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ASIGNACIONES A TITULO UNIVERSAL
Y
ASIGNACIONES A TITULO SINGULAR

PRIMERA PARTE

CONCEPTOS BASICOS

Sucesion por causa de muerte, significa suceder a una persona difunta, en sus bienes, derechos y
obligaciones. La sucesién por causa de muerte en cuanto a la transmisién que se opera en ella, no modi-
ica la extension ni el contenido del derecho, porque éste, permanece sin alteracién tanto en su naturale-
za como en sus efectos. La sucesién por causa de muerte da origen al derecho real de herencia, en el
cual se afirma el concepto del dominio, éste por una ficcién de la ley nunca desaparece; desaparece
el titular, pero no el dominio. EI Art. 956 C. dice que la sucesién de una persona se abre al momento
de su muerte en su ultimo domicilio; luers el Art. 957 C., dice, que la delacién de una asignaciéon
es el actual llamamiento de la ley a aceptarla o repudiarla. La delaciéon hereditaria se produce si-
multineamente a la muerte del causante. El Art. 669 C. dice, que la tradicién de la herencia se veri-
fica por ministerio de ley a los herederos en el momento en que es aceptada. En el ultimo inciso, del
Art. en comento dice, que la tradicion de la herencia se retrotrae al momento de la delaciéon. Enton-
ces una herencia puede ser aceptada después de dos anos de la muerte del causante, pero el dominio no
desaparece, porque en el momento en que los herederos aceptan la herencia, reciben la tradicién de la
misma, pero el dominio lo tienen desde el momento de la delacion de la herencia, porque se retrotrae
a ese momento.

Los seres humanos tenemos un patrimonio, el cual no significa riqueza, sino que es el conjunto
de bienes, derechos y obligaciones, susceptibles de ser transmitidos por causa de muerte. Desde un punto
to de vista econémico, define Roca Sastre el patrimonio como “el total conjunto de derechos y obligacio-
nes, en su apreciacion econdmica, atribuida a un solo titular” (1) ; pudiéndose considerarse como requi-
sitos indispensables para su existencia, el hecho de que viva la persona a la cual pertenece el conjunto
de medios que la benificien. Desde un punto de vista estrictamente juridico, define Ruggiero (2), el pa-
trimonio, como “el conjunto de relaciones juridicas, activas y pasivas, pertenecientes a una persona, que
tengan utilidad econdémica y sean susceptibles de estimacién pecuniaria”.

No es lo mismo el patrimonio del causante que el patrimonio de la sucesion, porque hay derechos
y obligaciones del causante, que son intransmisibles, que no pueden pasar a la sucesién por causa de
muerte, ésta transmite los derechos reales, asi como también los derechos personales o créditos.

Los derechos intransmisibles a los herederos son: el derecho de usufructo (Art. 776 inc. 22 C.),
salvo el caso por el cual, el usufructo se haya constituido por tiempo fijo y a titulo oneroso (Art. 809
inc. 2° C.), sin esta excepcidn, se extingue por la muerte del usufructuario; los derechos de uso y habi-
tacion (Art. 821 inc. 1 C.), los cuales ademés no pueden transferirse por acto entre vivos; los derechos
0 espectativas del asignatario condicional que muere y queda pendiente la condicién suspensiva (Art.

(1) (2): Diccionario de Derecho Privado, Reimpresion 1967, Tomo II. Editorial Labor, S. A, Calabria, Barcelona, Pag. 2939,
22 Columna..
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1660 inc. 29 C.); el derecho de alimentos (Art. 352 C.) ; no se transmite a los herederos la accion revo-
catoria de las donaciones entre vivos, por causa de ingratitud, a no ser que el donante la haya intentado
en vida, que su muerte haya sobrevenido por el hecho ofensivo (Art. 1301 C.); es intransmisible el
derecho de los comodatarios a los herederos, para que gocen de la cosa que les fue prestada (Art. 1944
C.), con excepcion de que la cosa haya sido prestada para un servicio particular que no puede diferirse
o suspenderse (Art. 1938 N° 1¢ C.); y por ultimo no se transmite el mandato, porque éste desaparece
ya sea por la muerte del mandante o la del mandatario (Art. 1923 N° 5 C.), se exceptua el mandato
que aun no ha terminado de ejecutarse, después de la muerte del mandante (Art. 1928 C.).

Las obligaciones intransmisibles a los herederos son: todas aquellas cuya ejecucion depende de
aptitudes especiales o técnicas del deudor, como cuando un escultor es contratado para hacer una
escultura y antes de terminarla muere, esa obligacién, no se transmite a los herederos del asignatario,
pues es lo contrario a lo que expresa el Art. 1076 C., que dice, que si el modo consiste en un hecho tal,
que sea indiferente la persona que lo ejecute es transmisible a los herederos del asignatario; no se
transmite a los herederos, la solidaridad, porque éstos conjuntamente estin obligados al total de lo
adeudado, pero cada uno de ellos, en forma individual, al pago de aquella cuota de la deuda, conforme
a su cuota hereditaria (Art. 1235 C.).

En nuestro Codigo Civil de 1860, la sucesidn por causa de muerte estaba clasificada entre los
modos de adquirir el dominio. Era derivativo, pero con las reformas del Cdédigo Civil en 1902, quedo
como titulo traslaticio de dominio, el cual se produce con la declaratoria de herederos, que debe ins-
cribirse en el Registro de la Propiedad. A ese respecto la Comisiéon reformadora de 1902 dijo: “que el
Cédigo Civil de 1860 confundia muchas veces los titulos con los modos de adquirir el dominio, como
puede verse en el Art. 766, donde la ocupacion, la accesion y la prescripcion se hacen figurar como
titulos, cuando segun el Art. 658, son modos de adquirir el dominio”. Por eso el Art. 602 del Coddigo
Civil de 1860, que fue el Art. 614 en la edicion de 1880 y Art. 658 en la edicion de 1893, desaparecio, el
cual decia asi: “Los modos de adquirir el dominio son la ocupacidn, la accesién, la tradicion, la suce-
sion por causa de muerte y la prescripcion”.

Dentro de la sucesién por causa de muerte, las asignaciones son a titulo universal y a titulo
singular.

Son a titulo universal, cuando el heredero recibe una universalidad de bienes, formada por todos
los del causante o una cuota de esos bienes del causante o difunto y entonces se le llama heredero uni-
versal o heredero de cuota. (Art. 952 incs. 19y 29 C.).

Los asignatarios, pueden ser llamados por testamento o por la ley. En el primer caso, la suce-
sion es testamentaria y en el segundo caso es intestada o abintestato (Art. 953 inc. 19 C).

Solamente en la sucesion testamentaria puede ser el asignatario instituido para suceder a titulo
singular o legatario, que es cuando se sucede en una o mas especies o cuerpos ciertos o en una o mas
especies indeterminadas de cierto género (Art. 952 inc. 3¢ C.).

En la sucesion intestada o abintestato, la ley regula esta clase de sucesion, a falta de testamento,
por eso es que no existen las asignaciones a titulo singular o legatario, porque éstas, son producidas
por el testamento, por voluntad expresa del testador, en la sucesion testamentaria.

Las asignaciones que hace la ley, son siempre a titulo universal, en la sucesion intestada.

Tanto el heredero universal como el heredero de cuota y el legatario, son asignatarios.

El Art. 953 inc. 29 C,, expresa que ‘la sucesiéon en los bienes, de una persona difunta puede ser
parte testamentaria y parte intestada”. Esto naturalmente se refiere, cuando se sucsde en virtud de
un testamento y este caso. nuestro Codigo Civil lo tiene, siguiendo la tradiciéon del Derecho Romano
y del Derecho Espaiiol. Es a la vista una situacién mixta, porque la sucesion testamentaria obra por
la voluntad del causante, que la expresa en su testamento. En cambio, la sucesion intestada o abin-
testato, debido a la ausencia del testamento, es llamada también legitima, porque la ley la regula y es
por ministerio de ley que se hace la transmisiéon de los bienes, derechos y obligaciones transmisibles
de la persona difunta, a los herederos, prevaleciendo en esta clase de sucesion, el parentesco en sus
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diferentes grados de proximidad con el causante. Es decir que en este caso, la ley suple la voluntad
del difunto, que no la expresé por medio del testamento (Art. 988 C.). Logicamente en el caso mixto,
ya apuntado en el Art. 953 inc. 20 C, en que los asignatarios de la parte intestada, son los herederos,
es porque ellos tienen el parentesco con el causante.

Respecto al mismo Art. 953 C. podemos decir, que la sucesién opera en relacién al activo y al
pasivo del causante y se ha criticado que en el inc. 22, menciona solamente la palabra “bienes”, cuando
deberia decir: “bienes, derechos y obligaciones”.

El fenéomeno mixto que produce el Art. 953 C., nos hace pensar con légica que el testador dispuso
parcialniente de sus bienes, pero que quiso que el resto de sus bienes pasaran sucesoralmente a sus
herederos legitimos o abintestatos.

Las asignaciones por causa de muerte, entonces, las hace el testamento que es producido por el
hombre, o las hace la ley. Y asignatario es la persona sobre quien recae la asignacion (Art. 954 C.).
E] testador al morir se le llama difunto o causante, este ultimo nombre que se le da, es porque €l es
quien produce la causa cuyo efecto juridico es la adquisicién de la asignacion, sea ésta testamentaria
0 abintestato.

Las herencias, son asignaciones a titulo universal, que se refieren al patrimonio que en su tota-
lidad deja el causante al morir o a una cuota del mismo; los legados, son asignaciones a titulo singular.
En el primer caso, quien recibe la herencia, se llama heredero y en el segundo, legatario (Art. 955 C.).

Las asignaciones que hace la ley, en la sucesion abintestato, son siempre a titulo universal.

Los herederos pueden ser, testamentarios o abintestato. La ley no instituye legados, por eso no
existen legatarios abintestato.

SEGUNDA PARTE

DE LAS ASIGNACIONES A TITULO UNIVERSAL

Las asignaciones a titulo universal son aquellas en las cuales se sucede en la universalidad del
patrinionio o en una cuota de éste.

Fundamentalmente en esta clase de asignaciones tiene consistencia la vocacién hereditaria del
asignatario, puesto que recae sobre la universalidad del patrimonio o sobre una cuota de esa univer-
salidad.

A—) CALIFICACION DE LA ASIGNACION

Tratindose de asignaciones a titulo universal o de herencia, importa la manera como la ley hace
el llamamiento, pues tiene el testador, que hace la asignacién, que abarcar con ella, la universalidad
del patrimonio o una cuota de éste. En este caso, es indiferente, que las palabras empleadas por el
testador en la asignacion, designen una cosa distinta, porque lo importante es que se atienda la natu-
raleza o contenido de la disposicién. Si el testador dice: “Instituyo a Juan legatario de todos mis bienes
inmuebles y de mis cuentas bancarias”, por mas que haga uso de la palabra “legatario”, ha hecho una
institucion de heredero, pues se entiende que el testador no quiso llamar a Juan o designarlo para
suceder a titulo singular, lo que hizo en realidad fue calificarlo como heredero y como consecuencia,
Juan, representa al testador, sucediéndole en todos sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles,
obligandolo debido a esa representacion, ya que fue instituido heredero, a las cargas testamentarias,
las cuales “se constituyen por el testamento mismo y que no se imponen a determinadas personas”
(Art. 1078 C.).
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B—) HEREDERO. CONCEPTOS

El heredero tiene una identificacion completa con el causante. La palabra heredero, dicen unos,
que viene de la voz latina “hereus”, que significa amo, sefior, duefio. Otros expositores dicen que dicha
palabra viene etimologicamente de “heres”, que significa estar pegado a algo. En realidad, cualesquiera
que fuera el concepto que se le reconociera, ello est4 significando, que el heredero es el duefio y sefior en
la sucesidn, es el propietario, porque es llamado a la universalidad del patrimonio, sin referencia a una
cosa singular, genérica o especifica. Esa es la caracteristica esencial. Por eso nuestra ley emplea
ung expresion, significando 1o que es el heredero, cuando d’ce que los herederos “representan la persona
del testador para sucederle en todos sus derechos y obligaciones transmisibles” (Art. 1078 inc. 12 C.).

En la norma anterior, el legislador no empled la palabra “bienes”, y al faltar este elemento, ol-
vido, el aspecto de la universalidad del patrimonio del causante. Usa la palabra “representan”, la cual
ha sido considerada por algunos tratadistas, en cierto modo incorrecta, porque esa expresion, dicen,
esta significando actos ejecutados a nombre de otra persona, y mal podria decirse que un heredero
representa a una persona que ha fallecido, que ha dejado de ser sujeto de derecho y que al morir, ha
hecho posible la transmisidén hereditaria, apareciendo por eso el heredero. Los que han criticado la
expresion aludida, dicen que es méas juridico el concepto de “continuador de las relaciones juridicas del
causante”, en las cuales éste, formaba parte como sujeto activo o pasivo. Lo cierto es que lo gue la
ley ha querido es, que ¢l heredero ocupe el puesto del causante, respecto a sus bienes, derechos, accio-
nes y obligaciones transmisibles, 1o cual es asi, por razones de orden publico, para que la relacién ju-
ridica no se rompa por la falta de uno de los sujetos que la integran y por ello, es necesario concluir,
diciendo, que el heredero es ¢l continuador de la persona del causante en el activo y el pasivo patri-
monial.

En nuestro Coédigo Civil, cuando trata de los tituios sujetos a inscripcién en el Registro de la
Propiedad, dice que los titulos no surten efectos contra terceros, sino desde su presentacion al Registro
y agrega, que se estima tercero al que no ha sido parte en el acto o contrato a que se refiere la ins-
cripeidon y enfatiza después, diciendo: Que “el heredero se considera como una sola persona con Su
causante” (Art. 680 C.).

Es heredero universal aquel asignatario que ha sido llamado a la sucesion en términos genera’es
gue no designan cuotas, como “Sea Juan mi heredero”, o “Dejo mis bienes a Juan” (Art. 1079 inc. 1° C.).

También son herederos universales, cuando el testador nombra a varios herederos sin expresar
cuotas, pero a cada uno de ellos, le corresponderd una parte alicuota del patirimonio y no por ello,
se convierten en herederos de cuota. Ej.: “dejo mis bienes a Pedro, Miguel y José”, dice la dispo-
sicion testamentaria. Los tres son llamados, y les correspondera un tercio de la herencia (Art. 1079
ine. 32 C).

Si el asignatario que ha sido llamado en términos generales, concurre con herederos de cuota,
aquél, tendra derecho a lo que falte para completar la unidad (Art. 1079 inc. 2° C.).

Cuando el testador dice: “instituyo heredero a Miguel” y luego agrega: “dejo un cuarto de mis
bienes a José”. EIl heredero universal sera Miguel quien tendra derecho a los tres cuartos que falta-
rian para completar el entero (Art. 1079 inc. 29 C.). José es aqui el heredero de cuota.

La frase final del Art. 1079 C., significa que cuando varios asignatarios son llamados sin expre-
sién de cuotas y concurren como herederos de cuota, a éstos les tocara aquella cuota que falte para
completar la unidad y la dividiran por partes iguales. Eso quiere decir la frase, “la parte de ella que
les toque”. Ej.: dice el testador: “Instituyo herederos a Pedro y Miguel” y después agrega: “dejo tres
cuartos de mis bienes a José”. En este caso, Pedro y Miguel, recibiran el cuarto que falta para com-
pletar la unidad y se lo dividirdn en iguales partes.

El heredero del remanente, es heredero de la cuota que queda en el patrimonio del causante
(Art, 1080 C.; 1081 C.).
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C—) OBLIGACIONES DE LOS HEREDEROS

Los herederos son obligados a satisfacer las deudas hereditarias, que son aquellas que el causante
tenia en vida. Estas deudas son satisfechas a prorrata de las respectivas cuotas de los herederos, a
excepcion del heredero beneficiario, que no estd obligado al pago de ninguna cuota, de las deudas here-
ditarias, sino que, hasta el limite de lo que vale lo que hereda {(Art. 1235 C.). Esto es asi, sin perjuicio
a lo dispuesto en los Arts. 1237 C. y 1397 Nos. 4 y 5 C. Heredero beneficiario es aquel que acepta la
herencia con beneficio de inventario. Este beneficio tiene por objeto limitar la responsabilidad del
heredero que acepta la herencia, en el sentido de que paguen las obligaciones hereditarias y testamen-
tarias, hasta concurrencia del valor total de los bienes que heredan (Art. 1169 C.).

Ya dijimos, que el heredero representa al causante; que es continuador de la persona del difunto,
por lo tanto recoge el activo y el pasivo del patrimonio heredado. Lo cual, es un principio general
que se extiende a todas las ohligaciones del difunto. Esas obligaciones trasladadas a los herederos son:

I—La division ipso jure del pasivo

Se produce ipso jure (de pleno derecho), a prorrata de las cuotas hereditarias, la division del
pasivo, automaticamente.

El acreedor tendra en lugar de un deudor unico, varios deudores, porque al morir el causante, la
deuda se divide entre los herederos. Es decir, que al morir el causante deudor, convierte su obligacion,
en una obligacion conjunta (Art. 1235 C.).

Tiene una consecuencia logica la division del pasivo: no se necesita llevar a cabo la particidn,
porque no hay comunidad en las deudas hereditarias. El acreedor puede hacerse pagar demandando
a los herederos, a partir de la muerte del causante en la parte que le quepa en la deuda.

II—Los créditos hereditarios se dividen

Es importante saber, si los herederos del acreedor difunto se dividen ipso jure, entre ellos, asi
como las deudas, los créditos hereditarios.

La mayor parte de tratadistas, son de opinion, que los créditos del difunto, se dividen también,
entre los herederos, automaticamente, de pleno derecho. Cada heredero por lo tanto, sin necesidad de
legar a la particion, puede cobrar la parte o cuota que le corresponde en uno o mas créditos y al mismo
tiempo, el deudor no podrd oponer ninguns excepcién, para cumplir su obligacion, aduciendo la no
adjudicacion del crédito, en todo o en parte, al heredero que ha demandado o reclamado el pago de
su cuota en el crédito.

Lo anterior se desprende del Art. 1397 N9 4 inc. 39 C, cuando se refiere la disposicién a los casos
de indivisibilidad de pago, y se concluye que los herederos del acreedor, al no entablar conjuntamente
su accién “no podran exigir el pago de la deuda, si no a prorrata de sus cuotas”. Por lo tanto, cada
uno de los herederos, a contrario sensu, en forma individual, podra reclamar o demandar el pago de
su cuota. Si esto es asi, con mucha mas razon esa regla sirve también, para las obligaciones simple-
mente conjuntas.

De la divisién inmediata o de pleno derecho de las deudas hereditarias y créditos a favor de los
herederos, se derivan dos consecuencias, las cuales son:

Primera: Se caracterizan las obligaciones simplemente conjuntas, porque existen tantas deudas
como herederos deudores, por lo que la cuota del deudor insolvente no grava en ningin momento a
sus codeudores. Esta consecuencia aparece en el Art. 1236 C., cuando dice: “La insolvencia de uno de
los herederos no grava a los otros”.

Hay una excepcion, y es cuando la insolvencia de uno de los herederos grava a los demés, es el
caso del Art. 1216 C., cuando dice: “Los herederos mayores que tengan la libre administraciéon de sus
bienes y los respectivos deudores y curadores, estin obligados a exigir que del efectivo de la masa
hereditaria, o de las especies mas saneadas y de mas cémoda realizacion se sefiale un lote o hijuela
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suficiente para cubrir las deudas conocidas, y el partidor aun en el caso del articulo 1197 C., y aunque
no sea requerido a ello por los herederos, estara obligado a formar dicho lote o hijuela, para salva-
guardar los intereses del acreedor.

“La omisién de las expresadas obligaciones hara responsables a las personas de que habla el
antecedente inciso y al partidor de todo perjuicio respecto a los acreedores” (Art. 1216 inc. 29 C.).

Segunda: Se encuentra en el Art. 1238 C., que dice: “Si uno de los herederos fuere acreedor o
deudor del difunto, sélo se confundira con su porciéon hereditaria la cuota que en este crédito o deuda
le quepa, y tendra acecidén contra sus coherederos a prorrata por el resto de su crédito, y les estara
obligado a prorrata por el resto de su deuda”.

Vemos que entre el causante y el heredero hay mutuas obligaciones que se extinguen por confu-
sion; dicha extincion se produce hasta concurrencia de la cuota en la deuda o en el crédito.

Si un heredero es acreedor del difunto, se divide la deuda entre éste y el resto de los herederos,
por lo que la obligacién se extingue hasta concurrencia de la cuota que le corresponda al heredero
acreedor y por el saldo tendra accidén contra los herederos.

También, si un heredero es deudor del difunto, se dividira el crédito entre los herederos, inclu-
yendo al heredero deudor. En esta forma se extinguira la deuda hasta concurrencia de la cuota o
porcidén que le corresponda al heredero deudor en el crédito y éste quedara obligado a pagar el saldo
a sus coherederos.

Con esta regla se comprende, que tanto las obligaciones activas y pasivas, se dividen entre los
herederos.

El principio de la division de las deudas a prorrata de las cuotas hereditarias, tiene algunas
excepciones, que se relacionan:

1—) Con el Beneficio de Inventario.
2—) Con las obligaciones indivisibles; y
3—) Con la institucién de herederos usufructuarios.

1—) El Beneficio de Inventario, esta comprendido en lo que se refiere a la excepcién apuntada
en el Art. 1235 ine. 39 C., el cual consiste en que el heredero beneficiario no compromete su propio pa-
trimonio, sino que, el patrimonio del causante. Es decir, que dicho beneficio pone un limite a la res-
ponsabilidad del heredero.

2—) Respecto a esta excepcidén podemos decir, que cuando se dividen las deudas entre los here-
deros, se supone que se trata de obligaciones divisibles; este fendmeno no se puede dar en las obliga-
ciones indivisibles. El Art. 1399 C., dice: “Cada uno de los herederos del que ha contraido una obliga-
cion indivisible es obligado a satisfacerla en el todo, aunque no se haya estipulado solidaridad, y cada
uno de los acreedores de una obligacién indivisible tiene igualmente derecho a exigir el total”.

El Art. transcrito se relaciona con el Art. 1235, inciso final C., el cual advierte, que la regla que
se refiere a la division a prorrota, se entiende ademads, sin perjuicio a lo dispuesto en los Arts. 1237 y

1397 C.

a) Puede ser divisible la obligacién principal, la cual se dividira entre los herederos a prorrota
de sus cuotas, no asi, la prenda y la hipoteca porque son indivisibles y el acreedor puede intentar la
accion hipotecaria o prendaria contra el coheredero que posea los bienes hipotecados o empeiiados
(Art. 1397 N° 1° C)).

b) Contra el coheredero que tenga en su poder la especie o cuerpo cierto que se debe v que es
indivisible, se intentara la accién correspondiente, ya que este coheredero tiene la obligacion de entre-
garla (Art. 1397 N° 20 C)).

¢) Si con el causante se hubiere estipulado que los herederos no podrian hacer el pago por partes,
cada heredero entonces, deberd pagar el total, sin perjuicio de que los coherederos le reembolsen lo
que haya pagado uno de ellos, en exceso sobre su cuota (Art. 1397 N¢ 49 C.).
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3_) El Art. 1235 C. inc. final, comprende la excepcion en el caso del Art. 1237 C., que es cuando
concurren herederos usufructuarios.

El Art. 1237 C., dice: “Los herederos usufructuarios dividen las deudas con los hereder_os' propie-
tarios, segin lo prevenido en el Art. 1249 y los acreedores hereditarios tienen el derecho de dirigir con-
tra ellos sus acciones en conformidad al referido Art.”.

La reg.a anterior es comprensible, porque si corresponde a unos herederos el usufructo y a otros
la nuda propiedad, tuvo el legislador que dictar normas especiales para que las deudas se dividieran
entre ellos, porque en la asignacién hay dos interesados: el usufructuario y el nudo propietario.

Si solamente paga el heredero usufructuario, se enriquece injustamente el nudo propietario y si
al contrario, quien paga es el nudo propietario, se enriquece injustamente el heredero usufructuario.

El Art. 1249 C., establece que el nudo propietario y el usufructuario se consideraridn como una
sola persona para la distribucion de las obligaciones hereditarias y testamentarias que cupieren a la

cosa fructuaria; y las obligaciones que unidamente les quepan se dividiran entre ellos conforme a las
reglas gque siguen:

a) El nudo propietario tiene a cargo las deudas, pero el usufructuario deberd pagarle intereses
legales a aquél, sobre la cantidad pagada, por el tiempo que dure el usufructo (Art. 1249 N°¢ 1 C)).

b) Podra efectuar el pago el usufructuario, cuando el nudo propietario no puede hacerlo, pero el
usufructuario tendra derecho a que el nudo propietario le reembolse lo pagado, con sus respectivos
intereses, al llegar a su fin el usufructo (Art. 1249 N° 2 C.).

¢) Cuando la cosa fructuaria se vende para pagar una prenda o hipoteca constituida por el di-
funto, el usufructuario se subroga por ministerio de ley en los derechos del acreedor, en lo que respecta
al usufructo, porque se aplica la regla del Art. 1247 C.

d) Cuando los interesados no acuerdan otra cosa, el usufructo que se constituye en la particion
de una herencia se sujeta a las reglas anteriores (Art. 1252 C.).

I1I—Cuando el testador distribuye las deudas

El testador perfectamente puede hacer por medio de su testamento, que los herederos dividan
las deudas hereditarias de otra manera distinta que a prorrota de sus cuotas. Lo cual, seria obliga-
torio para los herederos, pero no para los acreedores hereditarios.

a—) El testador al manifestar su voluntad podria burlarse de los acreedores hereditarios, im-
poniéndoles el pago a herederos insolventes, por 1o que dichos acreedores, no estan obligados a respetar
esa manifestacién de voluntad.

Es claro al respecto el Art. 1239 C., que dice: que si el testador divide las deudas de diferente
manera de la expresada en los Articulos 1235 C. y siguientes: “los acreedores hereditarios podran ejercer
sus acciones o en conformidad con dichos articulos o en conformidad con las disposiciones del testador,
segun mejor les pereciere”.

b—) Naturalmente que, los herederos son obligados por la decisién del testador, por eso, “tendran
derecho a ser indemnizados por sus coherederos (Art. 1239 C.), aquellos herederos que sufrieren mayor
gravamen, que el que les impone el testador.

IV—Cuando las deudas se distribuyen por convenio de los herederos
o por el acto de particion

Los herederos pueden convenir distribuir las deudas en forma diversa o establecerse la distribu-
cidn en el acto de particion.

Como en el caso anterior, los acreedores hereditarios, pueden optar por perseguir el pago de sus
créditos contra los herederos a prorrata de sus cuotas o en la forma prevista en el convenio o acto de
particiéon (Art. 1240 C.).
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El Art. 1220 C., dice: Que el heredego puede tomar una mayor parte de las deudas para si, de las
que corresponderian a prorrata, toda vez que los deméis herederos acepten, “bajo alguna condicién”,
pero dicho Art. agrega: “no seran obligados conformarse con este arreglo de los herederos para in-
tentar sus demandas”. Refiriéndose por supuesto a los acreedores hereditarios o testamentarios.

