresión «que serán pagados primero», no se debe aplicar
únicamente á los acreedcres hipotecnrios, la resolución contraria sólo
daría por resultado que los tres créditos concurrieran on la misma línea;
pero de ningún modo que los gastos fuuernrios fueran los primeros. Mi
raciocinio es el siguiente: son créditos privilegiados: los del vendedor,
los del obrero y del qne suministró los materiales, y serán pagados sobre
el precio del objeto que los está afectado, con excepción de los tres que á
continuación se designan; esa es la excepción que podemos llamar gene­
ral; pero viene en seguida otra excepción, que llamaremos especial,
pura la colocación de estos tres créditos exceptuados, y por eso dice:
«los acreedores hipotecarios serán pagados priuiero », expresando así In
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dad que lU' [uzone suficiente para el pr,,gO de los crédito« que sean
pricileqia.,ío« d lo» de ellos, ,1J que resiituurn: ti la masa concur-

colocación quo d ebon tener con relaciÓn á los demás quo le siguen. En
el comentario al arto 391G, hemos dado una explicación que nos parece
satisfactoria, sobre lo que importa el adjetivo primero, después de la
excepción.

No estoy conforme ron 01Dr. Llerena, cuando sostiene quo los gastos
funerarios son privilegiados á los hipotecarios, porque eso no expresa el
arto 3!I1G, últ, parto, ni menos aún, cuando dice: « como esos gastos son
preferidos á los hipotecarios, tienen un privilegio general que se ejerce
en' primera línea sobre los muebles, antes de la venta de éstos y de los
demás inmuebles del deudor, no se puede sabor si alcanzan ó no á cu­
brirse eso'; créditos, es necesario asegurar ante todo su pago. Sólo cuando
osos bienes 110 alcanzan, sufren competencia los acreedores hipotecarios,
lo cual suco.lo por regla general con los créditos que tienen privilegios
especiales. Es por eso qua sólo se exige el depósito ó fianza para el caso
en que los otros bienes no alcancen á cubrir esos créditos superiores al
hipotecario, puos, los que son superiores á éste, son- superiores á los
otros». Contra mi costumbre, he transcripto todo el párrafo, porque la
materia es do mucha importancia, y tengo que rectificar principios que
creo erróneos. En primer lugar los gastos funerarios no tienen privilegio
sobro la hipoteca, y sí, por 01contrario, ésta conserva el primer rango,
1'01' las razones expuestas en este comentario y en el arto 3916; en segun­
do lugar, si bien es cieno (Iue los gastos funerarios tienen privilegio ge­
neral sobre los muebles, según el arto 3BEO, también lo es que no necesitan
escutirlos para reclamar sobre los inmuebles, como lo afirma el autor
(Ille combato, pues, el arto 39Hi, les concede expresamente privilegio so­
bre cualquier inmueble, y los pone en primer rango sobro el vendedor por
01 precio, sobre los obreros que repararon ó construyeron los edificios y
sobre los que suministraron los materiales, así es que pueden ejercer su
privilegio sobre cualquier inmueble, sin necesidad de escntir los muebles,
como lo harían los acreedores por los gastos de última euferrnednd y los
por alimentos sumiuistrados durante los últimos seis meses. En tercer
lugar, no es cierto que los créditos con privilegios especiales sobre los
muebles, puedan concurrir á ejercerlos sobre los inmuebles, porque el
arto 3~121, dice expresamente que, cuando los créditos con privilegios
especiales 110 pudieran cubrirse en su totalidad con los bienes afectos á
su privilegio, pasarán por el déficit entro los créditos no privilegiados;
así, el acreedor prendario quo no pudiera pngllrse (;011 la prenda, pasará
por lo (¡ue faltare para cubrirlo, á los acreedores comunes. Finalmente,
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sada, lo que sobrare después de cubiertas sus acciones; lo (iue su­
ceded, cuando hubiere otras hipotecas que se dijeran privilegia-

tampoco es cierto que haya acreedores superiores al hipotecario. La hipo­
teca en nuestros préstamos ordinarios habría desaparecido, como garan­
tía, y se haría mucho daño al crédito no comercial, desde el momento
que nuestros n-ihunalos declarasen que puede existir un crédito que le
sea privilegiado; por esa razón me intereso en desvanecer el error en
que se incurre suponiendo que hay créditos privilegiados á la hipoteca.
Afortunadamente no se encontrará artículo alguno en el Código que
apoye semejante proposición.

El privilegio. mientras no se cree y autorice su registro en In,oficina
de hipotecas, no pasarán de ser un derecho personal, que sólo puede
ejercerse mientras la cosa permanezca en poder del deudor: pero que no
la sigue, como los derechos reales, en poder de cualquier poseedor. El
legislador argentino se ha penetrado de la importancia del crédito real:
sobre todo en los países jóvenes, que evolucionan rápidamente, en me­
dio de sus incesantes transformaciones, y por eso lo ha garantido eficaz­
mente dándole el primer lugar en los casos de concurso. El arto 3916,
es terminante, porque no sólo da preferencia á la hipoteca sobre los cré·
ditos del vendedor por el precio no pagado, del de los obreros y de los
que han suministrado los materiales, que á su vez tienen privilegio y
son preferidos á cualquier otro crédito privilegiado, sino que entre los
créditos exceptuados de esa disposición, In coloca en primer lugar.

No hay crédito alguno privilegiado que pueda ser preferido á la hi­
poteca. La dificultad estaría en determinar el rango que debe ocupar
cuando concurre con otra hipoteca que' hubiera sido inscrita en el mismo
día, cuestión que hemos resuelto en el comentario al art. 3!l34.

Este artículo fué corregido cambiando In partícula copulativa y por
la disyuntiva ú, en la expresión «bastará que consignen ó afiancen».

La consignación para producir su efecto debe ser aceptada por el
que se pretende privilegiado. ó en caso de disconformidad el juez resol­
verá. ¿La fianza deberá ser personal ó podrá aceptarse prenda ó hipo­
teca? El artículo dice, Jebe afianzar, indicando que es una persona la
que debe responder, y no creo que haya derecho para obligar al acreedor
á aceptar cualquior otra garantía. - Comp. LAvRE~T, XXIX, 330.­
Véause arts. 3154 á 31ü6.

]{ota del 1Jl'. Velez-Sarsfieid al arto /WS8.-Cód. de Chile, arto 24i~'.

Fallos de la C(Í7II. de Apel, de la Cap.-AplicacilÍlI del art, 3!1.'l8.-Si bien tie­
nen los constructores privilegios especiales sobre 1:'1 valor de la obra, no pue-
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das, 6 cuando se negare la validez de las que se cobraren, en que
el concurso tuviera que declucir demanda ordinaria.

den oponerse á los del acreedor hipotecario, cuya anotación en el registro sea
anterior á las que ellos hayan obtenido.-.Tnr. Civ., J, 313, Ser. 2".

El acreedor (le mr-jor derecho tiene prelación sobre el de g-rado inferior, y
puede repetir contra él por el importe de su crédito.-Jur. Civ., VIIJ, 394,
Ser. 4".

El acreedor privllegiado, cuyo derecho preferente se ha reconocido pn el
estado de g-raduación de créditos, puede dirig-ir su acción contra cualquiera de
los acreedores de ~rad'o inferior que haya afianzado, sin necesidad de hacerlo
contra el de último término.-.Tur. Cív., IX, 23, Ser. 3".
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