V—Cuando se adjudican inmuebles hipotecados a un heredero

E] legislador acuciosamente previé el caso en que varios inmuebles hipotecados de 1a herencia, sean
adjudicados a los herederos.

No obstante que entre los herederos la obligacién principal se divide a prorrota de sus cuotas,
cuando se ejercita la accién hipotecaria, puede entonces, el acreedor exigir el pago total en cualquiera
de los inmuebles hipotecados.

El Art. 1246 C,, asi lo expresa, aunque en esta disposicién no hay “solidaridad”, sino que una con-
secuencia de la indivisibilidad de la hipoteca.

Del modo anterior, puede verse compelido, el heredero adjudicatario, a pagar mas de lo que
le corresponderia pagar a prorrata de su cuota y son consecuencias de ello, el Art. 1246 C. Inc. 19, en
la parte que dice: “sin perjuicio del recurso del heredero a quien pertenezca el inmuebe contra sus
coherederos por la cuota que a ellos les toque de la deuda”; los incisos 29 y 39 del mismo, se refieren
al hecho de que el acreedor ceda el crédito a uno de los herederos y éste por ello se subrogue en sus
acciones contra los herederos, en este caso uno de los herederos pagari la parte que le quepa en la
deuda, y si entre los herederos hay un insolvente, su porcion se repartird entre el resto de los herederos
a prorrata.

VI—Momento en que se pagan las deudas hereditarias

Para senalar el momento en que se pagan las deudas hereditarias, la ley establece una regla
fundamental, la que dice: “se pagard a los acreedores hereditarios a medida que se presenten” (Art.
1254 inc. 1° C.).

La anterior regla se aplica “no habiendo concurso de acreedores, ni tercer opositor”.

Cuando la oposicion de terceros consista en que aleguen, principalmente, que de preferencia sus
créditos deben ser pagados, no tendra asidero, la regla del Art. 1254 inc. 1° C.

Primero se pagan las deudas hereditarias y después se satisfacen los legados, 0 deudas testa-
mentarias. Sobre esto, hay algo discutible, ya que el Art. 1243 inc. 1° C., da por sentado el hecho de
que a los legatarios se les han pagado sus legados con anticipaciéon al pago de las deudas hereditarias,
porque dice: “los legatarios no son obligados a contribuir al pago de los alimentos o de las deudas
hereditarias, sino cuando el testador destine a legados alguna parte de la porcién de bienes que la ley
reserva a los alimentarios o cuando al tiempo de abrirse la sucesién no haya habido en ella lo bastante
para pagar las deudas hereditarias”. Aqui en esta disposicién se entiende, que si los bienes mo son
suficientes para pagar las deudas deben rebajarse los legados en la medida que sea necesaria para
satisfacerlas. Entonces, también la ley, contempla el caso en que se hubieren pagado los legados no
obstante que se hayan satisfecho las deudas hereditarias. En este caso, los legatarios, por tal evento,
concurriran al pago de las deudas hereditarias, restituyendo de sus legados lo necesario, para que di-
chas deudas queden pagadas en su totalidad y por eso, los acreedores hereditarios, pueden reclamar el
pago a los legatarios, de la cuota con que deben concurrir al pago de cada deuda hereditaria (Art.
1243 inc. 2° C)).

El Art. 1244 C., senala las reglas de preferencia, respecto a qué clase de legatario debe pagar en
primer lugar, segundo lugar y tercer lugar las deudas hereditarias, que aparecieren después de haber
sido entregados los legados.

De lo anterior se desprende que la disposicién contenida en el Art. 1254 inc. 19 C., referente a “y
pagados los acreedores hereditarios, se satisfaran los legados”, tiene su excepcién, como ya lo indicamos
antes. Excepcién, que mas claramente se ve contemplada por el legislador en el inciso 29 del mismo
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Art.,, que dice: “Pero cuando la herencia no apareciere excesivamente gravada, podra satisfacerse in-
mediatamente a los lagatarios que ofrezcan caucion de cubrir lo que les quepa en la contribucién a las
deudas”. Concluyendo dicho Art. asi: “Ni sera exigible esta caucién cuando la herencia esté mani-
fiestamente exenta de cargas que puedan comprometer a los lagatarios”.

Nos preguntamos entonces, ¢No podria el heredero, so pretexto de esperar que aparezcan deudas
hereditarias, negarse a pagar los legados? Ante esta preguna que es eminentemente logica, dado que,
la disposicion contenida en el Art. 1254 C. la permite, hemos tenido que relacionar con esa disposicién,
el articulo 588 Pr. que se encuentra en el Titulo III, DEL JUICIO EJECUTIVO, CAPITULO I, DEL
CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES y dice dicho Art. en el numeral 29, que son instrumentos
publicos, que traen aparejada ejecucidon, “las disposiciones testamentarias legalmente comprobadas en
todo lo que no sea favorable a la testamentaria”.

Vemos entonces, que las disposiciones testamentarias tienen fuerza ejecutiva, cuando son legal-
mente comprobadas en todo lo que sea desfavorable : a la testamentaria. Sobre esto, en una conferen-
cia que dicto el Dr. ROMEO FORTIN MAGANA y que intitulé: “LA ACCION EJECUTIVA”, la cual pu-
blicé la Asociacion de Estudiantes de Derecho en 1961, aparece en la pagina 27, el subtitulo: “EJECU-
CION DE DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS. Transcribiremos lo mas importante, para contestar la
pregunta, objeto de esta investigacion:

“Acabamos de mencionar el caso N© 2 del Art. 588 Pr., esto es “Las disposiciones testamentarias
legalmente comprobadas en todo lo que no sea favorable a la testamentaria”. Voy a detenerme un mo-
mento a considerar si la practica de los Tribunales esta de acuerdo con el significado real de dicha
disposicion”.

“No es un capricho de la ley cuando da disposiciones testamentarias legalmente comprobadas
el caracter de ejecutivas. Debe entenderse, sin embargo, que sus alcances son limitados y que no
puede ir mas alla de lo que constituye el conjunto armoénico de la accién ejecutiva. Teniendo eso
presente, hay que, salvo los casos de cobro de rentas fiscales, municipales, etc. (cuyos motivos de
excepcion estan expresados), en todos los otros casos en que la accidn ejecutiva no es consecuencia
de sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada o de circunstancias derivadas de ésta, el elemento
valuntad de la persona obligada es indispensable. Al buscarse ese elemento debe quedar definido
hasta dénde llega y como, por la misma ha quedado restringida la obligacion”.

“En disposiciones testamentarias se asigna un legado que supondremos es de dinero. Se pre-
gunta: ¢Bs ejecutiva esa disposiciéon? La prdctica de los Tribunales dice que si. Con perdén de quie-
nes asi opinan, tengo razones por las cuales discrepo. Voy a expresarlas a continuaciéon. Cuando ex-
ponge mis puntos de vista sélo tengo por objeto dar materia al estudio de los distintos problemas
que toco en esta conferencia, para cada cual, a quienes estas cuestiones interesen, aporte a los casos,
contemplados su estudio particular que contribuya a la decisién final”.

“Bajo el aspecto tedrico de la cuestién, cuyas bases queden planteadas, no pueden ser ejecu-
tivas las disposiciones testamentarias que establecen legados, especialmente cuando la herencia ha
sido aceptada con beneficio de inventario, porque el heredero se comprometié a pagar Unicamente,
hasta lo que arroje el inventario”.

“Para establecer el saldo sucesoral, sobre el cual recaen las disposiciones testamentarias, deben
pagarse, primero las deudas hereditarias, los impuestos sucesorales, 1as cuotas de sucesion, etc., es de-
cir: debe liquidarse la sucesion’.

“Bajo el aspecto del Derecho Positivo Salvadorefio, que estd muy de acuerdo con la teoria antes

sustentada, no puede tanpoco considerarse como ejecutivas las asignaciones de legados, segin paso a
demostrar.

El numero dos del Art. 588 Pr., no dice que sean ejecutivas todas las disposiciones testamenta-
rias legalmente comprobadas., Si hasta alli llegara la disposicién que comento, yo no tendria mas re-
medio que inclinarme ante el criterio contrario, pero dicha disposicién restringe y limita los alcances
de la anterior proposicién, pués agrega: “en todo lo que no sea favorable a la testamentaria”. BEsta
disposicién nos esta indicando que no todas las disposiciones testamentarias son ejecutivas; esa dispo-
sicion nos dice —a contrario sensu— que no son ejecutivas las que son favorables a la testamentaria”.
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“Entonces, para saber qué disposiciones testamentarias son ejecutivas tenemos que establecer
previamente cudles disposiciones son favorables a la testamentaria y cudles no lo son”.

Entre nosotros no existe propiamente el juicio de testamentaria ni el de abintestato. Deficien-
cia es ésa por cierto muy lamentable, que da lugar a las dudas que se presentan en el caso que con-
templamos. Tan necesario es un juicio en que puedan liquidarse todas las cuestiones sucesorales, co-
mo lo son el juicio de liquidacién en las sociedades que se extinguen como lo es el de concurso y quie-
bra, en los casos de deudores insolventes. Si ese juicio universal existiera, no habria duda de que es
alli donde todos los interesados en la sucesién tendrian que ventilar sus derechos”.

“Nosotros, si no tenemos esos juicios de testamentaria y de abintestato, en cambio tenemos tra-
mitaciones sucesivas que principian con la de aceptacion de herencia y que sigue con la de inventario
vy particion, sin contar las tramitaciones de apocision de sellos y de separacidn de bienes que pueden
seguirse en su caso. FEsos expedientes no guardan la necesaria conexién y es en el de particion donde
se da término al arreglo sucesoral; en ese expediente se liquidan deudas y costas, se forma hijuela
especial para esos pagos, pero no se da intervencion a los legatarios y demds acreedores, con lo cual
flaquea el procedimiento para que por €l se pueda tener como definitivamente liquidada la sucesién.
Si asi fuera, podrian de alli nacer eficaces derechos y obligaciones que con justicia dieran lugar a
accion ejecutiva’”.

“Como dejo dicho esa es una deficiencia Jegal; pero no es razdén suficiente para que se dé al N?
2 de Art. 588 Pr. Un alcance que no tiene”.

“De lo que tenemos dicho, se deduce que un legado no puede considerarse como desfavorable; es,
efectivamente favorable a la testamentaria. Por lo consiguiente, de conformidad con lo dispuesto
en el N0 2 del Art. 583 Pr.: un legado no puede reclamarse por la via ejecutiva”.

“Pero, se dira. ¢Cuando una disposicién testamentaria puede ser ejecutiva por ser desfavorable
a la testamentaria? Ahi va un ejemplo: Hay un acreedor que tiene confra el difunto un documento
privado donde consta que se le adeuda cierta cantidad de dinero, por obligacion mutuaria; ese do-
cumento no esta reconocido y, por lo consiguiente no es ejecutivo contra la sucesiéon. Pero, resulta,
que el testamento dijo: “reconozco deber a X cierta cantidad de dinero que en tal ocasion me dio a
mutuo, segun consta de documento que obra en su poder de fecha tal, etc.”. “Esa obligacion asi con-
tenida es sin duda alguna desfavorable a la testamentaria, por que no ha sido creada por voluntad
del testador, sino que depende de obligacion preexistente, 1o que le did naturaleza de deuda heredi-
taria. De acuerdo con el N¢ 2 de Art. 588 Pr., esa disposicién testamentaria desfavorable a la testa-
mentaria es ejecutiva’”.

“Volviendo al caso del legado, contribuyen a dejar mejor asentada la naturaleza no ejecutiva
de la obligacién, otras disposiciones legales que voy a mencionar: el Art. 610 Pr., donde se establece
que sblo son ejecutivas las cantidades liquidas: un legado no puede considerarse como obligacion li-
quida, porque la cantidad que por ese legado debe pagarse depende de la cuantia del activo, del monto
de las otras deudas sucesorales vy del saldo liquido que quede después de efectuados esos pagos. Los
Arts. 1235 al 1257 C., donde se establece la forma como deben pagarse las deudas hereditarias y tes-
tamentarias. Todas esas disposiciones, estan indicando que el heredero no puede considerarse como
obligado al pago del legado sino hasta que exista resolucion que determine hasta qué cuantia es po-
sible pagar dicho legado”.

“Resolver de otra manera es poner en posicién privilegiada a los legatarios de dinero sobre los
legatarios de especies y aun sobre los herederos, es poner en posicion mas ventajosa al legatario que
por cualquier circunstancia se demora en su reclamacion. Es finalmente, acumular acciones ejecu-
tivas hereditarias con acciones ejecutivas testamentarias, en tramitaciones innecesarias, pues los acre-
edores hereditarios no tienen por qué acumular sus ejecuciones a las de aquellas personas que recla-
man legados mientras hubiere una deuda hereditaria por cancelar. Es innecesaria esa tramitacién
porque el acreedor testamentario no puede ser relegado en presencia. de acreedores personales del
heredero, pues para evitarlo, la ley concede a aquellos el derecho de separacion de bienes”.

“Otra disposicion legal que esta diciendo a las claras que no puede proceder la e'jecucic’)n por
legados, con vista del testamento, es la disposicién contenida en el Art. 1254 C., en que dice: “No ha-
biendo concurso de acreedores, se pagard a los acreedores hereditarios, a medida que se presenten y
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pagados los acreedores hereditarios se satisfaran los legados”. Esas son circunstancias que deb.en
probarse si se quiere reclamar el legado; esa circunstancias dicen que la obligacién del heredero prin-
cipia, cuando se hayan pagado las otras deudas y gque, mientras tanto, no hay mora en el cumpli-
miento de la obligacion. Hay mas, el inciso 2° del mismo Art. agrega: “Pero cuando la herencia no
apareciera excesivamente gravada podra satisfacerse inmediatamente a los legatarios, que ofrezcan
caucion de cubrir lo que les quepa en la contribucion de las deudas”. Por ese inciso se ve: 19) Que
es potestativo del heredero. Dice, “podra cubrir los legados antes que las deudas hereditarias; y 2°)
Que en ese caso, los legatarios estan obligados a rendir cauciéon. Sin esos requisitos (considerados
letra muerta por la practica de los Tribunales), ¢como puede obligarse, por la accion ejecutiva, al
heresdero, a que pague los legados? ¢Coémo puede seguirse accién ejecutiva para ese cobro?”.

“Queda por resolver cual es el camino que debe seguirse, segun nuestra legislaciéon, para el
cobro ds los legados, en presencia de la deficiencia procesal de no existir entre nosotros el juicio de
testamentaria o de abintestato. La cuestién no es dificil de resolver: las disposiciones sustantivas que
deben tenerse presentes para liquidar las deudas hereditarias y testamentarias estan contenidas en
el Titulo X del Libro III C. Por falta de procedimiento especial hay que estarse a lo que dispone el
Art. 127 Pr., disposicién que estd de acuerdo con lo que, para el mismo caso, dispone el Art. 610 Pr.,
que establece el juicio ordinario como procedimiento indispensable en el que se puede lograr la liqui-
dacién del correspondiente legado, juicio que, naturalmente tiene que ser seguido contra los herederos
para establecer por ese medio la cuantia de todos los otros pagos a que estdn obligados dichos here-
deros y el saldo de la sucesién asi, como la cuantia pagable del legado. Puede también, como ya
he dicho, obtenerse esa liguidacion en el juicio de particion (aunque sin intervencion del legatario),
por el procedimiento que jndica el Art. 1240 C., y por aceptacion posterior de lo convenido por parte
del legatario. Finalmente esa liquidacion puede también hacerse por la forma contractual, siempre
que no haya perjuicio de otros interesados. Cuando se haya llegado a establecer asi, quién es el he-
redero obligado al pago y cual es la cuantia que por su legado debe pagarse, hasta entonces se podria de-
cir que habria nacido la accion ejecutiva para reclamacion dz legado. La base ya no seria al N° 2
del Art. 588 Pr., sino el N9 1 del Art. 591 o tal vez el N? 4 del mismo Art., en relacion con el Art. 610
Pr., segin el cual puede ocurrir para el caso: 19) Que se pronuncie sentencia de liquidacién; o 29)
Que se liquide la obligacién por cualquier otro medio legal”.

Hasta aqui el comentario del] Dr. ROMEO FORTIN MAGANA respecto a la pregunta inquie-
tante que nos hicimos ¢No podria el heredero, so protexto de esperar que aparezcan deudas heredi-
tarias, negarse a pagar los legados? El Dr. FORTIN MAGANA nos ha dado respuesta, y, comparti-
mos con €l, su criterio juridico.

83—) Los titulos ejecutivos contra el difunto se notifican.

Los continuadores de la persona del difunto son los herederos, por eso es que los acreedores
pueden accionar contra ellos, en la misma forma como podian hacerlo contra el causante.

Traen logicamente, aparejada ejecucion contra los herederos, los titulos ejecutivos contra el
causante.

El legislador quiso dar un tratamiento especial a los herederos y exigidé que para entablar eje-
cucidgn contra ellos o proseguir la entablada contra el causante, previamente se les notificara y trans-
currirda un plazo determinado. En ese sentido, el Art. 1257 C.; dice: “Los titulos ejecutivos contra
el difunto lo seran igualmente contra los herederos; pero los acreedores no podran entablar o llevar
adelante la ejecucién, sino pasados ocho dias después de la notificaciéon judicial de sus titulos”.
(Art. 592 Pr.).

D) VARIAS CLASES DE HEREDEROS

En las asignaciones a titulo universal, se distinguen perfectamente tres clases de herederos, a
saber:

Herederos Universales,
Herederos de Cuota; y
Herederos del Remanente.
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Los herederos Universales son aquellos a quienes se les asigna el total del patrimonio del cau-
sante, sin que se exprese cuota.

Los herederos de Cuota son aquellos a quienes se les asigna una cuota o parte alicuota del pa-
trimonio del causante.

Los herederos del Remanente, son aquellos a quienes se les asigna lo que sobra del patrimonio
del causante, después de cumplirse otras disposiciones del mismo. Esta clase de herederos, no los
hemos analizado con la amplitud necesaria y si, ya vimos y establecimos, quienes son los herederos
universales y quienes los de cuota. Nos resta pues hablar sobre los herederos del Remanente.

Herederos del Remanente

El heredero del remanente, es aquel que es llamado a lo que reste de la herencia, después de
que se cumple las demas disposiciones del testador, o como lo define don Manuel Somarriva Undu-
rraga: (%) “como aquel que es llamado por el testador o la ley a lo que queda después dz efectuadas
las disposiciones testamentarias. Su caracteristica esenciai es que llevan lo que resta de la herencia”.

Cuando el testador dispone: “dejo un tercio de mis bienes a Miguel y el resto a Pedro”; esta
manifestando que Pedro, es el heredero del remanente.

Se pueden dar estos casos:

a) Que las cuotas que se disponen, completen la unidad o la sobrepasen y que en el testamento
se designe ademas, un heredero del remanente.

b) Que las cuotas que se disponen, completen o sobrepasen la unidad y que en el testamento
sea instiuido un heredero universal.

En el caso a) y en el caso b), conforme el Art. 1082 C,, “nada tendra” el heredero del remanen-
te, asi también, el heredero universal, propiamente dicho.

En cuanto a los asignatarios de cuota, la ley ordena en la disposicién contenida en el Art. 1082
final C., que “en caso de exceso se rebajara a los asignatarios de cuota el excedente de ésta sobre la
unidad o entero hereditario, haciéndose la rebaja a prorrata de las respectivas asignaciones”.

El caso del Art. 1082 C., seria, por ejemplo el testamento de X, dice: “dejo a Pedro cuatro nove-
nos de mis bienes; a Juan cinco doceavos; a Miguel dos tercios”. Evidentemente X, dispuso de sus bie-
nes excediéndose sobre la unidad.

a) Si el testador dispone que su testamento solo contenga asignaciones a titulo singular, ‘el
asignatario del remanente es heredero universal” (Art. 1080 C.). Por ejemplo: en el testamento apa-
rece: “Dejo mi casa a Miguel y el resto de mis bienes a Pedro”. Aqui, Pedro es el heredero del rema-
nente.

b) En caso de que el testamento no instituya herederos y solamente contenga asignaciones a
titulo singular, sucederan en el remanente de la herencia, los herederos abintestato. E1 Art. 1081 Inc.
20 C., dice: “Si en el testamento no hubiere asignacién alguna a titulo universal, los herederos abin-
testato, son herederos universales”. En este caso, el testador inicamente expresa: “Dejo mi finca a
Miguel”.

c¢) El Art. 1080 C., al final dice: “si algunas de las otras asignaciones son de cuotas el asigna-
tario del remanente es heredero de la cuota que reste para completar la unidad”.

Hay un testamento y dice: “Dejo un cuarto de mis bienes a Miguel y el resto a Pedro”. En este
caso, Pedro recoge los tres cuartos de la herencia, y aunque reciba Pedro, la cuota que falta para
completar la unidad es heredero del remanente, no heredero de cuota, es por lo tanto heredero uni-
versal, porque el llamamiento para Pedro estd hecho en una forma general, sin expresion de cuota.

* 'I\-Ia.nuel Somarriva Undurraga. Derecho Sucesorio. Explicaclones de clase revisadas por el profesor. Versién de René
Abelink, PAg. 258, Paragrafo 362. Edltorial Nascimento S. A.; Santiago de Chile, 1961.



Fl ultimo caso seria aquél, en el cual el testador hace su testamento y en él, dispone asigna-
ciones de cuota que no completan la unidad, por lo tanto, “los herederos abintestato se entienden lla-
mados como herederos del remanente” (Art. 1081 Inc. 19 C.).

Si el testamento tnicamente dice: “Dejo un cuarto a Miguel y un cuarto a Pedro”. Entonces,
los herederso abintestato se llevaran los dos cuartos restantes y seran herederos del remanente.

Muchas veces sucede que las cuotas designadas testamentariamente completan o exceden la uni-
dad o entero, y aun asi, el testador instituye a otro heredero.

Lo anterior, seria en el supuesto caso que el testador se equivocara y podria ser en un testa-
mento cerrado, por que en el testamento abierto o publico, el Notario o el funcionario que haga las
veces, tendra el cuidado de que eso no suceda.

E) RESPONSABILIDAD DE LOS HEREDEROS RESPECTO A LAS DEUDAS O CARGAS TESTA-
MENTARIAS.

Los herederos, por regla general, tienen a su cargo ¢l pago de las deudas o cargas testamenta-
rias. Estas son una carga comun para todos ellos.

Tanto esas deudas comunes, como las deudas hereditarias, las pagan los herederos a prorrata de
sus cuotas. Pero la regla general tiene varias excepciones, las cuales son:

a) Que un determinado heredero haya sido obligado por el testador a pagar las deudas o haya
distribuido las deudas en una forma distinta, que a prorrata.

Puede también el testador, imponer el pago a determinado legatario.

b) Que los herederos hayan convenido distribuir las deudas o cargas, de otra manera o que en
el acto de particién se haya acordado otra forma de distribucién.

¢) Que el testador haya instituido herederos usufructuarios.

Excepcidon a): el Art. 1241, Inc. 19 C,, dice: “Las cargas testamentarias no se miraran como car-
gas de los herederos en comun, sino cuando el testador no hubiere gravado con ellas a alguno o al-
gunos de los herederos o legatarios en particular”.

El inciso 29 del mismo Art. agrega que las cargas testamentarias ‘“que tocaren a los herederos
en comun, se dividiran entre ellos como el testador lo hubiere dispuesto y si nada ha dicho sobre la
division, a prorrata de sus cuotas o en la forma prescrita por los referidos Arts.”. Lo cual implica,
que unicamente a falta de una manifestacion de la voluntad del testador, procederad el prorrateo.

Excepcién b) : por acuerdo de los herederos, puede resultar una forma distinta de distribucion
de las cargas testamentarias o por una decisién tomada en el acto de la particién de los bienes here-

ditarios. Vimos, que este mismo caso se puede dar para el caso de la division de las deudas heredita-
rias.

Respecto a las deudas testamentarias los acreedores se rigen conforme a la regla del Art. 1253
Inc. 1¢ C, que dice: “Los acreedores testamentarios no podran ejercer las acciones a que les da de-
recho el testamento sino conforme al Art. 1241,

El inciso 29 del mismo Art. agrega: “Si en la particion de una-herencia se distribuyeren los le-
gados entre los herederos de diferente modo, podran los legatarios entablar sus acciones, o en conformi-

dad a esta distribucién o en conformidad al Art. 1241, o en conformidad al convenio de los herede-
ros’.

Se denota una diferencia, que consiste exclusivamente en que los acreedores hereditarios no es-
tan obligados a respetar la voluntad del testador, en cambio los acreedores testamentarios si lo estan.
Esto es logico porque los acreedores hereditarios son extrafios ante los asignatarios, sus créditos no
devienen del testamento, en cambio, el crédito que tienen a su favor los acreedores testamentarios,
naci¢ de la voluntad del testador, y ésta es la suprema ley.
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Excepcion c) : al instituir el testador un usufructo, tanto el usufructuario como también el nudo
propietario, son vistos por la ley como si fueran una sola persona, para el caso de la distribucién de las
deudas hereditarias y testamentarias, que estén gravandc a la cosa fructuaria.

Pero para distribuir las cargas testamentarias, hay cue sujetarse a reglas diferentes.
19) Debe regir la voluntad del testador. Esas deudas seran satisfechas conforme el Art. 125¢ C.

2?) Cuando el testador nada dijo, las deudas testamentarias seran satisfechas conforme el Art.
1249 C.

32) Si consisten las cargas en pensiones periodicas y €l testador no hubiera ordenado otra cosa,
seran cubiertas conforme el Art. 1251, Inc. 29 C.

TERCERA PARTE
DIFERENCIAS ENTRE ELL HEREDERO Y EL LEGATARIO

Hay notables diferencias entre los herederos y los legatarios que se pueden resumir asi:

Primera: en cuanto a! objeto o contenido de la asignacién que les corresponde, difieren, porque
el heredero recibe una universalidad, la cual esta formada por todos los bienes, derechos y obligaciones
transmisibles que fueron del causante, o una cuota de ellos, en cambio el legatario recibe una o mas
especies o cuerpos, una o mas especies indeterminadas de cierto género (Art. 952 C.).

Segunda: la persona del difunto estd representada por €l heredero, se identifican juridicamente,
se confunden sus patrimonios, a no ser que se recuarra a los beneficios de inventario o de separacion;
en cambio, la persona del difunto no estd representada por el legatario, sus patrimonios no se con-
funden y no es un continuador de la persona del causante. (Arts. 1078, 1083 y 1169 C.).

Tercera: al representar el heredero al difunto, responde de las deudas que éste tenia en vida,
las cuales se denominan deudas hereditarias y ademas es responsable de las deudas que resultan
del testamento, que se llaman deudas o cargas testamentarias (Art. 1078 inc. 2¢ C.). Estas responsa-
bilidades se extienden, como decian los romanos “ultra vires hereditatis”, que quiere decir, que el
heredero responde aunque las deudas sean superiores al valor de los bienes que hereda. En cambio,
el legatario, no es responsable de esa clase de deudas, a no ser, que el testador en el testamento, se
las haya impuesto expresamente, obligindolo. En este caso, el legatario, por excepcion responde de
las deudas hereditarias en subsidio de los heredeiros y esa responsabilidad esta limitada, en todo ca-
so, al valor econémico o monto del legado. (Art. 1083 C.).

Se encuentran otras diferencias en los siguientes Arts.: 1235 C.; 1241 C.; 1243 C.; 1244 C.; 1245 C.

Cuarta: al fallecimiento de causante, el heredero adquiere la titularidad del patrimonio heredita-
rio tal como lo expresa el Art. 669 C., en relacién con el Art. 1161 C. Igualmente, cuando el legado
es de especie o cuerpo cierto, el legatario adquiere el legado en el mismo momento; no asi, cuando el
legado es de género, porque solamente lo adquiere cuando el heredero le hace tradicion y obtiene en
esta forma, podriamos decir, un crédito contra los obligados a cumplirlo y se hace duefio, inicamente
cuando se efectua la entrega de los bienes legados.

Quinta: juntamente con el patrimonio hereditario, el heredero adquiere la posesién de la heren-
cia, desde el momento en que es aceptada (Art. 761 C.). En cambio, no adquiere el legatario el domi-
nio de la cosa, aunque lo sea de especie o cuerpo cierto, sino hasta en el momento en que se le hace
tradicién de parte del heredero, después que éste ha inscrito la declaratoria de heredero (Art. 670 C.).
También adquiere el legatario, la posesion, con la entrega que se le hace del legado, cuando reune los
elementos de la posesion, que son: a) el elemento corporal, que es la tenencia de la cosa y b) el ele-
mento intelectual, que es el “animus domine” o animo de ser sefior o duefio. Esto es el Corpore y el
Animus (Art. 745 C.).

Sexta: Son instituidos por el testamento o por 1la ley los herederos; en cambio, los legatarios son
instituidos, unicamente por el testamento.
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CUARTA PARTE
DE LAS ASIGNACIONES A TITULO SINGULAR

A—) CALIFICACION DE LA ASIGNACION

La calificacion de las asignaciones a titulo singular, depende sobre manera de su naturaleza.
Estas asignaciones, son conocidas como legados.

También para calificar estas clases de asignaciones, se atiende a su contenido en forma exclusiva,
sin darle importancia a la terminologia de que haya hecho uso el testador (Art. 1083 C.)

B—) EL LEGATARIO, GENERALIDADES

La expresion “legatario”, en el Derecho Francés es genérica, comprensiva de los herederos testa-
mentarios a titulo universal y a titulo singular. En la nuestra no, porque tenemos limitada la expresion
“legatario” (Art. 1083 C.) para designar al asignatario a titulo singular.

El legatario, no tiene mas derechos y obligaciones que los que expresamente le sefiala el testador,
ya que éste puede ponerle al legatario una carga que pese sobre la cosa legada (Art. 1083 C.), porque
de modo genérico las cargas pesan sobre el heredero universal, en tal forma, que aun aquellas cargas
que pesan sobre las cosas legadas, si no ha sido obligado el legatario a pagarlas, expresamente por ¢l
testador, sera el heredero el obligado a pagarlas y a entregar libre el legado (Art. 1078 C.). Si el lega-
tario paga la deuda que garantizaba la cosa que recibid, éste puede volverse contra el heredero para
que le pague, es decir, que el legatario que paga para no perder la cosa, se subroga en los derechos
del acreedor frente al heredero. Entonces, queda claro, que no pesan sobre el legatario mas que aque-
llas cargas que expresamente le hubiera sefialado el testador en el testamento. Esto se entiende con
sentido légico, porque toda persona responde con la universalidad de sus bienes respecto a las obliga-
ciones que tiene; los acreedores tienen ademas de las garantias particulares que pudieron servir para
caucionar sus respectivos créditos, una garantia general que es el patrimonio del deudor, el derecho de
prenda general, asi llamado. Por consiguiente, si una persona fallece, sus bienes responden por todas
sus obligaciones. Parte de esas obligaciones son: las deudas hereditarias las cuales se deducen para
obtener el acervo liquido de la sucesién. Pudiera suceder, que el heredero entregara a los legatarios
las cosas que les hubiesen sido legadas, ignorando la existencia de unas deudas hereditarias y poste-
riormente se presentan los acreedores y al querer cobrar, el heredero les dice que no tiene con qué
pagar. porque todo lo gue sobrd después de pagar los legados o deudas testamentarias lo pagd a otros
acreedores. En este caso, es indudable que los legatarios estan gozando de sus legados, pero la ley les
detiene ese goce, y ordend una accion de los acreedores contra los legatarios en subsidio de 1a accion que
tienen contra los herederos (Art. 1243 inc. 29 C.), es asi como los legatarios contribuyen a pagar las
deudas hereditarias, porque estan obligados legalmente debido a que el heredero no podia disponer mas
que del patrimonio hereditario, después de pagar las obligaciones. Seria absolutamente inequitativo,
injusto y hasta monstruoso que un testador dividiera exclusivamente en legados su patrimonio, bur-
landose en esa forma de sus acreedores. Entonces pues, el legatario solamente responde en subsidio,
es decir, hasta que el heredero ya no tiene mas bienes herenciales con que pagar las obligaciones.

C—) RESPONSABILIDAD DE LOS LEGATARIOS..

La responsabilidad de los legatarios es limitada y subsidiaria. Es una responsabilidad diferente
a la de los herederos 1a cual es ilimitada. El Art. 1244 inc. 19 C., instituye que “los legatarios que deban
contribuir al pago de los alimentos o de las deudas hereditarias, lo haran a prorrata de los valores de
sus respectivos legados, y la porcién del legatario insolvente no gravara a los otros”.

No podra exceder al monto de los legados, la responsabilidad de los legatarios, porque tiene que
ser acorde al valor proporcional de los legados.
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No pueden ser perseguidos los legatarios por los acreedores hereditarios, para el pago de las deu-
das, sin antes haber sido perseguidos los herederos (Art. 1243 inc. 2° C.). Lo que se entiende, porque
los acreedores primeramente tienen que perseguir a los herederos para que paguen y solamente cuando
no logren que éstos les paguen sus créditos, tendran libre el camino para ventilar su accion contra los
legatarios. Por eso es también la responsabilidad de los legatarios subsidiaria, porque gozan de una
especie de beneficio de excusion.

D—) ACCION DE REFORMA

La ley dice en el Art. 1083 inc. 29 C.: “Lo cual sin embargo, se entendera sin perjuicio de su res-
ponsabilidad en subsidio de los herederos, y de la que pueda sobrevenirles en el caso de la accién de
reforma”.

La accién de reforma, es una cuestion de tipo histérico y en este Articulo debe testarse, porque
dicha accion ya no existe. Esta era una accion que tenian en nuestro derecho positivo, los legitimarios.
Antes de las reformas de 1802 al Codigo Civil, existian las asignaciones, denominadas forzosas, es decir,
que eran aquellas a que estaba obligado el testador, por ley, y debia incluirlas en su testamento, en
beneficio de determinadas personas. Cuando el testador no incluia esas asignaciones forzosas en su
testamento, eran suplidas, aun en perjuicio de sus disposiciones testamentarias. Entre estas asigna-
ciones forzosas, habian unas que se llamaban, “las legitimas” y los asignatarios a este tipo de asigna-
ciones forzosas, eran denominados “legitimarios”. Estos tenian una accion, cuando el testador repar-
tia el patrimonio, sin dejarles 1o que a ellos les correspondia por ley, esa accién consistia en pedir que
se reformara el testamento, en el sentido de que se modificara dicho instrumento, en aquella parte
que perjudicaba sus derechos y por eso era que existia la accién de reforma.

E—) ELEMENTOS DE LOS LEGADOS

Cuando se habla de los legados tenemos que pensar:

1) En la cosa objeto del legado y entonces tenemos que averiguar qué cosas son susceptibles de
ser legadas y qué cosas no son susceptibles de ser legadas; tenemos que pensar que las cosas pueden
existir ya o esperar que existan y entonces el legado puede ser de cosas presentes o de cosas futuras;
podemos pensar también en que la cosa se encuentra en el patrimonio del testador o se encuentra fuera
del patrimonio del testador y asi pensamos en el legado de cosa propia y en el lagado de cosa ajena;
tenemos que pensar en que las cosas pueden ser corporales o incorporales y asi tenemos el legado de
cosa corporal y el legado de cosa incorporal o de derechos o créditos; tenemos que pensar también
en que las cosas pueden ser de especies o cuerpo cierto o cosas genéricas y dentro de las genéricas,
deben ser cosas que se consumen por el uso a que estan naturalmente destinadas o que no se consuman
por ese uso, es decir, que sean consumibles 0 no consumibles. En fin pues, hay una gran cantidad de
problemas o de cuestiones que se estudian fundamentalmente, por la naturaleza de la cosa objeto del
legado o por la forma de disposicién que el testador usé para hacer la asignacion.

2) Finalmente, tenemos que pensar en la posible revocacion o extincion de la asignacion. Cuando
por ejemplo, la cosa perece o cuando la cosa es transformada o cuando la cosa es enajenada, destruida
fisica o juridicamente. Entonces tenemos que estudiar esos efectos.

En relacion a tal cantidad de problemas, el capitulo VI del Libro Tercero del Codigo Civil, es am-
plio, al contrario de las asignaciones a Titulo Universal, en el cual no se presentan tal cantidad de
cuestiones.

F—) COSAS QUE NO PUEDEN LEGARSE

El legislador en el Art. 1084 C. sefiala tres casos: a—) no vale el legado de cosa incapaz de ser
apraopiada; b—) no vale el legado de cosas que al tiempo del testamento fueren de propiedad nacional
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o municipal y de uso publico; y, c—) no vale el legado de cosas que forman parte de un edificio de
manera que no puedan separarse sin deteriorarlo.

a) En este caso, de que el legado de cosa incapaz de ser apropiada no vale, tenemos para ana-
lizarlo. que remontarnos a los antecedentes histéricos de la disposicion legal. Segun dichos anteceden-
tes, tal disposicién viene modificada actualmente, por las reformas que del Coédigo Civil, hizo, la Co-
misién de 1902, porque antiguamente, en el Cédigo Civil de 1860, decia el Art. 599 C. asi: “Las cosas
que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres, como la alta mar, no son susceptibles de
dominio, y ninguna nacién, corporacion o individuo tiene derecho de apropiarselas”.

“Su uso y goce son determinados entre individuos de una nacién por las leyes de ésta, y entre
distintas naciones por el Derecho Internacional”.

En la obra “El Codigo Civil del afio de 1860, con sus modificaciones hasta el afio de 1911”7, por el
Dr. BELARMINO SUAREZ, Tomo II, dice: “en la edicién de 1904, fue suprimido este Articulo por man-
dato de la Ley de 1902, y por el siguiente motivo:

“Esta disposicion en lo que se refiere a los individuos y corporaciones, es enteramente inutil,
porque ningun particular podria, aunque quisiera, apropiarse de las cosas que la naturaleza ha hecho
comunes a todos los hombres, y por lo que respecta a las naciones extranjeras, es ridiculo que la ley
salvadorefia declare que no pueden apropiarse la alta mar, como si El Salvador tuviera poder suficiente
para impedirlo”.

Actualmente, el Art. 599 C. que aparecia en el Codigo de 1860, que fue el N9 611 en la edicion de
1880 y 657 en la edicion de 1893, aparece en el Art. 585 del Codigo Civil chileno.

La reforma anterior la llevd a cabo la Comision reformadora de 1902 y dijeron al respecto tam-
bién, que tampoco se puede ser duefio del aire, ni de las aguas lluvias, las aguas corrientes, etc., porque
ningin particular se podria apropiar de esas cosas que son comunes a todos los hombres.

La Comision de 1902, debié haber quitado en parte de las Asignaciones a Titulo Singular, eso del
Art. 1084 C., que dice: “No vale el legado de cosa incapaz de ser apropiada’”, porque solamente un de-
mente puede andar legando el aire, el alta mar, el dia, la noche, ete. Es absurdo pensar que eso pueda
suceder, pero sin embargo, no lo quito el reformador y asi quedé el Art. 1084 C. Para ser mas logicos
debemos interpretar, en lugar de la frase “no vale el legado de cosa incapaz de ser apropiada’, el con-
cepto que seria: “no vale el legado de cosas que no estan en el comercio o que no pueden ser objeto de
apropiacion, porque no pueden transferirse legalmente, como seria el caso, tal vez, de los derechos per-
sonalisimos, como el usufructo del padre de familia que tiene la patria potestad o el derecho de uso o
el de habitacién o el de objeto ilicito, que la ley ha sacado del trafico de los hombres, por el aspecto de
la moral y el orden publico.

b) E| segundo caso, contemplado por el Art. 1084 C. se refiere a las cosas que sean de la nacion
o0 municipales, pero no basta eso, sino que deben de ser de uso publico, para que no puedan legarse.
¢Significa eso, que las cosas que le pertenecen al Estado o al Municipio, que no son de uso publico,
pueden ser legadas? Consideramos que si pueden ser legadas, porque es posible el legado de cosa ajena
y entonces podria haber un legado en un testamento que dijera: “lego a Juan, la finquita tal, del Es-
tado, que no es de uso publico”. Por lo que, el heredero tendria que ver la posibilidad de comprarle esa
finquita al Estado, o darle el justo precio al legatario, si no se le vende el Estado.

Los bienes nacionales y municipales de uso publico estdn fuera del comercio y por consiguiente
no pueden legarse, pero los que no son de uso publico, estdn en el comercio, tan es asi que en varias oca-
slones el Estado ha vendido o permutado, propiedades que no son de uso publico. Aqui en esto hay
criterio contrario, precisamente por la disposicién contenida en el Art. 1332 C. inc. 19, que dice: “No
50lo las cosas que existen pueden ser objeto de una declaracion de voluntad, sino las que se espera que
existan; pero es menester que las unas y las otras sean comerciables y que estén determinadas, a lo me-
nos en cuanto a su género”.

No obstante esta disposicion, si realmente las cosas nacionales y municipales, todas, estuvieran
fuera del comercio, no tenia por qué, el legislador haber agregado “y de uso publico” en el Art. 1084 C.,
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simplemente hubiera dicho: “ni las de cosas que al tiempo del testamento sean de propiedad nacional
0 municipal”. Ciertamente, al agregar la cépula “y de uso publico”, separd las cosas nacionales y mu-
nicipales: en cosas de uso publico y cosas que no son de uso publico y respecto a éstas. no prohibié el
legislador que se legaran, por lo tanto, consideramos que las cosas nacionales o municipales, que no
son de uso publico pueden ser legadas.

¢) También el Art. 1084 C., se refiere a que son incapaces de ser apropiadas aquellas cosas que
forman parte de un edificio, de manera, que no puedan separarse sin deteriorarlo, a menos que la causa
cese antes de deferirse el legado. El Art. 561 C., se refiere a las cosas que forman parte de los edificios.

La disposicién que comentamos, es de antiquisimo origen, desde el tiempo de los romanos, de
Ulpiano. Los romanos colocaron esta disposicion, con el objeto de garantizar el ornato de las ciudades.
En aquella época las barriadas de Roma eran espantosas y por eso los legisladores romanos protegian
los edificios, impidiendo que pudiera ser objeto de legado, aquellas cosas que formaban parte de un
edificio y que no podian separarse sin deteriorarlo. Naturalmente, esta disposicion ha ido variando
con el tiempo, porque actualmente hay cosas ornamentales que pueden quitarse de un edificio sin que
por ello, se deteriore, como las lamparas. En cambio una viga no puede separarse, porque podria caerse
el techo de una casa, y por eso la viga de una casa no puede ser legada. En fin que, si un edificio se
deteriora o no, por separarse algo que forma parte de ello, es una cuestién de hecho, que el Juez que es
el que la aprecia, dird si lo deteriora o no, para que valga o no, el legado.

Al final del Art. 1084 C., dice: “a menos que la causa cese antes de deferirse el legado”. Esto se
comprende Unicamente para el caso ¢), de la disposicién, es decir que es una excepcién. Los comenta-
ristas asi lo consideran porque se refiere a que la causa cese respecto a las cosas que formen parte de
un edificio. Dicen ellos, si el testador me legé una viga que formaba parte de su casa de habitacion,
pero que al momento de fallecer, la casa se habia demolido y la viga estaba en la bodega, el legado
vale, porque la causa ceso, ya no hay ningun impedimento, ya no se protege el ornato, porque el cau-
sante en uso de sus derechos, destruy6 la construccién o se cayd ésta por un temblor. No hay nada
que impida la ejecucion de ese legado.

Tratindose de bienes nacionales o municipales de uso publico, debemos comprender que aunque
hubiese cesado la causa, aun se'debe atender la prohibicién a la época en que el testamento fue otor-
gado. Ejemplo: X hace su testamento y lega una calle de uso publico, en ese momento la cosa es bien
nacional de uso publico y aunque en el momento de morir X, esa calle hubiera dejado de ser bien
nacional de uso publico, sin embargo, el legado no valdria, antes de deferirse el legado, porque la ex-
presién del Art. 1084 C. a eso se refiere. Esa disposicién viene de los romanos, la aplicaban con el
nombre de Regla Catoniana (1), que consistia en que las cosas que eran invalidas al inicio, continua-
ban siéndolo después, auque hubiera cesado la causa de la invalidacién. Esto lo aplicaban estrictamente
en los legados de cosas nacionales o de uso publico, pero si se trataba de una cosa que se legaba, siendo
parte de un edificio y habia sido posteriormente separada, de acuerdo con la parte final de la dispo-
siciéon del Art. 1084 C., no aplicaban la Regla Catoniana y el legado valia. Nuestro Codigo Civil conser-
va esa regla romana en forma mas completa que en el Codigo Civil de Chile, el cual deviene del Derecho
Romano, pero nuestro Art. 1084 C., fue reformado en parte, por la Comision de 1902, porque dicho Art.
correspondia al Art. 1105 del Cédigo Civil de Chile, que dice: “No pueden legarse las cosas que no son
susceptibles de apropiacién porque la naturaleza las ha hecho comunes a todos los hombres; los bienes
nacionales de uso publico; las cosas que forman parte de un edificio, de manera que no puedan sepa-
rarse sin detrimento, a menos que cese la causa al tiempo de deferirse el legado; las cosas pertene-
cientes al culto divino”. EIl Art. Chileno no dice cuando se refiere a los bienes de uso publico, que no
vale el legado de esas cosas cuando se asignan antes de deferirse el legado, sino que deja su forma
estricta y permanente, en el sentido que no se pueden legar nunca los bienes nacionales de uso pu-
blico. En cambio nuestro Codigo Civil, deja la posibilidad de que después de testar, las cosas dejen
de ser de propiedad nacional o municipal y de uso publico, como seria tal vegz, el caso de que al cons-
truirse el Aeropuerto Cuscatlan, el Estado permutara o vendiera el Aeropuerto de Ilopanga y éste pa-
sara a manos particulares, no obstante eso, y aunque hace diez afios X, haya legado el Aeropuerto de
Ilopango, no valdria dicho legado. En nuestro Art. se ve la influencia del Derecho Romano, respec-
to a la Regla Catoniana.

(1) EUGENE PETIT—Tratado Elemental de Derecho Romano, Pag. 568—FEditora Nacional. Edinal S. de R. L. México, D. F.
1961.
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QUINTA PARTE

A—) LEGADO DE COSA PRESENTE Y LEGADO DE COSA FUTURA

Esto atafie al objeto del legado, que es el lezado de cosa presente y legado de cosa futura. Es-
tamos hablando del objeto en si. Las cosas de que se puede disponer, pueden existir al momento en
que el testamento surta efecto o de que el testamento se otorgue. Pueden no existir, pero se espfara
que existan. Es decir que las cosas pueden ser presentes o futuras. Las cosas presentes podrla_n
estar o no, en el patrimonio del testador. Hablemos por de pronto de las que estan en el patrimonio
del testador, éste dispone generalmente de las cosas que a €él le pertenecen, de las cosas que forman
su haber, su patrimonio: de sus cosas, de su finca, de su semoviente, de sus créditos, de su dinero, de
sus depositos. Pero dentro de lo que tiene el testador, pueden haber cosas que €l espera que existan,
por ejemplo, puede estar esperando una cosecha de su finca; puede pensar en los frutos civiles futu-
ros, como los canones de arrendamiento que va a producir un inmueble que él arriende; puede pen-
sar en las crias de los animales que le pertenecen, que también son cosas que no existen, pero que
espera que existan. Son objeto del contrato de compraventa, algunas veces, cosas que Se espera que
existan segun el Art, 1617 C., que debe relacionarse juntamente con el Art. 1332 C., con el Art. 1091 C,,
que es el que estamos viendo. Actualmente, existe un contrato de gran utilidad econdmica, sobre
cosas que aun estan pendientes, que aun no son ciertas, como las cosechas futuras. Este es uno de los
modos de financiamiento para los agricultores, que constituyen prenda sin desplazamiento sobre 1as
cosechas futuras de los inmuebles o cosechas pendientes que todavia no estdn desarrolladas, eso son
los contratos que se llaman crédito de avio o crédito refraccionario que conceden las instituciones
bacarias, por ejemplo: sobre el algoddn, cuando todavia ni sembrado estid. Esas son cosas futuras
que se espera que existan y que pueden ser objeto de una declaracion o contratacion. Es posible el le-
gado de cosa futura, lo dice el Art. 1091 C., que lo estudiamos zhora, por que hablamos del objeto so-
bre el que recae la cosa legada. Entonces, el legado de cosa futura vale, pero para que tenga eficacia
ese legado, se requiere que la cosa llegue a existir. Por ejemplo: una vaca que estd esperando su cria
que es de raza. Esta cria es cosa futura, que se espera que exista y la ley permite que pueda legar-
se con tal que llegue a existir. Por consiguiente, si X, al otorgar el testamento dice: que la cria de
tal semoviente se la lega a Miguel; que la cosecha correspondiente a 1978-79 de la finca tal, se la deja
a Juan, tendran derecho de recibir aquella cosa futura, inexistente, los legatarios. Es logico que si
entre el acto testamentario y el momento de ejecutarse el testamento, la futuridad de la cosa desapa-
recio porque se hizo realidad, el problema se desvanece juridicamente, porque al momento de que-
rerse pagar el legado, la cosa existe, ya no es futura. Este legado se considera puro y simple. La fu-
turidad, la existencia de la cosa no es una modalidad, sino que una caracteristica del objeto, no es
pues una modalidad de la asignaciéon. No es una asignaciéon condicional, porque no es necesario que
el legatario viva cuando exista la cosa, sino que esté vivo, cuando muera el testador, porque de lo con-
trario, el legatario faltaria. El1 Art. 1091 C., dice: “El legado de una cosa futura vale, con tal que lle-
gue a existir’. La expresion “con tal que llegue a existir”, es precisamente la clase de expresién que
se usa para las asignaciones condicionales, porque estd sujeta a suceso futuro o incierto la existen-
cia de la cosa, per eso se cree, que estamos ante vna verdadera asignacion condicional, sin embargo,
no es asi, pero ésto tiene una importancia fundamental, porque si fuera una asignacién condicio-
pla la condicién, es decir, que el asignatario debe tener capacidad para suceder. En cambio, si no es
condicional y se muere el testador quedando vivo el asignatario y la vaca tiene su cria y en el inte-
ri entre la muerte del causante y el nacimiento de la cria muere a] asignatario, los herederos del asig-
natario, tiene perfecto derecho de reclamar la cria al heredero del causante, que se la dejé al asig-
natario, que murié después del testador, pero antes de que naciera la cria. Para averiguar si es con-
dicional lo del Art. 1091 C., nos remitimos a los antecedentes histéricos. En los proyectos chilenos, de
esta disposicién se decia que el legado de cosa futura se habia hecho, bajo la condicion de que valia,
si se daba la condicidén de que existiera el asignatario al darse la cosa futura, pero se reformd y se
dejo la expresion: “con tal que” y con esto de dejar esta expresién, el legislador quiso dar a enten-
der que el legado de cosa futura no es condicional. Es mas, no empled ni siquiera la expresién: “pero
se espera que existan, se entendera hecha bajo la condicién de existir”, que puso alld en la com-
praventa, en el Art. 1617 C., asi es pues, que se considera el Art. 1091 C.,, como un legado puro y sim-
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ple. La futuridad, la existencia de la cosa, no es una modalidad, sino una caracteristica del objeto.
La futuridad es de la naturaleza del objeto de la asignacion, no es una modalidad modificativa de 1a
asignacion. En conclusién, no es una asignacién condicional, sino una asignacion que recae sobre
un objeto de una naturaleza especial, la de ser, con futuridad. El Art. 1052 C. en el inciso 29, ex-
presa: ‘‘Asignacion condicional es en el tﬂstamento aquella que depende de una condicioén, esto es, dc
un suceso futuro e incierto, de manera que segiun la intencion del testador no valga la asignacion
si el suceso positivo no acaece o si acaece el negativo”. Ejemplo: ‘“‘dejo a Juan mi finca Navarra si se
doctora en medicina”; “dejo a Miguel mi granja Los Patos, si no viaja a China, diez afios después
que yo muera”.

B—) LEGADO DE COSA AJENA

Es claro que el legado de cosa ajena tiene qre referirse a especies o cuerpos ciertos, porque tra-
tandose de cosas genéricas es logico que no se puede hablar de cosas ajenas. Yo no podria decir,
que estoy haciendo un legado de cosa ajena, si digo, por ejemplo: que lego mil colones, y viniers el
heredero y dijera: “bueno esta sucesidn tiene fincas, tiene casas, pero no dejé ni diez centavos en
la caja de hierro o en el Banco, por consiguiente, ha legado cosa ajena, por que él no tenia dinero”.
No, porque la cosa genérica esa, no le pertenece a nadie, el género no es de nadie, las cosas gené-
ricas estan en el comercio comin de los hombres, y por eonsiguiente no podemos hablar de dinerc
ajeno ni de dinero propio. Cien colones son los mismas, estén donde estén. Entonces por consiguien-
te, las cosas genéricas tienen sus reglas propias. Recordemos que alla en las obligaciones, en el mo-
do de extinguirse las obligaciones, esta la pérdida de la cosa que se debe, pero la pérdida de la cosa
que se debe, solo produce la extincion dz la obligacién cuando es de especie o cuerpo cierto, porque
las cosas genéricas no perecen. No se podria decir, que si se le debe a alguien mil colones garantiza-
dos con una hipoteca sobre un inmueble vy el inmueble se destruye, que por esos motivos, nada se debe
al acreedor. Lo que se le debia era con la garantia de un inmueble y éste se destruyo. El deudor
no debia el inmueble, sino los mil colones y estaba obligado a devolver una cantidad equivalente de
la que recibié. Se hizo duefio de los mil colones que recibid, los gasto, los consumio, pero tiene que
obtener o buscar la cantidad equivalente con qué pagar. No puede decir el deudor, que por que le
robaron el dinero que llevaba en la bolsa, ya por eso no esti obligado a pagar, porque perecid la cosa.
Eso seria absurdo. Entonces el legado de cosa ajena a que nos referimos, es respecto a las especies.
Las especies pueden estar o en el patrimonio del propio testador, que es lo mss corriente o pueden
estar en el patrimonio del propio asignatario o pucden estar en el patrimonio del heredero o del asig-
natario obligado a entregar la cosa que se lega. Son diversos casos. De modo general, el legado que
esta en el patrimonio del testador o la especie que esta en el dominio del testador, es el legado corrien-
te, porque los hombres disponemos de nuestras cosas. La gente dispone de lo que se encuentra en su
patrimonio de modo general, pero eso no impide que también el testador pueda disponer de cosas que
no estin dentro de su patrimonio, porque hay la posibilidad de que puedan ser adquiridas con lo
que él deja y por consiguiente pueden ser entregadas o favorecer con ellas a instituciones de benefi-
cencia o personas naturales, a quienes quiere dejarles una cosa que no estd en su patrimonio (Art. 1025
C.), pero desea que se adquiera precisamente con el propdsito de favorecer a alguien. Entonces da-
bido a eso, ha sido necesario reglar las situaciones en las que el causante dispone de cosa que no es-
tan dentro de su patrimonio. Es claro, que si la cosa legada se encuentra en el patrimonio del pro-
pio asignatario, la ley ni contempla el caso y dicen los comentaristas que en realidad en este caso,
el legado no tiene sentido, porque es una liberalidad que tiene por propésito convertir en duefo a
otro de una cosa, y no es posible cuando ya la cosa le pertenece con anterioridad. Ahora bien, si la
sucesién por causa de muerte tiene como fin convertir en dueno a alguien, la liberalidad no lo pue-
de hacer mas duefio de lo que ya en si él es al instante mismo de otorgarse el testamento. Entonces,
si en ese instante, Pedro le lega algo a Juan y éste ya es duefio de aquello, no hay problema, el here-
dero no puede hacer nada porque el propdsito del testador ya se habia precumplido, por el hecho de
que aquél ya era el duefio de la cosa. Pero pudiera suceder que la cosa en el momento de otorgarse el
testamento no fuere de aquél, o que se diera también el caso, de que llegd a su poder por otro mo-
tivo, entonces, ya el legislador va regulando las diversas situaciones.

Fundamentalmente vamos a entrar al caso de que la cosa no sea del testador, o del asighata-
rio a quien se impone la obligacion de darla, porque si es del testador, es lo corriente v si es del asig-
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natario a quien se le impone la obligacién de darla, entonces es el caso evidente de una asignacion
gravada. Ejemplo: X dice que le deja tal casa a Manuel, que es su sirviente. La casa que el cau-
sante lega, es del patrimonio del asignatario Juan José, quien deberad entregarla al sirviente, Este
caso es mas corriente, porque el asignatario recibe una cosa que se supone ser de mayor valor que la
casita que es de él, pero que el testador le ordené darla al sirviente. Claro, la casita vale menos que
lo que recibe el asignatario.

El caso que la ley contempla en el Art. 1086 C., es el legado de especie ajena, que no pertenece
al testador ni a] asignatario obligado a darlo, sino que le pertenece a un tercero. Entonces la situa-
cién se puede contemplar de diversos modos, bien que el testador ordena que una cosa se adquiera
para darsela al legatario, o bien simplemente hace el legado de una cosa que no le pertenece, a fa-
vor del legatario. Aqui estamos ante una situacién que a los ojos de los profanos a veces les pa-
rece ridicula o absurda, porque creen que se lega algo gue no le pertenece al causante, s6lo por capricho,
para que se despoje al verdadero duenio a sabiendas de ello, pero no es asi, sino que el testador sabe
que la cosa que €l lega no estd en el patrimonio que él deja en el testamento, pero quiere favorecer
a una persona y por lo tanto lo que el testador desea es que los herederos adquieran esa cosa ajena
y se la entreguen al legatario o en su defecto, que le entreguen el valor equivalente de esa cosa al
legatario. Otro caso seria, que el testador legara una cosa, creyendo que es de él y efectivamente
no lo es, entonces la causa que genera el legado es falsa y por consiguiente, siendo falsa, el legado
se invalida porque la motivacién que tiene como base, es inexistente. En el legado de cosa ajena,
lo que fundamentalmente sirve para determinar la validez del legado es el error o la certeza que el
testador tenga, respecto a quién pertenece la cosa. Cuando el testador indica que una especie sea ad-
quirida, es evidente que no hay error. Entonces es un caso de legado de especie de cosa ajena que
constituye una excepcion a la regla genérica que consiste en que el legado de cosa ajena no vale.
E]l heredero no puede escudarse diciendo que la cosa no es del testador, alegando que la transmisién
hereditaria, es la transmisién de las cosas que estan en el patrimonio del causante y que por lo tan-
to no vale. Vale, porque el testador ha transmitido parte de su patrimonio, con la liberalidad de que
se adquiera aquello con que €] quiere favorecer al legatario. Es claro, que la voluntad del testador no
puede ser imperativa para quien no tiene ninguna vinculacion con él, ninguna vinculacién juridica,
ya que el propietario de la cosa que el testador quiere legar, perfectamente puede negarse a ven-
derla al heredero, que seria el encargado de darsela al legatario, pero la obligaciéon puede ser so-
bre la cosa misma 0 una equivalente.

Entonces nos podemos encontrar con que el dueno de la cosa dice: “Yo no quiero vender”,;
y entonces no se podra entregar la cosa; o que el duenfio de la cosa pida un precio excesivo, sa-
bedor de que la cosa ha sido legada., En este caso, loégicamente seria inequitativo obligar al heredero
a comprarla o que €éste se escude en que el otro no se la vende, para no entregar el legado; el here-
dero debe de tratar de adquirir la cosa, pero si no puede, estari obligado a entregar, en lugar de la
cosa que no pudo obtener, el precio equitativo. Podria surgir que posteriormente el asignatario
obligado a entregar la cosa, se convirtiese en dueno de ella, después de haber entregado el precio jus-
to o equivalente al legatario y que entonces, el legatario le quisiera devolver el valor de la cosa que
recibié al heredero y exigirle a éste que dé la cosa que obtuvo después; pero al respecto, la ley
dice en el Art. 1085 C.: “satisfecho el precio no tendra derecho el legatario a la especie aunque des-
pués la adquiera el asignatario”. Si X testa y le deja quince mil colones a Y, quince mil colones a Z
y ordena que le compren la finca “Rosita” a N y la finca ésa, vale quince mil colones y solamente
hay para ese fin diez mil colones, entonces se prorratea y de lo que le queda a N, se le da una cosa
equivalente o sea otra finquita de lo que le queda en el prorrateo. El total que dejé X es de cuarenta
mil colones; diez mil es la cuarta parte de cuarenta mil colones, es el veinticinco por ciento y quince
mil es el treinta y siete y medio por ciento, lo mismo que los otros quince mil, son el treinta y siete
y medio por ciento. Entonces: el treinta y siete y medio por ciento de cuarenta mil colones, seran
quince mil colones; aqui en este caso, seria para cada uno, el treinta y tres y un tercio por cien-
to de la cantidad que dejo el causante, que fueron cuarenta mil colones, al prorratear. El jus-
to precio podran determinarlo las partes de mutuo acuerdo, pero cuando hay pugna entre e] here-
dero y el legatario, porque uno considera que el precio es justo y el otro que no lo es, la situacidon se
soluciona en este caso, por medio de la prueba pericial. Tendria que haber juicio, que haber con-
troversia y ésta se deecidird por la justicia ordinaria, es decir, por medio de un juicio ordinario.
Si el testador, antes de morir le hace donacion de la cosa legada, al legatario, en este caso, el here-
dero no estara obligado a darle el justo precio al legatario, porque el propédsito del testador se llevé
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a cabo al darle en vida la asignacién; pero si el legatario adquiere la cosa por un precio inequitativo.
el heredero estara obligado a resarcirle el justo precio de la cosa, sin importarle que e] legatario haya
pagado mas, que lo que realmente valia la cosa legada; si el legatario obtuvo la cosa pagando menos
de lo justo, le dara siempre el heredero al legatario el precio que éste pagé por la cosa legada. Si el
testador ordena que a Juan se le compre una casa que estd situada en determinado lugar, pero
resulta que el dueno de esa casa, la dona a Juan, en este caso el heredero no le hace entrega del
precio de la casa a Juan. A la vista de los profanos esto pareceria injusto, pero el legislador tomo
eso, interpretando la voluntad del testador, que queria que ¢l legatario, fuera duefio de la casa, que
el heredero se la comprara, mas si el legatario la obtuvo por donacion que le hizo el duefio, se cum-
plio la intencion del testador, por lo tanto, no se le va a hacer mds duefio dindole el precio justo
de la casa. El proposito perseguido por el testador ya ha sido alcanzado.

Lo que si ordena la ley es de que si el legatario invirti6 dinero en la obtencién de la cosa, des-
conociendo que habia un testamento en el cual el causante ordenaba que esa misma cosa se ob-
tuviera para darsela al legatario, hay que pagarle lo que el legatario dio por la cosa, porque la di-
ferencia del precio es un regalo, que le hizo el que se la vendid barata. Si la ha comprado el legatario
en su justo precio, el heredero le dard a él, el justo precio. Si la ha comprado a un precio excesivo,
simplemente por error y no por mala fe, el legatario cargarid con la culpa por la negligencia de
haber pagado un precio excesivo y el exceso del precio justo, lo cargara el legatario y no lo recono-
cerd el heredero. El precio equitativo es una cuestion de apreciacién y si en ésto surge polémica,
serd la justicia la que resuelva la equidad de] precio.

En el Art. 1086 C., tenemos un caso en que €l legado no es del causante ni del asignatario a
quien se impone la obligacién de darlc. Cuando no se expresa en el testamento que se sabe que la
especie no es del causante o del asignatario, es nulo el legado, porque cuando se legan cosas de ter-
ceros, 1o racional y lo logico es que el testador no puede disponer de ellas, porque dispone de las
cosas que estan o que tiene en su patrimonio, pues las Gnicas cosas que nc estan en el patrimoniu
del causante y que generalmente dispone el testador de ellas, son de las cosas genéricas, porque el
género no es de nadie. Cuando X dice: que lega diez fanegas de maiz, no hay necesidad que esa
cantidad de maiz esté en su patrimonio, porque como es c¢osa genérica puede el heredero adquirir
las diez fanegas de maiz y entregarlas. Si X lega dinero, aunque en el patrimonio no lo haya,
como hay bienes para poder adquirir el dinero del legado, no hay problema, porque el legado en di-
nero se entrega. En cuanto a las especies que estan fuera del patrimonio de]l causante y del asig-
natario a quien se obliga a entregarias, como cuerpo cierto, la regla cambia. Lo natural es que se
considere gque las especies que no son de él ni del asignatario, el testador no las va a legar a no ser
que sea como en el caso del Articulo anterior, que se lega la cosa ajena, pero con el deseo de que se
adquiera para favorecer a la persona que se nombra legatario. Cuandc el legado se hace directa-
mente de la especie ajena, es necesario averiguar la situacion del testador en el momento en que
estd haciendo la disposicién testamentaria, puede ser que el testador sepa que la cosa no le pertenece
a €él y sin embargo hace el legado, entonces estd significando el causante que desea que esa cosa
se adquiera para que se entregue al legatario. Si no es asi y el causante cree que la especie es de él
y no lo es en verdad, entonces el testador estd incurriendo en un error. Esa declaracion de volun-
tad estd viciada por error. Hay una relacién de causalidad entre la creencia del causante de que
la cosa es de él v el hecho de legarla. Cuando se dona algo, hay un presupuesto necesario, de que
se crea que la cosa es de quien la regala, porque generalmente se donan las cosas que a uno le per-
tenecen, por eso el error, es tratado como motivo de invalidacién de las asignaciones testamentarias.
Aqui estamos en presencia de una cosa parecida, a menos que en el testamento aparezca que cl
testador sabia que no era de él o del asignatario, pues en este caso, si vale el legado y se procede
como en el inciso 19 del Art. 1085 C. Esto aparecerd en el testamento segin la expresién que use el
testador. Por ejemplo: Si X dice: “Le lego a Y, la casa formada por la Quinta Calle Oriente y la Ter-
cera Avenida Norte, que es propiedad de don Pedro Ramirez”. Esto indica que el testador sabia
que es de don Pedro Ramirez, y quiere que los herederos compren la casa y se la den a Y. En este
caso se siguen las reglas del legado de cosa ajena, en que no hay error del testador. Otro ejemple
seria: Si X dice que le lega a Y, el toro que gano el primer premio en la exposiciéon de tal lugar, en
tal fecha. Los herederos tendrian que ir a averiguar de quién es el toro y tratar de comprarlo pa-
ra cumplir con el legado; si no pueden comprarlo, le daran al legatario el precio equivalente. Se
aplican las reglas del Art. 1085 C., pero hay un elemento de juicio importante: debe aparecer en
el testamento mismo este elemento de juicio, que consiste en que el testador sabia que no era de
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é1, si no se expresa e] legado es nulo, 1o mismo ocurre si no aparece en el testamento mismo, que no
es del asignatario. Cualquier prueba fuera del testamento, es inadmisible para probar que el testa-
dor sabia que la cosa legada no era de €l o del asignatario, porque la ley es clara, ya que dice que el
legado es nulo, a menos que aparezca en el testamento que e] testador sabia que la cosa no era
de €l o del asignatario.

La prueba debe ser intrinseca es decir, del propio testamento; debe ser del texto de las dis-
posiciones testamentarias de donde se deduzca que el testador, sabia que la cosa no era de él ni del
asignatario. Posteriormente, de ser legada la cosa, si ésta llega a ser del testador, entonces si vale
el legado.

El Art. 1087 C. a la letra dice: “Si la cosa ajena legada pasdé antes de la muerte del testador,
al dominio de éste, o del asignatario a quien se habia impuesto la obligacion de darla, se deberid el
legado”. (Se relaciona con el Art. 1112 Inc. 2° C.).

] caso del articulo anterior es un caso de excepcion al articulo 1086 C. Aunque haya error, que
es un vicio del consentimiento y si antes de la muerte del testador, la cosa pasa al dominio de éste o
del asignatario, el legado vale. No es el caso de que lo supiera el testador y lo expresara en su tes-
tamento, porque en este caso, vale el legado aunque no lo adquiera el testador antes de morir o el
asignatario. Es el caso de que adquiera la cosa el testador, antes de su muerte, o el asignatario.
Aunque haya error se debera el legado al legatario, es decir que se deberd aunque no haya sido ex-
presado por el testador en el testamento que sabia que no era de él o del asignatario. Esto es asi,
porque el legislador considerd que el testador comprendid que habia cometido un error, que se dio
cuenta que no era de €] la cosa legada y entonces compro esa cosa, por el hecho de que sabia que
no era de €l y olvido expresarlo en el testamento. Para subsanar ésto, adquirid la cosa antes de mo-
rir; como asi también, cuando el asignatario la compra, al saber que es una obligacion que se le ha
impuesto, en el supuesto caso que éste se dio cuenta, de que habia ese testamento, y aun cuando fue-
re una casualidad que el asignatario hubiese adquirido la cosa, tendrd que darla al degatario. E] Art.
1112 C., es el caso contrario, es decir, que ahi el causante tiene una cosa, y cuando hace e] testa-
mento, 1a lega y luego el causante la vende. Eso es revocacion del legado.

C—) LEGADO DE UNA PARTE, CUOTA O DERECHO

En el Art. 1088 C., tenemos un caso corriente que se puede dar en las disposiciones testamen-
tarias. Puede suceder que el testador no sea dueno pleno de la cosa y que simplemente sea propie-
tario proindiviso de una hacienda o de una finca. Luego viene €l y lega la hacienda o la finca, sin
decir que es duefio de una parte de la finca o de la hacienda. De acuerdo con la ley, interpretando
la voluntad de é€l, se entiende que lo que quiso legar el testador, es la parte que le corresponde. Cuota
significa generalmente, una parte en una cosa, que se designa bajo la forma de un quebrado; un
cuarto, un medio, un tercio; una parte podria ser una porcién, no indicada en la forma anterior, si-
no por ejemplo: le lego mil varas cuadradas del fundo tal o le lego doscientos metros cuadrados contigus
al lindero del solar tal, Derecho, podria ser esa forma de desmembracidn que se puede hacer en
la propiedad, estableciendo determinados beneficios a favor de una persona. Por ejemplo: un de-
recho de usufructo, de uso o de habitacidon, que son tipicos en los derechos reales. Es claro que para
que el derecho sea posible en un legado, es necesario que ese derecho sea transferible. No se po-
dria decir que se lega un derecho de usufructo si éste se extingue con la muerte del testador. Se
podria legar, si ese usufructo se hubiera adquirido a titulo oneroso y por tiempo determindo. Supon-
gamos que X compr6 un derecho de usufructo sobre una finca en veinticinco mil colones para
quince anos y lega la finca. La interpretacion racional es que lego el derecho de usufructo, por el
tiempo que faltaba para que terminara el usufructo, por el tiempo que faltaba para que terminara
el usufructo. Se da este caso porque es muy comun en los humanos referirse a las cosas que po-
seen en proindivision en forma genérica, como si sélo a ellos les perteneciera. Eso hasta cierto pun-
to refleja una situaciéon juridica, porque el propietario proindiviso se entiende que es duefio de toda
la cosa, mientras no se haga la participaciéon de la cosa, que es cuando éste entra en el goce de par-
ticularizado de lo que le va a tocar en definitiva y se entiende que no tendrd ningun derecho en lo
que les toque a los demdas. Esto se acomoda también a la regla del legado de cosa ajena, porque
estd legando algo que no le pertenece porque estd legando el todo y no su cuota, parte o derecho.
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Nada méas que aqui no puede haber error, porque hay una parte de la cosa que si le pertenece y que
legé generalizando, por eso dice el Art. 1088 C.,: “se presumira”, es decir que en esta disposicion
hay una presuncién legal porque el hecho se deduce de antecedentes o circunstancias determinados
por la ley (Art. 45 C.), no obstante que toda presuncion legal admite prueba en contrario y segin
esta disposicion, puede tener cabida esa prueba, de ahi que el legatario no podra pedir toda la cosa, sino
una cuota parte o derecho, debido a que el testador era duefio de una parte, cuota o derecho sobre la
cosa legada, pero si hay una o dos partes, cuotas o derechos, mas sobre la cosa, que no son del tes-
tador y solo dijo en el testamento: que le legaba a X la hacienda “Los Moros”, se considera que las
otras dos cuotas, partes o derechos son legados de cosa ajena y no vale el legado, porque el testa
dor no lo expresd en el testamento, es decir, no dijo que no eran de él. Si es un derecho, puede ser
que el testador sea nudo propietario y el otro tenga un derecho real, el cual debe ser transferible, por-
que los derechos de uso o de habitacién, no son transferibles, debido a que son derechos persona-
lisimos, que estan fuera del comercio y que son inembarbagles.

D—) LEGADO DE UNA ESPECIE QUE NO SE ENCUENTRA EN EL LUGAR
EN QUE DEBIA ESTAR

En el Art. 1089 C,, tenemos un legado de especie que se convierte en genérico. Cuando se ha-
bla de las reglas generales en las asignaciones testamentarias, se dice que deben de recaer sobre un
objeto determinado o determinable, que pueda, segiun las indicaciones del testador, saberse qué cosa
es la que se asigna (Art. 1048 inc. 19 C.,) Esa cosa que se asigna puede ser la herencia entera, una
cuota 0 una cosa singular. En el caso del legado de especie se esta seflalando el objeto, ese
objeto se puede determinar por su nombre, sepuede determinar por muy diversos modos, bas-
ta por ejemplo, indicar la inscripcién en el Registro de un inmueble. Lo que la ley quiere
para que valga la disposicién, precisamente es, que se pueda saber sobre qué recae la dis-
posicion. Si la disposicion recae sobre una especie que no se puede encontrar, entonces 16-
gicamente el legado se invalidaria porque hay imposibilidad. Se vuelve, podriamos decir, en
cierto modo ininteligible la voluntad del testador. ‘Ahora bien, una de las formas de determi-
nacion de la especie es precisamente indicar el lugar en que se halla. Por ejemplo: si X dice: la jo-
va, el anillo tal, que tengo guardado en tal parte, se lo lego a Miguel; entonces, si al ir a buscarle en
esa parte, se encuentra esa joya, ese anillo, sera entregado al legatario; pero supongamos que esa es-
pecie no se encuentra en el lugar, pero hay elementos precisos, de qué especie se trata y dice por
ejemplo: mi caballo “Diamante” que se encuentra en la cuadra de la finca “Los Naranjos”, se lo de-
jo a Miguel y resulta que dicho caballo, no se encuentra en esa cuadra, pero el caballo “Diamante”
se encuentra en la propia casa del testador, entonces dice la ley: “si al] legar una especie se de-
signa el lugar en que esta guardada y no se encuentra alli, pero se encuentra en otra parte, se
deberd la especie”. Aqui al hablarse de una especie, nos esti sefialando el Art. que se trata de una
especie determinada, precisamente eso indica, al decir especie. Podria darse el caso que no se en-
contrare la especie en ninguna parte; supongamos que X dice: el caballo que tengo en la cuadra de
la finca “Murcia”; y resulta que se busca y no esta alli ni en ninguna parte; entonces dice la ley,
valdra la asignacion, pero si es en favor de un descendiente o ascendiente legitimo o de su coényuge
y se deberd una especie de mediana calidad del mismo género.

En el Cédigo Civil de Chile y en el nuestro de 1860, en el Art. 1686 C., decian que si el testador
no expresaba en el testamento que la cosa no era de él, pero la legaba a una descendiente o ascen-
diente legitimo del testador o de su conyuge, el legado valia y se aplicaban las reglas del Art. 1085 C.
La Comision de reforma de 1902, suprimié lo que se refiere al descendiente, ascendiente legitimos
del testador o de su cényuge y quedd el Art. 1806, tal como aparece en la actualidad, es decir, que
quité esa limitacion a la disposicion legal apuntada. La Comisién dijo, que se suprimian en el Art.
1806, las palabras que decian: *“a menos de legarse una cosa ajena a un descendiente o ascendiente
legitimo del testador o a su cényuge”, porque si el testador sabia que la cosa era ajena, es claro no
la hubiera legado, maxime tratindose de sus parientes préximos. Lo natural es que el testador or-
denara expresamente la adquisicion de la cosa, para darle a sus parientes legitimos o a su cényuge,
dejando una cantidad equivalente para que se comprara la cosa ajena y luego darsela a esos parientes.

Cuando la Comisién dijo, que si el testador sabia que la cosa era ajena, no debia haberla le-
gado a sus parientes legitimos, debié haber suprimido toda la disposicién, porque acepté dejar que
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el testador expresara en el testamento, que sabia que la cosa no era de €él, que era ajena y en ese ca-
so el legado vale. Analizando esa situacién, no se le encuentra consistencia a la argumentacion de
la Comisién de 1902, porque su argumento debié haber recaido en el echo de que el testador habia
cometido un error, al creer que legaba lo que se imagind que era de él y por lo tanto el legado no
valia. Respecto a que en ese Art. 1086, la Comisién suprimié la validez del error al tratarse de
parientes legitimos o del cényuge, estuvo atinada, porque el error siempre es error.

En el caso del caballo que X dejd, que dijo que estaba en la cuadra de la finca “Murcia”, y no
se encontré en dicha fineca, ni en ninguna otra parte, se debera y se pagard una especie de mediana
calidad del mismo género o sea de mediano valor y ese sera el caballo que se entregara al legatario
ascendiente o descendiente legitimo o a su conyuge. En este caso el legado especifico se vuelve gené-
rico, porque no se entrega la especie determinada que fue imposible encontrar en el lugar expre-
sado ni se encontré en otra parte, porque el testador no tenia ni un caballo; por eso la ley logi-
camente ordena que se le entregue al asignatario un caballo, una especie de mediano valor. Esta ex-
cepcidn puede ser tan criticable como lo era la del Art. 1086, que suprimié la Comision de 1902; ade-
mas viene en cierto modo odiosa y es porque dice: “a favor de un ascendiente o descendiente legi-
timo del testador o de su cényuge’; deja pues, sin efecto, lo que la Comisién reformé como fue en
la sucesién intestada, el caso de la sucesién en la madre, que tienen derecho en primer grado, los
hijos legitimos o ilegitimos, aqui pues, solamente tienen derecho los legitimos. Esto no es mas que
una regla diseriminatoria. Desafortunadamente, en las reglas de hermenéutica juridica, esta aquella
que dice: “Lo favorable u odiosa de una disposicién, no se tomarad en cuenta para ampliar o res-
tringir su interpretacién. La extension que deba darse a toda ley, se determinarid por su genuino
sentido y segun las reglas de interpretacién precedentes” (Art. 23 C.). Por consiguiente, como la
regla de excepcion solo estd a favor de ellos, tendremos que aplicarla con esa limitacion. No ol-
videmos que esta disposicion viene desde el Codigo de 1860, cuando habia una sociedad bajo el tipico
molde conservador, que con el protexto de la proteccién del matrimonio, cred estas reglas discrimi-
natorias, contrarias en mucho a la naturaleza humana, contrarias a los sentimientos de equidad y
justicia, que se suponen existir en los hombres y por eso deben estar reproducidos en las leyes; pe-
ro asi tenemos esa norma por lo tanto, si fuera a favor de la madre ilegitima o de ésta para sus des-
cendientes o ascendientes ilegitimos, no se podria cumplir la disposicién.

E—) LEGADO DE COSA FUNGIBLE

Una de las dosificaciones de las cosas consisten en muebles o inmuebles y las cosas muebles pue-
den ser fungibles o no fungibles. Nuestra ley contiene una definicion de lo que es cosa fungible y
dice: “Son cosas fungibles aquellas que se consumen por el uso a que estdn naturalmente destina-
das”. Asi dice el Art. 566 C. Este concepto legal de cosa fungible, no es precisamente de cosa fun-
gible en verdad, porque aqui se ha confundido la cosa fungible con la cosa consumible, pues en reali-
dad la cosa fungible no es que se consuma por el usc a que estd naturalmente destinada, sino que
més bien se llama cosa fungible aquella cosa que puede hacer las veces de otra de su mismo género,
caso tipico de cosa fungible es el dinero, que es la medida comun de todos los valores patrimoniales y
por consiguiente de todo aquello que es de tipo patrimonial, se puede subsanar con una indemniza-
cion que se paga en dinero. Sin embargo, también hay una regla de hermenéutica juridica que con-
siste en que cuando el legislador ha definido expresamente las palabras para ciertas materias, se les
dara en éstas su significado legal. En ese sentido deben ser tomadas, en el que les dio la ley, aun
cuando ésto no significa que el legislador no se haya equivocado. Son reglas elementales de inter-
pretacion juridica, que estdn en el Art. 20 C. El Cdédigo las definié en materia civil y estamos en
el Codigo Civil Libro 3°, por lo que debemos de interpretar las cosas fungibles conforme lo indica el
Art. 20 C. Estas reglas hay que tenerlas presentes y asf tenemos cosas fungibles tipicas, que son los
alimentos. Estos se consumen naturalmente al usarlos, es claro que para ciertos usos no se consu-
men, por ejemplo: en una vitrina puede estar un pastel como modelo, para que la gente lo esté viendo.
Un traje puede pasar eternamente en una vitrina, y no se consumira, pero el uso natural de este tra-
je no es ese, y por eso no deja el traje de ser fungible, porque al darle el uso natural se consume,
a esto le llamaban los romanos: Ad Pompam Et Ostentationem (1). Son aquellas cosas a las que

(1) EUGENE PETTIT—Tratado Elemental de Derecho Romano PAg. 402—Fkitora Nacional. Edinal S. de R. L. México, D. F.
1961.
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no se les daba el uso natural, sino que para pompa u ostentacién. El hecho de que al exhibirse una
cosa no se consuma, no le quita su caracter de fungible, porque el dia que esa cosa se destine a su uso
natural desaparecera, se consumird, se destruira.

Las cosas fungibles fueron suprimidas por la Comisién de 1902, como objeto posible del derecho
de usufructo. EI derecho de usufructo es un derecho real que se tiene sobre una cosa, para gozar de
ella, con cargo de conservar de ella su forma y sustancia y devolverla al propietario una vez extin-
guido el usufructo. Nosotros teniamos, siguiendo la tradicién romana, una especie de usufructo sobre
las cosas fungibles, que ellos llamaban cuasiusufructo, el cual en vez de guardar la forma y sustan-
cia de la cosa, se devolvia una cosa equivalente: Pedro daba a Juan en usufructo cereales o dinero;
Juan los consumia y después devolvia una cantidad equivalente de dinero o de cereales, segin fuera
la cosa fungible que se habia dado en usufructo. Entonces decian los romanos que eso era un cua-
siusufructo, que no era en realidad un usufructo. La Comisién de 1902 suprimi6é precisamente esa
forma de usufructo. Se fundé para suprimirlo en que éste se oponia a la naturaleza del derecho de
usufructo porque dijo que el usufructuario se obliga a conservar la forma y sustancia de las cosas pa-
ra devolverlas al propietario (Art. 769 C.) y en la cosa fungible, como se consume por el uso a que
esta naturalmente destinada, légicamente no puede haber usufructo. Es deecir, que en nuestra Legis-~
lacion Civil Unicamente el Art. 772 C. nos revela que puede establecerse el usufructo sobre muebles,
y confirma su existencia el Art. 790 C. Con eso se cred la Comisién una serie de pequefios problemas
porque una cosa tipicamente fungible es el dinero y el usufructo muchas veces, sobre todo, el usufruc-
to del padre de familia, recae sobre la universalidad de los bienes del hijo y alli se encuentra el
padre, algunas veces dinero. Y el dinero produce intereses, que son frutos civiles. Entonces cabe la
pregunta: ¢Y esos intereses a quién le corresponden y a quén le pertenecen? Son del padre, aunque
el dinero sea fungible y no se considere susceptible de un usufructo, pero aqui hubo la interrelacion
de la patria potestad con la reforma de la Comisién y todavia vemos, en nuestro Cédigo Civil, que
se mencionan los dineros fructuarios y el usufructo del padre de familia sobre los bienes del hijo,
no obstante que el dinero es tipicamente cosa fungible, puesto que se consume con el uso natural a
que estd destinado. Esto es una pequefa disgregacion sobre la cosa fungible, que es util tomar o
tener en cuenta.

Aqui pues, estamos en presencia de un legado que recae sobre estas cosas fungibles, a que se
refiere el Art. 1090 C.

Lo fungible légicamente necesita determinacion, es decir, que se debe de determinar la cosa
fungible de algun modo. Generalmente, la cosa fungible se determina por su cantidad, peso o medi-
da. Ejemplo: tantas cargas de dulce de panela; tantas libras de maiz; tantas yardas de casimir.
Esa cantidad, peso o medida, hay necesidad de determinarlos, es necesario porque si no se determi-
na, el legado puede ser una cosa ridicula, puede ser absurda. Por ejemplo: X dice que le lega a
Juan, trigo o que le lega maiz. Entonces el asignatario puede decirle al legatario: “bueno, aqui te
doy estos cinco granos de trigo o estos mil granos de maiz” y con eso paga el legado. Son tan in-
mensos los limites, el Ambito que determina aquello, que podrian ser pedidos por el legatario diez mil
quintales de trigo o de maiz al heredero, porque todo esto puede caber en un legado asi y por eso se
vuelve irracional. Por eso la ley exige que el legado de cosa fungible debe determinarse para que val-
ga. El legado de cosa fungible se determina acomodandose a las formas regulares de cdmo se miden
las cosas en los actos entre vivos, como en la compra venta en que hay reglas consuetudinarias pa-
ra determinarlo. Sin embargo, hay veces que la determinacién se hace con relacién al lugar en que
la cosa fungible estd ubicada y entonces es necesario interpretar la voluntad del testador para ver
hasta donde llega el legado y darle eficacia a la disposicidén testamentaria. Desde el tiempo de los ro-
manos, se venia pensando en eso, y hablaban de los legados de vino, de trigo. Entonces decian, que
un legado valia cuando se determinaban las cosas para cubrir la necesidad del legatario. Por ejem-
plo: cuando se decia que se le legaba lo que producia la hacienda del testador, el maiz, los frijoles,
el café, la lefia, la leche, para cubrir anualmente las necesidades del sirviente Sipio y su familia. Es-
to es una cosa perfectamente determinable y el legado vale, pero si el testador lo hubiera hecho en
forma indeterminada diciendo que le lega a Sipio: maiz, frijoles, café, lefia, y leche, entonces se vuel-
ve una cosa ridicula que pareceria que tal legado fue hecho para escarnio o burla del testador al le-
gatario.
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Después, el Art. 1090 C., entra al analisis de un caso de legado fungible en relacién a su ubica-
cién, lo cual estad en el inciso 29 Para interpretar la voluntad del testador en este caso, debemos
remitirnos a la época en la cual se debe referir dicha interpretacion:

1)—Al momento en que el testador hace la declaracién o

2)—Al momento en que la declaracion surte efecto, que es en el instante de la muerte del tes-
tador,

Algunos dicen que lo 16gico seria referir la interpretaciéon al momento en que el testador hizo
la declaracién. Cuando él dice “le dejo el trigo que tengo en tal parte”. Es esa la cantidad de trigo
que esta alli y de la que €l testador quiso disponer. El testamento se debe interpretar tal como di-
cen los comentaristas (1), “cual si el testamento fuese a surtir efecto en el mismo momento en que
se estd haciendo”, “como si el testador se muriese en ese momento”; pero aqui la ley no ha aplicado
esta regla, sino aquella, que se refiere a lo que existiera en aquel lugar, al momento de su muerte, por-
que la propia ley dice, que el testador puede estar modificando constantemente los legados, enaje-
nando total o parcialmente las cosas que lega. Manifestando pues, una voluntad revocatoria y ade-
mas, habria e] inmenso problema, sobre todo, con las cosas fungibles, que por su propia naturaleza
son corruptibles, que generalmente estan en el comercio, instantineo actual. ¢Co6mo se podria en-
tonces obligar al testador a que tenga guardadas esas cosas per secula seculorum? ¢Cémo se va a
averiguar la cantidad de cosas fungibles que ¢l testador tenia en un granero, si el testamento es otor-
gado en 1960 y se muere el causante en el afio 2000? Entonces la ley con sentido logico supone la vo-
luntad del testador, que es la de dejar la cantidad que se encuentre al morir él, es lo racional, es lo
de mas facil aplicacion. El sentido légico nos lleva a ello. Podriamos suponer que el testador se
dedicé a conservar aquello que sefialé en el testamento, aquellas cosas fungibles, pero esto no es
racional. Por eso la ley dice en el Art. 1090 Inc. 29 C.: “Se debera la cantidad que alli se encuentre
al tiempo de la muerte del testador, dado caso que el testador no haya detrminado la cantidad; o
hasta concurrencia de la cantidad determinada por el testador, y no mas”. Eso de que diga: “que
alll se encuentre al tiempo de la muerte del testador”, tiene gran importancia, porque si algun le-
gatario tiene conocimiento de lo que hubiere al momento de la muerte del testador y sabe que €l es
legatario de eso, tomando en cuenta que las cosas fungibles muchas veces son cosas valiosas podria
suceder, que fuera una cosecha de café que estd en los patios de un beneficio, entonces, la ley le da
una proteccidn al legatario que es la Aposicién de Sellos que la puede pedir cualquier interesado y
aun el Juez decretarla de oficio antes de que el heredero se lleve la cosa fungible: el café, para evi-
tar que el heredero diga después al legatario, que habia una cantidad mucho menor de café. Por eso
es que €l lepatario al tener noticia del legado, debe de estar listo en el momento en que muera el
causante, para pedir la Aposicion de Sellos, apoyandose en el Art. 1090 Inc. 29 C., que dice: “se de-
bera la cantidad que alli se encuentre al tiempo de la muerte del testador, dado caso que el testador
no haya determinado la cantidad; o hasta concurrencia de la cantidad determinada por el testador,
y no mas”. Esto es l6gico, si Juan dice: del maiz que tengo en el granero de mi casa le dejo a Mi-
guel veinte fanegas y al momento de la muerte de Juan, se encuentran en el granero mas de veinte
fanegas de maiz, no podriamos extender la voluntad del testador mas all4 de lo que él ha querido de-
jarle a Miguel. Pero viene al revés el otro caso: si la cantidad existente fuere menor a la cantidad
legada, sdlo se deberad la cantidad existente; si no existe alli cantidad alguna de dicha cosa fungible,
nada se debera. Pero ¢Por qué no se debera nada si se trata de cosas fungibles, cosas genéricas, que po-
dria el heredero ir a comparla y entregarla al legatario? porque precisamente, al sefialar su ubicacion,
fue convertida la cosa fungible en cosa especifica y por consiguiente, si el testador la consumio o ena-
jend y ya no dejé nada en el lugar, con eso el testador estd revelando una voluntad revocatoria. Si
se vende la especie o parte de ella, el legado se entendera revocado total o parcialmente. Entonces
en este caso, si es menor 0 ya no hay nada, ha habido una voluntad de revocar, pero esa voluntad
de revocar tiene eficacia cuando entre la ubicacién y el legado hubiera tal vinculacién que determine
que la cosa que se quiso legar era esa que estaba alli, en aquel puesto. Si no existe esa vinculacién
especifica, clara, entonces las reglas que se aplican son las del Art. 1089 C.:

(1) LUIS F. BORJA—Estudios sobre el C6digo Civil Chileno—Tomo 16—PaAg. 277.—Paris. Impresores Editores 99, Boulevard
Raspail, 99. '
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1_) Valdri el legado de cosa fungible, cuya cantidad se determine por el testador a favor del
ascendiente o descendiente legitimo o de su cényuge. Aqui si no se encuentra la cosa fungible en

el' lugar sefialado, el heredero tiene que comprarla y entregarla, pero de mediana calidad, del mismo
género.

2) No importaré que la cosa legada no se encuentre en el lugar sefialado por el testador, cuando
el legado y el sefialamiento del lugar no forman una clausula indivisible. Entonces, cuando de la
ubicacion del legado, no llegare a resultar que la intencion del testador radicd en que la ubicacién fuera
el argumento determinante para la validez del legado, entonces la ley dice, no. Si no hay esa vincu-
lacién que diga: “éste es el trigo que le quiso legar”, entonces no, el heredero deberd comprarlo porque
es cosa fungible, en este caso el legislador puso un ejemplo en el inc. final del Art. 1090 C.: 1) el legado
de “treinta fanegas de trigo, que se hallan en tal parte” vale, aunque no se encuentre alli trigo alguno;
2) el legado de “las treinta fanegas de trigo que se hallaran en tal parte” no vale, si no, respecto del
trigo que alli se encontrare y que no pase de treinta fanegas. Aqui se encuentra cabal don Andrés
Bello, el lingiiista, el gramatico, aqui se ve la diferencia cuando se usa un articulo determinativo y
cuando no se usa, es decir, cuando se dice una cosa y cuando se dice la cosa. Entonces, en el primer
caso, no es el articulo gramatical el que determina, sino el verbo que se usa con seguridad, porque dice:
“treinta fanegas de trigo que se hallan en tal parte”, el testador estd seguro que alli estin o estaran
cuando él muera; a diferencia del otro que dice: “que se hallardn”, implica que puedan no hallarse.
En el primer caso, el lugar de ubicacion forma una clausula divisible, si no se encuentran, hay legado.
En este caso entendemos que si no se encuentran es porque él quiso legarlas y por eso hay que com-
prarlas y darlas al legatario. En el segundo caso, lo determina el articulo “Las”, porque dice: “las
treinta fanegas de trigo que se hallardn en tal parte”; sefiala que, si son mas, no quiso legar todas, sino
las treinta o las que alli se encontraren. Aqui hay una clausula indivisible entre el legado y el sefia-
lamiento del lugar. En el primer caso, es una forma de indicar donde se halla el trigo y en el segundo
caso, entendemos la vinculacién directa de la asignacion con el objeto sobre el cual recae. En el pro-
yecto de don Andrés Bello no iban esos ejemplos, sino que su informe; no iban en el Articulo, pero los
legisladores incorporaron el ejemplo y lo convirtieron en precepto legal para definir el caso de lo que
queria decir don Andrés Bello, cuando dijo: “clausula indivisible”. Es una cuestién de hecho apreciar
si el legado y la ubicacién forma o no una clausula indivisible y si procede o no entregar el legado cuan-
do se halla o no en el lugar seiialado.

F—) LEGADO DE GENERO

En el Art. 1092 C., nos encontramos en presencia de un legado de género, pero que se limitg a la
del género existente en el patrimonio del causante, es decir, es un género limitado; por consiguiente,
el legado debe ser escogido, dentro de esas especies. Si no existiere la especie, no se podria entonces
aplicar el legado por falta del objeto. Eso tiene una gran importancia porque al diferenciarse los le-
gados de género limitado, con los legados de género ilimitado, puede recaer sobre cosas que en un deter-
minado momento, no se pueda escoger una mediana calidad, por la naturaleza misina de las cosas.
Aqui, en este Articulo, el testador lega una especie, pero no dice cual. Ejemplo: “lego una de mis vacas
que tengo; uno de mis caballos”. Las vacas y los caballos que el testador tiene son de raza, entonces
no podria el heredero cumplir la voluntad del causante entregando una vaca o un caballo de mediana
calidad, tomado genéricamente del género “vacas” o del género “caballos”. Necesariamente tiene que
tomar las especies que se encuentran en el patrimonio del testador y dentro de ellas, escoger una de
mediana calidad; por consiguiente, entre esas especies de raza hay unas de inferior o mediana calidad
o de superior calidad, segiin los grados pura sangre de las especies. Entonces, la voluntad del testador
es evidente: ha querido limitar el legado a las especies que estaban en su patrimonio y es dentro de
ellas donde debe hacerse la escogitacion para la eleccidn de la cosa legada. Seria inequitativo permi-
tirle al heredero escoger fuera de ellas, puesto que el testador dispuso de una de las que alli habian y
también seria inequitativo permitir que fuera el heredero o el legatario quien escogiera la cosa que va
a entregar o la cosa que le debiera pertenecer. En el antiguo Derecho Romano se distinguian las espe-
cies de legado y en unos casos la ley le conferia la facultad de escoger al heredero y en otros, al lega-
tario, segiin la férmula que hubiese sido empleada por el testador al hacer el legado; pero nosotros
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hemos superado esa situacion y establecimos una regla de equidad o sea de que la cosa debida debe
ser de mediana calidad, dentro de las cosas que existan en el patrimonio del testador, que fue a la que
é1 quiso referirse cuando hizo el legado en esa forma.

En el Art. 1093 C., hay diferencia entre lo que es legado de cosa especifica y el legado de cosa
genérica. En el legado de cosa especifica se determina lo que se lega. Ejemplo: “le lego esta graba-
dora; le lego este libro, etc.”. Eso tiene importancia trascendental, sobre todo para fines de la extin-
cion de la obligacién de entregar el legado, puesto que si la especie legada parece sin hecho o culpa del
que esta obligado a entregarla, su obligacion se extinguiria (Art. 1112 inc. 19 C.). La pérdida de la
cosa que se debe es, precisamente, uno de los modos reconocidos por la ley para extinguir las obliga-
ciones (Art. 1438 N© 62 C.). Pero en los legados de cosa genérica, no se puede decir que el género pe-
rece; el género no perece, el género no es de nadie. Los legados de género que no se limitan a lo que
existe en el patrimonio del testador, como una vaca o un caballo, imponen la obligacién de dar una
cosa de mediana calidad o valor del mismo género, en consecuencia, si el testador tiene cosas de ese
género dentro de su patrimonio, pero no dijo que legaba una de sus vacas, sino que legaba una vaca,
" entonces evidentemente el testador no ha querido limitar la liberalidad a las especies existentes dentro
de su patrimonio y por consiguiente no seria equitativo obligarlo a que si tiene tres caballos de pura
raza, muy valiosos y asigna a un legatario, un caballo, dicho legatario quisiera que le dieran uno de los
tres caballos pura sangre. Loégicamente, como el testador no lo limité a lo que él tenia, sino que habié
de modo genérico, es decir, que la expresién es de tal naturaleza que expresa una voluntad no cir-
cunscrita a las especies existentes dentro de su patrimonio, por eso la ley permite dar una cosa de me-
diana calidad o valor del mismo género del legado. Asi seria, si dentro del patrimonio solamente exis-
tieran cosas de inferior valor, entonces no se podria dar una cosa de esas, porque son inferiores que la
especie de mediana calidad que es a la que tiene derecho el legatario, quien diria que el testador no le
legd una de sus vacas, sino que una vaca y entonces el heredero tendria que buscar una de media-
na calidad o valor para darsela. Eso de mediana calidad o valor, es una cuestion de hecho, rela-
tiva, a veces es circunstancial, en un lugar o en un momento dado. Depende de tantas situaciones
que se pueden dar en cualquier instante o en cualquier lugar, entonces, en caso de desacuerdo entre
las partes, respecto a si ]a cosa satisface o no la obligacion, serd cuestién de la justicia ordinaria el
determinar qué cosa es de mediana calidad o valor y por lo tanto, qué cosa es la que se debe entregar.
La casuistica llega a tener una extension insospechada, pueden haber miles de casos en los que la sa-
lida, la solucion, la dara el Juez en un momento dado. No podria alegarse, no obstante que el testador
no dejo en su patrimonio vacas, que el heredero no tiene la obligacién de entregarle al legatario una
vaca de mediana calidad o valor, no se podria porque el testador legd “una vaca”. Es decir, que no
tiene relacion el legado con las cosas que habian en el patrimonio del causante. La cosa legada es
genérica y el género no es de nadie.

G—) LEGADO DE ELECCION

En el Articulo 1094 C., tenemos un problema interesante y es una cuestién que tiene antecedentes
histéricos remotos. El testador cree tener en su patrimonio varias cosas, entonces dice: “lego una de
mis vacas”. Pero en realidad solamente tenia una vaca. La ley dice que en ese caso debera entregar
la que haya dejado. Aqui la ley, se colocé ante una alternativa. EI testador en el momento de testar,
posiblemente tenia varias vacas, pero por A o B causa, en el momento de morir solamente tenia una
vaca y en el legado daba una de las que é] tenia. Entonces la ley, justamente, equitativamente, le da al
legatario la unica que tenia el causante, porque la ley lo que hace es cumplir la voluntad del testador,
es decir favorecer al legatario dandole lo que €l dej6o y que habia en su patrimonio, aunque sélo hubiera
una unidad. Con eso se satisface el legado. Si lega varias, es decir, sus vacas y solo hay tres, logica-
mente el heredero entregara las tres, satisfaciendo asi el legado y cumpliendo en tal forma con la vo-
luntad del testador. Aqui puede caber un error, pues al momento de hacer el testamento, €l testador
pudo haberse imaginado una escogitacion y resulta que a la hora de la muerte, o s6.0 habia exclusiva-
mente la cantidad de la especie legada o menos y al haber dejado asi el testamento, su voluntad siem-
pre fue la de favorecer al legatario.
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mentoEéest;glgg(:oni:(;i:uodf;lezlniz. 1094 C., se refiere a que si'el testac!or no dejé ninguna especie al mo-
R » 1O : gado porque hubo error. Sdélo valdra en el caso del Art. 1689 C., que es
la’ excepcion. Aqui la obligacién consiste en entregar una cosa mediana a los parientes legitimos o al
cgnyuge del testador, ya que no habria la especie legada en el patrimonio del testador o causante. Se-
ra pues, una cosa mediana del mismo género del legado, que no hay en el patrimonio ia que se pagara,
pero el heredero tiene que obtenerla por otro lado, es decir, comprarla, para entregarla. Esta cosa
serd de mediana calidad y del mismo género aunqgue el testador les haya conferido la eleccion a los
parientes a que se refiere el Art. 1089 C. EI derecho de eleceidén es a veces un derecho esencial o fun-
damental en los Igados, porque el testador puede dejar el legado a la eleccién del legatario o a la elec-
cién del heredero. En este caso, si hubieran existido las cosas legadas en el patrimonio del testador, y
éste hubiera dejado al legatario el derecho a elegir a su arbitrio, éste tendria la gran ventaja para
poder elegir, pero resulta que si no existen esas cosas en el patrimonio del testador, el legado, por regla
general no vale; pero en cambio cuando se trata de los parientes mencionados en el Art. 1089 C., el
legado vale y aunque los parientes legitimos y la conyuge del causante tengan el derecho de eleccion,
s6lo podran pedir una cosa mediana del mismo género, porque no estidn las cosas o la cosa legada en
el patrimonio del testador; no eligiran y solamente recibiran una cosa mediana y del mismo género
que obtendri el heredero para entregarla. Es irrisorio mantener el derecho de eleccion a tales pa-
rientes, porque el legislador les concedi6 el legado no obstante el error cometido por el testador, que
creyd tener varias cosas y no dejé ninguna, por lo tanto no podrian esos parientes elegir entre aque-
llo que no existe. Es cierto, que en esas condiciones, el legado subsiste, pero no en el sentido de que
los parientes puedan elegir fuera del patrimonio del causante. Eso seria inequitativo, porque en ese
caso los parientes podrian elegir lo mejor. Si el derecho de elegir descansaba sobre cosas que dejé en
su patrimonio el testador, entonces si, tanto el legatario no pariente, como los parientes del Art. 1089 C,,
podrian elegir entre esas, la mejor; pero este derecho de elecciéon no puede trasladarse a los parientes
sobre cosas que no dejo el causante o que no hay en su patrimonio, al momento de su muerte.

En el inc. 39 del Art. 1694 C.. aparece un problema tremendo porque las reglas de interpretacion
en el derecho positivo y sobre todo en los legados, tienen una gran casuistica acomodada a los tiempos
en que estas normas fueron dadas. Aqui se plantea un problema que generalmente se encuentra ahora
en casi todas las cosas, tal como en la vida moderna existe. Dice la ley, que si el testador lega una
cosa que €l cree que existe en su patrimonio y no habia ninguna, no vale el legado, pero si es pariente
de los del Art. 1089 C., entonces si, vale, y no podran pedir mds que una cosa de mediana calidad del
mismo género, que el indicado per el testador fuera del patrimonio de éste, aunque el testador les hu-
biere concedido la facultad de elegir, pero si el legado recae sobre una cosa de aquellas cuyo valor no
tiene limites, como una casa, una hacienda de campo y no existe ninguna del mismo género entre los
bienes del testador, nada se debera ni aun a las personas designadas en el Art. 1089 C., porque
hay una imposibilidad de escoger una cosa de mediana calidad. En este inciso, la ley pone hasta
ejemplo, porque eso viene desde el Derecho Romano. Los romanos decian ‘“que entre casa y casa,
entre nave y nave, hay una diferencia como entre Mantia y Roma” (1) En Las Partidas dice que
cuando se hace un legado de esas cosas indeterminadas, pero del género de esas especies y cuyos
limites del valor de ellas no se puede fijar, y por lo tanto no se puede determinar el valor mediano
de la cosa, tal asignacién se hizo por escarnio o por burla, segin Las Partidas. (2) Eso se pa-
rece a los legados indeterminados de cosa fungible; le lego trigo; le lego maiz. Podria el here-
dero dar cinco granos de trigo o diez granos de maiz y satisfacer asi la obligacién. Lo que seria
irrisorio. Hay cosas entre las que se puede encontrar la mediana calidad o valor. Los romanos por
eso afirmaban: entre casa y casa hay una gran diferencia, asi como entre nave y nave; pues en-
tre una lancha y el Queen Mary, hay una marcada diferencia y las dos son naves. Por eso es
que entre estas cosas no vale el legado ni a favor de los parientes que se designa en el Art. 1089 C., dada
la imposibilidad de determinar qué cosa es de valor mediano, entre aquellas que hay de tanta variedad
y de diferentes valores. Las haciendas y las casas y muchas cosas mas, tienen valores sin limites, ya
por su ubicacion, ya por su extension, ya por la clase de construccién o por la clase de cultivo. etc. En
un caballo, una vaca, un automovil, si hay un valor medio, pero en una pintura, una escultura, no hay
valor medio, ya que en economia los valores se miden por la necesidad o por la escasez, etc. Por eso es

(1) (2) Dr. Rafael Franclsco Funes. .Apuntes de clase sobre Derecho Sucesorlo. 1967.
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dificil establecer el valor medio sobre estas cosas siendo estas reglas de dificil aplicacion para el Juez,
ya que debe tomar en cuenta las voces del testamento, las circunstancias de tiempo y de lugar, pa’ra
poder interpretar racionalmente el legado, pero nunca sobre hacienda de campo o casa, porque estan
excluidas por el citado Art. Ahora, esto se refiere a cosas que se legan sin que se encuentren en el
patrimonio del testador y que no tiene limites en su valor, pero pueden haber casas y haciendas en el
patrimonio del testador, y entonces si se puede escoger una de las haciendas de mediano valor, entre
todas, no matematicamente el medio valor, sino en cuanto a las casas o haciendas existentes en el pa-
trimonio del testador, ya que él leg6 una casa o una hacienda entre las que dejo en su patrimonio. El
heredero la buscaria para entregarla segin la interpretaciéon que se le dé racionalmente a la voluntad
del testador en lo que respecta a la especie y al legado. Esto puede prestarse a subjetividades (Art.
1094 C.).

En el Articulo 1065 C., se habla claramente del derecho de eleccion. Si de varias cosas, se da el
derecho de eleccién de una de ellas a la persona obligada o al legatario, podra aquélla o éste ofrecer
o0 elegir a su arbitrio, respectivamente, El arbitrio es la libre disposicion, la libre voluntad para poder
determinar la cosa que se quiere, de las muchas en que se ordena que se ejerza aquel arbitrio.

Fl inciso 29 del Art. 1095 C., nos dice, que hay una regla especial. En esta clase de legados hay
que comprender tres posibilidades de eleccion: 1) Eleccion del heredero; 2) del legatario; y 3) elec-
cion de un tercero expresamente designado por el testador en su testamento. “Tercero”, no es ni el
heredero ni el legatario; “cometer” es cambiar, mas ampliamente, designar. E] tercero pues, escoge a
su arbitrio, hace lo que podia haber hecho el legatario o el heredero, pero el tercero puede negarse
a ejercer este arbitrio que el testador le habia confiado o concedido y entonces, tanto el heredero, como
el interesado que es el legatario, pueden acudir ante el Juez competente, no a pedirle al Juez a que esco-
ja, sino a que senale un plazo al tercero para que cumpla con el deber de elegir, porque el tercero dejo
pasar el plazo que le sefial6 el testador en su testamento, si asi hubiese sido, pues sélo pudo haber di-
cho el testador, “que confiaba o designaba a fulano de tal para que eligiera”, sin senalar el plazo para
la eleccién. En ambos casos, si el tercero no cumple en el plazo senalado por el Juez, entonces se
aplica el Art. 1092 C, y aqui de comun acuerdo se elegird entre varias especies una de mediana calidad.
Vemos pues, que el Juez no escoge, no elige, pero si el heredero con el legatario no no se ponen de
acuerdo, esa disputa se resuelve judicialmente. Hecha una vez la eleceién, no habra lugar de hacerla
de nuevo, sino por causa de engafo o dolo. Aqui pues, dirian los procesalistas que la facultad precluyo,
porque, aunque el que eligio se hubiera equivocado, la eleccion vale y no se puede hacer de nuevo. Es
como cuando se vota, si el que voté por tal candidato no aprecio las cualidades del candidato y dice:
“me equivoqué de candidato”, después de votar ya no puede votar de nuevo.

Solamente se podra elegir de nuevo cuando hay engaho o dolo, como en el caso de que el tercero
o el legatario eligieran entre varias especies y el heredero hubiera escondido las mejores de ellas, o que
el tercero se pusiera de acuerdo con el heredero, o recibiera pago del legatario para escoger la mejor
especie.

El dolo, dice el inc. final del Art. 42 C., “consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la
persona o propiedad de otro”.

SEXTA PARTE

OTRAS CLASES DE LEGADOS

Existen inmuebles que lo son por destinacion, porque por su propia naturaleza no son inmuebles
(Art. 563 C.), pero que por el destino que se les da, hace que se les comprenda dentro del inmueble.
Por ejemplo, un azadon y todos los utensilios que se usan en la agricultura, existentes en el inmueble;
los animales que viven en el inmueble, que son destinados para benefecio de éste. Loégicamente el le-
gislador cuando trata de la transmision hereditaria, entiende que la especie legada, comprende esos
accesorios que el testador los destinaba para beneficiar en un sentido utilitario, podriamos decir, dentro
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del predio en si. Son en realidad cosas accesorias, que por su destinacion cabe presumir que el testador
las quiso comprender en el legado. Sin embargo, no basta la destinacién para que esas cosas queden
comprendidas en el legado, sino que deben realmente encontrarse en e] inmueble al momento en que
muere el testador y que sean necesarias para beneficiar el inmueble. Los utensilios, cuando los inmue-
bles son legados, muchas veces son extraidos por los herederos, para entregar solamente el inmueble,
por eso es que los legatarios inmediatamente que saben que existe un legado a su favor, deben pedir
la aposicién de sellos al Juez respectivo, que consiste en que el Juez pone sellos en aquellos lugares
para impedir que las cosas puedan llevarse y con ello perjudicar el derecho del legatario o asignatario.
Con respecto a los utensilios que estan en el inmueble a 12 muerte del testador, deben ser utensilios
necesarios para su uso, pues hay gente que cree que el ganado que se halla en una hacienda que se lega,
serd comprendido en el legado y no es asi, entrarian para el caso, los semovientes que se destinaban
al cultivo del inmueble legado. En su primera parte el Art. 1096 C., contiene una regla: “la especie
legada se debe en el estado en que existiere al tiempo de 1la muerte del testador”. FEsto lo sefala la dis-
posicién, porque la especie legada puede haber sufrido alguna modificacién en un sentido, de haber sido
agrandada por accesiones o haber sido disminuida. Tenemos el caso del aluvién, que es el aumento de
las propiedades por el lento o imperceptible retiro de las aguas, lo cual se encuentra en el Art. 631 C.
Entonces la especie legada se debera en ese estado; ademas, la especie legada puede deteriorarse por
el uso, como en el caso de un automévil. Si la especie sufre modificaciones sustanciales, entonces ya la
ley lo entiende esto como revocacién del legado, que aparece en el Art. 1112 C., disposicion que los co-
mentaristas no consideran justa, porque si el testador mejoré sustancialmente la especie, esta signi-
ficando que quiere el testador mejorar la especie, que le va a dejar al otro y por consiguiente el legado
debe comprender aquello que por estar incrustado dentro del inmueble, llega a formar parte del lega-
do, ya que si vende un inmueble y hay en él una casa, se entiende comprendida en el inmueble aun-
que no se mencione en é€l, sin embargo, en el Art. 1097 C., 1a ley interpretdé de modo distinto el criterio
de la mayoria de la gente y de los comentaristas.

El inciso 19 del Art. 1097 C., habla en primer lugar, de dos tipos de agregacion:

1) La construccion que se haga en el predio y las tierras que el testador agregue al predio. Estas
agregaciones hechas después del testamento, no cabe presumirse de que estaban comprendidas en el le-
gado. Tal vez en esta parte la interpretaciéon es correcta, porque efectivamente las agregaciones en los
predios, son tierras que fueron compradas u obtenidas por el testador generalmente, a distintos duenos
y puede presumirse, que la voluntad del testador por el hecho de comprar un predio contiguo al otro,
era la de no comprenderlo en el legado que ya habia hecho.

2) En el caso de la edificacion verificada en el predio después de haberse hecho el testamento, es
dificil justificar la excepciéon que la ley ha hecho, porque el edificio es una incrustacién, pudiéramos
decir, en el predio y precisamente el inmueble esta formado por la tierra y por los edificios existentes
en ella, asi como si en el predio hay una cosecha de algodén o café, claro que ia comprenderia en el
momento en que el testador se muere y ha legado aquel predio, aunque signifique una inversiéon de
cien mil colones la siembra del algodon o el café; por eso es que los comentaristas dicen que esa regla
no es justa, seria mejor interpretar la voluntad manifiesta del testador de mejorar al legatario y por
eso es discutible, pero es una regla del derecho positivo y no queda mas que obedecerla y aplicar la
disposicion tal como la tenemos aqui. Como no quedan comprendidos en los legados ni los nuevos edi-
ficios ni las tierras que se le agreguen, la ley da una norma, valora una y otra cosa; el predio en el
estado anterior y el valor de las agregaciones o construcciones que se le hubieren hecho. Si el predio
es de dos manzanas y se le agregan ocho manzanas, entonces al legatario solamente se le deberia el
valor de las dos manzanas que se le habian legado. Si es al revés, 0 sea que el testador legd ocho
manzanas y le agregé dos manzanas, entonces se le debera todo al legatario, con la obligacion del lega-
tario de pagar el valor de las dos manzanas agregadas. Por eso dice la disposicién: “si lo nuevamente
agregado, formare con lo demas, al tiempo de abrirse la sucesion, un todo que no pueda dividirse en
grave pérdida y las agregaciones valieren mas que el predio en su estado anterior, sélo se debera este
segundo valor al legatario, si valieren menos, se debera todo ello al legatario con el cargo de pagar el
valor de las agregaciones”. Esto supone en la aplicacién de la disposicidn, en primer lugar, un presu-
puesto, es decir que las agregaciones no puedan separarse sin grave pérdida para la cosa, como una
construccién en un predio legado. Si el predio vale mas que el edificio, serd el legatario el que pagara
el valor del edificio porque éste vale mas que el predio legado. Aqui la ley aplica pues, una regla ar-



bitraria. Actualmente puede darse una serie de agregaciones, que en cierto modo, son de facil sepa-
racién, como las casas prefabricadas que se pueden separar. La separacion sera cuestion dg hecho y la
justicia decidira si se puede o no separar la agregacién sin grave pérdida. En las agregaciones de te-
rreno, muchas veces no hay problema, solo es cuestion de tirar el lindero y decir, esto le queda al here-
dero y esto al legatario; pero a veces no podria hacerse asi. Supongamos que el testador tiene una
instalacién dedicada a una explotacion lechera y en ella hay gran cantidad de vacas de mucho val(?r,
para las cuales necesita determinados pastos y ha agregado a los potreros iniciales que tenia, otros mas,
comprando mas animales, entonces el heredero diria, que seria tragico para €l entregar la tierra lega-
da, que son los potreros, en las condiciones en que las necesita, porque le perjudicaria para la explota-
cién de la planta lechera, si le entrega el legado al legatario. Entonces aqui se aplica la regla, que es
genérica para uno u otro caso, pero que generalmente quedara sujeta a la decision final del Juez.

El inciso 2° del Art. 1097 C., regula respecto a medida de tierra, la posibilidad de que el tes-
tador legue, no lo que se llama un cuerpo cierto, es decir, que diga lego mi predio tal, inscrito bajo el
numero tal, sino que: “lego a Juan, de mi finca que tengo en tal parte, cinco mil varas cuadradas, que
deberan quedar en la esquina que linda con el terreno de Miguel” y asi queda el legado; pero el tes-
tador en seguida compra en esa esquina una agregacion, en tal virtud dice el legatario: ‘‘como aqui
agregd el causante, yo quiero que se me aplique la regla; por consiguiente como a las cinco mil varas
cuadradas que tenia él, agregd cuatro mil varas cuadradas, quiero que se me den las nueve mil varas
cuadradas, con la obligacién de pagar yo, las cuatro mil restantes mas, que el testador agreg6”. A eso,
el legislador dice que no, porque cuando el testador lega una tierra medida, solo la tierra medida se
debe y en ninglin caso cabe hablar de que se puede obtener lo agregado por el testador. Estas reglas
como se ve, son bastante caprichosas que ya en los casos concretos no estdn conformes a la equidad,
pero asi es nuestro derecho positivo y tenemos que aplicarlo en la forma apuntada.

El 39 inciso del Art. 1097 C., es idéntico a lo que veniamos diciendo, es decir, que si el testador lega
un solar y después éste edifica y posteriormente muere, solamente debera el heredero el valor del solar
al legatario; pues se entiende referida la disposicion a un lugar destinado para edificar. La expresion
“solar” se refiere a los predios urbanos existentes en las ciudades o los pueblos, que son edificables. Se
sigue aplicando la regla aquella discutible, pues la gente cree que el legatario tiene derecho al solar
legado y a la casa que construyo después el testador.

Entonces hay que tener el cuidado necesario, cuando se hace el testamento de un cliente y éste
deja tierras en calidad de legados, hay que decirle al cliente que si a esos legados les agrega tierras o
edificios, esos agregades no quedaran comprendidos en el legado y que si quiere legar los agregados al
mismo legatario, debera instituirlo de una vez en el testamento, de lo contrario, tendria que revocar
el legado y hacer un nuevo testamento.

Para mejor comprensiéon del Art. 1898 C., debemos de saber qué son las servidumbres: en el anti-
guo Derecho Romano habia servidumbres personales:y servidumbres prediales. Las primeras estan, en
relacién a la cosa sobre la cual se ejercita; constituye un gravamen que puede estar concebido de modo
que beneficie a una persona determinada. Las segundas son, cuando constituyen un gravamen que
puede estar concebido de modo que beneficie al propietario, sea quien sea el duefo del inmueble. Por
eso se dice, que las servidumbres personales, son aquéllas en las que la cosa gravada sirve a la persona,
mientras que las prediales son aquéllas en las que el predio gravado sirve a otro predio.

“Servidumbre”, es un derecho real sobre cosa ajena, consistente en el poder de impedir ciertos
actos al duefio de ésta.

La servidumbre se entiende legada porque es un derecho real, que grava al inmueble.

Con respecto al Articulo 1099 C., podemos decir, que los bienes los divide la ley en bienes muebles
e inmuebles definiendo lo que son los bienes inmuebles o raices en el Art. 561 C., y por exclusion el Art.
562 C., dice, que son muebles los demas; los bienes inmuebles fueron definidos, en el Art. 561 C., pero
la ley no dio una definicién de mueble, por excepcion se refiere a bienes muebles en el Art. 562 C. La
caracteristica de muebles, es su movilidad, la posibilidad de trasladarlos facilmente de un lugar a otro.
Muebles viene precisamente de movilidad. En los bienes muebles quedan comprendidas todas las cosas
movibles y los derechos comprendidos en ellas, por ejemplo, un derecho de usufructo en un semoviente
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seria un derecho mueble; el mismo derecho de usufructo sobre una finca seria un bien inmueble. El
usufructo en un semoviente comprenderia la cria de éste. Son frutos naturales. Sin embargo, al in-
terpretar la expresién muebles, puede prestarse a equivocos, porque al decir muebles genéricamente,
da lugar a creer que pueden entrar en la expresion todo lo que tiene el caracter de bien mueble. Asi
por ejemplo, una persona en su patrimonio tiene una gran cantidad de objetos que no son raices,
pero de tal diversa naturaleza y valor, que a veces la expresién mueble se hace sin la intencién de com-
prender todo eso que queda dentro de un concepto tan amplio. En el concepto de muebles entra el
dinero, los depésitos bancarios, los titulos valores, etc. Entonces a veces se habla de “sus muebles” en
un sentido restringido, no en ese sentido lato, extensivo, en que se pudiese tomar la palabra. Por ello
en el Art. 565 C,, el legislador considerd, después de haber definido y clasificado los bienes, dar las re-
glas para evitar que en caso de duda, la expresion pudiese haberse tomado en un sentido tal que fuese
mas alld de la intencién de los contratantes o de la intencion del testador, por consiguiente dijo: “cuan-
do en las leyes o en las declaraciones individuales se use de la expresion “bienes muebles” en general,
se comprenderd en ella todo lo que se entiende por cosas muebles segiin el Art. 562 C.: pero cuando se
use de s6lo la palabra “muebles” con relacion a otra cosa, como en las expresiones ‘“los muebles de tal
casa”, “mis muebles”, no se entenderdn comprendidos el dinero, los documentos o papeles, las colec-
ciones cientificas o artisticas, los libros o sus estantes, las medallas, las armas, los instrumentos de
artes y oficios, las joyas, las ropas de vestir o de cama, los carruajes o caballerias o sus arreos, los
granos, caldos, mercancias, ni en general, otras cosas que las que forman ordinariamente el ajuar
de una casa’.

Entonces vemos, que la expresion ‘“muebles”, puede tener una connotaciéon limitada, si se le
acompaha de otra expresion que esté indicando que no se estin refiriendo de modo genérico a lo que
el propio legislador dijo. Entonces, cuando uno dice: “mis muebles”, no se estd refiriendo al dinero
que se porta en la bolsa o que se tiene en la caja de hierro. En los anuncios, cuando dice, “venta de
muebles”, no significa que alli se vendan acciones, automoviles, etc., sino que aquellas cosas que se
destinan para el uso de la casa, porque la ley dice que no comprenderan mas, que aquéllas que estan en
el ajuar de la casa. Asi se usa de modo natural en el lenguaje corriente la expresion “mueble”, que
tiene un sentido amplisimo si va acompanada de la expresién “bienes muebles”, pero si se usa simple-
mente como sustantivo, en ese caso no se entienden comprendidas todas esas otras cosas, sino las que
generalmente forman el ajuar de la casa, el cual estd constituido por aquellas cosas que se destinan
para satisfacer las necesidades de la habitacién. El juar, es e] conjunto de bienes muebles que sirven
para que el inmueble destinado a habitarse, pueda cumplir la funcion de ser habitable. Las cosas que
constituyen el ajuar corrientemente son: la cama, el tocador, la mesa de comedor, el chinero, la sala,
las sillas y todas aquellas cosas que estan en una casa para permitir que pueda ser habitada. El ajuar
es 1o que si queda comprendido en la expresién “mueble”. Los comentaristas dicen que esa expresiéon
“ajuar”, es cambiante de acuerdo con las costumbres de los respectivos paises y también de acuerdo
con el tiempo. Probablemente el ajuar de la casa de un romano, era bastante diferente del ajuar de
la casa de un hombre de hoy. El ajuar de un indigena, de los que vivian en Centroamérica, antes
de que viniera Colon, posiblemente, contenia una serie de cosas que ahora no las utilizamos nosotros.
Entonces pues, es una cosa cambiante de acuerdo con las costumbres del pais; de acuerdo con el estado
de civilizacion en la respectiva comunidad; de acuerdo con el tiempo y hasta de acuerdo con las con-
diciones climatéricas que hubieren en un lugar dado. La estufa por ejemplo, no se necesita en los pai-
ses calidos y si es necesaria en los paises frios.

Ya han habido litigios, porque en los testamentos se ha usado mal la expresion “muebles”, dado
que los Notarios no le explican a los testadores como deben hacer los legados y éstos dicen: “le lego mi
casa con mis muebles”; y tal vez el testador le quiso dejar al legatario muchas de las cosas que en la
casa estaban, y el legatario cree también, que tiene derecho al automovil, sin embargo, la ley ordena
excluirlo, porque manifiesta que los carruajes no entran, ni las joyas, ni el dinero. Hay que expli-
carle al testador el alcance de sus palabras, que si é] quiere legar expresamente alguna de las cosas
que no estdn comprendidas en el ajuar de la casa, lo diga en el testamento en forma clara y precisa.
Si le quiere dejar el dinero al legatario, que diga: “le lego el dinero que se encuentra en la caja de
hierro”; y entonces es legado de cosa fungible y se le aplica la regla pertinente, porque se ha determi-
nado el lugar de su ubicacién. Que no crea el testador cuando dice que lega su casa con todos sus
muebles, que con tal expresion estan comprendidas las cédulas hipotecarias que tiene en la caja de
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hierro. Para ello debe decir expresamente, que lega las cédulas que estan en la caja de hierro. .Cuando
una expresion del testador no es clara, da lugar generalmente al litigio, por no haberle explicado el
Notario los alcances de las expresiones que la ley considera pertinentes.

Con la explicacién anterior, analizaremos naturalmente el Art. 1099 C. En el primer inciso de
este articulo vemos claro lo que anteriormente dijimos, en este legado se aplica la regla anterior y se
lega el ajuar que estd en la casa, no las cosas que antes estuvieron en la casa. El Art. 565 C., revela
la época en que fue hecho, porque menciona los carruajes. Hoy el legislador hubiera puesto en esta
disposicion “los automoviles”; habla de caldos, granos, las caballerias y sus arreos, que eran las cosas
de gran valor que la ley consideraba que no estaban comprendidas en la expresién genérica y que la
excluyd, del ajuar. Ahora bien, en el caso de la “hacienda de campo”, dice el inciso 1° del Art. 1099 C,,
que Tnicamente se entenderan en el legado aquellas cosas que sirven para el cultivo y beneficio de la
hacienda y se encuentran en ella, al momento de la muerte del testador. Aqui los comentaristas dicen
que el legado de una “hacienda de campo” con sus muebles o de lo que se encuentra en ella, es idéntico,
porque por regla general, ya habia dicho la ley antes, que en los inmuebles por destinacién estan las
cosas muebles que se destinan al cultivo de un inmueble, las maquinas, herramientas, utensiiios, abo-
nos, animales, aperos. Lo dice el Art. 563 C. De tal manera que en el legado de una ‘“hacienda de
campo”, quedan implicitas todas estas cosas. Esta regla del inc. 1° del Art. 1099 C., es confirmatoria
del Art. 563 C., para evitar las dudas respecto a la interpretacién de las disposiciones testamentarias y
en realidad es utilisima, porque podria dar lugar a complicadas controversias. Aqui el pensamiento
del legislador ha quedado bien claro y ademas ha establecido un principio respecto a la “hacienda de
campo”: para que queden comprendidos en el legado las cosas o utensilios, es necesario que se encuen-
tren en ella. No basta la simple destinacion, porque bien podria el testador ocupar utensilios y he-
rramientas, maquinas para el cultivo de la hacienda, pero luego se las lleva a su casa y al morir, dichos
accesorios, no se encontraron en la “hacienda de campo”, sino en la casa del testador; por lo tanto, esas
cosas no entran en el legado de la “hacienda de campo”. La ley pues, exige la destinaciéon de la cosa
y la ubicacion de la misma.

En el inc. 29 del Art. 1099 C,, dice, que tanto en el legado de una casa, como en el de una “ha-
cienda de campo”, no se deberan las cosas que dijo el Art. 565 C., ni el ganado de crianza, sino lo que
el testador expresamente manifieste en su testamento, en éste puede designar que lega el ganado de
cria, que en una hacienda no sirve para el cultivo y beneficio de ella, ya que no es para arar, no son
inmuebles por destinacién. La destinacién consiste en que la cosa sea accesoria a la cosa principal,
que es lo que hace que se comprendan los otros objetos que expresamente se han designado como in-
muebles por destinacion.

En cuanto al Art. 1100 C, la disposicion viene desde épocas antiguas. En Las Partidas se habla
de lo que es un rebano y hasta determina, para fines penales, el nimero de especies de que se compone
un rebafio. Nosotros tenemos la definicion de rebafio en el Diccionario de la Real Academia Espafiola
que dice: “hato grande de ganado generalmente lanar”. Eso de grande, no indica limitacion. Tam-
bién dice: “cuerpo compuesto de diversas reses”, es otra definicién del dieccionario aludido. Entonces,
aqui el legislador contempld el caso de que el testador siendo duefio de un rebafio, lo legara. Proba-
blemente lo reguld, porque el rebafio es un cuerpo cambiante, las especies se sustituyen. Entonces el
problema que surgia en los rebanos consistia en la forma en que se interpretaba la voluntad del tes-
tador, porque podia suceder que el testador, en el momento de testar tuviera un rebafio de mas de
cien animales y que al momento de morir s6lo hubieran cincuenta animales. Por eso probablemente el
legatario, segin fuese su particular situacion, trataria de obtener el mayor nimero de especies y por
consiguiente, si hubiesen disminuido entre la fecha de otorgamiento del testamento y la muerte del
testador o fecha de ejecucién del testamento, exigiria que lo repusieran los herederos, las que el tes-
tador enajeno o las que se murieron. Légicamente, con sentido natural, el legislador dice: “se deberan
los animales de que se componga el rebafio al tiempo de la muerte del testador, y no mas”. Con eso
quiso decir, que no hay necesidad de sustituir las especies que hubieren desaparecido. En primer lu-
gar, el causante no dijo lego cincuenta animales, sino que dijo: “mi rebafio de ovejas se lo lego a fulano
de tal. Entonces el rebafio es un cuerpo indeterminado con relacién a los animanes de que se compo-
ne dicho rebafo, por consiguiente es ademas cambiante, por las razones antes expresadas. En segundo
lugar, seria dificil cuando entre la fecha del otorgamiento del testamento y la fecha de la ejecucién del
niismo, ha transcurrido mucho tiempo, y entonces poder determinar el niimero de animales de que se
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compone el rebano. En tercer lugar, si hubiere disminuido el nimero de animales porque perecieron,
no hay obligacion del heredero de reponerlo, porque en este caso las cosas perecieron para su dueno y
si el testador las enajend, se supone que hubo revocatoria parcial del legado. En cuarto lugar, si desa-
parece el rebafio porque el testador lo vendio éste destruye el legado al destruir su objeto. Por eso es
que la ley ha dado una regla muy clara en el Art. 1100 C.

E] Articulo 1101 C, a la letra dice: “Si se legan a varias personas distintas cuotas de una misma
cosa, se seguiran para la division de ésta, las reglas del Capitulo precedente”,

El Capitulo precedente, es el “De las asignaciones a titulo universal”,

La anterior disposicién es bien clara. Una herencia entera se puede dividir en cuotas. Se pue-
de decir, un cuarto para el heredero tal; un cuarto para el otro heredero y un medio o la mitad para
el restante heredero. Pues también las cosas singulares se pueden dividir en cuotas. Se puede de-
cir: le lego una cuarta parte de mi finca “La Perica” a mi hijo Juan; una cuarta parte a mi otro hi-
jo Pedro y la mitad a mi esposa Maria.

Entonces pues, esta regla es clarisima, pero pudiera suceder que las cuotas se leguen por partes
iguales o pudiera suceder que no se completa la unidad y como no hay acrecimiento, le quedaria al he-
redero, si el testador no hubiese determinado a quien se la deja; pero el caso mas importante que
aqui se plantea es en el supuesto de que se dividiera una cosa en varias cuotas ¥ que estas cuotas en
que la cosa se divide excediere de la unidad. Ejemplo: “le lego dos terceras partes a fulano; le lego
una cuarta partes a sutano y le lego una quinta parte a prerencejo”. Esto excede de la unidad. En-
tonces para que haya equidad se disminuye la cuota de cada uno proporcionalmente, completando la
unidad.

El Art. 1102 C, a la letra dice: “La especie legada pasa al legatario con sus servidumbres y de-
mas cargas reales”.

Lo del Art. anterior, es una cosa interesantisima ya que la especie lleva consigo soportando las
cargas que sobre ella existen. No sélo se refiere a la servidumbre, sino a otras cargas, como un usu-
fructo a favor de una persona, un uso, una habitacién, una hipoteca, una prenda si se trata de una
cosa mueble, estas cargas que pesan sobre la especie no desaparecen con el legado. Indiscutiblemen-
te el legatario recibe la especie, tal como la tenia el testador y por consiguiente el heredero no esta
obligado a liberar al legatario de las cargas reales. Pero aqui si hay un problema fundamental, y es
precisamente con respecto a la prenda y a la hipoteca. La especie legada pasa soportando la pren-
da o la hipoteca, pero el legatario no estda obligado a liberar la cosa de la prenda o la hipoteca o sea
ese crédito garantizado por la prenda o la hipoteca. Estas dos son cauciones accesorias a una obli-
gacion principal. Entonces, si X lega una cosa hipotecada o que se ha dado en prenda, puede el
acreedor hipotecario o prendario, ejercer la acciéon contra la sucesién, embargar la cosa hipotecada o
que se ha dado en prenda, y llevarla hasta publica subasta, pagandose con ella porque ese es el dere-
cho principal que tiene el acreedor hipotecario, éste tiene preferencia de pago y derecho de persecu-
cion de la cosa hipotecada en manos de quien se encuentre. La obligacion mutuaria garantizada con
la hipoteca no es una carga real de la cual responda el legatario. El mutuo genera un derecho de
crédito, un derecho personal que se tiene contra determinada persona; lo Unico que la especie tiene
es un gravamen real que la obliga o la sujeta para que con ella se pague el acreedor la obligacién
caucionada por ella, por eso el legislador ha regulado el pago de las deudas hereditarias y testamen-
tarias en el Art. 1247 C. Este es un Art. importantisimo, porque mucha gente cree, que cuando le
legan una casa a alguien y estd hipotecada, ese alguien pagara la hipoteca. Para que suceda esto el
testador debe decir expresamente que quiere que el legatario pague la deuda hipotecaria o prendaria.
Si solamente le lega la especie, el legatario puede pagar al acreedor, pero se volveri contra el herede-
ro para exigirle la devolucion del dinero que pago, porque le dird: “yo no estoy obligado a pagar deu-
das, es usted, porque la especie me fue legada por el testamento, sin decir que yo tenia que pagar la.
obligaciéon. Entonces tengo derecho de subrogarme en el pago, es decir, que tengo los mismos dere-
chos que el acreedor tiene contra usted, y por lo tanto, usted me debe y tiene que restituirme lo que

yo pagué”.

El Art. 1102 C., dice que el legado pasard con sus servidumbres y demds cargas reales; no por
eso, dejara el legatario de respetar un arrendamiento en la cosa legada. Es evidente, que es en vir—
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tud del contrato de arrendamiento, que la cosa legada no puede entrar al goce completo del legata-
rio o heredero, mientras no termine el contrato, pues la obligacion de obtener los canones del arren-
damiento seria para el legatario.

En el caso que el acreedor hipotecario se hiciera pago con la cosa legada hipotecada, y el tes-
tador no ha dicho expresamente que sera el legatario quien va a pagar la deuda hipotecaria, sera en-
tonces el heredero el que pagari al legatario el justo precio de la cosa con la que se hizo pago el acree-
dor, si la hipoteca es menor que el valor de la cosa. Podria suceder que la cosa estd hipotecada ga-
rantizando el crédito de un tercero y entonces no sea el heredero quien tenga que pagar, sino que el
tercero, ya sea que el acreedor se haga pago con la cosa o ya sea que el legatario pague la deuda hipo-
tecaria, pues en ambos casos pagara el tercero al legatario, porque éste se subroga en las acciones del
acreedor contra el tercero, o sea que obtiene los derechos que tenia el acreedor contra el tercero. Si el
inmueble es menor en su precio que la deuda hipotecaria, y el acreedor se cobra con dicho inmueble
una cantidad menor que lo adeudado, por el causante, entonces solamente tendra derecho el lega-
tario a cobrarle al heredero la cantidad con que sehizo pago el acreedor, o el justo precio de la cosa,
si el legatario paga la deuda.

Nosotros tenemos ahora solo esta disposicion y la del Art. 1247 C., antes teniamos en el Art. 1112
C. un inciso, que era entonces el inciso 39, inmediatamente después que dice: “y aunque las especies
legadas vuelvan a poder del testador”, alli comenzaba el tercer inciso en el Cédigo de 1860, y decia
asi: “la prenda o hipoteca constituida sobre la cosa legada no extingue el legado, pero lo grava con
dicha prenda o hipoteca”, es decir, que si venia una persona y legaba una cosa cuando la tenia libre
y después la gravaba con prenda o hipoteca, no la extinguia, dado que en el inciso anterior de este
Art. 1112 C., decia y dice: “la enajenacion de las especies legadas en todo o parte, por acto entre vivos,
envuelve la revocacion del legado, en todo o parte, etec.”” y decian entonces: como la prenda o hipoteca
son una especie de enajenaciéon, se entendia que lo revoca, pero el legislador aclar6é diciendo: la
prenda o hipoteca no lo revoca, pero grava el legado con dicha prenda o hipoteca. Entonces resultaba
el gravamen prendario o hipotecario y daba lugar a la siguiente reflexién: Si yo tengo un inmueble de
cincuenta mil colones y lo doy en hipoteca por diez mil colones, entonces no revoco el legado, lo lego
con los diez mil colones que obtuve prestados sobre la cosa. Por eso dijo la Comisién de 1902, esto no
se acomoda con lo que se ha dicho alla en el 1102 C. ni con el Art. 1247 C., y da lugar a confusién; y en
consecuencia, suprimié este inciso 32 del Art. 1112 C. dando estas razones: ‘“la disposiciéon de este in-
ciso es innecesaria, pues es sabido que la prenda y la hipoteca gravan las cosas hipotecadas o empe-
hiadas, aun cuando su dominio pase a un tercero. Ademaés existe la disposicién del Art. 1247 C,, en que
se prevé el caso de que el legatario pague una deuda hereditaria en virtud de una hipoteca o de prenda,
constituida sobre la especie legada, de modo que el inciso a que se refiere la reforma propuesta, queda
sin objeto y mas bien puede servir para suscitar dudas sobre la verdadera intencion del legislador”, (1)
El inciso decia: “Pero lo grava con la prenda o hipoteca”. Alli lo que estaba queriendo decir, era que lo
grava con la caucion, pero no lo grava con la obligaciéon principal. La Comision dijo: ¢¥Y para qué?
si no hay necesidad de decirlo, suprimiendo el inciso de referencia. (2)

En el Art. 1103 C, hay un principio interesante. En primer lugar debemos recordar que nuestra
Constitucion Politica reconoce €l libre trafico econémico, es decir, la libre disposicion de los bienes. Se
admitio o establecié genéricamente desde las Constituciones anteriores al suprimir las vinculaciones,
que eran aquéllas instituciones que permitian la permanencia de la propiedad en una sola mano, en
forma continua o ininterrumpida de una sola familia, en un orden establecido de la propiedad, no pu-
diendo salir a manos extrafas. Habian aquellos famosos ‘“mayorazgos”, “fideicomisos perpetuos”.
De tal manera que las propiedades permanecian por siglos en manos de una sola estirpe. Ese tipo de
instituciones al desaparecer se estableci6 el principio de la libre disposicién de los bienes. Entonces al
leer la disposicién surge la pregunta: siendo que existe el principio de libre disposicién de los bienes
¢sera licito poner en un testamento que se lega una cosa con calidad de no enajenarla? aunque se or-
dene testamentariamente no produce efecto, puesto que se tendra por no escrita, salvo que al enajenar
se comprometiere un derecho o los derechos de terceros. En este caso, el propdsito del legislador es
evidente. Por ejemplo: Si X establece una asignacién modal en la cual destina una cosa a un fin y
pone una clausula de no enajenar la cosa, para que precisamente “se pueda cumplir el fin”, entonces

(1) (2) Dr. Rafael Ignaclo Funes. Apuntes de clase sobre Derecho Sucesorlo., 1967.
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se estarian comprometiendo los derechos del beneficiario modal, porque el asignatario podria, de no
existir tal clausula hacerlo, comprometiendo en consecuencia los derechos del beneficiario del modo.
Sin embargo es raro, lo que se establece en las donaciones entre vivos, en éstas habla de 1a condicion
de no enajenar y se admite como valida, sin hacer limitacién ninguna: el Art. 1303 N° 1 C. da a
entender, “que la clausula de no enajenar vale”, pero en virtud del principio de libre disposicién, ha
sido discutida y hay gran cantidad de inscripciones de propiedades en los Registros del pais, de in-
muebles enajenados, no obstante la disposicién sefialada. Talvez lo mas aceptable seria, que la con-
diciéon de no enajenar, no fuera de modo absoluto.porque seria como establecer una especie de vincu-
lacién. Podria admitirse como valida, con la limitaciéon de un corto espacio de tiempo, que seria un
poco dificil determinar porque la prescripcion mas larga es de treinta afios. Decir que no enajene la
propiedad una persona durante treinta afios, es casi pedirle que nunca la enajene. Algunos comen-
taristas dicen que la clausula de no enajenar vale durante el tiempo mas largo que la ley permita y
en ese caso, una vez transcurrido ese tiempo, el asignatario podria enajenar la cosa legada. En rea-
lidad, aqui ha habido duda sobre ésto que comentamos de las donaciones entre vivos.

Una cldusula que diga: “les dejo a mis menores hijos tal cosa y prohibo que se enajene, mien-
tras permanezcan en estado de minoridad”, es perfectamente legitima, porque es una condiciéon que
no es contraria al orden publico, que tiene por fin proteger a los menores de que les disipen sus bie-
nes, ya sea el tutor o su representante legal, que es cosa bien evidente. Aun en las cuestiones de or-
den publico hay cosas que se deben interpretar bien, como en el caso de la condicion testamentaria
de que no se case el asignatario antes de que cumpla su mayoria de edad. Condicién que es valida,
aunque civilmente no encontramos el asidero legal en ningun articulo. Aqui en los legados no hay
preblema, porque se tendrid por no escrita la clausula de no enajenar, si ésta no comprometiere nin-
gun derecho de tercero. El derecho de tercero serda una cuestion de hecho que habra que apreciar
en cada caso concreto. La Constitucion Politica prohibe toda clase de vinculaciones, excepto el bien
de familia, por eso es que el IVU, da las casas en arrendamiento con promesa de venta, con el vincu-
lo del bien de familia de veinte anos, en cuyo tiempo las casas no se pueden enajenar y esto es por ra-
zon de beneficio pablico. En nuestro Cddigo Civil el Art. 1810 C., prohibe todas las vinculaciones
respondiendo asi al principio constitucional,

SEPTIMA PARTE

EL LEGADO DE CREDITO. EL LEGADO DE LIBERACION. EL LEGADO DE DEUDA

A—) LEGADO DE CREDITO

Las cosas pueden ser corporales o incorporales. Se pueden, por consiguiente, tener derechos,
y acciones. Los derechos pueden ser reales o personales. Se puede legar un derecho propio o un
derecho que esté en el patrimonio del asignatario obligado a entregarlo. Se puede legar el usufructo
de una finca a la esposa mientras viva. Estas son férmulas muy corrientes empleadas por los es-
posos para proteger a los hijos, pues a éstos les queda la nuda propiedad, precaviendo impedir que la
viuda al casarse nuevamente le dé las propiedades al nuevo marido o que éste las dilapide y queden
los hijos sin nada. Al respecto la ley permite, en primer lugar, desmembrar la propiedad y asignar
los derechos reales a favor de determinados legatarios. Eso se llama desmembramiento de la propie-
dad aunque tales derechos reales tienen una participacion en el pago del impuesto sucesoral corres-
pondiente en la asignacién. Pueden legarse las cosas incorporales, como los derechos de crédito que
son los que se pueden exigir a determinadas personas que por la ley o por la convencion, estin suje-
tas a este tipo de obligaciones, segin el Art. 567 Inc. 39 C. Derecho real es el que se tiene sobre una
cosa sin referencia a determinada persona. Son derechos reales: el dominio, la herencia, el usufruc-
to, el uso, la habitacién, las servidumbres activas, la prenda o hipoteca. Los derechos personales son
los que se pueden reclamar a ciertas personas por un hecho suyo, alli estaria el contrato, cuasicon-
trato, el delito y cuasidelito; o por disposicion de la ley, ya que estan sujetos a las obligaciones corre-
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lativas. Casos tipicos de disposicién de la ley, son las obligaciones alimenticias. En las obligaciones
alimenticias su fuente es la ley, pero es una obligacion personalisima, por eso es que nadie puede legar
su cuota alimenticia, porque la propia ley dice que se extingue el derecho de cobrar la cuota alimenticia
por muerte del alimentario; en cambio si son derechos personales los que provienen de un contrato, como
por ejemplo: si alguien debe a X, en virtud de un mutuo o alguien debe a X porque éste le ha hecho
un depdsito, todos éstos son derechos personales que tiene X y en virtud de los cuales les puede co-
brar a los deudores. Estos derechos pueden ser objetos de legado, también las acciones tal como apare-
ce en el Art. 1104 C.

“Accién”, dice nuestro Codigo de Procedimientos Civiles, es el medio legal de pedir en juicio lo
que se nos debe”. Actualmente, segiin los procesalistas, el concepto ha sido superado con la llamada
Teoria del Derecho Auténomo de la Accion: puede no tenerse el derecho y sin embargo se tiene la ac-
cién, para mover al organismo jurisdiceional, auque al final se fracase. No obstante que no se tenia el
derecho, se tuvo la accidén. Aqui, en esta disposicién se estd pensando en lo que es la aceién que aparece
en el Art. 124 del Cédigo de Procedimientos Civiles. Un derecho puede legarse aun cuando ya se
éste demandando; puede legarse una accién reivindicatoria. Dice la ley en el Art. 1104 C., que “pue-
den” legarse no s6lo las cosas corporales, sino los “derechos y acciones”, con los que estd acorde con el
principio general de la transmision hereditaria, pues estd recae sobre todas las cosas, bienes, derechos y
acciones transmisibles. Entonces la uUnica limitacién que esto tiene y que debe hacerse constar, son
aquéllos derechos que no sean transmisibles, como un usufructo que no ha sido constituido a titulo
oneroso ni por tiempo determinado. En este caso, el usufructo se extingue por la muerte del usufruc-
tuario y por eso no puede legarse. Cualquiera puede ordenar que se compre un usufructo al momento
de su muerte, para lsgarselo a otro, como legado de cosa ajena, pero no como cosa perteneciente al
testador, puesto que la muerte trae consigo la extincion del derecho de usufructo. Entonces pueden le-
garse no solo las cosas corporales, sino que los derechos y acciones. El Inc. 22 del Art. 1104 C,, estd ha-
blando del caso de los derechos personales, que igualmente se identifican con el documento que
los contiene. Esta disposicion viene del Derecho Romano y Las Fartidas. La regla es que quien lega
un titulo, lega el crédito y asi lo dice Don Andrés Bello. Esta disposicion, es copia fiel de Pomponio,
que decia, resumiendo, se puede legar toda clase de cosas corporales, los derechos y las acciones (1)
“Heres in omnejus mortin non tantum singulorum rerum dominium succedit; cum et ea quae in no-
minibus suit ad heredem transeant”. Se pueden identificar una gran cantidad de derechos no di-
ciendo el crédito en si, siné el documento que los contiene; puede decir X: “le lego el documento
que estd en mi caja de hierro de mi casa de habitacién, a cargo de Miguel”. El legatario alli en la
caja de hierro encontrara dicho documento. En este caso la ley identifica, en el pensamiento del tes-
tador precisamente, la cosa con lo que es su signo representativo que es el titulo. Aqui “titulo”, esta
tomado en el sentido de documento, pues juridicamente, la palabra “titulo”, tiene su sentido mas
amplio: es “la causa remota de la adquisicién de la cosa”. Asi por ejemplo, en la adquisicion del do-
minio de una cosa, se le llama “titulo” a la compraventa, a la donacién o a la permuta, al contrario
del modo, que seria la tradicién. Cuando dice el Art. 1104 C. en el inciso segundo, “se entendera”
que se lega el crédito, hay una presuncién bien logica, porque la ley identifica la cosa con lo que es
su signo representativo, que es el titulo, pues aqui es tomado como documento.

El tercer inciso de esta disposicion merece una observacion. Aqui la expresion pareciera decir
que si X lega un crédito y el crédito empieza a devengar intereses y X no los ha cobrado aun estando
vencidos y en ese interi muere, ese crédito desde luego sigue devengando intereses. Entonces existen
los anteriores y los posteriores a la muerte. Respecto a los anteriores a la muerte de] testador, si no
fueron cobrados por éste, no le pertenecen al legatario, se sostiene, porque ya habian ingresado por
aparte en el patrimonio del testador, es decir, que habian salido del legado; entonces, tendria que en-
tenderse que el legado de ese crédito comprenderia los intereses del legado desde 1a muerte del testador
en adelante, hasta el momento en que se le hiciere la tradicién del legado por el heredero al lega-
tario. Si fuese asi, quizas la regla no necesitaria existir, porque en el legado de especie o cuerpo cier-
to, el legatario tiene derecho a los frutos producidos por la cosa desde el momento mismo de la muer-
te del testador; los efectos de la aceptacion del legado de cosa cierta, se retrotraen al momento de
la. delacién o sea al momento de la muerte del testador o cuando se cumple la condicién, si la asig-

(1) FUGENE PETIT—Tratado Elemental de Derecho Romano—Péag. 512—Editora Nacional. Edinal de R. L.—México, D. F.
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nacion es condicional. Légicamente lo que aqui da a entender es lo contrario, porque dice: “Pero no
subsiste sino en la parte del crédito o de los intereses que no hubiere recibido el testador”, con lo
cual estd significando que los devengados antes y que el testador no recibio, quedan comprendidos
en los legados y no se divide el crédito, en el sentido de que los intereses anteriores a la muerte del
testador serian del heredero y los intereses posteriores a la muerte del testador serian del legatario.

La regla final nos estd indicando que en la unica parte en que subsiste el legado, es en la parte
capital e intereses que el testador no hubiere recibido en vida. Por eso se admite con respecto al
legado una especie de condicion revocatoria, es decir que el legado se revoca en la parte de capital
¢ intereses que el tesfador hubiere recibido. La ley no distingue si el testador lo ha cobrado forzo-
samente o si ha recibido un simple pago voluntario. Basta con que haya recibido el pago para que
se entienda que hubo voluntad revocatoria. En el antiguo Derecho Espafiol, segin los tratadistas,
la regla era diferente, porque cuando el cobro era forzoso significaba una voluntad revocatoria de
parte del testador, pero si el pago lo recibia el testador voluntariamente, esa voluntad revocatoria no
era tan manifiesta. En el Derecho Espanol entendian que subsistia el legado porque decia lo siguien-
te: “en caso de pago parcial, basta la recepciéon aunque él no haya recibido el pago”. El Derecho Es-
panol decia pues, que en este caso subsiste el legado, porque la intencién fue guardarlo para el lega-
tario, ya que recibia el pago voluntariamente cuando ya habia hecho el legado. Entendian que era
el dinero el que le iba dar al legatario, si le pagaban el crédito al testador en vida. La regla nues-
tra es absoluta, pues nos dice que pueden legarse no sélo las cosas corporales, sino que “los derechos
y acciones”. Por el hecho de legarse €l titulo de un crédito, se entendera que se lega el crédito. “El
legado de un crédito comprende el de los intereses devengados, pero no subsiste sino en la parte del
crédito o de los intereses que no hubiere recibido el testador”. (Art. 1104 Inc. 39 C.). Los intereses
son accesorios. La interpretacion nuestra es mas racional, es 16gico que el legado subsiste en el cré-
dito o en la parte de éste o en aquellos intereses que no hubiera recibido el testador.

B—) LEGADO DE LIBERACION

El legado de liberacion o condonacion se encuentra en los Arts. 1105 C, 1106 C. y 1107 C.

La condonacion es una forma de extincion de las obligaciones. Esa forma de extinciéon de las
obligaciones estid reglada por el Cdédigo, con el nombre de “remision”. En los Arts. Nos. 1523 C. y
1524 C. Aqui pues, tenemos €l caso en que se remite una deuda. Es necesario que la condonacién
conlleva efectivamente el objeto de condonar una deuda que el asignatario tenga con el propio tes-
tador, u ordenar el testador que se libere al legatario de una deuda que tiene con el heredero o para con
un tercero, en este ultimo caso el testador podria decir: “Ordeno que mi heredero cancele la deu-
da que Juan tiene con Miguel”. En cuyo caso seria un legado como el de dinero. Aqui nuestra ley
regula expresamente el caso cuando le debe algo una persona al testador. Es un requisito la exis-
tencia de la deuda y comprende esa expresidn “deuda”, tanto las obligaciones de dar, hacer y no ha-
cer. Puede entonces el testador liberar al deudor de cualquiera de estas clases de obligaciones por
medio de un legado de condonacién o remisién de la deuda u obligacion, siendo necesario que la deu-
da exista al momento de deferirse el legado.

En el Derecho Antiguo, segiin los tratadistas, cuando al momento de deferirse el legado, habia
dejado de existir la deuda, se mantenia el legado si el testador habia recibido el pago porque consi-
deraban que si el testador habia recibido el pago lo habia hecho con el proposito de guardarlo para
el legatario. Es claro, que la ley sefiala como caso de revocacién de la condonacion, aquel hecho
que revele un cambio en la voluntad de condonar. Como cuando por ejemplo el propio testador exi-
ge el pago de lo que habia condonado en el testamento. Esto es evidentemente una voluntad re-
vocatoria.

La ley en el Art. 1105 C. empieza por considerar el caso de alguna cosa que le ha sido empefia-
da al testador en garantia de la obligacién y aplica un critéerio semejante de aquel que cuando una
cosa se lega teniendo una carga real y si la carga real consiste en una hipoteca o una prenda, eso no
significa de que el legatario tenga que pagarla, porque el heredero es el obligado. Eso es, porque la
la prenda y la hipoteca son una cosa accesoria. Si la cosa legada es gravada con prenda o con hipo-
teca. nada tiene que ver.con lo principal. Puede suceder que el testador reciba una cosa en prenda de
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parte de su deudor y el testador le lega la cosa. Esta cosa estaba en manos del testador al momento
de su muerte, porque precisamente es la cosa empenada y la prenda supone la entrega de la cosa.
Esa cosa legada por el testador que la tenia en prenda, es un derecho limitado, puesto que no es suya.
No es legado de cosa ajena, porque se la estd legando al mismo que €s duefio de la cosa. Si le lega la
cosa que tiene empenada, 1o que estd queriendo significar el testador es que la. cosa no permaneZ(’:a en
poder de su heredero, sino que vuelva a manos del deudor que se la habia entregado en garantia de
la obligacién. Eso es evidente.

¢Al devolver el testador la prenda significa condonacion de la deuda?. Como la prenda es ac-
cesoria, no tiene que ver con lo principal. Si el testador le hubiera condonado la deuda, indiscutible-
mente la prenda hubiera desaparecido, porque no puede existir prenda sobre una obligacion que se
extinguié por la condonacién. Es decir, la muerte de lo principal se lleva consigo la muerte de lo ac-
cesorio. Al legarse la cosa empefiada no se quiso hacer referencia a la cosa principal o sea a la deuda
caucionada o garantizada con aquélla cosa, lo tinico que quiso fue cederle o legarle el derecho que el
testador tenia en la cosa que el deudor le habia dado en prenda. Esto se acomoda al Art. 1088 C.
Esta disposicién tiene el propésito claro de que no se interprete la voluntad del testador més alla de
su justo limite y por consiguiente ha establecido esz criterio especial.

El Art. 1106 C., a la letra dice: “si el testador condona en el testamento una deuda, y después
demanda judicialmente al deudor, o acepta el pago que se le ofrece no podra el deudor aprovecharse
de la condonacion; pero si se pagd sin noticia o consentimiento del testador, podra el legatario recla-
mar lo pagado’.

El Art. anterior se refiere al caso de pago sin noticia del acreedor, con consentimiento y adin sin
consentimiento de dicho acreedor. Puede aun hacerse el pago no por el deudor, estableciendo en
algunos casos la subrogacion en los derechos del acreedor y en otros casos simplemente, el derecho de
recobrar en lo que se hubiere enriquecido el deudor a quien se le pago su deuda. El Art. 1106 C,, esta
significando que un elemento eseneial de este legado es la existencia de la deuda al momento de de-
ferirse el legado. Es decir, que si al momento de deferirse el legado la cosa ya no existia, porque la
deuda fue cobrada o, porque méas bien dicho, se admitié el pago voluntario, entonces ha desaparecido
el objeto y al desaparecer el objeto, la ley estima que hay una voluntad revocatoria. Deja de exis-
tir aquello sobre lo cual va a recaer precisamente la asignacién. En Las Partidas, en caso de pago
voluntario se mantenia el legado, porque consideraba que el testador lo que hacia, era guardar el pago
para el legatario que habia sido deudor del mismo testador. Las Partidas consideraba el caso asi: si
el legatario sin noticia de que el testador le ha condonado la deuda, le paga y el testador recibe el
pago que voluntariamente le hace, se consideraba como que si €l testador no le quiso contar que en el
testamento le habia legado esa deuda; entonces se tenia como que si le hubiese estado guardando el
dinero, para después, cuando se abriera el testamento darse cuenta que se habia condonado la deuda.
Entonces el legatario pedia que se le restituyera el dinero. Sin embargo, nosotros tenemos un caso de
excepcién unicamente, no cuando €l recibe el pago voluntario, sino que lo hemos limitado cuando dice:
“pero si se pago sin noticia o consentimiento del testador, podra el legatario reclamar lo pagado’.
La frase: “sin noticia o consentimiento” comprende el caso atin contra la voluniad del testador, sin su
consentimiento. En estos casos en realidad, no existe revocaciéon, porque la revocacidén la ley la pre-
sume partiendo de un hecho del testador. Supongamos que el testador esta en el extranjero y ha con-
donado la deuda en su testamento y entonces e] deudor le hace el pago al mandatario del testador o al
apoderado que ha dejado aqui no dandose cuenta el testador de ese pago, en este caso indiscuti-
blemente no hay voluntad revocatoria, habria que devolver al deudor lo que pagd en virtud de la
deuda. Eso es lo que ha querido decir la ley. La ley dice que reclamari lo pagado, es decir la can-
tidad que el deudor (legatario) hubiera pagado, ya sea parcial o total. Si es parcial, l6gicamente so-
bre €l resto de la deuda opera el legado y operaria la condonacién. Esta es una especie de restitucién,
como si el legatario hubiere pagado algo no debido. En realidad el deudor (legatario), habia pagado
lo debido, porque la disposicién testamentaria no iba a surtir efecto, sino hasta la muerte del testa-
dor. La disposicién testamentaria pudo haber sido perfectamente revocable por el testador antes de
morir. .

El Art. 1107 C., a la letra dice: “si se condona a una persona lo que debe, sin determinar suma,
no se comprenderin en la condonacién sino las deudas existentes a la fecha del testamento”.
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El legado aqui puede referirse a una o muchas deudas determinadas o a todo lo que se deba
al causante pero a la fecha en que éste otorgd el testamente y no se toma en cuenta, es decir no
entra en el legado de condonacion lo que el legatario le debia al causante después del testamento.
Este es un legado genérico, pues dice que el causante lega sin determinar suma. Tendria que decir:
“lego a Juan lo que me debe”. Podria el legatario considerar, por la forma del legado, que es toda la
('ieuda, ineluyendo lo que €l debe al causante después de otorgado el testamento; sin embargo esto
ultimo no se comprende, en el legado, pues solamente son contempladas aquellas deudas existentes
hasta el momento del otorgamiento del testamento y no aquellas que contrajo el legatario desde el
otorgamiento del testamento a la muerte del testador. Las deudas posteriores al otorgamiento del
testamento, contraidas por el legatario a favor del testador, no quedan comprendidas en la condona-
cion, sino solamente las existentes al momento del testamento. El testador no extiende su voluntad
mas alla de donde la quiso expresar. Si el legatario paga al testador deudas posteriores al otorga-
miento del testamento, paga lo que debe y si paga al testador forzosa o voluntariamente deudas ante-
riores al otorgamiento del testamento y el testador acepta el pago, se considera que el testador esta
revocando la condonacién,

Aqui la ley ha querido que el testador no extienda su voluntad mas alla de los limites de los
elementos de juicio que tuvo al momento de testar. El Art. 1107 C., dice: “lo que debe”, es preserite,
es esa fecha: no dice “lo que debera”, porque eso no se sabe si existird o no. Si el testador sustituyoé
deudas que el legatario tenia con él antes del testamento mediante otros documentos, después del
testamento, estas deudas no entran en el legado. Lo condonado desaparecié en virtud de haber desa-
parecido aquella deuda que habia antes del testamento, pues se sustituyé por un nuevo documento y
se canceld aquella deuda teniendo el nuevo documento fecha posterior al otorgamiento del testamento.
Si hubiera una extincion de la deuda anterior al testamento novandola por ejemplo, aunque fuera en
el objeto, ya no vale la condonacion, porque esta valia para las deudas que existian al momento del
otorgamiento del testamento.

En el Art. 1106 C., cuando dice: “demanda judicialmente” es un caso evidentisimo de voluntad de
revocar, porque al demandar el testador al legatario para que le pague judicialmente, estd demostrando
a las claras que desea revocar la condonacién de la deuda, y no hay duda de la voluntad revocatoria.
Debemos entender en su sentido cabal la expresion “y después demanda judicialmente al deudor”. En
primer lugar, debe demandarlo, en segundo lugar debe ser la demanda judicial. Por ejemplo: si
Juan le debe a Pedro y éste se va a la Fiscalia y pide que citen a Juan, porque desea que le pague
por las buenas y llega Juan y dice que si, que pagard en tal forma y resulta que aparece en el testa-
mento que Pedro le condona expresamente la deuda, alega entonces el heredero que el causante ex-
presd su voluntad revocatoria cuando mandé a citar en la Fiscalia a Juan para que le pagara a las
buenas. Se le diria al heredero que no hubo voluntad revocatoria, porque segin el Art. 1106 C., “de-
mandar judicialmente” consiste en comparecer ante un Tribunal competente, haciendo la reclama-
cién y lo que no se verifica ante un Tribunal competente, es extrajudicial. La demanda tiene una
connotacion propia en nuestro Coédigo de Procedimientos Civiles, en el Art. 191. Si por ejemplo: Pe-
dro le ha condonado una deuda a Juan por medio del testamento, pero quiere que le pague en vida
estando fundamentada la deuda en documento privado y acude al Juez a que Juan reconozca su firma,
citando a Juan y en ese interi Pedro muere, la condonacién vale, porque no hubo demanda, sino que
un acto previo al juicio ejecutivo, en el cual Pedro tenia que demandar el pago de la deuda. Y pre-
valece lo estipulado en el testamento por Pedro.

C—) LEGADO DE DEUDA

En el Art. 1108 C., se pueden dar estos tres casos:

1) Pago al acreedor de lo que le debe el testador: un testador debe algo a alguien y hace un
legado por la suma equivalente a lo debido o hace e] legado sin hacer referencia a la deuda que tie-
ne para con él;

2) Puede comprender el lagado el pago de una deuda que debe el asignatario a un tercero, es
decir, ordenar el causante que se le dé al acreedor lo que le debe un asignatario determinado y;

3) Puede comprender el pago al acreedor lo que debe una tercera persona.

— H2 —



Generalmente en estos casos, el problema que se plantea fundamentalmente es si al hacer
un legado, al acreedor se le debe la deuda o si se le debe solamente el legado. Hay una especie de
opecion, como por ejemplo cuando se ordena que se le pague al acreedor algo. Al respecto dicen los
comentaristas que hay veces se ve el doble aspecto: pago del legado y pago de la deuda al acreedor.

Supongamos que un testador dice: “le debo a Juan diez mil colones ¥ le lego una casa situada
en tal parte”. Luego Juan dice: “primero quiero que me paguen la deuda del causante, porque es
una deuda hereditaria y después, me entreguen la casa que el causante me leg6”. Pero podria suce-
der que Pedro le debiera a Juan cien colones y que le legue cien colones y que en las disposicio-
nes del testamento, Pedro haya querido que se le paguen los cien colones aparte, con el legado que
le deja. Si Pedro es €l que debe los cien colones, podria volverse casi inoperante el legado, porque
lo unico que apareciera seria la ventaja del reconocimiento de la deuda de parte de Pedro. Si en
este caso Juan no tuviere mas que un prinecipio de prueba por eserito y Pedro reconociera la deuda
testamentaria o si la deuda hubiere estado amparada por documentos ejecutivo, aungue no dejara
Pedro en el testamento la cantidad para pagarle a Juan, en forma de legado, siempre los herederos
pagarian voluntaria o forzosamente.

Si el testador por medio de un legado impone la obligacién al heredero de que pague lo que Juan
debe a Miguel; éste tendria una opcién, porque podria cobrarie al asignatario lo que Juan le debe. Re-
sulta que Juan es deudor de Miguel, pero en virtud del testamento le nace el derecho a éste de co-
brarle a la sucesion lo que a Miguel debe, es decir que puede opcionalmente cobrarle a Juan o cobrarle
a la sucesién que asume la carga, aunque Miguel que es el que cobra, no sea beneficiado por el legado,
va que el heredero le paga, lo que Juan le debia, pues el beneficio es para Juan.

Respecto al Art. 1109 C., doctrinariamente se ha discutido si se paga lo que no se debe, porque
puede darse el caso que el testador mande que se pague lo que él no debe; o cuando debe menos de 10
que ordena que se pague, en cuyos casos, nuestra ley ha establecido el principio de que el legado desa-
parece total o parcialmente. Es decir, si Pedro ordena por medio del testamento que se pague, lo que
cree que debe y no lo debe, no hay legado. EIl antiguo Derecho Espafiol decia: “o si debe menos”, solo
se pagara la cantidad debida. En el Derecho Espafiol, habian dos reglas en cierto modo caprichosas.
Decian que si el testador mandaba a pagar 1o que creia deber, el legado valia, porque parecia que era
un legado disfrazado; en cambio cuando ordenaba pagar mas de lo que efectivamente debia, solo se
pagaba lo que realmente debia el testador, porque en la diferencia no habia causa. Esto era capricho-
s0, porque también podian haber dicho que todo valia, ya que el testador queria disfrazar la diferencia
y pagar lo que efectivamente debia; ya que en el primer caso, le daban validez al pago de una deuda
que creia tener el testador y que no habia, en cambio en el segundo caso, habia deuda, nada mas que
se ordenaba el pago de una cantidad mayor que lo debido. Habia una diferencia que no se debia, po-
dria ser esa diferencia un legado disfrazado. Nuestro Codigo es méas logico porque parte del error.
Supone que cuando manda a pagar lo que no se debe, entonces logicamente el legado no vale, porque el
objeto ha desaparecido, tanto en lo que no se debe como en el exceso del pago de una deuda; hay en-
tonces error. Este Articulo se relaciona con los Arts. 2050 y 1272 C.

Cuando por medio de un legado se ha querido pagar una deuda, hay que considerar si se quiso
pagar la deuda o si se quiso hacer un legado por separado & aquél que es el acreedor. Varias legisla-
ciones han establecido reglas especiales y han dicho por ejemplo, que debe deducirse de las voces del
testamento, cudl es la verdadera voluntad del causante: mantener el crédito y crear el legado o simple-
mente mantener una de las dos obligaciones. Uno de los elementos de juicio que puede servir para
eso, es la igualdad de la cantidad debida, con el legado. Sin embargo, segun los comentaristas, en
el Cédigo Austriaco se mantiene la regla de que la igualdad de la suma puede ser simplemente un eie-
mento para esclarecer la duda, pero si la suma legada es igual a la suma debida, no significa que ha
querido pagar el causante. Se mantiene el legado y se mantiene la deuda. Si ademas de eso, hay
algotro elemento de juicio que pueda servir para entender que con ello quiso cancelar la obligacion
el causante, logicamente el legado desapareceria, lo unico que habria seria el beneficio del refuerzo
que respecto a la prueba da el testamento. Lo anterior se refiere al desarrollo del Art. 1108 C,, y en
este caso, si el testador adjudica algo a una persona de quien es deudor, surge la duda de si el legado
debe destinarse o no o debe de entenderse cosa separada de la obligacién o formando una misma cosa
con ella; en cuyo caso si es cosa separada, es 16gico que habrian dos derechos: el derecho que nace del
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crédito y el derecho que nace del legado; en cambio si aparece que la intencion fue pagar la deuda
con el legado, el unico derecho que le nace al acreedor, o sea al legatario, es que tiene la opcion de
cobrar, en este caso, de acuerdo con las voces del testamento. Por eso dice la ley, que lo que se lega
a un acreedor no se entendera que es a cuenta de su crédito, sino se expresa, o si por las circunstancias
no apareciere claramente que la intencién del testador, es pagar la deuda con el legado (Art. 1108 inc.
19 C.). Es evidente que si el testador dice: “le lego tal cosa, pero con esto queda cancelada la deuda
que con el acreedor adquiri en tal oportunidad”. Alli habria una manifestacién expresa de que queda
extinguida la deuda. Es légico que el legatario no estd obligado a aceptar las voces del testamento; si
€l quisiera reclamar conforme tiene su crédito, puede hacerio. Ejemplo: Pedro lega a Miguel una casa
para que se haga pago de una deuda de veinte mi! colones, y la casa vale quince mil colones, zqui Mi-
guel puede no aceptar el legado en pago de la deuda y cobrar el crédito a la sucesion. Si el testador
expresa pues que el legado es para pagar una deuda, entonces es patente que el legatario no tiene los
dos derechos: el de hacerse pagar el legado y el de cobrar la deuda. También, si aparece claramente
que la intencién del testador es pagar la deuda con e} legado, légicamente se podria reclamar el legado
para hacerse pago de la deuda. Cuvando dice: “o si por las circunstancias no apareciere claramente”,
esto se refiere a las voces del testamento, porque éstas nos diran cual fue la intencién del testador.

En el inciso 29 del Art. 1108 C,, el derecho que le nace al legatario es la opcion que tiene para
reclamar conforme a uno u otro de los instruinentos: ya sea por el testamento o por el documento en
que consta el crédito o de la prueba que el acreedor tuviere. Puede ser que para el legatario sea mejor
hacer uso del legado, si por ejemplo, en el testamento el causante reconoce un interés y en el docu-
mento no lo dice, pues en este caso no solo cobra el capital, sino que también los réditos. El legado no
obliga necesariamente a atenerse a él, puesto que el acreedor tiene un derecho que le nace de un ins-
trumento, por consiguiente, el legado no puede destruir ese derecho del tercero, aunque éste se con-
vierta en legatario por el pago de la deuda que se hace en el testamento, porquz no pierde la calidad
de un tercero: acreedor en este caso. Puede repudiar el legado y hacer valer su derecho conforme
consta en el documento. Es bien claro, que el beneficio del legado se reduce a la opcién de cobrar, de
acuerdo con uno u otro .instrumento comprobatorio de la obligacién.

E] Art. 1109 C., inc. 2° habla de donacién. La donacién no se presume, es necesario que aparezca
la intencién de donar. Si Juan debia una cantidad y manda a pagar mas, entonces, s6lo que aparezca
manifiestamente la intencidn de donar, serd éste un legado. Por ejemplo: si el testador dice que or-
dena que se le den a Juan diez mil colones, de los cuales le paga siete mil a Juan por tal obra y le dona
el resto porque quedo satisfecho de la obra, aparece claro que el testador quiere hacer un legado con
la diferencia. En e] primer inciso de este Articulo, importa una modificacién al Derecho Antiguo, en
éste se consideraba que al pagar lo que se creia que se debia, lo que el testador estaba haciendo con
eso, era disfrazar el legado y valia, segiin el Derecho Romano y Las Partidas. En el primer inciso del
Art. 1109 C, la ley esta significando que el testador ha cometido un error; él cree que debia y no debia.
Supongamos que la obligaciéon se habia extinguido por cualquier otro motivo y él ordena que se pague
al formular su testamento, deuda que a ese momento, ya no debia. Aqui en realidad, hay un vicio
del consentimiento que anula la disposicién, por lo tanto se tiene por no escrita. El error puede ser en
la totalidad o en una parte de la obligacion, y en uno y otro caso el legado no vale, porque cuando el
error es parcial, no vale en la diferencia, es decir, en la parte que el error afecta a la asignaciéon. En
este ultimo caso, en el Derecho Antiguo, respecto al exceso, decian que no se debia por falta de causa.
Se contradecian, como se ha dicho antes, porque también ese exceso podria ser un disfraz para donarlo
en forma de legado o sea, por el pago de una deuda. Aqui se fundamenta la ley en el error; en cambio
en el siguiente Articulo (1110 C.), no hay fundamentacién en el error, sino que efectivamente el tes-
tador confiesa una deuda en el testamento, simulandola con el fin de hacer un legado. En el Art. 1109
C., el testador no queria simular una deuda, la deuda pudo haber existido, pero en el instante de la
muerte del causante ya habia desaparecido y se prueba de que él se equivochd; pero en €asos como en
los del Art. 1110 C., en que el testador confiesa con toda claridad que tiene una obligaciéon de la cual
no hay ni un principio de prueba por escrito, no lo hace por error, sino intencionalmente simula, es un
fingimiento, es un disfraz de contrato oneroso y declara el testador que en tal fecha recibi6 €l, en ca-
lidad de mutuo, una suma de dinero; resulta que este Don Fulano, no tiene en su poder ningun docu-
mento que acredite su derecho, ni.siquiera un principio de prueba por escrito (Art. 1582 C.), que podria
ser una carta. La prueba testimonial es ineficaz para probar deudas cuyo valor exceda de doscientos
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colones. Podria suceder que X es acreedor y quiere probarlo y tiene pruebas, pero ninguna de ellas
es escrita, pero tiene una carta del deudor que es el causante, contestando el requerimiento que X le
hizo, para que le pagara. En este caso, dice el legislador, es evidente que el testador le debe a X' y
entonces hace verosimil el hecho litigioso. La consideracién de ese principio de prueba por escrito,
quedara al arbitrio del Juez. La verosimilitud del hecho litigioso, se vera en el papel que se presente
como principio de prueba por escrito. ILa ley en este caso estima que las deudas asi confesadas, sin
principio de prueba por escrito son verdaderos legados gratuitos y los estimé asi, con un criterio 16gico
de proteccién, para los acreedores de la sucesion. De lo contrario resultaria’ que aquellos acreedores
que no tienen derecho a un pago preferente, o a un privilegio para cubrir sus créditos, se verian bur-
lados si el testador deja un patrimonio de cien mil colones debiéndoles a sus acreedores igual carntidad.
El testador puede decir: ;Cémo hago para dejarles algo a mi gente? Claro que lo podria hacer por
medio aun de documentos por separado, pero como no quisiera declarar sus deudas en vida, porque
generalmente a la gente no le gusta declarar obligaciones que se tengan como ciertas, ya que
en un momento dado se pueden volver contra €l, entonces precisara del testamento y alli se
declarard que le debe cien mil colones a un pariente, cien mil colones a otros y asi aparecen
cantidad de acreedores que son familiares del testador o incapaces. En estos casos, cuando los
verdaderos acreedores quisieran hacer efectivos sus derechos, se encontraran con una gran can-
tidad de falsos acreedores y tendrian que repartirse 'a prorrata las deudas. Por eso es que la
ley aqui no ha permitido que en el testamento nazcan esa clase de acreedores que puedan com-
petir con los verdaderos acreedores; por lo tanto, todas las deudas gque nacen en el testamento
y que son declaradas por el testador, son verdaderos legados gratuitos, ya que no hay prueba de cllos
y por consiguiente, se pagaran hasta que se hayan pagado las deudas hereditarias; en cambio, si fue-
ran verdaderas deudas, serian legados privilegiadcs, porque se podrian cobrar anticipademente. La
ley ha querido evitar tal competencia con un criterio de equidad, con un criterio de justicia. Claro
que el testador, antes de morir, puede otorgar documentos a todos sus parientes, a su médico, a los tes-
tigos, etc. no previendo la ley ningian remedio en contra, teniendo ios verdaderos acredores que aguan-
tarse. EI unico que no lo aguanta es el Fisco, porque éste ha llegado a otra conclusién mas: las deu-
das son deducibles del activo sobre el saldo, se traba y se cobra el impuesto, pues el Fisco hace una cosa:
en primer lugar, sélo admite la deduccion de las deudas, los legados gratuitos no los admite como
deduccion; ademas ordena que las deudas a favor de la esposa, de los hijos, de los padres, ascendien-
tes, descendientes y de los hermanos, no se pueden dedueir, porque las estima como si fueran simuladas,
y por consiguiente aunque los derechos sean hipotecarios y aunque estén inscritos, no se pueden de-
ducir; el impuesto sucesoral les cae a esos parientes acreedores. El Fisco pues, se ha puesto a cu-
bierto mas alla de lo que ordena esta disposicion, por eso dice: “Que se tendran por legados gratuitos
y estardn sujetos a las mismas responsabililidades y deducciones que los otros legados de esta clase,
sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 1045 C.”. Es decir, que estan sujetos a la accién en subsi-
dio contra los legatarios, segiin dice el Art. 1083 C., inciso 29, demas dice: “y deducciones”, con lo que
quiere decir que, de 1o que sobra después de pagar ias deudas hereditarias, se pagarian los legados y
si no ajusta, entonces se reduciran proporcionalmente, atendiendo aquello de que algunos legados son
privilegiados, como son los de donacién revocable o legados anticipados; es decir, aquéllos por los cua-
ies se da el goce al legatario anticipadamente. Dice ademas el Art. 1110 C. “sin perjuicio de lo dis-
puesto en el Art. 1045 C.”, porque en este Articulo sefala el caso de que estas deudas asi confesadas
a favor del Notario, de los testigos, no se pueden exigir porque es un caso especial de incapacidad
para suceder. Estos créditos dice la ley, son verdaderos legados gratuitos, y por lo tanto son inca-
paces los acredores testamentarios. Si estos créditos ademadas de que constan en el testamento, cons-
taran en otros instrumentos, valen, aunque segin el Art. 1045 C., sean incapaces. El Art. 110 C. se
refiere cuando el testador lo declara en el testamento y no hay prueba escrita. Este Articulo se re-
laciona con los Articulos 966 y 967 C.
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tuciéon de la parte que no hubiere sido devengada por el alimentario, por haber muerto, digamos, a
medio mes. La ley dice: que los alimentos se deben desde la notificacién de la demanda Yy s® paga-
ran por mensualidades anticipadas; no se podran pedir los correspondientes alimentos al tiempo an-
terior, tampoco se podra pedir la restitucion de aquella parte que el alimentario no hubiere devenga-
do de las anticipaciones, por haber fallecido. Estas son reglas generales de los alimentos legales, que
estdn reguladas en el capitulo especial que trata de los alimentos.

Nuestra ley contempla un caso especial, es el de los alimentos voluntarios, los cuales se pue-
den prestar por actos entre vivos o por un acto de disposicién testamentaria. Se puede tener dere-
cho a élio porque alguien se hubiere comprometido a pagarlos en vida o porque en el testamento se
legan alimentos. Por ejemplo, en vida, una de las formas caracteristicas de constitucion de los ali-
mentos es la renta vitalicia. Se puede constituir una renta vitalicia con caricter alimenticio y si
esa renta vitalicia se constituye en forma no onerosa, es decir, que el que se obliga a pagar la renta
no recibe nada a cambio de élla, se reglars por las disposiciones de las rentas vitalicias contenidas
en el Libro Cuarto del Codigo Civil. S8i a cambio de esa renta vitalicia no se hubiere dado nada, en-
tonces es una verdadera donacién y se regula por las disposiciones de las donaciones. Vemos pues,
que los alimentos pueden proveerse por medio de un contrato de renta vitalicia, que cuando es one-
roso, es un contrato aleatorio, puesto que contiene una contingencia incierta de ganancia o pérdida,
pero cuando es a titulo gratuito, ya la propia renta vitalicia en el articulo 2034 C., dice: “que cuando
se constituye una renta vitalicia gratuitamente, no hay contrato aleatorio, se sujetara por tanto a la
regla de las donaciones y legados sin perjuicio de regirse por los articulos precedentes en cuanto le
fueren aplicables”. Este Art. se relaciona con el Art. 1111 C.

En el caso de legados de alimentos, como vemos en el Art. 1111 C., comprende, el legado de
educacion en el inciso ultimo. Ya vimos, pues, que en los alimentos va a veces comprendida la edu-
caciéon. Expresamente dice la ley, en los alimentos legales de que éstos seran céngruos o necesarios,
que comprende en el alimentante la obligacién de proporcionarle al alimentario cuando es menor de
veintiin anos, la ensefianza primaria y la de alguna profesion u oficio, conforme al Art. 340 inciso
final C.

Pueden suceder dos hechos: que el testador haya estado en vida alimentando a una persona. No
a persona a quien debe alimentos legales que se reglan conforme a las leyes, sino a una persona a
quien no le debe alimentos. Eso es corrientisimo en la familia salvadorena. Hay una gran canti-
dad de gentes que llevan a su casa a los que se les llama “hijos de casa”, que los van creando y los
van alimentando. Eso abunda, sobre todo, porque antes no existia la adopcién, que daba lugar a
que existiera ese tipo de relacion, o sea el hijo de casa, que era alimentado, era vestido, que vivia en
la casa del alimentante y que éste le proveia generalmente las demdas necesidades. En este caso
si el testador ordena que al hijo de casa se le paguen alimentos, debe entenderse racionalmente que
se¢ le deben dar en la misma forma en que el testador acostumbraba darselos. Asi por ejemplo, en
una casa una persona puede tener a dos de distinta posicion social, puede haber recogido por ejem-
plo, a alguien que tiene la calidad casi de sirviente y a un pariente lejano que vive con el, con la
posicién social del alimentante, al cual le demuestra una estimaciéon idéntica o semejante a la que
se demuestra a sus hijos o a los parientes cercanos. Entonces el testador les deja alimentos a es-
tas dos personas. No por eso el de condicién mas humilde tendria derecho a decir: “bueno, a los
dos nos ha dejado alimentos, asi es que los dos tenemos derecho a vestirnos de casimir, a calzarnos
de primera, etc.”. N, dice la ley, aqui hay que entender esto racionalmente. Si el testador les
estd dejando alimentos a dos personas a quienes alimenté mientras vivid, uno se sentaba a la par
de €l en el comedor y comia de la misma comida de él y al otro lo trataba con carifio y con afecto,
pero lo trataba como a un sirviente, 1o natural es, que cuando se dijo gue se le dieran alimentos a
ambos, queria que se mantuviera la rclacion que en vida tuvo con ellos. Cabe suponer, que si cuan-
do vivio, los aprecié a los dos, pero los tratdé en forma distinta, mal podria dejarles alimentos bajo
un tratamiento igual. Claro que entonces en estos casos, la regla de interpretacion se sujeta a que
el testador anticipadamente dio los elementos de juicio necesarios para que se interpretara su volun-
tad, por eso es que dice la disposicion: “si se legaren alimentos voluntarios sin determinar su forma
y cuantia, se deberin en la forma y cuantia en que el testador acostumbraba suministrarlos a la
misma persona”. Forma: significa la manera de darlos; Cuantia: la cantidad. Estas son cuestiones
de hecho que hay necesidad de probarlas en un juicio. Pero al Juez ante el cual se presentars el
demandado le dira: “Sefior Juez estos alimentos los probaré con testigos, como era que el testador
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acostumbraba z darlos v por consiguiente, de acuerdo al Art. 1111 C., estoy decidido a darlos en la
misma forma y cuantia en que los daba el causante”. Entonces aqui la regla de interpretacion es
racional. Esto a veces, puede ser motivo de una larga disputa y a falta de esta determinacion, si-
gue diciendo el Art., se regularan, “tomando en consideracién la necesidad del legatario, sus relacio-
nes con el testador y la fuerza del patrimonio”. Aqui hay pues tres elementos en los cuales ya se
toman en cuenta circunstancias parecidas a las que vimos en los alimentos legales, en los alimentos
forzosos. Nos dice que en este caso hay que determinarlos; claro esta que ellos los podrian deter-
minar convencionalmente, sin necesidad de ir a ningun juicio, porque solo se recurre a €sto, respec-
to de la ley, cvando se trata de una controversia entre las partes respecto a una cosa cuestionada.
Pero si van ante el Juez porque no estan de acuerdo en la forma o cuantia, entonces el actor debe
de probar en primer lugar, su necesidad. Su necesidad mayor o menor. Pero alguna necesidad del
legatario se toma en cuenta, ain cuando se demuestre que el legatario no tiene casi necesidad. El
Juez le puede senalar una pequefia pensién, a pesar que se demuestre que casi no tiene necesidad
0 que no tiene ninguna, porque son alimentos voluntarios y en los alimentos voluntarios no opera
la cuestion legal. Por ejemplo: una persona puede ser millonaria y deja un hijo rico. En el testamen-
to, el millonario le ordena al heredero, que se le paguen cinco mil colones mensuales a su hijo, porque
el testador no quiere que se rebaje el patrimonio de su hijo.

En los alimentos voluntarios, la necesidad del legatario se plantea, cuando por A o B razones
el legatario en realidad lo necesita; entonces esta necesidad es un elemento de juicio, para ver si
realmente este legatario tiene tales necesidades pues ha vivido siempre de acuerdo con una posicién
social, de tal modo, se calcula, que para satisfacer esas necesidades poco més o menos, la cuantia
adecuada seria tal. Después las relaciones con el testador, porque hay que determinarlas, que si la
relacion del testador hacia el legatario fue la de patrén hacia sirviente, no es lo mismo que la de
un pariente lejano. Las relaciones entre uno y otro sirven para determinar cual fue la intencion
del testador al dejar alimentos para el legatario. Por ultimo, se ve el elemento fundamental que es .
la cuantia del patrimonio del causante, porque si en Wtima instancia el causante ne deja nada,
pues nada se le podra dar al legatario; si dejo muy poco, se le dara un poquito; si ademas hay otros le-
gatarios, tal vez a éstos se les puede rebajar un poco de sus respectivos legados para darle al alimen-
tario. Son cuestiones a veces muy dificiles. En realidad los juicios de alimentos son bien contro-
versiales, ain en los legados en los cuales hay elementos de juicio mas precisos. En el alimento vo-
luntario, la necesidad del alimentario no es necesariamente una condicién, sine qua non, para la
existencia de él, por eso se complica.

El incisc 29 del Art. 1111 C., afirma el caricter personal de la pensiéon alimenticia, porque a
pesar de que le puso plazo el testador, si el legatario muere, cesa de darsele la pensiéon por la muerte
del legatario. Los herederos del legatario no pueden reclamar la entrega de la pensiéon ya que es-
pecificamente dice que cesara por la muerte del legatario, aunque acaezca antes del cumplimiento;
por consiguiente, ese derecho del legatario, es un derecho personal y es intransmisible. Seria uno de
los derechos que no irian dentro del patrimonio del legatario al morir éste, porque es un derecho per-
sonalisimo, que no se puede transmitir.

En e} tercer inciso del Art. 1111 C., dice: “si el testador no fija el tiempo que haya de durar la
contribucién de alimentos, se entenderid que debe durar por toda la vida del legatario”. Se convier-
te, en una renta vitalicia, se podria decir. Esto es de dificil cumplimiento y la ley no sefiala reglas
que garanticen el derecho del alimentario.. Pudiera suceder que al alimentario se le diga que se le
dard la pensiéon y que el heredero disponga de los bienes y después el alimentario se vea en dificul-
tades para cobrar la pensién al heredero.

El inciso 4° del Art. 1111 C., dice: “si se legara una pensién anual para la educacion del lega-
tario, durard hasta que cumpla veintiun afios, y cesara si muere antes de cumplir esa edad”. Aqui
dijo: “si se legara una pensiéon anual”, debié6 de haber dicho, una pensién periddica, porque logica-
mente, si se dice: le dejo para su educacién cien colones; tenemos que entender que es una pensién
anual de mil doscientos colones, aplicando la regla, porque no tendria razén de ser, que en un caso
durara por toda la vida y en caso de ser anual, sélo hasta los veintiuin anos. Aqui la razon de la
alimentacién de la pension, es por el destino de ella. Estimé la ley que el legatario a los veintiun
anos se convierte en mayor de edad y por consiguiente ya estid capacitado para defenderse de la
vida. Debe verse el tiempo en que esta disposicién fue legislada. Actualmente, una pension para la
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Se terminé de imprimir esta tesis el dia sabado 18 de febrero de
1978, quedando invivito en mi, las iltimas palabras que me dirigié per-
sonalmente, mi inolvidable companero de estudios, de infancia, e inti-
mo amigo, Don Jaime Pascual Portet: “al diablo chino, ¢{Cuando te
vas a doctorar? yo estuve peleando por ti, creyendo que ya eras Doctor
y me ganaron la discusion”.






